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			Resumo


			A prisão preventiva é uma prisão de natureza cautelar, a qual pode ser decretada sem haver sentença transitada em julgamento, assim devem ser observados alguns pressupostos e requisitos para a sua decretação. A garantia da ordem pública é um dos fundamentos para a decretação da prisão preventiva, porém temos que observar que a liberdade é um direito do indivíduo, portanto o cerceamento da liberdade deve ser uma exceção em nosso ordenamento.


			A decretação da prisão preventiva fundamentada na garantia da ordem pública tem sido alvo de várias críticas devido à forma com que é utilizada, pois apresenta visível conflito com nossa lei maior, a Constituição Federal. Contudo após o advento da Lei 12.403/11, houve alterações no art. 319 do CPP, o qual anteriormente trazia em seu escopo a prisão administrativa e que agora traz a previsão de medidas alternativas cautelares diversas da prisão. Dessa forma, estas podem ser utilizadas como meios alternativos para a garantia da ordem pública, sem necessidade de ações tão agressivas, como o cerceamento da liberdade de um indivíduo que nunca teve nenhum antecedente que demonstrasse ser um risco para a garantia da ordem pública.


			A Corte, que deveria proteger de todas as formas não só o que preceitua a Constituição Federal, mas também agir no âmbito de suas responsabilidades para que todos os poderes estejam uníssonos em cumpri-la, torna-se o principal agressor de nossa Carta Magna.


			E assim apontaremos alguns pontos infringidos e quais seriam as medidas adequadas.


			Palavras-chave: prisão preventiva; ordem pública; garantia.


		




		

			


			Abstract


			Pretrial detention is a precautionary prison, which can be decreed without a final judgment, having to observe some provisions and requirements for its decree. The guarantee of public order is one of the foundations for the decree of preventive detention, but we have to observe that freedom is an individual’s right. The restriction of freedom must be an exception in our order.


			The enactment of preventive detention based on the guarantee of public order has been the target of several criticisms in view of the way in which it has been used. The way in which it has been used is in conflict with our highest law, the Federal Constitution. However, after the enactment of Law 12,403/11, there were changes in art. 319 of the CPP, which included administrative arrest in its scope, now provides for alternative precautionary measures other than imprisonment, which can be used as alternative means to guarantee public order, thus not requiring actions as aggressive as the restriction of the freedom of an individual who has never had any record that proves to be a risk to the guarantee of public order.


			The Court that should protect in every way not only what the Federal Constitution prescribes but to act within the scope of its responsibilities so that all powers are united in fulfilling it becomes the main aggressor of our Magna Carta, and so we will point out some points infringed and what measures would be adopted.


			Keywords: preventive detention; public order; warranty.


		




		

			Introdução


			O tema abordado visa esclarecer os tipos de prisões cautelares, bem como os seus requisitos e pressupostos. Para tanto, traz à baila algumas problemáticas em relação aos requisitos para a decretação da prisão preventiva, esta que é um modelo de prisão cautelar.


			Desse modo, traçaremos um trajeto pelo qual esclareceremos acerca do conceito, natureza jurídica, finalidade e algumas espécies de prisões cautelares.


			Mostraremos que tal medida cautelar acaba sendo utilizada, em alguns casos, de forma totalmente divergente com a sua finalidade por profissionais que usam a legislação como um instrumento de vingança particular, aproveitando-se de um termo genérico que permite interpretações diversas. Ou seja, é aplicada conforme a conveniência e interesse.


			Tendo em vista o advento da Lei 12.403/2011, a qual trouxe alterações significativas no Código de Processo Penal, principalmente no que se trata de prisão cautelar, abordaremos as alterações ocorridas em face da prisão preventiva e da sua decretação com fundamentação na garantia da ordem pública.


			No primeiro capítulo, serão analisadas as modalidades de prisões cautelares. Esclareceremos sobre cada uma delas e abordaremos posicionamentos doutrinários e jurisprudências a respeito de cada modalidade. 


			Já no segundo capítulo, discutiremos a prisão preventiva com o advento da Lei 12.403/2011, trazendo neste capítulo algumas alterações ocorridas em nosso Código de Processo Penal, principalmente no que tange à prisão preventiva. 


			No terceiro capítulo, trataremos da fundamentação da prisão preventiva com base na garantia da ordem pública. Apresentaremos entendimentos de doutrinadores com relação ao tema, assim como o posicionamento majoritário, além de jurisprudências de alguns estados brasileiros com relação a tal modalidade de prisão que tem como fundamento a garantia da ordem pública.


		




		

			Das prisões cautelares no sistema processual brasileiro


			Conceito


			Prisão cautelar é uma medida de ordem preventiva que tem como objetivo resguardar o processo e, com isso, privar o indivíduo de sua liberdade. Este poderia, se assim não fosse feito, afetar o prosseguimento do processo de conhecimento e assim causar a não aplicação da lei penal. 


			Alguns doutrinadores acreditam que tal medida se contradiz aos preceitos trazidos pela nossa Magna Carta, que estabelece no art. 5º, inciso LVII, que “ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória”. 


			No entanto a prisão cautelar visa um bem jurídico diferente, ou seja, tem por finalidade garantir o bom andamento do processo e a sua apuração. Quando chega ao ponto de existir um processo, é por já haver indícios mínimos de autoria e materialidade, ou pelo menos assim deveria ser. Com esses indícios mínimos sobre si, caso esse indivíduo apresente risco ao andamento do processo (bem jurídico aqui tutelado), poderá ocorrer contra ele a decretação da prisão cautelar. 


			Assim lecionam os professores Nestor Távora e Rosmar Rodrigues Alencar acerca da prisão cautelar no livro Curso de Direito Processual Penal:


			No transcorrer da persecução penal, contudo, é possível que se faça necessário o encarceramento do indiciado ou do réu mesmo antes do marco final do processo. Isto se deve a uma necessidade premente devidamente motivada por hipóteses estritamente previstas em lei, traduzidas no risco demonstrado de que a permanência em liberdade do agente é um mal a ser evitado. Surge assim a possibilidade da prisão sem pena, também conhecida por prisão cautelar, provisória ou processual, que milita no âmbito da excepcionalidade, afinal a regra é que a prisão só ocorra com o advento da sentença definitiva [...].1 


			Dessa forma, sabemos que a prisão cautelar é uma exceção que tem por objetivo resguardar o trâmite do processo e, para ser decretada, deve seguir as hipóteses estabelecidas em lei. Portanto só pode ser estabelecida pelo julgador quando todas as outras medidas cautelares não forem suficientes ou adequadas para assegurar o prosseguimento do processo penal. 


			Natureza jurídica


			A prisão cautelar tem natureza jurídica processual penal, logo, é provisional e residual. Considera-se que tal prisão assegure o correto e seguro prosseguimento do processo desde a investigação criminal até o cumprimento da pena. Pode ainda ser usada com o fito de evitar que mais crimes sejam praticados durante o processo pelo investigado ou réu.


			Finalidade


			A prisão cautelar tem a finalidade de garantir o correto e seguro prosseguimento do processo penal, da investigação criminal e ainda impedir que, caso o investigado ou réu continue solto, este continue a praticar delitos durante o curso das investigações ou do processo. Visa ainda evitar que o sujeito possa causar algum constrangimento às testemunhas do processo, o que prejudicará o bom curso deste. Ou seja, caso o indivíduo permanecesse solto, este seria um mal a ser evitado. 


			O professor Julio Fabbrini Mirabete expõe:


			Rigorosamente, no regime de liberdades individuais que preside o nosso direito, a prisão só deveria ocorrer para o cumprimento de sentença penal condenatória. Entretanto pode ela ocorrer antes do julgamento ou mesmo na ausência do processo por razões de necessidade ou oportunidade. Essa prisão assenta na Justiça Legal, que obriga o indivíduo, enquanto membro da comunidade, a submeter-se a perdas e sacrifícios em decorrência da necessidade de medidas que possibilitem ao Estado prover o bem comum, sua última e principal finalidade.2


			Espécies


			São espécies de prisões cautelares: a prisão em flagrante; a prisão preventiva; prisão temporária; prisão decorrente de pronúncia (revogada); prisão decorrente de sentença condenatória recorrível (revogada) e administrativa.


			Isto ponto, relaciona as espécies de prisões cautelares o professor Julio Fabbrini Mirabete:


			A prisão processual, também chamada de provisória, é a prisão cautelar em sentido amplo, incluindo a prisão em flagrante (arts. 301 a 310), a prisão preventiva (arts. 311 a 316), a prisão resultante de pronúncia (arts. 282 e 408, §1º), a prisão resultante de sentença penal condenatória (art. 393, I) e a prisão temporária (Lei nº 7.960, de 21/12/89) [...]. A prisão administrativa, que após a Constituição de 1988 só pode ser decretada por autoridade judiciaria, é prevista pelo Código de Processo Penal (art. 319, I) e leis especiais.3 


			Da prisão em flagrante


			Flagrante nada mais é do que o delito em acontecimento, ou seja, o delito é cometido naquele momento em que se tem a convicção por meio do domínio visual. 


			O professor Julio Fabbrini Mirabete doutrina de forma arguciosa sobre flagrante ao explanar que: 


			A palavra “flagrante” é derivada do latim flagrare (queimar) [...] flagrante é uma qualidade do delito, é o delito que é cometido, praticado, é o ilícito patente, irrecusável, insofismável, que permite a prisão do seu autor sem mandado, por ser considerada a “certeza visual do crime”. Assim, a possibilidade de prender alguém em flagrante delito é um sistema de autodefesa da sociedade, derivada da necessidade social de fazer cessar a prática criminosa [...].4


			Assim também explana em relação ao flagrante os professores Nestor Távora e Rosmar Rodrigues Alencar: “Flagrante é o delito que ainda “queima”, ou seja, é aquele que é cometido ou acabou de sê-lo”5.


			Portanto a prisão em flagrante é uma medida de caráter administrativo com a sua previsão legal estabelecida nos art. 301 ao 310 do CPP. Tem natureza cautelar, por isso não exige ordem escrita do juiz, assim como prevê o art. 5º, inciso LXI, da Carta Magna, o qual diz em sua íntegra que “Ninguém será preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciária competente, salvo nos casos de transgressão militar ou crime propriamente militar definidos em lei”6.


			Trata-se de uma medida restritiva de liberdade que possibilita tirar o indivíduo que cometeu o ato criminoso do seio de sua liberdade e recolhê-lo ao cárcere, tendo assim a sua liberdade cerceada. É cabível tanto na prática de crimes quanto na prática de contravenções, então será aplicada de igual forma para ambas as situações.


			Em vista disso, é importante salientarmos que, embora o flagrante em seu sentido exato seja o momento do cometimento do ato criminoso pelo autor, também se configura flagrante o ato criminoso que acabou de ser praticado pelo agente. Neste caso recebe o nome de “flagrante impróprio” ou, como chamam alguns doutrinadores, “quase flagrante”. 


			Assim ensinam Nestor Távora e Rosmar Rodrigues Alencar: “A prisão em flagrante é a que resulta no momento e no local do crime. É uma medida restritiva de liberdade, de natureza cautelar e caráter eminentemente administrativo, que não exige ordem escrita do juiz porque o fato ocorre de inopino”7. 


			Quando falamos da prisão em flagrante, não podemos abster-nos simplesmente no conceito estrito de uma prisão realizada no instante da prática do delito, pois dentro da prisão em flagrante, temos algumas espécies de flagrante com suas particularidades definidas em lei. Há, porém, algumas divergências doutrinárias quanto à constitucionalidade de certas espécies de prisão em flagrante.


			Desse modo, podemos relacionar como espécies de prisões em flagrante: flagrante próprio, flagrante impróprio, flagrante presumido, flagrante compulsório ou obrigatório, flagrante facultativo, flagrante esperado, flagrante preparado ou provocado, flagrante prorrogado, flagrante por apresentação e o flagrante forjado.8


			No entanto abordaremos em nosso estudo apenas o conceito dos flagrantes próprios e impróprios. 


			Temos por flagrante próprio aquele delito que ocorre em tempo real. Então no momento em que se depara com a situação, é realizada a prisão devido ao fato de ter sido presenciado a ocorrência do delito pelo agente realizador da prisão. Pode ainda ser caracterizado flagrante próprio aquele em que o infrator acabou de cometer e está ainda no local do crime, sem sequer ter se desvencilhado dos instrumentos usados para a prática delituosa. 
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