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RESUMO: O presente trabalho possuia a finalidade de discutir sobre a eficacia da
aplicagdo da priséo preventiva ao ordenamento juridico brasileiro. Pretende o
trabalho, de forma fundamentada, tanto na legislacéo inerente ao tema proposto como
no entendimento de estudiosos sobre o assunto, demonstrar que mesmo diante de
posicOes contrarias, a prisdo preventiva se trata de um instrumento necessario ao
ordenamento juridico brasileiro, pois é por meio desta modalidade de prisdo que ira
se garantir a ordem publica e econémica, bem como a garantia da instrucéo criminal,
resultando na eficacia da persecucao criminal. A pesquisa € fundamentada em
referéncias bibliograficas relacionadas ao tema de estudo proposto. No decorrer do
trabalho serdo elencados os requisitos que o Cddigo de Processo Penal Brasileiro
determina para a aplicacdo da prisdo preventiva, de forma que ela ndo agrida
principios constitucionais. O artigo busca enfatizar os beneficios que a priséo
preventiva proporciona ao ordenamento juridico brasileiro, demonstrando que tal
modalidade de prisdo possui natureza cautelar, e, portanto, sua aplicacéo se trata de
uma medida de extrema necessidade e urgéncia. Sera demonstrando no decorrer do
trabalho que a prisdo preventiva € uma medida cautelar de urgéncia, aplicada para
gue se possa garantir a ordem publica e econémica e a eficacia da instru¢ao criminal,
sendo ela aplicada pela autoridade competente desde que estejam presentes indicios
contundentes de autoria e a materialidade do delito. O presente artigo ndo pretende
se escusar dos posicionamentos contrarios a prisdo preventiva. Desta forma sera
demonstrado também no decorrer do trabalho os posicionamentos contrarios e suas
alegacdes contra a aplicacdo da prisao preventiva.
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ADSTRACT: The present work had the purpose of discussing the effectiveness of the
application of preventive detention to the Brazilian legal system. It intends to work, in
a justified manner, both in the legislation inherent to the proposed topic and in the
understanding of scholars on the subject, to demonstrate that even in the face of
opposing positions, preventive detention is a necessary instrument for the Brazilian
legal system, since it is through of this modality of jail that will guarantee the public and
economic order, as well as the guarantee of the criminal instruction, resulting in the
effectiveness of the criminal persecution. The research is based on bibliographical
references related to the proposed study theme. In the course of the work will be listed
the requirements that the Brazilian Code of Criminal Procedure determines for the
application of preventive detention, so that it does not endorse constitutional principles.
The article seeks to emphasize the benefits that preventive detention provides to the
Brazilian legal system, demonstrating that this type of arrest is of a precautionary
nature, and therefore, its application is a measure of extreme necessity and urgency.
It will be demonstrated in the course of the work that pre-trial detention is a
precautionary measure of urgency, applied in order to guarantee public and economic
order and the effectiveness of the criminal investigation, being applied by the
competent authority provided there are strong indications of authorship and the
materiality of the offense. This article does not intend to excuse the positions against
pretrial detention. In this way it will also be demonstrated during the course of the work
the opposing positions and their allegations against the application of preventive
custody.

Keyword: Preventive Arrest. Interim Prison. Precautionary Measure.

INTRODUCAO

O presente trabalho possui o objetivo de relatar sobre a eficacia da prisao
preventiva no ordenamento juridico brasileiro, buscando para tanto, demonstrar que o
referido tipo de prisdo, contribui de forma positiva no bom andamento tanto da
investigacao criminal como do processo penal.

O método de procedimento utilizado pelo autor da pesquisa foi a revisdo
bibliografica como meio de se coletar informacdes sobre o tema proposto. Sendo
assim, a metodologia utilizada no presente trabalho € a pesquisa bibliografica e a
descricdo de conceitos e defini¢cdes relevantes sobre o tema estudado com enfoque
académico.

A prisdo preventiva se trata de uma medida cautelar de urgéncia, sendo
gue no processo penal brasileiro temos trés espécies de medidas cautelares, quais

sejam: cautelares pessoais, cautelares relativas as provas e cautelares reais. A prisao



preventiva se enquadra nas cautelares pessoais que ainda englobam a prisdo
temporaria, flagrante e prisdo em decorréncia de sentenca condenatoria recorrivel.

As modalidades de prisdes acima citadas podem ser utilizadas tanto na
fase do inquérito policial como no processo penal. Sendo assim, tais espécies de
prisdo também sdo conhecidas como prisdo provisoria. As medidas cautelares
prisionais se tratam de medidas restritivas de liberdade que possuem a finalidade de
garantir a investigagao criminal ou o processo penal antes da condenagéo definitiva.

A prisdo preventiva € a modalidade de prisdo proviséria que mais gera
discussdo no ordenamento juridico brasileiro, por ser ela provisoria e, por possuir
entre outras, a finalidade da garantia da instrucéo criminal tanto no inquérito como no
processo penal.

Sendo assim, pretende se com o presente trabalho demonstrar que, ainda
gue sob destrutivas consideracdes, a prisdo preventiva pode auxiliar de forma
favoravel tanto o inquérito como o processo penal.

Sera demonstrado no trabalho os aspectos favoraveis e contrarios a prisao
preventiva de forma fundamentada, tanto no entendimento de estudiosos como no
préprio coédigo penal brasileiro e a lei especifica do assunto em tela.

Primeiramente sera demonstrado no trabalho sobre a fundamentacéo legal
da prisdo preventiva, apresentando o que o Codigo Penal dispde sobre a referida
prisdo, demonstrando assim os aspectos que sdo favoraveis a prisao preventiva, bem
como a sua eficacia para o ordenamento juridico brasileiro.

Sera explicitado no decorrer do trabalho que os requisitos impostos pelo
legislador no que tange a prisdo preventiva sédo de relevante valia para que se tenha
uma boa instrugao criminal.

Os requisitos impostos pelo legislador garantem que a prisdo preventiva
nao seja utilizada de forma indiscriminada, mas sim somente em casos de extrema
necessidade, justamente por ser essa prisdo de natureza cautelar.

No decorrer do trabalho serd discutido cada um dos requisitos para a
aplicacao da prisao preventiva de forma fundamentada para que se tenha uma maior
clareza do que vem a ser tal modalidade de prisdo e que ela pode ser eficaz no
ordenamento juridico brasileiro.

O trabalho tem por objetivo demonstrar que a aplicacdo da prisao
preventiva contribui de forma favoravel tanto ao inquérito policial como ao processo

penal, pois tal prisdo possui a finalidade de garantir a instrugéo criminal.
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Serd demonstrado no presente trabalho também, de forma cuidadosa, a
natureza cautelar da prisdo preventiva, relatando que ela por ser uma cautelar, n&o
se trata de modalidade de priséo utilizada arbitrariamente, mas de forma a acautelar
a instrugao criminal.

Posteriormente serd demonstrado, para que se tenha imparcialidade de
fatos, o posicionamento doutrinario contrario a prisdo preventiva, relatando assim
guais os aspectos que eles consideram prejudiciais de tal modalidade de priséo.

O trabalho ir4 relatar que a questdo que mais gera discussao divergente
guanto a prisdo preventiva é a prisdo em si, que para eles se trata de um cerceamento
ao direito de liberdade do individuo motivada pela autoridade judiciaria com a
finalidade de resguardar a administracao da justica.

No entanto, para eles, ainda que necessaria, tal medida cautelar é
transgressora pelo fato de que cerceia a liberdade do individuo antes de confirmar a
sua culpa, que se dara apenas no transito em julgado do processo.

Outro aspecto que sera demonstrado no trabalho é a questédo do requisito
garantia da ordem publica. Tal aspecto gera discussao pelo fato de que o termo ordem
publica possui conceito amplo e complexo para ser discernido e especificamente
explicado.

Por fim, pretende o trabalho concluir que ainda sob constantes e
divergentes discussdes a prisdo preventiva se trata de medida eficaz tanto ao
ordenamento juridico brasileiro, como para a policia militar, que é quem fara a
apreenséo do acusado de acordo com o pedido de prisédo emitida pelo magistrado.

Héa que se ressaltar que, quando a policial militar efetua a prisdo preventiva
de forma necesséria, ele evita que tal acusado possivelmente cometa novas delitos,
diminuindo assim outras ocorréncias, e, conseguentemente possibilitando que este

policial execute seu trabalho de forma mais eficaz.

1. REFERENCIAL TEORICO

Ainda que exista no ordenamento juridico brasileiro divergéncias quanto a
aplicacdo da prisdo preventiva, ela demonstra beneficios no decorrer da instrugéo
criminal e do processo penal, pelo fato de que, com a efetuagéo da prisao, se pode

prevenir que o acusado cometa novos delitos ou que atrapalhe o andamento dos



procedimentos investigativos por meio de possivel coagdo a vitima ou a testemunhas
do caso.

Desta forma, a seguir passaremos a discorrer sobre o tema proposto,
demonstrando os entendimentos favoraveis e também os desfavoraveis a aplicacao
da prisao preventiva.

Prisdo preventiva em sentido amplo significa a privacdo de liberdade
ocorrida antes do transito em julgado do processo penal condenatorio, ja em estrito
corresponde ao tipo de prisédo decretada pelo magistrado no decorrer do inquérito ou
na instrucéo criminal de forma provisoria.

A prisao preventiva se encontra fundamentada nos artigos 311 a 316 do
Cdédigo de Processo Penal, onde se pode verificar quais sdo 0s pressupostos de
aplicacao da prisdo, bem como quanto a sua revogacao.

De acordo com a doutrina penalista tal prisédo se trata de uma medida
cautelar excepcional a ser aplicada, devendo ser utilizada em ultimo caso, e sobretudo
sendo resguardadas as devidas condi¢cOes legais para a sua aplicacdo, para que 0s
preceitos legais nao sejam feridos.

No entanto, tal modalidade de prisdo tem costumeiramente gerado
problemas e arbitrariedades tanto no meio da policia judiciaria como no judiciario, por
possuir ela caracteristicas distintas, quais sejam: provisoriedade, modificabilidade,
instrumentalidade e também pelo fato de que essa modalidade de prisdo visa garantir
hipétese relacionadas com a efetividade ou conformidades procedimentais nos autos
processuais.

O Cddigo de Processo Penal dispbe que a prisdo preventiva pode ser
requerida em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, sendo
decretada pelo juiz de oficio ou requerida pelo Ministério publico, utilizado os
seguintes argumentos: “garantia da ordem publica e econdmica, conveniéncia da
instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacao da lei penal (BRASIL, 1941).

Quanto a isto, se utilizando dos preceitos legais a respeito da prisdo
preventiva Renato Perrotta de Souza conceitua a referida prisdo da seguinte maneira:

A priséo preventiva € modalidade de medida cautelar pessoal imposta ao
suposto autor do crime, como meio de manté-lo acautelado até o julgamento
final do processo, e tem sua aplicacdo regulada pelo art 313, caput, do Cédigo
de Processo Penal — CPP. Como qualquer medida cautela, possui caréater
instrumental, servindo para resguardar a eficacia de outros bens ou direitos,
no caso, o proprio processo penal. Por se tratar de possibilidade autorizada
por norma decorrente de legislacdo ordinaria, deve ser interpretada e
aplicada em perfeita consonancia com as normas constitucionais,
notadamente aquelas definidoras de direitos e garantias fundamentais
(SOUZA, 2013, p. 2-3).



Desta forma, no entendimento de Renato Perrotta Souza o que se pode
verificar quanto a priséo preventiva € que ela se trata de uma modalidade de prisdo
de natureza cautelar, ou seja, € aplicada antes do transito em julgado do processo
penal em que o que se busca é a preservacdo de bens ou direitos, sempre
resguardando 0s preceitos constitucionais inerentes ao cidadao brasileiro com o
intuito de que tais direitos sejam devidamente resguardados.

Comungando deste mesmo entendimento, Fernando Capez também
enxerga a prisdo preventiva como uma medida cautelar provisoria, que deve ser
utilizada pelo fato de que os procedimentos de investigacdo e conclusédo processuais
costumam demorar, desta forma se aplica a prisdo para garantir o bom andamento da
investigacéo e do processo. Vejamos como ele conceitua tal modalidade de priséo:

A prisdo preventiva € modalidade de prisao provisoria, ao lado do flagrante e
da prisdo temporaria. Possui natureza cautelar e tem por objetivo garantir a
eficacia do futuro provimento jurisdicional, cuja natural demora pode
comprometer sua efetividade, tornando-o inatil. Trata-se de medida
excepcional, imposta somente em Ultimo caso (CPP, art, 282, § 6°). Seus
pressupostos séo: necessidade, urgéncia e a insuficiéncia de qualquer outra

medida coercitiva menos drastica, dentre as previstas no art 319 do CPP
(CAPEZ, 2014, p. 276).

Sendo assim, para Fernando Capez a prisdo preventiva € uma modalidade
de prisédo que deve ser utilizada em caso de urgéncia e necessidade tendo a sua
aplicacdo com intuitos futuros, ou seja, a eficacia do provimento jurisdicional e
consequentemente a garantia da instrucao penal.

O que se busca com a aplicacdo da prisédo preventiva € que bens e direitos
sejam resguardo, no caso a instrucao criminal ou o processo penal, que por vezes
pode ser prejudicado por condutas do acusado, que pode praticar certos atos contra
a vitima ou a testemunhas, prejudicando o trabalho da policia judiciaria bem como dos
operadores do direito como um todo.

H& que se ressaltar também, que possiveis prejuizos no decorrer da
instrucdo criminal ou do processo penal podem acarretar danos a todo o sistema
penal, pois se ocorrem demoras no processo por praticas praticadas pelo investigado,
tal demora prejudica outros processos e investigacdes que poderiam estar em
andamento e ndo estdo por conta de impedimentos em um caso especifico que esta
sendo prejudicado intencionalmente pelo investigado ou réu.

Seguindo a mesma linha de raciocinio de Fernando Capez e Renato
Perrotta Souza e se utilizando do que esta previsto no CPP, Renato Brasileiro de Lima

em seu Manual de Processo Penal relata que:
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Cuida-se de espécie de prisdo cautelar decretada pela autoridade judiciaria
competente, mediante representacdo da autoridade policial ou requerimento
do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, em qualquer fase das
investigagBes ou do processo criminal (nesta hipdtese, também pode ser
decretada de oficio pelo magistrado), sempre que estiverem preenchidos os
requisitos legais (CPP, art. 313) e ocorrerem 0s motivos autorizadores
listados no art. 312 do CPP, e desde que se revelem inadequadas ou
insuficiente as medidas cautelares diversas da prisdo (CPP, art. 319) (LIMA,
2017, 956).

Como a prisao preventiva possui consentimento de que se trata de uma
medida cautelar de urgéncia, ela deve, portanto, atender aos requisitos legais para a
sua aplicagao, ou seja, o fumus boni iuris e o periculum in mora, a fumaca do direito e
0 perigo da demora.

Para os defensores da prisdo preventiva, o que se busca com tal
modalidade de prisdo é que ndo se trata apenas da prisdo indiscriminada do
investigado, mas sim que os procedimentos da investigacao ou do processo penal séo
protegidos de subterfugios utilizados para danificar tais procedimentos, dificultando
assim a sua finalizacdo e também sua finalidade, qual seja, a resolucéo satisfatoria
do delito ora praticado.

Quanto aos requisitos fumus boni iuris e o periculum in mora, Fernando

Capez leciona que:

Somente poderd, no entanto, ser decretada quando preenchidos os requisitos
da tutela cautelar (fumus boni iuris e periculum in mora). Neste sentido,
dispbe o art. 312 do CPP que a prisdo preventiva podera ser decretada: (a)
para garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da
instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacéo da lei penal (periculum in
mora) + (b) quando houver prova da existéncia do crime e indicios suficientes
de autoria (fumus boni iuris) (CAPEZ, 2014, p. 277).

Assim sendo, de acordo com Capez a prisdo preventiva deve ser aplicada
cautelarmente senda embasada no perigo da demora dos processos penais no
ordenamento juridico brasileiro, tendo para tanto, relevantes indicios da autoria do
crime.

Entretanto, no entendimento de Renato Perrotta Souza, em se tratando de
processo penal ndo caberia a utilizacdo do fumus boni iuris e o periculum in mora,
mas sim a utilizacao dos termos periculum libertatis e fumus comissi delicto.

Para ele o periculum libertatis se da pelo fato de que estando o acusado
em liberdade poderia trazer prejuizos ao bom andamento tanto do inquérito policial
como do processo penal, pois este acusado poderia se utilizar de influencias tanto no
meio da policia judiciaria como no meio judiciario para se beneficiar, ou até mesmo

cometer novos delitos contra as testemunhas ou mesmo contra a vitima se ela ainda



estiver viva e ao alcance deste investigado. Assim vejamos 0 que relata Renato

Perrotta Souza:

...0 que haveria no processo penal seria o chamado periculum libertatis, ou
seja, 0 perigo revelado pela situacdo de liberdade em que se encontra o
individuo, sujeito passivo do processo penal, diferente, portanto, do mero
perigo na demora do processo, utilizado no processo civil (SOUZA, 2013,
p.10).

Ja& o termo fumus comissi delicti € utilizado levando em consideracdo ao
requisito dos indicios de autoria do delito, ou seja, a prisao preventiva sera decretada
se houver indicios da autoria do crime pelo acusado.

Tal requisito é de suma importancia que seja observado, pelo fato de que
sendo ele devidamente observado néo se estara cometendo nenhuma injustica de se
cercear o direito de liberdade de um inocente, mas sim se estara cerceando a
liberdade de um provéavel criminoso, e, dependendo do delito praticado, um criminoso
de alta periculosidade.

Renato Perrotta Souza com relacdo ao fumus comissi delicti relata que:

O fumus comissi delicti, enquanto requisito para a decretacdo da prisao
provisoria, é necessario em virtude do principio constitucional da presuncgéo
de inocéncia/ndo culpabilidade, sendo regra a liberdade, somente em casos
excepcionais, quando constatada a provavel autoria do delito, seria possivel
restringir a liberdade de locomocé&o do acusado (SOUZA, 2013, p. 10).

Ainda que a prisdo preventiva possua pressuposto legal, ela sofre
entendimentos divergentes, ou seja, existem estudiosos que sao a favor da aplicacao
da prisdo preventiva como meio eficaz no ordenamento juridico brasileiro e em um
bom resultado na conclusdo do processo penal, no entanto existe outros estudiosos
gue sao contrarios a esse entendimento.

Tais estudiosos pensam que a prisdo preventiva se trata de prisao
inconstitucional, pois ela cerceia o direito de ir e vir do individuo antes do transito em
julgado do processo.

Outro ponto de divergéncia a ser discutido se trata da questdo de a prisao
preventiva ser uma medida cautelar ou uma antecipacao de tutela.

Passaremos a discorrer sobre tais divergéncias, tomando como tema em
tela a questdo da eficacia da aplicacdo da prisdo preventiva no ordenamento juridico
brasileiro.

As divergéncias com relacdo a prisdo preventiva comecaram a ser
proferidas com o advento da Constituicao Federal de 1988, que em seu art. 5° inciso

LVII anuncia o principio da presunc¢éo de inocéncia. O referido principio determina que
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“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatorio” (BRASIL, 1988).

Ocorre que, 0 STJ na sumula 9 decreta que a prisao provisoria, ndo ofende
o0 principio da presunc¢éo de inocéncia, Armando do Nascimento Filho relata que:

A Sumula 9 do STJ, no entanto, dispde que a prisdo provisoéria ndo ofende o
principio constitucional do estado de inocéncia (CF, art. 5°, LVII). A propria
Constituicdo admite a prisdo provisoria nos casos de flagrante (CF, art. 5°,
LXI) e crimes inafiancéveis (CF, art. 5°, XLIIl) e autoriza, a contrario sensu, o
legislador a proibir a liberdade proviséria (CF, art. 5°, LXVI) (FILHO, 2014, p.
13).

Sendo assim, se a aplicagcdo da prisédo preventiva for embasada nos
preceitos legais do CPP, ndo sera considerada contraria ao principio da inocéncia.

No entanto, a redagdo da Lei n. 12.403/2011 trouxe relevantes conceitos
gue vieram a colaborar com a aplicacéo da prisao preventiva.

Segundo o entendimento de Armando do Nascimento Filho:

A nova Lei n° 12.403/2011 trouxe reformas que corroboram com o
entendimento de que a prisdo cautelar € uma contingéncia excepcional, mas
necessaria, desde que submetida as regras claras de cabimento e desde que
substancialmente motivada. Com o advento dessa nova lei, novas medidas
cautelares de cunho judicial foram implantadas com o fim de resguardar a
eficacia e utilidade do processo principal, fazendo com que a prisao
proviséria, tanto preventiva quanto temporéria, fosse usada
excepcionalmente (NASCIMENTO FILHO, 2014, p. 14).

Desta forma, tem-se que a prisao preventiva deve ser aplicada com cautela,
por possuir carater excepcional, no entanto vé-se que ela é necessaria para se obter
a aplicacao justa dos dispositivos legais pertinentes ao bom andamento processo
penal.

Armando Nascimento Filho (2014) relata ainda sobre a elaboracdo da

referida lei no que tange a prisédo preventiva:

O legislador ordinario entendeu que a prisdo deve ser utilizada como dltimo
meio persuasorio a pretender que o individuo se conduza de acordo com o
ordenamento juridico patrio. Por isso a prisdo é considerada a extrema ratio
da ultima ratio (medida extrema da Ultima medida) (NASCIMENTO FILHO,
2014, p 14).

A prisdo preventiva € uma espécie de prisdo que deve ser aplicada em
ultimo caso, ou seja, quando ndo existem outros meios de se garantir a persecucao
penal, ndo devendo sua aplicacdo em espécie alguma ser contraria aos direitos e
garantias fundamentais previsto constitucionalmente.

No entanto, para que tais direitos ndo sejam violados, ha se ressaltar que
“os principios da adequacéo, necessidade e proporcionalidade da medida cautelar “
Nascimento Filho (2014) devem ser observados e colocados em plena aplicagéo.

Armando Filho quanto a isto relata que:
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Do ponto de vista da adequacéo, tem que a prisdo preventiva ser capaz de
eliminar o risco processual causado pela liberdade do imputado que, se em
liberdade, pode comprometer as investiga¢des. Quanto a necessidade, faz-
se necessario analisar se nao ha outra medida menos gravosa ao acusado,
capaz de proteger a persecucdo penal. JA quando falamos em
proporcionalidade, devemos ter em mente se os fins pretendidos estido
justificados pela escolha do meio restritivo (NASCIMENTO FILHO, 2014, p.
18).

Ainda que necesséria a prisdo preventiva deve ter a sua aplicacdo sob
bastante cautela. Pois se levarmos em consideracdo que no decorrer do inquérito,
antes da sua conclusao, a autoridade policial ndo tenha obtido indicios pertinentes da
autoria ou mesmo que o inquérito ja tenha sido concluido, mas se o Ministério Publico
entender que os indicios de autoria ndo sao suficientes e requer diligencias para
fortalecer os indicios de autoria, desta forma ndo ha que se falar em pedido de prisdo
preventiva.

De acordo com o principio da presuncdo de inocéncia ninguém sera
considerado culpado antes do transito em julgado do processo, ocorre que principios
também nédo devem ser violados em detrimento de um outro principio, como no caso
em questdo o principio do interesse publico que é o0 que se busca quando se esta
investigando um delito.

No entanto, para Ruth Viana (2012), a prisdo preventiva se trata da
“constricdo do direito de liberdade do individuo através de uma decisao motivada da
autoridade competente com o objetivo de manter e resguardar a administracdo da
justica” (VIANA, 2012, p. 3).

Para Ruth Viana (2012) a prisdo preventiva se trata de uma modalidade de
prisdo cautelar proviséria podendo ser aplicada durante o inquérito policial ou no
processo penal, desde que estejam presentes 0s requisitos legais para a sua
aplicacdo, mas que ainda assim, ela € uma medida extrema que cerceia o direito de
liberdade do acusado mesmo antes de se saber se ele é culpado ou inocente.

Desta forma, também contrario a decretacdo da prisdo preventiva temos

Francisco Simfes Pacheco Savoia (2010) que possui 0 seguinte ponto de vista:

A prisdo preventiva deve ser analisada caso a caso, com todas as suas
peculiaridades. O que ndo se pode perder de vista, essencialmente, € sua
natureza cautelar. Ndo podendo esta se travestir em prisdo para execucao
antecipada da pena sob pena de constrangimento ilegal. A linha divisora entre
a cautelaridade e a execucdo sumaria, em se tratando de priséo preventiva,
como garantia da ordem publica é ténue. Nenhuma cautelar pode conter
resquicios de antecipagdo de pena (SAVOIA, 2010, p. 8).

Para Francisco Savoia (2010) o requisito garantia da ordem publica nao

pode ser requisito relevante para a decretacao da prisao preventiva, pelo fato de que
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“‘ordem publica” possui conceito amplo e complexo a ser discernido e devidamente
explicado.

No entanto, a eficacia da persecucao penal, deve ser garantida e efetivada
pelo Estado que possui o poder/dever para tanto, buscando sempre garantir a
protecéo coletiva.

Ainda sobre a questdao “ordem publica” como requisito a decretacédo da
prisdo preventiva temos o entendimento de Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaré
(2008) para ele “ndo se esta buscando a conservagdo de uma situagao de fato
necessaria para assegurar a utilidade e a eficAcia de um futuro provimento
condenatorio, o0 que se esta buscando € a antecipacao de alguns efeitos préaticos da
condenacéo penal” (BADARO, 2008, p. 390).

Desta forma, no entendimento de Gustavo Henrique Badaréd (2008) o que
se esta praticando com tal modalidade de prisdo ndo € nada mais do que apenas a
privagdo da liberdade do investigado, antecipando se assim os efeitos da tutela
proposta.

Dos requisitos propostos para a aplicacao da prisdo preventiva o que mais
tem gerado discussdes é o da “garantia da ordem publica”, os outros requisitos sao
até bem aceitos e possuem suas finalidades reconhecidas.

Para Gustavo Henrique Badaro (2008), sob a luz do Codigo de Processo
Penal Brasileiro, a prisdo preventiva decretada com base nos seguintes requisitos é
vista como medida cautelar, quais sejam: assegurar a aplicacdo da lei penal,
conveniéncia da instrucdo criminal e a garantia da ordem econdmica. Tais
fundamentos para a decretacdo da prisao preventiva sao reconhecidos como validos
bem como aceitos como medida cautelar de urgéncia.

A prisdo preventiva sera legal e legitima se tiver natureza cautelar, mas nao
podera constituir uma antecipacdo da condenac¢do penal. Diante de tais
premissas, parece claro que somente serd compativel com o estado de
inocéncia medidas cautelares propriamente ditas, isto é, prisdes processuais
gue tenham natureza conservativa. De outro lado, ndo serd legitima qualquer
prisdo anterior ao transito em julgado da sentenca penal condenatéria que
tenha por finalidade antecipar total ou parcialmente os efeitos da condenacéo

penal e, portanto, seja mesmo que provisoriamente, satisfativa (BARDARO,
2008, p. 388).

Assim, a decretacdo da prisdo preventiva, como medida cautelar, de forma
proviséria, possui utilizacao legal e legitima, porém, se for utilizagdo como medida de
antecipacao da tutela passa a ser ilegitima, e sua utilizacao se torna incompativel com

0s procedimentos processuais dispostos em lei.
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No entanto, a garantia da ordem publica € caracterizada como uma
antecipacao de tutela ndo sendo vista com bons olhos pelos opositores da prisao
preventiva, pelo fato de que podera este requisito estd ferindo o principio
constitucional da presuncao de inocéncia, bem como o que determina que ninguém
sera apreendido antes do transito em julgado do processo penal.

Para os estudiosos que sdo contrarios a prisdo preventiva como garantia
da ordem publica, julgam que a utilizacdo de tal requisito, que é vista como uma
antecipacao de tutela e ndo como uma medida cautelar de urgéncia, fere os principios
constitucionais acima mencionados.

Tais estudiosos afirmam e reconhecem que, em certos casos de forma bem
especifica a prisdo preventiva possui natureza cautelar de urgéncia, sendo uma
medida com finalidade conservativa, nos casos dos requisitos citados anteriormente,
pois se trata de medida necessaria.

No entanto a sua aplicacéo deve ser analisada de forma cuidadosa, sendo
relevante destacar que em se tratando de direitos e delitos cada caso concreto € um
caso, devendo se analisar de forma cautelar cada uma de suas peculiaridades.

Sendo assim, ressalta se que os motivos autorizadores de tal modalidade
de prisdo ndo podem ser objetos de simples reproducédo de dispositivos legais de
maneira puramente abstrata que definem requisitos especificos para sua aplicacéo,
h& que se resguardar os principios da presuncao de inocéncia e da nao-culpabilidade.

Como ja foi mencionada anteriormente, a decretacéo da prisdo preventiva,
de acordo com fumus comissi delicti deve ser baseada em fatos concretos e fortes
indicios de autoria, e ndo apenas em meras especulacbes. “E por isso que 0 mero
apontamento dos requisitos legais que autorizam a decretacdo da prisdo preventiva
nao servira mais como fundamento suficiente para sua decretagao” (VIANA, 2012).

Ruth Viana (2012) em seu artigo afirma que os Tribunais Superiores estao
delimitando a utilizacdo desarrazoada dos requisitos da aplicacdo da prisédo
preventiva. Tais Tribunais entendem que a decretacao da prisdo preventiva deve ser
aplicada de forma mais cuidadosa para que os direitos e garantias fundamentais do
acusado nao sejam feridos em face da protecdo demasiada a coletividade.

Assim, toda deciséo cerceadora da liberdade do individuo deve ser baseada
em fatos concretos e ndo em meras especulacdes de perigo. E por isso que
0 mero apontamento dos requisitos legais que autorizam a decretacao da
prisdo preventiva ndo servira mais como fundamento suficiente para sua
decretacdo. Neste sentido os Tribunais Superiores ja delimitam a utilizagao

desarrazoada dos conceitos de garantia da ordem publica, garantia da ordem
econdmica, garantia da aplicacdo da lei penal e garantia da conveniéncia da
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instrugéo criminal para fins de decretacdo da priséo preventiva (VIANNA,
2012, p. 12).

Portanto, a decretacao da prisdo mesmo que seja ela na forma preventiva,
deve ser analisada com cautela, ndo se levando em consideragcéo apenas 0s preceitos
legais, mas sim 0 caso concreto, pois cada caso possui suas especificidades, que
devem ser vistas de forma também bem especifica.

O cuidado que se deve ter em aplicar a prisado preventiva se da pelo fato
de que por vezes “os efeitos praticos da prisdo preventiva sdo em tudo semelhantes
aos efeitos praticos da prisdo para o cumprimento de pena privativa de liberdade”
(BARDARO, 2008, p.388), efeitos estes que sdo sofridos pelo acusado, pois ele, em
certos casos é colocado no carcere juntamente com outros criminosos ja condenados
em regime fechado em cadeias publicas ou em centros de detencdo provisorios,
sendo ele equiparado a estes condenados, mesmo que Seu processo hao tenha
transitado em julgado.

Para a imposi¢é@o da custodia preventiva faz-se mister que a autoria do fato
se ndo for conhecida, possa ser ao menos determinada por meio de uma
somatoria de circunstancias, que tenham o condao de levar o julgador a uma

certeza razoavel quanto a autoria do fato tipico. Ao lado desses requisitos, se
faz necessario que a decisdo seja fundamentada (SA, 2018, p. 11).

Assim, os motivos de fato e de direito devem ser indicados, devendo o juiz
manifestar a respeito das provas da existéncia da autoria e do crime.

A pesar de cada vez mais ser repudiada pelos estudiosos e operadores do
direito, a prisdo preventiva ainda encontra previsdo legal em quase todos os
ordenamentos juridicos.

No entanto, com relacdo ao direito de liberdade, tem-se o embate entre o
direito de liberdade pessoal do individuo e o direito de seguranca do Estado, de um
lado temos um dos bens mais valiosos da pessoa humana que é a liberdade e de
outro o dever do Estado em garantir a seguranca publica para a coletividade.

Quanto a isto, ha que se ressaltar “a necessidade de se proceder uma
interpretacdo restritiva, é sempre uma analise favor libertatis, ja que essa
interpretacdo adquiri um cunho altamente juridico, além de ético” (SA, 2018, p.10)
sendo que é imprescindivel o respeito a dignidade da pessoa humana.

Portanto, para que a persecucdo penal possua a devida efetividade no que
concerne a punicdo a ser aplicada aos que cometem delitos, o ordenamento juridico

brasileiro se faz valer do instituto da prisao preventiva, que, como ja foi explicitado, se
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trata de medida cautelar de urgéncia a ser utilizada de forma excepcional desde que
resguardados os requisitos legas para a sua devida aplicacao.

Quanto a isto, a prisdo preventiva possui a finalidade, enquanto medida
cautelar compativel com os preceitos e garantias constitucionais da presuncéo de
inocéncia, de assegurar a efetividade do provimento que sera proferido ao final do
processo penal condenatério. Sendo que, poderd também tal instituto ser uma
cautelar instrumental que assegurard a devida producdo de provas ou mesmo uma
cautelar final que assegurard a aplicacdo da pena privativa de liberdade ao final do
processo penal.

Ha que se ressaltar que em determinadas situacdes se faz necessario a
restricdo do direito de liberdade do investigado ou acusado antes do transito em
julgado do processo condenatoério para que se possa obter uma melhor elucidacéo do
delito pelo Estado, sendo tal modalidade de priséo decretada néo de qualquer maneira
com o intuito puro e simples de instrumento de puni¢cdo antecipada, mas como meio
util de se solucionar da melhor forma possivel o fato tipico.

Desta forma, a prisédo preventiva sendo utilizada como medida cautelar
provisoria restritiva de liberdade ndo deve ser vista como finalidade ilegitima para
defender a sociedade, mas deve sim, ser vista como uma medida excepcional de
privacao de liberdade do acusado que possui o liame de viabilizar um bom andamento
da persecucao penal culminando no jus puniendi, para que assim sendo se possa
reestabelecer a seguranca social, que € o fim desejada por todos.

Portanto, para que se possa decretar a prisdo preventiva, de maneira que
ela assume o aspecto de medida cautelar excepcional de urgéncia, ha que se provar
0S requisitos impostos pelos dispostos legais pertinentes de forma fundamentada no
ordenamento juridico brasileiro, bem como averiguar de maneira criteriosa as
especificidades de cada caso concreto em que se esteja solicitando tal modalidade de

priséao.

2. RESULTADO E DISCUSSAO

Como explicitado no texto anteriormente a prisao preventiva, de acordo

com entendimento legal, € uma espécie de prisdo que possui natureza cautelar,

podendo ser utilizada como meio para restringir a liberdade do acusado, em qualquer
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fase, tanto do inquérito como da instrug&o penal, desde que devidamente observadas
as condi¢fes propostas no Codigo de Processo penal.

Tais condi¢Bes se encontram elencadas nos artigos 313 ao 319 do Cdadigo
de Processo Penal dispondo que tal medida cautelar poderé ser acolhida para que se
possa garantir a ordem publica, a ordem econdmica; por conveniéncia da instrucao
criminal ou para assegurar a aplicacéo da lei penal, em casos excepcionais.

A apreciacao para que seja decretada a prisdo preventiva deve ser feita
pelo magistrado, que levara em consideracao, além dos requisitos para a decretacéao,
também o rol dos delitos que sdo passiveis de prisdo preventiva que estédo dispostos
no artigo 313 do CPP.

Ha que se ressaltar que, a decretacdo da prisdo preventiva deve ser
utilizada se houver fortes indicios de autoria do acusado, bem como existir provas da
materialidade do delito, caso contrario ndo ha que se falar em prisdo preventiva, pois
com o advento da Lei 12.403/2011 foram instituidas outras modalidades de prisdo que
poderao ser utilizadas pelo magistrado, se for o caso.

Como foi relatado no texto, para Renato Perrotta Souza (2018) a prisao
preventiva € uma modalidade de prisdo de natureza cautelar, ou seja, possui
aplicacdo anterior ao transito em julgado do processo penal, onde se busca a
preservacao de bens ou direitos, sendo resguardando os preceitos constitucionais do
cidadao brasileiro com a finalidade de que tais direitos sejam assegurados.

Também para Fernando Capez (2014) a prisdo preventiva € uma medida
cautelar provisoria, que deve ser utilizada em virtude de que os procedimentos
processuais penais ocorrem de uma forma um tanto demorada, demorando assim
também a sua concluséo, sendo assim se aplica a prisdo preventiva para garantir o
bom andamento da investigacdo e da persecucao penal.

Tanto para Fernando Capez 92014) como para Renato Perrotta Souza
(2018) a prisao preventiva se trata de uma modalidade de prisdo que deve ser utilizada
em caso de urgéncia e necessidade tendo a sua aplicacdo com intuitos futuros, ou
seja, a eficacia do provimento jurisdicional e consequentemente a garantia da
instrucdo penal.

Seguindo o mesmo entendimento de Fernando Capez (2014) e Renato
Perrotta Souza (2018) acrescenta Renato Brasileiro de Lima (2017) que a prisédo
preventiva pode ser requerida de oficio pelo magistrado, bem como pode ser requerida
pela autoridade policial competente ou pelo Ministério Publico, pelo querelante ou pelo

assistente, podendo ser requerida em qualquer fase da investigacao ou do processo,
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desde que ocorram motivos relevantes para a decretacdo ou que nao exista outras
medidas cabiveis.

Pelo fato de que a priséo preventiva, de acordo com o entendimento dos
supracitados autores, possui natureza cautelar, a sua aplicacdo deve atender a dois
requisitos primordiais, quais sejam o periculum libertatis e fumus comissi delicto.

Segundo Renato Perrotta Souza (2018) o periculum libertatis acontece
guando, estando o acusado em liberdade ele traga prejuizos para a investigacdo ou
para 0 processo, pois este acusado pode possuir meios para influenciar no bom
andamento das investigagdes, bem como na persecucgao penal.

Entretanto, o fumus comissi delicti refere-se a questéo de ocorrer indicios
de autoria do delito por parte do acusado, tal fato ndo podera ser meros indicios, mas
sim fortes indicios da autoria, par que nao ocorra erros de dificil reparacao.

Tal requisito é de suma importancia que seja observado, pelo fato de que
sendo ele devidamente observado néo se estara cometendo nenhuma injustica de se
cercear o direito de liberdade de um inocente, mas sim se estara cerceando a
liberdade de um provéavel criminoso, e, dependendo do delito praticado, um criminoso
de alta periculosidade.

No entanto, ainda que a prisdo preventiva possua pressupostos
devidamente legais, ela sofre divergéncias por parte dos estudiosos do direito, bem
como do ordenamento juridico como um todo, ou seja, existem estudiosos que s&o
favoraveis a sua aplicacdo, como meio eficaz no ordenamento juridico brasileiro e em
um bom resultado na conclusdo do processo penal, no entanto existe outros
estudiosos que sao contrarios a esse entendimento.

Para os defensores da prisdo preventiva, o que se busca com tal
modalidade de prisdo é que ndo se trata apenas da prisdo indiscriminada do
investigado, mas sim que os procedimentos da investigacdo ou do processo penal sao
protegidos de subterfugios utilizados para danificar tais procedimentos, dificultando
assim a sua finalizacdo e também sua finalidade, qual seja, a resolucéo satisfatoria
do delito ora praticado.

Desta forma, se faz necessario que por parte do magistrado, haja a devida
e justa aplicacdo da prisdo preventiva, sob uma verificacdo cautelar e razoavel dos
fatos para a prolagéo da prisdo cautelar preventiva, sendo observados os preceitos
constitucionais.

No ordenamento juridico brasileiro existem posicionamento tanto a favor

como contra a prisdo preventiva, uns pensam que tal modalidade de prisdo se
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apresenta como eficaz para o inquérito bem como para a instrug&o criminal, no entanto
também existem outros posicionamentos contrarios que veem a prisdo preventiva
como um instituto falido e repleto de ilegalidades.

Entretanto, ha que se ressaltar que, provaveis prejuizos durante a instrucédo
criminal ou na persecucao penal podem promover danos a todo o sistema penal, pois
se acontecer demoras no processo em virtude de atos praticado pelo acusado, essa
demora prejudica o0 sistema, pois ocasiona demora em outras investigacoes e
processos.

Os posicionamentos contrarias a prisao preventiva apresentam como ponto
relevante para defenderem sua contrariedade a questdo do principio da inocéncia
disposto no artigo 52 da Constituicdo Federal, pois o referido artigo dispbe que
ninguém sera considerado culpado antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria.

Desta forma, acreditam eles que o ato de se encarcerar o acusado antes
do transito em julgado do processo penal, tal atitude € contraria ao que disciplina a
Constituicdo Federal de 1988.

Tais estudiosos, acreditam que a referida modalidade de prisdo é
inconstitucional pois cerceia o direito de liberdade do acusado mesmo antes de se
confirmar a sua culpabilidade.

Os doutrinadores que se apresentam contrarios a aplicacdo da prisao
preventiva consideram que a garantia constitucional da presuncao de inocéncia e da
nao-culpabilidade devem se apresentar como regra e que a prisao € medida realmente
excepcional.

Para eles a decretacdo da prisdo preventiva ndo se apresenta como
medida excepcional, mas sim como uma antecipacédo da tutelar, ou seja, o direito de
liberdade é cerceado antes da sentenca penal condenatoria.

Outra questao levantada pelos estudiosos que sdo contrarios a aplicacao
da prisdo preventiva, € o fato de que esse preso provisério € colocado no carcere
juntamente a outros presos que sdo condenados, e em certos casos condenador por
crimes de alta periculosidade.

Como foi explicado no decorrer do texto, para que seja decretada a prisao
preventiva, o magistrado deve atender a alguns requisitos imposto no Codigo de
Processo Penal, quais sejam: a garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por

conveniéncia da instrucao criminal ou para assegurar a aplicacao da lei penal.
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Ocorre que, para Francisco Savoia (2018) o requisito garantia da ordem
publica ndo pode ser requisito relevante para a decretacdo da prisao preventiva, pelo
fato de que “ordem publica” possui conceito amplo e complexo a ser discernido e
devidamente explicado.

Seguindo 0o mesmo entendimento de Francisco Savoia (2018) temos
Gustavo Henrique Righi Ivahy Badar6 (2018) relatando que com a prisao preventiva
nao se busca como finalidade principal a conservacao de uma determinada situagéo,
no caso a ordem publica, que de fato é necessaria para se garantir a eficacia do
provimento condenatorio futuro, mas o que se esta pretendendo nada mais € do a
antecipacao dos efeitos da tutela penal condenatdria.

Embora, se tenha divergéncias de pensamentos quanto a prisao
preventiva, ha que se ressaltar que se forem utilizados os requisitos legais para a sua
decretacao, a sua aplicacéo passa a ser eficaz para o bom andamento da investigacao
criminal, bem como da persecucao penal.

Quando se aplica a prisdo preventiva de forma cautelar, mediante os
requisitos da cautelar, ela se apresenta de forma legal e eficaz, pois garante que a
investigacao procedera de forma habil e satisfatéria.

A prisdo preventiva quando aplicada de maneira que atenda aos requisitos
acima descritos, ndo estara se apresentando como uma antecipacao da tutela, mas
sim como uma medida cautelar de urgéncia, que sera aplicada para que a
investigacao criminal ou o processo penal, ndo sofram danos passeis de prejudicarem

o resultado final do processo.

3. CONSIDERACOES FINAIS

O direito a se manter em liberdade € um direito a assegurado na
Constituicdo Federal a todo individuo, no entanto se este individuo cometer algum ato
ilicito ele ser& penalizado por este ato, sendo que tal punicdo acontecerd, via de regra,
apos ele ser julgado e ao final ser considerado culpado.

Em virtude desta maxima, é que a Constituicdo Federal dispde em seu texto
principios e garantias que resguardam o cidadao contra possiveis arbitrariedades que
ele possa vir a padecer.

O texto constitucional prevé o contraditério que permite ao acusado a

defesa a toda e qualquer acusagdo que ele esteja sofrendo, prevé também a ampla
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defesa que se trata do uso de todos os meios de prova em direito admitida, bem como
prevé também o principio da presuncdo de inocéncia que assegura ao acusado 0
direito de ter sua culpa provada pelo 6rgao acusador competente.

No entanto, também é dever do Estado garantir a coletividade o direito a
seguranca, seguranca de suas vidas e de seus bens, resguardando a todos cidadao
o direito de ir e vir de forma segura.

Desta forma, prevé a legislacdo penal vigente os atos que sao
considerados como delitos penais, e consequentemente, quanto tais atos s&o
praticados, também prevé a legislacdo, a puni¢cdo para estes atos.

Para que o cidadao infrator seja punido pelo ato ilicito praticado, ele passa
por um processo penal, que se inicia com o inquérito penal, exercido pela policia
judiciaria, posteriormente essa investigacao se transforma em um processo penal que
sera julgado pela autoridade judiciaria competente, tal autoridade se trata do juiz
criminal.

No corpo do artigo foi demonstrado que o ordenamento juridico brasileiro
possui algumas modalidades de prisdo, sendo que a prisdo preventiva esta incluida
nessas modalidades.

Buscou-se no presente trabalho demonstrar que a prisdo preventiva se
apresente de forma a corroborar com o ordenamento juridico brasileiro, pois ela é
eficaz para tal ordenamento.

Como foi explicado no decorrer do trabalho, a prisdo preventiva se trata de
uma medida cautelar de urgéncia, que deve ser aplicada quando houver extrema
necessidade, desde que estejam presentes relevantes indicios de autoria e a
materialidade do crime.

No trabalho foi demonstrado também a corrente minoritaria, que se
posiciona de forma contraria a aplicacdo da prisdo preventiva, sob a alegacao de que
tal modalidade de priséo é inconstitucional, e que também nao se trata de uma medida
cautelar, mas sim de uma antecipacao de tutela.

No entanto, a corrente majoritaria, que foi apresentado também no trabalho,
€ gue a prisdo preventiva se trata de uma medida cautelar de urgéncia, sendo esta
uma medida eficaz para o ordenamento juridico brasileiro, bem como para 0s
procedimentos processuais.

Ainda que a aplicacdo da prisdo preventiva seja alvo de criticas, ela se
apresenta como uma medida que possui a finalidade de auxiliar, tanto a investigagao

guanto o processo penal.
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Resta cristalino que o direito a liberdade é um direito que deve ser
resguardado, no entanto, quando atendidos os requisitos para a aplicagdo da priséo
preventiva, deve ela ser aplicada, para que se possa garantir também a persecucédo
criminal.

A prisao preventiva, por ser uma espécie de prisdo, e desta forma cerceia
a liberdade do individuo, se apresenta como um mal necessario, pois este individuo
estara tendo o seu direito de liberdade cerceado para se obter a eficacia da
persecucédo penal.

Como ficou explicado no presente trabalho, a prisdo preventiva ndo € uma
prisdo inconstitucional, pois ela n&o cerceia de forma indiscriminada o direito de
liberdade, existem pressupostos para que tal modalidade seja aplicada.

A prisdo preventiva também ndo sonega a presuncao de inocéncia do
acusado, pois estdo a disposicdo deste acusado todos o0s principios, meios e
pressupostos para que ele prove a sua inocéncia, e ao final do processo penal, que &
promovida pela autoridade judiciaria competente, ele seja julgado de forma justa.

Desta forma, conclui-se que a prisdo preventiva, por se tratar de uma
medida cautelar de urgéncia, aplicada quanto existirem fortes indicios de autoria e a
materialidade do crime, se apresenta como uma espécie de prisédo eficaz, produzindo
eficiéncia ao ordenamento juridico brasileiro.

No entanto, had que se destacar que as discussdes sobre a eficacia da
prisdo preventiva para o ordenamento juridico ainda ndo estdo pacificas, diante do
guestionamento sobre a sua constitucionalidade, pelo fato de que tal modalidade de
prisdo cerceia o principio constitucional da inocéncia.

Desta forma, sera mesmo que a prisdo preventiva, ainda que aplicada sob
preceitos legais e respeitando os requisitos impostos pelo legislador, cerceia o direito
de liberdade do acusado e fere o principio constitucional da inocéncia.

Desta feita, fica tal questionamento para futuras pesquisas e discussdes

referentes ao tema até aqui estudo.
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