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EPIGRAFE

Conveniéncia da instrucao criminal e necessidade de assegurar a aplicacdo da lei penal, eis as
verdadeiras e legitimas circunstancias que autorizam a decretacdo da prisdo preventiva. As demais,
ndo. Atendem, apenas, a propdsitos demagégicos. Na hipétese de garantia da ordem publica, hd uma
solugédo eficaz e justa, dés que se observem estas regras: a) conclusdo do inquérito em 10 dias; b)
denuncia em 3 dias; c) notificagdo do réu para “respostar” em 5 dias; d) decis@o recebendo a peca
acusatéria em 24 horas; e) instrucdo em 20 dias, com a audiéncia das testemunhas de Acusacéo, da
Defesa, interrogatorio, debates e julgamento. Fiel observancia do art. 801 do CPP. Prazo de 24 horas
ao Cartério para a pratica dos atos de movimentagéo. Por 6bvio, a proposta nédo deve ser aceita, pois
€ muito mais cdmodo ter o réu na cadeia e os prazos ficarem ao sabor... das pautas.

(Fernando da Costa Tourinho Filho)



RESUMO

Este estudo diz respeito a garantia da ordem publica como fundamento para a
decretacdo da prisdo preventiva. Inicialmente, aborda-se a evolucao historica das
punicbes: a época da vinganca privada, a era da vinganca publica, o periodo
humanitario da pena e o surgimento da prisdo. Discorre-se acerca das teorias sobre
o fundamento do direito de punir. Analisa-se ainda o instituto da prisédo provisoria e
suas modalidades: prisdo decorrente de pronuncia, prisdo em face de sentenca
condenatoria recorrivel, prisdo em flagrante, prisdo temporaria e prisdo preventiva.
Abordam-se 0s pressupostos, requisitos e fundamentos de cada espécie de prisédo
processual. Por fim, examina-se em que sentido a expressao “garantia da ordem
publica” vem sendo utilizada para fundamentar o decreto de prisdo preventiva.
Verificam-se as possibilidades expostas pela doutrina e suas criticas. Expfe-se a
maneira como o fundamento vem sendo aplicado pelo Tribunal de Justica de Santa
Catarina e pelo Supremo Tribunal Federal. Comenta-se o Projeto de Lei n° 4.208, de
2001.

Palavras-chave: Pena. Prisdo proviséria. Modalidades. Prisdo preventiva. Ordem
publica. Projeto de Lei n® 4.208/01.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema a “garantia da ordem publica” como
embasamento do decreto de prisdo preventiva. Refere-se a analise das diversas
justificativas, expostas pela doutrina e verificadas na jurisprudéncia, utilizadas para
determinar-se o recolhimento preventivo de um suspeito ou acusado para a “garantia

da ordem publica”, bem como a viabilidade dos argumentos despendidos.

Deste modo, a pesquisa sera baseada na seguinte indagacdo: em que
situacdo — ou situacdes — é cabivel evocar a “garantia da ordem publica” como

fundamento do decreto de priséo preventiva?

Para responder ao questionamento, estabeleceu-se como objetivo geral
exatamente constatar as proposi¢cdes que autorizam a invocagado da “garantia da

ordem publica” como base para decretar-se a priséo preventiva.
Igualmente, como objetivos especificos do estudo, procurou-se:

- Evidenciar os periodos da evolugao historica da pena e as teorias sobre o

fundamento do direito de punir.

- Analisar as espécies de prisbes provisOrias existentes na legislacao

processual penal brasileira e os requisitos e fundamentos que as autorizam.

- Compreender como vem sendo admitida, na doutrina e na jurisprudéncia, a

decretacao da prisdo preventiva, sob a justificativa da “garantia da ordem publica”.

Primeiramente, sera analisada a evolucéo historica das punicdes, desde a
época da vinganca privada, passando-se a era da vinganca publica e ao periodo
humanitario da pena, até o surgimento da prisdo. Mostrar-se-a, ainda, quais 0s

fundamentos do direito de punir.
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Na sequéncia, sera examinado o instituto da prisdo proviséria no direito
processual penal brasileiro, abordando-se, individualmente, cada uma de suas
modalidades. Trata-se de estudar o0s pressupostos, requisitos e fundamentos

autorizadores de cada espécie de prisdo cautelar.

Por fim, sera avaliada a “garantia da ordem publica” como embasamento
para o decreto de prisdo preventiva expedido pela autoridade competente, ou seja,
procurar-se-a expor quais as possibilidades admitidas pela doutrina, e as criticas
feitas, assim como a maneira como vem sendo aplicado, em nossos tribunais, o
fundamento da “garantia da ordem publica” para a determinagao do encarceramento

preventivo.
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1. EVOLUCAO HISTORICA DA PENA

Desde o surgimento da humanidade, o homem relaciona-se com os demais
individuos buscando a satisfacdo de seus interesses pessoais. Inicialmente ajuntado
em pequenos grupos familiares, posteriormente nos chamados clas’, o ser humano
desenvolveu relacdes interpessoais de forma a chegar a sociedade nos moldes que

conhecemos.

No entanto, ainda nos pequenos agrupamentos familiares, comecaram a
surgir conflitos de interesses entre os diferentes individuos®. Tais conflitos
originavam-se, em suma, justamente diante da necessidade do ser humano de

buscar a satisfacdo de seus interesses individuais. Nesta linha:

Diante dos rudimentares vinculos sociais e da simplicidade da vida coletiva,
as atividades de cada um davam-se a partir de suas necessidades bésicas,
ou seus instintos [...]. Entdo cada qual simplesmente saciava suas
necessidades, ia a busca da pura satisfacao destes instintos e realizava os
atos necessarios para tanto. Neste modo de agir, caso matasse, em seu
caminho, outro da espécie, assim atuava ndo por maldade, ou por ser
portador de uma violéncia genética, mas, por necessidade de vida. [...]
Praticava-o para, tdo-s@, conseguir o objetivo desejado. (ANDRADE, 2007,

p. 7).

Logo, juntamente com o aparecimento dos conflitos, iniciou-se uma busca
por meios de soluciona-los, de modo a restabelecer a paz no grupo estremecido.
Desta forma, tornou-se tarefa do Estado, independentemente do modelo em que

estivesse constituido®, elaborar leis reguladoras dos fatos e relagcbes emergentes da

1 O verbete é utilizado com o seguinte sentido: “2. Aglomeracao de familias que s&o ou se presumem
descendentes de ancestrais comuns” (FERREIRA, 1985 ou 1986, p. 333). Conforme o define Lédio
Rosa de Andrade (2007, p. 11): “Os vinculos sociais ocorriam por lagos familiares, um idioma comum
e certas crengas e costumes compartilhados.”

% Tourinho Filho (2005, v. |, p. 4) afirma que “quando ‘o sujeito de um dos interesses em conflito
encontra resisténcia do sujeito de outro interesse’ fala-se em lide.”

% “O certo e recerto é que ele [o Estado] existe como uma realidade irreversivel. Evidentemente, nos
seus primeiros anos, todos os poderes se enfeixavam nas maos de uma sO pessoa, cComo no regime
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vida, a fim de p6r fim a tais litigios, cominando, para tanto, sancdes (como por
exemplo: a pena de talido, os suplicios, a pena privativa de liberdade) aos que,

porventura, viessem a transgredir tais normas.

Entretanto, antes de iniciar o estudo especifico da evolucédo destas sancoes,
desde a época da autodefesa até o aparecimento da pena privativa de liberdade
(prisdo), amplamente utilizada, no presente, para a puni¢cdo dos transgressores de
preceitos legais, importante ressaltar que tal desenvolvimento ndo ocorreu de forma
cronoldgica e independente. Consoante ensinam Zaffaroni e Pierangeli (2001, p.
180), deve-se ter em mente que “o caminho nao é tao linear nem ‘evolutivo’, e sim
uma luta permanente e constante; e que vinganca privada, vinganca publica e

tendéncias humanitaristas sdo termos que encontramos em todas as épocas.”

1.1. DO PERIODO DA VINGANCA PRIVADA AO PERIODO HUMANITARIO DA

PENA

A primeira forma utilizada na solucéo de conflitos de que se tem noticia foi a
autodefesa, baseada no uso da forca pelo préprio ofendido. Neste sentido, Tourinho

Filho (2005, v. I, p. 5) ensina:

tribal, na familia de tipo patriarcal. Depois, com o crescimento do agrupamento humano, por certo
houve necessidade de distribuigdo de fungdes, e, finalmente, num estagio mais avancado, os 6rgaos
gue desempenhavam as fungdes mais importantes, as fungdes basicas, atingiram a posicao de
poderes.” (TOURINHO FILHO, 2005, v. |, p. 2).
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O emprego da for¢ca maior devia ter sido a forma mais usual para a solugéo
do conflito. Era a “autodefesa”. Mas, sobre ser uma solugéo egoista, era por
demais perigosa, j& que, as vezes, como preleciona Alcala-Zamora, o
ofendido podia ser mais fraco que o autor do ataque e, assim, longe de
obter a reparacéo do delito ou do dano sofrido, podia experimentar um novo
e mais grave ataque. E se o prejudicado nado reagisse? E se por ele
ninguém assumisse a defesa-vinganca? A justica privada traduzir-se-ia em
impunidade.

Verificando-se, pois, a ineficacia deste meio de resolucao da lide, procurou-
se outras maneiras de soluciona-la, chegando-se, por conseguinte, ao talido e,

posteriormente, a composicao.

O talido em pouco se diferenciava da autodefesa, uma vez que se limitava a
‘reacdo do ofendido, fosse ele um individuo ou um grupo de individuos ligados por
lacos de sangue, a retribuicdo do mal recebido na mesma proporcdo em que a
ofensa se realizara” (PIMENTEL, 1983, p. 121). Observa-se, pois, que a grande
evolucdo verificada da autodefesa para o talido, consistia na proporcionalidade da
reacao do ofendido que devia ser verificada neste, enquanto que naquela ndo havia

limites para a retribuicdo do mal.

Todavia, mesmo o talido continha em seu bojo manifestos inconvenientes
gue, pensamos, motivaram sua substituicdo por outras formas de punir. De
fato, é facil pensar nas consequéncias nefastas para os grupos tribais,
ocorrendo sucessivas mortes ou mutilagdes, por forca das retaliacdes de
ofensas. Olho por olho, o resultado era a cegueira parcial de duas pessoas.
Bragco por braco, a consequéncia era a invalidez de dois homens,
enfraguecendo-se o0 grupo frente aos inimigos externos. (PIMENTEL, 1983,
p. 122).

Em face do exposto, nasceu o costume de substituir o ofensor por um
escravo, 0 qual era punido no Ilugar daquele, poupando-se, assim, o0
enfraguecimento ainda maior do grupo. Naturalmente, tal pratica evoluiu, chegando-
se, por consequéncia, a composicado, que “consistia basicamente em se oferecer
uma compensacao pelo dano, realizada mediante o pagamento de certa importancia

em dinheiro ou em bens” (PIMENTEL, 1983, p. 122), e que ja era admitida pelo
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Caodigo de Hammurabi (editado por volta do século XXIIl a.C.) “em alguns delitos
meramente patrimoniais, com a devolugdo do triplo do que havia sido tomado”
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2001, p. 183), sendo, ainda, posteriormente, utilizada

pelos povos germanicos para reprimir os chamados crimes privados®.

Contudo, com o passar dos anos, o ser humano,

[...] ndo podendo explicar os acontecimentos que fugiam a normalidade do
cotidiano (a chuva, o raio, o trovdo), era levado a atribuir tais fenébmenos a
seres sobrenaturais, que exerceriam direta influéncia sobre a vida dos
homens, premiando-os ou castigando-os pelo seu comportamento.
(PIMENTEL, 1983, p. 118).

Passou a revestir a pena, por conseguinte, nesta época, um carater sacral.
Sua aplicacéo deixou de ser proveniente tdo somente de um sentimento de vinganca
privada, do ofendido, para ascender a uma vinganca divina, dos deuses. Punia-se,
assim, o individuo que descumprisse as obrigacbes devidas ao totem® ou

desrespeitasse os chamados tabus®.

Logo, a grande quantidade de agrupamentos humanos, com diversidade de
totens, deu origem, consequentemente, a duas espécies de pena, com carater
sagrado: a perda da paz, aplicada contra membro do préprio grupo; e a vinganca de

sangue, incidente sobre estrangeiros.

* Mirabete (2006, p. 14-15) afirma que, ndo apenas 0S povoS germanicos, mas ja 0os gregos, assim
como os romanos, distinguiam os crimes privados e os crimes publicos. “[...] a repressdo dos
primeiros, que se caracterizavam pela pouca relevancia e por atingirem bens essencialmente
particulares, ficava a mercé do ofendido. Os demais, mais graves por atingirem interesses sociais,
eram apurados com a participacdo direta dos cidaddos e o procedimento primava pela oralidade e
publicidade dos debates.” No mesmo sentido: Tourinho Filho (2005, v. |, p. 79) e Zaffaroni e
Pierangeli (2001, p. 188).

® “Os totens eram objeto de grande respeito e de obrigacBes por parte daqueles que com eles se
relacionavam. Violar esse respeito ou descumprir as obrigacdes devidas para com o totem,
acarretava graves castigos. Essas obrigacdes eram sobretudo reconhecidas entre individuos que
cultuavam o mesmo totem ou que se ligavam por relacdes totémicas semelhantes. O respeito ao
simbolismo totémico era cobrado rigorosamente. Confundindo-se com o culto por amor, encontrava-
se o culto pelo temor.” (PIMENTEL, 1983, p. 118).

® Manoel Pedro Pimentel (1978, p. 12) afirma que a funcdo dos tabus, “na horda, seria normativa,
visando declarar proibidos determinados comportamentos, tidos como prejudiciais” para os
integrantes dos agrupamentos humanos primitivos.
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A perda da paz sempre implicava na exclusdo da protecdo totémica,
expulsando-se o infrator do grupo, sem armas nem alimentos. Equivalia a
uma condenagdo a morte porque, desamparado, ficava o infrator a mercé
dos inimigos e das feras, exposto a todos o0s riscos e as intempéries. A
punicdo consistente na vinganca do sangue era, como 0 home sugere, a
cobranca pelo sangue da falta cometida, vinganca de tipo punicdo tabu.
(PIMENTEL, 1983, p. 120).

No entanto, segundo leciona Odete de Oliveira (2003, p. 35), a medida que a
civilizagdo avancgou, o delito reduziu-se mais e mais contra a pessoa, regredindo-se
as formas religiosas da criminalidade e, por imediato, enfraguecendo-se suas penas,
em decorréncia da suavizacao da religiosidade do povo, cujos sentimentos coletivos

foram gradativamente desaparecendo.

Consequentemente, viu-se a necessidade de que a solucao dos litigios fosse
delegada a um terceiro, alheio aos interesses em conflito, mas que possuisse forca
suficiente, de maneira que sua deciséo fosse respeitada e obedecida por todos, em
especial pelos litigantes. Assim, percebeu-se que “somente o Estado € que podia ser
esse terceiro. Entdo o Estado chamou a si, avocou a tarefa de administrar a justica,
isto €, a tarefa de aplicar o direito objetivo aos casos concretos, dando a cada um o
que é seu” (TOURINHO FILHO, 2005, v. I, p. 6), retirando da mé&o do ofendido ou de

sua familia a titularidade.

A partir deste momento, entdo, as penas passaram a ter um carater

eminentemente publico.

Contudo, a despeito de possuir um carater publico, o que se comecou a
observar, em especial por volta do século XVII, foi a aplicagdo de penas

excessivamente atrozes’, as quais se prolongaram até o inicio do século XIX, e que,

A utilizac@o de penas atrozes ja era vista na antiguidade, na China, onde eram admitidas puni¢cdes
cruéis, “tais como abragar uma coluna de ferro incandescente, esquartejamento, tortura, agoitamento,
espancamento, distintas formas de pena de morte, furar os olhos com ferro candente” (ZAFFARONI;
PIERANGELI, 2001, p. 181).
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nada mais eram, do que o emprego do talido, por parte do Estado, disfarcadamente
admitido. Corroborando, Foucault (2005, p. 30), em sua mais conhecida obra,

descreveu as formas de pratica penal existentes na Franca, no periodo:

A ordenacado de 1670 regeu, até a Revolugdo, as formas gerais da pratica
penal. Eis a hierarquia dos castigos por ela descritos: a morte, a questdo
com reserva de provas, as galeras, o acoite, a confissdo publica, o
banimento. As penas fisicas tinham, portanto, uma parte consideravel. Os
costumes, a natureza dos crimes, o status dos condenados as faziam variar
ainda mais.

Assim, com o tempo, inculcou-se na populacdo a idéia de que, qualquer
pena, por mais simples que fosse, deveria incluir alguma dose de suplicio no seu
emprego, isto €, necessitaria ser corporalmente aplicada, de modo doloroso e mais

OuU menos atroz.

Visando, todavia, a desmistificacdo da pena dos suplicios, legalmente
imposta pelo Estado, e procurando desconstruir a crenga, inconscientemente aceita
pelo povo, de que todas as punicfes, para terem eficacia, precisavam incluir certa
dose de sofrimento, importante foram as contribuicbes de autores da época que
iniciaram um movimento defendendo a obediéncia a alguns critérios para sua

utilizagéo.
Michel Foucault (2005, p. 31-32) expbe os ideais:

O suplicio & uma técnica e ndo deve ser equiparado aos extremos de uma
raiva sem lei. Uma pena, para ser um suplicio, deve obedecer a trés
critérios principais: em primeiro lugar, produzir uma certa quantidade de
sofrimento que se possa, se ndo medir exatamente, a0 menos apreciar,
comparar e hierarquizar; [...] O suplicio faz correlacionar o tipo de ferimento
fisico, a qualidade, a intensidade, o tempo dos sofrimentos com a gravidade
do crime, a pessoa do criminoso, o nivel social de suas vitimas. [...] Em
relagdo a vitima, ele deve ser marcante: destina-se, ou pela cicatriz que
deixa no corpo, ou pela ostentacdo de que se acompanha, a tornar infame
aquele que é sua vitima; [...] E pelo lado da justica que o impde, o suplicio
deve ser ostentoso, deve ser constatado por todos, um pouco como seu
triunfo. [...] ndo corresponde a qualquer punicéo corporal: € uma producao
diferenciada de sofrimentos, um ritual organizado para a marcacdo das
vitimas e a manifestagcdo do poder que pune: ndo é absolutamente a
exasperacdo de uma justica que, esquecendo seus principios, perdesse
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todo o controle. Nos “excessos” dos suplicios, se investe toda a economia
do poder.

Deduz-se, destarte, que os suplicios nada mais eram do que a reproducéo
do crime, voltada contra o proprio corpo do condenado, de modo com que o delito,
na mesma proporcao, se manifestava e se anulava. Percebe-se que a aplicacéo de
tais penas procurava demonstrar, principalmente, a superioridade do poder do
soberano, o qual, através de uma cerimOnia aterrorizante, que muitas vezes
culminava com a morte do criminoso, marcava o corpo de seu adversario para

sempre, utilizando-se, para tanto, de meios cruéis.

Contudo, a0 mesmo tempo em que evidenciavam 0 poder existente nas
maos do soberano, os suplicios, paradoxalmente, transformavam em herois aqueles

que eram suas vitimas. Foucault (2005, p. 51), confirmando o revelado, pensa que:

Ha nessas acusacdes, que s6 deveriam mostrar o poder aterrorizante do
principe, todo um aspecto de carnaval em que 0s papéis sdo invertidos, os
poderes ridicularizados e os criminosos transformados em heréis. A infamia
se transforma no contrario: a coragem deles, seus gritos e lamentos sé
podem preocupar a lei.

Percebendo, pois, tais consequéncias, ainda no final do século XVIII,
juristas, magistrados, parlamentares, fildsofos e técnicos do Direito iniciaram
movimento de reforma do sistema punitivo, visando a abolicAo da pena dos
suplicios, “pregando a moderagdo das punigdes e sua proporcionalidade com o
crime” (OLIVEIRA, 2003, p. 42). Buscavam “a humanizag¢ao da Justica, procurando-
se conciliar a legislagdo penal com as exigéncias da justica e o0s principios da

humanidade” (MIRABETE, 2006, p. 16).

Seus pressupostos foram assim expostos:

Deslocar o objetivo e mudar sua escola. Definir novas taticas para atingir
um alvo que agora é mais ténue mas também mais largamente difuso no
corpo social. Encontrar novas técnicas as quais ajustar as punicdes e cujos
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efeitos adaptar. Colocar novos principios para regularizar, afinar,
universalizar a arte de castigar. Homogeneizar seu exercicio. Diminuir seu
custo econdmico e politico aumentando sua eficacia e multiplicando seus
circuitos. Em resumo, constituir uma nova economia e uma nova tecnologia
do poder de punir: tais sdo sem duavida as razbes de ser essenciais da
reforma penal no século XVIII. (FOUCAULT, 2005, p. 76).

Pregavam, portanto, que a justica criminal deveria punir, em vez de se
vingar. Nao punir menos, mas melhor, e, isto porque, quando se impunha uma
sangdo a um criminoso, afirmavam, ao menos sua “humanidade” deveria ser

respeitada.
Logo, em poucos anos,

[...] desapareceu o corpo supliciado, esquartejado, amputado, marcado
simbolicamente no rosto ou no ombro, exposto vivo ou morto, dado como
espetaculo. Desapareceu o0 corpo como alvo principal da repressédo penal.
No fim do século XVIIIl e comeco do XIX, a despeito de algumas grandes
fogueiras, a melancolica festa da punicdo vai-se extinguindo. [..] O
cerimonial da pena vai sendo obliterado e passa a ser apenas um novo ato
de procedimento ou de administracdo. (FOUCAULT, 2005, p. 12).

Com a adocédo desta nova concepc¢ao de economia do poder de punir, tudo
que implicasse em espetaculo, na aplicacdo das sancdes, passou a ser visto por
uma Otica negativa. Nao se tolerava mais, apdés essa mudanca de percepcédo, 0

sofrimento fisico, a dor do corpo, como elementos constitutivos da pena.

Assim, “o castigo passou de uma arte das sensac¢fes insuportaveis a uma
economia dos direitos suspensos. [...] A pena ndo mais se centralizava no suplicio
como técnica de sofrimento; tomou como objeto a perda de um bem ou de um
direito” (FOUCAULT, 2005, p. 14 e 18). Consequentemente, tornou-se cada vez
mais comum, a partir de entdo, a utlizacdo, como forma de punicdo aos
transgressores da lei, da pena prisdo, sancdo que retira do criminoso um de seus

direitos mais valiosos: a liberdade.



19

1.2. O SURGIMENTO DA PRISAO

A pena de prisdo, amplamente difundida, teve sua origem, sob influéncia da
cultura cristd, nos mosteiros medievais, 0s quais eram utilizados como punicdo aos
religiosos faltosos, recolhidos as celas, a fim de se dedicarem, silenciosamente, a
meditacdo, visando ao arrependimento da falha cometida e, por conseguinte, a
reconciliacdo com Deus. Manoel Pimentel (1983, p. 126), confirmando o exposto,

relata:

[...] a pena de prisdo, hoje a principal forma de punir, teve origem na
disciplina da Igreja. [...] Como néo lhe fosse permitido aplicar pena de
exterminio, punia os clérigos através da segregacdo, que estimulava o
arrependimento. O faltoso podia ser recolhido a cela, para uma recluséao
solitaria, a isso se chamando a peniténcia in pace, visitado somente pelo
seu confessor ou diretor espiritual. Ou, entdo, podia sofrer a restricdo de
permanecer confinado nos limites dos muros do convento, forma conhecida
como murus largus.

Posteriormente, a pena privativa de liberdade comecou a ser utilizada pelo
Estado, ndo como forma de punicdo definitiva, mas como medida preventiva,
buscando a garantia da execucdo de outras sancdes, a0 passo que, apenas por
volta do século XVIII, foi reconhecida como punicdo categoérica, substituindo os

suplicios, e, sobretudo, a pena de morte.

Inicialmente,

[...] as prisBes eram geralmente subterrdneas, apresentavam-se insalubres,
infectas e repelentes. Tais estabelecimentos, verdadeiras masmorras do
desespero e da fome, abarrotavam-se de condenados, criando situagdes
tenebrosas e insuportaveis. Os prisioneiros eram ali jogados e relegados ao
mais completo abandono, sofrendo cruéis torturas. (OLIVEIRA, 2003, p. 51).

Observando, pois, tais condicbes desumanas a que eram submetidos os
criminosos, ainda no seculo XVIII, comecaram a ser desenvolvidos modelos de

prisdo que buscavam proporcionar aos presidiarios melhores condi¢cfes de vida.
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1.2.1. Cadeia de Gand

Criada no ano de 1775, na Bélgica, por Hanway, a cadeia de Gand tinha por
principios o trabalho penal do criminoso, baseado em imperativos econémicos, e seu

completo isolamento. Tais regras foram assim justificadas:

[...] por razBes negativas: a promiscuidade na prisdo d4 maus exemplos e
possibilidades de evasdo no imediato, de chantagem ou de cumplicidade
para o futuro. A priséo se pareceria demais com uma fabrica deixando-se os
detentos trabalhar em comum. As razbes positivas em seguida: o
isolamento constitui “um choque terrivel”, a partir do qual o condenado,
escapando as mas influéncias, pode fazer meia-volta e redescobrir no fundo
de sua consciéncia a voz do bem; o trabalho solitario se tornara entéo tanto
um exercicio de conversdo quanto de aprendizado; ndo reformara
simplesmente o jogo de interesses proprios ao homo oeconomicus, mas
também os imperativos do individuo moral. (FOUCAULT, 2005, p. 101).

A prisdo se constituia, portanto, no local em que mudancas individuais

devolviam ao Estado o ser humano que este havia perdido.

1.2.2. Sistema pandptico

Uma década apos a instituicdo da cadeia de Gand, o inglés Jeremy Bentham

fundou o estabelecimento carcerario conhecido como pandptico.

Seu formato é assim descrito:

[...] na periferia uma construcdo em anel; no centro, uma torre; esta &
vazada de largas janelas que se abrem sobre a face interna do anel; a
construgdo periférica é dividida em celas, cada uma atravessando toda a
espessura da construcdo; elas tém duas janelas, uma para o interior,
correspondendo as janelas da torre; outra, que da para o exterior, permite
gue a luz atravesse a cela de lado a lado. [...] Pelo efeito da contraluz, pode-
se perceber da torre, recortando-se exatamente sobre a claridade, as
pequenas silhuetas cativas nas celas da periferia. (FOUCAULT, 2005, p.
165-166).
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Desta forma, tornava-se possivel, e extremamente facil, que apenas um
individuo, situado na torre central, controlasse todo o sistema prisional, com o
minimo de esfor¢co e 0 maximo de eficacia: a tudo via, sem ser visto, em decorréncia

do efeito da contraluz.

De tal modo, Zaffaroni e Pierangeli (2001, p. 279) afirmam que o pandptico,

nada mais era, senao

[...] um estabelecimento radial, com pavilhdes a partir de um centro, comum,
de onde se consegue o maximo de controle sobre toda a atividade diaria do
individuo, com um minimo de esfor¢o. A partir do centro, um Unico guarda
pode observar todos os pavilhdes com apenas um giro da cabeca. A
ideologia da pena era a do treinamento, mediante controle estrito da
conduta do apenado, sem que este pudesse dispor de um s6 instante de
privacidade.

Caracterizava-se, portanto, pela vigilancia constante sobre os condenados.

1.2.3. Sistema de Filadélfia

Conhecido como sistema pensilvanico ou solitary confinement, o sistema de
Filadélfia foi formado no ano de 1790, e regia-se por uma reclusdo em isolamento
perene, sem a execucao de trabalhos, tampouco a possibilidade do recebimento de
visitas, com incentivo ao arrependimento através da leitura da Biblia, a Palavra de
Deus. Neste sentido, em muito se assemelhava ao sistema da cadeia de Gand,

surgido ha pouco mais de uma década.

Individualizava-se, ainda, pela “exibicdo do prisioneiro a estranhos como
impressionante exemplo que contribuia para afasta-los do mau caminho”

(OLIVEIRA, 2003, p. 57).
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O principio da ndo publicidade da pena, outro traco caracteristico deste

sistema, foi apresentado por Foucault (2005, p. 103):

Se a condenacgdo e o que a motivou devem ser conhecidos por todos, a
execucao da pena, em compensacdo, deve ser feita em segredo; o publico
ndo deve intervir nem como testemunha, nem como abonador da puni¢éo; a
certeza de que, atras dos muros, o detento cumpre sua pena deve ser
suficiente para constituir um exemplo: terminados aqueles espetaculos de
rua criados pela lei de 1786, quando impds a certos condenados obras
publicas a executar nas cidades ou estradas. O castigo e a correcdo que
este deve operar sdo processos que se desenrolam entre o prisioneiro e
aqueles que o vigiam.

No entanto, apesar de oferecer certas vantagens praticas, o sistema de
Filadélfia recebeu criticas, sobretudo, pois, por sua severidade, impedia a

readaptacédo social do condenado.

1.2.4. Sistema de Auburn

Ja no século XIX, no ano de 1821, nasceu, em New York, o sistema de

Auburn, que ficou conhecido como sistema auburniano ou silent system.

Assemelhava-se muito ao sistema pensilvanico, trazendo, todavia, como
grande inovacao, a implementacdo de trabalho para os presos, durante o dia, o qual
inicialmente era executado no interior das proprias celas e, em seguida, passou a
ser permitido em grupos, desde que mantida a regra da incomunicabilidade entre os

Criminosos.

Contudo, o sistema auburniano foi extremamente censurado, vez que ainda
conservava o isolamento noturno, assim como cultivava a “proibicdo de visitas,

mesmo dos familiares, com a aboligcdo do lazer e dos exercicios fisicos, bem como
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uma notoria indiferenca quanto a instrucdo e aprendizado ministrado aos presos”

(PIMENTEL, 1983, p. 138).

Como leciona Odete Maria de Oliveira (2003, p. 58),

Enquanto que o sistema de Filadélfia objetivava a transformacéo do
criminoso em homem bom e de alma pura, por meio do arrependimento,
levado pela reflexdo, o sistema Auburn pretendia condicionar o apenado
pelo trabalho, disciplina e mutismo. Ambos, porém, sé faziam degenerar o
homem.

Logo, muito embora se verifigue um importante avanco advindo com o silent

system, qual seja a possibilidade de que os presos trabalhassem no periodo diurno,

observa-se que apenas esta inovacéo nao foi suficiente para que o encarceramento

deixasse de degenerar o individuo e o recuperasse efetivamente.

1.2.5. Sistema de Montesinos

Por volta de 1834, colocaram-se em pratica, entdo, as ideias do coronel

espanhol Manuel Montesinos y Molina, um dos maiores criticos dos sistemas de

Filadélfia e de Auburn. Instituiu-se um sistema prisional em que o0 criminoso exercia

trabalho remunerado, de modo que néao poderia ser explorado, extinguindo-se, por

conseguinte, 0s castigos corporais.

Montesinos

[...] criou um sistema de trabalho em que o preso era remunerado e néo
explorado. Suprimiu o0s castigos corporais e estabeleceu regras que
poderiam ser consideradas sementes dos regulamentos penitenciarios ou
dos Codigos de execucdes penais atuais. A prisdo que dirigia fora erigida,
por circunstancias eventuais, em condi¢Bes arquitetdnicas e funcionais que
a tornavam comparavel a um estabelecimento de seguran¢a minima — em
moderna terminologia — e foi surpreendentemente baixo o numero de
evasoOes. (PIMENTEL, 1983, p. 139).
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Buscava-se, pois, dispensar um tratamento humanistico aos segregados,
respeitando-se sua dignidade e objetivando-se sua ressocializacdo através da

funcao reabilitadora do trabalho.

1.2.6. Sistema progressivo inglés

Pouco mais de dez anos apés o surgimento do sistema espanhol de
Montesinos, despontou, nos idos de 1846, o denominado sistema progressivo inglés,

cuja instituicdo foi atribuida a Alexander Maconochie.

Tratava-se de um aparelho, em que a duracdo da pena ndo mais era
determinada somente pela sentenca condenatoria, mas também influenciada pela
boa conduta do criminoso, do trabalho por ele produzido na prisdo e da gravidade do
delito cometido. Nesta linha, o prisioneiro recebia vales quando o seu
comportamento era agradavel, perdendo-os caso viesse a ter uma conduta

reprovavel.

Dividia-se, assim, o tempo de cumprimento da pena em trés periodos:

[...] o primeiro era chamado o periodo de prova, com isolamento celular
completo de tipo pensilvanico; o segundo periodo se iniciava com a
permissdo de trabalho em comum ao preso, observada porém a regra
auburniana do rigoroso siléncio e mantido o isolamento noturno, passando
depois de algum tempo para as chamadas public work-houses, com
vantagens maiores; finalmente, o terceiro periodo, no qual, pela correcao
demonstrada, o prisioneiro obtinha o ticket of leave, com o beneficio da
liberdade condicional. (PIMENTEL, 1983, p. 140).

Tal sistema, por inovar quanto ao cumprimento da pena, executada em trés
etapas sequenciais, teve grande difusdo na Europa, nos anos apés 0 seu

surgimento.
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1.2.7. Sistema progressivo irlandés

Por fim, ainda no século XIX, mais precisamente no ano de 1853,
aperfeicoando o sistema progressivo inglés, Walter Crofton, diretor de prisdes na

Irlanda, organizou o sistema progressivo irlandés.

Trouxe, como grande novidade, o acréscimo de mais uma etapa para o
cumprimento da pena, na qual, segundo dispde Odete de Oliveira (2003, p. 64), 0
recluso era transferido para prisées intermediarias, “com suave regime de vigilancia,
sem uniforme, com permissao para conversar, sair até uma certa distancia, trabalho

externo no campo, objetivando o preparo do condenado para o retorno a vida” livre.

Passou-se a existéncia, portanto, de quatro periodos de cumprimento da

pena:

[...] o penal, na cela; o da reforma, pelo isolamento noturno; o intermediario,
com trabalho em comum, caracterizado pelo fato dos prisioneiros vestirem
roupas civis e desempenharem alguns empregos ou encargos externos, até
mesmo como trabalhadores livres; o da liberdade proviséria, que se tornava
definitiva pelo bom comportamento. O acesso a cada uma dessas etapas
era feito progressivamente, através do ganho de vales merecidos.
(PIMENTEL, 1983, p. 141).

Trata-se de sistema ainda hoje em vigor em diversos paises, entre 0s quais
o Brasil, que o adotou com algumas modificacbes, como a exclusdo do uso dos

vales.

1.3. AS TEORIAS SOBRE O FUNDAMENTO DO DIREITO DE PUNIR

Juntamente com a evolugdo historica da pena, desenvolveram-se diversas

teorias sobre o fundamento do direito de punir. Aludidas correntes, ressalta-se, ainda
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hoje séo utilizadas para justificar a aplicacdo da sancao privativa de liberdade, como

pena decorrente de sentenca condenatoria transitada em julgado.

1.3.1. Teoria absoluta

Da Escola Classica do Direito Penal originou-se a teoria absoluta. Segundo
esta corrente, que ndo mais possui adeptos, a pena tem como principal finalidade a
retribuicio e a expiacdo do delito cometido, tratando-se, pois, de simples
consequéncia juridica do crime. No entendimento do filésofo grego Aristételes, “o
mal e o crime eram produtos do querer livre e racional do homem, e a pena deveria

surgir como retribuicao do mal pelo mal” (OLIVEIRA, 2003, p. 33).

Assim, observa-se que

[...] ndo havia, portanto, qualquer preocupagdo com a pessoa do
delinquente, uma vez que a pena se destinava a restabelecer a ordem
publica alterada pelo delito, e tinha o carater de um mal equivalente aquele
causado pelo infrator, limitada pelo critério de proporcionalidade ao crime,
certa e definida, segura e justa. (PIMENTEL, 1983, p. 129).

Percebe-se, pois, que a san¢do tem, por regra, que ser adequada a infracéo,

e ndo ao seu autor, ou seja, deve-se punir o individuo porque delinquiu.

1.3.2. Teoria relativa

N&o obstante todo o entendimento dos adeptos da teoria absoluta sobre o
fundamento do direito de punir, j& no periodo humanitario da pena, verificou-se a
necessidade de que a san¢cao abandonasse seu carater meramente retributivo e se

caracterizasse pela intimidacao, prevenindo a pratica de outros crimes.
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Dessa concepcdo, com base na Escola Positivista do Direito Penal,
organizou-se a teoria relativa sobre o fundamento do direito de sancionar, cuja idéia
principal baseia-se no delito como pressuposto da pena, e ndo mais como
fundamento. Busca-se, consequentemente, atingir a punicdo no seu sentido utilitario

e preventivo.

Desloca-se o enfoque do castigo, do delito ao delinquente.

O homem passava a centrar o Direito penal, como objeto principal de suas
conceituacdes doutrinarias. O crime passava a ser apenas um produto do
homem, um fendmeno que reclamava providéncias para a protecdo da
sociedade. A pena ndo era mais um castigo, mas uma oportunidade para
ressocializar o criminoso, e a segregacdo deste era um imperativo de
protecdo a sociedade, tendo em vista sua periculosidade. (PIMENTEL,
1983, p. 129).

Tal teoria, hoje, é classificada em: a) teoria da prevencao geral; e b) teoria

da prevencao especial.

A pena, entendida como prevencao geral, tem por finalidade impedir, através
da intimidacdo, que outros individuos cometam crimes. Age, pois, sobre a
generalizagdo das pessoas, por meio da coagao psicolégica. Serve “para mostrar
gue existem normas a serem seguidas e que sua ndo observagcdo implica

consequéncias juridicamente previstas” (ALMEIDA, 2003, p. 77).

Portanto, o principal meio utilizado para alcancar seu objetivo é o exemplo.
Somente através de uma punicdo exemplar, advertir-se-do os demais homens sobre

a inconveniéncia de imitar o delinquente, desencorajando-os a pratica de delitos.

Neste sentido, ja 0os egipcios, bem como os fenicios, aplicavam a pena de
morte, “atribuindo-se-lhe um certo cunho de prevencéo geral, pela intimidagao

através da imposicdo do castigo supremo” (PIMENTEL, 1983, p. 123-124).
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Contudo, a despeito de seu carater de prevencao geral, ha os que defendem
gue a punicao deve ter, também, um sentido de precaucao especial. E, isto porque,
acaso tivesse por fundamento unicamente a prevencdo geral dos individuos,
considerar-se-ia irracional e antijuridica, posto que se utilizaria de um ser humano
apenas como instrumento para a simbolizacdo da sancédo, ou seja, como um meio,

nao como um fim em si, desconsiderando-se, abertamente, sua dignidade.

Assim, baseada na funcdo de prevencao especial, a pena deve atuar sobre
0 criminoso, através da intimidacdo de sua personalidade, buscando evitar que volte

a delinquir.

Pretende que a pena imposta ao infrator tenha caréater ressocializador, isto
€, que ela possa reeducéa-lo, fazendo com que ele tenha condi¢cdes de
observar a lei penal, o que possibilitaria sua reinsercéo social. [...] Decorre
da necessidade de evitar-se que o infrator volte a praticar crimes.
(ALMEIDA, 2003, p. 77).

Este é o objetivo da punicdo, conforme o artigo 5°, § 6° da Convencéo
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica): “as penas
privativas de liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma e a readaptacao

social dos condenados” (ANGHER, 2007, p. 1556).

Logo, observa-se que a principal funcdo da sancéo, segundo as teorias
relativas ndo é vingar a injustica, sendo evitar a ocorréncia de novos crimes, tanto

por aqueles que o praticaram, como por aqueles que assistem o castigo.

1.3.3. Teoria mista
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Entretanto, a corrente que mais se adapta a nossa legislacdo e ao sistema
punitivo patrio € a teoria mista. Agrega a pena um fim socialmente util, bem como

um conceito retributivo. Seus adeptos,

[...] por um lado, pensam que a retribuicdo é impraticavel em todas as suas
consequéncias e, de outro, ndo se animam a aderir a prevengdo especial.
Uma de suas manifestagfes é o lema seguido pela jurisprudéncia alema:
“prevencdo geral mediante retribuicdo justa”. (ZAFFARONI; PIERNGELI,
2001, p. 120).

Combinam-se, desta forma, os discursos juridicos garantidores baseados na

retribuicdo e na ressocializagao.
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2. PRISAO PROVISORIA

A prisdo, verdadeira antitese da liberdade, consiste na privacdo dos
movimentos do ser humano, na consagracao do desrespeito ao seu direito de ir e vir
ou fazer o que Ihe aprouver, enfim, no afastamento do seu livre-arbitrio, por forca de

decisao estatal.

E estabelecida usualmente apOs o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria, uma vez que se trata da forma mais comum de recriminagao no direito

penal patrio. Corroborando, cita-se a licado de Martins (2004, p. 100):

A execucdo de reprimenda penal advém da preexisténcia de sentenca
condenatoria irrecorrivel, na qual foi fixada definitivamente gquantidade de
pena prisional certa, em face da infringéncia de determinado tipo penal. Isso
significa que ha certeza quanto ao crime cometido, ao tipo de pena e sua
guantificacéo.

No entanto, pode ser decretada, em certas ocasides, antes de se afirmar ser
o individuo “culpado de pratica infracional penal, por ausente decisao a respeito, ou
por ainda ndo se ter tornado definitiva a sentenca criminal condenatéria contra ele
prolatada” (MARTINS, 2004, p. 71). Trata-se, nestes casos, da prisdo provisoria,

também conhecida como prisao processual ou cautelar.

E, justamente por ser aplicada antes do transito em julgado de sentenca
penal condenatdria, visando respeitar os principios da desconsideracdo prévia de

culpabilidade e da presuncéo de inocéncia® exige-se que toda prisdo proviséria seja

® Previsto no inciso LVII do art. 5° da CRFB/88, 0 qual estabelece que “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria” (ANGHER, 2007, p. 45), bem
como no art. 8°, n° 2, 1% parte, da Convengdo Americana sobre os Direitos Humanos, o qual afirma
que “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se
comprove legalmente sua culpa” (ANGHER, 2007, p. 1556), o principio da presuncé@o de inocéncia,
segundo Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 39), é equivalente ao principio da desconsideracao
prévia de culpabilidade e significa “que todo acusado é presumido inocente, até que seja declarado
culpado por sentenga condenatéria, com transito em julgado” motivo pelo qual “tem por objetivo
garantir que o 6nus da prova cabe a acusacao e nao a defesa.” Prossegue o autor: “as pessoas
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exclusivamente cautelar®, sob pena de significar punicéo antecipada, necessitando
ser decretada, portanto, por deciséo judicial fundamentada, uma vez que se trata da

privacdo da liberdade de quem deve ser obrigatoriamente considerado inocente.

Logo, por ser medida acautelatoria dos interesses da jurisdicdo penal, para
ser determinada a imposicdo de uma das modalidades de prisdo processual, exige-
se a configuragdo, no caso concreto, do periculum in mora e do fumus boni iuris, os
quais devem ser expressamente demonstrados pelo magistrado na deciséao
prolatada. Assim, antes de ser ordenado o recolhimento provisério de qualquer
individuo,

[...] primeiro h&o de ser constatadas a materialidade do delito e a existéncia
de graves indicios de sua autoria (que sdo o0s pressupostos da prisao
cautelar) [fumus boni iuris]; em seguida, devera ser aferida a ocorréncia do
perigo concreto que a manutencdo da liberdade do acusado representa
para a instrucdo processual ou para a futura aplicacdo da lei penal (seus
requisitos) [periculum in mora]. (DELMANTO JUNIOR, 2001, p. 84).

nascem inocentes, sendo esse o seu estado natural, razdo pela qual para quebrar tal regra torna-se
indispensavel que o Estado-acusacdo evidencie, com provas suficientes, ao Estado-juiz a culpa do
réu. Por outro lado, confirma a excepcionalidade e a necessariedade das medidas cautelares de
prisdo [...]. Integra-se a este o principio da prevaléncia do interesse do réu (in dubio pro reo),
garantindo que, em caso de davida, deve sempre prevalecer o estado de inocéncia, absolvendo-se o
acusado. Reforga, ainda, o principio da intervencdo minima do Estado na vida do cidad&do, uma vez
que a reprovagao penal somente alcangara aquele que for efetivamente culpado.”

o Faggioni (2003, p. 127-129) enumera oito caracteristicas da tutela cautelar, no processo penal: a)
Urgéncia (‘o provimento cautelar tem por objetivo afastar risco ao direito discutido, isto &, mitigar a
possibilidade de danos provaveis ao provimento pleiteado”); b) Sumariedade do procedimento (“em
face da imprescindibilidade da rapidez na dispensa do provimento cautelar, decorrente da urgéncia
da situacdo, ja que retardo pode implicar na perda do direito e causar o desaparecimento do efeito
real do processo, o procedimento destinado a averiguagao do cabimento da tutela deve ser rapido”);
c¢) Superficialidade do conhecimento (“tanto o direito material que se visa garantir como a existéncia
do perigo que o0 ameacaria sdo verificados utilizando-se por critério ndo a busca de certeza, mas sim
a de verossimilhanga”); d) Aparéncia (“havendo aparéncia do direito material e do risco a ele, o
provimento cautelar € de ser prestado”); e) Temporariedade (“o provimento cautelar € sempre
destinado a durar por tempo limitado. Seus efeitos devem perdurar enquanto haja risco a efetividade
do processo e a sua capacitagdo plena para obtengdo de tutela eficiente do direito material’); f)
Inexisténcia de coisa julgada material (“a decisao é sempre mutavel a qualquer tempo — rebus sic
stantibus”); g) Instrumentalidade (a finalidade do provimento cautelar “é assegurar que o provimento
almejado para tutela do direito substancial discutido advenha e opere com eficacia, em sua plenitude,
ao término dos debates”); e h) Referibilidade (‘o provimento cautelar é vinculado a uma situacéo de
perigo e a tutela satisfativa que pretende acautelar”).
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Destas caracteristicas, estabelecidas para que se determine a prisao
processual, pode-se extrair, pois, as principais funcdes da prisdo provisoria,
instituida com finalidade cautelar, quais sejam, “assegurar o bom desempenho da
investigacdo criminal, do processo penal ou da execucdo da pena, ou ainda a

impedir que, solto, o sujeito continue praticando delitos” (CAPEZ, 2004, p. 227-228).

Assim, considerados o0s aspectos gerais que circundam esta medida
cautelar, analisar-se-80, por conseguinte, as modalidades de prisdo provisoria

previstas no direito processual penal brasileiro.

2.1. PRISAO DECORRENTE DE DECISAO DE PRONUNCIA

A pronuncia, “decisao interlocutéria (que nao julga o mérito) mista (que pde
fim a uma fase procedimental) ndo terminativa (que n&o encerra 0 processo)”
(MENDONCA, 2008, p. 15), € um juizo de admissibilidade da acusacéao, “um juizo de
reconhecimento da competéncia do Tribunal do Juri para o julgamento de fato que,

em tese, afigura-se como crime doloso contra a vida” (MARTINS, 2004, p. 88).

Assim, previa o Cddigo de Processo Penal, em seu art. 408, caput e 88 1° a
3° antes da mudanca advinda com a Lei n° 11.689/08, que a prisdo proviséria do
pronunciado seria automatica, salvo se fosse priméario e de bons antecedentes, ou

10
I

ainda se o crime por ele cometido fosse afiancavel™. Ressalvadas estas hipoteses,

a privacédo da liberdade era medida que se impunha.

19“Art. 408. Se o juiz se convencer da existéncia do crime e de indicios de que o réu seja o seu autor,
pronuncia-lo-4, dando os motivos do seu convencimento.

§ 1° Na sentenca de pronuncia o juiz declarara o dispositivo legal em cuja sancao julgar incurso o réu,
recomenda-lo-a na prisdo em que se achar, ou expedira as ordens necessarias para a sua captura.
(Redac&o dada pela Lei n° 9.033, de 2-5-1995).
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No entanto, mesmo com tal redacdo, apés o advento da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, o art. 408, caput e 88 1° a 3° do CPP,
necessitou ser reinterpretado com base nos principios da presuncdo de inocéncia e

da desconsideracao prévia da culpabilidade, presentes na CRFB/88.

Em razdo disso, ao acusado, ainda que reincidente ou de maus
antecedentes, passou a ser garantido o direito de aguardar o julgamento pelo
Tribunal do Jari em liberdade, desde que ndo estivessem presentes outras razdes
para a decretacdo de sua custodia cautelar, ou seja, desde que nédo se verificassem,

no caso concreto, 0s elementos da prisdo preventiva (art. 312, CPP). Neste sentido:

[...] o simples fato de o acusado ser reincidente ou n&do possuir bons
antecedentes ndo tem o condao de justificar, cautelarmente, a sua prisao.
[...] Se ele ndo foi preso preventivamente antes, apesar de possuir maus
antecedentes ou ser reincidente, tendo se comportado exemplarmente
durante toda a primeira fase da instru¢do, ndo ha o minimo cabimento em
que o seja somente porque pronunciado. (DELMANTO JUNIOR, 2001, p.
195 e 199).

Assim, confirmando o entendimento que ja era aplicado ao art. 408, caput e
88 1° a 3° do CPP, apos o advento da CRFB/88, foi promulgada em 2008 a Lei n°
11.689, que alterou substancialmente as disposi¢cées do Codigo de Processo Penal,

referentes ao Tribunal do Juri.

Logo, modificado por completo o teor do art. 408, a decisdo de pronuncia

agora é tratada no art. 413, caput e paragrafos, do CPP*!, dispondo, a respeito do

§ 2° Se o réu for primario e de bons antecedentes, podera o juiz deixar de decretar-lhe a prisdo ou
revoga-la, caso ja se encontre preso.

§ 3° Se o crime for afiancavel, sera, desde logo, arbitrado o valor da fianca, que constara do mandado
de priséo.” (ANGHER, 2007, p. 531-532).

eArt 413. O juiz, fundamentadamente, pronunciara o acusado, se convencido da materialidade do

fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participacdo. (Redagédo dada pela Lei n°
11.689, de 2008).

§ 1° A fundamentag&o da prondncia limitar-se-a a indicacdo da materialidade do fato e da existéncia
de indicios suficientes de autoria ou de participacdo, devendo o juiz declarar o dispositivo legal em
que julgar incurso o acusado e especificar as circunstancias qualificadoras e as causas de aumento
de pena. (Incluido pela Lei n® 11.689, de 2008).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11689.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11689.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11689.htm#art1
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tema, que “o juiz podera, ou manter a custodia ja decretada, ou determinar a priséo
preventiva, observando, em quaisquer das hipoteses, a necessidade de

fundamentacéo cautelar da medida” (OLIVEIRA, 2009, p. 466).

N&o ha mais, portanto, prisdo decorrente de simples ato decisério, mas, sim,
prisio eventualmente mantida ou decretada, fundamentadamente; prisao
concretamente necessaria e acautelatoria, como, alias, ja vinha sendo interpretado o
disposto no art. 408 do Cédigo de Processo Penal, apds o advento da Constituicao

da Republica Federativa do Brasil de 1988.

2.2. PRISAO DECORRENTE DE SENTENCA CONDENATORIA RECORRIVEL

O art. 594 do Cédigo de Processo Penal'?, revogado pela Lei n® 11.719/08,
qgue regia a prisdo decorrente de sentenca condenatdria ainda ndo transitada em
julgado, conforme se observa, estabelecia critérios semelhantes aqueles previstos
para o reconhecimento da necessidade ou ndo de aprisionamento por ocasido da
decisdo de pronuncia, ou seja, vinculava a possibilidade do acusado aguardar em
liberdade o julgamento de eventual recurso, desde que fosse primario e de bons

antecedentes, ou se condenado por crime de que se livre solto.

§ 2° Se o crime for afiancavel, o juiz arbitrara o valor da fianca para a concess&o ou manutencdo da
liberdade provisoria. (Incluido pela Lei n® 11.689, de 2008).

§ 3° O juiz decidira, motivadamente, no caso de manutenc&o, revogacio ou substituicio da priséo ou
medida restritiva de liberdade anteriormente decretada e, tratando-se de acusado solto, sobre a
necessidade da decretacdo da prisdo ou imposicdo de quaisquer das medidas previstas no Titulo IX
do Livro | deste Cdédigo. (Incluido pela Lei n° 11.689, de 2008).” (BRASIL, 2009a).

2 “Art. 594. O réu nao podera apelar sem recolher-se & priséo, ou prestar fianca, salvo se for primario

e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenca condenatdria, ou condenado por crime de
que se livre solto.” (ANGHER, 2007, p. 542).

¥ Com redacdo semelhante s&o os artigos 9° da Lei n° 9.034/95 — Lei do Crime Organizado (“o réu
n&do podera apelar em liberdade, nos crimes previstos nesta Lei”’) e 59 da Lei n° 11.343/06 — Lei de
Drogas (“nos crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 a 37 desta Lei, o réu nio podera apelar


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11689.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11689.htm#art1
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Tratava-se, portanto, de “verdadeira tutela satisfativa, em virtude da ‘patente
auséncia de cautelaridade da prisdo’. Inclusive, se 0 acusado nao se recolhesse a
prisdo, perdia seu direito de recorrer, ndo sendo conhecido 0 seu recurso”

(MENDONGCA, 2008, p. 246).

No entanto, ap0s o advento da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, o art. 594 do Cdédigo de Processo Penal recebeu nova interpretacao,
guiada pela cautelaridade, isto é, a prisdo decorrente de sentenca condenatoria
recorrivel deixou de ser uma medida automética, somente se admitindo se

demonstrada a necessidade de sua imposicao.

Passou a exigir-se, portanto, assim como para a decretacdo da prisdo
decorrente de decisdo de prondncia, que estivessem presentes no caso concreto 0s
elementos da prisdo preventiva (art. 312, CPP). Ademais, adotou-se o entendimento
de que se o réu estivesse foragido ou viesse a fugir apds a interposi¢cao do recurso,
a apelacdo ndo poderia deixar de ser conhecida ou ser julgada deserta, revogando-

se, desta forma, implicitamente a norma do art. 595 do CPP**. Neste sentido:

Assim, mesmo que decretada a custddia, seja em que momento for, ainda
gue com fundamento nos motivos ensejadores da prisdo preventiva (art.
312 do Cabdigo de Processo Penal) e estando o acusado foragido ou vier a
fugir, jamais a apelacdo poderd deixar de ser conhecida ou ser julgada
deserta, ex vi do art. 8°, 2, h, do Pacto de San José da Costa Rica (Decreto
n°® 678, de 6.11.92)15, sob pena de violagdo de nosso ordenamento
constitucional (art. 5°, LIV e § 2°'°). (DELMANTO JUNIOR, 2001, p. 212).

sem recolher-se a prisdo, salvo se for primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na
sentenca condenatdria”). (ANGHER, 2007, p. 1052 e 1153).

4 «Art. 595. Se o réu condenado fugir depois de haver apelado, sera declarada deserta a apelagao.”

(ANGHER, 2007, p. 543).

5 «Art. 8°, 2: Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto

ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena
igualdade, as seguintes garantias minimas: [...] h) direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal
superior.” (ANGHER, 2007, p. 1556).

18 “Art. 5° [...]: LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
[...] 8 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.” (ANGHER, 2007, p. 45-46).
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Logo, acompanhando esse entendimento, em 1990 foi promulgada a Lei n°
8.072, ainda em vigor, que dispde sobre os crimes hediondos e equiparados,
infracbes penais situadas em patamar de maior gravidade, recebendo, pois,
tratamento mais gravoso, e que em seu art. 2°, § 3° prevé que “em caso de
sentenca condenatoria, o juiz decidira fundamentadamente se o réu podera apelar

em liberdade™’ (BRASIL, 2009b).

Foi, por conseguinte, conforme ja afirmado, que, adotando tal entendimento,
entrou em vigor em agosto de 2008 a Lei n® 11.719, a qual revogou expressamente
o disposto no art. 594 do Cddigo de Processo Penal e, implicitamente, a norma do

art. 595 do mesmo diploma legal. Assim resume Mendonca (2008, p. 247):

Em sintese, portanto, foi extinta a antiga prisdo decorrente de sentenca
condenatdria recorrivel, revogando-se o art. 594 do CPP. Agora, 0 juiz, ao
sentenciar, deve verificar se a prisdo preventiva € ou ndo necesséaria. A
regra deve ser a liberdade. A excecdo, devidamente justificada pelas
circunstancias, deve ser a prisao preventiva durante o recurso.

Todavia, ainda que o tema seja hoje pacifico, sobretudo apés a promulgacao
da Lei n° 11.719/08, outra questdo ainda se faz pertinente, a respeito da matéria:
ante a inexisténcia de norma expressa regulamentadora, seria possivel a decretacéo
de prisdo cautelar, ap6s a publicacdo de acordéo suscetivel de recurso especial ou

extraordinario?

Segundo entendimento majoritario, € admitida a expedicdo de mandado de
prisdo nesta hipdtese, uma vez que, consoante o art. 27, § 2°, da Lei n° 8.038/90,

‘os recursos extraordinario e especial serdo recebidos no efeito devolutivo”

'’ Na mesma direcdo € o art. 3°, da Lei n° 9.613/98 (Lei dos Crimes de Lavagem de Dinheiro): “Os
crimes disciplinados nesta Lei sdo insuscetiveis de fianca e liberdade proviséria e, em caso de
sentenga condenatodria, o juiz decidira fundamentadamente se o réu podera apelar em liberdade.”
(ANGHER, 2007, p. 1103).
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(ANGHER, 2007, p. 996). Delmanto Junior (2001, p. 225-226), neste sentido,

finaliza:

A despeito de ndo existir no ordenamento processual penal expressa
previsdo de modalidade de prisdo “cautelar”, que seja decretavel quando
Tribunal Estadual ou Regional Federal (a) confirme condenacdo proferida
em primeira instancia, seja por Tribunal do Jari ou por juizo monocratico, (b)
julgue procedente acéo penal originaria, em funcéo de prerrogativa de foro,
ou, entado, (c) reforme sentenca absolutdria prolatada por juizo singular, a
expedicdo de mandado de prisdo no julgamento efetuado por essas Cortes
tornou-se pratica comum em nossos Tribunais, ainda que, em tese, o
condenado possa vir a interpor recursos extraordinario e/ou especial. [...]
Como é cedico, nessas hipéteses a expedicao de mandado de prisdo tem
se baseado no efeito apenas devolutivo dos recursos especial e
extraordinario, como determinado pela Lei n®8.038/90, em seu art. 27, § 2°.

Conclui-se, portanto, que é possivel a decretacao da prisdo cautelar apos a
publicacdo de acoérddo suscetivel de recursos especial e/ou extraordinario, nos
casos acima expostos. Trata-se de medida oposta, pois, aquela adotada contra
condenado em primeira instancia por sentenca penal ainda ndo transitada em
julgado, o qual s6 podera ser recolhido provisoriamente quando estiverem presentes

os elementos da prisédo preventiva.

2.3. PRISAO EM FLAGRANTE

Autorizada pelo art. 5°, LXI, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 19888, a prisdo em flagrante é “modalidade de prisdo cautelar, de natureza
administrativa, realizada no instante em que se desenvolve ou termina de se concluir
a infracdo penal (crime ou contravengao penal)’” (NUCCI, 2007, p. 543), portanto,
efetuada sem a necessidade de expedicdo de mandado de prisdo pela autoridade

judiciaria.

8 «“Art. 5° [...]: LXI = 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” (ANGHER, 2007, p. 46).
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No entanto, a despeito disto, imediatamente apds a sua realizacdo, deve ser
submetida a avaliacdo do magistrado competente, que podera relaxa-la, caso
observe qualquer ilegalidade (art. 5°, LXV, CRFB/88)'°, ou manté-la, momento a

partir do qual passa a ter contetdo jurisdicional.

Assim, por se tratar de “medida restritiva da liberdade, de natureza cautelar
e processual”’, nas palavras de Fernando Capez (2004, p. 232), a prisdo em
flagrante s6 pode ser admitida nos casos expressamente previstos na legislacéo
patria. E tais hipéteses vém elencadas, taxativamente, no art. 302 do Caddigo de

Processo Penal®.

Antes de analisa-las, porém, cabe destacar a diferenca estabelecida pelo
CPP entre o flagrante facultativo — ocasido em que qualquer pessoa do povo, no
exercicio regular de seu direito, podera prender quem for encontrado em flagrante
delito — e o flagrante obrigatério — quando as autoridades policiais, no estrito
cumprimento de seu dever legal, devem efetivar a prisdo de qualquer individuo
surpreendido em flagrante —, conforme disp&e o art. 301 do CPP?. Esta € a licdo de

Guilherme de Souza Nucci (2007, p. 544):

Conferiu a lei a possibilidade de qualquer pessoa do povo — inclusive a
vitima do crime — prender aquele que for encontrado em flagrante delito,
num auténtico exercicio de cidadania, em nome do cumprimento das leis do
pais (art. 301, CPP). E o flagrante facultativo. Quanto as autoridades
policiais e seus agentes (Policia Militar ou Civil), imp&s o dever de efetiva-la,
sob pena de responder criminal e funcionalmente pelo seu descaso. E deve
fazé-lo durante as 24 horas do dia, quando possivel. Cuida-se do flagrante
obrigatorio.

19 «art. 5° [..]: LXV — a prisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria”
(ANGHER, 2007, p. 46).

20 «Art, 302. Considera-se em flagrante delito quem: | - estd cometendo a infragcao penal; Il - acaba de

cometé-la; Ill - é perseguido, logo apoés, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em
situagdo que faga presumir ser autor da infragao; IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos,
armas, objetos ou papéis que fagcam presumir ser ele autor da infragdo” (BRASIL, 2009a).

2L “Art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender
quem quer que seja encontrado em flagrante delito” (BRASIL, 2009a).
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Verificada, pois, a diferenciacéo entre o flagrante facultativo e o obrigatorio,
passa-se, por conseguinte, ao estudo das situacdes legais permissivas da prisdo em
flagrante. Classificam-nas, a doutrina, em trés espécies: flagrante proprio, flagrante

improprio ou quase flagrante e flagrante presumido.

O flagrante proprio admite duas formas: quando o acusado é surpreendido
cometendo a infracdo penal ou ainda quando acaba de cometé-la (art. 302, | e II,
CPP). Nesta segunda modalidade, deve-se interpretar a expressdo “acaba de
cometé-la” de modo restritivo, ou seja, num sentido de absoluta imediatidade, sem

qualquer intervalo de tempo.

Ja o quase flagrante ocorre quando o agente conclui a infracdo penal ou é
interrompido pela chegada de terceiros, mas ndo € preso no local do ilicito, pois
consegue fugir, dando inicio & perseguicdo por parte da policia, da vitima ou de
qualquer pessoa do povo. E o caso tipificado no inciso Ill do art. 302 do Cédigo de

Processo Penal. A respeito, doutrina Nucci (2007, p. 546-547):

Evitando-se conferir larga extensdo a situacdo improépria de flagrante, para
gue ndo se autorize a perseguicdo de pessoas simplesmente suspeitas,
mas contra as quais ndo ha certeza alguma de autoria, utilizou a lei a
expressédo logo apds, querendo demonstrar que a perseguicdo deve iniciar-
se em ato continuo a execucdo do delito, sem intervalos longos,

demonstrativos da falta de pistas. [...] A persegui¢do, por sua vez, pode
demorar horas ou dias, desde que tenha tido inicio logo apés a pratica do
crime.

Por fim, prevé o inciso IV do art. 302 do CPP, a hipo6tese do flagrante
presumido. Constitui-se na situacdo do agente que, logo depois a pratica da
infracdo, muito embora ndo tenha sido perseguido, € encontrado com instrumentos,
armas, objetos ou papéis que demonstrem, por presuncdo, que ele € o autor do

ilicito penal. Na mesma esteira do flagrante impréprio, afirma-se:
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Também neste contexto ndo se pode conferir a expressao “logo depois”
uma larga extensdo, sob pena de se frustrar o conteldo da prisdo em
flagrante. Trata-se de uma situacdo de imediatidade, que ndo comporta
mais do que algumas horas para findar-se. (NUCCI, 2007, p. 547).

Além dos casos expressamente previstos no Codigo de Processo Penal,
apontam-se outras modalidades de prisédo em flagrante, em razdo da presenca, em
cada uma delas, de elementos ou circunstancias ndo contempladas naqueles.
Citam-se: o flagrante esperado, o flagrante provocado ou preparado, o flagrante

forjado e o flagrante diferido ou prorrogado.

A primeira modalidade citada é hipotese autorizadora da prisdo em flagrante,
uma vez que se trata de constituicdo valida do delito. Configura-se quando um
terceiro, que pode ou ndo ser um agente policial, recebe a informacgéo de que um
crime seriq, em breve, cometido, ocasido em que se desloca para o local,
aguardando a ocorréncia do ilicito, que pode ou ndo se dar da maneira como a
noticia foi repassada. Considerando-se que nenhuma situacdo foi artificialmente
criada, é viavel a sua consumacado, pois o terceiro ndo detém a certeza absoluta

guanto ao local da infragdo, tampouco controla a acdo do agente criminoso.

Por outro lado, o flagrante provocado, também designado flagrante
preparado, caracteriza-se pela acdo de um terceiro, denominado agente provocador,

0 qual, nas palavras de Eugénio Pacelli de Oliveira (2007, p. 425),

[...] atuaria com a finalidade especifica de proporcionar uma situagédo de
realidade na qual o suspeito se veria compelido a repetir (ja que ele é o
suspeito) a infracdo. No momento em que ele assim atuasse, a policia, ja
previamente colocada em posicdo estratégica, efetuaria a prisdo em
flagrante do delito.

Logo, hd quem rejeite o flagrante provocado justamente por decorrer da
intervencdo decisiva de um terceiro, que prepara, induz, instiga a préatica da acao

criminosa e, assim, do proprio flagrante, influindo na vontade do suspeito.
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Ademais, ha outra corrente, fortalecida pela Sumula 145, do Supremo
Tribunal Federal (STF)??, que também recusa o flagrante preparado, afirmando que
a elaboracdo do delito, por parte do agente provocador, resultaria em
impossibilidade de consumacéo da infracdo penal, de modo que a hipétese se

aproximaria do chamado crime impossivel.

Ja o flagrante forjado distingue-se dos demais por ndo haver a pratica de
qualquer ilicito penal, ao menos no momento em que se deseja vé-lo concretizado.
Pacelli de Oliveira (2007, p. 428) o exemplifica: “ocorre, em regra, diante de suposta
criminalidade habitual, quando os agentes policiais plantam, isto é, forjam, a prova
de um crime atual para incriminar determinada pessoa.” Tem como principal
consequéncia, portanto, a punicdo de seus idealizadores e executores, por ato de

manifesto abuso de autoridade.

Por fim, cita-se o flagrante prorrogado, por ora denominado diferido. Trata-se
da hip6tese exposta no art. 2°, Il, da Lei n° 9.034/95 (Lei do Crime Organizado)®, o
qual, diante da complexidade que acompanha as aclGes praticadas por grupos
organizados, prevé a possibilidade de retardamento da acdo policial, para
observacdo e acompanhamento das condutas tidas como integrantes de acbes
organizadas, para que a prisdo em flagrante se concretize em momento mais eficaz,

do ponto de vista da formacéao da prova e fornecimento de informacdes.

Fernando Capez (2004, p. 235) assim o distingue do flagrante esperado:

22 “145. Nao ha crime, quando a preparacdo do flagrante pela policia torna impossivel a sua
consumagao.”

2 «Art. 2° Em qualquer fase de persecucao criminal sdo permitidos, sem prejuizo dos ja previstos em

lei, os seguintes procedimentos de investigacdo e formacgéo de provas: [...] Il — a ac&o controlada, que
consiste em retardar a acdo policial do que se sup8e acdo praticada por organiza¢des criminosas ou
a ela vinculado, desde que mantida sob observacdo e acompanhamento para que a medida legal se
concretize nho momento mais eficaz do ponto de vista da formacéo de provas e fornecimento de
informagdes” (ANGHER, 2007, p. 1051).
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[O flagrante prorrogado] difere-se do esperado pois, neste, o agente é
obrigado a efetuar a prisdo em flagrante no primeiro momento em que
ocorrer o0 delito, ndo podendo escolher um momento posterior que
considerar mais adequado, enquanto no prorrogado, o agente policial tem a
discricionariedade quanto ao momento da prisao.

Em sintese, observa-se, pois, que a prisdo em flagrante cumpre importante
misséao,

[...] cuidando da diminuicdo dos efeitos da acdo criminosa, quando nao do
seu completo afastamento (dos efeitos), bem como da coleta imediata da
prova, para o cabal esclarecimento dos fatos. Feito isso [...] esgota-se a sua
funcdo, impondo-se ao juiz que seja devidamente fundamentada a
manutenc¢do da priséo realizada em situacdo de flagrante delito. (OLIVEIRA,
2007, p. 431).

No entanto, ainda que exerca funcdo relevante no processo penal, ha
determinadas situacdes em que a prisdo em flagrante ndo pode vir a ser aplicada
conforme os ditames do CPP, diante de ressalvas expressas na legislacdo e na

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Deste modo, em consideracdo a funcdo exercida pelo agente: (a) nao
podem ser presos em flagrante o Presidente da Republica (art. 86, § 3°, CRFB/88%),
e “os diplomatas estrangeiros, em decorréncia de tratados e convencbes
internacionais” (CAPEZ, 2004, p. 237); (b) somente podem ser presos em flagrante
de crime inafiancavel, os membros do Congresso Nacional (art. 53, § 2°

CRFB/88)%°, os magistrados (art. 33, Il, LC n° 35/79)*° e os membros do Ministério

2 “Art. 86. [...] § 3° Enquanto ndo sobrevier sentenca condenatéria, nas infracdes comuns, o
Presidente da Republica ndo estara sujeito a prisdo” (ANGHER, 2007, p. 66).

2 “pArt. 53. [...] § 2° Desde a expedicdo do diploma, os membros do Congresso Nacional ndo poder&o

ser presos, salvo em flagrante de crime inafiangavel” (ANGHER, 2007, p. 61).

%6 “Art. 33. Szo prerrogativas do magistrado: [...] Il - ndo ser preso sendo por ordem escrita do
Tribunal ou do 6Orgdo especial competente para o julgamento, salvo em flagrante de crime
inafiancavel, caso em que a autoridade fara imediata comunicagéo e apresentacao do magistrado ao
Presidente do Tribunal a que esteja vinculado (vetado)” (BRASIL, 2009d).
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Publico (art. 18, II, d, LC n°® 75/93%", e art. 40, lIl, Lei n° 8.625/93%); e (c) o advogado
“somente podera ser preso em flagrante, por motivo de exercicio da profissédo, em
caso de crime inafiancavel”, conforme a norma do art. 7°, § 3° da Lei n° 8.906/94

(ANGHER, 2007, p. 1037).

Da mesma forma, em estima ao comportamento do infrator, ndo pode ser
preso em flagrante o condutor de automével envolvido em acidente de transito de
gue resulte vitima, desde que preste pronto e integral socorro a esta, consoante 0

disposto no art. 301, da Lei n® 9.503/98.%°

E, por derradeiro, em atencao a propria conduta do agente, ndo pode ser
preso em flagrante o autor de infracdo penal de menor potencial ofensivo, qual seja
aguela cuja pena maxima cominada nao seja superior a dois anos, segundo se

depreende do art. 61, da Lei n® 9.099/95.%

2.4. PRISAO TEMPORARIA

2T “Art. 18. S&0 prerrogativas dos membros do Ministério Publico da Unido: [...] Il - processuais: [...] d)

ser preso ou detido somente por ordem escrita do tribunal competente ou em razéo de flagrante de
crime inafiancavel, caso em que a autoridade far4 imediata comunicacdo aquele tribunal e ao
Procurador-Geral da Republica, sob pena de responsabilidade” (BRASIL, 2009e).

28 “Art. 40. Constituem prerrogativas dos membros do Ministério Ptblico, além de outras previstas na
Lei Orgéanica: [...] lll - ser preso somente por ordem judicial escrita, salvo em flagrante de crime
inafiancavel, caso em que a autoridade fara, no prazo méximo de vinte e quatro horas, a
comunicacdo e a apresentacdo do membro do Ministério Publico ao Procurador-Geral de Justica”
(BRASIL, 2009c).

29 “Art. 301. Ao condutor de veiculo, nos casos de acidentes de transito de que resulte vitima, ndo se
impora a prisdo em flagrante, nem se exigira fianga, se prestar pronto e integral socorro aquela”
(ANGHER, 2007, p. 709).

%0 «Art. 61. Consideram-se infraces penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as

contravencgdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a 2 (dois) anos,
cumulada ou ndo com multa. (Artigo com a redacdo dada pela Lei n° 11.313, de 28-6-2006)"
(ANGHER, 2007, p. 1060).
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Idealizada para substituir a antiga prisdo para averiguagao, “uma odiosa e
comum pratica policial” (DELMANTO JUNIOR, 2001, p. 150), a prisdo temporaria,
instituida através da Lei n° 7.960, de 21 de dezembro de 1989, tem como principal
finalidade “assegurar uma eficaz investigagcao policial” (NUCCI, 2007, p. 540), razédo

pela qual ndo pode ser aplicada quando ja instaurada a acéo penal.

E, exatamente por se destinar a protecdo das investigacdes policiais, vedou
a legislacédo que seja decretada ex officio pelo magistrado, somente sendo possivel
sua aplicacao “em face da representagao da autoridade policial ou de requerimento
do Ministério Publico” (ANGHER, 2007, p. 985), conforme prescreve o art. 2°, da Lei

n°7.960/89.

Ademais, visando ndo banalizar o uso desta medida cautelar, prevé o art. 1°,
da mencionada Lei*!, os casos em que se admite a decretacdo da prisdo temporaria.
No entanto, muito embora expressamente expostos na legislacdo, tais hipoteses séao

tema ainda controvertido.

Nucci (2007, p. 540-541), Martins (2004, p. 83) e Capez (2004, p. 247)
afirmam que, isoladamente, nenhuma das razdes previstas nos incisos do art. 1° da

7

Lei da Prisdo Temporaria € suficiente para autorizar a prolacdo da decisdo de

%L “Art. 1°. Cabera prisdo temporaria: | - quando imprescindivel para as investiga¢cdes do inquérito
policial; Il - quando o indiciado nao tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios ao
esclarecimento de sua identidade; Il - quando houver fundadas razfes, de acordo com qualquer
prova admitida na legislacdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos seguintes crimes: a)
homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°); b) sequestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus
88 1° e 2°); c) roubo (art. 157, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°); d) extorséo (art. 158, caput, e seus 88 1°
e 2°); e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°); f) estupro (art. 213,
caput, e sua combinagé@o 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 combinagdo com o art. 223, caput, e paragrafo Unico); i) epidemia com resultado de morte (art.
267, 8 1°); j) envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal qualificado pela
morte (art. 270, caput, combinado com art. 285); ) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cddigo
Penal; m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956), em qualquer de sua
formas tipicas; n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976); 0) crimes
contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986)” (ANGHER, 2007, p. 985).
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encarceramento. E mais, sustentam que ha a necessidade de conjugacédo do inciso
[ll, que enumera taxativamente os crimes que admitem a prisdo processual, com as
situagdes encontradas nos incisos | e/ou Il, evidenciadoras do periculum in mora,

para que o juiz se encontre autorizado a decidir.

Em contrapartida, Eugénio Pacelli de Oliveira (2007, p. 446-447) defende a
tese de que devem estar presentes, necessariamente, tanto a situacdo do inciso |,
guanto aquela do inciso Ill. A hipotese do inciso Il, como afirma, ja estaria
contemplada na expressdao “quando imprescindivel para as investigagdes do

inquérito policial”, constante do inciso | do art. 1° da Lei n° 7.960/89.

Por fim, discordando das duas correntes, ainda, h4 o entendimento de
Roberto Delmanto Junior (2001, p. 160-161), para quem a uUnica hipbétese que
justificaria cautelarmente a prisdo temporaria, ocorre quando estiver presente no
caso concreto a pratica de um dos delitos explicitados no inciso lll, acrescida da
situacdo exposta no inciso Il (“qguando o indiciado n&o tiver residéncia fixa ou nao
fornecer elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade”), pois, nas
suas palavras, a nao identificagdo do acusado “ndo so6 prejudica a execugao de
eventual decisdo condenatdria, como também as proprias investigacbes, o0 que

acaba aproximando o inciso Il ao inciso I.”

Ja quanto ao prazo, estipula o art. 2° da Lei n° 7.960/89 que a prisdo
temporaria “tera o prazo de 5 (cinco) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de

extrema e comprovada necessidade” (ANGHER, 2007, p. 985). Todavia, nos casos
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dos crimes hediondos o prazo sera de trinta dias, prorrogavel por igual periodo,

consoante o disposto no § 4° do art. 2° da Lei n® 8.072/90.%

Alias, quanto a estes delitos, controvérsia ha no sentido de se saber se
todos aqueles ilicitos previstos na Lei dos Crimes Hediondos podem ser passiveis
de decretacdo da prisdo temporaria, ou apenas as infracbes penais elencadas no
(o]

art. 1° da Lei n° 8.072/90 e simultaneamente previstas no art. 1°, Ill, da Lei n

7.960/89.

Martins (2004, p. 84) e Pacelli de Oliveira (2007, p. 447) asseveram que

[...] o elenco contido no inc. Il e alineas do art. 1° da Lei 7.960/89 é taxativo.
N&o foi ele ampliado pela Lei dos Crimes Hediondos, que contempla rol de
crimes inferior ao contido na Lei de prisdo temporéria, €, mesmo que a
situacdo fosse inversa, tal ndo seria admissivel, por ser vedada na hipétese
a aplicacdo de analogia que viria em prejuizo do agente. (MARTINS,
2004,p. 84).

Noutra direcdo, entretanto, € o pensamento de Guilherme de Souza Nucci
(2007, p. 541), para quem o rol contido no inciso Ill do art. 1° da Lei da Prisdo
Temporéria foi ampliado pelo art. 1° da Lei dos Crimes Hediondos, a qual foi

posteriormente promulgada.

Por fim, ressalta-se que, seja qual for o prazo estipulado pelo juiz para o
encarceramento temporario de qualquer individuo, expirado o tempo determinado
(com ou sem prorrogacao), deve o indiciado ser imediatamente libertado, pela
propria autoridade policial, independentemente da expedicdo de alvara de soltura
pelo magistrado, sob pena de configurar constrangimento ilegal, passivel de habeas

corpus.

%2 “Art. 2°[...] § 4° A prisdo temporéria, sobre a qual dispde a Lei n° 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. (Incluido pela Lei n® 11.464, de 2007) (BRASIL,
2009b).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11464.htm#art1
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2.5. PRISAO PREVENTIVA

A prisédo preventiva, das modalidades de prisdo provisoria a que se mostra
de maior espectro, “na medida em que sédo os seus fundamentos que acabam por
estabelecer o norte quanto a possibilidade ou ndo de determinacéo ou continuidade
das demais modalidades prisionais antecedentes ao transito em julgado” (MARTINS,
2004, p. 86), excecao feita a prisdo temporaria, “revela a sua cautelaridade na tutela
da persecucao penal, objetivando impedir que eventuais condutas praticadas pelo
alegado autor e/ou por terceiros possam colocar em risco a efetividade do processo”

(OLIVEIRA, 2007, p. 432-433).

Assim, visando a atingir tal escopo, prescreve o art. 311 do Cddigo de
Processo Penal, que “em qualquer fase do inquérito policial ou da instrugdo criminal
cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do
Ministério Publico, ou do querelante, ou mediante representacdo da autoridade
policial” (ANGHER, 2007, p. 526). Proibida estaria, portanto, a decretacdo de tal

medida restritiva da liberdade, depois de finda a instru¢ao criminal.

Contudo, neste ponto, importante € a licdo de Eugénio Pacelli de Oliveira, o
qual afirma que, apds a reforma ocorrida na legislacdo processual penal brasileira,
sobretudo com a promulgacéo das Leis n® 11.689/08 e 11.719/08, que alteraram
substancialmente a matéria referente a prisdo decorrente de decisdo de prondncia e
a prisdo em face de sentenca condenatéria recorrivel, plenamente possivel € a
decretacdo da prisdo preventiva apdés o término das diligéncias, desde que né&o
fundamentada tdo somente na “conveniéncia da instrugdo criminal’. Em outros

termos:
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[...] é perfeitamente possivel que a autoridade judiciaria competente, por
ocasido da pronuncia e da sentenca condenatéria passivel de recurso,
determine a prisdo preventiva do acusado, se solto, ou a manutencao dela,
se ja estiver preso. [Assim], fica revogado, em parte (derrogagdo), o art.
311, CPP, relativamente a vedacdo de decretacdo de prisdo preventiva
apos a instrucdo criminal. (OLIVEIRA, 2009, p. 467).

Tratando-se, pois, de medida cautelar, utilizada apenas excepcionalmente, o
legislador deixou de determinar prazo de duracdo para a prisdo preventiva,
contrariamente ao que fez com a prisdo temporaria, condicionando sua permanéncia
a existéncia temporal de sua fundamentagédo, ndo podendo, por 6bvio, “ultrapassar
eventual decisdo absolutéria — que faz cessar os motivos determinantes de sua
decretacdo — bem como o transito em julgado de decisdo condenatéria, pois, a partir

desse ponto, esta-se diante de prisdo-pena” (NUCCI, 2007, p. 558).

Em outras palavras, cita-se Pacelli de Oliveira (2007, p. 434), ao aduzir que
“a prisdo preventiva submete-se a clausula da imprevisdo, podendo ser revogada
guando ndo mais presentes 0os motivos que a ensejaram, bem como renovada

quando sobrevierem razdes que a justifiquem”.*

Todavia, para que seja determinada a prisdo preventiva, necessario se faz o
preenchimento de certos requisitos, legalmente previstos nos artigos 312 e 313,

ambos do Cédigo de Processo Penal.** Guilherme de Souza Nucci (2007, p. 558)

% Dispde o art. 316 do Cddigo de Processo Penal, que “o juiz podera revogar a prisdo preventiva se,
no correr do processo, verificar a falta de motivo para que subsista, bem como de novo decreta-la, se
sobrevierem razdes que a justifiquem” (ANGHER, 2007, p. 527).

¥ «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 aplicacdo da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Art. 313. Em qualquer das circunstancias, previstas no artigo anterior, sera admitida a decretacdo da
prisdo preventiva nos crimes dolosos: | - punidos com recluséo; Il - punidos com deten¢éo, quando se
apurar que o indiciado é vadio ou, havendo duvida sobre a sua identidade, ndo fornecer ou néo
indicar elementos para esclarecé-la; Ill - se o réu tiver sido condenado por outro crime doloso, em
sentenca transitada em julgado, ressalvado o disposto no paragrafo Unico do art. 46 do Cédigo Penal.
IV - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos da lei especifica,
para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia. (Inciso IV acrescido pela Lei n® 11.340,
de 7-8-2006)" (ANGHER, 2007, p. 526-527).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm#art42
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm#art42
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afirma que tais pressupostos “sdo sempre, no minimo trés: prova da existéncia do
crime (materialidade) + indicio suficiente de autoria + uma das situacdes descritas

no art. 312 do CPP.”

A prova da existéncia do crime € a certeza de que ocorreu um delito, "néo se
podendo determinar o recolhimento cautelar de uma pessoa, presumidamente

inocente, quando ha séria ddvida quanto a propria existéncia de evento tipico’

(NUCCI, 2007, p. 559).

Assim, impossivel € o encarceramento preventivo de individuo quando o fato
por ele perpetrado se mostra atipico. Do mesmo modo, ocorre quando o acusado
agiu, ao que tudo indica, em legitima defesa, estado de necessidade, estrito
cumprimento de dever legal ou em exercicio regular de direito, todas excludentes de
ilicitude, consoante a letra do art. 314, CPP*. Analogicamente, Nucci (2007, p. 564-
565) entende, ainda, “‘que podem ser incluidas as excludentes do crime, ndo se
justificando a decretacdo da prisdo preventiva contra quem agiu, por exemplo, sob

coacgao moral irresistivel ou em erro de proibigdo.”

Por outro lado, observa-se que o legislador patrio, no diploma penal, ndo
incluiu a culpabilidade como elemento do delito. Assim, ao tratar da inimputabilidade,
utilizou-se da expressado “é isento de pena”’, em vez de “ndo ha crime”. Desta

maneira, nada obsta seja decretado o recolhimento preventivo de individuo

% “Art. 314. A prisdo preventiva em nenhum caso serd decretada se o juiz verificar pelas provas
constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas condigbes do art. 19, I, 1l ou lll, do Cdédigo
Penal. (Referéncia feita a dispositivo da antiga Parte Geral do CP, revogada pela Lei n° 7.209, de 11-
7-1984. Trata da matéria o art. 23, | a lll, do CP vigente)” (ANGHER, 2007, p. 527).
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inimputavel ou semi-imputavel (art. 26, caput e paragrafo Gnico, do Cédigo Penal®®).

Afirma, nesta linha, Roberto Delmanto Junior (2001, p. 164-165):

[...] a exigéncia para a decretacao da prisdo preventiva de haver prova da
existéncia do crime ndo é obstaculo para o encarceramento daquele que se
suspeita inimputavel por doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado. [...] No que concerne as hip6teses de semi-
imputabilidade (art. 26, paragrafo Unico, do Cédigo Penal), que acarreta
simples diminuicdo de pena, evidentemente ndo ha ddvida de que o
acusado nessas condigdes, se for o caso, pode ser preso preventivamente.

Ademais, ao se falar em “prova da existéncia do crime”, exclui-se, também, a

aplicacao desta medida cautelar aos contraventores.

Noutra direcdo, quanto aos acusados de delitos, deve-se analisar este
requisito, com base no que dispde o art. 313 do diploma processual penal. Verifica-
se, pois, que: a) ndo cabe prisdo preventiva nos casos de crimes culposos; b)
quanto aos crimes dolosos, 0 encarceramento preventivo sé é possivel se: o delito
for punido com pena de recluséo; ou, nos casos de serem apenados com detencéao,
apenas se o acusado for vadio, ndo fornecer elementos visando ao esclarecimento
de sua identidade, havendo duvidas, ou ainda se o indiciado ou réu ja houver sido
condenado, com sentenca passado em julgado, por outro crime doloso, desde que
nao tenha transcorrido mais do que cinco anos entre o cumprimento ou extin¢cao da

pena anteriormente imposta e 0 cometimento da nova infracéo.

O segundo pressuposto que deve ser verificado, conforme Nucci, para que

haja a possibilidade de decretar-se a prisdo preventiva € o “indicio suficiente de

% “Inimputaveis. Art. 26. E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento

mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissado, inteiramente incapaz de
entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Reducéo de pena. Paragrafo Unico. A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o0 agente, em
virtude de perturbacéo de saude mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado ndo
era inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento” (ANGHER, 2007, p. 441).
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autoria”, ou seja, “a suspeita fundada de que o indiciado ou réu é o autor da infragao
penal. Nao € exigida prova plena da culpa, pois isso € inviavel num juizo meramente
cautelar” (NUCCI, 2007, p. 559), contudo, determina-se a forte probabilidade da

pessoa, contra a qual € decretada a preventiva, ser autora do crime. Noutros termos:

[...] em um Estado Democratico de Direito, sob a égide de uma Constituicao
como € a brasileira, para se limitar provisoriamente o exercicio da liberdade
de alguém sujeito a persecutio criminis, exigir-se a forte probabilidade da
pessoa contra a qual é decretada a prisdo ser autor do crime, inadmitindo-
se qualquer possibilidade de erro, é elementar. (DELMANTO JUNIOR,
2001, p. 167-168).

Por fim, completando o trinbmio necessério para o recolhimento preventivo
de qualquer individuo, exige-se a presenca de uma das situacdes descritas no art.
312 do Cdbdigo de Processo Penal, quais sejam, a conveniéncia da instrucéo
criminal, para assegurar a aplicagdo da lei penal, como garantia da ordem

econdmica e como garantia da ordem publica.

A “conveniéncia da instrugdo criminal” esta diretamente ligada a coleta de
informes necessarios a apuracao da verdade real do ocorrido. Tem por fim, portanto,
evitar que o agente perturbe ou impeca a producdo de provas. Exige-se, contudo,
prova concreta de que o acusado assim esta procedendo, ndo bastando a mera

presuncao de que podera vir a ameacar testemunhas, por exemplo. A respeito:

A conveniéncia da instrucéo criminal esta direta e indissoluvelmente ligada
a coleta de informes necessérios a apuracdo da verdade. Havendo
demonstracéo de que, de alguma forma, o indiciado ou acusado podera vir
a obsta-la, seja por buscar alterar a prova, como frustra-la ou impedir sua
producdo, utilizando-se para isso de sua condi¢cdo pessoal e social, de
artificios econdmicos ou mesmo de violéncia ou grave ameaca, viavel sera
a decretacdo [da priséo preventiva]. (MARTINS, 2004, p. 111-112).

A “garantia de aplicacao da lei penal”’, como fundamento para o recolhimento

preventivo de qualquer individuo, “contempla as hipoteses em que haja risco real de
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fuga do acusado e, assim, risco de ndo aplicacdo da lei na hipétese de deciséo

condenatodria” (OLIVEIRA, 2007, p. 435).

Também esta presuncao deve-se fundar em dados concretos da realidade,
ndo podendo revelar-se fruto de mera especulacdo tedrica, razdo pela qual
importante se faz a analise dos vinculos do acusado com o distrito da culpa.

Delmanto Junior (2001, p. 176), a respeito deste requisito fatico, ressalta:

Se o0 acusado [...] foge ap6s a sua prisdo preventiva ter sido decretada, com
base em outro fundamento que n&o o da garantia da aplicacdo da lei penal,
essa fuga, por si s@, jamais podera ter o cond&do de constituir o fundamento
daquela prisdo, repita-se, decretada anteriormente. Com efeito, parece-nos
absolutamente normal e, até, de pleno direito, que o acusado nédo se
submeta espontaneamente a uma prisdo que julga ilegal (seja em flagrante,
tempordria ou preventiva) [...]. A analise das peculiaridades de cada caso,
aqui, é fundamental, levando-se em considera¢éo, sobretudo, ndo s6 os
antecedentes do acusado, mas, também, os seus vinculos com o distrito da
culpa, como, por exemplo, a sua familia, profisséo etc.

Ja a “garantia da ordem econémica”, como fundamento para a decretacéo
da prisédo preventiva, incluida no rol do art. 312 do CPP por meio da Lei n° 8.884/94,
€ tema ainda controvertido. Nucci (2007, p. 561) afirma que ela pode ser avocada
para “impedir que o agente, causador de seriissimo abalo a situacdo econdémico-
financeira de uma instituicdo financeira ou mesmo de 6rgédo do Estado, permaneca

em liberdade, demonstrando a sociedade a impunidade reinante nessa area”.

Em sentido contrario, Delmanto Junior (2001, p. 191-192) ensina que:

Apesar da criminalidade econbmica, a priori e de forma aparente, nao
ameacar tdo diretamente o cidaddo, quanto o ameaca a delinquéncia
violenta, [...] € de se atentar para o fato de que as consequéncias advindas
desse tipo de criminalidade, muitas vezes, envolvem um nimero enorme de
pessoas e sdo tdo prejudiciais a sociedade quanto o é a criminalidade
violenta. Por mais que o delito ja tenha ocorrido e suas consequéncias se
operado, a prisdo daquele que tenha violado as regras econdmicas
impostas inclusive pela Constituicdo da Republica, poderia, em alguns
casos, afigurar-se indispensavel para que as sequelas decorrentes do crime
e eventual desordem global da economia fossem minoradas.
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Entretanto, na mesma oportunidade tece severas criticas a essa situacao,
afirmando que nessas hipoteses a prisdo preventiva afasta-se, por inteiro, da sua
natureza cautelar instrumental, transformando-se em punicdo antecipada, uma vez
que tal medida jamais pode ter como fim a punicdo e a ressocializacdo do acusado,
para que nao desrespeite mais 0s preceitos legais, bem como a consequente

desestimulacéo de outras pessoas a pratica de delitos semelhantes.

Na mesma linha, Eugénio Pacelli de Oliveira (2007, p. 435) leciona que, se o
risco € contra a ordem econdmica, melhor que a decretacdo da prisdo preventiva, a
medida cautelar que parece mais propicia a ser efetuada “é o sequestro e a
indisponibilidade dos bens dos possiveis responsaveis pela infracdo. Parece-nos
gue € dessa maneira que se poderia melhor tutelar a ordem financeira, em que ha

sempre o risco de perdas econdmicas generalizadas”.

Da mesma forma, questdo bastante controvertida é a decretacdo da prisao
preventiva, fundamentada na “garantia da ordem publica”. Tal requisito, no entanto,

sera objeto de estudo mais aprofundado no préximo capitulo.
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3. A GARANTIA DA ORDEM PUBLICA COMO FUNDAMENTO PARA A

DECRETACAO DA PRISAO PREVENTIVA

Ordem publica, nas palavras de De Placido e Silva (1987, v. lll, p. 291), é “a
situacdo e o estado de legalidade normal, em que as autoridades exercem suas
precipuas atribuicbes e os cidadaos as respeitam e acatam, sem constrangimento

ou protesto.”

Em outros termos, é o conjunto de condi¢cdes sem as quais nao se pode ter
uma vida social conveniente baseada na seguranca das pessoas e bens, na saude,

na tranquilidade e na paz publica.

Deste modo, verifica-se que o conceito de “ordem publica”, invocado como
base autorizadora da prisdo preventiva, €, da mesma forma, demasiadamente
abrangente, muitas vezes caracterizado como expresséo vazia e ambigua®’, a qual

da margem a inseguranca juridica.

Logo, a fim de viabilizar a “garantia da ordem publica” como requisito a
analise da medida cautelar restritiva de liberdade, torna-se imprescindivel uma
delimitacao jurisprudencial e doutrinaria que lhe minimize a aparente imprecisdo de

seu conteudo (VARALDA, 2007, p. 180).

Em sintese, afirma Danilo Andreato (2008, p. 9): “Garantia da ordem publica

€ uma locucdo de conteudo largo. Seu preenchimento deve se dar de maneira

% Almeida (2003, p. 71) afirma que se trata de conceito ambiguo, em face das diversas

fundamentacdes que se apresentam a justificar a “garantia da ordem publica” para a decretacédo da
prisdo preventiva. Em suas palavras: “Em que pese existirem varias tentativas de definicdo do
conceito de ordem publica, até hoje se vé que os decretos de prisdo preventiva com esse tipo de
justificagdo apresentam as mais diversas fundamentacdes: ora se fala em confiabilidade da justica,
ora em acautelar-se o meio social, ora na periculosidade do acusado, ora no clamor publico, ora na
gravidade do crime, ora na seguranca do préprio ofendido. Enfim, a ordem publica é ainda hoje um
conceito extremamente ambiguo e, por isso, preocupante motivo de inseguranca juridica.”



55

bastante criteriosa, para ndo propiciar injusticas mediante atos processuais movidos

ao calor do momento.”

3.1. CORRENTES DOUTRINARIAS

3.1.1. Ordem publica e seguranca do acusado

Segundo ensina Antonio Alberto Machado (1993, p. 59), “a possibilidade de
represélias e até linchamentos contra o autor do crime, mormente nos casos de
grande repercussao social ou clamor publico, em alguns casos, tem justificado a

imposig¢ao da prisdo preventiva”, fundada na garantia da ordem publica.

E, isto porque, na hipétese de a vitima, ou mesmo seus familiares, estarem
ameacando o indiciado ou réu, haveria a possibilidade de perturbacdo da ordem
publica e, deste modo, o encarceramento preventivo seria, em tese, medida cabivel,
pois garantiria a seguranca do préprio suspeito ou acusado, tutelando sua vida ou

integridade fisica.

No entanto, inUmeras criticas sdo tecidas ao argumento, uma vez que se

trata de justificacdo um tanto ou quanto simplista.

Em primeiro lugar, afirma-se que dar protecéo ao réu é responsabilidade do
Estado®, por meio de sua “atividade n&o jurisdicional de seguranga publica”

(OLIVEIRA, 2007, p. 436).

% Guilherme de Souza Nucci (2007, p. 560-561), em sentido contrario, diz que: “Cabe ao indiciado ou
réu procurar a melhor maneira de se proteger, se for o caso, mas ndo se pode utilizar a custddia
cautelar para esse mister.”



56

Em segundo plano, argui-se que nao se pode admitir a privacdo da liberdade

do indiciado ou réu por ato que néo lhe € atribuido.

Enfim, aceitando-se a utilizacdo de tal argumento, se poderia chegar ao
absurdo de determinar-se a tutela cautelar, mesmo apdés o cumprimento da pena
privativa de liberdade pelo acusado. E o que expde Fernando da Costa Tourinho

Filho (2000, v. IIl, p. 489):

[...] mesmo condenado o réu, e mesmo apds o cumprimento da pena,
poderia surgir a noticia de que a familia da vitima estava preparada para ato
de vinganca... E, nesse caso, deveria o juiz recolher o criminoso a cadeia?
O absurdo é evidente.

Afasta-se, pois, através destas criticas, a “seguranga do acusado” como
hipétese ensejadora da “garantia da ordem publica” para a decretagdo da priséo

preventiva.

3.1.2. Ordem publica e confiabilidade na justica

Ha autores, por outro lado, que vinculam a ordem publica a “credibilidade da
Justica”, isto é, na confiabilidade de que o Poder Publico ndo deixara impune o

acusado de um delito, independentemente de sua condi¢do econdmica e social.

Em outras palavras, Luiz Roberto Faggioni (2003, p. 140) afirma que a ideia
de confiabilidade na justica para a decretacdo da custddia preventiva com
fundamento na garantia da ordem publica “é utilizada para se contrapor a crenca
generalizada de que a justica somente € capaz de determinar a puni¢cdo daqueles

gue sao econbmica e socialmente frageis.”



57

Aprofundando mais o tema, ha doutrinadores que afirmam, ainda, que diante
da gravidade do delito, associada a forma e execucao do crime, pode-se provocar
violenta comoc¢do no meio social, gerando, por consequéncia, uma sensacao de
impunidade e descrédito pela demora jurisdicional, de tal forma que a decretacdo da
preventiva impde-se como garantia do proprio prestigio do Poder Judiciario. Este é o

posicionamento adotado por Mirabete (2003, p. 813) e Capez (2004, p. 243).

Contudo, tal hipétese de fundamentacdo da prisdo preventiva para a

garantia da ordem publica € também objeto de muitas criticas.

Segundo Faggioni (2003, p. 140):

[...] a vontade de se contrapor a essa sensa¢do de impunidade termina por
se revelar sem concrecao, j& que em toda a sua atuagdo a justica deve se
demonstrar confiavel. Por semelhante abordagem, qualquer acusacao
poderia dar ensejo a prisdo cautelar, e, doutro lado, o encarceramento do
acusado pode justamente significar o oposto: que a justica ndo se revelou
imparcial, confiavel.

Além disso, ha quem reprove esta proposicao, afirmando que o efetivo
combate a criminalidade e a eficiéncia da justica penal, nem sempre estdo
diretamente ligados & otimiza¢do do aspecto repressivo do aparelho judiciario. E o

que leciona Alberto Antonio Machado (1993, p. 61):

A nosso ver, tanto as causas da criminalidade, quanto os meios de
combaté-la, deitam suas raizes em fatores socioecondmicos e reclamam
uma reforma estrutural, ndo no aparelho repressivo estatal, mas na propria
base material da sociedade, onde se déo as relagbes de producdo e a
distribuicdo profundamente desigual dos seus resultados. Por conseguinte,
a preservacdo da imagem da justica ndo deve ser pretexto para a prisao
dos acusados (predominantemente pobres) como justificativa de garantia da
ordem publica.

Por fim, cita-se a objecé&o indicada por Gabriel Bertin de Almeida (2003, p.
79), para quem “a necessidade de demonstrar-se a confiabilidade institucional no
sistema, tornando viva na populacdo a relagdo entre crime e pena” somente

ocorreria em situacdes excepcionalissimas, “em que a comogao social decorrente da
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pratica do crime fosse de tal grandeza que originasse situacdo inaceitavel de
desordem, o que muito raramente ocorre.” Logo, em decorréncia dessa raridade, “a
necessidade de tutelar-se a confiabilidade institucional do sistema penal ndo pode

servir de hipétese de cabimento de prisdo preventiva.”

3.1.3. Ordem publica e clamor publico (clamor popular)

O clamor popular, utilizado muitas vezes para avocar a garantia da ordem
publica como fundamento da prisdo preventiva, pode ser definido como a revolta da
sociedade em decorréncia do choque que um crime causou no meio social, ou seja,
o alarma social ocasionado por um delito, capaz de “tumultuar o bom andamento
da persecucéo penal, na fase do inquérito ou do processo” (DELMANTO JUNIOR,
2001, p. 184).

Em geral, tal alarma social é apurado por meio da divulgacdo que o ilicito
penal alcanca nos meios de comunicacao, quer sejam escritos, quer falados.

Por isso, exige-se muita cautela e bom senso do magistrado que analisa o
caso concreto, pois é necessario “distinguir quando ha estardalhaco indevido sobre
um determinado crime, inexistindo abalo real a ordem publica, da situacdo de
divulgacdo real da intranquilidade da populacdo, ap6s o cometimento de grave
infracdo penal” (NUCCI, 2007, p. 560).

Em outras palavras, explica Roberto Delmanto Junior (2001, p. 184 e 188):

Dificil é a tarefa do magistrado em distinguir se a revolta da sociedade é
decorréncia do choque que o crime causou no meio social, por si s6, ou se
a mencionada vinganga do inconsciente popular é consequéncia da
exploragdo e da distor¢do dos fatos pela midia. Como visto, muitas vezes
ndo é o crime, em tese cometido, que gera a chamada “vigorosa reacéo
social’, mas sim a desmedida dramatizacdo e até mesmo alteracdo da
versdo dos fatos pela imprensa, [visando] mais aumentar a audiéncia
televisiva ou radiofénica, ou, ainda, o nimero de leitores de periddicos, com
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a finalidade precipua de valorizar o espago para a propaganda, do que,
realmente, informar de forma isenta o ocorrido.

Logo, também sao tecidas criticas a essa hipotese de embasamento do
recolhimento preventivo para a garantia da ordem publica, sobretudo diante da

afronta a principios constitucionais.

Neste sentido, Odone Sanguiné (2003, p. 114) expde:

[...] é inconstitucional atribuir & prisédo preventiva a fungcdo de acalmar o
alarma social ocasionado pelo delito, pois, por muito respeitaveis que sejam
os sentimentos sociais de ‘“vinganga”, a prisdo preventiva nao esta
concebida como uma pena antecipada que possa cumprir fins de
prevencdo. [..] Uma ideia desta natureza resulta insustentavel em um
sistema constitucional que acolhe um rigoroso respeito pelos direitos dos
cidad&os e proclama a presuncao de inocéncia.

Luiz Roberto Faggioni vai ainda mais além, afirmando que sao
desrespeitados os principios constitucionais do devido processo legal (art. 5°, LIV,
CRFB/88)* e do juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIIl, CRFB/88)*, além do principio da

presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII, CRFB/88)*'. E o que se verifica:

O clamor popular seria indicador da responsabilidade do imputado (que
entdo ndo se presumiria inocente), sem que fosse necessério o processo
para a determinagdo dos fatos (logo, o devido processo seria despiciendo)
e, doutro lado, por tal linha de pensamento o juiz do caso passaria a ser a
midia ou o povo em geral (portanto o juiz com atribuicdo legal para o feito
seria desnecessario), com todo o risco que isso acarreta. Trata-se de
negacao de todos os principios de garantia. (FAGGIONI, 2003, p. 141).

Assim, por se caracterizar como puni¢cdo antecipada, bem como por
desrespeitar principios constitucionalmente estabelecidos, parte da doutrina néo

admite o “clamor publico (popular)” como justificativa para a decretacdo do

% Ver nota de rodapé n° 16.

40 «Art. 5° [...]: XXXVII — ndo havera juizo ou tribunal de excecao; [...] LIIl — ninguém sera processado
nem sentenciado senao pela autoridade competente” (ANGHER, 2007, p. 45).

*1 Ver nota de rodapé n° 8.



60

encarceramento preventivo de um indiciado ou réu a fim de assegurar a ordem

publica.

3.1.4. Ordem publica e gravidade do crime

A gravidade do crime praticado, como hipétese de decretacdo da priséo

preventiva fundamentada na garantia da ordem publica, €, das possibilidades

aventadas pela doutrina, uma das que encontram mais adeptos.

Assim, quando restar comprovada a pratica de delito gravissimo, quer

quanto a pena abstratamente considerada ao tipo penal, quer quanto aos meios de

execucao utilizados, constatando-se, por conseguinte, uma situacdo de real

intranquilidade coletiva no seio da comunidade, pode-se decretar a custddia

preventiva daquele sobre o qual pesam sérios indicios de autoria. E o que doutrina

Delmanto Junior (2001, p. 182-183):

[...] havendo certeza da existéncia do crime e sérios indicios de autoria, sem
probabilidade de erro, a prisdo preventiva poderia ser decretada para
preservar a ordem publica, nagqueles casos em que as peculiaridades sejam
repugnantes, situacdes em que se vislumbra maldade, sadismo,
humilhagdo, emprego gratuito de violéncia fisica ou psiquica etc.
Evidentemente, ndo ha davida de que o seio social sente-se abalado,
perturbado, ao tomar conhecimento desses fatos. [...] Nessas hipéteses, a
prisdo preventiva, se aceitavel, seria decretada para a preservacdo da
ordem publica em seu sentido estrito, afigurando-se como um mal
necessario.

No mesmo sentido, leciona Roberto Bar&o Varalda (2007, p. 175):

[...] @ magnitude da lesdo oriunda de um grave crime praticado, por si s0,
bastard para motivar a prisdo preventiva enquanto garantia da ordem
publica, se os fatos concretos apontarem para o efetivo perigo que a
liberdade do agente representara para a sociedade.

Ressalta-se, porém, que, por ser medida excepcional, € necessario que 0

magistrado, na analise do caso concreto, verifique a conveniéncia e oportunidade do
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decreto preventivo, analisando a periculosidade do agente, em face da gravidade do
crime cometido, bem como a inseguranca que serad causada no meio social
mantendo-se em liberdade o suspeito ou réu, ndo se tratando, pois, de prisao

obrigatoria. Assim:

O magistrado deve orientar-se por critérios objetivos consubstanciados na
andlise da realidade social para incidir a “gravidade do ato” e, por
consequéncia, a “periculosidade do agente”, dentro das exigéncias de
ordem publica. Por certo, ndo se trata de hipétese de prisdo preventiva
obrigatéria, aplicada automaticamente ao acusado de uma infracdo penal
grave, com a dispensa de demonstragdo da necessidade da medida. Pelo
contrario, torna-se imperioso o exame da conveniéncia e oportunidade do
decreto preventivo pelo magistrado as pessoas envolvidas com a pratica de
graves delitos. O juiz, no caso em concreto, em face da gravidade do crime,
deve analisar a periculosidade do agente, sustentada pela presuncao iuris
tantun (relativa). (VARALDA, 2007, p. 167).

Luiz Roberto Cicogna Faggioni, no entanto, critica essa hipotese de
decretacdo da tutela preventiva para a garantia da ordem publica, afirmando, uma
vez mais, que tal justificacdo fere o principio constitucional da presuncdo de

inocéncia.

Segundo o autor, “0 acusado seria perigoso justamente porque se presume
ter ele praticado o crime grave de que € acusado. Isso significa afirmar que nos

crimes graves a responsabilidade é presumida, e ndo o inverso” (2003, p. 140-141).

Adotando o mesmo posicionamento, Roberto Delmanto Junior (2001, p. 183)
aduz que, além de ferir o principio da presuncdo de inocéncia, a decretacdo da
prisdo preventiva para a garantia da ordem publica embasada na gravidade do delito
também se distancia de seu carater instrumental, presente em toda tutela cautelar,

aproximando-se de um inaceitavel aparelho de justica sumaria.

Em sentido contrario, contudo, encontra-se Eugénio Pacelli de Oliveira. O
autor afirma que o principio da presunc¢éo de inocéncia, excepcionalmente, ha de ser

flexibilizado, sobretudo quando em risco valores constitucionais igualmente
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relevantes. “Ndo estamos nos referindo a seguranga publica como mera abstracao,
ou como valor a ser sopesado sem critérios empiricos, mas a sua necessaria

concretizacao, diante de hipéteses excepcionalissimas” (2007, p. 436-437).
Entendimento semelhante é adotado por Varalda (2007, p. 160), in verbis:

[...] a preservagdo da ordem publica justifica-se pelo juizo de perigo do
acusado de uma infragdo penal grave, cujo prejuizo juridico irradia-se
imensuradamente a sociedade. A aplicagdo da prisdo cautelar embasa-se
assim no direito a seguranca e na defesa social, valores também
constitucionalmente protegidos.

Percebe-se, pois, que, muito embora se trate de argumento com grande
namero de adeptos, a “gravidade do crime” como hipétese de decretacdo da prisdo
preventiva para a garantia da ordem publica, € justificativa ainda bastante
controvertida, verificando-se 0s mais variados posicionamentos acerca da sua

admisséo na literatura especializada.

3.1.5. Ordem publica e periculosidade do agente (reiteracdo de atos analogos)

A periculosidade do agente criminoso, hipétese de decretacdo da prisdo
preventiva para a garantia da ordem publica, € demonstrada, segundo a doutrina,
através da reiteracdo de atos analogos, por parte do suspeito ou acusado.

Nas palavras de Bertin de Almeida (2003, p. 75-76), pode-se dizer que um

individuo é potencialmente delinquente:

[...] porque (i) cometeu novos crimes, ou porque (ii) pode vir a cometé-los.
Sdo, portanto, situacbes bem diferentes. No primeiro caso, ndo ha
presuncéo de periculosidade, pois s6 cometendo novo crime, subsequente
ao anteriormente cometido, que ensejou pedido de prisdo, poderia o agente
vir a ser preso. [...] A segunda situacdo de decretacdo de prisdo em virtude
da periculosidade do infrator presume que este, a priori, pode vir a cometé-
los.
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A questdo que se demonstra de maior relevancia, e, portanto, que sera

objeto de melhor analise, diz respeito a denominada “periculosidade presumida”.

Mirabete (2003, p. 803) assevera que, avocando-se a periculosidade do
agente para a decretacao da tutela cautelar apoiada na garantia da ordem publica,

evita-se que o acusado

[...] pratigue novos crimes contra a vitima ou qualquer outra pessoa, quer
porque seja acentuadamente propenso a pratica delituosa, quer porque, em
liberdade, encontrard os mesmos estimulos relacionados com a infragédo
cometida.

No entanto, deixa o autor de expor quais critérios podem ser utilizados para
sustentar que o indiciado ou réu “seja acentuadamente propenso a pratica

delituosa”.

Fernando Capez (2004, p. 242), neste sentido, argumenta que “‘0os maus
antecedentes ou a reincidéncia sdo circunstancias que evidenciam a provavel
pratica de novos delitos, e, portanto, autorizam a decretacdo da prisdo preventiva

com base nessa hipétese”.*?

Nucci (2007, p. 560), por outro lado, afirma que, além da andlise dos
antecedentes criminais do indiciado ou da sua reincidéncia, evidencia ainda a
probabilidade de que o suspeito torne a cometer delitos, a maneira de execucao do

crime.

E o que sugere também, em outros termos, Martins (2004, p. 110):

A garantia da ordem puiblica, em breves palavras, estard configurada
guando e se for possivel concluir-se, diante dos elementos colacionados
aos autos, tratar-se de individuo com inclinagédo para praticas delituosas, a
ser comprovada pelas condutas havidas em seu passado e registradas em

2 Roberto Bardo Varalda (2007, p. 170) segue o mesmo posicionamento, ensinando que “é viavel a
priséo preventiva para a garantia da ordem publica em face da periculosidade do agente baseado nos
maus antecedentes criminais ou na reincidéncia. [...] Nesse caso, 0s maus antecedentes criminais ou
a reincidéncia serve de indicio de periculosidade a amparar a custddia preventiva”.
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acOes penais ou investigacbes policiais, decorrente da particularidade da
conduta quando da prética criminosa, reveladora do carater perverso e de
sua periculosidade, enfim, quando se puder observar e afirmar que a
manutencdo em liberdade colocara em risco a tranquilidade no meio social.

Em sentido contrario, contudo, posiciona-se Antonio Alberto Machado.
Segundo leciona, deve-se evitar, na constatacdo da periculosidade do agente,
qualquer juizo desvinculado do caso concreto, tal como a verificagdo de
antecedentes criminais. “Um juizo assim poderia levar a julgamentos

discriminatérios”, aduz (1993, p. 60-61).

Destaca-se, por fim, que posicionamentos ndo faltam que criticam a
decretacdo da prisdo preventiva com o fundamento da ordem publica, sob o
argumento de que o indiciado ou réu podera reiterar seus atos criminosos, caso

mantenha-se em liberdade.

Inicialmente, Delmanto Junior censura essa argumentacao, sob a égide do
principio constitucional da presuncao de inocéncia, pois, conforme expde, parte-se
de uma dupla presuncdo para decretar-se o0 encarceramento preventivo, sob tal

justificativa:

Sem duvida, ndo ha como negar que a decretacdo de prisdo preventiva com
o fundamento de que o acusado poderd cometer novos delitos baseia-se,
sobretudo, em dupla presuncéo: a primeira, de que o imputado realmente
cometeu um delito; a segunda, de que, em liberdade e sujeito aos mesmos
estimulos, praticara outro crime ou, ainda, envidara esforgos para consumar
o delito tentado. (DELMANTO JUNIOR, 2001, p. 179).

Por outro lado, Faggioni (2003, p. 141-143) alega que, por ser a finalidade
da prisdo preventiva decretada com fundamento na ordem publica evitar que o
acusado, ou suspeito, venha, se solto estiver, a praticar outros atos da mesma
natureza daquele que deu ensejo ao processo criminal no qual a medida foi

decretada, a prisdo preventiva ndo € possivel, uma vez que nao tem, nesta hipétese,
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qualquer caracteristica cautelar, mas tdo somente, utilizando-se seus termos,

atributos de “medida de seguranca.”

Por derradeiro, rechaca-se ainda a utilizacdo desta justificacdo para a
decretacdo da prisdo preventiva para a garantia da ordem publica, pois, nestes
casos, julga-se a conduta ndo praticada, sequer iniciada. Aprecia-se, portanto, o
homem, ndo o fato, medida incompativel a moderna teoria do crime, adotada pelo

direito penal brasileiro, a qual é baseada na culpabilidade (de ato).

Neste sentido, Roberto Varalda (2007, p. 168) entende que “realmente néo
h& como sustentar a concepcéao aristotélica de ‘culpabilidade pela conduta de vida’,
reprovando comportamentos anteriores atipicos e, inclusive, a propria personalidade

do individuo, contrarios a ética e moral.”

*k*

Procurou-se demonstrar, pois, individualmente, todas as hipéteses que, em
tese, autorizam, consoante a doutrina, o decreto de prisdo preventiva para a garantia

da ordem publica.

Contudo, destaca-se que ha autores que vislumbram a necessidade, salvo
em casos excepcionais, de conjugacdo de certos argumentos, a fim de se viabilizar
o decreto preventivo. Guilherme de Souza Nucci (2007, p. 559), expoente desta
vertente, afirma que “a garantia da ordem publica deve ser visualizada pelo trinbmio
gravidade da infracdo + repercussdo social + periculosidade do agente.”

Exemplificando:
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Em suma, um delito grave — normalmente séo todos os que envolvem
violéncia ou grave ameaca a pessoa — associado a repercussao causada
em sociedade, gerando intranquilidade, além de se estar diante de pessoa
reincidente ou com péssimos antecedentes, provoca um quadro legitimador
da prisao preventiva. (NUCCI, 2007, p. 560).

Ressalta, porém, que “ndo se pode pensar nessa medida exclusivamente

com a uni&o necessaria do trindbmio aventado” (NUCCI, 2007, p. 560).

Gabriel Bertin de Almeida também apresenta essa corrente. Afirma Almeida

(2003, p. 73-74) que se costuma

identificar ordem publica com (i) credibilidade da Justica, com (ii) a
necessidade de acautelar-se o meio social e com (iii) a gravidade do crime
cometido. [...] E importante notar que os trés aspectos acima mencionados
usualmente sdo acompanhados de um quarto, o clamor publico. Assim,
embora se costume afirmar que a gravidade do crime, por si sO, nao
implique a decretacdo de prisdo preventiva para a garantia da ordem
publica, essa gravidade, quando colocasse em duvida a “credibilidade da
Justica”, tornando necessario “acautelar-se o meio social’, em razdo do
“clamor publico” existente, justificaria a prisao.

Desta forma, observa-se que todos esses aspectos, que na verdade néo sao
elementos inteiramente individualizaveis, pois decorrem uns dos outros,
constituiriam o abalo a ordem publica, a qual precisaria ser garantida com a restricdo

da liberdade do acusado.

3.2. POSICIONAMENTO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA

Da mesma forma que n&o ha uma unicidade de ideias na doutrina quanto as
hipoteses autorizadoras da decretacdo da prisdo preventiva para a garantia da
ordem publica, ndo ha, na jurisprudéncia catarinense, uma uniformidade na

utilizagcéo destes argumentos.
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Encontram-se, em meio aos julgados do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, decisbes acolhendo as mais variadas argumentacdes para a decretacao

do recolhimento preventivo com fundamento na garantia da ordem publica.

No julgamento do habeas corpus n° 1999.004607-9, de Relatoria do
Desembargador Genésio Nolli, por exemplo, admitiu-se o decreto preventivo visando
acautelar-se o meio social diante da pratica de crime que causou grande revolta na
comunidade em gue ocorreu, bem como objetivando garantir a seguranca do préprio

acusado do delito. E o que se extrai do voto condutor:

[..] o crime cometido pelo paciente causou grande revolta na
comunidade de Gravata, do Municipio de Navegantes e, considerando
gue o paciente solto poderia influenciar na colheita dos depoimentos de
testemunhas e até mesmo evadir-se do distrito da culpa, frustando [sic] a
aplicacdo da lei penal, [o magistrado] decretou a sua prisdo preventiva com
fundamento no artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal. [...] Assim,
primando pela seguran¢a do acusado, pela imperiosa necessidade de
manutencdo da paz e da ordem publica e pela garantia de aplicacdo da
lei penal, andou muito bem o MM. Juiz a quo ao decretar a prisdo
preventiva do ora paciente. Ante 0 exposto a ordem é denegada. (SANTA
CATARINA, 2009a) — grifei.

Um pouco mais incidentes, no entanto, sdo as decisbes que autorizam o
encarceramento preventivo para a garantia da ordem publica, sob as hipbteses da
“confiabilidade na Justica” e da “periculosidade do agente, em face da reiteragao de
atos analogos”. Neste sentido, destaca-se o julgamento do habeas corpus n°
2009.037057-1, impetrado em favor de acusado pela préatica do crime de homicidio

qualificado por motivo fatil e recurso que impossibilitou a defesa da vitima. Em seu

voto, o Relator Desembargador Irineu Jodo da Silva afirma:
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Sendo assim, ndo merece guarida a alegacdo de que os requisitos legais
ndo se fazem presentes na custddia preventiva, porquanto restaram
evidenciados, destacando-se a argumentacdo do julgador, no sentido de
gue "se justifica a custddia cautelar para garantia da ordem publica,
para prevenir a pratica de infragdes penais, afastar a sensagcao de
impunidade, garantir a credibilidade da justica e para assegurar 0 éxito
da instrucao criminal, especialmente, a oitiva de testemunhas.” (SANTA
CATARINA, 2009e) — grifei.

Na mesma linha, é o voto da Desembargadora Salete Silva Sommariva, no
recurso criminal n° 2009.040385-6, interposto contra decisdo que determinou a
revogacao de prisdo preventiva, a qual havia sido decretada para acusado da pratica

do ilicito de extorsdao em continuidade delitiva:

Constatados indicios de autoria e prova da materialidade do crime de
extorsdo em continuidade delitiva, a prisdo preventiva justifica-se de
modo a salvaguardar a instrugdo processual diante da comprovacao de
ameagas proferidas contra a vitima e testemunha e em virtude da
possibilidade de reiteracdo de delito, além de a mantenca em liberdade
impingir efeitos negativos a credibilidade da instituicdo publica
responsavel pela pacificagcdo social, a saber, o Poder Judiciério,
subvertendo a ordem publica. [...] A vista do exposto, 0 voto é no sentido
de dar provimento ao recurso, a fim de revogar a decisdo que deferiu o
pedido de liberdade proviséria. (SANTA CATARINA, 2009g) — grifei.

Alids, quanto a justificativa de que a ordem publica seria garantida com o
recolhimento preventivo de indiciados ou acusados periculosos, observa-se que a
jurisprudéncia catarinense, seguindo 0 mesmo raciocinio aventado na doutrina,
admite a presuncdo de periculosidade, por meio da analise de atos pretéritos do
suspeito ou réu. E o que se depreende do voto da Desembargadora Marli Mosimann
Vargas, no julgamento do habeas corpus n° 2009.022927-4, impetrado em beneficio

de acusado de latrocinio:
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A necessidade da preservacdo da ordem publica torna-se evidente no
caso sob exame em virtude da reiterada pratica de crimes, pois, o crime
foi gravissimo, demonstrando o paciente alto grau de periculosidade,
revelando frieza e audacia. Ademais, os autos demonstram que o
paciente e seu comparsa eram useiros e vezeiros na pratica do crime
de latrocinio contra taxistas, j& sendo conhecidos na regido do litoral
catarinense e Vale do Itajai, sendo meliantes profissionais, e ja
condenados nas comarcas de Indaial, Balneario Camboriu e Joinville.
(SANTA CATARINA, 2009b) — grifei.

No entanto, o argumento mais utilizado no Tribunal de Justica de Santa
Catarina, para admitir-se a decretacdo da prisdo preventiva com fundamento na
garantia da ordem publica, faz referéncia a gravidade do crime, com relacdo aos

meios em que foi executado.

Assim, a configuracdo da gravidade do delito, quanto aos meios de
execucao utilizados, capaz de gerar situacdo de real intranquilidade coletiva no seio
da comunidade, e, portanto, ensejadora do encarceramento preventivo, resta
demonstrada no caso que foi objeto do habeas corpus n° 2009.030904-6, impetrado
contra acusado de homicidio qualificado por motivo futil. Do voto do Relator, extrai-

se:

O primeiro motivo (garantia da ordem publica) reside nas circunstancias em
gue, supostamente, 0 crime ocorreu, quais sejam, durante o dia, em plena
via publica, contra um adolescente que, no momento, estava acompanhado
de uma crianca de apenas onze anos de idade, e, a principio, praticado por
motivo fatil, demonstrando, sem duavida, a periculosidade do individuo,
sobretudo porque o delito, em tese, cometido aconteceu no bairro em que o
paciente e a vitima moram, algo que repercute negativamente no meio da
comunidade. (SANTA CATARINA, 2009d).

Encontra-se presente, ainda, no habeas corpus n° 2009.026366-1,
impetrado em favor de acusados dos crimes de roubo circunstanciado pelo concurso
de pessoas e incéndio provocado em casa habitada, a mesma fundamentacéo para

o decreto preventivo, visando resguardar a ordem publica:

No caso concreto, tem-se como imprescindivel a decretagdo da custédia
provisoria dos indiciados com fundamento da garantia da ordem
publica, tendo em vista a gravidade do delito e a violéncia com que foi
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praticado. Portanto, diante da gravidade dos delitos cometidos e da
violéncia utilizada para a sua execugdo, a priséo se faz necessaria para a
garantia da ordem publica. (SANTA CATARINA, 2009c).

Destaca-se, por fim, parte do voto do Desembargador Newton Varella Junior,

no julgamento do habeas corpus n° 2009.044232-2, para o qual, apenas a gravidade

do crime, decorrente da pena abstratamente considerada ao tipo penal, ndo é

elemento apto a decretacdo da prisdo preventiva para a garantia da ordem publica.

In verbis:

Ademais, a propria intranquilidade publica, devido a gravidade do crime — de
grande comocdo e repercussdo nesta Comarca — aliada ao crescente
aumento da criminalidade, trazem a necessidade de se garantir a ordem
publica, cujo conceito ndo esta adstrito apenas na prevencéo da pratica de
fatos criminosos, mas também de acautelar o meio social e a prépria
credibilidade da Justica, o que também justifica a manutencédo da custodia
cautelar do conduzido. Apesar de ndo ser admissivel a decretacdo da
prisdo preventiva com base na gravidade abstrata do delito, por forca
da repercussao e clamor social decorrente da noticia criminis ou mesmo
para a garantia da credibilidade da Justica, tem-se que, no caso, a
magistrada pautou-se também em elementos concretos que
demonstrem a presenca de pressupostos autorizadores da segregagao
cautelar, qual seja a garantia da ordem publica, pois ao acusado é
imputada a prética de crime hediondo, cuja necessidade de acautelar o
meio social é evidente, diante da frieza do modus operandi, planejando
a execucgdo do crime de extorsdo mediante sequestro de um "amigo" em
comum, com o intuito de obter resgate no valor de R$ 1.000.000,00 (um
milhdo de reais), a ser pago pela familia da vitima, segundo narra a peca
acusatoria. (SANTA CATARINA, 2009f) — grifei.

No caso vertente, pois, foi admitida a decretacao da prisdo preventiva para a

garantia da ordem pulblica, tdo somente porque se verificou a presenca de

elementos concretos que demonstravam a existéncia dos pressupostos

autorizadores da segregacdo cautelar, sobretudo pela gravidade do delito, quanto

aos meios utilizados para executar o crime.

3.3. ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
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Em oposicédo ao carater observado na jurisprudéncia catarinense, qual seja
de extrema abrangéncia no conceito de ordem publica para a decretacdo da prisao
preventiva, as decisbes do Supremo Tribunal Federal, nos ultimos anos, tém
guardado certa convergéncia, salvo algumas excecoes.

Destaca-se, inicialmente, que a prisdo preventiva, tal como qualquer outra
modalidade de prisdo provisoéria, por se tratar da constricdo cautelar do direito
fundamental a presuncdo de inocéncia, s6 pode ser justificada desde que
demonstrada a sua real necessidade.

Logo, as decisdes do Supremo Tribunal Federal ddo-se no intuito de ndo se
admitir que seja avocada a garantia da ordem publica, para a decretacdo do
recolhimento preventivo, sob a justificacdo de se acautelar o meio social, ante o
“clamor popular”.

Neste sentido, extrai-se trecho da ementa do habeas corpus n° 95.362/SP:
“é ilegal o decreto de prisdo preventiva que, a titulo de garantia da ordem publica e
conveniéncia da instrucdo criminal, se baseia na repercussdo social e no clamor
publico causados pela gravidade do fato” (BRASIL, 2009m).

Neste mesmo caso, alids, o Ministro Cezar Peluso, ao dar seu voto, explicou

0S motivos que o levaram a conceder a ordem ao habeas corpus:

Verifico que a necessidade de aplacar o animo social foi adotado pelo
decreto prisional como um de seus fundamentos. Ora, tal motivo ndo é
bastante a ensejar a prisdo preventiva. Isto seria uma finalidade da pena —
prevencao geral —, que ndo pode, sem ofensa a Constituicdo, garantidora
da presuncéo de inocéncia (art. 5°, inc. LVII), ser transportada para a prisdo
preventiva, eis que ambas possuem natureza diversa. Assim tenho
decidido, em consonéncia com o entendimento desta Corte que a
repercussédo do fato na comarca ou na regido onde ocorreu o delito
néo legitima a prisdo processual. — grifei.

De semelhante modo, é inadmissivel, no entendimento do STF, o argumento

de que a prisdo preventiva para a garantia da ordem publica pode ser decretada
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para manter-se a “confiabilidade na Justi¢ca”. Assim, reproduz-se trecho do voto do

Ministro Cezar Peluso, Relator do habeas corpus n° 93.315/BA:

A prisdo cautelar motivada pelas graves consequéncias do delito — como
forma de responder a populagdo, que “anda assustada, pois desacredita na
Justica, vez que aqui esta consagrada a impunidade” (fl. 36) — padece de
defeito evidente e intransponivel, porque é razao inabil para sustentar o
decreto de prisdo preventiva. (BRASIL, 2009j).

Do mesmo julgamento, é a ementa: “é ilegal o decreto de prisdo preventiva

baseado em suposta exigéncia do clamor publico e da credibilidade da Justica, para

restabelecimento da ordem social abalada pela gravidade do fato”.

Ademais, rechaca-se ainda, a hipdétese da “gravidade do crime” e da

“periculosidade ‘presumida’ do agente (reiteracdo de atos analogos)’, para a

determinac&o do recolhimento preventivo do suspeito ou réu. E o que se colhe da

jurisprudéncia:

Homicidio doloso. Prisdo preventiva. Decretacdo baseada apenas em
supostos maus antecedentes do réu e na gravidade do delito.
Inadmissibilidade. Falta de fundamentacdo legal da custddia cautelar.
Constrangimento ilegal caracterizado. HC concedido. Precedentes. A
fundamentacéo da prisdo preventiva com sé base em maus antecedentes e
na gravidade do delito caracteriza constrangimento ilegal. (BRASIL, 2009k)
— grifei.

Em suma, bem sintetiza as ocasides em que ndo sao admissiveis a garantia

da ordem publica como fundamento da preventiva, a ementa do habeas corpus n

[o]

84.311/SP, também de Relatoria do Ministro Cezar Peluso:

1. ACAO PENAL. Prisdo preventiva. Decreto carente de fundamentagéo
idénea. Nulidade caracterizada. Mencéo a razdes abstratas. Ofensa ao art.
93, IX, da CF. Constrangimento ilegal configurado. HC concedido. E nula a
decisdo que decreta prisdo preventiva com base em razdes abstratas.
2. ACAO PENAL. Prisdo preventiva. Decreto fundado na gravidade concreta
do delito. Inadmissibilidade. Razdo que ndo autoriza a prisdo cautelar.
Precedentes. E ilegal o decreto de prisdo preventiva que se funda na
gravidade concreta do delito. 3. ACAO PENAL. Pris&o preventiva. Decreto
fundado na exigéncia do clamor publico. Inadmissibilidade. Raz&o que nao
autoriza a prisdo cautelar. Precedentes. E ilegal o decreto de priséo
preventiva baseado em exigéncia do clamor publico. 4. ACAO PENAL.
Prisdo preventiva. Decreto fundado na periculosidade presumida dos réus.



73

Inadmissibilidade. Razdo que ndo autoriza a prisdo cautelar. Ofensa a
presungéo constitucional de inocéncia. Aplica¢éo do art. 5°, inc. LVII, da CF.
Precedente. E ilegal o decreto de prisdo preventiva que se funda na
periculosidade presumida do réu. (BRASIL, 2009i) — grifei.

No entanto, conforme j4 exposto no inicio deste tdpico, desde que
demonstrada a real necessidade do encarceramento cautelar do suspeito ou
acusado, admite-se seja fundamentado o decreto preventivo na garantia da ordem

publica.

Assim, no julgamento do habeas corpus n° 83.868/AM, impetrado em favor
de acusado da prética dos crimes previstos nos artigos 288, 318, 317 e 299 c/c art.
304, todos do Cddigo Penal, e no art. 1°, V, da Lei n® 9.613/98, admitiu-se a priséo

preventiva para a garantia da ordem publica, expondo-se:

2. A prisdo teve como outro fundamento — além do art. 3%, da Lei n°
9.613/98 — a necessidade de garantia da ordem publica, ndo sé diante da
gravidade dos delitos praticados, mas também em razdo da personalidade
do paciente voltada para o crime. 3. A Magistrada, no momento da prolacéo
da sentenca, fundamentou suficientemente a necessidade de decretacéo da
prisdo do paciente, ndo sé diante da gravidade dos crimes praticados e da
repercussdo destes, mas, igualmente, para evitar a repeticdo da acgéo
criminosa. 4. Tais fundamentos encontram amparo no art. 312 do Cédigo de
Processo Penal, que autoriza a prisdo cautelar para garantia da ordem
publica. 5. Ha justa causa no decreto de prisdo preventiva para garantia
da ordem publica, quando o agente se revela propenso a pratica
delituosa, demonstrando menosprezo pelas normas penais. Nesse
caso, a ndo decretacdo da prisdo pode representar indesejavel
sensacdo de impunidade, que incentiva o cometimento de crimes e
abala a credibilidade do Poder Judiciario. (BRASIL, 2009h) — grifei.

De semelhante ideia, € o contido no julgamento do habeas corpus n°

95.324/ES, impetrado em beneficio de acusado de trafico de influéncia:

4. O decreto de prisdo preventiva e as decisdes que indeferiram os
requerimentos de revogacdo da prisdo processual, na realidade, se
basearam em fatos concretos observados pelo juiz federal na instrucdo
processual, notadamente o risco da continuidade das préticas delitivas,
tais como relatadas na denlncia (e especialmente relacionadas ao
"prestigio na sociedade local", o que teria servido para a perpetracao do
crime de trafico de influéncia). 5. Houve fundamentacdo idonea a
manutencdo da prisdo cautelar do paciente, ndo tendo o magistrado se
limitado a afirmar que a prisdo seria mantida apenas em razdo da
necessidade de se assegurar a ordem publica de modo genérico. 6. Como
ja decidiu esta Corte, "a garantia da ordem publica, por sua vez, visa,
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entre outras coisas, evitar a reiteracao delitiva, assim resguardando a
sociedade de maiores danos" (HC 84.658/PE, rel. Min. Joaquim Barbosa,
DJ 03/06/2005), além de se caracterizar "pelo perigo que o agente
representa para a sociedade como fundamento apto a manutencéo da
segregacdo" (HC 90.398/SP, rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ
18/05/2007). 7. A consideracdo da existéncia de alguns inquéritos e
acOes penais (inclusive com sentenca condenatéria por peculato em
um dos casos) ndo teve o objetivo de afirmar a presenca de maus
antecedentes criminais do paciente, mas sim de corroborar a
necessidade de se garantir a ordem publica, devido a conveniéncia de
se evitar a reiteracdo delitiva. O mesmo fundamento foi considerado
guando se levou em conta o suposto elevado valor obtido pelo paciente na
conduta objeto da acdo penal, bem como o prestigio social na sociedade
local (0 que, aparentemente, permitiria a continuidade de possiveis
praticas de trafico de influéncia). (BRASIL, 2009I) — grifei.

Aludido julgado resume, assim, o entendimento predominante no STF, no
sentido de que a segregacao preventiva de suspeito ou réu sé deve ser admitida
quando demonstrada a sua real necessidade, ou seja, nas hipéteses em que haja
provas concretas que evidenciem a periculosidade do acusado, o qual se for

mantido em liberdade continuara praticando delitos.

3.4. O PROJETO DE LEI N° 4.208/2001 E O ANTEPROJETO DE REFORMA DO

CODIGO DE PROCESSO PENAL

Observa-se, pois, que, assim como ocorre na doutrina, a jurisprudéncia, quer
seja Estadual, quer seja Federal, ainda ndo é pacifica quanto as hipéteses
autorizadoras da prisdo preventiva para a garantia da ordem publica.

Diante desta situacao, procurando-se eliminar a inseguranca juridica trazida
pela vagueza e ambiguidade da expressao “ordem publica”, foi submetido pelo
Poder Executivo, a deliberacdo do Congresso Nacional, o Projeto de Lei n°
4.208/2001, o qual “altera dispositivos do Decreto-Lei n°® 3.689, de 3 de outubro de

1941 - Codigo de Processo Penal, relativos a prisdo, medidas cautelares e

liberdade, e da outras providéncias” (BRASIL, 2009f).
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Assim, em sua redacao original, o projeto de lei em analise alterava o teor do
art. 312, caput, do Cddigo de Processo Penal, o qual passaria a ser redigido nos

seguintes termos:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada quando verificados a
existéncia de crime e indicios suficientes de autoria e ocorrerem fundadas
razdes de que o indiciado ou acusado venha a criar obstaculos a instrugdo
do processo ou a execucdo da sentenca ou venha a praticar infracbes
penais relativas ao crime organizado, a probidade administrativa ou a ordem
econdmica ou financeira consideradas graves, ou mediante violéncia ou
grave ameaca a pessoa. (BRASIL, 2009f).

Verifica-se, pois, que se procurava dar mais consisténcia a definicdo da
natureza da prisdo cautelar, abortando-se das possibilidades de fundamentacéo do
encarceramento preventivo “a garantia da ordem publica” e “a garantia da ordem

econdmica’.

No entanto, antes mesmo de seguir para aprovacao pelo Senado Federal, a
redacado inicial do art. 312, caput, do Cddigo de Processo Penal, constante do
Projeto de Lei n° 4.208/2001, foi alterada na Camara dos Deputados, mantendo-se a
redacao atual do CPP, apds criticas formuladas pelo deputado federal Luiz Antonio

Fleury, expostas por Pierpaolo Bottini (2008, p. 478):

‘A parte final do art. 312, além de omitir o trafico, ndo substitui
convenientemente o que foi suprimido, bastando imaginar que o autor de
um crime extremamente grave, desde que ndo demonstre intencdo de
reincidir, ndo mais poderéa ser preso, sendo irrelevante a intranquilidade que
sua conduta tenha gerado na comunidade.”

Trata-se, portanto, de atitude um tanto ou quanto criticavel, pois a alteracéo
que se buscava trazer ao art. 312, caput, do CPP, através da redacgdo original do
Projeto de Lei n° 4.208/2001, era altamente apropriada, sob a visdo da protecdo dos
direitos e garantias individuais, por constituir, “a garantia da ordem publica”,

expressao de conteudo indeterminado, o que tem conduzido a decretacdo da prisao
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preventiva por razées que nao possuem qualquer vinculo com o carater cautelar da

medida (BOTTINI, 2008, p. 475-479).

Atualmente, apos a aprovacao do substitutivo no Senado Federal, ocorrido
em 1 de abril de 2009, o Projeto de Lei da Camara n° 111/2008 (Projeto de Lei n°
4.208/2001, na Camara dos Deputados), deve ser novamente enviado a Casa de
Origem para analise das alteracbes efetuadas, antes de ser aprovado, conforme

consulta no site do Senado Federal®.

Por outro lado, modificando em certos pontos os dispositivos que regem a
prisdo preventiva, no inicio deste ano foi redigido, por uma Comissdo de Juristas

previamente selecionados, o Anteprojeto de reforma do Cddigo de Processo Penal.

Mantendo-se em seu art. 544 a mesma redacao do caput do art. 312 do
CPP, assim como o conserva o Projeto de Lei n° 4.208/2001, o Anteprojeto de
reforma do Cdédigo de Processo Penal traz como inovacdo a inclusdo de trés
paragrafos ao dispositivo, dos quais dois influenciam diretamente na questdo da

decretacao do recolhimento preventivo para a garantia da ordem publica.

Nesta linha, o § 1° do art. 544 prescreve que “a prisdo preventiva jamais
sera utilizada como forma de antecipagéo da pena”, enquanto que o § 2° da mesma
norma expde que “a gravidade do fato nao justifica, por si sO, a decretacédo da prisdo

preventiva” (BRASIL, 2009g, p. 128).

Tais acréscimos, segundo a Comissao de Juristas responsavel pela

elaboracao do Anteprojeto, visam a

[...] convergir para o principio constitucional da presuncdo de nd&o-
culpabilidade (art. 5°, LVII, da CR), de modo a valorizar a nogéo bésica de

43 Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/sf/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=86394>.
Acesso em: 12 out. 2009.
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acautelamento, no sentido de que a prisdo e outras formas de intervencao
sobre a pessoa humana somente se justificam em face da sua concreta
necessidade. Na falta desta, ndo existira razdo juridica legitima para a
restricdo de direitos fundamentais, enquanto ndo sobrevier o trénsito em
julgado da sentenca penal condenatéria. (BRASIL, 2009g, p. 23).

Ratifica-se, pois, a natureza excepcional da prisdo proviséria, género a que
pertence a prisdo preventiva, convergindo-se a regulamentacdo deste instituto as
decisbGes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, no sentido de admitir-se a
decretacdo das prisbes cautelares somente quando houver concreta necessidade

desta medida.
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CONCLUSOES

O inicio da caminhada desta pesquisa foi 0 questionamento sobre as
hipéteses que autorizariam a decretacdo da prisdo preventiva para a garantia da

ordem publica.

Inicialmente, é de se destacar que a andlise de questbes referentes ao
encarceramento provisorio de suspeitos ou réus € matéria um tanto ou quanto
debatida, sobretudo diante da moderna tendéncia das politicas criminais de adoc¢ao

de penas alternativas a privacao de liberdade.

Em contrapartida, a criacdo de mecanismos que tornem eficaz a aplicacao
da reprimenda penal e assegurem a tranquilidade e a paz publica é essencial diante
da onda de violéncia verificada em nosso Pais, onde, em certas situa¢cdes, o crime

vem ditando as regras a serem seguidas, substituindo o papel do Estado.

Nessa perspectiva, a analise dos argumentos utilizados para se determinar a
prisdo preventiva de indiciados ou acusados para a garantia da ordem publica,

torna-se questdo importante.

Verificou-se, no entanto, durante a pesquisa que o tema ainda é muito

controvertido, quer seja na doutrina, quer na jurisprudéncia patria.

Estudiosos do direito afirmam que ha cinco possibilidades principais de
decretar-se 0 encarceramento preventivo para a garantia da ordem publica: visando
a seguranca do acusado, objetivando a confiabilidade na Justica, diante do clamor
popular ocasionado pela pratica do delito, em face da gravidade do crime perpetrado
e em decorréncia da periculosidade do agente, verificada pela possibilidade de

reiteracdo de atos analogos.
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A jurisprudéncia catarinense, na mesma direcdo, diverge quanto as
hipéteses, observando-se decisdes de todos os tipos, com uma predominancia, um
tanto timida, do argumento de que a prisdo preventiva para a garantia da ordem
publica s6 seria admitida em decorréncia da gravidade da infracdo penal, verificada

através dos meios de execucédo do crime.

Por outro lado, mais pacifico € o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal. Salvo algumas excecdes, o STF tem admitido, como justificativa para a
decretacdo da preventiva fundada na garantia da ordem publica, apenas 0s casos
em que, concretamente, se constata a periculosidade do suspeito ou acusado, 0

qual, se solto, poderia reiterar as infracfes penais cometidas.

No entanto, ao final do exame, percebe-se que, em verdade, a “garantia da
ordem pubica” é fundamento inapto para se decretar a prisdo preventiva, uma vez
gue, em todas as justificativas aventadas pela doutrina e admitidas pelos tribunais,
ndo se apura O seu carater cautelar, necessario a determinacdo de qualquer

modalidade de encarceramento provisorio.

Trata-se, pois, de execu¢do sumaria (antecipada) da pena, completamente
descabida diante do principio da presuncdo de inocéncia, direito fundamental do

cidaddo, consoante aduz o art. 5°, LVII, CRFB/88.

Arremata-se, pois, afirmando que a medida mais adequada para a solucéo
do problema seria efetivamente a exclusdo da expressao “garantia da ordem
publica”, bem como do vocabulo “garantia da ordem econdémica”, vez que eivado dos
mesmos vicios daquela, da redacdo do caput do art. 312 do CPP, como, alias,

previa inicialmente o Projeto de Lei n° 4.208/2001, autorizando-se a decretacdo da
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prisdo preventiva apenas para a conveniéncia da instrucdo criminal e para assegurar

a aplicacao da lei penal.

Ou, conforme dispde o Anteprojeto de reforma do Codigo de Processo
Penal, mantendo-se a garantia da ordem publica e da ordem econdémica como
fundamentos aptos a decretacdo do encarceramento preventivo, ressalvar-se que
esta medida cautelar jamais podera ser utilizada como punicéo antecipada, ou seja,
como meio de justica sumaria, sobretudo em face do principio constitucional da
presuncao de inocéncia, também conhecido por principio da desconsideracao prévia

de culpabilidade.
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