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Resumo: O ordenamento juridico processual penal brasif@issui duas espécies de prisao:
prisdo pena, com base em uma sentenca condenaimgtada em julgado e a prisdo
cautelar, devendo esta possuir os atributos de toddida cautelar, quais sejam:
acessoriedade, preventividade, instrumentalidagetdtica e provisoriedade, tendo como
espécies a Prisdo em Flagrante, a Prisdo TemparaaaPrisdo Preventiva. Esta ultima
encontra-se disposta nos artigos 311 e seguint€xdmo de Processo Penal e se destina a
assegurar a eficacia do processo e por consequiinesiaa decisédo, razédo pela qual, somente
deve ser admitida para tal fim, pois se assim oésef estaria se transformando em verdadeira
antecipacédo da pena. O presente estudo tem pgrcedemonstrar que a Prisdo Preventiva
baseada na Garantia da Ordem Publica tem motivegaiatores estranhos ao processo, que
nao tem relacéo direta com as partes, mas sim umame ordem externa (extraprocessual)
que interfere diretamente na relacédo estabeleaitla e Estado-juiz e 0 acusado, logo, impde
ao acusado uma prisdo por motivos de ordem poktigavernamental, motivos estes que
deveriam ser solucionados pelo Estado através diédasepoliticas e governamentais e ndo
através da prisdo de alguém que se deva presumic@ncia, ou seja, o Estado através da
Prisdo Preventiva para Garantir a Ordem Publicesteae a solucédo deste Problema — Ordem

Pulblica — para o particular com a sua prisdo eat@vés de medidas administrativas.

Palavras-chaves: Prisao, Medida Cautelar, Efetividade, Ordem Publica

Inconstitucionalidade, Principio da inocéncia.
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1 - INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica, proclamada em 05 debwa de 1988, definiu em seu
artigo 5°, inciso LVII, “ninguém sera consideradapado até o transito em julgado de
sentenca condenatoria”. Disso resulta que a pas#es do transito em julgado da condenacéo
somente pode ser decretada a titulo cautelar. Geito,eem nosso ordenamento juridico
processual penal somente existem duas espéciegsdesp prisdo pena decorrente de uma
sentencga penal condenatodria transitada em julgadariedo cautelar.

A privacéo da liberdade individual, por ser umaitiagéo a um direito fundamental,
reveste-se de um carater excepcional, somente di@sen decretada ou mantida em situacées
de absoluta necessidade. O principio da presungdoodéncia impede que o Estado trate,
como se culpado fosse, aquele que ainda ndo sobrelenacdo penal irrecorrivel. Toda a
prisdo antes do transito em julgado deve ser ceraid como proviséria. A liberdade é a
regra e a prisdo € a excecdo, somente deve ter dugendo haja a necessidade de sua
mantenca.

A consagracdo do principio da presuncdo de inogéncéo afasta a
constitucionalidade das pris6es cautelares, quenc@am sendo reconhecidas pela doutrina e

jurisprudéncia. Entretanto, em raz&o de sua grdeidsonsoante se observa no artigo 5°, LXI



da Carta Magna de 1988, somente se decretara &o pureventiva por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente.

A prisdo preventiva, como uma das formas de mechdéelar, consiste na privacao
da liberdade do individuo antes do transito emaitlgda sentenca penal condenatoria, sendo
medida excepcional, devendo ser decretada em easxtreema necessidade. Devendo, assim,
estar presente a 0s pressupostos de toda medigdacaguais sejam: fwmus boni in yurie
o periculum in moraque em sede de liberdade recebe a nomenclaturfairdas comissio
delictuse opericulum in libertatisdispostos no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal

O periculum in libertatisé traduzido nas expressdes: garantia da ordenicadh
ordem econdmica, conveniéncia da instrucdo crimgnaksegurar a aplicacdo da lei penal.
Encontramos dumus comissio delictusa prova da existéncia do crime e indicios dereut

Se nao estiverem presentes tais premissas nacs&egldsaver uma prisao cautelar
que esteja em consonancia com 0s preceitos canstiais.

N&o se pode olvidar que o processo cautelar tamabdfide de assegurar a eficacia
futura de outro processo a que esta preordenagoof@ssor SILVA JARDIM (2005), elenca
as caracteristicas do processo ou medidas castelgue em apertada sintese sao:
acessoriedade, onde o processo ou a medida caetstantra-se sempre vinculado ao
resultado do processo principal;, preventividade, gae destina prevenira ocorréncia de
danos; instrumentalidade hipotética onde a medal#etar pode existir sem que o0 seu
beneficiario, ao final do processo principal, terdfativamente reconhecido o seu direito
alegado e provisoriedade, onde sua manutencao akepkn persisténcia dos motivos que
evidenciaram a urgéncia da medida necessariala tlttgorocesso.

Nesse diapasédo, pode-se afirmar que a prisdo priavideve ser vista e aplicada
como uma tipica forma de atividade jurisdicionaltetar, devendo ter como finalidade

precipua tutelar os fins e 0s meios do processal penconhecimento.



As prisdes preventiva, temporaria e a em flagrdetdo sdo consideradas prisbes
cautelares se destinando a tutelar os fins e oesntlEl processo. Somente sera cautelar a
modalidade de prisdo que se destina a resguarfascesso. Somente sera valida quando
decretada com base em juizo sobre a sua necessitamssidade esta real, extraida da
situacdo concreta, e ndao presumida pelo legisladlsin que a presuncao de inocéncia néao

comporta presuncdes legais.

2 — AS PRISOES CAUTELARES EXISTENTES NO ORDENAMENT@URIDICO

PROCESSUAL PENAL.

Primeiramente, ressalte-se que toda prisdo antesadsito em julgado deve ser
considerada uma priséo cautelar, uma vez que fencao da instrumentalidade do processo.
E mais, considerando o principio constitucional idacéncia consagrado em nossa
Constituicdo (art. 5°, LVII), é indispensavel queravacdo da liberdade seja devidamente
fundamentada e que essa fundamentacéo estejanaldaicom a protecdo de determinados e
especificos valores igualmente relevantes.

Atente-se que o ordenamento juridico processualpgede 1941, sendo necessaria
uma releitura quanto a diversos institutos juriglipertinentes a matéria de prisao, para o fim
de seu realinhamento com o sistema de garantiagdudis previsto na Constituicdo da
Republica de 1988.

Ha no ordenamento juridico, duas espécies de pps&do pena, apds uma sentenca
condenatdria transitada e julgado e prisdo caut@assuindo trés espécies: prisdo em

flagrante delito, prisdo temporaria e prisao prévan



A prisdo em flagrante delito da-se no momento em @uindividuo € surpreendido
no cometimento da infracdo penal, sendo ela termadeonsumada. Por flagrante deve-se
entender a relacdo de imediatidade entre o fasuaecaptacdo. Tem sua natureza cautelar,
pois se fundamenta na protecéo do individuo e rentia da qualidade probatéria. E um ato
administrativo, praticado pela Autoridade Policgle deve ser submetido ao Judiciario para
que se verifique sua legalidade e necessidade.

As hipoteses de flagrante estdo dispostas no é@figodo CPP e séo classificadas
como flagrante proprio, nas hipdteses em que algestd cometendo a infracdo penal ou
quando acaba de cometé-la (artigo 302, inciso$l)l & hipotese do artigo 302, inciso lll,
chamada pela doutrina de flagrante improprio owsedagrante, ocorre quando alguém “é
perseguido, logo apds, pela autoridade ou por gealgessoa, em situacdo que faca presumir
ser autor da infracdo”. A ultima modalidade dedwism flagrante é denominada de flagrante
presumido, disposta no artigo 302, inciso IV, onalguém é encontrado, logo depois, com
armas, objetos ou papéis que facam presumir ser dainfracao.

O que deve ser decisivo aqui € a imediatidade dsegeicdo para o fim de
caracterizar a situacao de flagrante e deve sgadd logo apds o cometimento do fato, ainda
gue o perseguidor ndo o tenha efetivamente presnci

A prisdo temporaria também tem a natureza caut@leta-se de prisdo cuja
finalidade é a de acautelamento das investigaddasquérito policial, consoante determina
o artigo 12 da Lei n°® 7.960/89. Somente é cab@slhipdteses taxativas da mencionada lei. E
muito criticada pela doutrina, havendo entendimecépitaneado pelo professor RANGEL
(2007), de que a prisdo temporéria é inconstitatjgoois trata-se de medida constricdo da
liberdade do suspeito que, ndo havendo elemenfmsestes de sua conduta nos autos do
inquérito policial, é preso para que esses elersesgfam encontrados. Além de existir uma

inconstitucionalidade organica, ou seja, elabonaolaum 6rgdo incompetente, vez que a



prisdo temporaria foi criada através da Medida igdma n° 111 de 24/11/1989, ou seja 0
executivo através de Medida Provisoria, legislduragrocesso penal e direito penal que séo
de competéncia privativa da Unido.

A prisdo temporaria € uma espécie de prisdo cautebdgindo, para a sua
configuracdo, os requisitos de toda e qualqueridaethutelar, quais sejarma fumus boni
iuris e o periculum in mora.

Por fim, a prisdo preventiva esta prevista nogy@sti3ll ao 316 do Codigo de
Processo Penal, € uma modalidade de prisdo cautelaratureza processual e deve ser
decretada pelo juiz.

Busca sua justificativa e fundamentacao na tutelpedsecucéo penal, visa impedir
que eventuais condutas praticadas pelo autor possdooar em risco a efetividade do
processo. Em razdo das garantias individuais ¢oostnais, somente sera decretada por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judicGmpetente, consoante disposto no
artigo 5° LXI da Constituicdo Federal, bem commente serd decretada nas hipoteses
legais, dispostas no artigo 312 do Cddigo de PsocEsnal.

Por tratar-se de medida restritiva de direitos, ua slecretagdo deve estar
expressamente prevista em lei, ndo podendo o fastaa-se do principio da legalidade, nem
mesmo se entender presentes circunstancias elsac@ts que coloquem em risco a
efetividade do processo. Por efetividade estamesaferindo a necessidade de se preservar o
adequado funcionamento de um processo de manpearatir que ambos cumpram as suas
importantes missdes, tanto como instrumento dengjardo individuo quanto da aplicacdo da
lei penal.

Nos termos do artigo 312 do CPP, “a prisdo prevantbdera ser decretada como
garantia da ordem publica, da ordem econdmicacpoveniéncia da instru¢do criminal ou

para assegurar a aplicacéo da lei penal, quandehptova da existéncia do crime e indicios



suficientes de autoria”. As duas primeiras (conecia da instrucao criminal e assegurar a
aplicacdo da lei penal) sdo instrumentais, ligad@asotecdo do processo penal, ja a prisao
preventiva para garantia da ordem publica e danomiondmica nao implica a protecédo do
processo, mas sim a protecdo da propria comunidame, 0 argumento de que ela sera
duramente atingida pelo ndo-aprisionamento de esitby crime.

O direito constitucional de liberdade, dentro de wardadeiro Estado Democrético
de Direito, exige que se aguarde o desenrolar Hodoaprocesso a fim de, havendo
condenacdo do acusado, possa ser cerceado. A puisd@ntiva, por trazer como
consequUéncia a privacdo da liberdade antes doitddas julgado, somente se justifica
enquanto e na medida em que puder realizar a Amtg persecucdo penal, em todo o seu
iter procedimental, e mais, quando se mostrar @lnaneira de satisfazer tal necessidade.

Portanto, estar-se-ia violando o principio da imo@& quando se pretende
fundamentar a preventiva para a garantia da orddnticp, em razdo de riscos de novas
infracOes penais ou a intranquilidade causadagetee.

Nesta oportunidade, sem fugir do tema, cabe fame observagdo quanto ao
disposto no artigo 295 do Cddigo de Processo Rematrata da prisdo especial. Refere-se ao
cumprimento da prisdo cautelar para determinadasops, que em razdo das funcoes
publicas por elas exercidas, da formacdo escolarern razdo do exercicio de atividades
religiosas deverdo ser recolhidas em quartéismisao especial, a disposicdo da autoridade
competente.

O referido dispositivo traduz uma clara distin¢gétres pessoas, ferindo o principio
da isonomia, havendo uma distingao de classeaiso@ Estado neste dispositivo revela que
as cadeias e delegacias sdo destinadas para alasses favorecidas, havendo uma nitida

seletividade do sistema penal.



Por fim, cumpre ressaltar que os presos provisdicasio separados dos que ja dos
que ja estiverem definitivamente condenados, éeopyaceitua o artigo 300 do Codigo de

Processo Penal.

3 — CARACTERISTICAS DAS MEDIDAS CAUTELARES.

O conceito de processo por CARNELUTTI (2001), € agnjunto de atos dirigidos
a formacao ou a atuacdo de mandatos juridicoscaugeteristica consiste na colaboracao de
pessoas interessadas, que sao as partes, e copuunmas pessoas desinteressadas, que sao
0S juizes ou 0s 0rgaos judiciais. O autor apongh@a relacdo direta existente entre o Direito
e 0 processo, pois este ao Direito quanto se figanao método para a formacéo e para a
atuacao.

A atividade jurisdicional é eminentemente publicéelando o ordenamento juridico
estabelecido como fator de seguranca e paz séciplrisdicdo penal com sua funcdo de
pacificacdo social, constitui um fator importansgga compreensao da instrumentalidade do

processo.

A pretensdo cautelar é diferente da pretensao itldin embora exista uma
vinculagdo entre ambas por uma relacdo de comptanegade, a pretensédo cautelar tem o

fim de garantir o processo principal.

Em face da constitucionalizagdo do processo pesal, pode enumerar as
caracteristicas das medidas cautelares da sediaimte: provisoriedade, acessoriedade,
preventividade, e instrumentalidade. S&o provisgpais sdo decretadas mediante cognicao

sumadria, ndo se revestem de cunho de definitividad® sendo satisfativas. Possui o carater
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acessoOrio ao processo principal, ou seja, somedqis¢éeeenquanto puder dar ao processo
principal um resultado util. Deve haver um vincatm o processo principal é preventiva,

pois sua extensdo deve limitar-se ao estritamextessario para evita males certos e futuros,
por fim, a caracteristica da instrumentalidade eel porque a medida cautelar serve de

instrumento, de modo e de meio para atingir a nagglichcipal.

As mediadas cautelares podem ser preparatérites da instauracdo do processo

cognitivo ou incidental, durante a pendéncia degsso principal.

Os pressupostos da tutela cautelar sdonmus bomi iurise o periculum in mora.
Periculum in morasignifica que a demora no curso do processo pahgiode fazer com que
a tutela juridica que se pleiteia seja eficaze@gp de que a prestacao jurisdicional se torne
inGcua. Ja dumus boni iuris € a fumaca do bom direito. A probabilidade de wewtenca
favoravel no processo principal.f@mustraduz-se no binbmio prova de existéncia do crime e

indicios suficientes de autoria.

Que tais pressupostos analisados por LOPES JUNEIR1), os chamam de
periculum in libertatise fumus comissi delictE necessario que haja um perigo na liberdade
do réu a justificar a sua prisdo. A fumaca devedsecometimento do delito e ndo do bom
direito, pois bom direito pode ser para condenaahmolver o acusado. A fumaca € da prética

do crime e ndo do bom direito.

As prisGes preventiva, temporaria e a em flagrdetdo sdo consideradas prisbes
cautelares se destinando a tutelar os fins e ossnaei processo. Somente subsistem se a sua
mantenca for necessaria, ndo devendo ser confurdiche execucdo provisoria da pena,
repudiada pelo nosso sistema, face o principiotitoa®nal da presuncdo de inocéncia, bem

COMO por ndo possuir os requisitos da medida @autgados acima.
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4 - PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA.

Dispbe a Constituicdo da Republica Federativa damsiBem seu artigo 5°, inciso
LVII: “Ninguém sera considerado culpado até o tit&nem julgado da sentenca penal
condenatoria”.

E neste dispositivo que encontramos a presuncdmai®ncia, que remonta a
declaracdo de direitos francesa da constituicab7@é, repetida na Declaracdo Universal de
Direitos do Homem, das Nac¢des Unidas, em 1948enaeigo onze. Foi a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, que pela prime&z, vconsagrou o principio da presuncgéao de
inocéncia.

A finalidade do aludido principio € a proibicdo quéegislador ordinério inverta o
onus da prova, exigindo que o réu tenha que p@&aia inocéncia, sob pena de condenacao
em razdo da duvida. Em sendo assim, o réu sermpi@sunocente significa que o 6nus de
provar a veracidade dos fatos que lhes sdo impsitada parte autora da acdo penal, que, em
regra, € o Estado na figura do Ministério Publitayendo duvida deve o julgador absolver o
acusado.

O sistema constitucional brasileiro destinou dunssituicoes para a obter a prova
necessdria para desconstituir o principio da pggsude inocéncia, quais sejam: o Ministério
Publico e a Policia Civil.

Por fim, o julgador ao aplicar a prisdo cauteld@q se esta partindo da presuncgéo de

culpa, mas tutelando os fins e os meios do procpssal. Qualquer medida de coergao
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pessoal contra o acusado somente deve ser adatedeevestida de carater cautelar e,
portanto, se extremamente necessaria.

O Principio Constitucional da Presuncédo de Ino@énpossui trés vertentes, quais
sejam: regras de tratamento, regras de julgameneigra de garantia

A regra de tratamento € observada quando aqueleéqoensiderado inocente
somente podera ser imposta uma prisdo cauteladqusmu comportamento oferecer um risco
ao processo, caso contrario importaria um adiamttonda pena. Ademais, ndo deve o
acusado ser exposto perante a sociedade como wmnasp, pois sobre este paira a
presuncéo de inocéncia.

Encontra-se a regra de julgamento, ndo tendo & parora, se desincumbido
adequadamente de seu 6nus de demonstrar, o C@limdesso Penal estabelece uma regra
de julgamento, dirigida ao juiz, determinado a abhs@o do réu quando nao existir prova
suficiente para a condenacéao.

A regra de garantia refere-se a inadmissibilidade fdrovas ilicitas, conforme
leciona o mestre NICOLLIT (2009) que a norma éenéz a consagrada regra da presungao
de inocéncia como garantia muito bem traduzidaxpaesséo de que toda pessoa € inocente
em quanto nao se prove legalmente sua culpa.

O Cddigo de Processo Penal deve passar por unetuegel devendo ser interpretado
conforme 0s principios constitucionais vigentess pliversas sao as normas gue apresentam
algum reflexo no processo penal. Ndo se deve limigaincipio constitucional da inocéncia,
vez que trata-se de uma regra chave do processt, perdadeira diretriz que concretiza a
ponderacdo dos bens seguranca social e direeraéide.

A consagragdo do principio da presuncéo de inoaéimita as possibilidades de
prisdo processual, tornando excepcionais 0os motjuesa justificam. E cedigo que a prisdo é

uma das formas mais drasticas de proteger qualogmr juridico, sendo por esta razao
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excepcional, sob pena de violar o principio dayredo de inocéncia. Disso resulta que a
prisdo antes do transito em julgado da condenagQé&werde pode ser decretada a titulo
cautelar. O postulado constitucional da presungidndcéncia impede que o Estado trate,

como se culpado fosse, aquele que néo sofreu cagé@empenal transitada e julgado.

5 — A LIBERDADE INDIVIDUAL COMO DIREITO FUNDAMENTAL.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasitggeu o direito a liberdade de
forma muito clara e intensa, elevando o direitacpssual ao seu devido lugar de guardido da
liberdade individual. A liberdade individual é dicefundamental e para muitos, praticamente
intangivel, levando em determinadas situacdo aaudamento de outros direitos

fundamentais constitucionalmente protegidos.

O avanco que o direito constitucional apresenta Bojesultado da afirmagédo dos
direitos fundamentais como nucleo de protecdo dgaidkde da pessoa humana. A evolugéo
histérica dos direitos fundamentais situa-se &% geracdes. Os direitos de primeira geragao
traduzem em postulados de abstencdo dos governangewlo obrigacbes de nao fazer, de
nao intervir sobre aspectos da vida pessoal de gatigiduo. Refere-se as liberdades
individuais. O paradigma de titular desses dire#tas homem individualmente considerado.
S&o chamados direitos de segunda geragdo, ososlisitiais sdo aqueles que nao mais
correspondem a uma prestacdo de abstencdo do Estadoque o obrigam a prestacdes
positivas. Diz respeito a assisténcia social, saédecacéo, trabalho, lazer etc.. Ligam-se as

reivindicacdes de justica social. JA4 os direitosteleeira geracdo peculiarizam-se pela
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titularidade difusa ou coletiva, uma vez que saacebidos para a protecdo ndo do homem
isoladamente, mas da coletividade, de grupos, s@mmos: o direito a paz, a qualidade do

meio ambiente, a conservacao do patrimonio hist@icultural.

A liberdade é indispensavel para a plena afirmagidignidade humana. E € com
base nela que deve ser fundada uma sociedade srdieeibos fundamentais emergentes da
natureza humana sejam garantidos a todos os cklagtin excecao.

Ha que se fazer um equilibrio entre a liberdadevidual e a autoridade estatal, pois
0 conceito de liberdade ndo € absoluto, ndo im@maauséncia de coacdo do Estado para
com o cidaddo. A liberdade consiste na ausénctagio anormal, ilegitima e imoral. Com
efeito, somente a lei estatal e geral pode restiangd Estado deve adotar medidas que
protejam efetivamente os direitos fundamentaise Eever de protecdo mostra-se associado
ao direito a vida, a liberdade e a integridadedisi

Respeita-se, sobretudo, a liberdade de conformagédegislador, a quem se
reconhece discricionariedade na op¢ao normativadéio mais oportuna para a protecao
dos direitos fundamentais. Cabe aos 6rgdos pditcando ao judiciario, indicar qual a
medida a ser adotada para proteger os bens jwididtwigados pelas norma definidoras de
direitos fundamentais.

As hipoteses de direitos fundamentais elencadaitodoTl da Constituicdo ndo séo
taxativas. Tal afirmacéo é extraida da leituradig@5°, 82° da nossa Carta Magna. Assim,
h& direitos fundamentais previsto expressament€aoastituicdo e direitos materialmente
constitucionais previstos fora da Constituig&o.

Assim, o reconhecimento da situacdo juridica deente impde a necessidade de
fundamentacéo judicial para toda e qualquer privalg liberdade, tendo em vista que s6 o

Judiciario podera determinar a prisdo de um in@cent
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6 - A PRISAO PREVENTIVA COMO GARANTIA DA ORDEM PUBICA

O Brasil € um Estado Democratico de Direito, dewvemdrtanto assegurar o direito
com a legalidade e a democracia com a legitimidime atos. A legalidade € obtida pela
funcdo legislativa que deve sempre ser realizaddralelos limites estabelecidos pela
Constituicdo, com total observancia dos principdes dignidade da pessoa humana,
razoabilidade e o da legalidade.

A Constituicho da Republica Federativa do Brasihsagra inameros direitos
fundamentais, tais como a vida, imagem e liberdadguranca. Trata da ordem publica no
capitulo pertinente a seguranca publica, sendocessiderada um Direito Social, nos termos

do art. 6°, caput, indispensavel a manutencao timl&® emocratico de Direito Brasileiro.

O direito constitucional de liberdade, dentro dtale Democratico de Direito, exige
que se aguarde o término do devido processo |dgalde que havendo condenacdo do
acusado possa ser cerceado. Entretanto, h4 em orassmmento juridico hipdteses em que
autoriza o cerceamento da liberdade do individtesaaio transito em julgado da condenacéo.
Comprovada a necessidade nas hipoteses legaisestaué autorizada a decretacdo da prisdo
preventiva. O Artigo 312 do CPP estabelece ossppestos para que se possa decretar a
prisdo preventiva, ou seja,periculum in mora(periculum in libertatis) e fumus boni iuris

(fumus comissi deliciti).
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Nas democracias, mesmo 0s criminosos sao sujedtadiréitos. Nao perdem essa
qualidade, para se transformarem em objetos pugisssSao pessoas inseridas entre aquelas

beneficiadas pela afirmacéo constitucional da diaghé.

Parece evidente que a adocdo de uma formula abstoaplano legislativo que
determina o recolhimento a prisdo de tantos queatarpraticado determinado crime pode-se

revelar totalmente incompativel com a idéia daidigghe humana.

A expressao “ordem publica” é muito vaga, havendoag interpretacdes, o que
afronta o principio da legalidade, pois permitgriado para inUmeros comportamentos nao
tipificados, ferindo os direitos e garantias funéanais, vez que indaga-se a abrangéncia de
tal expressédo, 0 anseio da vitima e/ou seus suessde verem seu algoz no carcere ou a
sociedade em total alvoroco com passeatas e hedofat ainda a incolumidade fisica do
acusado que se em liberdade colocaria em riscqpymia vida, poderiam configurar a

garantia da ordem publica. Assim, ha muitas hig&tesie ndo foram delimitadas em lei.

O professor LOPES JUNIOR (2001), defensor da istitutionalidade da priséo
preventiva motivada na ordem publica, entende qoisao para garantia da ordem publica,
trata-se de um conceito vago e impreciso, indetexdu e despido de qualquer referencial

semantico.

O professor RANGEL (2009), nos orienta que deveemisnder que ordem publica,
€ a paz e a tranquilidade social, que deve exmtiseio da comunidade, com todas as pessoas
vivendo em perfeita harmonia, sem que haja qualgoeportamento divorciado daodus
vivendiem sociedade. Assim, se o indiciado ou o acusadbbendade continuar a praticar
ilicitos penais, havera perturbacdo da ordem palbkca medida extrema é necesséria se

estiverem presentes os demais requisitos legais.
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Entretanto, € o Estado que tem a funcédo de assemunalem publica, fornecendo
seguranca aos cidadaos, como bem preleciona oemesiio Streck, que o Estado passou a
ter a funcdo de proteger a sociedade contra oriarbihas também a obrigatoriedade de
concretizar direitos prestacionais, e ao ladoedest obrigacéo de proteger o individuo contra
agressOes provenientes de comportamentos delitiea8p pela qual a seguranca passa a

fazer parte dos direitos fundamentais.

O tema seguranca publica encontra-se consagradmesa Carta Magna a partir do
artigo 144, onde preceitua que a Seguranca Puldicdever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, € exercida para preser\da ordem publica e da incolumidade
das pessoas. Elenca o referido artigo os 6rgapenséveis na preservacao da ordem publica,
quais sejam: as Policias ( Federal, Rodoviaria ieédeerroviaria Federal, Civis e militares),

bem como o Corpo de Bombeiros.

Ademais, ndo se pode restringir um direito fundaaidinlcrado em uma situacéo
hipotética de que o acusado poderia vir a fazeo. $¢adeve olvidar que a prisdo preventiva
deve ser decretada para que o processo tenharseuegular assegurado e néo por situacdes
hipotéticas que eventualmente possam ser acometinisado. Segundo o professor Weber
Martins Braga as regras que permitem a restricdsudeliberdade, quer sobre a forma de
prisdo preventiva, quer sob a de liberdade progséujeita a obrigacbes, devem ser
interpretada restritivamente. O postulado da idem com discursos autoritarios ndo podem

sobrepor os direitos e garantias fundamentais gmadios pela Constituicdo da Republica.

Neste espeque, a prisdo preventiva decretadagpeaiatir a ordem publica, de um
modo geral, ndo apresenta qualquer utilidade parine do processo. A prisdo preventiva
como todo e qualquer medida cautelar deve estaaraoi pelas caracteristicas de uma

medida cautelar, quais sejam, acessoriedade, pnadade, instrumentalidade e
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provisoriedade. Em sendo assim, a prisdo preverpei@m ordem publica ndo ha a
instrumentalidade, protege algo fora do processoé&ja seguranca publica, deixando de ser
cautelar por faltar-lhe o requisitgericulum libertatis e por conseqiéncia seria

inconstitucional.

Quando o juiz determina a prisdo preventiva de ansado, deve fazé-lo tendo em
vista a necessidade de assegurar o desenvolvinaélito do processo. Entretanto, quando
sustenta a garantia da ordem publica o Magistrastamente invoca em sua decisao

fundamento de natureza cautelar.

De outro lado, ndo se vai pugnar pela inconstihalidade da prisdo preventiva
como um todo, mas se deve demonstrar a necessldadea releitura apropriada e garantista
do instituto avaliando as normas de Processo Rerat da Constituicdo. O Cdédigo de
Processo Penal de 1941 e por isso muitas de suasasiestdo em desacordo com a

Constituicao.

O fato é que Cddigo de Processo Penal foi elabaadmstruido a partir de juizo de
antecipacdo da culpabilidade, na medida em quedafuoentacdo da custddia refere-se a lei

e ndo a uma razado cautelar especifica.

N&o se discute que caso de grande gravidade mi@opsssivel a decretacdo da
prisdo preventiva motivada na ordem publica, o o@ie se admite é banalizar a sobredita
prisdo, para todo e qualquer delito, sem realizan yponderacdo de interesses no caso
concreto. Isso significa que a prisdo provisériadease observar na sua decretacdo de
execucdo o principio da proporcionalidade. E peediecompor a ordem publica para se
constatar quais 0s bens estdo concretamente ameaeadomente assim, proceder a

ponderacao.
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E o que preleciona o mestre GRANDINETTI CASTANHO BERVALHO (2006)
quando aduz que nédo é inconstitucional cometengafu residual de seguranca publica ao
judiciario, no entanto, essa funcéo so se legitisea decisao for produzida como produto de

uma adequada ponderacao de bens constitucionamcetamente ameacados.

A privacao cautelar da liberdade individual revedsecarater excepcional, somente
devendo ser decretada ou mantida em situacdes stButEb necessidade, ndo deve ser
utilizada pelo Poder Publico como instrumento daeigio antecipada daquele a quem se
imputou a pratica do delito, pois em uma democrgmiavalece o principio da liberdade,

incompativeis com puni¢cées sem processo.

CONCLUSAO

A Constituicdo somente previu duas espécies daris prisdo pena (baseada em
uma sentenca transitada e julgado) e a prisdo lagutievendo esta Ultima conter os
pressupostos de toda medida cautelarmaus boni iurise periculum in mora Ausentes tais
pressupostos, ndo se pode falar em prisdo caetidda e qualquer acautelamento fora dessas
hipéteses sera inconstitucional, devendo ser extopde nosso ordenamento juridico. A
liberdade é a regra e a prisdo é a excecao.

A prisdo preventiva como fundamento para a segarda@rdem publica ndo guarda
as caracteristicas fundamentais da prisdo de mataeaitelar, vez que nao fadnus boni iuris

e opericulum in morague podem ser tratados especificamente para a préafelar como
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fumus comissi delicti e periculum in libertatespectivamente, ou seja, indicios do
cometimento de um delito e perigo na liberdade.

Neste entendimento sé caberia entdo a prisdo aaggeando houvesse indicios do
cometimento de um crime por uma certa pessoa e@eagliberdade desta ofereceria perigo
para o processo, vez que ela poderia destruir pravaeacar testemunhas, fugir para que nao
viesse a cumprir a sentenca imposta pelo Estado etc

A Constituicdo, conhecida como Constituicdo Cidadais do que prever direitos
aos cidadaos, também aduziu em seu texto normasigggem limitar o poder do Estado
contra os cidadaos.

As Normas Processuais Penais mais do que um meocpaseguir um fim — que
seria a sentenca justa — elas devem se pautar nosip@ps Processuais Penais
Constitucionais elencados pela Nossa Carta Magng,se assim nédo fizessem poderiam se
tornar um meio mais gravoso do que o proprio fim.

A prisé@o pelo simples objetivo de garantir a ordarblica retira toda subjetividade
da prisdo, pois transfere para o acusado, com ar&##o, a funcéo de trazer a paz publica
para a Sociedade, fungcdo esta que o Estado delden através de seus agentes e 6rgaos.
Fato este que ndo poderia ser imputado a alguéraaqierme preceitua a nossa Lei Maior,
presume-se a inocéncia.

A prisdo para garantir a ordem publica deixa deusea prisdo para se garantir o
processo, o que se coadunaria perfeitamente cqrnz$pios constitucionais penais, para ser
uma prisdo com fundamentos extra-processuais.

O principio da presuncdo do estado de inocénciagénd@nhuma criacdo fantasiosa
da doutrina, mas norma expressa. Com isso, ha@uensodelar a compreensao da prisédo
preventiva. A garantia da ordem publica, por ceaffoonta a Constituicdo, pois, além de

utilizar-se de uma férmula indeterminada e gengéngee apenas serve ao autoritarismo e
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arbitrio, confunde prisdo cautelar com definitijia,que possibilita a decretacdo da medida
extrema com base em argumentos que fogem a teodautielaridade.

O fato € que Cddigo de Processo Penal de 194g|dborado e construido a partir
de juizo de antecipacdo da culpabilidade, na megidague a fundamentacdo da custddia
refere-se a lei e ndo a uma razdo cautelar esmecifazdo pela qual, deve ter uma
interpretacdo conforme a Constituicdo de 1988, datetio as diretrizes de uma Estado
Democrética de Direito e em total respeito aosgipins dela emanados, como o principio da

inocéncia, dignidade da pessoa humana, isononbareéde.
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