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RESUMO

A prisdo preventiva, mesmo sendo uma medida de natureza excepcional, vem sendo decretada
com base em fundamentos genéricos, especialmente com base no risco a ordem publica. Essa
pratica faz surgir debates quanto a sua compatibilidade com os direitos e garantias previstos na
Constituicdo Federal de 1988. Com isso, 0 objetivo da pesquisa é analisar de forma critica a
utilizacdo de fundamentos genéricos, com enfoque no risco a ordem puablica, como justificativa
para a decretacdo da prisdo preventiva. Dessa forma, o trabalho investiga se essa préatica
apresenta respaldo constitucional e legal, ou se fere direitos e garantias fundamentais trazidas
pela Constituicdo Federal, sobretudo o principio da presuncdo de inocéncia. Diante do exposto,
como delimitar os fundamentos da garantia da ordem publica para reduzir a instabilidade
juridica nos casos de prisdo preventiva? O método adotado é o indutivo, baseado em pesquisas
bibliograficas. As principais fontes usadas na pesquisa foram: monografias, jurisprudéncias e
legislagOes vigentes. A pesquisa foi realizada tomando em consideragéo a grande quantidade
de presos provisorios no pais, contribuindo para superlotacao do sistema penitenciario nacional
e, na maioria das vezes, a decretacdo das prisdes preventivas é decretada baseada em
fundamentos genéricos, sem a devida motivacdo concreta. Nesse contexto, como a prisao
preventiva é uma medida de excec¢do, ela ndo pode ser usada como uma puni¢do antecipada, ou
como uma forma de corresponder a pressao social. Assim, o uso abstrato e vago do “risco a
ordem publica” fere o devido processo legal e a dignidade da pessoa humana. Logo, o trabalho
foi realizado com o intuito de contribuir para que haja uma pratica juridica mais garantista,
alinhada com os principios presentes na Constituicdo Federal.

Palavras-chave: Prisdo Preventiva, Ordem Publica, Direito Penal de Autor, Garantismo
Penal, Direitos Fundamentais.



ABSTRACT

Preventive detention, although an exceptional measure by nature, has increasingly been ordered
based on generic grounds, particularly invoking the risk to public order. This practice raises
debates regarding its compatibility with the rights and guarantees established in the 1988
Federal Constitution. Accordingly, the aim of this research is to critically analyze the use of
generic justifications—especially the claim of risk to public order—as a basis for ordering
preventive detention. The study investigates whether this practice has constitutional and legal
backing or whether it violates the fundamental rights and guarantees enshrined in the Federal
Constitution, particularly the principle of the presumption of innocence. In light of this, the
research poses the question: how can the grounds related to the protection of public order be
more clearly defined to reduce legal uncertainty in cases of preventive detention? The method
adopted is inductive, based on bibliographic research. The main sources used in this study were
monographs, case law (jurisprudence), and current legislation. The research takes into account
the high number of pretrial detainees in the country, which contributes to the overcrowding of
the national prison system. In many cases, preventive detentions are ordered based on generic
reasons, lacking specific and concrete justification. In this context, since preventive detention
is @ measure of exception, it cannot be used as a form of early punishment or as a response to
social pressure. The abstract and vague use of the "risk to public order” undermines due process
and the dignity of the human person. Therefore, this study aims to contribute to a more rights-
based legal practice, aligned with the principles present in the Federal Constitution.

Keywords: Preventive Detention, Public Order, Criminal Law of Authors, Criminal

Guarantees, Fundamental Rights.
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1. INTRODUCAO

A prisdo preventiva é uma das prisdes cautelares que tem como fungdes: inibir a
possibilidade de o acusado interferir na producdo de provas relativas ao caso (garantia da
instrucdo criminal), atravancar a reiteracao delitiva (ordem publica) e assegurar a aplicabilidade
da sentenca condenatoria (Rosa, 2021).

A prisdo cautelar estd prevista no Codigo de Processo Penal, nos artigos 311 ao 316;
esta prisdo, mesmo sendo realizada pelo juiz, ndo deve ser decretada de oficio, pois o pacote
anticrime proibe este ato em qualquer fase da investigacao (Brasil, 1941). Além disso, o STF
no HC 188.888 de relatoria do ministro Celso de Melo, reconheceu essa proibic¢éo (Rosa, 2021).

O processo penal deve ter como fundamentos constitucionais o estado democrético,
logo, faz-se necessario que decisdes judiciais penais sejam sempre fundamentadas e motivadas.
A motivacao esta prevista na constituicao federal de 1988 artigo 93 inciso IX, artigo 5 inciso
LX1 (Brasil, 1988).

Quando se trata de prisdo, o direito usurpado do individuo é a liberdade, desta forma,
deve-se indagar se a restricdo tem admissibilidade constitucional, e se esta foi estabelecida nos
moldes do principio da proporcionalidade, se a finalidade buscada for atingida com uma medida
menos grave, esta deve ser aplicada, pois este tipo de prisdo € a Gltima ratio.

O principio da proporcionalidade direcionado as medidas cautelares, esta previsto no
artigo 282 do CPP (Brasil, 1940). De acordo com esse, devem ser respeitados alguns requisitos,
que sdo: 1) Necessidade: deve ser buscado violar o minimo possivel dos direitos fundamentais
(liberdade), observando se outra medida menos invasiva pode atingir a mesma finalidade. 2)
Adequacéo: o meio tem que se relacionar com o fim. O meio tem que ser apto a atingir a
finalidade (protecdo do processo). 3) Proporcionalidade em sentido estrito: ndo deve ocorrer
prisdo preventiva em casos que ndo sao passiveis de prisdo pena (Rosa, 2021).

Atualmente, o Brasil possui uma das maiores massas carcerarias do mundo, grande parte
dessas prisfes sdo preventivas. A prisdo preventiva é uma medida cautelar que deve ser aplicada
guando sdo observados alguns fundamentos, como: indicios de autoria e materialidade, quando
a liberdade do individuo traz riscos ao processo ou a garantia da ordem publica ou econdmica,
por conveniéncia da instrucdo criminal e quando se faz necessaria para assegurar a aplicacéo
da lei penal (Brasil, 1940). O fundamento garantia da ordem publica, é o Unico que ndo possuli
uma restricdo legal, no entanto, existem algumas jurisprudéncias e doutrinas que tentam

delimitar o tema para que o fundamento ndo se torne genérico e, acabe ferindo o principio da
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presuncgdo de inocéncia, tornando-se uma antecipacdo de pena, visto que se trata de um direito
fundamental (liberdade de individuos). Diante disso, surge a questdo: como delimitar os
fundamentos da garantia a ordem publica para reduzir a instabilidade juridica nos casos de
prisdo preventiva?

De acordo com reportagem da TV Senado, o Brasil possuia em 2024 a terceira maior
populacédo carceraria do mundo e, a populacdo de presos provisérios correspondia a 25% do
numero total (TV SENADO, 2024). Frequentemente ocorrem prisdes preventivas, como ja
relatadas anteriormente, por decisGes genéricas, desta forma, sem fundamentacao coerente, sem
andlise da real necessidade para o caso concreto (Leal, 2019).

Isso posto, verifica-se a necessidade de uma conscientizacdo quanto a aplicacdo de
prisdes preventivas para que essas sejam aplicadas de maneira coerente e nao se distanciem da
sua real utilidade, diminuindo a instabilidade juridica e as chances de prisGes preventivas serem
aplicadas em desconformidade com o que se preconiza.

Pois, a prisdo preventiva ndo pode ser utilizada como antecipacdo da pena, com o
objetivo de atender exclusivamente a vontade de punir trazida pela sociedade. Tendo em vista
que sua finalidade é garantir o regular andamento da acéo penal e assegurar a instrucéo criminal
do processo. Nesse sentido, Aury Lopes Junior afirma que a prisdo cautelar ndo tem o propésito
de fazer justica, mas sim de garantir o andamento processual. Além disso, ele sustenta que o
fundamento na garantia da ordem publica € inconstitucional, pois ndo possui natureza cautelar
(Lopes, 2012).

Esse tema € relevante, visto que o Brasil possui um alto indice de pessoas encarceradas,
e a estrutura carceraria ndo comporta essa grande quantidade. Isso resulta na mistura de detentos
gque cometeram crimes graves com aqueles que praticaram crimes considerados mais leves,
dificultando a ressocializacdo dos presos e aumentando os gastos do Estado com a manutencéo
das penitenciérias.

Dessa forma, com o constante crescimento da populacdo carcerdria no pais e 0
cometimento de excessos por parte de algumas autoridades do poder judiciario, torna-se cada
vez mais importante a analise de ferramentas que possam reduzir a aplicacdo de medidas que
restringem a liberdade por meio de abusos ou interpretacdes equivocadas da lei. Assim, a
pesquisa sobre o presente tema foi realizada com o propdsito de orientar advogados
criminalistas, estudantes da area juridica, delegados, juizes e promotores quanto a aplicacéo da
prisdo preventiva fundamentada no risco a ordem publica, apresentando posicionamentos da
doutrina majoritaria e entendimentos dos tribunais que buscam restringir a aplicacdo de

medidas mais gravosas de forma subjetiva e genérica.
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Muitas prisdes preventivas sdo decretadas com base no argumento do risco a ordem
publica, contribuindo ainda mais para a superlotacdo do sistema carcerario, devendo o0s
magistrados tomar decisdes mais criteriosas sobre a liberdade dos individuos. O presente
trabalho foi realizado por meio do método de abordagem indutivo, dividido em cinco capitulos.

No primeiro capitulo é apresentada a introducdo, assim, como a contextualizagdo,
delimitacdo do tema, problematizacdo, objetivos, justificativa e a metodologia aplicada ao
trabalho. O segundo capitulo fala da tutela penal e processual penal em face das garantias
previstas na Constituicdo Federal; dando énfase aos principios que limitam a intervencdo do
Estado na liberdade das pessoas. O terceiro capitulo aborda a evolucdo histérica e o conceito
de prisdo. O quarto capitulo traz uma andlise da prisdo preventiva baseada no fundamento da
ordem publica e na periculosidade do agente, trazendo uma discussdo sobre a utilizacdo desse
fundamento de forma genérica e, 0s impactos trazidos desse uso na esfera judicial e social.
Finalizando, o quinto capitulo traz as considera¢es finais com uma sintese da pesquisa,

sugerindo um uso mais racional da prisdo preventiva.
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2. O PROCESSO PENAL COMO GARANTIA FUNDAMENTAL DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

A Republica Federativa do Brasil ¢ um Estado Democratico de Direito caracterizado
pela supremacia da constituicdo baseada na soberania, cidadania, dignidade humana, valores
sociais do trabalho, livre iniciativa e pluralismo politico (Brasil, 1988). Como lei maxima, a
constituicdo brasileira, além de controlar a eficacia da legislacdo, deve também garantir o0s
direitos fundamentais que sdo essenciais a sobrevivéncia e ao desenvolvimento do ser humano
e devem ser protegidos e exercidos pelo Estado por meio de um processo democratico
participativo (Brasil, 1988).

H& uma Constituicdo democratica deve corresponder uma Justica Penal também
democratica. A intervencdo penal sera instrumento constitucional legitimo a medida que se
democratizar e for devidamente constituida a partir do texto constitucional, dirigindo-se a
efetividade das garantias fundamentais, preferencialmente no marco de um direito penal de
intervencdo minima (Nucci, 2016).

Evidentemente, o processo penal é o caminho necessario para se atingir a pena. A
liberdade do particular € pressuposto do Estado Democratico de Direito, razdo pela qual o
processo penal deve ser mediador entre a intervencédo estatal e a liberdade individual e, ndo
deve ser mero instrumento do poder punitivo.

O poder punitivo do Estado decorre do conjunto de poderes atribuidos pela Constituicao
Federal para criar e aplicar o Direito Penal. Entretanto, este conjunto de poderes nao é ilimitado,
mas seus limites e extensdo sdo definidos por meio dos principios que decorrem dos
fundamentos apontados no art. 1° da Constituicdo Federal (Silva, 2001). Portanto, os principios
que norteiam o Direito Penal e Processual Penal séo as linhas mestras que estabelecem os
limites da atuacdo do jus puniendi do Estado na sociedade.

Em sintese, o pensamento garantista defende que toda condenacéo criminal deve ser
fruto exclusivamente do saber (conhecimento) e, ndo mera manifestacdo de poder autoritario
(Ferrajoli, 2007). Assim, o conflito penal somente podera ser solucionado de forma legitima
quando fundado em procedimento judicial em que se permita 0 maior conhecimento dos fatos
e maior possibilidade de argumentacéo juridica, presentes nas partes e interessados durante o
processo.

O garantismo e a intervencdo penal sdo compativeis quando a condenacao criminal for
justificada em estrita consonancia com o devido processo legal, observado o dever de

fundamentar a deciséo judicial.
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O modelo de Estado Democratico de Direito em que o estado brasileiro se insere (ou
deve se inserir), caracteriza-se por institucionalizar e positivar amplas garantias e direitos
individuais encarados como direitos fundamentais.

O processo penal nesse tipo de Estado, é visto como uma garantia fundamental tomadora
de uma roupagem distinta de outros tempos que pressupde 0 processo penal como uma garantia
a eventuais abusos estatais, para concebé-lo como um instrumento apto a tutela dos direitos
fundamentais, tanto na perspectiva estatal (protecdo de direitos coletivos e potenciais) quanto
na do sujeito de direito (protecdo das liberdades individuais), de sorte que a infracdo penal seja
encarada como um problema afeto a um contexto geral que envolve questdes historicas;
politicas, econdmicas e sociais (Lopes Jr; Badaro, 2014).

Neste sentido, € claro que a pretensdo garantista se concentra em fazer da defesa dos
direitos do individuo uma atribuicdo do poder do Estado e ndo de uma ou outra de suas funcdes.

Tem-se que agregar os valores garantistas a nova tendéncia posta com uma total
integracao dos principios constitucionais. Na juncado de todas as fronteiras, poder-se-a encontrar
um equilibrio, uma ponderacdo por meio da hermenéutica juridica capaz de amenizar a
distorcao social.

De um lado, o Estado, com o poder de determinar restrigdes a direitos individuais, o que
pode revelar sempre um Estado instrumentalizado com poderes excessivos, e de outro, ficando
o individuo posto inevitavelmente a mercé daquele. Diante disso, a férmula entdo declinada ha
muito e dada pelo binémio seguranca publica x liberdade individual. Esta tensdo gera uma ética
conflitante superada por meio da tutela dos direitos fundamentais, assegurando uma perspectiva
publica (coletiva, direitos potenciais) e, uma perspectiva do acusado (direitos individualizados)
(Bechara, 2011).

Requer maior apreco, ndo somente que se estabeleca uma ou outra politica criminal,
mas que sejam analisadas questdes para ndo se ter um Estado puramente positivista, sem
cumprir sua funcdo social. Mas, aliar ao Direito uma hermenéutica em um sistema garantista,
para que se tenha uma sociedade inclusiva e um “verdadeiro” Estado Democratico de Direito,
assegurador dos direitos fundamentais.

O garantismo e a intervencao criminal sdo compativeis no momento da condenagédo. A
legitimidade das infragfes penais deve estar estritamente de acordo com o devido processo
legal; sujeito que possui obrigacdo de fundamentar a decisdo do tribunal. De uma perspectiva
essencialmente garantista, a Constituicdo da Republica encarna a base do processo penal como
garantia constitucional que deve buscar solugcdes equitativas para conflitos criminais de acordo

com os principios constitucionais (Ferrajoli, 2014).
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2.1 A Motivacdo das Decis6es Judiciais com Base na Garantia Constitucional

O motivo das decisdes judiciais é uma garantia claramente enunciada no art. 93, Titulo
IX da Constituicdo, como mencionado anteriormente, pois 0 processo penal deve refletir em
face dos principios constitucionais de uma democracia e, portanto, é pertinente a exigéncia de
motivos decisérios. Os tribunais criminais sdo condicGes legais para a imposicdo de medidas
punitivas no estado onde ha democracia juridica (Brasil, 1988).

Como garantia politica, a motivagdo decorre do Estado Democratico de Direito como
forma de exercer controle sobre o poder. A coacdo do juiz sobre o individuo deve ser submetida
a regras estritas, sob a luz dos principios constitucionais. Nesse contexto, Ferrajoli (2005)
defende a humanizacdo do poder do juiz e que, por uma inversdo de paradigmas, o saber devera
se sobrepor ao poder. Assim, o poder ndo podera se legitimar por si, sera legitimo quando for
subordinado ao saber.

No processo penal, nenhuma pena sera imposta se ofensa tipica ou responsabilidade e
culpa sem autoria, por apenas uma evidéncia empirica, pois assim 0 juiz estaria diante de uma
conduta imparcial. No entanto, na presenca de provas, o juiz pode duvidar da verdade juridica,
pois 0 que a justica oferece € um compromisso com a verdade processual, a imparcialidade da
sentenca deve excluir a possibilidade de qualquer influéncia as crencgas da parte externa sobre
as decisOes a serem tomadas e devem apresentar suas crengas motivacionais sempre com base
nos fatos e provas apresentadas pelas partes (Lopes JR., 2018).

Tendo em vista que a imparcialidade do juiz, além de ser uma das caracteristicas
inerentes da jurisdicdo, tem perfeita e intima correlagdo com o sistema acusatério adotado pela
ordem constitucional vigente. Exatamente visando retirar o juiz da persecucdo penal, mantendo-
o imparcial, € que a Constituicdo Federal deu exclusividade da titularidade da acéo penal ao
Ministério Publico, separando, nitidamente as fun¢Bes dos sujeitos processuais.

Excepcionalmente, o CPP concede poderes investigatorios, ou poderes de iniciativa
probatdria, ao juiz para que determine diligéncias investigatorias no curso do inquérito policial
(art. 13, 1I; art. 156 do CPP) (Brasil, 1941). E evidente que a imparcialidade do juizo ficara
comprometida quando este colher provas e depois decidir sobre o material que ele mesmo
colheu (Lopes Jr, 2013). Para alguns doutrinadores uma vez que, atuar como juiz-garantidor,
alheio a investigacao e, supra partes esta atuando como juiz instrutor, figura incompativel com

0 sistema acusatdrio adotado pela Constituicdo Federal.
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O juiz, portanto, deve se afastar a0 maximo da persecucdo penal, posicionando-se de
modo equidistante e, a0 mesmo tempo, acima das partes em conflito, mantido seu livre
convencimento necessario para valorar as provas e prolatar decisdo motivada com

independéncia e imparcialidade.
2.2 Excepcionalidade E Legalidade Das Medidas Cautelares Dentro Do Processo Penal

A prisdo preventiva € uma medida que restringe a liberdade antes que uma sentenca
penal condenatdria transite em julgado, assim, ela deve estar alinhada com os principios da
excepcionalidade, legalidade e proporcionalidade, nos termos da CF e do CPP. Dessa forma,
as medidas cautelares devem ter previsdo legal, pois ndo pode existir coagdo sem um devido
respaldo legal. Assim, todas as medidas cautelares precisam de um pressuposto legal, sendo
inadmissivel coacdo no processo penal sem previsdo legal (Gomes, 2011).

No mesmo sentido a CF em seu art.5°, II, dispdes que “ninguém sera obrigado a fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei” (Brasil, 1988). A prisdo cautelar deve ser usada em
momentos excepcionais, apenas quando as medidas cautelares diversas da prisdao ndo forem
suficientes para assegurara a aplicacao da lei penal. Nesse sentido, 0 Ministro do STJ Rogério
Schietti Cruz aponta que nao pode ter restri¢cao da liberdade como regra, mas sim como exce¢éo
(Schietti, 2013).

Medidas cautelares devem ser necessarias, adequadas e proporcionais a cada caso
concreto, logo observando o principio da proporcionalidade, a medida cautelar deve atingir seus
fins sem precisar ferir direitos constitucionais (Gomes, 2011). Dentro do mesmo assunto, outro
principio que se destaca na CF é o da fundamentacdo das decisdes judiciais que decretam
medidas cautelares como a priséo preventiva. De acordo com art.93, inciso 1X, da CF todas as
decisdes devem ter a devida fundamentacdo e, as que ndo forem fundamentadas serdo
consideradas nulas, pois uma medida de grande gravidade, que é a privacdo da liberdade, ndo
pode ser aplicada com base em justificativas genéricas. (Brasil, 1988).

Nesse sentido a jurisprudéncia tenta trazer uma delimitagéo da discricionariedade dos
magistrados. Um exemplo é o entendimento do STF de que a gravidade abstrata do crime ndo
é suficiente para decretar a prisdo preventiva, reforcando o papel de garantidor que o juiz tem,
além de destacar a responsabilidade de uma boa fundamentacdo ao decretar uma medida
cautelar (STF, HC 126.292/SP,2016).

A lei 12.403/2011, ao trazer uma maior variedade de medidas cautelares diversas da

prisdo, evidenciou ainda mais o carater excepcional e subsidiario da prisdo preventiva. Pois, 0
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art. 28286°, do CPP traz em seu texto que a prisdo preventiva somente serd determinada quando
ndo for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar, esse dispositivo evidencia a ideia
de valorizacdo da liberdade, admitindo a sua restricdo s6 quando houver justificativas bem
apresentadas (Brasil, 1941).

Dessa forma, a excepcionalidade e a legalidade exercem um papel conjunto quando o
assunto é prisao preventiva, pois exigem das autoridades uma atuacao proporcional observando
os principios da CF ao fundamentar e decretar uma medida cautelar. Visto que, o uso do risco
a ordem publica de forma genérica viola direitos fundamentais e comprometem o sistema

judiciario.
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3. EVOLUCAO HISTORICA E CONCEITO DE PRISAO

E mister compreender a evolugdo historica da pena de prisio também no ambito
processual, porquanto o processo penal, atualmente é pensando sob o prisma do principio da
necessidade, tendo em vista ser esse um caminho necessario para se alcangar a pena, mormente
por tal caminho, condiciona-se o poder punitivo estatal a observancia das regras que compdem
processo penal. Desse modo, é imprescindivel entender a evolugdo da pena de prisdo para se
chegar a compressdo da prépria evolucdo do processo penal, especialmente das prisdes
cautelares (Lopes Jr, 2012).

Frisa-se que situar a origem da presente tematica € tarefa revestida de especial
complexidade. A esse respeito preleciona Bitencourt (2019, p. 589) que “a origem da pena ¢é
muito remota, perdendo-se na noite dos tempos, sendo tdo antiga quanto a histéria da
humanidade. Por isso mesmo, é muito dificil situa-la em suas origens”. Encontram-se relatos
historicos da prisdo na antiguidade, notadamente dizem respeito a forma de puni¢do dos povos
Gregos e Romanos. Acerca desse tema, colaciona-se (Bitencourt, 2019).

Grécia e Roma, pois, expoentes do mundo antigo, conheceram a prisdo com finalidade
eminentemente de custodia, para impedir que o culpado pudesse subtrair-se ao
castigo. Pode-se afirmar que de modo algum podemos admitir nessa fase da Historia
sequer um germe da prisdo como lugar de cumprimento de pena, ja que praticamente
o catalogo de sancfes esgotava-se com a morte, penas corporais e infamantes. A
finalidade da prisdo, portanto, restringia-se a custodia dos réus até a execu¢do das

condenagdes referidas. A prisdo dos devedores tinha a mesma finalidade: garantir que
eles cumprissem as suas obrigagdes (Bitencourt, 2019, p. 591).

Nesse periodo, no ambito do pensamento dos fildsofos, a prisdo era idealizada, por
exemplo, nos escritos de Platdo (Livro IX de As Leis), o filésofo pontua acerca da ideia de
privacdo de liberdade como pena e como custddia (Bitencourt, 2019).

Na época da idade média, a prisdo também tinha carater de lugar de custddia, sendo as
penas barbaras, de modo que eram executadas de encontro a integridade fisica (Lopes Jr, 2012).

Destaca-se, ser a prisdo canonica, antecedente da prisdo moderna, haja vista que esta
objetivava o arrependimento dos pecados, ou seja, trata-se de uma ideia de reforma do
delinquente. No contexto da inquisi¢do ha a distingdo de pena privativa de liberdade e prisdo
de natureza processual ou preventiva (Lopes Jr, 2012).

No Brasil no inicio do século XX, sobretudo por inspiracdo do Federalismo Americano,
havia grande pluralismo legislativo. Diante da primeira guerra mundial e ap6s a crise de 1929,
acorreu a Revolucdo de 1930, Getulio Vargas tomou o poder, culminando-se na Constituicdo

de 1934, pondo fim ao pluralismo legislativo dos Estados no que se refere ao processo
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(Delmanto Jr, 2019). Na referida Constituigéo, a prisdo era tratada no art. 113, inciso 21, o qual
segundo Delamanto Jr (2019, p. 279), previa sobre a prisdo da seguinte maneira:
Ninguém serd preso sendo em flagrante delito, ou por ordem escrita da autoridade
competente, nos casos expressos em lei. A prisdo ou detencdo de qualquer pessoa sera

imediatamente comunicada ao juiz competente, que a relaxara, se ndo for legal, e
promovera, sempre que de direito, a responsabilidade da autoridade coatora.

Nota-se que neste periodo, os parametros da prisao provisoria foram elencados no texto
constitucional, tendo significativa semelhanga com o que esta previsto na Constitui¢éo de 1988.
Por fim, vale destacar ainda essa tematica em relacéo a origem do Cddigo de Processo Penal de
1941, o qual, ndo obstante as inimeras reformas ainda se encontra vigente, segundo Delamanto
(2019, p.280):

Com inspiracdo do Cddigo Rocco, de indole fascista italiana, o Cddigo de Processo
Penal, de 1941, previa, originalmente, que o preso em flagrante deveria ficar no
carcere até o julgamento (salvo hip6teses de fianca e de livrar-se solto), sendo a prisdo
preventiva obrigatoria: a) em casos com acusacdo pela pratica de crime com pena
méaxima superior a 10 anos; b) com a pronuncia; ¢) com a sentenca condenatoria de

1° grau recorrivel; d) continuava preso ainda que sobreviesse sentenca absolutoria,
caso a acusacao fosse por crime cuja pena maxima ultrapassasse oito anos (!).

Verifica-se da citagdo acima, que se refere a redacdo inicial do art. 312 do CPP, a
previsdo da prisao ex lege, isto €, prisdo de maneira automatica por forca de lei, notadamente
nos casos dos crimes com pena maxima superior a 10 anos. Tal artigo fora alterado pela Lei n°
5.349/67 (Lima, 2020).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ao prever o principio da
individualizacdo da pena, estabeleceu dentre outras, pena a privagdo ou restricdo da liberdade
(art. 5°, XLVI, “a”, CRFB/1988), que por sua vez, consiste na perda do direito de ir e vir,
também garantido pela Constituicdo (Brasil, 1988). A respeito do conceito de prisdo, (Capez,
2017, p. 306) aduz que:

E a privacio da liberdade de locomogao em virtude do flagrante delito ou determinada
por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em
decorréncia de sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no curso da
investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporéria ou prisdo preventiva.

Na mesma toada, Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues de Alencar (Tavora, 2017, p. 891),

lecionam que:

A prisdo é o cerceamento da liberdade de locomocao, € o encarceramento. Pode advir
da decisdo condenatdria transitada em julgado, que é a chamada priséo pena, regulada
pelo Caédigo Penal, com o respectivo sistema de cumprimento, que é a verdadeira
prisdo satisfativa, em resposta estatal ao delito ocorrido, tendo por titulo a deciséo
judicial definitiva.
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Em suma, como dito acima, as prisdes sdo uma excecao a liberdade do individuo, devido
uma conduta criminosa praticada pelo agente. Diante disso, o Estado exerce essa funcdo. Tendo
em vista que essa agdo criminosa estd descrita na nossa legislacdo como crime, ou seja, todo

fato tipico ilicito e antijuridico.
3.1 Principios Constitucionais Essenciais

Os principios constitucionais sdo a base de todo o ordenamento juridico, eles orientam

a criacdo das normas juridicas, assim como a aplicacdo dessas normas na sociedade, também

possuem um papel muito importante na interpretacdo das normas, e na construcdo de um

sistema juridico que seja coerente e harmonioso com as necessidades sociais. Nesse sentido
Miguel Reale (1986, p. 60), define os principios da seguinte forma:

Principios sdo, pois verdades ou juizos fundamentais, que servem de alicerce ou de

garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um sistema de conceitos

relativos a dada porcdo da realidade. As vezes também se denominam principios

certas proposicdes, que apesar de ndo serem evidentes ou resultantes de evidéncias,

sdo assumidas como fundantes da validez de um sistema particular de conhecimentos,
COIMO Seus Pressupostos Necessarios.

Os principios servem como critério de interpretagdo das normas constitucionais,
auxiliando na criacdo do legislador e, na aplicacdo do direito pelos magistrados. Barrufini
(2005, p. 1-3) demonstra muito bem em sua obra os ensinamentos transmitidos pelo doutrinador
portugués Canotilho, que afirma que os principios constitucionais séo divididos em duas
categorias, sendo a primeira chamada de principios politicos-constitucionais, que trataria das
normas regulamentadoras da vida individual, tratando de rela¢6es especificas e particulares
normas regulamentadoras da vida individual, tratando de relacdes especificas e particulares.

Ja o outro ponto da divisdo feita por Canotilho, chamada de principios juridicos-
constitucionais, que seriam informadores da ordem geral, ou seja, seriam 0s desenvolvimentos
dos principios e garantias (Barrufini, 2005). Logo, eles sdo referéncias para dar consisténcia e
fundamentacdo a um instituto, tornando-se em muitas das vezes fundamentais até para sua

existéncia.
3.1.1 Devido processo legal

Todas as garantias constitucionais visam proteger a jurisdicdo. Como garantias do
devido processo legal, emergem no ordenamento juridico como uma das garantias
constitucionais mais amplas e relevantes. Em termos de forma, o processo devido legal envolve

procedimentos previamente estipulados em lei (Lippmann, 2008).
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Faca o material ponto de vista, o principio inclui véarias outras garantias basicas.
Portanto, uma jurisdicdo que efetiva o respeite, o devido processo legal requer um juiz com
independéncia e imparcialidade, respeitando 0s principios dos juizes naturais para nao
mencionar contradicdo e defesa adequada (legitima defesa e defesa técnica), exceto direitos
presumidos, o direito & inocéncia, a liberdade, dentre outros (Lippmann, 2008).

A Constituicdo da Republica (Brasil, 1988), em seu art. 50, LIV, aduz que “ninguém
serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. De acordo com tal
dispositivo, todas as formalidades previstas em lei devem ser observadas para que haja
cerceamento da liberdade. A tramitagdo regular e legal do processo penal é a garantia dada ao
individuo de que seus direitos, inclusive sua liberdade de locomocao sera respeitada; ndo sendo
admitida restricdo a esses sem determinacdo da autoridade competente e na forma estabelecida
em lei.

Portanto, a liberdade serd a regra nesse processo e, sua privacao sera uma excecao.
Assim, a aplicacdo de precaucdes restritivas a liberdade ndo retira a imprescindibilidade do
principio analisado, ainda que sua natureza temporaria e ndo esgotara o devido processo legal
(Mazon, 2011).

Ademais, ndo ha devido processo legal sem a presenca do contraditorio e da ampla
defesa. O contraditdrio é a esséncia da estrutura dialética sobre a qual deve se estruturar o
processo penal. Assim, o contraditorio € o direito de participar, de manter uma contraposi¢do
em relagdo a acusacdo e de estar informado de todos os atos desenvolvidos no iter
procedimental (Lopes JR., 2017).

Dessa forma, enquanto o contraditorio exige a garantia da participacdo equitativa para
ambas as partes, a ampla defesa vai além, incluindo a realizacdo efetiva dessa participacdo, sob
pena de nulidade (Art. 8°, 1, do Pacto de San José da Costa Rica — Decreto no 678/92).

O elemento essencial do devido processo legal é o juiz natural como um dos principais
processos juridico. A garantia basica de um pais democratico sob o estado de direito devido a
sua ampla gama de fungdes do judiciario, frente ao modelo constitucional republicano, o direito
brasileiro.

Como aspecto fundamental, o juiz como institui¢do do judiciario cuja jurisdicdo é pré-
estabelecida e derivada de fontes constitucionais. Além disso, o acusado se compromete a ser
julgado por um magistrado estabelecido por lei e exercer jurisdicdo nesse processo especifico
sem julgamento ou um tribunal excepcional conforme o artigo 5.2, XXXVII, CF (Brasil, 1988),
O mesmo principio também pode ser visto no art. 8°, item 1, do Pacto de San José da Costa
Rica — Decreto no 678/92 (Brasil, 1992).
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Ante sua importancia num Estado Democratico de Direito, que tem a liberdade com um
de seus principais pilares, o principio da legalidade assume papel essencial de elevado destaque.
Por conta disso, tal principio se encontra estampado ja no inciso Il do artigo 5°, da Constituicéo
Federal Brasileira, o qual estabelece que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei. ” Sobre o tema, leciona Busato (2013, p. 27-28) que:

(...) A organizacdo fundamental do modelo de Estado composto a partir do modelo
constitucional se da através de um postulado basico: a submissao a regra da lei. Esse
principio condiciona a atuagdo do Estado durante todo o processo criminal impondo-
Ihe, antes de tudo, um limite formal que é a necessidade de pautar sua intervengao
pelo mecanismo legislativo. Assim, tanto os delitos quanto as penas, os procedimentos
de atribuicdo de responsabilidade e da forma de cumprimento dos castigos, devem
resultar todos submetidos a lei. As exigéncias que derivam da lex previa, lex scripta,

lex stricta e da lex certa constituem um conjunto prévio de limites contrapostos a
vocacao arbitraria do Estado.

Nas medidas cautelares, o principio da legalidade estabelece que todas as formalidades
legais - como, por exemplo, as inerentes a prisdo em flagrante, desde a detencéo até a lavratura
do auto de prisdo em flagrante - devem ser obedecidas quando da consecucdo do ato
determinado. Além disso - e mais importante sob o enfoque ora proposto - a legalidade impde
que todas as medidas cautelares aplicadas sejam expressamente previstas em lei, ou seja, so €
possivel se determinar uma providéncia cautelar se houver uma hipotese legal explicita que a
autorize (Greco, 2020).

3.1.2 Da dignidade da pessoa humana

O Brasil é uma republica federativa e um de seus principais principios fundamentais é
o0 de protecédo da dignidade humana, estabelecido no primeiro artigo da Constituicdo Federal
(Brasil, 1988). O principio da protecdo da dignidade humana é caracterizado por valores
humanos fundamentais O sistema juridico que d& unidade e sentido ao texto da Constituicao.

Portanto, o direito a dignidade nada mais é do que o direito que todo individuo possui
de ser reconhecido, respeitado, protegido e desenvolver uma vida digna em sociedade. Com a
democratizagdo do processo penal, antes considerado o simples objeto da disputa passou a ser
tratado nas condi¢es do titular dos direitos (Greco,2020). Nesse sentido, ainda que as
demandas sobre o0s acusados sejam crescentes, um dos direitos que o Estado tem a oferecer a
ele e protecéo.

O direito & protegdo caminha lado a lado ao direito a liberdade, consoante o art. 5°, caput,
da Constituicdo Federal. Por isso, o Estado esta obrigado a assegurar tanto a liberdade do

acusado contra ingeréncias abusivas do préprio Estado e de terceiros, quanto a seguranca de
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toda e qualquer pessoa contra-ataque de terceiros — inclusive do acusado — mediante a
correspondente e necessaria agdo coativa ou punitiva (Cruz, 2006).

Diante disso, tem-se a prisdo preventiva como medida de precaucéo privada liberdade,
0 que pode ser visto como uma violag¢do do principio da dignidade humana, porque limita a
liberdade do acusado. Essa compreensdo sera melhor mais a frente, mas nesse momento se pode
dizer que a prisdo preventiva, mesmo que formulada para salvaguardar a vida e a dignidade
pessoal dos membros, a sociedade ndo pode obliterar a dignidade do proprio réu. Promovida a
dignidade de todas as pessoas como qualidade intrinseca do ser humano (Brasil, 2011). Dessa
forma, o principio da dignidade humana podera ser relativizado no caso concreto, mediante

aplicacdo do principio da proporcionalidade.
3.1.3 Da presuncdo de inocéncia

O principio da presuncdo de inocéncia ou presuncdo de ndo culpabilidade, encontra-se
previsto no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal de 1988, bem como no artigo XI da
Declaracéo Universal dos Direitos Humanos (Brasil, 1988).

Dispde o artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢do Federal, que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria.” (Brasil, 1988)
Por sua vez, estabelece o artigo Xl da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(Organizagéo das nagdes Unidas, 1948, p. 5).

Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente até
que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual
Ihe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.

O termo "presuncdo de inocéncia" remete a Constituicdo Federal, declara que ninguém
é culpado perante até que ocorra o transito em julgado (Rangel, 2019, p. 46), ou seja, a
condenacéo se refere a presuncao de culpa ou inocéncia, ndo a sua certeza.

O juiz, ao decretar uma prisao cautelar apenas presume a culpa do acusado com base
em elementos de informagdo que estdo nos autos. N&o significa que atingiu a verdade
processual, fato que, inclusive, enseja o cabimento de recurso para o tribunal que podera
reformar a decisdo, tendo em vista o carater iuris tantum da presuncéo (Rangel, 2019).

Pois bem, o principio da presuncéo de inocéncia é o principio norteador desse processo,
o direito penal também exige que 0s poderes publicos cumpram duas regras especificas a saber:

tratamento do réu e 6nus da prova.
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Trata-se de uma tentativa de fazer do direito processual penal um dos maiores
principios, se ndo, a maior garantia do réu, pois depois do direito a vida, o direito a liberdade ¢
crucial para os homens, principalmente para os réus, aparecendo assim garantias pessoais e
expressOes de protecionismo contra a vontade do Estado Restri¢Oes a liberdade. Quanto ao
processamento, a presuncdo de inocéncia afirma que o acusado ndo pode estar sujeito a
restricbes pessoais baseadas apenas na possibilidade a qualquer momento condenacgdo. As
garantias constitucionais preveem obrigacdes de tratamento, desde que o acusado deve ser
presumido inocente, ndo apenas no momento da sentenga, mas durante todo o processo
(Feldens, 2019).

Tem-se entdo que o principio da presun¢do de inocéncia é um principio fundamental a
protecdo do individuo, pois o Estado mesmo que na figura de 6rgdo punitivo, tem como
interesse que todos sejam inocentes, visto que a regra de tratamento é o andamento do processo
em liberdade e, em seu fim o desfecho da sentenga. Pode ocorrer a necessidade do carcere
antecipado, como nas medidas cautelares, assim falamos da relativizacédo do principio que como
os demais ndo € absoluto, desde que sujeitos aos institutos da jurisdicionalidade e motivacao e

ainda presente sua excepcionalidade e provisoriedade (Lopes Jr, 2017).
3.1.4 Da proporcionalidade

E necessario haver uma proporcionalidade entre o crime e a pena, ou seja, entre a
gravidade do delito e a san¢do aplicada, tanto por parte de quem comina as penas quanto quem
as aplica.

A proporcionalidade surge vinculada a concepcdo de limitacdo do poder estatal, tendo
em vista a tutela dos interesses individuais. Sendo certo que ao Estado cabe proceder a limitagédo
destes interesses individuais, de molde a atender ao interesse publico, a proporcionalidade
aparece como medida de atuacdo do Estado; assim, o agir estatal ha de ser proporcional,
proporcionalidade esta que deve ser observada entre os meios a serem empregados e os fins a
serem alcancados (Flach, 2009).

Sob a égide dessas constatacOes, deve-se aferir no caso concreto, a pertinéncia de se
limitar excessivamente determinados direitos, com vistas a prote¢do de outros. Exemplificando,
e ja transplantando a nogéo para a esfera do direito penal, ha de se valorar a pertinéncia de tolher
o direito de liberdade dos individuos (com a adocdo da pena privativa de liberdade, ainda a

espinha dorsal do nosso sistema punitivo) com vistas a tutela de direitos outros, quando a leséo
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perpetrada seja de somenos relevancia. A ideia de proporcionalidade € insita as nocdes relativas
a moderacao, prudéncia, equidade e proibicdo de excesso, dentre outras similares (Flach, 2009).

O juizo de proporcionalidade é realizado de acordo com um critério trifasico. Assim,
para se aferir a proporcionalidade do meio empregado em relacdo ao fim colimado, relevante
que se atente para a adequacdo (ou idoneidade), a necessidade (exigibilidade) e a
proporcionalidade em sentido estrito da medida (Feldens, 2019. p. 161). Esses, 0s elementos
que compdem a estrutura analitica do principio da proporcionalidade, desenvolvidos pela
jurisprudéncia constitucional alema.

A privagdo de liberdade, o eixo central do atual sistema penal é a maior expressao de
violéncia do Estado para proteger seus interesses legitimos, mas nao apenas ela. Existem outras
penalidades impostas por lei, como restricBes de direitos ou multas que constituam violéncia
do Estado contra pessoas condenadas por crimes (Almeida, 2016).

A protecgdo das garantias que formam a espinha dorsal de um Estado Democrético e de
Direito deve vir em primeiro lugar, mesmo quando o ato é criminalizado em abstrato. Quando
sdo impostas restricdes a certos direitos, como liberdade, ndo se deve apenas perguntar sobre a
aceitabilidade constitucional das restricdes, mas também em relacdo a compatibilidade dos
limites estabelecidos com o principio da proporcionalidade. 1sso evita 0 uso de medidas
restritivas de liberdade mesmo que legalmente apropriado para obter a finalidade de protecédo
perseguida pelo judiciario. Além disso, se 0 alvo, 0 que se deseja pode ser alcancado tomando

precauces menos onerosas.

No contexto da prisdo preventiva, a proporcionalidade tenta equilibrar a liberdade do

cliente, o individuo, a dignidade humana, a presuncdo de inocéncia e a necessidade de prisdo

medida cautelar, bom andamento da presuncdo de inocéncia em nome da ordem publica e

processual.

Portanto, a proporcionalidade revela sua propria esséncia da racionalidade do poder, ou

seja, a proibicdo da arbitrariedade da conduta estatal no campo do processo penal. Como bem

aponta a Roxin (2000, p. 258), o principio da proporcionalidade exige que as medidas e restricGes

de priséo preventiva sejam limitadas ao estritamente necessario.

Entre as medidas que asseguram o procedimento penal, a prisdo preventiva é a
ingeréncia mais grave na liberdade individual; por outra parte ela é indispensavel em
alguns casos para uma administracdo da justica penal eficiente. A ordem interna de
um Estado se revela no modo em que esta regulada essa situacdo de conflito; os
Estados totalitarios, sob a antitese errbnea Estado-cidaddo, exagerardo facilmente a
importancia do interesse estatal na realizacéo, o mais eficaz possivel, do procedimento
penal. Num Estado de Direito, por outro lado, a regulagdo dessa situacdo de conflito
ndo é determinada através da antitese Estado-cidaddo; o Estado mesmo esta obrigado
por ambos os fins: assegurar a ordem por meio da persecucdo penal e protecdo da
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esfera de liberdade do cidaddo. Com isso, o principio constitucional da
proporcionalidade exige restringir a medida e os limites da prisdo preventiva ao
estritamente necessario (Roxin, 2000, p.258).

Logo, o estado deve ter um papel que observe o equilibrio da persecucdo penal e a
protecdo dos direitos fundamentais trazidos pela CF. Quando o principio limita a priséo
preventiva aos casos que realmente sdo necessarios, ele funciona como um freio a situacGes
arbitrarias evitando que as medidas cautelares sejam usadas de forma equivocada por conta da

pressao feita pelas midias ou sociedade.

3.1.5 Principio do Contraditorio

E o direito de ciéncia e manifestacdo das partes, como indica Norberto Avena (2018, p.
70), “trata-se do direito assegurado as partes de serem cientificadas de todos os atos e fatos havidos
no curso do processo, podendo se manifestar e produzir as provas necessarias antes de ser proferida
a decisdo jurisdicional” (Avena, 2018).

Isso faz com que tanto a defesa quanto a acusacdo tenham o direito de participacao,
contraditando e trazendo indicios para que o magistrado possa chegar a uma conclusdo, é o
tratamento isonémico entre as partes. O artigo 5°, inciso LV, da CF/88, prevé a seguinte expressao
quanto ao contraditério; “LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes” (Brasil, 1988).

Dessa forma, o contraditério ndo é uma mera formalidade do processo, na verdade é uma
das expressdes mais importantes do devido processo legal. Pois, por meio dele o Juiz tem a
obrigacdo de quando estiver diante de um caso, ndo decidir tendo como base elementos
desconhecidos pela parte contraria. Assim, as decisdes surpresas sao evitadas e a paridade de armas
no processo penal é garantida (Silva, 2016). A falta de contraditorio pode ocasionar nulidade nos
atos processuais, funcionando como um limite no poder punitivo do estado garantindo um processo

penal justo (Lima, 2020).
3.1.6 Principio da Ampla Defesa

Diretamente ligado com o principio anterior, também previsto no mesmo artigo, a ampla
defesa seria a possibilidade do réu, trazer ao processo todos os elementos que lhe forem
convenientes a esclarecer a verdade dos fatos que Ihe é imputado, ou mesmo, calar-se desde que

ache conveniente (Moraes, 2016).



28

E importante salientar que o principio da ampla defesa abrange tanto a autodefesa, como o
direito a defesa técnica, por meio de um advogado. A autodefesa abrange o direito que o réu tem
de se manifestar, manter-se em siléncio, ou ser ouvido. O acompanhamento por uma defesa tecnica
é indispensavel e, a sua falta € um dos motivos que causam a nulidade absoluta dentro de um
processo, conforme entende o STF (STF, HC 112.210/SP,2012).

Ampla defesa ndo € apenas o direito de contestar uma acusacao, pois compreende também
o direito de produzir provas, arrolar as testemunhas necessarias e debater 0s argumentos
apresentados pela acusacgéo, essa garantia permite a efetividade e legitimidade do processo penal,
além disso evita que o réu seja vitima de um direito inquisitivo (Tourinho Filho, 2003).

3.1.7 Principio da publicidade

Esse principio, previsto no art. 93, inciso 1X10, CF/88, demonstra além de tudo a
transparéncia do tramite processual, ora, a regra € que 0 processo seja publico, aberto tanto as
partes quanto ao publico em geral. Assim, reflete sobre o tema, Brasileiro de Lima (2016, p. 103):

A garantia do acesso de todo e qualquer cidaddo aos atos praticados no curso do processo
revela uma clara postura democratica, e tem como o objetivo precipuo assegurar a
transparéncia da atividade jurisdicional, oportunizando sua fiscalizacdo ndo s6 pelas

partes, como por toda a comunidade. Basta lembrar que, em regra, 0s processos secretos
sdo tipicos de estados autoritarios.

A publicidade podera ser restrita, quando houver viola¢do da intimidade ou em razéo de
interesse coletivo. Dispde o artigo 5° inciso LX, da Constitui¢do Federal: “A lei s6 podera
restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o

exigirem” (Brasil, 1988).
3.1.8 Principio da Igualdade

O tratamento igualitario entre as partes, previsto no artigo 5°, inciso I, CF/88, “I -homens
e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicao”, impondo uma
igualdade de tratamento para as partes (Brasil, 1988). Greco (2012, p. 106), assevera quanto ao
tratamento de igualdade, “O conceito de igualdade, porém, ndo ¢ absoluto, porquanto dar
tratamento igual a desiguais seria 0 mesmo que da tratamento desigual a iguais”.

E importante que se busque a relacdo de igualdade quanto ao tratamento no intuito de
tentar igualar ao maximo as diferengas, desse modo, devendo as partes ter as mesmas

oportunidades, um verdadeiro tratamento isonémico. Essa igualdade é também conhecida como
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“paridade de armas”, que vem do devido processo legal, que tem objetivo garantir equilibrio
entre todos os lados do processo (Mirabete, 2012).

Esse principio ganha ainda mais visibilidade e relevancia quando ocorre disparidade
entra acusacao e a pessoa acusada. Por essa razdo, a igualdade processual busca fazer com que
0 estado assegure condigdes equitativas, um exemplo que pode ser citado é a defensoria publica
que oferece defesa técnica aos mais necessitados (Cruz, 2006). Dessa forma, o principio da
igualdade além de ser visto como uma norma de tratamento uniforme, deve ser visto como uma
das diretrizes para haja uma eficaz aplicagéo da lei penal de modo a evitar injusticas, levando
em consideracdo as diferencgas dos agentes envolvidos no processo (Barroso, 2017).

Analisados os principios constitucionais que limitam o poder de punir do estado, passa-se a
analisar o sendrio brasileiro no tocante a prisdo preventiva, uma das medidas que restringe a
liberdade da pessoa antes mesmo de existir uma condenacéo transitada em julgado e, que muitas
vezes é usada de forma indevida, baseada em fundamentos genérico, sem a observancia de

principios constitucionais.

3.2 Da Prisdo Preventiva No Brasil

O Brasil possui uma das maiores populacdes carcerarias do mundo, e dentro dessa
populacdo existe uma grande quantidade de presos provisério que abarrotam o sistema
penitenciario do pais segundo dados do SISDEPEN tendo como periodo de referéncia os meses
de janeiro a junho de 2024, a populacéo carceraria do pais era de 663.387(seiscentos e sessenta
e trés mil e trezentos e oitenta e sete). Observa-se o grafico a seguir:
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Populacao Prisional em 30/06/2024
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Cabe salientar que dentro dessa totalidade de presos, 183.787 (cento e oitenta e trés mil
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Com o advento da Lei 12.403/ 11, a sistematica da prisdo cautelar no processo penal foi

reformulada, ocasido em que se estabeleceu a aplicacdo de custddia cautelar aos crimes dolosos
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com pena maxima superior a quatro anos. A prisdo preventiva, prevista nos arts. 311 a 316 do
Caodigo de Processo Penal € uma das prisdes cautelares de natureza processual que podera ser
decretada antes do transito em julgado da condenacdo (Gomes; Mazza, 2020).

A prisdo cautelar € uma espécie de medida cautelar, ou seja, é aquela que recai sobre o
individuo, privando-o de sua liberdade de locomogao, mesmo sem sentenca definitiva. Tem como
escopo resguardar o processo de conhecimento, privando o individuo de sua liberdade, a fim de
garantir a aplicacéo da lei penal (Rangel, 2011).

Ademais, além dos pressupostos de cautelaridade, a prisdo preventiva podera ser
decretada desde que devidamente fundamentada por parte da autoridade judiciaria competente,
consoante o art. 5°, LXI, da Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988). Por autoridade
judiciaria competente, leia-se o juiz ou tribunal, 6rgdos de competéncia exclusiva para decretar
a prisdo preventiva durante o inquérito policial ou no curso da instrucdo criminal, mediante:
requerimento do Ministério Publico, representacdo da autoridade policial, requerimento do
querelante, ou ainda, de oficio (STJ, 2024).

Diante da natureza cautelar, € importante destacar que a prisdo preventiva deve ser
temporaria, pois € tutela provisoria e ndo pode assumir papel de pena antecipada. Tendo em
vista a dificuldade do judiciario em dosar a utilizacdo da prisdo preventiva, pois ndo ha previsdo
legal acerca de sua duracdo méaxima. A duracdo excessiva da constricdo cautelar acarreta ndo
sO a antecipacdo da pena como medida punitiva, mas também afronta os principios da presuncéo
de inocéncia e da dignidade da pessoa humana (Lopes Jr., 2021).

As medidas cautelares privativas de liberdade se prestam a efetividade na persecucéao
penal e, para tal fim, devem ser impostas observados os pressupostos especificos. No caso da
prisdo preventiva, o art. 312 do CPP estabelece requisitos para a sua imposic¢ao, quais sejam: o
periculum libertatis e fumus comissi delicti, que sdo simétricos ao periculum in mora e ao fumus
boni iuris, aplicados no processo civil, mas que ndo se confundem, por tratarem de tutelas
cautelares diferentes (Lopes Jr, 2013).

Assim, é necessario trés pressupostos basicos para decretagdo da prisdo preventiva: a
prova da existéncia do crime (materialidade do delito), os indicios suficientes de autoria e a
garantia da ordem publica, garantia da ordem econémica, conveniéncia da instrucédo criminal
ou aplicacdo da lei penal. A prova de existéncia de crime, bem como os indicios suficientes de
autoria, constitui o fumus comissi delicti. A garantia da ordem publica, garantia da ordem
econdmica, conveniéncia da instrugdo criminal e aplicagdo da lei penal constituem o periculum
libertatis (Lopes Jr, 2013).
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A prova de existéncia de crime se refere a materialidade do crime, ou seja, a existéncia
do corpo de delito, atestada por pericia ou prova testemunhal idénea. Ja os indicios de autoria
se remetem a apontamentos acerca da autoria do ilicito, portanto, sdo elementos que apontam a
fumaca no sentido de que o acusado é autor do delito que ora se apura, sdo indicacfes. N&o é
necessario o fogo da certeza, mas sim a mera fumaca de que ele pode ser o autor do fato (Greco,
2021).

O periculum libertatis, refere-se ao perigo decorrente da liberdade do individuo. Assim,
tem-se quatro situacdes faticas cuja protecdo se faz necessaria, sem as quais a prisao preventiva
ndo poderd ser decretada. Ressalte-se que sdo situacdes alternativas, de modo que basta a
incidéncia de apenas uma para se justifica a medida cautelar. Vejamos, mais especificamente,
cada uma delas, prisdo preventiva deve estar devidamente fundamentada, isto €, 0s requisitos
previstos no art. 312 do Codigo de Processo Penal devem estar explicitos na decisdo no
momento de sua decretacdo (Lopes Jr., 2021).

A medida cautelar de Prisdo Preventiva de que trata o Capitulo Il do Cddigo de
Processo Penal (Decreto Lei n. 3.689, de 3 outubro de 1941), pode ser elencada como a mais
penosa das medidas cautelares previstas no nosso ordenamento patrio. Capez (2016, p. 392)
conceitua a prisdo preventiva da seguinte forma:

Prisdo processual de natureza cautelar decretada pelo juiz em qualquer fase da
investigacdo policial ou do processo criminal, antes do transito em julgado da

sentenca, sempre que estiverem preenchidos os requisitos legais e ocorrerem 0s
motivos autorizadores.

Nucci (2014, p. 624) conceitua a prisdo preventiva como uma medida cautelar de
constricdo a liberdade do indiciado ou réu, por razdes de necessidade, respeitados os requisitos
estabelecidos em lei. Os pressupostos de que trata o Periculum libertatis se desdobra nos
seguintes fundamentos que também constam no artigo 312 do CPP, que séo:

a) Garantia da ordem publica;
b) Garantia da ordem econdmica;
c) Conveniéncia da instrucdo criminal;

d) Assegurar a aplicacdo da lei penal (Brasil, 1941).

O termo “ordem publica” foi originariamente incluido no ordenamento juridico
brasileiro com o advento do Cddigo de Processo Penal de 1941, como substrato para

racionalizar um discurso juridico-penal cujo objetivo era justificar a perseguigdo dos “inimigos”
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do poder instituido. Da entrada em vigéncia do atual CPP até o ano de 1974, o instituto manteve
0Ss propositos de sua criacdo, servindo como instrumento politico de estigmatizacdo e
isolamento (Gomes, 2013).

De inicio, deve-se ressaltar que, o cerne da questao esta no conceito de ordem publica,
vez que, sempre houve uma vagueza e equivocidade em sua defini¢do. Por essa razéo, dentre
as doutrinas majoritarias ha diversos embates, nos quais se discutem a possibilidade de invocar
a garantia da ordem puablica como motivo para a decretacdo da preventiva. Ainda, (Bechara,
2005, p. 156) leciona que:

A ordem publica aqui € concebida como sindnimo de harmonia e pacificagdo, ou
ainda, instrumento de defesa social, ou mesmo nucleo essencial do direito social a
seguranga. Isso implica reconhecer no processo penal, como j& visto, ao lado do
escopo juridico, traduzido na aplicacdo do direito penal, verifica-se 0 escopo social,
desde que se identifique como instrumento de pacificagéo social e reestabelecimento
da ordem, ou seja, os fins do processo penal, embora convergentes, manifestem-se a
partir de pontos de vista distintos. Na realidade democrtica e atual, consoante
objetivo constitucional de construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, ndo €
possivel dissociar da persecucdo criminal e, consequentemente, do processo penal
objetivo social almejado.

Contudo, ao notar os diferentes posicionamentos em relacdo a possibilidade de se
utilizar da ordem publica como fundamento da priséo preventiva, (Moraes, 2010) acertou em
dizer que a expressdo ‘ordem publica’ necessita de legalidade estrita, dizendo que lhes falta
legalidade estrita porquanto sdo conceitos abertos e ndo estdo acompanhados de qualquer
referéncia limitadora em sua extensdo, ou, que possa servir de parametro para o juiz extrai-los
a partir do caso concreto. E ainda, ndo ha limite, por exemplo, para inferéncias subjetivas e
advindas de razdes midiaticas, pseudo-eficientistas ou, ainda, de escolhas intimas do julgador.
Neste passo, Lopes (2011, p. 121) nos remete a uma critica ainda mais profunda em dizer que:

A prisdo para a garantia da ordem publica sob o argumento de “perigo de reiteragdo”
bem reflete 0 anseio mitico por um Direito Penal do futuro, que nos projeta do que
pode (ou ndo) vir a ocorrer. Nem o Direito Penal, menos ainda o processo, esta
legitimado a pseudotutela do futuro (que é aberto, indeterminado, imprevisivel). Além
de existir um periculosdmetro (tomando emprestada a expressdo de ZAFFARONI), é
um argumento inquisitério. Pois irrefutavel. Como provar que amanha, se permanecer
solto, ndo cometerei um crime? Uma prova impossivel de ser feita, tdo impossivel

quanto a afirmagdo de que amanha eu o praticarei. Trata-se de recusar o papel de
juizes videntes, pois ainda ndo equiparam foros brasileiros com bola de cristal.

Dessa forma, deve-se atribuir a garantia da ordem publica, um conceito realmente
concreto, completamente distante das presuncdes de gravidade abstrata de qualquer infracdo
penal. Apesar das tentativas de definicdo, ndo ha consenso doutrinario ou jurisprudencial da
expressao, é deixada a cada magistrado de acordo com o caso especifico. Por causa dessa

discricionariedade, politica publica é um termo flexivel e pode ser facilmente manipulado e
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ajustado de acordo com a vontade politica e/ou julgamentos de valor dos juizes e, portanto,
precisam ser aplicados com muito cuidado. Nesse sentido, Gomes Filho (1991, p. 67) posiciona-

Se:

No caso especial da prisao cautelar, o apelo a ‘ordem publica’ representa, em ultima
anélise, a superacao dos limites impostos pelo principio da legalidade estrita, que se
postula fundamental & matéria, para propiciar a atribuicdo de um amplo poder
discricionario ao juiz, que nesse particular ndo fica sujeito a limitagdes sendo da

prépria sensibilidade.

Portanto, a prisdo preventiva para garantir a ordem publica é apenas um decreto. Por
razGes ideoldgicas, ndo atua como medida preventiva, pelo contrério, atua como medida
preventiva. Sentenga por motivos politicos, sujeita a admissdo de culpa o que ocasiona a
violacdo do principio da presuncdo de inocéncia e punir antecipadamente o arguido.

De maneira controversa, a Lei 12.403/11 manteve a ordem publica no ordenamento
juridico, agora como fundamento para a prisao preventiva. Dotada de evidente cunho autoritéario
e robusto a expressdo “garantia da ordem publica” continua sendo empregada pelo Judiciério,
ainda que seja conceito de conteudo vago, abstrato e de dificil defini¢do. A doutrina na tentativa
de conferir a “garantia da ordem publica” significado mais palpavel, remete o termo a “paz e
tranquilidade sociais (Rangel, 2013).

A priséo preventiva pautada na garantia da ordem econdmica ndo amenizaria os efeitos
gerados pela magnitude da lesdo causada a ordem econdmica. Para ele, a melhor forma de
tutelar a ordem financeira seria pelo sequestro e indisponibilidade dos bens dos possiveis
responsaveis pela infragdo (Rangel, 2013.) Corroborando com tal entendimento, Lopes Jr. alega
que se 0 objetivo é perseguir a especulacdo financeira, as transa¢des fraudulentas, e coisas do
género, 0 caminho passa pelas san¢Ges a pessoa juridica, o direito administrativo sancionador,
as restricbes comerciais, mas jamais pela intervencdo penal, muito menos de uma prisdo
preventiva. O “engessamento” patrimonial seria, portanto, a melhor solugdo para evitar a
reiteracdo de condutas. (Lopes Jr, 2021). Pontuando aqui o ensinamento de Pacelli (2014, p.
555), verifica-se:

Em primeiro lugar, acreditamos que a referéncia expressa a garantia da ordem
econdmica seja absolutamente inadequada, nao resistindo a qualquer analise mais
aprofundada que se faca sobre ela. Alias, semelhante modalidade de prisdo foi
incluida no art. 312 do CPP, pela Lei 8884/, de 11 de junho de 1994, a chamada Lei

Antitruste, que cuida de ilicitos administrativos e civis, contrarios a ordem econdémica,
revogada j& pela Lei 12.52911. [...]

Se, no entanto, o fato de o acusado encontrar-se em liberdade puder significar risco a
ordem econdmica, pela possibilidade de repeticdo de condutas e, assim, de ampliacdo
dos danos, a questao poderia facilmente se deslocar para a protecdo da ordem publica,
mesmo aqui, 0 sequestro e a indisponibilidade de bens e valores dos responséaveis
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ainda nos pareceriam medidas mais eficientes, ao menos sob tal perspectiva (da
prote¢do da ordem econdmica).

Verifica-se aqui a critica no sentido de que, de fato, utilizar o disposto no artigo 312 do
Codigo de Processo Penal pelo fundamento da ordem econdmica parece ser deficiente de
amparo inteligivel, pois, sob a oOtica de ameaca a sociedade, a questao da “ordem econdmica”
poderia muito bem ser suprimida, dando lugar a outro (e questionavel) fundamento para tanto
(garantia da ordem publica).

Inicialmente, € importante ressaltar que as prisdes preventivas decretadas para a
conveniéncia da instrucdo criminal, quanto para aplicacdo da lei penal sdo majoritariamente
instrumentais, tendo em vista que o objetivo € tutelar a efetividade do andamento do processo
principal (acdo penal) (Oliveira, 2014).

Pois, a fase de instrucdo criminal é a fase processual de suma importancia para que o
acusado exerca todos 0s meios constitucionais de defesa. SO podendo ser decretada diante de
um risco para a instrugdo processual, ou seja, quando a liberdade do acusado coloca em risco a
coleta da prova ou o0 normal desenvolvimento do processo, porque esta obstruindo documentos,
alterando o local do crime, ou porque estd ameacando, constrangendo ou subornando
testemunhas, vitimas ou peritos. Em suma, é a prisdo decretada para prevenir uma possivel
perturbacdo ao andamento regular da acéo penal. Serve para garantir um processo justo, livre
de contaminagéo probatdria e seguro para que o juiz forme honesta e lealmente sua convicgdo
(Lopes Jr, 2011).

E quando a liberdade do acusado coloca em risco a coleta de provas ou o
desenvolvimento normal do processo, pois esta corrompendo o arquivo, alterando na cena de
um crime, ou porque vVocé ameagou, constrangeu ou subornou testemunhas, vitima ou perito.

Em suma, um mandado de priséo é para evitar possiveis perturbagdes no curso normal
do processo penal. E usado para garantir um processo justo, livre de contaminacao e a seguranca
das provas permitem que o juiz forme suas convic¢des com honestidade e fidelidade (BRASIL,
1941). A priséo preventiva garante a aplicacdo do direito penal e visa assegurar a consolidacéo
dos poderes disciplinares. Ela é necessaria quando ha indicios de fuga ou quando essa ocorreu
(Brasil, 1941).

Por exemplo, um risco de fuga ocorre quando a pessoa que esta sendo investigada ou
acusada esta se preparando para deixar sua casa, desfazer-se de seus bens imdéveis, buscar obter
um passaporte, comprar uma passagem estrangeira ou demonstrar de outra forma o desejo de
viajar indevidamente, motivos (como lua de mel) ou revelar a outros o propdsito da fuga
(Badard, 2007).
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No entanto, a fuga ndo é assumida, mas o resultado da fuga as especificidades no registro
gue demonstram a intencdo do réu de fugir do litigio na justica, ou ser encontrado em um lugar
incerto e desconhecido para evitar a aplicacdo juridica (Brasil, 1941; STJ, 2007). Portanto, 0
mero poder econdmico do réu ndo pode autorizar o juiz a proferir um julgamento, sua prisdo
preventiva, uma vez que o fato de o arguido esta desempregado ndo pode dar ensejo para que

sua prisao seja autorizada nos termos do artigo 1l. artigo 323 do CPP (Brasil, 1941).
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4. APRISAO PREVENTIVA COMO GARANTIA A ORDEM PUBLICAE A

PERICULOSIDADE DO AGENTE

A prisdo como pena decorrente de condenacdo transitada em julgado tem como
finalidade a retribuicdo ou a prevencgdo. Segundo o pensamento retribucionista, defendido
principalmente por Kant e Hegel, a pena tem como fim fazer justica. A culpa do autor deve ser
compensada com a imposi¢ao de uma puni¢do, que é a pena. Por outro lado, a teoria preventiva
da pena néo visa retribuir o fato delitivo cometido, mas sim prevenir a sua pratica. Enquanto a
teoria retributiva impde o castigo ao autor do delito porque ele delinquiu, a teoria preventiva
impOe para que ndo volte a delinquir (Bitencourt, 2007).

A funcdo preventiva da pena, divide-se em prevencdo geral e especial. A prevencdo
geral atua sobre a comunidade como um todo, fundamentando-se em duas premissas basicas: a
da intimidac&o ou utilizagdo do medo e a ponderagio da racionalidade do homem. E a teoria
formulada inicialmente por Feuerbach. Para ele, a ameaga da pena produz no individuo uma
motivacao para ndo cometer delitos (Bitencourt, 2007). A prevencao especial atua diretamente
sobre o individuo submetido a prisdo, com o objetivo de que esse ndo volte a delinquir.

A prevencado especial positiva impde a pena ao infrator sob um carater ressocializador,
ou seja, para que possa reeducé-lo, possibilitando a sua reinsercdo na sociedade. A prevencao
especial negativa se remete intimamente ao grau de periculosidade do agente. Assim, uma vez
que o delinquente € um sujeito perigoso, faz-se necessario retira-lo do meio social para evitar
suas futuras e provaveis agdes transgressoras das normas juridico-penais (Almeida, 2014).

Apesar dessa posicdo, juizes que usam prisdes provisorias para "servir" de exemplo”
ndo demonstram o carater instrumental da tutela antecipada. A premissa inicial da culpa atribui
0 processo a uma mera funcdo formal, a legitimidade das decisdes a priori, recorrendo a
demonstracdo como critério de julgamento. A emissdo de ordens de priséo preventiva violou o
principio da presuncdo de inocéncia (Oliveira, 2019).

Além disso, a jurisprudéncia brasileira reconhece a possibilidade de decretar priséo
preventiva para salvaguardar a ordem publica com base na periculosidade do agente, a prisao é
aplicada como instituto que impedira o imputado de praticar novos crimes. Contudo, reitera-se
que a utilizacdo da prisdo preventiva sob o argumento genérico da preservacdo da ordem
publica, revela a finalidade de prevencdo que é propria da pena e ndo da prisdo cautelar. Desse
modo, a prisdo preventiva se desvirtua de sua funcdo de prisdo provisoria quando assume

fungdes de prevencdo que de maneira alguma estad chamada a cumprir (Oliveira, 2019).
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4.1 O Infrator Como Perigo a Sociedade

As ideias de prevencgdo especial, originaram-se essencialmente com o pensamento do
penalista alemdo Von Liszt, em meio a crise do Estado liberal. Diante do fracasso das
revolucdes de 1848 e, além disso, com 0 avan¢o do desenvolvimento industrial, cientifico,
demogréfico, e o estabelecimento da producéo capitalista, o binbmio pena-Estado, viu-se diante
de um novo cenario. A inconformidade gerada na populacdo que vivia em condi¢des de
exploracdo e miséria, durante a crise da era industrial, trouxe um perigo potencial para a nova
ordem estabelecida. Os conflitos gerados pelas diferencas entre empregados e empregadores
transformou o Estado guardido em Estado intervencionista (Bitencourt, 2007).

Nesse sentido, o interesse juridico-penal se voltou para a defesa da sociedade. O delito,
além de representar uma violagdo a ordem juridica, tornou-se um dano social, e, por tal razdo o
delinquente se tornou um perigo social (um anormal) que coloca em risco a nova ordem
(Bitencourt, 2007).

O idealismo positivista fundamentava o aspecto intervencionista do Estado. A ciéncia
positiva pautava a ordem, a disciplina e a organizagdo. O controle social era feito segundo os
argumentos cientificos da época, isto ¢, de que havia homens “bons” — normais e ndo perigosos
—, € “maus” — como homens anormais e perigosos para a sociedade. Para defender a sociedade
contra os atos desses homens perigosos, eram adotadas medidas ressocializadoras ou
inocuizadoras. Tais medidas pressupdem que o delinquente é anormal e deve ser tratado de
acordo com a sua periculosidade. Portanto, o que se pretende com as medidas de prevencao
especial, aplicadas para o individuo anormal, é corrigir, ressocializar e inocuizar (Bitencourt,
2007).

Sdo incompativeis as sentencas de aplicacdo desta precaucdo especial, quando
delinquente é considerado um "cara mau" e uma pessoa perigosa porque ele € "anormal" mesmo
em um sistema juridico guiado por um pais e principios democréaticos e de Estado de direito
que visa sempre assegurar a Dignidade humana e presuncdo de inocéncia.

Atualmente, a necessidade de seguranca da sociedade destaca a expectativa de
seguranca sobre o uso do direito penal com o Unico proposito de prevencédo. De fato, a ideia de
direito penal, os individuos que ndo atendem aos padrfes socialmente esperados devem ser
excluidos da vida social, pois a sociedade, portanto, deve ser excluida ou prejudicada. Para
atender as demandas sociais, a prisdo preventiva foi implantada visando atender a esses

requisitos. Uso da prisdo preventiva com base na periculosidade do agente (STJ, 2019).
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4.2 Elementos Apresentados Pela Doutrina Para A Conceitua¢do De Ordem Puablica

De inicio cumpre salientar que o STF ja possui entendimento pacificado no sentido de
que a gravidade em abstrato de um delito, isoladamente considerada, ndo é elemento suficiente
para fundamentar um decreto prisional sob o pretexto da garantia da ordem publica, conforme
HC 126.292/SP do STF, publicado no ano de 2016.

Em outros dizeres, entende-se que o0 perigo a ordem publica ndo se encontra
devidamente evidenciado com a mera indicagdo de que 0 agente supostamente incorreu em um
crime grave.

Em outros dizeres, a periculosidade do agente delitivo deve ser verificada por meio de
elementos indiciarios que demonstrem o perigo de reiteracdo do individuo na préatica criminosa,
que provisoriamente Ihe é imputada (STF,2016).

Sobre o famigerado "risco de reiteracdo delitiva”, Lopes Jr (2013) adverte que o
argumento da reiteracdo delitiva €, na verdade, um fundamento inquisitorio, ja que é irrefutavel.
O autor afirma ainda que ndo ha como o juiz antever quando e como o suposto autor do fato
voltaré a incorrer na suposta préatica delitiva que lhe € imputada.

Lopes Jr (2013) entende, portanto, que a referida argumentacéo é inconstitucional, pois,
na medida em que estabelece uma presuncao de periculosidade, viola o postulado edificante da
ndo culpabilidade no processo penal. Dito isso, esse entendimento € corroborado do professor
Aury Lopes Janior (2013) acerca da inconstitucionalidade do argumento do "risco da reiteragao
delitiva".

Contudo, vale a pena ressaltar a importancia da atual jurisprudéncia do Supremo sobre

0 tema (Habeas Corpus n° 136.784/SP), que é justamente no sentido de evitar o uso irrestrito

do argumento da "garantia da ordem publica” nas decretacOes das prisdes provisorias (STF, HC
136.784/SP,2017).

Assim sendo, deve-se ter em mente que a periculosidade do agente deve ser sempre
evidenciada com base em elementos concretos e ndo com base em suposi¢des ou conjecturas,
sob pena da prisdo preventiva ser fundada em "futurologia™ (STJ, 2019).

Assim sendo, é dever do advogado esta sempre atento aos argumentos utilizados pelos

juizes e desembargadores de piso, pois caso ndo se demonstre efetivamente a periculosidade do

agente por meio do risco real de reiteracdo delitiva, a prisdo preventiva desse individuo devera
ser revogada.
Nos casos de crimes complexos ou que envolvem organizacbes criminosas, por

exemplo, o risco de reiteracdo deve ser demonstrado por meio do modus operandi pelo qual o


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/456231925/desis-no-habeas-corpus-desis-no-hc-136784-sp-2009-0096198-7
https://canalcienciascriminais.com.br/?s=desembargadores
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crime fora perpetrado; que deve ser analisado conjuntamente com a contemporaneidade dos
fatos, sob pena de termos um decreto preventivo baseado em fatos pretéritos.

Como foi visto, ao justificar a decisdo de decretar a prisdo preventiva, O juiz deve
observar: a) fumus comissi delicti (prova da existéncia de um crime e autoria suficiente); b)
periculum libertatis (0 perigo que a liberdade do agente impde ao cliente); c¢) Principios
proporcionalidade, ou seja, se a imposicao de restricdes temporarias é realmente necessaria,
adequada-se, tendo em conta a gravidade especifica do crime, ou se podera ser substituida por
uma menos gravosa (Brasil, 1941).

O juiz deve demonstrar 0s pressupostos acima descritos na motivacgao da deciséo, nos
termos do art. 5°, inciso LXI, art. 93, inciso IX, os dois da Constituicdo Federal de 1988, e no
art. 315 do Cddigo de Processo Penal. Especialmente quando se trata de um provimento
cautelar, a motivacdo deve atender a exigéncia de tornar claro o raciocinio desenvolvido pelo
juiz para concluir que nas circunstancias de fato estdo presentes as hipoteses previstas no art.
312 do Cdodigo de Processo Penal (Pacelli, 2020).

Diante disso, a analise do fumus comissi delicti €, geralmente sumaria, superficial e ndo
exauriente, devendo a fundamentacéo recair sobre a probabilidade de condenacéo. Trata-se, em
suma, de juizo provisério acerca dos elementos probatérios.

Por outro lado, o periculum libertatis exige fundamentacéo profunda e extensa, por néo
ser permitida a motivacao baseada em mera probabilidade ou indicios. Para Gomes Filho (2001,
p. 224-225), a mera indicacdo de expressdes abstratas da lei ndo € motivo idéneo para a
decretacdo de uma prisdo preventiva. Assim, observa-se:

Dai a absoluta insuficiéncia da mera indicacdo de fatos que justifiguem a medida ou
da referéncia a simples suposicdo quanto a existéncia de uma das situagdes em que o
legislador a admite: é preciso mais do que isso, valorar os fatos segundo aqueles
pardmetros estabelecidos pelo legislador, indicando quais as circunstancias concretas

que fazem entender que no caso é certa, ou no minimo verossimil, uma das situacdes
de perigo tipificadas pelo mencionado art. 312.

Outrossim, a apreciacdo das circunstancias do caso concreto mediante analise dos
elementos probatérios dos autos é essencial para a devida fundamentacdo da prisdo, ndo
bastando, para tanto, a mera indicacdo de elementos genéricos do tipo penal ou a utilizacdo de
expressdes abstratas, formulas vazias de significado e de contetudo aplicaveis em qualquer
situacao.

A proposito, para a decretacdo dessa espécie de custddia cautelar, deverdo estar
necessariamente presentes 0s "requisitos™, os quais, na precisa licdo de Mirabete (2006, p. 252).

Os pressupostos caracterizadores do fumus comissi delicti (fumaca do cometimento do delito),
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sdo traduzidos pelo bindmio "prova da existéncia do crime" e "indicios suficientes de autoria".
Ja os fundamentos, os quais indicam o periculum libertatis (perigo em liberdade) séo, segundo
o art. 312 do CPP:

1) garantia da ordem publica;

2) garantia da ordem econdmica;

3) aplicacao da lei penal e

4) conveniéncia da instrucdo criminal (Brasil, 1941).

Garantia da ordem publica é de longe e, por certo, o fundamento mais utilizado pelos
magistrados para a decretacdo da priséo preventiva. No entanto, referido fundamento vem
recebendo ja ha muito, severas criticas da doutrina processualista e dos Tribunais Superiores
gracas ao indeterminismo da expressdo "ordem publica” (Mirabete, 2006).

Nesse sentido, a auséncia de uma previsao legal e de uma definicdo exata do que
necessariamente seja "ordem publica" permitiu que os juizes de primeiro grau construissem
uma série de argumentos com a finalidade de suprir as lacunas deixadas pelo legislador
(Coelho,2009, s.p.). Dessa forma, surgiram basicamente sete interpretacdes dadas a expressao
"ordem publica”, quais sejam:

1) reiteracdo da pratica criminosa;

2) periculosidade do agente;

3) gravidade do delito;

4) carater hediondo do crime;

5) repercusséo social do fato;

6) credibilidade da justica, e, finalmente;
7) clamor social, publico ou popular.

Dessas interpretacdes dadas a expressdo "ordem publica” a que encontra maior acolhida
é a referente a reiteracdo da pratica criminosa. E é justamente dela que ousamos discorrer.

Dessas interpretaces do termo “ordem publica", a interpretagdo mais aceita se refere a
uma reafirmacdo da conduta criminosa. E essa perspectiva que serd debatida a seguir. De fato,
a necessidade de impedir que o acusado ou acusado continue a cometer crimes €, sem davida,
0 argumento mais utilizado e, na mesma medida, a motivacdo mais aceita para a prisao
preventiva decretada pelo desejo de manter a ordem publica. Em uma antologia que atendeu
aos padrbes da época, Basileu Garcia (2004) ja afirmava que tal argumento era aceitavel,
acrescentando:

Para a garantia da ordem publica, visara o magistrado, ao decretar a priséo preventiva,
evitar que o delinquente volte a cometer delitos, ou porque é acentuadamente
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propenso a praticas delituosas, ou porque, em liberdade, encontraria 0s mesmos
estimulos relacionados com a infragdo cometida.

A jurisprudéncia do STF vem entendendo no sentido de que tal argumentacdo é
plenamente valida, desde que pautada em elementos concretos emergentes dos autos. No
julgamento de um caso (HC 94.598/RS) os membros da Primeira Turma do STF, em unissono,
seguiram o voto do relator, Min. Ricardo Lewandowski, aduzindo que:

A decretacdo da prisdo preventiva baseada na garantia da ordem publica e na
conveniéncia da instrugdo criminal estd devidamente fundamentada em fatos
concretos a justificar a segregacdo cautelar, em especial diante da reiteracdo da

conduta (STF, HC n° 94.598/RS, rel. Min. Ricardo Lewandowski, Primeira Turma,
j. 21.10.2008, DJ 07.11.2008).

Nessa senda, Guilherme de Souza Nucci entende que a necessidade de se evitar a
contumacia criminosa “é motivo suficiente para constituir gravame a ordem publica,
justificador da decretagdo da prisdo preventiva’’ (Nucci, 2007).

Na mesma linha de Nucci e de Mirabete, o processualista Paulo Rangel entende que "se
o indiciado ou acusado em liberdade continuar a praticar ilicitos penais, havera perturbacéo da
ordem publica, e a medida extrema € necessaria se estiverem presentes 0s demais requisitos
legais (Rangel, 2007).

A partir dessas consideracdes, pode-se ter certeza de que, em todas as provas, 0
entendimento atualmente defendido pelo processualismo majoritario e pelo Supremo Tribunal
Federal é sensato e razoavel, pois a prisao preventiva com base nas garantias da ordem puablica
pode ser decretada desde que dados concretos demonstrem que a gente pode reincidir, ou seja,
desde que haja evidéncia consistente no registro do caso de que o a gente reincidiu apds a
libertacdo (por exemplo, antecedentes criminais). Como lembra Denilson Feitosa Pacheco, "o
objetivo € avaliar a probabilidade de reincidéncia do acusado, com o objetivo de evitar isso por

meio da prisao preventiva (Pacheco, 2007).

4.2.1 Reiteracdo da pratica criminosa

Antonio Alberto Machado conceitua esse fundamento de garantia da ordem publica
relatando que, “Trata-se da possibilidade de o agente prosseguir na pratica de crime
extremamente grave, consumando-o, exaurindo-o, ou mesmo nele reincidindo’’ (Machado,
2012).

A prética reiterada de crimes pelo investigado ou acusado é outro fundamento utilizado
como justificativa para o decreto da preventiva o qual gera discussdes e divergéncias na

doutrina. Anteriormente, a doutrina era bem dividida em relacdo a possiblidade de utilizacéo
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desse argumento para, por si s6, embasar o decreto de prisdo. Com a alteracdo do inciso I, do
artigo 282, do Cadigo de Processo Penal, pela Lei n® 12.403/2011, achava-se que as discussdes
a respeito desse fundamento iriam diminuir, mas ndo foi isso que ocorreu.
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 pratica de
infracBes penais; (grifo nosso) (Brasi, 1941).

Para algumas doutrinas, a expressao “evitar a pratica de infragdes penais”, encerrar o
debate em torno desse assunto, pois essa expressdo passaria a elaborar sobre o termo "garantia
da ordem publica". Assim, a prisdo provisoria do acusado tem como objetivo e a razéo de se
promulgar garantias de ordem publica é evitar essa préatica infracdo penal, ou seja, 0 Unico
sentido de ordem publica é esse (Gomes, 2012).

Outra parte dos autores entendem que essa expressao ndo mudou em nada o debate sobre
a conceituacao de ordem publica. Isso porque eles observaram a palavra "Evitar o crime™ refere-
se a medidas preventivas fora da priséo (Silva 2015).

Em apoio a esse entendimento, apontam que a expressao se refere a medidas cautelares,
Disposic¢des do Titulo 1X do CPP, conforme disposto no art. 282 do Partido Comunista das
Filipinas, medir, segundo eles as precaucdes desse titulo sdo precaucgdes diferentes da arte da
prisdo, Artigo 319 do Partido Comunista das Filipinas (Souza, 2017, p. 102). O entendimento
anterior é o compartilhado por Tourinho Filho que aduz que:

Com a devida vénia, ndo nos parece ter havido qualquer alteracdo. A ambiguidade
continua. A nosso ver a expressdao “‘para evitar a pratica de infragdes penais” esta
umbilicalmente ligada a frase antecedente “nos casos expressamente previstos”. E
quais 0s casos em que expressamente se exige a medida cautelar para evitar a pratica
de infracBes penais? Pensamos que o legislador estd se referindo a algumas das
cautelares tipificadas no art. 319 do CPP, como a que proibe “manter contato com
pessoa determinada”, a que determina “a suspensdo do exercicio de fungo publica ou
de atividade de natureza econdmica ou financeira, quando houver justo receio de sua

utilizagdo para a pratica de infragdes penais”, e a “internag@o provisoria do acusado
nas hipéteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaca, quando os peritos

~ 9

concluirem ser inimputéavel e houver risco de reiteragao”(Tavora, 2012. p. 581).

Quanto a aceitacao da justificativa da reiteracdo da pratica de delitos pelo agente como
fundamento da prisdo preventiva para a garantia da ordem publica, a corrente doutrinaria
majoritaria entende que esse argumento pode sim embasar o decreto da prisdo. Como um dos
representantes dessa corrente majoritaria, tem-se Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues aduzindo
que:

Em nosso entendimento, a decretacdo da preventiva com base nesse fundamento,
objetiva evitar que o agente continue delinquindo no transcorrer da persecucdo
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criminal. A ordem publica é expressdo de tranquilidade e paz no seio social. Em
havendo risco demonstrado de que o infrator, se solto permanecer, continuara
delinquindo, € sinal de que a prisdo cautelar se faz necessaria, pois ndo se pode esperar
o transito em julgado da sentenca condenatdria. E necessario que se comprove esse
risco (Lops Jr, Aury, 2013. p. 853.)

Ja como um dos representantes da corrente contraria, tem-se Aury Lopes Jr. (2013) que

entende que esse fundamento € inconstitucional, pois afronta os principios constitucionais. O

autor discorre que:

No que tange a prisdo preventiva em nome da ordem publica sob o argumento de risco
de reiteragdo de delitos, estd se atendendo ndo ao processo penal, mas sim a uma
funcdo de policia do Estado, completamente alheia ao objeto e fundamento do
processo penal. Além de ser um diagnéstico absolutamente impossivel de ser feito
(salvo para os casos de vidéncia e bola de cristal), é flagrantemente inconstitucional,
pois a Unica presun¢do que a Constituicdo permite é a de inocéncia e ela permanece
intacta em relag&o a fatos futuros.

No mesmo sentido é a opinido de Roberto Demanto Junior, ao considerar que:

Sem dudvida, ndo ha como negar que a decretacdo de prisdo preventiva com o
fundamento de que o acusado podera cometer novos delitos baseia-se, sobretudo, em
dupla presuncéo: a primeira, de que o imputado realmente cometeu um delito; a
segunda, de que, em liberdade e sujeito aos mesmos estimulos, praticard outro crime
ou, ainda, envidaréd esforcos para consumar o delito tentado. (...) Com a referida
presuncdo de reiteracdo, restariam violadas, portanto, as garantias constitucionais da
desconsideracdo prévia de culpabilidade (Constituicdo da Republica, art. 5°, LVII) e
da presungdo de inocéncia (Constitui¢do da Republica, art. 5°, § 29, c/c os arts. 14, 2,
do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, e 8°, 2, 12 parte, da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos) (Delamanto Junior, 1998. p. 152-153).

O autor afirma, ainda que, nesse caso, a prisdo preventiva perde seu carater cautelar de

tutela da efetividade do processo, transformando-se em meio de prevengéo especial e geral, fins

exclusivos da sancdo penal, configurando verdadeira puni¢cdo antecipada (Delmanto Janior,

1998. p. 165).

Quanto a utilizacdo da reiteracdo criminosa do agente como justificativa para a

decretacdo da prisdo preventiva, percebe-se que, houvera-se o risco de que solto o indiciado ou

acusado continuara a cometer delitos, deve ser decretada sua prisao cautelar para evitar que ele

continue a praticar reiteradamente crimes durante a persecucdo criminal, garantindo assim, a

ordem publica (paz no seio social).

4.2.2 Periculosidade do Agente

A periculosidade do agente como os demais fundamentos que sdo utilizados para

justificar o decreto de prisdo cautelar do investigado ou acusado, causa divergéncias e
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discussOes na doutrina a respeito da sua utilizagdo ou ndo, como argumento da decretagédo da
prisdo cautelar. Mas, ao contrario dos outros fundamentos apresentados anteriormente, a
maioria da doutrina entende que a periculosidade do imputado pode, por si s6, fundamentar o
decreto de prisdo para garantia da ordem publica (Nucci, 2011). A respeito desse tema, Nucci
assevera que:
N&o hé& davida que causa maior preocupacgdo, no contexto da garantia da ordem
publica, o agente ser reincidente em crime doloso, ter antecedentes criminais,
personalidade sadica, perversa ou maldosa, além de péssima conduta social.

Indiscutivelmente, tais elementos constroem o liame necessario para se evidenciar a
periculosidade do indiciado ou acusado (Nucci, 2011. p. 65).

Outro tema que gera discussao na doutrina é qual o conceito e 0 que compde a expressao
“periculosidade do agente”. Sobre isso, Nucci observa que:

Outro fato responsavel pela repercussdo social que a pratica de um crime adquire é a

periculosidade (probabilidade de tornar a cometer delitos) demonstrada pelo indiciado

ou réu e apurada pela analise de seus antecedentes e pela maneira de execucdo do
crime (Nucci, 2012. p. 608.)

Assim, € indiscutivel que pode ser decretada a prisdo preventiva daquele que ostenta,
por exemplo, péssimos antecedentes, associando a isso a crueldade particular com que executou
o crime. Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues aduzem, a respeito dos componentes que teriam
que ser atendidos para que a periculosidade do agente seja configurada que:

Se 0s maus antecedentes, ou outros elementos probatorios, como testemunhas e
documentos, revelam que o individuo pauta o seu comportamento na vertente

criminosa, permitindo-se concluir que o crime apurado é mais um, dentro da carreira
delitiva, € sinal de que o requisito se encontra atendido (Nucci, 2012. p. 608.)

Por fim, € importante ressaltar a opinido de Anténio Alberto Machado a respeito do
tema: periculosidade do agente como justificativa para a decretacdo da prisdo preventiva do

investigado ou acusado. O autor observa que:

Com relagdo a periculosidade do agente, os tribunais vém considerando que é
perfeitamente possivel a decretacdo da prisdo preventiva, sob o fundamento Gnico de
resguardo da ordem publica, sobretudo quando o acusado, mediante emprego de
armas, provoca graves lesfes na vitima ou Ihe infunde temor excessivo, evidenciando
assim uma periculosidade que justifica a custédia proviséria, porquanto infraces
dessa natureza, com violéncia a pessoa, sempre causam intranquilidade e
desassossego na populacdo, o que seria fator de desarranjo a ameaga a paz social
(Machado, 2012. p. 586.)

Em razdo do perigo do agente no decreto sobre sua prisdo preventiva, observou-se que
0 acusado ou sob investigacdo que consiste em reincidéncia de crime doloso, mau desempenho,

antecedentes, personalidade sadica, mau comportamento social e execug¢des brutais, podem
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sustentar um mandado de prisdo preventiva para salvaguardar a ordem publica porque a
periculosidade é um fator que causa inquietacdo entre as pessoas, ameagando assim a ordem

social.

4.2.3 Gravidade em abstrato do crime

A partir dessa premissa, analisa-se a seguir outro argumento amplamente utilizado em
defesa da prisdo preventiva, a saber, a gravidade abstrata do crime. Essa € a pratica usual nos
tribunais brasileiros, exceto que a decretacdo da prisdo preventiva é necessaria para garantir a
ordem publica devido a gravidade abstrata do crime.

Lima (2003) afirma que o fato de o delito estar definido na Lei de Infracdes Graves (Lei
8.072/90) nao significa que o delito seja grave. Em outras palavras: a hediondez de um crime
ndo estd estritamente relacionada a sua gravidade. Afirmou ainda que, em circunstancias
especificas, o crime pode ser considerado grave e ndo abrangido pela Lei de Infracgdes Graves,
pois o contrario também pode acontecer, uma vez que um crime doloso ndo implica
necessariamente a gravidade da infraccdo. Observe que "gravidade do crime" e "abominagéo"
séo conceitos diferentes.

Em outras palavras: o conceito de gravidade do crime é subjetivo e pode mudar de
acordo com a percepcgéo de cada juiz sobre os fatos do crime. Portanto, para um mesmo crime,
juizes diferentes podem ter entendimentos diferentes ou semelhantes sobre a gravidade do
crime.

Entende-se que a gravidade abstrata do crime ndo conduz por si SO a prisao preventiva
sob o pretexto de salvaguardar a ordem publica. Caso contrario, seria 0 mesmo que autorizar a
prisdo preventiva obrigatéria para todo e qualquer crime grave.

PROCESSUAL PENAL. SUMULA 691/STF. PRISAO PREVENTIVA MANTIDA
NA SENTENGA CONDENATORIA COM BASE NA GRAVIDADE ABSTRATA
DO DELITO. FLAGRANTE ILEGALIDADE. HABEAS CORPUS CONHECIDO
EM PARTE. ORDEM CONCEDIDA. [...]. 3. Hip6tese em que 0 juizo sentenciante
(a) ndo teceu qualquer consideracdo sobre a permanéncia ou ndo dos motivos
inaugurais do decreto prisional; e (b) lastreou sua decisdo tdo somente na gravidade
em abstrato do delito, circunstancias que sdo rechacadas categoricamente pela
jurisprudéncia desta Corte. 4. Habeas corpus conhecido em parte e, nessa extensdo,

concedido. (HC n° 128.195. Relator (a): Min. TEORI ZAVASCKI. Segunda Turma.
Julgado em: 08/09/2015).

Um entendimento geral na jurisprudéncia do STF € que a gravidade abstrata do delito
cometido ndo € por si so, fundamento adequado para decretar a segregacdo preventiva.

Compreensivelmente, deve haver elementos especificos que possam justificar o risco da ordem
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publica - uma vez que o prdprio conceito de ordem publica ja é bastante vago e subjetivo - e,
portanto, pode decretar a segregacdo preventiva (STF, 2009).

Portanto, a mera referéncia a gravidade abstrata do crime ndo € suficiente para
demonstrar um risco a ordem publica, uma vez que tal prova deve se basear em elementos
concretos que demonstrem que a conduta criminosa representa um perigo iminente e efetivo a
ordem publica. Assim, por exemplo, o fato de um criminoso ter cometido um crime hediondo
ou de ser temido na comunidade em que vive ndo pode ser considerado elementos suficientes
para caracterizar um perigo para a ordem publica. Portanto, é necessario avaliar a gravidade do
crime com base em elementos especificos, o que é suficiente para demonstrar que, pela forma
como o crime funciona, os infratores devem ser isolados para garantir a ordem publica.

Em Gltima analise, entende-se que a gravidade de uma infracao deve ser avaliada apenas
como uma situacgéo judicial no estabelecimento de uma sentenca penal culposa e ndo como uma
justificativa para o estabelecimento da segregacdo preventiva, uma vez que toda e qualquer
medida preventiva é inerentemente destinada a proteger e manter o processo; nao a ordem
publica. Em outras palavras: a gravidade do crime s deve ser utilizada como situacao judicial
adversa na primeira fase da dosimetria, onde houver elementos que sugiram maior

culpabilidade do autor, por ser feito de forma repugnante.

4.2 .4 Caréter hediondo do crime

Os crimes hediondos sdo assim denominados por serem mais graves e, assim, causarem
maior repugnancia na sociedade. Por serem hediondos, esses crimes possuem um tratamento
mais rigoroso por parte da lei.

Mas o fato desses delitos terem um tratamento mais severo nado justifica que a pratica
de um crime hediondo, por si s, justifique a decretacao da prisdo preventiva para a garantia da
ordem publica. Esse é o entendimento da maioria da doutrina a respeito desse tema:

Nucci, ao discorrer sobre o tema, asseverou que: “Os crimes hediondos e equiparados
ndo devem provocar a automatica decretacdo de prisdo preventiva, uma vez que,

embora graves, podem ser cometidos por agentes sem periculosidade e ndo gerar
repercussao social (Nucci, 2012. p. 608).

Em relacdo a utilizacdo da pratica de um crime hediondo ou equiparado como
fundamento para o decreto de prisdo preventiva, verifica-se que a lei 8.072 de 25 de julho de
1990 ndo prevé uma decretacdo automatica da prisdo (Brasil, 1990). Assim, devem ser
analisados os elementos e os fatos do caso concreto para que, caso necessario haja a decretacao
dessa prisdo cautelar.
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4.2.5 Credibilidade da justica

O puablico vé uma imagem de justica no judiciario e a espera que esse forneca respostas
rapidas para a sociedade com relacdo aos crimes. Diante disso, o judiciario sente a necessidade
de responder a esse desejo da populacdo e impde a puni¢do, agindo contrario ao que a lei
resguarda (Ferrajoli, 2002).

Dessa forma, algumas vezes para dar essa resposta a populacdo, em face dos crimes
praticados e manter inc6lume a sua imagem e a sua credibilidade, o judiciario acaba decretando
a prisdo preventiva dos possiveis autores desses delitos, sem garantir os direitos fundamentais
do imputado.

Aury Lopes Jr., ao discorrer sobre esse tema, elabora uma critica aos decretos de prisdo
cautelar que tem como justificativa a credibilidade do Judiciario, afirmando que:

Muitas vezes a prisdo preventiva vem fundada na cldusula genérica “garantia da
ordem publica”, mas tendo como recheio uma argumentacéo sobre a ngecessidade da
segregacao para o “restabelecimento da credibilidade das institui¢des”. E uma falécia.
Nem as instituicBes sao tao frageis a ponto de se verem ameagadas por um delito, nem
a prisdo € um instrumento apto para esse fim, em caso de eventual necessidade de
protecdo. Para além disso, trata-se de uma funcdo metaprocessual incompativel com
a natureza cautelar da medida. Noutra dimensao, € preocupante — sob 0 ponto de vista
das conquistas democraticas obtidas — que a crenca nas institui¢fes juridicas dependa
da priséo de pessoas. Quando os poderes publicos precisam lancar méo da prisdo para
legitimar-se, a doenca é grave, e anuncia um grave retrocesso para o estado

policialesco e autoritario, incompativel com o nivel de civilidade alcangado (Lopes
Jr, 2013. p. 852).

Julio Mirabete compde a corrente minoritaria da doutrina e, assim, admite o decreto de
prisdo preventiva para garantir a imagem e a credibilidade do Judiciario, sob o argumento de
que a falta de confianga no aparelho judicial poderia, de algum modo, abalar a opinido da

populacdo (Mirabete, 2006).

Antonio Alberto Machado é contrario a posi¢do adotada por Julio Mirabete e, assim,
afirma que a utilizacdo da credibilidade da justi¢a para justificar a decretacdo da prisdo cautelar,
trata-se de uma hipétese extralegal que deve ser repelida com toda énfase. O autor ainda,
observa que:

Além do qué, para se garantir a credibilidade da justica, mais importante do que a
decretacdo de prisdes € a existéncia de um processo efetivo e justo. Por conseguinte,

a preservacdo da imagem da justica ndo deve ser pretexto para a prisdo dos acusados
como maneira de se garantir a ordem puablica (Machado, 2012. p. 588).

Quanto a utilizacdo do fundamento da credibilidade do Judiciario para a decretacdo da
priséo preventiva, nota-se que a imagem desse poder deve ser preservada com o respeito aos

principios e as garantias asseguradas pela Constituicéo.
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4.2.6 Clamor Publico/Social

Clamor publico significa a comocéo da populacao causada pela pratica de um delito que
gera repercussdo social negativa. Esse clamor muitas vezes € instigado pela imprensa que busca
uma polémica que Ihe traga audiéncia e lucros (Santos, 2012).

O clamor publico é outro dos fundamentos que justifica a decretacdo da prisdo
preventiva que gera divergéncia na doutrina quanto a sua viabilidade, ou néo, por si so, embasar
um decreto de pris&o.

Além disso, a interferéncia da midia na formacdo da opinido da populacéo brasileira
gera davidas sobre o quanto esse clamor social é influenciado pela midia, principalmente, pela
sensacionalista e 0 quanto ele € originario da propria opinido da populagdo (Aquino, 2015).

Paulo Rangel ao afirmar que “o clamor publico, no sentido de a comunidade local se
revoltar contra o acusado e querer lincha-lo, ndo pode autorizar sua prisdo preventiva (Rangel,
2014) se junta a corrente que compartilha da opinido que ndo autoriza o decreto de prisao
preventiva com base unicamente no clamor publico.

Para Edilson Bonfim, “quanto ao clamor publico, predomina o entendimento segundo o
qual, sozinho, ndo autoriza o decreto da prisdo preventiva (Bonfim, 2006). Alguns autores,
como Odone Sanguiné, observam que a prisdo preventiva baseada no clamor social é uma
afronta ao direito de liberdade e ao principio do estado de inocéncia, assumindo nitido carater
de antecipacéo de pena (Sanguiné, 2001).

Antonio Alberto Machado faz uma breve sintese das correntes doutrinérias que se
posicionam em relacdo a utilizagdo do clamor pablico como Unica justificativa para a
decretacédo da prisdo cautelar do acusado ou investigado, relatando que:

Ha ainda o entendimento, mais ou menos disseminado na doutrina e na jurisprudéncia,
de que o clamor publico, ou o estrépito produzido pelo crime, é motivo suficiente para
a decretacdo da prisdo cautelar por garantia da ordem. Todavia, alguns autores
consideram o alarma social um motivo também apécrifo, ndo previsto legalmente para

a imposicao de prisdes provisorias. Portanto, esse seria um motivo que confronta com
o principio do nulla coactio sine legge (Machado, 2012, p. 588).

Aury Lopes Jr (2013, p. 111) destaca a questdo da influéncia negativa e, muitas vezes,

manipulada da midia na formac&o do clamor publico, observando que:

O “clamor publico”, tdo usado para fundamentar a prisio preventiva, acaba se
confundindo com a opinido publica, ou melhor, com a opinido “publicada”. Ha que se
atentar para uma interessante manobra feita rotineiramente: explora-se,
midiaticamente, determinado fato (uma das muitas “operagdes” com nomes sedutores,
0 que ndo deixa de ser uma interessante manobra de marketing policial), muitas vezes
com proposital vazamento de informacdes, gravacGes telefénicas e outras provas
colhidas, para colocar o fato na pauta publica de discusséo (a conhecida teoria do
agendamento). Explorado midiaticamente, o pedido de prisdo vem na continuag&o,
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sob o argumento da necessidade de tutela da ordem publica, pois existe um “clamor
social” diante dos fatos... Ou seja, constréi-se midiaticamente o pressuposto da
posterior prisdo cautelar. Na verdade, a situacdo fatica apontada nunca existiu; trata-
se de argumento forjado.

Antbnio Alberto Machado (2012, p. 589) posiciona-se, em relagdo a influéncia da midia
na formacdo do clamor publico e no posicionamento que deve ter o aplicador do direito, da
seguinte forma:

N&o é raro que um sentimento priméario de justica, aticado pelo clamor das ruas,
transforme-se em verdadeiro desejo de vinganca. [...] Tais sentimentos de vinganga
tém sido frequentemente estimulados por uma parte da midia que ainda teima em
disseminar certo sensacionalismo vulgar, claramente incompativel com um regime de
liberdades publicas fundamentais. Esse sensacionalismo, no final das contas, serve
apenas para maximizar os proprios lucros midiaticos e também para justificar a ldgica
da repressédo violenta, quer mantendo o status quo reinante nas sociedades de classes,
quer proporcionando satisfacdo para os mais rebaixados sentimentos de ddio e
vinganca. O intérprete/ aplicador da lei, no entanto, deve procurar se manter acima
dessas exacerbacdes sensacionalistas, deve evitar as influéncias perniciosas de certa

midia que ja se constituiu em mensageira da barbarie e franca adversaria das
liberdades fundamentais.

Quanto a decretacgdo da prisdo preventiva utilizando como justificativa o clamor publico,
percebe-se que o clamor da populagdo muitas vezes € influenciado e até provocado pela midia
sensacionalista que visa predominantemente a audiéncia. Por isso, o aplicador do direito,
mesmo sendo um integrante da populacdo, ndo deve se deixar influenciar, pois ele deve ser o

mais imparcial possivel.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A prisdo preventiva ¢ uma medida cautelar de carater pessoal. Embora essa propriedade
exija precaugdes, observa-se neste estudo que nao existe um processo adequado. Interpretar o

conceito de “garantia da ordem publica” ¢ desafiador, pois esse conceito ¢ subjetivo, podendo
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desencadear a aplicacdo de decisGes sem consisténcia, visto que a pressdo social e midiatica
coopera para que prisdes sejam decretadas de forma desenfreada.

Embora a Constituicdo Federal preveja que a prisdo preventiva € uma medida
excepcional a fim de resguardar o direito a liberdade, temos como excecdo o poder do Estado
em decretar tal medida com o escopo de garantir a seguranca publica. Entretanto, para que se
seja decretada a prisdo preventiva, a autoridade competente jamais podera se valer de sua
arbitrariedade. Isso porque, a Constituicdo Federal e o Cédigo de Processo Penal preveem que
para isso, a decisdo devera ser devidamente fundamentada, com fulcro nos requisitos,
pressupostos e fundamentos previstos em lei.

N&o obstante, fundamentar a prisdo preventiva com base na garantia da ordem publica,
tem gerado grande problematizacdo e polémica na seara jurisdicional, uma vez que, sua vaga
definicdo autoriza a utilizacdo desse fundamento de forma genérica, permitindo qualquer juizo
de valor. Contudo, vem a ser uma afronta & Constituicdo, migrar de uma medida excepcional
para uma medida usual necessaria como resposta do Poder Judiciario para a criminalidade do
Pais.

Os julgados apresentados abordam alguns critérios para que haja a aplicagdo da priséo
preventiva, como a observacdo do principio da proporcionalidade e da fundamentacdo, a
observancia de critérios e principios na aplicacdo da prisdo é de grande importancia para que
as medidas sejam usadas de forma justa.

Autores classicos como Cesare Beccaria e escritores mais modernos como Luigi
Ferrajoli, deixando claro que sé permitem prisGes provisorias de réus ou investigados, neste
caso, ou seja, se € necessario proteger o processo e, aplicacdo posterior do direito material.

Vale enfatizar que, a aplicacé@o da prisdo preventiva com o fundamento de risco a ordem
publica ainda continua genérico, mas 0s juizes ndao podem usar esse fundamento como
gravidade abstrata do delito, como antecipacdo de pena ou para gerar credibilidade para o
judiciario.

A jurisprudéncia vem tomando decisGes tentando restringir esse fundamento,
entendendo como corretas, quando as decisdes indicam a periculosidade do agente, a sua
reincidéncia, o modus operandi em que o crime foi praticado. Nesse sentido, o trabalho
promove uma reflexdo sobre a necessidade do uso mais criterioso e racional sobre a priséo
preventiva, pois o uso de balizas mais criteriosa coloca em pratica principios constitucionais e
faz surgir um processo penal mais justo.

Antes do transito em julgado, a prisdo ndo pode ser vista como uma ferramenta de uso

automatico; ela sempre deve ser aplicada como uma excecdo, mas de forma justa e
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fundamentada. O grande nUmero de presos provisorios no pais é um forte indicio de que a
cultura punitiva do Estado deve ser avaliada, pois quando uma prisao cautelar é decretada de
forma genérica, colabora ainda mais para a superlotacéo do sistema penitenciario, gerando um
afastamento da funcéo social da pena e tornando a ressocializa¢éo cada vez mais dificil.

Assim, a diminuicdo dos problemas deve ter como ferramenta inicial a mudanca de
entendimento pelo sistema judiciario, pois deve ocorrer um verdadeiro alinhamento com os
principios constitucionais e a visualizagdo do processo penal como uma ferramenta que
promove justica e ndo como uma forma de reprimir de forma exagerada. E fundamental que o
Poder Judiciario seja imparcial e tome como base de suas decises 0s preceitos fundamentais
em vez de ceder a pressdo da sociedade e midia.

Logo, observando os principios constitucionais e o garantismo penal, é fundamental que
a prisdo preventiva sempre seja aplicada de forma excepcional, observando critérios, sem
representar uma antecipacao da pena, pois s assim a justica sera realmente feita nos moldes da

Constituicao Federal.
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