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A CONSTITUTIONAL INTERPRETATION OF THE
PREVENTIVE ARREST
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RESUMO: O presente trabalho aborda o tema prisdo preventiva, através de uma interpreta-
¢io de acordo com as garantias previstas na Constitui¢o, levando em conta, principalmente,
o principio da presun¢io de nio-culpabilidade. Assim, para abordar o tema citado, passa
em revista o estudo de todos os requisitos autorizadores da decretacio da preventiva e, de
uma maneira mais acentuada, os que se referem a garantia da ordem publica, econdmica, e
a magnitude da lesdo causada, os quais acreditamos nio possuir qualquer natureza cautelar,
devendo ser, portanto, repelidos, quando feita uma interpretagio conforme a Constituigio.
Palavras-chave: Supremacia Constitucional. Presun¢io de nio culpabilidade. Prisao pre-
ventiva. Ordem Publica. Ordem econémica.

ABSTRACT: This paper addresses the issue of preventive arrest through an interpretation
according to the guarantees provided by the Constitution, considering mainly the princi-
ple of presumption of non-culpability. Thus, to address the issue above, the study gives an
overview of all requirements of the decree of the preventive arrest and, in a more pronoun-
ced way, those relating to the guarantee of public and economic order, and the magnitude
of the injury caused, which we believe does not have any kind of precaution, and should
therefore be repelled, when done as an interpretation of the Constitution.

Keywords: Constitutional Supremacy. Presumption of not guilty. Preventive arrest. Public
Order. Economic order.
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1 INTRODUCAO

A prisao, sobretudo a processual, ¢ tema de grandes controvérsias, pois,
a cada dia, vem sendo mais debatida, inclusive nos meios de comunicacio, nos
quais, por muitas vezes, surgem noticias sobre prisdes que ocorrem sem qual—
quer observancia dos preceitos constitucionais. Mas, quase sempre, o que surgem
mesmo s20 as criticas a nossa legislacao, de maneira acentuada, quando da ocor-
réncia de um crime que cause repercussio social e cujo autor venha a aguardar o
resultado final do processo em liberdade. Questiona-se, pois, sobre por que nao
modificar a legislacdo. A constituigio de 1988 trouxe um rol de garantias para o
cidadao, garantias estas que podem ser consideradas conquistas, surgidas apds um
periodo muito conturbado, e entre elas, estd a previsao de nio ser considerado
culpado, o acusado, até que suceda decisao condenatéria transitada em julgado.

Alguns cidadios apds todas essas conquistas, querem o retrocesso, talvez ao
sistema preconizado quando da entrada em vigor do Cédigo de Processo Penal
de 1941, que era um cédigo extremamente autoritirio, baseado no fascismo, e
em que a liberdade constitufa uma excecio, sendo a regra a prisdo. Diante dessa
situagio, surge outro questionamento: O que ¢ mais conveniente, 0 garantismo
ou o utilitarismo? Certamente, vivemos um momento em que o garantismo se
mostra fundamental, sendo este uma conquista do cidadio a qual lhe assegura
seguranca contra a interferéncia arbitrdria do Estado.

Dessa forma, a maioria, formada por cidadaos de bem, nao pode ver suas
conquistas abolidas em virtude de reclamos inconvenientes em desfavor das nos-
sas leis, pois no seria justo um cidadao, primdrio e com bons antecedentes, ao
ser acusado de praticar um ilicito, tivesse que aguardar preso o julgamento de um
crime de que é apenas acusado.

Portanto, o objetivo do nosso estudo é examinar as hipéteses de decre-
tagdo da prisao processual, sempre levando em consideragio o principio da
presungio de nio-culpabilidade, através de uma interpretagao de acordo com a
Constitui¢ao, pelo fato de essas prisoes serem decretadas em desfavor de pessoas
apenas acusadas em processo penal. Abordaremos, todavia, de maneira mais
detida, uma espécie do género prisao processual, que é a preventiva, sendo este
o ponto central do nosso estudo.

Tentaremos concretizar tal objetivo, partindo das seguintes premissas: vive-
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mos em um Estado democrdtico de direito, em que a Constitui¢ao é a lei maior e,
nela, é previsto o principio da presun¢ao de nao-culpabilidade, devendo o intér-
prete, quando da decretagdo da preventiva, fazer uma exegese constitucional dos
seus requisitos, para que nao sejam cometidas arbitrariedades. Entao, formulado
o objetivo geral, temos, como objetivos especificos, analisar como se d4 a aplica-
¢do do principio da presungio de nao-culpabilidade, através de uma interpretacao
cujo paradigma e a supremacia constitucional, e, verificar a constitucionalidade
dos requisitos autorizadores da preventiva, com atengo especial a prisao em face
da garantia da ordem publica e da ordem econdmica.

A aquisi¢ao de dados, por tratar-se de pesquisa exclusivamente tedrica,
efetivou-se predominantemente em documentagio indireta, explorando, princi-
palmente, a pesquisa bibliografica. Desse modo, buscaremos, levando em conta
0s preceitos constitucionais, fazer uma interpretagao que nao venha a chocar-se
com as garantias conquistadas com o advento da Carta Magna.

2 ASPECTOS GERAIS SOBRE A PRISAO PROCESSUAL

Para um desenvolvimento mais completo, a priori, temos que formular o
conceito do que seja prisdo. Prisao, no seu aspecto processual penal, é a privacio
da liberdade de um individuo, em virtude de acusacio do cometimento de um
crime, ou de uma condenagio transitada em julgado, pela prética de um crime.
Fernando da Costa Tourinho Filho conceitua a prisdo como “a privacio, mais
ou menos intensa, da liberdade ambulatéria”. Como supra expendido, o nosso
objetivo ¢ o estudo, através de uma interpretagio constitucional, da prisao pro-
visoria, que é aquela que se efetiva enquanto se aguarda o deslinde da instrugio
criminal, mas especificamente de uma de suas espécies, que é a prisao preventiva.

Hoje, em nosso sistema, temos que enxergar a prisio processual como uma
excecdo, principalmente com o advento da Carta Cidada de 1988, que trouxe di-
versas garantias® aos cidadaos, inclusive, muitas delas regulam a liberdade do indivi-
duo, e, por isso mesmo, temos em nosso ordenamento a liberdade como regra e a
prisdo como excecao. Desse modo, nao é admissivel, em nosso sistema, a invasao ar-
bitréria na esfera da liberdade do individuo. Outra norma que vem para dar suporte
a essas garantias estd prevista na CF: “Ninguém serd preso sendo em flagrante delito
mHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 582.
2 Verart. 5°, incisos LIV, LVII, LXI, LXV, LXVI e LXVIII da Constitui¢io Federal.
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ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo
nos casos de transgressao militar ou crimes propriamente militar, definidos em lei”.
Portanto, no nosso pais, em regra, a prisio deve basear-se em decisao fundamentada
de magistrado competente, e deve ser reduzida por escrito.

Ainda sobre o tema, citamos um principio de fundamental importincia
que ¢ o da presungio de nao-culpabilidade, constante do art 5°, inciso LVII da
CE o qual assegura que ninguém serd considerado culpado até o trinsito em
julgado de sentenca penal condenatéria. Este principio veio garantir que nao
pode haver uma antecipacio de culpa em decorréncia de uma prisao processual.
Em razio dele, se impoe a necessidade de fundamentagao judicial para qualquer
privacdo da liberdade, ou seja, s6 o Judicidrio pode determinar a prisao de um
acusado, e, como dito alhures, essa prisdo nio deve servir como antecipagio de
culpa; deve ser sempre construida em bases cautelares, para efetivar as garantias
dos interesses da jurisdi¢io, e, acima de tudo, com a marca da indispensabilidade
e da necessidade da medida.

O principio da presuncio de nao-culpabilidade veio garantir de vez esse
direito em todas as fases do processo penal, abrangendo até mesmo a fase inves-
tigatéria, assegurando que, por se tratar de prisao de quem deve ser obrigatoria-
mente considerado inocente, uma vez que nio hd sentenga penal condenatéria

passada em julgado, é fundamental e necessdrio que a privagao da liberdade seja
fundamentada pelo juiz, e que esta fundamentagao esteja baseada na protecao de
determinados e especificos valores relevantes.

Em trabalho sobre alguns aspectos da liberdade proviséria, Antonia Clau-
diene e Pedro Rodrigues Caldas Neto, referindo-se a garantia da presuncio de
ndo-culpabilidade, afirmam que:

A nossa Constituicio Federal, no seu artigo 5°, inciso LVII, ele-
vou 4 condi¢ao de Cldusula Pétrea a previsio de que ninguém serd
considerado culpado até que suceda decisdo condenatéria passada
em julgado; logo, somente se admite a prisio processual, pois a
custddia € um efeito natural da pena, quando lhe restar demons-
trada a necessidade e a proporcionalidade em face da sua utilidade
enquanto medida de preservagio de um resultado util quando do
julgamento da persecucio penal. Parte-se, pois, da premissa de que
se faz desarrazoada a admissao de que, a0 legislador infraconstitu-
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cional, possa ter sido facultada a fixagio de balizas intransponiveis

ao aplicador da lei, no que concerne ao valor liberdade, antes da
sentenga condenatdria passada em julgado, porquanto, somente
quando for a hipdtese e isso tem de ser aferido dentro do casuismo
do caso concreto da demonstragio da imprescindibilidade da me-
dida de cunho precaucional do processo, é que pode ser tolerada’.

Logo, devemos entender que as prisdes anteriores a sentenga final
devem ser justificadas pela autoridade judicidria, e somente devem ser efe-
tuadas quando estiverem protegendo o exercicio regular da atividade ju-
risdicional. Portanto, as prisdes devem ser sempre cautelares, ou seja, para
assegurar a efetividade do processo e as fungoes da jurisdi¢ao penal.

Outro aspecto de relevante importincia é o que diz respeito ao con-
trole da legalidade dessa prisao. Como jd tivemos a oportunidade de res-
saltar, em regra, a prisao se efetiva por ordem da autoridade judicidria, mas
existem também excecoes, como ¢ o caso da prisao em flagrante delito;
devendo, entdo, haver um controle a posterior desse ato, jd que é permitida
a realiza¢ao por qualquer pessoa do povo. Além disso, a nossa Constituigao
Federal dispoe, no seu art. 5°, inciso LXV, que “a prisdo ilegal serd ime-
diatamente relaxada pela autoridade judicidria”. E, para maior garantia a
respeito do controle de legalidade, até as prisoes determinadas pelo juiz, ou
as homologadas (flagrante), podem ser controladas, no caso de ilegalidades,
pelos tribunais superiores, quando impetrado habeas corpus.

Para que sejam obedecidos todos esses preceitos constitucionais, o jul-
gador deve sempre procurar a interpretagio que dé a norma o sentido que seja
mais adequado a Constituigio Federal. Deve, acima de tudo, haver o respeito
as normas constitucionais, pois, como ¢ sabido, estas estao no dpice do orde-
namento juridico e todos os outros ramos do Direito lhe devem obediéncia,
pelo que devem adequar-se ao que é previsto nela, sob pena da declaracio de
inconstitucionalidade dos preceitos infraconstitucionais.

Sobre a supremacia constitucional, Anténia Claudiene e Pedro Rodrigues
Caldas Neto citam o magistério do constitucionalista Canotilho, quando diz que:

3 SILVA, Anténia Claudiene da; CALDAS NETO, Pedro Rodrigues. A impossibilidade de vedagio legis-
lativa absoluta 4 liberdade proviséria: uma construgdo do processo penal constitucional. Revista Direito e

Liberdade, Mossord, v.3, p. 53-69, 2006. (ISSN 1809-3280).
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Ao falar-se do valor normativo da constitui¢io aludiu-se a cons-
tituigdo como lex superior, quer porque ela é fonte da produgio
normativa ( norma nomarum ) quer porque lhe reconhecido
um valor normativo hierarquicamente superior ( superlegalida-
de material ) que faz dela um pardmetro obrigatério de todos
os actos estaduais. A idéia de superlegalidade formal ( a consti-
tui¢io como norma primdria de produgio juridica ) justifica a
tendencial rigidez das leis fundamentais, traduzidas na consa-
gragio, para as leis de revisdo, de exigéncias processuais, formais
e materiais, < agravadas > < ou reforcadas > relativamente as leis
ordindrias. Por sua vez, a parametricidade material das normas
constitucionais conduz ‘ a exigéncia da conformidade substan-
cial de todos os actos do estado e dos poderes putblicos com
as normas e principios hierarquicamente superiores da consti-
tui¢do. Da conjugacio dessas duas dimensoes - superlegalida-
de material e superlegalidade formal da constitui¢io - deriva
o principio fundamental da constitucionalidade dos actos
normativos: os actos normativos s6 estario conformes com a
constitui¢io quando nio violem o sistema formal, constitucio-
nalmente estabelecido, da produgio desses actos, e quando nio
contrariem, positiva ou negativamente, os parimetros materiais

plasmados nas regras ou principios constitucionais®.

Destarte, é dessa maneira que devem ser interpretadas as leis infracons-
titucionais, para que estas nao contrariem os principios previstos na Constitui-
¢ao, principalmente o que trata da presungao de nao-culpabilidade, cabendo,
assim, ao juiz, basear-se sempre na cautelaridade, para que nao haja antecipagao
de pena e da prépria culpa. Toda prisao processual s6 terd legitimidade quando
sua fungio for realmente a de assegurar a garantia do processo.

3 OS BALIZAMENTOS CONSTITUCIONAIS DA PRISAO PREVENTIVA

Adentraremos, agora, o principal objetivo de nossa pesquisa, que é
avaliar a constitucionalidade dos requisitos da preventiva.
A prisdo preventiva ¢ mais uma espécie do género prisao cautelar de natureza

SILVA, Anténia Claudiene da; CALDAS NETO, Pedro Rodrigues. A impossibilidade de vedagio legis-
lativa absoluta 2 liberdade proviséria: uma construgio do processo penal constitucional. Revista Direito e

Liberdade, Mossord, v.3, p. 53-69, 2006. (ISSN 1809-3280).
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processual. Segundo Tourinho Filho, “E aquela medida restritiva de liberdade de-
terminada pelo juiz, em qualquer fase do inquérito ou da instrugio criminal, como
medida cautelar, seja para garantir eventual execucao da pena, seja para preservar a
ordem publica, ou econdmica, seja por conveniéncia da instrugio criminal™.
Por conseguinte, percebemos que, da mesma maneira como as demais

prisdes processuais, a preventiva tem funcio acautelatéria, pois, como o pré-
prio Tourinho afirma, “toda e qualquer prisio que anteceda a decisao defini-
tiva do juiz ¢ medida dréstica, ou, uma injustica necessdria do estado contra
o individuo, e, portanto, deve ser reservada para casos excepcionais™. Dessa
maneira, a preventiva somente poderd ser decretada dentro do necessirio e
indispensdvel, sujeitando-se sempre aos requisitos constantes do Cédigo de
Processo Penal Brasileiro, bem como aos preceitos previstos na Constituigao,
evitando-se, assim, o comprometimento do direito de liberdade.

Portanto, em primeiro lugar, deve-se objetivar a manutencio da liber-
dade, pois esta ¢ um dos bens mais valiosos que pertencem ao homem, sendo,
inclusive, prevista como direito fundamental pela nossa Constituigao Federal.

Como jd mencionado, a regra ¢ a liberdade, mas existem excegoes, e
s40 exatamente nestas que serd cabivel a decretagao da preventiva, pois, em
algumas situagoes, nao seria razodvel manter livre o infrator. Sendo assim,
O CPP previu alguns requisitos que, se existentes, autorizam a decretagio
da preventiva, mas nunca é demais repetir: esta somente se justifica enquan-
to e na medida em que puder realizar a protegio da persecugio penal.

3.1 UMA FILTRAGEM CONSTITUCIONAL DOS REQUISITOS
AUTORIZADORES DA PREVENTIVA

Dispoe o art. 312 do CPP que “a prisao preventiva podera ser decretada
como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da ins-
trugio criminal, ou para assegurar a aplicagao da lei penal, quando houver prova da
existéncia de crime e indicio suficiente de autoria”.

Em primeiro lugar, devemos observar que os requisitos relativos a prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria, segundo Pacelli, “constituem
o que se poderia chamar de fumus delicti, ou aparéncia do delito, equivalente ao
5 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 612.
6 TOURINHO FILHO, 2006, p. 612.
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Jfumus boni iuris de todo processo cautelar”. Insta acentuar que esses dois requisitos
devem estar sempre presentes quando da decretagao da preventiva, sob pena de
configurar constrangimento ilegal. Ora, qualquer prisao decretada, sem a presenca
desses requisitos, estaria subvertendo a ordem e ferindo de maneira absurda o prin-
cipio da presuncao de nao-culpabilidade.

Segundo o comando normativo do artigo 312 do CPP, para a decretagao da
preventiva, devem estar presentes a prova da existéncia de crime, indicio suficiente
de autoria, além de um dos quatro requisitos seguintes: garantia da ordem piblica,
garantia da ordem econ6mica, conveniéncia da instru¢ao criminal ou assegurar a
aplicagdo da lei penal.

Como acentua Eugenio Pacelli, “as prisdes preventivas por conveniéncia
da instrugao criminal e também para assegurar a aplicagao da lei penal sao
evidentemente instrumentais, porquanto se dirigem diretamente a tutela do
processo, funcionando como medida cautelar para garantia da efetividade do
processo principal (agao penal) *”.

Por conveniéncia da instrugao criminal, entende-se a decretagao da preven-
tiva em razio da perturbagio do regular andamento do processo, e para a garantia
da existéncia do devido processo legal no seu aspecto procedimental’. Desse modo,
a prisao serd decretada quando o indiciado, ou réu estiver, por exemplo, ameacando
testemunhas que possam depor em seu desfavor, ou estiver subornando ou tentan-
do subornar qualquer pessoa ligada ao processo, ou ainda, de qualquer forma esteja
perturbando o regular andamento do processo. Evidente, nesse caso, a necessidade
da decretagao da custédia, uma vez que, sendo mantido o réu livre e continuando a
praticar condutas desse jaez, o juiz ndo podera colher de modo seguro os elementos
de convicgio que serdo necessarios a resolugio da causa.

J4 o requisito que se refere a assegurar a aplicagio da lei penal significa que a
tentativa de assegurar o resultado final e titil do processo penal, que proporciona ao
Estado o direito de punir, aplicando a san¢io devida aquele que é considerado infra-
tor'. Mostra-se evidente, por exemplo, quando hd o risco real de fuga do acusado
e, conseqlientemente, o risco de ndo-aplicagio da lei, na hipétese de condenagio.

7 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 6.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 434.

8 OLIVEIRA, 2006, p. 434.

9 Nesse sentido, NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugao Penal. 2. ed. Sio
Paulo: RT, 2006, p. 566.

10 Nesse sentido, NUCCI, 2006, p. 566.
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Esses dois requisitos supracitados demonstram, realmente, a cautelaridade da
prisdo, pois, se ndo houver a decretagio da preventiva, certamente resta comprome-
tido o resultado final do processo.

De mais a mais, elas s20 as tnicas causas que nao contradizem o principio
da presungio da nao-culpabilidade, visto que nao hd antecipagio de pena, mas sim,
uma maneira de garantir a efetividade do processo e, conseqiientemente, a justia,
pelo que deve, o magistrado, observar se se encontram realmente presentes essas cir-
cunstancias, nao pode valer-se de mera especulagio tedrica, sob pena de contrariar
todo garantismo atribuido pela Constitui¢io Federal’.

Os dois requisitos acima tratados nao trazem grandes discussoes em virtude
de sua inegivel natureza cautelar. Por isso mesmo, no vemos a necessidade de des-
cer a pormenores. Ja quando se trata da garantia da ordem publica, ou garantia da
ordem econdmica, como requisitos para decretagio da preventiva, devemos ter um
maior cuidado em face da sua duvidosa constitucionalidade, principalmente por se
tratar de expressoes amplas e vagas. Ademais, a tutela da ordem publica e econdmica
ndo se liga a protecao do processo.

Ordem publica, segundo Tourinho Filho, “¢ expressio de conceito indeter-
minado. Normalmente, entende-se por ordem publica a paz, a tranqiiilidade no
meio social,”?”portanto estard ferindo a ordem publica o individuo que se mantiver
em uma vida delituosa, como por exemplo, através do cometimento da prética
reiterada de furtos, ou se estiver incitando o crime, ou mesmo, se o delito causar re-
percussao social. Ou seja, é expressao muito ampla, quase tudo se ajusta ao conceito
de ordem publica. Ela é expressao realmente de dificil definigio, porquanto pode
prestar-se a justificar o controle da vida social, que se baseia na no¢ao de ordem, sem
qualquer referéncia ao que seja desordem.

E exatamente em razio da vagueza do conceito que resta, a0 magistrado, de
acordo com o sabor da sua sensibilidade e de suas idéias pré-concebidas, concepgoes
religiosas, morais, sociais, enquadrar ou nao determinada situagao como ofensa a or-
dem publica. O desembargador Hamilton Bueno de Carvalho, analisando o tema,
observou: “ordem publica ¢ um requisito legal amplo, aberto e carente de s6lidos
critérios de constatagao, facilmente encontrado em qualquer situagio®”.

11 Nesse sentido, OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 6. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2006, p.434.

12 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 6. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 613.

13 Voto vencedor no recurso em sentido estrito n° 70006880447, 52 cAmara do TJRS, em 29/10/2003.
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A garantia da ordem publica serve, muitas vezes, de fundamento para
decretagao da preventiva sem a existéncia de cautelaridade, o que ofende a nos-
sa Constitui¢io, em virtude da violagao do principio da presun¢io de nio-
-culpabilidade, dado que, quando se fundamenta a prisao na necessidade de
garantia da ordem publica, no risco de cometimento de novas infragoes ou até
mesmo em razao da intranqiiilidade causada pelo crime, estar-se-ia partindo de
antecipagdo de culpabilidade.

Entio, em regra, deve ser repelido o argumento intolerdvel de garan-
tia da ordem publica, pois este é incabivel em face do sistema garantista

proporcionado pela nossa Constitui¢ao, somente podendo ser admitida
prisao baseada nesses argumentos em situacoes excepcionais, as quais adu-
ziremos adiante.

Como j4 afirmado, quase tudo se encaixa no conceito de ordem publica:
periculosidade do réu, credibilidade do Judicidrio, perversidade dos meios de exe-
cugio, comogao social, repudio que possua o juiz por determinado crime. Nao hd
como saber, realmente, se a ordem publica estd ou nao perturbada e, para piorar
ainda mais, na aferi¢io dessas circunstincias, surgem os noticidrios espalhafatosos,
aps feitas suas préprias ponderagoes, o que leva muitas vezes a influenciar o magis-
trado. Serd que o conceito de ordem publica, para determinados fatos, pode ficar
a critério da midia? Obviamente que nio, sob pena de nio passar a preventiva de
uma execugio sumdria sem qualquer cautelaridade, o que vai de encontro a CE
visto que, nessa hipdtese, o réu é condenado mesmo antes de ser julgado; e uma
prisio, mesmo que injusta, ¢ indelével para ele, sua familia, circulo de amizade,
além de trazer conseqiiéncias drasticas de ordem social, pois vivemos em um pais
preconceituoso em que, dificilmente, um ex-presididrio terd as mesmas condigoes
de vida de uma pessoa normal.

Dessa maneira, deve-se tomar muito cuidado com a interpretacio da ex-
pressao ordem publica, devendo esta ser examinada de acordo com os principios
constitucionais que prevéem diversas garantias ao individuo.

Essas ponderagoes se devem ao fato de o nosso sistema apresentar uma rigi-
dez constitucional, e a Constituigio estd no dpice do nosso ordenamento juridico.
Todas as normas infraconstitucionais devem nela buscar fundamento e fonte de va-
lidade, nao podendo contrarig-las, sob pena da declaragio de inconstitucionalidade.
Bobbio, citado por Rogério Greco leciona que:
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[...] as normas de um ordenamento nio estio todas no mesmo

plano. H4 normas superiores e normas inferiores. As inferiores
dependem das superiores. Subindo das normas inferiores aque-
las que se encontram mais acima, chega-se a uma norma supre-
ma, que nio depende de nenhuma outra norma superior e so-
bre a qual repousa a unidade do ordenamento. Essa norma su-
prema é a norma fundamental. Cada ordenamento possui uma
norma fundamental, que da unidade a todas as outras normas,
isto ¢, faz das normas espalhadas e de vérias providencias um
conjunto unitdrio que pode ser chamado de ordenamento'.

Dessa forma, devem ser garantidos, a todos, os direitos previstos cons-
titucionalmente, nao podendo o legislador infraconstitucional nem o juiz
contrariar o principio da presuncio de nao-culpabilidade previsto na CE A
Constituicio serve para nos proteger da arrogancia e da prepoténcia do Estado,
valendo-se de um sistema garantista, para repelir qualquer ameaga aos nossos
direitos fundamentais.

Ora, como bem acentua Ferrajoli, citado por Rogério Greco, “o garantis-
mo entendido no sentido de estado constitucional de direito, isto é, aquele con-
junto de vinculos e de regras racionais impostos a todos os poderes na tutela do
direito de todos, representa o tinico remédio para os poderes selvagens.'” Da-
qui, podemos concluir que o juiz é o guardiao dos nossos direitos fundamen-
tais e deve interpretar a lei conforme a Constitui¢ao, nao podendo interpretar
a expressao ordem publica de maneira que lhe traga amplitude, sob pena de
malferir a Carta Magna. Sua interpretagao deve ser sempre voltada a obediéncia
da Lei Maior, porquanto, nas palavras de Ferrajoli, citado por Rogério Greco:

[...] a sujei¢do do juiz a lei j4 ndo ¢, como o velho paradigma
positivista, sujei¢do a letra da lei, qualquer que fosse o seu
significado, senfo sujeicdo 2 lei enquanto vélida, quer dizer,
coerente com a Constitui¢io. E no modelo constitucional
garantista a validez jd4 nio é um dogma associado a mera
existéncia formal da lei, senio uma qualidade contingente
da mesma ligada a coeréncia de seus significados com a cons-
tituicdo, coeréncia mais ou menos opindvel e sempre reme-

14 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 6. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2006. v. 1. p. 11.
15 GRECO, 2006, p. 12.
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tida a valoracdo do juiz. Disso se segue que a interpretagio

judicial da lei é também um juizo sobre a lei mesma, que
corresponde ao juiz junto com a responsabilidade de eleger
os Gnicos significados vélidos, ou seja, compativeis com as
normas constitucionais substanciais e com os direitos funda-
mentais estabelecidos pela mesma.'

Com fulcro na li¢ao acima transcrita, é de reconhecer que o magistra-
do deve sempre ter em vista, na sua interpretagao, os principios previstos na
Constituigao, sé decretando prisdes preventivas nos casos em que nio haja
afronta a Lei Maior, avaliando cada caso minuciosamente, e os requisitos
do enclausuramento cautelar. O mesmo vale para o inverso, ou seja, sem-
pre que alguém esteja preso, quando ausentes os requisitos da preventiva, a
prisdo deve ser imediatamente revogada.

Com efeito, também nio podemos deixar de falar sobre situagoes
extremamente gravosas, em que, em rarissimos casos, pode ser decretada a
preventiva para a garantia da ordem publica. Segundo Pacelli,

[...] hd situagdes em que a gravidade do crime praticado,
revelada nio s6 pela pena abstratamente cominada ao tipo,
mas também pelos meios de execuc¢do, quando presentes a
barbdrie e o desprezo pelo valor ao bem juridico atingido,
reclame uma providencia imediata do poder publico, sob
pena de se por em risco até mesmo a legitimidade do exer-
cicio da jurisdi¢ao penal®.

Entao, nesses casos, atendendo também a valores constitucionais
como a vida, dignidade das vitimas, seguranca, pode ser decretada a preven-
tiva para a garantia da ordem publica, através da utilizagao da razoabilida-
de®®. De toda forma, ¢ necessdrio muito cuidado, pois sé poderd ocorrer nas
hipéteses de crimes gravissimos, e quando comprovada uma intranqilida-
de coletiva no seio da comunidade. Dessa forma, o juiz, através do critério
de razoabilidade nao ferird a Constitui¢io, pois, com o sopesamento que

16 GRECO, Rogério, 2006, v. 1, p. 12.

17 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 6. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 436.

18 Nesse sentido, OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de, Curso de Processo Penal. 6. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2006. p. 436.
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faz, procura dar uma pequena preferéncia a bens também resguardados pela
CEF, resolvendo o conflito de principios da melhor maneira possivel.

Nesse caso, como hd um conflito entre os principios, caberd ao intér-
prete procurar a solugao que venha a garantir a unidade do sistema, pois,
quando hd contradi¢io de principios, restard ao magistrado buscar o resulta-
do que garanta a unidade do sistema, mesmo que diminua proporcionalmen-
te 0 Ambito de alcance de algum deles, ou, em certos casos, dé preferéncia a
certos principios, mas sempre com a visao de que as normas constitucionais
desempenham uma funcio ttil a0 ordenamento, nao devendo, assim, valer-
-se de interpreta¢ao que diminua ou suprima a finalidade dos principios; mas
é certo que, por meio dessas ponderagoes, os preceitos constitucionais devem
ser interpretados sempre, a fim de colher o seu verdadeiro significado®.

Obviamente que o intérprete deve buscar a solu¢io que melhor se en-
quadre no sistema, e, sempre deverd levar em consideragao o verdadeiro concei-
to de liberdade, pois, “liberdade nao é fazer o que se quer, mas o que se deve”.

Passamos, agora, a anélise do outro requisito citado como controver-
tido, ou seja, a garantia da ordem econdémica.

A garantia da ordem econdmica é uma espécie do género garantia da
ordem publica. Nessa situagao, objetiva-se, com a decreta¢ao da custédia,
impedir que o agente, que venha a causar grave abalo a situagio econo-
mico-financeira, permanega livre, demonstrando a sociedade aparéncia de
impunidade. Como preceitua Guilherme de Souza Nucci®, para ser ferida a
ordem econdmica, é necessdrio a existéncia do trindmio gravidade do delito
+ repercussio social + periculosidade do agente.

A prisao, nesses casos, ndo se mostra util, visto que nao é medida
ideal para coibir qualquer abuso contra a ordem econdmica, em virtude dos
mesmos argumentos referidos quando tratamos da questao sobre garan-
tia da ordem publica. Em tais hipdteses, muito mais tteis seriam sangoes
contra a empresa, como o seu fechamento por determinado tempo ou, até
mesmo, contra o préprio agente, como o seqilestro de bens. Assim, acredi-
tamos, terfamos melhores resultados.

Ainda sobre garantia da ordem econdmica, consideramo-la ferida

19 Nesse sentido, MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 1999. p. 58.
20 NUCKCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugio Penal. 2. ed. Sao Paulo: RT; 2006. p. 565.
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quando o agente, por exemplo, sonega, destréi ou inutiliza bens de produ-
¢40 ou consumo com o fim de eliminar a concorréncia, estabelecendo mo-
nopdlio®. Como visto alhures, existem medidas mais eficazes que a prisao
para coibir esses tipos de atitudes.

Na lei que cuida dos crimes contra o sistema financeiro nacional, existe
outro requisito que autoriza a decretagio da preventiva, que se d4 quando
existe uma magnitude da lesao causada. Tal medida, assim como as que pre-
véem os casos de garantia da ordem econdmica, bem como da ordem publica,
¢ odiosa, pois fere totalmente o postulado da presuncio de nao-culpabilidade.

Segundo Tourinho Filho, as medidas que autorizam a decretagio da
preventiva para garantia da ordem publica, ou em virtude da magnitude da
lesdo causada, “objetivam apenas, retoricamente, satisfazer o delirio e o des-
vairamento do povo (ou do povao, como se costuma dizer) quando vé uma
pessoa de certo prestigio social presa. Seu contentamento nesses casos torna-se
indescritivel, a cegueira popular atinge as raias de um regozijo imensurdvel*”.

E em relagao a magnitude da lesao causada, esta nao teria seus efeitos
diminuidos com a decretago da preventiva do seu autor. Portanto, muito mais
eficaz seriam outras espécies de atitude para punir os responsdveis pelo delito.

De mais a mais, se se fosse decretar a preventiva tendo em vista a
magnitude da lesdo, poderiamos indagar: e no caso de homicidio, existe
lesdo maior? Algum bem ¢é mais importante do que a vida? Da andlise do
principio da proporcionalidade, percebemos a intolerincia desse novo re-
quisito da preventiva criado. Ora, a vida ¢ o bem de maior valor tutelado
pelo nosso ordenamento juridico; dessa forma, nio seria razodvel a decre-
tagdo da preventiva sempre que houvesse magnitude da lesio causada, uma
vez que o autor de um delito contra a vida, em algumas hipdteses, aguarda
o julgamento final em liberdade; além do que, nesse tltimo requisito criado
para a decreta¢ao da preventiva, o fim almejado pelo processo nao ¢é alcan-
¢ado, havendo apenas uma antecipagio do castigo.

Afora esses requisitos, existem outros que sao chamados requisitos
normativos. Como veremos adiante, o principio da proporcionalidade
impoe algumas restrigdes a prisao preventiva, de maneira a impedir que

21 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 8. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2006.p. 616.
22 TOURINHO FILHO, 2006, p. 617.
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a medida seja mais intensa e grave do que a pena a ser aplicada apés o

trinsito em julgado. De inicio, através de uma interpretagio a contrario
senso, podemos dizer que nio ¢é cabivel a preventiva nos crimes culposos
e nas contravengoes®. Dai se conclui que a regra geral é a permissio so-
mente nos crimes dolosos punidos com reclusio e desde que presentes os
requisitos do artigo 312 do CPP*.

Para os crimes punidos com detengao, serd possivel, se houver divida
quanto 2 identidade do acusado, pela auséncia de elementos para o escla-
recimento ou quando se tratar de réu vadio, devendo-se ter muito cuidado
com essa ultima previsao, pois nao se pode presumir que alguém seja culpa-
do somente pelo fato de nao trabalhar, sob pena de afrontar a Carta Magna.
E a dltima excecdo para preventiva nos crimes punidos com detengio, é o
caso de ser o réu reincidente em outro crime doloso com sentenga passada
em julgado. Nessas situagoes, o magistrado deve sempre ter o cuidado com
o ‘periculum in mora” inverso.

Dessa maneira, como jd ressaltado, nao se pode, por exemplo, decre-
tar uma prisio preventiva nos crimes punidos com detengao, fora excegoes
previstas no CPP, mesmo que estejam presentes os requisitos fticos que
lhe permitam a aplicagao (art. 312 ). Defendemos essa opiniao com fulcro
no seguinte raciocinio: mesmo que seja futuramente condenado o autor
do crime culposo, certamente lhe serd imposta uma das medidas despe-
nalizadoras, porquanto dificilmente lhe serd imposta uma pena privativa
de liberdade. Entdo, como se percebe, a imposi¢ao de prisao proviséria
seria mais gravoso do que o resultado final do processo, gerando a seguinte
inconveniéncia: enquanto presumido inocente ( fase processual ), estaria
submetido a privagio da liberdade e apds considerado culpado ( sentenga
transitada em julgado ), ndo teria a privagio da liberdade, pois, certamente,
teria a pena privativa de liberdade substituida por uma restritiva de direito,
por exemplo, prestagio pecunidria. Sendo assim, resta totalmente compro-
metida a funglo acautelatéria da prisao processual.

Sobre o tema, leciona Pacelli que:

23 Cf. art. 313 do Cédigo de Processo Penal.
24 Art. 312 A prisdo preventiva poderd ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem  econémica,

por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicacio da lei penal, quando houver prova
da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.
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[...] a prisdo cautelar ¢ utilizada, e somente ai se legitima, como
instrumento de garantia da eficicia da persecucdo penal, diante
de situacdes de risco real devidamente previstas em lei. Se sua
aplicagio pudesse trazer conseqiiéncias mais graves que o provi-
mento final buscado na agio penal, ela perderia sua justificagio,
passando a desempenhar fun¢io exclusivamente punitiva. A pro-
porcionalidade da prisao cautelar é, portanto, a medida da sua
legitimagio, a sua ratio essendi.”

O periculum in mora inverso mostra-se cada vez mais presente com
a mudanca do perfil de nossa legislagio processual penal decorrente da
CF de 88, visto que passamos de um modelo fundado na presungao de
culpabilidade para outro, baseado na presun¢io de nao-culpabilidade.
Com isso, surgiram vdrias medidas despenalizadoras, como as das Leis
9.099/95 , 9.714/98 etc. A partir delas, a necessidade da prisao provi-
séria deve ser aferida com maiores cuidados, em virtude da possibilidade
concreta de despropor¢io entre o processo cautelar e o processo principal.

Diante dos balizamentos constitucionais acerca da prisao pre-
ventiva que foram expostos, deve o juiz, sempre que for decretd-la,
ou mesmo denegar a prisao preventiva, fundamentar sua decisao de
acordo com os preceitos constitucionais e os elementos constantes do
inquérito ou do processo, sempre observando o principio da presun-
¢ao de nao-culpabilidade, sob pena de cometer injustigas, ferindo os
direitos garantidos aos cidadaos.

Tornaghi, citado por Tourinho Filho, afirmava que o juiz que
nao fazia essas observagoes e essa interpreta¢io se tornava mau feitor
e prepotente. Pedimos vénia para transcrever a licio do mestre “o juiz
prepotente é uma calamidade, é um criminoso que tem em uma das
mao a poderosa arma da prisdo proviséria e na outra um bill de inde-
nidade. Para ele nao hd freios internos nem disposi¢ao de espirito; s6
a lei pode coartd-lo e conté-lo dentro dos limites da razao ou mandé-
-lo para o manicomio®*”. E, vamos mais adiante, afirmando que sé a
constitui¢do pode deté-lo.

25 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 6. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 416.
26 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 620.
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4 CONCLUSAO

Concluidos os apontamentos sobre a estrutura da prisao proviséria,
mais especificamente a prisao preventiva, abrangendo os aspectos e princi-
pios constitucionais que a cercam, chegamos as seguintes conclusoées:

a)

b)

¢)

/

para a decretagio da prisao preventiva, deve haver, por parte do magistra-
do, a observincia dos preceitos constitucionais, principalmente o prin-
cipio da presun¢ao de nao-culpabilidade, bem como o preenchimento
dos requisitos que autorizam a decretagio da custédia, sempre através da
avaliacio minuciosa do caso concreto. Os principios previstos constitu-
cionalmente devem ser preservados e sempre ponderados no momento
da interpretagio e aplicagio da lei pelo magistrado, em virtude da supre-
macia constitucional existente no nosso ordenamento, razao pela qual ga-
nha enorme importincia o principio da presun¢o de nao-culpabilidade;
toda e qualquer prisao que anteceda a senten¢a condenatdria transi-
tada em julgado deve ser revestida de bases cautelares e reservada para
0S €asos excepcionais;

o magistrado, quando da decretagio da prisao cautelar, deve ter em vista
o resultado final do processo, abstendo-se de utilizar tal medida, caso esta
seja mais gravosa que o resultado final pretendido, sob pena da ocorréncia
do periculum in mora inverso,

a prisao preventiva decretada para garantia da ordem publica é incabi-
vel em face do sistema garantista proporcionado pela nossa Constitui-
¢ao, somente podendo ser admitida prisao baseada nesse argumento
em situagoes excepcionais, em virtude da existéncia do principio da
presungio de nio-culpabilidade, o qual, s6 admite prisdes que possu-
am natureza cautelar.

a prisao preventiva decretada para garantia da ordem econdmica
apresenta-se-nos invidvel juridicamente, porquanto, a despeito de en-
contrar-se expressamente prevista no Codigo de Processo Penal, além
de ndo possuir natureza cautelar, malfere o principio da presungio
da ndo-culpabilidade. Além disso, nao se mostra 1til, visto que nio é
medida ideal para coibir qualquer abuso contra a ordem econ6mica,
existindo meios mais eficazes para garantir esta, como por exemplo, o
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seqiiestro de bens do agente infrator;

f) a prisao preventiva decretada em face da magnitude da lesao causada é
igualmente inadmissivel, dado que o fim almejado pelo processo nao é
alcancado, havendo apenas antecipacio do castigo, com infringéncia do

principio da nao-culpabilidade.
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