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RESUMO 

A opcao pelo Estado Democratico de Direito conduz, o judiciario a observancia dos 
principios constitucionais na aplicacao dos instrumentos processuais penais, como 
limite na atuacao do poder estatal. Dentre estes instrumentos encontra-se a prisao 
preventiva, medida cautelar que pode ser decretada em qualquer fase do inquerito 
policial ou acao penal, quando houver prova da existencia do crime e indicios 
suficientes da autoria, seja para garantir eventual execucao da pena, seja para 
preservar a ordem publica e economica, seja por conveniencia da instrucao criminal. 
Neste contexto, surge a necessidade de analisa o conteudo da interpretacao legal, 
doutrinaria e jurisprudencial do termo ordem publica como fundamento para 
decretacao da prisao preventiva. Como objetivos especificos, apontam-se: 
compreender o que seja a prisao provisoria e o seu carater de cautelaridade; 
diferenciar o significado do termo ordem publica de clamor social; avaliar a influencia 
da midia nas decisoes do judiciario quando da decretacao de prisao preventiva, 
identificar as possiveis alteracoes legais quanto a decretacao da prisao preventiva 
no texto do Projeto de lei 4208/2001. A pesquisa bibliografica e documental-virtual, 
realiza-se empregando os metodos historico-evolutivo, quando da analise do 
instituto da prisao e exegetico-juridico, para compreensao do instituto da prisao 
preventiva com suas especificidades. Desta analise, conclui-se que vista a 
indefinigao legal, o Judiciario sob o argumento de assegurar a ordem publica, vem 
associando a expressao ao clamor social, o resguardo da credibilidade da Justica, a 
gravidade do delito, a periculosidade presumida do agente e a repercussao do crime 
pela midia, sendo que tais situacoes nao justificam a decretacao da prisao 
preventiva, esta postura interpretativa ofende direitos fundamentals e principios 
estabelecidos na Constituicao Federal, como o principio do estado de inocencia. 
Aponta-se para a necessidade de uma interpretacao restritiva quando da decretacao 
da supracitada medida, devendo a mesma ter carater cautelar e estar fundamentada 
em fatos concretos, com a estrita observancia dos direitos fundamentals 
preceituados na Constituigao Federal Brasileira. 

Palavras-chave: Prisao preventiva; Interpretagao; Ordem publica; Clamor social. 



ABSTRACT 

The decision by the democratic rule of law leads the judiciary to the observance of 
constitutional principles in applying the tools of criminal procedure, such as limits on 
the role of state power. Among these tools is pre-trial detention, a precautionary 
measure that can be ordered at any stage of police investigation or criminal action, 
when there is proof of crime and sufficient indication of authorship, is to ensure 
eventual execution of the sentence, is to preserve public policy and economics, for 
convenience is the criminal investigation. In this context, it is necessary to analyze 
the content of legal interpretation, doctrinal and jurisprudential the word public policy 
as grounds for decreed pre-trial detention. As specific objective, pointing to: 
understand what is a prison and its provisional character of caution; differentiate the 
meaning of the term public outcry for social evaluate the influence of media on the 
decisions of the judiciary when decreed preventive detention, identify the possible 
legal changes regarding the decreed detention in the text of the Draft Act 4208/2001. 
The literature search and virtual-documentary, takes place using the methods-
evolutionary history, when the office of imprisonment and legal-exegetic for 
understanding the office of custody with their unique features. From this analysis it 
appears that the aim of legal uncertainty, the Judiciary from the argument to ensure 
public order, associating the term comes to social outcry, the fender of the credibility 
of Justice, the seriousness of the offense, the presumed danger of the agent and 
passed the crime by the media, and that such situations do not justify the decreed 
custody of, this interpretative stance offends fundamental rights and principles in the 
Federal Constitution and the principle of the state of innocence. It points out the need 
for a restrictive interpretation of when the above decreed far, with the same character 
precautionary tuesday and be based on concrete facts, with strict observance of 
fundamental rights specified in the Brazilian Federal Constitution. 

Keywords: Pre-trial detention; Interpretation; Public order, Social outcry. 
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INTRODUCAO 

A prisao preventiva e uma medida cautelar e, como tal, excepcional, que deve 

se fundar na extrema necessidade. Urn dos fundamentos que autoriza a sua 

decretacao, constante do rol do art. 312 do Codigo de Processo Penal, e a garantia 

da ordem publica. Este fundamento suscita muita polemica, ja que nao ha uma 

delimitacao legal exata do que venha a ser ordem publica, tampouco da sua 

extensao. 

O entendimento nos tribunais, bem como na doutrina, nao e pacifico no que 

tange a conceituagao daquela, e comum confundir ordem publica com o clamor 

social, ainda, de se decretar a prisao preventiva para garantia da ordem publica sob 

o argumento de acautelar as mais diversas situacoes, sem que haja qualquer criterio 

objetivo. 

Frequentemente surgem nos meios de comunicagao situagoes em que a 

aplicagao da prisao preventiva e questionada, geralmente em crimes que causam 

repercussao social, sendo que nesta otica, quase sempre, o argumento levantado 

para tal e assegurar a ordem publica. Apresentadores de programas, jornais, 

revistas, dentre outros meios de comunicagao, realgam a irresponsabilidade e a 

incoerencia da autoridade que, cumprindo seu dever, nao decretou a prisao de urn 

individuo sob o qual recaem suspeitas de ser autor de uma determinada conduta 

delituosa desconsiderando totalmente o estado de inocencia, que assegura ao 

individuo o devido processo legal. 

Assim, o tema suscita urn aprofundamento, posto que nao ha uma 

regulamentagao especifica a amplitude desta expressao o que gera, ate certo ponto, 
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inseguranca juridica. Outrossim, a prisao preventiva, da forma que esta sendo 

imposta, atualmente, caracteriza, veementemente, antecipacao de pena, pois muitas 

vezes o julgador age de impeto, deixando influenciar-se pela comocao provocada 

pela midia, deixando de lado os preceitos constitucionais que asseguram a protegao 

e resguardo da liberdade de locomocao do individuo, nao respeitando o principio do 

estado de inocencia. 

Cumpre frisar que, em geral, os Juizes Monocraticos e Tribunals, por nao 

haver qualquer parametro legal preciso e bem delimitado, posicionam-se 

discricionariamente no que tange a prisao preventiva como garantia da ordem 

publica, muitas vezes, motivados pelo burburinho provocado, irresponsavelmente, 

pela midia, ficando a cargo da maior ou menor sensibilidade do magistrado a 

decretacao de tal medida, fato este que, muitas vezes, prejudica o direito que o reu 

tern, uma vez atendidos os requisitos, de acompanhar o processo em liberdade. Em 

sendo assim, cabera a seguinte indagacao: a interpretacao que e dada ao termo 

"ordem publica" na decretacao da prisao preventiva, nos crimes de grande 

repercussao, demonstra-se efetivamente adequada? Como hipotese, indica-se que 

nao ha urn rigor interpretative quanto ao conteudo do termo, o que pode provocar 

situagoes eivadas de injustica. 

Neste contexto, o presente trabalho de conclusao de curso, apresenta como 

objetivo geral analisar o conteudo da interpretacao legal, doutrinaria e jurisprudencial 

do termo ordem publica como fundamento para decretacao da prisao preventiva. Por 

seu turno, sao objetivos especificos: compreender o que seja a prisao provisoria e o 

seu carater de cautelaridade; diferenciar o significado do termo ordem publica de 

clamor social; avaliar a influencia da midia nas decisoes do judiciario quando da 

decretacao de prisao preventiva; identificar as possiveis alteragoes legais quanto a 
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decretacao da prisao preventiva no texto do Projeto de lei 4208/2001. 

Para tanto, pretende-se desenvolver pesquisa de natureza bibliografica e 

documental-virtual, empregando-se os metodos: historico-evolutivo, quando da 

analise do instituto da prisao e exegetico-juridico para compreensao do instituto da 

prisao preventiva com suas especificidades. 

Deste modo, o primeiro capitulo do trabalho tratara da evolucao historica de 

prisao, tecendo breves consideragoes acerca da sua aplicagao como modalidade 

punitiva, procedendo a sua conceituacao, e legitimagao como direito de punir do 

Estado. Em seguida, proceder-se-a, de forma geral, uma analise sobre prisao 

cautelar e sua base constitucional, e os principios que a norteiam. 

No capitulo seguinte, serao abordados os principals aspectos da prisao 

preventiva, no que concerne a conceituacao, natureza juridica e os pressupostos 

necessarios para sua decretacao. Tambem serao observadas as circunstancias 

previstas no Codigo de Processo Penal que justificam a medida cautelar, e as 

hipoteses em que a mesma e admitida, alem de avaliar a influencia exercida pela 

midia e opiniao publica, sobre o juiz, na decretacao da preventiva, demonstrando ate 

que ponto a pressao exercida interfere no convencimento do magistrado. 

Por ultimo, no terceiro capitulo, serao analisados aspectos doutrinarios quanto 

ao conceito de ordem publica, as diferengas entre o clamor social e ordem publica, 

bem como as diversas interpretagoes dadas pelos Tribunals Superiores a este 

termo. E, finalmente, realizar-se-a uma breve analise sobre o Projeto de lei 

4.208/2001, que tramita no Congresso Nacional, e, que vislumbra promover 

alteragoes nos institutes processuais das prisoes cautelares. 

Sendo a liberdade urn direito individual sacramentado constitucionalmente, 

cabe, sempre que possfvel, investigar cientificamente os institutos juridicos que 
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contra ele se apresentam, somente se justificando a utilizacao de tais medidas, 

quando a mitigacao desse direito se fizer, claramente, menos relevante que a sua 

salvaguarda em urn Estado Democratico de Direito. 



CAPITULO 1 DA PRISAO E SUA CAUTELARIDADE 

1.1 Evolucao historica da prisao 

A principio, nas sociedades primitivas, nao havia a ideia de prisao como pena 

criminal, previam como unica modalidade de punicao as penas corporais, que tinham 

o escopo de vinganca pelo dano ou mal causado pelo delinquente a sociedade. 

Seguiam a maxima de Hamurabi: "Olho por olho dente por dente". O intuito era 

proporcionar ao delinquente sofrimento igual ao que causou a sua vitima. 

Eram utilizados modos peculiares de penalizacao, como meio util de impedir 

que o culpado voltasse a praticar ilicitos, ao mesmo tempo que o identificasse aos 

concidadaos, afim de que pudessem se precaver dele, como usaram os romanos 

com o caluniador ao cortar sua lingua, ou com o ladrao ao cortar o seu pe. 

No entanto, os registros historicos mostram que foi na Idade Media o apice da 

crueldade na repressao de condutas delituosas, penas capitais e tortura 

(amputacoes de membros, orgaos genitais, marcacao com ferro quente, cegamento) 

eram as modalidades mais empregadas como forma de penalidade, fundavam-se na 

ideia de punir a urn e atemorizar os demais. 

O ferrete muito utilizado nos paises Europeus, por exemplo, impunha no 

corpo do infrator a impressao indelevel da letra inicial do crime por ele praticado, 

onde quern tivesse o corpo marcado era chamado de homines stigmatici, e o isento 

de condenacoes designava-se homines integrae frontis. 

Na Russia no ano de 1450, foi introduzido o knout, que consistia em uma 

modalidade particular de fustigacao, tendo em vista a forma especial do chicote de 
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couro, que tornava ainda mais ternveis as punicoes. 

Por sua vez, as penas capitais eram aquelas que privavam a vida do 

delinquente. Na Franca, por exemplo, existiam cinco modos diversos de matar o 

condenado: o fogo, para os delitos de lesa-majestade divina; o esquartejamento, por 

meio de quatro cavalos, para certos casos de lesa-majestade humana; o 

degolamento, para delitos comuns, se nobre fosse o condenado, se plebeu, a forca; 

a roda, para os assaltos com violencia. 

Prisao, como pena, surge no final do seculo XVI, e era aplicada por meio de 

penitencias impostas pelo direito eclesiastico, onde o faltoso era recolhido a cela 

para uma reclusao solitaria. A pena tinha duplo sentido, proporcionar o 

arrependimento para a reconciliacao com Deus ao mesmo tempo em que punia. 

Entretanto so passou, realmente, a ser utilizada como forma de punicao pelo Estado 

no inicio do seculo XIX, em virtude da decadencia da pena de morte, muito utilizada 

naquela epoca, que nao conseguiu diminuir a criminalidade, e tao pouco propiciou a 

seguranca almejada pelos mais abastados. 

Outro fator determinante para insercao da prisao no rol das sancoes, foram os 

problemas socioeconomicos experimentados naquela epoca. A pobreza dominava, e 

consequentemente a miseria crescia. As pessoas sem perspectivas passaram a 

cometer mais delitos patrimoniais, para sanar suas necessidades. 

Com tantos problemas experimentados, era necessaria a criacao de uma 

forma de punicao que impusesse respeito. Surge, assim, a pena privativa de 

liberdade, que demonstrava ser o meio mais eficaz de controle social, ja que a pena 

de morte, como mencionado, nao mais respondia aos anseios da justica, e seu 

carater de exemplaridade fracassou, pois o processo de fustigacao do corpo ja nao 

impelia temor. 
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A Revolucao Francesa e o periodo do lluminismo foram os grandes 

responsaveis pela mudanca de mentalidade da epoca, em relacao a pena criminal. 

Nomes como Cesare Beccaria, Brissot, Carmignani, Livingston, atraves de suas 

obras expressaram repudio as penas desumanas que eram aplicadas, sob a falsa 

bandeira da legalidade, acreditavam eles que o espetaculo da pena de morte 

enfraquecia o horror nas pessoas, facilitando o caminho para os delitos de sangue. 

Com a difusao dessas ideias, notou-se que era preciso punir os malfeitores de 

outro modo, pois ja nao mais se tolerava que o homem fizesse de seu semelhante 

instrumento para seus fins, nao se admitia que houvesse confrontacao fisica entre 

soberano e condenado por intermedio de urn carrasco. 

Ademais, a chegada do fim dos suplicios marcado por urn mecanismo 

historico-ritual para dar inicio a urn mecanismo cientifico-disciplinar, pelo qual, a 

partir do inicio do seculo XIX, a prisao toma-se a punicao mais comum. 

Como bem observou Michel Foucault (2004, p. 195): 

Pode-se compreender o carater de obviedade que a prisao-castigo muito 
cedo assumiu. Desde os primeiros anos do seculo XIX, ter-se-a ainda 
consciencia de sua novidade; e entretanto ela surgiu tao ligada, e em 
profundidade, com o proprio funcionamento da sociedade, que relegou ao 
esquecimento todas as outras punicoes que os reformadores do seculo 
XVIII haviam imaginado. 

Surgem entao, os chamados sistemas penitenciarios, baseados na 

segregacao e no silencio, com o objetivo de regenerar o individuo e reconduzi-lo ao 

meio social. 

O marco inicial dessa sistematizacao foi o Codigo Criminal Frances de 1808, 

marcado por uma epoca mais racional e humanista da pena enquanto punicao 

judiciaria. 

Se na Europa o fim dos suplicios do corpo tern por marco a Revolugao 
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Francesa, quando houve a transicao para o novo regime de mais liberdade e 

garantias, no Brasil, esta influencia foi evidente na Constituicao Imperial de 1824. 

Inicialmente, a prisao como carcere era aplicada apenas aos acusados que estavam 

a espera de julgamento, essa situagao perdurou ate a introducao do Codigo Criminal 

do Imperio, em 1830, que ja trazia consigo ideias de justica e equidade, difundidas 

pelas correntes de pensamento das novas escolas penais. Como assevera Bochi 

(2002, p. 99): 

O entao novfssimo Codigo Criminal Penal de 1830 revogou as penas de 
gates, mas preservou a pena de morte. As penas perpetuas foram reduzidas 
ao limite de trinta anos. As penas provisorias eram computadas no tempo 
das prisoes definitivas, o que corresponde hoje ao instituto da detracao. 

Com a Abolicao da Escravatura e a Proclamacao da Republica, as leis penais 

sofreram sensiveis mudancas, o Codigo Penal da Republica de 1890, ja previa 

diversas modalidades de prisao, como a prisao celular, a reclusao, a prisao com 

trabalho forcado e a prisao disciplinar, sendo que cada modalidade era cumprida em 

estabelecimento penal especifico. 

Em 1940, foi publicado atraves de Decreto-lei o atual Codigo Penal, que tinha 

por principio a moderacao por parte do poder punitivo do Estado. Apos o fracasso na 

tentativa de revisar a Parte Geral do referido estatuto, em 1980, foi instituida uma 

comissao para a elaboracao de urn anteprojeto de lei. Dos debates realizados por 

esta comissao advem alteracoes legislativas, nasce a Lei n° 7.209, de 11 de julho de 

1984 que modificou as modalidades punitivas. 

1.2 Conceito de prisao 

Segundo De Placido e Silva (1996, p.448): 
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Do latim prehensio, de prehendere (prender, segurar, agarrar), 'prisao' e o 
vocabulo tornado para exprimir o ato pelo qual se priva a pessoa de sua 
liberdade de locomocao, isto e, da liberdade de ir e vir, recolhendo-a a um 
lugar seguro e fechado, de onde nao podera sair. 

A prisao, em sentido jurfdico, e o ato pelo qual alguem e privado de sua 

liberdade pessoal por motivo legftimo ou em virtude de ordem legal. Logo, a prisao 

suprime mediante clausura o ser humano do direito de ir, vir e ficar. Por implicar o 

sacrificio temporario de um dos direitos basicos do cidadao, a liberdade, vem 

expressamente previsto no texto constitucional. 

Corroborando, com esta conceituagao, inumeros sao os doutrinadores. Para 

Mirabete (2000, p. 359) prisao "e a privagao da liberdade de locomocao, ou seja, do 

direito de ir e vir, por motivo ilfcito ou por ordem legal". Ja Smanio (2007, p.44) 

preleciona que "prisao e a privacao da liberdade de locomocao, ou seja, do direito de 

ir e vir, por ordem escrita da autoridade competente ou em caso de flagrante delito". 

Por sua vez Tourinho Filho (2007, p.590) a define como sendo "o sofrimento 

imposto pelo Estado ao infrator, em execugao de uma sentenca penal, como 

retribuicao ao mal praticado; e tendo em vista a prisao-albergue, podemos definir a 

prisao como privacao, mais ou menos intensa, da liberdade ambulatoria". 

Seguindo a mesma linha, Nucci (2008, p.554) conceitua que: 

Pris§o e a privacao da liberdade, tolhendo-se o direito de ir e vir, atraves do 
recolhimento da pessoa humana ao carcere. Nao se distingue, nesse 
conceito, a prisao provisoria, enquanto se aguarda o deslinde da instrucao 
criminal, daquela que resulta de cumprimento de pena. 

Indistintamente, essa expressao e utilizada para denominar o local em que 

alguem fica segregado, o recolhimento do preso a prisao, a captura, a custodia e a 

detengao. Em virtude da confusao de nomenclatura, alguns juristas conhecidos 

protestam. 
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No entanto, o meihor entendimento, e de que capturar e o ato de prender ou 

deter alguem, por sua vez, custodiar e conservar a pessoa em prisao. Destarte, a 

captura antecede a custodia e essa tern natureza provisoria. 

Logo, prisao pode ser qualquer restricao a liberdade individual, dentro de 

casa, ou de penitenciaria, delegacia de policia, dependencies policiais, ou de 

quartel, ou de qualquer casa fechada destinada a esse fim, ou, ainda, pela limitacao 

da liberdade mediante algemas, ou ligacao a pesos ou qualquer outro meio inibidor 

da liberdade. 

1.3 A prisao cautelar e sua base constitucional 

Prisao cautelar como o proprio nome ja diz, e uma medida que priva 

temporariamente o individuo, suposto autor de um delito, de sua liberdade de 

locomocao, mesmo que ainda nao haja sentenca transitada em julgado. E uma 

medida emergencial que objetiva, tao somente, garantir o deslinde do processo. 

Tal baliza devera ser adotada pelo Judiciario, no curso do processo para 

assegurar o mesmo, e devido a sua natureza cautelar so pode ser decretada quando 

presentes os seguintes pressupostos: fumus boni iuris e o periculum in mora. 

O fumus boni iuris, ou fumaca do bom direito, que se concretiza no processo 
penal condenatorio pela verificacao da presenca de elementos indicadores 
de existencia do crime e da autoria; e o periculum in mora, ou periculum 
libertatis, ou seja, o perigo, o risco de que, com a demora no julgamento, 
possa o acusado, solto, impedir a correta solucao da causa ou a aplicacao 
da sancao punitiva (FERNANDES, 2002, p. 301). 

O juiz como guardiao dos direitos fundamentals deve interpretar a lei 

conforme a Constituicao, sendo que embora o CPP autorize, as prisoes provisorias 

so podem ser decretadas nos casos em que haja afronta a Lei Maior, avaliando 
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minuciosamente, e presentes os requisites do enclausuramento cautelar. Ferrajoli 

citado por Greco (2006, p. 12) expressa bem esse entendimento: 

[...] a sujeicao do juiz a lei nao e, como o velho paradigma positivista, 
sujeicao a letra da lei, qualquer que fosse o seu significado, senao sujeicao 
a lei enquanto valida, quer dizer, coerente com a Constituicao. [...] Disso se 
segue que a interpretacao judicial da lei e tambem um juizo sobre a lei 
mesma, que corresponde ao juiz junto com a responsabilidade de eleger os 
unicos significados validos, ou seja compativeis com as normas 
constitucionais substancias e com os direitos fundamentals estabelecidos 
pela mesma. 

Ressalte-se que, em sendo a liberdade um dos direitos fundamentals do 

homem, e diga-se de passagem, um dos mais importantes, natural deva a 

Constituicao Federal de 1988 preserva-la, estabelecendo em seu artigo 5°, LXI que 

"ninguem sera preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada 

de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou 

crime propriamente militar, definidos em lei", sendo assim a prisao medida 

excepcional no nosso ordenamento juridico. 

Da mesma forma a Carta Magna firma, que ninguem sera considerado 

culpado antes do transito em julgado de sentenca penal condenatoria (principio da 

presuncao de inocencia - art. 5°, LVII), como tambem toda prisao ilegal devera ser 

imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria (art. 5°, LXV). 

Assim, mesmo que seja possivel privacao da liberdade individual, o texto 

constitucional esta replete de principios que protegem os cidadaos e os resguardam 

de qualquer arbitrariedade imposta pelo Poder Publico. Junior (2008, p.821) sintetiza 

bem isso: 

[...] a Constituicao de 1988 assegura a todos o direito de liberdade, ainda 
que a pessoa tenha cometido algum delito. De qualquer maneira, 
excepcionalmente, permite-se, como medida processual, a supressio do 
direito de liberdade antes mesmo da condenagao definitiva sem que tal 
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caracterize afronta ao princfpio da presuncao de nao-culpabilidade ou de 
inocencia. [...] Ao inves de atritar-se com o principio da presuncao de nao 
culpabilidade, o instituto da prisao processual com ele se afina, na medida 
em que, como consequencia natural daquela clausula constitucionai, este 
se mostra com career eminentemente acautelatorio, medida excepcional 
que so ha de ser adotada quando for demonstrada sua extrema 
necessidade. 

Em razao do exposto e da constitucionalizacao do processo penal, pode-se 

notar que a prisao cautelar deve observar determinados principios norteadores, para 

que sua aplicacao nao seja eivada de vfcios: 

a) Provisionalidade: a prisao cautelar so deve ser mantida enquanto perdurar a 

situacao fatica que fundamentou sua decretacao, devendo ser revogada sempre 

que desaparecer o suporte fatico que a legitimou; 

b) Jurisdicionalidade: so pode ser decretada por ordem judicial fundamentada, com 

excecao da prisao em flagrante, tal caracteristica visa assegurar que ninguem 

seja privado da liberdade sem o devido processo legal; 

c) Excepcionalidade: como ja mencionado, a liberdade e a regra, a prisao cautelar 

so devera ser decretada em casos excepcionais, buscando assim evitar 

arbitrariedades e punicoes instantaneas; 

d) Provisoriedade: esta ligado ao breve tempo de duracao da prisao cautelar, para 

que tais medidas nao se transformem em pena sem juizo; 

e) Proporcionalidade: a decretacao da prisao cautelar deve ser precedida de um 

juizo de razoabilidade, ou seja necessidade, ja que tal medida coloca em 

confronto a liberdade individual com a eficacia estatal na repreensao dos delitos. 

Dessa forma a prisao provisoria, observando estes principios, funciona para o 

Estado como um meio de apurar o ilicito penal atraves de um processo, que muitas 

vezes para que possa se efetivar, se faz necessario a custodia do acusado para que 
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o mesmo nao venha perturbar a instrucao processual, como menciona Junior (2008, 

p.823): 

[...] se constitui a prisao processual um mal, desenganadamente, e um mal 
necessario. Alias, no particular, FLAMOND, mencionado por TOURINHO 
FILHO, com maestria assevera: ' e uma dessas dolorosas necessidades 
sociais, perante as quais somos forcados a nos inclinar.' 

Nesta otica, o que se observa e que tal medida se reveste de um carater 

excepcional, ou seja, jamais podera ser decretada de uma forma abstrata, sem uma 

fundamentagao concreta. 

No ordenamento juridico brasileiro sao admitidos cinco tipos de prisoes 

provisorias: em flagrante, temporaria, por pronuncia, por sentenca condenatoria 

recorrivel e preventiva. 

A prisao em flagrante tern previsao legal no CPP, artigos 301 a 310, e ocorre 

quando o individuo e surpreendido no momento da consumacao da infracao penal 

ou e capturado imediatamente quando acaba de comete-la, e segundo as palavras 

de Capez (2001, p.224) "e o crime que ainda queima, isto e, que esta sendo 

cometido ou acabou de se-lo". Tern carater excepcional, ao passo que as 

modalidades de prisoes provisorias sao decretadas pelo poder judiciario, enquanto 

essa e efetuada pela autoridade policial quando da lavratura do auto de prisao em 

flagrante, tern natureza administrativa, que se converte para processual ao ser 

ratificada pelo juiz competente. 

Mirabete (2001, p. 370) acrescenta: 

[...] dispensa ordem escrita e e prevista expressamente pela ConstituicSo 
Federal (art. 5°, LXI). Cabe nao so com relacao a pratica de crime, em 
sentido estrito, como de contravencao, aplicando-se tambem a estas os 
preceitos do Cddigo de Processo Penal que se referem a prisao em 
flagrante delito quando da pratica de 'infracao penal' (art. 302,1). 
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Prisao temporaria que e uma prisao que ocorre na fase inquisitorial, quando 

existe a necessidade de se custodiar o suspeito para apurar o delito, esta prevista 

na Lei n.° 7.960/89. 

Tal medida so pode ser decretada por autoridade judiciaria, mediante 

representacao da autoridade policial ou requerimento do Ministerio Publico. Sendo 

possivel quando houver fundadas razoes, de acordo com qualquer prova admitida 

na legislacao penal, de autoria ou participacao do indiciado nos seguintes crimes -

homicidio doloso, sequestra ou carcere privado, roubo, extorsao, extorsao mediante 

sequestra, estupro, atentado violento ao pudor, epidemia com resultado morte, 

envenenamento de agua potavel ou substancia alimentfcia ou medicinal qualificado 

pela morte, quadrilha ou bando, genocidio, trafico de drogas, crimes contra o 

sistema financeiro - desde que imprescindivel para as investigates do inquerito 

policial ou quando o indiciado nao tiver residencia fixa ou nao fornecer elementos 

necessarios ao esclarecimento de sua identidade, como dispoe o art. 1° da Lei n.° 

7.960/89. 

Segundo Mirabete (2001, p. 394): 

O despacho em que se decretar a prisao temporaria de ser fundamentado, 
como no caso de prisao preventiva, nao s§o suficientes meras expressoes 
formais ou repeticao de dizeres da lei. Deve a autoridade judiciaria, 
apreciando os fundamentos de fato e de direito do pedido, motivar 
convenientemente a decisao, referindo-se aos pressupostos exigidos em lei 
conforme a hipotese. Nada impede a reconsideraeao do despacho de 
decretacao da prisao temporaria caso se apresentem fatos que indicam n§o 
ser mais necessaria. 

Como regra tera prazo de cinco dias, podendo este lapso ser prorrogado por 

igual periodo, em caso de excepcional necessidade. Em se tratando de crimes 

hediondos e equiparados, o prazo sera de trinta dias, prorrogaveis por igual tempo 

se comprovada a indispensabilidade. Esgotado o prazo, o acusado deve ser 
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colocado imediatamente em liberdade, a nao ser que tenha sido decretada sua 

prisao preventiva. 

A referida medida cautelar sofre duras criticas pela doutrina, uma vez que 

para muitos, a mesma seria inconstitucional, ja que ingressou no ordenamento 

juridico por meio de medida provisoria, no entanto o STF a considerou 

constitucional. Outra critica e que alguns doutrinadores a consideram desnecessaria, 

como se pode observar nas palavras de Tourinho Filho (2001, p. 469): 

Ademais, a medida e tao estupida, que, se realmente nao houver 
necessidade para sua decretacao, nem havera tempo para jugula-la merce 
de um habeas corpus: primeiro porque em face da exiguidade do tempo e, 
em segundo lugar, porque em sede de habeas corpus, normalmente, nao se 
faz um exame analitico das provas [...]. 

Prisao por pronuncia ocorre quando o acusado e pronunciado e nao e reu 

primario, nao possui bons antecedentes, e sua custodia se faz necessaria, esta 

prevista no art. 413, §3° do CPP (incluido pela Lei n.° 11.689, de 2008). Neste caso, 

bem como em todos os outros, a prisao deve ser necessaria sob pena de violar o 

principio da presungao de inocencia. Para a doutrina, sao necessarios os requisitos 

da prisao preventiva. Para a jurisprudencia, se permaneceu solto durante o 

processo, continuara em liberdade. Se ja estava preso durante o processo, 

permanecera preso, ainda que primario e com bons antecedentes. 

Tourinho Filho (1999, p. 515), no entanto diverge deste entendimento e 

adverte: 

[...] nao obstante a redacao do § 1° do art. 408 do CPP, so se justifica se 
apresentar carater cautelar. Pouco importa seja o reu reincidente ou de 
maus antecedentes. Por que deveria o reu aguardar preso o julgamento 
pelo Juri? Pelo fato de ser reincidente ou ter maus antecedentes? A vingar 
esse entendimento, conclui-se que o legislador ordinario esta presumindo a 
sua fuga [...] e, como cedico, nenhuma presuncao pode superar a da 
inocencia, dogma de fe. 
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Por sua vez, a prisao por sentenca penal condenatoria recorrivel, esta 

prevista no art. 393, inc. I, do CPP, visa manter o reu preso ou conservado na prisao, 

seja no caso de infragdes inafiancaveis, seja nas afiancaveis - enquanto nao prestar 

fianca. Para que seja decretada devem estar presentes os requisitos que autorizam 

a prisao preventiva, pois do contrario configuraria execucao antecipada da pena. 

Vale lembrar, que se o acusado permaneceu solto antes da sentenga 

condenatoria recorrivel, isto devera ser mantido, salvo se surgir alguma hipotese que 

autorize a prisao preventiva, devendo o juiz especificar o fato concreto que 

demonstre a imperiosidade da decretagao da custodia cautelar. Ada Pellegrini 

Grinover (2004, p. 361) corrobora deste entendimento ao dispor: 

Em face das garantias asseguradas ao cidadao pela Constituicao da 
Republica, sua decretacao nao pode ser automatica, diante do 
reconhecimento da existencia do crime e de sua autoria, mas deve resultar, 
ainda, da apreciacao sobre a presenca do periculum libertatis, que autoriza 
excepcionalmente a prisao antes de uma condenac§o definitiva. 

Ressalte-se que a exigencia prevista no art. 594 do CPP, do reu recolher-se 

a prisao para apelar, apos o HC 88420/PR1, cai por terra, ao passo que ja nao e mas 

possfvel condicionar o conhecimento da apelagao ao recolhimento do acusado a 

1 INFORMATIVO N.° 463 STF - Asseverou-se que, na hipdtese, ter-se-ia o conflito entre a garantia ao 
duplo grau de jurisdicao, expressamente prevista no art. 8°, 2, h, do Pacto de Sao Jose da Costa 
Rica, incorporado ao ordenamento por forca do art. 5°, § 2°, da CF; e a exigencia de o condenado 
recolher-se ao carcere para que a apelacao fosse processada, conforme previsto no art. 594, do CPP. 
Considerou-se que o direito ao devido processo legal (CF, art. 5°, LIV) abrange a possibilidade de 
revisao, por tribunal superior, de sentenga proferida por juizo monocratico e que o direito ao duplo 
grau de jurisdicao nao poderia ser suprimido com a execucSo ou nao da custodia. O Min. Ricardo 
Lewandowski, relator, salientando que o direito ao duplo grau de jurisdicio integra o sistema patrio de 
direitos e garantias fundamentals e que o citado pacto fora incorporado ao ordenamento 
posteriormente ao CPP, concluiu que, mesmo que Ihe seja negada envergadura constitucional, essa 
garantia deve prevalecer sobre o art. 594 do CPP. Por fim, asseverou-se que o reconhecimento ao 
duplo grau de jurisdicao nao infirma a legalidade da custodia cautelar decretada, podendo esta 
subsistir independentemente de ser admitido o processamento do recurso. HC deferido para que seja 
recebida a apelacao do paciente, interposta perante o Juizo da 2 a Vara Federal Criminal, sem 
prejufzo do cumprimento da prisao preventiva contra ele decretada, caso persistam os motivos que a 
determinaram. Precedente citado: HC 88420/PR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 17.4.2007. 
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prisao. Em decorrencia desse habeas corpus o STJ editou a sumula 347, "O 

conhecimento de recurso de apelagao do reu independe de sua prisao", que pos fim 

a qualquer discussao sobre o tema. Hoje em decorrencia da Lei n.° 11.719 de 2008, 

o supracitado artigo do CPP foi revogado. 

E por fim a prisao preventiva, com previsao nos arts. 311 a 316 do CPP, 

sendo cabivel, por decisao fundamentada da autoridade judiciaria, em qualquer fase 

do inquerito policial ou da agao penal, desde que haja prova da existencia do crime e 

indicios suficientes da autoria, seja para garantir eventual exeeugao da pena, seja 

para preservar a ordem publica e economica, seja por conveniencia da instrugao 

criminal. 

Como se pode notar a prisao sem uma sentenga penal condenatoria com 

transito em julgado e excegao, ou seja, a regra e que o reu responda a todo 

processo em liberdade. Ademais, a pessoa acusada e presumida inocente ate que 

transite em julgado a sentenga penal que a condene, consagrando-se, assim, um 

dos principios basilares do Estado de Democratico de Direito como garantia 

processual penal, visando a tutela da liberdade pessoal. 

Logo, toda medida dessa natureza deve ser instrufda suficientemente, com 

um lastro minimo de provas a demonstrar a autoria e a materialidade do delito, para 

que seja possivel ao magistrado, em decretando a prisao cautelar, fundamentar sua 

decisao, sem que seu ato esteja motivado por razoes outras que nao correspondam, 

serenamente, a letra da lei. 

Dentre as especies de prisao provisoria, ora mencionadas, a mais comumente 

empregada, por sua propria natureza e permissividade e a prisao preventiva; razao 

pela qual detalhar-se-a o seu estudo. 



CAPITULO 2 DA PRISAO PREVENTIVA 

2.1 Aspectos gerais: Conceito, natureza jurldica e pressupostos 

A prisao preventiva e uma especie do genero prisao cautelar por excelencia, 

bem como a mais utilizada hoje no processo penal brasileiro. De acordo com 

Mirabete (2000, p. 384), a prisao preventiva "e uma medida cautelar constituida da 

privacao de liberdade do indigitado autor do crime e decretada pelo juiz durante o 

inquerito ou instrucao criminal em face da existencia de pressupostos legais, para 

resguardar os interesses sociais e seguranca". 

Tal medida e decretada pelo juiz, por iniciativa dele proprio (de oficio) ou por 

iniciativa de outros, ou seja, por requerimento do Ministerio Publico, requerimento do 

querelante ou representacao da autoridade policial. Em se tratando de competencia 

originaria por prerrogativa de fungao e competencia recursal, cabe ao Relator a 

decretacao. 

Trata-se de medida cautelar, tendo em vista ser uma prisao antecipada ou 

anterior a sentenga condenatoria que busca garantir a eficacia da prestacao 

jurisdicional. Ressalte-se que em superveniencia de sentenga condenatoria 

irrecorrivel a prisao cautelar cede lugar a prisao definitiva. 

Tourinho Filho (2007, p. 622) acrescenta que: 

Prisao preventiva e a especie do genero 'prisao cautelar de natureza 
processual'. E aquela medida restritiva da liberdade determinada pelo Juiz, 
em qualquer fase do inquerito ou da instrucao criminal, como medida 
cautelar, seja para garantir eventual exeeugao da pena, seja para preservar 
a ordem publica, ou econdmica, seja por conveniencia da instrugao criminal. 
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A prisao preventiva e, deste modo, modalidade de segregagao cautelar, 

decretada judicialmente, desde que presentes os pressupostos que a autorizam. 

Nucci (2008, p. 582) confirma este entendimento ao dispor que prisao preventiva: "e 

uma medida cautelar de constricao a liberdade do indiciado ou reu, por razoes de 

necessidade, respeitados os requisitos estabelecidos em lei". 

Possui natureza tipicamente processual e cautelar, e em sendo assim, todas 

as caracteristicas das medidas acautelatorias, quais sejam, instrumentalidade, 

provisoriedade, revogabilidade e excepcionalidade. 

Consoante o art. 312 do CPP o aspecto instrumental, justifica-se por 

conveniencia da instrucao criminal, onde se vislumbra impedir que o indiciado / 

acusado dificulte a produgao de provas ou ofereca obstaculos ao prosseguimento da 

acao penal. 

A provisoriedade, a seu tempo, assevera que esse tipo de prisao nao e 

definitiva. O recolhimento se justifica somente durante a tramitagao processual e ate 

a decisao final. Sobrevindo condenagao, e sendo esta definitiva, nao ha que se falar 

em prisao cautelar, mas sim reclusao ou detengao, como pena privativa de 

liberdade. Assim, qualquer que seja a finalidade da prisao preventiva, ela sempre e 

provisoria e instrumental, o HC 80379/SP1 julgado pelo STF, expressa bem esse 

entendimento. 

Por sua vez, a revogabilidade, que e facultativa, encontra amparo no art. 316 

do CPP: "O juiz podera revogar a prisao preventiva se, no correr do processo, 

verificar a falta de motivo para que subsista, bem como de novo decreta-la, se 

1 [...] A prisao cautelar - que tern fungao exclusivamente instrumental - nao pode converter-se em 
forma antecipada de punicao penal. A privacao cautelar da liberdade - que constitui providencia 
qualificada pela nota da excepcionalidade - somente se justifica em hipoteses estritas, nao podendo 
efetivar-se, legitimamente, quando ausente qualquer dos fundamentos legais necessanos a sua 
decretacao pelo Poder Judiciario [...]. (HC n.° 80379/SP, 2 a Turma, STF, Rel. Min. Celso de Mello, j . 
18/12/2000) 
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sobrevierem razoes que a justifiquem". 

Vale salientar que a facultatividade de se revogar a prisao preventiva somente 

e possivel se nao estiverem presentes seus pressupostos, haja visto o art. 310, 

paragrafo unico, do CPP, esclarecer que essa revogabilidade e impositiva, 

caracterizando, assim, a chamada liberdade provisoria vinculada. Outrossim, o art. 

5°, LXVI da CF dispoe que ninguem sera recolhido a prisao ou nela mantido, sempre 

que a lei admitir a liberacao provisoria. 

Por ser uma modalidade de prisao cautelar, a preventiva reveste-se do 

carater de excepcionalidade, tendo em vista que somente podera ser decretada 

quando estritamente necessaria, ja que e uma punicao antecipada. 

Em se tratando de medida excepcional, para que se aplique a prisao 

preventiva, e necessario que se preencham alguns pressupostos: prova da 

existencia do crime (prova da materialidade delitiva) e indicios suficientes de autoria. 

Com relacao a primeira exigencia, que se refere a materialidade do crime, ou 

seja, a existencia do corpo de delito que prova ocorrencia do fato criminoso, 

observa-se que o legislador dispos nao ser possivel a decretacao da prisao 

preventiva diante de mera suspeita ou indicios da ocorrencia do ilicito penal. 

Quanto a segunda exigencia, verifica-se nao ser necessario a producao de 

prova plena, como bem e observado por Capez (2001, p. 234): 

Note-se, que nesta fase, nao se exige prova plena, bastando meros 
indicios, isto e, que se demonstre a probabilidade do reu ou indiciado ter 
sido o autor do fato delituoso. A duvida, portanto, milita em favor da 
sociedade, e nao do reu (princtpio do in dubio pro societate). Nesse sentido: 
'Nao se pode exigir para a pris3o preventiva a mesma certeza que se exige 
para a condenacao. O in dubio pro reo vale ao ter o juiz que absolver ou 
condenar o reu. Nao, porem, ao decidir se decreta ou nao a custodia 
provisoria' (RT, 554/386). 

Desta forma, a prisao preventiva, como ato de coacao processual que 
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precede uma condenacao definitiva e, portanto medida extremada de excegao, so se 

justifica em casos especiais, devidamente fundamentada pela juiz. Logo, embora a 

segregacao preventiva seja um mal, sua aplicaeao dentro dos parametros da lei, 

torna-se necessaria e imprescindivel, na garantia da efetiva aplicaeao do direito 

processual penal. 

2.2 Hipoteses que autorizam a preventiva 

O artigo 312 do CPP estabelece taxativamente as hipoteses em que pode ser 

decretada a prisao preventiva, quais sejam, existencia do crime e indicios suficientes 

da autoria, so podera ser autorizada se associada a pelo menos uma dessas 

circunstancias, "garantia da ordem publica, da ordem economica, por conveniencia 

da instrucao criminal, ou para assegurar a aplicagao da lei penal". Vale lembrar, que 

tais circunstancias sao alternativas. Analisar-se-a, a seguir, cada uma destas 

hipoteses. 

Das circunstancias alternativas que autorizam a prisao preventiva, a garantia 

da ordem publica e a que causa mais polemica, e que abrange o mais extenso 

campo de divergencias entre doutrinadores e aplicadores do direito. 

Questoes acerca de estar ou nao presente, em um caso concreto, uma lesao 

a ordem publica, ou ate mesmo interpretacao dessa expressao, gera dissenso. 

Inumeros sao os concertos apresentados, alguns procuram estender a abrangencia 

de ordem publica, enquanto outros restringi-la, conforme a posicao que ocupem no 

processo, sejam acusadores, sejam defensores. 

Da mesma forma a jurisprudencia adentra nessa celeuma, ora firmando 

posicao mais rigorosa, ora mais branda, a depender da formacao e do entendimento 
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pessoal de cada julgador, ou seja, vislumbra-se uma definicao do que efetivamente 

signifique a locugao "ordem publica". 

Pela indefinicao legal muitos sao os questionamentos, Nucci (2008)2 elenca 

alguns: 

Como se pode pensar em assegurar a ordem publica por meio da prisao, 
por exemplo, de apenas uma pessoa? Por acaso, a sociedade aquietaria 
seus animos e a vida transcorreria sob o prisma ideal simplesmente porque 
este ou aquele individuo foi detido? E evidente que nao se pode elevar a 
ordem publica a uma categoria por demais envolvente. Em grandes 
metropoles, afinal, a prisao de uma pessoa nem mesmo e conhecida da 
imensa maioria da populacao local. 

Visto a complexidade e grandiosidade do tema, reservou-se o capitulo 

seguinte para trabalhar de forma mais aprofundada, abordando todos os seus 

aspectos, tratando inclusive do projeto de lei que tramita no Congresso Nacional, 

visando promover alteragoes no Codigo de Processo Penal, no que tange a prisao 

preventiva. 

A seu tempo a garantia da ordem economica, inserida no art. 312 do CPP, 

pela Lei n°. 8.884/96 (a chamada Lei Antitruste que trata de iiicitos administrativos e 

civis, contrarios a ordem economica), e uma circunstancia que em muito se 

assemelha a supracitada, ao passo que nao possui um conceito definido e suscita 

muitas contendas no meio juridico. 0 art. 20 da referida Lei dispoe: 

Art. 20 - Constituem infracao penal da ordem economica, 
independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, 
que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que 
nao sejam alcangados: 
I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorrencia ou a 
livre iniciativa; 
II - dominar mercado relevante de bens ou servicos; 
III - aumentar arbitrariamente os lucros; 
IV - exercer de forma abusiva posicao dominante. 

Disponivel em: http://promotordeiustica.bloqspot.com/2008/02/priso-cautelar-e-qarantia-da-
ordem.html 

http://promotordeiustica.bloqspot.com/2008/02/priso-cautelar-e-qarantia-da-
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Ha doutrinadores que afirmam ser descabida a expressao garantia da ordem 

economica, ao passo que, na opiniao deles, a mesma ja se acha embutida no termo 

ordem publica. Argumentam, para tanto, que quern atenta contra a ordem 

economica, necessariamente viola os interesses da ordem publica, sendo 

dispensavel esse termo. 

Ressalte-se que o STF posiciona-se no sentido do nao cabimento da prisao 

preventiva quando se tratar de crimes economicos, com base na garantia da ordem 

publica, reservando o fundamento da ordem publica para os casos que envolvem 

violencia ou grave ameaca contra a pessoa. 

Em que pese posicionamentos contrarios, prevalece que ao observar o 

binomio - gravidade do delito e repercussao social - justifica-se a inclusao da 

garantia da ordem economica no rol das circunstancias que autorizam a prisao 

preventiva, haja vista que a complacencia com o poder economico tern por fim 

minorar as consequencias que advem dos crimes economicos, em geral, muito 

danosas ao sistema financeiro do pais. 

Seguindo esta linha de raciocinio, Delmanto Junior (1998, p. 153) assevera 

que: 

Ao inciuir a preservacao da ordem econSmica como motivo autorizador da 
decretacao da prisao preventiva, parece que o legislador estava com as 
vistas voltadas aos crimes que envolvessem grandes golpes no mercado 
financeiro, abalando-o, os quais geralmente se perpetram sem o uso de 
violencia fisica, mas com a inteligencia e o engodo. 

Com relacao ao sujeito ativo desse ilicito, conhecido como criminoso de 

colarinho branco, ja que na grande maioria dos casos sao empresarios e 

administradores, Nucci (2008, p. 587) enfatiza: 
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Equipara-se o criminoso de colarinho branco aos demais delinquentes 
comuns, o que e certo, na medida que o desfalque em uma instituicao 
fmanceira pode gerar maior repercussao na vida das pessoas, do que um 
simpies assalto contra um individuo qualquer. [...] Nao e possivel permitir a 
liberdade de quern retirou e desviou enorme quantia dos cofres publicos, 
para a satisfacao de suas necessidades pessoais, em detrimento de muitos, 
pois o abalo a credibilidade da Justiga e evidente. Se a sociedade teme o 
assaltante ou o estuprador, igualmente tern apresentado temor em relagao 
ao criminoso de colarinho branco. 

Por sua vez a conveniencia da instrugao criminal, de carater eminentemente 

instrumental, circunstancia que justifica a decretacao da preventiva, objetiva impedir 

que o acusado embarace ou obstrua a producao de prova, em razao da perturbacao 

ao regular andamento do processo. De acordo com Capez (2001, p. 235) "evidente 

aqui o periculum in mora, pois nao se chegara a verdade real se o reu permanecer 

solto ate o final do processo". 

Nucci (2008, p. 587) esclarece que trata-se de: 

[...] motivo resultante da garantia de existencia do devido processo legal, no 
seu aspecto procedimental. Configuram condutas inaceitaveis ameaca a 
testemunhas, a investida contra provas buscando desaparecer com as 
evidencias, ameagas dirigidas ao 6rg§o acusatorio, a vitima ou ao juiz do 
feito, dentre outras. 

Ressalte-se que a preventiva com base na conveniencia da instrugao criminal 

nao deve se basear em meras suposicoes, devendo a mesma apontar fatos 

concretos, ligados a atuagao do acusado, que demonstrem atitudes contrarias aos 

interesses da instrugao, sendo cabivel, apenas, quando estritamente necessaria, 

para preservar o deslinde do processo. A simples facilidade de ter o acusado preso 

nao a justifica como bem adverte Tourinho Filho (1999, p. 562), "nao confundir 

conveniencia com comodidade". 

E, finalmente, a garantia de aplicagao da lei penal, e a circunstancia que 

contempla as hipoteses em que ha risco de fuga do acusado, e por conseguinte da 

nao aplicagao da lei no caso de futura decisao condenatoria. Situagao que 
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claramente demonstra essa possibilidade, e o do acusado que se desfaz de seus 

bens para abandonar o distrito da culpa ou que ja o haja abandonado com o intuito 

de eximir-se ao cumprimento de uma possivel pena. 

Capez (2001, p. 235) acrescenta, que "se o acusado ou indiciado nao possui 

residencia fixa, ocupagao licita, nada, enfim, que o radique no distrito da culpa, ha 

um serio risco para a eficacia da futura decisao se ele permanecer solto ate o final 

do processo, diante da sua provavel evasao". 

Para Nucci (2008, p. 588) essa circunstancia deveria denominar-se de 

asseguracao da lei penal, ja que vislumbra "assegurar a finalidade util do processo 

penal, que e proporcionar ao Estado o exercicio do seu direito de punir, aplicando a 

sangao devida a quern e considerado autor de infracao penal". Destarte, tal medida 

prima pela observancia dos preceitos processuais, tendo em vista que o indiciado ja 

descumpriu a lei ao praticar uma conduta delituosa, e se da indicios de que tenciona 

se esquivar da pena, cabe ao Estado tentar dissuadi-lo. 

Ainda em relagao as circunstancias que autorizam a prisao preventiva nao 

custa lembrar, que a apresentagao espontanea do acusado nao impede a 

preventiva, como dispoe o art. 317 do CPP "A apresentagao espontanea do acusado 

a autoridade nao impedira a decretagao da prisao preventiva nos casos em que a lei 

a autoriza". Entretanto, tudo depende da analise do caso concreto, cabendo ao juiz 

diante dos fatos optar pela decretagao ou nao desta medida. 

2.3 Condigoes de admissibilidade e inadmissibilidade da prisao preventiva 

O legislador dispos no art. 313 as condigoes de admissibilidade da prisao 

preventiva, quando presentes os pressupostos e fundamentos mencionados 

anteriormente, a algumas infragoes penais que em razao da sua gravidade, e 
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associada a determinadas circunstancias, tornam necessaria uma efetiva atuaeao do 

Estado. Assim, pode-se, dizer que nao cabe a prisao preventiva em qualquer 

infragao penal, mas somente nas hipoteses legais elencadas no supracitado artigo: 

Art. 313 - Em quaisquer circunstancias, previstas no artigo anterior, sera 
admitida a decretacao da prisao preventiva nos crimes dolosos: 
I - punidos com reclusSo; 
II - punidos com detencao, quando se apurar que o indiciado e vadio ou, 
havendo duvida sobre a sua identidade, nao fornecer elementos para 
esclarece-la; 
III - se o reu tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga 
transitada em julgado, ressalvado o disposto no paragrafo unico do art. 46 
do Codigo Penal. 
IV - se o crime envolver violencia domestica e familiar contra a mulher, nos 
termos da lei especffica, para garantir a execucao das medidas protetivas 
de urgencia. 

Quando da leitura desse dispositivo legal, resta claro que excluem-se do 

mesmo os crimes culposos e as contravencoes penais, uma vez que o artigo 

menciona, tao somente, os crimes dolosos. Ressalte-se que aos crimes dolosos, 

punidos com reclusao, a lei nao estabeleceu nenhuma excegao a imposicao da 

medida cautelar em comento. 

No que tange os crimes dolosos punidos com detencao, o inciso II 

mencionado anteriormente, esclarece que nao se sujeitam a prisao preventiva, a nao 

ser quando o indiciado for vadio (art. 59 da Lei das Contravengoes Penais), ou 

quando houver duvida sobre sua identidade, nao fornecer ou nao indicar elementos 

para esclarece-la. Tal fato se justifica, nessas circunstancias, tendo em vista que 

ficando o indiciado solto, dificilmente sera encontrado para cumprir eventual pena 

resultante da sentenga condenatoria definitiva. 

Com relagao ao inciso III, trata-se aqui do reincidente em crime doloso 

apenado com detengao, pois caso o crime for apenado com reclusao, a prisao 

preventiva para ser decretada independe seja o reu reincidente ou nao. De acordo 

com o preceito do art. 64, I, do CP, para efeito de reincidencia: 
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Art. 64 (omissis) 
I - Nao prevalece a eondenacao anterior, se entre a data do cumprimento ou 
extincao da pena e a infragao posterior tiver decorrido periodo de tempo 
superior a cinco anos, computado o periodo de prova da suspensao ou do 
livramento condicional, se nao ocorrer revogacao. 

Como ja mencionado anteriormente, a prisao preventiva nao podera ser 

decretada em caso de contravencao penal, ja que, em nenhum momento, a lei faz 

uso dessa expressao. Nao fosse assim o art. 312, em sua parte final, traria o termo 

contravencao, o que nao ocorre, pois o mesmo, somente, autoriza a preventiva 

"quando houver prova da existencia do crime". 

Ressalte-se que, da analise das situacoes que permitem a preventiva, infere-

se que o vocabulo crime nao pode ser empregado em sentido amplo, para indicar 

qualquer violagao da lei penal, abarcando inclusive contravencao penal, ja que em 

se tratando de normas que restringem bens juridicos e, que tern carater excepcional, 

a interpretacao deve ser restrita, sendo esta a posicao adotada pelo CPP. 

Assim, tratando-se de contravencao, nao ha que se falar em prisao cautelar, 

sendo prescindivel a sua gravidade. Acrescente-se, ainda que o legislador ao afastar 

tal medida, buscou evitar uma possivel desproporcionalidade, visto que, em regra, 

as contravengoes sao punidas com prisao simples e multa. 

Quanto a ultima circunstancia, esta foi introduzida pela Lei 11.340/2006, como 

mecanismo para coibir a violencia domestica e familiar contra a mulher. Assim, "se o 

crime envolver violencia domestica e familiar contra a mulher, nos termos da lei 

especifica, para garantir a execugao das medidas protetivas de urgencia" (art. 313, 

IV, CPP), tais medidas previstas no art. 22 da supracitada lei. 

Para Nucci (2008, p. 590) trata-se de uma "inutilidade, promovida com fim 

demagogieo", visto que, a preventiva so e possivel se presentes os requisitos do art. 

312 do CPP. Desta forma, e fundamental que o magistrado atue com cautela e bom 
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senso, mesmo que a infragao penal envolva violencia domestica contra a mulher 

(ex.: lesao corporal simples), ja nao ha sentido em se decretar a prisao preventiva 

para um crime cuja pena varia de tres meses a tres anos de detencao, pela tamanha 

desproporcionalidade da medida. 

Vale salientar que nos processos em que o reu se livra solto, independente de 

fianca, e defesa a decretagao da prisao preventiva. Vislumbra-se, aqui, as infracoes 

de pequena monta, pois, muito embora nao haja disposigao a esse respeito, a 

proibicao da prisao antecipada justifica-se pelo fato de a lei somente permiti-la em se 

tratando de crimes punidos com reclusao e, excepcionalmente, punidos com 

detencao. 

Semelhante situacao da-se nos processos em que o juiz verificar, pelo 

conjunto probatorio carreado nos autos, que o acusado agiu acobertado por uma 

excludente de antijuridicidade, conforme estabelecido no art. 314 do CPP, nao se 

admitindo seu encarceramento provisorio. Tourinho Filho (1999, p. 564) pondera que 

nao se exige provas incontroversas, inquestionaveis, devendo, todavia, "gerar no juiz 

a convicgao de que o reu nao praticou ato ilicito". 

Por fim, frise-se que caso o acusado se apresenta espontaneamente, nada 

impede que a preventiva seja decretada, conforme preceitua o art. 317 do CPP: "a 

apresentagao espontanea do acusado a autoridade nao impedira a decretagao da 

prisao preventiva nos casos em que a lei a autoriza". 

A respeito disso, Mirabete (2000, p. 391) enfatiza: 

Deve-se considerar, entretanto, que a apresentagao espontanea do 
acusado, para ser preso, se aliada a sua primariedade e outras condigoes 
pessoais, e indfcio de que nao ha necessidade ou conveniencia da custodia, 
ainda que ja decretada. 

Ademais, Tourinho Filho (1999, p. 567) chama a atengao para o fato de que a 
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apresentagao espontanea do acusado pode consubstanciar-se em procedimento 

malicioso tendente a evitar a medida. No entanto, acrescenta que: "tudo depende da 

hipotese concreta, cabendo ao juiz, apos a analise prudente das circunstancias, 

optar pela decretagao, ou nao". 

Por fim, nao custa lembrar que a decisao que decreta a prisao preventiva e 

irrecorrivel, restando ao acusado, entretanto, o pedido de habeas corpus com 

fundamento em constrangimento ilegal, decorrente da inadmissibilidade da medida, 

em falta de fundamentagao adequada, na inexistencia de pressupostos necessarios. 

2.4 Influencia da midia na decretagao da preventiva 

Na atualidade, e evidente o papel hegemonico da midia como formadora de 

opiniao, e nao e por acaso que muitos a consideram como um "Quarto Poder". 

Emissoras de radio, jornais, portais de noticias e principalmente as redes de 

telecomunicagao, exercem incontestavel influencia tanto nas instituigoes, quanto em 

grande parte da populagao, atraves de seu grande poder economico e ideologico, 

impoem regras, ditam maneiras de pensar, e neste aspecto as questoes juridicas 

nao estao imunes. 

Em algumas circunstancias, quase sempre ligadas a um crime de grande 

repercussao, e muito comum a presenga de um clamor social patrocinado por meios 

de comunicagao, propagados por comunicadores sensacionalistas, que se 

apresentam como "juristas de plantao" responsaveis pela distorgao de muitos 

acontecimentos e a disseminagao de um clima de inseguranga social. 

E em meio ao estardalhago proporcionado pela midia, sedenta por audiencia, 

que se tern criado um clamor publico, como causa que fundamente a decretagao da 
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prisao preventiva, sem qualquer comprometimento com sua real necessidade e, na 

maioria das vezes, camuflada sobre a premissa de garantia da ordem publica. 

A jurisprudencia, pelo que se observa, tenta impor restricoes ao nao permitir o 

clamor social, de forma isolada como justificativa para o decreto prisional, como se 

observa neste julgado do STJ: 

O clamor publico deve ser analisado com os devidos cuidados, para se 
evitar a injustica; precipitadas acusacoes, principalmente advindas da 
imprensa, nao podem atingir o livre convencimento do juiz de maneira 
absoluta; nao se inclui entre as causas justificantes. 

(HC 4.926/SP, Rel. Min. EDSON VIDIGAL, QUINTA TURMA, julgado em 
08/10/1996, DJ. 20/10/1997) 

No entanto, apesar da imposicao de limites legais, nao se pode esquecer que 

o juiz, sujeito social que e, tambem e passivel de uma possivel influencia da midia, 

detentora de ampla publicidade, e da opiniao publica, "o grande juiz dos juizes", a 

qual o mesmo busca convencer pela fundamentagao de sua decisao. Ademais, os 

elementos subjetivos que permeiam suas escolhas sao impossiveis de serem 

detectados e anulados, Portanova citado por Barcellos (2004, p. 399), retrata bem 

essa situagao: 

E verdadeiramente impossivel ao juiz 'indicar, na sentenca, os motivos que 
Ihe formaram o convencimento' (artigo 131 do CPC). Sao as influencias que 
inspiram o juiz que dificilmente 'a explicacao de como se convenceu' (Barbi, 
1975, p. 535) sera plenamente satisfatoria. No julgamento ha premissas 
ocultaveis imperceptiveis. 

Ainda nesse contexto, a opiniao publica e a pressao exercida pela midia 

sobre o judiciario, tem-se o exemplo o caso Nardoni, crime que causou grande 

comogao social e foi amplamente explorado pelos meios de comunicagao, e do qual 

o magistrado na decretagao da prisao, reforgou seu entendimento com as seguintes 

palavras de Nucci (2007, p. 591): 
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Crimes que ganham destaque na midia podem comover multidoes e 
provocar, de certo modo, abalo a credibilidade da Justica e do sistema 
penal. Nao se pode, naturalmente, considerar que publicagoes feitas pela 
imprensa sirvam de base exclusiva para a decretacao da prisao preventiva. 
Entretanto, nao menos verdadeiro e o fato de que o abalo emocional pode 
dissipar-se pela sociedade, quando o agente ou a vitima e pessoa 
conhecida, fazendo com que os olhos se voltem ao destino dado ao autor 
do crime. Nesse aspecto, a decretacao da prisao preventiva pode ser uma 
necessidade para a garantia de ordem publica, pois se aguarda uma 
providencia do Judiciario como resposta a um delito grave [...] 

O proprio magistrado, Fossen (2008) 3 , ainda asseverou, o qu§o decisive- foi a 

midia, com a ampla divulgacao do caso, na criagao do sentimento de comogao 

social e consequentemente na decretagao desta prisao. 

Queiramos ou nao, o crime imputado aos acusados acabou chamando a 
atengao e prendendo o interesse da opini§o publica - em certa medida, 
deve-se reconhecer, pela excessiva exposicao do caso pela midia que, em 
certas ocasioes, chegou a extrapolar seu legftimo direito de informar a 
populacio - o que, no entanto, nao pode ser ignorado pelo Poder Judiciario 
e fazer-se de conta que esta realidade social simplesmente nao existe, a 
qual dele espera uma resposta. 

Assim, ante a realidade mostrada, e influencia exercida pela midia sobre a 

opiniao publica, na decretagao da preventiva, e preciso certa cautela quanto ao 

clamor social desacompanhado das demais circunstancias previstas no art. 312 do 

CPP como bem adverte Ceneviva (2000, p. 2): 

Nestes tempos modernos, em que a opiniao publica e formada 
macicamente pelos meios de informacao - eletronicos e impressos -, com 
mais razao se ha de temer o chamado clamor publico no fazer Justiga. 
Este, porem, tern sido invocado com frequencia em decisoes judiciais, 
esquecidas do exame tragico do Cristo. A Justica oficial e praticada atraves 
da aplicac§o das leis, interpretadas pela magistratura, com vistas as suas 
finalidades sociais. Nao ha compatibilidade entre finalidade social e 
descumprimento da lei, quando a sentenga conflita com a legislagao em 
vigor. 

3 Mauricio Fossen - Juiz de Direito do 2° Tribunal do Juri do Forum de Santana, na Zona Norte de 
Sao Paulo (SP), na decisao que decretou a prisao preventiva do casal Alexandre Nardoni e Anna 
Carolina Jatob&. Disponivel em http://inteqras.bloqspot.com/2008/05/caso-isabella-nteara-da-deciso-
do-iuiz.html 

http://inteqras.bloqspot.com/2008/05/caso-isabella-nteara-da-deciso-
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Desta forma, nao se pode fugir da lei, e atender aos apelos da midia, que tern 

na prisao preventiva uma forma de justica sumaria, uma especie de vinganca social, 

pois a propria historia mostra o quao danosos podem ser os seus efeitos, do que 

falar de Pilatos, no episodio da crucificacao, quando nao encontrava motivos para 

condenar Jesus, por nao achar nele crime algum, mas buscando atender ao povo 

que clamava a morte de Cristo, lavou suas maos e disse: "Eu nao sou responsavel 

pelo sangue deste homem. A responsabilidade e vossa!" (BiBLIA SAGRADA, 2008, 

p. 1238) 4, entregando o maior e melhor dos homens para crucificacao. 

Por isso, as informacoes veiculadas devem ser encaradas com prudencia 

pelo judiciario, visto que o jomal tern apenas 24 horas para formular suas noticias, a 

internet e a televisao as vezes tern minutos ou segundos para informar 

adequadamente. As avaliacoes produzidas neste tempo minimo, nao devem servir 

de arrimo a decisoes que suprimem o bem maior das pessoas, sua liberdade, 

causando danos a imagem e a estima social do individuo de forma irreparavel, uma 

vez que decisao nenhuma fara retroagir no imaginario do circulo social do 

investigado, por mais que se reconheca posteriormente eventual equivoco ou estado 

de inocencia. 

Logo, a prisao preventiva figura como instrumento legal para atender aos 

anseios da vida em sociedade, devendo ser usado, apenas, quando estritamente 

necessaria, em face da garantia maior do cidadao, qual seja, a liberdade de ir e vir, 

bem como sua conveniencia, devendo advir da sensibilidade e prudencia do juiz, 

que nao se pode deixar incutir pelo sensacionalismo promovido pelos meios de 

comunicacao. A prisao preventiva nao pode e nao deve transmudar-se em pena ou 

eondenacao previa. 

4 Mt 27, 24 



CAPITULO 3 O REQUISITO DA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA 

3.1 Perspectiva doutrinaria quanto a ordem publica 

Como ja mencionado, no capitulo anterior, a garantia da ordem publica e um 

dos mais tormentosos pressupostos do art. 312 do CPP. De Placido e Silva (1996, p. 

1101), conceitua a expressao ordem publica como sendo "a situacao e o estado de 

legalidade normal em que as autoridades exercem suas precipuas atribuigoes e os 

cidadaos as respeitam e acatam, sem constrangimento ou protesto". 

No entanto, longe estao os doutrinadores de um consenso com relagao ao 

sentido aplicado pelo legislador, ao termo ordem publica, e, quais situagoes estao 

ou nao presentes lesao que viole aquela, ao ponto de justificar a custodia preventiva. 

Alguns procuram estender a abrangencia do conceito de ordem publica, enquanto 

outros restringi-lo, conforme a posigao que ocupem no processo, sejam acusadores, 

sejam defensores. 

Mirabete (2001, p. 386), entende que garantia da ordem publica seria: 

as providencias de seguranca neeessarias para evitar que o delinquente 
pratique novos crimes contra a vftima e seus familiares ou qualquer outra 
pessoa, quer porque e acentuadamente propenso as praticas delituosas 
quer porque, em liberdade, encontrara os mesmos estimulos relacionados 
com a infracao cometida. 

Ja para Capez (2001, p. 234) a garantia da ordem publica se apresenta de 

forma mais abrangente, entendendo que a prisao preventiva alem de impedir que o 

acusado em liberdade continue a delinquir, acautela "o meio social, garantindo a 

credibilidade da justiga, em crimes que provoquem grande clamor popular". 

Segundo Tourinho Filho (2007, p. 623) a expressao tern conceito 
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indeterminado, entendendo-se, normalmente: 

[...] como a paz, a tranquilidade no meio social. Assim, se o indiciado ou reu 
estiver cometendo novas infracoes penais, sem que se consiga surpreende-
lo em estado de flagrancia; se estiver fazendo apologia de crime, ou 
incitando ao crime, ou se reunindo em quadrilha ou bando, havera 
perturbacao da ordem publica. 

O autor ainda adverte, que outras situacoes podem configurar abalo a ordem 

publica, tamanha e a vaguidade da expressao, cabendo a analise da situacao no 

caso concreto. Cunha; Pinto (2008, p. 200) apresenta entendimento semelhante, 

definindo a expressao como sendo "a paz social, cuja manutengao e um dos 

objetivos principais do Estado. Quando tal tranquilidade se ve ameacada, e possivel 

a decretacao da prisao preventiva, a fim de evitar que o agente solto, continue a 

delinquir". 

Nucci (2008, p. 585), procura sintetizar o abalo da ordem publica, quando 

presente no caso concreto situacoes que envolvam, um crime grave, de grande 

repercussao no meio social e cujo autor possua consideravel periculosidade, como 

se observa nas suas palavras: 

Entende-se pela expressao a indispensabilidade de se manter a ordem na 
sociedade, que, como regra, e abalada pela pratica de um delito. Se este for 
grave, de particular repercussao, com reflexos negativos e traumaticos na 
vida de muitos, propiciando aqueles que tomam conhecimento da sua 
realizacao um forte sentimento de impunidade e de inseguranca, cabe ao 
judiciario determinar o recolhimento do agente. A garantia da ordem publica 
deve ser visualizada pelo trinomio gravidade da infracao + repercussao 
social + periculosidade do agente. 

Como foi apresentado, inumeras sao as interpretacoes atribuidas a expressao 

ordem publica, como fundamento para decretacao da prisao preventiva, sendo que o 

art. 3° do CPP estabelece que: "A lei processual penal admitira interpretagao 

extensiva e aplicacao analogica, bem como o suplemento dos principios gerais de 
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direito". Nesta esteira a interpretacao quanta ao resultado pode ser extensiva, sendo 

que a mesma so sera possivel em se tratando de norma processual penal formal, o 

que nao ocorre em se tratando da prisao preventiva que tern carater material. 

Taipa de Carvalho citado por Delmanto Junior1, faz esta distincao: 

Numa palavra: menosprezavam-se as rationes juridico-politica e politico-
criminal da aplicacao da lei penal favoravel e descurava-se a distincao entre 
normas processuais penais materials e normas processuais penais formais. 
'Esquecia-se' que as primeiras (de que sao exemplos, como ja referimos, a 
queixa, a prescricao, as especies de prova, os graus de recurso, a prisao 
preventiva, a liberdade condicional) condicionam a efectivacao da 
responsabilidade penal ou contendem directamente com os direitos do 
arguido ou do recluso, enquanto que as segundas (de que sao exemplos as 
formas de citacao ou convocacao, a redacg3o dos mandados, as formas de 
audicao e registro dos intervenienr.es processuais: estenografia, video, etc., 
prazos de notificacao do arguido, formalidades e prazos dos exames 
periciais, formalidades e horarios das buscas), regulamentando o 
desenvolvimento do processo, nao produzem os efeitos juridicos-materiais 
derivados das primeiras. 

Deste modo, a interpretacao da expressao deve ser restritiva, obedecendo as 

regras de interpretacao da lei material e os princfpios fundamentals de direito penal, 

como assevera Schmidt (2001, p. 186), "[...] tendo em vista que a restrigao da 

liberdade, mediante a proibicao penal, e uma excecao (posto que a liberdade e 

regra), a unica interpretacao teleologica que podera ser admitida e a restritiva [...]". 

Todavia, a garantia da ordem publica, como fundamento da prisao preventiva, 

vem sofrendo, pela maioria dos operadores do direito, uma interpretacao extensiva. 

Uma vez que, os decretos de custodia preventiva com a finalidade de assegurar a 

ordem publica estao relacionados com os mais diversos motivos, tais como: clamor 

social, gravidade do delito, credibilidade da justiga, periculosidade do agente, 

desassossego, temor geral, abalo ou inquietacao social etc. 

Ademais, se a expressao "ordem publica" for interpretada extensivamente, 

todos os casos de prisao preventiva vao estar fundamentados com base empirica na 

1 Disponivel em: www.delmanto.com/artigo10.htm 

http://intervenienr.es
http://www.delmanto.com/artigo10.htm
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garantia da ordem publica, pois, qualquer delito, por menor que seja a gravidade, vai 

atingir a tal "ordem publica". 

Assim ante a interpretacao feita por cada doutrinador, percebe-se que existem 

diferencas entre o alcance dos concertos, sendo que nenhum deles apresenta-se 

suficiente para resolver a problematica proposta. Isso nao quer dizer que estejam 

equivocados, muito pelo contrario, todos os concertos encontram-se, dentro de suas 

particularidades, corretos. Ocorre, no entanto, que a ausencia de uma conceituacao 

legal da expressao ordem publica, permite aos magistrados fundamentarem suas 

decisoes de forma muito subjetiva, o que ante o estagio de desenvolvimento do 

processo penal atual, se mostra insuficiente, senao, inadequado. 

3.2 Ordem publica e clamor social: explorando as diferencas 

Vista a indefinicao conceitual da expressao ordem publica, muito comum e 

associar a mesma ao chamado clamor publico, no entanto apos analise observa-se 

que as situacoes sao distintas. Em muitos casos, o clamor publico e provocado pela 

imprensa sensacionalista, que, vislumbrando audiencia, da a conotagao que bem 

entende aos fatos, de modo a transmitir a sociedade um posicionamento formado 

em relagao ao delito e a sua autoria, atacando, sobremaneira, o principio do estado 

de inocencia. No entanto o clamor publico gerado pela aversao a um fato criminoso 

nao justifica o encarceramento preventive 

A garantia da ordem publica tern por premissa basica propiciar seguranga a 

sociedade a despeito de possiveis investidas por parte do denunciado contra a 

comunidade, caso permanega solto, ou seja, razao de ser da preventiva baseia-se, 

dentre outros criterios, no perigo da manutengao dos acusados em liberdade. 
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Tourinho Filho (2001, p. 529) ressalta que, nao se deve: 

confundir 'clamor publico' com a histeria e raiva desacaimada de certas 
autoridades que, para se tomar o centra de atencSes, dao a determinados 
fatos comuns (e que ocorrem em todas as comarcas) uma estrondosa e 
ecoante divulgacao, com a indefectivel cooperacao espalhafatosa da midia, 
sempre avida de divulgar o drama, o infortunio e a desgraca alheias, 
esbanjando hiperboles. 

O termo clamor social nao se confunde com o conceito mais amplo de ordem 

publica; aquele tern uma definicao mais restrita, significando indignacao ou comocao 

no meio social que resulta do cometimento de um delito em circunstancias especiais, 

fato este que ensejara repercussao. Vale salientar que, em geral, qualquer conduta 

criminosa e capaz de produzir um desconforto social, independentemente da sua 

gravidade, o que nao se pode permitir e a confusao entre ordem publica e clamor 

social, que se vem ocorrendo nos tribunals, quando da prolatacao das decisoes, 

bastando como fundamento para a decretagao de prisao cautelar, com base na 

garantia da ordem publica, tao somente, a repercussao social do delito. 

Greco Filho (1999, p.275) ainda acrescenta ao afirmar que ordem publica nao 

quer dizer clamor publico: "[...] este pode ser revelador de uma repulsa social, 

indicativa de violagao da ordem publica, mas pode, igualmente, significar vinganga 

insufladora da massa ou revolta por interesses ilegitimos contrariados". 

Restringir a liberdade de um individuo, acusando-o de ter cometido um crime 

que repercutiu negativamente no meio social, e por conseguinte deu origem ao 

clamor publico, nada mais e que antecipar a aplicacao da pena, como supracitado, e 

ir de encontro ao principio constitucional da presuncao de inocencia. Justificar o 

decreto prisional sob a premissa do abalo sofrido pela sociedade representa um 

abuso, uma vez que nao existem instrumentos que possam mensurar tal abalo, alem 

do que o Estado deve conter possfveis perturbacoes a ordem publica com uma 
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rapida e justa prestacao jurisdicional, e nao com a aniquilacao dos direitos do 

cidadao. 

A de lembrar que atribuir a prisao preventiva o objetivo de pacificar o meio 

social, que foi abalado pela pratica de algum delito, fere principios constitucionais e 

humanitarios, pois, por mais respeitaveis que sejam os sentimentos sociais de 

punicao ao crime, a prisao cautelar nao pode ser concebida como uma pena 

antecipada que possa cumprir fins de prevengao. 

Cumpre esclarecer que o Supremo Tribunal Federal, tern entendido de forma 

reiterada que clamor social, inclusive quando patrocinado por meios de 

comunicacao, e a garantia da ordem publica, nao sao sinonimos e aquele nao e 

fundamento para decretagao da prisao preventiva como se observa nesse julgado: 

O entendimento pacificado nesta Corte e no sentido de que a prisao 
preventiva nao se justifica para garantia da ordem publica quando apoiada 
no clamor social. De igual modo, a presuncao, do magistrado, de que 
testemunhas podem ser ameacadas nao constitui fundamento idoneo para 
a decretagao da pris§o cautelar por conveniencia da instrucao criminal. [...] 
(STF - HC 94144 / SP, Rel. Min. EROS GRAU, SEGUNDA TURMA, julgado 
em 20/05/2008, DJe 15/08/2008) 

Vale ressaltar que os entendimentos jurisprudenciais dos nossos tribunals nao 

sao unanimes2 em reconhecer a impossibilidade do clamor social como fundamento 

da prisao preventiva. 

E importante mencionar que em paises como Alemanha e Espanha, a 

repercussao do crime ou clamor social, nao constituem fundamento valido para 

decretagao da prisao preventiva, entendendo os respectivos tribunals daqueles 

paises a inconstitucionalidade da expressao. 

2 O STJ ja decidiu que: [...] Em face da comocao social ocasionada, encontra-se devidamente 
fundamentado o decreto de prisao preventiva objetivando garantir a ordem publica; [...] (RHC 
10926/PR, Rel. Ministro EDSON VIDIGAL, QUINTA TURMA, julgado em 01/03/2001, DJ 02/04/2001 
p. 312) 
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Por fim, nao se pode determinar a custodia de um individuo, ainda tornado 

por inocente, ja que nao houve transito em julgado da sentenca condenatoria, com 

base no clamor publico, que inegavelmente se apresenta saturado de emocoes 

conflitantes, uma vez que a aplicagao da lei deve ser objetiva, respeitando, antes de 

mais nada, os direitos fundamentals dos cidadaos. 

3.3 Posicao da jurisprudencia acerca do requisito 

O entendimento na jurisprudencia acerca da analise do requisito da garantia 

da ordem publica como fundamento para decretacao da prisao preventiva nao e 

pacifico, ao passo que varias sao as interpretacoes e posicionamentos firmados na 

conceituacao da expressao. 

Os julgados mais comuns, costumam associar ordem publica as situacoes em 

que o crime perpetrado provoca instabilidade social, e o Judiciario busca na 

preventiva a solucao imediata, como exemplo apresentam-se: 

a) Credibilidade da justica; 

[...] Verificados os pressupostos estabelecidos pela norma processual (CPP, 
art. 312), coadjuvando-os ao disposto no art. 30 da Lei n°. 7.492/86, que 
reforca os motivos de decretacao da prisao preventiva em razao da 
magnitude da lesao causada, nao ha falar em revogacao da medida 
acautelatoria. A necessidade de se resquardar a ordem publica revela-se 
em consequencia dos graves prejuizos causados a credibilidade das 
instituicoes publicas. (Grifo nosso) 
(STF - HC80717/SP, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, 
julgado em 13/06/2001, DJ 05/03/2004) 

[...] A preservacao da ordem publica nao se restringe as medidas 
preventivas da irrupcao de conflitos e tumultos, mas abranqe tambem a 
promocao daquelas providencias de resquardo a inteqridade das 
instituicoes. a sua credibilidade social e ao aumento da confianca da 
populacao nos mecanismos oficiais de repressao as diversas formas de 
delinquencia. (Grifo nosso) 
(STJ - HC 98.491/MG, Rel. Min. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, 
QUINTA TURMA, julgado em 21/08/2008, DJe 15/09/2008) 
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Em que pese a necessidade de manter a credibilidade dos orgaos oficiais, 

nao pode o Judiciario restringir a liberdade de um individuo, sob o simples 

argumento de que se deixa-lo solto, perdera o seu credito.Uma vez que, estaria 

fugindo dos ditames constitucionais do principio da presuncao de inocencia, do 

devido processo legal, acarretando na aplicacao de uma justica sumaria e 

arbitraria.Descredito maior ocorrera no caso de se prender alguem com base nesse 

pressuposto. 

b) Gravidade do crime cometido; 

[...] A prisao cautelar como garantia da ordem publica e medida 
excepcionalissima, por ser conceito jurfdico indeterminado e de natureza 
n§o-instrumental direta com o processo. 
Ela e leqftima quando lastrear na qrande repercussao qerada por fatos 
criminosos qravissimos - quer quanta a pena quer quanta aos meios de 
execugao utilizados -, causando intranquilidade social ao ponto de colocar 
em risco a propria comunidade, caso o suposto autor do crime nao for 
aprisionado. (Grifo nosso) 
(STJ - HC 66.615/GO, Rel. Ministro PAULO MEDINA, SEXTA TURMA, 
julgado em 14/12/2006, DJ 02/04/2007 p. 310) 

[•••] A forma de execucao de delito qravfssimo, revelando, em principio, 
periculosidade, serve de fundamento para a prisao ad cautelam. ainda que 
o agente seja primario, de bons antecedentes, afora outras qualificacoes 
normalmente elogiaveis. (Grifo nosso) 
(STJ - HC 17630/GO, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, 
julgado em 05.02.2002, DJ 04.03.2002 p. 278) 

A prisao preventiva decretada sob este fundamento, nao obedece nenhum 

criterio objetivo, dependendo da maior ou menor sensibilidade dos magistrados, que 

segundo Tourinho Filho (2007, p. 624) funcionam "como verdadeiros sismografos", 

que valoram a gravidade do crime e proclamam a necessidade de garantir a ordem 

publica, uma vez que qualquer delito pode gerar abalo social, ja que em regra o 

mesmo e considerado uma conduta grave e reprovavel pela sociedade. 

c) Periculosidade do reu; 
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[...] Embora a conveniencia da instrucao nio mais subsista, tendo em vista a 
superveniencia da sentenca de pronuncia, a prisio preventiva teve por 
fundamento, tambem, a necessidade de garantia da ordem publica. Para 
tanto, considerou-se a existencia de fatos concretos que revelam a 
periculosidade dos pacientes. evidenciada nos autos da acao penal de 
origem, bem como o fato de que o crime perpetrado teve enorme 
repercussao em comunidade interiorana. (Grifo nosso) 
(STF - HC 89937/SP, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA, SEGUNDA TURMA 
Julgado em 08/04/2008, DJ 27/06/2008) 

[• ••] A necessidade da seqregapao do acusado foi demonstrada na 
periculosidade do agente, em face da natureza dos homieidios perpetrados 
e, em razao da possibilidade concreta de fuga do ora Paciente. Precedentes 
desta Corte Superior. (Grifo nosso) 
(STJ - HC 90.110/MS, Rel. Min. LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado 
em 04/12/2007, DJ 17/12/2007 p. 278) 

Fundamentar a garantia da ordem publica sob essa premissa, resulta em uma 

clara ofensa ao principio do estado de inocencia e ao direito de liberdade, haja vista 

que ignora, inclusive, os bons antecedentes e a primariedade, configurando, assim, 

verdadeira antecipacao da pena. 

Cumpre ressaltar que muitas vezes os tres aspectos acima mencionados sao 

acompanhados de um quarto requisito, o "clamor publico", sendo que, como ja 

mencionado, o STF ja se posicionou a esse respeito, nao admitindo a prisao 

preventiva respaldada apenas no clamor publico,3 no entanto o que se observa na 

pratica e a fundamentacao de decretos prisionais em que existe o clamor publico 

associado a outras situacoes como, por exemplo, a personalidade e os maus 

antecedentes do agente pode vir a servir de base para a decretagao da custodia 

cautelar, como se pode observar nestes julgados: 

3 O STF entendeu que: [...] O estado de como?§o social e de eventual indignac§o popular, motivado 
pela repercuss§o da pratica da infracao penal, nao pode justificar, s6 por si, a decretacao da prisao 
cautelar do suposto autor do comportamento delituoso, sob pena de completa e grave aniquilagao do 
postulado fundamental da liberdade. O clamor publico - precisamente por n io constituir causa legal 
de justificacao da prisao processual (CPP, art. 312) - nio se qualifica como fator de legitimacao da 
privacao cautelar da liberdade do indiciado ou do reu, n§o sendo Kcito pretender-se, nessa materia, 
por incabivel, a aplicacao anal6gica do que se contem no art. 323, V, do CPP, que concerne, 
exclusivamente, ao tema da fianca criminal. [...] (HC 89501 / GO, Rel. Min. CELSO DE MELLO, 
SEGUNDA TURMA, Julgado em 12/12/2006, DJ 16/03/2007) 
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[...] A gravidade do delito praticado pode ser suficiente para motivar o 
encarceramento provisorio como garantia da ordem publica. Precedentes. O 
clamor publico causado pela pratica do delito tambem e causa suficiente 
para impedir a cassacao da custddia cautelar. 
(STJ - HC 39.029/PR, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUI NT A TURMA, 
julgado em 01/03/2005, DJ 21/03/2005 p. 412) 

[...] Nao e ilegal a prisao cautelar, afora por conveniencia da instrucao 
criminal e para assegurar a aplicacao da lei penal, decretada e mantida para 
a garantia da ordem publica, por funcao da intensificacao, consequente as 
entrevistas a imprensa, da comocao social e do clamor publico provocados 
pelos gravissimos e confessados crimes pelos quais ja agora estao 
condenados os pacientes e da necessidade de preservar a credibilidade da 
Justica. 
(STJ - HC 59.674/SP, Rel. Ministro NILSON NAVES, SEXTA TURMA, 
julgado em 22/08/2006, DJ 20/11/2006 p. 366) 

Noutra vertente, os Tribunals vem admitindo a validade do decreto prisional 

para tutelar a seguranca do proprio investigado (ou denunciado), mediante a 

preservacao da ordem publica, onde o mais seguro seria deixar o acusado preso, 

em razao da notoriedade do crime cometido e, consequentemente, livre dos perigos 

que correria se permanecesse solto. Neste sentido, estao os seguintes julgados: 

O linchamento do acusado e a destruicao de sua casa sao fatos concretos 
que iustificam a seqreqapao cautelar como forma de garantia da ordem 
publica, da instrucao processual e da propria aplicacao da lei penal, dada a 
repercussao social do delito na comunidade local. (Grifo nosso) 
(STJ - HC 48.618/RO, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, 
julgado em 21/02/2006, DJ 13/03/2006 p. 351) 

Nao padece de nulidade o decreto de prisao preventiva que tern por base a 
garantia da ordem publica, ameacada pela comocao que o crime impos a 
comunidade, evidenciada pela tentativa de linchamento dos acusados por 
parte de populares. 
(STJ - HC 27.652/MG, Rel. Ministro PAULO MEDINA, SEXTA TURMA, 
julgado em 09/09/2003, DJ 06/10/2003 p. 331) 

Tal interpretacao se mostra aberrante, visto que cumpre a Justica tomar 

providencias contra os ameacadores, e nao trancafiar o reu na prisao, sob o 

argumento de estar preservando a ordem publica. 

Assim, e evidente que a prisao preventiva para a garantia da ordem publica, 

da forma como esta disciplinada no Codigo de Processo Penal, e consequentemente 
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vem sendo interpretada pelo Judiciario, viola os direitos fundamentals do cidadao, 

deixando de ser uma medida processual para se tornar atividade tipica de policia, 

resultando em um instrumento repressivo contrario ao Estado Democratico e Social 

de Direito. 

3.4 Projeto de lei 4.208/01: Uma visao realista a respeito do tema 

O Projeto de Lei n°. 4.208/01 (ANEXO A) tern por escopo modificar o Titulo IX 

do CPP que trata "Da Prisao e da Liberdade Provisoria", alterando-o para a seguinte 

forma: "Da Prisao, das Medidas Cautelares e da Liberdade Provisoria", alem de 

restringir, o § 2° e incisos do art. 325, alem dos arts. 393, 594, 595 e os §§ do art. 

408 do CPP que vao de encontro a Constituigao Federal, mais precisamente ao 

principio da presungao de inocencia. 

Tais alteracoes vislumbram instituir criterios comedidos que justifiquem o 

carater cautelar dessa medida, uma vez que so sera admitida se restar cabalmente 

comprovada o periculum libertatis, isto e, a necessidade para aplicacao da lei penal, 

para a investigagao ou a instrucao criminal e, nos casos expressamente previstos, 

para evitar a pratica de novas infracoes penais. 

Alem do mais, deve-se observar outros fatores como a gravidade do delito, as 

circunstancias do fato e condicoes pessoais do indiciado ou acusado, que serao 

determinadas pelo juiz ainda na fase do Inquerito Policial, e que influenciarao na 

aplicacao da medida adequada. Ademais, poderao, essas ditas medidas, ser 

aplicadas isolada ou cumulativamente, respeitando-se, obviamente, os criterios da 

proporcionalidade e da razoabilidade, sob pena de violar a Constituigao Federal de 

1988.No entanto, cabe frisar que estas nao se aplicam a delitos que nao for isolada, 
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cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de liberdade. 

O novo art. 310 estabelece que o juiz, ao receber o auto de prisao em 

flagrante, devera, fundamentadamente, relaxar a prisao ilegal, se for o caso, tal 

como previsto no art. 5°, inciso LXV, da CF, ou, converter a prisao em flagrante em 

preventiva, quando atendidos os requisitos do artigo 312, ou, ainda, conceder 

liberdade provisoria, com ou sem fianca. A esse artigo foi acrescentado um 

paragrafo unico que preve: 

Se o juiz verificar, pelo auto de prisao em flagrante, que o agente praticou o 
fato nas condicoes do art. 23, I, II e III, do C6digo Penal, podera, 
fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade provisoria, mediante 
termo de comparecimento a todos os atos processuais, sob pena de 
revogacao. 

O supramencionado projeto de lei, permite, no art. 311, que as medidas 

cautelares sejam decretadas, de oficio pelo juiz ou a requerimento das partes, ou, 

ainda, quando cabivel, por representacao da autoridade policial, em qualquer fase 

da investigacao policial ou do processo penal. E sabido, que tal dispositivo causa 

uma inseguranga juridica, ao passo que nao se pode admitir que uma mesma 

pessoa, nesta situacao, o juiz, concentre em suas maos o poder de tomar para si, 

ainda que necessario, as funcoes de investigar e ao mesmo tempo garantir os 

direitos do investigado. 

Sao prerrogativas que nao podem ser monopolizadas, sob pena de 

comprometer o principio da legalidade, bem como a eficacia das garantias 

individuals daquele que praticou uma conduta delituosa, alem do que o crivo da 

administracao de justiga estaria sendo depreciado. Ademais, resta clara a mitigagao 

dos principios do sistema acusatorio, uma vez que a imparcialidade que norteia a 

atuagao do juiz restaria prejudicada, dando margem ao sistema inquisitorial. 
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Neste azo, cabe esclarecer que, a medida cautelar so podera ser aplicada se 

for devidamente comprovado o periculum in mora, bem como so devera ser mantida 

se os motivos que a determinaram persistirem, pois do contrario o juiz devera 

revoga-Ia, ao passo que sua manutencao so se justifica se circunstancias iniciais se 

mantiverem. 

Cumpre aplainar que decretacao de uma medida cautelar sera acompanhada 

de certas obrigagoes que, caso nao sejam observadas, acarretaram a substituigao 

da medida, a imposicao cumulativa de uma outra ou, ainda, a decretacao da prisao 

preventiva, nos termos do paragrafo unico do art. 312. Tais obrigacoes serao fixadas 

pelo juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministerio Publico, de seu assistente 

ou do querelante. 

Vale salientar que, a nova redacao dada ao art. 283 do CPP, passou a 

observar o disposto no art. 5°, incisos LVII e LXI da CF, e assim dispoe: 

Ninguem podera ser preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e 
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorrencia de 
sentenca condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacao 
ou do processo, em virtude de prisao temporaria ou prisao preventiva. 

Em sendo assim, a prisao provisoria, anterior a sentenca definitiva, so se 

legitima se for estritamente necessaria, conforme os ditames da lei, priorizando o 

principio da presuncao de inocencia. 

Por sua vez a nova redagao dada ao art. 312 do CPP, preve novos 

pressupostos e requisitos, que se somaram aos ja existentes para a preventiva 

possa ser decretada, isto e, alem dos requisitos prova da existencia do crime e de 

indfcios suficientes da autoria, exigir-se-a, que haja fundadas razoes de que o 

indiciado ou acusado venha a criar obstaculos a instrucao do processo ou a 

execugao da sentenga ou venha a praticar infragoes penais relativas ao crime 
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organizado, a probidade administrativa ou a ordem economica ou financeira 

consideradas graves, ou mediante violencia ou grave ameaga a pessoa. Alem do 

mais a prisao preventiva, excepcionalmente, podera ser decretada em caso de 

descumprimento de qualquer das obrigagoes impostas por forca de outras medidas 

cautelares, conforme determina a redagao do artigo 282, § 4° do CPP, dada pelo 

projeto. 

Saliente-se que quando o novo artigo 312 refere-se a "fundadas razoes de 

que o indiciado ou acusado venha a char obstaculos a instrugao do processo ou a 

execugao da sentenga" esta tratando da conveniencia da instrugao criminal. 

A seu tempo, o art. 313 determina as condigoes legais que devem associar-

se aos pressupostos e requisitos para legitimar o decreto preventivo, sao elas: 

crimes dolosos punidos com pena maxima superior a quatro anos; ou se o indiciado 

ou acusado tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em 

julgado, ressalvado o disposto no art. 64,1 do Codigo Penal (reincidencia). 

O art. 315 tambem teve sua redagao modificada, passando a observar o 

disposto no art. 93, IX da CF, exigindo que "a decisao que decretar, substituir ou 

denegar a prisao preventiva seja sempre motivada". Frise-se que a decisao presente 

no atual art. 315 do CPP trata-se de um despacho, com a nova redagao passara a 

ser uma decisao interlocutoria simples. 

Outra novidade introduzida por este projeto e a possibilidade da prisao 

preventiva ser substituida pela domiciliar nas hipoteses do indiciado ou acusado: 

contar com mais de setenta anos, estar acometido de doenga grave, ser pessoa 

necessaria aos cuidados especiais de menor de sete anos de idade, ou deficiente 

fisico ou mental, alem da gestante a partir do setimo mes de gravidez, ou sendo esta 

de alto risco (independentemente do periodo da gestagao), devendo o juiz, em todos 
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os casos, exigir prova idonea destas circunstancias. 

Esta prisao domiciliar "consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em 

sua residencia, so podendo dela ausentar-se com autorizagao judicial", sob pena de 

sua revogagao. Tais hipoteses sao taxativas, nao podendo o julgador fazer uma 

interpretagao extensiva. 

Ressalte-se que, ao analisar a situagao do acusado, observar nao ser o caso 

decretar a prisao preventiva, em razao da ausencia de algum dos seus 

pressupostos, requisitos ou condicoes legais, o juiz, podera, decretar quaisquer 

outras das medidas cautelares previstas no art. 319, atentando-se, sempre, a 

necessidade da aplicacao da lei penal, para a investigagao ou a instrugao criminal e, 

nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de novas infragoes penais" 

e "adequagao da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condigoes 

pessoais do indiciado ou acusado", ou se entender por bem, podera, ainda, optar por 

conceder liberdade provisoria. 

Por fim nao custa mencionar que, o relator do projeto de lei o Deputado 

Federal Ibrahim Abi-Ackel em seu parecer (ANEXO B), sobre o mesmo, expos que 

as alteragoes propostas no CPP visavam trazer: 

[...] clareza as hipoteses de aplicacao, descumprimento, revogacao e 
substituicao das medidas cautelares, fugindo desse modo o projeto das 
causas indeterminadas, como, no caso da prisao preventiva, 'a garantia da 
ordem publica' e a 'garantia da ordem econdmica', substituidas por 
definicSes precisas das circunstancias que a justificam. 

No entanto o que se pode observar, apos a tramitagao do projeto na Camara 

dos Deputados e apresentagao da redagao final (ANEXO C), foi que se manteve o 

art. 312 do CPP com a redagao atual: 
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A prisao preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, 
da ordem economica, por conveniencia da instrucao criminal, ou para 
assegurar a aplicacao da lei penal, quando houver prova da existencia do 
crime e indicio suficiente de autoria. 

Expressoes indeterminadas, em especial "garantia da ordem publica", foram 

mantidas, demonstrando o atraso do legislador com questoes amplamente criticadas 

e de dificil solucao no meio juridico, do quai esperava-se um dispositivo com 

circunstancias objetivas, que nao admitisse as mais diversas interpretacoes 

comumente utilizadas na fundamentacao do decreto prisional preventivo. 

Ve-se que caso tal projeto fosse aprovado, em seu inteiro teor, o CPP se 

adequaria a realidade atual, ja que passaria a constar, em seu bojo, referencias aos 

crimes de organizagao criminosa e de improbidade administrativa. Outrossim, o 

projeto explicita, com maior clareza, o que vem a ser os termos conveniencia da 

instrugao criminal e assegurar a aplicagao da lei penal como fundadas razoes de 

que o indiciado ou acusado venha a char obstaculos a instrugao do processo ou a 

execugao da sentenga, ocasionando conceituagoes mais precisas, reduzindo ou 

evitando possiveis divergencias acerca do tema. 



CONSIDERACOES FINAIS 

Do presente trabalho conclui-se que a prisao preventiva trata-se de uma 

medida extrema, uma vez que e anterior a sentenga condenatoria, e que devido sua 

cauteiaridade reveste-se sempre do carater de medida excepcional, tendo em vista 

que somente podera ser decretada quando estritamente necessario, e respeitados 

determinados requisitos. 

Observa-se que mesmo sendo a liberdade um dos principals e mais 

importantes direitos assegurados na Constituigao, existem situagoes em que o 

Estado necessita mitigar este direito e, embora a segregagao preventiva seja um 

mal, algumas vezes, sua aplicagao, dentro dos parametros da lei, torna-se 

necessaria e imprescindivel, na garantia da efetiva aplicagao da prestagao 

jurisdicional e indispensavel distribuigao da justiga. 

Com relagao a interpretagao da expressao "garantia da ordem publica", 

observou-se que a mesma deve ser interpretada de acordo com os principios 

insertos na Constituigao Federal, tais como o do estado de inocencia, razoabilidade 

e do devido processo legal, bem como deve manter estrita observancia ao direito de 

liberdade do individuo que so deve ser relativizado diante de razoes justificaveis que 

legitimem a opressao desse direito fundamental. 

Nesta linha, foi possivel constatar que as interpretagoes feitas pelos Tribunals 

Superiores, analisadas a partir de um enfoque critico, nao se demonstram 

adequadas, uma vez que a expressao vem sendo associada ao clamor social, a 

gravidade do delito, credibilidade da justiga e a periculosidade do acusado, sempre 

sob a justificativa de assegurar a ordem publica. 
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A respeito do clamor social, inclusive quando patrocinado por meios de 

comunicacao, viu-se que o mesmo nao se confunde com a ordem publica, sendo 

que o abalo social e uma consequencia natural de qualquer crime. O STF ja se 

posicionou neste sentido, no entanto o que se pode observar em outros julgados e 

que o mesmo continua sendo amplamente utilizado como justificativa no decreto 

prisional cautelar, principalmente quando ha grande divulgacao pelos meios de 

comunicagao. A invocagao do clamor social, com o escopo de restringir a liberdade 

do cidadao, atraves da prisao preventiva, reveste-se de flagrante 

inconstitucionalidade, violando os principios da legalidade e da taxatividade. 

Com relagao a gravidade do delito, por si so, tambem nao enseja 

circunstancia que autorize a custodia cautelar, haja vista que a gravidade e algo 

acessorio ao crime, estando inserido a qualquer tipo penal incriminador. Da mesma 

forma, o resguardo da credibilidade da Justiga nao e capaz de ensejar a prisao 

preventiva para acautelar a ordem publica, tendo em vista que este posicionamento 

e manifestamente equivocado por deturpar o carater instrumental da medida 

cautelar, fugindo dos ditames constitucionais constituindo-se uma justiga sumaria e 

arbitraria. 

Por ultimo, o aspecto da periculosidade do reu como motivo autorizador da 

decretagao de prisao preventiva para garantir da ordem publica resulta em uma clara 

ofensa ao principio do estado de inocencia e ao direito de liberdade, haja vista que 

ignora, inclusive, os bons antecedentes e a primariedade, alem de nao obedecer a 

nenhum criterio objetivo. 

Com relagao a o Projeto de lei 4.208/2001 que tramita no Congresso 

Nacional, pode-se perceber que embora sua redagao original possuisse algumas 

impropriedades, como permanecer autorizando que o juiz decrete a prisao 
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preventiva de oficio, no que se refere as hipoteses que autorizam a preventiva o 

mesmo revela-se moderno e adequado com as grandes questoes do direito 

processual penal, uma vez que substituia expressoes indeterminadas, como 

"garantia da ordem publica", por definicoes mais precisas e objetivas, trazendo ainda 

a possibilidade da prisao domiciliar e outras medidas cautelares a decretacao da 

preventiva. 

No entanto apos tramitacao do projeto pela Camara dos Deputados, e 

aprovacao da redagao final, o que se constatou foi a opcao do legislador em se 

manter retrogrado e alheio a problematica jurfdica, posto que se preservou a 

redagao do art. 312 da forma como e prevista atualmente, totalmente contraria ao 

que foi proposto na redagao original. 

Diante da constatagao da possibilidade de se decretar a prisao provisoria 

fundada na preservagao da ordem publica, sem que a mesma possua uma definigao 

legal ou mesmo entendimento jurisprudencial pacifico, alem e claro de evolugao 

legislativa nao satisfatoria, defende-se que a privagao da liberdade do individuo, sob 

este argumento, seja orientada por uma interpretagao restritiva e garantista, 

obedecendo aos principios fundamentals de direito penal, visto que, a interpretagao 

dada pelo judiciario ao termo encontra-se inadequada, violando inclusive preceitos 

constitucionais. 

Fundamental, portanto, o bom conhecimento da teoria geral do processo 

cautelar e dos pressupostos da prisao provisoria, alem de muito bom senso, para 

que o juiz decida com equidade os casos de prisao cautelar, levados a sua 

apreciagao, nao procurando o julgador, nestas situagoes, buscar em tal medida uma 

imediatista punigao apenas para satisfazer, equivocadamente, a opiniao publica. 
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ANEXO A 

PROJETO DE LEI 

Altera dispositivos do Decreto-Lei n.° 3689, 
de 3 de outubro de 1941 - Codigo de 
Processo Penal, relativos a prisao, medidas 
cautelares e liberdade, e da outras 
providencias. 

0 C O N G R E S S O N A C I O N A L d e c r e t a : 

Art. 1° Os dispositivos do Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cddigo de Processo 
Penal, a seguir mencionados, passam a vigorar com as seguintes alteracoes: 

"TITULO IX 

DA PRISAO, DAS MEDIDAS CAUTELARES E DA LIBERDADE PROVISORIA 

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo serao aplicadas com base nos seguintes 
criterios: 

1 - necessidade para aplicacao da lei penal, para a investigacao ou a instrucao criminal e, nos 
casos expressamente previstos, para evitar a pratica de novas infragoes penais; 

II - adequagao da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condigoes pessoais do 
indiciado ou acusado. 

§ 1 2 As medidas cautelares poderao ser aplicadas isolada ou cumulativamente. 

§ 2 a Serao decretadas de oficio, a requerimento das partes ou, quando cabivel, por 
representagao da autoridade policial. 

§ 3° Ressalvados os casos de urgencia ou de perigo de ineficacia da medida, o juiz, ao receber 
o pedido de medida cautelar, determinara a intimagao da parte contraria, acompanhada de copia do 
requerimento e das pegas necessarias, permanecendo os autos em juizo. 

§ 4 2 No caso de descumprimento de qualquer das obrigagoes impostas, o juiz, de oficio ou 
mediante requerimento do Ministerio Publico, de seu assistente ou do querelante, podera substituir a 
medida, impor outra em cumulagao, ou, em ultimo caso, decretar a prisao preventiva (art. 312, 
paragrafo unico). 

§ 5 e 0 juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo 
para que subsista, bem como de novo decreta-la, se sobrevierem raz6es que a justifiquem." (NR) 
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"Art. 283. Ninguem podera ser preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e 
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorrencia de sentenca condenatoria 
transitada em julgado ou, no curso da investigacao ou do processo, em virtude de prisao temporaria ou 
prisao preventiva. 

§ 1 s O juiz podera, nas situacoes previstas no art. 318, permitir que a prisao preventiva seja 
substituida pela domiciliar. 

§ 2 s Quando nao couber prisao preventiva, o juiz podera decretar outras medidas cautelares 
(art. 319). 

§ 3 e As medidas cautelares previstas neste Titulo nao se aplicam a infracao a que nao for 
isolada, cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de liberdade. 

§ 4° A prisao podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as restrigoes 
relativas a inviolabilidade do domicflio. "(NR) 

"Art. 300. As pessoas presas provisoriamente ficarao separadas das que ja estiverem 
definitivamente condenadas."(NR) 

"Art. 310. Ao receber o auto de prisao em flagrante, o juiz devera fundamentadamente: 

I - relaxar a prisao ilegal; 

II - converter a prisao em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos do art. 312; 
ou 

III - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianca. 

Paragrafo unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisao em flagrante, que o agente praticou o 
fato nas condicoes do art. 23, I, II e III, do C6digo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao 
acusado liberdade provisoria, mediante termo de comparecimento a todos os atos processuais, sob 
pena de revogacao. "(NR) 

"Art. 311. Em qualquer fase da investigacao policial ou do processo penal, cabera a prisao 
preventiva decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministerio Publico ou do querelante, ou por 
representacao da autoridade policial."(NR) 

"Art. 312. A prisao preventiva podera ser decretada quando verificados a existencia de crime e 
indfcios suficientes de autoria e ocorrerem fundadas razoes de que o indiciado ou acusado venha a 
char obstciculos a instrucao do processo ou a execucao da sentenga ou venha a praticar infragoes 
penais relativas ao crime organizado, a probidade administrativa ou a ordem economica ou financeira 
consideradas graves, ou mediante violencia ou grave ameaga a pessoa. 

Paragrafo unico. A prisao preventiva tambem podera ser decretada em caso de 
descumprimento de qualquer das obrigagoes impostas por forga de outras medidas cautelares (art. 
282, § 4 s). "(NR) 

"Art. 313. Nos termos do artigo anterior sera admitida a decretagao da prisao preventiva: 

I - nos crimes dolosos punidos com pena maxima superior a quatro anos; ou 

II - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em julgado, 
ressalvado o disposto no art. 641 do Codigo Penal. "(NR) 

"Art. 315. A decisao que decretar, substituir ou denegar a prisao preventiva sera sempre 
motivada." (NR) 
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"CAPlTULO IV 

DA PRISAO DOMICILIAR 

Art. 317. A prisio domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em sua 
residencia, so podendo dela ausentar-se com autorizacSo judicial. "(NR) 

"Art. 318 Podera o juiz substituir a prisao preventiva pela domiciliar nas seguintes hip6teses: 

I - pessoa maior de setenta anos; 

II - pessoa sujeita a severas consequencias de doenca grave; 

III - pessoa necessaria aos cuidados especiais de menor de sete anos de idade, ou de 
deficiente fisico ou mental; 

IV - gestante a partir do setimo mes de gravidez ou sendo esta de alto risco. 

Paragrafo unico. Para a substituigao, o juiz exigira prova idonea dos requisitos estabelecidos 
neste artigo. "(NR) 

"CAPlTULO V 

DAS OUTRAS MEDIDAS CAUTELARES 

Art. 319 As medidas cautelares diversas da prisao serao aplicadas nas seguintes hipoteses: 

I - comparecimento periodico em juizo, quando necessario para informar e justificar atividades; 

II - proibigao de acesso ou frequencia a determinados lugares em qualquer crime, quando, por 
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais 
para evitar o risco de novas infragSes; 

III - proibigao de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias 
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante; 

IV - proibigao de ausentar-se do pais em qualquer infragao penal para evitar fuga, ou quando a 
permanencia seja necessaria para a investigagao ou instrugao; 

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga nos crimes punidos com 
pena minima superior a dois anos, quando o acusado tenha residencia e trabalho fixos; 

VI - suspensao do exercicio de fungao publica ou de atividade de natureza economica ou 
financeira quando haja justo receio de sua utilizagao para a pratica de novas infragSes penais; 

VII - internagao provisoria do acusado em crimes praticados com violencia ou grave ameaga, 
quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 e paragrafo unico do Codigo 
Penal) e houver risco de reiteragao; 

VIII - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o comparecimento aos atos do 
processo, evitar a obstrugao do seu andamento ou em caso de resistencia injustificada a ordem 
judicial. 

Paragrafo unico. A fianga sera aplicada de acordo com as disposigoes do Capftulo VI, deste 
Titulo, podendo ser cumulada com outras medidas cautelares. "(NR) 
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"Art. 320. A proibigao de ausentar-se do pais sera comunicada peio juiz as autoridades 
encarregadas de fiscalizar as saidas do territorio nacional, intimando-se o indiciado ou acusado para 
entregar o passaporte, no prazo de vinte e quatro horas." (NR) 

"Art. 321. Inexistindo os requisitos que autorizam a decretacao da prisao preventiva, o juiz 
podera conceder liberdade provisoria, impondo as medidas cautelares previstas no artigo 319 e 
observados os criterios do art. 282. "(NR) 

"Art. 322. A autoridade policial somente podera conceder fianga nos casos de infragao cuja 
pena maxima de prisao nao seja superior a quatro anos. 

Paragrafo unico. Nos demais casos, a fianga sera requerida ao juiz, que decidira em quarenta e 
oito horas. "(NR) 

"Art. 323. Nao sera concedida fianga: 

I - nos crimes de racismo; 

II - nos crimes de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo e nos 
definidos como crimes hediondos; 

III - nos crimes cometidos por grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional 
e o Estado Democratico. "(NR) 

"Art. 324. Nao sera, igualmente, concedida fianga: 

I - aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianga anteriormente concedida ou 
infringido, sem motivo justo, qualquer das obrigagoes a que se referem os arts. 327 e 328; 

II - em caso de prisSo civil; 

III - quando presentes os motivos que autorizam a decretagao da prisao preventiva (art. 312). 
"(NR) 

"Art. 325. O valor da fianga sera fixado pela autoridade que a conceder nos seguintes limites: 

I - de um a dez salarios minimos, quando se tratar de infragao cuja pena de prisao, no grau 
maximo, nao for superior a dois anos; 

II - de cinco a cem salarios mfnimos, quando se tratar de infragao cuja pena de prisao, no grau 
maximo, nao for superior a quatro anos; 

III - de dez a duzentos salarios minimos, quando o maximo da pena de prisao cominada for 
superior a quatro anos. 

Paragrafo unico. Se assim recomendar a situagao economica do acusado, a fianga podera ser: 

a) reduzida ate o maximo de dois tergos; 

b) aumentada, pelo juiz, ate cem vezes." 

"Art. 334. A fianga podera ser prestada enquanto nao transitar em julgado a sentenga 
condenatoria." (NR) 
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"Art. 335. Recusando ou retardando a autoridade policial a concessao da fianga, o preso, ou 
alguem por ele, podera presta-la, mediante simples peticao, perante o juiz competente, que decidira em 
quarenta e oito horas." (NR) 

"Art. 336. O dinheiro ou objetos dados como fianca prestar-se-ao ao pagamento das custas, da 
indenizagSo do dano, da prestacao pecuniaria ou perda de bens e da multa, se o reu for condenado. 

Paragrafo unico. Este dispositivo tera aplicagao ainda no caso da prescrigao depois da 
sentenga condenatoria (Codigo Penal, art. 110). "(NR) 

"Art. 337. Se a fianga for declarada sem efeito ou passar em julgado a sentenga que houver 
absolvido o acusado ou declarado extinta a agao penal, o valor que a constituir, atualizado, sera 
restituido sem desconto, salvo o disposto no paragrafo do artigo anterior. "(NR) 

"Art. 341. Julgar-se-a quebrada a fianga quando o acusado: 

I - regularmente intimado para ato do processo, deixar de comparecer, sem motivo justo; 

II - deliberadamente praticar ato de obstrugao ao andamento do processo; 

III - descumprir medida cautelar imposta cumulativamente com a fianga; 

IV - resistir injustificadamente a ordem judicial. "(NR) 

"Art. 343. O quebramento da fianga importara na perda de metade do seu valor, cabendo ao 
juiz decidir sobre a imposigao de outras medidas cautelares ou, se for o caso, a decretagao da prisao 
preventiva." (NR) 

"Art. 344. Entender-se-a perdido, na totalidade, o valor da fianga, se, condenado, o acusado 
nao se apresentar para o inicio do cumprimento da pena definitivamente imposta. "(NR) 

"Art. 345. No caso de perda da fianga, o seu valor, deduzidas as custas e mais encargos a que 
o acusado estiver obrigado, sera recolhido a fundo penitenciario, na forma da lei. "(NR) 

"Art. 346. No caso de quebramento de fianga, feitas as dedugoes previstas no artigo anterior, o 
valor restante sera recolhido a fundo penitenciario, na forma da lei. "(NR) 

"Art. 350. Nos casos em que couber fianga, o juiz, verificando ser o acusado insolvente, podera 
conceder-lhe liberdade provisoria, sujeitando-o as obrigagoes constantes dos arts. 327 e 328 e a outras 
medidas cautelares, se for o caso. Se o beneficiado descumprir, sem motivo justo, qualquer das 
obrigagoes ou medidas impostas, sera aplicado o disposto no art. 282, § 4°. 

Paragrafo unico "(NR) 

Art. 2° Ficam revogados o § 2° e incisos do art. 325, os arts. 393, 594, 595 e os paragrafos do 
art. 408 do Decreto-Lei n°. 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo Penal. 

Art. 3° Esta Lei entrara em vigor sessenta dias apos a data de sua publicagao. 
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ANEXO B 

PARECER DO RELATOR 

PROJETO DE LEI N°. 4.208, DE 2001 
MENSAGEM N°. 214/01 

Altera dispositivos do Decreto-Lei n°. 3.689, de 3 de outubro 
de 1941 - Codigo de Processo Penal -, relativos a prisao, 
medidas cautelares e liberdade, e da outras providencias. 

AUTOR: Poder Executivo 
RELATOR: Deputado Ibrahim Abi-Ackel 

Contem o projeto de lei n°. 4.208, submetido pelo Poder Executivo a deliberacao do 
Congresso Nacional, profundas modificacoes nos dispositivos legais que autorizam a prisao 
preventiva, as medidas cautelares, a liberdade provisoria e a fianga. Seu merito principal, alem de 
eliminar distorcoes decorrentes da legislacao extravagante, desfiguradoras do sistema original do 
Codigo de Processo Penal, esta no ajuste das normas referentes a prisao as exigencias 
constitucionais e na adogao da fianca como instrumento de contencao do crime. 

Constroi o projeto novo e amplo sistema de regras sobre a prisao, as medidas cautelares e a 
fianca, especificando as circunstancias que as justificam. Estas ter§o lugar em casos previstos, 
destinados a assegurar a aplicacao da lei penal e a prevenir a pratica de novas infragoes criminais. 
Sao enunciadas com clareza as hipoteses de aplicagao, descumprimento, revogagao e substituigao 
das medidas cautelares, fugindo desse modo o projeto das causas indeterminadas, como, no caso da 
prisao preventiva, "a garantia da ordem publica" e a "garantia da ordem economica", substituidas por 
definigoes precisas das circunstancias que a justificam. Ainda em consequencia dessa enumeragao 
revogam-se as disposigoes autorizativas da prisao em decorrencia da sentenga de pronuncia ou de 
sentenga condenat6ria, objeto de justa critica da doutrina por constituirem antecipagao da pena, 
ofensiva ao principio constitucional da presungao de inocencia. 

Assegura o novo sistema significativo avango da justiga criminal, ao proporcionar ao juiz 
alternativas de aplicagao das medidas cautelares, estabelecida ordem de graduagao segundo a 
intensidade das obrigagoes impostas ao acusado e sempre de acordo com a solugao mais adequada 
ao caso concreto. As solugSes do projeto para a liberdade provis6ria nao so uniformizam como 
acentuam a logica do sistema adotado. Ao contrario do que disp6e o atual art. 310 do C6digo, o 
projeto atribui ao juiz que recebe o auto de prisao em flagrante tres alternativas: relaxar o flagrante, se 
ilegal; converter a prisao em flagrante em prisao preventiva, se presentes as condigoes do art. 312; e 
conceder liberdade provisdria, com ou sem fianga. 

O alargamento das hipoteses de incidencia da fianga traduz o inicio de uma experiencia 
destinada a contribuir fortemente para a contengao do crime. Obediente as proibigoes constitucionais, 
trata o projeto com propriedade da atualizagao de seus valores e da disciplina de sua quebra. 

Finalmente e necessario acentuar que a revogagao, estabelecida no projeto, dos arts. 393, 
594, 595 e dos paragrafos do artigo 408, todos do Codigo de Processo Penal, tern como proposito 
definir que toda prisao, antes do transito em julgado da sentenga condenatoria, tera sempre carater 
cautelar. A denominada execugao antecipada nao se concilia com os princfpios do Estado 
constitucional e democratico de direito. 
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O projeto e constitucional, juridico e redigido em boa tecnica legislativa, recomendando o 
parecer, sob tais aspectos sua aprovacao. Nestas breves consideragSes sobre o projeto ficaram 
apontados os motivos que tambem quanta ao merito e por todos os titulos recomenda.vel a sua 
aprovagao. Apenas quanta ao art. 313, inciso II, do projeto ha uma observagao a ser feita. Decerto 
por erro de impressao consta de tal dispositivo referenda ao "art. 641 do Codigo Penal", quando tudo 
indica, no prdprio projeto, que se trata do "art. 64, I, do Codigo Penal. A emenda que apresentamos 
visa a corrigir esse erro de impressao. 

Sala das Reunioes, 07 de Janeiro de 2002. 

Deputado IBRAHIM ABI-ACKEL 
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ANEXO C 

REDACAO FINAL DA CAMARA DOS DEPUTADOS 

REDAGAO FINAL 

PROJETO DE LEI N°. 4.208-C, DE 2001 

Altera dispositivos do Decreto-Lei n°. 3.689, de 3 de outubro 
de 1941 - Codigo de Processo Penal, relativos a prisao 
processual, fianga, liberdade provisoria, demais medidas 
cautelares, e da outras providencias. 

O CONGRESSO NACIONAL decreta: 

Art. 1°Os arts. 282, 283, 289, 299, 300, 306, 310, 311, 312, 313, 314, 315, 317, 318, 319, 320, 

321, 322, 323, 324, 325, 334, 335, 336, 337, 341, 343, 344, 345, 346 e 350 do Decreto-Lei n°. 3.689, 

de 3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo Penal, passam a vigorar com a seguinte redagao: 

"TITULO IX 
DA PRISAO, DAS MEDIDAS CAUTELARES E DA LIBERDADE PROVISORIA 

'Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverSo ser aplicadas 

observando-se a: 

I - necessidade para aplicagao da lei penal, para a investigag§o ou a instrugao criminal 

e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infragoes penais; 

II - adequagao da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condigoes 

pessoais do indiciado ou acusado. 

§ 1° As medidas cautelares poderao ser aplicadas isolada ou cumulativamente. 

§ 2° As medidas cautelares serao decretadas de oficio, a requerimento das partes ou, 

quando cabivel, por representagSo da autoridade policial. 

§ 3° Ressalvados os casos de urgencia ou de perigo de ineficacia da medida, o juiz, ao 

receber o pedido de medida cautelar, determinara a intimagao da parte contraria, acompanhada 

de cbpia do requerimento e das pegas necessarias, permanecendo os autos em juizo. 

§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigagoes impostas, o juiz, de oficio 

ou mediante requerimento do Ministerio Publico, de seu assistente ou do querelante, podera 

substituir a medida, impor outra em cumulagao, ou, em ultimo caso, decretar a prisao 

preventiva (art. 312, paragrafo unico). 

§ 5° O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de 

motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se sobrevierem razoes que a 

justifiquem. 
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§ 6° A prisSo preventiva somente sera determinada quando n§o for possivei a sua 
substituigio por outra medida cautelar (art. 319).'(NR) 

'Art. 283. Ninguem podera ser preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e 

fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorrencia de sentenca condenatoria 

transitada em julgado ou, no curso da investigacao ou do processo, em virtude de prisao 

temporaria ou prisao preventiva. 

§ 1° O juiz somente decretara a prisao preventiva nas hipoteses dos arts. 312 e 313 

deste C6digo, quando as medidas cautelares arroladas no art. 319 deste Codigo, adotadas de 

forma isolada ou cumulada, se revelarem inadequadas ou insuficientes. 

§ 2° As medidas cautelares previstas neste Titulo nao se aplicam a infragao a que nao 

for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de liberdade. 

§ 3° A prisSo podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as 

restrigoes relativas a inviolabilidade do domicilio.'(NR) 

'Art. 289. Quando o acusado estiver no territorio nacional, fora da jurisdigao do juiz 

processante, sera deprecada a sua prisao, devendo constar da precatoria o inteiro teor do 

mandado. 

§ 1° Havendo urgencia, o juiz podera requisitar a prisao por qualquer meio de 

comunicagao, do qual devera constar o motivo da prisao, bem como, se afiangavel a infragao, o 

valor da fianga. 

§ 2° A autoridade a quern se fizer a requisigao tomara as precaugSes necessarias para 

averiguar a autenticidade da comunicagao.'(NR) 

'Art. 299. Se a infragao for inafiangavel, a captura podera ser requisitada, a vista de 

mandado judicial, por qualquer meio de comunicagao, tomadas pela autoridade, a quern se fizer 

a requisigao, as precaugoes necessarias para averiguar a autenticidade desta.'(NR) 

'Art. 300. As pessoas presas provisoriamente ficarao separadas das que ja estiverem 

definitivamente condenadas, nos termos da lei de execugao penal.'(NR) 

'Art. 306. A prisao de qualquer pessoa e o local onde se encontre serao comunicados 

imediatamente ao juiz competente e a famflia do preso ou a pessoa por ele indicada. 

§ 1° Em ate 24 (vinte e quatro) horas apos a realizagao da prisao, sera encaminhado ao 

juiz competente o auto de prisao em flagrante e, caso o autuado nao informe o nome de seu 

advogado, cdpia integral para a Defensoria Publica. 

§ 2° No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa, 

assinada pela autoridade, com o motivo da prisao, o nome do condutor e os das 

testemunhas.'(NR) 

'Art. 310. Ao receber o auto de prisSo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente: 

I - relaxar a prisao ilegal; ou 
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II - converter a prisao em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos 
constantes do art. 312 deste C6digo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas 
cautelares diversas da prisao; ou 

III - conceder liberdade provisdria, com ou sem fianga. 

Paragrafo unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisao em flagrante, que o agente 

praticou o fato nas condigoes constantes dos incisos I a III do caput do art. 23 do Decreto-Lei 

n°. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder 

ao acusado liberdade provisoria, mediante termo de comparecimento a todos os atos 

processuais, sob pena de revogagao.'(NR) 

'Art. 311. Em qualquer fase da investigagao policial ou do processo penal, cabera a 

prisao preventiva decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministerio Publico, do 

querelante ou do assistente, ou por representagao da autoridade policial.'(NR) 

'Art. 312. A prisao preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da 

ordem econdmica, por conveniencia da instrugao criminal, ou para assegurar a aplicagao da lei 

penal, quando houver prova da existencia do crime e indicio suficiente de autoria. 

Paragrafo unico. A prisao preventiva tambem podera ser decretada em caso de 

descumprimento de qualquer das obrigagSes impostas por forga de outras medidas cautelares 

(art. 282, § 4°).'(NR) 

'Art. 313. Nos termos do art. 312 deste C6digo, sera admitida a decretagio da prisao 

preventiva: 

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 

(quatro) anos; 

II - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em julgado, 

ressalvado o disposto no inciso I do caput do art. 64 do Decreto-Lei n°. 2.848, de 7 de 

dezembro de 1940 - Codigo Penal; 

III - se o crime envolver violencia domestica e familiar contra a mulher, nos termos da 

lei especifica, para garantir a execugao das medidas protetivas de urgencia; 

IV - se o crime for praticado com viol§ncia domestica contra crianga, adolescente, 

idoso, enfermo ou pessoa com deficiencia. 

Paragrafo unico. Tambem sera admitida a prisao preventiva quando houver duvida 

sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao fornecer elementos suficientes para 

esclarece-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade ap6s a identificagao, 

salvo se outra hipotese recomendar a manutengSo da medida.'(NR) 

'Art. 314. A prisao preventiva em nenhum caso sera decretada se o juiz verificar pelas 

provas constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas condigoes previstas nos incisos I, 

II e III do capuf do art. 23 do Decreto-Lei n°. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo 

Penal.'(NR) 

'Art. 315. A decisao que decretar, substituir ou denegar a pris£o preventiva sera sempre 

motivada.'(NR) 
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CAPlTULO IV 
DA PRISAO DOMICILIAR 

'Art. 317. A prisao domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em sua 

residencia, s6 podendo dela ausentar-se com autorizacao judicial.'(NR) 

'Art. 318. Podera o juiz substituir a prisao preventiva pela domiciliar nos casos de: 

I - pessoa maior de 80 (oitenta) anos; 

II - pessoa extremamente debilitada por motivo de doenca grave; 

III - pessoa imprescindivel aos cuidados especiais de menor de 6 (seis) anos de idade, 

ou de pessoa com deficiencia; 

IV - gestante a partir do 7° (setimo) mes de gravidez ou sendo esta de alto risco. 

Paragrafo unico. Para a substituicao, o juiz exigira prova idonea dos requisitos 

estabelecidos neste artigo.'(NR) 

CAPlTULO V 
DAS OUTRAS MEDIDAS CAUTELARES 

'Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisao: 

I - comparecimento periodico em juizo, quando necessario para informar e justificar 

atividades; 

II - proibigao de acesso ou frequencia a determinados lugares quando, por 

circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses 

locais para evitar o risco de novas infragoes; 

III - proibig§o de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias 

relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante; 

IV - proibigao de ausentar-se da Comarca para evitar fuga, ou quando a permanencia 

seja necessaria para a investigagao ou instrugao; 

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga nos crimes punidos 

com pena minima superior a 2 (dois) anos, quando o acusado tenha residencia e trabalho fixos; 

VI - suspensao do exercicio de fungao publica ou de atividade de natureza economica 

ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagao para a pratica de infragoes penais; 

VII - internagao provisoria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com 

violencia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel 

(art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de reiteragao; 

VIII - fianga, nas infragoes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do 

processo, evitar a obstrugao do seu andamento ou em caso de resistencia injustificada a ordem 

judicial. 

§ 1° (Revogado). 

§ 2° (Revogado). 

§ 3° (Revogado). 
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§ 4° A fianga sera aplicada de acordo com as disposicoes do Capitulo VI deste Titulo, 
podendo ser cumulada com outras medidas cautelares.'(NR) 

'Art. 320. A proibigao de ausentar-se do pais sera comunicada pelo juiz as autoridades 

encarregadas de fiscalizar as sai'das do territorio nacional, intimando-se o indiciado ou acusado 

para entregar o passaporte, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas.'(NR) 

'Art. 321. Ausentes os requisitos que autorizam a decretagao da prisao preventiva, o 

juiz devera conceder liberdade provisoria, impondo, se for o caso, as medidas cautelares 

previstas no art. 319 deste Codigo e observados os criterios constantes do art. 282 deste 

Codigo.'(NR) 

'Art. 322. A autoridade policial somente podera conceder fianga nos casos de infragao 

cuja pena privativa de liberdade maxima nao seja superior a 4 (quatro) anos. 

Paragrafo unico, Nos demais casos, a fianga sera requerida ao juiz, que decidira em 48 

(quarenta e oito) horas.'(NR) 

'Art. 323. N3o sera concedido fianga: 

I - nos crimes de racismo; 

II - nos crimes de tortura, trafico ilfcito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo e 

nos definidos como crimes hediondos; 

III - nos crimes cometidos por grupos armados, civis ou militares, contra a ordem 

constitucional e o Estado Democratico.'(NR) 

I V - (revogado); 

V - (revogado). 

'Art. 324. Nao sera, igualmente, concedido fianga: 

I - aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianga anteriormente concedida ou 

infringido, sem motivo justo, qualquer das obrigagoes a que se referem os art. 327 e 328 deste 

Codigo; 

II - em caso de prisao civil ou militar; 

III - (revogado); 

IV - quando presentes os motivos que autorizam a decretagao da prisao preventiva 

(art. 312).'(NR) 

'Art. 325. O valor da fianga sera fixado pela autoridade que a conceder nos seguintes 

limites: 

I - de 1 (um) a 10 (dez) salarios minimos, quando se tratar de infragao cuja pena 

privativa de liberdade, no grau maximo, nao for superior a 2 (dois) anos; 

II - de 5 (cinco) a 100 (cem) salarios minimos, quando se tratar de infragao cuja pena 

privativa de liberdade, no grau maximo, nao for superior a 4 (quatro) anos; 

III - de 10 (dez) a 200 (duzentos) salarios minimos, quando o maximo da pena privativa 

de liberdade cominada for superior a 4 (quatro) anos. 

§ 1° Se assim recomendar a situagao economica do preso, a fianga podera ser: 

I - dispensada, na forma do art. 350 deste Codigo; 
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II - reduzida ate o maximo de 2/3 (dois tercos); ou 

III - aumentada pelo juiz ate 100 (cem) vezes. 

§2° (Revogado): 

I - (revogado); 

II - (revogado); 

III - (revogado).'(NR) 

'Art. 334. A fianca podera ser prestada enquanto nao transitar em julgado a sentenga 

condenatoria.'(NR) 

'Art. 335. Recusando ou retardando a autoridade policial a concessao da fianca, o 

preso, ou alguem por ele, podera presta-la, mediante simples peticao, perante o juiz 

competente, que decidira em 48 (quarenta e oito) horas.'(NR) 

'Art. 336. O dinheiro ou objetos dados como fianga servirao ao pagamento das custas, 

da indenizagao do dano, da prestagao pecuniaria e da multa, se o reu for condenado. 

Paragrafo unico. Este dispositivo tera aplicagao ainda no caso da prescrigao depois da 

sentenga condenatoria (art. 110 do Codigo Penal).'(NR) 

'Art. 337. Se a fianga for declarada sem efeito ou passar em julgado sentenga que 

houver absolvido o acusado ou declarada extinta a agao penal, o valor que a constituir, 

atualizado, sera restituido sem desconto, salvo o disposto no paragrafo unico do art. 336 deste 

Codigo.'(NR) 

'Art. 341. Julgar-se-a quebrada a fianga quando o acusado: 

I - regularmente intimado para ato do processo, deixar de comparecer, sem motivo 

justo; 

II - deliberadamente praticar ato de obstrugao ao andamento do processo; 

III - descumprir medida cautelar imposta cumulativamente com a fianga; 

I V - resistir injustificadamente a ordem judicial.'(NR) 

'Art. 343. O quebramento da fianga importara na perda de metade do seu valor, 

cabendo ao juiz decidir sobre a imposigao de outras medidas cautelares ou, se for o caso, a 

decretagao da prisao preventiva.'(NR) 

'Art. 344. Entender-se-a perdido, na totalidade, o valor da fianga, se, condenado, o 

acusado nao se apresentar para o infcio do cumprimento da pena definitivamente imposta.'(NR) 

'Art. 345. No caso de perda da fianga, o seu valor, deduzidas as custas e mais 

encargos a que o acusado estiver obrigado, sera recolhido a fundo penitenciario, na forma da 

lei.'(NR) 

'Art. 346. No caso de quebramento de fianga, feitas as dedugoes previstas no art. 345 

deste Codigo, o valor restante sera recolhido a fundo penitenciario, na forma da lei.'(NR) 
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'Art. 350. Nos casos em que couber fianga, o juiz, verificando a situacao econdmica do 

preso, podera conceder-Ihe liberdade provisoria, sujeitando-o as obrigagoes constantes dos 

arts. 327 e 328 deste C6digo e a outras medidas cautelares, se for o caso. 

Paragrafo unico. Se o beneficiado descumprir, sem motivo justo, qualquer das 

obrigagdes ou medidas impostas, aplicar-se-a o disposto no § 4° do art. 282 deste C6digo.'(NR) 

Art. 2° O Decreto-Lei n°. 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo Penal, passa a 

vigorar acrescido do seguinte art. 289-A: 

"Art. 289-A. O juiz competente providenciara o imediato registro do mandado de prisao 

em banco de dados mantido pelo Conselho Nacional de Justiga para essa finalidade. 

§ 1° Qualquer agente policial podera efetuar a prisao determinada no mandado de 

pris§o registrado no Conselho Nacional de Justiga, ainda que fora da competencia territorial do 

juiz que o expediu. 

§ 2° A prisao sera imediatamente comunicada ao juiz do local de cumprimento da 

medida o qual providenciara a certidao extraida do registro do Conselho Nacional de Justiga e 

informara ao juiz que a decretou. 

§ 3° O preso sera informado de seus direitos, nos termos do inciso LXIII do art. 5° da 

Constituigao Federal e, caso o autuado nao informe o nome de seu advogado, sera 

comunicado a Defensoria Publica para que acompanhe o feito. 

§ 4° Havendo duvidas das autoridades locais sobre a legitimidade da pessoa do 

executor ou sobre a identidade do preso, aplica-se o disposto no § 2° do art. 290 deste Codigo." 

Art. 3° Esta Lei entra em vigor 60 (sessenta) dias apos a data de sua publicagao. 

Art. 4° Ficam revogados o § 2° e seus incisos I, II e III do art. 325, os arts. 393, 594 e 595 do 

Decreto-Lei n°. 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo Penal. 

Sala das SessSes, em 25 de junho de 2008. 

Deputado JOSE EDUARDO CARDOZO 
Relator 


