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Obviamente que a prisdo preventiva para
garantia de ordem publica ndo é cautelar,
pois nao tutela o processo, sendo, portanto
flagrantemente inconstitucional, até porque,
nessa matéria, & imprescindivel a estrita
observancia ao principio da legalidade e da
taxatividade. Considerando a natureza dos
direitos limitados (liberdade e presungao de
inocéncia) € absolutamente inadmissivel uma
interpretacéo extensiva (in malan partem) que
amplie o conceito de cautelar até o ponto de
transforma-lo em medida de seguranca
publica.( 2015, p.651)

E inconstitucional atribuir & prisdo cautelar a
funcdo de controlar o alarma social, e, por
mais respeitaveis que sejam os sentimentos
de vinganga, nem a prisdo preventiva pode
servir como pena antecipada e fins de
prevencdo, nem o Estado enquanto reserva
ética, pode assumir esse papel vingativo
(2015, p.650)

Aury Lopes Junior.
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RESUMO

O tema prisao preventiva € muito discutido na esfera académica e visto com
frequéncia na pratica forense devido a enorme quantidade de decretagdes. Este
trabalho se debruga a entender onde a prisdo cautelar se situa no arcabougo juridico
brasileiro, bem como em tratar de seus fundamentos, inclusive no que tange a
circunstancia autorizadora prevista no artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal
relacionada a prisao preventiva ‘para garantia de ordem publica’ que por nao ter uma
precisa definicdo, abre espaco para varias situacdes que podem ser fundamentadas
nela, como € o caso do clamor publico. Esta situagcdo sera tratada pelos
doutrinadores como um motivo inconstitucional, pela sua imprevisdo na lei, bem
como por ndo ser um motivo determinante para a finalidade da prisdo processual,
que se presta para acautelar o regular andamento processual diante de uma
ameaca concreta a essa finalidade, ndo devendo servir como antecipagédo da pena.
Nesse viés, sera demonstrada sua ilegalidade, ndo devendo assim ceder a

influéncias externas ao processo, como se enquadra a situacao do clamor publico.

Palavras-chave: Medida Cautelar, Prisao preventiva, Garantia de Ordem Publica,
Clamor Publico.



ABSTRACT

The issue of pretrial detention is widely discussed in the academic sphere and seen
in forensic practice for being the subject of many statements. This work focuses to
understand where it is located in the Brazilian legal framework, as well as in dealing
with its foundations, including those related The acquiring circumstances provided for
in Article 312 of the Criminal Procedure Code, the decree of custody 'to guarantee
public order 'that by not having a precise definition of what would open space for
various situations that can be grounded it, as is the case of public outcry. This
situation will be treated by scholars as an unconstitutional reason for its
unpredictability in the law and not be a determining reason for the purpose of
procedural prison, which lends itself to safeguard the regular procedural progress on
a concrete threat to this end, should not serve as an anticipation of the sentence. In
this bias, legality will be demonstrated and must not yield to external influence to the

process, as fits the situation of public outcry.

Keywords: Precautionary Measure, Probation, Public Order Guarantee, Public

Clamor.
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1 INTRODUGAO

E evidente que o direito penal e processual penal nasceram como forma de
o Estado solucionar os conflitos entre os individuos de forma preventiva ou
repressiva — mas deve ser aplicado de maneira excepcional, caso outros ramos nao
sirvam para solucionar - de maneira que quando o individuo atenta contra normas
legais e viola bens juridicos relevantes surge a necessidade de sua
responsabilizagcdo. Essa violagdo pode ensejar privacdo de liberdade por meio da
prisdo quando o sujeito € condenado e ocorre o transito em julgado da sentenga
penal condenatéria. Contudo, o individuo pode também ser levado a prisdo antes
mesmo do transito em julgado de sentenga penal condenatdria, € o caso da prisao
cautelar, também chamada de proviséria ou prisdo sem-pena. A mesma serve como
forma de resguardar a persecugao penal, conforme suas hipoteses legais, em
observancia aos principios da legalidade e da presungao de inocéncia.

A lei 12.403/2011 trouxe a ampliacdo do rol de medidas cautelares que
estdo previstas no artigo 319 e 320 do Cddigo de Processo Penal, nesse contexto,
as prisdes cautelares devem ser aplicadas de maneira excepcional, quando outras
modalidades de medidas cautelares diversas da prisdo nao forem adequadas ao
caso concreto. Para o decreto da medida cautelar de prisdo sdo levados em
consideragao a proporcionalidade da medida, bem como os pressupostos do fumus
comissi delicti e do periculum libertatis. Essas disposi¢cdes devem alicercar a
fundamentacédo da autoridade judiciaria competente - o magistrado -, que deve se
ater ndo na mera conveniéncia, mas sim aos critérios tragcados pela lei, uma vez que
estd em jogo um principio e um direito fundamental do nosso atual Estado
Democratico de Direito, que € o da nao culpabilidade e o direito de locomover-se,
sendo a sua restricao medida excepcional a ser tomada.

Nessa obrigatoriedade do juiz focalizar suas agcdes em situagdes previstas
em lei, insta destaque a prisdo temporaria e a preventiva, que como qualquer outra
medida cautelar, se submetem aos mesmos pressupostos e finalidades de
assegurar o bom desenrolar das investigagdes e do processo antes da sentenca
definitiva, mas sempre com base em situagdes concretas, protegendo esse iter da

persecucao penal de qualquer obstacularizagdo que o individuo possa causar,
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comprometendo a harmonia procedimental. Nesse enlace, apesar de possuirem
pontos em comum, essas modalidades de prisdo cautelar possuem suas
peculiaridades e requisitos proprios que devem ser preenchidos sob pena de se
constituirem situagdes ilegais, como sera explicado no decorrer do presente
trabalho. Nesse ponto reside o objeto da presente pesquisa, que esta inserido na
hipotese de decretagao da prisao preventiva como garantia de ordem publica.

A expressado supracitada “garantia de ordem publica” como veremos, é
deveras repleta de imprecisao, até porque essa situagao foi incorporada no nosso
ordenamento juridico processual patrio que data de 1941, pela influéncia da previséo
da legislagao alema - que vivia sob o regime fascista de 1937 - que continha essa
expressao de conteudo vago, para abarcar toda e qualquer situagado de vinganca
contra supostos opositores ao regime. Nesse sentido, verifica-se a impropriedade
desse termo para o nosso atual ordenamento processual e embasado na
Constituicao Federal que prevé inumeros direitos e garantias aos individuos sujeitos
a jurisdicao penal. Houve inclusive a tentativa de dar um significado, uma definigao
concreta para a garantia de ordem publica, contudo foi rejeitada e nao foi
contemplada pelas modificacdes introduzidas no capitulo de prisbes, medidas
cautelares e liberdade proviséria, trazidas pela lei 12.403/2011.

Diante dessa expressdo vaga de garantia da ordem publica, surgem
inimeras tentativas de defini-la e nesse sentido a tentativa de preencher a lacuna
com situagdes tais como, impor a medida cautelar de prisdo para dar credibilidade a
atividade judiciaria, dar resposta a sociedade que requer a prisdo apenas pela
gravidade em abstrato do delito, bem como no clamor da sociedade que esta
impregnada de sentimentos primitivos de vinganga a fim de ver o suspeito preso.
Nesse ultimo ponto sera explicado que como os outros exemplos mencionados, o
clamor publico ndo pode ser tido por sinbnimo de garantia de ordem publica, pois em
ultima analise, ndo se pode privilegiar uma ampliacdo de algo t&do nocivo ao direito
de liberdade assegurado constitucionalmente, como é a prisdo. Pois como sabemos,
nao se admite em termos de imposicao de restricoes de direitos em direito penal e
processual penal a interpretacdo extensiva e analdgica, a ndo ser em beneficio do

agente.
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Esse turbilhdo de possibilidades hipotéticas que a indefinicdo do inciso
atinente a garantia de ordem publica pode trazer n&o recebe amparo na doutrina e
jurisprudéncia como sera demonstrado adiante, pois dao preferéncia a legalidade e
ao carater de excepcionalidade da prisdo, s6 a admitindo se for indispensavel a
protecao da proveitosa persecucao penal. Nesse viés, o clamor publico ndo pode ser
tido como seu sinbnimo. Nesse ponto a midia que tem a fung¢do social de manter a
populacao informada por ter seu direito de liberdade de expresséo resguardado na
Carta Magna, muitas vezes presta um desservigo ao devido processo legal. Com
efeito, a midia ndo possui apenas virtudes, subsiste com toda sua relevancia, a
nocividade por ser moduladora de opinides, transforma fatos cotidianos em fatos
abominaveis e mais especificamente na esfera criminal possui o condao de gerar a
comogao que exorbita os fatos. Ao potencializar o clamor social, na maioria das
vezes entra na esfera de atuagdo de outras instituigdes, como o poder judiciario e
todo seu aparelho, por muitas vezes acabando por dar ensejo a decretagcdo da
prisdo preventiva, sem mesmo estarem configurados os seus requisitos.

Diante do que fora exposto, surge a necessidade de aprofundar os aspectos
inerentes a prisdo provisoria ou cautelar, especificamente da hipotese de seu
cabimento como “garantia de ordem publica” para o decreto da prisdo preventiva e a
hipotese do Clamor Publico ser utilizado como seu sinbnimo para fundamentar esta
modalidade de prisdo cautelar. E constitucional? Para tentarmos esclarecer tal
questionamento faz-se necessario perpassar varios pontos relacionados ao tema:
Qual papel da prisdo cautelar a luz do sistema judicial brasileiro, bem como seus
principios; Quais as espécies de prisdes cautelares no ordenamento patrio; Qual o
posicionamento da doutrina e jurisprudéncia quanto a legitimagdo da prisao
preventiva pelo clamor publico como sindnimo de garantia da ordem publica.

O tema de prisdes cautelares é atual, na catedra sempre houve discussodes
sobre os aspectos concernentes aos seus pressupostos e requisitos, sendo bastante
interessante por ter alto grau de verossimilhanga, pois constantemente vé-se em
orgaos midiaticos noticias sobre prisbes e suas mazelas, informagdes estas que
podem ser saudaveis, mas também podem ser ferozes e nocivas principalmente por
estarem lidando com a vida das pessoas e sua integridade fisica e psicolégica, e

muitas vezes pela forma como veicula o tema a midia sensacionalista ndo se
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importa ao distorcer fatos e transmiti-los de maneira equivocada. Um individuo pode
ser levado a extremos em poucos segundos, de anjo a monstro, basta a midia
querer! E relevante a busca por informagdes sobre temas como o que esta sendo
aqui explanado, pois essa modalidade de prisdo s6 pode ser decretada para casos
especificos, porém muitos magistrados podem acabar aplicando-a em hipoteses n&o
expressas em lei, como € o caso do clamor publico. Ademais o presente trabalho
tentara contribuir para o esclarecimento da comunidade académica, bem como da
sociedade em geral que se dispuser a ler esta pesquisa, desses pontos causadores
de debates.

O objetivo geral é demonstrar a prisdo preventiva enfatizando sua hipotese
de garantia da ordem publica, se o clamor publico como seu sindbnimo é legitimado
pela doutrina e jurisprudéncia como motivo fundante do decreto dessa prisao
cautelar.

Os objetivos especificos s&o descrever o sistema de medidas cautelares no
qual se inclui a prisdo processual, mencionar as modalidades que sao qualificadas
como sendo de natureza cautelar por diversos autores e se aprofundar no
entendimento da temporaria e preventiva, bem como demonstrar o posicionamento
da doutrina e jurisprudéncias no que diz respeito a garantia de ordem publica
fundada no clamor social.

Em busca de tais entendimentos, o presente projeto baseia-se no método
dialético dado o conhecimento produtivo que nunca se estagna. Para tanto, sera
utilizado como método auxiliar comparativo através da analise do assunto: prisdo
cautelar preventiva e as discussbes acerca de sua fundamentacdo pautada na
garantia de ordem publica.

A presente pesquisa sera qualitativa, pois analisara o comportamento da
doutrina e jurisprudéncia frente ao tema estudado, exploratoria quanto ao
levantamento de informacgdes referentes a questao problema. Ademais, a pesquisa
sera pautada no método descritivo a partir dos dados levantados, tendo como local
apenas levantamento legal, bibliografico e documental, ao se obter informacgdes da
doutrina e jurisprudéncia patria, inclusive de produgbes de artigos veiculados em
periddicos especializados sobre o tema.



15

O segundo capitulo tratara das medidas cautelares diversas da prisao
cautelar introduzidas no ordenamento processual patrio através da lei 12.403/2011,
demonstrando o carater de alternatividade que elas podem ter frente ao decreto da
medida cautelar mais extrema, a prisdo processual.

No terceiro capitulo, sera explicado o sistema da prisdo processual vigente
em, trazendo aspectos que importam saber e ressaltando seu papel de
acautelamento investigatério ou processual. Além de ser dividido em dois
subcapitulos delineando as prisdes temporaria e preventiva, esta ultima tratada de
maneira mais objetiva, pois sera aprofundada no capitulo posterior.

Ja o quarto capitulo se chegara ao apice desta pesquisa, pois € nele que
serdo abordados os entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais do que seria a
hipétese de cabimento da preventiva “garantia de ordem publica” e as suas criticas
pela indefinicdo que apresenta e que por isso abre espaco para tentativas de
alocacéao de qualquer hipétese, como € o caso do clamor publico.

Por fim, no quinto capitulo sera tecida a conclusao desta obra.
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2 DAS MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO PROCESSUAL

As medidas cautelares diversas da privacédo da liberdade do individuo antes
do tréansito em julgado de sentenga penal condenatéria - prisdo cautelar — foram
introduzidas através da lei n°. 12.403/2011. Elas s&o aplicadas como opg¢des ao
encarceramento - sendo assim benéficas - através da imposigéo pelo magistrado de
obrigagdes ao indiciado levando-se em consideragédo circunstancias do fato e do
individuo, bem como a gravidade do delito. Conforme esclarece Tourinho (2013,
p.579), antes mesmo de serem tipificadas no artigo 319 do Codigo de Processo
Penal, muitas dessas medidas ja vinham sendo aplicadas em sede de sursis penal
ou processual e até como restritivas de direitos.

Justificando essa alternatividade das cautelares instituidas pela lei acima
descrita na previsdo do artigo 319 do Codigo de processo penal dispbe Paulo
Rangel:

Ao dizer a lei “das outras medidas cautelares” € porque reconhece
que ira enumerar outras providéncias que ndo s6 a prisdo, isto €,
adota-se no direito brasileiro o sistema multicautelar abandonando o
antigo sistema da bipolaridade o da dualidade em que o juiz deixava
0 réu solto ou o prendia. Nao havia uma terceira opgao, antes do final
do processo. (RANGEL, 2014, p.910)

O trecho citado nos remete a ideia de um ordenamento juridico mais
harmonioso com a garantia constitucional da liberdade do individuo como regra, em
que a mesma soO devera ser cerceada se nao forem suficientes e adequadas a
imposicao de tais medidas em carater de substitutividade a prisdo cautelar.

Passaremos a analise das medidas cautelares que totalizam dez, sendo
nove previstas no artigo 319 e uma elencada no artigo 320, ambos do CPP
(BRASIL, Decreto lei n® 3.689 de 1941):

| — comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condigoes fixadas pelo
juiz, para informar e justificar atividades;

E uma maneira de fiscalizacdo da vida cotidiana, pois trata-se de
comparecimento pessoal do individuo no dia e condigbes estipuladas pelo juiz para
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justificar, demonstrar e explicar as atividades que esta realizando. N&o ficou claro
sobre a periodicidade que deve haver, ficando a cargo do juiz determinar se sera
mensal, semanal ou diariamente. Exemplos dessa medida, se estiver laborando,
devera comprovar com documento idéneo que € a carteira de trabalho e previdéncia
social e no caso de ser discente, devendo demonstrar a matricula no local onde esta
frequentando o curso regularmente.

Il — proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer
distante desses locais para evitar o risco de novas infragoes;

Aqui a restricdo deve ter relagdo direta do fato e o respectivo local o
ambiente semelhante de sua ocorréncia. Na pratica, o magistrado tem que
comunicar as delegacias de policia da imposi¢do de restricdo. Essa medida seria
muito eficaz se o juiz e todo seu aparato judiciario tivessem o real controle do
acusado de estar cumprindo ou n&do sua imposigdo. Conforme Aury Lopes é uma
medida de muita incidéncia para casos que envolvem delitos sob a égide de torcidas
organizadas e bares.

lll - proibicao de manter contato com a pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;

Significa uma restricdo de afastamento do individuo do contato com a
pessoa individualizada relacionada ao fato delitivo para evitar que atente contra sua
integridade, podendo ser a vitima ou testemunha por exemplo. A efetividade do
cumprimento pode se dar quando a pessoa protegida denuncia quando houver
descumprimento da ordem. No caso de denuncia, faz-se necessario o juiz realmente
averiguar a idoneidade dessa denuncia, para nao incorrer em injustica e
consequente revogacdo da medida. A distancia a ser respeitada e o prazo dessa
medida é determinado pelo juiz a partir do critério de razoabilidade.

IV — proibicido de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigagao ou instrugao;

Trata-se de uma medida que restringe a liberdade do acusado que devera
se ater a Comarca onde tramita a investigagdo ou o processo. Para Aury Lopes, é

medida assumida para tutelar a prova e evitar a fuga. Ele critica essa obrigacéo de o
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réu ser objeto de prova, sendo assim um atentado contra o direito de ndo produgao
de provas contra si mesmo “nemu tenetur se detegere”.

Mas essa disposicao deve se dar somente pelo periodo que for necessario a
instrucdo criminal e nesse sentido, caso 0 processo esteja suspenso por algum
motivo, essa restrigdo também fica sobrestada, podendo dessa forma o individuo
sair da comarca. No caso da limitacdo estar vigente e o agente intimado n&o
comparecer, sera revogada a medida. Este inciso tem relagdo com o artigo 320 do
CPP, que traz a hipétese de entrega do passaporte.

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia fixa;

Esse recolhimento é severo ja que restringe a liberdade do acusado a seu
domicilio no periodo noturno e nos dias de folga. Apesar de nao dispor a lei de uma
finalidade especifica para tanto, (podendo ter o objetivo de evitar o risco de fuga ou
de servir para tutelar a prova, por exemplo) deve o juiz se atentar que a mesma deve
ser imposta para garantir o curso regular da instrugéo criminal, por muito intervir na
liberdade. Os horarios de inicio e término da restricdo sédo definidos pelo magistrado.
O mesmo pode, em casos excepcionais, a requerimento e comprovagao do acusado
autorizar sua saida do recolhimento temporariamente.

VI — suspensao do exercicio de fungao publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagao para
pratica de infragdes penais;

Trata-se da situagdo de interrupcéo laboral que se dirige ao servidor que
exerce sua atividade em 6rgaos da Administragdo Publica direta ou indireta (fung&o
publica) sob-regime estatutario ou da consolidagdo das leis trabalhistas. Essa
interrupcao deve ter relacao entre o servidor publico e o crime praticado em face do
exercicio da atividade publica.

Ja quanto aos crimes relacionados a funcdo do servidor ser de natureza
econdmica ou financeira, como salienta Paulo Rangel (2014, p.916) “crimes contra o
mercado de capitais, instituicbes financeiras, sistema financeiro nacional, crimes de
gestdo fraudulenta, dentre outros que envolvem questbes econdmicas ou
financeiras”, essa suspensao tem finalidade de evitar ainda mais prejuizos para a

gestao publica.
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Aury Lopes critica essa medida por entender que nao resguarda o processo
e sim é aplicada como forma de tutelar a reiteracdo da conduta delitiva e mais que a
indeterminacdo de tempo que pode durar tal suspensdo, podera representar uma
antecipacao de pena imbuida de prevencgao especial.

VIl — internagao proviséria do acusado nas hipoteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameacga, quando os peritos concluirem ser inimputavel
ou semi-imputavel (art. 26 do cédigo penal) e houver risco de reiteragao;

Pela previsdo do proéprio inciso ao citar o artigo 26 do CP, significa que se
trata de uma doenga mental que ja acometia o sujeito a época do delito. Essa
internacdo deve ser determinada somente nos casos de crimes realizados com
violéncia ou grave ameacga, ter atestado o laudo a situagdo do individuo ser
inimputavel ou semi-imputavel, bem como ter praticado a conduta delitiva mais de
uma vez verificada de forma concreta. A internagdo em hospital € uma forma de
tratamento do agente e uma medida de prote¢ao da sociedade.

Essa internacdo provisoria devera desaparecer, caso o motivo de perigo
que a legitimou cessar, devendo o acusado imputavel ou semi-imputavel ser posto
em liberdade. Inclusive, o lapso temporal ndo deve ser indeterminado, devendo a
duragdo de essa internagdo ser determinada pelo juiz seguindo critério da
razoabilidade de duracéo do processo.

VIl — fianga, nas infragoes que a admitem para resguardar o comparecimento a
atos do processo, evitar a obstrugcao do seu andamento ou em caso de
resisténcia injustificada a ordem judicial,;

Trata-se de uma prestacdo patrimonial para assegurar que o0 sujeito
comparega aos atos do processo, caso ele resista injustificadamente a ordem
judicial imposta ou evitar obstru¢gado do processo. Este inciso tem relagcdo com o §4°
desse artigo analisado, indicando que a fianga pode ser cumulada com outras
medidas cautelares e ndo apenas ser aplicada isoladamente.

IX — Monitoragao eletrénica.

Essa medida de monitoramento é materializada por um aparelho que
transmite informagdes ao computador central e na pratica pode ser visualizado como
pulseira ou tornozeleira. Ou seja, € uma medida que possibilita a vigilancia do

individuo para evitar risco de fuga e também a pratica de delitos. Deve ser
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consentido pelo sujeito que se vera vigiado pelo Estado de maneira muito menos
invasiva na liberdade que a prisao cautelar, por exemplo.

Deve o acusado assinar um termo de responsabilidade pela manutencao do
aparelho que deve estar a todo o momento conectado com a central de
monitoramento. Em descumprindo tal medida, podera ser aplicada outra em
substituicdo, inclusive a prisdo cautelar se presentes seus requisitos e condigdes, ou
mesmo a cumulacio.

Essa medida pode contribuir para dar efetividade a outras medidas diversas

da prisdo. Nesse tema, Paulo Rangel (2014, p.919), exemplifica a possibilidade de
cumulagcdo com a proibicdo de ausentar-se da comarca, recolhimento domiciliar ou
limitagcdo de acesso a determinados locais.
Artigo 320 — A proibicao de ausentar-se do pais sera comunicada pelo juiz as
autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas do territério nacional,
intimando-se o indiciado ou acusado para entregar o passaporte no prazo de
24 (vinte e quatro) horas.

Segundo o doutrinador Paulo Rangel (2014, p.920), essa é uma medida
cautelar que se destina a evitar que o acusado saia do pais pela via aérea com o
uso do passaporte. Alega que essa medida ndo abarca toda camada populacional,
mas somente se destinam aos réus dos crimes de colarinho branco.

Ele esclarece que essa medida pode nao ter eficacia alguma, ja que a
viagem para paises do bloco econébmico Mercado Comum do Sul, pode se da pela
via terrestre e por isso sem necessidade do uso do passaporte. Diante disso, o autor
aconselha que o magistrado deva fazer a comunicagdo a todas as embaixadas
brasileiras nos paises estrangeiros para que nao emitam passaportes e para que
possam captura-los.

Na seara da legalidade, como visto, além das prisdes cautelares trazidas no
corpo do CPP, a lei 12.403/11 trouxe medidas outras diversas como substitutivas da
prisdo. Essas medidas cautelares sao tipificadas no rol do artigo 319 e no artigo 320.
Logo, o magistrado devera se utilizar dessas medidas em respeito ao principio da

legalidade e tipicidade. Nesse sentido Aury Lopes leciona:

Como todas as medidas cautelares (pessoais ou patrimoniais)
implicam severas restricdbes na esfera dos direitos fundamentais do
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imputado, exigem estrita observancia do principio da legalidade e da
tipicidade do ato processual por consequéncia. Nao ha a menor
possibilidade de tolerar-se restricido de direitos fundamentais a partir
de analogias [...] Toda e qualquer medida cautelar no processo penal
somente pode ser utilizada quando prevista em lei (legalidade estrita)
e observados seus requisitos legais no caso concreto. (LOPES Jr,
2015, p.592).

Nesse diapasao, infere-se que no processo penal ndo se privilegia a
discricionariedade do juiz em aplicar medidas atipicas para solugdo do caso
concreto. Devendo-se, pois, se atentar para utilizagdo de medidas tipificadas, como
exemplo, as previstas no artigo 319 e 320, que ndo sdao um rol meramente
exemplificativo. Diante disso, caso aplique medida ndo prevista na lei, estara agindo
lastreado por ilegalidade, pois conforme Aury Lopes (2015,p.593) “Segue o juiz ou
tribunal atrelado ao rol de medidas previstas em lei, ndo podendo “criar’ outras
medidas além daquelas previstas no ordenamento.”

De modo diverso ao entendimento de Aury Lopes esta Nestor Tavora (2013,
p. 665) que argumenta pela existéncia de um rol meramente exemplificativo de
medidas. Para ele ndo ha impedimento de o magistrado estabelecer outras medidas
adequadas ao caso concreto, desde que ndo exceda os limites autorizados por lei,
ou seja, medidas mais gravosas que as delineadas no artigo 319 do CPP.

Em se tratando de fungibilidade e autonomia de tais medidas, por haver a
possibilidade de serem aplicadas autonomamente ou de forma cumulada, Tourinho
Filho (2013, p.435) salienta que essas medidas obedecem a regra do rebus sic
standibus, podendo o juiz revoga-las ou substitui-las “quando verificar a falta de
motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-las se sobrevierem razdes que
a justifiguem”, ou seja, no caso de descumprimento ou de requerimento da parte
contraria, podera o juiz modificar, impor cumulagdo ou em ultimo caso e mais
extremo, decretar a prisao preventiva, se presentes suas condi¢gdes de acordo com o
§6° do artigo 282 do CPP.

No que tange aos principios, o artigo 282 do Cédigo de Processo Penal traz
os critérios que devem ser observados e fundamentados pelo magistrado para

aplicacao de tais medidas:
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I — Necessidade para aplicacado da lei penal, para investigagdo ou
instrug&o criminal, e nos casos expressamente previstos, para evitar
a pratica de infragdes penais;

Il — Adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancia do
fato e condi¢des pessoais do indiciado ou acusado.

Diante desse artigo, nota-se o papel do julgador de entender as
circunstancias do caso que lhe foi levado a decidir e correlaciona-la com esses
critérios de adequacao e proporcionalidade das medidas e a devida aplicacdo das
mesmas. Nesse sentido Paulo Rangel (2014, p.884): “A adequac&o da medida é o
equilibrio encontrado entre o0 meio empregado e o fim que se persegue. O meio que
se utiliza ndo pode ser mais gravoso do que o fim que se quer alcangar.”

Para Paulo Rangel (2014, p.897) o §6° traz outro principio que deve ser
observado pelo juiz na aplicagdo das medidas cautelares previstas no artigo 319,
que € a proibicdo do excesso, pois traz a tona que a preventiva pode ser
decretada se ndo for possivel a substituicdo por outra medida cautelar, disso, o
magistrado deve diante da situagdo concreta, tentar ponderar e adotar
primeiramente uma medida das elencadas acima, ndo sendo possivel pelo caso
exigir maior rigor, aplica-se entdo a prisdo cautelar, pois esta deve ser a ultima
opcgao.

Sobre os limites de incidéncia das cautelares diversas, Aury Lopes traz
um balizamento interessante para se aferir de que maneira devera ser aplicada, a
saber: a) em crimes dolosos em que a pena maxima seja superior a 4 anos + a
presenca dos requisitos fumus commissi delicti e periculum libertatis, pode-se utilizar
as medidas cautelares. Entretanto, se forem insuficientes e inadequadas, aplica-se a
preventiva. b) se a pena maxima for igual ou inferior a 4 anos e idem requisitos,
somente deve ser aplicada a medida diversa da prisdo e, c) se o caso for nos
moldes do item b), acrescido de uma das situagées do artigo 313, | e I, ou decreta-
se cautelar diversa ou prisdo preventiva, em ultimo caso. (2015, p.660).

Diante do delineamento acima, retiram-se duas conclusbes gerais quais
sejam, que n&o sao cabiveis medidas diversas e inclusive, a preventiva, se o delito
for culposo. E a ideia de substitutividade das medidas por dever-se tentar

preferencialmente aplica-las ja que a prisdo preventiva tem carater excepcional.
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No que tange a legitimidade para o requerimento da medida, esta o §2°
do artigo 282 do CPP, dispondo que serdo aplicadas pelo juiz de oficio ou a
requerimento das partes ou, quando no curso da investigagao, por representagao da
autoridade policial ou requerimento do Ministério Publico. Diante do conteudo do

artigo. Paulo Rangel ensina:

O texto legal em comento autoriza o juiz a decretar, ex officio, a
medida cautelar, mas apenas no curso do processo, pois diante da
estrutura acusatéria do processo penal o juiz ndo tem legitimidade
para adotar medidas cautelares, pessoais ou reais, no curso da
investigacdo preliminar, sem provocagao do Ministério publico ou
representagao da autoridade policial. (RANGEL, 2014, p.887)

Assentindo o mesmo entendimento esta Tourinho Filho (2013, p.433-435),
que da analise do artigo 282 e paragrafos do CPP, vé a possibilidade de o juiz ainda
na fase instrutéria impor a medida cautelar, mas para tanto, devera a parte
acusatoria requeré-la. Isso se deve ao fato do juiz ser um 6rgao superpartes que
deve analisar as provas que lhe forem levadas e apreciar seu mérito. Isso fica
evidente no §3° quanto ao contraditério, pois salienta que ndo sendo o caso de
urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, cabe ao juiz intimar a parte sujeita de
imposicao da medida para que possa se defender.

Sobre a decisao judicial, vale registrar que pela leitura do artigo 315 do
CPP que dispde que o juiz decidira de forma motivada no caso do individuo ja sujeito
a imposi¢cdo do gravame sobre a manutengao, revogagao ou substituicdo da priséo
ou medida restritiva de liberdade anteriormente decretada, pois para o que esta em
plena liberdade, o juiz analisara sobre a necessidade de decretagdo de prisédo ou
quaisquer outras medidas. No contexto das medidas cautelares, por trazer
limitacbes de direitos, devera sempre haver a fundamentagao escrita da autoridade
judiciaria e sempre a luz dos critérios de necessidade e adequagéao requeridos pelo
artigo 282 do CPP.

Diante dessa breve contextualizagdo do que seriam as medidas cautelares
trazidas pela lei 12.403/2011, percebe-se que sio alternativas ou opg¢des ao decreto
de prisdo cautelar por serem menos onerosas. A prisdo provisoéria € inclusive, uma

modalidade de medida cautelar prevista em outros artigos do Codigo de Processo
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Penal que ndo no rol do artigo 319 do mesmo diploma. A alternatividade dessas
medidas cautelares se da pela analise do juiz que deve a luz da proporcionalidade
no caso concreto, tentar aplicar a prisdo cautelar como ultima ratio por cercear a
liberdade do individuo de maneira mais rigorosa.

Passaremos a tratar da medida cautelar de prisdo processual a seguir.
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3 APRISAO PROVISORIA OU PROCESSUAL

A prisdo como sendo o cerceamento da liberdade de ir e vir do individuo que
fica numa situagao de clausura comporta duas espécies: prisdo-pena e prisao sem
pena. A diferenca entre as duas esta em que, a prisdo-pena € decretada apos o
transito em julgado de sentenga condenatoria irrecorrivel ou definitiva com efeitos de
prevencao geral ou especial de crimes. Ja a prisdo sem pena € aquela aplicada
antes da sentenca definitiva, no decorrer do processo com carater meramente de

servir de instrumento para acautelar o regular andamento processual.

a) Conceituagao

Conceitua Paulo Rangel que “A prisdo cautelar € uma espécie de medida
cautelar, ou seja, é aquela que recai sobre o individuo, privando-o de sua liberdade
de locomogao, mesmo sem sentenga definitiva®. (2014, p.763). Esse tipo de priséo
sem pena ou prisdo processual cautelar é anterior a condenacao definitiva e, nos
dizeres de Tourinho Filho (2013, p.450) “execucgao cautelar de natureza pessoal (em
oposicdo a coercao processual de natureza real — como as buscas e apreensoes,
sequestro, arresto, etc.) e que se justifica como medida imprescindivel para
assegurar o império da lei penal.” Significa dizer que essa prisdo tem por objeto
pessoas que de certa maneira estejam sendo ébice ao processo e nao objetos.

Apesar do seu carater cautelar, o decreto das prisdes cautelares nao possui
um processo cautelar distinto do processo principal como ocorre no Processo Civil.
Aduz Eugénio Pacelli que:

[...] ao contrario do que ocorre no processo de natureza nao penal,
inexiste no processo penal, o processo cautelar propriamente dito, no
sentido mais tradicional da teoria geral do processo, a exigir a
demanda, partes legitimadas, pedido e demais requisitos da citada
tutela processual (cautelar).(PACELLI, 2015, p.501)

Tanto é assim que o0 nosso sistema processual penal que data 1941 até os
dias atuais é dada a autoridade policial - delegado - a capacidade de representagao

perante o magistrado para aplicagéo de algumas medidas cautelares ainda na fase
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investigatoria como é o caso, por exemplo, da determinacdo de prisdo preventiva e
temporaria.

De acordo com Tourinho (2013, p.451) as medidas podem ser impostas
como atividade jurisdicional-contenciosa, quando o 6rgao acusador requer que tal
medida seja imposta e o juiz analisa o mérito desse pedido a luz dos requisitos que
deve conter e decide aplicar; ou ainda, de atividade jurisdicional sem demanda ou
jurisdicao sem acéao, que ¢é a situagdo em que o juiz decide aplicar de officio.

No que concerne as modalidades dessa medida cautelar severa, por
restricdo que limita o direito de locomogao assegurado constitucionalmente, muitos
autores, a exemplo de Eugénio Pacelli, Paulo Rangel e Tourinho Filho, em suas
obras trazem como tipos: a prisdo em flagrante, prisdo preventiva, prisdo temporaria
(todos tratam), prisdo decorrente de decisdo de pronuncia, decorrente de sentencga
condenatoria recorrivel e prisdo domiciliar (alguns tratam delas, outros n&o).

Embora os autores elenquem esses varios tipos de prisdo cautelar mais
adiante serao tratadas somente a temporaria e a preventiva, sendo esta ultima o
objeto de estudo desse trabalho. Uma vez que, a prisdo em flagrante nao é tida
como prisao cautelar e sim medida de carater pré-cautelar, embora alguns autores a
classifiguem desta maneira como salienta Aury Lopes, pois a flagréncia seria a
percepcao do cometimento de delito que origina a obrigacdo da autoridade policial
ou facultatividade de qualquer pessoa do povo de tentar conter a pratica delitiva,

nesse sentido:

Precisamente porque o flagrante € uma medida precaria, mera
detengdo, que nao esta dirigida a garantir o resultado final do
processo, € que pode ser praticado por um particular ou por
autoridade policial. Com esse sistema, o legislador consagrou o
carater pré-cautelar da prisao em flagrante. (LOPES Jr, 2015, p. 606)

Vale esclarecer mais que, a mesma nao € decretada por autoridade
judiciaria e sim por ato administrativo que apds ser realizado deve ser comunicado
ao juiz que fara o controle de legalidade da mesma, podendo relaxa-la caso esteja
sendo ilegal, conceder a liberdade proviséria ou converté-la em preventiva de acordo
com o artigo 310, I, do Cédigo de Processo Penal, se presentes os requisitos legais

e se outras medidas cautelares diversas de prisdo forem insuficientes.
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Em se tratando de prisdo decorrente de decisdo de pronuncia e de sentenca
condenatodria recorrivel, saliente-se que ndo sao decretadas automaticamente e sim
caso venham a ser impostas, deve ser resultado da analise da situacao fatica de
acordo com o artigo 312 do CPP, de prote¢géo do bom desenvolvimento do processo
ou de eventual sancdo definitiva que venha ser aplicada ao final do processo. Nesse
entendimento Tourinho Filho dispde:

Quando o juiz decreta a prisédo, na sentenga condenatéria ou na
pronuncia, ele nada mais faz que reconhecer a necessidade de
segregacgao, com fulcro em uma destas duas circunstancias previstas
no art. 312 do CPP: para preservar a instrugdo criminal e para
assegurar a aplicagao da pena.(FILHO, 2013, p.448. [...]

A prisdo decorrente de uma decisdo de pronuncia e , por ultimo, a
resultante de sentenga penal condenatoéria, em face do que dispdem
os arts. 413, §3° e 387, §1° do CPP, sdo no fundo a mesma
preventiva, a qual, eventualmente, podera ser substituida por outra
cautelar que nao implique encarceramento. (FILHO, 2013, p.592)

Nesse contexto, segundo Tourinho (2013, p.450) esses dois tipos de prisdes
nao sao espécies de prisao cautelar, pois s6 se aplicam se for cabivel a prisdo
preventiva e que por isso a decisdo do magistrado nessas situagées € a propria

prisao preventiva.

b) Pressupostos ou requisitos da medida cautelar de prisao:

Toda e qualquer medida cautelar reclama a presenca de dois requisitos para
que sejam aplicadas, no caso de nao estarem presentes nao legitimam sua
aplicagao. Nesse viés, nao seria diferente com a prisdo provisoéria ou cautelar.

Os pressupostos sdo o Periculum Libertatis e o Fumus Comissi Delicti.
Significando respectivamente o perigo que a liberdade do acusado ou indiciado pode
causar ainda na fase investigatéria ou do processo e a fumaga do cometimento do
delito/crime. Como bem resume Paulo Rangel dispondo “O periculum traduz-se pelo
binbmio urgéncia e necessidade. [...] O fumus traduz-se no bindmio prova de
existéncia do crime e indicios suficientes de autoria.”(2014, p.770)

Sobre esse tema, Aury Lopes critica a doutrina tradicional que ao analisar as
cautelares, as identifica com o fumus boni iuris e o periculum in mora. Ele afirma que

€ um equivoco, a busca de analise literal de preceitos do Processo Civil ao Processo
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Penal, sendo impossivel essa analogia pela impropriedade do decreto dessa medida
pela necessidade desses requisitos mencionados: fumaga do bom direito e o perigo
da demora.

Dessa forma, segundo o doutrinador o que fundamenta as prisdes
cautelares sao o “fumus comissi delicti” que € a probabilidade da ocorréncia de um
delito e ndo de um direito. Ja o “periculum libertatis” decorre ndo do fator temporal e
sim da situagdo de perigo que a liberdade do sujeito pode ensejar no normal

andamento processual.

c) O Principio da Presuncao de Inocéncia:

O Principio da Presuncao de Inocéncia é de fundamental observancia em
termos de Processo Penal como um todo e especificamente no caso das medidas
cautelares como a prisdo. Como bem esclarece Paulo Rangel (2014, p. 23-27) tem
seu marco principal com o surgimento do iluminismo no século XVIII, nessa época,
ainda era vigente o processo penal inquisitorio e o individuo acusado ja era tido por
presumidamente culpado.

Da necessidade de resguardar garantias fundamentais contra a lascivia do
Estado em condenar e punir o sujeito, com a Revolugdo Francesa surge a
Declaragao dos direitos do Homem e do Cidaddo em 1789 que em seu artigo 9°
dispée: “Todo o homem é considerado inocente, até ao momento em que
reconhecido como culpado, se julgar indispensavel a sua prisdo: Todo o rigor
desnecessario, empregado para a efetuar, deve ser severamente reprimido pela lei.”

Com a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, passou-se a dar
mais dignidade ao individuo ao privilegiar o estado de inocéncia e o respeito ao seu
direito fundamental de ir e vir. Ela influenciou o artigo 5° LVII da Constituicdo
Federal do Brasil de 1988.

Com efeito, desde a promulgagcdo da Carta Magna de 88, a atual realidade
do ordenamento processual penal € a de que toda e qualquer priséo, incluindo aqui
a cautelar, devera se efetivar por ordem escrita e fundamentada de autoridade
competente e a maxima de que ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatdria, ambas disposicoes de fundamental

importancia estao previstas no artigo 5°, LXI e LVII, respectivamente. A disposi¢cao
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de nado culpabilidade antes da sentenca definitiva significa: “Presungao de
Inocéncia”, que nos dizeres de Eugénio Pacelli:

A nossa Constituicdo, com efeito, ndo fala em nenhuma presungao
de inocéncia, mas da afirmacao dela, como valor normativo a ser
considerado em todas as fases do processo penal ou da persecugao
penal, abrangendo, assim, tanto a fase investigatéria (fase pré-
processual) quanto a fase processual propriamente dita (agéo
penal).(PACELLI, 2015, p. 497)

Nos dizeres do proprio autor Eugénio Pacelli, extrai-se desse principio que a
prisdo de maneira geral devera se fundamentar em critérios de necessidade ou
indispensabilidade que a situagao exigir para atingir sua finalidade de evitar um risco
concreto ao processo, devendo ser aplicada por decisdo judicial fundamentada.
Mesmo sendo a prisdo em flagrante uma excegdo por ser imposta sem ordem
judicial, a sua posterior manutengao clama por a devida fundamentagao.

Nessa seara, Aury Lopes (2015, p. 588) explica que esse principio impde-se
como dever de tratamento pela exigéncia de o réu ser tratado como inocente até que
se prove o contrario. Esse dever de tratamento é interno e externo ao processo.
Internamente induz ao juiz que as alegagdes sejam provadas pela acusagao e, em
caso de duvida seja o individuo absolvido, além do mais implica restricbes ao uso
indeterminado e até mesmo abusivo das prisées cautelares. No ambito externo, ha
uma exigéncia de protecdo contra a precoce estigmatizagdo do individuo pela
exploragao da publicidade de maneira abusiva.

Complementando esse contexto interno e externo trazido pelo doutrinador
acima, Nestor Tavora (2013, p. 54) assevera que por esse principio, essa medida
extrema de priséo na fase investigatéria exige muito cuidado na sua imposig¢ao, pois
pode causar sérios prejuizos a imagem do acusado ou indiciado, através de acdes
como a busca e apreensdo domiciliar, a exposicdo da imagem e informacgdes
conseguidas, quebra de sigilo telefénico, entre outros.

Em suma, pelo ja explicitado deflui-se que até que nao seja reconhecido que
o individuo é realmente culpado pela acao delitiva por sentenca definitiva - apos toda

fase instrutdria e probatoria - ele deve ser considerado presumivelmente inocente.
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d) Demais Principios Aplicaveis a Prisao Cautelar

O doutrinador Aury Lopes (2015, p. 593-605) traz de maneira sistematizada
um conjunto de principios que fundamentam a possibilidade de aplicacdo de prisao
antes do transito em julgado e a garantia de presung¢ao de inocéncia ou de nao

culpabilidade resguardado pela nossa Carta Magna de 1988:

e) Jurisdicionalidade e motivagao:

A nocgao de jurisdicionalidade esta prevista no artigo 5°, LXI da Constituicao
Federal: “ninguém sera preso sendao 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”. Significa que ninguém pode
ser preso sem que a ordem seja expedida por autoridade competente, que é a
judiciaria.

Esse principio tem relagéo direta com o artigo 93, IX da CF e o artigo 315 do
CPP, que trazendo sua significagdo de seu conteudo axiologico, dispde que
qualquer prisédo cautelar s6 devera ser decretada por ordem judicial fundamentada.

Paulo Rangel (2014, p.765) acrescenta que ha casos em que a medida pode
ser adotada ou decretada por pessoa ou 6rgdo que n&o o judiciario com seu papel
de fazer a devida fundamentagao a priori, mas que a posteriori devera passar pela

analise de legalidade do judiciario, como € o caso da prisdo em flagrante.

*Contraditério:

Ha possibilidade de existir o contraditério nessa tutela de prisdo cautelar. O
exercicio do contraditério deveria ser observado como uma forma de se evitar
prisbes cautelares desnecessarias. A sugestao seria de que o individuo fosse desde
logo conduzido apds sua prisdo para que fosse interrogado e ouvido perante o juiz
que a determinou (audiéncia de custddia) e que apds a realizagdo da mesma, o
julgador decidisse de maneira fundamentada pela manutengédo ou ndo da mesma.

No artigo 282,§ 3° do CPP, ha previsdo sobre o contraditério, por permitir
que o acusado ou indiciado seja intimado do pedido de aplicagdo de medida cautelar
em seu desfavor e em ndo sendo urgente ou prejudicial a eficacia da medida, que

apresente sua defesa contra esse pedido, argumentando sobre a desnecessidade
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de aplicagcdo. Essa hipotese ndo se aplicaria em caso de preventiva por risco de
fuga, pois poderia restar ineficaz.

Esse principio tem sua efetividade mais vista quando se tratar de casos de
substituigdo, cumulagédo ou revogagao das medidas cautelares do artigo 319 e 320
do CPP com a possibilidade de decretagédo de preventiva. Pois, caso haja suspeitas
de que essas medidas impostas foram descumpridas, deve haver o contraditério
prévio antes que a situacado do individuo possa vir a ser modificada, inclusive, pela

imposicao extrema de prisao preventiva.

*Provisionalidade

Significa que as prisdes cautelares sao aplicadas conforme a situagao fatica
em concreto. Diante disso, caso a razdo fatica que a legitimou tenha desaparecido —
fumus commissi delicti elou periculum libertatis - deve, portanto, ser a prisao
expurgada e o individuo posto imediatamente em liberdade por ndo haver motivos
que a justifiquem. Tendo desaparecido os motivos que fundamentou a prisdo e
mesmo assim haver sua manutengao, a mesma se reveste de ilegalidade.

Essa Provisionalidade pode acarretar na prisdo cautelar ou nas medidas
cautelares diversas da prisdo: a revogagdo caso a situagdo ndo mais exista; a
substituigdo caso a medida tomada ndo esteja surtindo efeito; ou na nova
decretacdo por necessidade, no caso dos fundamentos reaparecem. Essa
substituicdo pode ter contornos mais leves ou mais severos de acordo com o que a

situagao concreta exigir do magistrado.

*Provisoriedade:

A provisoriedade relaciona-se com o fator temporal de brevidade que as
prisbes cautelares devem ter. Essas prisdes devem ser de curta duracgdo, ja que
tutelam situacdes faticas e ndo devem ter carater antecipatério de pena. Mas esse
aspecto de duragéo da prisdo processual no geral é indeterminado por nao ter sido
disciplinado na lei, dependente dessa maneira do entendimento do juizo. Excecéo
disso € a prisdo temporaria que tem seu prazo fixado em lei.

Houve uma tentativa de limitacdo temporal do maximo de duragdo da prisao

cautelar preventiva de 180 dias pelo projeto de lei n° 4208/2001. Porém, esse
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estabelecimento n&o logrou éxito sendo vetado quando do surgimento da lei
12.403/2011. Esse estabelecimento de limitagcdo também partiu da jurisprudéncia
que tentou criar limites globais, mas sem sucesso.

Diante dessa gritante lacuna de limitagdo do quantitativo de prazo para
persistir a prisdo processual, até para ter um parametro de qual momento a mesma

seria tida por ilegal e abusiva por excesso de prazo.

*Excepcionalidade:

A excepcionalidade vem disposta no artigo 282, §6, ao trazer a regra de que
a medida cautelar, prisdo preventiva, deve ser a ultima medida a ser empregada
diante da inadequacgao ou insuficiéncia da aplicagao isolada ou cumulativa das
outras medidas diversas da prisao cautelar.

O artigo 282, |, do CPP traz o entendimento para todas as medidas
cautelares de que estas somente devem ser aplicadas, apds uma analise atenta da
real necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigagdo ou instrugao
criminal e em casos expressos em lei com o intuito de evitar a pratica de infracdes
penais. Trata-se do principio da proporcionalidade ao fazer mengao aos critérios de
avaliagao: Necessidade e Adequacao.

O principio da excepcionalidade além de seguir de maos dadas com a
proporcionalidade, também tem ligagdo estreita com o principio fundamental de
presungdo de inocéncia no sentido de que em respeito a ele, seja realmente
aplicada prisdo cautelar como medida de ultima ratio para os casos mais graves que
seguramente necessitem dessa restrigdo mais severa ao agente.

O referido autor critica veemente que na pratica brasileira, este instituto da
prisdo cautelar que devia ser excepcional acaba por ser banalizado, pois ao invés de
ter uma completa investigacdo e analise dos requisitos legais para que a liberdade
do sujeito seja cerceada, acontece o contrario, prende-se para depois fazer a devida
analise da situagao fatica de necessidade ou nido da priséo.

Prende-se em carater de urgéncia para trazer para a opinidao publica o
sentimento instantaneo de justica. O que nada tem de legitimo, pois o fim dessa
medida foi de ser aplicada para situagao que realmente exigia tal medida severa e

nao de trazer a sensacgao de que o Estado é eficiente.
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*Proporcionalidade:

A proporcionalidade deve nortear toda analise de aplicacdo da medida
cautelar de prisdo. Devendo embasar a conduta do magistrado ao se deparar com o
caso que lhe foi levado, fazendo a atividade de ponderagdo da infracdo praticada
com o grau de gravidade da medida e a sua finalidade para o processo, “langando
mao de medidas cautelares isoladas ou cumulativas e reservando a priséo
preventiva como (verdadeira) ultima ferramenta do sistema.” (LOPES Jr., 2015,
p.606). Essa ponderagao € necessaria para ndo haver antecipagéao de pena indevida
e a consequente estigmatizagdo social que pode ser provocada no sujeito, ferindo
ferozmente o principio da presuncao de inocéncia.

Os principios relacionados a proporcionalidade sdo os de necessidade e
adequacao estando elencados no artigo 282, | e Il do CPP, como de fundamental
observancia do juiz ao verificar a possibilidade de aplicagdo de qualquer medida
cautelar. A necessidade significa que a medida ndo deva extrapolar os limites da
finalidade que se quer alcancar, e por isso deve analisar o que o fato concreto exige
para impo-la e também a necessidade de manutenc¢do ou ndo da medida.

Da adequacao infere-se que em sendo as medidas cautelares diversas da
prisdo aptas a acautelar a situagdo e menos gravosas ao imputado, esta é que deve
ser adotada, pois a prisdo deve ser para casos extremos em que as outras medidas
nao sejam suficientes para atingir sua finalidade. Porém, antes de se cogitar a
aplicagdo das cautelares, devera o juiz se limitar ao artigo 283§1° do CPP, no
entendimento de que as medidas cautelares s6 devem ser aplicadas se a infragao
em tela for de cominacao de pena privativa de liberdade. Caso nao seja esse caso,
nao podera ser aplicada medida cautelar mais gravosa que a sangédo que possa vir a
ser imposta ao final do processo. Reforgando a ideia Aury Lopes “E inadmissivel
submeter alguém a uma prisdo cautelar quando a sangao penal aplicada nao se
constitui em pena privativa de liberdade.” (2015, p.604).

ApoOs a explicitagao das peculiaridades da prisdo cautelar que confirmam seu
carater excepcional e instrumental para o processo - ja que se deve primeiro diante

da infracdo em que se comine pena privativa de liberdade, tentar aplicar as medidas
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cautelares diversas da prisdo cautelar, se adequadas a exigéncia da situagéo, por
serem menos invasivas ao direito constitucional de locomover-se - , vale mencionar
a afirmativa do doutrinador Paulo Rangel ao argumentar que nao podemos confundir
essa medida cautelar (que tem o viés de proteger o regular andamento processual)
com politica publica de combate a violéncia por o instituto ndo ter nada a ver com o
indice altissimo de violéncia que aflige a populacdo brasileira.

Segundo seu entendimento, se ha a enorme pratica delitiva na sociedade,
deve o Estado-executivo por meio de uma politica publica estruturada
estrategicamente conter a violéncia. Nado devendo culpar o aparelhamento judiciario
que nao langcar mdo de uma medida cautelar para conté-la, pois ndo € sua
incumbéncia.

Em suma, cabe é ao Estado o papel de contencédo de violéncia e nao do
judiciario por meio de aplicagdo de prisdes cautelares indeterminadamente. Como
bem completa esse entendimento “Policia nas ruas, garantindo nossa seguranga, &
problema do executivo. Prisdo cautelar, para assegurar o curso do processo penal
justo, € medida a ser adotada pelo judiciario.” (RANGEL, 2014, p. 764)

Agora serdo explicadas as duas modalidades de prisdo processual,

conforme os fundamentos ja trazidos no inicio deste capitulo.

3.1 A Prisao Temporaria

A prisdo cautelar denominada prisdo temporaria foi instituida pela Lei 7.960
de 21 de dezembro de 1989. Esta prevista no mandamento disposto no artigo 283

do Cédigo de Processo Penal, a saber:

Ninguém podera ser preso sendao em flagrante delito ou por ondem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenca penal condenatéria transitada em julgado
ou, no curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo
temporaria ou prisdo preventiva.

O instituto da prisdo temporaria foi criado logo apdés a promulgacéo da
Constituicdo Federal de 1988, através da Medida Provisoria n° 111 de 24 de

novembro de 1989, proposta pelo executivo, sendo uma afronta aos preceitos
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constitucionais de delimitagcdo de competéncia, pois pela leitura do artigo 22, | da CF
a competéncia para elaboragdo de norma de natureza penal e processual penal é de
incumbéncia privativa da Unido, através de todo tramite procedimental do poder
legislativo, através do Congresso Nacional. Inconstitucionalidade essa ratificada por
Paulo Rangel: “Nesse caso entendemos que a lei traz um vicio de iniciativa que nao
€ sanado com a conversdo da medida em lei. Ha flagrante inconstitucionalidade por
vicio formal, qual seja: a iniciativa da matéria.” (RANGEL, 2014, p.843).
Complementando a critica de tal Medida Proviséria, Nestor Tavora (2013,
p.594) aduz que essa medida provisoéria ingressou no ordenamento juridico sem os
essenciais elementos que ela exige (urgéncia e relevancia), instituindo restricado ao
direito de locomogao que so6 cabia ao poder legislativo. E mais, que embora continue
vigente pela sua conversdo em lei, sua inconstitucionalidade continua se
perpetuando, inclusive, apds o julgamento de ADIN n°® 162/DF do Supremo Tribunal

Federal que rejeitou e ndo reconheceu essa macula.

3.1.1 Conceituagao

A conceituacdo da prisdao temporaria € trazida por varios autores que
acentuam seu objetivo de tutelar unicamente a fase de investigacéo, dentre eles, a
saber: “A temporaria é a prisdo de natureza cautelar, com prazo preestabelecido de
duragédo, cabivel exclusivamente na fase do inquérito policial — ou de investigagcéo
preliminar equivalente, consoante o artigo 283, CPP [...]'(TAVORA, ALENCAR,
2013, p.594). Outro importante doutrinador que a conceitua € Pacelli ao dispor:
“Trata-se de prisdo cuja finalidade é a de acautelamento das investigagbes do
inquérito policial, consoante se extrai do artigo 1°, |, da lei n°® 7.960/89, no que
cumpriria a fung&o de instrumentalidade, isso é, de cautela.”(PACELLI, 2015, p.544).

E o cerceamento de liberdade do individuo temporariamente com a
finalidade de acautelar as investigacbes durante a fase administrativa de inquérito
policial. A referida lei tutela desse modo as investigag¢des policiais que se dao antes
do inicio da acdo penal. E tida por temporaria, pois ao contrario da preventiva que

tem duracgao indeterminada, tem seu prazo definido expressamente em lei.
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3.1.2 Decretagao da Prisao Temporaria

Esta medida cautelar é decretada pela autoridade judiciaria — o juiz -
conforme esta previsto no artigo 2° da lei n°® 7.960/89, mediante representacao da
autoridade policial - delegado de policia — ou a requerimento do Ministério Publico.
Da literalidade do artigo, nota-se que a lei ndo prevé a possibilidade de decretagao
de officio pelo juiz, dependente desta maneira da provocagao dos 6rgaos citados,
até porque € uma prisdo cujo decreto se da na fase de inquérito. Outro ponto a ser
esclarecido € que segundo Nestor Tavora (2013, p. 594), a vitima nao foi legitimada
a requeré-la em caso de crimes de iniciativa privada, cabendo nesse caso apenas
ao delegado representar.

Apos o recebimento do requerimento ou da representagdo, o juiz tera o
prazo de até 24 horas para despachar pela decretacdo ou ndo da temporaria de
forma fundamentada, de acordo com o artigo 2°, §2° da referida lei. Como ja trazido
como ponto comum entre todas as medidas cautelares, esta decisdo deve se
fundamentar na existéncia dos pressupostos: fumus comissi delicti e periculum
libertatis. Nao € mera conveniéncia e sim deve-se pautar em necessidade para a
fase investigatoria.

No caso de o juiz decidir pela decretagdo da prisdo temporaria, a luz do
artigo 2°, §5° desta lei, somente deve ser realizada com a expedicdo do mandado
judicial para em posse deste, apreender o indiciado, como bem assevera Rangel
(2014, p. 853) “A prisao, sem a precedente ordem de captura, € manifestadamente

ilegal e deve ser relaxada pela autoridade judiciaria.”

3.1.3 Pressupostos ou Requisitos Gerais para sua Decretagao

Como toda e qualquer medida cautelar, ndo seria diferente com a priséo
temporaria que exige para sua aplicagdo a presenga do fumus comissi delicti e do
periculum libertatis que demonstram a real necessidade de sua imposi¢ao conforme
a previsdo do artigo 282 do CPP, que traz o contexto da proporcionalidade, pois
deve ser observada a necessidade e adequagao de tal medida restritiva de
liberdade.
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Conforme esclarece Paulo Rangel (2014, p. 845), esses requisitos podem
ser preenchidos e visualizados pelo adequar dos incisos da lei da prisao temporaria
n°. 7.960/1989 No artigo 1°, inciso “I” que prevé a imprescindibilidade para as
investigacdes do inquérito policial, seria a presenca do periculum libertatis, pois se
nao for decretada podera atrapalhar a conclusdo do inquérito. Da mesma maneira
estda o inciso “II”, quando o indiciado nao tiver residéncia fixa ou n&o fornecer
elementos necessarios ao seu esclarecimento identitario, pois desagua em
dificuldade para as investigacdes do inquérito.

Quanto ao inciso “llI” ao dispor, que quando houver fundadas razbdes, de
acordo com qualquer prova admitida na legislagdo penal, de autoria ou participagéo
do indiciado nos crimes descritos, trata-se da presenca do fumus comissi delicti, que
seria a probabilidade do indiciado ser autor ou participe da acao delitiva.

Sobre o termo “fundadas razdes” Tourinho Filho (2013, p. 540) assevera
“Para nds, as fundadas razdes devem ser razdes idoneas, sérias, sob pena de se
transformar a prisdo temporaria em instrumento de perseguicéo e tortura.” Ou seja,
essa expressao nao deve ser traduzida em indicios vazios, devem ter conteudo
concreto sob pena de incorrer em abusos a excepcionalidade da prisdo. Além da
presenca desses pressupostos gerais, faz-se mister a analise dos requisitos

especificos que devem estar presentes para legitima-la.
3.1.4 Requisitos Especificos ou Hipoteses de Cabimento

As hipoteses de cabimento da prisdo temporaria apds a conversao da MP n°

111/89 estéo elencadas no artigo 1° da Lei n® 7.960/89, a saber:

Art. 1° Cabera prisdo temporaria:

| - quando imprescindivel para as investigagbes do inquérito policial;

Il - quando o indicado nao tiver residéncia fixa ou nao fornecer
elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

lll - quando houver fundadas razbes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislagédo penal, de autoria ou participagao do indiciado
nos seguintes crimes:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°); b) sequestro ou
carcere privado (art. 148, caput, e seus §§ 1° e 2°); c) roubo (art.
157, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°); d) extorsao (art. 158, caput, e seus
§§ 1° e 2°); e) extorsao mediante sequestro (art. 159, caput, e seus
8§ 1°, 2° e 3°); f) estupro (art. 213, caput, e sua combinagédo com o
art. 223, caput, e paragrafo unico); g) atentado violento ao pudor (art.
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214, caput, e sua combinagdo com o art. 223, caput, e paragrafo
unico); h) rapto violento (art. 219, e sua combinagcdo com o art. 223
caput, e paragrafo unico); i) epidemia com resultado de morte (art.
267, § 1°); j) envenenamento de &agua potavel ou substancia
alimenticia ou medicinal qualificado pela morte (art. 270, caput,
combinado com art. 285); 1) quadrilha ou bando (art. 288), todos do
Caddigo Penal; m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1°
de outubro de 1956), em qualquer de sua formas tipicas; n) trafico de
drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976); o) crimes
contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986). p)
crimes previstos na Lei de Terrorismo. (Incluido pela Lei n° 13.260,
de 2016). (BRASIL, lei n° 7.960 de 1989)

a) Imprescindibilidade para as investigagdes do inquérito policial:

Este inciso remonta a idéia de que a prisdo deva se dar ndo por mera
conveniéncia e sim por estrita necessidade para as investigagdes caso o individuo
indiciado em liberdade possa ser obstaculo a seu pleno andamento e concluséo.

Pela leitura pura e simples do inciso, tem-se a referéncia de s6 se ater ao
inquérito policial apenas, mas pela redacdo do artigo 283 do CPP, deflui-se um
sentido amplo de que basta haver uma investigagdo criminal instaurada, como pode
ocorrer no ambito do Ministério Publico segundo Nestor Tavora exemplifica.

Cumpre destacar que aqui se insere a maxima do “nemo tenetur se
detegere”, em que a luz do principio da presuncdo de inocéncia (que a parte
acusatoria deve provar o alegado), o indiciado ndo € obrigado a produzir provas
contra si mesmo e por isso ha a possibilidade de recusa em servir como meio de
prova, como exemplos a reconstituicdo, acareacdo e o reconhecimento. Nesse

diapasédo é o que assevera Aury Lopes:

Infelizmente, ainda existem juizes que decretam a prisdo temporaria
porque o imputado ndo esta “colaborando com as
investigagdes”...Isso € um absurdo. Assim, €& ilegal a prisdo
temporaria que, com fundamento na “imprescindibilidade para as
investigacdes do inquérito policial”, pretende disponibilizar o corpo do
suspeito para que dele disponha a autoridade policial [...]. (LOPES Jr,
2015, p.682)

Esta recusa pelo indiciado de “colaborar para as investigagbes” é
assegurada constitucionalmente e ndo pode servir como fundamento utilizado pelo
juiz para decretar a temporaria. Do contrario é cabivel Habeas Corpus pela
ilegalidade.
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b) Indiciado ndo tem residéncia fixa ou n&o fornece elementos para sua
identificacao:

Por esse requisito, haveria um comprometimento das investigagdes em face
do indicido nao possuir residéncia fixa, nem ter identificacdo civil e puder
desaparecer. Para Pacelli (2015, p. 544) e Aury Lopes (2015, p.683) esse inciso &
redundante, pois pode ser enquadravel como hipétese do inciso | acima ja tratado.
Ele enfatiza que ndo tendo informacdes do indiciado sobre sua identidade e seu
paradeiro, as investigagdes estariam prejudicadas.

O simples fato de o individuo ndo ter residéncia fixa € insuficiente para
prender temporariamente (como € o caso dos individuos que levam a vida de forma
intinerante como os ciganos e os sem terra) diante da razao cautelar deva se dar por
estrita necessidade, exemplo do risco efetivo de fuga e ndo por presungao. Ademais,
sobre a ndo aplicacdo de temporaria pela auséncia de identificagao civil, se da pelo
fato de que muitas pessoas nao terem essa identificacdo e diante disso existe a lei
n° 12.037 de 2009 que dispbde sobre a realizagdo de identificacdo criminal, e em
sendo efetivada n&o justificaria a prisdo, devendo o indiciado continuar em liberdade.
E o que pensa Nestor Tavora (2013, p.596-7).

¢) Quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na
legislagdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos seguintes crimes

relacionados:

Mais uma vez conforme fora sublinhado no topico de pressupostos, repete-
se que tem relagao estreita com o fumus commissi deliciti, que € a aparéncia do
cometimento do delito. Pela leitura dos crimes previstos nesse inciso, constata-se
que se trata de crimes dolosos. Ha um rol taxativo enumerado de 15 crimes. Caso
seja aplicada prisdo temporaria se fundamentando a decisdo com base no inciso lll,
em crimes nao previstos ali, sera tida por ilegal. Como exemplos de crimes né&o
previstos no rol estdo a sonegacgao fiscal, a falsidade documental, estelionado e
homicidio culposo.
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Ponto interessante a tentar esclarecer € sobre como se deve dar a aplicagao
da prisdo pelas hipéteses de cabimento da temporaria trazidas no artigo 1° da lei
7.960/89. Se elas devem ser preenchidas cumulativamente ou puderem ser

aplicadas de forma individual. Para Pacelli (2015, p.547)

[...] devem estar presentes, necessariamente, tanto a situagcdo do
inciso |, imprescindibilidade para a investigagdo policial, quanto
aquela do inciso lll. A hipétese do inciso Il, repetimos, ja estaria
contemplada pela aplicagdo do inciso |. Assim a prisdo temporaria
somente podera ser decretada se e desde que presentes também os
requisitos tipificamente cautelares (indicios de autoria e prova da
materialidade), seja imprescindivel para as investigacdes policiais e
se trate dos crimes expressamente arrolados no inciso Ill do art. 1°
[...]. A interpretagdo segundo a qual bastaria a presenc¢a de um unico
inciso para que se pudesse decretar a temporaria, parece-nos
absolutamente descontextualizada da ordem constitucional vigente
(PACELLI, 2015, p.547)

Ou seja, para aplicagdo da medida cautelar temporaria, deve haver uma
interpretacdo combinada dos incisos, com base na imprescindibilidade para a
investigacdo e os indicios suficientes da autoria e materialidade para que a
decretacdo de tal prisdo esteja revestida de necessariedade. No mesmo sentido
Paulo Rangel (2014, p.846) deve haver a combinagao dos incisos | e Ill ou Il e lll,
pois sem essa combinagcdo nao estariam presentes os pressupostos de toda e

quaquer medida cautelar, o fumus commissi delicti e o periculum libertatis.

3.1.5 Prazo de Duragao da Prisao Temporaria

Diversamente da prisdo preventiva, também de natureza proviséria, que nao
possui um prazo determinado em lei, a prisdo temporaria possui lapso temporal
estabelecido em lei.

A regra geral é trazida pelo artigo pelo artigo 2° da lei da lei 7.960/89: Cinco
dias, que podera ser prorrogado em caso de comprovada a extrema necessidade.
Regra diversa é a trazida pela lei n° 8.072/1990 que trata dos crimes hediondos e
assemelhados, especificamente em seu artigo 2° §4°, sera de trinta dias, podendo
ser prorrogada por igual periodo na mesma justificativa acima. Como toda decis&o
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que trata da temporaria, a prorrogagdo devera se dar por requerimento e ndo de
oficio pelo juiz.

Para Aury Lopes (2015, p. 679), trata-se de um prazo cuja inobservancia
pode acarretar sangao por abuso de autoridade apés findar o limite temporal imposto
conforme o artigo 7° da lei da temporaria: “§ 7° Decorrido o prazo de 5 (cinco) dias
da detencdo, o preso devera ser posto imediatamente em liberdade, salvo se tiver
sido decretada sua prisdo preventiva.” A previsdo de se constituir abuso de
autoridade esta alicergada no artigo 4°, alinea “i” da lei n® 4.898/65.

E verificado dessa forma que para a aplicagdo da prisdo temporaria, o
magistrado deve se atentar ao mandamento temporal legal e findo esse prazo,
devera o indiciado ser posto em liberdade imediatamente, ressalvando-se a hipotese
de ter sido convertida em prisao preventiva.

Quanto ao periodo em que o sujeito fica sujeito a prisdo temporaria, vale
registrar que o artigo 3° dispbe que o0s presos deverdo permanecer,
obrigatoriamente, separados dos demais detentos. Essa medida teria como objetivo
nao misturar os presos provisoérios dos definitivos. Porém como vemos na pratica,
nos presidios essa imposicado nao surti muito efeito, devido a superlotacdo. Nesse
sentido Paulo Rangel critica dizendo “O legisador cria o direito, o judiciario tenta
conceder, mas o Executivo ndo cria a estrutura material para a incidéncia fatica da
norma. Ou seja, trata-se de dispositivo indtil, como o proprio
administrador.”(RANGEL, 2014, p.854).

O doutrinador Tourinho Filho critica a prisdo temporaria denominando-a de
antiga prisdo para averiguagbes com uma roupagem legal, alegando que pode
conduzir a abusos que afetam o status de dignidade e liberdade do sujeito, pois para
haver a prisdo a materialidade deveria estar provada. Na mesma linha de raciocinio

esta Paulo Rangel:

A prisdo temporaria € também inconstitucional por uma razdo muito
simples: no Estado Democratico de Direito ndo se pode permitir que
o Estado lance mao da prisdo para investigar, ou seja, primeiro
prende, depois investiga para saber se o indiciado, efetivamente é o
autor do delito. Trata-se de medida de constrigdo da liberdade do
suspeito que, ndo havendo elementos suficientes de sua conduta nos
autos do inquérito policial, € preso para que esses elementos sejam
encontrados. (RANGEL, 2014, p. 844)
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Como vimos, a prisdo temporaria tem o fito unico de tutelar o regular
andamento das investigagdes. Devendo ser aplicada através da analise de
pressupostos em conjunto com as suas hipoteses especificas de cabimento. Como
toda medida cautelar, a fundamentacdo pelo juiz do seu decreto deve estar
amparada pelos critérios de adequacdo e necessidade da imposicao a luz do
principio da presungao de inocéncia e da maxima de que a prisdo procesual ser
aplicada de maneira exepcional, pois de certa maneira, traz uma mancha na vida do

suspeito.

3.2 Prisao Preventiva

3.2.1 Conceituagao

A prisédo preventiva é outra modalidade de prisdo provisoria ou cautelar com
maior amplitude que a prisdo temporaria, pois esta s6 se aplica na fase de inquérito
policial ou outra investigagdo que preceda o inicio da ag&do penal, como argui
Tourinho Filho “[...] ndo sendo o inquérito necessariamente indispensavel a
propositura da agado penal, podera ocorrer esteja o orgdo do Ministério Publico com
informagdes mais que sufcientes para ingressar em juizo com a denuncia.” (2013,
p.564). A preventiva ndo se resume a tutela investigativa, aplicando-se também na
fase processual antes do decreto de sentenca definitiva. Nos dizeres de Nestor
Tavora “E a prisdo de natureza cautelar mais ampla, sendo uma eficiente ferramenta
de encarceramento durante toda a persecuc¢ao penal [...]"(2013, p.579).

Explicando e acentuando sobre o seu carater cautelar esta o ilustre
doutrinador Eugénio Pacelli:

[..] a prisdo preventiva revela sua cautelaridade na ttela da
persecucdo penal, objetivando impedir que eventuais condutas
praticadas pelo agente autor e/ou por terceiros possam colocar em
risco a efetividade da fase de investigagao e do processo. Referida
modalidade de prisédo, por trazer como consequencia a privacao da
liberdade antes do transito em julgado, somente se justifica enquanto
e na medida em que puder realizar a prote¢gao da persecucio penal,
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em todo o seu iter procedimental, e, mais, quando se mostrar a Unica
maneira de satisfazer tal necessidade. (PACELLI, 2015, p. 549)

Essa privacdo de liberdade antes do transito em julgado justifica-se pela
necessidade de assegurar o bom andamento do desenrolar processual atentando-se
para os critérios que toda medida cautelar deve se fundar, a necessidade e
adequacgao ao caso concreto que exigir tal medida intensa, de acordo com o artigo
282 do CPP. E dessa maneira, pela proporcionalidade que deve ter deve estar
sujeita ao cumprimento de condigdes e requisitos para ser considerada valida e n&o
afrontar ferozmente o principio da presuncgao de inocéncia.

Com o surgimento da lei 12.403 de 2011 que trouxe um rol de medidas
diversas da prisdo cautelar, que estdo alocadas no artigo 319 e 320 do CPP,
acentuou-se o carater de excepcionalidade da prisdo preventiva, pois a mesma
devera ser aplicada quando essas outras medidas menos severas nao forem
suficientes para a finalidade de resguardar o processo se atentando para os crimes
definidos no artigo 313 e nas hipoteses de circunstancias previstas no artigo 312 ou
quando tais medidas forem injustificadamente descumpridas em carater de
substituigdo conforme a disposicao do artido 282 §4°, ambos do Codigo de Processo

Penal.

3.2.2 Pressupostos

Para que se decrete tal medida extrema de restricdo do direito de liberdade
do individuo devem estar presentes o fumus commissi delicti e o periculum libertatis
que é verificado no artigo 312, caput, do Codigo de Processo Penal ao trazer a
necessidade de demonstragcao da materialidade e os indicios suficientes de autoria
ou de participagao no delito. Que significa a justa causa.

A materialidade que seria a ocorréncia da pratica criminosa € comprovada
por pericia, o depoimento de testemunhas, por documentos, por interceptacéo
telefbnica autorizada pelo juiz, sdo exemplos trazidos por Nestor Tavora (2013, p.
580) como forma probatéria de que realmente o crime existiu e impedir que alguém

seja preso sob o manto da duvida de ocorréncia ou n&o do fato delitivo.
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Ja quanto aos indicios suficientes de autoria Paulo Rangel (2014, p.809)
explica que estes indicios ndo necessitam ser provas robustas de certeza da autoria

e sim elementos que apontem ser ele o possivel autor do delito.

3.2.3 Momentos em que pode ser aplicada

Como ja mencionado na conceituagdo, a prisdo preventiva podera ser
aplicada tanto na fase de inquérito ou outra investigagdo anterior a instauragcao do
processo penal, quanto na fase em que ja foi instaurada a agao penal, e, a qualquer
tempo desde que anterior ao transito em julgado e desse modo, por exemplo, tem-se
a decisao decorrente de sentengca condenatdria recorrivel e da decisdo de
pronuncia, frisando que estas ndo sdo automaticas, devendo ser aplicados a luz da
estrita necessidade que o caso exigir. Como confirma Tourinho Filho “Em rigor, toda

prisdo que anteceda a uma condenacéao definitiva é preventiva”(2013, p.543).
3.2.4 Autoridade que pode Decretar

Como vem expresso no artigo 311 do CPP: Em qualquer fase da
investigacdo policial ou do processo penal, cabera a prisdo preventiva decretada
pelo juiz, de oficio, se no curso da ag&do penal, ou a requerimento do Ministério
Publico, do querelante ou do assistente, ou por represetagcao da autoridade policial.
E competente a autoridade judiciaria, ou seja, o magistrado. No caso de processo de
competéncia originaria dos Tribunais, € competente o Relator de acordo com o
artigo 2°, paragrao unico da lei n° 8.038/1990, conforme esclarece o autor Tourinho
(2013, p.548). Isto é, instaurado o processo é cabibel ao juiz de officio, bem como a
requerimento das partes e do assistente de acusacao.

Ao contrario do que ocorre com a prisdao temporaria que sé pode ser
decretada mediante provocagao da autoridade policial ou ministério publico, o CPP é
permissivo da possibilidade de que o juiz decrete a prisdo preventiva de officio no
andamento do processo, sem necessidade que algum 6rgao a requeira. Ja no caso
da necessidade de conversdo da temporaria em preventiva, por ser na fase
investigatoria, faz-se necessario a representagcdo da autoridade policial ou por

requerimento do Ministério Publico. Como enfatiza Eugénio Pacelli “[...] € vedado ao
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juiz a decretacdo de prisdo ex officio, opgao legislativa absolutamente correta, tendo
em vista que a referida prisdo [...] presta-se a tutelar tdo somente a investigagéo
criminal”’(2015, p.568).

Porém, nesse contexto de atividade jurisdicional de officio ou n&o, Pacelli
(2015, p.569) explica que mesmo com o autorizativo legal do artigo 311 do CPP, ndo
quer dizer que sera sempre de officio em qualquer situagao, pois para ele € cabivel
tal poder quando se tratar de tutelar a protecao de direitos fundamentais que é a
finalidade do Estado Democratco de Direito, j3 em se tratando de medidas de
protecdo a efetividade da persecucdo penal e sua aplicagdo como € o caso da
prisdo preventiva, cabera aos destinatarios dessa protegao a iniciativa de recorrer ao
judiciario para que ele analise a real necessidade de aplicagao.

Ademais, segundo a leitura do dispositivo art. 311, pode requerer a
decretacdo de tal medida segregadora, o orgdao do Ministério Publico, o querelante,
a autoridade policial e o assistente de acusacéo.

3.2.5 Fundamentagao do Decreto da Preventiva

Ha um mandamento previsto no artigo 315 do CPP, de que toda decis&o
dada pelo magistrado que decrete a prisdo preventiva, que a substitua ou
denegatdria de sua imposicao seja fundamentada. Essa regra se da em observancia
do artigo 93, IX e do artigo 5°, LXI ambos da CF, que dispdem que sera decretada a
prisdo preventiva por ordem escrita e fundamentada da autoridade competente.
Essa decisao deve ter em seu conteudo, toda motivagéo fatica e o preenchimento
dos requisitos que a legitimem, sendo uma forma de fiscalizagdo dos atos do juiz.

Como esclarece Nestor Tavora:

Decisdes vazias, com a simples reproducido do texto da lei, ou que
impliguem meras conjecturas, sem destacar a real necessidade da
medida pelo perigo de liberdade, ndo atendem a exigéncia
constitucional, levando-se ao reconhecimento da ilegalidade da
priséo. (TAVORA, 2013, p. 589).

N&o sendo cumprida tal exigéncia constitucional e infraconstitucional essa

decisao ficara sujeita a ndo validagado ou nulidade, sendo passivel desta forma a
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impetracdo do garantia/remédio constitucional de habeas corpus. No mesmo sentido
de como o juiz deva se comportar ao decidir devendo se pautar em fundamentos
plausiveis de acordo com o caso concreto e ndo em meras presuncdes e

preenchimentos de formularios, esta Aury Lopes:

E imprescindivel um juizo sério, desapaixonado e, acima de tudo
calcado na prova existente nos autos. A decisdo que decreta a prisao
preventiva deve conter um primor de fundamentagao, nao bastando a
invocacao genérica dos fundamentos legais. Deve o juiz demonstrar,
com base na prova trazida aos autos, a prbababilidade do fumus
commissi delicti e do periculun libertatis. (LOPES Jr, 2015, p.640)

3.2.6 Revogacao da Prisao Preventiva

Essa medida cautelar gravosa se perpetua no tempo ou néo a depender da
presenga ou auséncia dos fundamentos que a fizeram subsistir. Ou seja, como ja
diposto no capitulo que trata de todas as medidas cautelares, ndo seria diferente
com a preventiva que se sujeita também a clausula “rebus sic standibus” sob o
manto de que com a modificacdo da situacdo fatica que se fez necessaria sua
decretacdo atendido o artigo 282, | do CPP, desaparecendo os motivos que a
ensejou faz-se necessaria sua revogacdo. Exemplo disso € o que traz Nestor

Tavora:

A titulo de exemplo, se o réu foi preso preventivamente porque
estava contaminando a instrugao criminal em face de ter ameagado
testemunhas, demonstrando a defesa que este risco nao mais existe
porque todas as provas ja fora colhidas, a preventiva devera ser
revogada. Nada impede que seja novamente decretada se a
acusacao demonstrar que existe um risco iminente de fuga, e neste
caso, a medida estaria embasada na garantia da aplicacdo da lei
penal. (TAVORA, 2013, p.591)

Lado outro, na mesma linha de raciocinio, uma vez que ressurjam oS
motivos legitimantes, autoriza o magistrado que a decrete novamente. Mas nesse
caso, atendendo o explicito no artigo 282 §3° do CPP, deve-se abrir espago para o

contraditorio prévio, exceto quando for urgente, dando a possibilidade de o acusado
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defenser-se das alegagcbes de pratica de fatos que a autorize ou mesmo do

descumprimento de outra medida cautelar diversa da prisdo processual.

3.2.7 Prazo da Prisao Preventiva

A lei ndo estabelece prazo definido para cessar a segregagao cautelar do
acusado, diferentemente da prisdo temporaria cuja lei lhe estabeleceu prazo
definido, embora o anteprojeto da lei de 2001 tenha previsto, mas a lei 12.403/11
nao o validou, ficando dessa maneira a prépria sorte do Estado-juiz defini-lo.
Eugénio Pacelli dispde que:

Como toda medida cautelar, também a prisdo preventiva tem a sua
duracao condicionada a existencia temporal de sua fundamentacgéao.
Em outros termos, a prisdo preventiva submete-se a clausula da
imprevisao, podendo ser revogada (caracteristica da revogabilidade
das cautelares) quando ndao mais presentes os motivos que a
ensejaram, bem como renovada quando sobrevierem razdes que a
justifiquem (art. 316, CPP). (PACELLI, 2015, p.552).

Como visto por ndo haver uma limitagdo temporal definida pela legislagao,
caberdao como parametros os critérios de necessidade e adequacdo, pois caso a
situagdo fatica que a legitimou desaparecer, ndo cabera dessa maneira que 0
cerceamento da prisdo subsista. Aqui vale muito ao magistrado observar a

razoabilidade da manutencado da medida.

3.2.8 Hipoteses ou Circunstancias Faticas Autorizadoras da Preventiva

Até esse momento, vimos os pressupostos que todas as medidas cautelares
devem ter, incluindo-se a prisdo em questdo, quais sejam: a presenga do fumus
commissi delicti e o periculum libertatis que significam respectivamente a fumaga do
cometimento do delito, ou seja, a materialidade, bem como o indicio de
probabilidade do cometimento do crime pelo acusado que pela sua liberdade possa

acarretar perigo ao processo. E o que esclarece Tourinho Filho:
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A prisdo preventiva subordina-se a pressupostos, que sido dois, e
condigbes, que sado quatro (previstas no CPP...) e, uma destas, ao
menos uma deve coexistir com aqueles dois [...] “a prova da
existencia do crime”. Nao basta, pois, mera suspeita; a prova da
materialidade delitiva € indispensavel. Além da prova da existecia de
crime, a lei quer mais: “indicios suficientes de autoria”.(FILHO, 2013,
p.550)

Pois bem, além desses pressupostos citados faz-se necessario a presenca
das circunstancias autorizadoras previstas no artigo 312 do CPP, vinculada também
ao enquadramento dos crimes elencados no artigo 313 do mesmo diploma.

As condi¢des circunstanciais trazidos pelo art. 312 do CPP s&o: 1) garantia
da ordem publica; 2) garantia da ordem econdmica; 3) conveniencia da instrugéo
criminal; 4) assegurar eventual pena que venha ser imposta; e mais, o autor Nestor
Tavora (2013, p.583) traz a hipdétese de 5) descumprimento de qualquer das
obrigag¢des impostas por forga de outras medidas cautelares, pela previsdao do artigo
282 §4 do CPP.

1) garantia de ordem publica:

Essa circunstancia ndo tem uma definicdo exata do que seria e por isso ha
muitas tentativas de defini¢ao trazidas por autores e doutrinadores para preencher a
lacuna legal e que dessa forma pode trazer situagdes varias a tentar enquadrar
nessa hipotese, tais como a credibilidade do judiciario em jogo, a gravidade abstrata
do delito, a comocéo publica, dentre outros.

Para Paulo Rangel (2014, p.807) a definicdo de ordem publica seria paz e
tranquilidade social com as pessoas vivendo em harmonia, e dessa forma se o
acusado continuasse livre continuasse cometendo crimes, haveria a perturbagao da
ordem e consequentemente caso preenchidos os requisitos deveria ser-lhe imposta
a medida cautelar mais gravosa, ou seja, a prisao preventiva.

Nesse mesmo sentido de tranquilidade e paz social esta Nestor Tavora
(2013, p.581) ao dizer que esse fundamento visa evitar que o sujeito continue na
pratica delitiva no decorrer do processo e sendo esse risco efetivamente
comprovado, deveria assim ser imposta a prisao cautelar.

De certa forma, vé-se na maioria das vezes que essa tentativa conceitual
enseja numa aplicagao de prisdo sem o carater cautelar que deve ter da analise do

caso concreto, para assegurar a persecuc¢ao penal e seus possiveis efeitos na vida
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do agente, e sim, como uma antecipagcdo de pena por fazerem juizos de valor de
culpabilidade do agente e ndo da possivel periculosidade ao processo, o que é
equivocado, pois ainda nao foi retirado o manto da presuncao de inocéncia, que se
da através do transito em julgado de sentenga condenatoria.

Veremos esse tema de forma mais aprofundada no proximo capitulo, ao
tentar demonstrar que os conceitos variados, inclusive o clamor publico, ndo séo
sinbnimos de garantia de ordem publica com carater real de acautelar o processo.

2) garantia da ordem econémica:

Essa condicdo tem suas raizes na lei n°. 8.884 de 1994, chamada de lei
Antitruste se fundamentando como resume Nestor Tavora: “visando coibir abusos a
ordem econdmica, ou seja, evitar que o individuo se solto estiver continue a praticar
novas infragdes afetando a ordem econémica.”(2013, p.583)

Essa ordem econdmica em risco seria a perturbagcao “o livre exercicio de
qualquer atividade economica, com abuso de poder econdmico, visando a
dominacdo dos mercados, eliminagdo de concorréncia e abuso arbitrario dos
lucros”(RANGEL, 2014, p.808)

Para esse mesmo autor, essa hipotese € redundante, tendo em vista que
afetando a ordem econdmica ja estaria de certa maneira afetando a ordem publica e
por isso ja devia ter sido enquadrada nela, sem a necessidade de ter feito algo
expressamente especifico.

3) conveniéncia da instrug¢ao criminal:

Por meio dessa condicao vislumbra-se a prote¢ao dos atos de prova que se
destinam a buscar a verdade real dos fatos. Desta forma aplica-se a medida severa
caso o sujeito esteja compromentendo a instrugao probatéria, como bem exemplifica
Rangel (2014, p.808), que o acusado estando em liberdade, estda ameagando
testemunhas, juiz ou promotor atuante no processo ou subtraindo ou destruindo
documentos importantes que servem de prova.

4) garantia de aplicagao da lei penal:

Aqui trata-se de uma hipotese em que deve ser demonstrado o perigo de
fuga do acusado, que tenta se esvair de possivel punicdo que venha a ser aplicada
em face dele. Deve ser uma prova efetiva baseada em elementos que realmente

comprovem que o acusado quer fugir para se furtar a aplicagdo da lei. Exemplo
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disso esta no citado por Rangel “se ha comprovagao de que se encontra em lugar
incerto e ndo sabido com a intengdo de subtrair-se, pois, uma vez em fuga, ndo se
submetera ao império da justica.”(2014, p.808)

5) descumprimento de obrigagoes impostas segundo o teor do artigo 282, §4°:

Essa hipotese diz respeito ao carater excepcionalissimo da prisdo
preventiva, quando ja aplicadas medidas outras diversas da prisdo previstas no
artigo 319 do CPP. Situa-se aqui a situagao de aplicagdo subsidiaria da preventiva
quando o acusado nao cumprir as medidas menos gravosas a ele determinadas.

Faz-se um juizo de adequagédo e suficiéncia das medidas preferiveis a
preventiva, e caso ndo enquadraveis nesse juizo, aplica-se a medida mais severa
pelo descumprimento, mas saliente-se que pelo mandamento do artigo 282§ 3° do
CPP, deve-se privilegiar o contraditério para que haja essa substituigdo gravosa
ressalvada os casos em que nao € oportunizada a priori por se tratar de urgéncia ou
caso de ineficacia da medida, podendo nesses casos o0 acusado se defender a
posteriori ao ato de apreensao.

Diante de todas essas situacbes faticas, ha que se prevalecer o carater
cautelar da medida de prisdo processual, devendo pois, 0 magistrado observar se os
atos do acusado estdo efetivamente obstando o andamento normal do processo e
nao aplicar medida tdo severa por meras presuncdes. Como bem assevera Tourinho

Filho que doutrina:

Em face do exposto, que tem apoio da melhor doutrina, chega-se a
concluséao inarredavel de que a prisdo preventiva, pedra de toque de
toda e qualquer prisdo cautelar, s6 se justifica quando presente uma
destas circunstancias: “conveniencia da instrugdo criminal” e
“asseguramento da aplicacdo da lei penal”. Desse modo toda e
qualquer prisdo provisoria que supere esse limite €& ilegitima,
arbitraria, visto que contraria ao principio da “presuncdo de
inocencia”, dogma de fé. A prisao preventiva é permitida, unica e
exclusivamente, para os fins do processo penal.”(FILHO, 2013,
p.552)

A partir desse entendimento, confirma-se o carater de acautelamento

processual que deve ter a aplicacdo da preventiva, pelo que o autor aponta € como
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se as prisbes para garantia da ordem publica e econémica n&o tivessem essa

finalidade, ja as demais condi¢des fossem a fundo as legitimas para seu decreto.

3.2.9 Crimes que sao Passiveis de Decreto de Prisdao Preventiva

De acordo com o que fora explicitado, mais uma vez deve ser observado
que além daquelas circunstancias descritas acima, cumpre analisar que deve
vincular-se as infragbes previstas no artigo 313 do CPP , séo elas:

I — Nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4
(quatro) anos;

Aqui ha uma limitagao quanto a natureza da infragcdo e do quantitativo para o
enquadramento. Diante da leitura verifica-se que ndo cabe para crimes culposos,
bem como para crimes cujo quantitativo de pena seja inferior a 4 anos. Ademais, por
fazer mengcdo a expressdo crimes, deixa claro a impossibilidade frente as
contravencdes. Sobre essa nuance acentua Tourinho Filho “[...] em todo capitulo
pertinente a prisao preventiva, usa exclusivamente a expressao “crime”, afastando,
assim, a possibilidade de ser extensiva a contraveng¢des.”(2013, p.575)

Il — se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em
julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do decreto-lei n° 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 — cddigo penal;

Aqui é incluido o caso do reincidente. E a situacdo do sujeito ja ter sido
condenado por outro crime doloso e esta cumprindo a pena, porém nesse meio
tempo, dentro do periodo de 5 anos (depurador) do cumprimento dessa pena, acaba
por cometer novo crime doloso e dai aplica-se a prisao preventiva.

lll — se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiencia, para garantir a execugéo
das medidas protetivas de urgéncia;

Segundo Nestor Tavora, este inciso foi inserido pela Lei n° 11.340/2006
“Maria da Penha” com o objetivo de dar maior efetividade as medidas protetivas para
essas pessoas, sendo de carater obrigacional por impor muitas obrigagbes ao

ofensor.
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Sobre essa hipotese, Paulo Rangel a critica, pois, segundo ele ,“a prisdo
preventiva é para assegurar o curso do processo (cautelar) e ndo para assegurar o
cumprimento de medidas administrativas de prote¢cao da ofendida’(2014, p.823).
Paragrafo unico. Também sera admitida a prisédo preventiva quando houver duvida
sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao fornecer elementos
suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em
liberdade apds a identificacdo, salvo se outra hipdtese recomendar a manutencgao da

medida.

3.2.10 Situagoes que nao Autorizam a Preventiva

Estas circunstancias estdo previstas no artigo 314 do CPP e tratam-se das
excludentes de ilicitude, quando o magistrado a par do ocorrido detectar mesmo
sendo tipico, mas nas situagbes de legitima defesa, estado de necessidade,
exercicio regular do direito ou estrito cumprimento do dever legal, deve entdo afastar
a aplicacao da prisao preventiva para essas situacgoes.

3.2.11 Recursos Possiveis em se tratando de Preventiva

O artigo 581, V, do diploma processual penal brasileiro traz a possibilidade
do recurso em sentido estrito, para a situagcdo de apds requerida pelo Ministério
Publico ou querelante, haver o indeferimento ou revogacgao da prisdo preventiva pelo
magistrado. E possivel também, a autoridade policial representar na fase de
inquérito, perante o magistrado nessas situagbes. Ja no caso de a decisdo for de
decretacao da preventiva, ndo ha previsdo de recurso. No entanto, o prejudicado
que se sujeitard a essa medida, podera impetrar agcdo de Habeas Corpus
questionando sobre em que se fundamenta tal gravame.

Como ja declarado acima, quando tratou-se da garantia de ordem publica,
essa circunstancia sera tratada no proxima capitulo, de modo a tentar demonstrar
que pela indefinicdo, ndo deve servir como base sem a presenca dos demais

requisitos como forma de restringir o status libertatis do individuo.



53

4 O CLAMOR PUBLICO COMO FUNDAMENTO DA DECRETAGAO DA
PREVENTIVA SOB A CIRCUNSTANCIA DE GARANTIA DE ORDEM PUBLICA

Apds todo arcabouco de peculiaridades da prisao preventiva delineados no
decorrer deste trabalho, vemos sua natureza cautelar como ponto principal para sua
aplicacdo e para tanto com a observancia dos pressupostos, requisitos,
circunstancias, crimes passiveis, entre outros. Dentro de tudo isto se encontra a
condigdo da garantia da ordem publica que sera tratada neste tdpico, abrangendo
nele o que a doutrina, autores de artigos cientificos bem como a jurisprudéncia patria
entendem sobre o enquadramento do clamor publico como sendo sinbénimo de
manutengdo da garantia da ordem publica para a imposi¢do dessa medida cautelar
extrema, que inclusive, ndo possui prazo definido estabelecido pela lei, a ndo ser por
dependéncia do entendimento do julgador, frisando que este deve ter atencdo a
finalidade cautelar do processo e de resguardar eventual aplicagao da lei.

ApoOs essas consideragdes, passaremos a tocar pontualmente nos temas

afetos.

4.1 Conceituagao do que seria a Garantia de Ordem Publica

Como ja trazido em momento anterior, muitos a conceituam como sendo a
ordem publica no contexto de tranquilidade e paz social, como Paulo Rangel e
Nestor Tavora. Nesse sentido, também Rangel deixa transparecer que n&o seria um
conceito vago, pois tem significado, mas a vagueza se daria em qual situagédo o

magistrado poderia compreendé-la:

Ordem publica ndo é um conceito vago. A vagueza, muitas vezes,
esta na decisdo e nao no conceito de ordem publica. Quando o juiz
diz que decreta a prisdo para a garantia de ordem publica, a vagueza
e a imprecisdo nao estdo no conceito de ordem publica, mas na
decisdo do magistrado que ndo demonstra onde a ordem publica
estd ameacada e agredida com a liberdade do acusado. (RANGEL,
2014, p.807)

Na vertente de tentativa conceitual, Tourinho Filho ao salientar que existem

diversas situagdes em que pela indefinicdo possam ser traduzidas, a exemplo de
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perigosidade do réu, crime perverso espalhafatos da midia (2013, p. 554), bem
como Aury Lopes que chega a dizer que a expressao “garantia de ordem Publica”
chega a ter uma flexibilidade conceitual apavorante pelo seu grau de abstragdo que
ninguém sabe ao certo o que significa e por isso da4 margem a muitas situagdes que

querem enquadrar como ele mesmo assevera:

[...] é recorrente a definicdo de risco para ordem publica como
sinbnimo de “clamor publico”, de crime que gera um abalo social,
uma comog¢ao na comunidade, que perturba a sua “tranquilidade”.
Alguns, fazendo uma confusdo de conceitos ainda mais grosseira,
invocam a “gravidade” ou “brutalidade” do delito como fundamento da
prisdo preventiva. Também ha quem recorra a “credibilidade das
instituicdes como fundamento legitimante da segregacao, no sentido
de que se n&o houver a prisio, o sistema de administracédo de justica
perdera credibilidade (LOPES Jr. 2015, p.637)

Com efeito, ha uma infinidade de circunstancias que cerceiam a garantia de
ordem publica, mas nenhuma delas com carater objetivo de ressaltar a real garantia
para o processo ou de eventual aplicacao da lei penal quando for realmente aferida
sua necessidade. Nesse contexto o autor Aury Lopes resume “a prisdo cautelar é
ilegitima quando afastada de seu objetivo e finalidade, deixando de ser cautelar [...]
nao se destinam a “fazer justica”, mas sim garantir o normal funcionamento da
justica através do respectivo processo (penal) [...]". (2015, p. 647-8).

Notadamente verificam-se criticas em decorréncia da imprecisdao da
expressdo que estamos tratando, e isso € muito perigoso pela possibilidade de
afronta a principios como a presungéo de inocéncia e legalidade diante de ter uma
natureza extensiva, o que em termos de direito material e processual penal nao
pode acontecer, devendo ter interpretagao restritiva, a ndo ser que seja em beneficio

do indiciado ou acusado, nesses termos tem clareza o que Aury Lopes dispde:

Obviamente que a prisao preventiva para garantia de ordem publica
nao € cautelar, pois nao tutela o processo, sendo portanto
flagrantemente inconstitucional, até porque, nessa matéria, €
imprescindivel a estrita observancia ao principio da legalidade e da
taxatividade. Considerando a natureza dos direitos limitados
(liberdade e presuncao de inocéncia) é absolutamente inadmissivel
uma interpretagéao extensiva (in malan partem) que amplie o conceito
de cautelar até o ponto de transforma-lo em medida de seguranca
publica.(LOPES Jr, 2015, p.651)
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No que concerne ao surgimento dessa expressdao como dispositivo legal,
Aury Lopes (2015, p.648) explica que tal expressdo indeterminada surgiu na
Alemanha, em meados de 1930 em que vigorava o periodo nazifascista, tendo seu
conteudo o intuito se der um autorizativo geral para prisdo. Para ele, isso tem
servido a diferentes adeptos de discursos autoritarios e utilitaristas para fazer valer
seus atos prepotentes. E o que também esclarece Diogo Rocha (2014, p.10) ao
dizer que servia como maneira de prender pessoas que pudessem ser contrarias ao
regime, ou seja, uma “Carta branca” para decretar prisdo sem a necessaria
fundamentacao concreta que uma cautelar deve ter, sendo dotada assim, de patente

ilegalidade e arbitrariedade. Sobre isso ele fala:

[...] a arbitrariedade do fundamento da garantia de ordem publica
para a decretagao de prisdes cautelares € insita ao proprio instituto.
Vale dizer, justamente para se dar uma aparéncia de legitimidade as
prisdbes efetuadas sob esse fundamento é que se utilizou dessa
expressao, cuja imprecisdo semantica acaba por permitir que as
mais variadas situagdes sejam incluidas no seu conceito, abrindo a
possibilidade de o encarceramento provisorio ndao se enquadrar
apenas e tdo somente nas exigéncias de carater cautelar
propriamente dito. (ROCHA,p.10,2014)

Nessa seara de imprecisdo, o Brasil se apoderou desse fundamento e o
incorporou ao nosso Cédigo de Processo Penal de 1941, na mesma época em que
vigorava a ditadura. Entretanto, a luz dos preceitos da Constituicdo Federal de 1988
que deu um ar de garantias e principios fundamentais a serem observados por todo
0 ordenamento juridico patrio, inclusive no CPP, e diante disso tal
imprecisédo/indeterminagdo embutido no fundamento da garantia da ordem publica
nao merece prosperar, devendo ser atualizado.

Sobre essa necessidade de atualizacido para dar devida definicdo ao
fundamento de garantia da ordem publica, segundo Aury Lopes (2015, p.647) e
Diogo Rocha houve a tentativa prevista no texto do projeto de lei n°. 4.208/2001 sob
a relatoria do Deputado Ibrahim Abi-Ackel, que modificava o artigo 312 do CPP para
dar clareza as situacdes indeterminadas por meio de suas devidas definicbes, como

era o caso desse fundamento de prisdo preventiva. No entanto, tal alteracdo nao
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logrou éxito e continuou com a mesma redagcdo do texto de 1941, através da
aprovacao de uma emenda substitutiva, o que resultou na ndo aparicdo da definigao
na lei que trata do tema prisdo e cautelares n° 12.403/2001, que foi a conversao do
projeto de lei acima descrito.

Diante dessa indefinicdo, que pode ensejar abusos, com exceg¢do do
deputado Ibrahim vemos que ndo houve uma preocupagao por parte do poder
legislativo em sanar a lacuna existente e trazer uma conceituagao e determinagao
robusta do que seria o fundamento da garantia da ordem publica, o que pode

resultar na inocuidade de sua finalidade cautelar como preceitua Diogo Rocha:

[...] a doutrina contemporanea conceitua as medidas cautelares com
sendo dotadas de uma instrumentalidade qualificada; vale dizer, se o
processo nada mais é do que o instrumento para o normal
funcionamento da justica, de modo que, por meio dele, alcancemos
um provimento jurisdicional de mérito, a medida cautelar se traduz
por um verdadeiro instrumento do instrumento, j& que somente se
presta a garantir a sua efetividade.(ROCHA, p.11, 2014).

Significando que a prisdo processual preventiva tem a atribuicdo de
acautelar e dar efetividade ao processo, esse € o seu fim. Sendo sua aplicagao
diversa da finalidade para o qual existe, serd uma ilegalidade ou mesmo estara
revestida de inconstitucionalidade, que pode resultar dessa maneira em uma
antecipag¢ao de pena “uma prisdo com funcdo penal que so deveria ser decidida
apo6s conclusao do processo penal e seu transito em julgado” (LIMA, 2003, p.159). E
ainda mais nessa mesma linha é o que afirma Aury Lopes “As fungbes de prevengao
geral e especial e retribuicdo sao exclusivas de uma pena, que supde um processo
judicial valido e uma sentencga transitada em julgado. Jamais tais fungdes podem ser
buscadas na via cautelar’ (LOPES Jr., 2015, p.650)

Ademais, segundo Camile Eltz Lima, ha uma violagao de principios sob esse
enquadramento da garantia de ordem publica, pois € incompativel com principios
basicos do processo penal, ferindo a presungcdo de inocéncia, no caso de ser
imposta com o fim de evitar a reiterada pratica delitiva; o devido processo legal, pois
a liberdade do acusado é retirada sem a presenca dos elementos cautelares
justificadores, sendo assim uma arbitrariedade do juiz, bem como viola o

contraditorio e ampla defesa pelo argumento de dificil contestagdo ja que nao é feita
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com base em dados concretos e sim baseados na imprecisdo da expressao. (2003,
p.159)

Como pudemos visualizar, a circunstancia da garantia de ordem publica é
propicia a inumeras situagdes que a tentam embutir - dentre elas esta o Clamor
Publico como sendo seu sinbnimo - sendo uma inconstitucionalidade, pois para
aplicacdo de uma medida drastica como o € a preventiva, ndo se poderia dar uma
interpretacado extensiva e ampliativa ferindo assim um principio consagrado desde a

promulgacgao da Constituicdo Federal “a liberdade”.

4.2 O Clamor Publico como sendo sua Hipétese de Decretagcao

O clamor publico esta dentre as situagbes que magistrados podem encaixar
como pressuposto de fato para se decretar a prisdo preventiva. No entanto, segundo
Odone Sanguiné (2001, p. 29) tal situagdo nao tem previsdo legal para sua
imposicao. Apesar disso, ha doutrinador que o cogite como fundamento, - a exemplo
de Guilherme Nucci que estabelece que “a garantia de ordem publica deve ser
visualizada pelo trinbmio gravidade da infragdo + repercussédo social +
periculosidade do agente” (2007, p.547) — No entanto, esse clamor é tido como
apdcrifo, pois ndo esta escrito, abrindo assim brecha para violagcdes de preceitos

constitucionais. Assim ele esclarece:

Os fundamentos apodcrifos da prisdo preventiva - que também
poderiam denominar-se de fundamentos nao-escritos, ocultos ou
falsos -, além de supor uma vulneragao do principio constitucional da
legalidade da repressao (nulla coatio sine lege), permitem que a
prisdo preventiva cumpra fungdes encobertas, nao declaradas, mas
gque desempenham um papel mais importante na praxis processual
do que as funcdes oficiais propriamente ditas. (SANGUINE, 2001,
p.29)

Conforme esse autor, (2001, p.29-30) mostra-se inconsistente a tentativa de
doutrinadores de concretizar o clamor publico como fundamento da priséo, pois esse
tem indeterminados significados conceituais, além de ir de encontro com o
ordenamento constitucional patrio que prima por dar efetividade aos direitos e

garantias fundamentais, bem como dar seguranga juridica as relagbes. A
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indeterminacdo do que seria clamor ¢é exemplificada pela identificacdo
jurisprudencial como sendo: repercussao no seio comunitario, para dar credibilidade
a justica, proteger a paz publica, comogéao e abalo social, dentre outros.

Além dessa inconsisténcia, para Odone o clamor configura-se como sendo
inconstitucional para decretar a prisdo preventiva para acalmar a sociedade que na
maioria das vezes tem sede de vinganca diante de um delito, frustrando dessa
maneira a finalidade dela que é a de acautelar o processo e ndao de aplicagao de um

castigo. Nesse diapasao € oportuno trazer seu entendimento:

[...] o caminho legitimo para acalmar o alarma social - essa espécie
de “sede de vinganga” coletiva que alguns parecem alentar e por
desgraca em certos casos aflora - nao pode ser a prisdo preventiva,
encarcerando por qualquer motivo e ao maior numero possivel dos
que prima facie aparecam como autores de fatos delitivos, mas uma
rapida sentenca sobre o mérito, condenando ou absolvendo, porque
somente a decisdo judicial prolatada em processo pode determinar a
culpabilidade e a sancéo penal.”(SANGUINE, 2001, p.29)

Ou seja, mais uma vez se denota o raciocinio de que a prisdo processual
tem natureza cautelar, de servir como instrumento para o regular desenvolvimento
processual, de acordo com analise casuistica concreta de comprometimento de seus
legitimos fins e ndo como forma penalizadora, considerando que para isso é
necessario observa-se o devido processo legal que averigue a culpabilidade e na
sua conclusdo condene o sujeito definitivamente e ndo como forma de servir as
vontades extraprocessuais da populacdo. Nos dizeres de Aury Lopes “E importante
fixar esse conceito de ‘instrumentalidade qualificada’, pois s6 é cautelar aquela
medida que se destine a esse fim (servir ao processo de conhecimento). E somente
o que for verdadeiramente cautelar € constitucional” (2015, p.648)

Vale ressaltar que a inconstitucionalidade do clamor publico resulta em
afronta a varios principios constitucionais como explica Odone Sanguiné (pag. 2001,
p.31) dentre eles estd o “principio da legalidade”, uma vez que a privagao de
liberdade nao é regra e sim excegéo, sendo por isso necessario para sua decretagao
a observancia pelo magistrado dos requisitos legais taxativamente previstos, n&o
podendo ser aplicadas por analogia, exceto se for em beneficio do acusado. As

cautelares como um todo estao submetidas a esse principio;
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A violagao ao principio da presunc¢ao de inocéncia é um limite finalistico para
prisdo preventiva, a fim dela ndo ser aplicada como pena antecipada. Até que nao
seja considerado culpado por decisdo condenatéria, pode até Ihe ser aplicada
prisdo, mas esta nao deve ter a finalidade de castigo (penal — preventiva geral e
especial) sendo para acautelar o processo. Se for aplicada com finalidade de
retribuicao, fere o limite constitucional.

Ademais ofende também o principio da proporcionalidade, onde a prisao
provisoria deve ser aplicada de acordo com a finalidade prevista na lei, senao for
dessa maneira desagua num abuso de poder. Diante disso a prisdo ndo deve ser
aplicada pelo fundamento do clamor publico que ndo tem previsao legal, mesmo que
muitos tentem o inserir no contexto indeterminado de garantia da ordem publica. Se
a prisao processual nao for aplicada conforme os fins previstos, € por isso
considerada inconstitucional pela observacdo desse principio de vedacdo do
excesso, a luz da necessariedade e da adequagdo que deve exigir tal medida
restritiva cerceadora.

Nesse contexto de inconstitucionalidade do clamor publico esta o papel dos

meios de comunicagdo em sua potencializagéo, € o que conduz Aury Lopes:

O ‘Clamor publico’, tdo usado para fundamentar a prisao preventiva,
acaba se confundindo com opinido publica, ou melhor, com a opinido
‘publicada’. Ha que se atentar para uma interessante manobra feita
rotineiramente: explora-se midiaticamente, um determinado fato (uma
das muitas operagdes com nomes sedutores, o que nao deixa de ser
uma interessante manobra de marketing policial), muitas vezes com
proposital vazamento de informagdes, gravagdes telefénicas e outras
provas colhidas, para colocar o fato na pauta publica de discussao
[...]- (LOPES Jr, 2015, p.649).

Trata-se do papel que os meios de comunicagdo em geral podem fazer, pois
estdo imbuidos de interesses proprios € que na maioria das vezes a opiniao que
trazem né&o retratam a realidade e a verdadeira opiniao publica e sim a opinido dos
préprios veiculos de comunicagéo.

Sera tratado no préoximo tépico sobre a relacdo da midia e o clamor publico.
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4.3 A Midia como Potencializadora ou Influenciadora do Clamor Publico

A midia se manifesta por todos os meios de difusdo possiveis, dentre eles:
televisao, radio, internet, jornais e revistas. Ela atua como meio de comunicagéao agil,
que propicia manter a sociedade informada, por essa incumbéncia, a mesma pode
ser benéfica e nociva, quando nao atua dentro dos limites que lhe foram atribuidos.

Judson Almeida (2008, n.p.), esclarece que a midia possui um titulo préprio
que declara seu direito amparado na nossa Carta Magna, mais precisamente no
artigo 5°, inciso 1V e artigo 220.

Segundo alerta Odone sanguiné (2001, p.30) a opinido publica por vezes
pode ser irracional e potencializar abusos, pois pode ser manipulada pela imprensa
e 6rgaos politicos que por possuirem interesses obscuros intensificam o clamor para
ter sua relevancia juridica assegurada. Assim assiste razao a doutrina que resiste a
legitimagdo do decreto da preventiva nos moldes de satisfazer a coletividade
psicologicamente, pois no Estado Democratico de Direito em que vivemos
atualmente estaria pondo em risco o preceito constitucional de presuncao de
inocéncia e a liberdade do individuo como regra.

Nessa linha, esta Kathiane Bandeira (2007, p.231-2) ao retratar que a midia
molda a opinido publica, apresentado narrativas faticas como “verdades”. Porém
essas verdades sdo construidas, mas nao trazem o outro lado da situagao para que
a opinido publica tenha um raciocinio critico e dessa forma acreditem nessas
“verdades”. Com efeito o clima de inseguranca retratado pelos meios de
comunicacado, mantém o ideal de dominacdo por aqueles que detém o poder de
decisdo de quem é criminoso perigoso ou nao, bem como a maneira que devem ser
combatidos para garantia da seguranga social, aqui se vislumbra o anseio do clamor
sem a natureza cautelar da aplicagdo da preventiva, uma vez que, clamam por uma
prisdo através de juizos valorativos de culpabilidade criados e ndo pela efetiva
necessidade concreta processual.

Nesse entendimento, o autor Judson Almeida (2008, s/p) dispde que seria a
midia desrespeitadora de sua fungéo social assegurada na Constituicdo Federal ao
nao agir cumprindo seu papel de transmitir informagdes condizentes com a realidade

dos fatos e sendo uma midia sensacionalista que ndo tem compromisso com a ética
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e a realidade dos fatos passa a falsa ideia de sociedade mergulhada em crime, pois
atrai a curiosidade das pessoas fazendo despertar sentimento de vinganga e maior
acao punitiva do Estado.

llustremente, Juliana Lacerda (2013, n.p.) tratando sobre essa influéncia
midiatica no processo penal brasileiro, dispdée que os O6Orgdos midiaticos
manipuladores da sociedade, difundem informagdes imparciais ao invés de trazer os
fatos a tona como verdadeiramente o sdo, que dessa maneira afrontam os principios
da Presuncéo de Inocéncia, Imparcialidade do juiz em que sua ideologia pode n&o
ser neutra por estar inserido num contexto modulado pela midia. Segundo Juliana,
direitos como honra e intimidade s&o violados por transmissdo de noticias
equivocadas.

Salienta ainda, que a midia influéncia na potencializacdo do clamor publico e
consequente anseio social pelo suposto autor do crime que muitas vezes é acatado
pelos 6rgéos da justica ao decretar sua prisédo sob este fundamento como forma de
dar credibilidade a justica afrontando o principio da legalidade, ja4 que prisdo é
medida excepcional sendo aplicada conforme previsao legal e preenchimento dos
requisitos e nao por hipotese extraprocessual: clamor social.

Exemplo de uma maneira que a midia se manifesta de maneira negativa é

trazido por Carla Mello:

Supostas praticas criminosas sdo veiculadas pela midia de maneira
imprudente e sensacionalista. Sdo eleitas como objeto de exploragéo
e se potencializam ao serem divulgadas pelos meios de
comunicagao, causando um clamor publico desmedido. Individuos
sdo execrados em flagrante ultraje ao principio da presungdo de
inocéncia. (MELLO, 2010, p.116)

Diante desse exemplo, Carla Melo (2010, p.116) esclarece que a midia age
controlando as liberdades e ditando opinides. Mas se torna perigoso acreditar em
tudo que é difundido, pois as informagdes podem ser distorcidas para atrair
telespectadores. Para ela, os jornalistas manipulam informagdes de acordo com
seus interesses e mais especificamente quanto ao tema crime, distorcem
informagdes juridicas e as divulgam incessantemente, causando temor e

inseguranga na populagéo, ou seja, acaba influenciando o clamor publico.
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Seguindo a mesma percepg¢ao das praticas criminosas Kathiane Bandeira
(2007, p.231-232) explica que ha uma distor¢cdo do que as pessoas sabem da
criminalidade e do criminoso causada pela maior cobertura da imprensa em certos
tipos de crimes de interesse jornalistico, que cria esteredtipos para manter um
consenso da pratica de alguns crimes, quem os comete e quem pode se enquadrar
como vitima, porque a produgao das noticias € feita com o intuito socioeconémico,
pois com o exacerbado apelo sensacionalista acaba por implicar em maior audiéncia
e dessa maneira maiores ganhos para os meios de comunicagao.

Ainda quanto a influéncia da midia como moduladora de opinido e por isso
ensejadora do clamor social, o autor Arthur Queiroz (2011, p.244) argumenta que
pode a midia influenciar no decorrer do processo e consequentemente nos atores
processuais, a exemplo do juiz, por ser formadora de consciéncia social e individual.
Ele salienta que, muito embora os meios de comunicagdo sejam importantes para
informar a populagdo, pecam e extrapolam os limites de sua atuagdo, ao adentrar
em matérias técnicas-juridicas e por isso de competéncia da justica (processar,
julgar executar suas decisdes) e de seus atores. Ademais, se torna nociva ao
extrapolar os limites e violar principios constitucionalmente assegurados como

Presuncao de Inocéncia. Ratificando seu entendimento:

E evidente que, a midia pode e deve desempenhar um importante
papel no desenvolvimento de uma democracia plena e saudavel.
Todavia, ndo se pode esquecer que o0s corriqueiros abusos,
excessos e irresponsabilidades que circundam a atividade jornalistica
diariamente, conduzida pela sanha sensacionalista de expor ao
maximo estes tipos de noticias [...] (QUEIROZ, 2011, p.244)

Mais uma vez por esse trecho, € confirmada a nogao de que pode haver
uma construgcdo pelos meios de comunicagdo que influenciam a populacdo de
maneira irreal na maioria das vezes e que por isso, pode também influenciar a
decisao do juiz, o fazendo decretar a preventiva nos moldes do clamor social, porém
€ salutar registrar que a prisdo apregoada pelo magistrado ndo deve surgir de
critérios meramente discricionarios e subjetivos, devendo ser imposta por critério
objetivo, alicercado na legislacdo e nos autos que mostrem a concretude da
necessidade ou ndo da preventiva, sendo que o clamor publico ndo é previsto
legalmente como hipdtese de decretagao de prisao.
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Ademais, nesse contexto decisério do juiz e encerrando esse ponto
importante sobre a midia potencializadora do clamor social, € bom trazer a baila o

que Camile Eltz de Lima delineia:

[...] convém esclarecer que a midia também é responsavel por essa
dramatizagdao da violéncia. Atua de forma sensacionalista, fazendo
da excegdo a regra, criando na sociedade um clima de tensao,
acabando, desta forma, por difundir larga e erroneamente a ideia de
que liberdade ¢ sinbnimo de impunidade. Portanto, os julgadores nao
podem ser influenciados pelos meios de comunicagdo que, na
maioria das vezes, dramatizam ao extremo certos fatos tipicos, pois
se isto suceder a prisdo preventiva tornar-se-a obrigatoria.(LIMA,
2003, p.157).

Esse texto traz significado para a atribuicdo do julgador num Estado
Democratico de Direito, que deve estar intrinseca a sua atuagao jurisdicional que é a
imparcialidade, pois o mesmo deve estar afeito a situagdes que Ihe forem realmente
demonstradas nos termos dos autos e em observancia do que ditam as normas para
que o decreto da prisdo processual tenha o carater de fato excepcional e ndo o lado

adverso, a regra. Sobre essa imparcialidade tratara o préximo ponto.

4.4 O Papel do Magistrado que tem o Poder de Decretar a Preventiva

Desde o inicio deste trabalho, foi demonstrado o papel de importante valia
gue o juiz deve ter na consecucgao de sua atividade que é o da analise detalhada da
situagdo que for objeto de sua jurisdicdo e sua possivel solugéo, para tomar a
medida possivel de acordo com os ditames da proporcionalidade, bem como a
imposig¢ao constitucional da necessidade de motivagao de suas decisdes para serem
consideradas validas, disposto no artigo 93, IX da CF, bem como no decorrer dos
dispositivos do CPP que faz mencgao a isso. Significando segundo Juliana Garcia
Bellogue uma garantia que “atua no plano politico e também no processual,
assegurando o carater cognoscitivo das decisdes judiciais, a imparcialidade do
magistrado e a observancia da legalidade.” (BELLOQUE, 2005, p. 326)

A motivagao das decisdes judiciais constitui-se como sendo uma garantia de

fiscalizagdo da sociedade de que as decisbes do juiz sejam obrigatoriamente



64

fundamentadas nos ditames da lei, e que ndo desaguem em arbitrariedades, sob
pena de acarretar sua nulidade.

Trazendo para o tema em questado, vimos que n&do ha conceito definido do
que seria ‘para garantia de ordem publica’ prevista dentre as situagbes do artigo
312, o que é questionavel pela vaguidade dessa significagdo e que por isso néo
pode se dar situagdes que nao sejam de natureza cautelar. Diante disso, ha um
trabalho maior do julgador que tem o poder de decis&o por aplicar ou nao tais

medias, e, sobre isso enaltece Juliana Belloque:

Segundo BELOQUE (p.325-6, 2005) até que n&o haja uma
modificagdo quanto a garantia da ordem publica como motivo pra
decretar a preventiva, para retira-la ou reduzir a discricionariedade do
juiz e sua escorreita observancia a proporcionalidade, ja que a
expressao nao tem definicdo precisa do que seria, os tribunais
devem agir como guardides do preceito constitucional da
fundamentacao das decisdes do julgador. Ja que é possivel perceber
gue muitos juizes ndo expressam as razdes concretas e sim utilizam
expressdes preconcebidas e por isso inidbnea para a decretagao de
medidas cautelares.(BELLOQUE, 2005, p.325-6)

Nesse contexto, Juliana Belloque (2005, p.330) menciona que essas
expressdes preconcebidas se constituem como vicios comuns da motivagéo do juiz
ao fazer mera referéncia as palavras da lei e 0 uso de expressbes genéricas que
podem se encaixar em varias situagcoes e se as decisdes forem tomadas nessa
formatagao reveste-se da macula de nulidade.

A autora tratou da ideia dos tribunais serem guardides da obrigatoriedade da
devida motivacao, e aqui nesse contexto, insere-se o estudo de Camile Eltz de Lima
(2003, p.149) sobre a teoria garantista da esfera penal de Luigi Ferrajoli que tinha o
intuito de mostrar como se daria a efetivagdo de direitos e garantias fundamentais
previstos na Carta Magna e delineava um modelo de intervengdo penal minima do
Estado perante o individuo numa ética racionalizada de evitar violagdes a esses
direitos e garantias, sendo uma ferramenta contra arbitrariedades que pudessem
ocorrer.

Dentro desse aspecto processual penal garantista, o juiz teria a incumbéncia
de ser guardido dos direitos constitucionais assegurados ao acusado e, por

conseguinte, evitar abusos. Devendo observar na tomada de decisées ndao somente
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a letra da lei, mas a atencdo ao que dispde a constituicdo que estd num patamar
superior de hierarquia e validade dessas normas no nosso ordenamento juridico. E,

nesse ponto para que o juiz decida a autora assenta:

[...] para que o juiz possa atuar como garantidor, é imperioso que
esteja, antes de tudo, distanciado das partes. Isto significa que o
mesmo deve ocupar uma posi¢cdo super partes, uma vez que a
relacdo triangular juridico-processual-penal — actum trium
personarum — é composta por trés sujeitos, dos quais dois sao partes
(acusagao e defesa) e um terceiro ocupa uma posicao super partes
(juiz). Também é preciso que néo tenha nenhum tipo de interesse no
caso, que esteja distante, alheio ao processo, bem como seja
independente de qualquer outro poder — saliente-se que a
independéncia € pressuposto para que seja imparcial, pois jamais
conseguiria sé-lo se nao estivesse livre de coagdes, de influéncias e
ameacas.”(LIMA, 2003, p.151).

Diante disso € imperioso destacar que o juiz deve estar revestido perante o
caso de sua posicdo imparcial e independente de influéncias externas como as
pressdes do poder midiatico que circundam a potencializagao do clamor publico —
que ora, € inconstitucional — e sim devendo-se dar estrita atencéo a legalidade e as
situagdes previstas nos autos que denotem a concretude e real exigéncia de se
decretar a prisao preventiva.

Nesse sentido é que assevera Odone Sanguiné (2001, p.29-31) argumentos
como decretagdo para combater delitos, trazer calmaria entre os cidad&os e
remediar o clamor publico ndo se perfazem como plausiveis a luz da finalidade
cautelar da prisdo processual que é o de assegurar o regular andamento do
processo e nao o de antecipar a pena. E mais, se para aplicacao da preventiva se
utilizasse como legitimador o alarme social, estaria havendo um alargamento da
politica de ordem publica e com isso abriria margem discricionaria do juiz ao decidir
baseado pelas informacbdes policiais num primeiro momento e pela midia
intensificadora do clamor social conforme seus interesses econdmicos e politicos.

No que tange a real preponderancia da decisdo Camile Lima diz que “...] é
justamente por meio da motivagdo que sera possivel determinar se o saber
predominou sobre o poder [...]" (2003, p.151), ou seja, a decisdo deve ser proferida
por estrito cumprimento do exercicio do conhecimento juridico e ndo por arbitrio

jurisdicional consubstanciado em pressdes alheias a esse entendimento (aqui se



66

enquadra o clamor), principalmente quando se trata de cerceamento da liberdade do
individuo.

Caso nao fundamente sua decisédo perante a égide dos requisitos legais € na
real necessidade no caso concreto de aplicacdo de tal restricdo de liberdade, se
assim ndo o fizer, legitima sera a soltura imediata do acusado pela patente
ilegalidade. E valido destacar o pensamento de Aury Lopes:

E imprescindivel um juizo sério, desapaixonado e, acima de tudo,
calcado na prova existente nos autos. A decisdo que decreta a priséo
preventiva deve conter um primor de fundamentagao, nao bastando a
invocacao genérica dos fundamentos legais. Deve o juiz demonstrar,
com base na prova trazida nos autos, a probabilidade do fumus
comissi delicti e do periculum libertatis.(LOPES Jr. 2015, p.640).

Mais uma vez é convencionado que a imparcialidade do juiz deve existir
sempre em qualquer decisédo e fundamentalmente na que pode restringir o direito de
liberdade que o individuo tem, e para isso deve se afastar do apelo social, que como
vimos pode estar viciado pela enxurrada de informacdes sensacionalistas que os
meios de comunicagcao podem difundir, e estar voltado no contido nos autos do
inquérito ou do processo para decidir, ja que se perfaz de atividade vinculada ao
poder judiciario e ndo devendo dessa forma ceder a clamores populares, pois nao

sao dotados de concretude a natureza cautelar da priséo preventiva.

4.5 O que a Jurisprudéncia entende pelo Clamor como Fundamento da
Garantia de Ordem Publica

Apos travar uma grande pesquisa acerca do que sdo as medidas cautelares
de forma sistematizada, perpassando pelas medidas diversas da prisao previstas no
artigo 319 e 320 do CPP, avangando para o conteudo das prisdes processuais que
comportam a temporaria e preventiva, estudadas ponto a ponto. Chegamos a
circunstancia da garantia de ordem publica para o decreto da prisdo preventiva e
vimos que nela incluem inumeras situagdes por ndo haver um delineamento do que
efetivamente seria. E, no estudo desse fundamento analisamos as diversas posi¢coes

dos doutrinadores que pacificamente ndo a legitimam e a enquadram como sendo
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inconstitucional, entretanto, dentre eles excepcionalmente esta a posicdo de
Guilherme Nucci que de forma pontual a legitima.

Pois bem, depois da visdo dos doutrinadores que em suas obras literarias e
artigos cientificos, cumpre agora dispor sobre o que os Tribunais Superiores
entendem pelo fundamento do clamor publico como sinbnimo de garantia da ordem
publica. No Recurso ordinario em sede de Habeas Corpus julgado pelo STJ, vemos
a situacdo de auséncia de fundamentagcdo para a imposicdo da prisdo e o

enaltecimento do carater de revestimento de cautelaridade:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS TRAFICO ILICITO
DE ENTORPECENTES. AUSENCIA DE FUNDAMENTAGAO
IDONEA DO DECRETO DE PRISAO CAUTELAR. FLAGRANTE
ILEGALIDADE CONFIGURADA. 1. A jurisprudéncia desta Corte
tem proclamado que a prisdo cautelar é medida de carater
excepcional, devendo ser imposta, ou mantida, apenas quando
atendidas, mediante deciséo judicial fundamentada (art. 93, IX, da
Constituicdo Federal), as exigéncias do art. 312 do Cédigo de
Processo Penal. 2. No vertente caso, a decisdao que decretou a
prisdo preventiva esta desprovida de fundamentagao concreta,
nao indicando de que forma a liberdade da paciente colocaria
em risco a ordem publica. 3. A gravidade abstrata do crime ou a
mencgao de que a ordem publica estaria abalada por infragées
dessa natureza consubstanciam a ideia de prisdao cautelar
obrigatéria, ndo mais aceitavel no Estado Democratico de
Direito. 4. Recurso ordinario em habeas corpus provido, a fim de
garantir a paciente o direito de aguardar em liberdade o julgamento
da acdo penal em referéncia, se por outro motivo nao estiver
presa.(STJ - RHC: 34968 RJ 2012/0274060-2, Relator: Ministro OG
FERNANDES, Data de Julgamento: 20/08/2013, T6 - SEXTA
TURMA, Data de Publicacado: DJe 26/09/2013) (Grifos Nosso)

Especificamente sobre o fundamento do clamor publico esta a decisao
abaixo de Habeas Corpus, que com clareza declara que ele néo justifica a custodia
cautelar, ressaltando mais, seu carater excepcional em observancia ao principio da

presuncao de inocéncia:

CRIMINAL. HABEAS CORPUS. ROUBO. LIBERDADE PROVISORIA
INDEFERIDA.GRAVIDADE ABSTRATA DO DELITO.
PERICULOSIDADE DO AGENTE NAO DEMONSTRADA.
NECESSIDADE DE COIBIR NOVOS CRIMES NAO EVIDENCIADA.
REUPRIMARIO. CLAMOR PUBLICO QUE NAO JUSTIFICA A
CUSTODIA CAUTELAR.CONSTRANGIMENTO ILEGAL
VISLUMBRADO. ORDEM CONCEDIDA. |. A prisdo cautelar é
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medida excepcional e deve ser decretada apenas quando
devidamente amparada pelos requisitos legais previstos na
legislagdo de regéncia, em observancia ao principio
constitucional da presuncao de inocéncia ou da nao
culpabilidade, sob pena de antecipar a reprimenda a ser cumprida
quando da condenagdo definitiva. Il. O juizo valorativo sobre a
gravidade genérica do crime imputado ao paciente ndo constitui
fundamentagdo idénea a autorizar a prisdo cautelar, se
desvinculados de qualquer fator aferido dos autos apto a demonstrar
a necessidade de ver resguardada a ordem publica em razdo do
modus operandi do delito e da periculosidade do agente,
reconhecidamente primario. lll. A simples mengao aos requisitos
legais da custédia preventiva, a necessidade de manter a
credibilidade da justica e de coibir a pratica de delitos graves,
assim como o clamor publico nao se prestam a embasar a
segregagao acautelatério, pois nao encontram respaldo em
qualquer circunstancia concreta dos autos.lV deve ser cassado o
acordao recorrido, bem como a decisdo quedecretou a prisdo
preventiva, determinando-se a expedigcdo de alvarade soltura em
favor do paciente, se por outro motivo nao estiver preso, sem
prejuizo de que venha a ser decretada novamente acustddia, com
base em fundamentagao idonea.V. Ordem parcialmente concedida,
nos termos do voto do Relator. (STJ - HC: 212202 PB 2011/0155483-
8, Relator: Ministro GILSON DIPP, Data de Julgamento: 26/06/2012,
T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacao: DJe 01/08/2012) (Grifos
Nosso)

Ademais, vislumbra-se também no caso abaixo de Habeas Corpus que o
clamor social se perfaz de motivacao inidonea para o decreto da prisdo preventiva,

pois tal prisao é dependente de evidéncia concreta de sua real necessidade:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO.
FALTA DE CABIMENTO. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. PRISAO
PREVENTIVA. FUNDAMENTAGAO. CLAMOR PUBLICO,
INSEGURANCA SOCIAL E GRAVIDADE ABSTRATA DO DELITO.
MOTIVAGAO INIDONEA. PERICULOSIDADE DO AGENTE.
INOVACAO. IMPOSSIBILIDADE DE O TRIBUNAL A QUO
COMPLEMENTAR A FUNDAMENTACAO. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL EVIDENCIADO. 1. As Turmas que compdem a Terceira
Secgdo vém adotando o recente posicionamento da Primeira Turma
do Supremo Tribunal Federal (HC n. 109.956/PR, Ministro Margo
Aurélio, DJe 11/9/2012; HC n. 104.045/RJ, Ministra Rosa Weber, DJe
6/9/2012; HC n. 108.181/RS, Ministro Luiz Fux, DJe 6/9/2012; e, em
decisdo monocratica, HC n. 114.924/RJ, Ministro Dias Toffoli, DJe
28/8/2012) segundo o qual é inadmissivel o emprego do writ em
substituicdo a recurso, considerada a expressa previsao de remédio
préprio no texto constitucional. 2. Em casos excepcionais, estando o
Superior Tribunal de Justica diante de manifesto constrangimento
ilegal, impde-se a expedicdo de ordem de habeas corpus. 3. A
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jurisprudéncia diz que a prisdo que antecede a condenacgao
transitada em julgado sé pode ser imposta ou mantida quando
evidenciada, com explicita e concreta fundamentacdao, a
necessidade da rigorosa providéncia. Diz também que nao cabe
ao Tribunal acrescentar motivagdo em decisdo que pecou por sua
caréncia. O habeas corpus ndo é acao de mao dupla, decorrendo
dessa premissa a impossibilidade de o6rgdo julgador vir a
suplementar, em termos de fundamentos, o ato atacado (STF, HC n.
109.678/PR, Ministro Marco Aurélio, Primeira Turma, DJe 8/11/2012).
4. Inidénea é a motivagao do decreto da custédia cautelar com
base na gravidade abstrata do delito, no clamor publico e na
inseguranga social que o crime gera, pois tais elementos nao
sao aptos a embasar a medida restritiva de liberdade. 5. No caso,
a despeito do fato de se tratar de suposto roubo circunstanciado,
notadamente nao estd demonstrada, de forma concreta, a
imprescindibilidade da prisdo cautelar do paciente. E o Tribunal
estadual, em contraposicdo ao permitido, agregou, quando do
julgamento do habeas corpus ajuizado pela defesa, fundamento nao
considerado na origem, para manter a decisdo de primeiro grau.
Evidente, pois, o constrangimento ilegal. 6. Habeas corpus nao
conhecido por vir como substitutivo de recurso ordinario. Ordem
expedida de oficio, para determinar seja recolhido o mandado de
prisdo emitido contra o paciente, sem prejuizo de que seja
decretada nova custédia, com base em fundamentagao
concreta, e com a ressalva de que é possivel a aplicagao de
outra medida cautelar pessoal, se demonstrada a
necessidade.(STJ - HC: 266736 SP 2013/0077345-9, Relator:
Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Data de Julgamento:
02/05/2013, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
13/05/2013) (Grifo Nosso)

Nessa decisdo ha um ponto importante que deve ser trazido a tona,
referente ao caso de ser demonstrada concretamente a necessidade de custddia,
bem como a possibilidade de aplicagdo das medidas diversas da prisdo se
necessario, € o que sugere o autor Aury “[...] dependendo do caso, a situagado pode
ser igualmente tutelada sem que se recorra a prisao preventiva. Dai porque deve
sempre preferir a cumulagdo de medidas ou adogdo de outra mais grave,
reservando a prisdo preventiva como ultima ratio do sistema.” (LOPES Jr, 2015,
p.640).

Essas jurisprudéncias s&o meramente exemplificativas, pois existem
inumeras outras que ressaltam a mesma posicdo no sentido de que o fundamento
do clamor para garantia de ordem publica para o decreto da preventiva ndo merece

guarida, diante de que como medida excepcional deve ser imposta se perante o
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caso concreto houver fundado comprometimento do fim de assegurar o bom

funcionamento do processo.

5. CONCLUSAO

Esta presente obra/pesquisa buscou demonstrar o universo do decreto da
prisdo preventiva sob o fundamento da garantia de ordem publica como sinénimo de
clamor publico. Nessa finalidade foi preciso perpassar diversos assuntos atinentes a
mesma para fazer situar tal prisdo no ordenamento juridico brasileiro por meio do
desenvolvimento da busca bibliografica, por artigos cientificos, bem como pelo

entendimento da jurisprudéncia, como tentarei resumir nos paragrafos abaixo.

O segundo capitulo tratou de delinear onde a medida de prisdo cautelar se
encontra no arcabougo juridico, que é no capitulo sobre as medidas cautelares,
embora esteja em artigos diversos da se¢ao que nao no rol expresso no artigo 319
do CPP das medidas diversas da prisdo, mostrando suas peculiaridades dentre elas,
0 seu carater de alternatividade e substitutividade da imposicdo da medida severa
de privacao de liberdade em sede de inquérito ou no curso do iter processual.

Apos esse delineamento, vimos no terceiro capitulo o ponto especifico das
prisbes processuais que s&o aplicadas até que ndo haja uma sentenga definitiva que
averigue a culpabilidade do agente, a sua natureza cautelar que deve se prestar
com o fito unico e exclusivo de protecdo do andamento processual e diante disso, a
prisdo para ser decretada deve seguir os ditames da proporcionalidade que estao
embutidos nos critérios de necessidade e adequacido da medida severa, nesse viés
devendo ser aplicada apenas quando a situacdo concreta demonstrar a
necessariedade da imposicao quando estiver sendo comprometido o regular
processo ou estiver em risco que a eventual aplicacéo da lei pelo sujeito, pois ha

outras medidas diversas que podem ser aplicadas ao se adequarem ao caso.

Ainda no terceiro capitulo, houve uma subdivisdo em dois temas de carater
cautelar: a prisao temporaria e a preventiva. Mostrou-se dentre muitas coisas, 0s

objetivos especificos de ambas, dentre eles no caso da temporaria ser objeto
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somente de imposi¢gao no decorrer do inquérito policial ou outra investigacdo que
consubstancie a mesma finalidade de servir para ingresso com a agao penal,
portanto para acautelamento desse momento, bem como por ter prazo definido de
duragdo. Quanto a preventiva, pode ser imposta tanto na fase de inquérito como
quando iniciada a agao penal, possuindo prazo n&o definido e por isso fica a cargo
da discricionariedade do juiz que deve ser concentrada no conteudo concreto dos
autos que guarnecam a decretagdo. Além disso, mostrou-se as circunstancias que a
autorizam e dentre elas estd “garantia de ordem publica” podendo esta

consubstanciada no clamor social.

E nesse quarto capitulo que chegamos ao apice da discuss&o, pois através
das diversas visdes dos autores pudemos ver que a garantia de ordem publica
possui um conteudo indefinido, impreciso, lembrando que houve a tentativa de se
retirar tal vagueza, mas nao prosperou nao sendo incorporado as alteragdes trazidas
pela lei 12.403/11. Essa indefinicdo da margem a que tentem elencar nela varias
situagbes como o clamor publico como fundante do decreto com base nesse

fundamento da garantia.

Entretanto, foram mostrados os variados autores que n&o a legitimam como
sendo requisito para o decreto, alegando seu teor de inconstitucionalidade, dada a
nao previsao legal e que por isso acarreta uma ampliagao interpretativa em desfavor
do indiciado ou acusado, bem como que tal argumento foge do fim cautelar dessa
prisdo, violando dessa maneira preceitos constitucionais como a Legalidade e

Presuncao de Inocéncia.

Nesse contexto, foi ressaltado o papel que a midia destituida de sua funcao
social pode acarretar na potencializagdo desse clamor, fazendo-o tomar grandes
propor¢cdes pela manipulagdo das informacdes que impulsionam sobremaneira a
sede de vinganga que a sociedade possa ter e por isso clama que o individuo seja
aprisionado como castigo, porém friso que a decretagédo da prisao cautelar ndo deve
se valer desses contornos, ja que n&o averigua a culpabilidade do sujeito e sim nos

critérios processuais finalisticos.
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Ademais, foi trazida a tona a atribuicdo do magistrado, pois este € o detentor
do poder de decretar essa restricdo de liberdade antes de condenacao definitiva,
que diante da imprecisao do que estaria abarcado como fundamento no decreto
para garantia de ordem publica, tem amplo papel interpretativo e discricionario,
entretanto, devendo exercer sua imparcialidade frente a influéncias externas, como é
o caso do clamor social, e focalizar sua atengado no que esta contido nos autos que
possam exigir o implemento da prisdo cautelar, que novamente frise-se, tem cunho

instrumental e finalistico de assegurar o bom andamento processual.

Conclui-se diante desta pesquisa, que urge a necessidade de surgimento de
uma lei que altere o artigo 312 do CPP, especificamente no que tange a definicdo do
que seria o fundamento do decreto para garantir a ordem publica, tendo em vista
que o instituto da prisdo preventiva ndo deve ser banalizado, sob a invocagao
baseada numa expressao aberta a variadas interpretacdes, ofendendo a maxima de
direito penal e processual penal segundo a qual a interpretagdo nao deve ser
extensiva e ampliativa, justamente por estar em jogo a liberdade do individuo como
regra, amparada pela Nossa Constituicdo e consubstanciado no Principio da

Presuncao de Inocéncia.

Diante disso, a imposicédo de cerceamento de liberdade pela priséo preventiva
deve estar em consonancia com uma interpretagao restritiva, ressalvando-se as
situagdes que sejam para beneficiar o réu “In Bonan Partem”. Dessa maneira, até
que sobrevenha modificagdo na lei para trazer situagdes bem delineadas no
contexto de garantia de ordem publica, é indiscutivel a incumbéncia e imposigéo
para o magistrado que deve fixar seu pensamento decisorio, estritamente ao que
esta no processo e que sirva de concretude para resguarda-lo e ndo ceder a fatores
extraprocessuais sob pena de seu ato estar revestido arbitrariedade, que pode

ensejar a sangao de abuso de autoridade.
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