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RESUMO

Preambularmente, € importante afirmar que a problematica de aplicacdo da
prisdo preventiva € um assunto emergente na contemporanea conjuntura
nacional. Perante tais premissas, afirma-se que a prisdo preventiva € um
mecanismo auxiliar do inquérito policial ou da propria acdo penal, que serve para
tolher a liberdade de determinado individuo que turba as supracitadas relacoes.
No mesmo contexto, pondera-se que a prisdo preventiva é um tipo de cautelar,
que demanda uma sensivel necessidade de tolhimento da liberdade de
determinado cidadédo para o regular deslinde do processo. Noutra vertente, traz-
se a outra vertente da presente monografia, que é justamente a questdo da
decretacdo da prisdo preventiva com escopo na ordem publica. Por se tratar de
um conceito juridico abstrato e dotado de ilagbes, o termo “ordem publica” é
capaz de acarretar a aplicacdo exacerbada do supracitado mecanismo de prisao,
visto que para vasta gama da sociedade a ordem publica € um estado de
normalidade das coisas. Através da nocao anteriormente dita, tem-se o propulsor
da problemética que a presente monografia abaliza. A utilizacdo da prisao
preventiva de forma equivocada alivia a sensacdo de impunidade para alguns e
aumenta o padrdo de inseguranca juridica para outros cidadaos. Partindo de tais
premissas, afirma-se que repercussao social de um determinado fato criminoso e
a liberdade do agente (mesmo que momentanea) acarreta o clamor social e a
sensacao de impunidade. Desta forma, a propria populacédo clama pela punicdo
daquele sujeito de uma forma antecipada, ainda que sem o transito em julgado da

acao penal.

Palavras-chave: Direito Penal. Prisdo preventiva. Direitos fundamentais. Agé&o
penal.



ABSTRACT

Beforehand, it is important to state that the problem of applying preventive detention
is an emerging issue in the contemporary national situation. Given these premises, it
is stated that preventive detention is an auxiliary mechanism for the police
investigation or for the criminal action itself, which serves to restrict the freedom of a
particular individual who disturbs the aforementioned relationships. In the same
context, it is considered that preventive detention is a type of precautionary measure,
which demands a sensitive need to restrict the freedom of a given citizen in order to
regulate the process. In another aspect, there is another aspect of this monograph,
which is precisely the issue of the decree of preventive detention with scope in public
order. As it is an abstract legal concept endowed with inferences, the term “public
order” is capable of causing the exacerbated application of the aforementioned
prison mechanism, since for a wide range of society, public order is a state of
normality. Through the aforementioned notion, there is the driver of the problematic
that the present monograph outlines. The misuse of preventive detention alleviates
the sense of impunity for some and increases the pattern of legal uncertainty for
other citizens. Based on these premises, it is stated that the social repercussions of a
given criminal fact and the agent's freedom (even if momentary) lead to social outcry
and a sense of impunity. In this way, the population itself calls for the punishment of

that subject in advance, even if the criminal action is not final.

Key words: Criminal Law. Pre-trial detention. Fundamental rights. Criminal action.
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1. INTRODUCAO

Preambularmente, € importante colacionar que a tematica da prisao
preventiva é um tema vasto e que merece algumas consideracdes de carater
imensuravelmente importante. O primeiro ponto capaz de justificar os supracitados
argumentos e inaugurar a discussdo homogénea acerca do presente assunto € a
afirmacdo de que a prisdo preventiva pode acontecer durante o inquérito policial ou

da propria agdo penal.

O presente trabalho possui como escopo a realizacdo de um cotejo
analitico contemporanea aplicacédo do instituto da prisdo preventiva. De antemao,
afirma-se que a prisao preventiva segue liames dotados de extrema sensibilidade
para a sua concessao. Outro aspecto que deve ser aventado é que as medidas
restritivas de liberdade deveréo ser utilizadas em ultima instancia, ndo havendo
gue rechacar as diversas medidas cautelares diversas da prisao.

A prisdo preventiva baseada na ordem publica € um tema sensivel,
uma vez que é importante observar que 0 conceito anteriormente citado abre
espaco para vasta gama de lacunas, sendo extremamente indeterminado. Desta
maneira, afirma-se que a ordem publica € um conceito juridico dotado de
incertezas e deve ser corretamente avaliado para aplica-lo ao caso concreto.

Dentre os objetivos da presente monografia, tem-se como geral a
realizacdo do cotejo analitico acerca da aplicacdo da prisdo preventiva com escopo
na manutencdo da ordem publica. No que versa sobre 0s objetivos especificos,
ressalta-se a) A analise da aplicacdo da prisdo preventiva na contemporanea
conjuntura juridica nacional, b) Estudo acerca do conceito de ordem publica na
aplicacdo da prisdo preventiva e c) Inconstitucionalidade do termo ordem publica

para a decretagao da prisdo preventiva.

A justificativa da presente monografia é lastreada por argumentos
homogéneos, sendo mister comecar ponderando que a utilizacdo da prisdo
preventiva de forma equivocada alivia a sensacdo de impunidade para alguns e
aumenta o padréo de inseguranca juridica para outros cidadaos.

Partindo de tais premissas, afirma-se que repercussao social de um
determinado fato criminoso e a liberdade do agente (mesmo que momentanea)

acarreta o clamor social e a sensagdo de impunidade. Desta forma, a propria



populacdo clama pela punicdo daquele sujeito de uma forma antecipada, ainda
gue sem o transito em julgado da agao penal.

Ainda, faz-se mister ressaltar a importancia do presente trabalho, uma vez
que na atual conjuntura juridica ndo existem trabalhos capazes de fomentar e trazer

uma discusséo plausivel acerca da presente tematica.

No mesmo contexto, fala-se que o interesse na tematica aqui abordada foi
despertado no quarto periodo do curso de Direito, a partir de pequenos dados que

versavam sobre o encarceramento em massa sob o argumento da prisdo preventiva.

Feitas as homogéneas consideracdes introdutérias da presente
monografia, afirma-se que esta foi dividida em trés capitulos, sendo mister elenca-

los de forma concisa:

. O primeiro capitulo versa sobre a perspectiva preambular acerca da
prisdo preventiva, tendo como subtitulos: a) Consideracfes relevantes acerca da
prisdo preventiva, b) Momento de decretacdo do mecanismo cautelar e c) Aplicacao

da prisao preventiva hodiernamente.

O segundo capitulo versa sobre a tematica da ordem publica, que para
um melhor entendimento acerca da tematica, tornou-se preferivel dividir em quatro
subtitulos: a) Do aspecto hermenéutico do termo ordem publica, b) Da prisdo
preventiva com escopo na manutencdo da ordem publica, c) Da repercusséao social
e midiatica e d) Da inviabilidade de utilizacdo dos preceitos abstratos para

decretacdo da medida cautelar.

O terceiro capitulo versa sobre a abolicdo da prisdo preventiva com fulcro
na ordem publica, que foi preferivel dividi-lo em trés subtitulos, sendo estes: a) Dos
elementos migratorios externos ao inquérito policial e acdo penal, b) O real objetivo
das medidas cautelares e c) Das medidas cautelares diversas da prisdo preventiva e

d) Da aplicacéo contemporanea de preceitos concernentes a prisao preventiva.

Perante todos os homogéneos argumentos introdutérios aqui elencados,

passa-se ao nucleo da presente monografia.



2. PERSPECTIVA PREAMBULAR ACERCA DA PRISAO PREVENTIVA

Preambularmente, € importante pontuar que o cerne do presente
capitulo é apresentar de uma forma inteligivel a prisdo preventiva, assim como
uma a realizacdo de um cotejo analitico acerca de sua aplicacdo na
contemporaenea sistematica juridica nacional. Para isso, na primeira se¢cdo serao
trabalhados conceitos introdutérios acerca da prisdo preventiva e na segunda
secdo serdo elencados os desdobramentos acerca do supracitado método de
prisdo cautelar.

O principal intuito da presente secdo € apresentar uma conceituacao
sistematica do instituto da prisdo preventiva, que sofre uma grande discrepancia

entre padrdes trazidos pela legislacédo, doutrina e jurisprudéncia patria.

Inaugurando a presente discussdo, colaciona Guilherme de Souza
Nucci:

Continua-se a demandar, ao menos, trés fatores para a sua decretacao: a)
prova da existéncia do crime (materialidade) + b) indicio suficiente de
autoria (razoaveis indicacdes, pela prova colhida até entdo, de ser o
indiciado ou réu o seu autor) + c) elemento variavel: c.1) garantia da ordem
publica; ou c.2) garantia da ordem econdmica; ou c.3) conveniéncia da
instrucdo criminal; ou c.4) garantia de aplicacdo da lei penal. O legislador
poderia ter ousado, definindo ou detalhando o que vem a ser cada um dos
fatores da prisdo preventiva, a0 menos 0s mais abrangentes, como
garantia da ordem publica e da ordem econdmica. Qualquer interferéncia,
nesse setor, poderia dar margem ao cerceamento no uso da prisdo
cautelar. (NUCCI, 2014, p. 66).

Na contemporanea sistematica juridica nacional, a prisdo preventiva é o
método que assume destaque dentre os demais modelos de prisdo cautelar. Tal
argumento é plenamente justificado pelo fato de que é uma medida decretada
durante duas fases importantes do processo criminal, desde que existam

elementos faticos e legais suficientes para a sua decretacgao.

Nucci ainda pondera de forma acertada:

De todo modo, devemos conferir a garantia da ordem publica um
significado realmente concreto, distante de ilagbes ou presun¢bes de
gravidade abstrata de qualquer infracdo penal. A garantia da ordem
publica envolve a propria seguranca publica, ndo sendo necessario
abranger toda uma cidade, bastando um bairro, uma regido ou uma
comunidade. Demanda quesitos basicos como gravidade concreta do
crime, repercussdo social, maneira destacada de execucdo, condicfes
pessoais negativas do autor e envolvimento com associacdo ou
organizacao criminosa. (NUCCI, 2014, p. 66).



No intuito de proporcionar uma discussdo homogénea acerca da
presente tematica, faz-se mister aventar um conceito basilar elaborado por

Guilherme Nucci, que afirma:

Os requisitos para a decretagdo da preventiva estdo previstos no art. 312
do Cdédigo de Processo Penal, abrangendo prova da materialidade e
indicios suficientes de autoria, além de outros. Ora, esses dois sao
justamente 0s necessarios para o recebimento da denuncia, motivo pelo
qual, existindo a prisdo temporaria para garantir investigacdes policiais
eficientes e dindmicas, torna-se rara a oportunidade de decretacdo da
prisdo preventiva com retorno dos autos a delegacia para a conclusédo do
inquérito. (NUCCI, 2020, p. 360).

Feitas as consideracdes preambulares, é importante notar que o autor
toca num ponto sensivel, visto que nas supracitadas palavras ele direciona a
decretacdo da prisdo preventiva durante o inquérito policial. E importante observar
gue os requisitos contidos em lei deverdo ser seguidos, ndo havendo que se falar

em decretacao arbitraria da medida cautelar.

O primeiro ponto que merece destague € que a prisdo preventiva possui
a hatureza cautelar, ou seja, € uma medida restritiva de liberdade que pode ser
requerida pela autoridade competente no curso do inquérito ou da acédo penal,
desde que se mostreconveniente para o determinado caso.

O atual Codex de Processo pondera expressamente acerca da

prisédo
preventiva:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econbmica, por conveniéncia da instrugédo
criminal ou paraassegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova
da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado
pelo estado de liberdade do imputado.

§ 1° A prisédo preventiva também podera ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigagBes impostas por forca de
outras medidas cautelares.

§ 2° A decisdo que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e
fundamentada em receio de perigo e existéncia concreta de fatos novos
ou contemporéaneos que justifiquem a aplicacdo da medida adotada.

Para a decretacdo da prisdo preventiva também devem ser observados
0S requisitos intrinsecos e inerentes a medida, visto que é importante notar que a
decretacdo da prisdo preventiva € invidvel quando se tratar de crimes culposos.
Ainda, afirma-se que o instituto aqui versado nao pode ser utilizado de uma forma

banal e descontrolada. Senéo, vejamos:



N&o se pretende sustentar a inviabilidade da prisdo preventiva, como
medida cautelar de urgéncia, pois ela pode ser necessaria para a
tranquilidade social ou para a efetividade do processo-crime. No entanto, a
vulgarizacdo da prisdo cautelar tem sido notada, cada vez mais, no Brasil.
Parcela consideravel da sociedade, especialmente os leigos em Direito,
acredita que a prisdo preventiva é indispensavel par a acabar com a
impunidade e para fazer justica. Enganam-se e, pior, sdo enganados por
operadores do Direito que trabalham bem com o radicalismo, estabelecido
em cultura prisional. (NUCCI, 2020, pag. 989 )

O certo é afirmar que o escopo da prisdo preventiva € rechacar as
condutas lesivas ao deslinde do inquérito ou do préprio feito penal. Condutas como
a supracitada devem ser abolidas, visto que a liberdade € um direito caro e ela esta

sendo tolhida antes do transito em julgado da acao.

Nesta seara, faz-se mister trazer as consideragoes de Eugénio Pacelli,

que afirma:

Em razdo da sua gravidade, e como decorréncia do sistema de garantias
individuais constitucionais, somente se decretara a prisdo preventiva “por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente”,
conforme se observa com todas as letras no art. 5°, LXI, da Carta de 1988.
E o que se entende por ordem fundamentada? O art. 315, em seu § 2°,
estipulou expressamente algumas situagdes que geram uma presuncgéo de

“auséncia de fundamentagédo” da decisdo que decreta a prisdo preventiva.

Nestes casos, a custdédia devera ser relaxada, uma vez que toda
segregacao, seja cautelar ou definitiva, deve ser sempre devidamente
fundamentada. (PACELLI, 2017, p4g. 699)

7

Desde ja, é importante colacionar que o preceito basilar do Direito é a
fundamentacdo das decisdes, e esta se torna um conceito caro na presente
discusséo, posto que decisdes abstratas e ndo fundamentadas séo nulas. Ainda,
afirma-se que a arbitrariedade é materializada no campo fatico por decisbes nao

fundamentadas, fazendo valer assim prépria arbitrariedade judicial.
2.1. Consideracdes relevantes acerca da temética.

A prisdo preventiva € uma medida justificavel apenas em determinadas
situacOes, dentre situacOes especificas onde a prisdo seja uma medida
indispensavel. Ainda, é mister afirmar que a prisdo preventiva possui natureza
cautelar e processual, com objetivo de assegurar o correto deslinde do feito penal

ou inquérito policial.

Desta feita, se afirma que a prisdo preventiva possui um carater

instrumental,visto que ndo € uma execucao de pena com o transito em julgado de



uma sentencga criminal, mas sim um meétodo de tolhimento de liberdade previsto na
Constituicdo Federal de 1988, que ndo fere direitos individuais quando estes

obedecem a preceitos contidos em lei.

Para fundamentar os preceitos iniciais aqui trazidos, faz-se mister trazer
as consideracfes do llustrissimo penalista Alexis Couto Brito, que acerca da

presente tematica afirma:

Para a prisdo preventiva € necessaria a demonstracdo, inconteste, da
existéncia de um crime. Sem essa certeza, ndo ha prisdo preventiva,
devendo-se valer a autoridade policial da prisdo temporéria para investigar
o fato. Além da certezado crime, é preciso que haja indicios suficientes e
objetivos sobre a suposta autoria, ja que a finalidade é evitar atos futuros
sempre associados ao acusado.(BRITO, 2015, pag. 276)

Os ditames constitucionais devem ser intrinsecamente observados, uma
vez que a presente tematica versa sobre o direito fundamentalmente estampado
na contemporanea Carta Magna, que € a liberdade. Outro aspecto que assume
importancia na discussdo é o fato de que os pressupostos autorizadores da
supracitada cautelar devem ser evocados, sendo mister destacar: o perigo que a
liberdade do determinado cidaddo pode oferecer, assim como as condicfes de

admissibilidade.

Pondera Eugénio Pacelli:

O que ressalta dos aludidos textos é que toda e qualquer restricdo a
direitos individuais, além da exigéncia de ordem escrita e fundamentada
do juiz, levard em conta a necessidade e a adequagdo da medida, a
serem aferidas a partir da: garantia da aplicacdo da lei penal;
conveniéncia da investigacdo ou da instrugdo criminal. Note-se que, tanto
para as medidas cautelares diversas da prisdo (arts. 319 e 320, CPP),
quanto para a decretacdo da prisdo preventiva (art. 312, CPP), estédo
presentes as mesmas exigéncias, quanto ao juizo de necessidade da
restricdo ao direito (garantir a aplicacdo da lei penal e a eficacia da
investigacdo e da instrucdo criminal). (PACELLI, 2017, p. 237).

Perante as supracitadas consideragcdes, € importante notar que a prisdo
preventiva segue liames dotados de extrema sensibilidade para a sua concessao.
Outro aspecto que deve ser aventado € que as medidas restritivas de liberdade
deverdo ser utilizadas em ultima instancia, ndo havendo que rechacar as diversas

medidas cautelares diversas da prisao.

A medida da prisdo preventiva € utilizada para casos dotados de extrema

gravidade, ou seja, ela sera eficaz naqueles casos em que haja risco ou dano ao



deslinde do procedimento penal ou a propria liberdade do cidadao seja um indicativo
de perigo a terceiros. Ainda, € mister pontuar que esta também serd eficaz nos

casos de descumprimento de medidas cautelares diversas da priséo.

No mesmo contexto, se deve evocar a questao da proporcionalidade, que é
um preceito que deve ser fundamentalmente observado, justamente no intuito de
obedecer direitos fundamentalmente estampados na Constituicdo Federal de 1988.
A partir de premissas proporcionais, chega-se aos ditames das medidas cautelares
alternativas a prisdo, que sédo estampadas no art. 319 do contemporaneo Coédex
Processual Penal, sendo mister evocar todas as medidas que pertencem ao rol

taxativo:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisao:

I - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢cbes
fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades.

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 infracdes.

[ - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante.

v - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necesséria para a investigacao ou instrucao.

Vv - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga
guando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos.

VI - suspensdo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de
natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua
utilizacéo para a prética de infragdes penais.

VIl - internagdo proviséria do acusado nas hipdteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem
ser inimputavel ou semi-imputavel e houver risco de reiteracéo.

VIIl - fianca, nas infracbes que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢do do seu andamento
ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial.

IX - monitoracao eletrénica.

Elencadas as medidas alternativas a prisdo, afirma-se que existem regras
gerais para a sua aplicacao, visto que a necessidade da medida deve ter primazia
em face das demais. Ainda, é mister afirmar que ndo ha de se falar numa aplicagéo
“forcada” da prisdao preventiva, sendo imprescindivel rechaga-la em hipéteses

forcosas e supérfluas.

Feitas as consideracdes basilares acerca da prisdo preventiva, adentra-se

ao nucleo do presente trabalho.

2.2. Momento de decretagcéo da cautelar.

No intuito de inaugurar uma discussdo homogénea acerca da presente



tematica, faz-se mister trazer o seguinte artigo do contemporéaneo Cdédigo de

Processo Penal:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cdédigo, sera admitida a decretacao
da prisao preventiva: (Redacao dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos; (Redacéo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

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 no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal; (Redacao
dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

Ill - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia; (Redacdo dada
pela Lei n° 12.403, de 2011).

§ 2° N&o sera admitida a decretacdo da prisdo preventiva com a finalidade
de antecipa¢do de cumprimento de pena ou como decorréncia imediata de
investigacdo criminal ou da apresentacdo ou recebimento de denuncia.
(Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019) (Vigéncia)

A partir da supracitada premissa legislativa, tem-se o marco inicial da

presente discussao, que sdo as hipoteses autorizadoras da decretacdo da prisao

preventiva. Acerca da tematica, colaciona Guilherme de Souza Nucci:

A modificagdo do art. 313 foi substanciosa, envolvendo vérios pontos
relevantes, ja apontados pela doutrina e pela jurisprudéncia como fatores a
merecer alteracdo. Em primeiro lugar, seguindo-se tendéncia a ser
adotada pelo Direito Penal, elimina-se a distincdo entre reclusdo e
detencao, algo que, na prética, nunca funcionou devidamente. Portanto,
para a decretagdo da preventiva, ndo mais se difere o delito em funcdo da
espécie de pena privativa de liberdade (reclusdo ou detengéo), mas, sim,
em razdo do elemento subjetivo, apontando-se o dolo como referencial.
Além disso, apde-se um patamar de gravidade abstrata a comportar a
prisdo preventiva, conforme se vé do inciso | do art. 313. (NUCCI, 2014, p.
73)

E interessante notar que aquela época o autor Guilherme Nucci

consideracdes ja estava a par de todos os prospectos preceitos que envolvem a

prisdo preventiva. Um aspecto primordial foi a eliminacédo da prisdo preventiva pelo

simples fato do cidaddo n&o portar documentos capazes de fomentar sua

verdadeira identidade.

Acerca das inovacgles legislativas sobre a presente teméatica Eugénio

Pacelli, afirma:

No caso de haver prisdo em flagrante nos crimes para os quais seja
cabivel também a prisédo temporaria, cumpre distinguir: se a prisdo em
flagrante € mantida com fundamento na existéncia de motivos para a
prisdo preventiva (art. 310, § 1°, art. 312 e art. 313, CPP), o prazo tem
inicio desde o flagrante; se, ao contrario, a prisdo for mantida com
fundamento na decretacao da prisdo temporéria, deverdao ser observadas
as regras da Lei n° 7.960/89, seja quanto aos prazos maximos de priséo,
seja quanto aos requisitos de manutencéo da prisao (aplicacdo do art. 1°,
Lei n® 7.960/89, e ndo do art. 312, CPP. (PACELLI, 2021, p. 122)



Feitas as consideracdes preambulares acerca do marco temporal que
lastreia a prisdo preventiva, afirma-se que no momento de sua aplicacdo os
requisitos principais e subsidiarios devem estar incluidos, uma vez que ndo ha que
se falar na utilizacdo da medida cautelar em prima facie.

Nucci completa o seu posicionamento anterior afirmando:

Somente cabe prisdo preventiva nos crimes dolosos com pena privativa
maxima cominada superior a quatro anos. Com isso, exemplificando,
cessa a possibilidade de decretacdo da prisdo preventiva para o furto
simples, cuja pena maxima é de quatro anos (art. 155, caput, CP). A
restricdo é correta, uma vez que surgem varias outras medidas cautelares
alternativas (art. 319, CPP), destinadas, justamente, a atender o universo
das infragcbes penais de menor relevo. (NUCCI, 2014, p. 73)

Neste aspecto, afirma-se que a utilizacdo da prisdo preventiva € um
preceito sensivel, uma vez que se tem a prépria antecipacdo da pena para
determinadas pessoas que estdo submetidas aquela medida. Ainda, cumpre
esclarecer a utilizacdo da prisdo preventiva queda justamente numa antecipacao de
pena.

No mesmo contexto, colaciona Aury Lopes Junior:

O Brasil, enquanto democracia jovem e com grandes instabilidades
econdmicas e politicas, € um exemplo dos altos e baixos aos quais os
direitos fundamentais sdo submetidos, diante da forte tensdo existente
entre o populismo punitivo e as garantias constitucionais. A banaliza¢éo da
prisdo cautelar 138 tem um forte componente simbolico e de
correspondéncia as expectativas sociais criadas em torno da puni¢éo, na
medida em gue se situa no eterno conflito entre tempo social versus tempo
do direito. Uma sociedade regida pela velocidade e hiperacelerada,
dominada pelo instantaneo, ndo esta acostumada a esperar. Por conta
disso, diante de um crime, existe um imenso mal-estar em ter que esperar
pelo processo e o tempo do direito, ou seja, a temporalidade do processo
enquanto caminho necessario para se chegar a pena é vista — sempre,
qgualquer que seja a duracdo — como uma dilagdo insuportavel, jamais
correspondendo a ambicdo de velocidade e a ilusdo de justica imediata.
(JUNIOR, 2020, p.112)

Desta forma, e perante os homogéneos argumentos aqui elencados,
torna-se plenamente defensavel que a priséo preventiva deve ser utilizada de forma
subsidiaria e em dultima instancia. No mesmo contexto, € de suma importancia
colacionar que a medida cautelar restritiva de liberdade deve observar a

periculosidade em concreto e gravidade do crime praticado.



2.3. Periculum libertatis e fumus comissi delicti.

Elencados o0s argumentos introdutorios, adentra-se aos preceitos
ensejadores da decretacdo da prisdo preventiva. Como ja afirmado, a prisdo
preventiva ndo deve ser aplicada a partir de pressupostos abstratos, sendo
decretada apenas quando a liberdade daquele cidaddo possa causar algum
gravame ao inquérito policial ou acédo penal.

Desta forma, Aury Lopes Junior traz uma consideracdo pertinente a
presente discussao:

Tanto a instituicdo do juri quanto a soberania dos jurados estdo inseridas
no rol de direitos e garantias individuais, ndo podendo servir de argumento
para o sacrificio da liberdade do proprio réu; — ao ndo se revestir de
carater cautelar, sem, portanto, analisar o periculum libertatis e a
necessidade efetiva da prisdo, se converte em uma prisdo irracional,
desproporcional e perigosissima, dada a real possibilidade de reversao ja
em segundo grau (sem mencionar, ainda, a possibilidade de reversdo em
sede de recurso especial e extraordinario); — a soberania dos jurados nao
€ um argumento valido para justificar a execu¢do antecipada, pois € um
atributo que nédo serve como legitimador de prisdo, mas sim como garantia
de independéncia dos jurados; — € incompativel com o disposto no art.
313, § 2°, que expressamente prevé que “ndo sera admitida a decretagao
da prisdo preventiva com a finalidade de antecipa¢cdo de cumprimento de
pena”. (JUNIOR, 2020, p. 135)

O periculum libertatis deve ser analisado de forma concreta, sendo um
realmente uma questdo de que o sujeito esta turbando a relacdo administrativa ou
processual em si. Noutra seara, o periculum libertatis € materializado pelo art. 312

do Cédigo de Processo Penal

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econbmica, por conveniéncia da instrucdo criminal ou
para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de
liberdade do imputado. (Redagdo dada pela Lei n° 13.964, de 2019)
(Vigéncia)

§ 1° A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras
medidas cautelares (art. 282, § 40).

§ 2° A decisdo que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e
fundamentada em receio de perigo e existéncia concreta de fatos novos ou
contemporéneos que justifiquem a aplicacdo da medida adotada. (Incluido
pela Lei n® 13.964, de 2019) (Vigéncia)

Nesta seara, o proprio pacote anticrime (L. 13.964/2019) contempla o
periculum libertatis, que € materializado pela manutencédo da ordem publica. Neste
aspecto € importante colacionar que para a contemporéanea doutrina patria,

entende-se a ordem publica como uma espécie de “normalidade” de todas as



coisas.

O proprio descumprimento das demais medidas impostas pelo
Magistrado também é um fator autorizador da prisdo preventiva, que deve ser
utilizada quando as demais medidas alternativas ndo sédo eficazes para sanar o
determinado problema.

O fumus comissi delicti € materializado por preceitos previstos também
no art. 312 do Codigo de Processo Penal, quando o artigo anteriormente citado
pondera que “existiu um determinado crime”. Novamente, é de suma importancia
afirmar que os dois requisitos ensejadores da prisdo preventiva devem ser lidos de
forma concisa, rechacando quaisquer formas de ilagBes acerca da temética.

Noutra vertente, traz-se mais outro fator capaz de evitar a utilizacédo
exacerbada da prisédo preventiva. Tal preceito encontra-se expressamente exposto

no art. 282, 86° do Cddigo de Processo Penal, que preconiza:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a: (Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

8§ 6° A prisdo preventiva somente serd determinada quando néo for cabivel
a sua substituicdo por outra medida cautelar, observado o art. 319 deste
Cdbdigo, e o ndo cabimento da substituicdo por outra medida cautelar
devera ser justificado de forma fundamentada nos elementos presentes do
caso concreto, de forma individualizada. (Redagdo dada pela Lei n°
13.964, de 2019) (Vigéncia)

A Lei 13.964/2019 trouxe um padréo de eficacia (aspecto formal) para a
aplicacdo da prisdo preventiva, visto que o artigo supracitado contempla a
possibilidade de aplicacdo das demais medidas cautelares para a solugdo do
determinado problema. Neste aspecto, as medidas contempladas pelo art. 319 do
Cddigo de Processo Penal sdo dotadas de eficacia, porém, sdo esquecidas por
vasta gama de operadores do Direito.

A prisdo cautelar, por exceléncia, € a preventiva, cujos requisitos
encontram-se enumerados no art. 312 do Codigo de Processo Penal.
Ninguém devera ser preso ou mantido no carcere, se ndo estiverem
presentes os referidos elementos. Permite-se a sua decretacdo em
qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, embora,
atualmente, com o advento da prisdo temporéaria (Lei 7.960/1989), seja
rara a utilizacdo da preventiva durante o inquérito. Afinal, por conveniéncia
da investigacdo, tem-se valido a autoridade policial da prisédo temporaria,
muito mais rapida e eficaz. (NUCCI, 2014, p. 64)

Nesta mesma seara, colaciona os ensinamentos de Eugénio Pacelli:
“Nao por outra razao, dispde o art. 282 do Cddigo de Processo Penal que as

medidas cautelares deverdo ser aplicadas com a observancia do bindmio



necessidade/adequacgao”. (PACELLI, 2021, p. 3165)

Sobre a tematica, colaciona Guilherme de Souza Nucci:

Pensamos que jamais deveria 0 magistrado decretar de oficio a prisdo
preventiva. Trata-se de medida drastica de cerceamento da liberdade,
razdo pela qual haveria, sempre, de existir um expresso pedido da parte
interessada (MP, assistente de acusacdo ou querelante). Por isso, a
reforma corrigiu parte dessa legitimacdo judicial, evitando que o
magistrado atue, de oficio, pelo menos na fase policial. Porém, a
jurisprudéncia tem permitido a decretacéo da preventiva de oficio. (NUCCI,
2014, p. 64)

A partitr da supracitada consideragdo de Eugénio Pacelli, torna-se
plenamente defensavel que os requisitos que envolvem a prisdo preventiva vao
além das previsdes legislativas. Ainda, afirma-se que 0s requisitos extrinsecos
devem ser observados, justamente no intuito de evitar injusticas e rechacar a

inseguranca juridica.

3. DA ORDEM PUBLICA.

bY

O primeiro ponto a ser elencado no presente capitulo é que a ordem
publica se materializa como um conceito inerente para a decretacdo da prisdo
preventiva. Ainda, dentre todos os conceitos trazidos no art. 312 do Cddigo de
Processo Penal, o supracitado termo é o mais utilizando, rechacando por completo

os demais.

No intuito de iniciar uma discussdo homogénea acerca do presente
capitulo, faz-se mister elencar a seguinte consideracdo basilar para a presente

tematica:

Compreendendo-se garantia da ordem publica como expresséo sinénima de
periculosidade do agente, ndo € possivel a decretacdo da prisdo preventiva
em virtude da gravidade em abstrato do delito, porquanto a gravidade da
infragdo pela sua natureza, de per si, € uma circunstancia inerente ao delito.
Assim, a simples assertiva de que se trata de autor de crime de homicidio
cometido mediante disparo de arma de fogo nao é suficiente, por si s6, para
justificar a custddia cautelar. Todavia, demonstrada a gravidade em
concreto do delito, seja pelo modo de agir, seja a pela condi¢cdo subjetiva do
agente, afigura-se possivel a decretacdo da prisdo preventiva, ja que
demonstrada sua periculosidade, pondo em risco a ordem publica. (LIMA,
2015, p. 939)

O primeiro aspecto a ser observado aqui é que o Renato Brasileiro , nos
moldes das palavras anteriormente citadas, considera que o perigo em concreto
daquele determinado agente é capaz de sustentar o cabimento da prisdo preventiva

para todos os casos. Desta feita, tais pensamentos corroboram mais ainda para a



concepcao de que a ordem publica é utilizada como um conceito juridico dotado de

abstracao e ilacbes exacerbadas.

Para sustentar as supracitadas consideracdes, faz-se mister trazer

assertivas basilares acerca da verdadeira sistematica da ordem publica:

Resulta imprescindivel visualizar o processo desde seu exterior, para
constatar que o sistema ndo tem valor em si mesmo, sendo pelos objetivos
gque é chamado a cumprir (projeto democratico constitucional). Sem
embargo, devemos ter cuidado na definicdo do alcance de suas metas, pois
0 processo penal ndo pode ser transformado em instrumento de “segurancga
publica”. Nesse contexto, por exemplo, insere-se a critica ao uso abusivo
das medidas cautelares pessoais, especialmente a prisdo preventiva para
“garantia da ordem publica”. Trata-se de buscar um fim alheio ao processo
e, portanto, estranho a natureza cautelar da medida. (JUNIOR, 2020, p. 59)

Feitas as consideragbes basilares, passamos para as consideracdes

basilares acerca do presente capitulo.

3.1 — Como identificar uma situacdo que enseja a aplicacdo do termo ordem

publica?

Adentrando ao nudcleo essencial do presente capitulo, faz-se mister a
realizacdo de um estudo acerca da acep¢do do conceito de ordem publica, que é

genérico e dotado de prospectas ilacdes.

No que consistiria a ordem publica? Conforme ainda veremos no Capitulo
atinente as prisdes, a definicdo de ordem publica é bastante problematica. E
gue a fluidez conceitual ou a indeterminacdo do sentido da palavra pode
prestar-se a diversas estratégias de funcionalidade do sistema (penal). De
modo mais simples, diriamos que a nog¢do de ordem publica na
jurisprudéncia nacional encontra-se associada a ideia de evitagdo de
reiteracdo de determinadas préticas, contrarias ao ordenamento juridico.
(PACELLI, 2021, p.1172)

Perante as supracitadas consideracfes, afirma-se que a prisdo preventiva
com escopo na ordem publica € a prépria concessao de poder para a decretacdo de
prisdes arbitrarias e dotadas de subjetividade. Tal argumento € plenamente validado
pelo fato de que para todas as pessoas em diligéncia normal, a ordem publica é o
estado de normalidade das coisas, sendo uma sociedade onde nao existe

criminalidade.

Contudo, a partir dai temos a primeira problematica, pois 0 que seria 0
estado de normalidade das coisas? Seria uma sociedade sem crimes? Para
conseguir tal fim todos as pessoas perigosas em abstrato ou sujeitos “reincidentes”

devem estar encarcerados?



Eugénio Pacelli afirma:

Os principios fundamentais do Direito, em uma ordem constitucional, na
qgual impera a supremacia da Constituicdo, prestam-se também a nortear
guaisquer critérios de interpretacdo das Leis, cumprindo a funcdo de
fundamento de validade da ordem juridica. Pode-se dizer, sem risco de
errar em demasia, que a aplicagdo do Direito nos dias que correm se baseia
na definicdo dos principios constitucionais que decorreriam do modelo de
Estado adotado na Constituicdo da Republica. Assim, e como ja
antecipamos, do Estado Democratico de Direito, fundado no
reconhecimento e afirmacgao dos direitos fundamentais, ha de se deduzirem
principios e/ou postulados de interpretacédo, orientados pela prévia definicdo
daquele paradigma politico. (PACELLI, 2021, p. 37)

E notorio para todos que a utilizagio do conceito de ordem publica para a
decretacdo da prisdo preventiva € dotada de extremo espaco para a
discricionariedade. Também é certo afirmar que quando um operador do direito
realiza determinado ato abalizado pela discricionariedade para realizar o tolhimento
de direitos fundamentais, ele vai contra todos os principios caros reservados pela
contemporénea Carta Magna.

Para fundamentar as afirmacdes aqui realizadas, traz-se o0s

conhecimentos de Renato Brasileiro Lima:

A prisé@o cautelar e a imposicédo de outras medidas cautelares de natureza
pessoal pdem em evidéncia uma enorme tensdo no processo penal, pois,
ao mesmo tempo em que o Estado se vale de instrumento extremamente
gravoso para assegurar a eficicia da persecucao penal — privagdo absoluta
ou relativa da liberdade de locomocdo antes do transito em julgado de
sentenca penal condenatéria —, deve também preservar o indispensavel
respeito a direitos e liberdades individuais que tdo caro custaram para
serem reconhecidos e que, em verdade, condicionam a legitimidade da
atuacéo do préprio aparato estatal em um Estado Democratico de Direito.
(LIMA, 2020, pag. 1001)

E imprescindivel asseverar de forma incessante que os direitos basilares
e inerentes aos cidaddos devem ser respeitados. Afirma-se também que a utilizacao
de uma cautelar sob o viés equivocado acarreta prejuizos sensiveis aos sujeitos que

estdo sofrendo aquela constricdo sem o transito em julgado da agéo penal.

Perante os preceitos aqui elencados pelos demais penalistas e o0s
ensinamentos de Eugénio Pacelli na primeira citagdo, torna-se plenamente
defensavel que a indeterminacdo do conceito de ordem publica abre margem para a
discricionariedade do Magistrado na analise do cabimento da prisdo preventiva,
ferindo assim, os direitos positivamente estampados na contemporéanea Carta

Magna.
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Desta forma, a discricionariedade € materializada a partir da
indeterminacdo do conceito de ordem publica, que deve ser rechacado pela

contemporanea legislacao, jurisprudéncia e doutrina patria.

3.2 - Da priséo preventiva com escopo na ordem publica.

Como ja ponderado pela doutrina trazida em tépico anterior, a prisao
preventiva com escopo na ordem publica € um permissivo legal, que esta positivado
expressamente no artigo 312 do atual Codex de Processo Penal. Realizada a
conceituacdo de prisdo preventiva e ordem publica, faz-se mister realizar a

coadunacéo dos dois institutos.

Preambularmente, cumpre esclarecer que infelizmente a ordem publica
materializada pelo clamor social e pelo proprio “estado de segurancga” na sociedade

contemporanea. Senao, vejamos:

Existe uma absurda banalizagdo da prisdo preventiva, uma grave
degeneracdo, que a transformou em uma medida processual em atividade
tipicamente de policia, utilizando-a indevidamente como medida de
seguranca publica. Quando se mantém uma pessoa presa em nome da
ordem publica, diante da reiteragdo de delitos e o risco de novas préticas,
esti se atendendo ndo ao processo penal, mas sim a uma fun¢éo de policia
do Estado, completamente alheia ao objeto e ao fundamento do processo
penal. (JUNIOR, 2020, p. 117)

Assim, a aplicacdo da prisdo preventiva com escopo na ordem publica
sofre uma imensuravel banalizacdo, uma vez que a utilizacdo de um conceito
juridico abstrato serve de parametro para o tolhimento de um direito estampado no
rol de direitos fundamentais da contemporanea Carta Magna Nacional apenas para
satisfazer anseios supérfluos da sociedade. Para melhor elucidar a problematica,

aventa-se:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XV - é livre a locomocgao no territorio nacional em tempo de paz, podendo
gualgquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair
com seus bens;

Feitas as consideracdes preambulares, a prisdo tolhe sensivelmente

direitos caros e inerentes dos cidaddos. Tem-se um aspecto ainda mais sensivel



quando se afirma que a prisao € cautelar sob o viés preventivo, uma vez que nao se
tem o transito em julgado da acdo penal. Neste aspecto, tem-se a prépria
antecipacao da pena do cidadao, violando preceitos inerentes e caros da sistematica
processualistica penal.

A antecipacdo da pena é um problema gravissimo que consterna a
contemporanea conjuntura nacional, uma vez que se tem a pena em si apenas com
o transito em julgado do feito penal. Desta forma, torna-se plenamente defensavel
gue a antecipacdo da pena deve ser rechacada em todo o ordenamento juridico
penal nacional, visto que todos os preceitos devem ser observados e obedecidos.

O proéprio Cadigo de Processo Penal afirma de forma veemente que a
prisdo preventiva com o objetivo de antecipacdo de pena deve ser rechacada.
Senao, vejamos:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cddigo, serd admitida a decretacéo
da prisédo preventiva: (Redacdo dada pela Lei n°® 12.403, de 2011).

§ 2° Nao seréa admitida a decretacdo da prisdo preventiva com a finalidade
de antecipacdo de cumprimento de pena ou como decorréncia imediata de
investigacao criminal ou da apresentacdo ou recebimento de denuncia.
(Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

Nestas diligéncias, devem subsistir motivos capazes de justificar a
manutencdo da prisdo preventiva. Uma vez que 0S motivos para tanto cessam,
inexistem razdes para a utilizacdo da medida cautelar.

Desta forma, torna-se plenamente justificAvel a ingeréncia de
consideracdes do autor Aury Lopes Junior, uma vez que seus pensamentos sao
fundamentais para a constru¢cdo de um raciocinio dotado de coeréncia acerca da

presente tematica.

Assume contornos de verdadeira pena antecipada, violando o devido
processo legal, a presuncdo de inocéncia e o previsto, expressamente, no
art. 313, § 2°: “Nao sera admitida a decretagcdo da prisdo preventiva com a
finalidade de antecipacdo de cumprimento de pena ou como decorréncia
imediata de investigacdo criminal ou da apresentacdo ou recebimento de
denuncia”. (JUNIOR, 2020, p. 119).

Perante tais premissas torna-se plenamente defensavel o fato de que
hodiernamente a prisdo preventiva assume um carater de prevencdo. Noutras
palavras, afirma-se que o mecanismo cautelar é utilizado como um método abstrato
de prevenir crimes, contudo, mediante tal ato desprezivel tem-se apenas a utilizacao

equivocada do instituto, garantindo mais ainda a sua banalizag&o.



3.3 - Darepercusséo social e midiatica

O primeiro ponto que merece ser elencado no presente topico é o fato de
que pressdes midiaticas e clamor social ndo podem interferir na prestacéo
jurisdicional do Estado (Poder Judiciario). Tal assertiva € justificada pelo fato de que
devemos possuir uma concepcado objetiva e taxativa do Direito, aplicando-o
enquanto tal.

Guilnerme de Souza Nucci traz consideracbes contemporaneas, que

assumem um carater imensuravel para a presente discussao:

Ha, para os leigos, a presuncdo de veracidade, quando a imprensa notifica
algum fato criminoso com énfase, cheio de indicacdes de provas e como se
fosse algo consumado. E preciso muito esforgo do Judiciario para agir com
imparcialidade e ndo se deixar envolver pela pretensa opinido publica,
julgando cada caso — dos desconhecidos da midia aos mais divulgados —
com absoluta isencdo. Por vezes, notamos a atuacéo legislativa vacilante e
ilégica, atormentada pela midia e pela opinido puablica, sem qualquer critério
cientifico ou, no minimo, razoavel. (NUCCI, 2020, p. 694)

Perante as supracitadas consideracoes, deve-se afirmar que o operador
do Direito ndo deve se deixar levar por premissas externas, que sao materializadas
pela midia e por pressdes sociais mediante a repercussdo de determinado fato. E
ainda mais certo ponderar que o Magistrado deve ater-se apenas aos elementos de
provas trazidos nos autos no produzidos no curso do préprio processo penal.

Desta forma, a supracitada consideracdo materializa o principio caro do
Direito, que é o juiz natural, que deve ser imparcial, julgando as mais variadas lides
de acordo com provas, normas e principios admitidos pela contemporanea
sistematica juridica nacional.

Aury Lopes Junior sustenta:

Deve-se maximizar a preocupagdo em evitar 0os pré-juizos, que geram um
imenso prejuizo. Somente a adogao de um sistema efetivamente acusatorio,
gue ndo apenas respeite 0 ne procedat iudex ex officio (durante todo o
procedimento, ndo apenas no inicio!), mas, principalmente, que mantenha o
juiz afastado da iniciativa/gestédo da prova, € capaz de criar as condi¢des de
possibilidade para a imparcialidade. A exigéncia da imparcialidade deve ser
pensada para além da questao subjetiva (dos prejulgamentos) mas também
objetiva e estética. Objetivamente se deve mirar para a estrutura
processual, ndo permitindo que o juiz “desca” para a arena das partes,
praticando atos que ndo lhe competem.. E essa estética que da a
necessdria confianca ao jurisdicionado de que havera um julgamento justo.
(JUNIOR, 2020, p. 194)

Desta forma, as pressdes sociais e midiaticas exercem um papel

imensuravel e sensivel tanto na confeccdo, quanto na aplicacdo fatica da



contemporanea sistemética penal. Para asseverar todos os preceitos aqui trazidos

por Nucci em seu livro “prisdes e liberdade” afirma:

Imp&e-se a viabilidade de decretacdo da prisdo preventiva, sabendo-se que
a grande maioria dos delitos, envolvidos no cenario da violéncia doméstica
e familiar, possuem penas pifias (ameaca, detencdo de um a seis meses,
ou multa; lesao corporal qualificada, detencdo, de trés meses a trés anos).
Logo, é perfeitamente viavel concluir que o legislador deseja um processo
penal de efeitos especiais, simbdlico e maniqueista, ou seja, bateu na
mulher vai para a cadeia imediatamente. Mas, depois, quando a sociedade
esquece o fato, o intento legislativo passa a ser outro, construindo um
direito penal brando e, por vezes, ineficiente, aplicando-se penas
impositivas da liberdade do condenado, necessariamente. E preciso que o
Judiciario coloque um basta nessa manipulacdo de massas ignorantes,
envolvendo a midia e os indices de audiéncia, quando se pretende
apresentar um processo penal rigoroso, limitado por um direito penal
benigno. (NUCCI, 2014, p. 21)

Outro aspecto que assume importancia na presente discusséo € o fato de

gue a problematica nasce através do processo legislativo, onde reflete o clamor
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social. Contudo, € certo afirmar que as leis baseadas em clamores sociais
materializam a prépria inseguranca juridica e rechacamento as garantias

contempladas na legislacéo penal nacional.

De acordo com a melhor doutrina, o clamor social é:

Questdo importante concerne a possibilidade de a repercussédo social
intensa provocada pela gravidade da infracdo penal, por si, autorizar a
privacdo cautelar da liberdade sob o manto da garantia da ordem publica. A
respeito, predomina o entendimento de que isto ndo é possivel, pois, se
admitirmos que sempre que a populagdo se revoltar e clamar por justica
seja decretada a preventiva do infrator, ndo s estaremos tirando a
imperiosa posi¢éo de isencdo, imparcialidade e superioridade do Estado-juiz
perante a sociedade, como também admitindo a utilizagdo do préprio
Estado para a perfectibilizagdo da vinganca privada. Neste sentido,
também, a orientacdo do STF, decidindo que a mera afirmacdo de
gravidade do crime e de clamor social, de per si, ndo sdo suficientes para
fundamentar a constricdo cautelar, sob pena de transformar o acusado em
instrumento para a satisfacdo do anseio coletivo pela resposta penal.
(AVENA, 2017, p. 670)

No intuito de fundamentar a presente discussao, traz-se o art. 20 de Lei

Maria da Penha, que assevera:

Art. 20. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instru¢do criminal,
caberd a prisdo preventiva do agressor, decretada pelo juiz, de oficio, a
requerimento do Ministério Publico ou mediante representacdo da
autoridade policial.

A supracitada lei é a propria materializacdo do clamor publico em face de

um fato de imensuravel e indiscutivel repercusséo social. Outro aspecto interessante



a ser notado é que a supracitada lei contempla aspectos contidos na contemporanea
legislacéo da processualistica penal.
Contudo, a problematica aqui almejada é trazida a tona pelas palavras de

Norberto Avena quando afirma:

Na verdade, problemas surgem quando se trata de definir o alcance das
disciplinas incorporadas aos mencionados arts. 20 da Lei 11.340/2006 e
313, lll, do CPP. E que a hipétese de prisdo preventiva em questdo foi
contemplada nesses dispositivos de forma demasiadamente genérica,
permitindo, se interpretados em sua letra fria, concluir que a custddia,
nesses casos, viabiliza-se em qualquer tipo de crime, até mesmo nos delitos
culposos, o que seria um absurdo do ponto de vista legal. (AVENA, 2017, p.
586)

Perante os homogéneos argumentos aqui elencados, torna-se
plenamente defensavel que o clamor publico e pressfes midiaticas ndo devem
interferir nas demandas penais. Ainda, é importante relembrar que decisbes devem
ser lastreadas de objetividade, baseadas em provas e matérias permitidas no
Direito.

3.4 — Da inviabilidade da utilizacdo do termo ordem publica para a decretacédo
da prisdo preventiva.

Preliminarmente, faz-se mister ponderar que o objetivo do presente topico
é tornar inteligivel o viés inconstitucional e inconvencional da utilizacdo da ordem
publica para a decretacéo da prisdo preventiva. E importante observar que quando é
utilizada para seus devidos fins, a prisdo preventiva com escopo na ordem publica é
dotada de validade e eficacia.

A inconstitucionalidade da ordem publica para a decretacdo da prisédo
preventiva € fruto da inobservancia dos préprios fins estabelecidos para a cautelar
(utilizacdo discricionaria, clamor social e midiatico) e rechacamento de preceitos
formais de suma importancia.

O primeiro ponto capaz de sustentar os argumentos aqui elencados €

trazidos por Aury Lopes Junior, que pondera:

E substancialmente inconstitucional e inconvencional atribuir a prisdo
cautelar a funcao de controlar o alarma social e, por mais respeitaveis que
sejam o0s 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. Considerando a natureza
dos direitos limitados (liberdade e presuncdo de inocéncia), é
absolutamente inadmissivel uma interpretacé@o extensiva (in malam partem)
que amplie o conceito de “cautelar” até o ponto de transforma-la em
“medida de seguranga publica”. (JUNIOR, 2020, p. 120)



Desta feita, deve-se afirmar que existe uma linha ténue, visto que tanto
os pedidos, quando a decisdo que prospectivamente ira deferir a prisdo preventiva
sao lastreados apenas por argumentos supérfluos, onde o clamor social esta por
tras na maioria das vezes. Ainda, fala-se que na maior parte dos casos aquele fator
ensejador nunca existiu e nem estd emergente. Desta forma, para qué deferir tal
medida? Seria apenas para satisfazer a sociedade?

Pode-se encontrar o argumento base para a construcdo do raciocinio

agui almejado através do art. 315 do atual Cédex de Processo Penal, que assevera:

Art. 315. A decisao que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva
serd sempre motivada e fundamentada. (Redacédo dada pela Lei n° 13.964,
de 2019) (Vigéncia)

§ 1° Na motivagdo da decretacdo da prisdo preventiva ou de qualquer outra
cautelar, o juiz devera indicar concretamente a existéncia de fatos novos ou
contemporaneos que justifiguem a aplicacdo da medida adotada. (Incluido
pela Lei n® 13.964, de 2019) (Vigéncia)

Coaduna-se os supracitados preceitos as consideracdes de Norberto

Avena, que pondera:

Infere-se do art. 315 do CPP, e também por decorréncia constitucional (art.
93, 1X, da CF), que o decreto da prisdo preventiva deve ser fundamentado
quanto aos seus pressupostos e motivos ensejadores. E mais:
Considerando o que dispde o art. 282, § 6.°, do CPP, no sentido de que a
preventiva apenas podera ser decretada quando nédo for cabivel a sua
substituicdo por outra medida cautelar diversa da prisdo, também este
aspecto deverd integrar a decisdo judicial que a ordenar, sob pena de
nulidade. Evidentemente, a exigéncia de fundamentacdo nao significa,
necessariamente, uma fundamentagdo extensa. Pode o juiz motiva-la
objetivamente, desde que externe as razfes de seu convencimento, de
forma a permitir que a defesa possa apresentar argumentos contrarios em
eventual impugnacdo com que venha a ingressar. (AVENA, 2017, p. 682)

E importante que a decisdo de acolhimento do pedido de priséo
preventiva observe o0s preceitos elencados na legislacdo contemporanea e
demonstre a sua propria razdo de existir. Nesta mesma senda, afirma-se que as
decisbGes que carecem de fundamentacdo sdo nulas, ndo havendo que se falar em
argumentos supérfluos. Tais preceitos sao plenamente validados pelo art. 564 do
atual Cédex de Processo Penal, que assevera:

Art. 564. A nulidade ocorrera nos seguintes casos:

Il - por falta das férmulas ou dos termos seguintes:

V - em decorréncia de decisdo carente de fundamentagédo. (Incluido pela Lei
n° 13.964, de 2019) (Vigéncia)
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Outro aspecto de suma importancia é a questdo da existéncia

contemporanea dos motivos que justificaram a decretacdo da prisdo preventiva. Na



hipotese de inexisténcia, é imprescindivel que o cidaddo seja posto em liberdade o
mais rapido possivel.

Ainda, existe outro fator capaz de sustentar a inviabilidade da prisao
preventiva no contemporaneo ordenamento juridico, que é a utilizacdo das medidas
cautelares diversas da prisdo. A prisdo preventiva é utilizada de forma subsidiéria,
sendo cabivel apenas quando se manifestar impossivel a aplicacdo das medidas

previstas no art. 319 do Cédigo de Processo Penal.

Suponha-se que, no curso da investigacao policial ou do processo criminal,
instado pelos legitimados do art. 311, constate o juiz a presenca inequivoca
dos pressupostos que autorizam a decretacdo da prisdo preventiva. Em tal
caso, por forca do que reza o art. 282, § 6.°, do CPP, caberd ao juiz
examinar a possibilidade de aplicacédo, quer isoladas, quer cumuladas umas
com as outras, das medidas previstas no art. 319 e no art. 320, ja que estas,
por forca de lei, possuem natureza substitutiva da prisdo preventiva nas
hip6teses que autorizam esta custddia (art. 313). Neste diapasdo, apenas
sera facultado ao juiz decretar a prisdo preventiva se, fundamentadamente,
demonstrar a impossibilidade de substitui-la eficazmente por outro
provimento alternativo dentre os previstos nos mencionados arts. 319 e 320.
(AVENA, 2017, p. 618)

Perante tais premissas, torna-se plenamente defensavel o caréater
subsidiario da prisédo preventiva. Afirma-se ainda que tal método deve ser rechacado
em situacbes manifestamente incabiveis, assim como sua prospecta

inconstitucionalidade, como vasta gama da contemporanea doutrina preconiza.

4. Da abolicdo da priséo preventiva com escopo na ordem publica.

O primeiro ponto que deve ser relembrado no preambulo do presente
capitulo é que as medidas cautelares servem para resguardar o deslinde do
inquérito ou do feito penal. Desta forma, as medidas cautelares ndo possuem o

condéo de realizar a prevencéao.

Para melhor fundamentar os supracitados preceitos, faz-se mister trazer a

seguinte consideracao:

Obviamente que a prisdo preventiva para garantia da ordem publica nédo é
cautelar, pois ndo tutela o processo, sendo, portanto, flagrantemente
inconstitucional, até porque, nessa matéria, é imprescindivel a estrita
observancia do principio da legalidade e da taxatividade. Considerando a
natureza dos direitos limitados (liberdade e presuncdo de inocéncia), é
absolutamente inadmissivel uma interpreta¢@o extensiva (in malam partem)
que amplie o conceito de “cautelar” até o ponto de transforma-la em
“medida de seguranga publica”. (JUNIOR, 2020, p. 120)



As consideragdes anteriormente trazidas por Aury Lopes assumem um
carater primordial para a presente discussdo, uma vez que realmente existe
plausibilidade na manutencdo de um mecanismo que turba significantemente a

conjuntura penal?
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Nesta seara, é importante evocar o garantismo penal de Luigi Ferrajoli,
onde as instituicbes e objetos resguardados por lei ndo devem ser rechacados.
Para coadunar a discussédo, retoma-se a Ultima decisdo aqui citada do Supremo
Tribunal Federal, onde o prazo de noventa dias (contemplado pelo préprio pacote

anticrime) é rechagado, ferindo de forma gravosa os direitos basilares do cidadao.

Inaugura-se o presente capitulo com as céleres consideracdes de Luigi

Ferrajoli, que sdo contemporéneas a presente discussao:

O fato de que entre pena e delito ndo exista nenhuma relagéo natural ndo
exime a primeira de ser adequada ao segundo em alguma medida. Ao
contrario, precisamente o carater convencional e legal do nexo retributivo
gue liga a sanc¢do ao ilicito penal exige que a eleicdo da qualidade e da
guantidade de uma seja realizada pelo legislador e pelo juiz em relagéo a
natureza e a gravidade do outro. O principio de proporcionalidade
expressado na antiga maxima poena debet commensurari delicio é, em
suma, um corolario dos principios de legalidade e de retributividade, que
tem nestes seu fundamento logico e axiologico. (FERRAJOLI, 2002, p. 318)

A presente discussdo € iniciada a partir de um assunto basilar
concernente aos preceitos inerentes ao rol de direitos fundamentais. O presente
assunto versa veementemente sobre o direito de liberdade, e nesta seara colaciona

Ingo Wolfgang Sarlet:

Dito de outro modo, o direito geral de liberdade funciona como um principio
geral de interpretacdo e integracdo das liberdades em espécie e de
identificacao de liberdades implicitas na ordem constitucional. Assim sendo,
para reforcar a linha argumentativa ja langada, a positivagdo de um direito
geral de liberdade tem a vantagem de introduzir no ordenamento juridico
uma clausula geral que permite dela derivar, por meio de interpretagédo
extensiva, outras liberdades ndo expressamente consagradas no texto
constitucional. Com efeito, a liberdade, como faculdade genérica de acdo ou
de omissdo, concede ao individuo um amplissimo leque de possibilidades
de manifestacdo de suas vontades e preferéncias e de expressao de sua
autonomia pessoal que ndo pode ser apreendido por meio de liberdades
especificas previstas em textos normativo. (SARLET, 2017, p. 526)

Acerca dos direitos de liberdade, devem existir, enquanto acdes estatais,
as atitudes no comedimento da utilizacdo da prisdo preventiva. Desta forma, o
Estado é o propulsor de todas as acdes, sejam omissivas ou comissivas no que

concerne a tutela das prisdes, sejam elas de qualquer natureza.



Feitas as consideracdes preambulares, passa-se ao cerne do presente
capitulo, onde serdo abordados conceitos basilares.

4.1 — Dos elementos migratérios externos ao inquérito policial e acdo penal.

Feitas as consideracbes preambulares acerca do presente capitulo
passa-se ao nucleo da discussao. Quando se versa sobre elementos migratérios no
presente contexto, a discussao é materializada por preceitos alheios ao inquérito ou
acao penal. Dentre os elementos, € importante versar sobre a “reincidéncia” perante

a sociedade.

No contexto inaugural, nada melhor que trazer as seguintes

consideracdes do ilustrissimo Guilherme de Souza Nucci:

A) A priséo preventiva somente pode ser decretada, em qualquer situacao,
para crimes dolosos, com pena superior a quatro anos, reincidéncia em
crime doloso ou violéncia doméstica e familiar. B) A prisdo preventiva pode
ser decretada para todos os casos supramencionados, mas também para
todas as hip6teses de descumprimento das obrigagdes fixadas por medidas
cautelares alternativas, validas para qualquer espécie de delito. Pela anélise
sistematica da novel legislagdo, ndo vemos como deixar de acolher a
segunda posi¢cdo. As medidas cautelares, alternativas ao céarcere, séo
salutares e representam a possibilidade real de esvaziamento de cadeias.
Porém, elas precisam de credibilidade e respeitabilidade. (NUCCI, 2014, p.
74)

O primeiro ponto que merece destaque no presente contexto é que a
prisdo preventiva ndo possui carater preventivo e nem de evitar a reincidéncia.
Desta forma, o papel anteriormente citado também néo é do Poder Judiciario no que

concerne a evitar ou nao a reincidéncia.

Acerca da reincidéncia, Norberto Avena afirma de forma objetiva:

A reincidéncia também é considerada pela doutrina um efeito reflexo da
sentenga condenatéria, pois o individuo apenas poderd ser considerado
reincidente se for condenado por fato praticado no maximo até cinco anos
apés o cumprimento da pena imposta em razao de condenacdo anterior.
(AVENA, 2017, p. 760)

Num julgado paradigma, o Superior Tribunal de Justi¢a decidiu de forma

concisa e acertada:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO.
INADEQUACAO. MERITO. PRINCIPIO DA OFICIALIDADE. FURTO
QUALIFICADO PELO CONCURSO DE PESSOAS. PRISAO PREVENTIVA.
FUNDAMENTACAO INIDONEA. GRAVIDADE ABSTRATA.
REINCIDENCIA, POR SI SO, NAO JUSTIFICA A PRISAO PREVENTIVA.
MEDIDAS CAUTELARES. ADEQUACAO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CONFIGURADO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. 1. O Superior Tribunal
de Justica, seguindo entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal,



passou a ndo admitir o conhecimento de habeas corpus substitutivo de
recurso ordinario. No entanto, deve-se analisar o pedido formulado na
inicial, tendo em vista a possibilidade de se conceder a ordem de oficio, em
razdo da existéncia de eventual coacdo ilegal. 2. A privacdo antecipada da
liberdade do cidaddo acusado de crime reveste-se de carater
excepcional em nosso ordenamento juridico, e a medida deve estar
embasada em decis&o judicial fundamentada (art. 93, 1X, da CF) que
demonstre a existéncia da prova da materialidade do crime e a
presenca de indicios suficientes da autoria e de perigo gerado pelo
estado de liberdade do imputado, bem como a ocorréncia de um ou
mais pressupostos do artigo 312 do Codigo de Processo Penal. 3.
Caso em que o decreto que impés a prisdo preventiva ao paciente néo
apresentou motivacdo concreta apta a justificar a necessidade,
adequacdo e a imprescindibilidade da medida extrema. Consta apenas
gue o paciente foi encontrado na posse de trés objetos alheios (painel
frontal de um som automotivo, um par de chinelo e uma caixa de
mascaras), subtraidos de um veiculo que estava fechado, porém néo
trancado, em via publica; e que possui diversas condenacgdes
criminais. Nao h& modus operandi excepcional (delito cometido sem
violéncia ou grave ameagca) e a reincidéncia, por si s6, notadamente diante
do cenéario de pandemia que estavamos vivendo, ndo justifica a prisao
preventiva. Constrangimento ilegal configurado. 4. Habeas corpus néo
conhecido. Ordem concedida, de oficio, para revogar a prisdo preventiva do
paciente, salvo se por outro motivo estiver preso, sob a imposi¢do de
medidas cautelares, a critério do Juizo de primeiro grau. (HC 618.229/SP,
Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA,
julgado em 20/10/2020, DJe 26/10/2020) (grifou-se)

O posicionamento adotado pelo Superior Tribunal de Justica € dotado de
plausibilidade, contudo, na presente conjuntura os juizos de base ndo seguem as
diretrizes elencadas pelo supracitado tribunal. Ainda, pondera-se que para vasta
gama de magistrados a reincidéncia por si sO ja é um fator ensejador de decretacao

da prisao preventiva.

O pensamento engessado de que sujeitos “reincidentes” na pratica de
delitos ferem a “ordem publica” (conceito em abstrato) acarreta imensuravel
instabilidade na contemporanea conjuntura nacional, afetando de forma significativa
a guestdo da seguranca juridica ao tolher a liberdade do cidaddo em nome de um

conceito vago e abstrato.

4.2 — Do real objetivo das medidas cautelares.

De antemdo, deve-se pontuar que hodiernamente a cautelar da prisdo
preventiva ndo estad cumprindo com seu real objetivo. Tal afirmacéo € plenamente
lastreada pelos argumentos anteriormente trazidos, assim como posicionamentos

elencados em Direito.



Acertadamente, afirma Guilherme de Souza Nucci:

A prisdo cautelar é fruto da necessidade de se obter uma investigacao ou
instrucdo criminal produtiva, eficiente e livre de interferéncias. Embora
ambas provoquem a segregacdo do indiciado ou acusado, a primeira
constitui efetiva sancdo penal; a segunda ndo passa de uma medida de
cautela, com o fim de assegurar algo. Nao é um fim, mas um meio. (NUCCI,
2014, pag. 25)

Desta feita, a contemporanea aplicacdo da prisdo cautelar € dotada de
objetividade em suas metas (quando aplicada nos moldes do contemporaneo
Caodigo de Processo Penal), que € justamente rechacar todas as maculas contidas,

seja no inquérito policial ou no préprio corpo do processo.

Renato Brasileiro colaciona:

Prisdo cautelar é aquela decretada antes do transito em julgado de
sentenca penal condenatéria com o objetivo de assegurar a eficacia das
investigacdes ou do processo criminal. Em um Estado que consagra o
principio da presuncéo de ndo culpabilidade, o ideal seria que a priva¢do da
liberdade de locomoc¢éo do imputado somente fosse possivel por forca de
uma prisdo penal, ou seja, apds o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria. (LIMA, 2020, p. 784)

Neste mesmo contexto, as medidas de prisdo cautelares sdo métodos
dotados de estado transitério e de urgéncia para a sua decretacdo. Quando
inexistem os motivos para tanto, ela deve ser imediatamente rechacada. Perante tais

premissas, torna-se ainda util elencar a seguinte consideracao:

O segundo carater das novas medidas cautelares liga-se a adequabilidade.
Esse fator, sem dlvida, concerne ao principio constitucional da
proporcionalidade. Observa-se, cada vez mais, a vinculagdo e a integracado
entre os principios constitucionais penais e processuais penais. Nesse
prisma, ja haviamos apontado a umbilical ligadura entre a proporcionalidade
e a individualizagdo da pena, além de indicar a unido entre legalidade e
prisdo cautelar (nossa obra: Principios constitucionais penais e processuais
penais). Agora, nota-se o vinculo entre as medidas cautelares e a
proporcionalidade, ou seja, tal como se fosse uma auténtica individualizagéo
da pena, deve-se analisar o fato e seu autor, em detalhes, para aplicar a
mais adequada medida cautelar restritiva da liberdade. Cuida-se da
individualizacdo da medida cautelar, vez que existem varias a disposicéo do
magistrado para a aplicagéo ao caso concreto. (NUCCI, 2014, p. 27).

No que concerne a prisdo preventiva, temos um aspecto intrinsecamente
sensivel, uma vez que tem-se o primeiro padrdo de subjetividade quando o
Magistrado analisa de forma concisa e imprecisa 0S poucos materiais probatorios
para a decretacdo de uma prospecta prisdo. Para melhor elucidar os supracitados

argumentos, colaciona Aury Lopes:

Grande parte desse problema vem do fato de o juiz ler e estudar os autos
da investigagéo preliminar (inquérito policial) para decidir se recebe ou néo



a denuncia, para decidir se decreta ou ndo a prisdo preventiva, formando
uma imagem mental dos fatos para, depois, passar a “busca por
confirmacgdo” dessas hipoteses na instrugdo. O quadro agrava-se se
permitirmos que o juiz, de oficio, vA em busca dessa prova sequer
produzida pelo acusador. Enfim, o risco de pré-julgamento é real e tao
expressivo, que a tendéncia é separar 0 juiz que recebe a denuncia (que
atua na fase pré-processual) daquele que vai instruir e julgar ao final.

(JUNIOR, 2020, p. 245)

Nesta mesma discussdo, todos o0s preceitos constitucionais (inclusive
principios) devem ser observados, justamente no intuito de conferir harmonia a
conjuntura penal nacional. Contudo, é imperioso ressaltar que os supracitados
preceitos ndo estdo sendo obedecidos e a medida cautelar da prisdo preventiva esta

sendo utilizada para fins diversos ao inicial.

A prisdo preventiva do imputado se assemelha a um daqueles remédios
heroicos que devem ser ministrados pelo médico com suma prudéncia,
porque podem curar o enfermo, mas também podem ocasionar-lhe um mal
mais grave; quica uma comparacao eficaz se possa fazer com a anestesia,
e sobretudo com a anestesia geral, a qual € um meio indispensavel para o
cirurgido, mas ah se este abusa dela! (JUNIOR, 2020, p. 118)

As demais medidas cautelares em hip6tese alguma devem atender ao
clamor social ou pressGes midiaticas. Afirma-se ainda que todos os preceitos aqui
elencados inaplicaveis a prisdo preventiva ndo devem ser utilizados em sede das
demais medidas cautelares (que s&o instrumentos unicamente aplicaveis ao

inquérito ou no deslinde do feito penal.

E quais sdo as prisdes cautelares recepcionadas atualmente? Prisdo
preventiva e prisdo temporaria. A prisdo em flagrante também costuma ser
considerada “cautelar” por parte da doutrina tradicional. Divergimos neste
ponto, por considerar a prisdo em flagrante como “pré-cautelar’, como
explicaremos ao tratar dela. De qualquer forma, essas sdo as trés
modalidades de prisdo que podem ocorrer antes do transito em julgado de
uma sentencga penal condenatéria. Ndo existem mais, apds a reforma de
2011, a prisdo decorrente da pronuncia e a prisdo decorrente da sentenca
penal condenatdria recorrivel. Elas agora, como determinam os respectivos
arts. 413, § 3° e 387, 81° do CPP, passam a ser tratadas como prisdo
preventiva (ndo s6 porque somente podem ser decretadas se presentes 0
requisito e o fundamento, mas também devem ser assim nominadas).
(JUNIOR, 2020, p. 128)

As consideragfes suscitam um sensivel cotejo analitico, posto que as
medidas cautelares diversas da prisdo se mostram imensuravelmente mais eficazes
gue a prisdo preventiva, que apenas tolhe a liberdade do individuo e ndo atendem

ao fim especifico, que € o regular deslinde do inquérito policial ou acdo penal.



As medidas cautelares servem como uma auxiliar do deslinde penal e néo
podem desvirtuar-se da sua determinada finalidade. As medidas cautelares, quando
utilizada para sua real finalidade (conservar o feito penal) as supracitadas medidas

surtem notavel efeito no plano pratico.
4.3 - Das medidas cautelares diversas da prisdo preventiva.

De antemdo, colaciona-se que a contemporanea sistematica juridica
nacional contempla um rol eficaz de medidas diversas da prisdo preventiva dotadas
de eficicia para atender as mais variadas peculiaridades. Desta forma, afasta-se o
exaustivo uso da prisdo preventiva como “Unico” método para tolher a liberdade e

almejar uma supérflua sensacéo de garantia da ordem publica.

Para melhor fundamentar as supracitadas consideracfes, Norberto Avena

traz excelentes consideracfes pertencentes a presente tematica.

Excepcionalidade da prisdo preventiva frente a outras medidas cautelares
gue nao impliquem privacdo da liberdade. Por conseguinte, antes de
decretar a prisdo cautelar, devera o juiz verificar se, porventura, sao
cabiveis quaisquer das medidas cautelares diversas da prisdo arroladas no
Cdbdigo de Processo Penal (art. 282, § 6.°). Estabeleceu que, ressalvados os
casos de urgéncia ou de ineficacia da medida a ser imposta, sera exigida a
observancia do contraditério como condicdo prévia para que o Juiz
determine as medidas cautelares de natureza pessoal. Evidentemente, a
exigéncia desse contraditério requer compatibilidade com a medida, nao
sendo razoavel, por exemplo, cogita-lo diante da decretacdo de uma priséo
preventiva ou temporéaria (art. 282, § 3.°). Coibiu o decreto de medidas
cautelares de oficio na fase das investigacdes, seja a prisdo preventiva,
sejam as demais medidas diversas da prisédo. Destarte, em regra, apenas
na fase do processo judicial € facultado ao juiz decretar estas medidas por
sua propria iniciativa (arts. 282, § 2.°, e 311) (AVENA, 2017, p. 599).

Perante as palavras de Avena, torna-se plenamente defensavel que
existem uma vasta gama de medidas diversas da prisdo dotadas de eficacia para
obter o resultado almejado no feito penal. Sendo, vejamos 0 seguinte preceito

disposto no art. 282, 86° do Cddigo de Processo Penal Brasileiro:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a: (Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

de 2011).

§ 6° A prisdo preventiva somente serd determinada quando néo for cabivel
a sua substituicdo por outra medida cautelar, observado o art. 319 deste
Cadigo, e o0 ndo cabimento da substituicdo por outra medida cautelar devera
ser justificado de forma fundamentada nos elementos presentes do caso
concreto, de forma individualizada. (Redacéo dada pela Lei n°® 13.964, de
2019) (Vigéncia)

O proprio preceito estampado no Codigo de Processo Penal Brasileiro e

contemplado pelo Pacote Anticrime sO confirma o padrédo imensuravel de



subsidiariedade na utilizacéo da prisdo preventiva. Apenas a titulo de exemplo, traz-
se outra consideracdo normativa contida no Cédigo de Processo Penal Brasileiro:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo: (Redacdo dada pela
Lei n® 12.403, de 2011).

VI - suspensao do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para
a pratica de infracdes penais; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

Como exemplo basilar, tem-se a supracitada consideracdo trazida pelo
contemporaneo e vigente Codigo de Processo Penal. Materializando para a
realidade, tem-se a hipdtese de quando um determinado funcionario publico esteja
se utilizando daquela determinada situacdo para coagir testemunhas de um caso. A
mera prisdo dele ndo iria adiantar para o caso fatico, mas a suspensao do exercicio

de sua funcéo publica seria a medida ideal para o caso em voga.

Ora, se existem medidas cautelares diversas da prisdo dotadas de
imensuravel eficacia, para qué utilizar a prisdo preventiva em prima facie? Apenas

para lotar o exacerbado contingente penitenciario nacional?

A supracitada pergunta € facilmente respondida pelo art. 282,86° do

contemporaneo e vigente Codigo de Processo Penal, que afirma expressamente:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a: (Redacdo dada pela Lei n°® 12.403, de
2011).

| - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a
instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
pratica de infracdes penais; (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

Il - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condicdes pessoais do indiciado ou acusado. (Incluido pela Lei n°
12.403, de 2011).

8 6° A prisdo preventiva somente serd determinada quando néo for cabivel
a sua substituicdo por outra medida cautelar, observado o art. 319 deste
Cddigo, e 0 ndo cabimento da substituicdo por outra medida cautelar devera
ser justificado de forma fundamentada nos elementos presentes do caso
concreto, de forma individualizada. (Redacéo dada pela Lei n° 13.964, de
2019)

Desta forma, a contemporanea sistematica juridica penal nacional detém
meios capazes de rechacar a prisdo preventiva utilizada em um termo vago, que &
justamente a “ordem publica”. Tal preceito € um verdadeiro item abstrato e

deploravel que merece ser rechacado.

Nesta linha, conclui-se que, relativamente ao principio da necessidade,
tanto a prisdo preventiva quanto as medidas cautelares alternativas dos
arts. 319 e 320 poderéo ser aplicadas quando, efetivamente, revelarem-se
necessarias para a aplicacao da lei penal, para a investigagao ou instrugao
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criminal e para evitar a pratica de novas infragbes penais, tal como
externado no art. 282, |, do CPP. Ja no que toca as medidas cautelares
alternativas dos arts. 319 e 320, ndo havendo dispositivo especifico quanto
aos respectivos fundamentos, depreende-se que 0s nortes serdo apenas
aqueles elencados no citado art. 282, I. (AVENA, 2017, p. 606).

7

Para assegurar a aplicacdo da lei penal ndo é necesséario o tolhimento
direto e imediato do determinado sujeito. Existem medidas plausiveis que devem ser
adotadas, ndo cabendo a possibilidade de reincidéncia de um modo abstrato o fator

determinante para a decretacéo da prisao.

bY

44 - Da aplicagdo contemporanea de preceitos concernentes a prisao

preventiva.

Continuando a presente discusséo, faz-se mister adentrar a outra vertente
da presente discussdo. O primeiro ponto que merece destaque é acerca dos
posicionamentos legais e consideracbes elencadas pela contemporanea

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Para iniciar uma discussdo homogénea, traz-se o seguinte julgado que

serve como um paradigma:

Ementa PRISAO PREVENTIVA. PRINCIPIO DA COLEGIALIDADE.
OFENSA NAO CONFIGURADA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
PACIENTE FORAGIDO. APLICA(;AO DA LEI PENAL. ALEGADA
INOBSERVANCIA DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 316 DO CPP.
SUPRESSAO DE INSTANCIA. DECURSO DO PRAZO NONAGESIMAL
QUE NAO ACARRETA A SOLTURA AUTOMATICA DO CUSTODIADO.
MANIFESTA ILEGALIDADE OU ARBITRARIEDADE NAO IDENTIFICADAS.
1. Na dicgéo dos arts. 21, § 1°, e 192, do RISTF, que conferem ao Relator a
faculdade de decidir monocraticamente o habeas corpus, inexiste ofensa ao
principio da colegialidade. Precedentes. 2. Priséo preventiva decretada forte
na garantia da ordem publica e para assegurar a aplicacdo da lei penal,
presentes as circunstancias concretas reveladas nos autos. Precedentes. 3.
A circunstancia de o Agravante ostentar primariedade e bons antecedentes
ndo constitui Obice & decretagcdo ou manutengdo da prisdo preventiva,
desde que preenchidos os pressupostos e requisitos do art. 312 do Cédigo
de Processo Penal. 4. Inviavel o exame das teses defensivas néo
analisadas pelas instancias anteriores, sob pena de indevida supressédo de
instancias. Precedentes. 5. O Plenéario deste Supremo Tribunal firmou
entendimento no sentido de que o mero decurso do prazo de 90
(noventa) dias previsto no art. 316, paragrafo Unico, do Cddigo de
Processo Penal, ndo conduz a soltura automatica do preso
preventivamente. 6. Agravo regimental conhecido e n&o provido. HC
178254 AgR Orgdo julgador: Primeira Turma Relator(a): Min. ROSA
WEBER Julgamento: 03/08/2021 Publicacédo: 06/08/2021 (grifou-se).

Feitas as supracitadas consideracdes, afirma-se que o posicionamento da
Suprema Corte Nacional é contemporaneo e merece destaque. O primeiro ponto é

que o problema € versado como apenas ‘um mero decurso”, ou seja, preceitos



contidos na legislacdo nacional sdo rechacados de forma veemente. Sendo,

vejamos:

Art. 316. O juiz podera, de oficio ou a pedido das partes, revogar a prisao
preventiva se, no correr da investigacdo ou do processo, verificar a falta de
motivo para que ela subsista, bem como novamente decreta-la, se
sobrevierem razfes que a justifiquem. (Redacao dada pela Lei n® 13.964, de
2019) (Vigéncia)

Paragrafo Unico. Decretada a prisdo preventiva, devera o érgao emissor da
decisdo revisar a necessidade de sua manutengdo a cada 90 (noventa)
dias, mediante decisdo fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a
prisdo ilegal. (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019) (Vigéncia)

Neste mesmo diapasao, afirma-se que a jurisprudéncia rechaca
completamente os preceitos contemplados pela Lei 13.964/2019, que € o Pacote
Anticrime. A mutacéo de legislacdo ordinaria conferida pelo STF no presente caso é
dotada de sensiveis arbitrariedades, violando de forma significativa direitos caros e

inerentes aos cidadaos.

Colaciona Eugénio Pacelli:

A prisdo cautelar lastreia-se em fatos, que podem mudar ao longo da
instrucdo. Desse modo, a decretacdo da preventiva ndo é definitiva,
podendo ser revista, caso a situagdo fatica apresente nova feicédo.
llustrando, alegou-se que o réu teria ameagado determinada testemunha
para ndo depor em seu desfavor; entretanto, o depoimento transcorre
normalmente e a propria testemunha declara nunca se ter sentido
ameacada; se a prisao preventiva fora decretada com base nisso, é preciso
seja revista e revogada. O mesmo preceito foi criado no contexto das
medidas cautelares: “o juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la
guando verificar a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a
decreté-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem” (art. 282, § 5.°, CPP).
(PACELLI, 2014, p. 78).

As consideracbes do supracitado penalista ganham uma forca
imensuravel hodiernamente, uma vez que se deve elencar a morosidade no sistema
judiciario brasileiro, onde aquele prazo de noventa dias pode facilmente se tornar

duzentos dias, ferindo de forma gravosa os direitos do cidadé&o.

A prisdo preventiva decretada para conveniéncia da instrugdo criminal é
aquela que visa a impedir que o agente, em liberdade, alicie testemunhas,
forje provas, destrua ou oculte elementos que possam servir de base a
futura condenacdo. A despeito da terminologia empregada no dispositivo,
essa medida ndo pode ser decretada apenas por se revelar proveitosa ou
vantajosa a instrugdo, como sugere a interpretacdo literal da palavra
“conveniéncia’. Sendo a custddia decretada unicamente com base no
fundamento in examen, uma vez esgotada a instru¢do, nao ha mais razbes
para que subsista o decreto, impondo-se a revogacéo, conforme se infere
dos arts. 316 e 282, § 5.°, ambos do CPP. (AVENA, 2017, p. 671).

A contemporanea e sensata doutrina do Direito Penal contemporanea e

precisa quando conferem primazia a analise e revogacdo da medida que tolhe os



direitos de liberdade do cidaddo. Quando nao subsistirem os motivos para tal, a
prisdo deve ser imediatamente rechagada, e o prazo de noventa dias deve ser

obedecido, assim como a avaliacdo para a manutencao.

Acerca das prisoes, Ingo Wolfgang Sarlet afirma:

Importa ter presente que a liberdade de locomocao articula-se com outros
direitos e garantias fundamentais e outros dispositivos da Constituicdo
Federal, que tanto se destinam a sua protecdo (é o caso, por exemplo, do
instituto do habeas corpus e das limitagdes constitucionais da prisao),
guanto, a depender do caso, atuam como limites da prépria liberdade de
locomogéo ou autorizam o legislador a restringir tal liberdade, o que sera
objeto de atencdo logo mais adiante, no item reservado aos limites da
liberdade de locomocgé&o. O carater abrangente da liberdade de locomocéo
na Constituicdo Federal, por sua vez, ndo nos parece conciliavel com uma
definicdo fechada, no sentido do direito de toda e qualquer pessoa a nao ser
presa ou detida arbitrariamente, a ndo ser que também tal formula seja
compreendida em sentido aberto, ainda mais em face da existéncia de
dispositivos especificos, no titulo “Dos direitos e garantias fundamentais”,
assegurando a pessoa contra prisdes arbitrarias. (SARLET, 2017, p. 567)

A liberdade de locomocao é um direito subjetivo inerente ao cidadao, e
este ndo pode ser tolhido de forma arbitraria. Desta forma, no que tange a prisao
preventiva e aplicacdo das demais medidas cautelares, a contemporanea
jurisprudéncia atua de forma retrégrada, ferindo sensivelmente direitos caros e

inerentes aos cidadaos.

Além da protecdo da liberdade de locomocao em relagdo ao proprio Estado,
mas especialmente no que diz com a protecdo na esfera das relacdes
privadas, cabe ao Poder Publico assegurar as condicbes materiais do
exercicio de tal liberdade, especialmente na esfera da organizacdo e do
procedimento, como dao conta, em carater ilustrativo, toda a regulamentacao
do transito nacional e internacional de pessoas e bens, as regras e principios
em matéria de prisdo e detencéo (boa parte das quais foi objeto de previsédo
constitucional especifica), apenas para referir algumas. (SARLET, 2017, p.
568)

Acerca da mesma tematica, Aury Lopes traz consideracbes de carater
imensuravelmente importante, uma vez que perante suas palavras torna-se
plenamente abominével a utilizacdo de mecanismos de tolhimento de liberdade sob
0 viés arbitrario, que € o proprio caso da utilizacdo da prisdo preventiva em prima

facie.

Perante os homogéneos argumentos aqui trazidos, torna-se clarividente
que a utilizacdo da prisdo preventiva com escopo na manutencdo da ordem publica
€ um assunto sensivel e que merece o maximo de cuidados quando se materializa

em termos praticos. A saida dotada de extrema viabilidade seria a abolicdo do termo



juridico vago e atencdo intrinseca aos preceitos contidos na contemporanea

legislacéo patria.

5. CONCLUSAO

Perante os homogéneos argumentos expostos na presente monografia,
torna-se plenamente evidente a discrepancia da problematica no que versa sobre a

aplicacao da prisdo preventiva com escopo no termo da ordem publica.

A prisdo preventiva baseada na ordem publica € um tema sensivel, uma
vez que é importante observar que o conceito anteriormente citado abre espacgo para
vasta gama de lacunas, sendo extremamente indeterminado. Desta maneira, afirma-
se gue a ordem publica € um conceito juridico dotado de incertezas e deve ser

corretamente avaliado para aplica-lo ao caso concreto

E certo afirmar que o processo para a mudanca dos paradigmas
intrinsecos a prisdo preventiva é lento e merece cuidados especiais, justamente para
ndo quedar em outros erros como conferir imensuravel importancia para um termo

juridico vago e inadequado para vasta gama das situacfes em que € utilizado.

A corrente doutrindria que assumiu primordial importancia foi a do
garantismo penal, que é defendida veementemente por Luigi Ferrajoli. A corrente
doutrindria anteriormente citada possui bases diretas nos preceitos objetivos do
Direito, onde os direitos fundamentais estampados na contemporanea Carta Magna

seriam obedecidos de forma inequivoca.

O garantismo penal aqui proposto € a vertente defendida pelo supracitado
Autor, onde as instituicbes e objetos resguardados por lei ndo devem ser
rechacados. Para coadunar a discussao, retoma-se a ultima decisdo aqui citada do
Supremo Tribunal Federal, onde o prazo de noventa dias (contemplado pelo proprio
pacote anticrime) € rechacado, ferindo de forma gravosa os direitos basilares do

cidadao.

Enquanto corrente, o garantismo encontra base no presente trabalho,
posto que por se tratar de um “modelo ideal”, este deve ser seguido, justamente no

intuito de encontrar preceitos minimos capazes de assegurar direitos. Tais direitos



merecem respeito, visto que a contemporéanea sistematica juridica nacional abaliza

direitos e garantias fundamentais que devem ser respeitadas.

Ainda, é importante notar que cabe a todas as instituicdes resguardar os
direitos que por longos anos foram pleiteados, e agora que foram contemplados,
estes nao merecem ser rechacados apenas para a “satisfacdo temporaria” de uma

parcela da populacao.

Contudo, é certo afirmar que existe um longo caminho a ser percorrido,
uma vez que os direitos e garantias constitucionais funcionam apenas num mundo
hipotético. Desta forma, preceitos basilares ndo sao materializados pelos operadores

do Direito na esfera contemporanea.

Um grande exemplo da problematica refere-se ao prazo da prisao
preventiva, onde a jurisprudéncia e legislacdo entram em constante contradicdo, nao
podendo se aferir qual seria o tempo ideal para a manutencao da prisao preventiva.
Outro aspecto importante a ser citado aqui na conclusé@o € a questédo da revisdo do
lapso temporal da prisdo preventiva, onde o Codigo de Processo Penal contempla

uma analise acerca das razdes de ser daquela medida, mas néo acontece.

Feitas as consideragdes pertinentes, afirma-se mais uma vez que a priséo
preventiva na contemporaneidade € um método de prisdo cautelar deficitario e

merece sensiveis reparacoes.

Nesta seara, deve-se afastar a prisdo preventiva em sua utilizacdo a
prima facie, visto que é um meio ineficaz para a solucdo dos determinados
problemas. Em termos praticos, pode-se evocar as medidas do art. 319 do Cdédigo
de Processo Penal, que sdo capazes de rechacar a aplicacdo exacerbada da prisao

preventiva.

Portanto, deve-se afastar a aplicacdo exacerbada da prisao preventiva,
utilizando-a em Ultima instancia e quando a liberdade do individuo realmente possa

turbar o inquérito policial ou feito penal.
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