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PREFACIO

Amparando-se na garantia da liberdade como um direito fundamental e levando-se em consideracdo que
esses direitos ndo sdo absolutos, ¢ imprescindivel entender as situagdes que permitem a restricdo desse
direito. Deve ser oferecida a sociedade a publicidade das circunstancias autorizadoras da restri¢ao do seu
direito fundamental a liberdade, e, assim, ter conhecimento de quando e por qual motivo esse direito sera
restringido. Nesse sentido, vé-se como essencial a sociedade entender o que seja o fundamento da ordem
publica na decretagao da prisao preventiva.

A preventiva com o fundamento na ordem publica, mesmo entendida como garantidora do processo penal,
merece ser mais bem detalhada. Uma restricdo da liberdade individual, mesmo cautelarmente, precisa ser
justificada e amparada no principio da legalidade. Como bem diz Pacelli o alargamento das fronteiras
incriminadoras do Direito Penal, a partir da opinido publica, pode ter como consequéncia a restricao
desmedida das garantias individuais processuais.

A justificativa da preventiva como garantidora da ordem publica deve ser analisada a luz da
proporcionalidade e adequacgao da prisdo a cada caso concreto. Nesse viés, resta comprovada a importancia
de um estudo mais pormenorizado sobre o tema, o que ¢ feito nessa obra.
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APRESENTACAO
O presente trabalho ¢ resultado de toda a reflexdo e leitura acerca do tema prisdo preventiva com
fundamento na garantia da ordem publica. Depois das primeiras leituras sobre o assunto, viu-se a
possibilidade de explorar uma discussao mais aprofundada sobre o tema.

A afinidade com o Direito Penal e com o Processo Penal fez com que ficasse ainda mais interessante
desenvolver essa pesquisa. De fato, estagiar nessa area e ter bastante interesse por essa seara juridica tao
intrigante, capaz de restringir um dos maiores bens do ser humano, a liberdade, nos motivou a persistir na
pesquisa sobre o tema.

De fato, o presente tema nao envolve somente a seara criminal. Esse texto pretende fazer com que o instituto
da prisdo preventiva como garantidora da ordem publica possa tomar como alicerce as bases constitucionais
da Carta de 1988, apds a vigéncia da Lei n® 12.403/11. E necessério entender que a realidade do CPP hoje
ndo ¢ a mesma autoritaria do ano de 1941. Atualmente, vive-se um Estado Democratico de Direito, no qual
as liberdades individuais sdao direitos fundamentais a todos, clausulas pétreas, na melhor expressao do
termo.

Os capitulos estdo dispostos da seguinte forma: no primeiro capitulo, buscou-se descrever a evolugdo do
sistema processual penal brasileiro. Diferente de outros trabalhos, escolheu-se fazer um breve relato da
realidade brasileira, mencionando as bases autoritarias do CPP em 1941, passando pela CF/88 e, por fim,
entendendo o que representou a Lei n® 12.403/11 para as novas balizas do processo penal.

O segundo capitulo traz uma sintese de todo o entendimento que envolve a prisdo preventiva € o
fundamento da ordem publica: histdrico, conceito, hipoteses de admissibilidade, pressupostos, principios e
caracteristicas.

O ultimo capitulo aborda o tema central desse livro: a problematica do fundamento da ordem publica na
decretacdo da prisdo preventiva. Nele, sdo expostos os principais entendimentos elaborados pelos Tribunais
Superiores ao longo dos anos (Ativismo judicial?), se existe congruéncia entre o fundamento da ordem
publica e o clamor social, as observacdes de como as legislacdes estrangeiras encaram a garantia da ordem
publica e, sem esquecer a complexidade que cerca o assunto e as peculiaridades do caso concreto, discorrer
sobre a ferramenta da proporcionalidade, trazida pela Lei n® 12. 403/11, no que concerne assegurar a fungao
de, verdadeiramente, acautelar o processo.



1 EVOLUCAO DO SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

Antes de iniciar precisamente a temadtica a ser discutida nesse trabalho, qual seja a problematica do
fundamento da ordem publica na decretacdo da prisdo preventiva, entende-se como essencial o
delineamento do que representou os novos ditames constitucionais de atencdo aos direitos, deveres e
garantias, individuais e coletivos, trazidos com maior destaque pela Carta Politica de 1988, perante um
processo penal, inicialmente, autoritario € contrario as minimas condi¢des de respeito a liberdade e a
inocéncia do individuo.

Nesse esteio, ¢ extremamente necessario entender o panorama processual penal antes e depois da

Constituicao de 1988.

1.1 0 CODIGO DE PROCESSO PENAL DE 1941 E O PRINCIPIO DA CULPABILIDADE

Qualquer considera¢ao inicial acerca do processo penal brasileiro deve partir da premissa de que o
atual Codigo de Processo Penal foi editado durante o Estado Novo. No ano de 1941, vivia-se um governo
com intensa centraliza¢do de poderes nas maos de seu condutor, Getlilio Vargas. A Constituicao vigente a
época era a de 1937, nitidamente autoritaria, trazia em seu bojo as ideias de concentragdo politica, com o
fortalecimento do poder do presidente; de extingdo do legislativo, cujas fungdes passariam a ser exercidas
pelo executivo; subordinacao do judicidrio ao executivo.

Segundo o autor Uadi Lammeégo Bulos, esses sdo alguns pontos nucleares da Carta Politica de 1937:

considerou o Presidente da Republica “autoridade suprema do Estado”, com absoluta imunidade
penal, durante o exercicio de suas fungdes (...);

conferiu ao Presidente da Republica o poder de influenciar diretamente as decisdes do Judiciario, o
que ocorreu em razdo do poder discricionario que lhe foi atribuido para submeter ao Parlamento
Nacional qualquer lei declarada inconstitucional pelo Judiciario;

reduziu os direitos e garantias individuais, empreendendo a desconstitucionalizagdo do mandado de
seguranca e da agéo popular.!

A Constituicao de 1937 nao era chamada de “Constitui¢ao Polaca™ a toa. Esse termo refletia a sua
inspiracao: a Constituicdo polonesa de 1935. Assim, trazia evidente inspiracdo no modelo fascista italiano
e guardava expressamente as caracteristicas dos regimes totalitarios que, naquele momento, dominavam o
resto do mundo, particularidades essas que influenciaram o CPP recém-editado, conforme esté salientado

na sua Exposicdo de Motivos:

' BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 485.
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IT — De par com a necessidade de coordenagio sistematica das regras do processo penal num Cddigo
unico para todo o Brasil, impunha-se o seu ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e energia da
acao repressiva do Estado contra os que delinqiiem. As nossas vigentes leis de processo penal
asseguram aos réus, ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela evidéncia das provas, um
tdo extenso catalogo de garantias e favores, que a repressio se torna, necessariamente, defeituosa e
retardataria, decorrendo dai um indireto estimulo a expansdo da criminalidade. Urge que seja
abolida a injustificavel primazia do interesse do individuo sobre o da tutela social. Nao se pode
continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais em prejuizo do bem comum. (...)
No seu texto, ndo sdo reproduzidas as férmulas tradicionais de um mal avisado favorecimento legal
aos criminosos. (...) E restringida a aplicagdo do in dubio pro reo. E ampliada a nogdo do flagrante
delito, para o efeito da prisdo provisoria. A decretag@o da prisdo preventiva, que, em certos casos,
deixa de ser uma faculdade, para ser um dever imposto ao juiz, adquire a suficiente elasticidade para
tornar-se medida plenamente assecuratéria da efetivagdo da justica penal.? (grifo nosso)

Na citagdo supratranscrita, percebe-se o viés repressivo do sistema processual penal brasileiro. Nele,
punir € sua fungdo essencial. Mesmo desrespeitando direito individuais, o que interessava era o bem estar
da sociedade e, por esse motivo, deve-se conceituar tal sistema como inquisitorio.

Classificar como inquisitério significa entender que, naquela época, presumia-se o individuo
culpado quando cometia qualquer ilicito penal. Imperava a presuncao de culpabilidade. O réu nao era um
sujeito de direitos. Na verdade, o réu era objeto de um ordenamento processual penal autoritario. Sao
marcas desse sistema: a produgdo de provas por meio de confissdes forcadas, inclusive, com o emprego da
tortura; o 6nus da prova era do acusado; o juiz inquisidor, que acumulava as func¢des de acusar e de julgar,
manifestava-se da forma que melhor lhe convinha, sem a necessidade de motivagao.

Como se percebe, o sistema inquisitivo traz a mitigagcao dos direitos e das garantias individuais, com
o escopo de proteger o interesse da coletividade de ver aquele acusado responder por seus atos. As
conotagdes autoritarias trazidas pelo CPP de 1941 justificavam a pretensao de punir do Estado com respaldo
no desrespeito de garantias fundamentais.

Acerca do sistema inquisitorio, asseveram os autores Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar:

O discurso de fundo ¢ a efetividade da prestagdo jurisdicional, a celeridade e a necessidade de
seguranca, razdo pela qual o réu, mero figurante, submete-se ao processo numa condigdo de absoluta
sujei¢do, sendo em verdade mais um objeto da persecugdo do que sujeito de direitos. E que,
conforme esse sistema, os direitos de um individuo ndo podem se sobrepor ao interesse maior, o
coletivo.?

Assim, ¢ plenamente compreensivel entender como basilar ao CPP de 1941 o principio da

culpabilidade. Ratifica esse entendimento o seguinte comentario do autor Luiz Flavio Gomes:

2 BRASIL. Céodigo de Processo Penal: Decreto-Lei n® 3.689/1941. Exposi¢do de Motivos, n° I1.
3 ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 6. ed. Salvador: JusPODIVM,
2011. p. 42.
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No sistema do Codigo de Processo Penal de 1941, que tinha inspiragéo claramente fascista, a prisao
em flagrante significava presun¢do de culpabilidade. A prisdo se convertia automaticamente em
prisdo cautelar, sem necessidade de o juiz ratifica-la, para converté-la em prisdo preventiva
(observando-se suas imperiosas exigéncias). A liberdade era provisoria, ndo a prisdo. Poucas eram
as possibilidades da liberdade provisoria (CPP, art. 310, na sua redagdo original). O antigo CPP
previa a prisdo como decorréncia da sentenca condenatoria assim como da prontincia. Eram prisdes
praticamente automaticas, porque se partia da presuncao de culpabilidade do agente, mesmo antes
de uma sentenca condenatoria definitiva. A violagdo ao principio da presuncao de inocéncia era
mais do que evidente.*

Ocorre que, com a chegada da Carta Magna de 1988, viver no Estado Democratico de Direito
brasileiro requeria o respeito aos direitos e as garantias individuais e, assim, a mudanca do ordenamento

processual penal para o sistema acusatorio nao ortodoxo.

1.2 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O CODIGO DE PROCESSO PENAL DE 1941

O sistema acusatorio tradicional apresenta uma separagdo rigida entre as funcdes de julgar, de
defender e de acusar. Nele, o juiz de forma alguma pode requerer a producdo de provas de oficio, sendo
apenas as partes encarregadas desse papel, ficando ao julgador a exclusiva atividade de examinar aquilo
que lhe serd apresentado em juizo. Com o escopo de preservar a imparcialidade, o magistrado delega a
producao de provas as partes.

Ocorre que a Carta Magna de 1988 trouxe a tona um modelo de sistema acusatdrio ndo tao rigido.
Hoje, com a imprescindivel necessidade de respeito aos direitos e as garantias individuais, vive-se um
sistema acusatério ndo ortodoxo, pois o juiz nao ¢ uma figura tdo inerte assim na relagdo processual. O
magistrado, levando em consideragdo a ampla defesa, o contraditério, a publicidade, o devido processo
legal, o livre convencimento motivado, entre outros direitos e deveres constitucionalmente descritos, pode
requer a producdo de oficio de provas. Sdo precisas as palavras dos autores Nestor Tavora e Rosmar

Rodrigues Alencar:

E de se ressaltar, contudo, que nio adotamos o sistema acusatorio puro, e sim o nio ortodoxo, pois
o magistrado ndo é um espectador estatico na persecugdo, tendo, ainda que excepcionalmente,
iniciativa probatodria, e podendo, de outra banda, conceder habeas corpus de oficio e decretar prisdo
preventiva, bem como ordenar e modificar medidas cautelares. E essa também a linha
expressamente afirmada pela relatoria da Comissdo do Projeto de Cddigo de Processo Penal,
sugerindo uma leitura ndo radical do principio acusatoério.’

De fato, o destaque dado pela Constituicdo Federal de 1988 aos direitos e garantias individuais

acarretou mudangas drésticas na ciéncia juridica. Nao que as Cartas Politicas anteriores ndo tenham trazido

4 BIANCHINI, Alice. et al.; GOMES, Luiz Flavio, MARQUES, Ivan Luis (coord.). Prisio e medidas cautelares: comentarios
alein® 12.403, de 4 de maio de 2011. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 23-24.

5> ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 6. ed. Salvador: JusPODIVM, 2011.
p- 43.
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em seu bojo mengdo a esses direitos e garantias, mas papel de destaque e aplicacdo imediata® apenas a
Constituicao Cidada ofereceu-lhes.

Atualmente, essa ideia garantista da respaldo ao surgimento de um neoconstitucionalismo, ou seja,
o respeito aos direitos fundamentais faz da Constitui¢ao nao apenas uma carta de intengdes politicas, e sim
um conjunto de mandamentos dotado de carater juridico imperativo. E, como consequéncia, nasce também
a necessidade de um neoprocessualismo, que, de uma forma sucinta, pode ser entendido como o conjunto
de teorias, praticas e técnicas capazes de tornar mais efetiva, rapida e adequada a prestagao jurisdicional.

Na verdade, esse neoprocessualismo foi imposto pela constitucionalizagdo das garantias processuais
fundamentais e propoe a instrumentalidade do processo, sempre na perspectiva da efetivagao dos direitos
fundamentais. Significa a construgao de técnicas processuais efetivas, rapidas e adequadas a realizacao do
direito processual, tudo isso ao encontro do respeito aos direitos e garantias fundamentais do individuo, o
que representa o cerne da teoria garantista.’

E importante ressaltar que essa teoria garantista nio representa apenas o respeito aos direitos
fundamentais individuais. E mais ampla porque engloba as garantias processuais, os deveres fundamentais,
os direitos sociais e coletivos. O defensor desse entendimento garantista, o juspositivista italiano Luigi

Ferrajoli assim assevera:

(...) as garantias consistem em mecanismos que, porquanto a sua vez normativos, sao direcionadas
a assegurar a maxima correspondéncia entre normatividade e efetividade da tutela dos direitos.
Entende-se que, nesse sentido, o “garantismo” ndo tem nada a ver com o mero legalismo, ou
formalismo ou processualismo, Aquele consiste sim na satisfagdo dos direitos fundamentais: os
quais — da vida a liberdade pessoal, da liberdade civil e politica as expectativas sociais de
subsisténcia, dos direitos individuais aos coletivos — representam os valores, os bens e os interesses,
materiais e pré-politicos, que fundam e justificam a existéncia daqueles “artificios” — como os
chamou Hobbes — que sdo o direito e o Estado, e cujo gozo por todos forma a base substancial da
democracia.®

Nos dizeres do autor Douglas Fischer:

¢ BRASIL. Constitui¢io Federal de 1988. Artigo 5°, § 1°.

7 Garantismo é o nome dado ao conjunto de teorias a respeito do direito penal e processo penal, de inspiragdo juspositivista
concebida pelo jusfilosofo italiano Luigi Ferrajoli, cuja obra maior sobre o assunto ¢ “Direito e Razdo”, que defende a ideia de
um sistema geral do garantismo juridico ou, se quiser, como a construcao das colunas mestras do Estado de Direito, que tem por
fundamento e fim a tutela das liberdades do individuo frente as variadas formas de exercicio arbitrario de poder. (VALE, Ionilton
Pereira do. Principios constitucionais do processo penal na visdo do Supremo Tribunal Federal. 1. ed. Sdo Paulo: Método,
2009. p. 26.)

8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 21 € 22.

15



Vanice Nascimento do Santos

Concordamos plenamente que, como uma primeira aproximagdo, a teoria garantista — cujo marco
historico fundamental é a obra Direito e Razdo de Luigi Ferrajoli — tem como pressuposto a prote¢do
dos direitos fundamentais individuais (denominados direitos de primeira geragdo) estabelecidos
precipuamente na Constituigdo da Reputblica. Todavia, “garantismo penal” — pelo menos em nossa
otica e, segundo compreendemos, também na de Ferrajoli — ndo ¢ um marco teorico calcado
exclusivamente na premissa sintetizada acima. Louvamos e defendemos abertamente a protecao dos
direitos fundamentais individuais, mas a ordem juridico-constitucional prevé outros direitos (ndo se
olvide dos coletivos e sociais), também deveres (que sdo pouco considerados doutriniria e
jurisprudencialmente no Brasil), e esta calcada em inimeros principios e valores que ndo podem ser
esquecidos ou relegados se a pretensdo ¢ efetivamente fazer uma compreensao sistémica e integral
dos comandos da Carta Magna.’

E complementa:

Compreendemos que a tese central do garantismo estd em que sejam observados rigidamente ndo
s6 os direitos fundamentais (individuais e também coletivos), mas também os deveres
fundamentais (do Estado e dos cidaddos), previstos na Constitui¢do.'°

No que tange a seara penal, a Constitui¢do Federal de 1988 elenca uma série de direitos do preso'!,

fato esse que comprova a proximidade entre o diploma constitucional e o sistema processual penal. Ideais
autoritarios e capazes de restringir a liberdade do cidaddo apenas com a justificativa opressora da
pacificagdo social ndo sao bem vistos aos olhares da nova face do processo e do direito penal. Nesse esteio,
¢ nitido que o contemporaneo processo penal esta assentado na instrumentalidade e no garantismo.

Também ¢ facil perceber que hoje o direito penal procura a realizacdo da justica corretiva e a
aplicagdo justa da pena, tendo como instrumento a medida do respeito aos direitos, deveres e liberdades
individuais e coletivos, protegendo, dessa maneira, os acusados dos atos abusivos da tutela estatal em pleno
exercicio de seu jus puniendi.

Assim, percebe-se que o Codigo Processual Penal brasileiro, embora tenha sido elaborado em 1941
e inspirado marcadamente em principios inquisitivos, atualmente e a luz da Carta Magna de 1988, deve se
adequar ao modelo constitucional acusatoério ndo ortodoxo, constatagdo essa obtida pelo uso de uma

interpretagdo conforme a Constitui¢do.'? A esse respeito, precisas sio as palavras do autor Douglas Fischer:

? FISCHER, Douglas. O que é garantismo penal (integral)? In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PELELLA, Eduardo
(org.). Garantismo penal integral: questoes penais e processuais, criminalidade moderna e a aplicagdo do modelo garantista no
Brasil. Salvador: JusPODIVM, 2010. p. 26-27.

10 FISCHER, Douglas. O que ¢ garantismo penal (integral)? In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PELELLA, Eduardo
(org.). Garantismo penal integral: questdes penais e processuais, criminalidade moderna e a aplicacdo do modelo garantista no
Brasil. Salvador: JusPODIVM, 2010. p.31.

" BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Artigo 5°, incisos LXI a LXVL.

12 Pudemos observar, pois, que o principio da conformidade constitucional funciona como paradigma de controle, usado para
evitar interpretagdes inconstitucionais, que desrespeitem, implicita ou explicitamente, a forma e a substancia das constituigdes.
Seu escopo maior, portanto, € combater o cancro da interpretagdo inconstitucional de preceitos constitucionais. (BULOS, Uadi
Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 452.)
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Para nos, significa que a compreenséo e a defesa do ordenamento penal e processual penal também
reclamam uma interpretagdo sistemadtica dos principios, das regras e dos valores constitucionais para
tentar justificar que, a partir da Constituicdo Federal de 1988 (o novo marco teorico que referimos
inicialmente), ha também novos paradigmas influentes em matéria penal e processual penal. Diante
de uma Constituicdo que preveja, explicita ou implicitamente, a necessidade de protecdo de bens
juridicos (individuais e coletivos) e de protecdo ativa dos interesses da sociedade e dos investigados
e/ou processados, incumbe o dever de se visualizar os contornos integrais do sistema garantista. '3

E ¢ nesse sentido que se tornaram plausiveis as varias transformacdes na legislacao processual
penal desde 1941 até os dias atuais. Nao s6 a Constituicao Federal de 1988, como também os tratados
. . . . . . . . 14 . .
internacionais sobre direitos humanos subscritos pelo governo brasileiro'” influenciaram nas novas
conotagdes encartadas no ja ultrapassado CPP de 1941.

Considerar o Brasil um Estado Democratico de Direito!'® é entender o seu compromisso ético de
defesa dos direitos e deveres fundamentais, individuais e coletivos, utilizando, para tanto, os instrumentos
processuais de protecdo, ou seja, os remédios constitucionais (habeas corpus, habeas data, mandado de

seguranca individual e coletivo, a¢do popular, a¢do civil publica, mandado de injun¢do, entre outros),

garantias de que sera respeitada a dignidade da pessoa humana.'®

Corrobora com esse pensamento o autor Renato Brasileiro de Lima:

A medida que diversos dispositivos da redagdo original do Cédigo de Processo Penal se tornaram
incompativeis com a nova realidade instituida pela Constitui¢do Federal de 1988 e os tratados
internacionais sobre direitos humanos subscritos pelo Brasil, era necessario, entdo, adaptar o
sistema processual penal a nova ordem constitucional e convencional. Afinal, em um Estado
Democratico de Direito, o processo penal ndo pode ter como finalidade unica a aplicacao do direito
penal objetivo, devendo também servir como garantia do cidaddo contra o arbitrio. Era premente,
pois, que o processo penal deixasse de ser apenas um instrumento do Estado para a concretizagdo
do jus puniendi e passasse a funcionar também como um espaco de participagdo democratica no
exercicio do direito penal.'”

13 FISCHER, Douglas. O que ¢é garantismo penal (integral)? In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PELELLA, Eduardo
(org.). Garantismo penal integral: questdes penais e processuais, criminalidade moderna e a aplicacdo do modelo garantista no
Brasil. Salvador: JusPODIVM, 2010. p. 33-34.

14§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo niio excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

§ 4° O Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criacdo tenha manifestado adesdo.(BRASIL.
Constituiciio Federal de 1988. Artigo 5°, § § § 2°, 3°e 4°)

15 Como principio fundamental, a voz Estado Democrdtico de Direito veicula a ideia de que o Brasil ndo € um Estado de Policia,
autoritario e avesso aos direitos e garantias fundamentais. Em suma, A Republica Federativa do Brasil ¢ um Estado Democratico
de Direito, porque assegura direitos inalienaveis, sem os quais ndo haveria democracia nem liberdades ptblicas. (BULOS, Uadi
Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 499-500)

16 A dignidade humana reflete, portanto, um conjunto de valores civilizatorios incorporados ao patrimonio do homem. Seu
conteudo juridico interliga-se as liberdades publicas, em sentido amplo, abarcando aspectos individuais, coletivos, politicos e
sociais do direito a vida, dos direitos pessoais tradicionais, dos direitos metaindividuais (difusos, coletivos e individuais
homogéneos), dos direitos econdmicos, dos direitos educacionais, dos direitos culturais etc. Abarca uma variedade de bens, sem
os quais o homem nao subsistiria. (BULOS, Uadi Lammé&go. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
p- 502)

17 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. vol. I. Niter6i-RJ: Impetus, 2011. p. 1124.
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Por isso, varios textos normativos foram elaborados com o escopo de aperfeigoar e racionalizar a

prestagdo jurisdicional no &mbito processual penal. Em sintese, elenca o autor Renato Brasileiro de Lima:

Essas mudangas comegaram com a entrada em vigor da Lei n® 10.258/2001, originaria do PL n°
4.210/2001, que modificou o art. 295 do CPP, passando a prever grosso modo que, ndo havendo
estabelecimento especifico para o preso especial, este devera ser recolhido em cela distinta do
mesmo estabelecimento, além de outras alteragdes. Depois, entrou em vigor a Lei n® 10.792/2003,
fruto do PL n® 4.204/2001, que produziu importantes modificagdes quanto ao interrogatério do
acusado. Alguns anos depois, com a entrada em vigor das Leis n® 11.689/2008 (PL n° 4.203/2001),
11.690/08 (PL n° 4.205/2001) e 11.719/2008 (PL n°4.207/2001), importantes alteragdes foram
produzidas no ambito do juri, no titulo pertinente as provas e no procedimento comum,
respectivamente. '

Destaca-se o PL n°® 4.208/2001, que, posteriormente, originou a Lei n° 12.403/2011, com vigéncia

na data de 04 de julho de 2011. Esse diploma legal inovou o sistema processual penal de forma que o

respeito a liberdade fosse algo inerente a atividade jurisdicional e, somente possivel a violagdo de tal direito

fundamental, em situagdes extremamente necessarias ¢ quando ndo couber medida cautelar diversa da

prisao.

Sabiamente, expde o autor Eugénio Pacelli de Oliveira que:

As modificagdes do sistema geral de prisdes no Brasil, iniciadas ja desde a Constituigdo da
Republica e passando pela Lei 11.689/08 e Lei 11.719/08, chegando entdo ao apice com a Lei
12.403/11, que, atendendo a uma grande demanda de varios setores da sociedade civil — malgrado
os discursos emocionalmente punitivos! — cria uma série de alternativas ao carcere,
instrumentalizando o juiz com inimeras medidas cautelares diversas da prisdo."”

E segue nesse pensamento no sentido de afirmar que:

A Lei 12.403/11, nesse contexto, refor¢a tudo aquilo que vem de afirmar, prevendo medidas
cautelares alternativas, tanto a prisdo quanto a fianga, oferecendo as partes e ao magistrado um leque
mais amplo de opg¢des na tutela da efetividade do processo.?’

1.3 A LEI N° 12.403/11 E A PRISAO PREVENTIVA COM FUNDAMENTO NA GARANTIA DA

ORDEM PUBLICA

De fato, a Lei 12.403/11 ¢é prova inequivoca de que o legislador procura hoje adequar um sistema

processual penal originariamente autoritdrio a uma realidade de inviolabilidade dos direitos, deveres e

garantias fundamentais, individuais e coletivas. Bem assevera o autor Renato Brasileiro de Lima:

8 Ibid., p. 1124-1125.

19 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 570.

20 Ibid., p. 588.
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Sem duvida alguma, a principal novidade trazida pela Lei n® 12.403/2011 fica por conta da criagdo
de medidas cautelares de natureza pessoal distintas da prisdo, refletindo tendéncia mundial
consolidada pelas diretrizes fixadas nas Regras das Nag¢des Unidas sobre medidas ndo privativas de
liberdade, as conhecidas Regras de Toquio, de 1990. Essa declaragdo refletiu a percepgdo de que as
medidas cautelares, notadamente as de natureza pessoal, por privarem o acusado de um de seus bens
mais preciosos — a liberdade - , quando ainda ndo hé decis@o definitiva sobre sua responsabilidade
penal, devem possuir um carater de ultima ratio, sendo utilizadas tdo somente quando nao for
possivel a adogdo de outra medida cautelar menos gravosa, porém de igual eficacia.?!

A principiologia trazida pela Lei n® 12.403/11 tem o escopo de reduzir o quantitativo de presos
provisorios no Brasil — que conta com aproximadamente 221 mil presos cautelares?? -, numa tentativa de
desfalecer a cultura da prisdo para fazer vigorar e fortalecer a priorizagdo da liberdade durante o processo.

Também o novo diploma legal objetiva por fim ao que a doutrina chama de bipolaridade cautelar
do sistema brasileiro, ou seja, ou o acusado respondia ao processo com total restricdo do exercicio de sua
liberdade, permanecendo preso cautelarmente, ou era beneficiado com o direito a liberdade provisoria com
ou sem fianca.

De forma sucinta, o autor Andrey Borges de Mendonga sistematiza as modificagdes produzidas pela

Lein® 12.403/11:

As grandes vigas trazidas pela nova legislacao, em sintese, sdo: a) o tratamento sistematico do tema
da prisdo e das demais medidas cautelares pessoais; b) o estabelecimento do carater subsidiario da
prisdo cautelar, aplicavel apenas quando as demais medidas alternativas ndo forem adequadas ou
suficientes; ¢) a vedag@o, como regra geral, da decretagdo da prisdo preventiva em caso de crimes
com pena maxima igual ou inferior a quatro anos, relegando a prisdo para crimes graves; d) criacdo
de diversas medidas alternativas a prisao, que poderdo ser aplicadas isolada ou cumulativamente;
e) a indicagdo clara de que toda e qualquer medida cautelar, da mais ténue a mais grave, deve
perseguir uma finalidade cautelar, representada pela necessidade de sua aplicagdo para evitar fuga,
para garantia das investigacdes ou da instrugdo ou, ainda, para evitar a pratica de novas infragdes
penais; f) a adogdo do principio da proporcionalidade como vetor interpretativo e verdadeiro guia
na adogdo de toda e qualquer medida cautelar pessoal, refletindo em suas vertentes negativa — com
seus trés subprincipios (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) — e positiva,
que veda a protecdo deficiente; g) a necessidade de observancia do contraditoério nas medidas
cautelares, em geral anterior a decretacdo da medida; h) a nova formatagdo da liberdade provisoria,
que claramente assume carater cautelar e passa a ser imposta ndo apenas como contracautela (como
se entendia anteriormente), mas, também, como cautela originaria, para evitar a decretagdo da
prisdo; i) a revitalizagdo do instituto da fianca, ampliando as hipdteses de afiangabilidade,
permitindo que o Delegado conceda imediata liberdade para crimes afiangaveis com pena de até
quatro anos e, ainda, ampliando consideravelmente os valores passiveis de serem fixados; € j) o
estabelecimento do carater precario e temporario da prisdo em flagrante, que passa a ter prazo
certo e limitado no tempo, ap6s o qual deve ser relaxada, convertida em outra prisdo cautelar
ou ser concedida a liberdade.? (grifo nosso)

21 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. vol. 1. Niter6i-RJ: Impetus, 2011. p. 1126.

22 Fonte: dados extraidos do DEPEN (Departamento Penitenciario Brasileiro — Ministério da Justica) € atualizados até 28/12/2010
pelo Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo (DMF) do Conselho Nacional de Justi¢ca (CNJ) (BIANCHINI, Alice. et al.;
GOMES, Luiz Flavio; MARQUES, Ivan Luis (coord.). Prisao e medidas cautelares: comentarios a lei n° 12.403, de 4 de maio
de 2011. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 27)

Z MENDONCA, Andrey Borges de. Prisdes e outras medidas cautelares pessoais. Sio Paulo: Método, 2011. p. 10.
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Entretanto, no que tange a hipotese de decretacao da prisao preventiva garantia da ordem publica
ndo houve qualquer avang¢o no que concerne definir melhor o conceito desse fundamento justificador do
carcere preventivo. A Lei n® 12.403/11 nao optou por delimitar um conceito tdo carregado de abstratividade

como ¢ o caso da garantia da ordem publica. De acordo com Pacelli:

A se lamentar — e muito — que, tanto tempo depois e com a introdugao de tantas novidades em matéria
de prisdo e de medidas cautelares, tenha se mantido a expresso garantia da ordem publica (...)%*

Discutindo acerca da problematica do fundamento da garantia da ordem publica, persiste Pacelli:

E tempo, entdo, de examinarmos da prisdo preventiva para a garantia da ordem publica, tema dos
mais controvertidos nos tribunais e mesmo na doutrina. Porque razdo a nova Lei 12.403/11, em
pleno século XXI, resolveu insistir em manter a esdrixula expressao?

Percebe-se, de imediato, que a prisdo para garantia de ordem publica ndo se destina a proteger o
processo penal, enquanto instrumento de aplicag¢do da lei penal. Dirige-se, ao contrario, a protecao
da propria comunidade, coletivamente considerada, no pressuposto de que ela seria duramente
atingida pelo ndo-aprisionamento de autores de crimes que causassem intranquilidade social.

A expressdo garantia da ordem publica, todavia, ¢ de dificilima definicdo. Pode prestar-se a justificar
um perigoso controle da vida social, no ponto em se arrima na nogdo de ordem, e publica, sem
qualquer referéncia ao que seja efetivamente a desordem.?

Na verdade, na época de elaboragdo da Lei n® 12.403/11, uma tentativa de dar contornos mais

precisos ao que seja garantia da ordem publica foi oferecida. Nesse passo, relata o autor Renato Brasileiro:

A expressao “garantia da ordem publica” ¢ extremamente vaga e indeterminada, gerando
controvérsias na doutrina e na jurisprudéncia quanto ao seu real significado. Por esse motivo, por
ocasido da elaboracdo do Projeto de Lei n® 4.208/2001, que deu origem a Lei n® 12.403/2011, foi
proposta pela Comissdo uma nova redagdo ao art. 312, caput, do CPP, nos seguintes termos: “A
prisdo preventiva podera ser decretada quando verificados a existéncia de crime e indicios
suficientes de autoria ¢ ocorrerem fundadas razdes de que o indiciado ou acusado venha a criar
obstaculos a instrug@o do processo ou a execugdo da sentenga ou venha a praticar infragoes penais
relativas ao crime organizado, a probidade administrativa ou a ordem econdémica ou financeira
consideradas graves, ou mediante violéncia ou grave ameaca a pessoa.”®

A pretensa delimitagdo do que seria a hipdtese de decretagdo garantia da ordem publica no carcere
cautelar representaria a defini¢do da natureza dessa prisdo, pois explicaria sua fundamentacao em estrita
vinculagdo a tutela da efetividade do processo, e ndo seu significado ligado a termos abstratos como: clamor
social, repercussao do crime na midia. De fato, essa defini¢do permitiria a declaragdo da prisdo preventiva
diante da possibilidade de reiterag¢do delituosa em crimes de peculiar gravidade. Entretanto, tal solu¢do ndo

logrou éxito, pois, conforme Renato Brasileiro:

24 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 548.
% Ibid., p. 549.
26 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. vol. I. Niter6i-RJ: Impetus, 2011. p. 1319.
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Nao obstante o teor da proposta, o Congresso Nacional optou por nio alterar a redacio do art.
312, caput, do CPP, mantendo a possibilidade de decretacio da preventiva com base na
garantia da ordem publica e da ordem econdmica. Destarte, diante da manutengao da possibilidade

de decretagio da prisdo preventiva com base nessas hipoteses, urge delimitar seu significado.”’
(grifo nosso)

E foi o desafio de entender a dimensao da expressao ordem publica como justificadora do carcere

preventivo que serviu de mote para o inicio desse trabalho.

2 Ibid., p. 1319.
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2 ESCORCO ACERCA DA PRISAO PREVENTIVA E DO FUNDAMENTO DA ORDEM
PUBLICA

Esse capitulo pretende que seja feito, de forma sucinta, um estudo do que significa a prisao
preventiva, em quais situacdes € permitida, normas que propiciaram sua evolugdo no sistema processual
penal brasileiro, seus pressupostos, principios que lhe sdo aplicaveis, suas caracteristicas que a tornam
medida cautelar e, por fim, com maior destaque, o mote do presente trabalho: o fundamento da ordem

publica.

2.1 HISTORICO, CONCEITO E HIPOTESES DE ADMISSIBILIDADE

Antes mesmo da Constituicdo de 1824, outorgada e marcada por forte centralismo administrativo e
politico, unitarismo e absolutismo, haja vista a figura do Poder Moderador?®, o Decreto de 23 de maio de
1821, elaborado pelo Principe Regente Dom Pedro I, j& mencionava certo cuidado a respeito dos abusos
que poderiam ocorrer ao serem decretadas prisdes provisorias.?’

Em sua redagdo original, o Codigo de Processo Penal de 1941 previa:

Art. 311. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instru¢do criminal, cabera a prisdo preventiva,
decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico, ou do querelante, ou mediante
representacdo da autoridade policial, quando houver prova da existéncia do crime e indicios
suficientes da autoria.

Art. 312. A prisdo preventiva sera decretada nos crimes a que for cominada pena de reclusdo por
tempo, no méaximo, igual ou superior a dez anos.*°

Como se percebe, havia dois tipos de prisdo preventiva: a facultativa (art. 311) e a obrigatoria
(art.312).
Com a extingdo da prisdo preventiva obrigatoria pela Lei n° 5.349/67, os mencionados artigos

tomaram a seguinte forma:

Art. 311. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrug@o criminal, cabera a prisdo
preventiva decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico, ou do
querelante, ou mediante representagdo da autoridade policial.

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, por
conveniéncia da instru¢do criminal ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando
houver prova de existéncia do crime e indicios suficientes da autoria.’!

28 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 96.

2 (...) E sendo do Meu primeiro dever, e desesmpenho de Minha palavra o promover o mais austero respeito a Lei, e antecipar
quanto ser possa os beneficios de uma Constituicao liveral: Hei por bem excitar, por a maneira mais efficaz e rigorosa, a
observancia da sobre mencionada legislagao, ampliando-a, e ordenando, como por este Decreto Ordeno, que desde a sua data em
diante nenhuma pessoa livre no Brazil possa jamais ser presa sem ordem por escripto do Juiz, ou Magistrado Criminal do
territorio, excepto somente o caso de flagrante delicto, em que qualquer do povo deve prender o delinquente. (Decreto de 23 de
maio de 1821)

39 BRASIL. Cédigo de Processo Penal: Decreto-Lei n° 3.689/1941.

31 Redagdo dada pela Lei n° 5.349, de 3.11.1967.
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Bem salienta Tourinho Filho que a prisdo preventiva “nao ¢ obrigatdria porque a lei ndo impde ao
juiz o dever de decreta-la; ndo ¢ facultativa porque ndo fica exclusivamente subordinada, condicionada, a
vontade do Magistrado”.*? Dessa forma, a nova redacio pde fim a dicotomia cércere preventivo obrigatorio
ou facultativo.*?

Com a Lei n°® 12.403/11, o sistema processual penal sofreu importantes alteragdes no que concerne
ao cabimento da prisdo preventiva. Hoje, existem vdrias outras medidas cautelares diversas do carcere
preventivo e, assim, s6 sera aplicado esse tltimo quando ndo for suficiente ou admissivel as demais.>*

Mas, o que vem a ser prisao preventiva?

A prisao ¢ medida de constricao a liberdade fisica do individuo. No ordenamento processual penal
brasileiro, ha a possibilidade da prisdo cautelar, proviséria ou processual, que nada mais ¢ do que uma

excepcionalidade, haja vista o preceito constitucional de que a prisdo s6 ocorra com o advento da sentenga

definitiva.®>> E, segundo Nestor Tdvora e Rosmar Rodrigues Alencar:

No transcorrer da persecucdo penal, contudo, ¢ possivel que se faga necessario o encarceramento do
individuo ou do réu, mesmo antes do marco final do processo. Isto se deve a uma necessidade
premente devidamente motivada por hipdteses estritamente previstas em lei, traduzidas no risco
demonstrado de que a permanéncia em liberdade do agente é um mal a ser evitado. 3¢

Nesse amparo, entende-se que prisdo preventiva é prisdo de natureza cautelar, instrumento de
carcere durante o inquérito e a fase processual e mesmo antes do transito em julgado da sentenga ¢ admitida,
bastando ordem escrita e fundamentada da autoridade judicial competente®’, sendo essencial a presenga de
lastro probatorio minimo, os eventuais sujeitos ativos das condutas delitivas e o motivo legal que seja capaz
de fundamentar a necessidade do encarceramento. E medida de excegdo, pois o uso da preventiva deve estar
compatibilizado com a presung¢ao de inocéncia (art. 5°, inciso LVII da CF/88).

Autor que sintetiza de forma genuina o conceito de prisdo preventiva ¢ Renato Brasileiro de Lima

32 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 31 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. 3 v. p. 520.

33 O autor Romeu Pires de Campos Barros, critico ferrenho da prisdo preventiva obrigatoria, lamenta que essa draconiana forma
de medida cautelar, sem embargo da volta a normalidade democratica por obra da edi¢do da Constitui¢do de 1946, somente foi
revogada ap6s decorridos 26 anos de sua vigéncia. (BARROS, Romeu Pires de Campos. Processo penal cautelar. Rio de
Janeiro: Forense, 1982. p. 178)

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

(...) § 6° A prisdo preventiva sera determinada quando nao for cabivel a sua substituigdo por outra medida cautelar (art. 319).
(Nova redag@o dada ao Codigo de Processo Penal pela Lei n° 12.403/11)

35 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
(...) LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria; (BRASIL. Constituicao
Federal de 1988. Artigo 5°, LVII)

36 ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 6. ed. Salvador: JusPODIVM, 2011.
p. 515.

37 (... )LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgressdao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei; (BRASIL. Constituicao
Federal de 1988. Artigo 5°, LXI)
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e o faz nos seguintes termos:

Cuida-se de espécie de prisdo cautelar decretada pela autoridade judiciaria competente, mediante
representagdo da autoridade policial ou requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do
assistente, em qualquer fase das investiga¢des ou do processo criminal (nesta hipotese, também pode
ser decretada de oficio pelo magistrado), sempre que estiverem preenchidos os requisitos legais
(CPP, art. 313) e ocorrerem os motivos autorizadores listados no art. 312 do CPP, e desde que
se revelem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo (CPP, art. 319).38

A Lei n° 12.403/11 trouxe novidade ao sistema prisional, ao proibir que o juiz decrete a prisdo
preventiva de oficio, durante a investigagao criminal. Antes da referida Lei, havia a possibilidade de o
magistrado agir de oficio em qualquer instante da persecucao criminal. Hoje, somente pode fazé-lo, durante
a fase de investigacdo, caso haja representacdo da autoridade policial ou requerimento do o6rgio
ministerial >

E ¢ no art. 313 do CPP que estdo dispostas as hipdteses de admissibilidade da prisdo preventiva.

A primeira condi¢do ¢ que a preventiva s6 tem cabimento na persecucao penal para apuracao de
crime doloso, cuja pena seja superior a quatro anos.*® Assim, os crimes culposos e as contravengdes penais
nio admitem a preventiva*!. A lei é taxativa ao restringir aos crimes dolosos (com pena de reclusio ou

detengao superior a quatro anos), a incidéncia dessa medida prisional. Na sistematica atual, o que prevalece

¢ a quantidade da pena privativa de liberdade. Nesse sentido:

Assim, cabera a prisdo preventiva para os crimes dolosos punidos com pena superior a quatro anos
de privagdo de liberdade. Mais uma vez andou bem o legislador. Devemos ter em mente que nas
condenagdes que nao ultrapassem quatro anos sera possivel (obedecidos os demais requisitos do art.
44 do Cobdigo Penal) a substituicdo da pena privativa de liberdade pela pena restritiva de direitos.
Ora, ndo faz qualquer sentido decretar-se a prisdo preventiva para um crime em que provavelmente,
havendo condenacdo, ndo se impora privagdo da liberdade. Se ndo havera segregagdo com
a condenacdo, nio é razoavel que se aguarde o julgamento no cércere.*?

Nesse amparo € sob o prisma de uma interpretacdo sistemdtica do processo e do direito penal

38 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. vol. I. Niter6i-RJ: Impetus, 2011. p. 1308.

39 Com esse entendimento: ARAUJO, Fabio Roque; TAVORA, Nestor. Cédigo de processo penal para concursos: doutrina,
jurisprudéncia e questdes de concursos. 3. ed. Salvador: JusPODIVM, 2012. p. 435.

40 Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretagdo da prisdo preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos; (Nova redagdo dada
ao Codigo de Processo Penal pela Lei n® 12.403/11)

41 Neste sentido, repudiamos qualquer interpretagdo do dispositivo que enseje a decretagio da preventiva, nas hipoteses dos
incisos I e III, que digam respeito a crimes culposos ou, mesmo, contravenc¢des penais. Nao se pode perder de perspectiva que
a prisdo preventiva possui natureza cautelar. Sendo certo que aos crimes culposos e as contravengdes penais ja nao se impdem,
em regra, penas privativas de liberdade (pois € muito provavel a conversdo da pena privativa de liberdade em restritiva de
direitos, nos termos do art. 44, CP), a decretagdo da prisdo preventiva consagraria a utilizacdo de uma medida mais gravosa para
acautelar a pena definitiva. Para logo se vé que tal artificio feriria de morte o principio da proporcionalidade. (ARAUJO, Fabio
Roque; TAVORA, Nestor, op. cit., p. 449.)

42 ARAUJO, Fabio Roque; TAVORA, Nestor. Codigo de processo penal para concursos: doutrina, jurisprudéncia e questdes
de concursos. 3. ed. Salvador: JusPODIVM, 2012. p. 449.
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brasileiro, entende-se que a inovagao trazida pelo art. 313, inciso I, do CPP, demonstra, verdadeiramente,
a pertinéncia com a quantidade de pena fixada como limite para a substituicao da pena privativa de liberdade
pela restritiva de direitos* e com o cumprimento da pena em regime aberto**.

Percebe-se a tentativa, cada vez mais evidente, de aproximacao entre os ditames constitucionais € o
sistema prisional. Usando a proporcionalidade, o legislador buscou, com a citada mudanca, que o juiz
deixasse de aplicar a pena de um cércere preventivo a um agente que terd decretada uma pena restritiva de
direitos ou o cumprimento em regime aberto ao término do processo.*> Também corrobora com esse

pensamento o autor Marcellus Polastri, sendo vejamos:

A reforma operada pela Lei n° 12.403/2011 dispde, ainda, que ao crime de reclusdo deve ser fixada
pena maxima superior a 4 anos e, assim, nem mesmo quando o crime tenha pena igual a 4 anos sera
admitida a prisdo preventiva, até porque, neste caso, dando-se a condenagdo poderd haver
substituicdo por pena restritiva de direitos devendo o juiz optar por uma das cautelares pessoais
substitutivas a prisdo prevista nos arts. 317 a 319 ou decretar liberdade provisoria com fianga,
quando evidentemente, ndo for caso de liberdade provisoria sem fianga.*°

A segunda hipdtese*’ é que a preventiva seja decretada em caso de reincidéncia*® em crime doloso,
ressalvado o que expressa o art. 64, inciso I, do CP.** Bem sintetiza Rogério Sanches Cunha que “(...) é
cabivel a medida extrema nos casos em que o réu contar com uma condenag¢ao anterior capaz de configurar
a reincidéncia na eventualidade de nova condenagio.”® Nesse esteio, Guilherme de Souza Nucci enfatiza
que “(...) deva ser o réu reincidente em crime doloso, ou seja, condenado primeiramente por delito doloso,

torna a ser apenado por outro crime doloso, desde que a anterior condenac¢do ndo tenha experimentado o

43 Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as privativas de liberdade, quando:

I - aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime nao for cometido com violéncia ou grave ameaca a
pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo; (BRASIL. Cédigo Penal: Decreto-Lei n° 2.848/1940)

4 Art. 33 - A pena de reclusio deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de detengdo, em regime semi-
aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.

§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo o mérito do condenado, observados
os seguintes critérios e ressalvadas as hipoteses de transferéncia a regime mais rigoroso:

¢) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em regime
aberto. (BRASIL. Codigo Penal: Decreto-Lei n° 2.848/1940)

4 Nesse sentido: LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. vol. I. Niter6i-RJ: Impetus, 2011. p. 1339.

4 LIMA, Marcellus Polastri. Da prisdio e da liberdade provisoria (e demais medidas cautelares substitutivas da prisdo) na
reforma de 2011 do Cddigo de Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 113.

47 Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretagdo da prisdo preventiva:

II - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso I do caput
do art. 64 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal; (Nova redagdo dada ao Cdédigo de Processo Penal
pela Lei n® 12.403/11)

48 Art. 63 - Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentenga que, no Pais
ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior. (BRASIL. Cédigo Penal: Decreto-Lei n® 2.848/1940)

49 Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:

I - ndo prevalece a condenagdo anterior, se entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a infragdo posterior tiver decorrido
periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da suspensdo ou do livramento condicional, se ndo
ocorrer revogacdo; (BRASIL. Codigo Penal: Decreto-Lei n°® 2.848/1940)

S0 BIANCHINI, Alice. et al.; GOMES, Luiz Flavio, MARQUES, Ivan Luis (coord.). Prisdo e medidas cautelares: comentarios
alein® 12.403, de 4 de maio de 2011. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 151.
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periodo de caducidade de cinco anos, conforme prevé o art. 64, I, do CP.”!

Outra condicao de admissibilidade é que a prisdo preventiva tenha cabimento para garantir a
execucgio das medidas protetivas de urgéncia, no Ambito da violéncia doméstica.’? Dessa forma, decretada
uma medida protetiva, de fei¢do cautelar e destinada a resguardar a vitima da violéncia doméstica, o seu

descumprimento autoriza a segregacao preventiva. Bem assevera Nucci que na referida condigao:

Mantém-se a novidade introduzida pela Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), prevendo a
possibilidade de decretagdo de prisdo preventiva para os crimes que envolvem violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, agora se acrescentando a crianca, o adolescente, o idoso, o enfermo
ou pessoa com deficiéncia, com a finalidade de assegurar a execucdo de medidas protetivas de
urgéncia.™

Deve-se frisar que o crime envolvendo violéncia em desfavor dos integrantes do ntiicleo doméstico
ou familiar s6 pode ter sido praticado dolosamente. Conforme Renato Brasileiro: “Afinal, se se trata de
violéncia de género, deve ficar evidenciada a consciéncia e a vontade do agente de atingir uma das vitimas
vulneraveis ali enumeradas, assim como sua intengao dolosa de violar as medidas protetivas de urgéncia, o

~ . « . 2954
que nao resta caracterizado nas hipoteses de crimes culposos.

O carater instrumental do carcere preventivo nos termos do art. 313, inciso III, do CPP fica evidente

;. \ ~ . . A . 55
com o escopo de assegurar eficicia a execuc¢do das medidas protetivas de urgéncia.

Por fim, a quarta hipotese de admissibilidade da prisdo preventiva diz respeito a divida sobre a
identidade civil da pessoa ou o ndo fornecimento de elementos suficientes para seu esclarecimento.>®
Ressaltando-se que essa prisdo so perdura enquanto a duvida ndo for esclarecida. Com a identificacdo, ao
preso deve ser dada imediatamente a liberdade, salvo se outra hipotese indicar a continuidade da medida.
A primeira vista, parece que o carcere preventivo, na situacao em tela, seja algo desproporcional, haja vista
a possibilidade da identificacdo criminal (Lei n® 12.037/09). Ocorre que, como bem explicam os autores

Nestor Tévora e Rosmar Rodrigues, deve-se lembrar sempre que a prisdo preventiva ¢ algo excepcional.

SINUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade: As reformas processuais penais introduzidas pela Lei 12.403, de 4 de maio
de 2011. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 68.

52 Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, serd admitida a decretagdo da prisdo preventiva:

IIT - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, para garantir a execug@o das medidas protetivas de urgéncia; (Nova redagdo dada ao Cdédigo de Processo Penal pela
Lein® 12.403/11)

33 NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade: As reformas processuais penais introduzidas pela Lei 12.403, de 4 de
maio de 2011. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 68.

34 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. vol. 1. Niter6i-RJ: Impetus, 2011. p. 1343.

55 Nesse pensamento: FISCHER, Douglas; OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal e sua
jurisprudéncia. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 640.

56 Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, serd admitida a decretacdo da prisdo preventiva: Pardgrafo unico. Também
sera admitida a prisdo preventiva quando houver duavida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo
fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apds a
identificagdo, salvo se outra hipdtese recomendar a manuten¢do da medida. (Nova redagdo dada ao Codigo de Processo Penal
pela Lei n® 12.403/11)
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Nesses termos, expdem os autores que:

(...) ora, a auséncia de identificag@o civil idonea, e a insisténcia na omissdo de elementos que possam
esclarecé-la, autoriza, com amparo no art. 3° da Lei n°® 12.037/09 (que revogou a Lei n°
10.054/2000), a sua identificacdo criminal, incluindo o processo datiloscopico e fotografico, ndo
sendo caso, a nosso sentir de prisao.

Esta hipdtese de decretagdo, de forma como colocada, sé incidira em situacio excepcional, tal
como se pode imaginar pela recusa do indiciado em se submeter, inclusive, a identificagdo criminal,
gerando risco a garantia da aplicagdo da lei penal ou a propria instrucdo. Todavia, o preso deve ser
colocado imediatamente em liberdade apds a identificag@o (civil ou criminal, acrescentamos), salvo
se outra hipotese recomendar a manutengio da medida (...).37 (grifo nosso)

2.2 PRESSUPOSTOS

Por ter natureza de medida cautelar, o carcere preventivo pressupde a coexisténcia de 03 premissas:
fumus comissi delicti (fumaga da pratica do delito), periculum libertatis (perigo da liberdade)®® e
ineficiéncia ou impossibilidade de aplicagdo de qualquer das medidas cautelares diversas da prisao (sendo
essa ultima premissa uma inovacgao trazida pela Lei n® 12.403/11).

Quanto ao ultimo pressuposto supramencionado, conforme o art. 282, § 6°, do CPP, ele ¢ cabivel na
situacdo em que a preventiva deve ser necessariamente decretada, haja vista ndo ser possivel o uso de outra
medida cautelar.”® Também sua aplica¢io da-se quando ocorre a conversdo da prisdo em flagrante em
carcere preventivo, ao estarem presentes os requisitos trazidos pelo art. 312, do CPP, e forem inadequadas
ou insuficientes outras medidas cautelares diversas da prisdo.® Bem observou o autor Renato Brasileiro:

Portanto, o magistrado s6 podera decretar a prisdo preventiva quando nao existirem outras medidas

menos invasivas ao direito de liberdade do acusado por meio das quais também seja possivel
alcangar os mesmos resultados desejados pela prisdo cautelar.®!

57 ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 6. ed. Salvador: JusPODIVM, 2011.
p. 555.

38 No processo civil, o fumus comissi delicti ¢ chamado de fumus boni iuris. Ja o periculum libertatis recebe o nome de periculum
in mora. Ndo ¢ so6 a nomenclatura que ¢ diferente. As finalidades que tais pressupostos desempenham em cada seara processual
sdo diversas. (Nesse sentido, LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. 2 v. p. 49.)
No processo civil, esse € o entendimento: Significa dizer que, demonstrando a legitimidade das partes do processo principal, o
interesse de agir na tutela a ser buscada no processo principal e a possibilidade juridica do pedido a ser elaborado no processo
principal, o demandante comprovaria a existéncia de fumus boni iuris. O periculum in mora representa a situagdo de urgéncia
derivada do perigo que o tempo necessario para a concessdo da tutela definitiva no caso concreto representa para a efetividade
da protegdo jurisdicional. Sempre que o demandante comprovar que, ndo sendo tutelado imediatamente seu direito material,
correra sério e iminente risco de perecer, havera justificativa para a concessao da tutela cautelar sob o aspecto do periculum in
mora. (NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de direito processual civil. 4 ed. Sdo Paulo: Método, 2012. p. 1218.)

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

§ 6° A prisdo preventiva serd determinada quando nao for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar (art. 319). (Nova
redac¢do dada ao Cddigo de Processo Penal pela Lei n® 12.403/11)

0 Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente:

IT - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312 deste Cddigo, e se
revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; (Nova redacdo dada ao Cddigo de Processo
Penal pela Lei n°® 12.403/11)

8! LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. vol. 1. Niter6i-RJ: Impetus, 2011. p. 1317.
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O fumus comissi delicti ¢ a justa causa para a decretagdo do carcere preventivo, a “fumaca do

1”62

cometimento de um fato punivel”®”. Nao representa uma certeza. Bem diz Aury Lopes Jr. que “fumaca da

existéncia de um crime nio significa juizo de certeza, mas de probabilidade razoavel.”®

Esse requisito toma forma a partir da prova da existéncia do crime e de indicios suficientes de
autoria.®* Assim, o fumus comissi delicti se consolida diante da presenca dos indicios de autoria que
remontam um diagndstico prévio indicando o indiciado ou processado como (provavel) responsavel pelo

fato delitivo, como também a prova da materialidade, um lastro probatoério solido de que existiu crime.

Nesse passo, € importante o seguinte entendimento:

Nao ¢ necessario que essa prova seja indubitdvel, exaustiva. Para a condenacdo final faz-se
necessario um elevado grau de credibilidade em relag@o as provas colhidas. Elas devem atingir o
nivel que se denomina além da duvida razoavel (Beyond a reasonable doubt).

Para a decretagdo das medidas cautelares, no entanto, ndo se requer tudo isso, mas néo se pode cair
no outro extremo, ou seja, o juiz tem que ter a cautela de se cientificar (com um certo grau de
convicgdo) de que houve um crime (um fato punivel) e de que existem indicios suficientes de autoria.

Ao juiz compete demonstrar esse requisito essencial de todas as medidas cautelares. Impde que ele
evidencie na sua decisdo a existéncia do fumus comissi delicti.%

J& o periculum libertatis é o risco provocado pela permanéncia da liberdade do sujeito ativo do
delito. E o perigo real que a continuagio do suspeito solto traz para a investiga¢do criminal, o processo
penal, a efetividade do direito penal e a seguranca social. E € nesse pressuposto do perigo da liberdade do
agente que estdo consubstanciadas as hipdteses de decretacdo, os fundamentos da preventiva elencados no
art. 312, caput, do CPP.%

O fundamento da garantia da ordem econdmica, trazido pela Lei n°® 8.884/94 (Lei Antitruste), tem
como escopo coibir a reiteracao de condutas que afetem a ordem econdmica. Ja interpretava o autor Roberto
Delmanto Jr. que o legislador, ao incluir a referida hipotese de decretagdo da preventiva, “(...) estava com
as vistas voltadas aos crimes que envolvessem grandes golpes no mercado financeiro (...).5”” Muitos autores

entendem que a motivagdo defender a ordem publica traz um conceito redundante, pois, o sentido de

62 BIANCHINI, Alice. et al.; GOMES, Luiz Flavio, MARQUES, Ivan Luis (coord.). Prisdo e medidas cautelares: comentarios
alein® 12.403, de 4 de maio de 2011. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 34.

63 LOPES JUNIOR, Aury. O novo regime juridico da prisdo processual, liberdade proviséria e

medidas cautelares diversas: Lei 12.403/2011. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 72.

64 Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia
da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente
de autoria. (Nova redagdo dada ao Cdodigo de Processo Penal pela Lei n° 12.403/11)

65 BIANCHINI, Alice. et al.; GOMES, Luiz Flavio; MARQUES, Ivan Luis (coord.), op. cit., p. 34.

% Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia
da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente
de autoria. (Nova redagdo dada ao Cddigo de Processo Penal pela Lei n° 12.403/11)

67 DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisio proviséria e seu prazo de duracio.

2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 191.
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protecao desse fundamento j4 estaria na ideia mais ampla que envolve outro fundamento, qual seja: o da
garantia da ordem publica.®

Outra causa que justifica o carcere preventivo seria pela conveniéncia da instrugdo criminal.
Entende-se como cabivel quando se pretende preservar a livre produgdo de provas. Livre porque ¢
inadmissivel qualquer atitude do agente tendente a coagir sujeito passivo e testemunhas.’’ Nesse

sentido, o autor Paulo Rangel afirma que:

(...) devemos inicialmente dizer que a instru¢do criminal ndo é conveniente, mas, sim, necessaria,
pois, diante dos principios da verdade processual, do contraditorio ¢ do devido processo legal,
a instrugdo criminal é imprescindivel para que se possa assegurar ao acusado todos os meios
constitucionais de defesa, demonstrando existir um verdadeiro Estado Democratico de Direito. (...)
Neste caso, a custodia cautelar justifica-se com o escopo de se garantir um processo justo, livre
de contaminagdo probatoria € seguro para que o juiz forme, honesta e lealmente, sua convicgdo.”
(grifo nosso)

Assegurar a aplicacdo da lei penal ¢ outra hipdtese de decretagdo da preventiva. Compreende-se tal
fundamento por seu escopo de evitar a fuga do agente na tentativa eximir-se da sua responsabiliza¢do
criminal. Importante observagdo fazem os autores Nestor Tavora ¢ Rosmar Rodrigues no sentido de que
“(...) deve haver demonstracdo fundada quanto a possibilidade de fuga. A mera conjectura, ou a
possibilidade em razao da condigdo econdmica do réu, ndo sao, isoladamente, fatores suficientes para
arregimentar a prisdo.”’! Salienta-se que o simples ndo comparecimento do réu a um ato processual, mesmo
sem justificativa, ndo enseja fuga, podendo o juiz valer-se da condugdo coercitiva.’

O descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas por forca de outras medidas cautelares

também serve de fundamento para a decretagdo da prisdo preventiva,’® novidade essa incorporado ao

68 Com esse entendimento, LOPES JUNIOR, Aury. O novo regime juridico da prisio processual, liberdade proviséria e
medidas cautelares diversas: Lei 12.403/2011. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 77;

LIMA, Marcellus Polastri. Da prisao e da liberdade proviséria (e demais medidas cautelares substitutivas da prisdo) na reforma
de 2011 do Cédigo de Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 105-106; e

ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 6. ed. Salvador: JusPODIVM, 2011.
p. 553.

% E a necessidade de proteger vitima, testemunha ou ambas pode ter como exemplo a possibilidade da oitiva do imputado ser
realizada por videoconferéncia, conforme o art. 185, § 2°, I1I, do CPP. Sendo vejamos:

Art. 185. O acusado que comparecer perante a autoridade judiciaria, no curso do processo penal, serd qualificado e interrogado
na presenca de seu defensor, constituido ou nomeado.

§ 2° Excepcionalmente, o juiz, por decisdo fundamentada, de oficio ou a requerimento das partes, podera realizar o interrogatorio
do réu preso por sistema de videoconferéncia ou outro recurso tecnologico de transmissdo de sons e imagens em tempo real,
desde que a medida seja necessaria para atender a uma das seguintes finalidades:

IIT - impedir a influéncia do réu no animo de testemunha ou da vitima, desde que ndo seja possivel colher o depoimento destas
por videoconferéncia, nos termos do art. 217 deste Codigo; (BRASIL. Cédigo de Processo Penal: Decreto-Lei n° 3.689/1941.)
0 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 16 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 713.

"I ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 6. ed. Salvador: JusPODIVM, 2011.
p. 552-553.

72 Art. 260. Se o acusado ndo atender 4 intimagdo para o interrogatorio, reconhecimento ou qualquer outro ato que, sem ele, ndo
possa ser realizado, a autoridade podera mandar conduzi-lo a sua presenga. (BRASIL. Cédigo de Processo Penal: Decreto-Lei
n°®3.689/1941.)

73 Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a:
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CPP devido ao carater subsidiario da preventiva. Comentario bastante pertinente faz o autor Marcellus

Polastri:

Entendemos que o verbo “podera” indica que o juiz ndo tem o dever ou obrigacdo de aplicar a prisdo
preventiva neste caso, podendo optar por impor outra medida substitutiva a prisdo mais gravosa, em
substitui¢do a anterior, ou “cumular” a medida ja imposta com outra medida diversa, sempre atendo-
se a proporcionalidade, necessidade e adequacio, como demonstram os § § 5° e 6° do art. 282.74

Por fim, a garantia da ordem publica ¢ outra hipotese de decretagcdo do carcere preventivo. Mas, o
que significa ordem publica?
Ordem publica ¢ um termo impreciso, carregado de subjetividade. Ja dizia o constitucionalista José

Afonso da Silva que:

Com a justificativa de garantir a ordem publica, na verdade, muitas vezes, o que se faz ¢ desrespeitar
direitos fundamentais da pessoa humana, quando ela apenas autoriza o exercicio regular do poder
de policia. Ordem publica serd uma situacdo de pacifica convivéncia social, isenta de ameaca de
violéncia ou de sublevagdo que tenha produzido ou que supostamente possa produzir, a curto prazo,
a pratica de crimes.”

A doutrina destaca com veeméncia que nao ha um conceito exato do significado da expressao ordem
publica. A jurisprudéncia cria varios sentidos do que seja esse fundamento na tentativa de aplica-lo da
forma mais justa ao caso concreto. E foi essa dificuldade de entender o que seja esse fundamento
justificador do cércere preventivo que serviu de inspiracdo para o presente trabalho. E serdo abordados

maiores detalhes sobre esse tema no topico 3.5 desse capitulo e em todo o capitulo 04 dessa obra.

2.3 PRINCIPIOS

Diferente das conotagdes originais do CPP que pregavam a culpabilidade do acusado como primeira
ideia sobre a sua situagdo na relagdo processual penal, haja vista aquela atmosfera de Estado repressivo
vivenciada, atualmente, a presuncdo de inocéncia (ou da ndo culpabilidade) € principio basilar de um
sistema penalista que respeita os direitos fundamentais.

Na verdade, essa preponderancia da inocéncia ¢ fruto da busca pelo devido processo penal, ou seja,
“a pretensdo punitiva deve perfazer-se dentro de um procedimento regular, perante a autoridade

competente, tendo por alicerce provas validamente colhidas, respeitando-se o contraditorio e a ampla

§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas, o juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério
Publico, de seu assistente ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra em cumulacdo, ou, em ultimo caso, decretar
a prisdo preventiva (art. 312, paragrafo inico). (Nova redag¢ao dada ao Codigo de Processo Penal pela Lei n° 12.403/11)

4 LIMA, Marcellus Polastri. Da prisdo e da liberdade provisoria (e demais medidas cautelares substitutivas da prisdo) na
reforma de 2011 do Cdédigo de Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 112.

75 SILVA, José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 777-778.
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defesa.”’t

Assim, o que significa o principio da presun¢do de inocéncia? De forma sucinta, ¢ que o
reconhecimento da autoria de uma infra¢do criminal deve pressupor uma sentencga condenatoria transitada

em julgado (art. 5°, LVII, da CF/88). Esse principio assegura:

(...) atodo individuo um prévio estado de inocéncia, que somente pode ser afastado se houver prova
plena do cometimento de um delito, atestado pelo transito em julgado de uma sentenca penal
condenatoria. Esta presung@o termina por configurar uma garantia politica do cidaddo, na medida
em que se lhe devem proteger a liberdade e a dignidade, assegurando um processo “justo”, fulcrado
no sistema acusatorio, modelo a ser adotado num Estado de Direito.”’

Nesse passo, como ¢ possivel a coexisténcia entre a presun¢ao da ndo culpabilidade e a restri¢ao da
liberdade do acusado, mesmo a titulo cautelar, como € o caso da prisdo preventiva? A resposta esta contida
no proprio questionamento.

A presungdo de inocéncia nao deve ser entendida de forma radical, pois o mesmo texto
constitucional que apregoa tal entendimento, ao mesmo tempo, defende a eventual restricdo da liberdade
em casos excepcionais e em casos estritamente previstos em lei’>. Bem diz Canotilho que se a
presun¢dao de nao culpabilidade for vista de forma radical, nenhuma medida cautelar podera ser aplicada
ao acusado, o que inviabilizaria o processo penal.”’

Sob o prisma da excepcionalidade das medidas cautelares que privam o acusado de sua liberdade e,

assim, relativizam a presung¢ao de inocéncia, escreve o autor Renato Brasileiro que:

Antes do transito em julgado de sentenca penal condenatoria, a restricdo a liberdade do acusado,
seja através da decretagdo de uma prisdo cautelar, seja por meio da imposi¢do de uma medida
cautelar de natureza pessoal, s6 deve ser admitida a titulo cautelar, e desde que presentes seus
pressupostos legais. A privacio cautelar da liberdade, sempre qualificada pela nota da
excepcionalidade, somente se justifica em hipdteses estritas, ou seja, a regra é responder o
processo penal em liberdade, a excegiio é estar preso no curso do processo.? (grifo nosso)

Assim, a decretacdo de medidas cautelares, em especial da prisdo preventiva, deve ser vista como
algo excepcional, instrumental e necessario naquele caso concreto, argumentos esses que justificam a

relativizagdo da presuncao da ndo culpabilidade. Nesse sentido, Pacelli entende “o significativo alcance das

76 ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 6. ed. Salvador: JusPODIVM, 2011.
p-66.

77 MENDES, Emerson Castelo Branco. Provas ilicitas no processo penal — uma abordagem sob a perspectiva dos direitos e
garantias individuais. Fortaleza: ABC, 2007. p. 89.

8 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente,
salvo nos casos de transgressdao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei; (BRASIL. Constituicdo Federal de
1988. Artigo 5°, LXI)

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicio da Repiiblica portuguesa anotada. 3. ed. Coimbra: Ed. Coimbra,
1993. p. 203.

8 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. vol. 1. Niter6i-RJ: Impetus, 2011. p. 1138.
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regras de excepcionalidade, provisoriedade e instrumentalidade das prisdes anteriores a decisao final, de
modo a bem situar o campo de aplicacdo das hipoteses de restricio da liberdade.”®' O mesmo autor leciona
que a exigéncia do transito em julgado da decisdo condenatdria “é¢ uma garantia irrenunciavel; no entanto,

também ela, como qualquer direito subjetivo individual, deve se abrir as possiveis excecdes, diante da

riqueza e complexidade do mundo da vida.”%?

J& o principio da jurisdicionalidade apregoa que a decretagdo de toda medida cautelar de natureza
pessoal estd vinculada a manifestacdo motivada do Poder Judicidrio, por meio de apreciagdo prévia (no
caso da prisao preventiva) ou mediante imediata apreciagao (exemplo da prisdo em flagrante), necessitando
sempre que o juiz, de maneira fundamentada e com base nos elementos concretos existentes nos autos,

esclareca a importancia daquele carcere cautelar. E a atuagdo do magistrado é essencial, sendo vejamos:

No que diz respeito as medidas cautelares contempladas no Titulo IX do CPP, ndo ha nenhuma
davida sobre a imperiosa necessidade da intervencdo judicial (art. 282, § § 3°, 4° ¢ 5° etc.). Nenhuma
outra autoridade, por mais qualificada que seja, pode decretar tais medidas cautelares.®3

Aliados a jurisdicionalidade, estdo os principios do devido processo legal e do Estado de Direito,

pois:

(...) Ninguém pode ser privado dos seus bens ou da sua liberdade sem o devido processo legal (CF,
art. 5°, inc. LIV). Sem processo ndo existe coagdo. E processo sé existe com a presenga do juiz.
Todas as medidas cautelares pessoais ou reais exigem, portanto, legalidade, processo e jurisdicdo.
Ninguém pode ser preso sendo em flagrante ou ordem escrita e fundamentada de juiz (CF, art. 5°,
inc. LXI). Nenhuma medida cautelar pode ser decretada por delegado de policia ou pelo Ministério
Publico. Caso uma medida cautelar seja imposta por autoridade ndo competente, cabe evidentemente
habeas corpus (CPP, art. 648, I1I).34

Lembra o autor Renato Brasileiro que hd uma ressalva a esse principio da jurisdicionalidade no que

concerne a concessdo da fianga pela autoridade policial em certos casos:

Ressalva especial ao principio da jurisdicionalidade consta da nova redago do art. 322 do CPP.
Segundo esse dispositivo, a autoridade policial podera conceder fiang¢a nos casos de infracio cuja
pena privativa de liberdade maxima nio seja superior a 4 (quatro) anos. Como a liberdade
provisdria com fianga é espécie de medida cautelar, porquanto sujeita o agente as vinculagdes dos
arts. 327 e 328 do CPP, percebe-se que, nessa hipotese do art. 322 do CPP, é possivel que a
autoridade policial conceda a referida medida cautelar, independentemente de prévia
autorizacao judicial. De todo modo, caso seja verificado que a autoridade policial se excedeu
na concessiao de liberdade provisoria com fianga, é perfeitamente possivel a posterior cassacio
da fianca pela autoridade judicial, nos termos do art. 338 do CPP.% (grifo nosso)

81 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes constitucionais da liberdade proviséria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 07.
8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Processo e hermenéutica na tutela penal dos direitos fundamentais. 2. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 160.

8 BIANCHINI, Alice. et al.; GOMES, Luiz Flavio, MARQUES, Ivan Luis (coord.). Prisdo e medidas cautelares: comentarios
alein® 12.403, de 4 de maio de 2011. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 48.

8 BIANCHINI, Alice. et al.; GOMES, Luiz Flavio, MARQUES, Ivan Luis (coord.). Prisdo e medidas cautelares: comentarios
alein® 12.403, de 4 de maio de 2011. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 48.

8 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. vol. 1. Niter6i-RJ: Impetus, 2011. p. 1144.
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Por fim, o entendimento trazido pelo principio da proporcionalidade ¢ essencial a justa decretagcdo
de uma medida cautelar, principalmente no que tange ao carcere preventivo.

As medidas cautelares do Titulo IX do CPP ndo sdo aplicadas pelo discernimento que cada
magistrado tem do sistema processual penal brasileiro. Na verdade, o CPP traz critérios que precisam,
necessariamente, ser observados, quando se estd diante da decretacdo de uma medida cautelar. Além das
hipdteses de admissibilidade, dos pressupostos e das caracteristicas que cercam a aplicagdo das cautelares,
também merece atenc¢do especial o principio da proporcionalidade.

Com campo de estudo mais aprofundado no direito constitucional:

O principio da proporcionalidade se apresenta como regra de interpretagdo e aplicagdo dos direitos
fundamentais, servindo de instrumento para a solugdo de conflitos entre esses direitos no caso
concreto. Consiste em verdadeiro mecanismo de sopesamento de valores, inspirado nos ideais de
justica, para satisfazer os anseios da sociedade. Destaca-se como a forma mais eficaz de interpretar
os direitos fundamentais a luz dos valores inseridos na Constitui¢do e arraigados na historia e na
cultura de uma sociedade; ou seja, insere-se numa nova fase da hermenéutica constitucional, na qual
se busca o resgate dos valores.”%¢

O principio da proporcionalidade ¢ “instrumento necessario para aferir a legitimidade de leis e atos
administrativos que restringem direitos fundamentais.”®’
Também ¢ importante ressaltar que proporcionalidade e razoabilidade ndo sdo sindnimos. Sendo

vejamos:

O principio da razoabilidade ¢ o principio por meio do qual se faz uma estimativa valorativa entre o
fim de uma medida e o meio escolhido, afastando-se as relagdes irrazoaveis. (...) A diferenca na
forma de aplica¢do dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade relaciona-se com a
correspondente diferenca que se verifica entre o conteido de cada um deles. O principio da
proporcionalidade opera por meio da aplicacdo subsidiaria de seus elementos parciais, na ordem,
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, 0 que ndo ocorre com o principio da
razoabilidade, mais vago e impreciso, pois ndo se conhece nele mensuracdo interna.

Vale salientar que a regra da proporcionalidade se subdivide em trés sub-regras, entendidos nessa
ordem, quais sejam: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Adequado ¢ o meio
com cuja utilizacdo um objetivo ¢ alcangado e 0 meio com cuja utilizagdo a realizagdo de um objetivo ¢
fomentada, promovida, ainda que o objetivo seja parcialmente realizado.®® Necessaria ¢ a adogdo da medida
que restringe direitos que so se legitima se indispensavel ao caso concreto e nao puder ser substituida por
outra medida menos gravosa. E proporcionalidade em sentido estrito, ja sendo adequada e necessaria a

medida, deve-se averiguar se o ato praticado, no que concerne a realiza¢do do objetivo pretendido, supera

8 MENDES, Emerson Castelo Branco. Provas ilicitas no processo penal — uma abordagem sob a perspectiva dos direitos e
garantias individuais. Fortaleza: ABC, 2007. p. 177-178.

87 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 374.

8 MOTA, Marcel Moraes. Pés-positivismo e restricdes de direitos fundamentais. Fortaleza: OMNI, 2006. p. 128.

8 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. v. 91. n. 798. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, abr. 2002. p. 23-50.
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a restricdo a outros valores constitucionalizados. Em resumo, essa ultima sub-regra traz a ideia de maxima
efetividade e minima restri¢io.”

Assim, o principio da proporcionalidade ¢ “método de solucao das colisdes de direitos fundamentais
in concreto.””' No que diz respeito as medidas cautelares, vé que a nova redagdo do art. 282, 1 e I, do CPP*?
faz mencao expressa a necessidade e a adequacao de tais medidas privativas de liberdades individuais.

Bem estabelece Claus Roxin que o principio constitucional da proporcionalidade requer a restri¢ao
da medida e dos limites da prisdo preventiva ao estritamente necessario, justificando assim a verdadeira
existéncia de um Estado de Direito, devendo aqueles que fazem as vezes do Estado na persecugao criminal

estarem sempre conscientes dos maleficios do carcere, inclusive o preventivo, na vida do sujeito passivo

dessa medida. E merecem destaque as seguintes palavras do citado autor:

(...) entre as medidas que asseguram o procedimento penal, a prisiao preventiva ¢ a ingeréncia mais
grave na liberdade individual;, por outra parte, ela é indispensavel em alguns casos para a
administracdo da justica penal eficiente. A ordem interna de um Estado se revela no modo em que
esta regulada essa situag@o de conflito; os Estados totalitarios, sob a antitese erronea Estado-cidadéo,
exagerardo facilmente a importancia do interesse estatal na realizagdo, o mais eficaz possivel, do
procedimento penal. Num Estado de Direito, por outro lado, a regulacdo dessa situacio de conflito
ndo ¢ determinada através da antitese Estado-cidaddo; o Estado mesmo esta obrigado por ambos
os fins: assegurar a ordem por meio da persecuciio penal e protecio da esfera de liberdade do
cidaddo. Com isso, o principio da proporcionalidade exige restringir a medida e os limites da
prisiio preventiva ao estritamente necessario.”> (grifo nosso)

E ¢é nesse entendimento acerca da proporcionalidade que serd construida possivel solugdo a

problemadtica do fundamento da ordem publica na decretagdao do carcere preventivo ao final desse trabalho.

2.4 CARACTERISTICAS

A acessoriedade ¢ atributo que define a medida cautelar como subordinada ao resultado do processo
penal, dependendo de um processo principal, ndo possuindo vida autonoma em relacdo a esse. O destino
dessas medidas cautelares esta umbilicalmente ligado ao do processo que visa tutelar. “Se ¢ um instrumento
a servico de um processo de conhecimento ou execu¢do, ndo pode ser vista como medida autbnoma ou com
294

existéncia abstraida desse outro processo.

A preventividade significa que o escopo da atividade cautelar ¢ prevenir a ocorréncia de danos de

% LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 15. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 151.

1 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razoavel duracio do processo. Brasilia: Brasilia Juridica, 2006. p.
301.

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

I - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigagdo ou a instru¢do criminal e, nos casos expressamente
previstos, para evitar a pratica de infragdes penais;

- adequacio da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢des pessoais do indiciado ou acusado. (Nova
redacdo dada ao Codigo de Processo Penal pela Lei n® 12.403/11) (grifo nosso)

9 ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2000. p. 258.

% MENDONCA, Andrey Borges de. Prisdes e outras medidas cautelares pessoais. Sio Paulo: Método, 2011. p. 27.
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dificil reparacdo enquanto o processo principal nao chega ao fim.

A caracteristica da instrumentalidade diz que o processo € o instrumento estatal para a aplica¢ao do
direito e a medida cautelar ¢ instrumento para assegurar a eficidcia desse processo. Diz-se que a
instrumentalidade ¢ hipotética porque o resultado que a medida cautelar pretende garantir, por ser
futuro, ¢ incerto; e também ¢ qualificada por tutelar a fun¢ao jurisdicional, que ¢ meio e modo de realizacao
do direito.”

A provisoriedade revela a atuagdo da medida cautelar apenas naquela situagao de urgéncia, deixando
de existir quando ocorre a decisao do processo principal ou outro motivo faz a cautelar ser desnecessaria.

A medida cautelar € revogavel, desde que ocorram novas circunstancias, pois esta ¢ produto de uma
cogni¢ao sumaria.

Ja a referibilidade é a conexdo entre situa¢do de perigo e prote¢do juridica advinda de medida

cautelar cabivel. Bem diz Marinoni que:

(...) na tutela cautelar hd sempre referibilidade a um direito acautelado. O direito referido é que ¢
protegido (assegurado) cautelarmente. Se inexiste referibilidade, ou direito referido, ndo ha direito
acautelado, ocorrendo neste caso satisfatividade, nunca referibilidade.?

Por fim, apresenta-se a caracteristica da homogeneidade. Significa que a medida cautelar nao pode
ser mais gravosa que o provimento final a ser aplicado. E a aplicacdo do principio da proporcionalidade

entre a medida cautelar e o provimento final.”’

2.5 O FUNDAMENTO DA ORDEM PUBLICA

Como j4 foi mencionada a dificuldade do que representa a ordem publica como fundamento do
carcere preventivo (parte final do topico 3.2), o presente topico € voltado para entender a dimensao desse
fundamento.

Bem salientam os autores Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues que “ndo se tem um conceito exato
do significado da expressdo ordem publica, o que tem levado a oscilagdes doutrinarias e jurisprudenciais
quanto ao seu real significado.””® Nesse mesmo sentido, Pacelli escreve que ¢é “tema dos mais
controvertidos nos tribunais € mesmo na doutrina. Porque razdo a nova Lei 12.403/11, em pleno século
XXI, resolveu insistir em manter a esdraxula expressio?”’

Ordem publica é:

%5 JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 266.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipatéria. So Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p. 79.
97 MENDONCA, Andrey Borges de. Prisdes e outras medidas cautelares pessoais. Sio Paulo: Método, 2011. p. 29.

% ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 6. ed. Salvador: JusPODIVM,
2011. p. 550.

9 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 549.
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um dos fundamentos da prisdo preventiva, consistente na tranquilidade no meio social. Traduz-
se na tutela dos superiores bens juridicos da incolumidade das pessoas e do patrimonio,
constituindo-se explicito dever do Estado, direito e responsabilidade de todos (art. 144 da CF/88).
Quando tal tranquilidade se vé ameacada, ¢ possivel a decretagdo da prisdo preventiva, a fim de
evitar que o agente, solto, continue a delinquir. Assim, ¢ possivel a decretagdo da medida quando se
constata que o agente, dada a periculosidade que ostenta, sente-se incentivado a prosseguir em suas
préticas delituosas.'® (grifo nosso)

E esse entendimento de trazer tranquilidade ao meio social s6 reforga a ideia de que o fundamento

da ordem publica na decreta¢do da prisdo preventiva ndo tem escopo de acautelar o processo e sim busca

acautelar o meio social, ¢ uma medida de seguranca, uma medida judiciaria de policia, sem relagdo direta

com o processo. Nesse amparo, tal fundamento ndo apresenta natureza instrumental, ou seja, nao esta a

servico do processo e da eficicia da justica criminal, nio garante o regular desenvolvimento do processo.!"!

Nesse amparo, também entendem os autores Douglas Fischer e Eugénio Pacelli que o fundamento

da ordem publica tenha contornos mais amplos que o resguardo do processo. Sustentam que:

A prisdo preventiva, essa sim, reuna as hipéteses de risco a efetividade da persecuc¢io penal,
abrangendo a investigacdo e o processo propriamente dito. E, mais. A preventiva (...) pode ser
decretada para fins exfernos a instrumentalidade, associada a protecio imediata, ndo do
processo em curso, mas do conjunto de pessoas que se ha de entender por sociedade. Como o Brasil
ndo tem apenas uma sociedade, talvez mais adequado fosse referirmo-nos a comunidade juridica
(em tese, a autora e destinataria das normas juridicas). A modalidade de prisio, para
cumprimento desta iltima finalidade, seria a prisio para garantia da ordem piiblica.'* (grifo
nosso)

E bem verdade que esse fundamento da garantia da ordem publica tutela ndo o processo, mas o risco

de novas lesdes ou de reiteracao criminosa. Tourinho Filho ressalta que:

E continua:

‘Perigosidade do réu’, ‘os espalhafatos da midia’, ‘reiteradas divulga¢des pelo radio ou televisdo’,
tudo, absolutamente tudo, ajusta-se aquela expressdo genérica ‘ordem publica’. E a prisdo
preventiva, nesses casos, ndo passa de uma execu¢do sumaria. O réu ¢ condenado antes de ser
julgado, uma vez que tais situagdes nada tém de cautelar.'%

Quando se decreta a prisdo preventiva como ‘garantia da ordem publica’, o encarceramento
provisorio nao tem o menor carater cautelar. E um rematado abuso de autoridade e uma indisfar¢avel
ofensa a Lei Magna, mesmo porque a expressio ‘ordem publica’ diz tudo e ndo diz nada.!%*

100 BIANCHINI, Alice. et al.; GOMES, Luiz Flavio, MARQUES, Ivan Luis (coord.). Prisdo e medidas cautelares: comentarios
alein® 12.403, de 4 de maio de 2011. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 146.

101 BIANCHINI, Alice. et al.; GOMES, Luiz Flavio; MARQUES, Ivan Luis (coord.). Prisdo e medidas cautelares: comentarios
alein® 12.403, de 4 de maio de 2011. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 33.

102 FISCHER, Douglas; OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Comentarios ao Codigo de Processo Penal e sua jurisprudéncia. 4.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 619.

103 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 31 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. 3 v. p. 509.

104 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 31 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. 3 v. p. 510.
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Vé-se que o autor Tourinho Filho defende que o fundamento da garantia da ordem publica ¢

incompativel com o texto constitucional, pois fere o principio da presun¢do de inocéncia, por ser uma

clausula aberta, na qual estd encartada certa antecipagdo de culpa, de pena.

Outra interpretacao do que representa o fundamento da garantia da ordem publica na decretagao do

carcere preventivo € a visualizada pelo autor Guilherme de Souza Nucci. O mencionado autor explica que

esse fundamento ¢ a hipotese de interpretacdo mais ampla e insegura na avaliagdo da necessidade da

preventiva. Nesse motivo, deve ser por meio do trindmio gravidade da infra¢do + repercussdo social +

periculosidade do agente. Assim, leciona Nucci:

Em suma, um delito grave — normalmente sdo todos os que envolvem violéncia ou grave ameaca a
pessoa — associado a repercussdo causada em sociedade, gerando intranquilidade, além de se estar
diante de pessoa reincidente ou com péssimos antecedentes, provoca um quadro legitimador da
prisdo preventiva.'%

Atualmente, com as novas diretrizes trazidas pela Lei n® 12.403/11, Nucci ampliou o entendimento

supramencionado da seguinte forma:

A garantia da ordem publica envolve a propria seguranga publica, ndo sendo necessario abranger
toda uma cidade, bastando um bairro, uma regiao ou uma comunidade. Demanda quesitos basicos
como gravidade concreta do crime, repercussdo social, maneira destacada de execugdo, condi¢oes
pessoais negativas do autor € envolvimento com quadrilha, bando ou organizag¢do criminosa. (...)
Basta a comprovacgio de dois desses cinco elementos para justificar a preventiva.'%

Ante o exposto, observa-se que a imprecisao da garantia da ordem publica, como alicerce do carcere

preventivo, oferece margem a diferentes interpretacdes do alcance desse fundamento. Nesse esteio, €

necessario buscar parametros interpretativos constitucionais e proporcionais capazes de dar justa aplicacdo

a esse fundamento. E o que sera feito a seguir.

195 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucido Penal. 2. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

p. 564.

196 NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade: As reformas processuais penais introduzidas pela Lei 12.403, de 4 de
maio de 2011. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 63, 64 e 73.
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3 APROBLEMATICA DO FUNDAMENTO DA ORDEM PUBLICA NA DECRETACAO DA
PRISAO PREVENTIVA

A seguir, sera abordada a principal tematica do presente trabalho de conclusao de curso.

Na busca de oferecer aplicacdo justa e com respaldo no texto constitucional, a jurisprudéncia, ao
longo dos anos, foi criando parametros para a utilizagao da custddia preventiva como garantidora da ordem
publica. Procurou-se entender se ha, de fato, incompatibilidade entre esse fundamento e o clamor social.
No Direito Comparado, foi observada em que circunstancias a preventiva como garantidora da ordem
publica merece ser decretada. Por fim, sem esquecer a complexidade que cerca esse tema, buscou-se a
proporcionalidade e as novas diretrizes trazidas pela Lei n® 12.403/11 para entender a sua utilidade de

oferecer efetividade ao processo penal. E esses serdo os assuntos discutidos nesse capitulo.

3.1 OS VARIOS SENTIDOS DO CONCEITO DE ORDEM PUBLICA ADOTADOS PELOS
TRIBUNAIS: ATIVISMO JUDICIAL?

O fato da expressdo garantia da ordem publica ser vaga e indeterminada fez gerar na doutrina e na
jurisprudéncia controvérsias acerca de seu real significado.

A jurisprudéncia, na tentativa de fundamentar a decretacdo do carcere preventivo de forma justa e
de modo a respeitar direitos e garantias constitucionais, tratou de criar possibilidades a partir das quais fosse
viavel essa perda da liberdade, cautelarmente, com alicerce nessa garantia da ordem publica.

Nesse sentido, os Tribunais se encarregaram do papel de oferecer contornos mais precisos para
melhor aplicar o fundamento da ordem publica. Para tanto, foi usada a ferramenta do ativismo judicial, ou
seja:

A necessidade atual do juiz em cumprir os ditames constitucionais, a partir dos direitos e garantias
fundamentais, ja lhe d4 a maleabilidade para a constru¢ao da norma juridica que melhor atenda ao
pleito em especifico, sem que se utilize tdo somente de expedientes reparatorios, que na maioria das
vezes sdo paliativos e acabam por violar o direito a tutela jurisdicional efetiva. Deste modo, a

constru¢do da norma juridica em concreto ¢ um corolario da atuacdo jurisdicional calcada nos pilares
constitucionais.'?’

Dessa forma, entende-se que a atividade do magistrado ndo se limita a uma fria e indiferente
aplicagdo da lei. Para proporcionar a efetivacdo dos direitos do cidaddo e assim fazer valer o Estado

Democratico, faz-se necessaria a construcao da norma juridica por meio da atividade jurisdicional. Logo:

107 SAMPAIO JUNIOR, José Herval. et al.; FELLET, André Luiz Fernandes; NOVELINO, Marcelo e PAULA, Daniel Giotti de
(coord.). As novas faces do ativismo judicial. Salvador: JusPODIVM, 2011. p. 410.
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A atividade jurisdicional lastreada nos pilares constitucionais se compatibiliza com o principio
democratico, para tanto deve o magistrado sempre ter a preocupacdo de materializar, em cada caso
concreto, o direito material pleiteado em analise continua com os valores constitucionais, tudo para
que os direitos e garantias fundamentais dos cidaddos sejam respeitados por todas as autoridades
publicas e se ¢ isso estd sendo compreendido como ativismo judicial, temos que ser ativistas na
acepgdo da palavra.!%®

Nesse passo, uma das alternativas dos Tribunais em dar sentido a natureza cautelar da prisao
preventiva com base na garantia da ordem publica ¢ seu escopo de resguardar a sociedade da reiteragdo
de crimes em virtude da periculosidade do agente. Assim, “‘se com a sentenga e a pena privativa de liberdade

pretende-se, além de outros objetivos, proteger a sociedade, impedindo o acusado de continuar a cometer

delitos, esse objetivo seria acautelado por meio da prisdo preventiva.”!%”

Com esse pensamento, delimita-se um juizo de periculosidade do agente (e ndo de culpabilidade),
baseado em dados concretos (por isso essa interpretagdo tem cardter restritivo), o que € situacdo
determinante para a necessidade de decretar o carcere preventivo. Caso contrario, ou seja, se 0 agente
permanecesse solto, ele voltaria a delinquir. E o proprio sistema processual penal, a partir das
modificagdes trazidas pela Lei n® 12.403/11, vai ao encontro dessa compreensdo.!!? E nessa toada decidiu

o Superior Tribunal de Justica:

HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO TENTADO, FORMACAO DE QUADRILHA
ARMADA, COACAO NO CURSO DO PROCESSO E DISPARO DE ARMA DE FOGO. PRISAO
PREVENTIVA. DECISAO FUNDAMENTADA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
PERICULOSIDADE CONCRETA DO PACIENTE. EXCESSO DE PRAZO. INSTRUCAO
ENCERRADA. FEITO COMPLEXO. VARIOS REUS. RAZOABILIDADE. ORDEM
DENEGADA. 1. Mostra-se devidamente justificada a custédia cautelar para a garantia da
ordem publica, circunstincia evidenciada pela periculosidade concreta do paciente que,
juntamente com outros 4 acusados, faz parte de estruturada quadrilha armada responsavel pelo
cometimento de diversos crimes de roubo, além do fato de ter efetuado disparos de arma de fogo
contra a residéncia da entdo Juiza titular da Comarca de Arapoti, no Parana. 2. As condi¢des pessoais
favoraveis do paciente, por si sés, ndo inviabilizam a decretaciao da segregacio antecipada, se
existirem nos autos outros elementos capazes de autorizar a ado¢ao da providéncia extrema.
Precedentes. 3. Encerrada a instrugdo criminal, fica superada a alegagdo de excesso de prazo na
formacdo da culpa, a teor do Enunciado n° 52 da Stimula desta Corte. 4. Ademais, trata-se de
processo de alta complexidade, envolvendo varios réus e a pratica de diversos crimes na regido, com
a necessidade de expedicdo de cartas precatorias para oitiva de testemunhas, inexistindo, a luz do
principio da razoabilidade, o alegado constrangimento ilegal. 5. Habeas corpus denegado.!!'! (grifo
Nnosso)

108 SAMPAIO JUNIOR, José Herval. et al.; FELLET, André Luiz Fernandes; NOVELINO, Marcelo e PAULA, Daniel Giotti de
(coord.). As novas faces do ativismo judicial. Salvador: JusPODIVM, 2011. p. 427.

109 FERNANDES, Antdnio Scarance. Processo penal constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 302.

110 Art. 282. Asmedidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a:

I - necessidade para aplicagao da lei penal, para a investigacdo ou a instrucio criminal e, nos casos expressamente previstos,
para evitar a pratica de infra¢des penais; (Nova redacdo dada ao Cddigo de Processo Penal pela Lei n° 12.403/11) (grifo
Nnosso)

"I BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 154.543/PR, Rel. Min. Haroldo Rodrigues (Desembargador convocado do TJ/CE),
Sexta Turma, julgado em 16/12/2010, DJe 14/02/2011. Disponivel em <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 21 mai. 2012.
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E mesma acepgao teve o Supremo Tribunal Federal:

HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E
CONVENIENCIA DA INSTRUCAO CRIMINAL. REU CONDENADO POR HOMICIDIO
QUALIFICADO A DEZESSETE ANOS DE RECLUSAO. RECURSO DE APELACAO
DEFENSIVO. MANUTENCAO DA CUSTODIA CAUTELAR. DECISAO EMBASADA
EM FATOS CONCRETOS. ORDEM DENEGADA. 1. O fundamento da garantia da ordem
publica é suficiente, no caso, para sustentar o decreto de prisio preventiva do paciente.
Decreto, afinal, mantido pela sentenga condenatdria recorrida, com o reconhecimento de que
permanecem incolumes os fundamentos da preventiva. Nao ha como refugar a aplicabilidade do
conceito de ordem publica se a concreta situacio dos autos evidencia a necessidade de
acautelamento do meio social. 2. Quando da maneira de execugdo do delito sobressair a extrema
periculosidade do agente, abre-se ao decreto de prisdo a possibilidade de estabelecer um
vinculo funcional entre o0 modus operandi do suposto crime e a garantia da ordem publica. 3.
Nao ha que se falar em inidoneidade do decreto de prisdo, se este embasa a custodia cautelar a
partir do contexto empirico da causa. Contexto, esse, revelador da gravidade concreta da conduta
(de violéncia incomum, aliada ao motivo futil) e da periculosidade do paciente; sem contar a noticia
de fuga do acusado e a dificuldade da respectiva citagdo. 4. Ordem denegada.!!? (grifo nosso)

Outra alternativa aduzida pela Suprema Corte, objetivando dar sentido a natureza cautelar da prisao
preventiva com base na garantia da ordem publica é, no uso de um critério ampliativo, a jun¢do das
seguintes circunstancias: preservar a integridade fisica ou psiquica do agente ou de terceiros, impedir a
reiteragdo de condutas criminosas e assegurar a credibilidade das instituigdes publicas, inclusive do Poder

Judiciario. O Ministro Gilmar Mendes destacou tal entendimento na seguinte jurisprudéncia:

HABEAS CORPUS. FUNDAMENTACAO DO DECRETO DE PRISAO PREVENTIVA.
CUSTODIA CAUTELAR LASTREADA NA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E PARA
ASSEGURAR A APLICACAO DA LEI PENAL (CPP, ART. 312). EXCESSO DE PRAZO.
NAO-CONFIGURACAO. CONTRIBUICAO DA DEFESA. PROCESSO COMPLEXO.
ORDEM INDEFERIDA. 1. Crimes dos arts. 12 ¢/c 18,1, ¢ 14, da Lein® 6.368/1976 ¢ 304 do Cddigo
Penal. A impetragdo alega: i) auséncia de fundamentag@o do decreto de prisdo preventiva; e ii)
excesso de prazo na instrug@o criminal. 2. Na espécie, a decretacio da preventiva lastreou-se nos
fundamentos da garantia da ordem publica e da aplicacio da lei penal, nos termos do art. 312
do CPP. 3. Quanto ao requisito da garantia da ordem publica, em linhas gerais e sem qualquer
pretensdo de exaurir todas as possibilidades normativas de sua aplicacio judicial, destaco as
seguintes circunstincias principais: i) a necessidade de resguardar a integridade fisica do
proprio paciente ou dos demais cidadios; ii) o imperativo de impedir a reiteracdo das praticas
criminosas, desde que tal objetivo esteja lastreado em elementos concretos expostos
fundamentadamente no decreto de custddia cautelar; e iii) para assegurar a credibilidade das
instituicdes publicas, em especial do Poder Judiciario, quanto a visibilidade e transparéncia de
politicas publicas de persecucdo criminal e desde que diretamente relacionadas com a adogéo
tempestiva de medidas adequadas e eficazes associadas a base empirica concreta que tenha ensejado
a custddia cautelar. (...) 4. O Juiz de 1° grau apresentou elementos concretos suficientes para
respaldar a regularidade do decreto cautelar: a fungao de "direcdo" desempenhada pelo paciente
na organizacdo (o paciente ¢ considerado o "2° homem dentro da organizag@o"); a ramificacao das
atividades criminosas em diversas unidades da federacdo; e a alta probabilidade de reiteragdo
delituosa considerando-se a potencialidade da utilizagdo do meio sistematicamente empregado pela
quadrilha, a saber, o uso de artificios para camuflar o transporte de entorpecentes no interior de
cortes de carne destinada a exportacdo. (...) 8. Decreto de prisio preventiva devidamente

112 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 92459, Rel. Min. Carlos Britto, Primeira Turma, julgado em 10/03/2009, DJe-071
DIVULG 16-04-2009 PUBLIC 17-04-2009 EMENT VOL-02356-03 PP-00544.
Disponivel em <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 21 mai. 2012.
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fundamentado, nos termos do art. 312 do CPP e art. 93, IX, da CF. Existéncia de razoes
suficientes para a manutenc¢io da prisdo preventiva. 9. Ordem indeferida.''* (grifo nosso)

Em julgados recentes, o Supremo Tribunal e o STJ salientam a necessidade de aferi¢do das
circunstancias em que se realizaram aquele caso concreto, bem como se deu o modus operandi, ambos
quesitos vitais a avaliagao da exigéncia de decretacao de carcere preventivo com fundamento na garantia

da ordem publica. Vejamos:

Habeas corpus. Penal. Processual penal. Homicidios qualificados tentados e consumados. Prisao
preventiva mantida na sentenca de pronuncia. Fundamentagdo idonea. Garantia da ordem
publica. Cautelaridade suficientemente demonstrada. Alegada presenca de condigdes subjetivas
favoraveis ao paciente. Circunstancias que ndo obstam a segregacdo cautelar quando presentes
elementos concretos a recomendar sua manuten¢do. Precedentes. Ordem denegada. 1. A analise da
segregacio cautelar do paciente, mantida na sentenca de prontincia, autoriza o reconhecimento de
que existem fundamentos concretos e suficientes para justificar a privaciao processual da sua
liberdade, nos termos do art. 312 do Cédigo de Processo Penal. 2. E perfeitamente possivel
constatar que a necessidade de garantia da ordem piiblica restou demonstrada, na espécie, ante
a periculosidade do agente, verificada pela gravidade em concreto do crime e pelo modus
operandi com que foi praticado o delito. 3. Integra o magistério jurisprudencial da Cote o
entendimento de que, “quando da maneira de execucdo do delito sobressair a extrema periculosidade
do agente, abre-se ao decreto de prisao a possibilidade de estabelecer um vinculo funcional entre o
modus operandi do suposto crime e a garantia da ordem publica” (HC n° 97.688/MG, Primeira
Turma, Relator o Ministro Ayres Britto, DJe de 27/11/09). 4. A presenga de condi¢des subjetivas
favoraveis ao paciente ndo obsta a segregacdo cautelar, desde que presentes nos autos elementos
concretos a recomendar sua manutengdo. 5. Ordem denegada.!'* (grifo nosso)

HABEAS CORPUS. TRIPLO HOMICIDIO QUALIFICADO (UM CONSUMADO E DOIS
TENTADOS). CONDENACAO A PENA DE 30 ANOS DE RECLUSAO. NEGATIVA AO
PACIENTE DO DIREITO DE APELAR EM LIBERDADE. GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA E DA APLICACAO DA LEI PENAL. FUNDAMENTACAO SUFICIENTE.
HABEAS CORPUS DENEGADO. 1. A circunstancia de o réu ter respondido solto ao processo nao
obsta lhe ser negado o apelo em liberdade, quando a priséio preventiva, em sede de sentenga penal
condenatoria, € justificada em sua real indispensabilidade, ex vi do artigo 312 do Codigo de
Processo Penal. 2. O beneficio de apelar solto foi negado em decisdo suficientemente
fundamentada na garantia da ordem publica, em face da periculosidade do Paciente,
demonstrada pelo modo de execu¢io dos crimes e pelas ameacas as vitimas sobreviventes. 3.
Evidente, outrossim, a necessidade da custédia cautelar para garantia da aplicacao da lei penal,
uma vez que o réu ndo compareceu ao julgamento plenario, deixando claro sua inten¢io de se furtar
a justica, tanto que ndo ha noticia do cumprimento do mandado de prisdo expedido. 4. Ordem
denegada.'"® (grifo nosso)

113 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 89090. Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em 21/11/2006, DJe-
117 DIVULG 04-10-2007 PUBLIC 05-10-2007 DJ 05-10-2007 PP-00038 EMENT VOL-02292-02 PP-00430 RTJ VOL-
00203-03 PP-01175. Disponivel em

<http://www.stf,jus.br>. Acesso em: 21 mai. 2012.

114 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 110848, Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, julgado em 10/04/2012,
PROCESSO ELETRONICO DJe-091 DIVULG 09-05-2012 PUBLIC 10-05-2012.

Disponivel em <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 21 mai. 2012.

115 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 165.941/SP, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 03/05/2012,
DJe 10/05/2012. Disponivel em <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 21 mai. 2012.
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3.2 HA INCOMPATIBILIDADE ENTRE O FUNDAMENTO DA ORDEM PUBLICA E O CLAMOR
SOCIAL?

A simples brutalidade no cometimento de crimes causa a repercussdo da infracdo em sociedade e,
em muitos casos, busca-se justiga com base no clamor social provocado pela ojeriza que aquele crime
provoca. E € nesse amparo que se justifica a tutela penal cautelar, especificamente, o carcere preventivo
com fundamento na ordem publica. E a imprecisdo do termo ordem publica é fator determinante para esse
tipo de interpretagao.

Clamor social significa a comogao social resultante da pratica de um crime que causa repercussao
social negativa. Muitas vezes, o clamor publico ¢ instigado pela imprensa que, na busca de uma polémica,
narra os fatos de modo a transmitir a populagdo uma situagdo de definitividade em relagdo ao delito e a sua
autoria, contribuindo, decisivamente, para que seja cada vez mais atacado o principio do estado de

inocéncia. Nesses termos, sdo precisas as palavras da autora Ana Licia Menezes Vieira:

A narragdo dos fatos e a estigmatizacdo do investigado ou acusado resolvem o caso criminal, ndo
havendo sequer a necessidade da aplicagdo da pena pelo juiz — a sentenca dada pelos meios
de comunicaciio, inapelavel, transita em julgado perante a opinido piblica, tornando-se
irreversivel diante de qualquer decisdo judicial que venha a infirmar a cronica ou critica. Com
efeito, apenas uma mera possibilidade de acusac¢iio formal de crime, divulgada indevidamente
pela imprensa, assume perante o publico um valor de efetiva responsabilidade, mormente se o
individuo é preso preventivamente.''° (grifo nosso)

Pelo exposto, vé-se que ¢ incompativel com o Estado Democratico de Direito a possibilidade de
decretacdo da preventiva fundamentada pela defesa da ordem publica em virtude da repercussdo da infragao
ou do clamor social provocado pelo crime, individualmente considerados. E importante ressaltar que
afirmagdes relacionadas a gravidade do delito ja estdo inseridas no proprio tipo penal. Bem salienta Renato

Brasileiro que:

Aspectos como a gravidade em abstrato do delito, o clamor social provocado pelo delito, ou a
necessidade de segregacao cautelar do agente como forma de se acautelar o meio social devem
permanecer alheios a avaliacdo dos pressupostos da prisio preventiva, mormente para
garantia da ordem publica, pois sdo desprovidos de propésito cautelar.!'? (grifo nosso)

Observa o autor Renato Brasileiro que clamor publico e repercussdo social do crime ndo aduzem o
pressuposto da medida cautelar do periculum libertatis, pois a custddia preventiva ndo teria como escopo a
defesa do processo, € sim estaria sendo decretada em virtude da gravidade abstrata do delito, satisfazendo
aos anseios da sociedade e da midia.!'®

No mesmo sentido, Delmanto Junior afirma que nesses casos “a prisdo preventiva se distancia do

116 VIEIRA, Ana Liicia Menezes. Processo Penal e Midia. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 168 ¢ 169.
"7 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. vol. I. Niter6i-RJ: Impetus, 2011. p. 1322.
U8 Jpid., p. 1323.
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seu carater instrumental — de tutela do bom andamento do processo e da eficacia de seu resultado — insito

a toda e qualquer medida cautelar, servindo de inaceitavel instrumento de justi¢a sumdria.”!!®

Frisa-se que o Poder Judiciario esta adstrito a lei, ao direito, e ndo a opinido da maioria, manipulada
pela midia, o clamor social.
E precisa a conclusao do autor Andrey Borges, em conformidade com as novas diretrizes tracadas

pela Lei n® 12. 403/11. Vejamos:

(...) vale relembrar que o conceito de ordem publica atualmente deve decorrer da conjugacéo do art.
312 com o art. 282, inc. I, do CPP, pois este ultimo dispositivo traz as finalidades e fundamentos das
medidas cautelares em geral. Assim, a interpretacio do que entende por garantia da ordem
publica deve ser a de evitar a pratica de novas infracdes penais, como consta naquele art. 282.
Tudo o que for além e ndo se voltar para tal finalidade ultrapassard o conceito de ordem publica,
resvalando para a ilegalidade.'?° (grifo nosso)

E valido mencionar que alguns casos de notéria divulgagio no Pais justificaram a manutengdo da
prisdo preventiva com fundamento na garantia da ordem publica pela grande repercussdo que causaram em
sociedade. O caso Isabella Nardoni'?' é um exemplo. Intitulada 4 integra da decisdo do juiz que levou a
cadeia Nardoni e Anna Carolina, o blog de Reinaldo Azevedo da Revista Veja em meio eletronico expos

o0 seguinte:

Assim, frente a todas essas consideragdes, entendendo este Juizo estarem preenchidos os requisitos
previstos nos arts. 311 e 312, ambos do Cddigo de Processo Penal, DEFIRO o requerimento
formulado pela D. Autoridade Policial, que contou com a manifestacdo favoravel por parte do nobre
representante do Ministério Publico, a fim de decretar a PRISAO PREVENTIVA dos  réus
ALEXANDRE ALVES NARDONI ¢ ANNA CAROLINA TROTTA PEIXOTO JATOBA, por
considerar que além de existir prova da materialidade do crime e indicios concretos de autoria em
relagdo a ambos, tal providéncia também se mostra justificavel ndo apenas como medida necessaria
a conveniéncia da instrugdo criminal, mas também para garantir a ordem publica, com o objetivo
de tentar restabelecer o abalo gerado ao equilibrio social por conta da gravidade e brutalidade
com que o crime descrito na denuncia foi praticado e, com isso, acautelar os pilares da
credibilidade e do prestigio sobre os quais se assenta a Justica que, do contrario, poderiam
ficar sensivelmente abalados.'?> (grifo nosso)

19 DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisio proviséria e seu prazo de duracio.

2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 183.

120 MENDONCA, Andrey Borges de. Prisdes e outras medidas cautelares pessoais. Sao Paulo: Método, 2011. p. 271.

2.0 Caso Isabella Nardoni refere-se a morte da menina brasileira Isabella de Oliveira Nardoni, de cinco anos de idade,
defenestrada do sexto andar do Edificio London no distrito da Vila Guilherme, em S&o Paulo, na noite do dia 29 de margo de
2008. O caso gerou grande repercussdo no Brasil e Alexandre Nardoni e Anna Carolina Jatoba, respectivamente pai e madrasta
da crianga, foram condenados por homicidio doloso triplamente qualificado (art. 121, § 2°, incisos III, IV e V), e vao cumprir
pena de 31 anos, 1 més e 10 dias, no caso dele, com agravantes pelo fato de Isabella ser sua descendente, e 26 anos e 8 meses
de reclusdo no caso de Anna Jatob4, ficando caracterizado como crime hediondo. A decisdo foi proferida pelo Juiz Mauricio
Fossen, no Foérum de Santana em Sao Paulo. (Disponivel no sitio eletrénico
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Caso_Isabella Nardoni>. Acesso em 25 mai. 2012)

122 Disponivel no sitio eletrdnico <http://veja.abril.com.br/blog/reinaldo/geral/integra-decisao-juiz-que-levou-cadeia-nardoni-
anna-carolina/>. Acesso em 25 mai. 2012.
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Outro caso foi o Suzane Richthofen.'?* Em sede de habeas corpus, o STF ratificou as decisdes das
outras instancias que pugnaram pela prisdo preventiva da acusada, dentre outros motivos, pelo intenso
clamor publico desencadeado pela hediondez de tais crimes, o que justificou o carcere preventivo para a

garantia da ordem publica. Nesses termos decidiu a Suprema Corte:

HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSUAL PENAL. LIBERDADE PROVISORIA. FALTA DE
FUNDACAO. ART. 312 CPP. INOCORRENCIA. ALTERACAO DO TITULO PRISIONAL.
FUNDAMENTACAO SUFICIENTE. ORDEM DENEGADA. I - Em havendo diversidade de
decisdes que determinaram a prisao cautelar, ha que se analisar os fundamentos da ultima, que revela
o titulo atual da custodia. II - Decreto fundado na demonstragdo concreta de manutengdo da ordem
publica. III - Ordem denegada.'*

Vé-se que os dois casos supramencionados tém em comum o fato de o clamor social ter influenciado
a custddia preventiva com fundamento na protecao da ordem publica.

Todavia, hoje, com a vigéncia da Lei n® 12.403/11, a grave repercussao em sociedade de delitos ndo
¢ motivo determinante para a manutencdo da prisdo preventiva com justificativa na garantia da ordem
publica. Como expde o art. 282, I e II, do CPP, o juiz, em sua decisdo, deve fundamentar a situacdo fatica
justificadora da medida cautelar, sua base juridica e sua imperiosa necessidade. Nao que o clamor social
por resultados mais eficientes na atuagdo do Poder Judiciario tenha desaparecido. Mas, atualmente, os
fatores necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigag¢do ou a instrugdo criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a pratica de infra¢oes penais (art. 282, I, CPP); e adequagdo da

medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢oes pessoais do indiciado ou acusado (art.

1220 Caso Richthofen ¢ um processo polémico que chocou a opinido publica brasileira. Uma das rés, Suzane Louise von
Richthofen, foi acusada de ter planejado a morte dos proprios pais, com o auxilio do entdo namorado Daniel Cravinhos e de seu
irmdo, Christian Cravinhos. O juri do caso entendeu que Suzane foi influenciada pelos irmaos, mas que poderia ter resistido e
evitado o crime. Segundo a Promotoria de Justiga do estado de SP, Suzane von Richthofen teria sido o cabeca de toda a acdo
criminosa que culminou no assassinato de seus pais Manfred Albert ¢ Marisia von Richthofen. Fez, inclusive, convidando os
Cravinhos, dias antes do crime, um teste de barulho causado pelos disparos de uma arma de fogo e com isso descartaram a ideia
de utilizar uma.

Na tarde de 31 de outubro de 2002, Suzane e Daniel Cravinhos repassaram pela ultima vez os planos do assassinato dos pais da
moga. Conversaram com Christian, que morava na casa da avo, e Christian, ainda relutante, ndo deu a certeza de que participaria
nos eventos que se seguiriam a noite. Daniel pediu que o irmdo pensasse a respeito e,se resolvesse ajuda-los, que os esperasse
em uma dada rua, préoxima a um Cyber Café aonde levariam Andreas von Richthofen. O casal de namorados levou o irmao da
garota, Andreas, para se divertir em um Cyber Café, com o intento de deixar o caminho livre para o assassinato dos pais.
Posteriormente, pegaram Christian Cravinhos, que os esperava em uma rua proxima como combinado e, juntos, foram a casa
dos von Richthofen.Passava de meia noite de 31 de outubro de 2002 quando o trio chegou na casa da familia Richthofen. Dias
antes da fatidica noite, Suzane havia meticulosamente desligado o alarme e as cadmeras de vigilancia da casa,de modo que
nenhuma imagem do trio chegando fosse capturada. Os trés afirmavam que Suzane ndo participou do assassinato em si, mas nao
ha consenso sobre sua posi¢do na casa enquanto o crime ocorria, € nem se, findo o ato, ela subiu ao quarto e viu os corpos dos
pais (¢ importante notar que, caso Suzane tenha visto os cadéveres, isto diz muito sobre sua personalidade, considerando seu
calmo estado de espirito apds o assassinato). (Disponivel no sitio eletronico

<http://pt.wikipedia.org/wiki/Caso_Suzane>. Acesso em 25 mai. 2012)

124 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 89218, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. p/ Acérddo: Min. Ricardo Lewandowski,
Primeira Turma, julgado em 11/09/2007, DJe-131 DIVULG 25-10-2007 PUBLIC 26-10-2007 DJ 26-10-2007 PP-00063
EMENT VOL-02295-05 PP-00808. Disponivel em

<http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 26 mai. 2012.
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282, I, CPP) sao elementos imprescindiveis para a aplicacdo de qualquer medida cautelar, inclusive, para
a decretacdo da custodia preventiva como garantia da ordem publica. Nesse passo, observa-se que a situagao
fatica em si, ou seja, o caso concreto ¢ que determinara a procedéncia de tal medida cautelar privativa de
liberdade. Assim ocorreu no recente caso Carlinhos Cachoeira'? amplamente divulgado pela midia

e que teve mantida sua prisdo preventiva pelo STJ, conforme noticiou o portal Jornal do Brasil:

Pais

22/05 as 17h48 - Atualizada em 22/05 as 19h31

STJ mantém prisio preventiva de Carlinhos Cachoeira
Defesa de bicheiro-empresario vai recorrer

Jornal do Brasil, Luiz Orlando Carneiro, Brasilia

A 5* Turma do Superior Tribunal de Justiga negou, nesta ter¢a-feira, por 3 votos a 1, o habeas
corpus ajuizado pela defesa do empresario-contraventor Carlinhos Cachoeira. A maioria ja tinha
rejeitado o pedido na sess@o da semana passada, mas o desembargador convocado Adilson Macabu,
o ultimo a votar, pediu vista, e confirmou sua divergéncia nesta terca-feira. O advogado de
Cachoeira, Marcio Thomaz Bastos, anunciou que vai recorrer da decisdo ao Supremo Tribunal
Federal.

Preso desde 29 de fevereiro, em decorréncia da Operagdo Monte Carlo, da Policia Federal,
Cachoeira responde a inquérito em curso no STJ, sob a acusacdo de formagdo de quadrilha para a
pratica dos crimes de corrup¢do ativa e passiva, lavagem de dinheiro, evasdo de divisas,
contrabando, peculato, prevaricagdo e violacdo de sigilo, visando a assegurar a exploracdo ilegal de
maquinas eletrdnicas de jogos, bingos de cartelas e jogo do bicho em Goias e no Entorno do Distrito
Federal.

O julgamento

Na sessdo do ultimo dia 15, Thomaz Bastos defendeu em plendrio a soltura do indiciado por estar
ele preso preventivamente ha quase 80 dias. Além disso, reclamou que a defesa ndo tivera ainda
acesso as “provas secretas”, mas so as gravagdes vazadas e veiculadas pela midia.

O relator do habeas, ministro Gilson Dipp, concordou com o parecer do Ministério Publico, tendo
em vista a “altissima probabilidade” do investigado e principal figura do inquérito que, solto, poderia
voltar a agir. E também sublinhou a “manifesta periculosidade do agente e a magnitude dos
crimes cometidos contra a Administra¢do Publica”.

125 Carlos Augusto de Almeida Ramos (Andpolis,3 de maio de 1963), mais conhecido como Carlinhos Cachoeira,
também denominado pela imprensa de Carlos Augusto Ramos é um empresario brasileiro, acusado de envolvimento no
crime organizado.

Em 29 de fevereiro de 2012, Carlinhos Cachoeira foi preso pela Policia Federal durante a Operagdo Monte Carlo, operacdo que
desarticulou a organizacdo que explorava maquinas de caca-niquel no Estado de Goias por 17 anos. Escutas da operacao
acabaram atingindo diretamente o senador da republica Demostenes Torres (DEM-GO), em conversas sobredinheiro
supostamente fruto de propina. Indiretamente, as investigagcdes da PF atingiram também as administragdes dos governos de
Agnelo Queiroz (PT-DF) e Marconi Perillo (PSDB-GO). Revelaram também as relagdes de Cachoeira com o jornalista Policarpo
Junior, da revista Veja.

Em 1° de margo, um dia depois da prisdo, foi transferido para presidio federal de seguranga maxima em Mossoro, no Rio Grande
do Norte, mas so6 foi noticiado somente no dia seguinte. Gerou polémica a contratagdo do advogado Marcio Thomaz Bastos, que
foi ex-ministro da Justica no governo Lula, que entrou com pedido de Habeas Corpus para a soltura de seu cliente pelo Tribunal
Regional Federal (TRF) da 1* Regido, mas foi negado. Em 9 de abril, Bastos entrou com segundo pedido de Habeas Corpus, mas
foi negado novamente. Em abril, foi transferido no Presidio da Papuda.

A gravidade e repercussdo do caso levaram o Congresso Nacional a criar uma Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito,
denominada CPMI do Cachoeira. Quando convocado da prisdo a depor na Comissdo em 22 de maio, por orientagdo de seus
advogados, permaneceu calado. (Disponivel no sitio eletronico <http://pt.wikipedia.org/wiki/Carlinhos_Cachoeira>. Acesso em
27 mai. 2012)
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Segundo a votar, o ministro Jorge Mussi, presidente da Turma, acompanhou o relator, afirmando
ndo ser o momento adequado para devolver Cachoeira a liberdade, até por que ndo foram ainda
colhidas as provas de incriminag¢do. O ministro Marco Aurélio Bellizze votou logo em seguida
também pela rejeicdo do habeas corpus.

Divergéncia

O desembargador convocado Adilson Macabu foi o tnico a divergir. Na sessdo anterior, ele ja tinha
adiantado a sua posi¢do, no sentido de que a Constituigdo de 1988 “alterou amplamente o sentido
da prisdo preventiva, e que muitas pessoas estdo na prisdo por omissdo do Poder Publico, que néo
adaptou a lei a Constituigdo Federal”.

Na conclusdo do julgamento, ele defendeu a troca da prisdo preventiva pela adocdo de medidas
alternativas, como comparecimento em juizo periddico e recolhimento de passaportes. A seu
ver, a prisdo cautelar ¢ a ultima medida a ser tomada antes da sentenca final: “Medidas
alternativas ndo representam impunidade”, afirmou.'?® (grifo nosso)

3.3 A ORDEM PUBLICA NO DIREITO COMPARADO

Diferente da legislagdo brasileira, a portuguesa, a espanhola, a italiana ¢ a alema, em vez de se
valerem apenas da expressao vazia de conteudo ordem publica, preferiram enumerar as situacdes de risco
a efetividade da respectiva jurisdicdo no que concerne o carcere preventivo com fundamento na garantia
dessa ordem publica.

O Cddigo de Processo Penal alemao, ao lado das razdes ligadas a protecao da prova e do risco de
fuga do acusado (§ 112), inclui como motivacdo para a detengdo preventiva a suspeita da pratica de novos
crimes (§ 112a), mantidas as exigéncias de proporcionalidade pela maior ou menor gravidade do delito (§
113).1%7

O art. 502 da Ley de Enjuiciamiento Criminal espanhola expde que a prisdo provisional somente
pode ser decretada com fundamento em necessidade (inexisténcia de outras medidas menos gravosas),
consideradas as repercussdes da medida na pessoa do agente, as circunstancias do fato e a pena prevista.
No art. 503, assevera-se a finalidade da prisao para evitar a fuga do acusado (3°, a), a prote¢ao da instrugao
(b), e o risco de novas infragdes (c), a ser aferido segundo as circunstancias do fato, a gravidade do crime
(somente doloso), prevendo expressamente a possibilidade de consideracao dos antecedentes do acusado
para a ado¢do da medida, quando se puder concluir racionalmente (como diz o C6digo) pela pratica habitual
de delitos e a presenca de organizagio criminosa.!'?®

O Codice di procedura penale italiano também se refere a necessidade da medida coercitiva de
prisdo, quando fundada na gravidade do fato, no risco de fuga e nas provas, bem como no risco de reiteragao

criminosa graves, incluindo a participagio em organizagdes criminosas (art. 274).'%

126 Disponivel no sitio eletronico <http://www.jb.com.br/pais/noticias/2012/05/22/stj-mantem-prisao-preventiva-de-carlinhos-
cachoeira/>. Acesso em 27 mai. 2012.

127 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes constitucionais da liberdade provisoria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
p. 69.

128 Ibid., p. 69.

129 Ibid., p. 69-70.
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Ja a legislagdo portuguesa justifica as medidas gerais de coac¢do com fundamento no risco de fuga,
na protecdo do processo (questdes probatdrias) e na continuacdo de atividade criminosa. Também faz
referéncia expressa a necessidade de manutencio da ordem e tranquilidade piiblicas (art. 204, c).!*°

Por fim, com relagdo a legislagdo portuguesa, merece destaque a seguinte explicacdo do autor

Eugénio Pacelli:

Em Portugal, entdo, as disposi¢des do art. 204 servem de fundamento para a aplicagdo de todas as
medidas coercitivas, incluindo obviamente a prisdo. Observe-se, porém, que a redacdo da parte final
do citado art. 204 refere-se a continuagdo da atividade criminosa, permitindo um interpretacao,
literal ¢ verdade, que a prisdo somente se justificaria para evitar a continuagdo daquele crime objeto
da persecugio penal.!3!

34 A COMPLEXIDADE DO FUNDAMENTO DA ORDEM PUBLICA E O USO DA
PROPORCIONALIDADE PARA MELHOR UTILIZACAO DESSE FUNDAMENTO

O autor Eugénio Pacelli salienta que a defini¢do dos limites do conceito de ordem publica ndo
consegue, ainda, demonstrar toda a complexidade que envolve essa tematica. Nesse sentido, merece

destaque o seguinte excerto:

No entanto, o problema permanece: a comog¢do publica, ainda que aliada a gravidade do fato,
justifica a antecipacdo da sang¢do penal?

Se a resposta for positiva, ndo haveria o risco de uma perigosa abertura para a justificativa de
antecipagdes de culpa para a grande maioria dos crimes mais graves — sobretudo os denominados
hediondos — que, via de regra, provocam comog¢ao e clamor publico por Justi¢a?

De outro lado, se nenhuma providéncia ¢ adotada quando se supde saber a autoria do crime, ndo
haveria também um grande risco de rea¢des informais por parte da comunidade atingida, pela
auséncia de intervengdo estatal mais visivel? Dizer simplesmente que ¢ dever do Estado impedir
tais reagdes nao basta; afinal, era também dever dele impedir o fato originario (crime).

Como se vé, a questiao em tais situacdes é ainda mais complexa que a s6 definicio dos limites
do conceito de ordem piiblica.'** (grifo nosso)

Nao se esquecendo da complexidade que envolve o termo ordem publica, ¢ importante dar-lhe uma
interpretagdo constitucional. Deve-se frisar que a ordem publica esta em risco quando o criminoso
simboliza um perigo, pela possivel pratica de novas infracdes, caso permaneca em liberdade, o que podera
trazer riscos a efetividade do processo. Assim, a gravidade da infragdo ou a repercussdo do crime merecem

ser consideradas ndo isoladamente, mas em andlise ao caso concreto. Cabe ao magistrado o enfrentamento

130 1bid., p. 70.

Segundo SILVA, Germano Marques da. Curso de processo penal. 2. ed. Lisboa: Editorial Verbo, 1999. 2 vol. p. 246-247..
perturbacdo da ordem e tranquilidade publicas sdo situagdes que devem ser inferidas das circunstancias do crime e da
personalidade do agente.

BBI OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes constitucionais da liberdade provisoria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.
70.

132 Ibid., p. 68-69.
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necessario de tais fatos, e se a infragdo impressiona por sua gravidade, ¢ fundamental recorrer-se ao
equilibrio, para que a condugdo do processo possa ter como consequéncia a puni¢ao adequada, o que sé

entdo permitird a segregacdo. Caso contrario, seria uma antecipagdo da pena, verdadeira execugdo

provisdria, o que fere a propria presuncio de inocéncia.!?

E ¢ utilizando uma interpretacdo conforme a Constituicdo’3* que se garantira a constitucionalidade
do cércere preventivo com fundamento na garantia da ordem publica. Nesse sentido, os autores Eugénio
Pacelli e Douglas Fischer entendem que:

Por isso, acreditamos que uma interpretacdo conforme a Constitui¢cdo pode e deve ser feita em

relacdo a prisdo para garantia da ordem publica, de tal maneira que:

I — somente se admita a prisdo quando se tratar de crimes de natureza grave, sem prejuizo
dos limites impostos no art. 313, I, CPP. A gravidade, em principio, seria deduzida da pena cominada;

Il — a natureza do crime deve apontar ou indiciar a possibilidade concreta de reiteracdo
criminosa, segundo seja a experiéncia do conhecimento humano de cada época. Crimes sexuais,
homicidios e lesdes corporais graves, como parte de estratégias econdmicas, organizacdes
criminosas voltadas para atividades de grande risco de danos as pessoas, a tortura, o trafico de
drogas, enfim, toda essa gama de crimes para os quais o constituinte demonstrou claramente o alto
indice de sua reprovacdo, ostentam esse perfil. Em tese, ¢ claro. (...)

Naturalmente, como o Direito Penal e o Processo Penal lidam com questdes de grande sensibilidade
social, travam-se no seu interior debates nem sempre movidos pelo mesmo proposito. Do ponto de
vista da ordenagdo juridica, ou seja, do Direito, ha que se exigir o cumprimento de determinadas
regras, condicionantes para a sua aplicacdo, traduzidas e incorporadas na clausula devido processo

legal. (...)

Observa-se, ainda, que devem ser evitados juizos precarios e sem fundamentacdo em elementos
empiricos acerca da periculosidade do agente, de modo a impedir que a natureza do crime autorize
novo processo de seletividade da massa carceraria.

E complementam:

De nossa parte, entendemos perfeitamente aceitivel a decretacdo de prisio preventiva para a
garantia da ordem publica, desde que fundamentada na gravidade do delito, na natureza e nos
meios de execuciio do crime, bem como na amplitude dos resultados danosos produzidos pela

acao. (...)

133 Vale ressaltar que ndo merece prosperar o argumento de que a liberdade do infrator durante a persecugdo criminal poderia
afetar a imagem da Justi¢a. Na realidade, a imagem do Judiciario deve ser preservada com a condugéo justa do processo, ndo
cabendo ao réu suportar esse 6nus com a perda, mesmo que cautelarmente, de sua liberdade.

Da mesma forma, ndo deve ter éxito a ideia de que a decretag@o preventiva possa preservar a integridade do proprio suspeito.
Ora, a prisdo ndo pode significar a alternativa de preservar a integridade fisica do criminoso, pois cabe ao Estado promover as
condicdes necessarias para assegura-la.

134 Conforme FISCHER, Douglas; OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal e sua
jurisprudéncia. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 625-626.: A interpretagdo conforme a Constitui¢do se revela poderoso e
necessario instrumento de revalida¢do de regulagdes normativas de grande importdncia no cotidiano nacional, e cujo
desaparecimento (pela invalidade, por inconstitucionalidade) causaria males de idéntica dimensdo a aqueles produzidos sob seu
signo (das citadas normas reputadas inconstitucionais).
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Merece registro, entdo, e, no ponto, a Lei n° 12.403/11 — agora, para com ela concordar —, na parte
em que se prevé a possibilidade de imposicdo de medidas cautelares diversas da prisdo com o fim
especifico de se evitar reiteragcdo criminosa. E ver o art. 282, I, e o art. 319, II, VI e VIL. Como se
vé, no particular, vem facilitada agora a tarefa hermenéutica para a compreensio da expressao ordem
puiblica.'® (grifo nosso)

No que diz respeito a proporcionalidade, esse ¢ o principal sustentaculo das prisdes cautelares.

Conforme Aury Lopes Jr., o principio da proporcionalidade “vai nortear a conduta do juiz frente ao caso

concreto, pois devera ponderar a gravidade da medida imposta com a finalidade pretendida, sem perder de

vista a densidade do fumus comissi delicti e do periculum libertatis.”'>® Ademais, afirma que o magistrado:

Devera valorar se esses elementos justificam a gravidade das consequéncias do ato e a
estigmatizag@o juridica e social que ira sofrer o acusado. Jamais uma medida cautelar podera se
converter em uma pena antecipada, sob pena de flagrante violagdo a presun¢io de inocéncia.'’

Ainda explica o autor Aury Loper Jr. que o principio da proporcionalidade se divide em trés

subprincipios e, no que diz respeito as medidas cautelares, assim devem ser entendidos:

Corrobora com

A adequacio informa que a medida cautelar deve ser apta aos seus motivos e fins. Logo, se houver
alguma outra medida (inclusive de natureza cautelar real) que se presente igualmente apta e menos
onerosa para o imputado, ela deve ser adotada, reservando a prisdo para os graves, como ultima ratio
do sistema.

A necessidade preconiza que a medida ndo deve exceder o imprescindivel para a realizagdo do
resultado que almeja. Relaciona-se, assim, com os principios anteriores de provisoriedade e
provisionalidade.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito significa o sopesamento dos bens em jogo,
cabendo ao juiz utilizar a logica da ponderacdo. De um lado, o imenso custo de submeter alguém
que ¢é presumidamente inocente a uma pena de prisdo, sem processo e sem sentenca, e, de outro lado,
a necessidade da prisdo e os elementos probatorios existentes.!'3® (grifo nosso)

esse pensamento o autor Eugénio Pacelli, nos seguintes termos:

Note-se que, tanto para as medidas cautelares diversas da prisdo (art. 319 e art. 320, CPP), quanto
para a decretagdo da prisao preventiva (art. 312, CPP), estdo presentes as mesmas exigéncias,
quanto ao juizo de necessidade da restrigdo ao direito (garantir a aplicagdo da lei penal e a eficacia
da investigagdo e da instrug@o criminal).

E ndo ¢ s6 isso: a referéncia feita a adequacgdo da providéncia (art. 282, II, CPP), tendo em vista a
gravidade e demais circunstancias do fato, bem como as condi¢des pessoais do indiciado (na
investigacgdo), ou, do acusado (no processo), vem a ser, na realidade, a verdadeira pedra de toque do
novo sistema de cautelares.

135 FISCHER, Douglas; OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal e sua jurisprudéncia. 4.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 626-627.

136 LOPES

JUNIOR,

Aury.  Introducio critica ao processo penal (Fundamentos da

instrumentalidade constitucional). 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 211.

137 Ibid., p. 211.
133 LOPES

JUNIOR,

Aury. Introducio critica ao processo penal (Fundamentos da

instrumentalidade constitucional). 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 212.
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E que, agora, a regra deverd ser a imposicio preferencial das outras medidas cautelares, deixando a
prisdo preventiva para casos de maior gravidade, cujas circunstancias sejam indicativas de maior
risco a efetividade do processo ou de reiterag@o criminosa. Esta, que, em principio, deve ser evitada,
passa a ocupar o ultimo degrau das preocupagdes com o processo, somente tendo cabimento quando
inadequadas ou descumpridas aquelas (as outras medidas cautelares). Essa ¢, sem duvida, a nova
orientagdo da legislag@o processual penal brasileira. (...)

O que ndo impedira, contudo, repita-se, que quando inadequadas e insuficientes as cautelares
diversas da prisdo, se decrete a preventiva, desde logo € autonomamente.'*° (grifo nosso)

E acerca da necessidade ¢ adequagdo, merece destaque o entendimento de Pacelli:

Necessidade e adequacdo, portanto, sdo os referenciais fundamentais na aplicacdo das novas
medidas cautelares pessoais no processo penal. E ambas as perspectivas se retinem no ja famoso
postulado, ou principio (como prefere a doutrina), da proporcionalidade.

(...) O postulado da proporcionalidade, presente implicitamente em nossa Constitui¢ao, por
dedugao do conjunto geral das garantias individuais, exerce uma dupla fun¢@o no Direito, a saber:

a) (...) proibicdo do excesso, mas, também, mdxima efetividade dos direitos fundamentais,
serve de efetivo controle de validade e do alcance das normas, autorizando o intérprete a recusar
a aplicagdo daquela (norma) que contiver san¢des ou proibi¢cdes excessivas e desbordantes da
necessidade de regulagéo;

b) (...) juizo de ponderagio na escolha da norma mais adequada em caso de eventual fensdo
entre elas, ou seja, quando mais de uma norma, legal ou constitucional, se apresentar aplicavel a um
mesmo fato.'*’ (grifo nosso)

Pelo exposto, a decretagdo do carcere preventivo com fundamento na garantia da ordem publica
deve estar alicer¢ada na necessidade e adequagdo, aos moldes do que resguarda o art. 282, incisos 1 e II,
do CPP, sem esquecer, ¢ claro do que expressa o art. 312 do CPP e dos fatos concretos que asseguram
singularidade a cada caso analisado. Nesse esteio, vem a lume a proporcionalidade que deve ser buscada
ao se utilizar essa medida cautelar. Com esse pensamento, a garantia da ordem publica recebe o escopo de

acautelar o processo, o que oferece a esse fundamento o carater instrumental de medida cautelar.

139 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 503.
140 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 503-504.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Hoje, o panorama processual penal nao ¢ o mesmo de outrora. A Carta Magna de 1988 consolidou
o entendimento de que o Direito deve defender os direitos e deveres (individuais, coletivos e sociais), como
também as garantias processuais. Nesse passo, o viés repressivo e autoritario do CPP de 1941 deu lugar, na
pratica, ao garantismo que cerca o que se entende por Estado Democratico de Direito. Na realidade, as
legislagdes na seara criminal que foram posteriores a CF/88 simbolizaram a tentativa de dar um sentido
democratico ao CPP/41.

Nesse esteio, a Lei n® 12.403/11 ¢ exemplo dessa busca incessante de fazer o sistema processual
penal ir ao encontro do que apregoa a Carta Politica de 1988 (pelo menos, até a vigéncia do novo CPP).

De forma sucinta, deve-se destacar que a Lei n° 12.403/11 entende o céarcere como solugdo ultima
ratio, pois existem outras medidas cautelares (art. 319, do CPP) que podem garantir efetividade ao processo.
Além disso, busca-se sempre o respeito aos principios da presun¢do de inocéncia, da jurisdicionalidade e
da proporcionalidade.

No que se refere ao carcere preventivo, ele deve estar adstrito aos pressupostos do fumus comissi
delicti (prova da existéncia do crime e indicios suficientes da autoria) e do periculum libertatis (garantia da
ordem publica, conveniéncia da instrugdo criminal, garantia de aplicagdo da lei penal e garantia da ordem
econdmica), ambos descritos no art. 312, do CPP, como também as outras hipoteses de decretagao do art.
282, § 4° (descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por for¢a de outras medidas cautelares) e
§ 6° (quando nao for cabivel a sua substitui¢do por outra medida cautelar).

No que diz respeito ao tema central desse trabalho, a garantia da ordem publica, vé-se que ao longo
dos anos, esse conceito de certa forma impreciso, vago, quando significava tranquilidade e paz no seio
social, ndo cumpria seu escopo de acautelar o processo, ndo tinha como caracteristica a preventividade.
Nesse sentido, papel de destaque teve a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, em especial, STF
e STJ, pois foram responsaveis por darem contornos mais precisos a utilizacdo do fundamento da
garantia da ordem publica, quais seja: a estrita fungdo da prisdo preventiva sob esse fundamento em oferecer
efetividade ao processo.

O clamor social, muitas vezes motivo desencadeador da preventiva como garantia da ordem publica
nas instancias inferiores, perdeu forca com o uso da proporcionalidade, numa interpretagdo conforme a
Constituicdo, a partir da necessidade e da adequacgao, rigorosamente vinculadas as peculiaridades do caso
concreto, nos termos do art. 282, incisos I ¢ II, do CPP.

Vale salientar que a observa¢do de como esse fundamento da ordem publica ¢ visto no Direito
Comparado foi importante para a constru¢do desse novo alicerce que sustenta o mencionado fundamento
da custddia preventiva.

Sem perder de vista a complexidade de tal temética, haja vista a busca incessante por justiga e muitas

vezes a auséncia de uma atitude mais visivel por parte do Estado no alcance dessa paz social, merece
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atencao o alcance do que significa, hoje, a prisdo preventiva com fundamento na garantia da ordem publica:
a periculosidade do agente, verificada pela gravidade em concreto do crime e pelo modus operandi com
que foi praticado o delito, como também a necessidade de aplicag@o da lei penal, justificam a necessidade
da segregacao cautelar fundamentada na garantia da ordem publica.

Logo, o que ficou realgado nesse trabalho monografico € que, em respeito aos requisitos € natureza
das medidas cautelares, da qual a prisdo preventiva ¢ uma de suas modalidades, e sem descuidar da
observancia dos direitos e das garantias fundamentais do individuo que sofre a persecucdo penal, a prisdo
preventiva deve estar devidamente fundamentada em fatos concretos, somente podendo ser decretada para
acautelar o processo, preceitos esses alcangados com o uso da necessidade e da adequagao (art. 282, incisos

I e II, do CPP), principalmente, no que diz respeito ao resguardo da ordem publica.
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