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| RESUMO: Este trabalho faz uma anélise da pris3o preventiva no tocante a garantia da
| ordem pliblica, sopesando principalmente a eficicia de tal fundamento na decretagdo da
prisio cautelar, demonstrando e esclarecendo se o fundamento da garantia da ordem
puiblica é ou nfo insuficiente para preencher a necessidade de obediéncia aos parimetros de
legalidade estritas exigidas por forga de principios constitucionais. Assim, a prisdo
preventiva por ser uma medida cautelar ¢ um instrumento usado excepcionalmente nos
casos definidos em lei para assegurar a aplicacdio penal, para a conveniéncia da instrucdo
criminal, garantindo a ordem publica e a ordem econdmica. Est4 prevista no artigo 311 ¢
seguintes do Codigo de Processo Penal, onde ja se delimita os parimetros para a sua
aplicagfo.

Palavras-chave: Garantia da ordem piblica, prisdo preventiva, decretagfio, ineficécia. -
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ABSTRACT: This study is an analysis of detention in terms of ensuring public order,

.especially weighing the effectiveness of such decree on the prison grounds precaution,

demonstrating and explaining the basis of the guarantee of public order or not is insufficient

~to fill the need obedience to the strict parameters of legality required under constitutional

principles. Thus, the remand to be a precautionary measure is an instrument used in
exceptional cases defined by law to enforce criminal law, for the convenience of the
criminal, ensuring public order and economic order. Is provided for in Article 311 and the
Code of Criminal Procedure, which already defines the parameters for your application.

Keywords: Ensuring public order, arrest, adjudication, ineffectiveness.
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INTRODUCAO

~ Partindo do pressuposto de que a prisdo & excegdo da regra a liberdade, a qual a Carta

‘Magna e o Pacto Internacional de San José da Costa Rica, asseguram os todos em conjunto

com outros direitos relativos ao assunto abordado, tais como, a presungdo de inocéncia, o
devido processo legal e o principio de que ninguém seja submetido s san¢des sem a sentenga

penal condenatoria transitada em julgado.

A preocupagdo em pesquisar tal tema vem da necessidade deste de maiores
esclarecimentos em sua aplicag8o, pois priva o cidaddo de seu maior bem depois da vida que é
a liberdade.

Busca-se‘com o presente estudo, suscitar a questfio da prisdo preventiva fundamentada

no requisito A garantia da ordem publica.

Para tal, iniciou-se os estudos fazendo um apanhado histérico da priséo, demonstrando
o surgimento desse instituto no mundo e nas legislagdes, mencionando também, as evolugdes

seguidas por ela, suas espécies, finalidades e variagSes, até chegarmos ao nosso objeto de

estudo, qual seja, a prisdo preventiva prevista no nosso Codigo de Processo Penal.

Analisa-se as hipéteses, fundamentos, formas entre outras particularidades da prisdo
preventiva e sua aplicagfio como esté disciplinada no nosso ordenamento, esclarecendo alguns

pontos um pouco obscuros contidos na referida lei.

Estuda-se a fundo a garantia da ordem publica como fundamento para a decretagdo da
prisdo preventiva, trazendo sua origem, aplicagéo e a visdo de varios doutrinadores sobre esse
aspecto que gera alguma polémica quanto a sua conformidade com que a Constituigdo
assegura ao acusado de ser o autor de um delito, avaliando sua eficacia para decretagéio da

prisdo preventiva.

O principic da presungdo de inocéncia estabelece que todos sejam considerados
inocéﬂ{es até que se prove o contréario, como disposto na Cohstituiqﬁo Federal de 1988 em seu
artigo 5°, inciso LVII, que traz o séguinte texto: “Ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatéria”. E no Pacto de San José da Costa Rica de

1969, o qual foi ratificado pelo Brasil em 1992, em seu artigo 8°, inciso II, que expde: “Toda
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pessoa acusada de um delito tem direito que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se
comprove legalmente sua culpa.” O Cédigo de Processo Penal brasileiro prevé algumas
hipéteses de medidas cautelares em que se admite a prisdo ainda na fase investigativa, desde

que devidamente fundamentada e demonstrada a real necessidade da sua decretagéo.

Y O referido Codigo em seu artigo 312 traz a possibilidade de se decretar a prisdo
preventiva com fundamento na Garantia da Ordem Publica e € nessa possibilidade que se
pautardi o estudo a seguir, tendo em vista que tal instituto necessita de maiores

esclarecimentos.

A Garantia da Ordem Publica como requisito para decretagdo da prisfio preventiva,
possibilita grande margem de interpretacio e assim sendo, por vezes € utilizada para se
encarcerar acusados que nfo representam reais perigos para a populagfio, indo assim, em

desconformidade com a Constituigo.

Com a apresentagdo dos direitos fundamentais, principios norteadores do processo

®

‘penal, com a demonstragdio da legislacio e de sua aplicagio no que concerne a priséo
preventiva fundamentada na garantia da ordem publica, busca-se ponderar a legalidade e a

verdadeira fungfo de tal instituto, assim como a sua aplicabilidade nos casos concretos.

Esse trabalho foi realizado com fulcro no método dedutivo e a compilagdo de
pensamentos de vérios autores sobre o tema ao que no final serfio feitas comparagdes e

consideragdes.

Para tal compilagfo, foram pesquisados livros, artigos cientificos, leis e textos que
L) tratam do assunto, assim possibilitando estudar a fundo o tema proposto e esclarecendo todos

os pontos sobre a garantia da ordem publica como fundamento para a prisdo preventiva.
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1. ASPECTOS HISTORICOS DA LEGISLACAOQ PENAL

" Neste capitulo serd analisado o histérico penal da prisdo no Brasil € no Mundo,
apontando suas mudangas e evolugdes, com qual intuito foi criado, dentre outras
caracteristicas importanteé para uma melhor concatenagfio de ideias acerca do tema central da
pesquisa, que se baseia na andlise e na eficicia da prisdo preventiva no tocante a

fundamentagfio e garantia da ordem piiblica.

A principio o surgimento da pena em suas principais etapas de desenvolvimento,
analisando a conceituacdo e aplicagio da pena em um contexto mundial, partindo do periodo
primitivo em que vigorava a reagdio impulsiva e a vinganga privada até a atual conjuntura com

a existéncia de um regramento positivado preventivo, havendo unidade da sangéo.

As ligdes de Grispigni apud Lyra filho (1973 p. 286) narram que a histéria da
idealizagdo das penas no mundo passou por sete etapas que se sucederam paulatinamente nas
palavras do autor “Isto é, nfo se substituiram por completo em determinado tempo. No

seguinte, manifestam-se caracteristicas anteriores para desaparecerem aos poucos.”.

Assim, de acordo com o que leciona Grispigni apud Lyra filho (1973 p. 286), a

histéria da idealizago do mundo passou pelas seguintes etapas:

I - Reagdo impulsiva por instinto de conservagdo, acompanhada de vinganga
privada, enquanto juridicamente indiferente. Também conhecida como da
vinganga privada, a pena significa reagfo individual, ou do grupo familiar. A
sociedade permanece indiferente a ela. A reagéo ¢ ilimitada.

IT - Expiagdo religiosa (carater sagrada da pena), acompanhada de vinganca
privada, enquanto juridicamente devida.

IIT - Vinganca do poder politico, esta se divide em duas:

a) com licitude da vinganga privada, mas.

1) Limitada, ou

2) subordinada a composigdo;

b) com proibigéo absoluta da vinganga privada.

IV — Prevengdo geral mediante intimidagdo.

V — Retribui¢do moral.

VI — Prevencdio geral e especial realizados com o dualismo das penas e
medidas de seguranga. ,

VII - Prevaléncia da preveng#o especial, realizada mediante a unidade das
sangdes criminais.
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No que concerne a esta evolugdo da aplicagdio das sangdes, Lyra Filho (1973 p. 287),
da continuidade a seus ensinamentos firmando que “A violéncia comegou a ficar mais branda
com a pena de talifio, pois ao pregar a famosa frase “Olho por olho, dente por dente”, criou-se
uma limitag8io da reagéio, ou seja, da pena que o agente iria sofrer, pois4 s0 poderia fazer com

ele o que ele fez a vitima”,

Nesta perspectiva, denota-se que a sede de justiga j4 se fazia presente naquele periodo.

A necessidade de regras que viessem a ordenar o reconhecimento do que no 4mago do ser

humano, ja era tido como um “direito” parece claro ante a resposta positiva da sociedade,
evidenciada na afirmagfio do autor quanto & diminui¢dio da violéncia em razio de uma

inser¢do, mesmo que primadria, de regras, como a lei de Talifio.

Ainda referente & segunda etapa citada por Lyra Filho (1973 p. 288) a vinganca divina
corresponde ao periodo de grande influéncia religioSa na sociedade, onde havia uma grande
preccupacio em punir quem agisse com inobservéncia as leis e determinagdes que eram tidas
como divinas, assim as penas eram tidas como forma de aplicar castigos de Deus e

demonstragdes de sua ira.

Nota-se que nestas ligdes, hé claros tragos de uma modificagiio quanto a primeira fase,
a qual dizia respeito a uma vinganga direta, pessoal, como a que advinha da lei de Talido,
onde o agredido respondia diretamente ao agressor, proporcionalmente a agressdo. Nesta

segunda fase, imputa-se a vinganga, a atuacdo da justica por intermédio de uma codificagfo

“tida como divina e de punigdes que provinham dessa divindade.

Noutra anslise, veja-se nos ensinamentos de Lyra Filho ( 1973 p. 288 ) que dentre
essas etapas do surgiménto das penas ja era possivel notar a presenca de medida cautelar, que

se verifica na sexta etapa.

Em outra fase, neste desenvolvimento conjunto da sociedade, do direito e do poder

punitivo as licdes de Beccaria (1764, p. 41) firmam essa ideia asseverando que “As leis se

originaram da necessidade e unifio dos homens isolados e independentes, pois para poder

gozar com mais certeza da liberdade, se fazia necessério abrir mio de uma parte dela para se
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viver em sociedade”, e assim, formou-se a Soberania do Estado, que detinha essa parte da

liberdade que era sacrificada, denominado “Dep6sito do Bem Comum”.

Assim continuando na tese de Beccaria (1764 p. 42), com o surgimento das leis logo

surgiram os que a infligiam, ao tentar ndo s6 sacrificar a sua parte, como também, usurpar a

liberdade que os demais haviam aberto mdo para o bom convivio em sociedade.

Com vissb, péra Becarria (1764, p 42) o direito de punif nasce da necessidade de se
assegurar qué a liberdade sacrificada e confiada ao Estado sejaresguardada dos delinquentes,

nas palavras do autor “Na necessidade de defender o deposito do bem comum das usurpagdes

_particulares”.

Reforg:andd esse entendimento a cerca da origem das penas, Mehmcri"(ZOOO’ p. 9),
leciona que desde a formaggo de pequenos grupos ja surgiram com eles as normas fundadas
a0s usos € costumes para inibir as condutas que atentavam a paz social, comentando ainda que

quase sémprc a punigﬁﬁ aplicada fosse 4 pena de morte, como esclarece o autor: “A punicdo

redundava sempre em morte, porque era preciso extirpar o ‘virus’ do crime, eliminando seu

‘portador’, a fim de evitar o contagio pernicioso”.

Ainda nos énSitiamentos de Mehmeri (2000 p. 9), hé o reforgo de que o poder de punir

era inicialmente privado, aplicado pela vitima ou parentes e estendia-se nfio s6 ao criminoso,

mas também como toda sua fam111a, sendo assim com a evolugﬁo da humanidade o poder de

punir, passou a ser exercido pelos chefes do grupo, sacerdotes e reis e assim se tornando de

dmbito publico.

1.1 Origem da Prisio como Forma de Punigdo

Com a Revolugéo Francesa, que fez nascer uma era de menos violéncia, denominada
de humanitarismo, comegou a decadéncia da pena de morte ¢ demais sangbes cruéis e

perversas, assim fazia-se necessaria outra forma de punir quem desrespeitava as leis e

costumes. Dessaé acepgdes, podemos ressaltar que Lyra Filho (1973, p. 288) quandd comenta
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‘a respeito e ainda cita outro forte elemento que colaborou para tal mudanga, qual seja a obra
de Beccaria — Dos delitos e das Penas aponta algumas mudangas e legislagdes que as

consagraram, vejamos nas palavras do autor:

A Revolugﬁo Francesa influin consideravelmente. A reagdo contra os

o -principios vigentes, fez nascer novo periodo do Direito Penal, o

. ' humanitarismo. As ideias dos enciclopedistas foram absorvidas por
1 N ' BECCARIA — Dos delitos e das Penas — combateu veementemente a
| , violéncia e o vexame das penas, pugnando pela atenuagdio, além de exigir o
\ C : principio da reserva legal (“nullum crimen, nulla poena sine lege” He
| ’ garantias processuais ao acusado. Algumas legislagdes as consagraram
i (Catarina, da Rissia, José II, da Austria e Frederico, da Prissia) € 0 Cédlgo
Penal Frances de 1791 e que refletiriam no de 1810.

Com esse periodo do humanitarismo, ainda nos ensinamentos de Lyra Filho (1973, p-
289) que “A pena de morte foi abolida em alguns paises, amenizaram-se as demais e o cércere

passou a ser tomado como preocupagfo”.

™

Ao que consta no histérico lecionado por Zaffaroni (2001, p. 789) a prisdo como meio
de punir ndo ¢ uma ideologia to antiga, como afirma o autor ao asseverar que “As penas
privativas de liberdade nfio sfo tHo antigas quanto pode nos fazer crer a sua generalizagdo
_contemporanea. Sua origem'remdnta ao século XVI, géneralizando-se no século XIX”. Como

se percebe a sua generalizag8o se deu em um pretérito ndo muito distante da atual geracgo.

Afirma, ainda, Zaffaroni (2001, p. 789) que “o aumento da expectativa'de vida na
- época, ocasionada pelo avango da Medicina preventiva da época, fez evidenciar as

- consequéncias soﬁfidas pe‘IOS que fossem submetidos a pena privativa de liberdade”.

1.2 EVolucﬁoda Legislaciio Penal no Brasil

Apesar ao tempo do Descobrimento do Brasil, o Ordenamento Vigente' em Portugal ter

- sido as Ordenagdes Manuelinas, pouco tiveram influéncia no Brasil, visto que a entfio colénia

! Néo h4 crime,” nfio hd pena sem prewsﬁo legal. Fonte chlonéno de latim, disponivel
<http: //www multcaxpo com.br/latim. htm#F>, acesso em 28/05/2011, s 15 h.
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americana de Portugal praticamente ndo era habitada, assim sendo a primeira Legislagéo
Penal que vigoravam no Brasil, foram as ordenagdes Filipinas, que no livro V tratava dos

crimes e também do processo penal.

Coaduna-se com estas reflexdes Noronha ( apud Franga 1977, p. 31), lecionando que:

Entre nds, ao tempo do descobrimento, vigoravam as ordenagdes
Manuelinas, que foram seguidas pelo Cddigo de D. Sebastido. Dada a quase
inexisténcia de vida na colOnia, pouca atuagfo tiveram essas leis. Larga
vigéncia teve a Ordenagdo Filipina, cujo livro V tratava néo s6 dos crimes e
das penas, como também do processo.

Ainda a cerca das Ordenagdes Filipinas, Mehmeri (2000 p. 20) relata que o tal Livro V
misturava e completavam o direito, a religido e a moral. Dispunham ainda que as penas
fossem extensivas, ou seja, eram impostas ndo s6 a pessoa do acusado, mas sim para toda a

familia, principalmente as san¢des infames.

Tais ordena¢des, conforme Zaffaroni (2001 p. 215), s6é vieram sofrer timidas
alteragcdes quando o entdo principe regente D. Pedro, em 1821, legislou sobre prisdo de

criminosos. Mehmeri (2000 p. 20) segue a evolug#o historica narrando que:

Em 1824 era outorgada a Carta Constitucional, ja falando em direitos e
liberdades individuais. Mas persistiu a vigéncia das antiquadas Ordenagdes,
até que o pais se arrumasse melhor, politicamente, e elaborasse seu proprio
Cédigo Criminal, com vagar e cuidado. Somente seis anos depois é que isso
aconteceu.

Assim, Mehmeri (2000 p. 20) afirma ter sido criado em 1830 o Cédigo Criminal do
Império, ¢ dizem que o consagram, relatando que “valeu a espera, porque a legislagdo
especializada foi de 6tima qualidade, reconhecida no mundo inteiro pelos seus avangos”.

Martins apud Mehmeri (2000 pp. 20/21) continuam-se os comentarios:




17

O fato eloquente a denunciar a exceléncia do diploma de 1830, na época em

‘que foi sancionado, estd na grande influéncia que exerceu, direta ou

~ indiretamente, sobre a legislac@o penal de varios paises, havendo largamente

inspirado o Cédigo Espanhol de 1848, que, por sua vez, foi o modelo
seguido por quase todos os c6digos penais da América de origem hispénica.

O préximo paSso dado pela eVolugﬁo da Legislagﬁﬁo Penal'foi o Cédigo Penal da

'Repﬁbiica de 1890, que apesar de ter um texto liberal, foi alvo de varias criticas, para

Zaffaroni (2001 p. 219) tais criticas eram oriundas da vaidade ¢ darinvcompreensﬁo e também
por ndo ter o referido codigo seguido a ideologia sob a qual havia sido criada a Repiblica no

ano anterior ao dé sua publicagéo, qual 'seja, o positivismo. Observa ainda o autor que o

‘codigo de 1890 foi elaborado sobre notéria influéncia do Cédigo Italiano de Zanardelli de
1889 e do holandés, de 1881. '

Em 1932 houve a consolidagfio das leis penais, como explica Mehmeri (2000 p. 22),

asseverando que “tdo fragil e omisso foi o Cédigo Republicano Que proliferaram as leis

especiais, levando Vicente Piragibe a reunir as principais leis, chamando o trabalho de

Consolidagdo”.

J4 em 1940, foi sancionado o Cédigo Penal, que com reformas, estd vigente até os dias
atuais e em 1969 houve uma tentativa de substitui¢do do referido codigo, mas que ndo
conseguiu éxito por vénas razdes, entre elas, um controvertido trimite, falta de intelectuais

que defendessem seu texto, reformas, revisdes e prolongamento da data em que seria

- sancionado.

o Codlgo Penal de 1940 recebe de Zaffaroni (2001 p 222), algumas observaqﬁes no
que tange ao seu autoritarismo e comenta acerca de algumas medldas adotadas pelq Cédlgo,

vejamos,

Possui uma parte especial ordenada de maneira encabegada com os delitos
contra a pessoa, mas com uma estrutura decididamente neo-idealista,
‘prépria do cédigo italiano de 1930. E um c6digo rigoroso, rigido, autontarlo R
no seu cunho ideolégico, impregnado de “medidas de seguranga” pds-
delituosas, que operavam através do sistema do “duplo binario”, ou da
“dupla via”. Através deste sistema de “medidas™ e da supressdo de toda
norma reguladora da pena no concurso real, chegava—se a burlar, dessa



@

.

18

forma, a proibigdo constitucional da pena perpetua. Seu texto corresponde a
um “tecnicismo juridico” autoritdrio que, com a combinacdio de penas
retributivas e medidas de seguranga indeterminadas (propria do codigo
Rocco), desembocam numa clara deterioragio da seguram;a juridica e
converte-se num instrumento de neutralizagio de “indesejaveis”, pela
simples deterioragdo provocada pela institucionalizacdo demasnadamente
prolongada.

Assim, ja se constata o abuso das medidas de seguranga tratadas nesse ordenamento,

as quais se tornarfio objeto de nossos estudos mais a frente.

Zaffarohi,(2001 P 222) expbe r'n'aisk‘sobre esse autoritarismo e o motiva, esclarecendo

que:

O codigo de 1940 foi sancionado na vigéncia da carta politica de 1937, esta
“claramente autoritaria. Seu sistema de penas e medidas de seguranga (que
‘'na préitica constituem recursos formais para prolongar as penas

indefinidamente) ndio era compativel com a Constituigio de 1946. Nio
obstante, tal como na Itilia, esse sistema se manteve embora atenuado pela
acdo da doutrina e da Junspmdencm mostrando sempre uma dualidade de
concepgiio do homem que, com o passar do tempo, fon se tornando mais
-manifesta e intoleravel. :

Com esse breve histérico da legislag@io penal brasileira, percebe-se de onde vem o

autoritarismo ainda vigente no nosso ordenamento, visto que foi levemente atenuado como

pela agfio da doutrina e dos julgadores.

1.3 Origem da prisiio preventiva

A pris3o no seu surgimento tinha como caracterfstica ser uma medida cautelar, visto

~ que, os primeiros relatOS que se tém da prisdo, ﬁrmam seu espago de reter os acusados até o

diado julgamento; como constatamos nos ensinamentos de Boshi (2000 p. 160);
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‘Os povos antigos da Babilénia, do Egito, da Grécia e de Roma ndo
‘conheciam a pena-prisio. Embora os acusados fossem confinados

- normalmente em calabougos imundos, a segregagio a que podiam ser
submetidos tinha por finalidade reté-los, nos moldes da prisdo cautelar, ate o
dia do julgamento.

Baratta (Apud Franca 1977 p. 166) relata outros fatos a cerca da 1dent1ﬁca9ao da
pnsao preventiva na antlgmdade, apontando que;

A prisio preventiva foi na Antiguidade a Gnica forma de prisdo admitida.
Néo havia pena de prisdo. Demoéstenes, em seu discurso contra Timécretes,
_referindo-se ao juramento dos Heleastas, disse: “Eu ndo prenderei ateniense
algum se apresentar trés responsaveis. S3o executados os culpados de
trai¢8io ou conspiragéo contra o governo popular, os rendeiros publicos, suas
caugdes e os recebedores”. “Esta lei” dizia Deméstenes, “néio se refere aos
condenados, mas aqueles que se acham em estado de prevengdo”.

Assim, percebe-se que em Atenas s6 se aplicava prisﬁo' preventiva nos crimes de

: consplraqao contra a pétria e a ordem politica, além do peculato. Refor¢ando a caracteristlca

cautelar

No Brasil, a prisdo preventiva surgiu legalmente em 1822, com a Proclamagfo da
Independencla A Constltulgﬁo Imperial de 1824, em seu art. 179 § 8°, admitiu a custodia
preventlva, nos casos declarados em lei, mediante ordem escrita do juiz. O Cédigo de

Processo Cnmmal do Império, de 1832, prevm.também a prisfio sem culpa formada para os

crimes inaﬁangévéis; por ordem escrita da autoridade legitima, até que o Cédigo de Processo

Penal de 03 de outubro de '1941, respaldado no Cédigo de Processo Penal italiano de 1930,

- veio sistematizar, com rigor dogmatico, a prisdo preventiva no processo penal brasileiro.2

'O préximo ‘capitulo’traré a prisdo preventiva e sua atual aplicago no ordenamento
pétrio. Tratando especificamente de seus pressupostos, as hipdteses em que poderdo ser

decretadas, bem como sua previsio legal.

’Alberto ~ Wunderlich. Da prisio como pena & pnsﬁo _preventiva.  Disponivel  em:

»<h_m //www.boletimjuridico.com. br/doutnna/texto asp?ld—1528> Acesso em: 11/02/2011, as 04:52 h.
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2. A PRISAO PREVENTIVA NO BRASIL

Neste capitulo estudaremos a prisdo preventiva no Brasil mostrando conceitos,
apontando sua aphcablhdade, prev1sﬁo legal e seus pressupostos, demonstrando ainda outras
caracteristicas desse instituto que Tounnho Filho (2009 p.638) define como “Espécie do

género prisio cautelar de natureza processual”.
Tourinho Filho (2009, p. 638) conceitua ainda priséio preventiva como:

‘Medida restritiva da liberdade determinada pelo juiz, em qualquer fase do
inquérito ou da instrugio criminal, como medida cautelar, seja para garantir
eventual execugdo da pena, seja para preservar a ordem publica, ou
econdmica, seja por conveniéncia da instrugfo criminal.

~ Com essa mesma linha de pensamento, o conceito exposto por Capez (2010 p.321)

trata a prisdo preventiva como sendo:

Prisfio cautelar de natureza processual decretada pelo juiz durante o inquérito
policial ou processo criminal, antes do transito em julgado, sempre que
estiverem preenchidos os requisitos legans € ocorrerem o0s motivos
autorizadores.

Coaduna-se com essas reflexdes Cunha (2009 p. 199) quando reséalta que: “A prisdo
preventiva, em um sentido amplo, ¢ aquela decretada antes do transito emjulgado da sentenca
penal condenatdria e tem significado idéntico a prisso proceésual, cautelar, proviséria ou sem

%

pena”.

A prmmpal caracteristica da pnsao preventiva é sem sombra de davida a sua
excepcmnahdade toda e qualquer pnsao que anteceda 2 decisdo definitiva do sz ¢ medida
drastlca nas palavras de Bento de Faria apud Tourinho Filho (2009 p. 638):

* Tourinho Filho, Manual de Processo Penal, psg. 638, 2009.
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E uma injustica necess4ria do Estado contra o individuo, e, portanto, deve ,
~ ser reservada para casos excepcionais. Por isso mesmo, entre nés, a pnsao
preventiva somente poderd ser decretada dentro naquele minimo
indispensavel, por ser de incontrastivel necessidade e, assim mesmo,
sujeitando-a a pressupostos e condigdes, evitando-se: a0 maximo o
comprometimento do direito de liberdade que o proprio ordenamento
~ juridico tutela e ampara.

Incontrastavel necessidade, eis seu fundamento.

.

Assim, ressalta-se mais uma vez que a principal caracteristica da prisio preventiva é a

excepéionalidade,*pois visa assegurar a futura aplicagéio da sangﬁﬁo.
2.1 Natureza juridica e fundamentos da prisdo preventiva

Natureza juridica significa o que a priso preventiva é para o Direito, Assim sendo,

’"vsalientamos que Capez (2010 p. 321) refere que:

A prisdo preventiva possui natureza tipicamente cautelar, pois visa garantir

a eficacia de um futuro provimento jurisdicional, o qual poderd tornar-se

intil em algumas hipéteses, se o acusado permanecer em liberdade até que
* haja um pronunciamento jurisdicional definitivo.

Ainda nessa questdo da excepcionalidade da referida medida, Capez (2009 p. 321)
ressalta a importincia da fundamentagio, pois tal medida ir4 privar o indiciado de sua |

liberdade antes da sentenga penal condenatona transitada em juigado, trazendo uma dec1s§o

@

do Tribunal de Justlga de Sio Paulo, vejamos

Tratando-se de prisdo cautelar, reveste-se do carater de excepcionalidade, na
medida em que somente podera ser decretada quando necessaria, isto é, se
ficar demonstrado o periculum in mora’. .N_esse sentido ja decidiv o Tribunal
de Justica de Sdo Paulo: “a pnsao prov1sor1a ¢ medida de extrema excegdo.
S6 se Justlﬁca em casos excepcionais, onde a segregacfo preventiva, embora
um mal, seja indispensavel. Deve, pois, ser evitada, porque ¢ uma punicio
antecmada” (RT 531/301).

4 Perigo da demora. Dicionério de Latim Forense. Almicare Carletti. Ano: 2006, pag. 234. 7

L
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Dessa perspectiva, Karam (2009, p 2) reforga esse pensamento de excepcionalidade da

prisdo preventiva, e também salienta a necessidade de fundamentac@o, asseverando que:

A possibilidade de decretacio ou manutengfico de prisdes provisdrias,
enquanto ainda admitida, h4 de, no minimo, se harmonizar com a garantia
do estado de inocéncia. Embora as normas fundamentais que a consagram
ndo impegam que alguém seja submetido & prisdo antes do trinsito em
julgado da sentenca condenatéria, niio impedindo que o investigado ou réu
previamente sofram a privagdo do direito de ir e vir, que, normalmente, s6
deveria ocorrer com a final imposic@o da pena privativa de liberdade, desde
logo determinam que prisGes com essa natureza proviséria s6 possam ser
impostas excepcionalmente.

Ao estudarmos Karam (2009 p. 3) viu-se que a prisdio preventiva estd vinculada ao
processo, “buscando fazer com que esse seja desenvolvido com qualidade e tranquilidade ou

que a sua decisdo definitiva, sendo condenatéria, possa ser executada ao final”.

Diante disso constata-se que para os doutrinadores a natureza juridica da prisdo
preventiva é cautelar, e por ter a caracteristica de excepcionalidade, ao decretar a prisio sem o
transito em julgado de sentenca penal condenatdria, deve ser demonstrada a real necessidade,

entendida como fundamentagéio da utilizag8o da medida preventiva.
2.2 Pressupostos da prisdo preventiva

Para Capez (2009, p. 322/323) os pressupostos sdo vistos na doutrina tradicional como
um dos requisitos para segrega¢dio cautelar, “o Juiz poderd decretar a prisdo preventiva se
além dos demais requisitos estiverem presentes os elementos que compdem o fumus boni
iuris’”, que sdo as provas de materialidade do crime e indicios suficientes que seja realmente

o réu o autor da atividade delitiva.

5 Fumaga do bom direito. Dicionério de Latim Forense. Almicare Carletti. Ano: 2006, p. 180.
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E importante ressaltar que referente a esses pressupostos Capez (2009 p. 323) salienta

que:

Nessa fase, ndo se exige prova plena, bastando meros indicios, isto &, que se
demonstre a probabilidade de o réu ou indiciado ter sido o autor do fato
delituoso. A duvida, portanto, milita em favor da sociedade, e nfo do réu
(principio do in dibio pro societate®). Nesse sentido: “Nio se pode exigir
para a prisdo preventlva a mesma certeza que se exige para a condenaggo. O
in diibio pro reo’ vale ao ter o juiz que absolver ou condenar o réu. Nio,
porém, ao decldlr se decreta ou ndo a custodia proviséria (RT 554/386).

Em fungfio disso, Cunha (2009 p. 199) explica que para decretagio da prisdo
preventiva estd ausente o principio que beneficia o réu quando a de ser prolatada a sentenca

definitiva, qual seja, o principio do in dibio pro réu, lecionando que:

Em relagfio a autoria, se satisfaz o legislador com meros indicios. Ou seja,
aqui no se exige a certeza absoluta da autoria do delito, necesséria apenas
quando da prolagfio da sentenca, hipdtese em que eventual divida é dirimida
em favor do réu (in dubio pro réu). Bastam indicios, isto é, a probabilidade
razoavel da autoria delitiva, que deverdo ser analisados caso a caso, segundo
o prudente arbitrio do juiz, sem uma regra preconcebida que os definam.

Vale destacar que Tourinho Filho (2009 p. 638/639) observa que os pressupostos séo
que se encontram na parte final do artigo 312 do Cédigo de Processo Penal, compartilhando
do pensamento do autor acima citado, afirmando ser os referidos pressupostos a “Prova da
existéncia do crime” e os “Indicios suficientes da autoria”, declarando éinda que “em caso

algum se poderé decreté-la se ausente qualquer um deles”.

Nesse sentido, ressaltamos que Cunha (2009 p.199) reforga esse entendimento a cerca
dos pressupostos, pois para ele o fumus bon iuris e periculum in mora, necesséarios para a

decretagfio da medida cautelar, se caracterizam quando verificada a apresentagéio de “q)Prova

“de existéncia do crime e 5) Indicios suficientes de autoria”. Coadunando que sem eles nio ha

que se falar em aplicago ou manutengéo da prisdo preventiva

6 Na duavida, a favor da sociedade. Diciondrio de Latim Forense. Almicare Carletti. Ano: 2006, p. 192.

7 Na dtivida, a favor do réu. Dicionério de Latim Forense. Almicare Carletti. Ano: 2006, p. 192.
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Dessa perspectiva que tange aos pressupostos, Karam (2009 p. 5) complementa que

- YA legiﬁmidadé da excepcional prisdo proviséria condiciona-se, portanto a concreta

- ~ demonstrago de fatos reveladores de sua necessidade”.

‘Nesse sentindo, Capez (2010 p. 322)‘avigora que:

A prisio proviséria somente se justifica e se acomoda dentro do
ordenamento pétrio, quando decretada com base no poder geral de cautela do
juiz, ou seja, desde que necesséria para uma eficiente prestagéo jurisdicional.

Essa necessidade fica caracterizada pela presenca dos j4 citados principios fumus bon
iuris e o periculum in mora, pressupostos indispensaveis para a decretagdo da prisdo

preventiva, sem a averiguacfo desses requisitos Capez (2010 p. 322) salienta que:

Sem necessidade para o processo, sem cardter instrumental, a prisdo
proviséria, da qual a prisdo preventiva é espécie, ndo seria nada mais do que
uma execugdo da pena privativa de liberdade antes da condenag@o transitada-
em julgado.

Ainda se tratando desses pressupostos, Oliveira (2008, p. 434), reforca o que foi dito
expondo que por se tratar de uma medida que tera por consequéncia a privagdo da liberdade
de um simples acusado ou indiciado, se explicaria quando se busca a persecugdo penal € ndo

se encontre outro meio para tal e acresce que:

Quando 0 juiz puder verificar pelas provas constantes dos autos terem o
agente praticado o fato em legitima defesa, ou estado de necessidade ou
qualquer outra excludente de ilicitude (artigo 23, CP), nfo sera decretada a
prisdio preventiva, nos termos de artigo 314 de CPP. '

‘Assim, percebemos que as possibilidades excludentes da punibilidade previstas no

C6digo Penal se enquadram também no que tange a prisfo preventiva.
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2.3 Competéncia para a decretaciio da prisdo preventiva

O artigo 311 do Cédigo de Processo Penal estabelece a competéncia da decretagiio,

como também, quem poder4 requeré-la:

L)
Art. 311. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrugio criminal,
caberd a prisdio preventiva decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do
Ministério Pablico, ou do querelante, ou mediante representacio da
autoridade policial.
No que diz respeito 4 competéncia para decretagio da prisdo cautelar em questsio
Tourinho Filho (2009 p. 639) observa que:
e Em se tratando de processo da competéncia originaria dos Tribunais, a
competéncia é do Relator, nos termos do art. 2°, paragrafo tnico, da Lei n.
8.038/90, porque ¢ o Juiz da instrugfio, como se vé pela leitura do caput
‘desse artigo.
Ante tal observagfo, se faz importante a andlise do citado dispositivo legal. A referida
Lei institui normas procedimentais para os processos de competéncia originaria do Superior
- Tribunal de Justica ¢ do Superior Tribunal Federal e em seu artigo 2° dispde que “O relator,
'escolhid‘o na forma regimental, serd o juiz da instrugfio, que se realizara segundo o disposto
neste capitulo, no Cédigo de Processo Penal, no que for aplicavel, € no Regimento Interno do

Tribunal.” Complementado pelo seu paragrafo unico estabelecendo que “O relator tera as

atribuigGes que a legislagfo processual confere aos juizes singulares.”.

Voltando ao estudo do artigo 311 do Cédigo de Processo Penal, percebemos  que a
decretagdio da prisdo preventiva poderd ser de oficio, quando o juiz perceber por si s6 a
necessidade da aplicagio de tal medida, ou por requerimento do Ministério Publico, do

querelante ou ainda da autoridade policial.
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A respeito dos sujeitos que podem requerer a medida cautelar, vale destacar as
ressalvas feitas por Tourinho Filho (2009 p. 639) discorrendo sobre as formas em que serd
solicitada a prisdo preventiva: |

Os dois primeiros (Ministério Publico e Querelante), sob a forma de
requerimento ¢ a Autoridade policial, sob a forma de representagdo.
Requerimento ¢ pedido, solicitagdo. Representagdo, ai tem um sentido
univoco: exposigdo escrita de motivos. Observa-se que o Juiz pode decreta-
la de oficio, isto €, sem provocagdo de quem quer que seja.

Assim, vemos que os legitimados ativos para requerer a prisdo preventiva sdo, cada
um a sua forma, o Ministério Publico, o querelante, a autoridade policial e ate mesmo o juiz

podera de oficio decreta-la.

2.4 Hipéteses autorizadoras para a decretacio da prisio preventiva

As hipdteses em que pode ser decretada a prisfio preventiva estdo descritas, de formas

taxativas, no artigo 312 do Cddigo de processo penal, que se segue:

Art. 312. A prisdo preventiva poder4 ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econbémica, por conveniéncia da instru¢io criminal, ou
para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria.

Analisando o artigo citado, nota-se ser quatro as hip6teses em que serd autorizada a
decretagiio da prisdo preventiva, quais sejam para se garantir da ordem publica, a ordem
econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal e por fim, para assegurar a aplicagfo da lei

penal.

A hipbtese, a garantia da ordem econdmica recebe algumas criticas dos dOutrinadores;
para Capez (2010 p. 324) ela nada mais é do que a repeticio da expressdo garantia da ordem
piblica. Ao tempo que para Tourinho Filho (2009, p. 642) no seria ela a medida ideal para

coibir os abusos contra a ordem econdmica, o autor expde ainda outra forma de resguardar a
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ordem econdmica, asseverando que a medida adotada deveria ser sangfio contra a empresa,

como, por _exemplo, seu fechamento por determinado tempo.

Tourinho Filho (2009 p 643) cita como uma definigio do que venha a ser as infragdes
contra a ordem econdmica, o artigo 20 da Lei 8.884/94 (Lei Antitruste) que normativa:

L , _
Art. 20 — Constituem infragdo de ordem econ6mica, independentemente de
culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou
possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcancados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre iniciativa;
- IT - dominar mercado relevante de bens ou servicos;
I — aumentar arbltrarlamente os lucros;
IV — exercer de forma abusiva posi¢do dominante.
A prisdo preventiva poderd ser fundamentada também pela conveniéncia da instrugo
criminal, o que para Capez (2010 p. 324) “Visa impedir que o ageh.te perturbe ou impega a
. produgio de provas”. Podera fundamentar a prisdo preventiva do agente que, em liberdade,
o esteja ameagando testemunhas, eliminando vestigios do ilicito, destruindo documentos, que
‘de uma forma ou de outra atrapalhe a investigaqﬁo, Ainda nas palavras do referido autor
“evidente aqui o periculum in mora, pois nfo se chegara a verdade real se o réu permanecer
solto até o final do processo”.
Coaduna-se com essas reflexdes Oliveira (2008 p. 434) quando ressalta que:
Por conveniéncia da instrugdo criminal hé de se entender a pris3o decretada
em razdio da perturbagdo ao regulamento do processo, 0 que ocorrerd, por
i : exemplo, quando o acusado, ou qualquer outra pessoa em seu nome, estiver |

. ‘ o intimidando testemunhas, peritos ou o propno ofendido, ou ainda
provocando qualquer incidente do qual resulte pre_]ulzo mamfesto para a
mstrug:ﬁo criminal.

|

} , .

- A terceira hlpotese em que se podera ser fundamentada a pnsﬁo preventlva éa garantia
de aplicagfio de lei penal, ao entendimento de Capez (2010 p. 324) serd utlhzada “No caso de

| _} iminente fuga do agente do distrito da culpa., inviabilizando a futura execugdo da pena” Essa

I | hlpotese serd aplicada no caso em que o agente nao tem ocupaqao licita, remdencla fixa, ou

e :
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nada que o fixe no distrito do delito, assim se o acusado se evadir, de nada terd valor a

sentenga ao final do processo.

A mesma visdo dessa hipétese tem Oliveira (2008 p. 434) e Cunha (2099 p. 200), ao
afirmarem em outras palavfas, que o foco dessa hipétese € assegurar que ac final do processo,
a sentenca sendo condenatéria, o réu ndo tenha se evadido, j4 que para a decretagdo da prisdo
preventiva fundada em nessa hipétese, averiguard se ha elementos que o impecam a fugir ou

motive a sua permanéncia no distrito do delito.

Outra hipétese autorizadora da priséio preventiva € a garantia da ordem publica, que
Tourinho Filho (2009 p. 639) entende como sendo uma “expressdo de conceito

indeterminado™.

Acerca dessa ultima hipotese em que se pode fundamentar a medida cautelar estudada,

existem muitas conceituagdes, divergéncias na sua aplicagéio, desarmonia no que tange a sua

‘legalidade e legitimidade e duvidas a respeito da sua eficidcia como fundamento para a

decretacfio e manutengdo do encarceramento do indiciado.

O préximo capitulo buscard expor conceitos, tentando. a sua uniformizagfo, dirimir as
duvidas existentes em torno de sua eficacia, demonstrando os varios pontos controversos

desse instituto.
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3. A EFICACIA DA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA COMO
FUNDAMENTO PARA A DECRETACAO DA PRISAQ PREVENTIVA

Para compreendermos de onde se origina a aplicagio no nosso ordenamento da

“Garantia da ordem pﬁblicé”, analisemos a li¢éio de Oliveira (2000, p. 76), onde afirma que o
’ Cadigo de Processo Penal Brasileiro foi alicercado no Cédigo Processual Italiano de 1930, o
qual “Fora elaborado sob os olhares fascistas, traz em suas disposi¢des varias marcas

» relevantes de autoritarismo, ou seja, é caracterizado pelo destague que se d4 ao poder Estatal”.

Desta feita, segundo Oliveira (2000, p. 76), tal particularidade fica bem evidente no
texto que se trata das prisSes preventivas. “Suas aplicagdes eram decretadas sem o foco da
fundamentagéio legal, perdendo-se assim o verdadeiro ensejo a qual se destina, qual seja o
Vcaréter cautelar, haja vista ser a liberdade regra e a prisdo excegdo”. Necessitando para

legalidade da aplicagéo efetiva da restricio & liberdade uma sentenca penal condenatdria

| transitada em julgado.

Podemos inferir na licdio de Costa (1989, p. 6), que a convencdo Americana sobre os

Direitos Humanos, Pacto de Sao José da Costa Rica de 1.969, em seu art. 8°, II, trouxe o

principio da presungfio de inocéncia, ao asseverar que: “Toda pessoa acusada de delito tem

direito a que se presuma a inocéncia enquanto nio se comprove legalmente sua culpa”.

- Por conseguinte, ao analisar-se a Constitui¢dio Federal de 1.988, se vislumbra que em

seu arﬁgo 5°, inciso LVII, estabeleceu que: “Ninguém ser4 considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatdria”, majorando o principio supracitado para nivel de

Lei Constitucional, conferindo assim, uma visio mais humanistica ao acusado, n#o _

possibilitandd a imposicéo de pena sem o devido processo legal.

Veremos a seguir alguns dos principais entendimentos doutrindrios acerca do tema,

- que em suma tratam de explicar as situa¢des que podem ensejar a aplicagdo da garantia da

ordem-piiblica, como fundamento autorizador a privagéo da liberdade prévia do acusado ou

réu.
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Nestas ligdes, perceberemos que existem doutrinadores que defendem veementemente

a inefic4cia da garantia da ordem pﬁblica‘como fundamento para a prisdo preventiva, os quais

deixam claro que tal fundamentagfio nfio se adéqua os estreitos limites em que seria

autorizavel a privagéo da liberdade prévia a condenagdo definitiva, por nfo atender a

~ exigéncia direta derivada do principio da legalidade preceituado p’eld Constituigdo Federal.

3.1 Conceito de Ordem Publica

e

Acerca de ordem publica, Pacheco (2008, p. 748), a abarca como sendo “O estado de

| paz e de ausenc1a de crimes na sociedade. Paz é a ausencla de v1olen<:1 , assim, esclarece a
fundamentagﬁo da priséo preventlva como legltlma, quando‘ a “hberdadc de alguém acarreta
kperigcb)r pai'a a ordem publica”, e vé nésta situag8o a presungdo de que o cerceamento da
liberdade de um individuo possa evitar o perigo para a ordem publica, em outras palavras, se

justificaria a segregagéo cautelar em prol da manutencfio da paz social.

Seguindo a ané’ilise conceitual de ordem publica, Nucci (2008, p. 618) a principio, ja

@

delineia que se trata “Da hipétese de interpretagiio mais extensa na avaliagdo da necessidade

da prisdo preventiva” e prossegue afirmando que por ordem pﬁblicé entende-se:

A necessidade de se manter a ordem na sociedade, que, em regra, € abalada
pela prética de um delito. Se este for grave, de particular repercussio, com
- reflexos negativos ¢ traumaticos na vida de muitos, propiciando aquelas que
‘tomam conhecimento da sua realizagéo um forte sentimento de impunidade e
dei inseguranga, cabe ao judiciario detenmnar o recolhimento do agente.

Nucci (2008, p. 618), esclarece, ainda, que a garantia da otdem publica deve ser
analisada pelo binémio COrrcspondente a gravidade da infragio em conjunto com a
repercussdo social. Assim, firma a necessidade existente na atuagdo do Estado, determinando

a prisdo cautelar, visando a manutengdio da garantia da ordem publica em casos de visivel

leciona que um outro fator responsavel pela repercussﬁo social que a pratica de um crime
pode adquirir é -“A.periCuloSidade do agente demonstrada pela andlise de seus antecedentes e

pela execugéio do crime”.

“Intranquilidade da populagfio, apés o cometimento de grave infragéo penal”, bem como,



@

®

31

Coaduna-se com estas reflexdes, Tourinho Filho (2009; p: 639) principalmente,
firmando ordem puiblica como “Expressdo de conceito indeterminado”. Lecionando que em
linhas gerais, entende-se por ordem piblica a paz, a tranquilidade no meio social e

especificando as situagdes que se justificaria invocar como fundamento a priso preventiva:

Se o indiciado ou réu estiver cometendo novas infragdes penais, sem que se
consiga surpreendé-lo em estado de flagrancia; se estiver fazendo apologia
de crime, ou incitando ao crime, cu se reunindo em quadrilha ou bando,
havera perturbacéo da ordem publica.

Importante salientar que a licio de Tourinho Filho (2009, p. 640), aborda que tais
situagGes nfo seriam taxativas e sim exemplificativas, abrindo a possibilidade de que outras
circunstincias possam traduzir a expressdo ordem publica, deixando a cargo da sensibilidade

do Magistrado os critérios de aplicagfio da medida cautelar.

A ligdo de Pacheco (2008, p. 749), apresenta de modo esclarecedor a razio da
divergéncia existente, acerca da conceituagdo de ordem publica, afirmando que “a expressio
ordem publica é muito atacada na doutrina, tendo em vista sua indeterminagfio conceitual
diante de um dir'eitd tdo fundamental quanto ao da liberdade”.

Assim sendo, saliente-se que Pacheco (2008, p. 749) tece comentérios, os quais
evidenciam a garantia da ordem piblica como fundamento a prisdo preventiva, visando uma
resposta da justica ao clamor social e nfio efetivamente a necessidade de que se imponha a

medida cautelar ao acusado:

Ainda mais criticada na doutrina patria é a garantia da ordem publica na
perspectiva social, pois ndo estaria sendo aferido o perigo que a propria
pessoa poderia acarretar e, assim se ha risco para a ordem publica nessa
perspectiva, no deveria ser presa a pessoa a quem se imputa o crime, mas
evitar-se que, por exemplo, a populagio revoltada perpetrasse depredagdes.
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Nesse sentido, destacamos que Pacheco (2008, p. '749‘) cogita a possibilidade, com o

advento de reformas no CPP, de se retirar a expressdo ordem publica da redagio legal do

- artigo 312 do referido regramento “H4 uma tendéncia de supressdio da expressdo ordem

publica do texto legal, para ser substituida por fundadas razdes de que o acusado ou indiciado

venha a praticar determinadas infragdes penais, com maior gravidade”.

Por fim, é importante notar que Oliveira (2008, p. 435), trata da expressfio garantia da
ordem piiblica como sendo de “Dificilima defini¢io”. Asseverando que esta “Pode prestar-se
a justificar um perigoso controle da vida social, no ponto em se arrima na nogéo de ordem e

publica, sem qualquer referéncia ao que seja efetivamente a desordem”.

Como visto ndo se tem na doutrina patria uma nogdo sedimentada sobre ordem
piblica, ficando a cargo do julgador e de sua consciéncia, a anilise da necessidade de
aplicacdo da priséio preventiva, ante 0 clamor social em conjunto ou no com os maus

antecedentes do acusado.

3.2 A eficicia da prisdio preventiva no tocante a garantia da ordem piblica

No que tange a garantia da ordem piiblica, como fundamento para a decretacio da
prisio preventiva, Oliveira (2008, p. 435) afirma que, pela possibilidade de amplas
interpretagdes do termo, a aplicacdo da medida acautelatéria, com fulcro nesta previsdo,

poderia implicar em uma antecipagio de culpabilidade:

No Brasil, a jurisprudéncia ao longo desses anos, tem se mostrado ainda, um
pouco vacilante, embora ja dé sinais de ter optado pelo entendimento da
nogdo de ordem puablica como risco ponderavel da repeticdo da agdo
delituosa objeto do processo, acompanhado do exame acerca da gravidade
do fato e de sua repercusséo.
Todavia, houve tempo em que se defendia a prisdo preventiva do acusado até
mesmo para o fim da prote¢do de sua integridade fisica, como se nio fosse
do Estado a responsabilidade pela atividade n#o jurisdicional da seguranga
plblica. 7

~ Ha ainda entendimentos no sentido de se aferir o risco a ordem piiblica a
partir unicamente da gravidade do crime praticado, a reclamar uma
providéncia imediata por parte das autoridades, até mesmo para evitar o
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, menmonado sentlmento de mtranqulhdade coletiva que pode ocorrer de tais
situagdes.

Mas o argumento quase incontornavel, contrério a semelihante modalldade :
'de prisio, ¢ no sentido de que estaria violado o principio da inocéncia, ja
que, quer se pretenda fundamentar a prisdo preventlva para garantia da

~ ordem publlca em razdo do risco de novas infragSes penais, quer se sustente

~ a sua justificaciio em razio da mtranqulhdade causada pelo crime (aqui,
'acrescldo de sua gravidade), de uma maneira ou de outra, estar-se-ia partindo

de uma antecipagdo de culpabﬂxdade Como se percebe a questdo é bastante

’ ,complexa .

Nessa perspectiva, Capez (2010, p. 323), descreve eni suma qua.ls as situagdes em que

~ caberia a interferéncia do Estado na liberdade do individuo viSando tal garantia, “A prisdo
, cautelar é decretada com a finalidade de 1mped1r quc o agente, solto, continue a delinquir ou

de acautelar 0 meio s001al garantmdo a credibilidade da Justha em crimes que provoquem

grande clamor soclal”

Alnda, segundo Capez (2009 p 323) quando se tratar de ﬁnahdade de 1mped1r que 0

‘ kagente, solto, contlnue delmqmr' “H4 evndente perigo soclal decorrente da demora em se

aguardar o prov;mcnto deﬁmtlvo, porque até o transito em Julgado )d‘a.sentenga condenaténa 0

sujeito j& terd cometido inﬁﬂﬂnédelitos” Assim, os maus antecedentes e a reincidéncia séo
caracteristicas que ¢ demonstram a provavel pratica de novos dehtos o] que viria a autonzar a

o decretagﬁo da pnsao preventlva nesta hlpétese

Quanto a protegﬁo da somedade ea garantla da credlblhdade da Justxga, Capez (2010

p. 323) assevera qué “A brutalidade do delito provoca comogio no meio social, gerando a

- sensagdo de mpumdade e descredlto pela demora na prestagﬁo jlll‘lSdlClOIlal de tal forma que

havendo fumus bom zurzs ndo convém aguardar até o transito em julgado para so entﬁofj |

prender o individuo”.

No que conceme a ﬁmdamentagio da segregagdo cautelar em razdo da garantla da
ordem pubhca, faz-se 1mportante a licio de Tourinho Filho (2009, p 640), que expde seu

- . entendunento acerca do tema, aﬁnnando que “Ordem pubhca é um ﬁmdamento gera]mente N

1ntocave1 sob dlversos pretextos para se decretar a preventlva fazendo-se total abstrag:ﬁo de R

» ;bsFumaga do Bom Dn‘elto Fonte Dicionario de latnn, disponivel 4 <http /Iwww multcarpo com br/lanm htm#F> '
~ acesso em 28/05/2011, as' 171100 ,
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que esta é uma coagdo cautelar e sem a demonstracdo de necessidade e legalidade, ndo se

admite a luz da Constitui¢Ho, prisfio proviséria”.

Podemos entfio perceber que a eficicia, a legalidade da aplicagéo, da prisdo preventiva

nos termos acima delineados sdio temas controvertidos na doutrina pétria.

Neste passo, Karam (2009, p. 19) trata a questdo com posicionamento firme pela
ineficacia de tal previsdo, asseverando que “As desautorizadas generalidade e indeterminagéo
da expressdo ordem publica abrem um ilegitimo caminho para as mais disparatadas

interpretagdes sobre o que esta seria dando lugar & utilizag8io na viciada pratica da justica

~ criminal, dos mais diversos pretextos para a imposigio da privagdo da liberdade”.

Registre-se, ainda que Karam (2009, p. 19) v€ na aplicagiio desta vaga prisdo
preventiva, manifesta violagdo ao principio da legalidade, o que evidentemente ja seria

suficiente para a proclamagéo da invalidade (ou inefic4cia) das regras que a contenham.

Dando continuidade a sua ligdo, Karam (2009, p. 20), enfatiZa que:

Qualquer que seja a ideia que se faga de “Ordem Publica”, sua perturbagéo e
sua garantia ndo estdo diretamente vinculadas ao resultado do processo
principal (o processo penal de conhecimento), nada tendo haver com o risco
de inviabilizaro da satisfacfo pratica do alegado direito do especifico crime
atribuido ao réu (ou ao investigado), e, portanto, nada tendo haver com a
exigéncia do periculum in mora, nada tendo haver com a natureza cautelar
indispensavel & admissibilidade da providéncia consistente na prisdo
provisoria. ‘

Coaduna-se com esses ensinamentos, Delmanto Jt’uﬁor (2001, p. 155), que tem
entendido também, pela iheﬁcé’cia da invocacio da garantia da ordem publica como

encenadora da prisdo preventiva:

E de se esclarecer, porém, ser indisfarcavel que nesses termos a prisdo
preventiva se distdncia de seu cariter instrumental — de tutela do bom
andamento do processo e da eficicia de seu resultado — insito a toda e




qualquer medida cautelar, servindo de instrumento de justica sumdria,
vinganga social etc.

Do mesmo modo, leciona Gomes Filho (1991, p. 67/68) compartilhando de tal

“ideologia ao dizer:

L ]

A ordem piblica relacionam-se todas aquelas finalidades do
encarceramento provisorio que néo se enquadram nas exigéncias de carater
_cautelar propriamente dita, mas constituem formas de privacéo da liberdade
adotadas como medidas de defesa social; fala-se, entdo, em
“exemplaridade”, no sentido de imediata reagdo ao delito, que teria como
_efeito satisfazer o sentimento de justica da sociedade;

Karam (2009 p- 19) aduz, ainda, severa critica acerca da garantia da ordem publica
como fundamento a prisdo preventiva, afirmando, em suma, que tal fundamento, legalmente
nfo justifica a aplicagfio da segregacdo cautelar e ainda, fere principios constitucionais como

| : "0 da presung@o de inocéncia e do devido processo legal:

Y

Pensem-se nos variados pretextos acenados, na desviada prética da justica
criminal, para ilegitimamente utilizar a garantia da ordem piblica como
apontado fundamento para decretagdes de prisdes preventivas. Costuma-se
acenar com a grande repercussdo do alegado crime, com a gravidade de suas
consequéncias, com a indignaco da chamada opinido pablica, com o clamor
publico, com a suposi¢io de que o réu ou o investigado praticard outros
crimes, com sua periculosidade, ou sua dedicacfio a atividades criminosas.
Em todos esses pretextos estd clara a violagio a garantia do estado de
inocéncia e a propria clausula do devido processo legal.

A minuciosa andlise da garahtia da ordem publica pela 6tica do principio da
legalidade, feita por Karam (2009, p. 17), evidencia a incompatibilidade de tal fundamento

dentro dos preceitos estabelecidos:

A generalidade ¢ a indeterminacgo da expressdo “ordem piiblica” comeca
por desatender a exigéncia de precisdo (ou taxatividade) na descricio de
comandos legais quem impliquem em restricdes ao espago de liberdade do



individuo, exigéncia essa diretamente derivada do préprio enunciado
genérico do principio da legalidade.

O principio da legalidade atua desde 0 momento em que o legislador define a
criminaliza¢fio de determinada conduta até o momento em que eventual pena
¢ concretamente executada, seja em aspectos estritamente penais, seja em
aspectos processuais, que, direta ou indiretamente repercutam sobre a
situagdo do individuo. »

Dentre outros postulados diretamente derivados do principio da legalidade
estd o mandato de certeza, a determinar que a lei seja formulada com
preciséio. Implicando no conhecimento prévio da proibigéio, para que possa
ser exigida a abstenc@io da conduta proibida, o principio da legalidade exige
a determinagdo da lei, vedando dispositivos criminalizadores vagos e
indeterminados.

- Karam (2009, p.18) deixa ainda mais clara sua licdo, firmando a inefic4cia da garantia
da ordem puiblica ao asseverar que “A exigéncia de precisfo na descri¢do legal, naturalmente,
ndo se limita ao mero campo de definicfio das condutas penalmente tipicas, alcan¢ando sim

qualquer proibigio ou qualquer restrigio a liberdade do individuo”.

Nesta perspectiva, Batista (1985, p. 77) observou que “A medida decretada para a
garantia da ordem publica nfo tem uma relagdo direta com o processo, se volta na verdade

para a protecfio de interesses estranhos a ele, tendo nitidos tragos de medida de seguranca”.

Assim, Karam (2009, p. 21) conclui pela manifesta incompatibilidade de tal privagio
da liberdade com a garantia do estado de inocéncia e com a propria clausula do devido
processo legal, demonstrando de maneira inquestiondvel em suas proprias palavras “A
invalidade (ou ineficacia) dos dispositivos legais que elegem a indefinida garantia da ordem

~plblica como pretenso fundamento para a imposi¢do de prisdes provisorias”.

Ante a tais ligdes e estudos doutrinarios percebemos a divisdo existente a cerca do

‘tema, alguns entendem como legitima a medida cautelar em estudo, por entender que a ordem

publica € a auséncia de crimes e paz social, ao passo que para outros a pratica da aplicagfio da

legislagdo penal tem se utilizado de tal pretexto para se encarcerar indiciados ou investigados -

sem que se verifique a sua cautelaridade, que em tese € a sua real caracteristica, ou ainda, que
com essa medida se faz um pré-julgamento, ao fundamentar a restri¢do da liberdade alegando
periculosidade ou antecedentes, institutos que devem sim, ser considerados, mas tio somente

na dosagem da pena na sentenga penal condenatéria.
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Vale frisar que a analise da legalidade da referida medida cautelar nos termos nos
quais séd aplicados na prética, como exposto, segundo a posi¢do dominante na doutrina, fere
principios constitucionais e assim sua aplicagfio se caracteriza como ilegal, pois a restri¢éo da
liberdade do individuo somente se acarretaré em casos tipificados, o que para uma parte dos

doutrinadores ndo se verifica no caso em estudo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao estudarmos a garantia da ordem publica como fundamento para a prisdo
preventiva, constata que tal instituto fere direitos resguardados pela Constituigso Federal, pois
apesar de ser previsto na Legislagdio Brasileira as medidas excepcicnais, onde a prisdo
preventiva se enquadra aos requisitos para aplica¢do de tais medidas devem ser claros ¢ bem
fundamentados, vendo que, a referida medida ir4 encarcerar um acusado, que tem direito ao

devido processo legal, um dos direitos resguardados na Carta Magna.

A garantia da ordem publica por nfo ser bem definida deixa uma grande margem de
interpretagfo para o julgador, que tem feito uso disso para privar de sua liberdade individuo
que n#o representa nenhum perigo para a sociedade, além de nfo dificultar ou impedir a
investigag¢#o, que s#o os principais requisitos para se encarcerar preventivamente um acusado
antes do transito em julgado de sentenga penal condenatéria, que em regra é o meio pelo qual

o acusado iré sofrer sangdes.

Assim, o instituto estudado tem servido para se fazer vinganga social e atender o
clamor pliblico, lecionado principios e direitos fundamentais. O clamor piiblico ao nosso
entendimento ndo pode ser usado como motivagio para se aplicar 0 mal maior, restringindo
de sua liberdade um individuo, que antes do transito em julgado de sentenga penal

condenatoria, a Constituicdo Federal lhe assegura ser considerado inocente.

Assim, a medida cautelar esté sendo extraviada de sua verdadeira fungdo e servindo a
justica sumdria. A prisdio preventiva fundamentada na garantia da ordem publica em sua
previsdo legal busca manter a conveniéncia da instrugBio criminal ou  verificada a
periculosidade do agente, para que esse ndo venha a cometer ilicitos da mesma natureza
enquanto aguarda em liberdade a decis@io final do processo, Com isso ja se faz um pré-
julgamcnto, 0 que novamente vai contra o que esta descrito na Carta Magna a pfesmcﬁo de

inocéncia.

As hipdteses propostas foram confirmadas a0 longo do estudo ao demonstrar a ndo

delimitagdo do que se enquadra no conceito de ordem publica, assim como os julgados



&

®

fundados nessa hipGtese ndio seguem uma tUnica linha de raciocinio, variando conforme o

entendimento dos julgadores.
Ante o exposto, conclui?se que a Garantia da Ordem Pablica nfo & suficiente para a
decretacdo da m'edida cautelar, j4 que sua definico legal afronta vérios principios

constitucionais. -

Assim se cumprebs objetivos projetados, ao mostrar a insuficiéncia da fundamentaggo

da garantia da oi'd‘em ptblica para a prisﬁo preventiva, pois assim, abusa-se do autoritarismo
' Estatal, remetendo a justica as antiquadas aplicagdes da lei penal de décadas atrés.
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