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(IN)CONSTITUCIONALIDADE DA PRISAO PREVENTIVA FUNDAMENTADA NA
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA

Joéo Vitor Silva Cury.

Resumo: Este artigo tem como objetivo expor a inconstitucionalidade, bem como a
constitucionalidade da prisdo preventiva fundamentada na garantia da ordem publica.
Para isso, sera feita uma breve analise das prisées cautelares existentes no processo
penal e consagradas pela doutrina majoritaria. Os requisitos e pressupostos da prisao
preventiva serdo desenvolvidos, até alcancar o debate que envolve a compatibilizacao
do requisito da garantia da ordem econdbmica com o0s principios e regras
constitucionais. A inconstitucionalidade da prisdo preventiva requisitada para garantia
da ordem publica, envolve o fato dela desvirtuar-se da natureza cautelar inerente as
prisbes processuais, consequentemente, aproximando-se mais dos fins do processo
penal atinentes a prisédo pena. Por outro lado, a sua constitucionalidade é defendida,
pois a garantia da ordem publica protege o0 processo e serve de instrumento para que
0 magistrado possa chegar a uma sentenca justa e satisfativa ao fim da lide.

Palavras-chaves: Medidas Cautelares. Prisdo Preventiva. Garantia da Ordem
Publica. Requisitos. Pressupostos. Inconstitucionalidade. Constitucionalidade.
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Prisao em flagrante. 1.2- Prisdo Temporaria. 1.3- Prisdo Preventiva. 1.3.1-
Pressupostos para aplicacdo da prisdo preventiva. 1.3.2- Requisitos para aplicacao
da prisao preventiva. 2- (In)constitucionalidade da prisao preventiva para garantia da
ordem publica. 2.1- Inconstitucionalidade. 2.2- Constitucionalidade. Consideracdes
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INTRODUCAO

No estudo das pris6es cautelares ha uma tensdo constante entre os fins do
processo penal, estabelecendo de um lado as garantias em prol do acusado, que
impoe restricdes ao poder punitivo, e de outro, o interesse na efetividade do processo,
na busca de valores constitucionalmente estabelecidos.

As discussoes que perseguem o tema é consequéncia de o Brasil ser um
Estado Democratico de Direito, pois aqui a liberdade é um direito fundamental,
enquanto a prisdo tem carater excepcional. Tanto o individuo quanto a sociedade
possuem direitos fundamentais, que estdo amparados constitucionalmente através de
principios, e que em certo momento estes principios se confrontam, devendo ter uma

solucao racional e justa para solucionar o caso concreto.



O presente artigo tem como objetivo estudar o instituto das prisées cautelares,
gue acontecem antes do transito em julgado do processo, dentro do contexto da prisdo
preventiva requisitada para garantia da ordem publica. O debate que se forma acerca
deste requisito, envolve uma delicada analise da sua compatibilidade com os preceitos
constitucionais que protegem o agente, como a presuncao de nao culpabilidade e
direito de liberdade de locomocdo. Em contraponto, também é dever do Estado
garantir a seguranca de todos, preservando pela paz social.

Para tanto, na secédo 1, abordaremos sobre as prisées cautelares existentes
no processo penal, em tépicos que apresentam a previsao legal, a aplicacao e os
conceitos doutrinarios da prisdo em flagrante, prisdo temporaria e prisédo preventiva,
buscando sempre demonstrar a natureza acautelatoria dessas prisdes.

Na sec¢éo 2, debateremos a constitucionalidade e a inconstitucionalidade da
prisdo preventiva fundamentada na garantia da ordem publica. Autores consagrados,
contra e a favor da medida, serdo trazidos para enriquecer o trabalho e esclarecer da
melhor forma o entrave que envolve o carater cautelar do requisito da garantia da
ordem publica.

1 AS PRISOES CAUTELARES EXISTENTES NO PROCESSO PENAL

A Constituicdo Federal de 1988 nao prevé diretamente as medidas cautelares,
contudo, em seu art. 52, inciso LXI', o legislador autoriza a prisdo quando o agente
estiver em flagrante delito, que é uma das espécies das medidas cautelares. Por outro
lado, caso o sujeito nao esteja em flagrante delito, podera ser preso por ordem escrita
e fundamentada de autoridade judiciaria competente, dando oportunidade para o
instituto das medidas cautelares pormenorizado na legislacao infraconstitucional.

Embora ndo exista uma diferenciacao sistematica no Cédigo de Processo
Penal, é importante salientar que existem medidas cautelares pessoais e medidas
cautelares patrimoniais.

O objeto de estudo esta nas medidas cautelares de natureza pessoal, mais
especificamente nas prisdes cautelares, que compreende: a prisdo preventiva (arts.
312 a 315, CPP); a prisdo temporaria (Lei n® 7.960/1989), e; a prisdao em flagrante,

1 “Ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos
em lei; ” (grifo ausente do original)



que apos a reforma da Lei n® 12.403/2011, tornou-se uma pré-cautela, podendo ser o
inicio de uma priséo preventiva ou de uma medida cautelar alternativa a priséao.

O tratamento das medidas cautelares esta consagrado no Titulo IX do Cédigo
de Processo Penal, sendo que o referido titulo é inaugurado com o art. 282 que
comeca a abordagem sobre prisdo, medidas cautelares e liberdade proviséria. Antes
de comegar efetivamente o tratamento das medidas cautelares e os fundamentos que
ensejam a aplicacdo dessas medidas, € prudente fazer uma analise da prisdao e a
mudanca de paradigma trazida pela Lei n. 12.403/2011.

No ordenamento juridico brasileiro existem, de fato, duas modalidades de
prisdo, a prisdo pena e as prisdes cautelares.

Em relacao a prisdo pena, é aquela prevista na Lei n® 7.210/1984 (Lei de
Execucdes Penais) e tem como foco a pessoa do condenado, ou seja, houve a fase
pré-processual e a fase processual desaguando numa sentenca condenatoéria.
Decorrendo dessa sentenca condenatdria surgira a pena, e sendo a pena privativa de
liberdade estaremos diante da prisdo pena. Aqui os indicios de autoria e materialidade
sao certos e também é necessario acontecer o transito em julgado da sentenga penal
condenatéria. A principal funcao da L.E.P. é a execuc¢ao da pena, tendo como fim a
reintegracao social do condenado, evitando que ele possa voltar a delinquir.

De outro lado, as prisdes cautelares nao tém o viés de pena, mas sim, funcao
acautelatéria. A prisao cautelar pode ser aplicada no decorrer do inquérito policial ou
do processo, objetivando garantir a eficacia da persecucao penal, sendo aplicada em
momento anterior ao transito em julgado da sentenca. Para a sua aplicagdo é
necessario que exista indicio suficiente de autoria e prova da materialidade,
diferentemente da prisdao pena, que a autoria e materialidade é uma certeza.

Contudo, um dos pontos mais importantes trazido pela Lei n® 12.403/2011 &,
basicamente, que até 2011 a prisdo cautelar era regra e a liberdade proviséria ou a
aplicacao de outras medidas cautelares eram excecdes. A partir da nova lei houve a
inversao dessa circunstancia, sendo que hoje a liberdade é regra. Por outro lado, ndo
sendo possivel a manutencao da liberdade, havera aplicagao das medidas cautelares.

Tendo em vista um processo penal constitucional, as medidas cautelares sao
acompanhadas de caracteristicas inerentes a sua natureza, séo elas: provisoriedade,
acessoriedade, preventividade e instrumentalidade. A eficacia da medida cautelar é
proviséria, pois a justificativa para sua aplicacao é relativa a situagcdo emergencial do

momento, deixando de existir quando sobrevém algum motivo que a torne



desnecessaria. A medida cautelar tem carater acessoério, pois depende de um
processo principal, ao qual visa dar um resultado Util. E preventiva, pelo fato de evitar
a ocorréncia de danos certos e de dificil reparacao ao processo, enquanto se aguarda
a sentenca penal definitiva. Por fim, as medidas cautelares devem servir de
instrumento para que se atinja a medida principal. Da mesma maneira que o Estado
usa o processo como instrumento para a aplicagdo do direito objetivo, as medidas
cautelares servem de instrumento ao processo, tutelando os meios e os fins para que
a eficacia jurisdicional seja atingida.

Como medida cautelar que é, a prisdo processual ndo tem um fim em si
mesmo, mas serve de instrumento para que a integralidade e a idoneidade do
processo sejam mantidas até a prolacao da sentenca penal definitiva. Ela deve estar
empenhada na funcado de acautelar o processo, visto que na hora da decretacéo, o
magistrado dispde de um juizo de probabilidade em relacdo a autoria do crime. O
doutrinador Renato Brasileiro explica sobre o tema:

A prisdo cautelar deve estar obrigatoriamente comprometida com a
instrumentalizagdo do processo criminal. Trata-se de medida de
natureza excepcional, que ndo pode ser utilizada como cumprimento
antecipado de pena, na medida em que o juizo que se faz, para a sua
decretagdo, nédo é de culpabilidade, mas sim de periculosidade.?

Complementando o que foi exposto por Renato Brasileiro, o precedente do
Min. Celso de Mello, embora ndo seja tao recente, retrata o carater instrumental da
prisdo cautelar, vejamos:

A prisdo cautelar, que tem fungé@o exclusivamente instrumental, ndo
pode converter-se em forma antecipada de puni¢cdo de penal. A
privagao cautelar da liberdade — que constituiu providéncia qualificada
pela nota da excepcionalidade — somente se justifica em hipéteses
estritas, ndo podendo efetivar-se, legitimamente, quando ausente
qualquer dos fundamentos legais necessarios a sua decretagao pelo
Poder Judiciario.?

Tendo em vista o principio da nao culpabilidade, o ideal seria que a restricao
de liberdade de locomocgdo do agente somente fosse possivel ap6s o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria definitiva. Entretanto, existe o risco do
indiciado ou acusado intentar contra a atuacgao da justica, o que afeta diretamente a
atuacao sancionadora do Estado, que devera agir para manter a integralidade e a

eficacia do processo.

2 BRASILEIRO, Renato. Nova Prisdo Cautelar. 1. ed. Rio de Janeiro: Impetus. 2011.
38TF, 22 Turma, HC n. 80.379/SP, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 25/05/2001.



Por conseguinte, em hipétese excepcionais, o individuo podera ser privado da
sua liberdade de locomocdo antes do transito em julgado de sentenca penal
condenat6ria irrecorrivel, desde que o magistrado fundamente e demonstre a
necessidade da medida no caso concreto.

Contudo, percebemos que as modificacbes produzidas no Codigo de
Processo Penal em virtude da Lei n® 12.403/2011, visa proteger a liberdade de
locomocao do agente, restringindo-a somente em casos excepcionais. Interpretando
a nova redacao do art. 282, §6° do CPP, a prisao preventiva somente sera decretada
quando nao puder ser substituida por outra medida cautelar alternativa a prisao (art.
319, CPP). No mesmo sentido, o art. 283, §1° do CPP, esclarece que a priséo
preventiva somente sera aplicada nas hipéteses do art. 312 e 313, quando as medidas
cautelares alternativas a prisao, dispostas no art. 319, adotadas de forma isolada ou

cumulada, se revelarem inadequadas ou insuficientes.*

1.1 PRISAO EM FLAGRANTE

A prisao em flagrante € uma medida de defesa que a sociedade dispde para
privar a liberdade de locomoc¢ao de alguém que € surpreendido cometendo um crime
ou tenha acabado de cometé-lo. Segundo Tourinho Filho:

Flagrante, do latim flagrans, flagrantes (do verbo flagrare, queimar),
significa ardente, que esta em chamas, que arde, que esta crepitando.
Dai a expresséo flagrante delito, para significar o delito no instante
mesmo da sua perpetragao, o delito que estd sendo cometido, que
ainda esta ardendo... o “delito surpreendido em plena crepitacio.®

O art. 52, inciso LXI®, da Constituicdo Federal, autoriza essa modalidade de
prisdo, quando define que ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada. A prisdo em flagrante pode ser feita sem mandado de priséo,
visto que seria ilégico uma autoridade policial ou qualquer do povo presenciar um

crime e nao poder deter o autor imediatamente.

4 LIMA, Renato Brasileiro de. Nova prisdo cautelar: doutrina, jurisprudéncia e pratica. 2. ed. Niterdi:
Impetus. 2012.

> COSTA TOURINHO, Filho Fernando da. Processo Penal. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2012.

& Ninguém sera preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos
em lei;



Tendo em vista o art. 301, do Cédigo de Processo Penal’, a prisdo em
flagrante é classificada pela doutrina em flagrante facultativo e flagrante obrigatério.
O flagrante sera facultativo quando o sujeito ativo (aquele que efetua a prisao) for
qualquer pessoa do povo, ou seja, o particular tem a faculdade de prender ou nao.
Por outro lado, é dever da autoridade policial deter quem se encontre em situagcéo de
flagrancia, caracterizando o flagrante obrigatério.

Neste prisma, o art. 302 do CPP, define as situacdes de flagrante em quatro
incisos. No inciso |, tem-se a verdadeira situacao de flagrante, pois a pessoa esta
cometendo a infragcdo penal. Ja no inciso Il, o agente acabou de cometer o crime,
sendo preso quase que instantaneamente. Ambas as situacdes sdo chamadas pela
doutrina de flagrante préprio.

O inciso lll é a hipétese de flagrante definida como improprio ou quase
flagrante. Isto é, o agente é perseguido logo apds a pratica delituosa pela autoridade
policial, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, criando uma situagdo que faca
presumir ser ele o autor do crime.

A situacao do inciso IV é denominada pela doutrina como flagrante presumido.
Aqui, o individuo é encontrado logo depois do crime, com instrumentos, armas, objetos
ou papéis que fagam presumir ser ele o autor da infragéo.

Do ponto de vista temporal, as expressdées constantes nos ultimos dois
incisos, “logo apo6s” e “logo depois”, sdo equivalentes. Para tanto, o que caracterizara
o flagrante nessas situacdes sera a imediatidade da perseguicao, devendo acontecer
logo apdés o cometimento da infragcdo penal, mesmo que o perseguidor ndo tenha
presenciado o fato.?

E prudente salientar que ndo cabera prisdo em flagrante: dos menores de
dezoito anos, por serem inimputaveis, algo que pode ser auferido no momento da
abordagem; de diplomatas e estrangeiros em razdo de tratados e convencgdes
internacionais; na hipétese de acidente de transito, quando o infrator socorre a vitima;
quando o sujeito se apresenta espontaneamente a autoridade competente; para as
infragbes que nao cabem pena privativa de liberdade, como € o caso do art. 28 da Lei
n. 11.343/2006 (Lei de Drogas); nas infragdes de menor potencial ofensivo; e, contra

7 Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que
seja encontrado em flagrante delito.
8 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2018.



parlamentares, magistrados, membros do Ministério Publico e advogados no exercicio
de suas fungdes, salvo por crimes inafiancaveis.

Com a entrada em vigor da Lei n? 12.403/2011, ficou claro que a prisdo em
flagrante, por si s6, ndo pode mais manter o agente preso até a prolacao de sentenca
penal definitiva. De acordo com a nova redacao do art. 310 do CPP, o magistrado ao
receber o autor de prisdo em flagrante, ira dispor de trés opcdes: relaxar a prisao,
caso ela seja ilegal; ou, converter a prisao em flagrante em preventiva, se presente os
requisitos do art. 312, do CPP, e quando as medidas cautelares alternativas a prisao
se mostrarem inadequadas ou insuficientes; ou, conceder liberdade provisoria, com
ou sem fianga.®

No momento em que a prisao em flagrante é feita, a ilicitude e a culpabilidade
ndao sao valoradas, sendo exigido somente a aparéncia de que o agente tenha
praticado um fato tipico.

Apés a captura, o suspeito sera levado a presenca da autoridade policial, que
informara ao juiz, ao Ministério Publico, a familia do detido ou a pessoa por este
designada, sobre a prisdo e o local onde 0 agente encontra-se preso.

Posteriormente, o auto de prisdo em flagrante é lavrado, e caso nao seja
situacdo de concessio de fianga, de acordo com o art. 322, do CPP'0, o sujeito sera
recolhido ao carcere. A nota de culpa sera entregue a ele em até 24 (vinte e quatro)
horas apds a captura.

Em seguida, a autoridade judiciaria devera ser informada da detencdo do
sujeito, para que a legalidade da prisao seja analisada, para fins de relaxamento,
necessidade de conversdo em preventiva, ou de concessao de liberdade proviséria,
afiangada ou néo.

E pertinente citar o doutrinador Gustavo Henrique Badard, que esclarece a
respectiva modalidade de prisédo:

E relevante distinguir, pelo menos, trés momentos distintos da prisdo
em flagrante: a prisdo-captura; a lavratura do auto de prisdo em
flagrante; a prisdo-detencao. Depois destes momentos em que o ato
se realiza perante a autoridade policial, ganha relevo, com a forma da
Lei n. 12.403/2011, a verificagdo judicial da prisdo em flagrante, nos
termos do art. 310, caput, do CPP. Em seu novo regime, a prisao em
flagrante se restringira a um momento inicial de imposicao de medida

® LIMA, Renato Brasileiro de. Nova prisdo cautelar: doutrina, jurisprudéncia e pratica. 2. ed. Niteroi:
Impetus. 2012.

10 A autoridade policial somente podera conceder fianga nos casos de infragao cuja pena privativa de
liberdade maxima néo seja superior a 4 (quatro) anos.



cautelar de prisdo. Justamente por isso, tem sido considerada uma
“pré-cautela”. Em outras palavras, a prisdo em flagrante somente
subsistira entre a lavratura do auto de prisdo em flagrante e a andlise
judicial da legalidade da prisdo e da necessidade de manutencao de
priséo cautelar ou de sua substituicdo por medida diversa da prisdo."

Destarte, a prisdo em flagrante tem natureza juridica de medida de carater
precautelar, e com a entrada em vigor da Lei n® 12.403/2011 isso ganhou mais forga.
Com a nova redacao do art. 310, do CPP, trazida por essa lei, percebe-se que o
magistrado tera duas opcodes se a prisdo em flagrante for legal: podera converter em
preventiva, que € uma das espécies de prisdo cautelar, ou conceder a liberdade
proviséria, com ou sem fianga, aplicando as medidas cautelares alternativas a prisao
presentes no art. 319, do CPP. Nota-se que a prisdo em flagrante nao visa garantir o
resultado fim do processo, somente garante que o capturado sera colocado a
disposicao da justica para que uma medida cautelar seja adotada, dai a sua natureza

precautelar.?

1.2 PRISAO TEMPORARIA

A prisdo temporaria é um instituto de constitucionalidade bastante
questionavel e esta prevista na Lei n® 7.960/1989, tendo como finalidade garantir a
eficacia e o bom andamento das investigacdes policiais na ocorréncia de crimes
graves. Nas palavras de Renato Brasileiro:

Cuida-se de espécie de prisdo cautelar decretada pela autoridade
judiciaria competente durante a fase preliminar de investigagdes, com
prazo preestabelecido de duragéo, quando a privacao da liberdade de
locomocdo do individuo for indispensavel para a obtencdo de
elementos de informagdo quanto a autoria e materialidade das
infragcdes penais mencionadas no art. 12, inc. Ill, da Lei n® 7.960/1989,
assim como em relacdo aos crimes hediondos e equiparados (Lei n®
8.072/1990, art. 2°, §4°), viabilizando a instauracdo da persecutio
criminis in judicio.

Percebe-se que a lei entrou em vigor logo ap6s a promulgacao da Constituicao
Federal de 1988, objetivando, principalmente, acabar com a conhecida prisao para

averiguacao, por ser manifesto abuso de autoridade, muito utilizada no regime politico
anterior a Constituicao atual.

11 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2018.
12 IMA, Renato Brasileiro de. Nova prisdo cautelar: doutrina, jurisprudéncia e pratica. 2. ed. Nitero6i:
Impetus. 2012.



A prisdo temporaria pode ser decretada quando for imprescindivel para
investigacao, ou seja, quando ndao houver nenhum outro meio de se garantir a eficacia
inquisitorial. Portanto, a fundamentacao para o decreto da prisdo temporaria deve ser
bastante densa, robusta e com conteudo, pois € necessario que se justifigue bem a
sua imprescindibilidade.

O juiz esta vedado de decretar de oficio tal medida cautelar, sendo aplicavel
somente mediante requerimento do Ministério Publico ou representacao da autoridade
policial. Quando nao for conhecido o endereco do investigado ou nao for fornecido
dados suficientes para a sua identificacdo, a cautelar também podera ser imposta.

Dessa forma, a prisdo temporaria deve ser realizada nas hipéteses do art. 1°
da Lei n? 7.960/89'3, devendo observar-se o periculum libertatis e o fumus comissi
delicti. Sobre o tema, a concepcao do autor Gustavo Henrique Badar6 é plausivel, e
esclarece as hipbteses de aplicacdo dessa prisao processual.

Os incisos | e Il representam as hipéteses de periculum libertatis: o
primeiro como uma garantia instrumental e o segundo como uma
garantia final. J& o fumus comissi delicti encontra-se previsto no inciso
lll que, alids, traz o rol de crimes que admitem a prisdo temporaria.
Assim, para que a prisao seja legitima, devera haver a conjugacao do
inciso lll com o inciso |, ou do inciso Il com o inciso Il. Obviamente, se
os trés incisos estiverem presentes, a prisédo sera cabivel. Por outro
lado, a presenga isolada de qualquer dos incisos ndo autoriza a
prisdo.™

13 Art. 19, Cabera prisdo temporaria:
| — quando imprescindivel para as investigagoes do inquérito policial;
I — quando o indiciado n&o tiver residéncia fixa ou n&o fornecer elementos necessarios ao
esclarecimento de sua identidade;
[l — quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na legislagdo penal, de
autoria ou participacao do indiciado nos seguintes crimes:
a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 29);
b) sequestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus §§ 1° e 29);
c) roubo (art. 157, caput, e seus §§ 1°, 2% e 39);
d) extorséo (art. 158, caput, e seus §§ 1% e 29);
e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus §§ 1°, 2° e 39);
f) estupro (art. 213, caput, e sua combinacao com o art. 223, caput, e paragrafo Unico);
g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinagdo com o art. 223, caput, e paragrafo
Unico);
h) rapto violento (art. 219, e sua combinacdo com o art. 223, caput, e paragrafo Unico);
i) epidemia com resultado morte (art. 267, § 19);
j) envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal qualificado pela morte
(art. 270, caput, combinado com o art. 285);
[) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cédigo Penal;
m) genocidio (arts. 12, 2° e 3 2 da Lei 2.889, de 1.10.1956), em qualquer de suas formas tipicas;
n) trafico de drogas (art. 12 da Lei 6.368, de 21.10.1976);
0) crimes contra o sistema financeiro (Lei 7.492, de 16.06.1986).
14 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2018.
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Repara-se que o inciso lll, fumus comissi delicti, é imprescindivel para a
legitimacao da prisdo temporaria, devendo estar conjugado com alguma das hipoteses
de periculum libertatis previstas nos incisos | e Il. Dessa forma, € certo que a
decretacado da medida fundamentada em apenas um dos incisos sera ilegal.

A prisao temporaria, € assim chamada por estabelecer na lei prazo predefinido
quanto a sua duracdo, sendo em regra de cinco dias, podendo ser prorrogado por
mais cinco, em caso de extrema, conforme art. 22 da Lei n? 7.960/1989.'5 De acordo
com o art. 22, §4° da Lei n? 8.072/1990'¢, em caso de crime hediondo ou equiparado,
podera ter duracdo de trinta dias, prorrogaveis por mais trinta, sendo que expirado o
prazo, o sujeito esta praticamente em liberdade em qualquer uma das duas hipéteses.

Para que haja a prorrogacdo dessa modalidade de prisdo, seja no prazo da
regra ou no dos crimes hediondos e equiparados, deve-se existir extrema e
comprovada necessidade A fundamentacdo do magistrado deve estar concisa e
convincente na hora da prorrogacao, a razao deve ser maior do que a da decretacéo,

sendo prorrogada somente em casos extremos.

1.3 PRISAO PREVENTIVA

O instituto da prisdo preventiva esta previsto do art. 311 ao art. 316, do CPP.
Esta prisdo processual possui funcédo acautelatéria e podera ser decretada de oficio
pelo juiz no curso da acao penal, antes mesmo do transito em julgado do processo.
Tanto em fase inquisitorial ou processual, podera ser requerida pelo Ministério Publico
ou pelo querelante, este, em caso de acédo penal privada, e, ainda, mediante
representacao da autoridade policial. Sobre o tema, Guilherme de Souza Nucci expde:

Conforme dispde o art. 311 do Cédigo de Processo Penal, ela pode
ser decretada em qualquer fase da investigagcdo policial ou do
processo penal, em razao de requerimento do Ministério Publico, do
querelante ou do assistente, ou mediante representacao da autoridade
policial. O juiz pode decreta-la, de oficio, desde que no curso da agéo
penal.’”

15 Art. 22 A prisdo temporaria sera decretada pelo juiz, em face da representacdo da autoridade policial
ou de requerimento do Ministério Publico, e tera o prazo de 5 (cinco) dias, prorrogavel por igual periodo
em caso de extrema e comprovada necessidade.

16 Art. 29, § 4° A prisdo temporaria, sobre a qual dispde a Lei no 7.960, de 21 de dezembro de 1989, nos
crimes previstos neste artigo, tera o prazo de 30 (trinta) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de
extrema e comprovada necessidade.

1 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugao penal. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense. 2016
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Em outra linha, o doutrinador Aury Lopes Jr., diz que também é possivel a
decretacdo da prisdo preventiva apds o transito em julgado de sentenca penal
condenatéria recorrivel. Mesmo em fase recursal, se houver necessidade que
justifigue a aplicagdo da medida cautelar, podera ser utilizada com fundamento na
garantia da aplicagdo da lei penal.'®

O art. 312 do CPP trata dos requisitos e pressupostos da prisdo preventiva,
esta como prisdo processual estd dentro da tutela cautelar e somente pode ser
aplicada no caso de urgéncia. Com o advento da Lei n. 12.403/11, ficou evidenciado
o carater excepcional da prisao preventiva com a inclusdo do §6° no art. 282 do Codigo
de Processo Penal, onde diz que ela somente sera determinada quando nao for
cabivel a sua substituicao por outra medida cautelar do art. 319 do mesmo livro. Nesse
sentido, Gustavo Badar6 explica:

Deverd o juiz justificar porque nenhuma das medidas alternativas a
prisao €, no caso concreto, adequada para a necessidade cautelar que
se apresenta. Por certo, ndo bastara repetir os termos da lei e afirmar
que nenhuma outra medida é adequada. O magistrado tera que
demonstrar, de acordo com elementos concretos, que cada uma das
medidas menos gravosas que a prisao nao se mostra suficiente para
eliminar a hipétese de necessidade (CPP, art. 282, caput, 1) que exige
a imposicao de uma medida cautelar.®

A prisao preventiva pode resultar da conversao de uma prisdo em flagrante,
neste caso sendo ultima ratio do direito processual penal em relacdo as outras
medidas cautelares (art. 319, CPP).

A prisao preventiva convertida da prisdo em flagrante, é aquela em que o juiz
recebe o auto de prisdo em flagrante, e verifica ndo ser caso de relaxamento nem de
liberdade proviséria, assim, converte o flagrante em preventiva. Consequentemente,
o individuo responde ao processo preso preventivamente enquanto os motivos
perdurarem.

Outra situacao que pode ocasionar a medida é quando o sujeito nao foi preso
em flagrante. Nesse caso o suspeito estava solto e o juiz decretou a prisao preventiva,
ou estava preso temporariamente e ao expirar o prazo da temporaria 0 magistrado

converteu em preventiva verificada a necessidade.

8LOPES L,JL'JNIOR. Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2016.
¥ BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2018.
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Para a decretacdo da prisdo preventiva, segundo o doutrinador
contemporaneo Gustavo Badaro, € necessaria a presenga do pressuposto positivo,
do pressuposto negativo, dos requisitos e das hipéteses de cabimento. Em linhas
gerais, 0 pressuposto positivo, isto €, fumus comissi delicti, € composto pela prova
da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria (art. 312, segunda parte, do CPP).
Tal pressuposto deve estar atado a pelo menos um dos requisitos do periculum
libertatis, que estdo presentes na primeira parte e no paragrafo unico do mesmo
dispositivo, sdo eles: garantia da ordem publica; garantia da ordem econdmica;
conveniéncia da instrucao criminal; assegurar a aplicacao da lei penal; e em caso de
descumprimento de qualquer uma das obrigacées impostas por forca de outras
medidas cautelares. O pressuposto negativo esta presente no art. 314 do CPP, que
€ 0 caso de o indiciado ou acusado ter praticado o fato amparado por alguma causa
excludente de ilicitude ou culpabilidade. Cumulado os pressupostos e requisitos,
somente se justifica a preventiva quando estiver diante de uma das hipéteses de
cabimento definidas no artigo 313 do CPP.20

De acordo com o art. 313, do CPP, além do art. 312 (pressuposto positivo e
requisitos) e art. 314 do mesmo livro (pressuposto negativo) estarem integralmente
cumpridos, as hipoteses de cabimento devem ser observadas. A prisdo preventiva
somente sera aplicada: em crimes dolosos cuja pena maxima prevista seja superior a
quatro anos; em crimes dolosos que haja condenacao anterior transitada em julgado
(considerada a regra de reincidéncia do art. 64, CP); no caso de violéncia doméstica;
e como ultima hipétese, na duvida sobre a identidade civil do sujeito.

Conforme previsto no art. 315, do CPP, a decisdo que decretar, substituir ou
denegar a prisao preventiva, devera ser sempre motivada. Caso os motivos do juiz
sejam compreensiveis e encontrem respaldo nas provas colhidas durante o inquérito
ou no processo penal, o decreto da prisdo preventiva prescindira de uma longa
fundamentagio.?!

Durante a instrucao criminal, o magistrado percebendo que os motivos iniciais
para decretacdo da prisao preventiva nao subsistiram, podera revogar a medida. A
prisdo preventiva revogada € aquela que foi decretada dentro dos parametros da lei,

porém durante a instrucao criminal tornou-se desnecessaria. Da mesma forma, o juiz

20 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2018.
21 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense. 2016



13

também podera decretar a medida novamente se sobrevierem novas razdes que a

justifique.
1.3.1 PRESSUPOSTOS PARA A APLICACAO DA PRISAO PREVENTIVA

O pressuposto positivo, ou seja, fumus comissi delicti, consiste na prova da
materialidade e indicios suficientes de autoria. A prova da materialidade é a certeza
de que houve uma infracdo penal, ndo podendo o magistrado decretar tal medida sem
ter a certeza da ocorréncia de um fato tipico. Esse pressuposto ndo permite um juizo
de probabilidade, mas sim de convicg¢do. Sobre o assunto, Badar6 esclarece:

O art. 312 indica dois elementos que compdéem o fumus comissi delicti:
a prova da “existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”. Assim,
quanto a materialidade delitiva é necesséria que haja prova, isto &,
certeza de que o fato existiu. Se o juiz sequer tem convic¢ao de que
ocorreu um crime, ndo se pode admitir, sob pena de patente
arbitrariedade, que seja determinada a prisao de alguém por um fato
gue nem se sabe se efetivamente existiu.?2

No tocante ao indicio suficiente de autoria, € a suspeita de que o réu ou
indiciado seja autor do fato tipico. Aqui ndo se exige a convicgao do juiz, e sim o juizo
de probabilidade de que o suspeito tenha praticado um crime, bastando que existam
elementos que comprovem a conviccdo do magistrado, mesmo que proviséria, na
hora da decretacao da prisao preventiva. Nesse sentido, explica Gustavo Badaro:

Por sua vez, quanto ao outro elemento, relativo a autoria delitiva, ndo
se exige que o juiz tenha certeza da autoria, bastando que haja
elementos probatérios que permitam afirmar, no momento da decisao,
a existéncia de “indicio suficiente”, isto €, a probabilidade de autoria.?

O pressuposto negativo, encontrado no art. 314, do CPP, protege o suspeito
que tenha praticado um fato acobertado por uma das excludentes de ilicitude
dispostas no art. 23, incisos |, Il e I, do Codigo Penal. Isto é, se o fato praticado estiver
dentro das hipoteses de cabimento do art. 313, do CPP, e ainda demonstrada a
necessidade cautelar do art. 312 do mesmo livro, a prisdo preventiva ndo sera
decretada se verificada eventual excludente de ilicitude, dessa forma, o indiciado ou
réu permanecera em liberdade. Vejamos o art. 314, do CPP:

Art. 314. A prisdo preventiva em nenhum caso serd decretada se o
juiz verificar pelas provas constantes dos autos ter o agente praticado

2 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2018.
3 Ibid.
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o fato nas condig¢des previstas nos incisos |, Il e Il do caput do art. 23
do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal.?*

Percebe-se que o legislador utilizou a palavra “verificar’, o0 que possibilita o
magistrado a atuar com um juizo de probabilidade. Nao precisa o juiz ter a certeza de
que o suspeito esta amparado por uma causa excludente de ilicitude, mas sim, que
naquele determinado momento, com base nas provas colhidas durante o inquérito,
faz-se presumivel tal excludente. Desse modo, se existem fortes elementos que
indicam uma provavel situacéo que exclua a ilicitude do fato, o pressuposto negativo
estara descaracterizado e a prisdo preventiva ndo podera ser decretada.?®

Em analogia, o art. 314, do CPP, também é utilizado em casos que o indiciado
ou réu esteja acobertado por alguma excludente de culpabilidade, por ser uma
situacdo que também exclui o crime. E inviavel decretar a prisdo preventiva de um
individuo que agiu, por exemplo, sob coacao moral irresistivel ou patente erro de
proibicdo, salvo o caso do inimputavel, doente mental, cuja condicdo de
periculosidade pode ocasionar a decretacdo da sua internagdo provisoria, como
dispde o art. 319, inciso VII, do CPP.%6

1.3.2 REQUISITOS PARA A APLICACAO DA PRISAO PREVENTIVA

Quando se fala em periculum libertatis, estamos tratando dos requisitos da
prisdo preventiva, quais sejam, garantia da ordem publica, garantia da ordem
econdmica, conveniéncia da instrugao criminal, garantia da aplicagéo da lei penal e
em caso de descumprimento de qualquer uma das obrigacdes impostas por forca de
outras medidas cautelares.

O requisito da garantia da ordem publica, € o mais polémico no mundo
juridico da prisao preventiva. O presente requisito é o cerne do objeto de estudo deste
trabalho, por ser uma expressao vaga e de ampla interpretacdo, sdo constantes os
debates que envolvem o tema. Aspectos que envolvem a sua inconstitucionalidade,

bem como a sua constitucionalidade, serdo expostos na se¢éo seguinte.

2 BRASIL. Cdadigo de Processo Penal Brasileiro. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 5 out. 2018.

25 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2018.

26 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense. 2016
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Tal requisito, & o primeiro constante no art. 312, do CPP, e o mais utilizado
para a decretacao da prisao preventiva, sendo concernente na maioria dos casos. A
doutrina ndo é unanime ao conceituar a ordem publica, sendo que cada autor a
classifica da maneira que achar mais pertinente. Contudo, a situacao de tranquilidade
e paz social vem sendo o conceito mais utilizado para definir ordem publica. Dessa
forma, o sujeito que vive na vida criminosa tem grandes chances de voltar a delinquir
antes do transito em julgado do processo, justificando assim, a restricdo da sua
liberdade de forma cautelar. Vejamos os ensinamentos de Nestor Tavora:

A ordem publica é expressao de tranquilidade e paz no seio social. Em
havendo risco demonstrado de que o infrator, se solto permanecer,
continuara delinquindo, é sinal de que a prisdo cautelar se faz
necessaria, pois nao se pode esperar o transito em julgado da
sentenga condenatoria. E necessario que se comprove este risco. As
expressdes usuais, porém evasivas, sem nenhuma demonstracdo
probatéria, de que o individuo é um criminoso contumaz, possuidor de
uma personalidade voltada para o crime etc., ndo se prestam, sem
verificacdo, a autorizar o encarceramento.?”

Em sentido semelhante, Paulo Rangel, expbe que:

Por ordem publica, devem-se entender a paz e a tranquilidade social,
que devem existir no seio da sociedade, com todas as pessoas
vivendo em perfeita harmonia, sem que haja qualquer comportamento
divorciado do modus vivendi em sociedade. Assim, se o indiciado ou
0 acusado em liberdade continuar a praticar ilicitos penais, havera
perturbacdo da ordem publica, e a medida extrema é necessaria se
estiverem presentes os demais requisitos legais.?®

Percebe-se que para ambos os autores, a violagcao a ordem publica consiste
no rompimento da paz social. Isto €, se 0 agente em liberdade continuar praticando
crimes enquanto aguarda sentenga penal definitiva, estara violando o sentimento de
tranquilidade e paz da sociedade.

Dessa forma, o magistrado fara um juizo de periculosidade do agente, e sendo
consideravel o risco de ele retornar a vida criminosa, sera necessaria a restricdo da
sua liberdade, retirando-o do convivio social.

Em relagédo a natureza juridica da garantia de ordem publica, sera exposto na
secao seguinte todos os elementos que envolve a discussdao. Mas, basicamente,
existe uma corrente que defende que este requisito € inconstitucional, por ndo dotar

natureza cautelar, configurando-se numa modalidade de cumprimento antecipado de

27 TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 7. ed. Salvador: JusPodvim. 2012.
22 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 22. ed. Sao Paulo: Atlas. 2014.
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pena. Por outro lado, ha outra corrente que empresta fundamentacdo cautelar a
garantia da ordem publica, defendendo a constitucionalidade do requisito.

O requisito da garantia da ordem econémica foi inserido no Cddigo de
Processo Penal pela Lei n® 8.884/94, Lei Antitruste, para reprimir 0os crimes que
atentem contra a situacao econdémico-financeira de determinada instituicdo, seja
publica ou privada. Tal requisito foi mantido pela Lei n® 12.403/2011, no caput do artigo
312, embora tenha pouquissima utilizacao forense. O doutrinador Renato Brasileiro
afirma que, o conceito de garantia da ordem econémica assemelha-se ao de garantia
da ordem publica, contudo relacionado a crimes contra a ordem econdmica, isto €, o
agente podera ser preso se haver risco de reincidéncia criminosa em relagdo a
infragbes penais que perturbem o livre exercicio de qualquer atividade econbémica,
com abuso do poder econd6mico, objetivando a dominacdo dos mercados, a
eliminacdo da concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros (art. 173, §42, CF).®

O art. 30 da Lei n® 7.492/84 (Crimes contra o Sistema Financeiro) deve ser
elucidado quando tratamos da garantia da ordem econdmica, pois ele afirma que a
prisdo preventiva podera ser decretada contra o acusado da pratica de crime contra o
sistema financeiro, sem prejuizo do disposto no art. 312, do CPP, com fundamento na
magnitude da lesdo causada. Tal fundamento ndo pode ser utilizado isoladamente
para decretar a prisdo preventiva, tendo o Supremo Tribunal Federal decidido que a
magnitude da lesdo causada deve estar conjugada com fumus comissi delicti e/ou
periculum libertatis.°

O autor Gustavo Henrique Badar6é afirma que, o requisito da garantia da
ordem econdémica tem como finalidade permitir a execucdo antecipada da pena,
visando os préprios fins da sancdo penal, e ndo das medidas cautelares. Para o
referido autor, o fundamento da “magnitude da lesdo causada” é inconstitucional por
nao ter natureza acautelatéria, porém, se dispusesse, seria aplicavel a todo e qualquer
delito, ou seja, em um crime de homicidio, a “magnitude da lesao causada” justificaria
sempre a decretagio da prisdo preventiva.3!

Particularmente, a posicdo de Renato Brasileiro de Lima sobre o requisito em
analise é mais interessante, pois a simples prisdo cautelar de um ou mais agentes nao

tem o potencial de acabar com as praticas delituosas de uma organizacao criminosa.

2 LIMA, Renato Brasileiro de. Curso de Processo Penal. Niteréi: Impetus. 2013.
30 STF, PIepo, HC n© 80.717, Rel.2 Min.2 Ellen Gracie, j. 13/06/2001, DJ 05/03/2004.
31 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2018.
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De acordo com o autor, ha meios mais eficientes para combater os crimes contra a
ordem econbémica do que a privacao cautelar da liberdade de locomocao do agente
envolvido. Além da prisdo cautelar, medidas como o confisco do dinheiro e dos bens
que o agente possui, quebrando o braco financeiro da organizagao atingida, deveriam
sem aplicadas.??

O requisito da conveniéncia da instrucao criminal tem como objetivo
impossibilitar que o indiciado ou réu atrapalhe a colheita de elementos de informacgao,
seja no curso do processo ou do inquérito policial. Este ultimo caso, pode acontecer
na situacao do art. 310, caput, inciso Il, do CPP, quando o juiz converte a prisdo em
flagrante em prisao preventiva.

A prisdo preventiva com esse requisito visa a idoneidade na producao de
provas, impedindo que o acusado ameasse e corrompa testemunhas, escondendo e
destruindo evidéncias fundamentais para a elucidacédo do caso. Percebe-se que a
conveniéncia da instrugcdo criminal tem carater instrumental, pois visa conservar as
provas, instrumento imprescindivel para que se possa chegar ao resultado final do
processo, que seja, uma sentenca condenatdéria ou absolutéria.

O doutrinador Guilherme de Souza Nucci, define de maneira precisa e
inteligente a conveniéncia da instrug&do criminal, como:

A conveniéncia de todo processo é que a instrugdo criminal seja
realizada de maneira escorreita, equilibrada e imparcial, na busca da
verdade real, interesse maior ndo somente da acusacdo, mas,
sobretudo, do réu. Diante disso, abalos provocados pela atuagao do
acusado, visando a perturbacdo do desenvolvimento da instrucéao
criminal, que compreende a colheita de prova de um modo geral, é
motivo a ensejar a prisdo preventiva. Configuram condutas
inaceitaveis a ameaca a testemunhas, a investida contra provas
buscando desaparecer com evidéncias, ameagas dirigidas ao 6rgao
acusatorio, a vitima ou ao juiz do feito, dentre outras.®

Vale esclarecer, que o magistrado ndo estda autorizado a fundamentar a
conveniéncia da instrugdo criminal tendo em vista que o agente criminoso nao esta
disposto a colaborar com a instru¢ao criminal, pois violaria o direito de n&do produzir
provas contra si mesmo. O investigado ou acusado nao pode dificultar a colheita de
provas, mas, também, ndo pode ser obrigado a contribuir para o esclarecimento do

crime apurado.

32 LIMA, Renato Brasileiro de. Nova prisdo cautelar: doutrina, jurisprudéncia e pratica. 2. ed. Nitero6i:
Impetus. 2012.
3 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense. 2016
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O requisito da garantia de aplicacao da lei penal tem como escopo garantir
o direito de punir do Estado, podendo ser cabivel em casos que o0 agente criminoso
pretende se evadir do local de aplicacdo da sancao penal, temendo futura condenacéo
no processo. Diferente do requisito da conveniéncia da instrugdo criminal, que tem
como finalidade preservar as provas (meios ou instrumentos) para que se possa
chegar ao resultado final do processo, a garantia de aplicagdo de lei penal é um
requisito que visa garantir os fins do processo, ou seja, a aplicacdo da lei penal. A
respeito do tema, Gustavo Badar6 explica:

Trata-se, claramente, de uma hipétese de prisao cautelar pelos fins a
que se destina: assegurar a utilidade e a eficacia de um provimento
condenatdrio que se mostra provavel, diante do fumus comissi delicti.
Tal situacio tem sido denominada prisao cautelar final.3*

O perigo de fuga acontece, por exemplo, quando o indiciado ou o0 acusado
pretende abandonar o local onde reside, comprando passagem aérea para outro pais
ou obtendo passaporte, fugindo do distrito da culpa para dificultar uma provavel
execucao penal. O perigo de fuga do agente nao pode ser presumido pelo fato dele
ter uma boa condicao financeira, o que realmente facilita uma eventual fuga para o
exterior. De toda forma, o principio constitucional da presuncao de nao culpabilidade
deve ser observado a todo momento, inviabilizando meras suposi¢cdes alheias a
elementos concretos e de convicgdo. O professor Renato Brasileiro de Lima
esclarece:

Diante da regra probatéria que deriva do principio da presungao de
nao culpabilidade, ndo € do réu o dnus de assegurar que nao pretende
fugir, mas sim da acusacédo e do juizo o de demonstrar, a vista dos
fatos concretos, ainda que indiciarios — e ndao de vagas suposigoes —
haver motivos para temer a fuga as consequéncias da condenagao.®

Com o advento da Lei n® 12.403/2011 ficou evidente que, a prisdo preventiva
somente podera ser decretada quando nao for possivel a sua substituicao por outra
medida cautelar alternativa a prisdo, conforme definido pelo art. 282, §6°, do CPP.
Tendo em vista o requisito da garantia de aplicacao da lei penal, € bom lembrar que,
no capitulo das outras medidas cautelares (art. 319 e ss., do CPP) esta a proibicao do
individuo ausentar-se da comarca quando a permanéncia seja conveniente ou

necessaria para a investigacao ou instrucao, bem como a proibicdo de ausentar-se do

3 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2018.
35 IMA, Renato Brasileiro de. Nova prisdo cautelar: doutrina, jurisprudéncia e pratica. 2. ed. Niteroi:
Impetus. 2012.
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pais, que sera comunicada pelo juiz as autoridades encarregadas de fiscalizar as
saidas do territério nacional, intimando o indiciado ou acusado para entregar o
passaporte no prazo de 24 horas.

Isto posto, percebe-se que o magistrado esta munido de duas medidas
alternativas a prisdo que podem garantir a aplicacao da lei penal, devendo aplica-las
sempre que forem suficientes, e, dessa forma, abster-se de decretar a medida
extrema da prisao preventiva.

Outro requisito de aplicacdo da prisdo preventiva é: em caso de
descumprimento de outra medida cautelar. Com a entrada em vigor da Lei n®
12.403/2011, foi acrescentado ao art. 312 do CPP, um paragrafo unico que possibilita
a decretacao da prisdo preventiva caso 0 agente esteja descumprindo outra medida
cautelar (art. 282, §4°, CPP). Essa hipo6tese de periculum libertatis € a mais recente e
junta-se as outras ja existentes no art. 312, caput, primeira parte, do CPP.

Segundo o art. 282, §4° do CPP, caso o agente tenha descumprido qualquer
obrigacdo imposta a ele, o juiz podera, de oficio ou mediante requerimento do
Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante, substituir a medida cautelar
diversa da prisao até entdo aplicada, por outra mais efetiva, ou, até mesmo, impor
outra em cumulacdo com a ja existente, e, em ultimo caso, havendo fundada
necessidade, decretar a prisdo preventiva.

Para o doutrinador Gustavo Badaré, a decretacao da prisao preventiva & muito
rigorosa em casos que o0 acusado descumpra alguma obrigacao inerente a medida
cautelar imposta. Mesmo em situagdes graves de descumprimento da obrigacéo, a
cumulacao com outra medida ou a sua substituicao por outra mais gravosa, bastaria.
Além do mais, para o referido autor, se 0 magistrado verificar que ha necessidade de
decretar a prisdo preventiva, somente sera cabivel se o crime cometido estiver dentro
das hipo6teses de cabimento do art. 313 do CPP. Dessa forma, no caso de um crime
de menor potencial ofensivo, se o juiz decide que determinada pessoa esta proibida
de ausentar-se da comarca, e, posteriormente, ela descumpre a medida cautelar, a
prisdo preventiva ndo podera ser decretada, pois ndo seria possivel aplicar uma
medida cautelar mais grave do que a prépria pena aplicada ao final do processo.3¢

A concepgéao do professor Renato Brasileiro de Lima em relagdo ao requisito

discutido, particularmente, é mais sagaz e justa. Para o autor, caso o magistrado nao

36 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2018.
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decrete a prisdo preventiva por descumprimento de medida cautelar diversa da prisao,
em razao da auséncia de alguma hipétese de cabimento do art. 313 do CPP, a
coercibilidade de tal medida estaria sendo negada. Por conseguinte, o art. 319 do
CPP, que trata das medidas cautelares alternativas a prisdo, transformar-se-ia em
letra morta no tocante aos delitos que ndo se adequam as hipéteses de cabimento do
art. 313 do CPP. Dessa forma, a forga coercitiva atribuida ao art. 319 do CPP pela Lei
n® 12.403/2011, perdera efetividade, pois o agente sabe, de antemao, que o
descumprimento de medida cautelar diversa da prisao imposta a ele jamais podera
dar ensejo a conversdo em preventiva. O referido autor, explica que:

[...] a prépria eficacia das medidas cautelares diversas da priséo esta
condicionada, essencialmente, ao seu carater coercitivo, de onde se
extrai a importancia da possibilidade de decretagdo da preventiva
como ameacga constante que deve pairar sobre o acusado para a
eventualidade de descumprimento injustificado das medidas do art.
319 do CPP, concluimos que, na hipotese do art. 282, §4°, c/c art.
312, paragrafo unico, a preventiva pode ser decretada
independentemente da observancia do art. 313 do CPP.%" (grifo
ausente no original)

Por fim, & conveniente salientar que o crime de desobediéncia previsto no art.
330 do CP, nao é caracterizado em caso de descumprimento de medida cautelar
alternativa a prisdo, visto que o proprio art. 282, §4° do CPP, ja prevé as
consequéncias do ndo cumprimento da medida imposta, quais sejam, substituicdo da
medida por outra mais grave, a imposicao de outra medida cumulada com a existente
ou a decretacdo da prisao preventiva.

Nesta secdo, as prisdes cautelares existentes no processo penal foram
abordadas com o devido rigor académico que devem ser tratadas. Dessa forma,
percebemos que na prisdo em flagrante, na prisdo temporaria e na prisdo preventiva,
o carater cautelar é imprescindivel para torna-las legitimas.

Mesmo na prisdo em flagrante, classificada como precautelar, vimos que ela
garante que o suspeito sera colocado a disposicao da justica para que uma medida
cautelar seja adotada, servindo assim, de instrumento a investigagéo, caracterizando

a sua natureza acautelatoria.

37 LIMA, Renato Brasileiro de. Nova prisdo cautelar: doutrina, jurisprudéncia e pratica. 2. ed. Nitero6i:
Impetus. 2012.
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Notamos também, que a Lei da prisdo temporaria, vigorada em 1989, veio
basicamente para acabar com os abusos de autoridade pertinentes a prisdo para
averiguacao, existente antes da Constituicao Federal de 1988.

Por fim, deve-se reconhecer a medida extrema que é a prisdo preventiva,
principalmente no tocante a garantia da ordem publica, que serd abordada
detalhadamente na préxima sec¢ao.

2 (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA PRISAO PREVENTIVA PARA GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA

O requisito da garantia da ordem publica tem uma interpretagdo ampla e
flexivel, ocasionando divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais quando utilizado
para decretar a prisdo preventiva. A constitucionalidade do requisito em estudo, é
contestada por colocar em conflito os direitos fundamentais do investigado ou acusado
como, presunc¢ao de ndo culpabilidade e direito de liberdade de locomoc¢ao, contra o
direito de seguranca que a sociedade detém, sendo dever do Estado assegura-los.

Acerca do assunto podemos distinguir, basicamente, duas concepc¢des: a
primeira justifica que a prisdo preventiva embasada na garantia da ordem publica n&o
tem natureza cautelar, em contraponto, a segunda concepcao defende que o requisito
€ dotado de fundamentacgéao cautelar.

Pela ética do carater multifuncional dos direitos fundamentais, o Estado deve
respeitar os direitos fundamentais do individuo, mas, também, deve protegé-los da ma
fé de terceiros. Diante dessa premissa, a constitucionalidade e a inconstitucionalidade
da prisdo preventiva para garantia da ordem publica serdo analisadas nos subt6picos

seguintes.
2.1 DA INCONSTITUCIONALIDADE

A natureza instrumental da prisdo preventiva é bastante questionada quando
decretada para garantia da ordem publica. Além disso, debates acerca da
generalidade do termo e de ser um possivel cumprimento antecipado de pena,

também sao colocados em pauta.
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O principio da presuncao de néo culpabilidade, consagrado no art. 52, inciso
LVII da Constituicdo Federal®®, tem como objetivo tutelar a liberdade de locomogéo
dos individuos. Portanto, diante de um ilicito penal, o Estado somente podera cercear
a liberdade do acusado depois de uma sentenca penal transitada em julgado,
momento em que a culpabilidade do agente serd demonstrada. Logo, a presuncao de
nao culpabilidade do individuo, deve prevalecer até uma sentenca definitiva nao
recorrivel.

O argumento mais frequente utilizado pela doutrina ao justificar a prisao
preventiva fundamentada na garantia da ordem publica, compreende, basicamente,
na ideia de que o indiciado ou acusado tornara a cometer delitos. Contudo, uma das
finalidades da prisdo pena é exatamente evitar que o agente torne a delinquir,
consistindo em um dos fins do direito penal, e ndo um instrumento. Dessa forma, caso
a prisao preventiva exerca essa finalidade, estara antecipando o cumprimento da pena
do agente, ferindo o principio da presuncao de nao culpabilidade.

Destarte, o decreto da prisdo preventiva fundamentado na garantia da ordem
publica, ndo visa conservar uma situacao que, de fato, se faz necessaria para
assegurar a utilidade e a eficacia de uma provavel sentenga condenatéria. Pelo
contrario, o que se pretende é evitar a reiteracao criminosa do agente recolhido. Nesse
sentido, Magalhdes Gomes Filho explica que:

[...] @ ordem publica relacionam-se todas aquelas finalidades do
encarceramento provisério que ndao se enquadram nas exigéncias de
carater cautelar propriamente ditas, mas constituem forma de privacéao
de liberdade adotadas como medidas de defesa social; fala-se, entéo,
em ‘exemplaridade’, no sentido de imediata reacao ao delito, que teria
como efeito satisfazer o sentimento de justica da sociedade; ou, ainda,
em prevengdo especial, assim entendida a necessidade de se
evitarem novos crimes; uma primeira infragdo pode revelar que o
acusado € acentuadamente propenso a praticas delituosas ou, ainda,
indicar a possivel ocorréncia de outras, relacionadas a supressao de
provas ou dirigidas contra a propria pessoa do acusado,. Parece
evidente que nessas situacbes a prisdo ndo é um ‘instrumento a
servigo do instrumento’, mas uma antecipacao da punicao, ditada por
razoes de ordem substancial e que pressupde o reconhecimento da
culpabilidade.®®

A garantia da ordem publica visa resguardar a segurancga publica e a paz
social, enquanto deveria servir para proteger a eficacia do processo, afastando-se da

%8 Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria;
39 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Presungao de inocéncia e prisdo cautelar. Sao Paulo: Saraiva.
1991.
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natureza cautelar das medidas cautelares. Complementando o exposto, Aury Lopes
Jr. explica que o fundamento:

[...] ndo é cautelar, pois nao tutela o processo, sendo, portanto,
flagrantemente inconstitucional, até, porque, nessa matéria, é
imprescindivel a estrita observancia ao principio da legalidade e da
taxatividade. Considerando a natureza dos direitos limitados
(liberdade e presungéo de inocéncia), € absolutamente inadmissivel
uma interpretacdo extensiva (in malan artem) que amplie o conceito
de cautelar até o ponto de transforma-la em medida de seguranga
publica.*

Parte da doutrina afirma que, a prisdo preventiva somente encontra respaldo
constitucional quando aplicada para assegurar a conveniéncia da instrugéo criminal
ou para garantir a aplicagdo da lei penal, pois nesses casos, serve de instrumento
para o processo. Aplicando-a para garantir a ordem publica, estaria desvirtuando-se
do seu carater acautelatério, transformando a medida cautelar numa pena antecipada,
contrariando o principio da presuncdo de nao culpabilidade. Nessa acepc¢ao, 0s
ensinamentos de Fernando da Costa Tourinho Filho, merecem ser observados:

Nao se pode falar em prisdo preventiva sem estar com as vistas
voltadas para o principio da presungéo de inocéncia. Do contrario,
para que serviria esse principio? Se € dogma constitucional, todos
devem respeita-lo. Na hipotese de “preservacao da ordem publica”, a
prisdo preventiva ndo tem nenhum carater cautelar; ela ndo acautela
0 processo condenatorio a que esta instrumentalmente conexa. Que
espécie de dano a liberdade do réu pode causar ao processo se 0
crime foi cometido com requintes de perversidade? O que ela tutela
nao é o processo condenatorio; é a prépria ordem publica, diz Romeu
Pires de Campos Barros (Processo penal cautelar, Rio de Janeiro,
Forense, 1982, p. 197). E como a ‘ordem publica’ nada tem que ver
com o processo, havendo cem léguas de distancia entre ela e o
processo, logo, ndo pode servir de fundamento para a medida
extrema.*!

Dessa forma, quando a garantia da ordem publica objetiva evitar a reiteragao
criminosa do agente, bem como resguardar a seguranca publica e a paz social, ela se
afasta da sua natureza cautelar. Vejamos os ensinamentos de Eugénio Pacelli:

A prisédo para a garantia da ordem publica nao se destina a proteger o
processo penal, enquanto instrumento de aplicacdo da lei penal.
Dirige-se, ao contrario, a protecdo da propria comunidade,
coletivamente considerada, no pressuposto de que ela seria
duramente atingida pelo ndo-aprisionamento de autores de crimes que

causassem intranquilidade social.*?

4 | OPES JUNIOR. Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2016.
41 COSTA TOURINHO, Filho Fernando da. Processo Penal. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2012.
42 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 18. ed. Sao Paulo: Atlas. 2014.
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Sendo assim justificada, os seus fins assemelham-se ao da prisdo pena, que
tem carater de punicdo. A critica é forte pelo fato do requisito ser utilizado como
medida de prevencao, contribuindo para a seguranca da sociedade (e ndo para o
processo) e distanciando-se do verdadeiro sentido e natureza das medidas

cautelares.

2.2 DA CONSTITUCIONALIDADE

A constitucionalidade do decreto da prisdo preventiva requisitada para
garantia da ordem publica é, acertadamente, defendida de forma majoritaria na
doutrina e jurisprudéncia.

Os estudiosos que conferem natureza cautelar a prisao preventiva decretada
com fundamento na garantia da ordem publica, objetivam proteger a sociedade da
provavel reiteragdo criminosa do agente, em virtude da sua periculosidade. Assim
explica Renato Brasileiro:

[...] entende-se garantia da ordem publica como risco consideravel de
reiteracao de acdes delituosas por parte do acusado, caso permaneca
em liberdade, seja porque se trata de pessoa propensa a pratica
delituosa, seja porque, se solto, teria os mesmos estimulos
relacionados com o delito cometido, inclusive pela possibilidade de
voltar ao convivio com os parceiros do crime.*

A prisao preventiva tem como objetivo resguardar o resultado util do processo,
assim sendo, percebe-se que o carater acautelatério € mantido quando a medida
pretende impedir que o réu possa continuar solto, preservando o direito de seguranca
que a sociedade detém. Nesse mesmo sentido, Andrey Mendonga explica que:

A prisao preventiva para fins de garantia da ordem publica ndo possui
finalidade de prevencao geral ou especial, mas sim de prevencao
concreta, com o intuito de evitar que a sociedade sofra um dano
concreto iminente em seus bens juridicos relevantes. Ao assim fazé-
lo, o processo penal esta buscando um de seus fins, que é a protecéao
da sociedade, contra ameacas concretas, concretizando um dos
escopos da prépria fungéo jurisdicional (escopo social).*

Os agentes que de fato estdo inveterados na vida criminosa, muito

provavelmente voltardo a delinquir antes do transito em julgado da sentenca penal

4 LIMA, Renato Brasileiro de. Nova prisdo cautelar: doutrina, jurisprudéncia e pratica. 2. ed. Niteréi:
Impetus. 2012..

4 MENDONGA, Andrey Borges de. Prisdes e outras medidas cautelares pessoais. Sado Paulo: Método.
2011.



25

condenatéria, sendo evidente o perigo social causado pela demora da prestacao
jurisdicional definitiva.

Nesse sentido, Antbnio Scarance Fernandes é impar ao explicar que,
“se com a sentenca e a pena privativa de liberdade pretende-se, além de outros
objetivos, proteger a sociedade, impedindo o acusado de continuar cometendo delitos,
esse objetivo seria acautelado por meio de prisdo preventiva”.+®

Na mesma linha de pensamento, Basileu Garcia esclarece que:

Para a garantia da ordem publica, visara o magistrado, ao decretar a
prisdo preventiva, evitar que o delinquente volte a cometer delitos, ou
porque € acentuadamente propenso a praticas delituosas, ou porque,
em liberdade, encontraria os mesmos estimulos relacionados com a
infracdo cometida. Trata-se, por vezes, de criminosos habituais,
individuos cuja vida social € uma sucessao interminavel de ofensas a
lei penal: contumazes assaltantes da propriedade, por exemplo.
Quando outros motivos ndo ocorressem, o intuito de impedir novas
violagdes determinaria a providéncia.*®

O juizo de periculosidade do agente nao pode ser feito a partir de simples
suposicoes ou ilagdes sem embasamento concreto. Contudo, demonstrada a sua
periculosidade com dados sélidos, e que solto voltara as praticas criminosas, a prisao
preventiva baseada na garantia da ordem publica podera ser decretada.

Percebemos que a nova redagéo do art. 282, inciso |, do CPP#’, advinda da
entrada em vigor da Lei n® 12.403/2011, permite a aplicacdo das medidas cautelares
para evitar a pratica de infracdes penais, compatibilizando com a doutrina que defende
a constitucionalidade do requisito em questéo.

Para que uma pessoa seja presa com base no principio da nao culpabilidade,
ela dever passar por toda instrugcdo processual até chegar na sentenga penal
condenatéria. Aqui, é feito o juizo de culpabilidade para condenar, ou nao, o réu. Por
outro lado, sabemos que para a aplicacdo de uma prisao cautelar, o juizo que se faz
€ de periculosidade, dessa forma, o agente tem o seu estado de presuncao de
inocéncia limitado, e o direito a seguranca da sociedade é exercido.

4 SCARANCE, Antbnio Fernandes. Processo Penal Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2012.

46 GARCIA, Basileu. Comentarios ao Coédigo de Processo Penal. Vol. lll. Rio de Janeiro: Forense. 1945
47 Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a:

| - necessidade para aplicacédo da lei penal, para a investigacdo ou a instrugdo criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a pratica de infragées penais; (grifo ausente no original).
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Constata-se entdo um possivel confronto entre os direitos do imputado
(presungé@o de nao culpabilidade e direito de liberdade de locomogéo) e o direito a
seguranca garantido a todos.

O estado de inocéncia e o direito de liberdade de locomocéo do imputado
devem ser sacrificados, pois o direito da sociedade a segur angca deve prevalecer,
em virtude do principio da proporcionalidade. Quando a garantia da ordem publica
visa proteger a sociedade e 0s seus bens juridicos mais relevantes, percebemos que
ela de fato serve ao processo.

O Estado exerce o jus puniendi através do processo, sendo que um de seus
fins é, justamente, recuperar a paz social, perdida apds o cometimento de um crime.
Dessa maneira, a natureza cautelar do fundamento da garantia da ordem publica é
clara, pois se uma das funcdes do processo é a protecao da sociedade, essa medida
cautelar mostra-se indispensavel para que se alcance esse fim.

Logo, na decretacao da prisdo preventiva requisitada para garantia da ordem
publica, o0 magistrado deve fundamentar de maneira inequivoca, por meio de provas
ou elementos de informacédo, a periculosidade do agente e a probabilidade de ele
voltar a delinquir no curso do processo.

Nesta secdo, discutimos sobre os fatores que justificam a
inconstitucionalidade e a constitucionalidade da prisdo preventiva fundamentada na
garantia da ordem publica. Vimos que a doutrina minoritaria, considera esse requisito
da medida cautelar, inconstitucional, por ndo deter carater instrumental com o
processo, sendo flagrante cumprimento antecipado de pena.

Contudo, acertadamente, a doutrina majoritaria confere natureza cautelar ao
requisito da garantia da ordem publica. Ao decretar a prisdo preventiva nesse
requisito, normalmente, a autoridade judiciaria verifica a possibilidade de o individuo
voltar a cometer crimes. Sabemos que um dos objetivos da sentenca condenatéria, é
proteger a sociedade, dessa forma, a funcdo cautelar é caracterizada em virtude

desse objetivo ser acautelado pela prisdo preventiva.
CONSIDERACOES FINAIS

Pelo fato do Brasil ser um Estado Democratico de Direito, vimos que a prisao
de qualquer pessoa sera medida excepcional. Dessa forma, em vista do principio da
nao culpabilidade, ninguém podera ser considerado culpado antes do transito em



27

julgado de sentenca penal condenatéria. Porém, percebemos que apesar desse
principio estar consagrado no texto constitucional, o agente pode ter a sua liberdade
restringida antes do fim do processo, seja na prisdo em flagrante ou por ordem escrita
e fundamentada de autoridade judiciaria competente.

Ao longo do artigo, foi demonstrada a imprescindibilidade do carater cautelar
para a legitimidade das medidas cautelares. Passamos pelas trés espécies de prisao
cautelar consagradas na doutrina, sendo elas a prisdo em flagrante, prisdo temporaria
€ prisao preventiva.

Apoiado em doutrinadores consagrados, como Gustavo Badard, Renato
Brasileiro e Aury Lopes Junior, apresentamos as diversas definicdes e concepc¢des do
requisito da garantia da ordem publica.

Em especial, discutiu-se sobre a constitucionalidade e a inconstitucionalidade
da prisdo preventiva fundamentada na garantia da ordem publica, bem como os
requisitos, pressupostos e hipoteses para a sua aplicacdo. Também ficou clara a
dificuldade dos estudiosos em conceituar a “ordem publica”, por ser um termo
genérico e abstrato.

Porém, ndo restou duvida de que a prisdo preventiva requisitada para a
garantia da ordem publica, visa evitar novas praticas delituosas do individuo cuja
periculosidade foi constatada. Vimos que no juizo de periculosidade, o0 magistrado
pode embasar-se em elementos concretos, determinando se o0 agente é propenso ou
nao a reiteracao criminosa.

Logo, o indiciado ou acusado responsavel por ameacar a tranquilidade social,
esta ofendendo o direito fundamental a seguranca que a coletividade detém. Dessa
forma, é dever do Estado agir em beneficio da sociedade, caso seja verificada a
periculosidade do sujeito.

Destarte, se o magistrado demonstrar que a liberdade do sujeito oferece risco
a toda sociedade, tal direito podera ser restringido em virtude do direito a seguranca
da coletividade. Ou seja, os direitos individuais devem ser exercidos em harmonia com
a coletividade, caso sejam mal utilizados, € dever do Estado reprimi-los.

Todavia, reitera-se a importancia da prisao preventiva requisitada na ordem
publica, por ser um instrumento imprescindivel para a protecdo dos direitos
fundamentais, bem como a garantia da tranquilidade e da paz social, que é
diariamente atormentada pela reiteragdo delituosa de agentes que vivem a vida

criminosa.
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