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RESUMO

Ser4d demonstrado no presente trabalho uma tematica ao modelo de prisdo
preventiva baseada no fundamento da garantia da ordem publica. Isto, pelo fato de
ser considerado este pressuposto o mais genérico e amplo, quando comparado as
demais garantias presentes no dispositivo do Codigo de Processo Penal, devido a
inércia do legislador de ndo estabelecer o seu significado legal, enquadrando-se,
esse argumento em diversos casos, sendo considerada cabivel em qualquer
situagdo concreta. Diante disso, foram necessarios varios estudos acerca das
jurisprudéncias de nosso Tribunal de Justica de Santa Catarina a fim de, encontrar
certos argumentos divergentes dos ensinamentos doutrinarios. No entanto, apoés
analisar criticamente cada caso, defrontou-se a pesquisa com assuntos especificos,
imprescindiveis de se explanar, ja que o referido Tribunal vem conferindo varios
conceitos a esta garantia. Contudo, a metodologia se deu por meio do método
dedutivo, com pesquisa tedrica e qualitativa, utilizando-se, no entanto, de amplos
materiais bibliograficos, tais como, relevante estudo em doutrinas, artigos, sitios da
internet e abundante pesquisa sobre as jurisprudéncias do Estado de Santa
Catarina. Todavia, afinal, empenha-se o presente em examinar, sob um olhar critico
0s posicionamentos empregados ao conceito de garantia da ordem publica e
apresentar ainda, os pontos divergentes entre o estudo jurisprudencial e doutrinario.

Palavras-chave: Prisdo preventiva. Garantia da ordem puablica. Tribunal.
Divergentes.
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1 INTRODUCAO

Atualmente, ha em nosso ordenamento juridico varias espécies de
prisbes, no entanto, existem aquelas conceituadas como prisdes cautelares, que
garantem a efetividade do processo penal, como a prisdo temporaria, a prisdo em
flagrante e a priséo preventiva, sendo esta ultima o centro-base desta pesquisa.

Entretanto, a prisdo preventiva encontra-se descrita no art. 312 do Cédigo
de Processo Penal. Enuncia o dispositivo que ela podera ser decretada para a
garantia da ordem publica, da ordem econdémica, para assegurar a aplicacédo da lei
penal ou ainda para preservar a conveniéncia da instrugédo criminal. Ademais, aliado
a estes pressupostos, 0 magistrado somente podera ordenar tal medida se, no caso
concreto houver indicios suficientes de autoria e provas da materialidade.

Contudo, o preceito que sera destacado neste estudo € o da garantia da
ordem publica por ser considerado o argumento mais genérico, se comparado as
demais garantias, gerando assim, consequientemente indmeras controversias.
Analisa-se, no entanto, que o Tribunal de Justica de Santa Catarina vem
estabelecendo os mais variados entendimentos a fim de justificar a medida extrema.

O requisito da ordem publica, portanto, € amplo, e de acordo com a
maioria da doutrina cabivel em qualquer caso concreto, isto devido a inércia do
legislador de estabelecer o conceito desta garantia no préprio Cddigo, néo
apresentando os seus fundamentos individuais, cabendo, portanto, a esta pesquisa
decifrar. Mas deve-se, porém, analisar concretamente cada caso para apés
demandar-se a prisdo preventiva embasada nesta garantia.

Todavia, a presente pesquisa tem como objetivo, apresentar os tipos de
prisbes provisoérias existentes no Brasil e 0s seus principios constitucionais, analisar
especificadamente a prisdo preventiva e seu pressuposto da garantia da ordem
publica e por fim, identificar as principais divergéncias entre a doutrina e a
jurisprudéncia, ou seja, mostrar os mais variados fundamentos das decisfes do
Tribunal de Justica de Santa Catarina sobre a concepc¢ao de ordem publica, com a
realizacdo das tabelas que serdo separadas pelas justificativas encontradas, para
uma melhor compreenséo deste estudo.

No entanto, a jurisprudéncia, sob um olhar geral, tenta expandir cada vez
mais a ordem publica. O Tribunal de Justica de Santa Catarina, porém, vem

oferecendo ao conceito desta prerrogativa as mais diversas informacdes, tais como
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assegurar a credibilidade da justica, privar o réu de sua liberdade nos casos onde ha
clamor publico, para a protecdo da integridade fisica da mulher em hipéteses de
violéncia doméstica, quando o crime é hediondo evidenciando-se a periculosidade
do acusado, para impedir a pratica da reiteracdo criminosa, dentre outros diversos
argumentos. E de suma importancia ressaltar ainda, que todos o0s casos
apresentados nesta pesquisa tratam-se de réus primarios, sem antecedentes
criminais.

Ao final, ainda sera apresentado a defesa de cada uma das alegacdes
estabelecidas pelos magistrados a fim de fundamentar a prisédo preventiva com base
na garantia da ordem publica. E, neste caminho analisaremos a admissibilidade da
medida extrema no que diz respeito as presuncdes ou suspeitas do magistrado, ja

gue a segregacao cautelar possui carater de antecipacao da pena.
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2 PRINCIPIOS

Neste capitulo ira se discutir sobre os principios constitucionais, sua
evolucao histdrica, seus conceitos, classificagdes, suas distingbes com as regras e

por fim serédo analisados os principios basilares do processo penal.

2.1 CONSIDERACOES SOBRE OS PRINCIPIOS

Os principios constitucionais na antiguidade ndo eram considerados como
normas, e foi somente com o passar dos séculos que comecaram a ganhar forca, ou
seja, possuirem extrema relevancia perante nosso ordenamento juridico.

O doutrinador Paulo Bonavides, (2006, p. 259) nos revela que os
principios, para serem consagrados em nosso sistema juridico precisaram passar
por trés fases distintas: a jusnaturalista, a positivista e por ultimo a pds-positivista.

Na fase jusnaturalista o Direito era divido em direito natural e direito
positivo. O primeiro era classificado como sendo um direito universal, existiam
principios que ndo eram considerados regras constitucionais e sim leis naturais. O
segundo era considerado inferior ao primeiro, o direito era visto como normas
regulamentadoras das condutas humanas (BONAVIDES, 2006, p. 261).

Na segunda fase do positivismo, o0s principios ja faziam parte do Direito,
inseridos no Codigo, porém passam a ingressa-lo como fonte subsidiaria, somente
preenchendo as lacunas que existia na lei, segundo Gordillo Canéds (1988 apud
BONAVIDES, 2006, p. 262):

Os principios entram nos Cédigos unicamente como valvula de seguranga,
e ndo como algo que se sobrepusesse a lei, ou lhe fosse anterior, senao
que, extraidos da mesma, foram ali introduzidos para estender sua eficacia
de modo a impedir o vazio normativo.

Por fim, na ultima fase denominada de pds-positivismo 0s principios, nas
palavras de BONAVIDES (2006, p. 264) “passam a ser tratados como direito”, isto &,
serviam como base normativa para regular todo ordenamento juridico do atual
sistema constitucional. Nesta fase, 0s principios alcangam uma alta relevancia,
tornando-se desta forma, orientadores de todas as regras juridicas. (BONAVIDES,
2006, p. 264).
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Antes de versar especificadamente sobre cada principio, é de suma
importancia defini-los de maneira geral.
Ministra José Afonso da Silva (2011, p. 92) sobre os principios:

Os principios sao ordenacdes que se irradiam e imantam os sistemas de
normas, sdo [como observam Gomes Canotilho e Vital Moreira] nucleos de
condensacfes nos quais confluem valores e bens constitucionais. Os
principios, que comecam por ser a base de normas juridicas, podem estar
positivamente incorporados, transformando-se em normas-principio e
constituindo preceitos basicos da organizacéo constitucional.

Destaca-se, entretanto que 0s principios iniciaram sua trajetoria
unicamente como principios inseridos apenas nos Cdédigos, e somente apds a sua
concretizacdo da normatividade, passaram a ser incluidos na Constituicdo Federal,
fundamentando assim, toda a ordem juridica do sistema constitucional vigente.
Deste periodo em diante, comecam a ser chamados de Principios Constitucionais.

Todavia, o doutrinador Uadi Lammégo Bulos, (2008, p.387) nos leciona a

respeito da definicdo dos principios constitucionais:

Enunciado juridico que serve de vetor de interpretagdo. Propicia a unidade e
a harmonia do ordenamento. Integra as diferentes partes da constituicéo,
atenuando tensdes normativas. Quando examinado com visdo de conjunto,
confere coeréncia geral ao sistema, exercendo fungdo dinamizadora e
prospectiva, refletindo a sua forca sobre as normas constitucionais. Apesar
de veicular valores, ndo possui uma dimensdo puramente axioldgica,
porque logra o status de norma juridica. Viola-lo é tdo grave quanto
transgredir uma norma qualquer, pois ndo ha gradagdo quanto ao nivel de
desrespeito a um bem juridico.

Sobre este mesmo aspecto, no ensino de Gomes Canotilho e Vital
Moreira (1991 apud José Afonso da Silva, p. 92) entende-se que 0s principios
constitucionais sédo classificados em duas categorias, a primeira denominada de
principios politicos constitucionais e a segunda de principios juridicos
constitucionais. A primeira categoria € constituida pelas decisbes politicas
fundamentadas nas normas do nosso sistema constitucional, “sdo decisdes politicas
fundamentais sobre a particular forma de existéncia politica da nagao”. Ja, a
segunda categoria € representada por principios gerais que informam a ordem

juridica nacional.
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2.1.1 Classificagcdes dos principios

Inimeras sdo as classificacbes concedidas aos principios, mas a
classificacdo predominantemente adotada na maioria da doutrina constitucional € a
de Canotilho (2003, p. 1165; 1167), desta forma:

Principios juridicos fundamentais: os principios historicamente
objetivados e progressivamente introduzidos na consciéncia juridica e que
encontram uma recepcao expressa ou implicita no texto constitucional.
Principios politicos constitucionalmente conformadores: sdo o0s
principios constitucionais que explicam as valorac¢des politicas fundamentais
do legislador constituinte. Neles condensam as opc¢des politicas nucleares e
se reflete a ideologia inspiradora da constituicdo. Principios
constitucionais impositivos: aqui, subsumem-se todos os principios que,
no ambito da constituicdo dirigente, impdem aos Orgdos do Estado,
sobretudo ao legislador, a realizacdo de fins e a execuc¢ao de tarefas.
Principios-garantia: visam instituir directa e imediatamente uma garantia
dos cidad&os. E-lhe atribuida uma densidade de auténtica norma juridica e
uma forca determinante, positiva e negativa. (grifos ndo existentes no
original).

Capez (2005, p. 31; 32) ainda subdivide os principios em:

a) Principios relativos a existéncia, forma, estrutura e tipo do Estado;

b) Principios relativos a forma de governo e a organizacao dos Poderes;
¢) Principios relativos a organizacdo da sociedade;

d) Principios relativos ao regime politico;

e) Principios relativos a prestacéo positiva do Estado;

f) Principios relativos a comunidade internacional.

Sob este prisma, SANTOS (2008, p. 185; 187) divide os principios em trés
campos de abrangéncia: principios fundamentais, principios gerais e principios
setoriais ou especiais.

Os principios fundamentais, de acordo com Luis Roberto Barroso, (2003
apud Santos, 2008, p. 185) sdo aqueles “que evidenciam as decisdes politicas
estruturais do Estado”. Deste modo, séo eles que instituem todo o alicerce sobre a
qual serd assentada a nova percepcéo da entidade estatal, que nasce decorrente
das deliberacbes politicas estabelecidas pelo poder constituinte. No Brasil estes
principios estdo elencados no Titulo | da Constituicdo Federal, pode-se citar,
portanto, o democratico, o republicano, Estado de Direito, soberania popular,
cidadania, dignidade da pessoa humana, o federativo e o da separacdo dos

poderes.
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Ja& os principios constitucionais gerais sdo divisdbes dos principios
fundamentais. Assim, Luis Roberto Barroso (2003 apud Santos, 2008, p. 186) afirma
que “ambas as classes de principios sdo inconfundiveis, pois além de serem
dotados de um grau de abstragdo mais reduzido”. Diferentemente dos principios
fundamentais, estes ndo cogitam diretamente as alternativas politicas do poder
constituinte, mas se apresentam como critério concreto de limitacdo do poder
estatal. Por este motivo, estdo presentes no art. 5° da Carta Magna Brasileira, dentre
0s varios citados neste artigo, merece destaque o principio da igualdade, da
legalidade e do devido processo legal.

Por fim, os principios setoriais ou especiais o0 proprio nome revela,
relacionam-se com determinados ramos do direito, isto faz com que eles apresentem
um campo de abrangéncia mais reduzido, devido a sua especificidade. Os principios
especiais sao distribuidos por areas de atuacdo especificas, ou seja, ha sobre elas
namero limitado de normas juridicas, como exemplo, cita-se: a administracdo
publica, a organizacdo dos poderes, tributacdo e orcamentos, ordem econémica e

ordem social.

2.1.2 Distin¢@es entre principios e regras

Ha em nosso ordenamento juridico atual, inGmeras formas de distinguir
principios e regras, o mais utilizado € o da generalidade, ou seja, a generalidade das
regras ndo deve ser a mesma maneira da generalidade dos principios, isto é, 0s
principios possuem um grau de generalidade relativamente alto, enquanto que as
regras, um grau de generalidade relativamente baixo. (ALEXY, 2008, p. 87)

Os principios possuem grau de generalidade mais alto, por servir de
fundamento para as mais variadas ocasides, sendo considerado, portanto, o alicerce
de todo sistema juridico. Ja as regras, mantém este grau de generalidade mais baixo
por operarem somente em casos concretos.

Santos (2008, p. 175-184), nos indica cinco critérios de distin¢gdes, sendo
eles: grau de densidade semantico-normativa, forma de aplicacdo, grau de
fundamentalidade, a dimensédo do peso ou da importancia e a generalidade, ja
explicitada.

O grau de densidade seméantico-normativa permite que 0s principios

contenham duas vantagens: a primeira € que 0s principios irradiam todo o aparelho
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constitucional e a segunda é que ele pode ser utilizado para a resolugcdo de
inmeras questdes faticas.

Quanto a forma de aplicacdo apresentada a determinado caso concreto,
revela-se na experiéncia de que as regras “se manifestam sob a forma de
imperativos categoricos, enquanto o0s principios sob a forma de comandos
normativos que devem ser observados na medida do possivel” (SANTOS, 2008, p.
176). Imperativo categorico € onde o legislador deve observar o fato concreto
juntamente com a leitura da norma, ja os principios ndo possuem esta caracteristica,
visto que podem ser aplicados em qualquer grau.

Neste sentido, Paulo Gustavo Gonet Branco et al (2008, p. 34) afirma

que:

(...) diferentemente das regras de direito, os principios juridicos ndo se
apresentam como imperativos categoricos, mandados de definitivos nem
ordenacgdes de vigéncia diretamente emanados do legislador, antes apenas
enunciam motivos para que o seu aplicador se decida neste ou naquele
sentido.

O grau de fundamentalidade revela que os principios séo preceitos
axiolégicos, ou seja, sdo mandamentos que norteiam nosso ordenamento juridico e
por este motivo, ndo permite que sejam hierarquicamente superiores as regras.

Proposto por Dworkin (2001 apud SANTOS, 2008, p. 180; 181), a
dimensédo do peso ou da importancia apresenta-se quando ha colisdo de principios,
com isto, o legislador devera levar em consideracéo a eficacia normativa especifica

de cada um deles.

7

Como percebido, a distingdo entre principios e regras é extremamente
complexa e o doutrinador José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 1160; 1161) nos

recomenda cinco critérios:

A. O grau de abstraccdo: os principios sdo normas com um grau de
abstracgdo relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem
uma abstracc¢ao relativamente reduzida.

B. Grau de determinabilidade na aplicagdo do caso concreto: 0s principios,
por serem vagos e indeterminados, carecem de mediag8es concretizadoras
(do legislador? Do juiz?), enquanto as regras sdo susceptiveis de aplicagdo
direta.

C. Caracter de fundamentalidade no sistema de fontes de direito: os
principios sdo normas de natureza ou com um papel fundamental no
ordenamento juridico devido a sua posi¢do hierarquica no sistema das
fontes (ex. principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante
dentro do sistema juridico (ex. principio do Estado de Direito).
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D. Proximidade da idéia de direito: os principios sdo Standards
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de “justica” (Dworkin) ou
na “idéia de direito” (Larenz); as regras podem ser vinculantes com um
conteddo meramente formal.

E. Natureza normogenética: os principios sdo fundamentos de regras, isto
€, sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas,
desempenhando, por isso, uma fungdo normogenética fundamentante.

Na visdo do ministro Eros Roberto Grau (1991 apud SANTOS, 2008, p.

185) ndo ha que se falar em contradicédo entre principios e regras, assim:

(...) Nao se manifesta jamais antinomia juridica entre principios e regras
juridicas. Estas operam a concre¢do daqueles. Em conseqiiéncia, quando
em confronto dois principios, um prevalecendo sobre o outro, as regras que
dao concrecdo a que foi desprezado sdo afastadas: ndo se d4 a sua
aplicagdo a determinada hipétese, ainda que permaneg¢am integradas,
validamente (isto é, dotadas de validade), no ordenamento juridico.

Por fim, os principios para Robert Alexy (2008, p. 90) sdo mandamentos
de otimizagéao, visto que podem ser aplicados a qualquer tempo, sem depender das
situacbes faticas, mas sim de possibilidades juridicas. Ja as regras sao
consideradas mandamentos de determinacdo, na esfera daquilo que é fético e
possivel juridicamente. Esta diferenciacado, portanto, € qualitativa, afirmando ainda o

mesmo autor que “toda norma é ou uma regra ou um principio”.

2.2 BREVES OBSERVACOES SOBRE O DIREITO PROCESSUAL PENAL

Oliveira (2008, p. 5) afirma que a nossa primeira legislacdo codificada foi
denominada de Cddigo de Processo Criminal de Primeira Instancia, no ano de 1832,
posterior a vigéncia das Ordenacfes do Reino de Portugal. O Cédigo de Processo
Penal que vigora atualmente foi instaurado no ano de 1941, inspirado no Cdédigo
Processual Italiano, criado em 1930.

Primeiramente, é de extrema importancia descrever o conceito de

processo penal que nos traz Nucci (2012, p. 85), assim:

Direito Processual Penal é o corpo de normas juridicas cuja finalidade é
regular o modo, os meios e os 6rgdos encarregados de punir do Estado,
realizando-se por intermédio do Poder Judiciario, constitucionalmente

incumbido de aplicar a lei ao caso concreto.
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Fernandes (2010 p. 19) leciona que a histéria do processo penal é
marcada por movimentos que ora predominava a idéia de seguranca social, ora
pensamentos que caracterizavam amparo ao acusado. Essa troca de pensamentos
€, via de regra, interpretada pelo confronto entre a “eficiéncia e o garantismo no
processo penal”.

Com a evolugdo do relacionamento entre os individuos e o Estado,
surgiu-se a necessidade de criagdo de regras que garantissem os direitos
fundamentais dos seres humanos contra o poder estatal. Para isto, os paises
implantaram em suas constituicdes normas que possuiam cunho garantista, “que
impdem ao Estado e a propria sociedade o respeito aos direitos individuais [...]".

Dentro deste contexto historico, nos revela o0 mesmo autor (2010, p. 21)
que o processo penal retrata a percepcdo politica influente e a sua maneira de
discutir os direitos, especialmente por trabalhar com o mais valioso direito
fundamental individual que é a liberdade.

Expondo-se a isto, de acordo com Jorge Figueiredo Dias (1974 apud
Fernandes, 2010, p. 21; 22),

Uma concepcgédo autoritaria do Estado, o processo penal € entdo dominado,
exclusivamente, pelo interesse do Estado, que ndo concede ao interesse
das pessoas nenhuma consideracdo autbnoma e, ligado a uma liberdade
inteiramente discricionaria do julgador (embora exercida sempre em favor
do poder oficial), constitui 0 Unico vector processualmente relevante.

Lopes Jr (2006, p. 02), explana a respeito do fundamento legitimo da

vivéncia do processo penal, desta forma:

Assim, devemos definir o fundamento legitimante da existéncia de um
processo penal democratico, através da instrumentalidade constitucional, ou
seja, 0 processo como instrumento a servico da maxima eficacia de um
sistema de garantias minimas.

Diante disto, denota-se a profunda necessidade dentro de um Estado
Democratico de Direito de controle e punicdo das condutas dos seres humanos que

vivem em sociedade, e com isto surgiu a criagdo do Codigo de Processo Penal.
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2.3 PRINCIPIOS BASILARES DO PROCESSO PENAL

No direito processual penal € de relevante importancia analisar-se alguns
principios norteadores, dentre eles o principio da presuncéo de inocéncia, principio
do devido processo legal, do contraditorio e ampla defesa, principio da legalidade e
0 principio da razoavel duragédo do processo. Todos estes, derivados da nossa Lei

Maior, a Constituicdo Federal.

2.3.1 Principio da presuncéo de inocéncia

Pode-se falar do principio do estado de inocéncia, desde a antiguidade,
mais especificadamente em Roma, com a expressao innocens praesumitur cujus
nocentia non probatur. Contudo, este principio comegou a aparecer um pouco mais
tarde, com o nome de principio in dubio pro reo e favor rei (NETTO, 2003, p. 154).

O mesmo autor (2003, p. 154) ainda explana que,

As teorias iluministas, que revelavam uma preocupa¢@o humanistica com os
direitos do homem, ja ensinavam que ao processo criminal sdo submetidos
tanto culpados como inocentes. Para a sociedade civilizada, é preferivel a
absolvigdo de um culpado a condenacao de um inocente.

O principio da presuncédo de inocéncia esta elencado no art. 5°, LVII da
Constituicao Federal, in verbis: “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatdria” (BRASIL, 2013). Para Alexandre de Moraes
€ “um dos principios basilares do Estado de Direito como garantia processual penal,
visando a tutela da liberdade pessoal” (2006, p. 105). Ainda o mesmo autor descreve
a compatibilidade deste principio no processo penal com a Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil:

A consagracdo do principio da inocéncia, porém, ndo afasta a
constitucionalidade das espécies de prisdes provisorias, que continuam
sendo, pacificamente, reconhecida pela jurisprudéncia, por considerar a
legitimidade juridico-constitucional da prisdo cautelar, que, ndo obstante a
presuncéo juris tantum, de nédo-culpabilidade dos réus, pode validamente
incidir sobre seus status libertatis (MORAES, 2006, p. 105).

As palavras do doutrinador Oliveira (2008, p. 415) também explicam a

respeito:
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A nossa Constituicdo, com efeito, ndo fala em nenhuma presuncdo de
inocéncia, mas da afirmacgéo dela, como valor normativo a ser considerado
em todas as fases do processo penal ou da persecucéo penal, abrangendo,
assim, tanto a fase investigatéria (fase pré-processual) quanto a fase
processual propriamente dita (acdo penal).

Sendo assim, na descricdo do citado inciso, o legislador ndo atribuiu o
nome “presuncgao de inocéncia”, apenas enunciou o seu significado, que valera até a
determinacao e fundamentacdo da sentenca.

René Ariel Dotti (1993 apud José Laurindo de Souza Netto, 2003, p. 159)

apresenta com suas palavras a principal finalidade deste principio:

Garantir ao acusado o exercicio dos direitos humanos, civis e politicos
enquanto nao forem direta e expressamente afetados pela sentenc¢a penal
condenatoria, transitada em julgado ou pelas decisdes cautelares.

Este principio, porém garante ao acusado, caso nao seja
verdadeiramente culpado, autor de determinado delito, a certeza de que nao ira
sofrer as devidas consequéncias de uma sentenca penal condenatéria, ou caso
contrério, se culpado do cometimento de tal crime, tera que cumprir, conforme define

a lei penal.

2.3.2 Principio do devido processo legal

Primeiramente, Carmen Lucia Antunes Rocha (1997 apud Celso Antonio
Bandeira de Mello, 2006, p. 107) versa sobre o processo, afirmando que este é “pois
uma garantia da democracia realizavel pelo Direito, segundo o Direito e para uma
efetiva justiciabilidade”.

Explana Carlos Roberto Siqueira Castro (1989 apud Celso Antbénio
Bandeira de Mello, 2006, p. 105):

[...] Por sua crescente e prestigiosa aplicacdo, acabou por transformar-se
essa garantia constitucional em principio vetor das manifestacdes do Estado
contemporéneo e das relagdes de toda ordem entre o Poder Publico, de um
lado, e a sociedade e os individuos de outro.

O principio do devido processo legal esta elencado em nossa Lei Maior
no art. 5°, LIV:
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Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LIV - ninguém seréa privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal (BRASIL, 2013).

Por devido processo legal entende-se a protecdo do acusado tanto pela
sua liberdade quanto pela sua técnica de defesa, sendo, portanto, uma protecao
dupla de direito material e de direito formal (MORAES, 2006, p. 94).

Avelar (2006, p. 147) menciona que ha o devido processo legal formal e o
devido processo legal substantivo. Analisa-se no primeiro o0 procedimento marcado
na ordem juridica e realizado visivelmente conforme as suas regras, seus ditames.
No segundo, busca-se por obter efetivamente a justica, compreendida como sendo

“a constante e permanente vontade de dar a cada um o que € seu”.

2.3.3 Principio do contraditorio

Inerente ao principio do devido processo legal, este principio é uma
garantia para ambas as partes no processo penal, quais sejam acusacao e defesa,
“do contrario, haveria uma protecao deficiente em relagao aos direitos da vitima e da
propria coletividade” (BEDE JUNIOR, SENNA, 2009, p. 131).

Contraditério nas palavras de Avelar (2006, p. 149) significa a
“bilateralidade da audiéncia”. Ou seja, as partes terdo, via de regra o direito de
contradizer umas com as outras, por exemplo, se uma das partes juntar um
documento novo ao processo, a outra parte tera o direito de vista a este documento
e ainda poderd, se necessario contraria-lo.

Por conseguinte, o contraditério revela-se na “propria exteriorizagao da
ampla defesa” (MORAES, 2006, p. 95), neste sentido:

[...] o principio do contraditério, além de fundamentalmente constituir-se em
manifestagdo do principio do Estado de Direito, tem intima ligagdo com o da
igualdade das partes e o do direito de acdo, pois o texto constitucional, ao
garantir aos litigantes o contraditério e a ampla defesa, quer significar que
tanto o direito de ac¢do, quanto o direito de defesa sdo manifestacao do
principio do contraditério (NERY JUNIOR, 1995 apud MORAES, 2006, p.
95).

O principio do contraditorio é considerado uma garantia fundamental para

ambas as partes ndo s6 no ambito do processo penal, mas também nas demais
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areas do Direito, isto por que as partes possuem o pleno exercicio do direito de

apresentar com veracidade suas provas e seus fundamentos.

2.3.4 Principio da ampla defesa

A ampla defesa, todavia, é a oportunidade que o acusado possui de trazer
para o processo todas as provas que Ihe sdo possiveis para efetivamente comprovar
a verdade real (MORAES, 2006, p. 95), ou seja, para todo e qualquer ato elaborado
pela parte contraria, cabera igual direito de defesa.

Bedé Junior e Senna (2009, p. 179) dispdem a respeito, afirmando que a

ampla defesa é de interesse da coletividade, desta forma:

Pelo principio da ampla defesa, a parte tem plena liberdade de, em defesa
de seus interesses, alegar fatos e propor meios de prova, eis que a defesa
representa inquestionavelmente um interesse publico, essencial em um
Estado Democrético de Direito.

O promotor de justica do Estado do Parana, Dr. Eduardo de Mello Chagas
Lima explana em seu texto Principios Fundamentais do Processo Penal, que a
ampla defesa demonstra-se em dois aspectos: auto defesa e defesa técnica. A
primeira é aquela onde o acusado possui o direito de ser ouvido pessoalmente pelo
juiz, e também de acompanhar todos os atos processuais. Ja a segunda, clama ele
que é indisponivel, pois é impossivel no processo penal, uma ou ambas as partes
sem defensor habilitado. “E instituido no interesse publico de garantir um julgamento

justo e preservar o direito de liberdade [...]".

2.3.5 Principio darazoavel duracao do processo

Com o advento da Emenda Constitucional 45/2004, inseriu-se na Carta
Constitucional o principio da razoavel duracdo do processo, especificadamente no
art. 5°, LXXVII, in verbis: “a todos, no ambito judicial e administrativo, séo
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade
de sua tramitagéo” (BRASIL, 2013).
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A necessidade de se conter implicitamente este principio na Constituicao
Federal veio para garantir “um processo justo, inseparavel da prestagcdo da tutela
jurisdicional no menor prazo de tempo possivel nas circunstancias”, salienta Araken
de Assis (2006, p. 195).

O mesmo autor (2006, p.197) ainda versa a respeito da duracdo do

processo.

Qualquer que seja a duracdo do processo, a tardanca desfavorece o autor.
N&o ha outra explicacao, talvez para o diagndstico de que a demora sempre
beneficia o réu que ndo tem razdo. Em primeiro lugar, a demora beneficia o
autor que ndo tem razao; ademais, e fundamentalmente, se o autor ou o réu
tém ou nao razao é o que se apurara no processo.

Busca-se, contudo, a celeridade processual, visto que ambas as partes no
processo, de algum modo sofrerdo lesGes com a demora do sistema judiciério, ainda

mais se falando aqui do processo penal (MORAES, 2008, p. 107).

2.3.6 Principio da legalidade

O principio da legalidade € considerado o principio base em quaisquer
das areas do direito. O art. 5°, Il da Constituicdo Federal preceitua que “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei”
(BRASIL, 2013). Sendo considerado por Alexandre de Moraes (2006, p. 36) uma
garantia constitucional e ndo um direito individual, visto que este principio jamais
pode deixar de ser observado justamente pelo tamanho de sua importancia,
principalmente com a Constituicdo Federal.

O doutrinador Manoel Gongalves Ferreira Filho (2007, p. 51), aborda que
este principio é:

[...] um mero principio de disciplina. Persiste a regra de que toda autoridade
esta sujeita a lei. Assim, deve proceder, melhor, sé pode validamente atuar,
de acordo com a lei. E ele, portanto, um Estado do qual todo ato pressupde
uma lei a qual se vincula, a qual se destina a dar execucao.

Mello (2006, p. 89), assim descreve:

Instaura-se o principio de que todo poder emana do povo, de tal sorte que
os cidaddos é que sdo proclamados como os detentores do poder. Os
governantes nada mais séo, pois, que representantes da sociedade. O art.
1°, paragrafo unico, da Constituicdo dispde que ‘todo poder emana do povo,
gue o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituicao’. Além disto, é a representagédo popular, o Legislativo,
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gue deve, impessoalmente, definir na lei e na conformidade da Constitui¢éo,
os interesses publicos e os meios e modos de persegui-los, cabendo ao
Executivo, cumprindo ditas leis, dar-lhes a concrecdo necessaria.

Todavia, diante do exposto, a legalidade deve ser observada em qualquer
circunstancia e ocasido, haja vista que é perante ela que se embasa todo o

ordenamento juridico e regula todos os atos da sociedade.

2.3.7 Principio da publicidade

Este principio por sua vez, declara que todos os atos emanados pelo
Poder Judiciario devem ser do conhecimento de todos, ou seja, publicos.

Afirma Baracho (2008, p. 19) que “com a publicidade, o ato jurisdicional
pode ser julgado socialmente, expondo-se as criticas das partes e de seus
representantes, evitando o juizo arbitrario”.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988 foi a primeira a
integrar o principio da publicidade em seu contexto normativo (BULOS, 2008, p.
546). Elencado em nossa Carta Maior, se encontra presente nos artigos 5°, LX, e 93,
IX, in verbis:

Art. 5°. Todos séo 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, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a
defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem.

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispord sobre o Estatuto da Magistratura, observados o0s seguintes
principios:

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informagédo. (BRASIL, 2013).

Desta forma, conforme analisado por Luigi Ferrajoli (2002 apud Bedé
Junior e Senna, 2009, p. 318) a publicidade,

E aquela garantia que assegura o controle tanto externo como interno da
atividade judiciaria. Com base nela os procedimentos de formulagédo de
hip6teses e de averiguacBes da responsabilidade penal devem desenvolver
a luz do sol, sob o controle da opinido publica e sobretudo do imputado e
seu defensor. Trata-se do requisito seguramente mais elementar e evidente
do método acusatorio.
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Via de regra, os atos provindos do Poder Judiciario sdo publicos, mas
nem todos, pois frente as regras advém as excecoes.
Explicando um pouco mais sobre as excecdes da publicidade dos atos do

poder judiciério, assenta Bulos (2008, p. 547):

Assim, sua aplicabilidade pressupde comedimento e moderacdo, pois ha
momentos em que o sigilo é imprescindivel para ndo comprometer diversas
liberdades publicas, como a honra, a imagem, a intimidade, a vida privada,
etc.

Com isto, analisa-se que nem todos os atos do Poder Judiciario sédo
publicos, devido a especificidade de cada caso concreto onde, ndo ha a
necessidade de todos adquirirem tal conhecimento, somente aqueles que séo partes
nestes processos de excecao.

2.3.8 Principio daigualdade

O principio da igualdade, também denominado de principio da isonomia
ou principio isondmico, esta contido no art. 5°, caput da Carta Constitucional, onde:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade (BRASIL, 2013).

Nas palavras de Carl Schmitt (1966 apud Ferreira Filho, 2007, p. 26) “a lei
no sentido do Estado de Direito, significa uma regulacdo normativa, dominada pela
idéia de justica, e cuja igualdade significa justica”.

Destaca-se, que neste principio € devido as partes tratamento igualitario,
respeitando-se suas diferencas e proporciona-las os mesmos direitos e deveres no
decorrer do processo (CUNHA, 2004, p. 98).

O mesmo autor (2004, p. 98) focaliza em sua obra a respeito das
diferencas existentes entre pessoas e/ou grupos, estas diferencas, portanto, sao

divididas em reais ou legais, afirma que:
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O principio da isonomia leva em conta algumas dessas diferencas (idade,
condicao fisica, niveis de riqgueza ou instrucdo) a fim de proteger, e
desconsidera outras (cor, raca, religido, credo politico), a fim de nao
discriminar.

Este principio € considerado um dos principios mais abrangentes do
Direito Brasileiro, visto que deve ser respeitado por todas as partes, seja em
situacdes da area juridica, seja fora dela. Inclusive, deve ser analisado com a mais
profunda cautela com o propdsito de tratar todos igualmente, e ainda, um dos

primeiros a ser observados, antes mesmo do principio da legalidade.
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3 PRISOES PROVISORIAS

Neste capitulo, abordar-se-a as teorias da pena, 0 surgimento e a
evolucdo da pena no Direito Penal Brasileiro, o conceito de prisdo, a prisdo na
Antiguidade, ldade Média e Idade moderna, as modalidades de prisdes provisorias
existentes atualmente, mais especificadamente sobre a prisdo preventiva, seus
aspectos histéricos, tendo por base os artigos presentes no Cédigo de Processo
Penal de 1941, fundamentada em seu principal requisito da garantia da ordem

publica.

3.1 TEORIAS DA PENA

A sancédo penal é considerada uma instituicdo, j& que nela esta inserido
um complexo de normas e regras que regulamentam e punem os fatos delituosos
definidos como crime. Esta instituicdo, entretanto € fruto da evolucdo de uma
sociedade, de um povo, onde quem exerce a funcdo de regular a punicdo das
praticas delituosas € o Estado e trés teorias foram necesséarias para coibir tais
praticas: a teoria absoluta, a teoria relativa e a teoria mista (SHECAIRA, 2002, p.

128).

3.1.1 Teoria absoluta

Também conhecida como teoria retributiva, onde o proprio nome revela
gue a pena é imputado um carater retributivo, ou seja, a sancao penal repara 0 mau
que o infrator do delito causou (SHECAIRA, 2002, p. 130). Explicando mais
detalhadamente o autor pressupde (2002, p. 131):

Todavia, importante contribuicdo foi deixada pela teoria retribucionista:
somente dentro dos limites da justa retribuicdo € que se justifica a sangéo
penal. Com efeito, a principal virtude desta concepcéao retributiva é a idéia
de medicdo da pena, o0 que podemos chamar de principio da
proporcionalidade, dado informativo de qualquer moderna legislacdo penal.

Todavia, este tipo de pena possui como finalidade castigar o acusado,
como diria Kant e Hegel punitur quia peccatum est. Todo crime deve ser



29

legitimamente sancionado, para retribuir-se o mal que causou. “Ao mal do crime o

mal da pena”, ja que a pena significa a negacao do delito (GOMES, 2005, p. 64).

3.1.2 Teoria relativa

Chamada também de teoria preventiva ou utilitaria, tendo como finalidade
previnir o delito. Esta teoria divide-se em teorias da prevencao geral e da prevencao
especial, sendo que ambas possuem seus lados positivos e negativos. A teoria da
prevencao geral positiva consiste na sustentacdo de que a pena precisa reforcar a
regra que foi violada. Ja a teoria da prevencao geral negativa tem como base que a
pena € a intimidacdo de todos os potenciais delinqiientes. A teoria da prevencao
especial positiva reside na idéia de ressocializacdo, reintegracdo do acusado. Por
fim, a teoria da prevencao especial negativa revela que a pena retira do acusado o
seu direito de conviver novamente em sociedade (GOMES, 2005, p. 64).

3.1.3 Teoria mista

Também conhecida como teoria de unido, eclética, ou unitaria, de acordo
com a teoria mista a pena seria retributiva e preventiva ao mesmo tempo, essa
corrente € adotada pelo art. 59 do Cdédigo Penal (GOMES, 2005, p. 64)

Observa-se, contudo que esta teoria apresenta a idéia de retribuicdo
juridica, ou seja, esta retribuicdo torna-se relevante no momento da aplicacao da
pena justa. E esta pena é aquela que garante melhores condi¢cdes de prevencao
geral e especial, ao passo que, compreendida e aceita pela sociedade e pelo autor
do delito, pois a possibilidade de reconciliacdo com a sociedade vém através da
pena justa. Sendo assim a retribuigdo juridica transforma-se em um instrumento de
prevencao (PRADO, 2008, p. 495; 496).

A pena justa, por fim, deve atender ao principio da proporcionalidade.
Deve ser proporcional a gravidade do injusto e a culpabilidade do autor, e ainda é

considerada essencial para o equilibrio da ordem social (PRADO, 2008, p. 496).
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3.2 BREVE HISTORICO SOBRE A EVOLUCAO DA PENA

A historia da pena pode-se dizer, que foi dividida em trés etapas, a
primeira, acreditava-se que era a chamada vinganca espiritual, divina, onde a raiva
dos deuses atingia todo o grupo, a segunda chamada vinganga privada, que se valia
da “justica feita com as proprias maos”, ou seja, a comunidade em geral atingia o
delinglente, e a terceira, a vinganca publica, onde ao chefe das tribos era atribuida
a cruel tarefa de punir (NUCCI, 2009, p. 60).

Ainda, acreditava-se em forcas sobrenaturais, que porventura
sobrevinham da natureza como, trovdes, ventos, chuvas, etc., motivo pelo qual a
punicdo se concretizava. Na mente dos povos primitivos, esse fendbmeno natural era
uma forma de acalmar os deuses.

Com a obra Dos delitos e das penas, de Cesare Bonesana, o marqués de
Beccaria, surgiu um novo pensamento sobre a pena, chamado de escola classica.
Totalmente contra a pena de morte e as penas cruéis, estabeleceu que as penas
devem ser prescritas de acordo com as leis, hdo cabendo aos magistrados aplica-las
por si sO, e isto foi considerado um marco humanitario para o Direito Penal. Revelou
também, que a pena deve ser concedida ao homem, de acordo com o delito
cometido e a repercussdo que este causou a sociedade, explicando com isso o

principio da proporcionalidade (NUCCI, 2009, p. 63).

3.3 A PENA NO DIREITO BRASILEIRO

Trata-se a pena, segundo NUCCI (2009, p. 56) de “uma sancao imposta
pelo Estado, valendo-se do devido processo legal, ao autor da infracdo penal, como
retribuicdo ao delito perpetrado e prevencéo a novos crimes”.

Desde o inicio dos tempos, o homem sempre violou as normas de
convivio, afetando o meio social em que vive, sendo indispensavel a aplicagdo de
uma sanc¢do, haja vista que naquela época ndo se interpretava os cruéis castigos
COmMo punicéo, ja que a pena nao possuia o0 sentido técnico juridico que possui hoje
em nosso sistema vigente (NUCCI, 2009, p. 59).

Contudo, a histdria do Direito Penal Brasileiro inicia-se com a Colonizacao
Portuguesa. O primeiro Codigo completo de legislages foi chamado de Ordenacdes

Afonsinas, que apareceu na Europa, apos a Idade Média, tendo por base o Direito
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Canbnico e Romano, além dos costumes da época. Este cédigo vigorou durante 70
anos, mas nao foi utilizado pelo Brasil, pela auséncia de autoridade politica que
aplicassem as regras (CUANO, p. 2).

As Ordenacdes Manuelinas foram criadas por D. Manuel | para substituir
as Ordenagbes Afonsinas, mas conservavam oS mesmos preceitos adotados pelas
Afonsinas, porém, o Cdédigo Manuelino conta com cinco livros, apresentando
algumas alteracdes e o regimento de novas regras. Ressalta-se, que as Ordenacdes
Manuelinas tampouco foram acolhidas pelo Brasil (CUANO, p. 2)

No entanto, as OrdenacgOes Filipinas se diferencia das demais, por ser
considerada fundamento de terror, como era comum naquele tempo a severidade
dos castigos, ja que naquele periodo as penas eram atrozes, cruéis, ainda utilizadas
com muita frequéncia, a pena de morte, sendo que foi justamente esta codificacdo
que vigorou como legislacdo no Brasil, até os primeiros anos do Império (CUANO, p.
2).

Com a divulgacdo, em 1832 do Codigo de Processo Criminal, muitas leis
importantes foram criadas, dentre elas a repressdo do trafico negreiro, crimes
militares, a lei que define os crimes culposos, etc. Extinguida a escraviddo em 1888,
viu-se a necessidade de reformar, ou melhor, adequar o Cdédigo Penal a nova
situacdo. Todavia, em 1889, a Comisséo opinou pela realizagcdo ndo de uma simples
reforma, mas de uma completa reforma das leis penais com a afirmacéo da urgéncia
“‘necessidade de reformar-se o atual regime de repressao”. Foi encarregado,
contudo, Batista Pereira para organizar este projeto (CUANO, p. 4).

Porém, este trabalho de Batista foi interrompido pela Proclamacdo da
Republica em 15 de novembro de 1889, mas foi lhe atribuido a realizacdo de um
novo Codigo Penal, finalmente transformado por meio do Decreto Lei n°® 847, de 10
de Junho de 1890, chamado posteriormente de Codigo Penal Brasileiro (CUANO, p.
4).

Com a orientacdo do Ministro Francisco Campos, o0s estudos da
Comisséo persistiam, concluindo definitivamente o projeto, que foi apresentado ao
governo na data de 4 de novembro de 1940 e aprovado simplesmente com a
denominacéo de Codigo Penal pelo Decreto n°® 2848 de 7 de dezembro de 1940,
entrando em vigor somente em 1° de janeiro de 1942 (CUANO, p. 6).

Diante de todo o exposto, para BECCARIA (2001, p. 85) a finalidade da

pena jamais “pode ser atormentar um ser sensivel, nem fazer que um crime nao
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cometido, seja cometido”. Ou seja, a pena nao pode se tornar um meio de tormento
para determinado individuo que cometeu um delito, pelo contrério, a pena deve ser
capaz de atribuir a ressocializacdo do agente, muito embora esta realidade néo seja
tdo eficaz nos dias atuais, mas para o autor, o principal objetivo da pena é
justamente este, para que deste modo um crime que nao deveria ser cometido, seja

praticado pelo mesmo individuo.

3.4 TIPOS DE PENA

Atualmente, em nosso sistema juridico vigente existem trés tipos de pena,
as penas restritivas de direito, as penas de multa e as penas privativas de liberdade,
sendo expressamente proibidas pela Constituicdo Federal em seu art. 5°, XLVII, as
penas de prisdo perpétua, as de trabalhos forcados, as de banimento e as

consideradas cruéis.

3.4.1 Penas restritivas de direito

As penas restritivas de direito sdo autbnomas e sdo aplicadas pelo juizo
em substituicdo as penas privativas de liberdade, quando preenchidos os requisitos
presentes nos incisos |, Il e 11l do art. 44 do Codigo Penal (BRASIL, 2014), assim:

I) aplicada pena privativa de liberdade n&o superior a quatro anos e o crime
nao for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou, qualquer que
seja a pena aplicada, se o crime for culposo;

II) o réu nio for reincidente em crime doloso;

lll)a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como 0s motivos e as circunstancias indicarem que essa
substituicdo seja suficiente.

Como previsto pelo art. 43 do Codigo Penal, as penas restritivas se
resumem em prestacao pecuniaria, perda de bens e valores, prestacdo de servicos
a comunidade ou a entidades publicas, interdicdo temporaria de direitos e limitacao
de final de semana.

Porém, as penas de multa ndo podem ser confundidas com as penas
restritivas de direito, embora ambas tratem do pagamento de determinados valores,
as penas restritivas de direito consistentes no pagamento de pecunia podera ser

convertida em privativas de liberdade quando houver descumprimento injustificado
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da obrigacdo imposta. E as penas de multa ndo podem ser substituidas por
privativas de liberdade (CODIGO PENAL, 2014).

3.4.2 Pena de privacao de liberdade

Atualmente, a pena que priva a liberdade do acusado é a sancéo penal
mais grave existente em nosso sistema juridico vigente, e se divide em pena de
reclusdo e pena de detencéo.

Desta forma relata DOTTI (2010, p. 534):

Trata-se de reconhecer que, para determinadas formas graves de ilicitude e
para certas formas de comportamento humano, ndo existe outra providéncia
estatal mais adequada visando a prevencao e a repressao da criminalidade.
A supressdo da liberdade do infrator é o contragolpe a lesdo por ele
provocada.

As penas de reclusdo servem para os crimes “mais graves” pode-se dizer,
e as penas de detencao para os “menos graves”. Contudo, o legislador se absteve
de manter algumas diferencas entre ambas as penas, a primeira distincdo se revela
no caput do art. 33 do Cddigo Penal, in verbis: “A pena de reclusdo deve ser
cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de detencdo, em regime
semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado”
(SHECAIRA, 2002, p. 193).

Conforme a Lei de Execucdo Penal (LEP), as penas de reclusdo e
detencéo seréo processadas sob o modo de regime aberto, em residéncia particular
guando for o acusado: maior de 70 (setenta) anos de idade, sofrer de doenca grave,
se encontrar com filho menor ou que possua mobilidade fisica ou doenca mental e
se a condenada for gestante, isto € 0 que preceitua o art. 117 da Lei supracitada,
com excecao ao que afirma o art. 33 do Codigo Penal (DOTTI, 2010, p. 534).

3.5 CONCEITO E HISTORICO DA PENA DE PRISAO

Prisdo no dicionario da Lingua Portuguesa Aurélio, é conceituada como
“ato ou efeito de prender, captura, cadeia” (2013).
De acordo com Angela C. Cangiono Machado (2010, p. 169) a priséo

pode ser classificada como prisdo pena ou definitiva, processual ou provisoria e civil.
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A primeira resulta da condenacao transitada em julgado com finalidades retributivas
e preventivas. A finalidade retributiva refere-se que a pena é o fim em si mesmo, ou
seja, segundo Kant e Hegel, pune-se pelo delito cometido. Por conseguinte, a
finalidade preventiva € configurada pela vedacdo do cometimento de novos ilicitos
penais. A segunda se refere ao efeito de uma resolugéo judicial ou de flagrante,
decorrente do processo penal. Em outras palavras, é aquela que precede o transito
em julgado da sentenca penal condenatoéria, entretanto, sua principal finalidade é o
agradavel andamento do processo, para que este proceda sem anormalidades e
com o seu devido equilibrio.

Ja a terceira, é aplicada exclusivamente nos casos de divida alimentar,
isto em virtude do Pacto de Sao José da Costa Rica (Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos) que foi adotado no Brasil pelo Decreto Legislativo n. 27 de 1992.
A prisédo civil do depositario infiel foi vedada primeiramente pelo art. 7, n. 7° da
presente Convencédo, somente sendo permitida a prisdo nas hipéteses de divida de
alimentos (CAPEZ, 2006, p. 245; 246). Em decisdo recente, o STF, por
responsabilidade do excelente Ministro Celso de Mello, revogou a Sumula 619 do
STF, onde ndo se admite a prisdo do depositario infiel, sendo irrelevante se o
depdsito for de natureza necessaria ou voluntaria. E o que afirma a Sumula
Vinculante n. 25 do STF, que em seguida foi editada: “E ilicita a prisdo civil do
depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito” (TOURINHO FILHO,
2011, p. 648).

Historicamente, por volta dos anos 1550, surge na Europa as chamadas
Casas de Correcdo, Iinstituidas especialmente na Holanda. Dedicavam-se
particularmente a reeducacdo dos delinquentes jovens, a repressdo da vadiagem, e
também ao abrigo daqueles que eram considerados loucos (SICA, 2002, p. 43).

Explica ainda o mesmo autor (2002, p. 43) sobre a verdadeira funcdo das

Casas de Correcao e suas provaveis consequéncias, assim:

A funcao explicita era reeducar, mas é certo que a possibilidade de lucros
foi o0 motivo decisivo para sua instituicdo, pois, sob o pretexto da reinsercéo
do condenado, serviam para formar m&o-de-obra apta e barata, atendendo
a uma demanda entdo latente. Sua esséncia estava na combinacdo de trés
caracteristicas: assisténcia oficina de trabalho e instituicdo penal.

Entretanto, € certo que estas casas nao persistiram por muito tempo, haja

vista que ingressavam nelas todo o tipo de delinquiente, gerando desta forma, com o



35

passar dos anos a superlotacdo das Casas de Correcdo. Foi somente no inicio do
século XIX, que o cércere se tornou o principal modo de punicdo (SICA, 2002, p.
43).

Por fim, € imprescindivel a licdo de Cesare Bonesana, o Marqués de
Beccaria (2001, p. 39):

Embora a prisdo difira das outras penas, por dever necessariamente
preceder a declaracéo juridica do delito, nem por isso deixa de ter, como
todos os outros géneros de castigos, o carater essencial de que so a lei
deve determinar o caso em que € preciso emprega-la.

Desta forma, somente as leis, e de modo algum o juiz, de maneira fixa
podem determinar a prisdo e o interrogatorio de um acusado, autor de certo delito
(BECCARIA, 2001, p. 39).

3.5.1 Antiguidade

Nesta época, desconhecia-se a privacdo de liberdade dos individuos
como sendo uma sancdo penal, os soberanos daquele tempo utilizavam-se
normalmente da tortura fisica para tentar descobrir a verdade, tendo em vista que a
prisdo ndo possuia o carater de pena. Até o final do século XVIII, a prisdo era
considerada uma espécie de “sala”, mais especificadamente nas palavras de
Bitencourt, “uma ante-sala de suplicios”, para proteger os réus dos cruéis abusos até
serem julgados definitivamente. Ao longo da histéria, as penas mais empregadas
pelos soberanos foram a pena de morte, as penas corporais e as penas infamantes
(BITENCOURT, 2001, p. 4).

Os indicios dos povos e das civilizagdes mais primitivas, como Egito,
Pérsia, Babilonia, Grécia, etc, concluiram que a prisdo era o lugar de custodia e
tortura, ajustando-se perfeitamente ao conceito atribuido a prisdo antes do século
XVIIl. Todavia, Platdo em seu livro As leis, determinou trés tipos de prisdo, a
primeira que servia de custddia, localizada na pragca do mercado da cidade, a
segunda servia de correcdo, dentro da cidade (na época chamada de sofonisterium)
e por fim, a que designava o suplicio, sendo que esta era realizada em um lugar
deserto, mais afastado da cidade (BITENCOURT, 2001, p. 5).
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Inimeros eram os lugares onde os réus aguardavam seus julgamentos,
tendo em vista que naquela época ndo existia locais proprios para os detentos,
como as penitenciarias existentes nos dias atuais. Os piores lugares que poderia
considerar-se como prisdo eram o0s calaboucos, aposentos localizados
frequentemente em ruinas ou insalubres de castelos, torres, conventos descuidados,
paléacios e outros locais, mas todos estes em estado de extremo abandono, sujos e
sombrios, justamente escolhidos para a pratica da tortura (BITENCOURT, 2001, p.
7).

3.5.2 ldade Média

Afirma-se que da Idade Média até o lluminismo foi o famoso periodo dos
suplicios, dos béarbaros castigos, do sofrimento do corpo, da apresentacdo da cena
punitiva. O castigo fisico nesta fase era considerado a base do sistema penal.
Analisando-se que, ndo se versa ainda nesta época a respeito de que a prisdo era a
privacdo da liberdade do individuo (SICA, 2002, p. 41).

Henri Sanson (apud BITENCOURT, 2001, p. 8) cita que “até 1791 a lei
criminal é o codigo da crueldade legal”’. Isto ocorreu devido aos fracassos dos
tempos medievais de estabelecer para os loucos, delinquentes, mulheres, criancas,
jovens, ou quem quer que fosse julgado penalmente, a condicdo de uma
subsisténcia digna para atender no minimo as necessidades de cada individuo. Mas
esta pretensédo de existéncia digna, infelizmente nunca existiu, haja vista que os
loucos, delinquentes, idosos, criangcas e mulheres permaneciam comprimidos entre
si, em calaboucos subterraneos, a fim de esperar o suplicio, ou até mesmo a morte.

No entanto, as punicbes neste tenso periodo eram de total
responsabilidade dos governantes, sendo que estes aplicavam as sancbes de
acordo com a funcéo social de cada réu, e dependendo disso, as vezes as penas
eram substituidas por prestacfes em metal ou em espécie, sendo aplicada a pena
de prisdo excepcionalmente “aqueles casos em que 0s crimes nao possuiam
suficiente gravidade para sofrer condenagdo a morte ou a pena de mutilagido”
(BITENCOURT, 2001, p. 9).
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3.5.3 Idade Moderna

Nos tempos da Idade Moderna, mais precisamente nos séculos XVI e
XVII o estado de pobreza dominou toda a Europa, isto porque as guerras tinham
retirado boa parte das riquezas pertencentes a Franca, sendo assim, em 1556 o0s
pobres representavam quase a quarta parte da populacdo mundial. Estes habitantes
pobres sobreviviam de esmolas, roubos e assassinatos, no ano de 1532 foram
obrigados a trabalhar em obras de encanamentos para a construcdo de esgotos, e
por fim, em 1606 decidiu-se que os mendigos de Paris deveriam ser expulsos da
cidade.

E tudo isso cresceu muito rapidamente pela Europa. A pena de morte ja
nao era uma pratica vantajosa, haja vista que nao poderia aplica-la a tanta gente.
Hans Von Hentig (1967 apud BITENCOURT, 2001, p. 15) nos revela:

Os disturbios religiosos, as longas guerras, as destruidoras expedicdes
militares do século XVII, a devastacdo do pais, e extensdo dos nucleos
urbanos e a crise das formas feudais de vida e da economia agricola
haviam ocasionado um enorme aumento da criminalidade em fins do
século XVII e inicio do século XVIII. Acrescente-se a isso a supressdo dos
conventos, o aniquilamento dos grémios e o endividamento do estado.
Tinha-se perdido a seguranca, o mundo espiritualmente fechado aos
incrédulos, hereges e rebeldes tinha ficado para tras. Tinha de se
enfrentar verdadeiros exércitos de vagabundos e mendigos. Pode-se
estabelecer a sua procedéncia: nasciam nas aldeias incendiadas e nas
cidades saqueadas, outros eram vitimas de suas crengas, vitimas atiradas
nos caminhos da Europa. Era preciso defender-se desse perigo social,
mas néo era possivel negar-lhe simpatia por razdes religiosas ou sociais,
diante dos danos que o0s exércitos estrangeiros tinham feito.

Somente na metade do século XVI, € que se iniciou a construcdo de
prisbes civilizadas juntamente com um movimento de grande evolucdo no que diz
respeito a penas privativas de liberdade. O principal objetivo deste estabelecimento
resumia-se no aprimoramento dos delinqiientes, exigindo-se, porém, trabalho e
disciplina. Afastou-se, contudo a pratica de prisdio em calaboucos, torres e

conventos abandonados como nos tempos antigos (BITENCOURT, 2001, p. 16).
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3.6 DISTINCOES ENTRE PRISAO PROVISORIA E PRISAO CAUTELAR

Prisdo provisoéria e prisdo cautelar ndo se enquadram no mesmo género
de prisdes, isto €, ha determinados tipos de prisdes que irdo se incluir no ambito das
prisdes provisodrias, outras no &mbito das pris6es cautelares.

Inicialmente, Nelson Hungria (1956 apud Jo&o Alfredo Medeiros Vieira,

2005, p. 11) nos ensina a diferenca entre uma e outra, desta forma:

Prisdo preventiva é aquela que o Juiz decreta na fase do inquérito ou da
instrugdo criminal e prisdo provisdria é aquela que resulta da prisdo em
flagrante ou da pronincia. E em flagrante no momento em que se realiza; a
seguir o individuo fica detido provisoriamente, até ser decretada
definitivamente a pena, descontando-se desta o tempo de tal detencéo.

A prisdo cautelar também chamada de prisdo processual, ja era utilizada
antes da pena privativa de liberdade, mas somente depois do século XVI é que ela
passou a integrar os Codigos Penais. A cautelar veio com o objetivo de oferecer um
bom andamento ao processo penal e que as consequéncias deste, sejam de facil
execucao, possiveis de cumprir (VIEIRA, 2005, p. 9).

Pode-se dizer que a prisdo cautelar € género, na qual sdo espécies, a
prisdo em flagrante, prisdo preventiva, prisdo decorrente de pronuncia, prisdo em
virtude de sentenca condenatéria recorrivel, ajustam-se também a este género, as
prisdes administrativas, a priséo civil (VIEIRA, 2005, p. 11) e a prisdo temporaria.

Além disso, é de suma importancia informar, que as cautelares sao
consideradas medidas excepcionais no processo penal e para serem empregadas
pelos magistrados é necessario a presenca de dois requisitos essenciais, o fumus
boni iuris e o periculum in mora, que sera especificado em tépico posterior.

Revela-nos Aury Lopes Jr (2006, p. 1980), que “os conceitos
empregados, ainda que na maior parte do caso invoquem a prisdo preventiva, Sao
comuns as demais cautelares, até porque a prisao preventiva é a espinha dorsal de
todo sistema cautelar”.

Rogério Lauria Tucci (2004, p. 382) esclarece as distingbes entre prisdo
provisoria cautelar e prisdo provisoria de natureza processual. Especifica que a
prisdo em flagrante, a prisdo preventiva e a prisdo temporaria sdo de carater
cautelar, e a prisdo decorrente de pronuncia e a prisdo resultante de sentenca

condenatdria recorrivel possuem o carater processual. Entretanto, as primeiras tém
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por finalidade assegurar o bom resultado do processo penal de cunho condenatério,
sempre que forem exigidas a garantia da ordem publica, da ordem econfmica, a
conveniéncia da instrucdo criminal e a seguranca da aplicacdo da lei penal. Porém,

as duas ultimas designam o pronunciamento do ato decisorio.

3.7 MODALIDADES DE PRISOES PROVISORIAS

Os modelos de prisdes provisérias existentes atualmente no Brasil séo
classificados como: a) prisdo em flagrante, b) prisdo temporaria, c) prisdo preventiva,
d) prisdo resultante de pronuncia, e) prisdo por sentenca condenatéria recorrivel e
por fim, acrescenta Nucci, f) a “conducdo coercitiva do réu, vitima, testemunha,
perito ou de outra pessoa que se recuse injustificadamente, a comparecer em juizo
ou na policia” (2012, p. 575). Estas duas ultimas modalidades n&o foram totalmente
excluidas da pratica penal pelo magistrado, mas ocorre que, ndo sao tao utilizadas,
devido a consolidacdo do posicionamento doutrinario de que estas afrontam os

principios constitucionais das prisées provisorias.

3.7.1 Prisao em flagrante

O termo “flagrante” vem do latim flagrare, que significa queimar e flagrans,
ntis, que significa ardente, abrasador, que queima. A maior parte da doutrina
pretende conceituar prisdo em flagrante como sendo a “deten¢édo do individuo no
momento de maior certeza visual da préatica do crime” (BONFIM, 2009, p. 404).

Em resumo, a prisdo em flagrante delito € aquela onde o infrator esta
cometendo, ou acabou de consumar tal crime. Assim, a autoridade competente
possui plena certeza da ocorréncia do crime e de sua autoria, podendo recolher o
suposto agente a delegacia. Deste modelo de prisdo em flagrante, temos varias
espécies, das quais: flagrante préprio, impréprio, presumido, preparado ou
provocado, forjado, esperado e retardado.

O art. 302 do Cdédigo de Processo Penal (BRASIL, 2014) especifica a

prisdo em flagrante delito:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:
| - estd cometendo a infracdo penal;
Il - acaba de cometé-la;
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Il - é perseguido, logo apés, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situagdo que faca presumir ser autor da infracéo;

IV - € encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
gue facam presumir ser ele autor da infracao.

A prisdo em flagrante significa a excepcional antecipacdo de uma das
consequéncias da prisdo que € a privacao da liberdade de locomoc¢éo do individuo,
sendo assim o doutrinador Marcelo Cardozo da Silva (2007, p. 61) explica a respeito

desta consequiéncia e de seus efeitos:

Ao tempo em que antecipa um dos efeitos préprios da protecao penal, qual
seja a restricdo da liberdade de locomocao, a prisdo em flagrante irradia,
especialmente, os efeitos da imbricada relagdo prevencao-repressao acima
referida, fazendo-a presente, atual concreta: é projetada, no meio social,
como resposta contra aqueles que cometeram um ilicito penal sujeito a
prisdo em flagrante e que, em tais circunstancias, forem, por qualquer
pessoa, capturados, uma possivel e imediata segregacao (prevencao geral).
Outrossim, se, concretamente, alguém for capturado em tais circunstancias,
sofrera restricdo imediata a sua liberdade de locomocéo (represséo), dessa

potencialidade retroalimentando-se a prevencao geral.

Justifica-se a prisdo em flagrante ndo pela evidéncia da ocorréncia de um
crime, mas sim pela atualidade que em que ele foi cometido, revelando assim uma
violacdo constitucional, ja que o autor supracitado critica a prisdo em flagrante
afirmando que esta viola os principios presentes na Constituicdo Federal. (SILVA,
2007, p. 63).

Qualguer do povo pode efetuar a prisdo em flagrante, conforme art. 301
do CPP, sem a necessidade de ordem escrita e fundamentada do érgédo judiciario

competente. A prisdo em flagrante divide-se nas modalidades abaixo descritas:

a) Flagrante préprio: conhecido também como perfeito, real e
propriamente dito. E a situacdo onde o agente é surpreendido no
momento em que esta cometendo o delito ou no momento em que
acabou de cometé-lo (BONFIM, 2009, p. 405).

b) Flagrante improprio: conhecido como imperfeito ou quase-flagrante.
De acordo com o que preceitua o art. 302, Ill do Cdodigo de Processo
Penal, é quando o agente € perseguido pela autoridade, ou qualquer
do povo, logo apds o cometimento do delito, situacdes que presumam
ser ele o autor da infragdo penal (BONFIM, 2009, p. 406).



41

c) Flagrante presumido: é a hipotese do inciso 1V do art. 302 supracitado,
também chamado de flagrante ficto, ndo se sabe ainda quem seria o
autor da infracdo penal. Contudo, ha uma contradicdo neste inciso na
expressao “logo depois”, mas deve-se estabelecer a mais delimitada
interpretacdo para nao prejudicar o termo flagrante delito
(DELMANTO, 2001, p. 104).

d) Flagrante preparado: ha o flagrante preparado quando séao
ocasionadas certas providéncias, para que o0 agente que ira cometer o
delito ndo perceba que esta sendo observado. E dai que advém a
Sumula 145 do STF: “N&o ha crime quando a preparagao do flagrante
pela policia torna impossivel sua consumagao” (TOURINHO FILHO,
2011, p. 674).

e) Flagrante esperado: neste caso a autoridade policial € avisada de que
0 crime ira ser cometido, assim, os agentes deslocam-se até o local e
aguardam a ocorréncia. E uma espécie de flagrante viavel para se
autorizar a prisdo (NUCCI, 2012, p. 596).

f) Flagrante retardado ou protelado: instituido pela Lei 9.034/95, autoriza
gue o agente policial aguarde a espera da consumacao do delito pelo
agente, e nao aja precipitadamente, com o objetivo de garantir provas
mais eficazes para a comprovag¢do da autoria (TOURINHO FILHO,
2011, p. 675).

g) Flagrante forjado: € o caso dos maus policiais, estes colocam
substancias entorpecentes em determinado local que se faga presumir
ser aquele individuo o autor do crime, e quando é visto por tal policial
“delinquiente” este, lhe dara voz de prisdo (TOURINHO FILHO, 2011,
p. 675).

3.7.2 Prisao temporaria

Regulamentada pela Lei 7.960/89, a prisdo temporaria é “uma modalidade
de prisdo cautelar, tendo como objetivo garantir plena eficacia a investigacao
policial, isto quando se tratar de apuragao de ilicito penal grave” (NUCCI, 2012, p.
585).
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Roberto Delmanto Janior (2001, p. 150) estabelece que a prisdo
temporaria “veio, sem duvida, regulamentar uma odiosa e comum pratica policial,
que de ha muito ja existia: a ‘prisdo para averiguagdes™.

Porém, para se decretar a prisdo temporaria é preciso em conjunto
analisar-se o texto do art. 1° I, Il e Illl da referida lei, sendo altamente correto
associar os incisos | e Il ao inciso lll, tendo em vista que somente um dos incisos
isoladamente nao justifica a hipotese de prisdo temporaria ao acusado. Desta forma,
os incisos | e Il configuram o periculum in mora, e o inciso Il o fumus boni iuris

(RANGEL, 2010, p. 828). Contudo, os requisitos para a prisdo temporaria sao:

I- A imprescindibilidade para as investigacdes do inquérito policial;

II- guando o indicado né&o tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

lll- quando houver fundadas razbes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislacdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos
seguintes crimes (BRASIL, 2014).

7

O prazo para a prisdo temporéria € de cinco dias, podendo ser
prorrogados por igual periodo, conforme art. 2° da Lei. Findo este prazo, o réu deve
ser posto em liberdade, salvo quando ja tiver ido decretada sua prisédo preventiva, de
acordo com o § 7° do art. 2° da Lei (BRASIL, 2014).

Greco Filho (1991 apud DELMANTO, 2001, p. 153), pressupde que:

A prisdo temporaria € uma antecipacao da prisdo preventiva, tem requisitos
menos rigorosos que ela, mas ndo sera decretada se manifestamente nao
se decretaria aquela e que, apesar dos seus requisitos instituirem uma
presuncdo de necessidade da prisdo, ndo teria cabimento a sua decretagéo
se a situacdo demonstrasse cabalmente o contréario.

Ademais, Paulo Rangel (2010, p. 827) disp6e que a prisdo temporaria €

considerada inconstitucional, por tal razéo:

No estado democrético de Direito ndo se pode permitir que o Estado lance
mao da prisdo para investigar, ou seja,primeiro prende, depois investiga
para saber se o indiciado, efetivamente, € o autor do delito. Trata-se de
medida de constricdo da liberdade do suspeito que, ndo havendo elementos
suficientes de sua conduta nos autos do inquérito policial, & preso para que
esses elementos sejam encontrados.

N&o obstante, por fim, ha que se analisar que para a decretacéo da prisdo

temporaria, ja devem existir no processo os indicios de autoria, ndo sendo permitida
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a determinagdo da prisao somente para recolher a comprovagdo de provas da
autoria e materialidade do delito (LOPES Jr, 2014, p. 905).

3.7.3 Prisao preventiva

Trata-se, a prisdo preventiva de medida cautelar excepcional que se
revela na “constricdo de liberdade do acusado” (NUCCI, 2012, p. 604), preceituada
no art. 312 do Cddigo de Processo Penal, onde sO6 pode ser decretada para a
garantia da ordem publica, da ordem econdmica, para a conveniéncia da instru¢ao
criminal e para assegurar a aplicacéo da lei penal, com prova da existéncia do crime

e indicios suficientes de autoria. Revela o presente artigo do referido diploma legal:

A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢cdo criminal, ou para
assegurar a aplicacéo da lei penal, quando houver prova da existéncia do
crime e indicio suficiente de autoria (BRASIL, 2013).

Todavia, os requisitos especificados sdo configurados pelo fumus boni
iuris, que pode ser chamado no processo penal de fumus delicti, significando o
fundamento para toda e qualgquer medida cautelar, onde determina a prova da
existéncia do crime e os indicios suficientes de autoria, e o periculum in mora que no
procedimento cautelar penal € chamado de periculum libertatis, entendendo o
doutrinador Edilson Mougenot Bonfim a respeito, que “a lei busca acautelar o meio
social ou garantir sua prépria efetividade em face do mau uso que o imputado
poderia fazer de sua liberdade” (2007, p. 178).

Em suma, a prisdo preventiva € sancionada com o objetivo de dar pleno
andamento ao processo, sem que haja interrupgdes para o magistrado.

Pode ser decretada tanto na fase do inquérito policial quanto na fase do
processo penal, a pedido do Ministério Publico, do querelante, do assistente ou
mediante a representacdo da autoridade policial, conforme preceitua o art. 311 do
Cdbdigo de Processo Penal (BRASIL, 2013). Sendo que, a sentenca que defere a
prisdo preventiva devera ser sempre fundamentada pelo juizo competente.

A prisdo preventiva, entretanto, traz como conseqiéncia a privacao de
liberdade do individuo antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria

e somente se perpetua durante a instrugcdo do processo, ou seja, até que lhe seja
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determinado o julgamento de mérito. “Além disso, s6 tem espaco quando se mostra
a Unica maneira de satisfazer o processo” (DEVECHI, 2007, p. 27; 28).

Ainda, a prisdo preventiva pode ser revogada a qualquer tempo, se nao
existirem mais 0s motivos que a justifiquem, ou ainda o oposto, podera o magistrado
decreta-la novamente se as razfes sobrevierem ao caso, de acordo com o art. 316,
do Cédigo de Processo Penal.

Fernando da Costa Tourinho Filho critica esta etapa da prisdo provisoéria
afirmando que “a prisdo preventiva nestes casos nao passa de uma absolvigao
sumaria. O réu é condenado antes de ser julgado, uma vez que tais situacées nada
tém de cautelar” (2006, p. 511). Ora, sabe-se que a luz da Carta Magna tem-se um
direito constitucional que deve ser respeitado e 0 acusado nestes casos vai preso
sem saber se sera considerado culpado ou inocente, e isto possui carater cautelar
para a sociedade, ndo para o réu.

Por fim, somente admite-se a priséo preventiva se ela for relevantemente
fundamentada pelo juizo competente, como ja versado anteriormente, sendo este
um dogma constitucional, e este fundamento do magistrado deve ter como base as

“provas objetivas e existentes” nos autos do processo (MORAES, 2004, p. 487).

3.7.3.1 Ordem publica

O pressuposto fundamental e conseguentemente o mais amplo das
garantias inseridas no art. 312 do Codigo de Processo Penal é a ordem publica.
Razao pela qual, discutir-se-a sobre ela.

Ordem publica, entretanto significa a paz, a tranquilidade no meio social,
o estado de normalidade com que as autoridades judiciarias exercem suas funcoées,
sem a estabilidade da populacdo (TOURINHO FILHO, 2006, p. 511).

Ainda, sob o olhar de Pierpaolo Bottini (2008, p. 477) ordem publica,

Seria garantir a expectativa da sociedade na producdo de um processo
penal completo, em ordem, sem turbacdes, e ndo satisfacdo antecipada de
uma sede qualquer de puni¢do. Assim, a ordem n&o tem correlacdo alguma
com a gravidade do delito, mas com a capacidade do acusado de obstar a
persecucao, se subtrair a execugdo ou continuar a cometer delitos.

Completando o entendimento citado, Fernando da Costa Tourinho Filho

cita Romeu Pires de Campos Barros, que afirma que esta garantia tutela ndo a
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instrucdo penal condenatéria, mas sim preserva a propria ordem publica (2006, p.
512).

Contudo, a prisdo para garantir a ordem publica possui como
caracteristica duas facetas: a primeira de pena antecipada e a segunda servindo
como medida de seguranca, jA que o objetivo principal é afastar da sociedade um
individuo que é considerado perigoso (LOPES Jr, 2014, p. 868).

Sob este prisma revela ainda o mesmo autor (2014, p. 868):

E inconstitucional atribuir & prisdo cautelar a funcdo de controlar o alarma
social e, por mais respeitaveis que sejam os sentimentos de vingan¢a, nem
a priséo preventiva pode servir como pena antecipada e fins de prevencéao,
nem o Estado, enquanto reserva ética, pode assumir esse papel vingativo.

Para finalizar tamanha discussao, vale citar Guilherme de Souza Nucci.
Ele reside na idéia de que a ordem publica deve ser analisada pelo juiz sob os mais
variados fatores, sendo um deles, no minimo, versado de acordo com um “bindmio”

para assim, decretar-se a preventiva (2012, p. 609):

A garantia da ordem publica pode ser visualizada por vérios fatores, dentre
0s quais: gravidade concreta da infracdo + repercussdo social +
periculosidade do agente. Um simples estelionato, por exemplo, cometido
por pessoa primaria, sem antecedentes, nao justifica histeria, nem abalo a
ordem, mas um latrocinio repercute negativamente no seio social,
demonstrando que as pessoas honestas podem ser atingidas, a qualquer
tempo, pela perda da vida, diante de um agente interessado no seu
patrimbénio, elementos geradores, por certo, de intranquilidade (NUCCI,
2012, p. 607).

Deste modo, constata-se que ndo existe o carater instrumental do
pressuposto inerente a prisdo cautelar, que é a garantia da ordem publica, ja que a
mesma apresenta nao s para o legislador, mas também para outros doutrinadores
e juristas, um sentido amplo, genérico, atribuindo-lhe tamanha margem de
discricionariedade, objetivando-se com isso, uma grave inseguranca juridica,
especialmente quando se trata da restricdo de liberdade do individuo (ANTUNES, p.
3).

3.7.3.2 Ordem publica e clamor publico

O doutrinador Paulo Rangel (2010, p. 789), estabelece com clareza as

distincbes entre ordem publica e clamor publico, apesar de, na maioria das vezes
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serem confundidas, o clamor publico vem sendo demasiadamente enquadrado no

conceito de ordem publica, muito embora ndo possua previsao legal:

Por ordem publica, deve-se entender a paz e a tranquiilidade social, que
deve existir no seio da comunidade, com todas as pessoas vivendo em
perfeita harmonia, sem que haja qualquer comportamento divorciado do
modus vivendi em sociedade. Assim, se o indiciado ou o acusado em
liberdade continuar a praticar ilicitos penais, havera perturbacao da ordem
publica, e a medida extrema é necessaria se estiverem presentes os demais
requisitos legais. O clamor publico, no sentido da comunidade local revoltar-
se contra o acusado e querer lincha-lo, ndo pode autorizar a sua prisao
preventiva

Porém, a garantia da ordem publica ao ser confundida com o também
chamado de clamor social, alcanga-se o grave risco dos meios de comunicacado de
massas, fazendo com que a opinido publica se torne mera opinido publicada,
causando manifestos prejuizos para toda a populacdo (LOPES Jr, 2006, p. 217).

O mesmo autor (2006, p. 217; 218) ainda leciona:

O “clamor publico”, a “intranquilidade social” e o “aumento da criminalidade”
ndo sado suficientes a configuracdo do periculum in mora: sdo dados
genéricos, sem qualquer conexdo com o fato delituoso praticado pelo réu,
logo ndo podem atingir as garantias processuais deste. Outrossim, 0
aumento da criminalidade e o clamor pubico sado frutos da natureza social
vigente, que se encarrega de multiplica-los nas suas préprias
excrescéncias.

Contudo, o clamor publico por ndo se constituir em causa legal de
legitimacao da referida prisdo processual, ndo se classifica como fator que autoriza a
privacdo da liberdade do réu, sendo ainda incabivel analisar-se neste contexto, o
gue preceitua o art. 323, V do CPP, que versa restritivamente sobre o tema da fianca
criminal (TOURINHO FILHO, 2011, p. 682).

Ainda sobre este prisma, 0 STJ, porém, seguiu 0 mesmo entendimento,
ressaltando que o clamor pubico que legitimar a garantia da ordem publica precisa
ser espontaneo e imediato, compondo-se, entretanto, de demonstra¢cdes ja prontas
que caracterizem a revolta da sociedade, mas as convocacglOes feitas para
manifestagcbes em carreatas com data e horario marcados, avisados exclusiva e
unicamente pela imprensa local, por exemplo, ndo justifica a determinacdo da
preventiva, com base no referido clamor (TOURINHO FILHO, 2011, p. 683).
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Para Julio Fabbrini Mirabette (2003 apud ANTUNES, 2006, p. 5) o clamor
publico é considerado uma forma de fundamentar a garantia da ordem publica,
guando esta for abalada, in verbis:

Embora seja certo que a gravidade do delito, por si, ndo basta para a
decretacdo da custédia, a forma e execucdo do crime, a conduta do
acusado, antes e depois do ilicito, e outras circunstancias podem provocar
imensa repercussao e clamor publico, abalando a prépria garantia da ordem
publica, impondo-se a medida como garantia do proprio prestigio e
seguranca da atividade jurisdicional.

Entretanto, a idéia de utilizacdo do clamor para fundamentar a preventiva,
mais especificadamente a garantia da ordem publica, é inconstitucional, haja vista
que serve tdo somente para diminuir, conter o clamor da sociedade, por mais que
devam ser respeitados os sentimentos de vinganca, indignacéo, revolta, a prisao
preventiva ndo tem a finalidade de antecipacdo da pena, sendo que este papel,
obviamente ndo deve ser também atribuido ao Estado (ANTUNES, p. 6).

Leciona ainda Paulo Rangel (2007, p. 613) que o Estado possui o dever
de acautelar a integridade fisica e mental do autor do delito, s6 que a prisdo nestes
casos, seria “transferir para o cerceamento de sua liberdade de locomogao a
responsabilidade do Estado de manter a ordem a paz no seio da sociedade”, e com
isso estaria reconhecendo a sua propria incompeténcia, desviando-se

completamente dos fins sociais que |he sdo destinados.

3.7.3.3 Ordem econdmica

Instituida pela Lei 8.884/94, que alterou a redacéo do art. 312 do Caédigo
de Processo Penal, incluindo a garantia da ordem econémica como fundamento
para se decretar a preventiva. Entretanto, ressalta-se que os crimes contra o sistema
financeiro envolvem um maior nimero de pessoas do que quanto a criminalidade
voltada a pessoa (no caso, a garantia da ordem publica), por esta razao este tipo de
crime causa maiores prejuizos para aqueles que foram afetados (DELMANTO, 2001,
p. 192).

Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 609), cita o art. 30 da Lei 7.492/86,
que trata dos crimes contra o sistema financeiro nacional, especificando a garantia

da ordem econdmica, considerada espécie da ordem publica:
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Sem prejuizo do disposto no art. 312 do Cédigo de Processo Penal,
aprovado pelo Decreto-lei n°® 3.689, de 3 de outubro de 1941, a prisdo
preventiva do acusado da pratica de crime previsto nesta lei podera ser
decretada em razao da magnitude da lesdo causada. O que demonstra que,
em delitos contra a ordem econdémico-financeira, torna-se relevante o dano
provocado pelo criminoso, que, efetivamente, causa repugnéncia ao resto
da populacao.

Para Tourinho Filho (2011, p. 684), trata-se de medida inutil e sem
fundamentos, sendo que toda prisédo preventiva deve ser regida por um regime
cautelar. A ordem econbmica € exdruxula, ja que parece ter como objetivo o lucro
facil, a ganancia e a safadeza de comerciantes, deste modo, a forma mais correta
seria fechar os estabelecimentos define ou provisoriamente, é o que ocorre no Peru
e encontra-se presente no art. 105 do Codigo de Processo Penal Peruano.

Para a ndo efetivacdo de tal medida, a legislacdo vigente proporciona
uma série de medidas acauteladoras como o blogueio de contas bancarias, arresto
ou indisponibilidade dos bens, etc., assim, tal questdo somente serve para satisfazer
o0 prestigio do povo pelo abalo de ver certa pessoa de avaliavel nivel social ser presa
(TOURINHO, 2011, p. 685-686).

3.7.3.4 Conveniéncia da instru¢ao criminal

Considerada verdadeiramente de natureza cautelar, visto que se destina
exclusivamente ao processo e para garantir um eficaz desenvolvimento do processo
penal (LOPES Jr, 2014, p. 873).

No entanto, a conveniéncia da instru¢cao criminal resulta da existéncia do
principio do devido processo legal, ja que a conveniéncia de todo processo penal é
gue sua instrucao criminal ocorra de maneira imparcial e equilibrada, com o objetivo
de buscar a verdade real. Todavia, diante disso, os atos provocados pelo réu para
abalar o desenvolvimento da instrucdo somente visam a perturbacdo do processo, e

nao ha maneira mais eficaz do que ensejar a preventiva (NUCCI, 2012, p. 609-610).

3.7.3.5 Aplicagéo da lei penal

A prisdo cautelar para garantir a aplicacdo da lei penal é uma disposicéo

verdadeiramente cautelar, porém, toda decisdo do magistrado que sentencie a
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prisdo precisa ser baseada em fatos concretos e nunca em meras hipéteses
presumidas, temos como exemplo maior, o risco de fuga. Para tanto, deve-se
apresentar um acontecimento definido, que aparentemente justifique a fuga do
acusado, ndo se deve utilizar jamais para legitimar a prisdo preventiva a simples
presuncao de que ele irh cometer algo (LOPES Jr, 2014, p. 876).

Preceitua ainda o0 mesmo autor (2014, p. 877) que,

Existem outras formas menos onerosas de assegurar a presenca do
acusado, proporcionais e adequadas a situacdo. Em caso de violacéo
desses deveres, demonstrando a intengcdo de fugir, teriamos uma
prova valida e suficiente para se falar em prisdo decorrente do perigo
de fuga.

Possui esta garantia, portanto a finalidade de proporcionar ao Estado o
seu exercicio do direito de punir, aplicando, porém, a pena devida aquele que é
considerado o autor do delito, pois, se 0 réu age com o propésito de frustrar o
processo, ai se fala em prisdo para a aplicacdo da lei penal, agora ndo ha
fundamento este pressuposto quando ao caso concreto, o proprio acusado respeita
e aceita o devido processo legal. Por este motivo, utiliza-se para este pressuposto o
exemplo da fuga, que é o mais comum de acontecer na préatica e para melhor

especificar a aplicacdo da lei penal (NUCCI, 2012, p. 610).

3.7.4 Prisao decorrente de pronuncia

A pronuncia do acusado esta presente no art. 413 do Cédigo de Processo
Penal, na qual, o magistrado reconhecendo a admissibilidade da argumentacéo
acusatoria mantém consigo a op¢do de submeter o delito a julgamento de
competéncia do Tribunal do Juri.

Contudo, o juiz sempre deve se manifestar acerca da possibilidade de o
réu aguardar o seu julgamento solto, ou ndo, com base no art. 413, 8§ 3° do Codigo
de Processo Penal (NUCCI, 2012, p. 614):

O juiz decidira, motivadamente, no caso de manuten¢do, revogacao ou
substituicdo da prisdo ou medida restritiva de liberdade anteriormente
decretada e, tratando-se de acusado solto, sobre a necessidade da
decretacdo da prisdo ou imposicéo de quaisquer das medidas previstas no
Titulo IX do Livro | deste Cédigo (BRASIL, 2014).



50

Trata-se, portanto, a prisdo decorrente de pronuncia, de medida
excepcional, quando ela for decretada, com fundamento nos requisitos da prisdo
preventiva. Deste modo, o juiz sempre deve determinar sua decisdo a respeito da
manutencdo da prisdo, assim, o réu de todas as maneiras sera encontrado em
algum presidio, se ocorrer o contrario, ou seja, se solto ele estiver, e Ihe for
decretada a prisdo, o juiz devera determinar a sua captura (NUCCI, 2012, p. 614).

Entretanto, pode ainda o0 juizo competente ordenar ou manter outra
medida cautelar alternativa, de acordo com o art. 319 do Cédigo de Processo Penal,
se presentes os requisitos do art. 282, | e Il do mesmo diploma legal. E viavel
também que o magistrado converta essas medidas alternativas em prisédo preventiva
se estiverem presentes o0s requisitos do art. 312 CPP, ou realize o contrario,

convertendo a preventiva em medida cautelar alternativa (NUCCI, 2012, p. 615).

3.7.5 Prisdo decorrente de sentenca condenatdria recorrivel

Ja a prisdo decorrente de sentenca condenatGria recorrivel, era
regulamentada pelo art. 594 do CPP que continha a seguinte redagao: “O réu nao
podera apelar sem recolher-se a prisao, ou prestar fianca, salvo se for primario e de
bons antecedentes, assim reconhecido na sentenca condenatéria ou condenado por
crime de que se livre solto” (BRASIL, 2013).

Porém, este dispositivo foi revogado pela Lei 11.719/2008 que alterou os
dispositivos do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo
Penal, relativos a suspensdo do processo, emendatio libelli, mutatio libelli e aos
procedimentos. E para fundamentar essa prisdo cautelar € necessario observar o 8
1° do art. 387 do CPP que afirma que: “O juiz decidira, fundamentadamente, sobre a
manutencao ou, se for o caso, imposicédo de prisdo preventiva ou de outra medida
cautelar, sem prejuizo do conhecimento da apelagcédo que vier a ser interposta”
(BRASIL, 2013).

Retrata esta redacao que, aquele réu que esperou preso o caminhar da
instrucdo processual deve continuar no carcere, via de regra, apos a decretacdo da
sentenca penal condenatoria, ainda mais se Ihe for aplicado o regime fechado. Ora,
por 6bvio se o acusado ficou detido cautelarmente até o julgamento e a sentenca

confirmada pelo magistrado for condenatéria, deve assim permanecer apos sua
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condenacgdo. Somente seria injusto, o réu continuar detido, se o juizo competente

Ihe empregasse o regime aberto (NUCCI, 2012, p. 616).

3.7.6 Conducéo coercitiva

Proposta por Nucci, este modelo de prisdo proviséria, € a “condugao
coercitiva de réu, vitima, testemunha, perito ou de outra pessoa que se recuse
injustificadamente, a comparecer em juizo ou na policia” (2012, p. 575). Este tipo de
coercao, por se tratar de modalidade de priséo cautelar, somente pode ser imposta
pelo juiz. Vale ressaltar o disposto no art. 3° da Lei 1579/52, que foi alterada pela Lei
10679/03: “Indiciados e testemunhas serao intimados de acordo com as prescrigdes

estabelecidas na legislacédo penal”. E ainda o art. 218 do Cdédigo de Processo Penal:

Se, regularmente intimada, a testemunha deixar de comparecer sem motivo
justificado, o juiz podera requisitar a autoridade policial a sua apresentagéo
ou determinar seja conduzida por oficial de justica, que poderd solicitar o
auxilio da forga publica (BRASIL, 2013).

Ndo se esquecendo que todo e qualquer ato do magistrado,
principalmente este, da conducdo coercitiva deve ser por ordem escrita e
fundamentada. Sendo que nenhuma outra autoridade podera valer-se deste poder,
sendo a autoridade judiciaria competente segundo o art. 5°, LXI da Constituicdo

Federal.
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4 ANALISE JURISPRUDENCIAL

Neste terceiro e ultimo capitulo, analisar-se-a algumas jurisprudéncias do
Tribunal de Justica de Santa Catarina a respeito das prisbes preventivas
fundamentadas na garantia da ordem publica, apresentando, porém, algumas
divergéncias com a doutrina. Contudo, importante ressaltar que as jurisprudéncias
gue serdo expostas foram relatadas nos periodos entre 2010 e 2013.

No entanto, trabalho de tema semelhante foi apresentado no ano de
2010, na qual tem por base esta pesquisa. Contudo, o autor deste trabalho
apresentou acordaos do Tribunal de Justica de Santa Catarina, Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica nos
periodos entre 2008 e 2010. Porém, o presente estudo inova no sentido de analisar
somente os acorddos de nosso Tribunal de Justica de Santa Catarina, inclusive nos
periodos de 2010 a 2013.

A busca pelos argumentos iniciou-se em meados de 2013, com 0s termos
“prisao preventiva decretada com a finalidade de garantia da ordem publica”. Porém,
no inicio do ano de 2014 novamente iniciou a pesquisa com as seguintes palavras
chaves “prisdo preventiva clamor publico”, “prisdo preventiva reiteracdo criminosa”,
“garantia da ordem publica integridade fisica”, a fim de complementar o trabalho.

O conjunto de mais de mil acérdaos passou por uma critica analise, onde
foram excluidos os acorddos condizentes com o ensinamento doutrinario, estes
utilizados somente para reforcar o embasamento do presente estudo, respeitando-
se, contudo, o periodo de 2010 a 2013, e analisados somente aqueles que versam
divergéncia, totalizando, portanto para explanar a pesquisa 25 acérdaos. Para uma
melhor compreensao deste estudo, segue abaixo uma tabela seguida das ordens
das jurisprudéncias que serdo apresentadas, separadas pelos argumentos
desenvolvidos pelos desembargadores, para uma melhor compreensao do presente

estudo.
4.1 REITERAQAO CRIMINOSA
Explicar-se-a neste topico acorddos do Tribunal de Justica de Santa

Catarina, estabelecendo ainda os entendimentos doutrinarios divergentes. Segue,

contudo a tabela especifica do referido argumento:
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Tabela 1 — Demonstrativo das jurisprudéncias que embasam a garantia da

ordem publica sob o argumento da reiteracéo:

NUmero Ano Ordem Relator (a)
2010.019400-9 2010 Denegada Rel. Des.
Alexandre
d'lvanenko
2011.061369-8 2011 Denegada Rel. Des. Roberto
Lucas Pacheco
2012.036152-7 2012 Denegada Rel. Des. Marli
Mosimann Vargas
2013.058157-9 2013 Recurso Rel. Des. Subs.
conhecido e José Everaldo
provido Silva
2013.082515-8 2013 Denegada Rel. Des. Roberto
Lucas Pacheco
2013.066772-1 2013 Parcialmente Rel. Des. Carlos
conhecida e Alberto Civinski
denegada

Fonte: Tribunal de Justica de Santa Catarina - TISC

Segue-se, contudo a primeira decisdo de nosso Egrégio Tribunal:

HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. TRAFICO DE
ENTORPECENTES E ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. ALEGACAO DE
QUE A PACIENTE NAO TEM QUALQUER ENVOLVIMENTO COM A
NARCOTRAFICANCIA. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE APROFUNDADA
DE PROVAS NA VIA ESTREITA DO WRIT. NAO CONHECIMENTO.
SUSTENTADA AUSENCIA DOS REQUISITOS DO ART. 312 DO CPP
PARA A PRISAO CAUTELAR. INOCORRENCIA. DECISUM FUNDADO,
EM ESPECIAL, NA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. PERICULOSIDADE
EVIDENCIADA. OPERACAO DA POLICIA FEDERAL QUE APREENDE
EXPRESSIVA QUANTIDADE DE CRACK NA RESIDENCIA DA PACIENTE.
NECESSIDADE DE SE IMPEDIR A REITERACAO CRIMINOSA.
PRESSUPOSTOS DA PRISAO DEVIDAMENTE ESPECIFICADOS.
ARGUMENTO NO SENTIDO DE QUE A PACIENTE E PRIMARIA, POSSUI
BONS ANTECEDENTES, RESIDENCIA FIXA E EMPREGO LICITO.
CIRCUNSTANCIAS QUE NAO IMPEDEM A PRISAO CAUTELAR.
PRINCIPIO DE PRESUNCAO DE INOCENCIA NAO VIOLADO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL INEXISTENTE. ORDEM DENEGADA.
(TJSC, Habeas Corpus n. 2010.019400-9, de ltajai, rel. Des. Alexandre
d'lvanenko, j. 27-04-2010).

Trata-se o0 presente caso, de ré primaria, onde foi presa preventivamente
para garantir a ordem publica e a conveniéncia da instrucao criminal, afirmando o

juizo a quo que a mesma participava de associagao criminosa.
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A respeito do requisito da primariedade, é de suma importancia ressaltar
a licdo de Fernando de Almeida Pedroso (2001, p. 364):

De tal arte, primario para os efeitos legais, € o réu que antes nunca
delinquiu e foi condenado, e ndo aquele que outras vezes ja cometeu ilicitos
penais e, em virtude do fator sorte no &mbito temporal, n&o fora, ainda, ao
tempo do(s) fato(s) posterior(es), condenado por sentenca irrecorrivel.

A paciente, no entanto, foi presa, por ser apreendida a quantidade de
5.150 (cinco mil cento e cinquenta gramas) de crack, ja que participava da
organizagdo para o crime e ainda por estarem comprovados os indicios suficientes

de autoria e provas da materialidade. Vale, portanto citar trecho do acérdao:

Percebe-se, assim, que juizo acerca da necessidade da prisdo para fins
de garantia da ordem publica foi formado a partir da constatacdo da
periculosidade em concreto da paciente, revelada pelo modus
operandi da associagdo criminosa que ela integrava, cujas acfes
ostentavam elevado grau de potencialidade lesiva a saude publica.
(grifado)

Ainda, prossegue a magistrada caracterizando que "a ordem publica ndo
visa apenas prevenir a reproducdo de fatos criminosos, mas a acautelar o meio
social e a propria credibilidade da Justica, em face da gravidade e de sua
repercussao”.

Além de ser decretada a preventiva para acautelar a ordem publica, foi
também decretada para garantir a conveniéncia da instru¢cdo criminal com o
argumento de que soltos (ela e os demais réus) poderiam frustrar as provas
produzidas e o depoimentos a serem ainda colhidos.

No entanto, percebe-se, no decorrer dos transcritos do acordao que, a
juiza singular “justificou a necessidade da medida excepcional principalmente na
garantia da ordem publica, inclusive para se evitar a reiteragdo criminosa”.

Primeiramente, antes de adentrar-se detalhadamente no assunto, para o
Dicionario Aurélio (2014) reiterar € sinbnimo de repetir, inovar, iterar. Contudo,
reiteracdo criminosa ou delitiva significa que o acusado se solto estiver durante a
instrugéo processual, podera voltar novamente a cometer os mesmos delitos, ou até
outros de natureza mais grave.

No entanto, para Capez (2006, p. 265) a garantia da ordem publica possui

a finalidade de impedir que o acusado solto, volte a praticar delitos, ou de resguardar
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0 meio social em que vive, garantindo assim, a credibilidade da justica nos crimes
que provoque alto clamor publico. Percebe-se, contudo, que, para o autor a
possibilidade de reiteracdo criminosa € o verdadeiro e Unico conceito de ordem
publica.

Ja para Tourinho Filho (2006, p. 511), como citado no capitulo anterior
ordem publica € a paz, a tranquilidade no meio social, o equilibrio com que as
autoridades judiciarias exercem suas funcdes. Nota-se de antem&o, um extremo
conflito também entre as préprias doutrinas, sendo que este autor nada versa a
respeito de que ordem publica é a reiteracdo delitiva.

Ainda afirma o mencionado autor (2005, p. 737), no que diz respeito a

deciséo de juizes nos casos concretos:

De nada vale seu convencimento pessoal extra-autos. De nada vale a mera
suposicao, a simples suspeita. Se a Constituicdo proclama a “presungao de
inocéncia do réu ainda nao definitivamente condenado”, como pode o Juiz
presumir que ele vai fugir, que vai prejudicar a instru¢do? Como pode o
Juiz, sem cometer colossal enormidade, estabelecer presun¢éo contraria ao
réu se a Lei maior proclama-lhe a presuncdo de inocéncia? E preciso que
dos autos ressuma prova pertinente a qualquer uma das circunstancias
referidas. E o Juiz, entdo, no despacho que decretar a medida extrema, fara
alusdo aos fatos apurados no processo que o levaram a imposicdo da
providencia cautelar. Fatos concretos, e ndo suposicdes.

Porém, o STJ em decisdo de concessao de Habeas Corpus, no ano de

2003, alegou que:

N&o passa de mera conjectura a alegacédo formulada no decisum de que a
liberdade do paciente perturbaria a ordem publica, ndo havendo fatos
concretos que indiguem a necessidade da prisdo cautelar, mormente
tratando-se de réu primario e com bons antecedentes. Ordem concedida
para revogar a custédia cautelar do paciente (TOURINHO FILHO, 2005,
p.745).

Afirma ainda o mesmo autor que, a mera presuncdo de que O réu se
posto em liberdade ira apresentar determinado risco a sociedade em geral, abalando
assim a ordem ou, ainda que havera probabilidade de fuga, para no entanto, livrar-
se da penalidade a ele fixada, é mera suposicdo do magistrado, tendo em vista que
esta objecdo ndo pode ultrapassar aquela prevista na Carta Magna, o principio da
presuncéo de inocéncia (TOURINHO FILHO, 2005, p. 738).

Prossegue-se, nova decisdo do ano de 2011, conforme discorre a tabela:
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HABEAS CORPUS. FURTO DUPLAMENTE QUALIFICADO E
CORRUPCAO ATIVA. PRISAO EM FLAGRANTE CONVERTIDA EM
PREVENTIVA. INSURGENCIA CONTRA A DECISAO QUE INDEFERIU O
PEDIDO DE REVOGACAO DA PRISAO PREVENTIVA. SEGREGACAO
CAUTELAR FUNDAMENTADA NA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA,
TENDO EM VISTA A MANEIRA COMO FORAM PRATICADOS OS
CRIMES, ALEM DE EXISTIR A POSSIBILIDADE DE REITERACAO
CRIMINOSA DO PACIENTE, SE COLOCADO EM LIBERDADE.
ALEGACAO DE QUE, CASO SEJA CONDENADO, A PENA DO PACIENTE
NAO ULTRAPASSARA QUATRO ANOS, PODENDO SER SUBSTITUIDA
POR RESTRITIVA DE DIREITOS. INTELIGENCIA DOS ARTS. 312 E 313
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. PRISAO CAUTELAR QUE NAO SE
CONFUNDE COM A DECORRENTE DA SENTENCA CONDENATORIA.
TESE AFASTADA. FIXACAO DE MEDIDA CAUTELAR QUE NAO SE
MOSTRA  ADEQUADA PARA O CASO EM CONCRETO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL INEXISTENTE. ORDEM DENEGADA.
(TJSC, Habeas Corpus n. 2011.061369-8, de Joinville, rel. Des. Roberto
Lucas Pacheco, j. 08-09-2011).

Trata-se, de denegacéo da ordem de Habeas Corpus pelo crime de furto
qualificado, onde a prisao em flagrante foi convertida em preventiva, justificada pela
garantia da ordem publica.

Isto, em razdo da periculosidade e da forma minuciosa como o delito foi
projetado, que nao € pela legislacdo vigente considerado grave, onde o acusado, em
uma manhad de domingo, subtraiu o caixa eletrébnico do estabelecimento bancério e
ainda ofereceu o dinheiro que fora retirado do caixa, para os policiais que realizaram
a abordagem.

E imprescindivel, no entanto analisar-se que a garantia da ordem publica

fundou-se em indicios de reiteracédo, sendo vejamos o que afirma parte do acérdéo:

Nestas circunstancias, impossivel ndo vislumbrar a possibilidade (concreta)
de que a pronta-liberdade logo apds a pratica de conduta grave,
representara significativo estimulado a que ambos tornem a delinquir (com
graves consequéncias a sociedade joinvillense), impondo-se dessa forma a
medida extrema, mesmo porque as medidas cautelares (CPP, art. 319) ndo
surtirdo os efeitos necessarios e imprescindiveis para restaurar a
tranquilidade do meio social.

Observa-se, todavia, que a medida extrema foi fundamentada na garantia
da ordem publica, precisamente com o raciocinio de que ha a efetiva possibilidade
de que o réu, caso seja posto em liberdade volte a retornar as praticas delitivas Nao
podendo esquecer, ainda que 0 réu € primario, ndo possui antecedentes e nao faz
do crime seu meio de vida, ndo podendo portanto o MM Juiz valer-se de tamanha

presuncao.
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Diante disso, ndo obstante, o doutrinador Eugenio Pacelli de Oliveira
(2008, p. 436) ensina que esta modalidade de prisdo estaria violando o principio da
presuncdo de inocéncia, no caso para fundamentar a ordem publica em razdo da
probabilidade e do risco do cometimento de novas infragdes, afirmando com isso,
que a questdo é um tanto quanto complexa, no sentido de nado existir provas de
tamanha presuncéao.

Abre-se espaco, no entanto, para citar o voto do Desembargador do
TJRS, Amilton Bueno de Carvalho, em Habeas Corpus, no ano de 2003, que ja
decidia a respeito da reiteracdo criminosa e periculosidade do agente, afirmando
assim, ndo ser possivel prever o futuro (Aury Lopes Jr, 2014, p. 871):

A futurologia perigosista, reflexo da absor¢éo do aparato teérico da Escola
Positiva — que desde muito, tem demonstrado seus efeitos nefastos:
excessos punitivos de regimes politicos totalitarios, estigmatizagdo e
marginalizacéo de determinadas classes sociais (alvo do controle punitivo) —
tem acarretado a proliferacdo de regras e técnicas vagas e ilegitimas de
controle social no sistema punitivo, onde o sujeito — considerado como
portador de uma perigosidade social da qual ndo pode subtrair-se — torna-se
presa facil ao aniquilante sistema de excluséo social.

J& para Victor Moreno Catena (1993 apud DELMANTO, 2001, p. 178;
179) o conceito de ordem publica que traz consigo a pagina da pratica reiterada de
delitos, € chamada de presunc¢éo de culpabilidade, onde pode ser atribuida a priséo
proviséria um fim de prevencédo especial, qual seja evitar o cometimento de crimes
aquele que foi privado de sua liberdade. Assevera, que a terminologia mais
adequada para esta concepcdo é a presuncdo de culpabilidade. A privacdo de
liberdade neste caso é como um remédio para a periculosidade do agente, levando
sempre em consideracdo que esta periculosidade s6 pode encontrar fundamento
nas hipéteses em que o acusado for realmente culpado do crime que lhe foi
imputado.

Ainda, decisdo proferida pelo mesmo argumento, porém, acometida de

inusitada descricao:

HABEAS CORPUS. PACIENTE PRESO PREVENTIVAMENTE PELA
SUPOSTA PRATICA DO CRIME DE ROUBO TRIPLAMENTE
CIRCUNSTANCIADO (ART. 157, §8 2° I, Il E V CP). PEDIDO DE
REVOGACAO DA PRISAO PREVENTIVA NEGADO FACE A
NECESSIDADE DE GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E APLICACAO DA
LElI PENAL. GRAVIDADE DO DELITO DEMONSTRADA PELO MODUS
OPERANDI REALIZADO. REITERACAO CRIMINOSA EVIDENCIADA.
RESIDENCIA DISTANTE DO DISTRITO DA CULPA. PREENCHIMENTO
DOS REQUISITOS DO ART. 312 DO CPP. PROVA DA MATERIALIDADE E
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INDICIOS DA AUTORIA. DECISUM SUFICIENTEMENTE
FUNDAMENTADO. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA NAO CONFIGURADA. HOMENAGEM, OUTROSSIM, AO
PRINCIPIO DA CONFIANCA NO JUIZ DA CAUSA. RESIDENCIA FIXA,
FAMILIA CONSTITUIDA E TRABALHO LICITO. PREDICADOS
SUBJETIVOS QUE, POR SI SO, NAO INVIABILIZAM A MANUTENCAO DA
PRISAO CAUTELAR. CONSTRANGIMENTO ILEGAL INEXISTENTE. "O
conceito de garantia da ordem publica vem sendo alargado para abarcar a
hipétese de roubo circunstanciado, crime de repercussao social, com
reflexos negativos e trauméticos sobre a vida das vitimas. [...] A
manutencdo da segregacdo cautelar ndo constitui afronta ao principio
constitucional da presuncao de inocéncia, nem as circunstancias de ser réu
primario, possuir residéncia fixa e ocupacado licita impedem a medida
cautelar, quando presentes seus pressupostos" (Habeas Corpus n.
2009.014615-2, de Gaspar, rel. Des. Carlos Alberto Civinski, j. 4/6/2009).
SUBSTITUICAO DA PRISAO PELAS MEDIDAS CAUTELARES
PREVISTAS NO ART. 319 DO CPP. IMPOSSIBILIDADE POR NAO
SATISFAZER A GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. OBSERVANDO-SE,
AINDA, A GRAVIDADE DO CRIME PERPETRADO. ORDEM DENEGADA.
(TJSC, Habeas Corpus n. 2012.036152-7, de Sombrio, rel. Des. Marli
Mosimann Vargas, j. 10-07-2012).

O caso explanado cuida de habeas corpus onde o réu foi preso devido a
pratica do crime de roubo triplamente circunstanciado, onde juntamente com 0s
demais corréus, abordaram as duas vitimas que trabalhavam no transporte do carro
forte, que carregava dinheiro para o Banco do Brasil.

O réu, no entanto, permaneceu na area interna do estabelecimento
bancario, com a guarda de um radio que utilizava para se comunicar com outros
participantes que ndo estavam no local do crime. Na medida em que os funcionarios
chegavam para trabalhar, ele os rendia. Revela ainda na peca, que colocaram uma
bomba explosiva na mesa do gerente do local e diante de todos os relatos, retiraram
do cofre bancério, a quantia de R$ 600.000,00 (seiscentos mil reais).

Analisa-se, no decorrer do acérddo que ao acusado foi decretada a
medida extrema para garantir a ordem publica, com o fundamento da reiteracéo
criminosa, e ainda sob o argumento da repercussdo social que o delito causou.
Sobre isso, cabe acrescentar a alegacdo de que a garantia da ordem publica vém
servindo para os crimes onde exista grande clamor social.

Diante dos fatos, importante transcrever trecho da deciséo:

Por fim, "diante da crescente onda de criminalidade violenta, o conceito de
necessidade de garantia da ordem publica vem sendo alargado para
abarcar hipétese de crime de repercussdo social, com reflexos negativos
perante a sociedade" (Habeas Corpus n. 2007.021166-6, de Chapecbd, rel.
Des. Amaral e Silva, j. 26/6/2007). Nao sendo suficiente, tem-se por
fortalecida a necessidade da custédia estatal face o comportamento do
paciente mostrar-se tendente a reiteracéo criminosa [...].
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Muito embora, o delito seja de natureza grave, e o0 torna mais grave pela
forma como foi praticado, ndo se pode afirmar a presuncéo da reiteracao.
No entanto, Basileu Garcia (1945 apud DELMANTO, 2001, p. 178), assim

versa sobre a garantia da ordem publica fundamentada na pratica reiterativa:

Para a garantia da ordem publica, visara o0 magistrado, ao decretar a prisao
preventiva, evitar que o delinqliente volte a cometer delitos, ou porque é
acentuadamente propenso a praticas delituosas, ou porque, em liberdade,
encontraria 0s mesmos estimulos relacionados com a infragdo cometida.
Trata-se por vezes, de criminosos habituais, individuos cuja vida é uma
sucessdo interminavel de ofensas a lei penal: contumazes assaltantes da
propriedade, por exemplo. Quando outros motivos ndo ocorressem, o intuito
de impedir novas violacdes determinaria a providéncia.

Sobre este mesmo enfoque, para Delmanto (2001, p. 179) a presuncao
de reiteracdo (assim chamada por ele) viola as garantias constitucionais da
desconsideracdo prévia de culpabilidade, presente no art. 5°, LVII da CF e a
presuncdo de inocéncia, prescrita no art. 5°, 8 2° c/c os arts. 14, 2 do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, e 8° 2, 12 parte, da Convencédo
Americana sobre Direitos Humanos.

Porém, precisa-se, para comprovar o0 alto grau de periculosidade,
elementos concretos que confirmem que a sua liberdade perturbaria o regular
andamento do processo (DELMANTO, 2001, p. 180). Vejam bem, elementos
concretos, ndo meras suposi¢des do pensamento humano vindo do magistrado.

Entretanto, € de relevante importancia citar o entendimento do
Desembargador do Tribunal de Justica de Santa Catarina, Jorge Schaefer Martins,
que ao julgar um Habeas Corpus, no ano de 2011, argumentou corretamente a
respeito da reiteracdo delitiva afirmando que, quando a medida cautelar for
determinada com base nesta alegacédo, e nédo for, por consequéncia, fundamentada,
ou seja, se nédo for apontados pelo juizo a quo, os elementos concretos existentes
nos autos que justifiquem a segregacdo baseada na reiteracdo, ela ndo sera
suficiente para a preservacao da medida extrema.

Nova decisao, tratando-se de recurso em sentido estrito:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. CRIME DE TRAFICO DE DROGAS
(ART. 33 DA LEI 11.343/2006). INSURGENCIA DO MINISTERIO PUBLICO
CONTRA DECISAO QUE SUBSTITUIU A PRISAO PREVENTIVA POR
MEDIDAS CAUTELARES DO ART. 319 DO CODIGO DE PROCESSO



60

PENAL. PRETENSAO DE RESTABELECIMENTO DA CUSTODIA
CAUTELAR. PRESENCA DOS REQUISITOS DO ART. 312 DO CODIGO
DE PROCESSO PENAL. MATERIALIDADE COMPROVADA E FORTES
INDICIOS DA AUTORIA. RECORRIDOS PRESOS EM FLAGRANTE
DELITO TRAZENDO CONSIGO GRANDE QUANTIDADE DE ECSTASY E
DO ENTORPECENTE "DOB", EM TESE, PARA COMERCIO. RISCO DE
REITERAGAO CRIMINOSA EVIDENCIADO. MEDIDAS CAUTELARES
INSUFICIENTES PARA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. DECISAO
REFORMADA, PARA DETERMINAR A PRISAO PREVENTIVA DOS
RECORRIDOS. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. (TJSC, Recurso
Criminal n. 2013.058157-9, da Capital, rel. Des. José Everaldo Silva, j. 17-
12-2013).

O voto do desembargador foi no sentido de conhecer e dar provimento ao
presente recurso proposto pelo Ministério Publico, restabelecendo a prisdo e
revogando as medidas cautelares anteriormente impostas aos réus.

O representante do Ministério Publico afirmou em raz6es do recurso, que
h& fortes indicios de autoria e materialidade, uma vez que foram encontrados com
Paulo quantidade excessiva de drogas e de dinheiro. Diante destes fatos, revelou-se
a gravidade do crime. O local da abordagem € conhecido como ponto-base no
comércio de entorpecentes e ainda afirma que Paulo ja possui antecedentes, haja
vista que ja foi flagrado com drogas para consumo proprio. Por fim, de extrema
importancia ressaltar que apesar de o crime ndo ser praticado com violéncia,
brutalidade, ou adjetivos do género, causa lesividade a sociedade em geral.

Importante, citar o trecho da decisdo que consolida a prisdo cautelar, com

vistas a garantir a ordem publica, com base na reiteracdo criminosa:

Deve-se ressaltar que este recorrido ja foi flagrado em ocasido anterior
enquanto estava na posse de cinco comprimidos de "ecstasy" para
consumo proprio, situacdo que permite concluir, por ora, que os fatos ora
apurados ndo sao isolados em sua vida, e que existe possibilidade de
reiteracdo criminosa, especialmente em decorréncia da elevada quantidade
de drogas que guardava ou trazia consigo nessa Ultima ocasido, sendo esse
mais um elemento que denota a necessidade da prisdo cautelar para
assegurar a ordem publica.

Ora, se o réu ja foi flagrado consumindo drogas, isso ndo & motivo
justificavel para afirmar o risco da reiteracdo delitiva, tendo em vista que ja houve a
descriminalizacdo do consumo proprio de entorpecentes.

Na licdo de Lopes Jr (2006, p. 214):

Quando se mantém uma pessoa presa em nome da ordem publica, diante
da reiteracdo de delitos e o risco de novas praticas, esta se atendendo néo
ao processo penal, mas sim a uma fungcdo de policia do Estado,
completamente alheia ao objeto e fundamento do processo penal.
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Por outro lado, para Bottini (2008, p. 477) ordem publica seria resguardar
os ideais da sociedade para um processo penal completo, em equilibrio, sem
perturbacdes, e ndo a reparacdo antecipada de qualquer penalidade. Sendo assim,
a ordem publica ndo mantém relacdo nenhuma com a gravidade do crime, mas com
a possibilidade, capacidade de continuar a cometer delitos.

Percebe-se, no entanto, a defesa da idéia de que ordem publica também
€ sinbnimo de reiteracao, isto porque, o autor cita em sua obra a redacéo original do
art. 312 do CPP, apresentada pela “Comissao Pellegrini” a Camara dos Deputados,

gue mais tarde foi alterada por emenda parlamentar:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada quando verificados a
existéncia de crime e indicios suficientes de autoria e ocorrerem fundadas
razdes de que o indiciado ou acusado venha a criar obstaculos a instrucéo
do processo ou a execucdo da sentenca ou venha a praticar infragBes
penais relativas ao crime organizado, a probidade administrativa ou & ordem
econdmica ou financeira consideradas graves, ou mediante violéncia ou
grave ameaca a pessoa.

Esta antiga redacao estaria mais apropriada a prisdo cautelar, sendo que
sua viabilidade seria garantir a ordem processual, acautelar o cumprimento de
decisdo judicial ou quando estiverem presentes os indicios de que o acusado
chegasse a praticar ilicitos penais especificos (BOTTINI, 2008, p. 477).

Por outro lado, muito embora ja explicado no capitulo anterior, somente
admite-se a prisdo preventiva se ela for relevantemente fundamentada pelo juizo
competente, sendo este um dogma constitucional, e este fundamento do magistrado
deve ter como base as “provas objetivas e existentes” nos autos do processo
(MORAES, 2004, p. 487). No caso em tela o acusado foi flagrado somente ingerindo
a droga e por este motivo, conforme declara o autor, ndo ha motivos para decretar-
Ihe a prisdo com base na garantia da ordem publica ressaltando o argumento da
reiteragdo criminosa, tendo em vista que esta prova ndo consta nos autos e que é
completamente impossivel de ser produzida.

Segue semelhante deciséo, todavia, publicada no ano de 2013:

HABEAS CORPUS. TRAFICO E ASSOCIACAO PARA O TRAFICO DE
DROGAS. LEI N. 11.343/06, ART. 33, CAPUT E ART. 35, CAPUT. PRISAO
PREVENTIVA. SEGREGACAO CAUTELAR. HIPOTESES DO ART. 312 DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
REAL POSSIBILIDADE DE REITERACAO CRIMINOSA CASO SEJA
SOLTO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL INEXISTENTE. PRISAO
AUTORIZADA. BONS PREDICADOS NAO IMPEDITIVOS A PRISAO
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PREVENTIVA. Nao ha falar em auséncia de fundamentacdo da decisao
guando o juiz, tendo em vista as particularidades do caso concreto, decreta
a prisdo preventiva com vistas a garantir a ordem publica, mormente pelo
fato de haver real possibilidade de que o paciente, solto, prossiga
praticando o delito que |he é imputado. Bons predicados pessoais,
residéncia fixa e ocupacdo licita ndo sao fatores capazes de, por si s0s,
afastar a prisdo preventiva, quando presentes o0s requisitos legais para sua

decretacao. ORDEM DENEGADA. (TJSC, Habeas Corpus n.
2013.082515-8, de Chapeco, rel. Des. Roberto Lucas Pacheco, j. 12-12-
2013).

Trata-se de Habeas corpus, também referente ao comércio de trafico de
drogas, cujo voto foi no sentido de indeferir a revogacédo da prisdo, ao contrario da
decisdo anterior que conheceu do recurso e deu-lhe provimento, com 0 suposto
critério de que solto, o réu voltara a cometer ilicitos deste mesmo porte, além de
estarem presentes os indicios de autoria e materialidade.

A prisdo em flagrante fora convertida em preventiva pela autoridade
requerida, alegando que os acusados foram reconhecidos saindo do local conhecido
como local do crime, ou do trfico. Afirma ainda, que a medida extrema €
necessaria, tendo em vista que varias pessoas estavam saindo da residéncia do
vendedor com posse da referida maconha.

A decisao que indeferiu a revogacdo da segregacao cautelar baseada na
garantia da ordem publica versa que “a prisdo cautelar também objetiva evitar que a
indiciada continue exercendo o comércio ilegal de entorpecentes e a pratica de
outros delitos”.

Retira-se ainda do presente acordao a seguinte informacao:

Nota-se que o0 magistrado, analisando os elementos de convic¢ao até entdo
apurados, corretamente entendeu estar em risco a ordem publica,
notadamente pelos fortes indicios de habitualidade no comércio de
entorpecentes, pois h&d grande probabilidade de que, solto, o paciente
retorne & atividade delitiva.

Todavia, sob este prisma, € imprescindivel a licdo de Roberto Delmanto
Juanior que explica a reiteracao delitiva com base em dois aspectos (2001, p. 179):

Sem duvida, ndo ha como negar que a decretacdo da prisdo preventiva com
o fundamento de que o acusado podera cometer novos delitos baseia-se,
sobretudo, em dupla presunc¢do: a primeira de que o imputado realmente
cometeu um delito; a segunda, de que, em liberdade e sujeito aos mesmos
estimulos, praticara outro crime ou, ainda, envidara esforgos para consumar
o delito tentado. Isto, obviamente, se n&o estiver diante de grave
perturbacédo da ordem publica, no sentido da sociedade se sentir totalmente
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desprovida de garantias, prejudicando-se a propria instrugdo criminal com a
mantenca do acusado em liberdade.

N&o obstante, por outro lado, quando houver reiteradas praticas delitivas
pelo acusado, contra a mesma, ou outra pessoa, ou para executar a consumagao de
crime tentado, estaria configurado aqui a prisdo em flagrante, quando o agente
cometeu novo crime ou tentou consumar o crime anterior. Contudo, mesmo que nao
exista a prisdo em flagrante no caso do cometimento de crime novo, cabera
perfeitamente a preventiva em relagdo ao delito anterior, ja que fica caracterizada a
alta periculosidade do autor a vir a perturbar as pessoas que fazem parte do
processo (DELMANTO, 2001, p. 179; 180).

Porém, no caso em questao a ré é primaria e por este motivo, ndo ha que
se falar em prisdo preventiva, com base na pratica da reiteracdo, ja& que nao fica
configurada a “sensacéo de perigo social” se estiver em liberdade.

Sobre o0 quesito da primariedade, revela-nos Fernando de Almeida
Pedroso (2001, p. 364) que, priméario ndo é aquele réu que escapa do rol ou da lista
dos reincidentes, mas sim aquele que nao fora “condenado mais de uma vez”.

A jurisprudéncia a seguir, é utilizada nesta pesquisa simplesmente como

maddulo exemplificativo, para oferecer uma melhor explicacao:

HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. INQUERITO POLICIAL QUE
APURA CRIME DE ROUBO DUPLAMENTE CIRCUNSTANCIADO (CP,
ART. 157, | E Il). DISCUSSAO ACERCA DO MERITO. INVIABILIDADE NA
ACAO MANDAMENTAL DE HABEAS CORPUS. IMPETRACAO NAO
CONHECIDA NO PONTO. PRISAO PREVENTIVA FUNDAMENTADA NA
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E NA GARANTIA DA APLICACAO DA
LEl PENAL E NA CONVENIENCIA DA INSTRUQAO CRIMINAL.
ELEMENTOS CONCRETOS DOS AUTOS QUE DAO CONTA DA
PERICULOSIDADE DO PACIENTE E DA GRAVIDADE CONCRETA DO
CRIME APURADO. FUNDAMENTA(;AO IDONEA. EVENTUAIS
PREDICADOS SUBJETIVOS DO PACIENTE NAO IMPEDEM A
DECRETACAO DA PRISAO PREVENTIVA. PRINCIPIO DA PRESUNCAO
DA INOCENCIA. INEXISTENCIA DE OFENSA QUANDO A SEGREGACAO
CAUTELAR ESTA FUNDAMENTADA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
CARACTERIZADO. - A discussdo sobre o mérito da causa nao é
compativel com a estreita via de cogni¢éo da acao constitucional de habeas
corpus, que nao admite dilacdo probatéria tampouco aprofundado exame
das provas existentes nos autos. - A mencéo de elementos concretos dos
autos que fornecem indicios da periculosidade do paciente para 0 meio
social, é suficiente para justificar a priséo preventiva como forma de garantia
da ordem publica. - Predicados subjetivos do paciente ndo constituem
Obice para a decretacdo da segregacdo cautelar. - Devidamente justificada
e fundamentada, a decretacédo de prisdo preventiva nao afronta o principio
da presuncéo de inocéncia. - Parecer da PGJ pelo conhecimento em parte
e pela denegacdo da ordem. - Ordem parcialmente conhecida e denegada.
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(TJSC, Habeas Corpus n. 2013.066772-1, de Palhoca, rel. Des. Carlos
Alberto Civinski, j. 22-10-2013).

Este € o tipo de acorddo exemplificativo, utilizado nesta pesquisa
principalmente para demonstrar quais 0S argumentos que s&o realmente
convenientes no momento da decretacdo da preventiva para a garantia da ordem
publica, ja que neste caso, referiu-se o desembargador somente com base na
periculosidade do agente e que ele atormentaria 0 meio social.

Nao fora, no entanto, relatado que o réu se posto em liberdade, iria
cometer 0s mesmos ou outros delitos de natureza mais grave, ndo foi decretada a
prisdo com base na reiteracdo criminosa, somente em elementos concretos nos
autos que caracterizou a periculosidade do agente, afirmando ainda que isto é
motivo suficiente para ensejar a prisdo preventiva.

Muito embora, a jurisprudéncia seja pacifica no sentido de apoiar a
maioria das doutrinas que revelam que a reiteracao criminosa é motivo justificavel
para prender alguém preventivamente com vistas a garantir a ordem publica,
conclui-se ressalvando que ndo ha como prender o acusado por mera presungao ou
possibilidade de reiteracao.

N&o ha, portanto, como prever o futuro mesmo ainda nos casos onde o
acusado ja foi preso e solto véarias vezes, muito embora todos os acérddos
apresentados nesta pesquisa foram de crimes cometidos por réus primarios, mas,
nem nestas hipéteses pode-se afirmar tamanha pretenséo.

Sobre o tema, Aury Lopes Jr (2014, p. 871) nos apresenta a brilhante
critica:

A prisdo para garantia da ordem publica sob o argumento de “perigo de
reiteracdo” bem reflete o0 anseio mitico por um direito penal do futuro, que
nos proteja do que pode (ou n&o) vir a ocorrer. Nem o direito penal, menos
ainda o processo, esta legitimado a pseudotutela do futuro (que é aberto,
indeterminado, imprevisivel). Alem de inexistir um periculosémetro (tomando
emprestada a expressdo de ZAFFARONI), é um argumento inquisitorio, pois
irrefutavel. Como provar que amanha, se permanecer solto, ndo cometerei
um crime? Uma prova impossivel de ser feita, tdo impossivel como a
afirmacdo de que amanh& eu o praticarei. Trata-se de recusar o papel de
juizes videntes, pois ainda ndo equiparam os foros brasileiros com bolas de
cristal.

Analisa-se, portanto, que a explanacdo do autor € a mais convincente, a
mais simples de ser aplicada no mundo do crime, haja vista que se trata de uma
prova impossivel de ser produzida. Nao obstante, ressaltar que tudo, praticamente

tudo na area do Direito necessita-se de provas concretas, ainda mais quando se
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discute acerca do processo penal, especificadamente da privacdo da liberdade do
individuo.

Por fim, como descrito no capitulo anterior, a decretacdo da prisdo
preventiva sempre deve vir acompanhada da existéncia do periculum libertatis, ou
seja, ndo bastam apenas meras presun¢fes ou suspeitas para a manutencao da
medida extrema. O reflexo de “perigoso” que o réu ira deixar para a sociedade, se
em liberdade estiver, deve ser real, sustentado exclusivamente pelos fatos e provas
concretas que justifiguem a legitimacao da segregacao cautelar (LOPES Jr, 2014, p.
857).

N&o obstante, a finalidade da pesquisa seja encontrar 0s pontos
divergentes entre a doutrina e a jurisprudéncia, notou-se, no entanto, ao decorrer
deste capitulo, conflitos também entre as proprias doutrinas, tendo em vista que
entre um autor e outro ha pensamentos diferentes. Contudo, explanaram-se ambas
as correntes doutrinarias, muito embora para esta pesquisa prevaleca a defesa da
nao aplicacdo do argumento da reiteracdo criminosa ou delitiva em casos de prisao

preventiva para garantir a ordem publica.
4.2 CLAMOR PUBLICO

Neste topico, demonstram-se algumas decisées de nosso Egrégio
Tribunal de Santa Catarina, a respeito do clamor publico seguidos dos
entendimentos doutrinarios quer versam sobre o assunto. Em seguir apresenta-se a

tabela dos acorddos que serdo expostos:

Tabela 2 — Demonstrativo dos acordados que versam sobre o clamor publico:

NUumero Ano Ordem Relator (a)
2006.028096-7 2006 Denegada Rel. Des. lIrineu
Jodo da Silva
2008.050374-4 2008 Denegada Rel. Des. Jaime
Luiz Vicari
2011.089312-4 2011 Denegada Rel. Des.
Alexandre
d’lvanenko
2012.061791-2 2012 Conhecida e | Rel. Des. Marli
denegada Mosimann Vargas
2011.011780-4 2011 Pedido indeferido | Rel. Des. Irineu
Jodo da Silva
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2011.059375-0 2011 Recurso Rel. Des. Salete
desprovido Silva Sommariva

2013.007328-5 2013 Recurso negado | Rel. Des. Jorge
Schaefer Martins

Fonte: Tribunal de Justica de Santa Catarina - TISC

Utiliza-se a seguir, de maneira excepcional dois Habeas Corpus, julgado

por este Egrégio Tribunal, nos anos de 2006 e 2008, respectivamente:

PRISAO PREVENTIVA - HOMICIDIO - PROVA DA EXISTENCIA DO
CRIME E INDICIOS DA AUTORIA - CLAMOR PUBLICO E COMO(;AO
SOCIAL, ALIADOS A FATORES QUE DEMONSTRAM A NECESSIDADE
DA MEDIDA - GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E DA INSTRUCAO
CRIMINAL - PRESENGCA DOS REQUISITOS LEGAIS - BONS
PREDICADOS QUE NAO ASSEGURAM, POR SI SO, A REVOGACAO DO
EDITO - CONSTRANGIMENTO ILEGAL INEXISTENTE - ORDEM
DENEGADA. (TJSC, Habeas Corpus n. 2006.028096-7, de Blumenau, rel.
Des. Irineu Jo&o da Silva, j. 29-08-2006).

O voto foi presidido pela Segunda Camara Criminal, que decidiu por

unanimidade denegar a ordem, ja que se trata de Habeas Corpus em favor de Julio

César e outro, o primeiro acusado de assassinar a esposa.

Salienta parte do acorddo que pronuncia a decisdo da prisdo preventiva

fundamentada principalmente no clamor publico:

Enfatizou que, "a morte da vitima teve grande repercussao na comunidade,
mormente, junto & Universidade Regional de Blumenau, onde ela
trabalhava". A imprensa (televiséo, radio e jornais) passou a acompanhar as
investigacdes, e a divulgar, com destaque, os resultados, fazendo com que
a populacdo passasse a se interessar, ainda mais, sobre o assunto, e a
emitir opinides, a exemplo dos profissionais da imprensa, mostrando-se
apreensiva com a eventual libertacdo do paciente, e questionando,
antecipadamente, a eficiéncia da prépria justica”.

Enseja ainda o desembargador que ha indicios suficientes de autoria e

materialidade, sendo o acusado Julio César o principal suspeito de ter matado sua

esposa. Como se nao bastasse, percebe-se pela leitura da decisdo que, a medida

extrema foi decretada Unica e exclusivamente no clamor social por ter ocorrido o

crime na pequena cidade, desta forma:

Demonstrando-se, de forma efetiva, a materialidade do delito, indicios
suficientes de autoria, e as circunstancias concretas ensejadoras da
decretacdo da prisdo preventiva, consistentes na comocdo social, na
enorme repercussdo do delito na pequena cidade em que foi perpetrado,
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resta suficientemente motivado o decreto prisional fundado na garantia da
ordem publica (HC 34878 / RS, rel. Min. FELIX FISCHER, j. 14.09.2004).

No entanto, Bottini (2008, p. 476) leciona sobre o clamor publico, desta

Para alguns, a ordem publica decorre do abalo social causado pelo crime, o
gue justificaria a prisdo cautelar pela constatacdo da gravidade do ilicito e
pela comocdo social a ele atrelada. A repercussdo nos meios de
comunicagao seria o termémetro de tal critério. Ndo nos parece aceitavel tal
caracterizagdo, pois padeceriamos de uma incerteza juridica patente, em
gue a liberdade do cidadéo ficaria a mercé das reunifes de pautas editoriais
dos jornais, revistas e noticiarios televisivos.

Analisa-se, no entanto que o entendimento prioritario € aquele que versa

gue o clamor publico ndo pode ser capaz de legitimar a medida extrema da prisao

preventiva, primeiro pelo fato de ndo possui previsao legal e ser mera alegacéo de

julgadores, no momento de analisar o caso concreto e, segundo, por nao apresentar

razdo, fundamento, ja que a finalidade do clamor € simplesmente satisfazer os

desejos sociais e consequentemente oferecer a resposta que a sociedade exige.

Como se revela nos acérdaos a seguir.

Demonstra-se em tese, segundo caso excepcional desta pesquisa, porém

imprescindivel cita-lo:

HABEAS CORPUS - PACIENTE DENUNCIADO PELA SUPOSTA PRATICA
DE ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR CONTRA TRES SOBRINHAS -
PRISAO PREVENTIVA DECRETADA - NECESSIDADE DE GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA E CONVENIENCIA DA INSTRUGAO CRIMINAL -
PRESSUPOSTOS PREVISTOS NO ARTIGO 312 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL ATENDIDOS - ALEGADO EXCESSO DE PRAZO NA
FORMACAO DA CULPA - COMPLEXIDADE DO FEITO E POUCO TEMPO
EXCEDIDO - OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE -
CONSTRANGIMENTO INEXISTENTE - ORDEM DENEGADA. "A
conveniéncia da medida deve ser regulada pela sensibilidade do juiz a
reacdo do meio ambiente a pratica delituosa. Embora seja certo que a
gravidade do delito, por si, ndo basta para a decretacdo da custddia, a
forma e execucao do crime, a conduta do acusado, antes e depois do ilicito,
e outras circunstancias podem provocar imensa repercussdo e clamor
publico, abalando a prépria garantia da ordem publica, impondo-se a
medida como garantia do proprio prestigio e seguranca da atividade
jurisdicional" (MIRABETE, Julio Fabbrini. Cbédigo de Processo Penal
Interpretado. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A., 2004. p. 803). (TJSC, Habeas
Corpus n. 2008.050374-4, de Cricima, rel. Des. Jaime Luiz Vicari, j. 23-09-
2008).

O voto do apresentado Habeas Corpus, fora no sentido de denegar a

ordem, por unanimidade.
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Neste caso, 0 voto do desembargador foi no sentido de defender o
argumento do clamor publico, citando o autor Mirabete (2004), afirmando que ele
serve de fundamento quando a ordem € abalada pela extensdo que o crime causa
na sociedade, sendo que, como ndo ha previsao legal, o clamor pode justificar tal
medida, até porque ndo ha em nosso ordenamento juridico-penal o conceito
especifico de ordem publica, sendo esta cabivel em qualquer situacao.

Debatendo o assunto, para reforcar o ja versado no capitulo anterior, o

doutrinador Lopes Jr (2014, p. 868) prevé o contrario:

E inconstitucional atribuir & prisdo cautelar a fungdo de controlar o alarma
social, e, por mais respeitaveis que sejam os sentimentos de vinganca, nem
a prisdo preventiva pode servir como pena antecipada e fins de prevencao,
nem o Estado, enquanto reserva ética, pode assumir esse papel vingativo.

De outro norte, o acontecimento poderia se enquadrar também na lista
dos argumentos citados anteriormente, j& que, além de o0 réu ser preso
cautelarmente pelo argumento do clamor publico, também foi preso para que solto
nao cause prejuizo a sociedade e nem ao proprio processo. Nao adentramos aqui,
sob o enfoque desde argumento, haja vista que ja foi muito bem discutido em tépico
anterior.

Apresenta-se a seguir novo acérdao seguido do mesmo tema:

HABEAS CORPUS. ROUBO DUPLAMENTE CIRCUNSTANCIADO (ART.
157, § 2° INCS. | E V, DO CODIGO PENAL). PRISAO PREVENTIVA.
ARGUIDA FALTA DE FUNDAMENTOS E DOS REQUISITOS PARA A
MANUTENCAO DA PRISAO PREVENTIVA. INOCORRENCIA. A
GRAVIDADE DO DELITO, O MODUS OPERANDI E AS
CIRCUNSTANCIAS DOS FATOS EVIDENCIAM A PERICULOSIDADE DO
PACIENTE, E JUSTIFICAM A NECESSIDADE DA SEGREGACAO. ALEM
DISSO, AS PECULIARIDADES DO CASO GERARAM REPULSA E
CLAMOR PUBLICO POR JUSTICA, O QUE REFORCA A CONSERVACAO
DA MEDIDA. PRESSUPOSTOS DEVIDAMENTE ESPECIFICADOS,
CALCADOS NA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. OBSERVANCIA,
ADEMAIS, DO PRINCIPIO DA CONFIANCA DO JUIZ. PREDICADOS
SUBJETIVOS POSITIVOS QUE NAO OBSTAM A MANUTENCAO DA
CUSTODIA. APLICACAO DE MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA
PRISAO SE MOSTRA INSUFICIENTE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
INEXISTENTE. ORDEM DENEGADA. (TJSC, Habeas Corpus n.
2011.089312-4, de Ponte Serrada, rel. Des. Alexandre d'lvanenko, j. 06-12-
2011).

Fora decidido por unanimidade denegar a ordem. Tudo indica que o

acusado roubou do estabelecimento, aliancas de ouro com o intuito de derreté-las.
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Muito embora, cuide o0 caso de microempresario que cometeu o crime na
instituicdo comercial da vitima que ficava localizado em frente a sua empresa e
ainda em cidade pequena como a de Ponte Serrada, € importante grifar de antemao
gue o clamor social ndo podera, em nenhum caso reforcar nenhuma medida como
foi descrito neste caso pelo relator.

Essencial subtrair as linhas do acérdao que explanam a respeito:

Assevera, ainda, que, quanto aos pressupostos que fundamentam a prisdo
proviséria expressos no artigo 312 do CPP, tem-se que a custddia
preventiva do indiciado é necesséaria para garantia da ordem publica, a
fim de acautelar o meio social em razdo da grande repercussdo que o crime
gerou na sociedade de Ponte Serrada, que se mostra inquieta com a
gravidade devido ao meio de execugéo do crime.

Alegam que o crime causou enorme repulsa e clamor social, devendo as
autoridades judiciarias, portanto, levar uma resposta para a sociedade devido a
gravidade do crime e o0 modo como o mesmo foi praticado, sendo que ambos, a
vitima e o acusado eram bastante conhecidos na cidade.

Oliveira (2008, p. 438), afirma a respeito:

Por fim, e ja assentado que o clamor publico ndo seria suficiente para a
decretacdo da prisdo cautelar, mas apenas um referencial a mais para o
seu exame, observa-se que, para a sua efetiva aferi¢cdo, o julgador devera
levar em consideracdo os deletérios efeitos da manipulagdo da opinido
publica, normalmente freqiiente em tais situa¢des, quando o assunto diz
respeito aos males (que sdo muitos) da criminalidade, cujas razfes nunca
sdo tratadas seriamente em tais “reportagens”.

Ora, o crime nao foi praticado com violéncia, brutalidade ou outros meios
cruéis, alem de o réu ser primario e somente porque a cidade é pequena e causou
grande repulsa no meio social, ndo € motivo justificavel para ensejar-se a preventiva
com base na garantia da ordem publica.

Observa-se caso diverso, porém, tendo em vista 0 mesmo argumento:

HABEAS CORPUS. CRIME DE HOMICIDIO DUPLAMENTE QUALIFICADO
NA FORMA TENTADA E DISPARO DE ARMA DE FOGO (ART. 121, § 2°, |
E IV, C/C ART. 14, Il, DO CODIGO PENAL E ART. 15 DA LEI N.
10.826/2003). PEDIDO DE REVOGAGCAO DA PRISAO PREVENTIVA.
IMPOSSIBILIDADE. PROVA DA MATERIALIDADE E INDICIOS DE
AUTORIA. NECESSIDADE DE SE GARANTIR A ORDEM PUBLICA, A
APLICACAO DA LEI PENAL E A CONVENIENCIA DA INSTRUGCAO
CRIMINAL. REPERCUSSAO NEGATIVA NO MEIO SOCIAL EM QUE
VIVEM. CLAMOR PUBLICO ANTE A GRAVIDADE DO DELITO (CRIME
HEDIONDO) E PERICULOSIDADE DO AGENTE. INFORMAGOES
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ADVINDAS DO GENITOR DO PACIENTE ATESTANDO EVIDENTE
ANIMOSIDADE ENTRE AS PARTES ENVOLVIDAS. POSSIBILIDADE DE
INTIMIDAGAO DAS VITIMAS E REITERACAO CRIMINOSA. REQUISITOS
DO ART. 312 DO CPP PREENCHIDOS. PRIMARIEDADE, RESIDENCIA
FIXA. PREDICADOS SUBJETIVOS QUE, POR SI SOS, NAO
INVIABILIZAM A MANUTENCAO DA PRISAO CAUTELAR. HOMENAGEM
OUTROSSIM, AO PRINCIPIO DA CONFIANGA NO JUIZ DA CAUSA.
ORDEM CONHECIDA E DENEGADA. (TJSC, Habeas Corpus n.
2012.061791-2, de S&o Bento do Sul, rel. Des. Marli Mosimann Vargas, j.
25-09-2012).

Muito embora esta decisao sirva tanto para o argumento do clamor social
guanto para a reiteracao, tratar-se-a somente do primeiro assunto.

O presente Habeas Corpus teve a ordem conhecida e denegada por
unanimidade. Trata-se o caso, de homicidio duplamente qualificado (na sua forma
tentada), onde o réu com o emprego de arma de fogo disparou dois tiros em direcédo
a vitima que estava caminhando, ndo lhe causando com isso o resultado morte.

De extrema importancia analisar, que o réu € primario, e antes do ocorrido
ja possuiam uma rixa. Ocorre que, pelo simples fato de o réu ter disparado dois tiros
em direcdo a vitima em via publica, causou clamor publico no meio social, e ao que
tudo indica, a prisdo preventiva foi decretada para a garantia da ordem publica sob o
risco de reiteracdo e ainda pela repulsa que o crime gerou na sociedade pela
periculosidade do agente e a gravidade do delito, por ser o homicidio qualificado,
crime hediondo.

Diante dos fatos, cumpre salientar a decisdo do STF, em aco6rdao lavrado
pelo Eminente Ministro Sepulveda Pertence onde, nem o consequente clamor
popular estabelece razdes justificadoras da segregacéo cautelar, mas sim traduzem
em disfarcada “nostalgia da extinta prisdo preventiva obrigatéria” (DELMANTO,
2001, p. 186).

Vejamos, contudo, outra ocorréncia, com 0 mesmo argumento de Nosso

Tribunal de Justica:

HABEAS CORPUS. CRIME DE HOMICIDIO QUALIFICADO POR MOTIVO
TORPE E MEIO QUE DIFICULTOU A DEFESA DA VITIMA NA FORMA
CONSUMADA E TENTADA (ART. 121, § 2°, IE IV, E ART. 121, 8 2°, | E IV,
C/C ART. 14, ll, TODOS DO CODIGO PENAL). PEDIDO DE
REVOGACAO DA PRISAO PREVENTIVA. NAO ACOLHIMENTO. PROVA
DA MATERIALIDADE E INDICIOS DE AUTORIA. NECESSIDADE DE SE
GARANTIR A ORDEM PUBLICA. CLAMOR PUBLICO ANTE A
GRAVIDADE DO DELITO E PERICULOSIDADE DO AGENTE. RISCO A
INTEGRIDADE FiSICA DO PACIENTE. REQUISITOS DO ART. 312 DO
CPP PREENCHIDOS. PRIMARIEDADE, RESIDENCIA FIXA E EMPREGO
LICITO. PREDICADOS SUBJETIVOS QUE, POR SI SOS, NAO
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INVIABILIZAM A MANUTENCAO DA PRISAO CAUTELAR. HOMENAGEM,
OUTROSSIM, AO PRINCIPIO DA CONFIANCA NO JUIZ DA CAUSA.
ORDEM CONHECIDA E DENEGADA. (TJSC, Habeas Corpus n.
2012.079202-1, de Maravilha, rel. Des. Marli Mosimann Vargas, j. 20-11-
2012).

Cuida-se o caso, de Habeas Corpus que denegou a revogacao da prisao
preventiva, por votos unanimes da Primeira Camara Criminal.

Trata-se do crime de homicidio qualificado consumado e tentado
praticado pelo réu (primario) e demais co-acusados, onde por motivo torpe uma das
vtimas conseguiu sobreviver e a outra alcancou o resultado morte. Este delito por ter
ocorrido em cidade pequena causou grande repercussao social.

Analisa-se, contudo o que foi alegado pelo desembargador para justificar
a prisdo com base na garantia da ordem publica:

[...] sobremodo para se acautelar o meio social, sob pena de subverter a
ordem instituida e comprometer a credibilidade da Justica, pois o grave fato
ocorreu na pequena e pacata cidade interiorana de Flor do Sertdo/SC, na
véspera da eleicdo, o que causou enorme comog¢do naquela comunidade

...

O mero fato de o crime ter causado repulsa no meio social, ndo é motivo
justificavel para que o réu seja punido antes que Ihe seja apresentada a sentenca
penal condenatoria, ou seja, antes que ele seja julgado, jA que ai neste caso, a
prisdo preventiva estaria servindo somente como uma antecipacdo da pena
(TOURINHO FILHO, 2005, p. 745).

Apesar de 0 caso a seguir tratar-se de pedido de desaforamento, explica

com exceléncia o fundamento do clamor publico:

JURI. DESAFORAMENTO (CPP, ART. 424). ALEGADA IMPARCIALIDADE
DOS JURADOS PELO CLAMOR PUBLICO PROVOCADO. AUSENCIA DE
ELEMENTOS CONCRETOS A INDICAR A NECESSIDADE DA
DERROGACAO DO FORO. PEDIDO INDEFERIDO. "Nenhuma
sociedade fica imune ou apética diante da pratica de um crime grave. A
indiferenca, nesta hipotese, é impossivel. A imprensa, no mais das vezes,
traduz o sentimento do corpo social, valendo-se dos jargbes proprios da
linguagem jornalistica, obviamente diversa da juridica. Estas circunstancias
sdo inevitaveis em qualquer lugar do mundo, seja em uma metrépole, ou em
um vilarejo. Pretender o contrario € talvez imaginar que 0s criminosos
possam vir a ser julgados por maquinas frias e, portanto, sem reacéo
emocional com o meio. [...] (Pedido de Desaforamento n. 97.011794-9, de
S&o0 Carlos, rel. Des. Alvaro Wandelli, j. 25.11.1997). (TJSC, Pedido de
Desaforamento n. 2011.011780-4, de lItaiépolis, rel. Des. Irineu Jodo da
Silva, j. 26-04-2011).
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Como bem recorda Delmanto (2001, p. 188),

[...] muitas vezes ndo é o crime em tese cometido, que gera a chamada
“vigorosa reagao social”, mas sim a desmedida dramatizagdo e até mesmo
alteracdo da verséo dos fatos pela imprensa, ressaltando-se ainda, que a
opinido “publicada” pode muito bem nao se identificar com a opiniao publica,
como lembra Alessandro Baratta.

Obviamente nenhum meio social, ficara de “bragos cruzados” diante do
cometimento de um crime grave, e a imprensa na maioria das vezes revela o desejo
da sociedade, e como afirma o desembargador, o desejo da sociedade € diverso
daquele do judiciario. Mas, que por anseio de justica social, as autoridades acabam
por entregar agueles que repercutiram, o seu pedido de resposta.

O caso a seguir aplica-se tanto ao argumento da reiteracdo criminosa
guanto para o clamor publico, porém permanecera neste tépico, tendo em vista que

a prisao decretada empregou o segundo argumento seguido do primeiro:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - CRIME DE ESTUPRO (CP, ART.
213, CAPUT) - INSURGENCIA DO MINISTERIO PUBLICO QUANTO A
LIBERDADE PROVISORIA - ACUSADO SOLTO HA MAIS DE UM ANO -
REQUISITOS DO ART. 312 DO CPP NAO EVIDENCIADOS - CRIME
HEDIONDO - IRRELEVANCIA - RECURSO DESPROVIDO. |- A custddia
cautelar legitima-se quando presentes 0s pressupostos que a autorizam -
existéncia de materialidade do crime e indicios de autoria, - além de se
verificar a respectiva necessidade da medida quer para garantia da ordem
publica ou econdmica, quer da conveniéncia da instru¢cao criminal ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, ndo bastando a mera invocacao
hipotética de que a soltura do acusado feriu a credibilidade da justica e
causou clamor publico, notadamente em razéo de este encontrar-se solto
ha mais de um ano sem que se tenha noticia da pratica de qualquer ato
contra a vitima, seus familiares ou testemunhas, além de possuir residéncia
fixa no distrito da culpa. Il - A redacdo conferida ao art. 2°, Il da Lei n.
8.072/90 pela Lei n. 11.464/07, que revogou a insuscetibilidade de fianca e
liberdade proviséria aos acusados de praticar crimes hediondos, pressupde
gue ausentes o0s requisitos da prisdo preventiva (CPP, art. 312), o
magistrado dever4 conceder a liberdade proviséria. (TJSC, Recurso
Criminal n. 2011.059375-0, de Criciima, rel. Des. Salete Silva Sommariva, j.
06-09-2011).

Discorre o0 caso, acerca de Recurso em sentido estrito interposto pelo
Ministério Publico com o intuito de revogar a decisdo que concedeu a liberdade
provisoria ao acusado pelo cometimento do crime de estupro, que por hora restou
desprovido.

No entanto, magnifica a explanagcdo do desembargador para negar

provimento ao recurso, ja que nao basta afirmar que a soltura do acusado ira gerar
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comocdao social, justamente pelo fato de que o réu encontra-se solto ha mais de um
ano sem que se tenha qualquer informacgéo de agressao a vitima, ressaltando ainda
que o réu reside no mesmo local que cometeu o crime.

Plenas palavras para descrever o motivo da defesa da ndo alegacédo da
probabilidade de reiteracdo criminosa, tendo em vista que ndo ha como privar a
liberdade do acusado por mera hipocrisia do futuro, sendo que ndo ha como existir
Nno processo provas suficientes e concretas quanto ao retorno da pratica delitiva que
ainda esta para acontecer. Se neste caso, fosse-lhe decretada a prisdo preventiva
para garantir a ordem publica, ja que o crime é considerado de natureza grave, com
base no argumento de reiteracdo, como ficaria a integridade moral do acusado,
observando-se que esta solto ha mais de um ano sem adentrar novamente ao
mundo do crime?.

O caso em tela demonstra com clareza o verdadeiro fundamento do
clamor publico, onde todos os demais Doutores Desembargadores desta Corte
deveriam acompanhar e comecar a julgar de forma diversa quando existir nos fatos,

a repercussao social:

CRIME DE TORTURA COMETIDO CONTRA CRIANCA. PEDIDO DE
PRISAO PREVENTIVA FORMULADO PELO MINISTERIO PUBLICO COM
BASE NO FUNDAMENTO DA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
INDEFERIMENTO EM PRIMEIRO GRAU. INTERPOSICAO DE RECURSO
EM SENTIDO ESTRITO. NECESSIDADE DE RESPOSTA A SOCIEDADE.
CLAMOR PUBLICO GERADO PELA GRAVIDADE DO DELITO, EM TESE,
PERPETRADO. APRISIONAMENTO CAUTELAR QUE SEGUE REGRAS
ESPECIFICAS, NAO SE CONSTITUINDO EM ANTECIPACAO DOS
EFEITOS DE EVENTUAL SENTENCA CONDENATORIA, TAMPOUCO
SERVINDO DE SATISFACAO A OPINIAO PUBLICA. RECURSO NEGADO.
"A comocao e a repercussédo social gerada pelo cometimento do delito, bem
como a gravidade abstrata do ilicito imputado ao acusado, ndo constituem
fundamentacéo idénea a autorizar a prisdo preventiva para a garantia da
ordem publica, se desvinculados de qualquer fato concreto, que ndo a
prépria conduta delituosa em tese perpetrada” (RHC n° 28.638/MT, Rel.
Min. Sebastido Reis Junior, Sexta Turma do STJ, j. em 04/04/2013). (TJSC,
Recurso Criminal n. 2013.007328-5, de S&o José, rel. Des. Jorge Schaefer
Martins, j. 24-10-2013).

Muito embora, seja este crime de tortura cometido contra crianga, que
sempre “escandaliza” a sociedade, esta totalmente correta a alegacdo do
desembargador no sentido de que, se a prisdo foi determinada somente em
elementos genéricos e ndo concretos, o clamor publico ndo pode, alcancar a

autorizacdo da medida extrema somente para emitir uma resposta para 0 meio
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social, e o Unico objeto que pode estabelecer a prisdo cautelar € somente o delito
em tese cometido.

O STF, portanto, ndo admite a prisdo preventiva embasada apenas no
clamor publico, sendo que a repercussdo que o crime causa no meio social, hao
pode justificar a extrema medida, j& que a garantia da ordem publica “ndo pode ser
invocada para um encarceramento prematuro” (TOURINHO FILHO, 2005, p. 740).

Bottini (2008, p. 476) leciona sobre o clamor publico, desta forma:

Para alguns, a ordem publica decorre do abalo social causado pelo crime, o
que justificaria a priséo cautelar pela constatacéo da gravidade do ilicito e
pela comocdo social a ele atrelada. A repercussdo nos meios de
comunicacao seria o termdmetro de tal critério. Nao nos parece aceitavel tal
caracterizagdo, pois padeceriamos de uma incerteza juridica patente, em
gue a liberdade do cidadao ficaria a mercé das reunides de pautas editoriais
dos jornais, revistas e noticiarios televisivos.

Por fim, frisa-se que, ja decidiu o Supremo neste sentindo, julgando que
“a repercussao do crime ou clamor social ndo séo justificativas legais para a prisao
preventiva” (CAPEZ, 2006, p. 265).

4.3 INTEGRIDADE FISICA

Este Ultimo assunto versa a respeito das medidas protetivas de urgéncia,
apresentando, contudo, algumas jurisprudéncias sobre crimes contra a mulher em
casos de violéncia domeéstica, onde no final serd explanado o posicionamento que

sera defendido. Segue abaixo a tabela organizacional:

Tabela 3 — Demonstrativo das decisdes que consistem no argumento da

protecdo a integridade fisica da mulher:

Numero Ano Ordem Relator (a)
2010.062846-9 2010 Denegada Rel. Des.
Alexandre
d’lvanenko
2012.062973-5 2012 Conhecida em | Rel. Des. Carlos
parte e Alberto Civinski
denegada
2012.015783-2 2012 Denegada Rel. Des. Paulo
Roberto
Sartorato
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2013.053891-8 | 2013 Denegada Rel. Des.

Alexandre
d’lvanenko

Fonte: Tribunal de Justica de Santa Catarina - TISC

A primeira decisao trata-se do crime de ameaca contra a ex-companheira,

no ano de 2010:

HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. PRATICA, EM TESE, DO
CRIME DE AMEAGA CONTRA EX-COMPANHEIRA. ALEGADA
AUSENCIA DOS REQUISITOS DO ART. 312 DO CPP. PACIENTE QUE,
INCONFORMADO COM A SEPARACAO DO CASAL, SUPOSTAMENTE
QUEBRA PORTAO, PORTA E JANELAS DO EDIFICIO, DA
EMPREGADORA DA VITIMA, ONDE ELA ESTAVA ABRIGADA.
PRESSUPOSTOS DEVIDAMENTE ESPECIFICADOS. RECEIO DA VITIMA
DE QUE OCORRAM AGRESSOES OU MAL MAIOR. NECESSIDADE DA
SEGREGACAO ESPECIALMENTE PARA A GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA, MANTENDO-SE A INTEGRIDADE FISICA E PSICOLOGICA DA
OFENDIDA E QUICA DE TERCEIROS. CIRCUNSTANCIAS DOS FATOS E
MODUS OPERANDI DO AGENTE QUE INDICAM A SUA
PERICULOSIDADE E JUSTIFICAM A MANUTENCAO DA PRISAO.
ADEMAIS, OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA CONFIANCA DO JUIZ.
PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA NAO VIOLADO.
SUPERLOTAGCAO DO PRESIDIO. SITUACAO QUE, POR SI SO, NAO
PERMITE A SOLTURA DO ACUSADO. ALEGADO EXCESSO DE PRAZO
PARA A FORMAGCAO DA CULPA. NAO CARACTERIZACAO. PROCESSO
COM A INSTRUGAO CONCLUIDA. INCIDENCIA DA SUMULA 52 DO STJ.
EVENTUAL CONSTRANGIMENTO SUPERADO. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL INOCORRENTE. ORDEM DENEGADA. (TJSC, Habeas Corpus n.
2010.062846-9, de Joinville, rel. Des. Alexandre d'lvanenko, j. 09-11-2010).

Dedica-se 0 caso a denegacdo de Habeas Corpus que determinou a

prisdo preventiva pela suposta pratica do crime de ameaca pelo agressor contra a

ex-companheira, pela gravidade do crime e periculosidade do agente.

A prisdo, por conseguinte foi baseada na garantia da ordem publica

principalmente para a protecdo da vitima, mantendo assim sua integridade fisica e

psicolégica, sendo que a mesma carregava certo receio de que poderia ocorrer algo

mais grave.

Colhe-se, porém, da referida deciséo:

Assim, o modus operandi e as circunstancias dos fatos evidenciaram a
periculosidade, a personalidade agressiva e o descontrole do paciente, e
reforcaram os indicios de solto podera voltar a delinquir, podendo, inclusive,
ceifar a vida da vitima; restando, assim, corroborada a necessidade de
preservar o decreto prisional a fim de garantir a ordem publica e a execugdo
da medida protetiva de urgéncia imposta.
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De outro norte, a priséo foi determinada ao acusado de imediato, sem que
antes, ele pudesse respeitar as medidas protetivas de urgéncia, ja que se defende
nesta pesquisa a prisdo cautelar somente por violacdo a algumas destas medidas
contra a mulher imposta ao agressor, como veremos adiante em caso especifico.

O segundo caso apresentado questiona a respeito do mesmo argumento,
porém, de delito diverso:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PRISAO EM FLAGRANTE
CONVERTIDA EM PREVENTIVA. INQUERITO POLICIAL QUE APURA
SUPOSTO CRIME DE AMEACA E LESAO CORPORAL MEDIANTE
VIOLENCIA DOMESTICA. DISCUSSAO ACERCA DO MERITO.
INVIABILIDADE NA A(;AO MANDAMENTAL DE HABEAS CORPUS.
IMPETRACAO NAO CONHECIDA NO PONTO. SEGREGACAO
CAUTELAR FUNDAMENTADA NA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E NA
CONVENIENCIA DA INSTRUQAO CRIMINAL. NECESSIDADE DE
GARANTIR A INTEGRIDADE FiSICA DA VITIMA E A POSSIVEL
CONCRETIZA(;AO DA AMEACA DE MORTE PROFERIDA PELO
PACIENTE. FUNDAMENTACAO IDONEA. EVENTUAIS PREDICADOS
SUBJETIVOS DO PACIENTE NAO IMPEDEM A DECRETACAO DA
PRISAO PREVENTIVA. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA INOCENCIA.
AUSENCIA DE OFENSA QUANDO A SEGREGACAO CAUTELAR ESTA
DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
CARACTERIZADO. - A discussdo sobre o mérito da causa ndo é
compativel com a estreita via de cogni¢do da acdo constitucional de habeas
corpus, que ndo admite dilacdo probatéria tampouco aprofundado exame
das provas existentes nos autos originarios. - A presencga de elemento
concreto que indica o risco de novas agressfes contra a vitima justifica a
prisdo preventiva como forma de garantia da ordem publica. - Predicados
subjetivos do paciente ndo constituem O&bice para a decretacdo da
segregacao cautelar. - Devidamente justificada e fundamentada, a
decretacdo de prisdo preventiva ndo afronta o principio da presuncao de
inocéncia. - Parecer da PGJ pela concessdo da ordem. - Ordem
conhecida em parte e denegada. (TJSC, Habeas Corpus n. 2012.062973-5,
de Sao José do Cedro, rel. Des. Carlos Alberto Civinski, j. 02-10-2012).

Apesar de este caso se enquadrar também nos casos citados acima, da
possivel pratica de reiteracao, é facilmente inserido nos argumentos da protecao da
integridade fisica, sendo assim, parece-nos que este caso, ndo seria para garantir a
ordem publica, mas sim a ordem individual, pessoal, pois a preventiva foi decretada
para acautelar a integridade fisica da vitima, e ainda como se nédo bastasse, volta-se
novamente a comentar sobre o risco de reiteragdo criminosa, sendo desta vez mais
grave, no sentido de prevenir o resultado morte da ofendida.

Debate-se neste caso, o crime de violéncia doméstica, ocorrido no ano de

2012, na cidade de Floriandpolis:
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HABEAS CORPUS. VIOLENCIA DOMESTICA. IMPUTACAO DE PRATICA
DE CRIME DE HOMICIDIO NA MODALIDADE TENTADA. INDEFERIDO
PEDIDO DE REVOGAGCAO DA PRISAO PREVENTIVA. ALEGACAO DE
QUE NAO ESTAO PRESENTES OS REQUISITOS ENSEJADORES DA
MEDIDA. INSUBSISTENCIA. PRESSUPOSTOS DO ARTIGO 312 DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL CONFIGURADOS. AUSENCIA DE
VIOLACAO AO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA. SITUACAO
EXCEPCIONADA PELO ARTIGO 5°, LXI, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
INDICIOS SUFICIENTES PARA SUSTENTAR A ACUSACAO FEITA AO
PACIENTE. NECESSIDADE DE ACAUTELAR A ORDEM PUBLICA.
PACIENTE PRIMARIO, POSSUIDOR DE BONS ANTECEDENTES E
FAMILIA CONSTITUIDA, FATORES QUE NAO OBSTAM A
SEGREGACAO. PRETENSA APLICACAO DAS MEDIDAS CAUTELARES
ALTERNATIVAS. CUSTODIA DECRETADA PARA A GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA E A INTEGRIDADE FiSICA DA OFENDIDA.
FUNDAMENTO QUE IMPEDE A SUBSTITUICAO DA PRISAO. PRINCIPIO
DA CONFIANCA NO JUIZ DA CAUSA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
NAO EVIDENCIADO. ORDEM DENEGADA. 1. Sempre que presentes
prova da materialidade e indicios de autoria, 0 Magistrado esta autorizado a
manter o réu segregado para, dentre outras finalidades, assegurar a
garantia da ordem publica. 2. A manutencdo da segrega¢do na garantia da
ordem publica consubstanciada na necessidade de preservacdo da
integridade fisica e psicologica da vitima, diante da possibilidade de
reiteracdo de atos violentos com consequéncias por vezes irreparaveis,
afasta a possibilidade da concessdo de medidas cautelares alternativas a
prisdo. 3. "Predicados positivos, tais como primariedade, ocupacao licita,
residéncia fixa e familia constituida ndo impedem a segregacdo cautelar
guando presentes 0s pressupostos e requisitos do artigo 312 do Cdédigo de
Processo Penal, ndo constituindo a priséo afronta ao principio da presunc¢éo
de inocéncia, por se tratar de excecdo expressamente prevista no art. 5°,
LXI, da ConstituicAo Federal". (Habeas Corpus n. 2009.022013-5, de
Otacilio Costa, Rel. Des. Substituto Newton Varella Jdnior, j. em
23/06/2009). Ainda que comprovados nos autos tais predicados,
conquanto possam ser considerados, quando apresentados de maneira
isolada ndo sdo suficientes a ensejar a concessao da liberdade pleiteada.
(TJSC, Habeas Corpus n. 2012.015783-2, da Capital, rel. Des. Paulo
Roberto Sartorato, j. 10-04-2012).

O apresentado Habeas Corpus foi denegado por decisdo unanime,
tratando-se da pratica do crime de homicidio tentado, onde a vitima ja teria requerido
as medidas protetivas de urgéncia em seu favor, porém, alega o desembargador que
a medida cautelar ndo foi decretada exclusivamente porque houve a violacdo destas
medidas antes impostas, mas sim pela gravidade com que ocorreu o delito. Isso
porque, 0 agressor ja tentou ceifar inGmeras vezes a vida da vitima e somente nao
se consumou no caso em tela, pela intervencéo de terceiros, muito embora seja o
réu primario, ha provas concretas da gravidade do crime, por este motivo extrai-se

do teor do acordao:

De outro viso, embora o paciente comprove possuir residéncia fixa e
emprego licito, ser primario, tais elementos ndo sdo 6bice & manutencéo da
custédia preventiva, porquanto subsistem outros requisitos que devem
prevalecer sobre os bons antecedentes e a residéncia fixa do paciente,
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como por exemplo: a garantia da ordem publica, a conveniéncia da
instrucdo criminal, o asseguramento da aplicacdo da lei penal e, no caso
especifico, sobretudo, para garantir a integridade fisica da vitima, que, a
propdsito, por pouco ndo perdeu sua vida, diante da gravidade da suposta
infracdo imputada ao paciente, ou seja, tentativa de homicidio, razéo
porque, ndo ha como se levar em consideracdo apenas os predicados
pessoais favoraveis do paciente.

Assim, se houve o descumprimento das regras protetivas e ainda provas
concretas nos autos de que o autor é extremamente agressivo, ja que tentou contra
a vida da vitima por inUmeras vezes, consequientemente. Deste modo, ndo ha como
aplicar-lne novamente as medidas protetivas.

A patrticularidade do caso, em tese aprova a prisdo preventiva tendo em
vista garantir a ordem publica, mas especificadamente para a protecdo da
integridade fisica da vitima, que por infinitas vezes a perturbava e a segregacao
cautelar fora o Unico meio de pacificar a vida da paciente, evitando-se assim, o
resultado morte.

O caso em tela assemelha-se um pouco do anterior, porém nao ocorreu

com tamanha gravidade, embora a ordem foi conhecida em parte, mas denegada.

HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. ARTS. 147 E 330 (POR PELO
MENOS DEZ VEZES), AMBOS DO CODIGO PENAL, COM A INCIDENCIA
da Lei n. 11.340/06. ARGUMENTOS ACERCA DO MERITO DOS FATOS.
INVIABILIDADE DE APRECIACAO. VIA ELEITA QUE NAO SE PRESTA
PARA A REALIZACAO DE UM EXAME APROFUNDADO DAS PROVAS
CONSTANTES DOS AUTOS. NAO CONHECIMENTO. ALEGADA
AUSENCIA DE FUNDAMENTOS PARA A  SEGREGACAO.
PRESSUPOSTOS PARA A PRISAO DEVIDAMENTE DEMONSTRADOS.
MEDIDA PROTETIVA REITERADAMENTE DESCUMPRIDA. RECEIO DA
VITIMA DE QUE OCORRAM AGRESSOES OU MAL MAIOR.
NECESSIDADE DA SEGREGACAO ESPECIALMENTE PARA A
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA, MANTENDO-SE A INTEGRIDADE
FiSICA E PSICOLOGICA DA OFENDIDA. AINDA, MANDADO DE PRISAO
NAO CUMPRIDO. ADEMAIS, OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA
CONFIANCA NO JUIZ. CONSTRANGIMENTO ILEGAL INOCORRENTE.
ORDEM DENEGADA. (TJSC, Habeas Corpus n. 2013.053891-8, de
Imbituba, rel. Des. Alexandre d'lvanenko, j. 10-09-2013).

O agressor foi preso preventivamente para garantir a integridade fisica da
vitima, tendo em vista que em momento anterior ja teriam sido atribuidas a vitima as
medidas protetivas, que uma vez foram descumpridas.

Diante dos fatos e do descumprimento, foi-lhe decretada novamente a
prisdo, porém revogada pelo juizo a quo. E, assim de acordo com alegacfes da

vitima, enquanto permanecia em liberdade voltou a procura-la, afirmando ainda que
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estes fatos tornaram-se reiterados e se solto podera consumar as ameacas ja
dirigidas a ela.

E relevante, contudo, citar o trecho do acérd&o que versa a respeito:

Estdo presentes, apesar dos argumentos do impetrante, materialidade e
indicios suficientes de autoria, sendo que os fatos descritos sdo graves e,
como bem pontuou a togada singular, esta demonstrado o receio da vitima
de que agressdes ou mal maior ocorram. A ameaca aos direitos da
ofendida, aliada a necessidade de manter a integridade fisica e psicolégica
da sua familia, possui maior relevancia do que o direito de o paciente de se
ver livre no momento, diante de seus atos supostamente praticados e

reiterados.

Em ultima analise, é admissivel a prisdo preventiva embasada na garantia
da ordem publica especialmente para a protecdo da vitima, tendo em vista o
descumprimento das medidas anteriormente estabelecidas a ele, e doravante
prevenir que mal maior aconteca, tendo em vista que quando gozava do periodo de

liberdade, enderecava inUmeras ameacas a ora paciente.

4.3.1 Medidas Protetivas de Urgéncia

A Lei 11.340/06, que versa a respeito da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, estabelece as eventuais diferencas entre as medidas protetivas que
obrigam o agressor, em seu art. 22 e aquelas medidas de protecdo a vitima, no art.
23. Cita-se somente a primeira norma, ja que ela torna-se imprescindivel para a

explicacédo do tema, desta forma:

Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, nos termos desta Lei, 0 juiz podera aplicar, de imediato, ao
agressor, em conjunto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas
de urgéncia, entre outras:

| - suspensdo da posse ou restricdo do porte de armas, com comunicacéo
ao 6rgdo competente, nos termos da Lei n° 10.826, de 22 de dezembro de
2003.

Il - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;

Il - proibicdo de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximacao da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando
o limite minimo de disténcia entre estes e 0 agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio
de comunicacéo;

c) freqlientacdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade
fisica e psicologica da ofendida;

IV - restricdo ou suspensao de visitas aos dependentes menores, ouvida a
equipe de atendimento multidisciplinar ou servigo similar;

V - prestacao de alimentos provisionais ou provisorios.
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O doutrinador Eugénio Pacelli de Oliveira, (2008, p. 620) explica que, de
acordo com o art. 19, 8§ 2° da referida Lei, as medidas de urgéncia serédo aplicadas
cumulativa ou isoladamente, podendo ser substituidas a qualquer tempo por outras
medidas de maior eficacia, quando tais direitos prescritos nesta Lei, forem violados.

Isto quer dizer que, segundo o mesmo autor (2008, p. 621), a prisao
preventiva prevista neste caso, exige a verdadeira violagdo de algumas destas
medidas citadas. Somente assim, com a violacdo da medida cautelar menos
gravosa imposta ao agressor, € que se pode determinar a mais grave, na ocorréncia,
a prisao preventiva.

No entanto, a prisdo preventiva para assegurar exclusivamente as
medidas protetivas de urgéncia, encontra-se descrita no art. 313, Ill do CPP, apesar
de o referido dispositivo ser bem claro ao afirmar que a segregagdo cautelar é
necessaria para “garantir as medidas protetivas de urgéncia’, a privacdo de
liberdade poderia ser decretada nestes casos, de forma substitutiva, ou seja,
confirmando o entendimento citado acima, de primeiramente estabelecer as medidas
protetivas e diante do descumprimento destas, a prisdao preventiva (CABETTE,
2014).

O autor supracitado (2014) revela ainda que, a descricdo dos requisitos
constantes no art. 313, Ill do CPP, deve ser analisado de forma vinculada. Contudo,
afirma o preceito legal que o crime obrigatoriamente deve envolver violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, crianca, idoso, etc. e que a preventiva seja
determinada com o intuito de garantir a execucdo das medidas de urgéncia. Diante
disso, é de suma importancia citar a indagacao do autor, ainda no que diz respeito a

decretacdo da prisdo de forma direta e imediata:

A simples leitura do inciso ndo deixa davida de que os dois requisitos nao
sdo independentes, mas nitidamente vinculados. N&o basta que o crime
envolva violéncia doméstica ou familiar, mas é precido, além disso, que a
preventiva tenha uma motivacdo necesséria, qual seja: que ela seja
decretada ‘para” garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia.
Indaga-se: como se podera afirmar que a custodia se destina a garantia de
medidas protetivas, se elas ndo existem? Garantir 0 qué se a custddia é
decretada diretamente, sem a prévia determinacdo de medidas protetivas
gue teriam sido violadas pelo infrator? No caso a Prisdo Preventiva estaria
sendo decretada tdo somente levando em conta o fato de que ocorre um
caso de violéncia doméstica e familiar, mas isso ndo basta. A lei somente
excepciona, no caso do inciso Il do artigo 313, CPP, o “quantum” maior que
4 anos de pena maxima quando a medida extrema se destina a garantir
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medidas protetivas previamente decretadas e infringidas e ndo somente
pelo fato de que o caso envolve violéncia doméstica e familiar.

Como nos casos de reiteracdo criminosa, ja explicados anteriormente, é
inaceitavel suportar tal premissa, tendo em vista que ao acusado ndo foram nem
impostas as medidas protetivas de urgéncia para serem por fim, descumpridas.
Entdo, ndo ha como estabelecer a medida extrema, para garantir algo que nao lhe
foi fixado, para ser efetivamente cumprido.

Muito embora, ndo fora encontrado para explanar nesta pesquisa,
posicionamento contrario, sabe-se, porém, que € admitido ao magistrado,
dependendo do caso concreto, a ordenacdo da prisdo de imediato ou aplicar
primeiramente as medidas protetivas de urgéncia.

Defende-se, por fim, a posicdo até aqui exposta neste topico, onde
somente poderd ser decretada a preventiva em favor do paciente, quando as
medidas a ele impostas forem descumpridas, ja que neste caso consegue-se provar
que, ndo sera suficiente decretar ao agressor novamente as regras de protecdo a

vitima, pelo fato do inadimplemento ocorrido uma vez.
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5 CONCLUSAO

O primeiro capitulo discorre acerca do histérico dos principios
constitucionais. Posteriormente, analisam-se aqueles se aplicam diretamente ao
processo penal, considerando-se, contudo, que devem ser utilizados de maneira
eficaz, exclusivamente para o desenvolvimento de um processo justo e integro
oferecido ao acusado.

Ja o segundo capitulo, dedicou-se aos estudos da evolucdo da pena, a
prisdo na antiguidade até os tempos modernos, explicou-se, contudo, todas as
espécies de prisdes provisorias existentes, estabeleceu-se ainda as diferencas entre
esta e a prisdo cautelar. Posteriormente, versou-se sobre os requisitos da prisao
preventiva, com énfase na garantia da ordem publica. Ainda fora produzido um
topico determinando as eventuais distingdes com o clamor publico, j& que sdo na
maioria das vezes confundidos, pelo fato de o legislador ndo demonstrar legalmente
o conceito de ordem publica, permanecendo seu significado em aberto, facilmente
aplicavel em qualquer situacgéao.

Por fim, destaca-se no terceiro capitulo a pesquisa das jurisprudéncias do
Tribunal de Justica de Santa Catarina e seus argumentos divergentes do
posicionamento doutrinario. Encontrou-se, contudo, divergéncia ndo s6 entre a
doutrina e a jurisprudéncia. Porém, ha também controvérsia entre as proprias
doutrinas, tendo em vista que cada autor possui um pensamento diferenciado sobre
0 conceito de garantia da ordem publica.

O primeiro argumento encontrado nas decisdes de nosso Tribunal foi o da
reiteracdo criminosa. Apresentou-se diante disso, 0s posicionamentos doutrinarios
divergentes das jurisprudéncias citadas, contudo, defende-se neste critério a nao
aplicabilidade do referido argumento, tendo em vista que é inadmissivel prender
alguém preventivamente fundamentando a garantia da ordem publica com base
nesta premissa, pois para decretar-se tal medida é necessario analisar todas as
provas existentes nos autos, sendo que a prética da reiteracdo é uma prova
impossivel de ser produzida, ja que ndo ha como prever o futuro. Todavia, ndo ha a
possibilidade de privar a liberdade do individuo por algo que ele ainda ndo cometeu,
por delitos ainda ndo praticados, muito embora o Tribunal venha sustentando suas
inUmeras decisdes neste sentido, simplesmente acolhendo as meras presuncdes

dos magistrados.
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O segundo critério apresentado, e que na maioria das vezes é confundido
com a ordem publica, é o clamor publico. Este ultimo carrega o peso dos meios de
comunicacdes, como a imprensa, jornais, etc., que tratam de revelar o crime para a
sociedade, e quando isso ocorre, no caso de um crime gravissimo, por exemplo,
causa imensa repercussao no meio social, e com isso, fundamentam a priséo
preventiva no exposto clamor. Contudo, € incabivel este argumento para estabelecer
a medida cautelar, haja vista que ja decidiu o STF que, o clamor publico ndo é
justificativa legal para satisfazer a medida extrema.

Por fim, a terceira e Ultima argumentacdo exibida, sdo de crimes
cometidos contra a mulher nos casos de violéncia doméstica, mas especificamente
versa-se a respeito da defesa, em primeiro lugar, das medidas protetivas de
urgéncia, antes de decretar preventiva com base na garantia da ordem publica. O
gue muito se analisou foi que, os magistrados determinam de imediato a privagéo de
liberdade, sem antes oferecer ao agressor a obrigacdo do cumprimento das medidas
protetivas de urgéncia, sendo que poderia ser considerado neste ponto, um exemplo
de reiteracado, justamente em razdo de que, prende-se 0 acusado para proteger a

integridade fisica e psicologica da ofendida, na maioria dos casos.
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