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RESUMO

O presente trabalho busca analisar a expressao “ordem publica” como hipotese legal
de decretacdo da prisdo preventiva, tendo por finalidade aferir a sua congruéncia
com o principio da presuncéo de inocéncia. A fim de alcancar esse escopo, fez-se
breve explanacdo acerca das prisbes cautelares, com énfase para a prisdo
preventiva, abordando os principios que embasam sua aplicacdo. Feitas essas
consideracdes, adentra-se na problematica principal, atinente a ordem publica, tendo
em vista a vagueza da expressao, que permite uma ampla margem interpretativa, a
qual pode dar ensejo a utilizacdo inadequada daquela medida cautelar. Dada a
porosidade do termo “ordem publica”, torna-se extremamente maleavel a aplicacao
dessa hipotese de prisdo preventiva, e praticamente irrestrita a discricionariedade do
juiz. Em determinados casos, ainda, em especial aqueles que tém grande
repercussao midiatica, isso possibilita que o magistrado ceda ao clamor social por
uma ordem publica que nem mesmo se encontra ameacada. Procura-se demonstrar,
portanto, a necessidade de cautela na decretacdo da prisdo preventiva com
fundamento na ordem publica, a fim de que ndo sejam mitigados,
desnecessariamente, principios constitucionais balizadores de todo o Direito
Processual Penal, como a presuncédo de inocéncia. Deve-se, a0 menos, tornar a
hip6tese de decretagcdo da prisdo cautelar mais objetiva a fim de garantir a

seguranca do réu, limitando, assim, o poder jurisdicional.

Palavras-chave: Prisdo Preventiva. Garantia da ordem publica. Vagueza da
expressdo. Coexisténcia com o principio presuncao de inocéncia. Necessidade de

delimitacdo da expresséo.
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INTRODUCAO

O Direito Processual Penal, por ser expressdo maior da for¢ca e autoridade estatais,
€ orientado por principios constitucionais e legalmente assegurados que exigem
especial atencdo. Merecem ser observados atentamente para evitar abusos do
Poder Publico repressivo e, por conseguinte, permanecer de acordo com o Estado
Democratico de Direito, que prima pela limitacdo da atuacdo estatal por meio das

garantias e direitos fundamentais dos particulares.

A partir dessa premissa, o presente trabalho se desenvolve a fim de analisar
criticamente as hipoteses legais que permitem e justificam a decretacdo da prisédo
preventiva no direito brasileiro, buscando verificar sua congruéncia com as

finalidades e principios que orientam o Estado Democrético de Direito.

Apresenta, assim, relevancia dentro da otica processual penal, tendo em vista que
se busca compreender a legitimidade do argumento relativo a garantia da ordem
publica para se decretar a prisdo preventiva. Explica-se. Inicialmente, parece-nos
gue nao ha possibilidade da coexisténcia de prisdo anterior a condenacao transitada
em julgado numa ordem juridica que privilegia o principio da presuncdo de

inocéncia.

No entanto, antes de adentramos na problematica principal, explanaremos breve
analise histérica do pensamento das principais escolas penais, a fim de se
compreender, com mais clareza, as prisées provisorias. E possivel perceber que a
prisdo, ao longo da historia, cumpriu diversos papeéis, funcionando, muitas vezes,
como justificativa para conter os avancos ‘patologicos individuais’, tendo em vista o

crime ser considerado produto de determinismo biolégico.

A priséo provisoria, diferentemente, nasce com intuito de assegurar a aplicacdo da
lei, resguardando provas e bens relativos ao processo. Nota-se que o discurso
referente a esta medida é a natureza cautelar, razdo pela qual se impde a
necessidade de ser aplicada antes de haver transito em julgado de sentenca

condenatoria.



Nesse contexto, € essencial analisar os fundamentos da prisdo provisoéria,
considerando sua insercdo dentro do Estado Democratico de Direitos e, nesse
sentido, resgatar os principios fundamentais observados nessa ordem juridica,

verificando, dessa forma, quais os limites impostos a prisédo provisoria.

Compreendendo ser a medida proviséria uma medida cautelar, é imprescindivel
resgatar os conceitos do Direito Processual Civil, a fim de que se obtenha uma visao
mais ampla do tema, podendo construir critica mais acertada. Contudo, é preciso
destacar que os institutos relativos as medidas cautelares foram importados do
Caodigo Processual Civil, mas devem guardar relacdo com a matéria Processual

Penal.

Assim, passa-se a destrinchar as hip6teses que ensejam prisdo provisoria,
destacando suas caracteristicas fundamentais e limitacdes, tendo em vista serem
medidas excepcionais que somente poderdo ser decretadas caso ndo haja medida

outra capaz de solucionar a situagao problema.

Feitas essas consideracdes, adentramos na problemética atinente as prisdes
preventivas, explanando os fundamentos que justificam sua aplicacdo, com especial

enfoque no fundamento relacionado a garantia da ordem publica.

A expressdo é dotada de vagueza semantica, facilitando a atuacdo discricionaria do
orgao julgador e tornando precaria a seguranca juridica do imputado. Portanto,
torna-se possivel, por meio desse argumento, enquadrar hipéteses outras que nao
condizem com o ideéario de cautelaridade, apresentando-se, nesse sentido, como

medida satisfativa.

Busca-se, assim, compreender, apds analisadas as nuances dos argumentos e
justificativas da prisdo preventiva na hipotese de garantia da ordem publica, se &
possivel a coexisténcia dessa medida numa ordem juridica democratica e, mais, se

h& cautelaridade em sua aplicagéo.



Por fim, apresentaremos uma possivel solugcdo para a problematica exposta, no
intuito de diminuir a porosidade da expressdo ordem publica, dificultando, dessa

maneira, a atuacao apaixonada e arbitraria do juiz.



1 ANALISE HISTORICA DO PENSAMENTO DAS PRINCIPAIS
ESCOLAS PENAIS E SEUS REFLEXOS PARA A COMPREENSAO
DAS PRISOES

Com o objetivo de compreender os fundamentos e interesses da prisao, faz-se
mister apresentar o pensamento da Criminologia Positivista e da Escola Liberal

Classica do Direito Penal.

Em termos rasos, a Criminologia Positivista importa em uma ciéncia empirica que
tem por objeto o homem delinquente, tido como sujeito diferente. Contempla o
‘crime' tanto como um problema social, como um problema individual,

fundamentando as teorias do delito em critérios biolégicos e psicologicos.

Pelo préprio conceito, € possivel extrair informacdes importantes no que tange a
caracteristicas principais relativas a este pensamento. Para isso, é necessario
resgatar a corrente filoséfica que tinha como um dos principais expoentes August
Comte: o Positivismo. Os estudiosos desse pensamento almejavam sistematizar o

conhecimento, pautando-se numa linguagem empirico-formal.

Portanto, por meio de consideragcfes feitas ho mundo sensivel, possibilita-se — a
partir da analise da referida teoria — estabelecer premissas e proposicées gerais, de
maneira que a interpretagcdo dos enunciados ficasse restrita ao verdadeiro ou falso.

Evitaria, assim, defeitos na linguagem, como ambiguidade e vagueza.

A intencdo dos positivistas logicos era divulgar uma nova concepc¢éo
cientifica do mundo, caracterizada principalmente pela constituicdo de uma
ciéncia unificada, que reunisse todos os conhecimentos proporcionados
pelas diferentes ciéncias; eliminagcdo da metafisica da estrutura do
pensamento racional, pois ndo se pode chegar ao conhecimento daquilo
gue esta além da experiéncia; analise l6gica como método fundamental da
ciéncia. (VIEIRA, 2005)

Além do mais, nota-se que o fundamento mais marcante utilizado pelos positivistas é
a verificagdo. Explica-se. O conhecimento somente poderia ser aferido a partir do
momento em que fosse possivel conhecer as circunstancias para extrair a verdade

ou ndo do que é dito.
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Com as devidas ressalvas, é possivel perceber a semelhanca entre Positivismo e a
Criminologia Positivista, uma vez que, a partir desta, se buscava, por meio de
caracteristicas biologicas e psicoldgicas, uma definicio de perfil para o sujeito

Ccriminoso.

O homem delinquente tornou-se clinicamente observavel. Para Lombroso, o delito
seria um fendbmeno necessario, pautado em causas biologicas, majoritariamente
hereditarias. (BARATTA, 2002, p. 38).

As ideias de Lombroso se fundavam no determinismo biologico, que,
negando o livre arbitrio, considerava que n&o havia liberdade de escolha
diante da forca biolégica que determina ou impulsiona o sujeito a
criminalidade. Pelas ideias difundidas pela escola de Lombroso, diante da
inevitabilidade do cometimento do crime, ja que o criminoso é compelido ao
delito por forgas incontrolaveis de sua natureza biolégica, restaria a Justica
Penal a fungdo de defender a sociedade contra o criminoso. (SANTOS,
2007?.).

Em sentido contrario, a Escola Liberal Classica ndo se prendia a determinismos,
dando destaque ao significado de delito, compreendido como uma violacdo de
direitos e também do pacto social, base do Estado e do Direito. O comportamento
delitivo, para a Escola, surgia a partir do livre arbitrio do individuo e, por isso, ndo se
relacionava com caracteristicas antropolégicas, mas, tdo somente, a liberdade

individual.

“Assim, para Carrara, somente pode ser responsabilizado por crime aquele que é
moralmente imputavel, aquele possuidor da ‘vontade inteligente e livre’. Um dos

pensamentos do Carrara € o ‘livre arbitrio”. (PINEDO, 2015).

Dessa forma, diferentemente do argumento trazido pela Criminologia Positivista, a
prisdo, para a Escola Classica, ndo pretendia modificar o criminoso, mas proteger a

sociedade, criando mecanismos para coibir a pratica criminosa.

Nota-se que a pena de prisdo, ainda que com argumentos legitimadores diversos ao
longo do tempo, € a resposta processual penal para comportamentos contrarios as

normas de comportamento social desejavel.
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Beccaria tinha uma concepgédo utilitarista da pena. Essa orientagdo tem
estreita relagdo com a tendéncia empirica que dominou entre os penalistas
de seu tempo. Essa concepcao utilitaria considerava a pena um simples
meio de atuar no jogo de motivos sensiveis que influenciam a orientacéo da
conduta humana. (BITENCOURT, 2011, p. 56).

Beccaria acreditava que a prevencao geral era um dos principais objetivos do
carcere, mas nao tinha carater exclusivamente ameacador, aproximando-se do
pensamento criminoldgico moderno. Para ele, a sancao era um instrumento eficaz
para efetivar as leis criadas pelo Estado, apresentando-se como consequéncia direta
do cometimento do delito.

De maneira menos velada, Michael Foucault expde a realidade da pena restritiva de
liberdade, revelando, de fato, o0s mecanismos punitivos e coercitivos do Estado ao

longo do tempo.

Apresenta, primeiramente, o suplicio, um dos mecanismos mais antigos utilizado
pelo Estado, em que o corpo era tido como principal alvo da represséo penal,
perdurando até o final do século XVII e inicio do século XVIII (FOUCAULT, 2011, p.
12).

O suplicio visava impor ao condenado inimaginavel dor e sofrimento através de
espetaculos que expunham o individuo a sociedade, permitindo a clara manifestacdo
do poder punitivo do soberano sobre as massas. Nas palavras de Foucault, “o
suplicio tem entdo uma funcéo juridico-politica. E um cerimonial para reconstituir a
soberania lesada por um instante”. Assim sendo, essa punicédo “ndo restabelecia a
justica; reativava o poder” (FOUCAULT, 2011, p. 42-43).

Como consequéncia, ha uma reivindicacdo do resgate a humanidade, o que
culminou com o deslocamento do objeto da pena. Esta, portanto, ndo se dirige mais

ao corpo, mas sim, a alma. Tem-se, assim,

um momento importante. O corpo e o sangue, velhos partidarios do fausto
punitivo, sdo substituidos. Novo personagem entra em cena, mascarado.
Terminada uma tragédia, comeca a comédia, com sombrias silhuetas,
vozes sem rosto, entidades impalpaveis. O aparato da justica punitiva tem



12

que ater-se, agora, a esta nova realidade, realidade incorpérea.
(FOUCAULT, 2011, p. 18-19).

Essa nova realidade descrita por Foucault revela uma época de “sobriedade
punitiva®” (FOUCAULT, 2011, p. 16), a qual requer a comprovacdo dos fatos

criminosos para se atingir a pretensa verdade.

E nesse ambiente que se revela a esséncia de um importante principio
constitucional da atualidade, a presuncdo de inocéncia, tendo em vista que “até a
demonstracdo final de seu crime, o acusado deve ser reputado inocente”
(FOUCAULT, 2011, p. 82).

Como se observa, ha uma construcdo de uma nova sociedade que se caracteriza
pela utilizacdo de novos meios coercitivos. Desta forma, a prisdo surge como meio
de disciplinar o condenado a partir da domesticacdo dos corpos, que agora

passariam a ser utilizados como bens a servi¢co do Estado.

O ideal seria que o condenado fosse considerado como uma espécie de
propriedade rentavel: um escravo posto a servigo de todos. Por que haveria
a sociedade de suprimir uma vida e um corpo de que ela poderia se
apropriar? Seria mais Util fazer "servir ao Estado numa escraviddo mais ou
menos longa de acordo com a natureza de seu crime" (FOUCAULT, 2011,
p. 89-90).

Nesse sentido, o trabalho surge como meio de promover a socializacdo dos
encarcerados. Contudo, ndo foi suficiente para impedir que as prisées “fabricassem”
delinquentes, tendo em vista a elevada taxa de reincidéncia criminal dos

encarcerados.

Nessa perspectiva, 0 autor tece duras criticas ao sistema prisional instaurado,
principalmente no que diz respeito ao abuso do poder estatal. Por fim, Foucault
aponta para o fracasso desse sistema, constatando que as prisdes ndo diminuem a

criminalidade, mas podem aumenta-la.

Nesse ponto de vista, as prisbes favoreceriam “a organizagdo de um meio de
delinquentes, solidarios entre si, hierarquizados, prontos para todas as
cumplicidades futuras” (FOUCAULT, 2011, p. 222). E nesse aspecto que
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encontramos um paradoxo da fungao prisional, visto que, na medida em que se
deseja reprimir a criminalidade, promove-se a selecdo e organizacdo da

delinquéncia.

O fracasso do sistema prisional apontado pelo autor, por assim dizer, seria
intrinseco ao proprio funcionamento do sistema, o qual perdura até os dias atuais,

sem muita resisténcia.

Essa organizacéo e selecdo da delinquéncia apontada por Foucault ainda persiste
no sistema penal, assim como as duras consequéncias para a vida daquele que é
taxado como criminoso. Apesar de haver um novo contexto social no que tange as
prisbes e suas justificativas, a teoria de Foucault ainda se encontra atual, sendo

embasada pelas teorias da “reagao social” ou labeling approach.

Como bem denota Alessandro Baratta,

ndo se pode compreender a criminalidade se ndo se estuda a agédo do
sistema penal, que a define e reage contra ela, comecando pelas normas
abstratas até a acdo das instancias oficiais (policia, juizes, instituicdes
penitenciarias que as aplicam). (BARATTA, 2002, p. 86)

Nessa logica, entende-se que o criminoso é fruto de uma construcao social. Nao
basta, portanto, o mero comportamento desviante, é necessario que haja uma
reprovacdo social. Trata-se, portanto, de uma selecdo arbitraria, vez que dentre

todos que praticam desvios, apenas alguns serdo rotulados como criminosos.

Assim sendo, um ato individual ou coletivo compreender-se-a criminoso quando
provocar uma reacao social de “indignacdo moral, embaraco, irritacdo, sentimento
de culpa e outros sentimento analdgicos” (BARATTA, 2002, p. 95), entendido, agora,

como anormal.

Pode-se afirmar, portanto, que o sistema penal transformou-se em um dos
instrumentos mais fortes e importantes do Estado para a manutencao do seu poder

por meio da violéncia e puni¢cdo dos corpos. Desta forma, utiliza-se de discursos e
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ideologias que possam legitimar a sua atuacao, traduzindo-se ideologia da defesa
social (BARATTA, 2002, p. 43).

Por outro lado, ha uma falsa percepcéo de que o sistema penal € plenamente capaz
de combater a criminalidade. E importante destacar que essa criminalidade, para a
sociedade, deve ser combatida de forma imediata, impondo um dever quase que
automatico do Estado de punicdo, caso contrario considera-se o governo insuficiente

e fragil.

A punicdo é uma das formas mais eficazes para a demonstracdo de poder. Nesse
sentido, com o (falso) objetivo de reduzir a criminalidade, o Estado acaba por criar
uma espécie de prisdo em que ndo ha necessidade de haver uma sentenca penal
condenatoria transitada em julgado, mas apenas o preenchimento de certos

requisitos para que seja decretada.

Beccaria insiste na necessidade de que a pena seja imposta sem demora. A
preocupacdo do réu diante da incerteza da sentenca € um verdadeiro tormento
(BITENCOURT apud BECCARIA p. 57). Porém tormento maior é, ainda diante da
incerteza da sentenca, ser compelido a detencdo proviséria para resguardar

interesse social e/ou processual.

Contudo, a decretacdo da prisdo provisoria mostra-se, muitas vezes, imprescindivel,
considerando a necessidade de se assegurar provas ou bens relativos ao processo
e, até mesmo a aplicacdo da lei penal. Nesse sentido, ndo podera o Estado se

manter inerte, tendo em vista seu dever de prote¢ao social.
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2 A PRISAO PROVISORIA NO CONTEXTO DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITOS: IMPOSICAO DE LIMITES E
IMPERATIVO DE DEVERES

A pena de prisdo surge com 0O intuito de reprimir o sujeito, a fim de que se
compreenda a incongruéncia de sua conduta com as normas impostas pelo Estado.
Assegura-se, assim, por meio da pena, o cumprimento daquelas normas. Contudo, é
importante destacar que o Direito Penal surge como a ultima ratio, tendo em vista
que as penas impostas sdo mais rigidas, ja que atingem diretamente a liberdade do
cidadéo.

Portanto, ao proteger bens juridicos significantes, criam-se san¢des que restringem
diretamente a liberdade do individuo, legitimando, assim, a soberania do poder
estatal. Acontece que a Constituicdo, dentro de um Estado Democrético de Direito,
deve apresentar parametros, definindo limites para a atuacédo do cidaddo e também
do Estado.

O texto constitucional de 1988, além de consagrar direitos fundamentais, inova no
gue tange aos principios, possibilitando a consolidacdo de sua eficacia normativa.
Por isso, as normas infraconstitucionais devem ser interpretadas conforme a

Constituicao, buscando, assim, fundamento de validade no texto constitucional.

A Constituicdo de 1988, contudo, ndo chegou a estruturar um Estado
democrético de Direito de conteldo socialista, mas abre as perspectivas de
realizacdo social profunda pela préatica dos direitos sociais que ela inscreve
e pelo exercicio dos instrumentos que oferece a cidadania, que possibilita
concretizar as exigéncias de um Estado de justica social fundado na
dignidade da pessoa humana. (SILVA, 199--?.).

Nota-se que a Constituicdo € considerada a norma maxima de todo Ordenamento
Juridico e, por isso, mostra-se imprescindivel haver uma filtragem constitucional, a
fim de que o sistema juridico seja uno e harmoénico. Feitas estas consideracdes,
resta clara a necessidade de tanto o Codigo de Processo Penal, como o Cdédigo
Penal, pautarem-se nas normas constitucionais, respeitando principios basilares do

Estado Democratico de Direito.
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Ao considerarmos o ius puniendi teremos por tras dele todos os outros
principios fundamentais impedindo que abusos facam parte do Direito
penal. Santiago Mir Puig[29] afirma que o Estado Democratico de Direito, no
exercicio do ius puniendi ndo pode esquecer suas garantias como Estado
de Direito, ou seja, as garantias que decorrem do principio da legalidade. Ao
mesmo tempo, ndo pode basear-se apenas em garantias, puramente
formais, e deixar de assegurar um servico real que os cidadaos necessitem.
“El Derecho penal de un Estado social y democratico no puede, pues,
renunciar a la misién de incidéncia activa en la lucha contra la delincuencia,
sino que debe conducirla por y para los ciudadanos.” (PINTO, 2012).

Um dos maiores principios norteadores do Estado Democrético de Direito é a
dignidade da pessoa humana, previsto no inciso lll, art. 1°, da Constituicdo Federal.
Objetiva-se, a partir desse principio, dignificar o ser humano pelo simples fato de ser
humano. Por esse motivo, torna-se detentor de direitos e merecedor da tutela
juridica. Além disso, o principio almeja igualar os cidadaos, garantindo igual respeito

a todos, independente de sua situacdo econdémica ou social.

Kant tomava a dignidade humana como valor intrinseco ao homem, sem equivalente
Ou preco, por este ser racional e, portanto, ndo obedecer a leis as quais ndo tenham
sido estabelecidas por ele. O homem seria um ser moral, que se organiza segundo
os comandos a priori da razdo, sendo a consciéncia individual inviolavel. “O homem
é ‘fim de si mesmo’ (cf. GMM, p. 102). Tal é o fundamento de seu direito inato a
liberdade, e de todos os demais direitos politicos, bem como, em dltima analise dos

imperativos morais da republica e da paz.” (WEFFORT, 2001, p. 51).

Por mais que este principio seja utilizado, diversas vezes, de forma indevida, ndo
merece ser menosprezado. No que tange ao Direito Processual Penal,
principalmente, a dignidade do ser humano ganha papel de destaque. Isso porque
existe uma relativizagdo desse principio em prol de uma dignidade maior, que

abarca toda a sociedade.

A dificuldade enfrentada ao se aplicar o Direito Penal é estabelecer os limites dessa
relativizacdo, j& que o principio da dignidade ndo pode ser perdido de vista. Por isso,
mostra-se fundamental, dentro da logica processual penal, assegurar tratamento

digno ao acusado, reconhecendo sua humanidade, apesar das praticas criminosas.
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A dignidade humana (art. 1°, CF) torna plausivel a superacdo do
individualismo e do coletivismo, alcancando, assim a harmonizagdo de
ambos. Com a expressao dignidade da pessoa humana, a Constituicao
Federal quer expressar que a pessoa humana tem uma dignidade prépria e
constitui um valor em si mesmo, razdo por que repudia qualquer tipo de
hermenéutica transpersonalista ou simplesmente autoritaria que pudesse
permitir os sacrificios dos direitos ou até da personalidade individual em
nome de pretensos interesses coletivos. (SANGUINE, 2014, p. 20).

Nesse sentido, também se insere o principio constitucional da legalidade, previsto no
inciso XXXIX do artigo 5°, da Constituicdo Federal e também no artigo 1° do Cédigo
Penal. E considerado, inclusive, principio basilar do Direito Penal, por condicionar
toda sua aplicagdo, impedindo que condutas sejam incriminadas sem que haja
previsdo legal. Desse modo, oferece-se seguranca juridica aos aplicadores do

sistema e também aos imputados.

Como ja mencionado, o Direito Penal apresenta medidas mais gravosas que outros
ramos do Direito e, por esse motivo, é imprescindivel a estrita observancia da lei,
para evitar atuacdo arbitraria do Estado. Mostra-se clara a necessidade de
incidéncia deste principio quando a pena é privativa de liberdade, tendo em vista a
relativizagdo de direitos fundamentais. Percebe-se que limitagdo de um principio
implica a necessidade de se enfatizar outro, com o0 argumento de impedir atuacées

desmedidas do poder estatal.

Com muito mais razdo, deverd haver estrita observancia dos principios
constitucionais no contexto das prisées cautelares, haja vista que ndo ha sequer
condenacédo criminal transitada em julgado fundamentando a reclusdo do individuo
e, por isso, “a aplicacdo desse pressuposto a prisdo provisOria exige, ndo so, que
esta medida se instaure e se regule mediante lei federal, mas também que somente
possa ser decretada nos estritos casos previstos que justificam o sacrificio deste
direito fundamental.” (SANGUINE, 2014, p. 65).

Como a prisdo provisoria € uma instituicdo cujo conteido material coincide
com o da pena privativa de liberdade e conflita frontalmente com os direitos
fundamentais, no Estado Democratico de Direito, a sua legitimidade
constitucional exige que seja assegurada e aplicada como uma medida
excepcional, subsidiaria, necessaria e proporcional a obtencdo de fins
constitucionalmente legitimos. (SANGUINE, 2014, p. 22).
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Nessa mesma linha de raciocinio, apresenta-se o principio da presuncdo de
inocéncia, disposto no artigo 5°, LVII da Constituicdo Federal, in verbis, “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria”. Por isso, 0 acusado somente podera ser preso apos ser emitida

sentenca penal condenatoria por meio de um devido processo legal.

A presuncdo de inocéncia ndo esta fundada sobre uma probabilidade
empirica de condenagdo, mas constitui regra de dever ser, que
conduz o legislador a estabelecer uma garantia processual dirigida a
proteger valores ideologicos ou politicos e técnicos: o valor
ideoldgico é a garantia da posicao de liberdade do acusado em face
do interesse coletivo a represséo penal, enquanto o valor técnico ou
instrumental se plasma na seguranca juridica ao indicar ao juiz a
regra de julgamento a fim de evitar que se possa produzir um
resultado indesejavel (a condenacdo de inocentes). (SANGUINE,
2014, p. 190).

A presuncéo de inocéncia, corolario do Estado Democratico de Direito, € um dos
instrumentos mais fortes que o cidadado possui para se defender de eventuais
arbitrios do Estado, ndo podendo, dessa forma, ser flexibilizada em nome do que
aparentemente se considera como certo ou justo. A liberdade do individuo é um
valor demasiado importante para ser tolhido quando ndo ha verossimilhanca no que

se alega.

De plano, nota-se certa incompatibilidade das prisbes cautelares com o principio de
presuncdo de inocéncia, em razdo da propria esséncia do principio, constituindo
violagdo da inocéncia do individuo, antecipando sua culpabilidade e, por

conseguinte, antecipando, também, a pena.

Evidentemente, a regra é que o réu responda ao processo em liberdade,
pois, se deve receber tratamento de inocente, ndo ha motivo que justifique a
sua prisdo. Constata-se, portanto, que as prisbes processuais sdo excecao
e, como tais, precisam fundar-se em hipdéteses legais restritas, devidamente

comprovadas no mundo fatico. (BEDE JUNIOR; SENNA, 2009, p. 66).

A prisao preventiva € uma medida grave que atenta contra a liberdade do individuo e
gue, no ambito dos principios, resulta inconcilidvel com a presuncdo de inocéncia do
imputado. (SANGUINE, 2014, p. 183). No entanto, apesar das discussdes no campo
tedrico sobre a constitucionalidade das prisées provisorias em razdo da dificil
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coexisténcia com o principio da presuncdo de inocéncia, é inegavel sua aplicacédo

pratica, tendo respaldo, inclusive, constitucional.

Com o intuito de verificar a coexisténcia dos principios basilares do Estado
Democratico de Direito com as medidas cautelares, em especial, com a prisdo
preventiva, faz-se necessario explanar, de forma breve, seus fundamentos e

requisitos.
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3 MEDIDAS CAUTELARES NO AMBITO DO PROCESSO CIVIL E A
IMPORTACAO DOS INSTITUTOS PARA O CODIGO DE PROCESSO
PENAL

A sistemética processual penal do Cédigo de 1941 ndo contempla a existéncia de
acOes cautelares. Dessa forma, inexiste um verdadeiro processo penal cautelar, de
modo que a cautelaridade sO podera se manifestar em um procedimento de
conhecimento ou de execucdo (LOPES JUNIOR, 2011, p. 9).

Sendo assim, toda a teoria de prisdo provisoria construida no ambito processual
penal brasileiro, até por forca do art. 3° do Decreto-Lei n° 3.689/41, o qual determina
qgue "a lei processual penal admitira interpretacdo extensiva e aplicacdo analdgica,
bem como o suplemento dos principios gerais de direito", bebeu na fonte do Cédigo
de Processo Civil de 1973, em sua parte de processo cautelar.

Com efeito, a falta de rigor técnico e de sistema com que sdo tratadas as
medidas cautelares no Processo Penal Patrio levam a um imediato impulso
de se socorrer as normas e a doutrina de processo civil. Mas, insistimos,
sobretudo em nome da autonomia do Processo Penal, chamado
jocosamente por Carnelutti de a “gata borralheira do direito”, que se faz
necesséria a elaboracdo de critérios especificos e compativeis com o fim do
Processo Penal [...]. (LIMA, 2013, p. 565).

O processo cautelar existente no Processo Civil tem o objetivo de assegurar a
eficacia de um processo comum. Para isso, se faz necessario pleitear por uma tutela

cautelar. Dessa forma, entende-se que

A tutela cautelar é meio de preservacdo de outro direito, o direito
acautelado, objeto da tutela satisfativa. A tutela cautelar é,
necessariamente, uma tutela que se refere a outro direito, distinto do direito
a prépria cautela. Ha o direito a cautela e o direito que se acautela. O direito
a cautela é o direito a tutela cautelar; o direito que se acautela, ou direito
acautelado, é o direito sobre que recai a tutela cautelar (DIDIER; OLIVEIRA,;
BRAGA, 2015, p. 562-563).

Como ao processo penal s6 cabem acdes cognitivas e executivas (LOPES JUNIOR,
2011, p. 9), inexistindo processo cautelar, o que se tem sao as chamadas medidas
cautelares, que podem servir de instrumento tanto no curso da investigagao, quanto

no curso do processo, seja este de conhecimento ou de execucgao.
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Quando se diz que existe no processo penal um “Processo Penal Cautelar’
quer se referir que existe uma jurisdicdo cautelar, mas com a particularidade
de que ndo ha propriamente acdo ou processo cautelar autbnomo, pois a
jurisdicdo cautelar se exerce através de medidas cautelares no bojo do
processo principal, via de regra. (LIMA, 2013, p. 558).

De fato. A partir do momento que afirmamos existir no processo penal um Processo
Penal Cautelar, associamos, quase que imediatamente, a um processo cautelar
autbnomo e ndo nos atentamos as peculiaridades atinentes ao campo processual

penal.

As medidas cautelares de natureza processual penal buscam garantir o
normal desenvolvimento do processo e, como consequéncia, a eficaz
aplicag&o do poder de penar. S&o medidas destinadas a tutela do processo
(LOPES JUNIOR, 2011, p. 7).

Portanto, deve-se falar em medidas cautelares, pois a tutela cautelar que é cedida
agui ndo é o exercicio de uma acdo especifica, que gere um processo cautelar
diferente do processo de conhecimento ou que possua uma acdo penal autbnoma
(LOPES JUNIOR, 2011, p. 9-10).

Por 6bvio, h4 um grave problema em estabelecer paralelismo entre processo penal e
processo civil a ponto de categorias e definicdes do processo civil se aplicarem

automaticamente ao processo penal (LOPES JUNIOR, 2011, p. 6).

A titulo de exemplo, pode-se destacar a probleméatica relativa a importacdo das
categorias, no que se refere ao carater temporario da tutela cautelar, aspecto um
tanto quanto sombrio no que tange as prisdes preventivas, bem como ao apego as
caracteristicas como fumus boni iuris e periculum in mora, haja vista ndo guardarem

coeréncia com o que se pretende alcancar no processo penal.

Entende-se por carater tempordario da tutela cautelar aquele que tem "sua eficacia
limitada no tempo. A tutela cautelar dura o tempo necessario para a preservacao a
que se propbe. Cumprida sua funcdo acautelatoria, perde a eficacia" (DIDIER;
OLIVEIRA; BRAGA, 2015, p. 563).
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Se a tutela deve existir pelo tempo razoavel de se preservar algo, conceito
resgatado no ambito do processo civil, o problema se d4, entdo, na definicdo do
lapso temporal adequado para a duracdo da medida cautelar pessoal processual
penal, a medida que a lei se omite quanto a razoabilidade. Sendo a lei omissa
quanto ao prazo ideal, dentro do ambito do processo penal, a liberdade de

locomocéo do réu fica, de certa forma, a mercé do juiz.

Quanto aos institutos do fumus boni iuris e periculum in mora, sdo apresentados
como requisitos simultdneos para o deferimento das tutelas provisérias no ambito do
processo civil. Fumus boni iuris seria a probabilidade do direito, isto é, a

plausibilidade de existéncia do direito pleiteado. Neste sentido,

Inicialmente, é necesséria a verossimilhanca fética, com a constatacéo de
gue ha um consideravel grau de plausibilidade em torno da narrativa dos
fatos trazida pelo autor. E preciso que se visualize, nessa narrativa, uma
verdade provavel sobre os fatos, independentemente da producéo de prova.
Junto a isso, deve haver uma plausibilidade juridica, com a verificagdo de
gue é provavel a subsuncao dos fatos & norma invocada, conduzindo aos
efeitos pretendidos (DIDIER; OLIVEIRA; BRAGA, 2015, p. 596).

Ja o periculum in mora seria a evidéncia de que a demora no oferecimento da
prestacdo jurisdicional representa real perigo para a efetiva jurisdicdo e eficaz

realizacdo do direito.

O art. 300 do Cdbdigo de Processo Civil de 2015 define que a tutela de urgéncia sera
concedida no momento em que houver elementos evidenciando a probabilidade do
direito e o perigo de dano ou houver elementos que possam gerar riscos ao

resultado atil do processo. Além disso,

Importante é registrar que o que justifica a tutela proviséria de urgéncia &
aquele perigo de dano: i) concreto (certo), e, ndo, hipotético ou eventual,
decorrente de mero temor subjetivo da parte; ii) atual, que esta na iminéncia
de ocorrer, ou esteja acontecendo; e, enfim, iii) grave, que seja de grande
ou média intensidade e tenha aptiddo para prejudicar ou impedir a fruicao
do direito (DIDIER; OLIVEIRA; BRAGA, 2015, p. 597).

7

Diante do exposto, percebe-se que é consideravelmente incabivel, tanto juridica

guanto semanticamente, afirmar que a decretacdo de uma medida cautelar pessoal,



23

especialmente a de prisdo cautelar, possa buscar fundamentos na existéncia de

fumus boni iuris e periculum in mora.

N&o poderia o delito ser uma fumaca de bom direito, uma vez que delito é
justamente a negacdo do direito, sendo, nesse sentido, uma espécie de antitese
(LOPES JUNIOR, 2011, p. 8). Ndo pode a probabilidade de existéncia do direito de
acusacao alegado ser requisito para a decretacdo de uma medida cautelar pessoal.

Logo,

O correto é afirmar que o requisito para decretacdo de uma prisdo cautelar
€ a existéncia do fumus comissi delicti, enquanto probabilidade da
ocorréncia de um delito (e ndo de um direito), ou, mais especificadamente,
na sistemética do CPP, a prova da existéncia do crime e indicios suficientes
de autoria (LOPES JUNIOR, 2011, p. 8).

Em outras palavras, para que seja decretada uma medida cautelar de restricdo ao
direito de liberdade de locomocéao do réu, o requisito mais acertado é a configuracéo
de indicios que demonstrem a autoria do réu, bem como a materialidade delitiva.
Estas sdo formas mais coerentes com a categoria juridica propria do processo

penal.

Com relacao ao perigo de demora na prestacéo jurisdicional, sdo feitas semelhantes
consideracdes, uma vez que, em primeiro lugar, "o periculum ndo é requisito das
medidas cautelares, mas sim o seu fundamento” (LOPES JUNIOR, 2011, p. 8). Ou
seja, o perigo é, na verdade, uma das mais caras razdes de ser da tutela cautelar no

ambito processual penal.

O perigo de demora da resposta jurisdicional € mais adequado aos casos de medida
cautelar patrimonial e probatoéria, pois 0 passar do tempo pode causar dilapidacéo
ao patriménio, bem como haver perecimento de elementos probatoérios. Por outro

lado, nas medidas cautelares pessoais, 0 perigo assume outra forma.

Aqui, o fator determinante ndo € o tempo, mas a situacdo de perigo criada
pela conduta do imputado. Fala-se, nesses casos, em risco de frustracdo da
funcdo punitiva (fuga) ou graves prejuizos ao processo, em virtude da
auséncia do acusado, ou no risco ao normal desenvolvimento do processo
criado por sua conduta (em relagdo a coleta da prova) (LOPES JUNIOR,
2011, p. 8).
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Percebe-se que ndo é o tempo que leva ao perecimento do objeto, mas, sim, a
situacdo de liberdade do sujeito passivo, 0 réu, que oferece risco ao perfeito
andamento do processo penal. Logo, o fundamento para a decretacdo da medida é

o periculum libertatis.

Portanto, é necessario afastar as medidas cautelares da doutrina processual civil,
pois 0 processo penal tem caracteristicas proprias completamente distintas daquela.
Assim, o processo penal deve buscar conceitos proprios que satisfagcam plenamente
suas necessidades, tendo como principio o fato de que as medidas cautelares estédo
a servico unicamente do processo, para a tutela da prova ou para garantir a
presenca da parte passiva (LOPES JUNIOR, 2011, p. 9).
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4 PRISOES CAUTELARES: FUNDAMENTOS E LEGITIMIDADE

Ao compreender a logica processual penal relativa as medidas cautelares e a
necessidade de se estabelecer conceitos proprios com o intuito de atender suas
peculiaridades, podemos nos debrucar nas principais caracteristicas das prisées

cautelares, uma das principais medidas cautelares pessoais.

Sendo assim, no que tange as prisbes provisoérias, adentramos na excepcional
possibilidade de limitacdo da liberdade do réu, antes mesmo do fim do processo nao
havendo sequer sentenca definitiva. Por serem medidas excepcionais, para que
sejam legitimas, precisam ser devidamente motivadas pelas hipoteses taxativas

previstas em lei.

“‘As medidas cautelares de natureza processual penal buscam garantir o normal
desenvolvimento do processo e, como consequéncia, a eficaz aplicacdo do poder de
penar. S40 medidas destinadas a tutela do processo.” (LOPES JUNIOR, p. 580,
2017). Para Lopes, conforme ja explanado, constitui requisito essencial para a
decretacdo de prisdo cautelar, a existéncia do fumus commissi delicti, isto &, a
probabilidade da existéncia do crime e indicios robustos de sua autoria. (LOPES
JUNIOR, 2017, p. 580).

Outro elemento fundamental a ser considerado é o periculum libertatis, no qual se
considera o perigo que decorre do estado de liberdade do individuo, conforme ja
mencionado. O perigo esta na possibilidade de haver a frustracdo de aplicacdo da

pena ou de prejuizos relacionados a colheita de provas, por exemplo.

Trata-se aqui da instrumentalidade hipotética, caracteristica essencial as prisdes
provisorias, tendo em vista que € necessario haver elementos concretos que
justifiguem a restricdo da liberdade. No entanto, ainda que concretos, sao
especulagdes provaveis. Explico. Ndo ha possibilidade de um juizo de certeza, ja
que se trabalha com uma fase de cogitacdo interna e de atos preparatorios, que,

inclusive, ndo podem ser punidos, no ambito do direito penal.
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Ocorre que, tendo em vista a necessidade de se proteger a dignidade de outras
pessoas ou ainda, de se assegurar a aplicacao da lei penal e o tramite processual,

tornam-se fundamentais a imposicéo das prisdes cautelares.

Nesse sentido, de forma resumida, entende-se que

As medidas cautelares de natureza processual penal buscam garantir o
normal desenvolvimento do processo e eficaz aplicagdo do direito de punir
ao, por exemplo, possibilitar a prisdo do acusado para garantia de sua
presenca na instru¢éo ou determinar a prestagéo de fianca (fianza - garantia
do pagamento das custas do processo). O que se pretende € possibilitar o
pleno exercicio do Direito de acusacdo garantindo também a eficacia do
Direito de punir externado na provavel pena a ser imposta. (LOPES
JUNIOR, 2000).

Interessante ressaltar que, com a Constituicdo de 1988, foram introduzidos limites
para a aplicacdo das prisdes cautelares, de forma a regrar a atividade do juiz. Da-se
destaque principalmente, ao principio da presuncédo de inocéncia. Além disso, apos
a reforma do Codigo de Processo Penal em 2008, houve maior sistematizacdo no

que se refere as medidas cautelares pessoais.

As Leis 11.689/08 e 11.719/08 modificaram, substancialmente, a estrutura
da prisdo cautelar, de modo positivo, no Cdédigo de Processo Penal.
Desaparece o bindmio primariedade e bons antecedentes, como fator Unico
de apreciacado, para a concessao do direito de aguardar o julgamento pelo
juri em liberdade ou para a concessao do direito de recorrer sem se recolher
a prisdo. Nao mais deve o magistrado, para analise da liberdade provisoéria,
ater-se, unicamente, ao referido binbmio. O foco passa a ser 0s requisitos
da prisdo preventiva, como coluna vertebral do corpo processual penal. Os
fatores descritos no art. 312 do Codigo de Processo Penal sdo as fontes de
inspiracdo para que os operadores do Direito possam analisar decidir e
julgar se cabe ou ndo a decretacdo da priséo cautelar de qualquer indiciado
ou réu. (NUCCI, 2014).

Nesse sentido, a partir de 2008, passaram a integrar o sistema brasileiro penal
apenas trés modalidades de prisbes cautelares: prisdo em flagrante delito, priséo

temporaria e prisdo preventiva.

A prisdo cautelar pode ser definida como uma medida coativa cautelar
pessoal que implica uma provisoria limitagdo da liberdade, em um
estabelecimento penitenciario, de uma pessoa contra quem, embora
considerada juridicamente inocente, se formula uma imputacdo de ter
cometido um delito de especial gravidade, decretada motivadamente por um
orgéo jurisdicional, na fase investigatéria ou no curso do processo penal, em
carater excepcional com duracédo limitada, antes do transito em julgado de
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sentenga pena condenatéria, para garantir o normal desenvolvimento do
processo penal de cogni¢do e de execugdo [...]. (SANGUINE, 2014, p. 2)

Contudo,

a legitimacéo da priséo provisoria é possivel somente se medidos os seus
pressupostos a partir dos parametros normativos das Convengdes
Internacionais e da Constituicdo, ou seja, dentro dos limites mais estritos
que os da legislagédo processual infraconstitucional. (SANGUINE, 2014, p.
3).

Dessa forma, por serem medidas que fogem a regra, ao serem aplicadas, deverao
apresentar justificativas robustas, demonstrando que a liberdade do individuo podera
atentar contra a justica e a seguranca dos demais cidaddos e, somente com a

reclusdo, a ordem sera estabelecida.

Na verdade, a prisdo cautelar esta justificada pelo principio da necessidade.
Esse principio esta implicitamente contido no inciso LXVI do art. 5° da
Constituicdo Federal que prevé a liberdade proviséria quando a cautela ndo
se revelar necessaria, e, além disso, surge como consectario l6gico do
principio da presunc¢do de inocéncia, também esta previsto no art. 316 do
Cdbdigo de Processo Penal ao possibilitar a revogacao da prisédo a qualquer
tempo, se o juiz verificar a insubsisténcia do motivo que a determinou.
(SANGUINE, apud CAMARA, 2011, p. 105).

Nesse sentido, devemos compreender que uma das caracteristicas inerente as
prisdbes cautelares é excepcionalidade, devendo, portanto, guardar intima relacao
com a proporcionalidade e adequacao da medida, tendo em vista que nao havera
legitimidade na decretacdo de prisdo cautelar, caso o suporte fatico fundante ndo

seja proporcional ou adequado.

E claro, a excepcionalidade também guarda relagdo com o principio de presuncéo
de inocéncia, uma vez que sO podera relativizar um principio tdo caro em situacdes
excepcionalissimas, pois caso contrario, as normas de direito poderdo ser recriadas
e utilizadas ao bel prazer, legitimando uma afronta ao Estado Democratico de
Direito.

Ademais, a excepcionalidade deve ser lida em conjunto com a presunc¢éo
de inocéncia, constituindo um principio fundamental de civilidade, fazendo
com que as prisbes cautelares sejam (efetivamente) a ultima ratio do
sistema, reservadas para 0s casos mais graves, tendo em vista o
elevadissimo custo que representam. O grande problema é a massificagao
das cautelares, levando ao que FERRAJOLI denomina “crise e
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degeneracdo da prisdo cautelar pelo mau uso” (LOPES JUNIOR, p. 800,
2013).

Outro aspecto fundamental € a provisoriedade. “A duracdo da tutela cautelar &
provisoria se justificando por uma situacdo de emergéncia e, assim, deixa de vigorar
quando advém [...] qualquer outro motivo que a torne desnecessaria.” (LIMA, 2013,
p. 562). Vemos explicitamente essa caracteristica no art. 316, do Cddigo de
Processo Penal, no qual dispde que o juiz podera revogar a prisdo preventiva a
partir do momento que verificar ndo haver mais razbes que justifiquem a

permanéncia da medida.

Elucidadas as principais caracteristicas das prisdes cautelares, é possivel passar a
andlise das prisbes preventivas, com intuito de verificar se seus fundamentos

coexistem com os principios basilares do Estado Democratico de Direito.
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5 PRISAO PREVENTIVA: CONCEITO E FUNDAMENTOS

A prisdo preventiva é tida como uma das modalidades de prisdes cautelares mais
importantes pelo fato de seus fundamentos servirem de pressupostos para as
demais espécies de privacdo antecipada. (SANGUINE, 2014, p. 106). O capitulo IlI
do CPP condensa, a partir do art. 311, as principais caracteristicas e fundamentos

dessa modalidade de suposta natureza cautelar.

Poderd a prisdo preventiva ser decretada, de acordo com o art. 311, CPP, em
qualguer fase da investigacdo criminal ou do processo penal, sendo possivel,
inclusive, a decretacao de oficio, desde que no curso da acdo penal. No entanto,
para isso, se faz necessario que haja o preenchimento dos requisitos estabelecidos
no art. 312, CPP, sendo respeitados os limites prescritos pelo art. 313, CPP.

Vejamos:

Art. 312. A prisao preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou
para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria. (Redacdo dada pela Lei n°® 12.403,
de 2011).

Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso
de descumprimento de qualquer das obrigacbes impostas por forca de
outras medidas cautelares (art. 282, § 40). (Incluido pela Lei n® 12.403, de
2011).

O art. 312 estabelece quatro possibilidades para se decretar a prisdo preventiva. A
primeira hipotese se refere a possibilidade de ser decretada a fim de garantir a
ordem publica. Isto €, “decretada com finalidade de impedir que o agente, solto,
continue a delinquir, ndo se podendo aguardar o término do processo para, somente

entdo, retira-lo do convivio social.” (CAPEZ, 2017, e-book).

Também podera ser determinada como garantia da ordem econdmica, hipotese
inserida pelo art. 86, da Lei 8.884/94, da Lei Antitruste. Trata-se, segundo Capez, de
mera repeticdo do requisito “‘ordem publica”. Esse fundamento teve pouquissima
utilizagdo forense e quando invocado, justificava, na maioria das vezes, a ordem
plblica. (LOPES JUNIOR, 2017, p. 636).
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A pris@o preventiva também é permitida por conveniéncia da instru¢do criminal, com
0 intuito de proteger provas, tendo em vista que a liberdade do acusado é perigosa

para a instrucdo. Ocorre que,

[...] conveniéncia € um termo aberto e relacionado com ampla
discricionariedade, incompativel com o intuito da prisédo preventiva, pautada
pela excepcionalidade, necessidade e proporcionalidade, sendo, portanto,
um dltimo instrumento a ser utilizado (LOPES JUNIOR, 2015, p. 638).

No entanto, observada a ressalva com relagdo a vagueza do termo conveniéncia,
percebe-se que, ainda assim, as medidas orientadas a tutela de prova sao,
acertadamente, medidas tipicas cautelares, uma vez que nascem no processo a fim

de guarda-lo e garantir seu devido e normal transcorrer.

E importante ressaltar que, apesar de cautelares, é necessario observar
efetivamente quais atitudes que o réu esté realizando em nome da obstrucado, isso
porque as medidas cautelares a serem tomadas devem guardam intima relacdo com

a proporcionalidade e razoabilidade.

Com relacédo a fundamentagéo da conveniéncia da instru¢do criminal néo justifica a
decretacdo de prisdo preventiva do imputado se o objetivo é que este colabore com
a instrucdo, quando o acusado, na verdade, ndo ofereceu qualquer resisténcia a
tutela da prova, e pretende-se apenas interroga-lo ou forga-lo a participar de algum
ato probatério (LOPES JUNIOR, 2015, p. 638).

Outra possivel hipétese de decretacdo da prisdo cautelar é o fim de assegurar a
aplicacéo da lei penal. Em outras palavras, trata-se do risco de fuga. Dessa forma, a
restricdo da liberdade do acusado torna-se legitima, uma vez que se almeja a

aplicacao da lei penal.

O dito risco de fuga representa um perigo para a eficacia da sentenca, logo, um
perigo também ao proprio processo. Assim, as medidas tomadas para evitar que o
réu escape sao tipicamente cautelares. Entretanto, € preciso advertir que o risco de

fuga ndo pode ser presumido. Qualquer agéo judicial que va restringir a liberdade do
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imputado para assegurar a aplicagdo da lei penal precisa estar fundada em

circunstancias concretas. Neste sentido,

Exemplificamos: é bastante comum que alguém, tomando conhecimento de
determinado crime praticado por esse ou aquele agente, decida a partir da
projecao, isto é, a partir da atribuicdo ao agente daquilo que esta sentindo
guando se coloca em situacdo similar. Logo, € comum juizes presumirem a
fuga, pois, (in)conscientemente, estdo se identificando (ficar-idem) com o
imputado e, a partir disso, pensam da seguinte forma: se eu estivesse no
lugar dele, tendo praticado esse crime e com as condi¢cdes econdmicas que
tenho (ele tem), eu fugiria! Ora, por mais absurdo que isso pareca, €
bastante comum e recorrente. A decisdo é tomada a partir de ilagGes (e
projecgdes) do juiz, sem qualquer vinculo com a realidade fatica e probatoria
(LOPES JUNIOR, 2015, p. 639).

O art. 313 do CPP elenca as possibilidades para que seja decretada a priséo

preventiva e atua, de certo modo, como um rol limitador para o juiz. Veja:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste CAdigo, serd admitida a decretacao
da prisédo preventiva: (Redacao dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos; (Redacao dada pela Lei n® 12.403, de 2011).
Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada
em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal;
(Redacéo dada pela Lei n°® 12.403, de 2011).

lll - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para

garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia; (Redacéo
dada pela Lei n® 12.403, de 2011).
IV - (Revogado pela Lei n°® 12.403, de 2011).

Paragrafo Unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver
divida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nado fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apos a identificagdo, salvo se outra hipétese
recomendar a manuten¢do da medida. (Incluido pela Lei n® 12.403, de

2011).

Assim, conforme interpretacdo do artigo 313, I, CPP, € necessario que o crime
cometido seja doloso, caso contrario, violaria qualquer senso minimo de

proporcionalidade ou necessidade para permitir a prisdo preventiva.

Além disso, o art. 314 do CPP diz que “a prisdo preventiva em nenhum caso sera
decretada se o juiz verificar pelas provas constantes dos autos ter o agente
praticado o fato nas condi¢des previstas nos incisos I, Il e Ill do caput do art. 23 do
Decreto-Lei 2.848/40”, isto €, ter sido praticada nas hipoteses de excludente de

ilicitude.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
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Por fim, destaca-se a possibilidade de a prisdo preventiva ser revogada, como
dispde a primeira parte do art. 316, no qual diz que “o juiz podera revogar a prisao

preventiva se, no correr do processo, verificar a falta de motivo para que subsista”.

Feitas essas consideracgfes, € possivel, a partir de agora, apresentar a critica que se

propde o presente trabalho.

Os fundamentos legitimadores para a decretacéo de prisdo preventiva justificam-se
pela concreta e real necessidade de aplicacdo da lei penal, a fim de resguardar
interesses coletivos. Ocorre que, as hipéteses sdo taxadas como cautelares, haja

vista que resguardam interesse processual.

Ora, o0 argumento que justifica a protecdo da ordem publica e da ordem econémica
apresentam caracteristicas cautelares? E mais, € valido justificar medida gravosa,
como a prisao preventiva, por meio de termos com a semantica tdo aberta? Busca-
se compreender, dessa forma, se € possivel a coexisténcia desses requisitos na

ordem processual penal guiada pela Constituicdo de 1988.

5.1 PRISAO PREVENTIVA: HIPOTESE RELATIVA A GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA E ORDEM ECONOMICA

Nas palavras de Nucci,

A garantia da ordem publica é hip6tese de interpretacdo mais ampla e
flexivel na avaliacdo da necessidade da prisdo preventiva. Entende-se pela
expressdo a indispensabilidade de se manter a ordem na sociedade, que,
como regra, € abalada pela pratica do delito. Se este for grave, de particular
repercussdo, com reflexos negativos e traumaticos na vida de muitos,
propiciando aqueles que tomam conhecimento da sua realizagdo um forte
sentimento de impunidade e de inseguranca, cabe ao Judiciario determinar
o recolhimento do agente. (NUCCI, 2014, p. 552)

O autor afirma, ainda, que "a afetacdo a ordem publica constitui importante ponto

para a credibilidade do Judiciario, como vém decidindo os tribunais patrios." (NUCCI,
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2014, p. 554). Sendo necessario apenas bom senso para distinguir situacdes em
que h& verdadeiro abalo a ordem publica. (NUCCI, 2014, p. 554).

Ora, deixar a cargo do bom senso dos magistrados a decretacdo de priséo
preventiva ndo nos parece a melhor opcéo, principalmente, por se tratar de medida
de restricdo de direitos. Deve-se, no minimo, estabelecer uma margem para a
atuacdo dos juizes, ndo deixando que, cada um, pautando-se em seu bom senso,

determine quando sera possivel o enquadramento na hipétese em questao.

Por essas razbes, € indispensavel que as normas sejam claras e, principalmente,
precisas, a fim de evitar possiveis arbitrariedades do érgédo julgador. Nota-se que a
hipétese relativa a ordem publica, ndo apresenta de forma ostensiva tais

caracteristicas, tendo em vista a abertura semantica inerente ao termo.

A Lei Complementar 95/98 prescreve em seu art. 11 a forma adequada de como
deverdo ser redigidas as disposi¢cdes normativas, afirmando a necessidade de
clareza, precisdo e ordem logica. Ora, ndo é possivel aferir clareza e, muito menos,
precisdo da expressdo ordem publica, haja vista ser o termo dotado de alto teor

subjetivo, abrindo, assim, margens para atuacéo apaixonada do juiz.

Dessa forma,

o0 motivo de ordem publica se afirma como justificativa que se pode
manobrar em todos os sentidos. Seu exato significado nunca foi realmente
elaborado, mas constitui uma maneira deturpada de reagir a gravidade do
crime e a possivel reagéo da sociedade. (SANGUINE, 2014, p. 284).

E verdade que a previsdo relativa & defesa da ordem publica se encontra presente
na maioria dos ordenamentos juridicos. Contudo, ndo é possivel afirmar que a
caracteristica também é fundamento para a decretacdo de prisdo preventiva, pois
ndo o é. (SANGUINE, 2014, p. 283).

Considerado como critério impreciso e fator de abuso, o critério da
perturbacdo da ordem publica chegou a ser suprimido no direito francés
pela Lei n. 93-2, de 04.01.1993, mas logo foi reestabelecido pela Lei n. 93-
1013, de 24 de outubro de 1993. A garantia da ordem publica como motivo
de prisdo proviséria ainda permanece no CPP francés, porém o legislador,
com a reforma de 30.12.1996 e de 15.06.2000, levando em consideracéo a
jurisprudéncia do TEDH, se esforcou em restringir sua aplicacao,
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estabelecendo no art. 144, alineas 1-1° e 3°, por um lado, que o perigo deve
ser “excepcional”’ e “persistente”; por outro lado, que este motivo ndo pode
justificar o prolongamento da prisdo proviséria sendo quando a pena
prevista para a infracdo seja igual ou superior a dez anos de pena privativa
de liberdade [...]. (SANGUINE, 2014, p. 283).

De acordo com Sanguiné (2014, p. 283) apenas cinco paises pertencentes a Unido
Europeia utilizam a ordem publica como argumento legitimo para imposi¢cdo de
prisdo preventiva. E, ainda assim, se faz necessaria fundamentacéao robusta, sendo
possivel sua aplicacdo somente quando for considerada o Unico meio adequado

para por fim a situacéo de perigo.

No cenério brasileiro, apesar do inegavel avanco constitucional a partir da
Constituicdo de 1988, manter a garantia da ordem publica como possibilidade de
decretacdo de prisdo preventiva acaba por resgatar tracos absolutistas e, de certa
forma, inquisitivos, tendo em vista que a prisdo preventiva podera ser decretada de

oficio:

Infelizmente, insiste o legislador brasileiro em permitir a prisdo preventiva
decretada de oficio, sem suficiente compreensdo e absorcdo das regras
inerentes ao sistema acusatério constitucional e a prépria garantia de
imparcialidade do julgador. A nova redacdo do art. 311 ndo representou
avancgo significativo, pois segue permitindo a prisdo preventiva de oficio,
desde que no “curso da acéo penal’. (LOPES JUNIOR, 2015, p. 632).

Percebe-se, assim, que o juiz se afasta cada vez mais de uma posicao exigida pelo
sistema acusatorio, se aproximando de uma atuacgdo inquisitiva. Entende-se dessa
forma, pois podera decretar de oficio medida que viola direitos e garantias
constitucionais e o principio do juiz natural, uma vez que o juiz ja estard inclinado a

uma decisédo antes mesmo de haver provas cabais.

5.1.1 Ordem pduablica: expressdo carregada de vagueza e

subjetividade

O termo ordem publica constitui expressdo porosa, facilitando, assim, seu
enquadramento em inumeras situagcfes. Nao ha definicdo legal do termo, sendo

necessaria a busca pela definicdo em julgados e manuais.
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Para Sanguiné (2014, p. 293) a ordem publica material se d& a partir da auséncia de
perturbacdes ocasionadas por acontecimentos anormais que se desarmonizam com
a convivéncia pacifica das pessoas. Além disso, afirma que, incialmente, n&o
englobaria situacdes referentes a criminalidade, mas, tdo somente, ao ambito civil e

administrativo, aproximando-se, assim, do conceito de seguranca publica.

‘A ordem publica constitui um limite que pode conter concepc¢des arbitrarias ou
exigéncias politicas governamentais, razdo pela qual exige razdes muito fundadas
na sua utilizagdo.” (SANGUINE, 2014, p. 294). Deve-se comprovar perigo certo,
elementos concretos que fundamentem a imprescindibilidade da aplicacdo da

medida.

Lopes Junior (2017, p. 635), ao mencionar os fundamentos da prisdo preventiva,
afirma que, por ser ordem publica um conceito vago, torna-se uma das principais

justificativas utilizadas pelos julgadores. Nesse sentido, assevera ser

recorrente a definicdo de risco para a ordem publica como sinénimo de
“clamor publico”, de crime que gera abalo social, uma comoc¢do na
comunidade, que perturba sua “tranquilidade”. Alguns, fazendo uma
confusdo de conceito ainda mais grosseira, invocam a “gravidade” ou
“brutalidade” do delito como fundamento da prisdo preventiva. Também ha
guem recorra a “credibilidade das instituicdes” como fundamento legitimante
da segregacdo, no sentido de que se ndo houver prisdo, o sistema de
administracdo de justica perdera credibilidade. (LOPES JUNIOR, 2017, p.
635).

Nas palavras de Gomes e Marques (2011, p. 144), a ordem publica consiste na
tranquilidade social. “Traduz-se na tutela dos superiores bens juridicos da
incolumidade das pessoas e do patrimonio, constituindo-se explicito dever do
Estado, direito e responsabilidade de todos (art. 144 da CF/88)”.

Ainda com relacdo a definicdo de ordem publica, importante também mencionar o
Informativo 440 do STF, em que sdo condensados pressupostos para a sua

aplicacéo.

Acerca desse requisito, asseverou-se que este envolve, em linhas gerais, as
seguintes circunstancias principais: a) necessidade de resguardar a
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integridade fisica do paciente; b) objetivo de impedir a reiteragdo das
praticas criminosas, desde que lastreado em elementos concretos expostos
fundamentadamente no decreto de custddia cautelar; e c) proposito de
assegurar a credibilidade das instituicbes publicas, em especial o Poder
Judiciario, no sentido da adocdo tempestiva de medidas adequadas,
eficazes e fundamentadas quanto a visibilidade e transparéncia da
implementacédo de politicas publicas de persecucao criminal. Nesse sentido,
aduziu-se que o juizo federal de 1° grau apresentara elementos concretos
suficientes para efetivar a garantia da ordem publica: a funcéo de direcao
desempenhada pelo paciente na organizacéo; a ramificacdo das atividades
criminosas em diversas unidades da federacdo; e a alta probabilidade de
reiteracdo delituosa, haja vista a potencialidade da utilizacdo ampla do meio
tecnologico sistematicamente empregado pela quadrilha. Por fim,
considerou-se nao configurado o excesso de prazo, tendo em conta a
complexidade da causa, o envolvimento de varios réus, bem como a
contribuicdo da defesa para a demora processual. Precedentes citados: HC
88537/BA (DJU de 16.6.2006); RHC 81395/TO (DJU de 15.8.2003); HC
85335/PA (DJU de 11.11.2005); HC 81905/PE (DJU de 16.5.2003).

Pela jurisprudéncia também néo € possivel estabelecer um conceito exato do que
vem a ser ordem publica. Nota-se, assim, que ha uma tentativa de definir
parametros a fim de limitar a discricionariedade e subjetividade do juiz, mas, ainda
gue definidos, ndo importam em um conceito estruturado, até porque a lei néo

estabelece as diretrizes, trazendo apenas a expressao altamente subjetiva.

A jurisprudéncia abaixo sustenta a necessidade de prisdo preventiva pela garantia
da ordem publica, uma vez que a liberdade do sujeito representava perigo, podendo
atingir, novamente, a vida de outras pessoas. Perceba que a ordem publica, nesse
caso, refere-se a necessidade de impedir que o acusado se insira novamente na

pratica de condutas delituosas.

PENAL E PROCESSUAL. HABEAS CORPUS. INADEQUACAO DA VIA
ELEITA. HOMICIDIO QUALIFICADO POR MOTIVO FUTIL. PRISAO
PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. 1. A jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, acompanhando a orientacdo da Primeira
Turma do Supremo Tribunal Federal, firmou-se no sentido de que o habeas
corpus ndo pode ser utilizado como substituto de recurso préprio, sob pena
de desvirtuar a finalidade dessa garantia constitucional, exceto quando a
ilegalidade apontada for flagrante, hipétese em que se concede a ordem de
oficio. 2. Exige-se concreta motivacéo do decreto de prisdo preventiva, com
base em fatos que efetivamente justifiquem a excepcionalidade da medida.
3. Circunstancias descritas nos autos que corroboram a necessidade
da segregacdo acautelatéria do paciente para garantia da ordem
publica, considerando a sua periculosidade e a real possibilidade de
reiteracdo delitiva, pois "a liberdade proviséria dos representados
abalaria a ordem publica, com repercussdo negativa no seio da
comunidade, podendo atingir, novamente, a vida de outras pessoas,
com a reiteracdo da conduta criminosa, maxime se considerar o teor
das CACs de ff. 122/127, onde se vé envolvimento dos representados
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com diversas outras infrac6es penais". 4. Habeas corpus ndo conhecido.
(STJ, Habeas Corpus n. 300499, rel. Min. Gurgel de Faria, Quinta Turma, j.
16-04-2015, grifo nosso).

De acordo com o Min. Ayres Britto, o zelo pela ordem publica consiste na
necessidade de proteger a sociedade contra fatores de perturbagéo e inseguranca.

Nesse sentido,

O conceito juridico de ordem publica ndo se confunde com incolumidade
das pessoas e do patrimbnio (art. 144 da CF/88). Sem embargo, ordem
publica se constitui em bem juridico que pode resultar mais ou menos
fragilizado pelo modo personalizado com que se d& a concreta violacéo da
integridade das pessoas ou do patrimbnio de terceiros, tanto quanto da
salde publica (nas hipéteses de trafico de entorpecentes e drogas afins).
Dai sua categorizacao juridico-positiva, ndo como descri¢cdo do delito nem
cominacdo de pena, porém como pressuposto de prisdo cautelar; ou seja,
como imperiosa necessidade de acautelar o meio social contra fatores
de perturbagcdo ou de inseguranca que ja se localizam na gravidade
incomum da execucdo de certos crimes. Ndo da incomum gravidade
abstrata desse ou daquele crime, mas da incomum gravidade na
perpetracdo em si do crime, levando a consistente ilagdo de que, solto,
0 agente reincidird no delito ou, de qualquer forma, representara
agravo incomum a uma objetiva nocdo de seguranca publica. Donde o
vinculo operacional entre necessidade de preservacdo da ordem publica e
acautelamento do meio social. Logo, conceito de ordem publica que se
desvincula do conceito de incolumidade das pessoas e do patrimbénio alheio
(assim como da violagdo a saude publica)) mas que se enlaga
umbilicalmente & nocdo de acautelamento do meio social. (STF, Habeas
Corpus n. 102065, rel. Min. Ayres Britto, Segunda Turma, j. 23-11-2010,
grifo nosso).

Destaca-se que o conceito, além de indeterminado, guarda intima relagdo com o
contexto no qual se encontra inserido, justamente por conta do teor axiolégico e

dependente de interpretacéo do julgador.

A conceituacdo de ordem publica modifica-se segundo a concepgéo
dominante de cada momento histérico a respeito dos fins do Estado. Assim,
ao tempo do Estado abstencionista a ordem publica quase se limitava a
assegurar “a tranquilidade da rua” (ordre dans le rue)”. Mais tarde, com o
surgimento do Estado intervencionista se verificou, em sentido ampliativo,
um deslocamento da justificante da acdo coativa estatal para novos
aspectos de interesse publico. (SANGUINE, 2014, p. 291)

Parte da doutrina entende que,

Com a inovagéo legislativa provocada pela Lei 12.403/2011, hoje podemos
afirmar que o conceito de ordem publica é extraido do artigo 282, inciso |,
do CPP. Para nés, garantir a ordem publica significa evitar a pratica de
infracdes penais. O mencionado dispositivo determina que as medidas
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cautelares deverdo ser adotadas observando-se a necessidade para a
aplicacdo da lei penal, para investigacdo ou instru¢do criminal e, por
derradeiro, para evitar a pratica de infrac6es penais. (CABETTE, 2012).

Apesar da disposicao do art. 282, inciso |, do CPP, que estabelece maior delimitagéo
do contetdo de ordem publica, continua o conceito sendo alvo de criticas. Explica-
se. E impossivel saber se, de fato, o individuo incorrerd em novas praticas
delituosas. Haveria, nesse sentido, a punicdo de atos preparatorios ou, até mesmo,

a punicdo da ideia do agente, num aspecto puramente subjetivo.

Nesse sentido, o argumento de risco de reiteracdo de delitos, para parte da doutrina,
“é¢ flagrantemente inconstitucional, pois a Unica presuncdo que a Constituicdo
permite € a de inocéncia e ela permanece intacta em relacdo a fatos futuros.”
(LOPES JUNIOR, 2017, p. 651).

Além disso, faz-se necessario registrar que a inovacao legislativa trazida pela Lei
12.403/2011 poderia ter retirado o ponto controverso do Cédigo Processual Penal,
traduzido na expressdo ordem publica, diminuindo, consideravelmente, uma das
dificuldades apresentadas pelos julgadores de aplicacdo da prisdo provisoria.

Porém, a mencionada hipotese néo foi objeto da alteracao.

Por que na reforma levada a cabo em 2011 (Lei 12.403), ao cair das
cortinas, ressuscitaram o artigo 312 com a redagdo original de 1941,
guando no projeto a proposta era completamente diferente, com o
abandono da ‘ordem publica’ do rol de fundamentos? Porque isso é
conveniente para a manutengdo e ampliagao dos poderes discricionarios do
julgador, no viés punitivista, é claro, através de uma clausula genérica, de
contetido vago, impreciso e indeterminado. (LOPES JUNIOR; ROSA, 2015).

Resta claro, a partir dos conceitos acima elencados, que ndo ha unanimidade com
relacdo ao significado de ordem publica. Nesse sentido, a constru¢do do conceito
depende da valoracdo do juiz e de seus critérios pessoais. Explica-se. O termo
apresenta uma gama de interpretacdes e, afeta, sobretudo, a seguranca juridica do
réu, uma vez que, ficando a interpretacdo do termo a cargo do juiz, ndo é possivel o
imputado compreender, nem muito menos, se resguardar quanto a ocorréncia dessa

hipotese que enseja a prisdo preventiva.
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Dessa forma, o termo abre margem para atuagédo desproporcional do juiz, o que nao
condiz com o Estado Democrético de Direito no qual se encontra a Ordem Juridica
Brasileira e, muito menos, com o principio da presuncéo de inocéncia, uma vez que
a prisdo preventiva foge a regra e, por isso, deveria ser justificada a partir de

argumentos objetivos e precisos.

Grave problema encerra ainda a prisao para garantia da ordem publica, pois
se trata de um conceito vago, impreciso, indeterminado e despido de
qualquer referencial semantico. Sua origem remonta a Alemanha na década
de 30, periodo em que o0 nazifascismo buscava exatamente isso: uma
autorizacdo geral e aberta para prender. Até hoje, ainda que de forma mais
dissimulada, tem servido a diferentes senhores, adeptos dos discursos
autoritérios e utilitaristas, que tdo “bem” sabem utilizar dessas clausulas
genéricas e indeterminadas do Direito para fazer valer seus aos prepotentes
(LOPES JUNIOR, 2015, p. 648).

E perceptivel, todavia, que a justificativa pautada na garantia da ordem publica n&o
apresenta objetividade nem precisdo no que se refere ao seu significado e, por isso,
a atuacao do juiz torna-se vinculada ndo tdo somente a lei, como deveria ser, mas a

sentimentos e interpretacdes axiologicas.

Assim, compreendendo que, nesse caso, a atua¢do do juiz torna-se mais suscetivel
a interpretacdes apaixonadas, deve-se ressaltar atuacdo da midia e sua intervencao
no comportamento e na estruturacdo do entendimento social e seus reflexos no

sistema processual penal, no que tange a prisdo preventiva.

5.1.1.1 A influéncia da midia no cenario processual penal e a relacdo

com a excessiva maleabilidade da expresséo “ordem publica”

Faz-se mister mencionar, ainda que de forma breve, o papel da midia dentro do
contexto processual penal. Explica-se. Por intermédio de informagdes transmitidas
para o telespectador, a midia € capaz de criar sentimentos de revolta e indignacao,
0s quais sdo remediados por meio de encarceramento eficaz, leia-se:

encarceramento imediato e eterno.
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Acontece que a ordem juridica brasileira baseia-se em principios e regras
processuais, 0s quais impedem que haja prisdo sem antes haver devido processo
legal e sentenca transitada em julgado. Esta € considerada a melhor forma para se
verificar e atestar se, de fato, o individuo é ou ndo culpado pela infracdo penal que

Ihe foi imputada.

As prisbes preventivas fogem a regra, justificadas pela excepcionalidade e pelo
carater cautelar. Nao podem ser compreendidas, no entanto, como o remédio
processual necessario a quaisquer infragdes, com intuito de estabelecer a ordem e
impor justica. O sentimentalismo e clamor publico ndo comungam com as regras

processuais penais e ndo guardam relacdo com as medidas cautelares.

Sabe-se que as informacdes transmitidas pelos meios de comunicagdo, mais
especificamente pela televisédo, sdo consciente e inconscientemente captadas pelo
receptor. Nesse sentido, de acordo com um levantamento quantitativo domiciliar
sobre os habitos de consumo de midia pela populacdo brasileira, realizado pela
Pesquisa Brasileira de Midia 2015, o brasileiro permanece diante da televisdo, em
média, 4 horas e 31 minutos por dia, de 22 a 62-feira, e 4 horas e 14 minutos nos
finais de semana (SECOM, 2014, p. 7).

Uma vez reconhecido o eminente poder influenciador desse meio de comunicacao
nas atitudes e opinibes da populacdo, € patente a necessidade de se analisar e
filtrar os conteudos transmitidos pela midia. Nesse aspecto, a pesquisadora Cicilia

Peruzzo comenta que

[...] as novas geracdes tém seus valores, opinides e atitudes sedimentadas
por veiculos que ndo se interessam propriamente em sua educac¢do, que
ndo assumem explicitamente seu carater pedagdgico, mas que acabam
frequentemente por influenciar mais profundamente a juventude que a
educacdo desenvolvida na escola. A comunicagcdo coloca-se, assim, no
espaco da educacéo informal, que o ocorre nas dindmicas sociais do dia-a-
dia onde o individuo se vé em interagcio com seus pares e com as
manifestacbes culturais e informativas com que se deparam (PERUZZO,
2011, p. 116).

Mas ha, igualmente, outro fator preocupante. Grande parte da populacdo néo tem

conhecimento sobre os seus direitos, deveres, e também sobre as leis existentes no
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Ordenamento Juridico. Como consequéncia, aquilo que €é veiculado pela midia,

ainda que de forma equivocada, se transforma em verdade absoluta.

E inegavel que midia é um potencial formador de opinies. Essa funcéo, alias, ndo é
exercida com o intuito de colaborar com a compressao e inteligente da populacéo.
Muito pelo contrario. A midia se transformou em um veiculo massificador de opinides
destituidas de senso critico, pois transmite informacfes de forma parcial, sem
primar, de fato, por informar a populacdo, mas por apresentar visdes que beneficiem

apenas determinado grupo social.

No contexto das prisbes cautelares, tratando especificamente das prisbes
preventivas, a midia constroi, paulatinamente, um clamor social por tais medidas
cautelares sob a égide da “justica” e do desaparecimento da sensacdo de
impunidade.

Ha que se atentar para uma interessante manobra feita rotineiramente:
explora-se, midiaticamente, um determinado fato (uma das muitas
“operagdes de marketing policial”’), muitas vezes com proposital vazamento
de informacdes, gravacfes telefénicas e outras provas colhidas, para
colocar o fato na pauta publica de discussdo (a conhecida teoria do
agendamento).

Explorado midiaticamente, o pedido de prisdo vem na continuagdo, sob o
argumento de necessidade de tutela da ordem publica, pois existe um
“clamor social” diante dos fatos...

Ou seja, constréi-se midiaticamente o pressuposto da posterior prisdo
cautelar. Na verdade, a situacdo fatica apontada nunca existiu; trata-se de
argumento forjado. (LOPES JUNIOR, 2011, p. 85).

O clamor social proclama por condutas que divergem dos principios norteadores do
Cddigo Processual Penal. Deve haver, na verdade, a aplicacdo da lei, de forma
imparcial. A partir do momento que o clamor publico torna-se um dos expoentes
para a aplicacdo da lei penal, tem-se um sistema autoritario que ndo se coaduna

com a ordem na qual o Brasil se encontra inserido.

Quando se abre espaco para que o juiz aja de maneira apaixonada e influenciada
pela opinido publica e decrete a prisdo preventiva com base na ordem publica, esta-
se permitindo que o magistrado cancele o préprio principio do Estado de direito,
ficando, assim, o poder em maos de um soberano que individualiza inimigos por
deciséo politica (ZAFFARONI, 2007, p. 164).
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Nesse sentido,

Externamente ao processo, a presuncdo de inocéncia exige uma protecao
contra a publicidade abusiva e a estigmatizacdo (precoce) do réu. Significa
dizer que a presuncédo de inocéncia (e também as garantias constitucionais
da imagem, dignidade e privacidade) deve ser utilizada como verdadeiro

limite democratico a abusiva exploracdo mididtica em torno do fato
criminoso e do proprio processo judicial. O bizarro espetaculo montado pelo
julgamento midiatico deve ser coibido pela eficacia da presuncédo de
inocéncia (LOPES JUNIOR, 2012, p. 778).

Nota-se, assim, que a vagueza do termo ordem publica tem a possibilidade de
abarcar situacdes para atender ao clamor social, uma vez ndo haver delimitacdo de
conteudo e por gerar na populacdo o sentimento de que a Justica é capaz de conter

a criminalidade.

No entanto, devera ser a Justica capaz de combater a criminalidade respeitando,
acima de tudo, direitos e garantias fundamentais, 0 que ndo ocorre quando se
banaliza a decretacdo de medida extremamente gravosa, COmo a prisdo preventiva,
apoiando-se em argumentos sem qualquer respaldo legal por trds de norma com

teor altamente subjetivo, como ordem publica.

5.2 NATUREZA JURIDICA DA PRISAO PREVENTIVA

Outro grande problema atinente a clausula de ordem publica relaciona-se ao fato de
nao guardar qualquer relacdo com a natureza cautelar, tipica de medidas
provisdrias. Explica-se. A partir do momento que o legislador instituiu a hipétese
relativa a garantia da ordem publica teve como intengdo prevenir eventuais
reiteracdes criminosas e, assim, assegurar a seguranca social. Dessa forma, é clara
a natureza satisfativa da medida, ndo se confundindo com a natureza cautelar das

demais.

No entanto, existem autores que defendem que:
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a prisdo preventiva para fins de garantia da ordem publica ndo possui
finalidade de prevencéo geral ou especial, mas sim de prevencdo concreta,
com o intuito de evitar que a sociedade sofra um dano concreto iminente em
seus bens juridicos relevantes. Ao assim fazé-lo, o processo penal esta
buscando um de seus fins, que é a protecdo da sociedade, contra ameacas
concretas, concretizando um dos escopos da propria funcdo jurisdicional
(escopo social). (CABETTE apud BORGES DE MENDONCA, 2011).

Nesse sentido, com o intuito de protecdo social, a prisdo preventiva surge como
instrumento para efetivar o escopo relativo ao processo. Dessa forma, é vista como
um efetivo remédio processual, tendo em vista, principalmente, a sua aplicacao

imediata, antes do transito em julgado da sentenca.

E por meio do processo que o Estado exerce o seu direito de punir, sendo
gue um de seus escopos €, justamente, a reintegracdo da paz social,
abalada temporariamente com o cometimento de um crime. Dessa forma, se
uma das fun¢des do processo é a protecdo da sociedade, concluimos que a
prisdo preventiva decretada com fundamento na garantia da ordem publica
€ um instrumento indispensavel para consolidar este fim. Salta aos olhos,
portanto, a sua natureza cautelar. (CABETTE, 2012).

Data venia, acredita-se que o entendimento acima explanado ndo merece prosperar.
Apesar de a prevencdo ser concreta ndo anula o fato de ndo possuir natureza
cautelar. A natureza cautelar das medidas provisérias consiste na intencdo de

conservar e assegurar bens/provas relativas ao processo.

Pois bem. A intencdo da prisdo preventiva, no caso especifico de ordem publica e
ordem econdémica, ndo consiste em, por exemplo, assegurar a aplicacdo da lei ou
conservar provas. Veja: ndo ha, a partir desse fundamento, qualquer intencéo
conservativa relativa ao processo. Ha, tdo somente, a justificativa de prevencéo, a
fim de impedir o cometimento de novas infracoes. “Esta se atendendo n&do ao
processo penal, mas sim a uma funcéo de policia do Estado, completamente alheia
ao objeto e fundamento do processo penal.” (LOPES JUNIOR, 2017, p. 651).

Percebe-se, entdo, que as prisdes preventivas para garantir a ordem publica ou a
ordem econdmica ndo guardam qualquer relagdo com a cautelaridade e, tampouco,
com a constitucionalidade. E uma violacdo ao Estado Democratico de Direito
mascarar uma atividade tipicamente de policia em uma medida de natureza cautelar.
(LOPES JUNIOR, 2015, p. 648).
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Para que uma prisdo seja lida como medida cautelar, € necessario que seja
decretada com finalidade de assegurar a eficacia do procedimento definitivo. Assim,
fica claro que as tutelas cautelares ndo existem para fazer alguma forma de “justica”
para a sociedade, mas sim para garantir o caminhar normal do processo de
conhecimento. Em resumo “sé é cautelar aquela medida que se destinar a esse fim
(servir ao processo de conhecimento). E somente o que for verdadeiramente
cautelar é constitucional” (LOPES JUNIOR, 2015, p. 648).

Muito pelo contrario, a tutela é conferida no curso do processo e nada tem a
ver com sua seguranga. E, portanto, provimento efetivamente satisfativo,
gue antecipa um dos efeitos do provimento final condenatério buscado pela
parte acusadora quando manejou a inicial acusatéria. Sendo assim, ndo ha
dividas de que, nessa hipotese, a prisdo preventiva é verdadeira
antecipacgéo de tutela e nada tem de cautelar. (SIQUEIRA, 2015).

Nesse sentido, a prisdo preventiva na hipétese relativa a garantia da ordem publica
e ordem econdmica cumpre funcdes reais de pena antecipada, uma vez que é
utilizada para a prevencédo geral da seguranca da sociedade, violando o devido

processo legal e a presuncédo de inocéncia.

Essas racionalizagfes, na realidade, ndo sdo processuais, mas sim penais,
porque é impossivel ignorar doutrinariamente que elas regulam todo um
sistema penal que opera antes da condenacgdo, que faz parte do sistema
penal oficial, pois ndo é paralelo nem subterraneo. [...] E configurado um
sistema penal cautelar diferente do sistema penal de condenacéo, no qual
operam como pautas a seriedade da suspeita de cometimento de um delito
(o direito penal entra apenas como critério para a qualificagdo cautelar) e
consideracbes de periculosidade e dano, provenientes do positivismo do
século XIX, ou seja, da individualizagdo 6ntica do inimigo (ZAFFARONI,
2007, p. 110).

As funcbes de prevencao geral sdo ancoradas em “duas bases fundamentais [...],
sendo elas a coacao, por intermédio do medo, gerando a intimidacdo da lei face o
individuo; e o raciocinio ponderado do homem face a lei e a conduta adequada
perante a ordem juridica da sociedade.” (MORAES, 2013). Acontece que essas
funcdes apresentam carater exclusivo de resposta penal, pressupondo, assim, uma

sentenca penal transitada em julgado.

Ocorre que essa fungcéo ndo poderia ser almejada pela via cautelar, tendo em vista

que as medidas cautelares buscam assegurar a eficacia do processo e nao a
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seguranca social. Nesse sentido, caso fosse observada a cautelaridade das
medidas, a prisdo sO poderia ser decretada no curso da persecucdo caso

sobrevenham razfes processuais para tanto. (MORAES, 2010, p. 383).

“E inconstitucional atribuir & priséo cautelar a funcdo de controlar o alarma social, [...]
nem a prisao preventiva pode servir como pena antecipada e fins de prevencéao,
nem o Estado, enquanto reserva ética, pode assumir esse papel vingativo” (LOPES
JUNIOR, 2015, p. 650). Na matéria de medidas cautelares, é essencial que se
observe os principios da legalidade e da taxatividade. Assim, torna-se impossivel
uma interpretacdo extensiva, in malan partem, que amplie o conceito de cautelar,
transformando, assim, em medida de seguranca publica. (LOPES JUNIOR, 2011, p.
86).

O direito penal deve sempre caminhar para o ideal do Estado de direito;
guando deixa de fazé-lo, o Estado de policia avanca. Trata-se de uma
dialética que nunca para, de um movimento constante, com avancos e
retrocessos. Na medida em que o direito penal (doutrina), como
programador do poder juridico de conten¢é@o do Estado de policia, deixe de
cumprir essa funcao — isto €, na medida em que legitime o tratamento de
algumas pessoas como inimigos -, renuncia ao principio do Estado de
direito e, com isso, abre espacos para o avan¢go do poder punitivo sobre
todos os cidaddos e, consequentemente, para o Estado de policia
(ZAFFARONI, 2007, p. 172).

N&o podera o Direito Processual Penal, em seu aspecto cautelar, assumir facetas de
um Estado de policia autoritario que ignora as garantias constitucionais de
presuncéo de inocéncia e ampla defesa, reduzindo-se a uma pena antecipada que
surge para atender ao sentimento de vinganca da opinido publica, muitas vezes

fomentado pela midia.

O clamor publico ndo devera ser justificativa para a decretacdo de prisédo preventiva,
uma vez que o Estado tem a funcéo de dirimir conflitos de forma imparcial, sendo
complacente com a vitima, mas ndo atuando de forma vitimista. O clamor publico,
nesse caso, apresenta-se como uma forma de vinganga, compreensivel para quem

sofreu a lesdo, mas inadmissivel para um Estado Democratico de Direitos.

A partir da andlise da jurisprudéncia abaixo, € possivel verificar que o clamor social e
a gravidade do delito sdo utilizados como requisitos necessarios para ensejar a
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decretacdo de prisdo preventiva pela garantia da ordem publica. Afirma-se, assim,
gue ndo merece prosperar 0 argumento trazido nos autos do Habeas Corpus, uma
vez que a decisdo de decretacdo encontra-se devidamente fundamentada. Ora, a
fundamentacédo sustentada em clamor social e gravidade do delito sdo suficientes

para decretar prisdo preventiva? E mais, h4 cautelaridade nessa medida?

A resposta é clara. Nao poderia sequer ser suscitado o clamor social como
argumento legitimador, uma vez que as prisbes preventivas ndo devem ser impostas
com o intuito de acalmar a sociedade, ja que, caso seja decretada para esse fim,
havera antecipacdo de pena, restando inequivoco o seu carater satisfativo e ndo

cautelar.

HABEAS CORPUS A- ROUBO QUALIFICADO - PRISAO EM FLAGRANTE

CONVERTIDA EM PREVENTIVA - DECISAO FUNDAMENTADA -
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E CLAMOR SOCIAL - GRAVIDADE DO
DELITO. - NAO REALIZACAO DE AUDIENCIA DE CUSTODIA -
AUSENCIA DE NULIDADE - ORDEM DENEGADA. Se a decisdo que
decretou a prisdo preventiva encontra-se devidamente fundamentada,
demonstrando que a segregacgao cautelar € necesséria para a garantia
da ordem publica e pelo clamor social, nos termos do no art. 312 do
CPP, principalmente pela gravidade dos delitos, ndo ha que se falar de
constrangimento ilegal. A ndo realizacdo da audiéncia de custddia,
prevista nos diplomas internacionais de Direitos Humanos dos quais o Brasil
€ signatario, ndo implica na ilegalidade ou nulidade da prisdo quando
atendido disposto na Constituicdo Federal e no art. 306 do CPP. Ordem
denegada. (TJ-PI - HC: 00041425020158180000 Pl 201500010041420,
Relator: Desa. Euldlia Maria Pinheiro, Data de Julgamento: 29/07/2015, 22
Cémara Especializada Criminal, Data de Publica¢do: 05/08/2015, grifo
Nosso).

Assim, no caso em questdo, a prisdo preventiva foi utilizada de forma
inconstitucional e o termo ordem publica cumpriu, mais uma vez, com a funcdo de

mascarar a satisfatividade, na forma de medida cautelar.

Sabe-se que o Direito Penal e o Direito Processual Penal ndo sdo neutros. Todavia,
devem ser parciais, no sentido de que, em qualquer circunstancia, precisam
fortalecer a contencdo das pulsGes de carater absolutista, priorizando, portanto, o
Estado de Direito. Assim, ndo devera o clamor social ser capaz de legitimar a

decretacao de prisdo preventiva.
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“Referir-se a um direito penal garantista em um Estado de direito € uma redundancia
grosseira, porque nele ndo pode haver outro direito penal sendo o de garantias”
(ZAFFARONI, 2007, p. 173). Dessa forma, o Direito Penal e o Direito Processual
Penal de garantias sdo inerentes ao Estado de direito porque as garantias penais e
processuais penais nao sao mais do que o resultado de séculos de luta e a propria
esséncia do Estado de direito, aquele que encerra o Estado de policia (ZAFFARONI,
2007, p. 173).

E inconstitucional atribuir & prisdo cautelar a fungdo de controlar o alarma
social, e, por mais respeitaveis que sejam os sentimentos de vinganga, nem
a prisdo preventiva pode servir como pena antecipada e fins de prevencao
nem o Estado, enquanto ética, pode assumir papel vingativo. (LOPES
JUNIOR, 2011, p. 86).

Entende-se, assim, que a hipotese que enseja a prisdo preventiva relativa a garantia
da ordem publica e ordem econémica nao possui natureza cautelar, tendo em vista
nao apresentar como objetivo resguardar provas ou bens relativos ao processo.
Funciona, dessa forma, como medida satisfativa de prevencéo geral, apresentando
como finalidade a satisfacao popular, a fim de resgatar o sentimento de paz social

gue porventura tenha sido abalado.

Nota-se que, nessa tentativa de restabelecer a paz social, mitiga-se principio basilar
do direito processual penal: a presuncdo de inocéncia do acusado, até que seja

transitada em julgado sentenca penal condenatoria.
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6 A POSSIVEL COEXISTENCIA DO PRINCIPIO DE PRESUNCAO DE
INOCENCIA COM A PRISAO PREVENTIVA DENTRO DE UM
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Sabe-se que o Direito Penal é invocado quando surge a necessidade de protecdo de
bens juridicos, que, por sua maior relevancia, requerem uma forma mais incisiva de
tutela estatal. No entanto, enquanto protetor de tais direitos, acaba por reprimi-los na

esfera daqueles que os violaram.

Por isso, é regido por principios que visam a delimitacdo do poder punitivo estatal,
de modo a evitar que, por meio dele, sejam violados direitos fundamentais
assegurados constitucionalmente a pessoa humana.

Nesse sentido, é a Ultima razdo de ser, sendo subsidiario as outras ciéncias do
Direito. Por ser uma possibilidade de abusos e invas6es no ambito privado, requer
um preciosismo maior no que tange a constitucionalidade de suas aplicacdes e

intervencgoes.

Acerta-se muito quando se diz que o Direito Processual Penal deve passar por uma
filtragem constitucional, tendo em vista o carater excepcional daquela seara e,

portanto, a real necessidade de se pautar num devido processo legal.

“Todo poder tende a ser autoritario e precisa de limites, controle. Entdo, as garantias
processuais constitucionais sao verdadeiros escudos protetores contra o (ab)uso do
poder estatal.” (LOPES JUNIOR, 2015, p. 58).

E claro que ndo sé o Direito Processual Penal devera manter essa intima relacéo
constitucional, mas todos os ramos do direito. Todavia, o abuso de determinados

instrumentos estatais nesse ambito gera consequéncias mais duras e gravosas.

Apés inumeras violacdes, a sociedade foi se reconstruindo e trazendo uma visdo
mais humanitéria ao processo penal. A partir da Declaracéo de Direitos do Homem e

do Cidadao, em 1789, considerou-se a necessidade de a pena ser proporcional ao
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delito, assim como de o principio da presuncao de inocéncia caminhar junto ao réu

até que fosse proferida sentenca penal condenatéria.

Segundo o art. 9° da Declaracdo, “todo homem é considerado inocente, até o
momento em que, reconhecido como culpado, se julgar indispensavel a sua prisao:
todo o rigor desnecessario empregado para efetua-la deve ser severamente

reprimido”.

Nota-se que o mencionado principio, também consagrado no art. 5°, LVII, da
Constituicdo Federal, impde um dever de tratamento diferenciado daquele
anteriormente dado. Assim, devera o réu ser visto como inocente, ainda que a

sociedade manifeste opinido veementemente contraria.

O juiz penal deverd agir segundo as regras processuais penais, o que implica, na
maioria das vezes, em acfes contramajoritarias. Nao devera, dessa forma, estar
preocupado com o clamor popular, mas sim com a possibilidade de encontrar
solucbes embasadas em provas que ndo permitam ddvidas para além das

razoaveis.

No que tange a Idade Média, em evidente contraste com o direito
moderno, o individuo podia sofrer reprimenda pelo simples fato de
possuir m& fama ou simplesmente por ser vadio, em outras palavras,
tais atitudes fazia-o suspeito do cometimento de crimes como roubo,
furto, eram, pois considerados delinquentes provaveis (FARACHE,
2015).

Percebe-se que, antigamente, a presuncao de culpabilidade era baseada ndo em
fatos concretos, mas em meros “achismos”, 0s quais ndo mais sao suficientes para a
aplicacdo das penalidades. Isso porque, visualizada a repressdao que estas
configuram em relagdo aos direitos fundamentais, ndo se pode partir de situacdes

abstratas para impor penalidades concretas na vida do individuo.

Em decorréncia ao narrado se deve a aplicacdo do principio da presuncdo de
inocéncia: presume-se inocente o acusado até que se prove o contrario. O énus de

comprovar a sua culpabilidade é reservado a parte autora, visto que ninguém é

obrigado a apresentar provas contra si mesmo.
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Outro principio que corrobora a afirmacdo de o 6nus da prova ser Unica e
exclusivamente do autor € o in dubio pro reo, tendo em vista que a duvida favorece o
réu. Por ser o 6nus da prova, em regra, daquele que interpbe a acdo, ndo devera o
réu provar aquilo que diz, mas sim o contrario. Além disso, o réu esté protegido por

um principio que o faz ser considerado inocente até o julgamento.

Feitas essas consideracdes, vislumbra-se a possivel incoeréncia na coexisténcia do
principio de presuncdo de inocéncia com o desdobramento da carga da prova
exclusivamente do autor, possibilitando-se a decretacdo de prisdo proviséria antes

mesmo de haver uma sentenca penal condenatdria transitada em julgado.

Com base no referido pensamento, ndo se admite fundamentar uma decretagéo de
prisdo provisOria sobre o Unico pretexto de se considerar o réu culpado. Caso
estejamos diante dessa situacdo, rompe-se com um dos principios mais caros do
Direito Processual Penal, legitimando a desconstrucdo do Estado Democratico de

Direito.

O direito penal deve sempre caminhar para o ideal do estado de
direito; quando deixa de fazé-lo, o estado de policia avanca. Trata-se
de uma dialética que nunca péra, de um movimento constante, com
avancgos e retrocessos. Na medida em que o direito penal (doutrina),
como programador do poder juridico de contencdo do estado de
policia, deixe de cumprir essa fungdo — isto é, na medida em que
legitime o tratamento de algumas pessoas como inimigos -, renuncia
ao principio do estado de direito e, com isso, abre espacos para 0
avanco do poder punitivo sobre todos os cidaddos e,
consequentemente, para o estado de policial. Em outras palavras,
cede terreno em sua funcdo de contencdo ou de dique em
permanente resisténcia (ZAFFARONI, 2007, p. 172).

Esta-se, também, diante de uma situagdo reprovavel quando importa mais punir um
culpado do que delimitar ao maximo o exercicio do poder punitivo, a fim de que

inocentes nao sejam levados ao carcere.

Ainda que seja consagrado o principio da presunc¢éo de inocéncia, o fato de ser réu
em um processo traz consequéncias morais, pessoais e econémicas para a vida do

acusado. Para entender essa afirmativa, basta se colocar numa situacao semelhante
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em que é citado para apresentar resposta a acusacao, vez que ha uma denuncia

contra sua pessoa.

Com a possivel decretacdo de prisdo provisoria, a sociedade acredita que aquela
pessoa €, de fato, culpada, pois o sistema penal j& se utilizou do instrumento mais
eficaz e repressor para punir aquele sujeito.

Infelizmente as prisGes cautelares acabaram sendo inseridas na
dindmica da urgéncia, desempenhando um relevantissimo efeito
sedante da opinido publica pela ilusdo de justica instantdnea. O
simbdlico da prisdo imediata acaba sendo utilizado para construir
uma (falsa) nocdo de “eficiéncia” do aparelho repressor estatal e da
propria justica (LOPES JUNIOR, 2013, p. 801).

No entanto, apesar de ser alvo de critica para muitos autores, tratando
especificamente da prisdo preventiva, muitos justificam a legitimidade da prisdo de
natureza provisoria a partir da prevencdo de novas préaticas delituosas, pelo bem
maior da sociedade e para assegurar a instrucdo adequada do processo.

Nosso entendimento, embora contrariado por parte da doutrina, é de que ha
situacdes excepcionais em que a prisdo preventiva é revestida de legitimidade.
Explica-se: em determinados casos de maior complexidade, e nos quais se
apresenta uma ameaca real a coletividade, mostra-se necessaria a tutela do Estado

a fim de prevenir que aquele risco se concretize.

Nesse sentido, compreende-se que o principal problema atinente a decretacdo de
prisdo preventiva encontra-se na indeterminacao da expressao descrita na hipétese
legal. A vagueza aferida a “ordem publica” respalda demasiado espago ao arbitrio

judicial, tornando excessivamente maleavel a utilizacdo daquela medida cautelar.

Justamente por isso, a fim de evitar esse abuso de discricionariedade, e, a0 mesmo
tempo, permitir a prevencéo do patente risco de reiteracdo delitiva, entendemos que
a possibilidade de decretacdo da prisdo preventiva deve ficar limitada a situacdes

mais especificas.

Nesse diapasdao, ressalta-se que:
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[...] para se aplicar a medida de prisdo proviséria, a mais restritiva das
medidas de coacdo, € necessario que aquela convicgdo se baseie em
elementos que indiqguem um alto grau de probabilidade da materialidade e
da autoria.

N&o sdo suficientes provas ou elementos informativos, circunstanciais e que
demonstrem sé mera possibilidade de autoria e de materialidade. Tal
“possibilidade” permite o inicio da persecucao penal e, se indispensaveis e
proporcionais, a determinacdo de medidas coativas menos gravosas aos
direitos do imputado. Meras suspeitas, conclusfes infundadas ou
conjecturas baseadas na experiéncia ou em ldgica investigativa (da Policia
Judiciaria ou do Ministério Publico), mas sem comprovagao fatica no caso,
ndo sdo suficientes para lastrear, legitimamente, a medida coativa mais
restritiva. (MORAES, 2010, p. 374-375).

E importante destacar, ainda, que a possibilidade de decretacdo de priséo
preventiva justificada pelo patente risco de reiteragcdo criminosa nao importa na
desconsideracdo do principio da presuncdo de inocéncia, havendo, nesse caso,

apenas ponderacao de principios, técnica imprescindivel no ambito do Direito.

De fato, o principio da presuncdo de inocéncia, no campo do Direito Penal,
apresenta importancia elevada e ndo deve ser relativizado sendo em ocasides de

extrema e evidente necessidade.

Nesse sentido, “é direito fundamental que pode ser restringido, desde que de
maneira excepcional, prevista em lei justificada constitucionalmente e aplicada de
modo proporcional por decisdo judicial motivada em seus designios juspoliticos.”
(MORAES, 2010, p. 342).

A alteracdo da expressdo “garantia da ordem publica” para “risco patente de
reiteracdo delitiva” como hipotese legitimadora para decretacdo de preventiva,
delimitaria, de forma muito mais eficaz, a atuacéo do 6rgao julgador, trazendo, sem

davidas, maior seguranca juridica ao imputado.

No entanto, essa possivel solucdo ainda ndo € considerada ideal, afinal, apesar de
delimitar a discricionariedade para a aplicacdo da medida, a expressao nao externa
a objetividade das hipoteses capazes de ensejar sua decretacdo, apresentando-se,

portanto, apenas um caminho para se atingir a solucao ideal.
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O Supremo Tribunal Federal, inclusive, utiliza o referido posicionamento para aferir a
legalidade da medida na hipotese relativa a “garantia da ordem publica”. Contudo,
faz-se necessario ndo sO o0 posicionamento do Supremo nesse aspecto, como
também a supressdo da clausula referente a ordem publica, inserindo-se no texto
legal, expressamente, a hipétese de decretacdo justificada no risco patente de

reiteracdo delitiva.

Perceba-se que os julgados abaixo se fundamentam na presenca destas
circunstancias concretas, delineando e restringindo de forma mais eficaz a atuacéo

do juiz:

EMENTA RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSO
PENAL. ESTUPRO E ROUBO. SENTENCA CONDENATORIA. PENA
FIXADA EM 16 ANOS DE RECLUSAO. PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA
DA ORDEM PUBLICA. DEMORA NO JULGAMENTO DA APELACAO
CRIMINAL PELA CORTE ESTADUAL. INOCORRENCIA. 1. Priséo
preventiva decretada forte na garantia da ordem publica, presentes as
circunstancias concretas reveladas nos autos. Precedentes. 2. Toda a
construcdo doutrindria e jurisprudencial sobre o excesso de prazo no
processo penal para a formacdo da culpa diz respeito & demora para o
julgamento em primeiro grau de jurisdicdo. Prolatada a sentenca, a
jurisprudéncia posiciona-se no sentido de que ndo ha mais falar em excesso
de prazo, a falta em especial de parametros normativos para avaliar quando
a demora no julgamento do recurso se torna arbitraria. 3. Por outro lado,
“considerando que o réu permaneceu preso durante toda a instrugao
criminal, ndo se afigura plausivel, ao contrario, revela-se um contrassenso
juridico, sobrevindo sua condenacéo, coloca-lo em liberdade para aguardar
o julgamento do apelo” (HC 118.551/PA, Rel. Min. Ricardo Lewandowki, 22
Turma, DJe 16.10.2013). 4. Recurso ordindrio em habeas corpus néo
provido, mas com a recomendacdo a Corte Estadual para priorizar o
julgamento da apelacéo criminal.
(RHC 133942, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em
14/06/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-202 DIVULG 21-09-2016
PUBLIC 22-09-2016, grifo nosso).

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL.
HOMICIDIO. PRISAO PREVENTIVA. ALEGACAO DE MOTIVACAO
INIDONEA. IMPROCEDENCIA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
GRAVIDADE CONCRETA DO CRIME. RISCO DE REITERACAO
DELITIVA. 1. N&o se comprovam, nos autos, a presenca de
constrangimento ilegal a ferir direito do Paciente nem ilegalidade ou abuso
de poder a ensejar a concessdo da ordem. 2. A custddia cautelar do
Paciente mostra-se suficientemente fundamentada na garantia da
ordem publica e na necessidade de se resguardar a aplicagdo da lei
penal, ndo havendo como se reconhecer o constrangimento, notadamente
porque, ao contrario do que se alega na petigdo inicial, existem nos autos
elementos concretos, e ndo meras conjecturas, que apontam
periculosidade do Paciente, o risco de reiteracdo delitiva e de que se
esquive de eventual aplicacdo da pena. Precedentes. 3. Ordem
denegada.
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(HC 118038, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado
em 11/02/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-039 DIVULG 24-02-2014
PUBLIC 25-02-2014, grifo nosso).

EMENTA Habeas corpus. Processual Penal. Sonegacdo de contribuicdo
previdenciaria (CP, art. 337-A). Prisdo preventiva (CPP, art. 312).
Pretendida revogacdo. Impetracdo dirigida contra decisdo do Superior
Tribunal de Justica, que indeferiu medida liminar requerida pela impetrante.
Incidéncia da Sumula n°® 691 da Suprema Corte. Inexisténcia de ilegalidade
flagrante a justificar a superacdo do enunciado em questéo. Periculosidade
em concreto dos pacientes. Modus operandi da conduta criminosa. Crime
perpetrado por organizacdo criminosa de forma habitual. Real
possibilidade de reiteracdo delitiva. Decreto prisional devidamente
fundamentado. Habeas corpus ndo conhecido. 1. A Simula n° 691 do
Supremo Tribunal Federal somente admite mitigacdo na presenca de
flagrante ilegalidade, abuso de poder ou teratologia, o que ndo se verifica na
hip6tese em exame. Precedentes. 2. Registre-se que o decreto prisional dos
pacientes apresentou fundamentos mais do que suficientes para justificar a
privacdo processual de suas liberdades, porque revestido da necesséria
cautelaridade, nos termos do art. 312 do Cddigo de Processo Penal. 3.
Mostra-se idéneo o decreto de prisdo preventiva quando assentado na
garantia da ordem publica, ante a periculosidade do agente, evidenciada
ndo s6 pela gravidade in concreto do delito, em razdo de seu modus
operandi, mas também pelo risco real da reiteracdo delitiva. 4. Habeas
corpus do qual nao se conhece.
(HC 128779, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em
20/09/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-212 DIVULG 04-10-2016
PUBLIC 05-10-2016, grifo nosso).

Contudo, sabe-se que, apesar de os julgados servirem de baliza e corroboracéo
para a fundamentacdo dos juizes, ndo vinculam a sua atuacdo, sendo, por
consequéncia, insuficientes para eliminar ou diminuir a excessiva maleabilidade
atinente a expresséao “ordem publica”. Por isso, mostra-se imprescindivel a alteracdo
no texto legal, substituindo a hipotese referente a “garantia da ordem publica” para

“risco concreto de reiteracao delitiva”.

No entanto, ao considerarmos legitima a possibilidade de decretacdo de prisao
preventiva quando houver risco concreto de reiteracao delitiva, deve-se esclarecer e
admitir que essa circunstancia ndo apresenta natureza cautelar, tendo em vista néo

ser medida destinada a assegurar bens relativos ao processo.

A hipdtese, nesse sentido, apresenta natureza satisfativa, o que ainda néo a torna
ilegitima, por guardar relagdo de proporcionalidade e necessidade, devendo ser
aplicada em situaches excepcionais, em que nenhuma outra medida seja

considerada eficaz.
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CONCLUSAO

Pelo exposto, percebe-se que as dificuldades com relacdo as prisdes preventivas no
direito brasileiro transcendem o texto legal e se instalam na pratica forense, tendo
em vista que a amplitude e a vagueza da expressédo “ordem publica” ddo ensejo
para que a atuacdo do juiz na decretacdo de prisdo preventiva se dé no mesmo

sentido.

Em outras palavras, percebe-se que a “garantia da ordem publica” é expressao
extremamente genérica, acabando por conferir demasiada maleabilidade na

aplicacao daquela forma de priséo.

Nesse sentido, abre-se margem para uma atuacdo arbitraria dos magistrados,
pautadas ndo na verdadeira e comprovada periculosidade de reiteracdo da conduta
delitiva do acusado, mas no clamor publico por uma seguranca gue nao se encontra

de fato ameacada.

Dessa forma, a seguranca juridica do réu é colocada em segundo plano e situacdes
gue antes ndo encontravam respaldo legal passam a ser amparadas por essa

hipétese, tendo em vista sua abertura semantica.

Vé-se, entdo, que a decretacdo dessas prisdes torna-se cada vez mais frequente,
como uma espécie de regra e ndo excecdo. Isso apenas revela que a analise da
proporcionalidade e da adequacéo dessa medida em cada caso concreto tem sido

ignorada.

Essa situacdo é preocupante, pois se trata de comprometer a liberdade de
individuos, que séo presumidamente inocentes, sem notar que existem outras
medidas mais eficazes e que respeitam o principio da presuncédo de inocéncia

consagrado no art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal.

Concomitantemente ao papel excessivamente punitivista que tem sido desenvolvido

pelo Judiciario, esta a atuacdo da midia, que vem inflamando os animos e emocdes
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da sociedade, por meio de discursos tendenciosos e sensacionalistas, em defesa de

mais prisdes e vinganca.

A realidade, portanto, evidencia que, na forma em que a prisdo preventiva esta
sendo aplicada, diversos direitos e garantias sao violados em nome de um senso

comum de justica, que se esconde por tras da chamada “ordem publica”.

A banalizacdo da medida acaba por violar, principalmente, o principio da presunc¢ao
de inocéncia. No entanto, compreendemos que a decretacdo da prisédo preventiva,
sendo devidamente motivada e em hipGteses excepcionais, € valida. Explica-se. O
Estado devera primar pelo bem-estar social e, em situacdes pontuais, devera intervir

com medida mais gravosa, antes que haja condenacéo transitada em julgado.

Ocorre que ndo poderd o Estado justificar a aplicacdo de medida extremamente
gravosa pautando-se em expressao carregada de subjetividade, abrindo margem
para diversas interpretacdes. Nesse sentido, acredita-se que a expressao deve ser

alterada, de forma que se torne mais objetiva, delimitando a atuacéo estatal.

No entanto, ainda que houvesse tal modificacdo, entende-se que a decretacdo de
prisdo preventiva sob o argumento de “risco patente de reiteracdo delitiva” nao
apresenta natureza cautelar. 1sso porgue a intencdo da prisdo preventiva sob este
argumento nao guarda qualquer intencdo conservativa relativa ao processo,
havendo, tdo somente, a justificativa de prevencéo, a fim de impedir o cometimento

de novas infracdes.

Dessa forma, ndo had como refutar que o carater da medida é, na realidade,
satisfativo, 0 que ndo a torna ilegitima, uma vez que, muitas vezes, numa
ponderacdo de valores, torna-se imperativo primar pela protecdo social em

detrimento da presunc¢éo de inocéncia de um individuo.
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