FACULDADE METROPOLITANA SAO CARLOS - FAMESC
CURSO DE GRADUACAO BACHARELADO EM DIREITO

THATIANA DE SOUZA ALMEIDA

MANUTENCAO DA PRISAO PREVENTIVA COM FUNDAMENTO NA GARANTIA
DA ORDEM PUBLICA EM CIDADES INTERIORANAS

Bom Jesus do Itabapoana/RJ
Junho - 2016



THATIANA DE SOUZA ALMEIDA

MANUTENCAO DA PRISAO PREVENTIVA COM FUNDAMENTO NA GARANTIA
DA ORDEM PUBLICA EM CIDADES INTERIORANAS

Monografia apresentada como parte dos
requisitos necessarios para a conclusdo do
curso de Bacharel em Direito, sob orientacdo
do Prof. Me. Valdeci Ataide Capua Orientador
da Faculdade Metropolitana Sao Carlos —
FAMESC.

Bom Jesus do Itabapoana/RJ
Junho - 2016



FICHA CATALOGRAFICA
Faculdade Metropolitana Séo Carlos - FAMESC
Preparada pela Biblioteca Marlene Henriques Alves
31/2016

Ad47m  Almeida, Thatiana de Souza.

Manutencao da prisdo preventiva com fundamento na garantia da
ordem publica em cidades interioranas / Thatiana de Souza
Almeida. — Bom Jesus do Itabapoana, RJ, 2016.

57f.

Monografia (Graduacdo em Direito) — Faculdade
Metropolitana Sdo Carlos. Bom Jesus do Itabapoana, 2016.

Orientador: Valdeci Ataide Capua.

Bibliografia: f. 55-57.

1. DIREITO PENAL 2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
3. CAUTELAR — PRISAO PREVENTIVA I. Faculdade
Metropolitana Sdo Carlos I1.Titulo.

CDD 345581




THATIANA DE SOUZA ALMEIDA

MANUTENCAO DA PRISAO PREVENTIVA COM FUNDAMENTO NA GARANTIA
DA ORDEM PUBLICA EM CIDADES INTERIORANAS

Monografia aprovada em / / para obtencdo do titulo de Bacharel em

Direito

Monografia avaliada em / /

Formatacgéo: ()
Nota final: ()




BANCA EXAMINADORA

Professor Orientador Valdeci Ataide Capua

Professor Oswaldo Moreira Ferreira

Professor Wagner Fontenelle Pinho Pessoa

DEDICATORIA

Dedico este trabalho ao meu filho Jo&o Victor, que com seu carinho tornou-se

fonte de inspiracéo para 0 meu sucesso.



AGRADECIMENTOS

A minha familia, principalmente aos meus pais Gilson e Aparecida, que
mesmo diante das dificuldades nunca mediram esforcos para a realizacdo desse
sonho.

A meu professor orientador Valdeci Ataide Capua, pelas orientacdes para a

realizacao deste estudo.



RESUMO

O presente trabalho cientifico ir4 tratar dos institutos mais antigos empregado pela
humanidade, a prisdo, que coibi aquele que cometeu um crime, retirando-o do meio
social. Muitos sociodlogos e juristas discutem seu valor e suas caracteristicas que sao
de suma importancia para a sociedade. A palavra prisdo vem do latim prehensio,
onis e em portugués quer dizer prender que significa o ato privar a liberdade
pessoal, portanto em principio, prisdo vem a ser a supressao da liberdade individual,
mediante clausura, ou seja, a restricdo ao direito de ir e vir. Deve-se ressaltar o tema
principal deste trabalho, & prisdo preventiva, uma forma de prisdo cautelar por



muitos combatida, mas pela grande maioria reconhecida como um mal necessario,
gue encontra-se presente nas principais legislacbes Penais e Processuais dos
paises civilizados, que serviram de inspiracdo para os estatutos brasileiros.

Palavras-chave: Direito Penal. Principios Constitucionais. Cautelar. Prisdo
preventiva



ABSTRACT

This scientific work will treat of the oldest institutes employed by humanity,
imprisonment, which restrain the one who has committed a crime by removing it from
the social environment .Many sociologists and legal experts discuss their value and
their characteristics which are of paramount importance for society. The word prison
comes from prehensio Latin oni and Portuguese means arrest which means the act
of depriving personal freedom, so in principle, prison becomes the suppression of
individual freedom by closing, or the restriction on the right to go and come. It should
be noted the main theme of this work, & probation, a form of provisional prison for
many combated, but the vast majority recognized as a necessary evil, which is
present in the main Penal and Procedural laws of civilized countries, which served of
inspiration for Brazilian statutes.

Keywords: Criminal Law. Constitutional principles. Precautionary. Probatio
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INTRODUCAO

O presente trabalho possui a fungdo monografica, com o fim de obtencdo de
aprovacao de curso de bacharel em direito, que tem por objetivo expor a respeito da
prisdo preventiva como fundamento da garantia da ordem publica em municipios

com pouco contingente populacional (cidades interioranas).

Desde ja, importante explicar que no ordenamento nacional existem dois tipos
de prisdo. A prisdo-pena, verdadeira aplicacdo da lei penal com o cumprimento da
pena privativa de liberdade em estabelecimento prisional e a prisdo cautelar, aquela
decretada antes da sentenca penal condenatoria, que tem 0 escopo de assegurar a
paz publica (ordem publica), o curso da investigacdo e do processo, dentre outras

funcoes.

Um dos fundamentos que autorizam a decretacdo da prisdo preventiva é a
protecdo da ordem publica, que se vé abalada a partir do momento de uma pratica
delitiva, principalmente em municipios de interior ou até mesmo em bairros de

grandes centros urbanos.

Outrossim, tendo em vista 0 anseio da sociedade por justica, a ordem publica
também se revela “intranquila” com o cometimento de certos crimes, como estupros,
homicidios, dentre outros, que geram clamor social, o que faz com que a populacéo
se rebele contra o infrator, agredindo-o de todas as formas possiveis, inclusive com
linchamentos. Tal comportamento denota o descrédito da sociedade em relacdo a

justica e as instancias do Poder do Estado.

Portanto, a segregacdo cautelar se mostra como o0 instrumento necessario
para garantir a ordem publica, consequentemente, restaurar o equilibrio que se

encontrava no meio social antes da ocorréncia do delito.
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1. EVOLUCAO HISTORICA

A partir da existéncia de uma sociedade politicamente organizada, em que 0s
direitos da pessoa humana passam a ser respeitados pelo Estado, o processo
criminal torna-se um instrumento indispensavel para que possa haver a supressao
da liberdade individual. Nesse sentido, mesmo sendo possivel a prisdo antes da
decisdo condenatoria definitiva (sentenca), € necessaria a intervencdo do poder
estatal (Poder Judiciario) com vistas a evitar possiveis arbitrariedades.

Com o estudo da histéria da priséo, é de se concluir que desde sua origem o
instituto esteve ligado a exigéncia do comparecimento do criminoso ao processo,
sobretudo, na fase de julgamento, haja vista o temor de o acusado empreender fuga.
Desta forma, ele prestava garantias que revelavam seu comprometimento com o

processo criminal em seu desfavor. Nesse compasso,

Em meados do século XIV, ao tempo das Ordenacdes Afonsinas, Livro V,
Tit. 51, o Brasil j& dispunha de varios instrumentos para a obtencdo da
liberdade proviséria. A abordagem, ainda que sumaria, desses institutos,
mostra-se relevante ndo sé sob a perspectiva histérica, mas também para
gque se possa situar o atual e vigente regime no contexto sociopolitico que
deu origem e sustentacdo, ontem e hoje, a um e outro modelo normativo.
Basta ver, por exemplo, que, inicialmente, de um esquema de garantias de
natureza prevalentemente fidejussorias, se passou a outro, de feicdo
exclusivamente real, como é a hipétese da fianca prevista no Cédigo de
Processo Penal de 1941. Na década de 1970, o universo da liberdade
proviséria experimenta nova e significativa alteracdo, com a instituicdo do
que a doutrina convencionou chamar de liberdade vinculada, trazida pela
Lei n° 6.416, de 24 de maio de 1977, modalidade de garantia mais proxima
da fiducia, prestada, entretanto, pelo préprio beneficiario do regime.

Aquele tempo, das Ordenagdes Afonsinas, portanto, obtinha-se liberdade
antes da condenacdo por meio das Cartas de Seguro, da homenagem, da
palavra de fiéis carcereiros e da fianga. O tragco comum a todos esses
institutos era, com ja afirmado, a acentuada preocupagdo com a
possibilidade de fuga do acusado, sob pressuposto da real probabilidade de
condenacao (PACELLI; BARROSO, 2013, p. 07).
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Durante o Brasil Imperial o réu tanto respondia ao processo em liberdade,
guanto preso. No entanto, para ter direito de se manter solto durante a persecutio

criminis, era necessario livrar-se da culpa, declarando-se inocente.

[Perante a sociedade, perante seus concidaddos, perante o Estado, cuja
missdo consiste em manter o direito, todos sédo obrigados a livrar-se da
culpa, quando tenham sido encontrados na pratica de algum delito, ou
quando tenham sido por qualquer outro modo, indiciados como
delinquentes. Sujeitando-se as formas legais do processo, livram-se pela
n&o pronuncia, despronuncia ou absolvi¢do, se forem inocentes; e se forem
culpados, livram-se perante a sociedade, pelo cumprimento da pena

imposta na sentenca de condenacdao...].

A licdo do eminente processualista, representativa do estdgio em que se
encontravam a doutrina, a jurisprudéncia e a legislacdo daquela época, p6e
a descoberto a natureza juridica das instituicdes juridicas prisionais entao
vigentes, bem como o0s instrumentos admitidos, para provisoriamente,
flexibilizarem as respectivas custodias. Admitia-se, sem reservas, que
também os inocentes deveriam livrar-se da culpa, pela impronincia ou pela
absolvigdo, tdo somente porque ‘indiciados como delinquentes’. Com a
absolvicdo, ndo ha duvidas, livraram-se da culpa. Mas certamente ndo se
livravam dos maleficios indeléveis do aprisionamento realizado
administrativamente (prisdo em flagrante), sequer justificado por razdes
fundadas em comprovada cautela (PACELLI; BARROSO, 2013, pp. 09-10).

As prisdes possuiam sustentacdo em juizos de antecipacdo da culpabilidade
(Ié-se: “ser culpado”), em virtude de flagrante ou indiciamentos, impondo ao

criminoso a busca do livramento da culpa, explicado acima.

No Caodigo de Processo Penal (CPP) de 1941, confirmou-se a trajetdria da
presuncao de culpa como ponto de referéncia e também como critério orientador da

legislacéo processual penal daquela época.

A regra era simples: caso houvesse prisdo em flagrante delito, o infrator
ficaria preso até o final do processo. O fundamento tinha residéncia no fato do
flagrante, na certeza visual do crime, uma vez que o individuo havia sido preso em
flagrante, teria ocorrido a antecipacdo da culpa que legitimava o encarceramento

provisorio.
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Ha que salientar que ndo era s6 o flagrante delito que determinava a
antecipacao da culpa, visto que a manutencéo da prisdo, sem nenhuma justificativa,

também exercia esse papel.

Durante a vigéncia do Codigo de Processo Penal de 1941, previa-se
também a obrigatoriedade da prisdo em trés outras hipoteses: 1) quando e por
ocasido da decisdo de pronuncia nos crimes de competéncia do Tribunal do Juri; 2)
obrigatoriedade da manutengdo do cércere nos casos de sentenca penal
condenatoéria recorrivel, ou seja, aquela passivel de interposicdo de recurso e que
ainda ndo comecou a fase de execucédo da pena; 3) prisdo preventiva obrigatéria, no
caso de oferecimento de denuncia imputando crime com pena maxima abstrata igual

Ou superior a oito anos.

Analisando-se todas essas hipoéteses, resta evidente que o réu era tido como
culpado antes mesmo de ser proferida sentenca condenatéria, 0 que tornou-se
diferente com a promulgacdo da Constituicio Federal de 1988 (CF/88). A
Constituicao da Republica de 1988, também conhecida como “Constituicdo Cidada”,
dada a existéncia de varias garantias individuais, trouxe a baila inameras mudancas
no que diz respeito a matéria penal. Uma delas é aquela trazida pelo art. 5°, inciso

LXI, que dispoe:

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;

A prisdo em flagrante ndo depende mesmo de ordem de autoridade
competente, podendo ser efetuada por “qualquer do povo”, como dispfe o artigo 301

do Cadigo de Processo Penal, trazendo a hipétese do flagrante facultativo.

Trata-se de ato executério que se legitima pelas circunstancias que
caracterizam o flagrante, bem como pela necessidade e pelo interesse em
interromper uma ac¢ado criminosa em pleno curso ou deter seu agente logo
em seguida, de modo a faciltar a apuragdo dos fatos (PACELLI;
BARROSO, 2013, p. 16).

Além disso, a CF/88 inovou ao estabelecer o principio da presungdo de
inocéncia no artigo 5° inciso LVII, que assim determina: “LVIl - ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria;”
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O dispositivo constitucional trouxe ao ordenamento péatrio o principio da nédo
culpabilidade ou da inocéncia, segundo o qual uma pessoa s pode ser considerada
culpada apds o transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Totalmente
diferente do modelo do Cdédigo de Processo Penal de 1941 que determinava em

sentido diametralmente oposto, como j& dito oportunamente.

Com esse estudo historico, € de se concluir que a Constituicdo Federal de
1988 trouxe grandes mudancas a matéria do processo penal, uma vez que no
passado era prezada a antecipacdo da culpa com o estado flagrancial ou da
manutencdo da segregacdo cautelar sem justificativa, o que nos dias de hoje é
totalmente diferente, pois, o réu € considerado inocente até a sentenca, por forca de

norma constitucional.
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2. DIREITOS FUNDAMENTAIS X PRIVACAO DA LIBERDADE

A ideia do Estado Democratico de Direito da maneira como hoje é conhecido
€ em decorréncia de um extenso processo da evolugcdo da forma como as
sociedades foram se organizando ao longo dos séculos, as origens do Estado
Democratico de Direito € oriundo dos antigos povos gregos e seus inesqueciveis
pensadores, que ja no século V a | a. C. dentre eles citava Sécrates, Platdo e
Aristoteles que criou a teoria do “Estado Ideal”, pensadores que refletiam sobre a

melhor forma de organizagéo da sociedade para o atendimento do interesse comum.

A Constituicdo Federal de 1988. Trouxe varias inovagfes dentre elas foi a
primeira vez na histéria que uma Constituicdo brasileira enumerou seus objetivos
fundamentais. Esses objetivos tinham como principal interesse estabelecer a
concretizagdo da democracia econdmica, social e cultural, além de efetivar o
principio da dignidade da pessoa humana. Adotando uma filosofia politica, uma
nova teoria de compreensdo e gestdo da coisa e da maquina publica, de tal modo
gue a soberania popular fosse resgatada e que seus titulares ndo se limitassem a
serem simples destinatarios de norma juridica e das demais formas de politicas
publicas, mas que possam participar da construcdo desses procedimentos. Nesse
sentido, como aponta a doutrina, a democracia passa a ser entendida, “portanto, ndo
como um projeto de poder dos titulares de seu exercicio, mas da instrumentalizacao
do Estado como o meio legitimo para a afirmagdo dos direitos fundamentais”.
(PACELLI; BARROSO, 2013, pp. 20-21).

Destarte, tem-se um Estado Democratico de Direito quando o pais coloca em
execucdo os direitos fundamentais previstos em sua Carta Magna, tais como, a

seguranca, a saude, a educacéo, dentre outros.

Os dispositivos constitucionais que versam sobre os direitos fundamentais
visam efetivar a proibicdo do excesso por parte da Administracdo Publica. No
entanto, da mesma forma, deve evitar que o ordenamento seja manipulado para
criar um sistema de garantias individuas ilimitadas aos cidaddos que estejam sendo
investigados por seus atos, o que também poderia ser pernicioso e contrario a um
ideal de justica. Mesmo sendo os Direitos Fundamentais garantias que visam

assegurar a todos uma existéncia digna, livre e igual, criando condi¢cdes a plena
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realizacdo das potencialidades do ser humano. Nas palavras do eminente jurista

Alexandre de Moraes podem ser definidos como:

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem
por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protecdo
contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de condigdes minimas
de vida e desenvolvimento da personalidade humana. (MORAES, 2002,
p,39).

A respeito da relacdo entre o direito fundamental a liberdade individual e a

também constitucionalmente assegurada tutela penal, importante transcrever:

Em tema, pois, de protecédo a direitos fundamentais, é tempo de reafirmar: a
configuragdo do processo penal brasileiro, como visto, ndo é dada ou posta
por um eventual conflito entre seguranca publica x liberdade individual,
sobretudo porque o principio atinente a seguranca publica tem um grau de
abstracdo tdo grande que ndo permite sequer uma identificacdo de seus

contornos em cada caso concreto.

Diante da norma constitucional que assegura a tutela penal dos direitos
fundamentais (art. 5°, LIV), posta como garantia coletiva e difuso pela via da
acao publica, quando também se revela uma garantia para o réu, vimos ser
perfeitamente possivel a formulacdo de uma outra equagéo para 0 processo
penal, representada na formula direitos fundamentais x direitos
fundamentais (liberdade individual). Entretanto, referida problematizacéo
ndo pode ser posta como uma oposi¢do entre tais direitos, mas como uma
relacdo dialética de reciprocidade e de complementariedade entre eles
(PACELLI, BARROSO, 2013, p. 26).

O Direito Penal atual surgiu da necessidade de se regularizar o convivio
social. Este controle social mostrou-se necessario, a fim de moldar determinados
comportamentos dos membros da sociedade através de regras estabelecidas para a
ocorréncia de um convivio pacifico, com suas respectivas consequéncias. Este

subdivide-se em objetivo e subjetivo.

O Direito Penal Objetivo trata-se do conjunto de normas editadas pelo Estado,
definindo os crimes e contravencgdes, impondo ou proibindo certas condutas sob a
ameaca de sancéo ou medida de seguranca, bem como todas as outras que cuidem
de questbes de natureza penal. S&o todas as normas que ganham vida no corpo da

lei. Direito Penal Subijetivo trata-se do poder-dever que possui o Estado de exercer o
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seu direito de punir caso as normas por ele editadas venham a ser descumpridas,
executando assim as decisdes proferidas pelo Poder Judiciario, podendo ser
chamado de jus puniendi.

Além do jus puniendi, o Estado também é responsavel pela tutela do jus
libertatis do individuo, o direito a liberdade do individua. Para que haja “igualdade de

pesos” no meio social.

Obviamente, na aparéncia do Estado de Direito, uma vez que esta em plena
vigéncia a Constituicdo Cidada, o comeco do processo penal deve se fundar no
principalmente no principio da nédo culpabilidade (art. 5°, LVII, CF/88). No entanto,
todo o procedimento penal deve obedecer as determinacdes do devido processo
legal (art. 5°, LIV, CF/88), de igual forma, aos principios da ampla defesa e do
contraditorio (art. 5°, LV, CF/88), da intransendéncia da pena Art. Art. 5°, XLVI da
CF, Arts. 5°, 8° 41, Xll e 92, paragrafo unico, I, da LEP e Art. 32 do CP, do juiz
natural e imparcial (art. 5°, XXXVII, LIll, CF/88), como também de todos os demais

principios que fazem parte da estrutura do modelo processualistico penal patrio.

Nesse sentido, pode-se afirmar que as medidas cautelares pessoais do
processo penal tém a funcéo de proteger a investigacdo e o processo penal, com o
fim de evitar acbes do investigado/acusado, ou, ainda, de terceiros, que possam
perturbar o regular tramitar da persecutio criminis, resguardando, com a aplicacéo

dessas medidas, a efetividade da tutela jurisdicional penal.

O CPP, em sua redacao originaria, ndo tracou as medidas cautelares de
natureza pessoal, ou seja, aquelas que incidem sobre a pessoa do delinquente.
Previa as cautelares reais, como € 0 sequestro e a hipoteca real, ou seja, aquelas
gue recaem sobre coisas, além daquelas que se caracterizam por sua funcéo

probatoria, como é a busca e apreenséo.

A prisdo e a liberdade proviséria [...] ndo podiam ser classificadas como
medidas cautelares, ainda que incidentes sobre a pessoa, e, mais
especificamente, sobre a liberdade. E que o fundamento para a custodia
(prisdo) ndo se apoiava em juizo concreto de necessidade da medida, mas
em mero ato de autoridade, de que é exemplo mais eloquente a prisdo em
flagrante, com forca suficiente para determinar o aprisionamento do flagrado
até o final do processo [...] (PACELLI, BARROSO, 2013, p. 29).
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De todo modo, nenhuma delas apresentava fundamentacéo cautelar, ainda
gue se quisesse com elas assegurar que o réu se submetesse efetivamente
a persecucédo penal e ndo furtasse a aplicagcéo da lei penal. Se a finalidade
da lei (abstratamente) poderia ser compreendida como instrumento, a
fundamentacéo da priséo ndo guardava nenhuma pertinéncia com o exame
de necessidade da medida (PACELLI, BARROSO, 2013, p. 30).

Atualmente, o CdAdigo de Processo Penal prevé medidas cautelares de
natureza real (sequestro, apreensao de coisas, busca e apreensao), e, agora, as de

natureza pessoal, como € a prisao preventiva.

Devidamente elencada nos artigos 311 a 316 do Cdédigo de Processo
Penal, a Prisdo Preventiva caracteriza-se por ser uma prisdo cautelar decretada
antes do transito em julgado do processo criminal. Esta modalidade de prisdo deve
ser decretada pela autoridade judicial competente, podendo ser solicitada pelo
Ministério Publico, pelo delegado, pela vitima nos crimes de A¢ao Penal de iniciativa
Privada ou pelo juiz, de oficio. A decretacao da prisdo preventiva de oficio pelo juiz &
rejeitada por parte da doutrina processualista brasileira, por ser uma caracteristica
do sistema inquisitorio. A prisdo preventiva s6 podera ser solicitada se estiverem
presentes todos 0s seus pressupostos de admissibilidade, bem como os requisitos

legais.

Sao pressupostos da prisdo preventiva o fumus comissi delicti (fumaca de
cometimento do crime), materialidade e indicios de autoria. Em outras palavras, para
a decretacdo da prisédo, deve haver algum sinal da ocorréncia do crime, bem como a

probabilidade de que o réu o tenha cometido.

A luz da disposicao do artigo 313 do Codigo de Processo Penal, o legislador
estabeleceu um rol de infracbes que sdo passiveis de decretacdo de prisdo
preventiva, sendo eles os crimes dolosos punidos com reclusdo. Entretanto, existem
guatro situacdes em que, embora o crime seja punido com detencao, € possivel a
decretacdo da preventiva, como o fato de ser o réu “vadio” ou reincidente, ou na
hipétese de haverem dificuldades na sua identificacdo, bem como nos crimes de
violéncia doméstica, para assegurar as medidas de protecdo da Lei 11.340 Lei Maria

da Penha.
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A referida prisdo s6 podera ser decretada nas hipéteses de periculum

libertatis, ou seja, quando a liberdade do acusado oferece perigo. S&o elas:

Conveniéncia da Instrucdo Criminal: Neste caso, a preventiva é decretada
pelo fato de o réu atrapalhar ou prejudicar a colheita de provas, seja adulterando o

local do crime ou ameacgando testemunhas.

Garantia da Ordem Publica: Por ser um conceito vago e indeterminado, a
doutrina e a jurisprudéncia majoritarias entendem como risco de reincidéncia do

crime, fundando-se na periculosidade do réu e na gravidade do delito.

Garantia da Aplicacdo da Lei Penal: Aqui, a preventiva € decretada para
evitar que o0 réeu se esquive do cumprimento de eventual sentenca penal

condenatoria, garantindo a devida aplicagéo da lei.

Garantia da Ordem Econdmica: A garantia da ordem econdmica foi
introduzida as hipoteses de prisdo preventiva pela Lei 8.884 /94 (Lei Antitruste),
tratando esta lei de crimes contra a ordem econdémica nacional. A prisdo preventiva,
neste caso, visa impedir a continuidade da pratica dos crimes para normalizar a

economia.

Calha mencionar que a prisdo preventiva podera ser decretada em qualquer
fase do inquérito policial ou do processo, exceto no periodo de cinco dias antes e
guarenta e oito horas apos as eleicbes, desde que a prisdo ndo seja em flagrante
(de acordo com o artigo 236 do Cédigo Eleitoral, a fim de evitar fraudes na contagem

dos votos).

O juiz, conforme o artigo 315 do Cdédigo de Processo Penal devera motivar a

deciséo pela qual ele decretou a prisdo preventiva.

O mesmo podera revogar a prisdo preventiva quando o motivo pelo qual a
prisdo foi decretada deixar de existir, conforme a clausularebus sic
stantibus (enquanto esta assim), ou for provado que ele nunca existiu. A revogacao

podera ser de oficio ou por provocacédo das partes.
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3. PRISAO
3.1 Conceito e seu fundamento Constitucional

O vocabulo “prisdo” possui origem do latim “prensione”, que tem raiz de
‘prehensione”, que tem o significado “prender”. O ordenamento juridico nacional ndo
utiliza essa palavra de modo preciso, sendo sua interpretacdo ampla, ou seja, 0
termo “prisdo” € encontrado como indicativo de pena privativa de liberdade ou como

medida cautelar (prisdo preventiva).

No sentido que mais interessa ao direito processual penal, prisdo deve ser
compreendida como a privacdo da liberdade de locomocdo, com o
recolhimento da pessoa humana ao carcere, seja em virtude de flagrante
delito, ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente,
seja em face de transgressdo militar ou por forca de crime propriamente
militar, definidos em lei (CF, art. 5°, LXI) (BRASILEIRO, 2014, p. 804).

Nesse compasso, importante elucidar que no ordenamento patrio existem
dois tipos de prisédo: a) a prisdo penal, prisdo-pena ou carcerpoenam, que € aquela
gue se da em razdo de sentenca condenatéria transitada em julgado; b) a prisao
cautelar ou carcer ad custodiam, isto €, aquela imposta antes do transito em julgado
de sentenca penal condenatoria, com vistas a efetivacao regular do proprio processo

penal.
3.2 Prisdo Penal (Carcer ad poenam)

A prisédo penal, como visto, é aquela decorrente de verdadeira condenacéao,
imposta ao réu como uma sancdo a sua conduta criminosa, devidamente tipificada

em lei, ao fim do processo penal.

Expressa no julgamento de um érgéo estatal independente e imparcial, como
mencionado, consiste em sentido juridico, na privacdo do direito de liberdade de
locomocdo de uma determinada pessoa, impondo a pessoa do condenado o
cumprimento de pena privativa de liberdade. Ou seja, € a restricdo do seu direito
constitucional de ir e vir. Todavia, o referido termo tem varios significados no
ordenamento juridico brasileiro, pois pode expressar a pena privativa de liberdade,
0 ato de captura prisdo em flagrante, cumprimento de mandado de prisdo ou

recaptura de foragido ou a simples custddia recolhimento da pessoa ao céarcere.
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O retromencionado ordenamento juridico também faz a distingdo entre as
varias espécies de prisdo: a prisdo-pena (penal em sentido estrito) e a prisdo sem
pena (processual penal, civil, administrativa e disciplinar).

Além de expressar a satisfacdo da pretensdo punitiva estatal (o ius puniendi)
ou a realizagdo do Direito Penal objetivo (conjunto de normais penais em vigor no
pais), a prisdo penal caracteriza-se pela definitividade, tendo como finalidade, o
Bem, em sentido amplo, € qualquer coisa - objeto material ou imaterial - que satisfaz
uma necessidade humana, é tudo que tem valor para o ser humano, que se
apresenta como digno 0til ou necessario. Dentre o imenso numero de bens
existentes, agueles mais essenciais receberdo protecdo pela via do Direito Penal,

pois se apresentam como bens juridico-penais essenciais.

Nesse sentido o direito penal regido por varios principios entre os quais
destaca se o “principio da exclusiva protecéo de bens juridicos” Como informa Alice
Bianchini, “o direito penal s6 deve atuar na defesa dos bens juridicos imprescindiveis
a coexisténcia pacifica dos homens o0 que concede ao direito penal um carater
fragmentario, Os bens juridico-penais essenciais devem ter referéncia explicita ou
implicita na ordem constitucional dos direitos humanos fundamentais ndo se
restringindo com essa expressao apenas o previsto no Titulo Il da CF/88, sendo,

portanto, concretizacdes desses valores maximos presentes no Texto Supremo.

Embora a utilizacdo da prisdo-pena venha sendo reduzida ao minimo
necessario nos ultimos tempos, diante da criacdo de penas restritivas de direito, da
suspensao condicional da pena e de outras medidas desencarceradoras, a

subtracao da liberdade ainda € um mal necessario.

Enquanto a dogmatica penal mais criativa ndo oferecer nenhum substitutivo
vélido para a pena privativa de liberdade, e enquanto a prisdo, embora ja
considerada um ‘mal necessario’, ndo sofrer total esvaziamento, o regime
penitenciario, com toda a sua problemaética, ndo podera ser descartado
(Alberto Silva Franco apud, BRASILEIRO, 2014, p.815).

Esse também e o novo posicionamento do Supremo Tribunal Federal que
decidiu que a prisdo dos condenados deve ocorrer depois que o julgamento for
confirmado por segunda instancia, ou seja, antes de se esgotarem todos o0s

recursos.
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A decisdo modifica entendimento de decisdo anterior do proprio tribunal, que

atualmente a sentenca so é definitiva se passar por até trés graus de recurso.

Para a maioria dos ministros, a mudanca no sistema penal combate a ideia de
morosidade da justica e a sensacéo de impunidade, alem de prestigiar o trabalho de

juizes de primeira e segunda instancia.

Uma vez que a legislacdo, ndo criou, ainda, um modelo para substituir a
aplicacdo da prisdo penal, ela serA& um mal necessario, mesmo gerando mais

maleficios do que beneficios, como noticiado na midia.
3.3 Priséo cautelar (carcer ad custodiam)

Diferentemente da prisdo-pena, a prisdo cautelar ndo se coloca como uma
sanc¢ao diante do cometimento de um fato criminoso, mas tem por objetivo assegurar
a eficacia das investigacbes a respeito da infragcdo penal praticada, ou, ainda, o

préprio processo criminal.

Tendo em vista que a Constituicdo Federal de 1988 consagrou o principio da
presuncao de nédo culpabilidade, o ideal seria, a priori, que a privacao da liberdade
do delinquente fosse aplicada somente apds o transito em julgado da sentenca

penal condenatéria (prisdo penal).

Contudo, no periodo entre a ocorréncia do crime e o alcance da tutela
jurisdicional definitiva, sempre existe o0 risco de comprometimento da atuacdo

jurisdicional, o que tornaria ineficaz a tutela estatal.

Dai o carater imperioso da ado¢cdo de medidas cautelares, a fim de se
atenuar o risco. Como aponta Antbnio Scarance Fernandes, séao
providéncias urgentes, através das quais se tenta evitar que da causa, ao
ser proferida, ndo mais satisfaca o direito da parte, atingindo-se assim, a
finalidade instrumental do processo, consistente em uma prestacao
jurisdicional justa (BRASILEIRO, 2014, p. 815).

Desta feita, a prisdo cautelar surge como o instrumento necessario como
forma de suavizar os riscos existentes em cada caso concreto, garantindo o tramitar
das investigacbes, do processo criminal, trazer paz a sociedade, dentre outras

funcoes.
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fundamentais: necessidade, adequacdo e o juizo de

Sobre o tema, € necessario transcrever o artigo 282 do Codigo de Processo

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

| - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a
instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
pratica de infrac6es penais;

Il - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condicdes pessoais do indiciado ou acusado.

812 As medidas cautelares poderdo ser aplicadas isolada ou
cumulativamente.

822 As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a
requerimento das partes ou, quando no curso da investigagdo criminal, por
representacdo da autoridade policial ou mediante requerimento do
Ministério Publico.

832 Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de inefichcia da
medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinard a
intimacao da parte contraria, acompanhada de cépia do requerimento e das
pecas necessarias, permanecendo 0s autos em juizo.

842 No caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas, o
juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu
assistente ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra em
cumulagdo, ou, em Uultimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312,
paragrafo Unico).

852 O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar
a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se
sobrevierem razdes que a justifiquem.

86° A prisdo preventiva serd determinada quando ndo for cabivel a sua

substituicdo por outra medida cautelar (art. 319)

Da leitura do dispositivo legal supracitado, extrai-se que para aplicacdo das

medidas cautelares da processualistica penal, deve-se atentar a respeito do bindbmio

‘necessidade x adequacao”.

Assim, é notdrio que a lei, neste ponto, apresenta dupla face, isto é:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm#art319.
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Com efeito, o aludido postulado (ou principio, como queiram!) apresenta
dupla face, orientando o intérprete na aplicacdo da lei, de modo a evitar que
de tal operacdo (interpretacdo) resulte uma solugdo - qualificativa ou
gquantitativamente — excessiva para um dos interessados, bem como a fim
de que melhor se potencialize o exercicio de direitos fundamentais. De
modo mais simplificado: a proporcionalidade é um critério de interpretacéo
voltada para efetiva protecdo dos direitos fundamentais. Por isso, cumpre a
missdo de proibigdo do excesso, limitando ou mesmo afastando a validade
de intervengBes mais graves e/ou onerosas que o devido a determinado
caso concreto; e, de outro lado, a de garantir a maxima efetividade dos
direitos instituidos em favor de seu titular. [...] E essa pauta de interpretacao
chamada proporcionalidade é inerente ao modelo (paradigma) do Estado de
Direito, cuja missdo — e nisso ha convergéncias quase unanime — é a
identificar, afirmar e, enfim, realizar os direitos fundamentais que constituem
a base desta organizacdo politica, juridica e social (PACELLI; BARROSO,
2013, p. 31).

Destarte, verifica-se que na maioria esmagadora dos casos, existira um
choque (tensdo) entre a disposicao constitucional que assegura a “nao
culpabilidade” do individuo e a processualistica criminal, ou seja, momento da fase
de investigacdo e o momento do direito penal subjetivo (processo). Principalmente o
direito processual penal o ramo do direito que mais de perto esta preso a

Constituicao, que Ihe impde obediéncia rigida aos seus principios fundamentais.

Imperioso salientar que no momento da aplicacdo da lei penal ndo existe o
emprego do principio da nado culpabilidade, no que diz respeito a protecdo de
investigados/acusados no curso do processo, pelo simples fato de que tudo ja foi

discutido antes da sentenca.

De modo que ndo se podem negar a existéncia e a suficiéncia de
dispositivos constitucionais aptos a permitirem a efetiva protecdo das
atividades de persecucdo penal, os quais se relacionam em sistema e em
situagdo de constante tensdo com principio da néo culpabilidade (ou da
inocéncia). Naturalmente, para que tal ocorra, haverdo que estar presentes
determinadas  circunstancias efou  situagcbes que demonstrem,
concretamente, 0s riscos ao regular o exercicio de tais atividades. Mais que
isso, que tais riscos sejam comprovadamente relevantes (PACELLI;
BARROSO, 2013, p. 33).



26

Ai esta 0 nucleo (a esséncia) no emprego das medidas cautelares de
natureza pessoal, que é a necessidade concreta de protecdo da persecutio criminis,
conforme esclarece o artigo 282, inciso |, do Cédigo de Processo Penal.

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

| - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a
instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a

pratica de infrac6es penais;

O artigo revela que para a aplicacdo das medidas cautelares deve-se
observar a necessidade de sua decretacéao. O objetivo € assegurar a aplicacdo da lei
penal, permitir que os fatos sejam devidamente investigados e evitar a pratica de
infracbes penais no curso processual. Contudo, ndo se pode justificar essa
necessidade com base em mera possibilidade de reiteracdo de pratica delitiva, de
riscos abstratos a respeito de interferéncia negativa na instru¢do ou investigacao.

Esse fundamento também se aplica sobre a probabilidade de evasao do criminoso.

Assim sendo, para aplicacdo das cautelares, é imprescindivel a demonstracao
clara e objetiva, no caso concreto, da necessidade de tais medidas, até mesmo
porque, a decisdo que decreta a cautelar prisional deve ser motivada (art. 93, IX,
CF/88; art. 315, CPP).

Ja no que diz respeito a adequacdo das medidas cautelares, o artigo 282,
inciso Il, do CPP, dispde:

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

Il - adequacdo da medida & gravidade do crime, circunstancias do fato e

condig¢des pessoais do indiciado ou acusado.

Existindo pluralidade de medidas cautelares pessoais aplicaveis ao caso
concreto, deve ser feito um exame (analise) de “adequacao” de cada uma delas pelo
julgador, segundo os limites delineados na norma. Essa adequacdo refere-se a
relagdo meio-fim, que deve direcionar o juiz na escolha da medida mais apropriada

ao caso, além de que se apresente como a mais eficaz em preservar a instrucdo e a
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investigacdo, quica, a ordem publica, haja vista a probabilidade de reiteracédo

criminosa, em face dos riscos que se fizerem evidentes da andlise do caso concreto.

A respeito do tema, a doutrina assim se posiciona:

Para tanto, a gravidade do crime, as circunstancias do fato e as condi¢des
pessoais do indiciado/acusado servem como referenciais de orientacdo ao
magistrado, ndo s6 na eleicdo da (s) medida (s) mais adequada (s) — art.
282, 812, CPP -, como também para a definicdo do grau de limitagdo que
esta (s) devera (do) impor a liberdade do investigado/acusado. E justamente
aqui se manifesta o juizo restrito de proporcionalidade, uma vez que a
medida cautelar que se faca necessaria devera ser adequada as finalidades
que motivam sua aplicacdo, ou seja, eficaz em proteger o processo ou
evitar a reiteracdo criminosa sem implicar excessiva restricdo a direitos do
investigado/acusado, segundo as condi¢Bes pessoais deste, a gravidade do
crime e as circunstancias do fato, tudo isso considerado em exposi¢ao
l6gica na decisdo que determine o acautelamento. [...] Analisadas as
circunstancias faticas, a gravidade do crime e as condicBes pessoais do
investigado/acusado, concluindo-se pela necessidade de aplicacdo de
medida cautelar, pode ser até que a prisdo preventiva se apresente como a
mais adequada dentre as previstas, ante a emergente inefichcia das
demais. Frente a esse quadro, de insuficiéncia das medidas menos
drasticas, a cautela se dard pelo inevitavel encarceramento do
investigado/acusado (PACELLI; BARROSO, 2013, pp. 34-35).

A sociedade vive em constante desenvolvimento e por obvio que o direito
deve ser amoldar a esse desenvolvimento. Principalmente por ser o homem um ser
social e precisa estar em contato com seus semelhantes e formar associacdes. Ele
se completa no outro. Somente da interacdo social € possivel o desenvolvimento de
suas potencialidades e faculdades. Ele precisa buscar no outro as experiéncias ou
faculdades que ndo possui e, mais, ha a necessidade de passar seu conhecimento
adiante. Dessa interacdo, ha crescimento, desenvolvimento pessoal e social.

Conforme Battista Mondin:

O homem é um ser sociavel, pois tem a “propensao para viver junto
com 0s outros e comunicar-se com eles, torna-los participantes das
proprias experiéncias e dos proprios desejos, conviver com eles as
mesmas emogdes e os mesmos bens.” Segundo o mesmo autor, ele

também é um ser politico. A politicidade é “o conjunto de relacdes
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gue o individuo mantém com os outros, enquanto faz parte de um

grupo social.” (1986, p.154)

Do outro lado o preso adquiriu o status juridico de sujeito de direitos. Trata-se
de conquista histérica, obtida gracas ao desenvolvimento do principio da
humanidade, que comecou a firmar-se no primeiro quartel do século XX. A pessoa
presa deixou de ser vista como objeto da execugcdo penal ou do processo. A
principal consequéncia dessa condicéo para o condenado e o para preso provisoério
foi a afirmacéo de suas respectivas humanidades, isto €, o reconhecimento de que
sdo seres humanos, todavia, presos, um status que lhes é inalienavel, por mais
abjeto que seja o crime praticado pelo condenado, por mais repulsivo que seja 0
delito do qual o preso é acusado.

A segunda consequéncia mais importante € a de que 0 preso passou 0 a
manter com o Poder Publico que o custodia uma “relagdo juridica de especial
sujeicao”. Ou seja, 0 preso tem direitos perante a administragcdo carceraria e
deveres que deve observar estando sujeito as determinacdes da administracédo

penitenciaria.

N&o é simples, nem é facil a introjecdo desses novos conceitos. No Brasil, em
fins dos anos 70, e, portanto, em fins da ditadura militar, surgiu espaco politico para
a discussao aberta sobre a condicdo dos individuos presos. Essa abertura para o
didlogo possibilitou a promulgacdo da Lei de Execucdo Penal (LEP) n°7.210 de
1984, que dispde sobre a execucdo das penas, tanto administrativamente, como

judicialmente.

Em 1988, com a promulgacéo da Constituicdo Federal, foram inseridos no art.
50 diversas garantias para a pessoa presa. E importante lembrar que o art. 5° da
Constituicdo Federal traz extenso rol de garantias de todo e qualquer cidaddo contra

o Estado, e por isso sao denominadas “direitos e garantis fundamentais”.

Tais garantias, por possuirem nivel constitucional, compdem a mais alta
esfera de direitos no Brasil. Além dessas garantias, existem outras, decorrentes de

tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario e que possuem nivel

constitucional.
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A LEP é uma lei federal, a de n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Dispde de
modo minucioso sobre como deve se desenvolver qualquer aprisionamento no

Brasil, além de dispor sobre as penas nao privativas de liberdade.

Quanto ao descumprimento da Constituicdo Federal, dos Tratados
Internacionais e da LEP, a comunidade cientifica — de modo geral — aponta o fato de

que o Brasil ainda € considerado uma democracia jovem.

Entdo, o0 juizo mais adequado é aquele que busca atender ao binémio
seguranca juridico-processual x liberdade, com o objetivo de ndo se afastar do
ambito processual penal o manto protetor dos direitos e garantias fundamentais,
fulcrado no principio da dignidade da pessoa humana, mas sim evitar excessos

contra os direitos do delinquente, protegendo o processo e 0 Criminoso.
3.3.2 Instrumentalidade e antecipacao de riscos

Necessario explicar que as medidas cautelares previstas em nossa legislacao
processualistica penal nem sempre cumprem a funcédo instrumental, ou seja, de

proteger o procedimento investigatorio e o processo.

A decretagdo ou a imposicdo de cautelares nem sempre cumpre essa
missdo instrumental — em relacdo ao procedimento investigativo ou ao
processo -, voltando-se, as vezes, para 0 exercicio de uma funcéo
extrainvestigatoria, e, quando deferidas no processo, extraprocessual. Tal é
0 que se verifica nas hipoteses em que se decrete a prisdo preventiva para
garantia da ordem publica ou econémica, nos termos do art. 319, CPP para
evitar a reiteracdo criminosa, caso expresso do art. 282, |, Ultima parte
(PACELLLI; BARROSO, 2013, p. 37).

Nesse sentido, durante a fase de investigacdo, que constitui procedimento
administrativo voltado para apurar a infracdo penal com o escopo de formar o
convencimento (opinio delicti) do responsavel pela acusacdo — Ministério Publico
nos casos das acdes publicas (principio do acusatoério, art. 129, |, CF/88) e
guerelante nas acbes privadas, nem sempre o0 procedimento investigatorio ou o
processo serao diretamente tutelados com a ado¢éo de uma medida cautelar. Afinal,
caso o juiz defira o pedido de prisdo preventiva postulado pelo Ministério Publico a
fim de se garantir a ordem publica, apenas mediatamente o processo penal sera

garantido. No entanto, com o inicio da fase judicial, a cautelar viabilizara sua
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protecdo imediata, & propor¢cdo que assegure o andamento da instrucdo criminal,
prevenindo/impedindo eventuais intervencdes prejudiciais, como a fuga do réu,

garantindo-se a efetiva aplicacdo da lei penal.

De qualquer modo, existe algo que jamais pode ser subestimado na matéria
das cautelares, especialmente as de natureza pessoal, que é a figura da urgéncia na
sua aplicacdo, sob pena de perder sua eficacia. E para demonstrar essa urgéncia, é

indispensavel a demonstracdo dos requisitos tradicionais do processo cautelar

comum que sdo o fumus boni iuris e o periculum in mora.

No processo penal tais requisitos séo entendidos como aparéncia de crime e
perigo na demora. Em terminologia de persecucédo, o que interessa € a aparéncia da
ocorréncia de crime, assim sendo, é inadequado falar em “bom direito” (boni iuris),
sendo preferivel a expressédo fumus comissi delicti (fato configurador de um crime).
Logo, para que o magistrado possa aplicar uma cautelar pessoal, necessario estar
devidamente constatada a existéncia de um fato (tipico), tipificacdo penal aparente
do fato (ilicito), aparente ndo ocorréncia de excludente de ilicitude (art. 23 do CP) e
culpabilidade, e, ainda, que os elementos informativos possuem um condado de

embasar uma concluséo a respeito da autoria da infracdo penal.

De qualquer modo, certo é que a imposicdo de cautelar tem como verdadeiro
pressuposto a presenca de informacfes sobre a autoria, como também, indicios a
respeito da materialidade da infracdo penal. Para isto, € necessario também um
juizo de necessidade e de adequacdo da medida ao réu, além das circunstancias do

fato e de suas consequéncias (art. 282, CPP), como ja explicado acima.

3.3.3 Pressupostos das medidas cautelares: fumus comissi delicti e periculum

libertatis

Apesar da falta de sistematizacdo das cautelares no Cddigo de Processo
Penal e da inexisténcia do processo penal cautelar autbnomo (processo
propriamente dito), ndo quer dizer que os provimentos cautelares (Ié-se: “cuidado”)
possam ser determinados no curso da persecutio criminis sem a devida observancia
dos requisitos e embasamento proprios do processo cautelar. Por conseguinte, as

cautelares de natureza pessoal, como € 0 encarceramento preventivo, jamais podem



31

z

ser decretadas de “forma automatica” a partir do cometimento de um crime. E

requisito a presenca do fumus comissi delicti e do periculum libertatis.

Logo Necessério se faz dizer que as medidas cautelares diversas do
encarceramento estao condicionadas a observancia dos antecedentes fundamentais
e dos requisitos legais, com fundamento na garantia da presuncdo de nao
culpabilidade e a redacdo trazida pelo art. 282 do Cdédigo de Processo Penal,
nenhuma das cautelares pode ser determinada sem a existéncia do fumus comissi

delicti e do periculum libertatis.

O fumus boni iuris enseja a andlise judicial da plausibilidade da medida
pleiteada ou percebida como necessaria a partir de critérios de mera
probabilidade e verossimilhanca e em cognicdo sumaria dos elementos
disponiveis no momento, ou seja, basta que se possa perceber ou prever a
existéncia de indicios suficientes para a denlncia ou eventual condenacao
de um crime descrito ou em investigacdo, bem como a inexisténcia de
causas de exclusdo de ilicitude ou de culpabilidade. Em se tratando de
medidas cautelares de natureza pessoal, ndo ha falar, porém, em fumus
boni iuris, mas sim em fumus comissi delicti. Como destaca Aury Lopes Jr.,
se o delito é a propria negacdo do direito, como se pode afirmar que a
decretacdo de uma prisdo cautelar est4 condicionada a comprovacdo da
fumaca do bom direito? Ora, ndo é fumaca do bom direito que determina ou
ndo a prisdo de alguém, mas sim a comprovacdo por elementos objetivos
dos autos que formam uma aparéncia de que o delito foi cometido por
aquela pessoa que se pretende prender. Dai o uso da expressdao fumus
comissi delicti, a ser entendida como a plausibilidade do direito de punir, ou
seja, plausibilidade de que se trata de um fato criminoso, constatada por
meio de elementos de informacdo que confirmem a presenca de prova da
materialidade e de indicios de autoria do delito (BRASILEIRO, 2014, p.
787).

Ja o perigo na demora (periculum in mora), tem seu fundamento nos prejuizos
causados pela espera de uma decisdo judicial final. Situacdo que pode fazer com
gue, no momento em que a tutela pleiteada for deferida, a decisdo ndo possua mais
eficacia.

Em outras palavras, periculum in mora nada mais € do que o perigo na

demora da entrega da prestac@o jurisdicional. No tocante as medidas
cautelares de natureza real, como o0 sequestro (sic) e o arresto, esse



32

conceito de periculum in mora se ajusta de maneira perfeita, pois a demora
da prestacdo jurisdicional possibilitaria a dilapidacdo do patriménio do
acusado. Em se tratando de medidas cautelares de natureza pessoal, no
entanto, o perigo ndo deriva do lapso temporal entre o provimento cautelar e
o definitivo, mas sim do risco emergente da situacdo de liberdade do
agente. Logo, em uma terminologia mais especifica a prisdo cautelar,
utiliza-se a expressdo periculum libertatis, a ser compreendida como o
perigo concreto que a permanéncia do suspeito em liberdade acarreta para
a investigacao criminal, o processo penal, a efetividade do direito penal ou a
seguranca social (BRASILEIRO, 2014, p. 788).

Portanto, a demonstracdo do periculum in mora revela ser fundamental, uma
vez que o risco existe. Assim, na medida em que a tutela jurisdicional se prolonga no

tempo, da margem ao criminoso em continuar em suas praticas delitivas.
3.3.4 Prisdo como ultima ratio

Como é cedico, o Direito Penal existe pelo fato de que os demais ramos do
Direito revelaram ser insuficientes na solucdo de um conflito. De fato, trata-se o
Direito Penal como o ramo do Direito que tem que ser aplicado minimamente, ante
suas possiveis consequéncias, que sao mais drasticas que podem ser infligidas pelo
Estado aos seus cidaddos. Deve ser assim porque qualquer intervencao estatal na
liberdade do individuo s6 tem justificativa perante situacdes graves, que elucidam

dano ou risco a direitos fundamentais.

Exceto para o caso de proteger direitos humanos fundamentais, a intervencao
penal pode se converter em um mal ainda maior do que o decorrente da conduta

gue tem o Estado o objetivo de prevenir e reprimir.

Dai se poder concluir que o Direito Penal ha de ser subsidiario, o ultimo
recurso (ultima ratio) a ser empregado, diante de condutas graves e da
constatacdo da ineficacia das normas de outra natureza (civil,
administrativa, tributdria etc.) em assegurar a devida tutela aos bens
juridicos por elas (condutas) violados ou ameacados de violagdo (PACELLI;
BARROSO, 2013, pp. 39-40).

A preocupacao em positivar as conclusfes acima alcancadas no que tange a
subsidiariedade da prisdo preventiva (seu carater de ultima ratio) €, sem duvida,

uma das marcas da reforma processual promovida pela Lei n° 12.403/11.
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Preocupacao que se expressa em cinco artigos cujas redacdes foram modificadas

pela referida lei.

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

§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das obriga¢gBes impostas, 0
juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu
assistente ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra em
cumulacdo, ou, em Uultimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312,
paragrafo Unico).][...]

8 62 A prisdo preventiva sera determinada quando nao for cabivel a sua

substituicdo por outra medida cautelar (art. 319).

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

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s
requisitos constantes do art. 312 deste Cédigo, e se revelarem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou

Il - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.

Art. 312. A priséo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou
para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da existéncia

do crime e indicio suficiente de autoria.

Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em
caso de descumprimento de qualquer das obrigagc6es impostas por forca de

outras medidas cautelares (art. 282, § 4°)

Art. 314. A prisdo preventiva em nenhum caso sera decretada se o0 juiz
verificar pelas provas constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas
condig¢bes previstas nos incisos |, Il e Ill do caput do art. 23 do Decreto-Lei
n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal

Art. 321. Ausentes 0s requisitos que autorizam a decretacdo da prisdo
preventiva, o juiz deverd conceder liberdade proviséria, impondo, se for o
caso, as medidas cautelares previstas no art. 319 deste Cddigo e

observados os critérios constantes do art. 282 deste Cadigo.

Por conseguinte, resta cristalino que na hipotese da adog¢do da mais grave

das cautelares, deve ser sempre a excecédo, ou seja, a ultima ratio. Entretanto,
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importante elucidar que na hipotese de decretacdo da prisdo preventiva, ndo
depende de “experimentacao/tentativa” de eficiéncia de outras medidas diversas do
encarceramento preventivo. A expressao “ultima ratio”, revela-se, especialmente, um

juizo de preferéncia, para com o cuidado da persecutio criminis.
3.3.5 Condicionantes de cabimento

A decretacao da prisdo preventiva, para os fins previstos no artigo 312 do CPP,
encontra-se condicionada a algumas exigéncias legais, previstas no artigo 313 do
diploma processual. Por se tratar de medida gravosa ao jus libertatis do individuo,

Y

em homenagem a principiologia instaurada pela Constituicdo Federal de 1988,
previu o legislador que a ado¢ao da medida cerceadora da liberdade pode ocorrer

desde que atendidas as seguintes condic¢des:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cadigo, serd admitida a decretagéo
da prisdo preventiva:

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada
em julgado, ressalvado o disposto noinciso | docaputdo art. 64 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal;

lll - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para

garantir a execuc¢éo das medidas protetivas de urgéncia;

Paragrafo Unico. Também sera admitida a prisédo preventiva quando houver
divida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apés a identificacdo, salvo se outra hipétese

recomendar a manutencao da medida.

O artigo 313 do CPP revela-se como efetiva expressdo do caréter
excepcional e subsidiario da prisdo preventiva, visto que ndo é toda e qualquer
infracdo penal que ela pode ser decretada, como se observa apdés uma simples

leitura do dispositivo legal supracitado.

E assim faz ao prever condicionantes exclusivas dessa cautelar pessoal,
gue ndo encontram paralelo nas disposicdes relativas as demais. Alias, no
gue tange as medidas diversas da prisdo, a Unica condicionante objetiva é
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que se extrai do disposto no art. 283, §1°, do CPP, que limita sua aplicacdo
as infracdes as quais seja aplicavel pena privativa de liberdade (PACELLI,
BARROSO, 2013, p. 108).

O inciso | traz o limite geral de controle da priséo preventiva, condicionando
sua imposicdo para individuos que tenham cometido crimes que possuam pena

maxima (abstratamente) superior a quatro anos.

O inciso Il, por seu turno, traz a possibilidade de decretacdo da prisao
preventiva ao suposto infrator (investigado ou processado) reincidente em crime
doloso independentemente da previsdo de pena maxima abstrata de 04 anos do

novo crime praticado por ele.

O inciso lll também traz a hipdtese de decretacdo da prisdo preventiva
independentemente do quantum de pena maxima abstratamente prevista ao delito.
O dispositivo tem por escopo proteger as pessoas vulneraveis ou que estdo em

situacao temporaria de vulnerabilidade, que foram vitimadas pelo autor do crime.

Ja o paragrafo unico do artigo em glosa autoriza o encarceramento cautelar
guando existe duvida sobre a identidade civil do individuo ou quando néo este néo
fornece as autoridades elementos suficientes para que possa ser identificado.
Porém, ha que se salientar que uma vez elucidada a identidade civil da pessoa, a
prisdo preventiva perde sua finalidade, devendo o aprisionado ser imediatamente
solto, sob pena de configurar-se uma prisdo ilegitima e, consequentemente,
constrangimento ilegal. E de se ressaltar, contudo, que nada impede que sobre o réu
recaia a prisdo preventiva novamente, uma vez que passem a existir as demais

hipéteses que autorizam a medida constritiva da liberdade.
3.2 Prisdo Preventiva
3.2.1 Apresentacao

Dentre as cautelares de natureza pessoal, em linha progressiva de restricdo
da liberdade individual, surge a prisao preventiva como a medida mais gravosa, nao
obstante o artigo 5°, LVII, CF/88, preconizar a presuncdo de inocéncia, ou seja:
‘ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal

condenatoria”.
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Dai, ja, seu carater excepcional. E, ndo a toa, portanto, seu manejo e faz
cercado de condicionamentos que |Ihe séo especificos, os quais fazem dela
(priséo preventiva) de Ultimo recurso (ultima ratio) a ser utilizado quando se
tem por fim tutelar a ordem puablica ou a ordem econdmica, acautelar a
investigag&o ou 0 processo em curso, bem como assegurar sua efetividade,
garantindo a aplicagcdo da lei penal que se faca aplicavel ao seu termo, a
partir de decisdo condenatoria irrecorrivel (art. 312, caput, CPP) (PACELLI,
BARROSO, 2013, p. 85).

Por se tratar da medida mais grave (ser excecdo, ja que a Constituicdo
Federal preconiza a liberdade do individuo como regra), é evidente que a lei tras as
condicionantes de cabimento de forma mais ponderada.

3.2.2 Fundamentacao

Antes de entrar em qualquer questdo que diz respeito a fundamentacdo da
prisdo preventiva, necessario € analisar o artigo 93, inciso IX, da Constituicdo

Federal de 1988, que tem a seguinte redacao:

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do

direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informacéo;

Do retromencionado dispositivo constitucional, extrai-se que toda decisao
judicial deve ser fundamentada, o que torna indispensavel a analise fatica e juridica
do caso concreto, revelando ao réu os motivos que levam a ter sua liberdade
privada. Nesse sentido, o legislador infraconstitucional em varias passagens faz
mencdo da imperiosa necessidade de que as decisées do Poder Judiciario,
especialmente em sede do direito de liberdade, sejam devidamente fundamentadas.
Veja-se:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenga condenatoéria transitada em julgado ou, no curso

da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo tempordria ou prisédo

preventiva
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Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera

fundamentadamente:

Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva

sera sempre motivada.
Art. 387 [...]

§ 1° O juiz decidira, fundamentadamente, sobre a manutencao ou, se for o
caso, a imposicdo de prisdo preventiva ou de outra medida cautelar, sem
prejuizo do conhecimento de apelagdo que vier a ser interposta.

Art. 413 [..]

8§ 3° O juiz decidird, motivadamente, no caso de manutencao, revogacao ou
substituicdo da prisdo 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 Cédigo.

A nosso aviso, somada ao estabelecimento de pauta de analise quanto a
necessidade, adequacdo e proporcionalidade para a imposicdo das
cautelares (art. 282, | e Il, CPP), anda mais providencial que a reiterada
expressdo da imprescindibilidade de fundamentacdo das decisdes pelas
quais se decrete a prisdo preventiva (PACELLI, BARROSO, 2013, p. 88).

Sabe-se que as decisdes judiciais sdo manifestacdo do poder estatal, assim
sendo, todo exercicio de poder exige limites, sendo, essa, uma das caracteristicas

do Estado de Direito, isto €, limitacdo ao poder.

Ha justificativas especificas para semelhante exigéncia, a saber: (a)
primeiro, por determinac@o constitucional expressa (art. 93); (b) segundo,
porque toda a Administracdo Publica deve se pautar pela impessoalidade
na respectiva atuacdo, até mesmo pelo fato de seus agentes exercerem
funcdes publicas e ndo mandatos eletivos, em que o exercicio do poder
decorre do voto dos representados; e, (c) porque a transparéncia dos atos
do poder publico permite o controle e a fiscalizagdo acerca da correcdo da
respectiva atuacdo (PACELLI, BARROSO, 2013, p. 88).

Afinal de contas, a proporcdo em que se priva a liberdade do réu, a
decretacdo do encarceramento provisério se da com limites, até porque, a prisdo

antecipa os efeitos da sentenca penal condenatoria, tanto que o periodo em que 0
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criminoso ficou preso preventivamente computa-se na sua pena privativa de

liberdade. E a chamada detracdo penal, prevista no artigo 42 do Codigo Penal.

Art. 42 - Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de
seguranca, o tempo de prisdo provisoria, no Brasil ou no estrangeiro, o de
prisdo administrativa e o de internacdo em qualquer dos estabelecimentos

referidos no artigo anterior

Portanto, em ambito conduzido pelo principio da ndo culpabilidade — art. 5°,
LVII, CF/88 -, a decisdo que decreta a prisdo preventiva estd condicionada as
hip6teses previstas no artigo 313 do Codigo de Processo Penal e se faz conectada
as finalidades trazidas pelo artigo 312 do mesmo diploma legal, a seguir transcrito:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econfmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou
para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia

do crime e indicio suficiente de autoria.

Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também poderda ser decretada em
caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de
outras medidas cautelares (art. 282, § 4°).

Em comento a tais disposicfes legais, para a doutrina,

ressalvada a possibilidade de ser aplicada como refor¢co cautelar —
exercendo uma funcgéo subsidiaria, segundo o previsto no paragrafo Unico
do art. 312, CPP-, a priséo preventiva vincula-se a motivada necessidade de
tutela & ordem publica ou econdmica, de protecdo a investigacdo ou ao
processo e, por fim, de garantia da utilidade do processo, assegurando a
aplicacdo da lei penal em caso de deciséo (sentenca/acordao) condenatorio
transitada em julgado (PACELLI, BARROSO, 2013, p. 91).

Como ja explicado ao longo desta monografia, para a decretacdo da prisao

7

preventiva necessario € a prova da existéncia do crime bem como de indicio

suficiente de autoria.

Como se trata de medida cautelar, diz-se do que se convencionou designar
de fumus comissi delicti (aparéncia do delito), em paralelo ao fumus boni
iuris, que é designativo da aparéncia do direito e pressuposto do manejo de
medidas cautelares na processualistica ndo penal.[...] Ao passo que o
fumus boni iuris se alinha ao fumus comissi delicti (aparéncia do delito) —
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tomando-se por referéncia os pressupostos de manejo das cautelares de
um modo geral -, podemos concluir que, por sua vez, na processualistica
penal, o periculum in mora (perigo na demora) equivale ao periculum
libertatis, ou seja, ao risco concreto e iminente que o investigado ou
processado, estando em liberdade, representa a ordem publica ou
econdmica, ao regular curso da persecucédo penal ou a efetiva aplicacdo da
lei penal, revelando-se urgente, portanto, a sua segregacdo (PACELLI,
BARROSO, 2013, p.91-92).

E como se pode perceber, o “perigo na demora” possui um canal de

vinculacéo as finalidades da prisdo preventiva, como se vera no subtdpico a seguir.
3.2.3 Priséo Para Garantia Da Ordem Publica.

A prisdo preventiva com fundamento na garantia da ordem publica,
modalidade de “cuidado” (Ié-se: cautela) esta desconectada com a instrumentalidade

do processo cautelar penal, como ja defendido neste trabalho.

O objetivo ndo € a protecao da investigacdo ou do processo, mas sim evitar
possiveis atos de reiteracdo criminosa. Para o julgador € tarefa dificil, uma vez que

para essa providéncia exige-se esforco argumentativo.

De imediato, percebe-se que semelhante modalidade de custddia cautelar
ndo guarda qualquer relagdo direta com o processo no curso do qual é
decretada, ja que eventuais ataques ou riscos de ataques & aplicagéo da lei
penal ou & propria instru¢do da a¢éo penal séo protegidos pelas disposi¢ces
especificas do art. 312, CPP (garantia da aplicagcdo da lei penal e
conveniéncia da instrugdo processual). Talvez uma Unica ressalva possa
ser feita, relativamente as possiveis investidas, pelo agente, a pessoa ou ao
patrimdnio da vitima, seja em retaliacdo, seja para obtencéo de proveito de
gualquer outra natureza [...] (PACELLI; BARROSO, pp. 92-93).

Com efeito, o julgador tem que se situar para além da instrumentalidade do

processo cautelar.

Por certo que ndo se pode pretender elaborar uma definicdo de ordem
publica como sinbnimo, ou mesmo a partir da ideia de ordem juridica. A

alusdo que ora fazemos a uma dada ordem juridica valida tem apenas o
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objetivo de legitimar a atuagdo dos 6rgdos publicos, na exata medida em
gque esteja ela em sintonia com a ordenacgdo constitucional. E isso porque a
funcionalidade de uma ordem juridica é aferida abstratamente, ao exame
Unico de sua validade e racionalidade. No plano concreto, ou da
concretizagdo do Direito, a funcionalidade deve voltar-se para a efetividade
da jurisdicdo (PACELLI; BARROSO, 2013, p. 93.).

Nesse diapasdo, a expressado “ordem publica”, conforme esta descrita no
artigo 312 do Caddigo de Processo Penal, por mais que se possa adotar varios
sentidos a essa expressao, parece que o legislador quis indicar maiores cuidados e
preocupacdes com a estabilidade e/ou a tranquilidade da comunidade, bairro,
cidades interioranas, em relacdo a funcdo de seguranca publica, de
responsabilidade do Poder Publico.

Fosse de outro modo, a abertura e a indeterminagdo do termo (ordem
publica) se prestariam, sempre e a depender das variacdes do humor
politico, a autorizar a validade de um permanente e eficaz sistema de
controle social, em manifesto prejuizo das liberdades publicas. Nessa
perspectiva, o conceito de publico, bem como o de ordem, estariam sempre
a mercé de interesses 0s mais diversos, sempre ao alcance da manipulacéo
da opinido igualmente publica [e que é facilmente confundida, por estas
bandas, com a opinido publicada]. [...] Em C. Roxin, como se sabe, 0
modelo funcional de sistema juridico penal estrutura-se em duas ideias
centrais: a da impossibilidade, por contradi¢cdo l6gica, de o Direito se ver
subordinado a conceitos prévios e anteriores ao sistema, ontologicamente
determinados pela realidade do mundo fisico ou natural; e, também, a
necessidade de realizar-se o Direito segundo suas finalidades, e,
particularmente o Direito Penal, segundo a formulagéo e justificacdo de sua
politica criminal. Dai afirmar-se tratar de um sistema teleolégico-racional
[...]JEm outra dire¢do, em muitos aspectos diametralmente oposta, G. Jakobs
propde um sistema elaborado sob perspectiva eminentemente sistémica,
ainda que concordando com a necessidade, funcional, de o Direito se
construir segundo necessidade regulativas e ndo amparado em dados pré-
juridicos (PACELLI; BARROSO, 2013, p.93-94).

Fazendo a juncdo dos sistemas acima mencionados, pode-se trazer ao
conceito de prevencgéo positiva de ambos os doutrinadores uma delimitacdo dos

contornos da cautelar de encarceramento preventiva para garantir a ordem publica.
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No entanto, ante o ordenamento patrio adotado no Brasil, h4 que se ter redobradas

cautelas. Isso porque,

Em primeiro lugar, ressalte-se que uma funcionalidade sistémica afastada
de qualquer contetdo valorativo ndo pode ser acolhida, ao menos para 0s
fins deste trabalho, declaradamente fundado nas premissas de uma
determinada forma de Estado (Democratico e Social) e em determinadas
formas de relagfes entre o acusado e os 6rgaos publicos. Nesse passo, 0
sistema de Jakobs ndo nos socorre, ainda que saibamos que o ilustre
Professor de Bonn (atualmente aposentado) pressup8e uma legitimacgéo do
sistema juridico para a legitimacao do sistema penal (PACELLI; BARROSO,
2013, p. 94).

Veja-se, por exemplo, que a relagdo entre a funcionalidade de um sistema
juridico e a sua fundamentacdo baseada na rearfimagcdo da vigéncia da
norma ou na confianga nas solugbes do Direito, levada as Ultimas
consequéncias, poderia justificar a prisdo para garantia da ordem publica na
maioria esmagadora das infracbes penais, para as quais ndo sejam
previstas, em Lei, hipéteses de suspensédo de pena ou de sua substituicao
(casos legais para preservacdo da proporcionalidade da medida cautelar).
Ou seja, o mesmo fundamento da incriminacdo, isto é, da proibicdo da
conduta, porque desvalorada e, assim, contraria ao Direito, seria utilizado
para fundamentar a prisdo antecipada. A Unica objec@o a essa conclusdo
seria a exigéncia, em ambos os sistemas penais (teleolégico-racional e
funcional sistémico), de que a pena, enquanto sang¢do, somente seria
funcional e legitima se aplica ao comprovado autor do fato, enquanto tal ndo
ocorreria. em relacdo a prisdo daquele ainda ndo condenado
definitivamente. Obice este, porém, passivel de superaco nos casos de réu
confesso, mediante confisséo valida (PACELLI; BARROSO, 2013, p. 94/95).

De nossa parte, ndo podemos aceitar tal solucdo, diagnosticada para uma
méxima funcionalizacdo dos poderes publicos. O processo penal ndo cuida
de um embate entre o Estado e o individuo, embora essa seja uma
caracteristica de natureza processual que ndo pode ser negada. Mas
guanto aos fundamentos do processo penal, h4 de impor-se a exigéncia de
impessoalidade, presente em toda a atividade publica: o devido processo
penal destina-se tanto a apurar a responsabilidade penal quanto a afasta-la
de quem ndo a tem. E por isso que a ampla defesa ndo se contenta

somente com a garantia de participacdo no processo, exigindo uma atuacgao
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eminentemente defensiva, na linha dos interesses possiveis do acusado.

Ou, como ja assinalamos em outro espago, “.. processo justo a ser
realizado sob instrucdo contraditéria, perante o juiz natural da causa, € no
gual seja exigida a participacéo efetiva da defesa técnica, como Unica forma
de construgdo valida do convencimento judicial...”. Por isso,
independentemente da confissdo do acusado e da aceitagdo voluntéria e
espontanea das consequéncias penais, ndo estd o Estado dispensado de

apurar criteriosamente a imputacdo (PACELLI; BARROSO, 2013, p. 95).

Se o efeito de prevencao positiva diz respeito ao estimulo e a renovacao da
confianga no Direito (Roxin), bem como na preservacdo da identidade
normativa da comunidade juridicamente organizada (Jakobs) — abstraido o
respeito conteddo do Direito, mas pressuposta a sua legitimacgéo -, a ideia
da evitacdo urgente e acautelatéria da permanéncia de atividades
criminosas podem ser um referencial para a compreensdo de semelhante
modalidade de prisdo (PACELLI; BARROSO, 2013, p. 95).

E claro que é para impedir a pratica de crimes, ja que existe a previsdo

criminosa na lei penal, mas isso somente no plano abstrato.

N&o evitada, porém, concretamente, h4 um lapso temporal absolutamente
indispenséavel para a aplicacdo da sancéo correspondente, até por exigéncia
do citado devido processo penal, por meio do qual e buscara a
comprovagdo da existéncia material do crime e de sua autoria. Nesse
passo, empiricamente demonstrada e, por isso, considerada a possibilidade
de reincidéncia delituosa, presente em todo o mundo ocidental e pelas mais
variadas razb6es — alias, a questionar todo o universo punitivo (eficacia
preventiva da pena, a privagéo da liberdade e tudo o mais) -, a previsdo de
uma prisdo anterior a condenacéo podera se instituir como valida, para fins
de garantia da ordem publica, desde que delimitada rigorosamente a sua
extensdo (PACELLI; BARROSO, 2013, pp. 95-96).

Deve o julgador fazer a andlise da espécie do crime praticado, para que assim
possa aferir sua gravidade. Além disso, ele deve também considerar a natureza do
bem juridico atingido pela conduta do agente, os modos de execucgdo do crime, 0
guantum de pena prevista na infracdo e como a sociedade se manifesta com a

pratica do crime. E uma apuracdo complexa, mas possivel.
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Apurac@o complexa, sem duvida, dada a pluralidade de interesses, mas
factivel, porém. A supressdo da vida, no homicidio, por exemplo, embora
cuide da protecdo de um bem juridico dos mais valorados, ndao podera,
como regra, justificar a custodia para garantia da ordem publica. De outro
lado, o contrario podera ocorrer quando se tratar de violéncia praticada
contra a etnia, a raca, a orientacdo sexual ou religiosa, e, enfim, contra a
natureza individual da pessoa (grupos de exterminio, agressfes familiares
reciprocas etc.), desde que revelada, em tese e em poténcia, a
permanéncia da motivacao do agente. O risco de novas praticas criminosas,
exatamente por atingir, de frente, o principio da inocéncia, merece
cuidadosa demonstracdo de probabilidade de autoria, a exigir, salvo em
casos excepcionalissimos, uma confisséo valida ou uma prisdo em flagrante
sobre a qual ndo paire qualquer duvida quanto a sua regularidade e
legalidade. Assim, e s6 assim, se podera aceitar uma possibilidade de risco
de novos crimes por parte de quem ndo pode ainda ser considerado
culpado. Se, de quando da rejeicdo de um modelo e maxima
funcionalizacdo da atividade persecutoria, de outro, parece-nos
indispensavel (junto ao legitimo flagrante delito), como regra, para
fundamentar a garantia da ordem publica, quando acompanhada dos
demais requisitos ora em exame. ExcecBes, como em todo o Direito,
somente em casos excepcionalissimos (PACELLI; BARROSO, 2013, p. 96).

Assim sendo, pode-se concluir que todas as premissas levantadas para

justificar a decretacdo da prisdo preventiva para garantir a ordem publica devem

estar presentes simultaneamente. Nesse sentido, a gravidade do crime, como

motivo Unico para justificar a segregacao cautelar, ndo é suficiente para fundamenta-

la. Todavia, ela pode ser justificativa para assegurar a aplicacdo da lei penal ou a

instrucdo criminal, mas ndo para a hipotese da garantia da ordem publica. Mas, se a

gravidade do delito estiver conjugada com o meio de execu¢ao, com a motivacdo do

crime, ou, ainda, por auséncia dela, comprovada a reiteracado criminosa em casos

anteriores, todos esses fatores juntos, revelam um elemento substancial para o risco

de novas infracbes, sendo, a prisdo preventiva o meio idéneo para se garantir a

ordem publica.

De se ver, ainda, que a questdo atinente & gravidade do crime esta
conectada, além dos dispositivos legais de enquadramento (quantidade e
gualidade da pena, natureza do bem juridico etc.), ao que a doutrina e a
jurisprudéncia convencionaram denominar por clamor publico, entendido

como a repercussao do fato na comunidade atingida.
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Mas, como dissemos, que esta existe (manipulacéo) e tem grande influéncia
na formacdo da opinido publica e até do Judiciario ndo resta a minima
duvida. Precisamente por isso sustentamos que “[...] para a afericdo do que
seja realmente um clamor publico, o julgador devera levar em consideracao
os deletérios efeitos da manipulacdo da opinido publica, normalmente
frequente em tais situacdes, quando o assunto diz respeito aos males (que
sdo muitos) da criminalidade, cujas raz6es nunca séo tratadas seriamente

em tais ‘reportagens’.

Digno de nota, porém, e, pois, de registro, decisdo emanada do Superior
Tribunal de Justica, em acordé@o relatado pelo eminente Ministro Paulo
Medina, no julgamento do HC n° 50.143 — SP, no qual se negou a ordem
requerida e se manteve a prisdo preventiva, decretada com justificativa na
garantia da ordem publica e fundamento na gravidade do crime e grave
repercussdo na comunidade local. Cuidava-se de fato atinente a préatica de
atos libidinosos e de atentado violento ao pudor, praticado contra menor de
12 anos de idade. A viabilidade da existéncia material do crime foi
demonstrada por prova pericial (exame de corpo de delito), enquanto a de
autoria deu-se por meio do reconhecimento fotografico do suposto autor, e
de seu veiculo, também pela anotacdo da placa pela vitima e por mais duas

testemunhas.

Na fundamentac@o da decisdo, argumentou-se tratar de crime hediondo,
com graves repercussdes no ambiente local (favela), e mais, que “[...] para
a decretacdo da priséo provisoéria, exige-se a existéncia do crime e indicios
suficientes da autoria, ndo sendo necessarias indicios concludentes e
univocos (como se exige para a condenacao), bastando convic¢éo razoavel,
em termos de probabilidade, de que o acusado tenha sido o autor da
infracdo ou que dela tenha participado (do voto do relator) (PACELLI;
BARROSO, 2013, pp. 97-98).

[...] a prisdo preventiva ndo se caracteriza pela instrumentalidade que, de
um modo geral, € a marca de distincdo das cautelares. Ou seja, ndo se
destina a tutela da efetividade do processo condenatério, mas, sim, “a
protecdo da propria comunidade, coletivamente considerada, no
pressuposto de que ela seria duramente atingida pelo ndo aprisionamento
de autores de crimes que causassem intranquilidade social” (PACELLI;

BARROSO, 2013, p. 101).

Por conseguinte, a prisdo preventiva com base na garantia da ordem publica

z

ndo se marca pela instrumentalidade (de modo geral é a caracterizagdo das
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cautelares). Ela nédo tem a finalidade de assegurar o andamento da investigacao ou
do processo, mas o importante objetivo de proteger a coletividade, tendo em vista
gue posto o criminoso em liberdade, é capaz de gerar a intranquilidade social.

Por 6ébvio que a forca dos fatos capaz de caracterizar uma probabilidade de
reiteracdo criminosa — e, assim, tornar real o risco a ordem publica, a gerar
intranquilidade na comunidade em eu tenham ocorrido — néo se aufere da
gravidade abstrata do (s) crime (s) ou de lucubragBes (especulacdes) que
convifjam no sentido da possibilidade de reiteracdo criminosa. A
excepcionalidade a que se refere deve ser extraida dos elementos reais que
componham o0 caso concreto e, caso se apure o atendimento as
condicionantes do art. 313, bem como ao previsto no art. 312, CPP, é de se
concluir pelo cabimento da prisdo preventiva. [...] Tendo por base - causa
primeira — esse referencial (de impedimento a uma provavel reiteracédo
criminosa, devidamente apurada e racionalmente explicitada a partir de
circunstancias extraidas do caso concreto e das condi¢cdes do agente), ndo
importa o rétulo que se aponha a prisdo preventiva. Noutros termos, se
claramente expostos 0os motivos que, diante da realidade dos fatos e dos
elementos disponiveis, conduziram o juiz a decidir pela necessidade,
adequacdo e proporcionalidade da custédia cautelar em impedimento a
pratica de novas infraces, pouco importa que se vincule superficialmente a
medida a garantia da credibilidade das instituicbes publicas ou a uma
resposta ao clamor social (PACELLI; BARROSO, 2013, p. 102).

Paulo Rangel explica:

Por ordem publica, devem-se entende a paz e a tranquilidade social, que
devem existir no seio da comunidade, com todas as pessoas vivendo em
perfeita harmonia, sem que haja qualquer comportamento divorciado do
modus vivendi em sociedade. Assim, se o0 indiciado ou o acusado em
liberdade continuar a praticar ilicitos penais, haverd perturbacdo da ordem
publica, e a medida extrema € necessaria se estiverem presentes 0os demais

requisitos legais.

Ordem publica ndo € um conceito vago. A vagueza, muita vezes, esti na
deciséo e ndo no conceito de ordem publica. Quando o juiz diz que “decreta
a prisdo para garantia da ordem publica”, a vagueza e a imprecisdo nao
estdo no conceito de ordem publica, mas na decisdo do magistrado que nao
demonstra onde a ordem pulblica estd ameacada e agredida com a

liberdade do acusado.
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Nao pode haver paz e ordem possiveis em um Estado de Direito se o
acusado, meliante, contumaz, continuar livre cometendo crimes e
desafiando a paz a que todos tém direito. [...] Em nenhum pais civilizado o
réu que ameaca a ordem publica permanece solto. Muito pelo contrario.
(RANGEL, 2013, P. 796)

Antonio Magalhdes Gomes Filho esclarece:

A ordem publica relacionam-se todas aquelas finalidades do
encarceramento provisério que ndo se enquadram nas exigéncias de
carater cautelar propriamente ditas, mas constituem formas de privacdo da
liberdade adotadas como medidas de defesa social; fala-se, entdo, em
‘exemplaridade’, no sentido de imediata reacdo ao delito, que teria como
efeito satisfazer o sentimento de justica da sociedade; ou, ainda, a
prevencdo especial, assim entendida a necessidade de se evitar novos
crimes. (FILHO, 2009, p. 67)

De acordo com as palavras de Denilson Feitosa:

Ordem publica é o estado de paz e de auséncia de crimes na sociedade
(...). Se, no sentido processual penal, a liberdade de alguém acarreta perigo
para a ordem publica, a prisdo preventiva € o meio legal para a sua
garantia. Ha, portanto, uma presuncdo legal de que o confinamento da
pessoa possa evitar o perigo para a ordem publica. A garantia da ordem
publica depende da ocorréncia de um perigo. No sentido do processo penal,
perigo para a ordem publica pode caracterizar-se na perspectiva subjetiva
(acusado) ou, como ainda admite a jurisprudéncia apesar das criticas, na
perspectiva objetiva (sociedade). Podemos, entdo, falar em garantia da
ordem publica na perspectiva subjetiva ou individual, ou na perspectiva
objetiva ou social. (FEITOSA, 2009, p. 854)

Andrey Borges de Mendonca, conclui:

A prisdo preventiva para fins de garantia da ordem publica ndo possui
finalidade de prevencao geral ou especial, mas sim de prevencao concreta,
com o intuito de evitar que a sociedade sofra um dano concreto iminente em
seus bens juridicos relevantes. Ao assim fazé-lo, o processo penal esti
buscando um de seus fins, que € a prote¢do da sociedade, contra ameagas
concretas, concretizando um dos escopos da propria fungdo jurisdicional
(escopo social). (MENDONCGCA, 2011, P. 263)
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O Direito ndo se pode limitar tdo somente as abstracdes, uma vez que deve
regular os fatos e suas dindmicas, sob pena de perder seu objetivo de existir. O

Direito deve ser ao homem, € o mandamento do “dever ser”.

O processo penal tem a finalidade de proteger/defender os interesses
publicos. Embora a prisdo preventiva para garantir a ordem publica ndo tenha por
escopo proteger a instrumentalidade da persecutio criminis, € inegavel que detém de
funcdo acautelatéria dos interesses publicos que estdo em jogo com a préatica

criminosa.

Dai por que entendemos legitima a previsdo de cabimento da custédia
preventiva em garantia a ordem publica como medida cautelar habil a
impedir a reiteracdo criminosa, até que — e se — aplicada, ao final, a pena
privativa de liberdade (ainda que substituivel ou passivel de suspensédo —
sursis), por decisdo condenatéria que transite em julgado ao final de um
devido processo penal. E ndo ha de se confundir as fungdes preventivas
(finais) da pena com a cautela (meio) que se pretende com a prisao
preventiva, principalmente porque se ddo em diferentes momentos, a partir
de juizos de natureza diversa (PACELLI; BARROSO, 2013, p. 103).

Entdo, essa medida, com a demonstracdo dos elementos faticos e juridicos
gue atestem sua necessidade, adequacdo e proporcionalidade, certamente ira
proteger a sociedade de qualquer intranquilidade social e de possivel reiteracao
criminosa, desde que néo seja utilizada para antecipar os efeitos da sentenca penal

condenatoria.
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4. CIDADES INTERIORANAS

Em cidades de pouco contingente populacional ou até mesmo em bairros ou
distritos de grandes cidades - que possuem quantitativo populacional semelhante a
véarias cidades espalhadas no territério brasileiro, o convivio em sociedade (relacao
entre as pessoas) € mais proximo quando equiparado aos grandes centros urbanos

gue abarcam maior monta de pessoas.

Os conceitos de “ordem publica” esclarecidos ao longo desta monografia
parecem ser mais valorizados quando uma infragédo criminal é cometida nos locais
acima mencionados, certamente devido a proximidade entre as pessoas, por se
conhecerem mutuamente.Logo, infringida uma normal penal, € evidente que o ato
repercute em toda a sociedade de maneira negativa, sendo repudiada por todos os
cidadaos de bem.Nesse passo, a Justica, como se vera em julgados a seguir, utiliza-
se da prisdo preventiva para retornar a condicdo social que se encontrava a cidade

interiorana antes do fato delitivo.

A sociedade tem o anseio por justica, como bem esta difundido na midia,
principalmente nos telejornais. Desse modo, na possibilidade de demora na
prestacdo jurisdicional, acarretando a sensacdo de impunidade vivida pelos
brasileiros ao longo dos anos e o descrédito da justica com a seguinte indagacéao: “o

que adianta prender se a justica solta?”

Nada obstante a existéncia de um Direito Penal garantista, em que
prevalecem os direitos e garantias fundamentais positivados na CF/88, também
existe a necessidade de que o Estado seja capaz de garantir a paz e a tranquilidade

no seio social, evitando-se abusos e uma indesejosa sensac¢ao de impunidade.

Nessa linha de raciocinio, Fernando Capez (2014; p. 279) elucida que:

A brutalidade do delito provoca comogao no meio social, gerando sensacao
de impunidade e descrédito pela demora na prestacdo jurisdicional, de tal
forma que, havendo fumus boni iuris, ndo convém aguardar-se até o transito

em julgado para s6 entdo prender o individuo.

E inegavel que os delinquentes, estando em liberdade, ocasionam sérios e

concretos riscos de retorno das atividades criminosas, colocando a sociedade local
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em posicdo de extrema vulnerabilidade, principalmente nos locais de pouco

contingente populacional, onde o medo possui residéncia.

Portanto, a Justica tem que se fazer presente, dando uma resposta
satisfatoria & sociedade, a fim de que a populacédo tenha a sensacdo de seguranca

restaurada, consequentemente, garantindo-se a ordem publica interiorana.

Os fundamentos acima declinados possuem sustentacdo soélida com as

decisdes reiteradas abaixo transcritas:

PRISAO PREVENTIVA. UM CRIME HEDIONDO, QUE PROVOCA
PROFUNDA COMOCAO NA VIDA SOCIAL DE UMA PEQUENA CIDADE
DO INTERIOR, ENSEJA INTRANQUILIDADE E PODE CONSTITUIR UMA
AMEACA A ORDEM PUBLICA, JUSTIFICANDO ASSIM A DECRETACAO
DA PRISAO PREVENTIVA. A LEI, A DOUTRINA E A JURISPRUDENCIA
SAO INSTRUMENTOS A DISPOSICAO DO JULGADOR PARA A
REALIZACAO DA JUSTICA, NO CASO CONCRETO, PERMITINDO ASSIM
DECISOES OPOSTAS SOBRE O MESMO FATO. (RESUMO) (Habeas
Corpus N° 695106146, Segunda Camara Criminal, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Oswaldo Proenca, Julgado em 24/08/1995) (TJ-RS - HC:
695106146 RS, Relator; Oswaldo Proenca, Data de Julgamento:
24/08/1995, Segunda Camara Criminal, Diério da Justica do dia)

HABEAS CORPUS. CRIMES DE ROUBO MAJORADO, ART. 28 DA LEI N.°
11.343/06 E ART. 14 DA LEI N. 10.826/03. PRISAO EM
FLAGRANTECONVERTIDA EM PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA. PERNICIOSIDADEDA CONDUTA AO MEIO SOCIAL.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO.HABEAS CORPUS
DENEGADO. 1. A prisdo cautelar encontra-se suficientemente
fundamentada, porque presente ao menos um dos requisitos do art. 312 do
Cddigo de Processo Penal. O Paciente foi detido apds supostamente
cometer dois assaltos, em dias seguidos, com pequena quantidade de
droga e muni¢@o calibre 22, causando temor na cidade interiorana onde
ocorreram os fatos. Tais circunstancias denotam a perniciosidade da acéo
ao meio social e justificam a manutengdo da custédia, para a protecdo da
ordem publica. 2. Habeas corpus denegado. (STJ, Relator: Ministra
LAURITA VAZ, Data de Julgamento: 26/06/2012, T5 - QUINTA TURMA)

HABEAS CORPUS LIBERATORIO. HOMICIDIO QUALIFICADO.
PACIENTE PRONUNCIADO, CUSTODIADO PREVENTIVAMENTE DESDE
27.04.07. EXCESSO DE PRAZO NA FORMACAO DA CULPA. MATERIA
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NAO DISCUTIDA NA CORTE A QUO. SUPRESSAO DE INSTANCIA.
ENUNCIADO SUMULAR 21/STJ. PRISAO PREVENTIVA.
FUNDAMENTAGCAO. MODUS OPERANDI DO DELITO. VITIMA MORTA A
FACADAS, EM PEQUENA CIDADE DO INTERIOR DO MARANHAO.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. FUGA DO PACIENTE DO DISTRITO
DA CULPA. PRECEDENTES DO STJ. INSUFICIENCIA, PARA A
REVOGACAO DA CUSTODIA, DE CONDICOES SUBJETIVAS
FAVORAVEIS. PARECER DO MPF PELA DENEGACAO DA ORDEM.
ORDEM DENEGADA. 1. O tema relativo ao excesso de prazo da custddia
cautelar nao foi alvo de andlise pelo Tribunal a quo, consubstanciando sua
apreciacdo nesta Corte Superior inadmissivel supressao de instancia.
Ademais, como anunciado pela propria impetracdo, 0 paciente ja foi
pronunciado, atraindo-se, assim, a incidéncia do enunciado 21 da Simula
de Jurisprudéncia deste STJ. 2. Motivacdo ha, suficiente, para a custddia
imposta ao paciente: seja a garantia da ordem publica, fortemente abalada
pela forma como praticado o homicidio, em uma pequena cidade do interior
do Estado do Maranhao, seja pela fuga do réu do distrito da culpa, fato que
motivou, originariamente, a decretacdo da prisdo. 3. As condi¢cbes
subjetivas favoraveis do paciente, por si sés, ndo obstam a segregacao
cautelar, quando preenchidos seus pressupostos legais, segundo reiterada
orientacdo jurisprudencial. 4. Parecer do MPF pela denegacdo da ordem. 5.
Ordem denegada (STJ - HC: 94588 MA 2007/0269918-1, Relator: Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Data de Julgamento: 11/12/2008, T5 -
QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 02/03/2009)

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBO QUALIFICADO.
PROVA DA MATERIALIDADE E INDICIOS DE AUTORIA. CRIME QUE
PROVOCOU GRANDE REPERCUSSAO EM PACATA CIDADE DO
INTERIOR. AGENTE QUE AMEACA TESTEMUNHAS. PRISAO
PREVENTIVA MANTIDA. 1) A ordem publica resta violada quando em
liberdade pessoa acusada da pratica de crime de roubo qualificado pelo
emprego de arma de fogo, que causa grande repercussao e revolta em
pequena e sossegada cidade do interior, ndo somente pelas ameacas e
violéncias impingidas as vitimas, mas também porque o dinheiro roubado
destinava-se a pagar funcionarios do municipio. 2) A conveniéncia da
instrucd@o criminal exige a manutengdo do preso que ameaca testemunha. 3)
Ordem denegada.(TJ-AP - HC: 99403 AP, Relator: Desembargador CARMO
ANTONIO, Data de Julgamento: 12/02/2004, Seccdo Unica, Data de
Publicacdo: DOE 3241, pagina (s) 23 de 22/03/2004)
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HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO. PRISAO PREVENTIVA,
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. PRINCIPIOS DA PROVISONALIDADE,
EXCEPCIONALIDADE E PROPORCIONALIDADE. 1. Mantida a priséo
preventiva para garantia da ordem publica. O crime é grave e foi cometido
em cidade pequena do interior, em concurso de agentes, com emprego de
uma faca, durante o dia e em local de circulagdo de pessoas, causando
lesbes na vitima. 2. Nao ha violagdo aos principios da provisionalidade,
excepcionalidade e proporcionalidade. Prisdo preventiva possui natureza
cautelar e ndo exige condenacdo, so prova da materialidade e indicios de
autoria, do que se dispde nos autos. Ordem denegada. (Habeas Corpus N°
70059206268, Sétima Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Jucelana Lurdes Pereira dos Santos, Julgado em 15/05/2014)(TJ-RS - HC:
70059206268 RS , Relator: Jucelana Lurdes Pereira dos Santos, Data de
Julgamento: 15/05/2014, Sétima Camara Criminal, Data de Publicagdo:
Diario da Justica do dia 03/06/2014)

HABEAS CORPUS. ESTUPRO. PRESENCA DOS REQUISITOS DA
PRISAO PREVENTIVA. OFENSA A ORDEM PUBLICA CONFIGURADA.
Presentes os pressupostos e 0s requisitos da prisédo preventiva, até mesmo
por se tratar de delito extremamente grave, cometido em pacata cidade do
interior do Estado, demonstrando a periculosidade e a necessidade da
segregacao cautelar do paciente, para a garantia da ordem publica, tudo
corroborado com os suficientes indicios de autoria e prova da materialidade
do delito, bem como ndo havendo qualquer ilegalidade na prisdo do
paciente, é de ser denegada a ordem. INDICIOS...(TJ-RS - HC:
70048556724 RS , Relator: Isabel de Borba Lucas, Data de Julgamento:
09/05/2012, Oitava Camara Criminal, Data de Publica¢édo: Diério da Justica
do dia 14/06/2012)

HABEAS CORPUS - HOMICIDIO - PRISAO PREVENTIVA - GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA E APLICAGCAO DA LEI PENAL - CONSTRANGIMENTO
ILEGAL NAO CARACTERIZADO - ORDEM DENEGADA. Existindo
informacdes nos autos que o paciente tentava evadir-se do distrito da culpa,
além do crime ter sido cometido em local publico, aos olhos de inimeros
moradores de um pequeno municipio, justifica-se a prisdo preventiva para
gue ndo se perca a credibilidade no Poder Judiciario, garantindo-se a ordem
publica e a aplicacdo da lei penal. Somente se configura o constrangimento
ilegal se a decisdo que decretou a custédia cautelar ndo estiver
devidamente fundamentada nos estritos limites estabelecidos pelo artigo
312 do Cadigo de Processo Penal. (TJ-MS - HC: 18891 MS 2005.018891-4,
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Relator: Des. Jodo Batista da Costa Marques, Data de Julgamento:
21/02/2006, 12 Turma Criminal, Data de Publicac&o: 08/03/2006)

HABEAS CORPUS. CRIMES DE AMEACA, RESISTENCIA, DESACATO,
DESOBEDIENCIA E CONDUCAO DE VEICULO EM VELOCIDADE
INCOMPATIVEL. PRISAO PREVENTIVA. As circunstancias em que se
deram o flagrante e as acBes cometidas pelo paciente, colocando em risco
a coletividade, bem como tendo em vista que os fatos se deram em
Municipio pequeno, gerando temor, inclusive restando lesionados os
policiais atuantes na ocorréncia, autorizam a prisdo preventiva com amparo
no art. 313, inc. | (crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade
superior a 04 anos), bem assim no art. 312, no que tange a garantia da
ordem publica, ndo s6 pela natureza dos ilicitos criminais, mas
fundamentalmente em face da vida pregressa do réu, possuindo registros
pretéritos atinentes aos delitos de ameaca e dano, 0 que, a0 menos neste
momento preliminar, conferem legitimidade a custédia cautelar. ORDEM
DENEGADA. (Habeas Corpus N° 70060585163, Quarta Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Rogerio Gesta Leal, Julgado em
31/07/2014) (TJ-RS - HC: 70060585163 RS , Relator: Rogerio Gesta Leal,
Data de Julgamento: 31/07/2014, Quarta Cémara Criminal, Data de
Publicacdo: Diario da Justica do dia 11/08/2014)

Entretanto, quadra salientar que a garantia da ordem publica ndo esta
vinculada somente para resguardar a sociedade da pessoa do criminoso. Em alguns
casos, a prisdo preventiva ela é decretada para salvaguardar a pessoa do
delinquente contra “linchamento” da populagéo, tendo em vista a barbarie cometida

po rele, principalmente em cidades pacatas, conforme os julgados a seguir:

HABEAS CORPUS - ACIDENTE DE TRANSITO - HOMICIDIO SIMPLES
NA CONDUCAO DE VEICULO AUTOMOTOR (ART. 121, CAPUT, DO
CODIGO PENAL COMBINADO COM O ART. 306, CAPUT, DA LEI
9.503/97, NA FORMA DO ART. 69 DO CODIGO PENAL)- PRISAO EM
FLAGRANTE - ALEGACAO DE FALTA DE FUNDAMENTOS PARA A
MANUTENCAO DA PRISAO PROVISORIA - DEVE SER MANTIDA A
PRISAO PROVISORIA NA SITUACAO EM QUE POTENCIALIZADO RISCO
PARA A GARANTIA DA ORDEM PUBLICA DECORRENTE DE COMOGCAO
SOCIAL AFERIDA DE FORMA CONCRETA NO LOCAL DO
ATROPELAMENTO- - INTERPRETACAO E APLICACAO DO INC. LVII DO
ART. 5° DA CONSTITUICAO E DO ART. 312 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL - ORDEM DE HABEAS CORPUS DENEGADA. (TJ-PR
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, Relator: Francisco Cardozo Oliveira, Data de Julgamento: 27/05/2010, 12

Cémara Criminal)

PENAL E PROCESSUAL. PRISAO PREVENTIVA. FUNDAMENTAGCAO.
PRONUNCIA. NULIDADE. INEXISTENCIA. Ndo padece de nulidade o
decreto de prisdo preventiva que tem por base a garantia da ordem publica,
ameacada pela comocgdo que o crime impds a comunidade, evidenciada
pela tentativa de linchamento dos acusados por parte de populares. Nao
ofende a presuncado constitucional de inocéncia e, portanto, é vdlida a
sentenca de prondncia que mantém a prisdo do pronunciado com base nos
fundamentos da custodia preventiva. Ordem denegada. (STJ - HC: 27652
MG 2003/0047823-2, Relator: Ministro PAULO MEDINA, Data de
Julgamento: 09/09/2003, T6 - SEXTA TURMA. Data de Publicagdo: DJ
06.10.2003 p. 331)

Conclui-se, entdo, que o0 perigo na demora da prestacdo jurisdicional
(resposta do Estado a infracdo praticada), tem o conddo de gerar clamor a
sociedade interiorana, que reclama por justica, que a decretacdo da segregacao
cautelar com fundamento na ordem publica se faz necesséaria e a torna legitima,

apaziguando a ansiedade social por justica, além de evitar “linchamentos”.
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CONCLUSAO

O presente trabalho monogréfico expbs de forma taxativa a respeito da prisao

preventiva, uma das medidas cautelares do processo criminal.

Em cidades interioranas o convivio entre as pessoas € mais proximo quando
equiparado aos grandes centros urbanos que abarcam grande numero de pessoas.
Os conceitos de “ordem publica” esclarecidos ao longo desta monografia tornam-se
mais valorizados quando uma infracdo criminal é cometida nestas cidades, devido a
proximidade entre as pessoas, por se conhecerem mutuamente. Logo, quando
infringida uma normal penal, tal fato repercute em toda a sociedade de maneira

negativa, sendo repudiada por todos os cidadaos de bem.

De acordo com as doutrinas e julgados citados no corpo deste trabalho, a
prisdo preventiva pode ser decretada com fundamento para a garantia da ordem
publica em cidades do interior (pouco contingente populacional) como método de
restaurar a ordem social, abalada com a pratica de uma infragcdo criminal. Isso
porque, nessas cidades, as pessoas encontram-se mais proximas umas das outras
e 0s meios e “modus operandi” do crime, chocam a populacdo do interior que esta

acostumada com a quietude.

A sociedade tem a cobica por justica (ainda mais nas cidades pequenas) e
detém da ambicdo de ver o criminoso punido pelo ato que cometeu. Desta forma,
surge, entdo, a cautelar prisional para restaurar a sociedade ao estado que se
encontrava antes da ocorréncia do crime, acalmando o “clamor social” das cidades

pacatas, consequentemente, ndo acarretando o descrédito da justica.

N&o sO para proteger a sociedade da pessoa do infrator serve a prisao
preventiva, também detém do objetivo de proteger o delinquente da sociedade
enfurecida que acaba agredindo (“linchamentos”) o criminoso por diversas formas,
tendo em vista a crueldade praticada por ele, ja que todo crime gera repercussao

social negativa e deve ser reprimido.

Portanto, a cautelar prisional com fulcro na ordem publica interiorana é
plenamente possivel e necessaria, sendo aceita pela doutrina e pelos julgadores

devendo ser aplicada para preservar tal ordem.
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