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RESUMO

O presente trabalho buscar realizar uma analise acerca do fundamento
da garantia da ordem publica para a decretag&o da prisdo preventiva. Para isso,
buscou-se entender a necessidade e finalidade da segregagao cautelar no
processo penal, identificando suas caracteristicas, finalidade e quando possivel
sua decretagdo. Apds, um exame acerca de qual seria o significado do conceito
de ordem publica, que apesar da vagueza, guarda relagdo com tranquilidade e
paz social, envolvendo diversos aspectos sociais, sendo mantida,
principalmente, através da segurancga publica. A seguir, observag¢des acerca da
ordem publica como fundamento da prisdo preventiva, apresentando mais
problemas do que solugdes, tendo em vista afronta a principios constitucionais
e possibilidade de abusos na decretacéo de prisdes preventivas. Por fim, trazidos
os significados mais empregados pela doutrina para tentar uma convergéncia
entre a ordem publica e a prisdo preventiva, sendo que, dentre eles, a reiteragao
delitiva, através de restrita interpretacao, seria aceitavel, ndo havendo, contudo,
como garantir que todos os julgadores realizariam tal interpretacéao e
demonstrando, outrossim, os sentidos aceitos pelas cortes superiores, além da
constante necessidade dessas de relembrarem a inaplicabilidade de sentidos

apocrifos e os verdadeiros propdsitos da priséo preventiva.

Palavras-chave: Prisdo preventiva. Presungao de inocéncia. Cautelar. Garantia

da ordem publica. Seguranca Publica. Fundamentos.



ABSTRACT

This paper seeks to make an analysis about the grouding of the
guarantee of the public order to decree the preventive detention. For that, we
sought to understand the necessity and goal of the precautionary segregation in
the criminal procedure, identifying its characteristics, goals and when is it possible
to decree it. After that, an examination about what would be the meaning of public
order, in spite of its vagueness, it is related to tranquility and social peace,
involving various social aspects, being kept, mainly, by the public security. Next,
observations about the public order as a grouding for the preventive detetion,
presenting more problems than solutions, in view of the affront to various
constitutional principals and the possibility of abuses in the enact of preventive
detetions. Finally, brought the most used meanings by the doctrine to try to
converge the public order and the preventive detention, and, among them, the
criminal reiteration, by a restrictive interpretation, would be acceptable, however,
there is no guarantee that all judges would carry out such interpretation and, for
last, it was showed the acceptable meanings by the superior courts, and the
constant need for them to remember the inaplicability of apocryphal meanings

and the rigth goals of the preventive detetion

Key-words: Preventive detetion. Presumption of innocence. Precautionary.

Guarantee of the public order. Public security. Groudings
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1. INTRODUGCAO

O tema prisdo preventiva esta sempre em relevancia no nosso
ordenamento juridico. Sdo diarias as noticias que informam a segregacao de
diversos individuos, nas mais variadas circunstancias, causando, muitas vezes,
certo espanto aqueles que leem sobre o assunto. Entretanto, trata-se de tema
nebuloso, dotado de controvérsias, capazes de questionar sua legitimidade, uma
vez que € uma situagdo na qual o ordenamento juridico brasileiro encontra
compatibilidade entre a presun¢ao de inocéncia e a segregag¢ao de um individuo

sem uma sentencga condenatoria.

Dentre esses pontos, um fator que merece maior analise € certamente o
fundamento da ordem publica para segregar preventivamente um individuo.
Apesar de ser um conceito que pouco diz, a sua garantia € certamente o motivo
mais invocado para autorizar a prisao daqueles que sao acusados de cometerem
um delito e, dada sua ambiguidade, permite o emprego de arbitrariedades,
subjetivismos, deixando de lado, em diversas oportunidades, as finalidades da

priséo preventiva.

Nesse sentido, o presente estudo busca inicialmente uma analise acerca
do instituto da prisdo preventiva, disposta entre os arts. 311 ao 316 do Cddigo
de Processo Penal, examinado aspectos constitucionais, identificando os
elementos que devem estar presentes para que possibilitem a sua decretagao,
caracteristicas dessa medida cautelar, e explicacdo acerca de sua finalidade,
tendo em vista se tratar de um dos pontos mais polémicos do processo penal,
autorizando segregar um individuo considerado inocente, mas desde que
seguidos certos parametros, é reconhecida a compatibilidade entre a medida e

a presungao de inocéncia.

Adentrado ao foco principal desta monografia, examinar-se-a a ordem
publica como fundamento da prisdo preventiva, pois diante das relagdes que
guarda com aspectos constitucionais, ¢é dificil a tarefa de adequa-la ao aspecto
cautelar da prisdo preventiva, o que leva, muitas vezes, a prisbes que nao

respeitam a finalidade cautelar, de seguranca do processo, a presungao de
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inocéncia, constituindo uma antecipacdo de pena o que € vedado pela

Constituicdo Federal e Codigo de Processo Penal.

Igualmente, a auséncia de um consenso sobre qual seria o sentido
cautelar de segregar alguém preventivamente para garantir a ordem publica,
observa-se uma afronta ao principio da legalidade, o que permite a doutrina
atribuir diversos sentidos ao fundamento, alguns que se mostram mais
adequados ao aspecto cautelar e outros que demonstram-se absurdos, muitos
ja tendo sido superados, cabendo ao Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica, identificar quando estdo presentes os abusos no emprego
do fundamento e quais os sentidos aceitos para tal no processo penal, apesar
dessa ser uma tarefa extremamente complicada, sendo raras as ocasidoes em
que a ordem publica demonstra-se legitima para autorizar a prisao preventiva de

um individuo e estar em consonancia com os principios dessa.
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2. PRISAO PREVENTIVA: CONSIDERAGOES GERAIS

Inicialmente, salienta-se que, ndo obstante a expressao “ordem publica”
aparega em alguns artigos da Constituicao Federal (art. 34, lll; art. 136; art. 144,
caput, §5 e §10) o objetivo do presente estudo é analisar aplicacéo dela a partir
de sua inclusao no art. 312, caput, do Codigo de Processo Penal, o qual versa
acerca dos fundamentos que podem ser invocados para ser decretada a prisao

preventiva de um individuo suspeito de ter cometido um crime, a seguir exposto:

Art. 312. A prisao preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugao
criminal ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo
gerado pelo estado de liberdade do imputado.

Assim, para analise do fundamento, mister um entendimento a respeito
do instituto que recorre a ordem publica para sua decretagao, qual seja, a prisédo

preventiva.

Esta trata-se de uma espécie de prisdo cautelar, de natureza pessoal,
disposta entre os arts. 311 e 316 do Cédigo de Processo Penal, diferenciando-
se da prisao definitiva, uma vez que se sucede antes da sentenca penal
condenatoria transitada em julgado, seguindo critérios dispostos no art. 282,
incisos | e Il para fins de sua decretagdo, quais sejam a necessidade e
adequacgao da medida, porquanto somente possivel a sua decretacdo quando
nao for cabivel a aplicagdo de outra medida cautelar, sendo considerada a ultima

ratio dessas, com fulcro no art. 282, § 6 do referido diploma legal.

Nao se encontra referéncia expressa a prisdo preventiva na Constituicao
Federal, contudo, ela, assim como as demais modalidades de segregacao,
encontra-se subordinada ao art. 5, inciso LXI da carta magna, do dispositivo
constitucional, o qual dispde: “ninguém sera preso senao em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo
nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em

lei”.

A priséo preventiva trata-se na verdade da modalidade mais importante

de privagao antecipada de liberdade pessoal, ndo sé por sua maior abrangéncia,
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mas também porque seus fundamentos servem de pressupostos a todas as
demais espécies de restricdo cautelar imposta ao acusado!. Apesar de se tratar
de uma custddia prévia a uma sentenga pena condenatoério, ndo ha de se falar
em impor um castigo antecipado ao suspeito, mas sim custodia-lo enquanto o

processo penal se prepara e se decide sobre sua culpa?.

Assim, cuida-se de espécie de prisao cautelar decretada pela autoridade
judiciaria competente, mediante representacdo da autoridade policial ou
requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, em qualquer
fase das investigagbes ou do processo criminal, sempre que estiverem
preenchidos os requisitos legais (CPP, art. 313) e ocorrerem os motivos
autorizadores listados no art. 312 do CPP, e desde que se revelem inadequadas

ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo (CPP, art. 319)3.

2.1 Pressupostos e requisitos de admissibilidade

Os pressupostos para decretacdo da prisdo preventiva sao aqueles
dispostos no Art. 312 do Cédigo de Processo Penal, quais sejam, os indicios
suficientes de autoria, fumus comissi delicti, e o perigo gerado pelo estado de

liberdade do imputado, periculum libertatis.

2.1.1 Fumus comissi delicti

O primeiro desses, conhecido como fumus comissi delicti, pressupde a
presencga de dois elementos, a existéncia do crime e os indicios suficientes de

autoria. Este consiste na verdade em um juizo de probabilidade, pressupondo a

1 GOMES FILHO, Ant6nio Magalhzes. A motivagio das decisées penais. Sdo Paulo: Thomas
Reuters Revista dos Tribunais, 2014. Capitulo VIII. Aspectos especiais da motivacdo das
decisbes penais. Disponivel em
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/99902971/v2/document/1000
73321/anchor/a-100073321. Acesso em: 30 ago. 2023.

2 SANGUINE, Odone. Prisdo Cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais. — Rio

de Janeiro: Forense, 2014. P4g. 5.

3 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tnico. 11. ed. rev., ampl. e

atual. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2022. Pag. 916.
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existéncia de fatos objetivos que levem a considerar a pessoa suspeita do
cometimento de um crime®. De se ressaltar que, ndo obstante, a expressao
existéncia do crime restrinja-se a materialidade, deve o magistrado comprovar,
em sua decisdo, a presenga dos demais elementos do delito, a tipicidade,

ilicitude e culpabilidade.

Os indicios suficientes de autoria, em nada contribuem para um juizo
prévio de culpabilidade sobre o suspeito, uma vez que é considerado inocente,
somente o coloca em uma posigao juridica diferente de um terceiro totalmente
externo ao fato. A lei inclusive utiliza a expresséao suficiente para demonstrar ndo
ser qualquer indicio o demonstrador de autoria, mas aquele que se apresente

convincente, solido®.

Dessa forma, pode-se resumir o fumus comissi delicti a existéncia de
sinais externos, com suporte fatico real, extraidos dos atos de investigacéo
levados a cabo, em que por meio de um raciocinio légico, sério e desapaixonado,
permita deduzir com maior ou menor veeméncia a comissdo de um delito, cuja

realizacéo e consequéncias apresentam como responsavel um sujeito concreto®.

2.1.2 Periculum libertatis

No tocante ao perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado,
resumido este na expressao periculum libertatis, este pressuposto para a
decretacdo da prisdo preventiva procura demonstrar em como a liberdade do
suspeito coloca em risco o transcorrer normal do processo penal ou execugao
futura de eventual sentenca condenatéria atentando contra algum dos

fundamentos expostos no art. 312 do Cddigo de Processo Penal.

4 SANGUINE, Odone. Op. Cit. Pag. 117.

5 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito processual penal — 19. Ed. — Rio de Janeiro:
Forense, 2022. P4g 698.

8 ILLESCAS RUS, Angel-Vicente. Las medidas cautelares personales en el procedimiento
penal. Revista de Derecho Procesal, p. 66. In: JR, Aury L. Prisdes cautelares. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2022. E-book. ISBN 9786553620117. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620117/. Acesso em: 30 ago. 2023
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Necessaria, outrossim, a certeza acerca da ameaca representada pelo
estado de liberdade do imputado, ndo bastando conjecturas ou suspeitas
genéricas formuladas por aqueles que representam pela prisdo preventiva e o

magistrado que a decreta, uma vez que, conforme leciona Aury Lopes Junior:

Qualquer que seja o fundamento da prisdo, € imprescindivel a
existéncia de prova razoavel do alegado periculum libertatis, ou seja,
ndo bastam presuncbes ou ilagbes para a decretacdo da prisdo
preventiva. O perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado deve
ser real, com um suporte fatico e probatério suficiente para legitimar
tdo gravosa medida’.

Nao se pode perder de vista para fins de analise do periculum libertatis
os critérios de necessidade e adequacao, de forma que apesar de eventual risco
demonstrado pela permanéncia do suspeito em liberdade, deve-se atentar para
o carater extremo da prisdo preventiva, além de suas finalidades
constitucionalmente legitimas e observar a possibilidade de aplicagdo de medida

cautelar diversa se possivel.

2.2 Fundamentos

Relacionados ao periculum libertatis, o art. 312 do CPP preleciona quais
sdo os fundamentos para que a prisao preventiva possa ser decretada, estando
ali expostos, o que esta se pretendendo assegurar ao segregar um individuo

previamente a uma sentenga condenatoria.

O artigo descreve que a prisao preventiva podera ser decretada para a
garantia da ordem publica, cuja analise sera feita posteriormente, garantia da
ordem econdmica, conveniéncia da instrugdo criminal e para assegurar a
aplicagao da lei penal. Quanto aos dois ultimos, ha amplo consenso na doutrina
acerca da finalidade cautelar de ambos, havendo, entretanto, divergéncias

quanto aos dois primeiros.

7JR, Aury L. Prisdes cautelares. Op. Cit. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620117/. Acesso em: 30 ago. 2023
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2.2.1 A garantia da ordem econémica

Introduzida como fundamento da prisdo preventiva pela Lei 8.884/94, a
lei antitruste, conceito de garantia da ordem econdmica assemelha-se ao de
garantia da ordem publica, porém relacionado a crimes contra a ordem
econdmica, ou seja, possibilita a prisdo do agente caso haja risco de reiteracéo
delituosa em relacdo a infragdes penais que perturbem o livre exercicio de
qualquer atividade econdmica, com abuso de poder econémico, objetivando a
dominacao dos mercados, a eliminagcdo da concorréncia e o0 aumento arbitrario
de lucros (CF; art. 173, §4)8.

Nao obstante, trata-se de fundamento que padece das mesmas
vicissitudes do conceito de ordem publica®, sendo igualmente amplo, e de dificil
adequacgao ao carater cautelar da prisao preventiva, revelando, muitas vezes,
um carater de execucgao penal antecipada, uma que a prisdo preventiva nao
busca coibir abusos e amenizar os riscos contra a ordem econdémica-financeira,
em virtude dos efeitos da magnitude da lesdo causada, pois ha sempre o risco

de perdas econbmicas generalizadas.

Outrossim, parece ser um fundamento que vai de encontro a
caracteristica de excepcionalidade da pris&o preventiva, pois, se 0 objetivo seria
evitar a reiteracao em relagao a crimes econémicos, a ganancia, o certo seria a
adogdo de sangdes contra as empresas'®, sendo que um dos meio mais
eficientes para a recuperacdo de ativos ilicitos as medidas cautelares de

natureza patrimonial e ao confisco de valores espurios?’.

2.2.2 Conveniéncia da instrugao criminal

Atrelada ao pensamento tradicional as prisdes cautelares, uma medida

firmemente instrumental, a doutrina entende tal fundamento como

8 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tnico. Op. Cit. Pag. 925.

9 SANGUINE, Odone. Op. Cit. Pag. 337.

1 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 15 ed. rev. e de acordo
com a Lei 12.408/2011 — Sao Paulo: Saraiva, 2012. Pag. 689.

1 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tnico. Op. Cit. Pag. 926
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evidentemente cautelar, pois, neste caso, a segregacédo seria decretada nao
visando a eficacia do resultado final do processo em si, mas sim conservar 0s
meios ou instrumentos (provas) para que se possa chegar a tal resultado
(sentenga condenatodria)'?, sendo possivel recorrer a tal inclusive durante a fase
investigatoria, para colheita de informagdes durante o inquérito policial ou outra

forma de investigacao.

Nao basta recorrer ao fundamento diante de mera conveniéncia. Sua
decretacao esta condicionada, sim, a necessidade ou indispensabilidade da
medida a fim de possibilitar o bom andamento da instrugéo criminal'3, havendo
elementos concretos que a liberdade do agente comprometera a busca pela
verdade, seja por intimidagdo ou aliciamento de testemunhas ou peritos, de
supressao ou alteracao de fontes de provas, ou de qualquer tentativa de turbar

a apuracao dos fatos e o andamento da persecucgédo criminal*4.

De se ressaltar que instrucdo criminal ndo é conveniente, mas, sim,
necessaria, pois, diante dos principios da verdade processual, do contraditorio e
do devido processo legal, a instrugédo criminal € imprescindivel para que se possa
assegurar ao acusado todos os meios constitucionais de defesa, demonstrando

existir um verdadeiro Estado Democratico de Direito?®.

2.2.3 Assegurar a aplicagao da lei penal

Se trata de outro fundamento o qual tem fungao de tutela dos fins do
processo. Recorre-se a aplicagao da lei penal quando ha indicios de risco de
fuga do agente, buscando inviabilizar o cumprimento de eventual futura pena,

visando, portanto, garantir a presenca do imputado no curso do processo penal.

12 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. Ed. 2023. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais.
Disponivel em
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/104402244/v11/page/RB-
18.29. Acesso em: 30 ago. 2023.

13 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tnico. Op. Cit. Pag. 928-
929.

14 Ibidem. Pag 928.

13 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Sdo Paulo. Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN
9786559773060. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559773060/.
Acesso em: 30 ago. 2023.
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A cautelaridade esta demonstrada, porquanto busca-se assegurar a utilidade e
a eficacia de um provimento condenatorio que se mostra provavel, diante

do fumus commissi delicti'®.

Contudo, ndo é suficiente a possibilidade de fuga, mas deve haver
indicios de que o imputado pensa em fazer uso dessa possibilidade abstrata®”’,
sendo inclusive 6nus da acusag¢ao demonstrar tais indicios diante do principio da
presuncdo de ndo culpabilidade. Indicativos de tal conduta podem estar
demonstrados quando o individuo prepara-se para deixar o seu domicilio,
desfaz-se dos bens imdveis, procura obter passaporte, compra passagem aérea
para o exterior, ou de outra forma demonstra desejo de empreender viagem n&o
justificada por outro motivo (por exemplo, para lua de mel) ou revela a outrem o

proposito de fuga®.

Apesar disso, sao reconhecidas possiveis incongruéncias no
fundamento, podendo ir de encontro a presuncgao de inocéncia em determinadas
ocasides, como, por exemplo assimilar a figura do imputado a de eventual
culpado no final da instrucéo criminal, além da presung¢ao de que um inocente

buscara evadir-se de um decreto condenatoério que pode inclusive ndo ocorrer.

2.3 Admissibilidade

O art. 313 do Cddigo de Processo Penal preleciona aquelas hipéteses

nas quais permite-se a decretagao da prisao preventiva, quais sejam

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cddigo, serd admitida a
decretacdo da prisdo preventiva:

16 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. Op.Cit Disponivel em
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/104402244/v11/page/RB-
18.29. Acesso em: 30 ago. 2023.

7 SANGUINE, Odone. Op. Cit. Pag 254.

18 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. Ed. 2023. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais.
Disponivel em
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/104402244/v11/page/RB-
18.29. Acesso em: 30 ago. 2023.
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| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos;

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 - Cédigo Penal;

Il - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execucado das medidas protetivas de urgéncia;

8§ 1° Também sera admitida a priséo preventiva quando houver divida
sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apds a identificacdo, salvo se outra
hipétese recomendar a manutencdo da medida.

(.)

Destes, se extrai, consoante o inciso |, ndo ser possivel a decretacéo da
prisdo preventiva quando cometidos delitos culposos ou contravencdes penais,
bem como, atentando-se ao principio da proporcionalidade, em razao dos crimes
doloso com pena privativa maxima superior a 4 (quatro) anos; a consideracao da
reincidéncia como critério, pelo exposto no inciso Il; o carater de necessidade e
urgéncia quando a situacao envolve os sujeitos vulneraveis, descritos no inciso
[ll; o risco a instrucdo criminal ou aplicacdo da lei penal quando nédo forem
seguras as informacdes sobre a verdadeira qualificacdo do sujeito, segundo o

81, ndo havendo duvidas sobre os indicios de autoria.

Salienta-se que o disposto no Art. 313 se trata na verdade de condicdes
de admissibilidade, ndo se falando de decretacdo automatica ou obrigatéria da
prisdo preventiva quando presentes, ponderando sempre a respeito da
existéncia do periculum libertatis, a necessidade e adequacao da medida, além

da presenca de algum dos requisitos expostos no Art. 312.

2.4 Das caracteristicas da priséo preventiva

Quanto a suas caracteristicas, ndao ha uma exata convergéncia entre
doutrinadores acerca de quais seriam estas, todavia é possivel observar que a
prisdo preventiva e as demais modalidades cautelares, durante sua vigéncia,

bem como para sua decretacao, pautam-se pelos seguintes fundamentos:


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art64i
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art64i
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art64i
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(a) Jurisdicionalidade: com fulcro no art. 5°, LXI da CF/1988, a prisao
cautelar somente pode ser decretada por ordem judicial fundamentada (art. 5.°,
LXI, da CF/1988), impedindo, portanto, que qualquer autoridade diversa da
judicial decrete a prisdo preventiva, devendo, para haver privagao de liberdade,
necessariamente deve preceder um processo (nulla poena sine praevio

iudicio)*’;

(b) Acessoriedade/Subsidiariedade: a prisdo preventiva ndo é uma
medida autbnoma, decretada sem uma finalidade especifica, devendo estar
sempre associada a seguranga do resultado de um processo penal de

conhecimento ou de execucao.

(c) Preventividade: a prisdo cautelar tem por escopo prevenir dano

processual de dificil reparagéo no curso do processo®.

(d) Provisionalidade: sua manutencédo depende da persisténcia dos
motivos que a autorizaram, ou seja, € sempre rebus sic stantibus. Uma vez
desaparecido o suporte fatico legitimador e corporificado no fumus comissi delicti

e/ou no periculum libertatis, deve cessar a prisdo?:;

(e) Cognicao Sumaria: para decretagao da prisdo preventiva ndo é
necessaria a certeza acerca da autoria do delito, bastando, conforme ja
mencionado os dois elementos centrais para a sua imposi¢ao, quais sejam, o

fumus comissi delicti e o periculum libertatis;

19 JR, Aury L. Prisées cautelares. S3o Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book. ISBN
9786553620117. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620117/.
Acesso em: 30 ago. 2023.

20 NICOLITTI, André Luiz. Processo Penal Cautelar. Sé&o Paulo. Thomas Reuters Revista dos
Tribunais, 2015. 5. MEDIDAS CAUTELARES EM ESPECIE. E-book disponivel em
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/106687487/v2/document/108
001743/anchor/a-108001743. Acesso em: 30 ago. 2023.

21 JR, Aury L. Prisdes Cautelares. Op. Cit. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620117/. Acesso em: 30 ago. 2023.



20

(f) Provisoriedade: impede a duragdo eterna da prisdo preventiva,
devendo o tempo desta ser balizado tdo somente pela garantia da razoavel

duracao do processo??;

(g) Proporcionalidade: caracteristica que serve para nortear a deciséo
do magistrado, verificando se a sangao final podera ensejar a prisdo, ponderando

assim a gravidade da medida imposta com a finalidade pretendida;

(h) Excepcionalidade: prevista expressamente no art. 282, §6 do Cddigo
de Processo Penal, a prisao cautelar é a ultima ratio do sistema, reservada aos
casos mais graves, s6 devendo ser aplicada quando n&o se puder atingir os fins
do processo sendao com ela. Em sendo a prisdo preventiva a ultima cautelar
acionavel, deve estar demonstrada a ineficacia das demais medidas diversas.
Nesse sentido, necessario destacar que, no Estado democratico de direito a

liberdade é a regra e a priséo preventiva, a excegao.

2.5 Finalidade da prisao preventiva

Conforme ja explicado, a prisdo preventiva € uma das medidas
cautelares disposta no ordenamento juridico brasileiro. Ela € a mais gravosas
dessas, tendo em vista que priva uma pessoa de sua liberdade sem a certeza

de que ela de fato é autora do delito que levou a decretagdo da medida.

Contudo, a prisdo preventiva ndao é uma providéncia que busca
previamente punir um individuo, sendo esta finalidade expressamente vedada
pelo art. 313, §2 do Cdédigo de Processo Penal, ndo havendo, destarte, discusséo

a respeito da culpa ou inocéncia daquele sobre o qual ela recai.

Assim, sempre importante lembrar que a prisdo preventiva possui
carater cautelar, ou seja, ela serve para a tutela do processo, buscando, quando

presentes os requisitos autorizadores, segregar o individuo, uma vez que seu

22 PRADQ, Luiz R.; SANTOS, Diego P. Prisdo Preventiva - A Contramio da Modernidade.
Sao Paulo: Grupo GEN, 2018. E-book. ISBN 9788530981952. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530981952/. Acesso em: 30 ago. 2023.
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estado de liberdade representa indubitavel risco ao seu normal desenvolvimento
e eficaz aplicagdo do poder de punir, ndo sendo uma medida de seguranga

publica.

Ela seria uma medida que nao constitui um fim em si mesmo, mas sim
esta vinculada a sentenga que pode ser prolatada no processo principal com
fungdo de assegurar a sua efetividade pratica®*, ndo possuindo nenhuma relagao
com a culpa, ou carater retributivo/punitivo, sendo apenas um instrumento de

realizagdo do processo e garantia de seus resultados?.

Neste ponto, importante ressaltar que nao obstante a prisdo preventiva
vise somente evitar transtornos desnecessarios ao processo, cumprindo a
funcdo instrumental-cautelar, em nome da necessidade e proporcionalidade é
certo que esta medida, nos dias atuais, sofreu grave degeneracéo, tendo em
vista que diversas decisdes judiciais e os proprios numeros da prisdo preventiva
no Brasil atestam, acima da duvida razoavel, a massificagao de seu uso. O
Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes - CNJ?® atesta que das 642.638
pessoas privadas de liberdade no Brasil, 180.346 sao presos provisorios,

aproximadamente 28,06% do total de segregados, quase um terco do total.

Portanto, apesar de ser impossivel imaginar um processo penal no qual
o imputado nao sofra restricdes, ndo se pode permitir abusos da priséo
preventiva, tornando-a quase uma exigéncia no processo penal, atribuindo-a

funcdo de antecipagao de pena.

Deve-se sempre atentar as finalidades da prisdo preventiva para sua
decretagcdo, ndo se esquecendo de seu carater cautelar, mantendo-se
pensamento de que a caracteristica da instrumentalidade € insita a priséo

cautelar, na medida em que, para nao se confundir com pena, s6 se justificaria

2 JR, Aury L. Prisbes Cautelares. Op. Cit. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620117/. Acesso em: 30 ago. 2023.
24 SANGUINE, Odone. Prisao Cautelar, medidas alternativas e direitos. Pag. 7.

2 |pidem. Pag. 10.

26 Disponivel em https://portalbnmp.cnj.jus.br/#/estatisticas. Acesso em: 30 ago. 2023.
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em fungcdo do bom andamento do processo penal e do resguardo da eficacia de

eventual decreto condenatorio?’.

2.6 Da compatibilidade entre a prisao preventiva e a presuncao de

inocéncia

A primeira vista, em uma simples analise, poder-se-ia argumentar que a
prisdo preventiva entraria em choque com a presunc¢éo de inocéncia consagrada
no art. 5, LVIl da Constituicdo Federal, pois leva-se uma pessoa considera
inocente ao carcere, sem a sua culpa estar devidamente comprovada. No
entanto, parece impossivel imaginar um processo penal fundado na boa-fé do
acusado, sem a aplicagdo de medidas coercitivas, dentre elas, quando

necessario e adequado, a prisao preventiva.
Francesco Carrara assim assinala:

a priséo preventiva € sempre uma injustica, uma crueldade por vezes,
que perturba a pessoa, desmoraliza-a, assim como a sua familia. E um
meio de conduzir alguém por suspeitas ao meio prisional gravoso. Por
isso, deve ser usada com limitagcdes diversas, em poucos casos, sob
pena de se tornar uma perversao moral®.

A aparente antinomia entre as opostas exigéncias do processo se
resolve facilmente ao lembrarmos que a prisdo preventiva em nada se vincula a
culpa ou a pena, mas sim a cautelaridade, assegurando o bom andamento do
processo, sendo sua decretagcdo nao prescinde de carater punitivo. Dessarte,

com base na constituicdo e dispositivos legais de nosso ordenamento juridico,

2" DELMANTO, Roberto. As modalidades de Prisdo Proviséria e seu Prazo de Duragio. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 83. In: Jr., Aury L. Prisdes cautelares. Op. Cit. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620117/. Pag. 49. Acesso em 30 de agosto
de 2023.

28 CARRARA, Francesco. Inmoralita del carcere preventivo. In: CARRARA, Francesco.
Opuscaoli di diritto criminale. Cuadernos de Politica Criminal, n. 67, 1999, p. 7-10. In: PRADO,
Luiz R.; SANTOS, Diego P. Prisao Preventiva - A Contramao da Modernidade. Op. Cit.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530981952/. Acesso em: 30
ago. 2023.
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revela-se que a prisao provisoria nao revela culpabilidade, ndo é pena, nao

possui carater retributivo®.

A prisdo cautelar somente se legitima com a finalidade de garantia do
processo e da execugdo, mas ndo para a perseguicdo de objetivos penais
materiais, tais como a luta contra o perigo de reiteracdo. De acordo com a
presuncdo de inocéncia, s6 constituem fundamentos plausiveis da prisdo o

perigo de fuga e o perigo de obstrugéo da investigagéo ou da instrugao criminal®.

Dessa forma, a presuncgao de inocéncia deve funcionar como um meio
de orientacdo para fins de decretagdo da prisao preventiva, evitando que perca
seu carater excepcional e caracterize antecipacido de pena. Assim, ainda que a
pessoa seja inocente, caso tente fugir ou ameace testemunhas, estardo
presentes os requisitos autorizadores da prisao preventiva e nao havera violagao

da presuncéo de inocéncia nesta hipdteses’.

De se ressaltar que, no tocante aos pressupostos da prisdo preventiva,
o fumus comissi delicti e o periculum libertatis, a presungao de inocéncia também
entra em choque, de certa forma, com estes, porquanto, em caso de duvida da
existéncia de um deles ou ambos, deve o magistrado deixar de decretar a
medida, prevalecendo o in dubio pro libertate, devido a possibilidade de

facilmente desaparecerem e ter custado a liberdade do individuo.

Apesar da incompatibilidade ser facilmente resolvida teoricamente, a

pratica revela certas dubiedades e abusos do poder judiciario na decretacédo da

22 XIMENES ROCHA, Fernando L. Constituigéo e a Prisdo Penal Cautelar. Revista dos
Tribunais | vol. 749/1998 | p. 502 - 519 | Mar / 1998. Doutrinas Essenciais Direito Penal e
Processo Penal | vol. 7/2015 | Dez / 2015 DTR\1998\147. Disponivel em
https://revistadostribunais.com.br/maf/app/search/run. Acesso em: 30 ago. 2023.

30 HASSEMER, Winfried. Los presupuestos de la prision preventiva. Critica al Derecho
Penal de Hoy. Norma, interpretacion, procedimiento. Limites de la prisidon preventiva.
Traduccion de Patricia S. Ziffer. 2. ed. Buenos Aires: Ad-Hoc, 1998. p. 118 e 127; GOMES
FILHO, Antonio Magalhaes. Medidas cautelares e principios constitucionais, In VV.AA.
Medidas Cautelares no Processo Penal. Comentarios a Lei 12.403, de 04.05.2011. Coord.
Og Fernandes. Sao Paulo: RT, 2011. In: SANGUINE, Odone. Prisdo Cautelar, medidas
alternativas e direitos fundamentais. Op. Cit. Pag 193.

31 DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Revista dos Tribunais, 2022. RB-13.3. E-book. Disponivel em
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/103828460/v8/page/RB-
13.30. Acesso em: 30 ago. 2023.
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prisdo preventiva, ndo se orientando, muitas vezes, pela presuncdo de
inocéncia. Ai esta o cerne da questédo. A depender da argumentagao utilizada
teremos uma medida que podera se mostrar com maior ou menor legitimidade,

que podera ser ou ndo violadora da presuncéo de inocéncia®?.

A presuncao de inocéncia, serve para garantir a legitimidade da priséo
preventiva e evitar eventuais abusos, embora sejam mais corriqueiros do que

poderia se esperar.

32 DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de Processo Penal. Op. Cit. RB-13.24. Disponivel em
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/103828460/v8/page/RB-
13.24. Acesso em: 30 ago. 2023.
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3. ORDEM PUBLICA, CONCEITO E FUNDAMENTO

Apesar de estar pormenorizada tanto na Constituicdo Federal quanto no
Cddigo de Processo Penal, ndo ha uma definicdo expressa no ordenamento
juridico brasileiro a respeito do que seria a ordem publica. Conforme
anteriormente mencionando, a locugéo aparece na magna carta como uma das
hipéteses que autoriza a intervencdo federal nos estados (art. 34, lll);
fundamento para o presidente da republica decretar estado de defesa (art. 136);
demonstrar que a seguranga publica é exercida para sua preservagao, atraves

da policia militar, assim como a seguranca viaria. (art. 144, caput, §5 e §10).

Ou seja, analisando a disposi¢ao constitucional, ndo obstante a auséncia
de um significado unissono, denota-se a relagédo do conceito ordem publica com
a seguranga publica, assim como a segunda ser responsavel pela manutencao
da primeira. Tal relagdo permite ao Estado agir através dos meios cabiveis para
restauracdo da ordem publica quando esta encontra-se abalada, de forma que,
sem maiores aprofundamentos, evidencia-se que ordem publica diz respeito a
tudo considerado como indispensavel a manutencédo da ordem social, que, por
sua vez, € uma expressao de Direito Constitucional a qual visa designar o corpo
de regras fundamentais que a Constituicdo formal contém, com a finalidade de
fixar as bases da sociedade®:, indicando uma situagdo absolutamente

necessaria a tranquilidade e a paz publica.

Ainda, a ordem social, a qual tem como um de seus componentes a
tranquilidade social, consoante dispde a prépria constituicdo, apesar de estar
englobada dentro da ordem publica, envolve um campo muito maior, como

afirma Alexandre de Moraes:

A base constitucional da Ordem Social € o primado do trabalho, e o
objetivo o bem-estar e a justica sociais, devendo o Estado, por
mandamento constitucional, exercer a fungado de planejamento das
politicas sociais, assegurada, na forma da lei, a participacdo da

33 DELGADO, José Augusto. A ordem publica como fator de seguranga. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, v. 584, jun. 1984. Pag. 19. Disponivel em
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/10215/ordem_publica_fator_delgado_1984.pdf.
Acesso em: 30 ago. 2023.
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sociedade nos processos de formulacdo, de monitoramento, de
controle e de avaliagéo dessas politicas.

Portanto, a ordem publica apesar de ser mantida através da seguranca,
envolve outras areas, de forma que quando todas estdo em regular
funcionamento, sem perturbacdes, ela nido restara importunada. De uma
maneira simploria, prepondera a afirmagcdo de que o fortalecimento da
seguranga nacional repousa na existéncia de uma ordem publica bem
equacionada. Por ordem publica equacionada ha de se conceber um fazer
constante que caracteriza permanentemente uma ordem social, uma ordem
politica, uma ordem cultural, uma ordem econédmica e uma ordem juridica bem

estruturadas e atendendo aos anseios da populagdo.®®

Nao se desconhece contudo, que, apesar se parecer mais correta a
interpretacdo de ordem publica como a manutencdo da tranquilidade na
sociedade, este segundo € um conceito que n&o apresenta, outrossim, uma
definicdo exata, sendo mais facil de ser sentida do que definida e resulta, no
dizer de Salvat, de um conjunto de principios de ordem superior, politicos,
econdmicos, morais e algumas vezes religiosos, aos quais uma sociedade
considera estreitamente vinculada a existéncia e conservagao da organizagao

social estabelecida.

Se observa que a nogao obedece a um critério contingente, histérico e
nacional®®. Bauman (1998. p. 14), por exemplo, liga essa questdo a uma espécie

de pureza para dizer que ordem significa que as coisas estdo nos seus lugares

34 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2023. E-book.
ISBN 9786559774944. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559774944/. Acesso em: 30 ago. 2023.

35 DELGADO, José Augusto. A ordem publica como fator de seguranga. Op. Cit. Pag. 21.
Disponivel em
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/10215/ordem_publica_fator_delgado_1984.pdf. Pag.
19. Acesso em: 30 ago. 2023.

36 BRASIL, STF, Sentenca Estrangeira n° 1.023, da Suiga. Disponivel em
https://portal.stf.jus.br/. In: LAZZARINI, Alvaro. A Ordem Constitucional de 1988 e a ordem
publica. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, v.29, n.115, p. 275-294. jul. 1992. Pag.
278. Disponivel em http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176052. Acesso em: 30 ago.
2023.
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devidos. Nao seria algo intrinseco ao objeto em si, mas a definicdo de ordem

estaria sujeita a um contexto tdo complexo quanto fragil.*’

Fato € que a tranquilidade e paz almejada pelo Estado mediante
aplicacao da expressao ordem publica € permitir a plena convivéncia publica,
permitindo que os cidadaos, em qualquer relacdo que se encontrem, possam
gozar de sua liberada inata, agir sem ser perturbado, participar de quaisquer
sistemas sociais que deseje (econdmico, familiar, ludico, académico, etc.), sem
outros impedimentos e restricbes que ndo O0s necessarios para que essa

convivéncia se mantenha possivel®.

Apesar de parecerem ser estas as ideias que a constituicao brasileira
tenta fornecer a ordem publica, ndo ha um consenso a respeito de tais
significagdes, quando esta restaria abalada, ou quais atitudes seriam capazes
para tal, cabera a subjetividade do intérprete suprir a lacuna, limitando-se muitas
vezes a juizos individuais e que podem estar em dissenso com outras
interpretacdes, ndo sendo possivel, contudo, afirmar que uma estaria mais

correta em relagao a outra.

3.1 A ordem publica e a seguranga publica

Como forma de garantir a tranquilidade e a convivéncia pacifica, a
constituicdo confere a seguranga publica o poder de restaurar a ordem publica
sendo a primeira intrinseca para garantia da segunda. Esta relagao apresenta-
se claramente ao permitir que em graves crises de seguranga publica, aquelas

passiveis de decretagdo de intervencdo ou estado de defesa, & autorizado

37 BAUMAN, Zygmunt. O Mal-Estar da Pés-Modernidade. Rio de Janeiro: Zahar, 1998. In:
SAMUEL, Fernando Oliveira. A prisé&o para garantia da ordem publica e (des) ordem
constitucional: reflexdes sobre linguagem e alteridade. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais | vol. 149/2018 | p. 171 - 193 | Nov / 2018 | DTR\2018\20683. Disponivel em
https://revistadostribunais.com.br/maf/app/search/run. Pag 5. Acesso em: 30 ago. 2023.
%8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Revis&o doutrinaria dos conceitos

de ordem publica e seguranga publica: uma analise sistémica. Revista de Informacgéao
Legislativa, Brasilia, v.25, n.97, p.133-154, jan. 1988. Disponivel em
https://www12.senado.leg.br/ril. Pag. 142. Acesso em: 30 ago. 2023.
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invocar-se o fundamento da ordem publica, revelando a convergéncia entre os

conceitos.

Moraes assim, define:

A ruptura da seguranga publica é tao grave que a Constituigdo Federal
permite a decretacdo do Estado de Defesa para preservar ou
prontamente restabelecer, em locais restritos e determinados, a ordem
publica ou a paz social ameagadas por grave e iminente instabilidade
institucional®®.

Igualmente, ao conferir em seu art. 144 que a seguranga publica é
exercida para preservacao da ordem publica e, no §5, confere a policia militar,
inclusa como policia administrativa, essa funcado, é obvio que se tratar de fim
perseguido pela administragcao publica, devendo agir de forma ostensiva para
tal.

Entende-se que a seguranca publica é o conjunto de processos politicos
e juridicos, destinados a garantir da ordem publica na convivéncia de homens
em sociedade?®. Esse conjunto de agbes ocorre pela agdo preventiva e
repressiva das forgas policiais. Dessa forma, ocorrera a agao de policia, na
busca do bem comum que é missao primordial do Estado e de ninguém mais do

que o Estado que, para tanto ele se constituiu®'.

Caber4, portanto, ao policial prevenir a pratica delitiva e investigar as
infracbes penais que, efetivamente, dependam de outras investigacfes, tudo
para dar mais e necessaria tranquilidade e seguranca publica*?. Louis Rolland,
ao cuidar da policia administrativa, partindo de textos legais, frances, disse ter a
policia por objeto assegurar a boa ordem, isto é, a funcdo de tranquilidade
publica, a seguranca publica, a salubridade publica, concluindo por asseverar

gue assegurar a ordem publica é, em suma, assegurar essas trés coisas, pois a

32 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Op. cit. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559774944/. 2023. Acesso em: 30 ago. 2023.
40 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Revis&o doutrinaria dos conceitos

de ordem publica e seguranga publica: uma analise sistémica. Op. Cit. Disponivel em
https://www12.senado.leg.br/ril. Pag. 152. Acesso em: 30 ago. 2023.

41 LAZZARINI, Alvaro. A Ordem Constitucional de 1988 e a ordem publica. Op. Cit. Disponivel
em https://www12.senado.leg.br/ril. Pag 276.

42 |bidem. Disponivel em https://www12.senado.leg.br/ril. Pag 290. Acesso em: 30 ago. 2023.
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ordem publica é tudo aquilo, nada mais do que aquilo“3.

Portanto, quanto a ordem publica, ha certeza e nenhuma dificuldade em
afirmar seu carater policialesco e excepcional, que nenhuma relagao tinha com
o Direito e sim com medidas policiais, de expansao do poder real com uso de

violéncia e restricdo de direitos das pessoas*:.

3.2 A ordem publica como fundamento da prisao preventiva

Necessaria a prévia analise e busca por um conceito para chegar no real
imbroglio em discussao, o verdadeiro calcanhar de Aquiles do processo penal

brasileiro: a prisdo para garantia da ordem publica®.

Grande parte dos estudiosos do processo penal ndo encontram dObice
em atribuir a ordem publica a no¢ao de paz e a tranquilidade social, que devem
existir no seio da comunidade, com todas as pessoas vivendo em perfeita
harmonia, sem que haja qualquer comportamento divorciado do modus vivendi
em sociedade®®. A partir dessa definicdo, ha doutrinadores que consideram
possivel a decretagcdo da prisdo preventiva quando a liberdade do individuo
representa uma espécie de risco a essa harmonia social, como bem explica

Norberto Avena, o qual sintetiza o entendimento de diversos doutrinadores:

Entende-se justificavel a prisdo preventiva para a garantia da ordem
publica quando a permanéncia do acusado em liberdade, pela sua
elevada periculosidade, importar intranquilidade social em razdo do
justificado receio de que volte a delinquir®’.

43 ROLLAND, Louis. Précis de Droit Administratif, 92 ed., 1947, Librairie Dalloz, Paris, Franca,
P. 399. In: Lazzarini, Alvaro. A Ordem Constitucional de 1988 e a ordem publica. Op. Cit.
Disponivel em https://www12.senado.leg.br/ril. Pag 278. Acesso em: 30 ago. 2023.

4 PRADO, Luiz R.; SANTOS, Diego P. Prisdo Preventiva — A Contramio da Modernidade.
Op. Cit. Disponivel em https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530981952/. Acesso
em: 30 ago. 2023.

4 PACELLI, Eugénio. Prisdo preventiva e liberdade proviséria: a reforma da Lei n°
12.403/11 / Eugénio Pacelli, Domingo de Barros da Costa. S&o Paulo: Atlas, 2013. Pag 92.

46 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Op cit. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559773060/. Acesso em: 30 ago. 2023.

47 AVENA, Norberto. Processo Penal. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN
9786559647774. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559647774/.
Acesso em: 30 ago. 2023.
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Contudo, ao conferir a ordem publica a nogdo de pressuposto para a
decretacdo da prisdo preventiva, podendo o magistrado decretar a segregacgéo
cautelar de um individuo para a garantia desta, ha o surgimento de dois

problemas.

Primeiramente, a manutencédo da ordem publica e consequentemente,
impedir que um individuo cause desordem a esta nio se trata de fungao do poder
judiciario através de seus membros e sim fun¢do de policia. A fungdo de
preservagao desta e a garantia de que nao seja lesada € realizada através de
acdes e medidas de policia, a qual é a verdadeira responsavel pela seguranga
publica, conforme ja esclarecido. Trata-se de grave degeneracao transformar
uma medida processual em atividade tipicamente de policia, utilizando-a

indevidamente como medida de seguranga publica“®.

A segunda questéao € trazer a ordem publica e seu possivel significado,
de tranquilidade social, ao processo penal e como fundamento da priséo
preventiva. A prisdo preventiva € uma medida cautelar, ou seja, endoprocessual,
devendo servir a fins intrinsecos ao processo, desenvolvimento normal do
processo e a incidéncia do ius puniendi, ou seja, um perigo processual com

dignidade protetiva.

Essa é a esséncia da cautelar, ndo possuindo funcionalidade
desvinculada de sua natureza juridica®®, de forma que caso entenda-se como
necessario segregar um individuo previamente a uma sentenga condenatéria,
porquanto a liberdade deste representaria certo risco a sociedade, esta se
empregando fungdo de prevencao geral do crime. Se trataria de uma priséo
provisoria com carater de pena antecipada, o que é vedado pelo Art. 313, §2 do
Caodigo de Processo Penal, além de ir de encontro ao principio constitucional da
presuncao de inocéncia e, portanto, a propria magna carta. Esta, sob a luz de tal

principio, sustenta pela maioria de seus membros que a prisdo anterior ao

48 JR, Aury L. Prisbes cautelares. Op. Cit. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620117/. Pag. 49. Acesso em: 30 ago.
2023.

49 GIACOMOLLI, Nereu J. O Devido Processo Penal, 3% edicdo. S&o Paulo: Grupo GEN,
2016. E-book. ISBN 9788597008845. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597008845/. Acesso em: 30 ago. 2023.
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transito em julgado da sentenca condenatodria ndo pode ter carater de pena e

deve sempre estar fundamentada na cautelaridade®.

Salienta-se que a caracteristica da instrumentalidade € insita a prisdo
cautelar na medida em que, para ndo se confundir com pena, so se justifica em
funcdo do bom andamento do processo penal e do resguardo da eficacia de
eventual decreto condenatério®'. No mesmo sentido, j& mencionado que a priséo
preventiva s6 ndo atenta ao principio da presunc¢ao de inocéncia quando cumpre
suas finalidades e é decretada pela ineficacia das demais medidas cautelares,

tendo por objetivo, a preservagao do processo.

O que tutela, ou deveria tutelar a ordem publica (prevengao geral e
especifica) é a pena. Usar a prisdo processual para garantir a ordem publica &
antecipar os efeitos da pena, o que é inconstitucional®?. Se busca, na verdade,
antecipar alguns dos efeitos praticos da condenagao penal, tanto a prevencao
geral quanto a especifica, sendo a primeira responsavel por mostrar que existem
normas a serem seguidas e que sua nao observagao implica consequéncias
juridicamente previstas e a segunda que a pena imposta ao infrator tenha carater
ressocializador, isto €, que ela possa reeduca-lo, fazendo com que ele tenha

condicdes de observar a lei penal, o que possibilitaria sua reinsergéo social®.

Mesmo a jurisprudéncia ainda autorizando a garantia da ordem publica
como fundamento para decretar a prisdo preventiva, ha manifesta¢gdes analogas
ao pensamento exposto, exigindo a imposigao de limites, tentando delimitar a

sua fungao processual da expressao, como declarou o Ex-Ministro Cezar Peluso,

50 BRASIL, RCL-MC n. 2.391, DJ 16.05.2008, Rel.Min. Marco Aurélio. In: GUARDIA, Gregorio
Edoardo Raphael Selingardi. Prisdo preventiva: direitos fundamentais e garantia

da ordem publica. Revista da Faculdade de Direito [Da] Universidade de Sao Paulo, Sao
Paulo, n.105, p. 1121-1156, jan. 2010. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67928. Pag. 1139. Acesso em: 30 ago. 2023.

51 DELMANTO, Roberto. As modalidades de Prisdo Proviséria e seu prazo de duragio. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 83. In: Araujo, Guilherme Silva. Prisdo Preventiva como
garantia da ordem publica — 1. Ed — Floriandpolis [SC]: Emais 2022. Pag. 45.

52 NICOLITT, André Luiz. Processo Penal Cautelar. Op. Cit. Disponivel em
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/106687487/v2/document/108
001743/anchor/a-108001743. Acesso em: 30 ago. 2023.

>3 ALMEIDA, Gabriel Bertin de. Afinal, quando é possivel a decretagéo da priséo preventiva
para a garantia da ordem publica? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais | vol 44/2003 | p.
71-85 | Jul — Set /2003 | DTR\2003\310. Disponivel em
https://revistadostribunais.com.br/maf/app/search/run. Acesso em: 30 ago. 2023.
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ao afirmar que a necessidade de garantir a ordem publica ndo é motivo suficiente
para a prisdo processual. Quando muito, seria uma das finalidades teoricas da
pena — prevencao geral — e que ndo pode, sem ofensa a Constituicdo, a qual
hospeda garantia dita presung¢ao de inocéncia (art. 5°, inc. LVII), ser transportada
para legitimagdo da prisdo preventiva, cuja natureza juridica e escopo sao
diversos. E preciso registrar que a prisdo processual, ndo pode ser encarada
como pena, com finalidades de prevencdo, nem tampouco com ares de

vinganga, em um sistema juridico onde vigora a presungao de inocéncia” >4

Inclusive, observando a verdadeira finalidade da ordem publica, a sua
aplicagdo no processo penal, fere ainda os principios da adequacao e
necessidade, inertes a todas as medidas cautelares, pois o0 primeiro visa impor
medidas cautelares que se mostrem capazes de cumprir os objetivos
estabelecidos, tendo como norte a seguranga do processo, € ndo antecipagao
de pena, ao passo que o segundo estabelece que a providéncia s sera adotada

se nao houver outro meio mais adequado e menos gravoso.

3.3 Aincompatibilidade com o principio da legalidade

A despeito de existir um provavel conceito de ordem publica, este néo
possuiria finalidade cautelar, de forma que ao ser inserido no processo penal,
torna-se algo que fica a mercé do julgador, além de gerar mais duvidas do que
respostas, sendo um mecanismo utilizado com a pretensao de atingir objetivos
nao declarados por meio de palavras bem-postas e, com isso, legitimar
determinada atuacao estatal, ainda que seja efetivamente incompativel com a
ordem constitucional vigente®. Seria na verdade, uma demonstragdo do
“processo penal de emergéncia” procurando-se dar uma resposta rapida a uma

infracdo cometida.

> BRASIL, STF, HC 83.981/RS, 22 T., Rel. Min. Cezar Peluso, j. 31.10.2006, DJ 01.12.2006, p.
99; BRASIL, STF, HC 87.468/SP, 12 T., Rel. Min. Cezar Peluso, j. 29.06.2006, DJ 15.09.2006.
Disponivel em https://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 30 ago. 2023.
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2023.



33

De se ressaltar, que por ndo expressar uma finalidade cautelar, no
ambito do processo penal, a ordem publica acaba por ser uma locucéo
indeterminada e que ofende a propria seguranga juridica, conferindo ao juiz a
funcdo de delimitar como ela teria restado abalada diante da conduta do
acusado. Esse pensamento atenta, dessarte, ao principio da legalidade, o qual
deve ser observado de forma estrita quando esta em observancia um bem
juridico tdo importante como a liberdade, uma vez que o art. 312 do CPP né&o
estabelece critérios legais e, por conseguinte, ndo estatui parametros racionais
suscetiveis de controlabilidade®®, abrindo espago para eventual arbitrio estatal

na decretacao da prisao preventiva.

As normas que regulam a prisdo preventiva contém motivos
taxativamente previstos, e, por isso, devem ser interpretadas restritivamente,

ndo podendo serem aplicadas por analogia, a ndo ser in bonam partem®’.

Sobre o tema, assim manifesta-se Luiz Régis Prado:

Na seara do processo penal ha problemas de maior dimensao com o
uso de um conceito aberto preenchido livre e moralmente com
conceitos igualmente abertos, pois se trata de uma area do Direito que
lida com bens juridicos da maior relevancia e se consubstancia como
o mais agudo instrumento na relag&o entre cidadZo e Estado®®.

Nao se trata de suprimir a fungdo do magistrado de expor as suas razdes
de convencimento nas suas decisdes, tornando-os, quando se trata de decretos
segregatérios tornarem-se bouches de la loi, mas sim, exigir que o facam
seguindo os padrdes da lei e da constituigao, tendo ambas como o limite de seu

subjetivismo. E preciso, por fim, que o magistrado demonstre empiricamente a

56 SILVA, Pablo Rodrigo Alflen. Prisdo preventiva: garantia da ordem publica e violag&o ao
principio da proporcionalidade. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 15, n.
2672, 25 out. 2010. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/17685. Acesso em: 30 ago de
2023.

57 SANGUINE, Odone. A inconstitucionalidade do clamor publico como fundamento da prisdo
preventiva. Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre, v.3, n.10, p.113-119, 2003.
Disponivel em https://ibccrim.org.br/noticias/exibir/3012/

58 PRADO, Luiz R. SANTOS, Diego P. Prisdao Preventiva — A Contramao da Modernidade.
Op. Cit. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530981952/. Acesso
em: 30 ago. 2023.
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necessidade incontrastavel da medida excepcional que € a prisdo antecipada, e

o ato judicial que a formaliza deve conter fundamentagao substancial®®.

Tal pensamento justificasse justamente pelo art. 5°, LIV da Constitui¢ao,
para ressaltar que a ordem judicial exigida ndo pode ser resultado de uma
apreciagado puramente discricionaria do juiz, mas de decisdo adotada ap6s um
procedimento qualificado por garantias constitucionais minimas, que possibilitem
uma analise dos pressupostos da medida cautelar com imparcialidade e tendo

em conta as razdes dos integrantes do contraditério®.

3.4 Possibilidade de abusos ao utilizar o fundamento

Resta claro que a expressao ordem publica ndo atende a critérios
cautelares, tem significado controverso e impreciso no processo penal,
culminando em atentado ao principio de legalidade. Nao obstante, este é o
fundamento mais utilizado para decretagdao da prisao preventiva, permitindo,
muitas vezes a decretacgao de prisdes ilegais e que ndo seguem a orientagao de

ultima ratio da medida.

O que se pretende na verdade ao decretar uma prisdo preventiva
recorrendo ao fundamento da ordem publica seria fornecer uma rapida resposta
ao cometimento de um delito, uma espécie de reafirmagcdo do poder estatal
diante da desordem causada, 0 que revela um carater punitivista que vai de

encontro ao modelo constitucional.

A garantia da ordem publica constitui-se em uma verdadeira psicose na
pratica judicial, colocada em patamar superior aos direitos-garantias do

investigado ou do processado, com conteudo potencializador do punitivismo, da

% MARCAO, Renato. Prisdes cautelares, liberdade proviséria e medidas cautelares
restritivas. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2012. E-book. ISBN 9788502155374. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502155374/. Acesso em: 30 ago. 2023.

80 GRINOVER, Ada Pellegrini. As nulidades no processo penal / Ada Pellegrini Grinover,
Antonio Magalhdes Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes. — 12. Ed. Ver. e atual. — Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. Pag. 264.
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antecipagéo da tutela penal, substitutiva da ideologia da seguranga nacional®.
Esta logica, entretanto, € inaceitavel em regimes democraticos, devendo os
direitos e as garantias fundamentais dos individuos sempre prevalecer sobre os

demais interesses, porquanto o status de liberdade é a regra e ndo exceg&o®.

Vale dizer, justamente para se dar uma aparéncia de legitimidade as
prisdes efetuadas sob esse fundamento € que se utilizou dessa expressao, cuja
imprecisdo semantica acaba por permitir que as mais variadas situagdes sejam
incluidas no seu conceito, abrindo a possibilidade de o encarceramento
provisorio ndo se enquadrar apenas e tdo somente nas exigéncias de carater
cautelar propriamente dito®3. Ao socorrer-se ao conceito para segregar
preventivamente um individuo, o julgador demonstra o pensamento do
encarceramento como meio eficaz para resolver o problema de criminalidade,
uma mensagem estatal aos problemas sociais, que acarretam alguma desordem
coletiva, a quem é acusado de praticar um crime, justificando o cerceamento

porque a ordem publica estaria resguarda®*.

Contudo, como explica Paulo Rangel, ndo podemos confundir prisdo
cautelar com politica publica séria de combate a violéncia, ou seja, nada tem a
ver com a prisao cautelar os altos indices de violéncia urbana que assolam nosso
pais. Se ha roubo, homicidios, estupros etc. ocorrendo nas metrépoles, deve o
Estado adotar as medidas necessarias para conter essa onda de violéncia e nao
culparmos o Judiciario que nao langou mao de uma medida cautelar para conté-

la. Uma coisa é a certeza de que nas ruas nao ha policia; outra, bem diferente,

61 GIACOMOLLI, Nereu J. O Devido Processo Penal. Op Cit. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597008845/. Acesso em: 30 ago. 2023.
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de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 57-58.). In: SILVEIRA, Felipe Lazzari da. A banalizagao da
prisdo preventiva para a garantia da ordem publica. Revista da Faculdade de Direito da
UFMG, Belo Horizonte, n.67, p. 213-244, jul./dez. 2015. Pag. 232. Disponivel em
https://revista.direito.ufmg.br/index.php/revista/article/view/1734. Acesso em: 30 ago. 2023.
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€, em decorréncia disso, haver necessidade de, no curso do processo, o réu ser

preso®.

Ainda, por ser dificilmente um conceito que expressa carater cautelar,
cabe ao magistrado preencher o vazio e atribuir sentido ao fundamento ao
decretar a medida cautelar, o que, muitas vezes, leva a decisdes dotadas de um
subjetivismo excessivo, atribuindo significados e finalidades absurdas, mesmo
que nao haja motivagdo legitima, permitindo a segregacédo de individuos
capazes de responderem ao processo penal em liberdade ou sob imposicéo de
meio menos gravoso que a prisdo, contribuindo inclusive para a inseguranga
juridica, pois dificil a fungao de delimitar o que viria a perturbar a ordem publica

e permitir a segregacgao.

Nesse sentido, Fauzi Hassan Choukr alerta sobre uma busca regional
do conceito, por conta da pluralidade de realidades em nosso pais, porquanto
certo € que os valores culturais de uma cidade de interior de um Estado no
extremo sul diferem profundamente daqueles existentes em cidades de um
mesmo porte no norte ou nordeste. Mais uma vez deseja-se compreender como
os julgadores dessas distintas regides respondem a existéncia de um eventual

conceito de ordem publica dentro de suas comunidades®®.

O Cddigo de Processo Penal preleciona também em seu art. 312, §2 e
art. 315, §1 a necessidade do juiz demonstrar a existéncia concreta de fatos
novos ou contemporaneos que justifiquem a aplicagcdo da prisdo preventiva.
Sendo assim, ao recorrer a ordem publica, torna-se dificil exercer o contraditério,
uma vez que nao € bem delimitado tanto pelo magistrado, quanto pelo legislador

0 momento em que estaria cessa do o abalo a ordem publica pelo cometimento

55 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Op. Cit. Disponivel em:
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do crime, sendo mais facil mencionar que néao se deve aceitar a invocag¢ao do

fundamento muito tempo apds a pratica delitiva®’.

Por tais motivos € que o cddigo tenta demonstrar, no art. 315, §2, as
hipéteses em que as decisbes judiciais, ndo sO decretacdo de prisdes
preventivas, ndo estariam devidamente fundamentadas, para garantir através da
declaracdo expressa dos motivos da decisdo sera possivel reconstituir o
caminho percorrido pelo magistrado para a decretacdo da medida extrema,
aferindo-se, assim, o atendimento das prescri¢gdes legais e o efetivo exame das
questdes suscitadas pelos interessados no provimento®®, o que muitas vezes
nao € respeitado ou emprega consideragdes inidéneas e que acabam validadas

por tribunais superiores.

Odone Sanguiné logra éxito em sintetizar o impasse, ao lecionar que
com fronteiras nebulosas e incertas, variando ao gosto da subjetividade dos
juizes, o motivo da ordem publica se afirma como uma 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
cometido e a possivel reacdo da sociedade. O motivo esta, portanto,
estreitamente relacionado a puni¢cao do crime e a extensao da desaprovagao

social de determinado comportamento®.

Apesar de plenamente constitucional a utilizagcado da prisao preventiva no
processo penal, certo que sO pode ser utilizado em situagbes nas quais
plenamente demonstrada a sua eficacia, quando o suspeito representa risco
inequivoco ao processo € os elementos concretos do fato autorizam tal medida,
caso contrario, recorrer a conceitos tao abertos aplicaveis a qualquer crime e

individuo, como o aqui discutido, contribui para o encarceramento em massa,

67 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. Op. cit. Disponivel em
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/104402244/v11/page/RB-
18.29. Acesso em: 30 ago. 2023.

58 GRINOVER, Ada Pellegrini. As nulidades no processo penal. Op. Cit. Pag. 266.

8 SANGUINE, Odone. Prisdo Cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais. Op.
Cit. Pag 284.
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utilizando o carcere de forma desordenada e seletiva para controlar a sociedade

marginalizada’®.

7 ARAUJO, Guilherme Silva. Prisdo Preventiva como garantia da ordem publica. Op. Cit.
Pag 112.
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4. A ORDEM PUBLICA NA DOUTRINA

Conforme ja mencionado, os doutrinadores e julgadores possuem
imensa dificuldade em atribuir um significado e um fim cautelar ao fundamento
da ordem publica, possibilitando que as mais diversas no¢cdes aparecam em
estudos e julgados dos tribunais nacionais para demonstrar como ela restaria
supostamente afetada e justificar a prisdo preventiva de determinados

individuos.

Dentre tais sentidos, merecem destaque os a seguir demonstrados,
sendo importante lembrar que todos possuem suas proprias imperfeicdes diante
da questionavel natureza cautelar do fundamento, devendo atentar-se ao uso de
alguns destes por suporem uma vulneragdo do principio constitucional da
legalidade, permitindo que a prisdo preventiva cumpra fungdes encobertas e néo

declaradas’.

4.1 Reiteracgao delitiva

Entre as acepcgdes de ordem publica, este certamente € o mais aceitado
entre aqueles que acreditam na constitucionalidade do fundamento, apesar de
nao estar previsto expressamente na legislagcdo como autorizador da priséo
preventiva, mas sim de todas as medidas cautelares, argumenta-se a
possibilidade de segregar provisoriamente o individuo quando ha alta
probabilidade de que este retorne a delinquir caso possa responder ao processo

em liberdade.

Para a corrente que acredita na finalidade cautelar da ordem publica, o
conceito deveria ser empregado diante do risco consideravel de reiteracao das
acdes delituosas por parte do acusado caso permaneca em liberdade, seja

porque se trata de pessoa propensa a pratica delituosa, seja porque, se solto,

1 SANGUINE, Odone. A inconstitucionalidade do clamor publico como fundamento da prisao
preventiva. Op. Cit. Disponivel em https://ibccrim.org.br/noticias/exibir/3012/. Acesso em: 30
ago. 2023.



40

teria os mesmos estimulos relacionados com o delito cometido, inclusive pela
possibilidade de voltar ao convivio com parceiros do crime’?, porquanto sua
liberdade representaria maior risco de violagdo de direitos fundamentais (ou

deturpacgdo do funcionamento do sistema social)’.

De se ressaltar que a grande maioria dos integrantes da Unido Europeia
autoriza a prisdo preventiva com base neste critério, o que, por 6bvio ndo o exime

de criticas.

Em primeiro lugar, para considerar que este seria o sentido de recorrer
a ordem publica para o encarceramento provisorio, tal entendimento ndo pode
estar baseado somente em ilagbes ou referéncias vagas e abstratas a
possibilidade de reiteragcao criminosa. De igual modo, se o investigado ostenta
maus antecedentes criminais e é reincidente, nenhum deles deveria, sozinho,
justificar a segregacao. O primeiro deve ser utilizado para assinalar o maior ou
menor risco do periculum libertatis, possuindo correlagdo com a perigosidade,
mas somente uma aproximacao e ndo indicando uma definicdo’#, ao passo que
o segundo € orientador para analise do lapso de tempo transcorrido entre um

delito e outro’.

Deveria, na verdade, ocorrer um exame de ponderagao e razoabilidade
entre estado de inocéncia e seguranga publica — ambos valores de matiz
constitucional — que ha ordem publica, consubstanciado na paz social, na qual
os direitos fundamentais da sociedade sao resguardados, quando ocorre o
correto funcionamento do sistema social’®. Tal avalicdo deve ser feita da forma

mais cautelosa possivel, envolvendo a demonstracédo racional dos elementos

2 IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tnico. Op. Cit. Pag. 922.
7 OLIVEIRA, E. P. de. Curso de Processo Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. Pag. 522.
SERRETI, André Pedrolli. A construgédo do conceito de ordem publica no direito processual
penal: analise de um fundamento da custddia cautelar. De Jure - Revista Juridica do
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v.14, n.24, p. 181-195,
jan./jun. 2015. Pag. 194. Disponivel em: https://dejure.mpmg.mp.br/dejure/issue/view/27.
Acesso em: 30 ago. 2023.

7 SANGUINE, Odone. Prisdo Cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais
Op.Cit. Pag 385-386.

S Ibidem. Pag 390.

76 SERRETI, André Pedrolli. A construgéo do conceito de ordem publica no direito processual
penal: analise de um fundamento da custddia cautelar. Op. Cit. Pag. 195. Disponivel em:
https://dejure.mpmg.mp.br/dejure/issue/view/27.. Acesso em: 30 ago. 2023.
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faticos que atestem a necessidade, adequacao e proporcionalidade da medida’’,
uma vez que, ndo obstante ser o significado mais empregado, ele baseia-se na
dupla presuncado de que o acusado realmente cometeu um delito e que, caso
liberto, praticara outro crime, ou, ainda, envidara esforgos para consumar o delito
tentado’®, sendo amplamente atentatério ao principio da presuncido de

inocéncia.

N&o se pode negar a fungédo acautelatéria do risco de reiteracédo aos
interesses publicos tutelados pelo Estado, regido por regras direcionadas a
seguranca, todavia, trata-se de uma fung¢ao extraprocessual, fora do campo do
processo penal, ndo prestando uma efetividade deste, possuindo, portanto,

carater de pena e seguindo o principio de prevengao geral desta.

Importante ressaltar que o tal significado ndo se confunde com a
expressao o motivo de “evitar infragées penais”, disposto no Art. 282, | do Cédigo
de Processo Penal, introduzido pela Lei 12.403/2011, sendo que este serve para
imposicdo de qualquer medida cautelar, enquanto o a reiteracdo, entendida
como nocg¢ao de ordem publica € medida autorizadora exclusiva da priséo

preventiva, sendo que o primeiro restringe a aplicagao do segundo.

Apesar das incongruéncias demonstrados, interpretar a reiteragao de
forma ligada a evitar infragdes, pode ser um fundamento utilizado desde que
sofra alteragbes para se apropriar a prisdo preventiva, com acréscimo de
salvaguardas que restringem e delimitam essa fungado punitiva de prevengéao
especial da prisao cautelar. O indicio cautelar dessa interpretagcdo consistiria no
elemento, conduta ou circunstancia objetiva, existente na realidade, com
fundamento na qual o juiz ou tribunal valora a existéncia do risco ou perigosidade

processual reduzindo a incerteza do juizo cautelar e a arbitrariedade judicial do

77 PACELLI, Eugénio. Prisdo preventiva e liberdade proviséria: a reforma da Lei n°
12.403/11. Op. cit. Pag 103.

8 DELMANTO, Roberto. Liberdade e prisdo no processo penal - as modalidades de prisdo
provisoéria e seu prazo de duragdo. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2019. E-book. ISBN
9788553612956. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553612956/.
Acesso em: 30 ago. 2023.
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prognostico de frustragdo processual, pois o juiz se encontra submetido a uma

base fatica’®.

Para fins de comparacao, preleciona o CPP aleméo, StPO, §112, ao
estabelecer que "a prisdo para investigagdo pode ser decretada contra o
acusado, quando ele € suspeito imediato e existe motivo para a priséo,
expressao especificada no proprio codigo, na alinea 2, que "ha motivo para a
prisdo, quando, em razao de certos fatos: 1. verifica-se que o acusado é fugitivo
ou se mantém escondido; 2. na apreciagao das circunstancias do caso concreto
existe o perigo de que o0 acusado se subtraia ao processo penal (perigo de fuga);
ou, 3. o comportamento do acusado fundamente a suspeita imediata de que ele:
a) eliminara, modificara, suprimira ou falsificara meios de prova, ou b)
influenciara co-acusados, testemunhas ou peritos de forma ilicita, ou c) induzira
outros a tais condutas; e quando, com isso, houver iminente perigo de que a

apuragao da verdade seja dificultada.&"

Portanto, esta € uma definicdo de ordem publica que merece a maior
das atengdes a excepcionalidade, adequacao ao caso concreto, além de maior
taxatividade para que possa ser utilizada da forma apropriada. Entretanto, pelo
Cddigo de Processo Penal manter o fundamento genérico no art. 312, possibilita
as interpretagcbes diversas, apodcrifas e inconstitucionais, sendo, de qualquer
forma, arriscado aos direitos fundamentais do investigado a permanéncia da

locugao ordem publica.

4.2 Clamor publico

Este aparece como um dos significados fornecidos pela doutrina para o
fundamento da ordem publica e justificar a prisdo preventiva, para aquelas

situagbes em que o delito cometido gera grande repercussdo negativa na

® TORTOSA, Virginia Pujadas. Teoria general de medidas cautelares penales. Peligrosidad del
imputado y proteccién del processo. Madrid: Marcial Pons, 2008. In: SANGUINE, Odone.
Prisdao Cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais. Op. Cit. Pag 371-372

80 SILVA, Pablo Rodrigo Alflen. Prisdo preventiva: garantia da ordem publica e violagido ao
principio da proporcionalidade. Op. Cit. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/17685.
Acesso em: 30 ago. 2023.
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sociedade e a segregacéo serviria para provocar uma falsa sensagao de justica
e reafirmacdo da norma. Nesses casos, a ideia central é prender
preventivamente pela repercussao do crime ou prender com o fito de amornar

ou fazer cessar o clamor gerado pelo acontecimento®.

Além de se tratar de significado apdcrifo ao nosso ordenamento juridico,
este ndo possui nenhuma finalidade cautelar, uma vez que a o sentimento que o
delito causa na sociedade ndo deveria ser um elemento que adentrasse a
investigagado ou ao processo e de convencimento do magistrado para decretar a
prisdo preventiva de qualquer individuo. Ressalta-se ainda, ser esta uma
definicdo tdo aberta quanto a prépria ordem publica, envolvendo as mais
diversas situagdes capazes de gerar esse sentimento de repulsa e violagao da

paz publica na sociedade.

E o6bvio que os cidaddos comuns n3do sdo capazes de tomarem
conhecimento de todos os delitos cometidos por conta propria, sendo que tais
informagdes chegam até essas pessoas através dos veiculos de imprensa,
levando o clamor publico confundido com opinido publica, ou melhor, com a
opinido “publica™?. Um pouco em todos os tempos, mas no tempo moderno
sempre mais, 0 processo penal interessa opinido publica. Os jornais ocupam boa
parte das suas paginas para a cronica dos delitos e dos processos®. Denota-se,
portanto, que os portadores do dito clamor publico séo, quase sempre, érgaos
de imprensa pouco escrupulosos, que descobriram o fildo da noticia sangrenta,
interessados apenas em aumentar os pontos de audiéncia e auferir lucros a

custa da desgraca de acusados e vitimas®.

81 PRADO, Luiz R.; SANTOS, Diego P. Prisdo Preventiva - A Contramio da Modernidade.
Op. Cit. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530981952/. Pag 150.
Acesso em: 30 ago. 2023.

82 JR, Aury L. Prisdes cautelares. Op cit. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620117/. Pag 49. Acesso em: 30 ago.
2023.

83 CARNELUTTI, Francesco. As misérias do Processo Penal — 32 edigio — 5 tiragem, CL
EDIJUR — Leme/SP — Edigdo 2019. Pag. 6

84 DUCLERC, E. Direito processual penal. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2008. Pag 355. In:
Serretti, André Pedrolli. A construcdo do conceito de ordem publica no direito processual
penal: analise de um fundamento da custoédia cautelar. Op. Cit. Disponivel em:
https://dejure.mpmg.mp.br/dejure/issue/view/27. Pag. 195. Acesso em 30 ago. 2023
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Apesar de serem respeitaveis quaisquer sentimentos que um
determinado delito venha a causar na sociedade é certo que, conforme
mencionado, ndo pode ser este fator que venha a servir como fundamento da
prisdo preventiva do acusado, levando a uma decisdo baseada em elementos

extraprocessuais.

Portanto, estaria conferido erroneamente aos sentimentos de satisfacao
da agressividade, inseguranga, frustacdo coletiva, uma finalidade cautelar,
culminando essa rapida resposta ao crime em uma evidente antecipacao de
pena ao atribuir a nogdo de clamor publico ao fundamento da ordem publica,
desempenhando a fungdo de prevencdo geral e intimidagdo para demais

criminosos, diante do exemplo dado com prisao.

O que pretende o legislador ao utilizar este conceito seria contribuir a
segurancga da sociedade; porém, deste modo, se esta desvirtuando por completo
o verdadeiro sentido e natureza da prisdo provisoria ao atribuir-lhe funcdes
diretamente repressivas de prevengao (geral ou especial) que de nenhuma
maneira esta chamada a cumprir®®. Deste modo, o juiz, privado pela propria lei,
em muitos casos, de todo critério discricionario, fica com um poder cujo exercicio
estd inevitavelmente condicionado pelas informacgdes da policia (termdmetro fiel
do alarma social, na fase preliminar) e pelos meios de comunicagdao que
permitem instrumentalizar sabiamente o alarma social conforme os diversos

momentos politicos ou econémicos®®.

Assim, denota-se que ao conferir a ordem publica o sentido de clamor
publico é inconstitucional por diversos motivos, dentre elas a violagdo do
principio da legalidade, uma vez que n&o previsto no nosso ordenamento
juridico, do principio da presungao de inocéncia, pois confere a prisdo preventiva
carater antecipatério de pena ao atribuir a ela fungéo de pronta reagao ao delito
cometido. Ademais, baseia-se em ideias nao cautelares, tornando o poder

judiciario refém de reagdes coletivas nao raras vezes agodadas, atécnicas e

8 SANGUINE, Odone. Prisdo Cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais. Op.
Cit. Pag 320

8 Idem. A inconstitucionalidade do clamor publico como fundamento da prisdo
preventiva. Disponivel em https://ibccrim.org.br/noticias/exibir/3012/. Acesso em: 30 ago. 2023.
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ditadas por mero impulso ou passionalidade momentaneas, devendo, portanto,
ser rechacado qualquer decisdo que recorra a este sentido para fins de

decretagdo da prisao.

4.3 Credibilidade da justica

Esse sentido diria respeito ao fato de a gravidade do delito ser tamanha
a ponto de afetar enormemente a normalidade da vida social dos cidadaos
considerando que a liberdade do acusado atentaria contra a propria credibilidade
ou atuagdo do poder judiciario. Em outras palavras, o sentimento passado a
populagdo caso nao fosse decretada a prisdo preventiva do investigado em

casos assim, seria execravel, tendo sua atuacédo questionada.

Outrossim, essa nogao nao pode ser aceita como ordem publica, pois,
além da auséncia de finalidade cautelar, desvirtua as fungdes do poder judiciario.
A credibilidade das instituicbes ndo estd na adogdo de postura rigorosa a
margem da ordem juridica, mas na observancia desta, através do normal e
eficiente funcionamento das instituicdes e nao subvertendo a atribuicao da priséo
cautelar, ao conferir excesso de protagonismo a instituicao e tratar o ser humano

como secundario.

Essa nogcdo € assegurada quando sao cumpridos os valores
constitucionais e legais. E esse cumprimento pode ter relagdo com a prisdo de
alguém tanto quanto pode ter relagdo com a soltura de outrem. Assim, da mesma
forma que ndo se solta alguém com o argumento de “manutencdo da

credibilidade da justica”, ndo faz sentido prender alguém por tal fundamento &’.

Além disso, o Judiciario prescinde de credibilidade perante a opinido

publica®, a opinido de qualquer pessoa ou pesquisa de opinido ndo séo

87 DEZEM Guilherme Madeira. Processo Penal. Op. Cit. RB-13.24.
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp!/title/rt/monografias/103828460/v8/page/RB-
13.24. Acesso em: 30 ago. 2023.

8 PRADO, Luiz R.; SANTOS, Diego P. Prisdo Preventiva - A Contramio da Modernidade.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530981952/. Op. Cit. Acesso
em: 30 ago. 2023.
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suficientes para avaliar se a decisdo dada de um modo ou de outro afeta a
credibilidade do Judicidrio ou outro Ente estatal®®, sendo esta preservada
também através do devido processo legal e asseguramento dos direitos
fundamentais e respeito a constituicdo. As instituicées sao tao frageis a ponto de
se verem ameacgadas por um delito, nem a prisdo € um instrumento apto para

esse fim, em caso de eventual necessidade de protegao®.

Assim, inconstitucional essa concepc¢ao, pois além de nio ter funcdes
cautelares, atreladas ao processo em si, afrontar a legalidade e a seguranga
juridica, trata o proprio poder judiciario como submetido a opinides de terceiros
e alheias as suas verdadeiras fungbes, incumbindo a este guardar a mais
absoluta equidistancia, decidindo a luz da ordem juridica®* e, a partir disso,
coloca o individuo em segundo plano, sendo que sobre ele que recaira a medida

imposta.

4.4 A protecao da integridade fisica do imputado

Este é uma das nogbes que embora gere controvérsias somente pelo
titulo, chegou a ser aceita em algumas oportunidades como enquadrada no
conceito de ordem publica e justificar a prisao preventiva de sujeitos investigados
por um delito. Nessa acepc¢ao, a prisdo preventiva para garantia da ordem
publica poderia ser decretada para fins de proteger a seguranga do acusado
quando aquele estivesse na iminéncia de sofrer represalias por vitimas,

familiares ou linchamentos populares diante do delito cometido.

Apesar de ser extremamente complexo encontrar a raz&o pela qual essa

seria uma finalidade que garantiria a seguranga do processo respeitando a

8 PRADO, Luis Regis. O fato “credibilidade” na priséo preventiva: pessoa humana como meio.
The “credibility” factor in pre-trial detention: the human person as a means. Revista dos
Tribunais | vol. 1011/2020 | p. 185 - 202 | Jan / 2020 | DTR\2019\42698. Disponivel em
https://revistadostribunais.com.br/maf/app/search/run. Pag. 5. Acesso em: 30 ago. 2023.

% JR, Aury L. PrisBes cautelares. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620117/.0p Cit. Acesso em: 30 ago. 2023.

91 SANGUINE, Odone. Prisdo Cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais. Op.
Cit. Pag 313.
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proporcionalidade e adequacgao da prisdo preventiva, trata-se de outro sentido
qgue viria a modificar a real responsabilidade da prisdo preventiva, porquanto nao
incumbe ao Poder Judiciario velar diretamente pela seguranga dos cidadaos,
através da prevencao de delitos que possam cometer-se contra o acusado,
funcdo que especificamente € atribuida a outras esferas estatais, isto &, a

policia®?, razdo pela qual este entendimento deve ser repelido.

4.5 Gravidade do delito

A gravidade do delito € uma das condi¢gbes necessarias para imposigao
de qualquer medida cautelar, mencionado no Art. 282, Il do CPP, em observancia
ao principio da adequacéo, todavia, em se tratando da prisdo preventiva, esta
nunca pode ser condicdo suficiente para a decretacdo e manutengéo®. Luiz
Régis Prado alerta que a gravidade do fato ndo afeta, por si s6, a ordem publica,
pois ha fatos extremamente graves que ocorrem diariamente e que muitas vezes
sequer chegam ao conhecimento do cidadao, pois a imprensa nao tem interesse
em noticiar®®. Ademais, deve estar sempre baseada em motivos concretos e
solidos com razdes faticas e juridicas para a medida®®, ndo podendo ficar restrita
magnitude do delito quando nao ha demais elementos que revela a necessidade

do encarceramento.

O entendimento consolidado é acerca da inconstitucionalidade na
decretacao da prisdo preventiva baseada unicamente na gravidade abstrata do
delito cometido pelo agente, quando este atentasse contra bem juridicos mais
prestigiados, como a vida, ou envolvesse violéncia ou grave ameacga, inclusive

quando se trata de crimes hediondos e equiparados, vez que, embora graves,

92 SANGUINE, Odone. Prisdo Cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais. Op.
Cit. Pag. 326.

9 JR, Aury Lopes. Prisdes Cautelares. Op. Cit. Disponivel em
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620117/. Pag. 6. Acesso em: 30 ago. 2023.
9 PRADO, Luiz R.; SANTOS, Diego P. Prisdo Preventiva - A Contramao da Modernidade.
Op. Cit. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530981952/. Acesso
em: 30 ago. 2023.

9% MESSA, Ana F. Prisdo e Liberdade. S&o Paulo. Grupo Almedina (Portugal), 2020. E-book.
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podem né&o revelarem por si s6 a necessidade de segregacgao do individuo para

assegurar 0 processo.

O que legitima, muitas vezes, a gravidade do delito como integrante do
sentido de ordem publica no processo penal € a chamada gravidade concreta do
delito, ou seja, analisando a efetiva agdo do agente, entendida como as
“‘circunstancias de fato”, com base nos elementos investigados no inquérito
policial e instru¢do criminal, juntamente com uma afericdo das condi¢des
pessoais do acusado, sempre com fidelidade a necessidade e adequacao da

prisao provisoria.

Na analise de um crime grave, observando a sua forma de execucao,
pode contribuir para o exame da periculosidade do agente, um eventual estilo de
vida voltado a criminalidade e desrespeitoso com as instituicdes. Contudo, alerta
Odone Sanguiné acerca da auséncia de ligagao sistematica entre a gravidade
da infragdo e estado perigoso. Isso justifica aplicar o “controle judiciario” aos
delinquentes que tenham cometido infracbes de manifesta gravidade, evitando
que esses individuos sejam descartados de um passo do processo de

ressocializacao iniciado o mais cedo possivel no processo penal®.

Assim, observa-se que o exame exclusivo da gravidade do delito,
mesmo que de forma concreta, ndao tem relagdo com o asseguramento do
processo, nao constituindo, portanto, sentido a justificar o fundamento da ordem
publica, além de nao ser motivo legitimo para a decretagao da prisao preventiva,
a qual se preordena a tutela do processo penal, e ndo, a imposigao de gravames
a certa classe de autores, de modo que ofendem a presungao constitucional de
inocéncia®’. Tal sentido contribuird tdo somente para analise da periculosidade

do individuo, e, portanto, para a analise do risco concreto de reiteragao.

9% SANGUINE, Odone. Prisdo Cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais. Op.
Cit Pag. 379.
9 Ibidem. Pag. 381
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4.6 Prevencao geral da criminalidade

Este seria um sentido atrelado a prevencdo de cometimento de novos
delitos por parte do acusado, porém, nao se baseia nos critérios utilizados para
aferir a possibilidade de reiteracao delitiva daquele, mas sim em utilizar a prisdo
provisoria como uma medida de seguranga de isolamento, uma rapida resposta
diante da infracdo, sem o devido processo. Estaria baseada em um prognostico
de futura criminalidade, que configura uma puni¢ao por futuros comportamentos
que ainda nao ocorreram, razdo pela qual ha um consenso que a priséo
preventiva para prevenir futuros crimes € inconsistente, em principio, com os

fundamentos do Direito Criminal®8.

Esta seria, na verdade, uma funcdo da pena imposta a partir de uma
sentenga penal condenatdria e ndo na cogni¢gdo sumaria de imposi¢cao da prisdo
provisoria. As fungdes de prevengao geral e especial e retribuicdo sdo exclusivas
de uma pena, que supde um processo judicial valido e uma sentencga transitada

em julgado. Jamais tais fungdes podem ser buscadas na via cautelar®®.

Os objetivos perseguidos seriam os inerentes a pena, tanto o geral,
entendido como a ameacga da pena produz no individuo uma espécie de
motivacdo para ndo cometer delitos'?®, deixando de praticar atos ilicitos em
razdo do temor de sofrer a aplicagdo de uma sang¢do penal'®t, fomentando o
sentimento de seguranga e respeito as instituigbes na sociedade, quanto a
prevencao especial, a qual tem como foco principal o individuo violador na
norma, entendendo que o delito n&o é apenas a violagao a ordem juridica, mas,

antes de tudo, um dano social, e o delinquente € um perigo social (um anormal)

9% SANGUINE, Odone. Prisdo Cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais. Op.
Cit Pag 330.

9 JR, Aury L. Prisdes cautelares. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620117/. Op. Cit. Acesso em: 30 ago.
2023.

100 BITTENCOURT, Cezar R. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. S3o Paulo.
Editora Saraiva, 2017. E-book. ISBN 9788547220389. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547220389/. Pag. 51. Acesso em: 30 ago.
2023.

101 PRADO, Luiz R.; SANTOS, Diego P. Prisdao Preventiva - A Contramio da Modernidade.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530981952/. Acesso em: 30
ago. 2023.
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que pde em risco a nova ordem?%?, visando, outrossim, uma forma de protegéo
a(s) vitima(a), sendo que ambas essas posi¢cdes acerca de prevengao néo se

compatibilizam com o carater cautelar da prisdo preventiva.

A funcdo genérica de prevenir novos delitos ndo relacionados com o
processo em tramitagéo resulta muito mais dificil de justificar porque pouco tem
que ver com a prisao provisoria como medida cautelar de indole processual
penal'®®, Embora respeitavel, esse sentimento nio visa os fins da prisdo
preventiva, ficando impossibilitado, somente por ele, a decretacdo da medida
cautelar, porquanto estaria possibilitando a vedada antecipacédo de pena através

dela.

A funcéo de prevenir a reiteragdo, consoante explicado anteriormente
deve ser aferida a partir de elementos concretos, ndo devendo ficar restrita a
conjecturas e visando conferir o sentimento de seguranga, sendo fungédo do
legislador e jurisprudéncia, para conferir a essa concepg¢ao da prisao cautelar
como instrumento processual e de prevencgao especial de delitos, estabelecerem
diversas garantias para salvaguardar direitos fundamentais para reduzir a
arbitrariedade estatal e que se expressam nos denominados indicios normativos
do risco de reiteragdo delitival®*. Caso contrario, tratar-se-ia de objetivos
oriundos da pena imposta por uma sentenga penal condenatoria e que nao pode
ser atingido por meios cautelares e, consequentemente, impossibilitado de ser

utilizado no sentido de ordem publica.

4.7 Colaboracgao premiada

Neste ponto, ndo se trata de afirmar que um dos sentidos possiveis

atribuidos a prisdo preventiva pela ordem publica seria 0 de expressamente

102 Juan Bustos Ramirez e H. Hormazabal Malarée, Pena y Estado, in Bases criticas, p. 124. In:
BITTENCOURT, Cezar R. Faléncia da pena de prisao: causas e alternativas. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547220389/. Pag 53. Acesso em: 30 ago.
2023.

103 SANGUINE, Odone. Prisdo Cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais. Op.
Cit. Pag. 328

104 Ibidem. Pag 363-364.
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segregar o individuo para que eventualmente cedesse firma-se o acordo.
Contudo, esses dois institutos — prisdo preventiva e colaboragdo premiada—,
embora ndo possuam relacdo de causa e efeito, ndo raro sao Vvistos
intrinsecamente ligados na pratical®, principalmente nos ultimos anos ao ganhar
bastante notoriedade no ordenamento juridico brasileiro pela ascensdo e queda
da Operacdo Lava Jato, porquanto muitos dos presos com acordo de
colaboragao estavam presos com lastro na garantia da ordem publical® e foram

postos em liberdade logo apds firmarem o negdcio juridico.

Consolidado no Art. 3 da Lei 12.850/2013, a chamada Lei das
organizagdes criminosas, conforme a propria preleciona, em seu Art. 4, aqueles
que tenham colaborado efetivamente e voluntariamente com a investigacéo e
com o processo criminal, poderéao ter concedido o perdéao judicial, reduzir em até
2/3 (dois tergos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de
direitos, desde que sobrevenha um ou mais dos resultados previstos na lei.
Entretanto, dentre as hipoteses prisionais, ndo ha motivo de prisdo processual
para realizagdo de acordo de colaboracdo premiada ou de fornecimento de
provas. Inclusive, esse uso prisional esta em oposi¢cao ao direito de produzir
provas contra si mesmo, ao principio da legalidade e ao direito a liberdade por

utilizacao, além de tudo, imoral do ser humano como meio e ndo como fim*%7,

Se for decretada a prisdo unicamente com o intuito de provocar a
colaboracdo do acusado, ela é ilegal, pois a sua finalidade foi destorcida e
manipulada de forma indevida'®®, especialmente com a utilizagdo do fundamento

na ordem publica, por ndo estar em consonancia com os entendimentos

105 SUXBERGER, A. H. G., & de Mello, G. S. J. V. (2017). A voluntariedade da colaboragéo
premiada e sua relagdo com a prisao processual do colaborador. Revista Brasileira De Direito
Processual Penal, 3(1), 189-224. Disponivel em https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3i1.40. Pag
192. Acesso em: 30 ago. 2023.

106 PRADO, Luiz R.; SANTOS, Diego P. Prisdao Preventiva - A Contramao da Modernidade.
Op. Cit. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530981952/. Acesso
em: 30 ago. 2023.

107 Ibidem. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530981952/. Acesso
em: 30 ago. 2023.

108 SUXBERGER, A. H. G., & de Mello, G. S. J. V. (2017). A voluntariedade da colaboragéo
premiada e sua relacdo com a prisdo processual do colaborador. Op. Cit. Disponivel em
https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3i1.40. Acesso em: 30 ago. 2023
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usualmente aceitos pela doutrina, além dos requisitos e direitos fundamentais do

individuo que devem ser observados.

A colaboracdo premiada trata-se de um negdcio juridico e meio de
obtencao de prova que pressupde a voluntariedade do acusado, ao passo que a
prisdo preventiva deve ser decretada quando a liberdade do individuo ameacar
o regular desenvolvimento do processo, de forma que a utilizacao das cautelares
ndo guardam qualquer relacdo com os institutos negociais em matéria criminal,

visto que a necessidade de prisdo ndo possui nexo negocial entre as partes'®,

Ademais, considerando que o direito fundamental a presuncédo de
inocéncia e o0 principio acusatorio proscrevem a utilizacdo da prisdo cautelar
como mecanismo de presséo ou intimidagao punitivo-policial langcado contra o
imputado para |Ihe extrair uma confissédo ou a colaborar para descobrir o crime
para impulsionar a investigacao, e para obter provas (interrogatério ou confissdo

de suspeitos), ainda que ausente a falta de colaboracgédo na investigacéo!°.

Apesar de nao possuirem nenhuma relagao, a prisdo preventiva ja foi
amplamente utilizada como mecanismo de prova, a fim de obter a colaboracao
premiada por parte dos suspeitos, sendo uma area propicia para utilizagao do
vago fundamento da ordem publica para decretar a segregacédo com tal
finalidade. Isso porque o suposto requisito da “ordem publica” acaba sendo
utilizado para preencher o vazio das decisdes que decretam a prisdo cautelar

como forma de obrigar o agente a firmar acordos penais!*’.

109 GROKSKKREUTZ, Hugo Rogério. O uso das cautelares de prisdo na justica penal
negociada e o vicio da coagao nos contratos privados: uma analise a partir dos Direitos da
personalidade. The use of prison precautions in negotiated criminal justice and the addiction to
coecing in private contracts: ananalysis from the Rights of Personality. Revista dos Tribunais |
vol. 1037/2022 | p. 281 - 295 | Mar / 2022 DTR\2022\5959. Disponivel em
https://revistadostribunais.com.br/maf/app/search/run.Pag. 4. Acesso em: 30 ago. 2023.

110 SANGUINE, Odone. A inconstitucionalidade da prisdo cautelar como mecanismo para
obter a delagao (colaboragao) premiada. Pags 331-346. In: Crise no processo penal
contemporaneo: escritos em homenagem aos 30 anos da Constituicdo de 1988. SANTORO,
Antonio Eduardo Ramires; MALAN, Diogo Rudge; MADURO, Flavio Mirza. Orgs. -- Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2018. Pag. 332

111 GROKSKKREUTZ, Hugo Rogério. O uso das cautelares de prisdo na justica penal
negociada e o vicio da coagdo nos contratos privados: uma analise a partir dos Direitos da
personalidade. Op. Cit. Disponivel em https://revistadostribunais.com.br/maf/app/search/run.
Pag 4. Acesso em: 30 ago. 2023.
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O fundamento da ordem publica, cercado de controvérsias, possuindo
extrema dificuldade de aplicacdo no processo penal, ndo dispondo sequer de
infima compatibilidade com a colaboragdo premiada. Inicialmente, a ordem
publica carrega a ideia de ultratividade, isto é, pode dar ensejo a prisdo tempos
apos seu “fato” gerador, o suposto crime. Diante disso, o acordo se da com um

abalo em curso que continua irradiando sua macula a ordem publica!?.

Seguido a isto, ao realizar o acordo supde uma espécie de absorgéo da
ofensa a ordem publica, como se a retirasse do mundo da vida!'3. O suposto
abalo gerado pelo delito ndo seria suprimido com tamanha celeridade e eficacia
diante de mera celebragdo do negécio juridico, sendo que existiriam outros

suspeitos.

Ainda, considerando os elementos que circundam a prisao preventiva e
a ordem publica, como a gravidade do delito, periculosidade do acusado, a
perversidade ou insensibilidade, diferentemente do que parece pensar o
Judiciario, ndo desaparecem com um acordo e com a respectiva soltura do
agente, ponderando que a reiteragao criminosa pode ser refreada com o acordo
de colaboragédo premiada, posto que o agente € monitorado pelo Estado e por
vezes pela sociedade, bem como tem chance de se dissociar de outros membros

do grupo delinquente!*4.

Portanto, apesar de tratar-se de conceitos amplo e que permite as mais
diversas interpretagdes, ndo se pode admitir a decretagao da prisao preventiva
com fundamento na ordem publica, e demais motivos, visando coagir o acusado
a firmar o acordo de colaboragao premiada, tanto pelo desvio de finalidade,
quanto pela auséncia de previsao legal e desprezo pela figura do segregado,

submetendo-o a verdadeira tortura.

112 PRADO, Luiz R.; SANTOS, Diego P. Prisdao Preventiva - A Contramao da Modernidade.
Op. Cit. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530981952/. Acesso
em: 30 ago. 2023.

113 Ibidem. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530981952/. Acesso
em: 30 ago. 2023.

114 Ibidem. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530981952/. Acesso
em: 30 ago. 2023.



54
5. A ORDEM PUBLICA NA JURISPRUDENCIA

Diante dos diversos possiveis significados acerca da ordem publica
como fundamento da prisdo preventiva, na pratica, cabe ao Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal de Justica delimitarem quais os sentidos que podem
ser aceitos para invocar a locugao, a fim de evitar a abusos e possiveis desvios

de finalidade, sendo que a prisao preventiva € campo propicio para tal.

Assim, através da analise de acérdaos e trechos de votos de ministros
de ambos os tribunais, procurou-se demonstrar os entendimentos aceitos pela
jurisprudéncia, além da constante necessidade de relembrar o objetivo da
decretacao da prisao preventiva e a impossibilidade de utilizagdo de sentidos

apocrifos para sua imposigao.

5.1 Entendimentos aceitos

Os tribunais superiores, STF e STJ, buscam respeitar o entendimento
acerca da excepcionalidade da prisdo preventiva, decretacdo devidamente
motivada, relembrando em diversos julgados que esta € medida cautelar mais
grave no processo penal, que desafia o direito fundamental da presuncédo de

inocéncia. Ndo pode, jamais, revelar antecipacdo de penal®.

Assim, dentre todos os sentidos apresentados de ordem publica como
fundamento dessa medida cautelar, procuram tais cortes restringir a
possibilidade de sua decretagcédo, desde que presente o periculum libertatis, a
periculosidade do agente, alinhada a reiteragao delitiva, bem como quando
demonstrada a gravidade concreta do delito, considerando viavel contrariar a

presuncao de inocéncia nessas hipoteses, conforme recentemente decidido:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS.
PROCESSO PENAL. DECISAO MONOCRATICA. INEXISTENCIA DE
ARGUMENTAGCAO APTA A MODIFICA-LA. TRAFICO DE DROGAS.
PRISAO PREVENTIVA. GRAVIDADE CONCRETA DA CONDUTA
IMPUTADA. REITERACAO DELITIVA. PERICULOSIDADE DO
AGENTE. NECESSIDADE DE GARANTIR A ORDEM PUBLICA.

115 BRASIL, HC 137234, Rel. Min. Teori Zavascki, Segunda Turma, julgado em 13/12/2016, DJe
de 10/02/2017. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 30 ago. 2023.
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FUNDAMENTAGAO  ADEQUADA. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO.

1. A inexisténcia de argumentagdo apta a infirmar o julgamento
monocratica conduz a manutencao da decisao recorrida.

2. Nao ha ilegalidade flagrante na decisdo que decreta a priséo
preventiva com base em elementos concretos aptos a revelar a
gravidade da conduta e a periculosidade do agente.

3. Agravo regimental desprovido!?®.

N&o obstante, como ja demonstrado, tais sentidos n&o estdo isentos de
criticas, pois, muitas vezes, para afericdo de ambas, o julgador parte de
parametros tdo indeterminados como o préprio conceito de ordem publica e
devem ser aferidos de tal forma que demonstre a imprescindibilidade da prisao

preventiva em detrimento a medida cautelar menos gravosa.

O proprio STJ reconhece a dificuldade de unificar o entendimento acerca
da ordem publica, ao ja decidir que sua jurisprudéncia, embora ainda um pouco

oscilante, optou pelo entendimento de que o risco a ordem publica se constataria,

em regra, pela reiteracdo delituosa e/ou pela gravidade concreta do fato!l’.

Neste caso, o tribunal reforgou tanto a excepcionalidade da prisao preventiva,
quanto a gravidade concreta como aceitavel entendimento para resguardar a

ordem publica:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRAFICO DE
ENTORPECENTES. AUDIENCIA DE CUSTODIA APOS O PRAZO
LEGAL. REDUGCAO DOS RISCOS EPIDEMIOLOGICOS.
JUSTIFICATIVA IDONEA. PRISAO EM FLAGRANTE CONVERTIDA
EM PREVENTIVA. REITERAGAO DELITIVA E GRAVIDADE
CONCRETA DA CONDUTA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO CARACTERIZADO. RECURSO
DESPROVIDO.

1. "A ndo realizacdo da audiéncia de custédia se deu com motivagao
idénea, qual seja, a necessidade de reduzir os riscos epidemioldgicos
decorrentes da pandemia de Covid-19, nos termos do art. 8.° da
Recomendacdo n. 62 do Conselho Nacional de Justica, desse modo
nao se constata a existéncia de ilegalidade patente a ser sanada. E,
eventual nulidade da prisao em flagrante ficou superada com a

116 BRASIL, HC 228343 AgR, Rel. Min. Edson Fachin, Segunda Turma, julgado em 03/07/2023,
DJe de 01/08/2023. Disponivel em: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio. Acesso em: 30
ago. 2023.

117 BRASIL, AgRg no HC n. 646.694/PR, Rel. Min. Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma,
julgado em 15/6/2021, DJe de 23/6/2021. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio. Acesso em: 30 ago. 2023.
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decretagao da prisdo preventiva" (HC n. 643.512/BA, relatora Ministra
LAURITAVAZ, SEXTATURMA, julgado em 20/4/2021, DJe 30/4/2021).

2. Sabe-se que o ordenamento juridico vigente traz a liberdade do
individuo como regra. Desse modo, a prisdo revela-se cabivel téo
somente quando estiver concretamente comprovada a existéncia do
periculum libertatis, sendo impossivel o recolhimento de alguém ao
carcere caso se mostrem inexistentes os pressupostos autorizadores
da medida extrema, previstos na legislacao processual penal.

3. Na espécie, a segregacao proviséria encontra-se devidamente
motivada, pois invocou o magistrado de piso a reiteragdo delitiva do
agravante no crime de trafico, bem como a gravidade concreta da
conduta, evidenciada pela quantidade de entorpecentes apreendidos,
a saber, 1,073kg (um quilo e setenta e trés gramas) de maconha e 488g
(quatrocentos e oitenta e oito gramas) de cocaina. Portanto, evidente
que a custddia preventiva esta justificada na necessidade de garantia
da ordem publica.

4. Agravo regimental desprovido®!é,

O STF também, em diversos julgados, como forma de delimitar a
interpretacdo dos sentidos aceitos, assenta que a periculosidade do agente é
evidenciada pelo modus operandi na pratica do delito e, da mesma forma, o
fundado receio de recidiva criminosa legitima a manutengdo da segregacéao

cautelart®,

Tal periculosidade estaria evidenciada pelo modus operandi com que o
crime foi praticado nas seguintes hipdteses, conforme leciona Odone
Sanguiné®®: (a) a crueldade, extrema brutalidade, frieza ou violéncia incomum
na execugdo do crime!?!; (b) participagdo em organizagdo criminosa e a
necessidade de interromper, desarticular ou reduzir a atuagdo de seus

integrantes’??; ou em quadrilha especializada no cometimento habitual de crimes

118 BRASIL, AgRg no HC n. 646.694/PR, Rel. Min. Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma,
julgado em 15/6/2021, DJe de 23/6/2021. Disponivel em:
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Acesso em: 30 ago. 2023.
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122 BRASIL, STF, HC 228573 AgR, Rel. Min. Alexandre de Moraes, Primeira Turma, julgado em
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rotineiros; (c) posse de grande quantidade e variedade de drogas ou de armas?*?3;
(d) habitualidade (modus vivendi) ou continuidade delitiva, revelando
personalidade voltada para a pratica de determinados em série'?*; (e)
cometimento de novo delito no curso da instrugdo criminal'®® ou no curso da
execucao durante o periodo de prova do livramento condicional concedido em
outro processo’?®, ou no periodo de gozo do beneficio de liberdade provisérial?’
ou de beneficios prisionais!?®, sendo necessario outrossim, que esteja

evidenciado a necessidade e indispensabilidade da medida.

Dessa forma, os acordaos e demais julgados juntados denotam que,
apesar da jurisprudéncia tentar delimitar a ordem publica a gravidade concreta
do delito, juntamente com a periculosidade e possibilidade de reiteracao
criminosa, torna-se dificil tarefa uniformizar as ocasides em que estariam
presentes os requisitos para denotar estas possibilidades, ficando a mercé do
entendimento de cada julgador acerca do delito cometido e a necessidade da
prisdo preventiva, sendo necessario que as cortes superiores realizem os
julgamentos observando os critérios norteadores de decretagdo da prisao

preventiva.
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https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio. Acesso em: 30 ago. 2023.

123 BRASIL, STF, HC 202492 AgR, Rel. Min. Roberto Barroso, Rel. p/Acorddo. Min. Alexandre
de Moraes, Primeira Turma, julgado em 30/08/2021, DJe 28/10/2021. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br. Acesso em: 30 ago. 2023. BRASIL, AgRg no HC n. 774.044/RS, Rel.
Min. Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do TJDFT), 62 Turma, julgado em 26/6/2023,
DJe de 28/6/2023. Disponivel em https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio. Acesso em: 30 ago.
2023.

124 BRASIL, STF, HC 228076 AgR, Rel. Min. Alexandre de Moraes, Primeira Turma, julgado em
1306/2023, DJe 15/06/2023. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 30 ago. 2023;
BRASIL, STJ, AgRg no RHC 179426/MG, Rel. Min. Ribeiro Dantas, 52 Turma, julgado em
29/05/2023, DJe 06/06/2023. Disponivel em https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio. Acesso
em: 30 ago. 2023.

125 BRASIL, STF, HC 223281 AgR, Rel. Min. Alexandre de Moraes, Primeira Turma, julgado em
22/02/2023, DJe 24/02/2023. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 30 ago. 2023.
126 BRASIL, STJ, AgRg no HC 813976/SP, Rel. Min. Joel llan Paciornik, 52 Turma, julgado
26/06/2023, DJe 29/06/2023. Disponivel em https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio. Acesso
em: 30 ago. 2023.

127 BRASIL, STF, HC 224987 AgR, Rel. Min. Alexandre de Moraes, Primeira Turma, julgado em
13/03/2023, DJe de 15/03/2023. Disponivel em https://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 30 ago.
2023; BRASIL, STJ, AgRg no HC 808180/CE, Rel. Min. Laurita Vaz, 62 Turma, julgado em
26/06/2023 DJe de 29/06/2023. Disponivel em https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio. Acesso
em: 30 ago. 2023.

128 BRASIL, STJ, HC 550211/SP, Rel. Min. Antonio Saldanha Palheiro, 62 Turma, julgado em
10/03/2020, DJe de 17/03/2020. Disponivel em https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio. Acesso
em: 30 ago. 2023.


https://portal.stf.jus.br/

58
5.2 Entendimentos rejeitados

N&o os isentando de erros, mas ambos os tribunais procuram restringir
a superinterpretacdo da ordem publica que parte da jurisprudéncia dos tribunais
federais e estaduais e doutrina acabam realizando muitas vezes, levando a
necessidade do STF repelir, de forma reiterada e enfatica, a prisdo preventiva
baseada apenas na gravidade do delito, na comogéo social ou em eventual
indignagédo popular dele decorrente'?®, por exemplo, sem a descricdo de

circunstancias concretas que justifiquem a medida extrema®=°,

Ainda, apesar de alguns de tais fundamentos apdcrifos ja restarem
praticamente desaparecidos de decisbes em que se decreta a segregacao
cautelar, em diversos julgados desses tribunais superiores torna-se fundamental
relembrar a finalidade cautelar da prisdo preventiva, ndo podendo, em nenhuma
hipotese revelar o carater de pena antecipada, atentando contra o principio da
presuncgao de inocéncia, ou quando cabivel outra medida menos gravosa, além
de rememorar quando é aceita a decretagao, uma vez que o Supremo aceita que
motivos relacionados a gravidade em concreto das condutas criminosas

praticadas possam legitimar a imposi¢ao da prisao cautelar.

Ou seja, nao é possivel autorizar a prisdo com argumentos que possam
encaixar-se em qualquer caso, abstratos, sem conexdo com o caso especifico
em analise, mas com argumentos que diferenciem o crime que enseja a prisao

dos demais da mesma espéciels!.

Dessa forma, os tribunais evitam a manutencao da prisdo preventiva
quando esta revela aspectos nao cautelares e baseadas em sentidos apécrifos,

tendo como exemplos quando esta respaldada exclusivamente no clamor
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publico™®?, uma vez que este esta ligado a elementos externos ao processo e,
portanto, ndo deve orientar as decisdes judiciais'®3; a credibilidade da justica'®4,
pois este ndo € afetado pela simples decretacdo de uma prisdo preventiva ou
concessao de liberdade; protegéo a integridade fisica do acusado!®, sendo o
estado de liberdade considerado a regra e a seguranga do imputado dever do
Estado; prevengao geral da criminalidade®, pois busca genericamente prevenir
novos delitos e fornecer uma reposta rapida diante do delito ocorrido, além de o
combate a criminalidade ser fungdo da administragao publica e ndo do judiciario;
para o induzimento de celebragdo do acordo de colaboragdo premiada por parte
do acusado®®¥’, porquanto é ululante o desvio de finalidade da prisdo preventiva
visando tal fim, ndo sendo compativel com nenhum principio cautelar ou

fundamento da prisdo preventiva; por fim, na gravidade do delito**®, quando
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expdem-se fundamentos totalmente genéricos, que ndo fogem daqueles que
estdo expostos no proprio tipo penal e seriam aplicaveis em qualquer caso
analogo, em nada contribuindo para aferir a periculosidade do agente, sendo

contrarios, portanto, ao principio da presuncéo de inocéncia.

Destarte, invocar a ordem publica conferindo-lhe os sentidos exposto &
amplamente inconstitucional pelo desvio de finalidade da prisao preventiva, uma
vez que esta seria decretada buscando objetivos externos ao préprio processo
penal e que revelariam o carater antecipatério de pena, amplamente vedado,
com fulcro na presuncgao de inocéncia. Em razéo disto, merece todo o cuidado e
atencao ao decretar a prisdo preventiva de um individuo, especialmente quando

amparada no fundamento da ordem publica.
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6. CONCLUSAO

Pelo exposto neste trabalho, denota-se todo os disturbios que circundam
o fundamento da garantia da ordem publica para decretar a prisdo preventiva de
um suspeito de cometer algum delito. A prisdo preventiva é medida que necessita
da existéncia do fumus comissi delicti e do periculum in mora para sua
decretacdo, sempre em consonancia com os requisitos do Art. 282 do CPP e
para garantia de um dos fundamentos expostos no Art. 312 do referido diploma

legal.

Ainda, embora compativel com a presuncdo de inocéncia, quando
seguidos os requisitos constitucionais e do codigo de processo penal, é certo
que a segregacao cautelar € campo propicio para desvios de finalidade e
eventuais abusos ao ser decretada indevidamente, sendo o fundamento da

ordem publica grande contribuidor para tal.

Apesar de ser um conceito passivel de diversas interpretacbes e
auséncia de consenso entre os proprios doutrinadores, a partir do emprego da
locucao “ordem publica” na CF, observa-se a compatibilidade desta como os
sentidos de tranquilidade e paz publica, quando “estivesse tudo como deveria
estar” sendo a manutencéo desse sentimento dever de policia e demais 6rgaos
de seguranga publica ligados a administragdo, todavia lembrando estar
relacionada a variados aspectos sociais apesar da forte ligagcdo com a

manutencao do bem-estar social.

Demonstrado no presente estudo que o verdadeiro problema decorre ao
tentar-se realizar a convergéncia da ordem publica com o direito processual
penal e utiliza-la como fundamento da prisdo preventiva. A doutrina majoritaria
considera possivel a prisao preventiva de um individuo quando, caso permaneca
em liberdade, representara risco a tranquilidade social pela possibilidade de
voltar a delinquir ante a sua periculosidade. Entretanto garantir essa protecao
nao é funcdo do poder judiciario, além de ndo apresentar um sentido que busca
proteger o proprio processo e sim revelar um carater punitivista que néo leva em

consideracdo os aspectos constitucionais e processuais, tentado, portanto,
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conferir um carater cautelar a prisdes com finalidade diversa, atrelada muitas

vezes a da propria pena.

Justamente pela auséncia de carater cautelar o uso do fundamento é
dever do julgador aferir o grau de abalo a ordem publica para decretar a prisdo
para sua garantia, o que abre margem para as mais diversas interpretagdes, indo
de encontro ao principio da legalidade e torna custoso observar a

controlabilidade dos critérios norteadores para decretagcao da prisao preventiva.

Essa ideia ainda contribuiria, em varias ocasides, para possibilitar uma
situagdo de combate a criminalidade, o que levaria a segregacao de individuos
capazes de responder por eventual processo em liberdade ou com aplicagao de
medida cautelar diversa e, por 6bvio, ndo apresenta nenhum critério de

seguranga ao processo.

Quanto aos sentidos fornecidos pela doutrina ao conceito de ordem
publica como fundamento da prisdo preventiva, nota-se que todos sao dotados
de certas incontroversas, sendo que algumas, mediante algumas reformas na

sua interpretacao, possibilitam uma finalidade cautelar.

Interpretar a garantia ordem publica como possibilidade de impedir a
reiteracdo criminosa do individuo, apesar de a prima facie nao demonstrar
carater cautelar, caso interpretada a partir de circunstancias concretas que
permitem aferir a possibilidade de frustragdo processual, de uma forma mais
restritiva e adequada a prisdo cautelar, ligada a motivagao de “evitar infracdes

penais”, disposta no Art. 282, Il do CPP, tal entendimento restaria viavel.

Outrossim, a gravidade do delito, de forma concreta, quando as
circunstancias do fato fogem daquelas descritas no tipo penal e o modo de
autuacao do acusado podem contribuir para analise da possibilidade concreta
de reiteragdo, mas jamais analisada de forma isolada para decretagao da priséo
preventiva. Os demais sentidos apresentados n&do guardam relagdo com
elementos processuais ou buscam desvirtuar a finalidade da segregacéao

cautelar.
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A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de
Justica vai ao encontro ao ja descrito, considerando possivel decretar a
segregacao cautelar fundada na garantia da ordem publica, quando presentes
os elementos capazes de demonstrar a probabilidade de reiteracao delitiva,
atentando-se aos elementos concretos do caso, considerando possivel afrontar
a presuncao de inocéncia, além de constantemente relembrar as finalidades da
prisao preventiva, bem como seus norteadores como a necessidade, adequacao

e excepcionalidade.

Além disso, procura restringir a aplicagdo da ordem publica fundada em
sentidos apdcrifos e inconstitucionais que ndo guardam relagdo com o processo
e buscam resultados diversos, como o clamor publico, credibilidade da justica,
protecédo da integridade fisica do acusado, preveng¢ao geral da criminalidade,
induzimento para celebragcdo de acordo de colaboragao premiada por parte do

acusado e a gravidade abstrata do delito.

O que se observa, portanto, é a imensa problematica que circunda esse
fundamento. Em assunto que trata de bem tdo sagrada como a prisao preventiva,
lidando sobre a possibilidade de levar ao carcere uma pessoa considerada
inocente, as incongruéncias que circundam essa locugdo contribuem para

segregacdes desnecessarias e que desvirtuam o intuito dessa.

A ordem publica trata-se de uma expressdao que nao guarda relagao
processual e que gera imensa dificuldade de adequa-la ao processo penal.
Dentre os fundamentos positivados para decretar a prisdo preventiva de um
individuo, somente a conveniéncia da instrug&o criminal e assegurar a aplicagéo
da lei penal perseguem a verdadeira finalidade cautelar, ou seja, assegurar o

regular andamento do processo.

Nao obstante possa se interpretar a ordem publica a partir da
possibilidade de reiteragao, alinhada aos elementos de adequacgéo descritos no
Art. 282, Il do CPP, é extremamente perigoso permitir que um conceito tao vago,
que englobe diversos sentidos, e sem um entendimento harménico sobre
nenhum deles, seja utilizado para autorizar a segregagao preventiva, sendo

inclusive o mais utilizado em nosso ordenamento juridico, cuja ilegalidade podera
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vir a ser analisada somente ao recorrer-se aos tribunais superiores, podendo

haver demasiada mora nesse procedimento.

Nado se trata de negar a necessidade da prisdo preventiva ou a
necessidade de reagao ante um delito ou altas taxas de criminalidade, mas sim
impedir que aquelas ocorram por fundamentagao inidbnea e extraprocessuais.
Exceto quando analisados todos os elementos capazes de examinar a
possibilidade de reiteragao, visando evitar novas infragcées penais, o fundamento
da ordem publica sera inconstitucional, pois estara afrontado diretamente a
presuncao de inocéncia e possibilitando a antecipagcao de pena, ambas vedadas

constitucionalmente e pelo CPP.

Por certo que seria adequado conferir uma interpretacédo restritiva a
ordem publica, atentando a legalidade, contudo, mantendo-a no CPP nao ha
como garantir que os julgadores irdo realizar tal interpretagdo como
recomendavel, sugerindo-se, portanto, a inconstitucionalidade do fundamento e
modificagao do Art. 312 do referido diploma legal, para adequa-lo a legalidade e

demais principios cautelares.

Tal instituto deve sempre ser decretado analisando-se as circunstancias
do caso concreto, visando diminuir o numero de prisdes arbitrarias decretas com
base no atual fundamento, gerando consequéncias imensuraveis aos afetados,
e visando maior adequacao da prisdo preventiva aos principios constitucionais

da presuncgao de inocéncia e devido processo legal.
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