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Este livro trata da possibilidade de decretacao de prisdes preventivas de-
cretadas sob o fundamento da garantia da ordem publica e sua compati-
bilidade com o principio constitucional da presuncdo de inocéncia. O ob-
jetivo deste estudo foi analisar se e em quais situagdes este fundamento
da garantia da ordem publica, em verdade, presta-se a fins processuais,
a justificar a segregacdo cautelar do acusado durante o processo, ou me-
taprocessuais, constituindo verdadeira execucdo antecipada de pena,
vedada por nossa Constituicdo Federal vigente, sob o respaldo de nossas
Cortes Superiores. Para tanto, foi necessario, inicialmente, expor a con-
ciliagdo juridica possivel entre prisdo cautelar e presuncdo de inocéncia,
adotando como premissa o fato de serem as prisdes cautelares, em sen-
tido amplo, permitidas em nosso ordenamento juridico. Em seguida, foi
exposta a problematica da conceituacdo e aplicabilidade do termo
“ordem publica”, historicamente ligado ao carater policialesco e autorita-
rio do Estado e, ainda hoje, dotado de profunda vagueza em sua signifi-
cagao juridica. Por fim, partindo dessas exposicBes, passou-se a uma
tentativa de analisar as situagbes em que o fundamento da garantia da
ordem publica, para fins de decretacdo da prisdo preventiva, presta-se a
protecdo do processo e é compativel com o principio constitucional da

presuncdo de inocéncia.
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Introdugao

A presente pesquisa cientifica possui como problema central a
seguinte indagacdo: segundo entendimento doutrinario e jurisprudencial,

pode ser considerada uma violagdo ao principio da presuncédo de inocéncia

ou ndo culpabilidade, previsto no art. 5° inciso LVII, da Constituicdo

Federal de 1988, conforme conceituado por Flavio Martins, em sua obra
“Curso de Direito Constitucional”, a decretagao de prisdo preventiva como
garantia da ordem publica, prevista no art. 312 do Codigo de Processo
Penal?

Assim, o objetivo geral do presente trabalho consiste em investigar
se, segundo entendimento doutrindrio e jurisprudencial, pode ser

considerada uma violacdo ao principio da presuncao de inocéncia, previsto

no art. 5°, inciso LVII, da Constituicio Federal de 1988, conforme
conceituado por Flavio Martins, em sua obra “Curso de Direito
Constitucional”, a decretacdo de prisdao preventiva como garantia da
ordem publica, prevista no art. 312 do Codigo de Processo Penal.

O objetivo geral serd alcancado através da andlise de outros objetivos
considerados especificos e que dardo suporte para responder ao problema
que deu origem a pesquisa. Serd feita a conceituacao do principio da
presuncao de inocéncia ou da nao culpabilidade, de modo a tentar
delimitar seus efeitos praticos no processo penal. Também serao trazidos
os conceitos de prisdes cautelares em sede de processo penal e as situa¢oes
que justificam sua ocorréncia e, dentro destas, o conceito de prisdo
preventiva, bem como suas hip6teses de cabimento. Na sequéncia, sera
realizada uma andlise de algumas decisdes dos Tribunais Superiores
quanto a decretacio de prisdes preventivas fundamentadas na garantia da
ordem publica, e sera estabelecida uma comparagao com os ordenamentos

juridicos de outros paises e suas previsoes legais sobre prisdes preventivas
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como garantia da ordem publica, verificando sua compatibilidade ou nao
com o principio constitucional da presuncio de inocéncia.

Nosso interesse pelo tema surgiu a partir do recente julgamento do
STF das Ag¢des Declaratérias de Constitucionalidade 43, 44 e 54, nas quais
pleiteava-se a declaracdo de constitucionalidade do Artigo 283 do Codigo
de Processo Penal.

No contexto atual, de grande inseguranca juridica frente as seguidas
mudangas de entendimento do Supremo em relacio a possibilidade ou ndo
de se iniciar o cumprimento de pena apds a confirmacdo da condenacéao
em 22 instancia, a discussdo acerca da extensdo prética do principio da
presuncdo de inocéncia, insculpido no inciso LVII do art. 5° de nossa
Consituicao Federal, é da maior importancia.

Assim é que nossa pesquisa juridica tem grande relevancia no ramo
do Direito Penal, do Direito Processual Penal e, de certa forma, do préprio
Direito Constitucional, tendo em vista a necessidade de se interpretar o
principio/garantia da presun¢do de inocéncia e tragar seus contornos
praticos a fim de se concluir como e até onde deve ser considerada a
presuncao de que o acusado ndo é culpado, inclusive no que diz respeito
as prisdes cautelares, especificamente aquelas decretadas como garantia
da ordem publica.

Como base tedrica para a pesquisa, utilizaremos em nossa pesquisa
como referencial o Codigo de Processo Penal e a Constituicao Federal de
1988. Analisaremos, ainda, o que falam a respeito do tema os manuais de
Processo Penal dos renomados autores Aury Lopes Jr., Eugénio Pacelli,
Fernando Capez, Guilherme de Souza Nucci, Norberto Avena, Paulo
Rangel, Renato Brasileiro de Lima, dentre outros, e em seguida, faremos
uma leitura de obras especificas a respeito de medidas cautelares, tais
quais a de Luiz Régis Prado e Diego Prezzi Santos, qual seja “Prisdo
Preventiva: a contramao da modernidade”, bem como os titulos de Odone
Sanguiné, “Prisdao Cautelar - Medidas Alternativas e Direitos

Fundamentais”, e de Aury Lopes Jr., “Prisdes Cautelares”.
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Ademais, serdo também objeto de nossa andlise algumas
jurisprudéncias de decretagdo ou revogacdo de prisdes preventivas
fundamentadas na garantia da ordem publica, aproveitando para trazer a
baila o que prevéem os ordenamentos juridicos alienigenas a respeito do
tema.

Quanto a metodologia, sera utilizado o raciocinio dedutivo, de modo
a alcancar os objetivos apresentados partindo de premissas gerais para
conclusdes especificas.

A leitura que serve de base para a redacdo da pesquisa cientifica tera
inicio pelas disposigdes do Cdédigo de Processo Penal referente a priséo
preventiva e da Constituicdo Federal no que diz respeito ao processo penal
e a prisao, como uma forma de compreensao geral do tema em questao.
Posteriormente, passa-se a leitura de manuais e doutrinas especificas, de
modo a facilitar a construcdo de um raciocinio dedutivo. Apés, passa-se a
andlise de artigos juridicos, trabalhos académicos e decisoes judiciais para
aprofundar o conhecimento acerca do instituto juridico ora estudado.

O tipo de fichamento utilizado para o nosso estudo é o textual ou
bibliografico. Essa escolha se justifica a fim de angariar informacoes
relevantes para a assimilacdo e aperfeicoamento do projeto em questao,
facilitando nosso estudo.

No primeiro capitulo, serd exposto um breve histdrico do principio
da presuncdo de inocéncia nos diplomas normativos e sua conceituac¢ao
em linhas gerais, seguida de uma anélise dos efeitos praticos do principio
da presuncdo de inocéncia no processo/procedimento penal. Na
sequéncia, serdo abordadas as prisdes cautelares em sede de processo
penal no Brasil, caracteristicas e hip6teses de cabimento. Por fim, a
conclusao trard uma interseccdo entre ambos, de modo a denotar a sua
coexisténcia e como ela pode, se é que pode, ser possivel.

No segundo capitulo, serd analisado o que se entende por ordem
publica, serdo expostas as significacbes assumidas pelo termo em alguns
ordenamentos juridicos ao longo da histéria e serd trazida a baila sua

previsao no Codigo de Processo Penal Brasileiro. Inicialmente, serdo
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expostas algumas concepcdes doutrindrias acerca do instituto. Em
seguida, serd trazido um breve escorco histérico das significagoes
assumidas pelo termo ordem publica em alguns ordenamentos juridicos
ao longo do tempo, inclusive nas Constituigdes brasileiras. Por fim, sera
exposta a previsio da ordem publica no Codigo de Processo Penal
Brasileiro, aproveitando para citar superficialmente as nuances assumidas
pela ordem publica no processo penal brasileiro para fins de justificar a
segregacao cautelar do acusado.

No terceiro e tltimo capitulo, serdo expostas as nuances assumidas
pelo termo “garantia da ordem publica” quando da decretacdo de prisoes
preventivas sob esse fundamento, trazendo ligdes doutrinarias e decisoes
jurisprudenciais que permitam explorar cada uma delas e analisar sua
coeréncia ou ndo com o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia, na medida em que ostentem ou nédo o carater de cautelaridade
necessariamente inerente as prisdes cautelares ou se, em verdade, sao

utilizadas como verdadeiras execugdes antecipadas de pena.



Presuncao de inocéncia e prisodes cautelares:

esse lugar é pequeno demais pra nds dois?

Neste primeiro capitulo sera exposto um breve histdrico do principio
da presuncdo de inocéncia nos diplomas normativos e sua conceituagao
em linhas gerais, seguida de uma anélise dos efeitos praticos do principio
da presuncdo de inocéncia no processo/procedimento penal. Na
sequéncia, serdo abordadas as prisdes cautelares em sede de processo
penal no Brasil, caracteristicas e hip6teses de cabimento. Por fim, a
conclusdo trard uma intersecgdo entre ambos, de modo a denotar a sua

coexisténcia e como ela pode, se é que pode, ser possivel.
1.1 Presuncao de inocéncia: breve historico e conceituacao

A presungdo de inocéncia conferida ao acusado em sede de processo
penal foi expressamente positivada pela primeira vez' na Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, que dispds que “todo homem é
considerado inocente, até 0 momento em que, reconhecido como culpado,
se julgar indispensével a sua prisdo; todo rigor desncessario, empregado
para a imprimir, deve ser severamente reprimido pela lei” ?

Posteriormente, tal principio foi novamente disposto no art. 11 da

Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948:

' NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves. Curso de direito constitucional. 33ed. - Sdo Paulo: Saraiva Educacio,
2019, p. 1138.

2 Disponivel em:

cria%C3%A7%C3%A30-da- 50c1edade das-Na%C %“/A’%L %%Bwes at%C% Y0A9-1919 declaraLao de-direitos-do-
homem-e-do-cidadao-1789.html> Acesso em 27 de marco de 2020.



http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
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Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei,
em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias

necessarias a sua defesa.3

Em terras brasileiras, a Constituigdo Federal de 1988* foi a primeira
a prever a presungao de inocéncia ou de ndo culpabilidade como direito
fundamental do individuo, em meio a tantos outros trazidos pelo rol do
art. 52 da Carta Magna, o qual, em seu inciso LVII, estabeleceu que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria”.

Conforme leciona Flavio Martins>:

Trata-se de um direito individual, ou liberdade publica, ou direito de primeira
dimensdo (segundo Karel Vasak) ou de status negativo (segundo Georg
Jellinek). Dessa maneira, o Estado terd o dever principal de néo fazer: de néo
considerar o réu culpado antes da sentenca condenatéria transitada em

julgado.

Conquanto inserido na denominada primeira geragao dos direitos
fundamentais do homem®, o direito de néo ser considerado culpado antes
de esgotadas todas as instancias e recursos judiciais e enquanto a decisao
de condenagdo ndo ganhar o status, embora ainda condicional (sempre h&
revisdes criminais ou coisas que as valham), de imutdvel, outorga ao
individuo a prerrogativa de fazer frente ao Estado e de requerer deste uma
conduta negativa, manifesta em permitir-lhe perpassar o curso processual
sem condicionamentos de culpa que antecedam o julgamento definitivo e

terminal.

rg/direitoshumanos/decl

3 Disponivel em: < https: aracao/> Acesso em 27 de marco de 2020.

4 BRASIL. Constituicao (1988). Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.

5 NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves. Curso de direito constitucional. 3%ed. - Sio Paulo: Saraiva Educagio,
2019, p. 1139.

6 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. 72 ed. - Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método,
2020, P. 42.


https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/declaracao/
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1.2 Efeitos praticos da presuncio de inocéncia no processo penal

De se ver que, se ao réu é conferido o status de inocente (ou de nao
culpado), até prova definitiva em contrario - leia-se aqui: decisdo judicial
condenatoéria contra a qual ndo cabe mais nenhum recurso, por certo que
tal principio, de relevancia constitucional, de aplicacio cogente e
direcionadora do préprio sistema processual penal, deve consubstanciar-
se em efeitos praticos.

Desse principio, portanto, decorrem algumas consequéncias de
ordem prética e, inclusive, procedimentais e probatorias, as quais servem
de baliza para a atuagido dos aplicadores do Direito, a saber, o érgao
acusatoério, o julgador, a defesa do acusado e o proéprio acusado.

Com efeito, o principio da presunc¢do de inocéncia, na perspectiva
interna do processo’, traduz-se em norma de tratamento, a determinar
que o acusado, até o transito em julgado da sentenca condenatéria, seja
tratado como inocente, ndo se lhe aplicando as disposi¢des referentes a os
sentenciados e ao cumprimento de pena, bem como em norma de prova®,
a distribuir o 6nus de demonstrar a credibilidade da acusacdo nas maos
daquele que a faz, presumindo-se, prima facie, a inocéncia do acusado.

No ambito externo ao processo’, o status de inocente de que se
reveste o acusado também deve ganhar contornos efetivos. O carater
estigmatizante e preconceituoso que cerca o ambiente do Direito Penal,
mormente em tempos de midias afoitas por noticias chocantes e
julgamentos de grande repercussao, presta-se, ainda que em menor forca,
a buscar retirar dos ombros do réu a carga de culpado, ou, ao menos, a
defender-lhe de um abuso por parte dos que divulgam o teor da acusagao
que pende contra ele.

Neste sentido aduz Roberto Delmanto Janior:

7 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 162 ed. - Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2019, p. 108-109.

8 MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de Direito Constitucional. 10? ed., rev., atual. e ampl. - Sao Paulo: Atlas,
2018, p.130.

9 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 162 ed. - Sdo Paulo: Saraiva Educago, 2019, p. 109.

' DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisio proviséria e seu prazo de duracéo. 32 ed. - Sao Paulo:
Saraiva Educacao, 2019, p. 94-95.
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O direito a presungao de inocéncia, portanto, afigura-se como uma pilastra do
Estado Democrético de Direito, abrangendo, como referido, ndo s6 a questao
do dnus da prova, mas também a inadmissibilidade de qualquer tratamento
preconceituoso em funcio da condicio de acusado, do direito ao resguardo de
sua imagem, ao siléncio que nio importa em admissdo de culpa, a local
condigno que lhe seja destinado na sala de audiéncia e no plenario do Juri, o
seu transporte durante a ida e o retorno do Férum, ao ndo uso de algemas,
salvo nos casos excepcionaise de real e fundada necessidade e, por fim, a
cautelaridade e excepcionalidade da prisao proviséria Como decorréncia do
principio favor libertatis, incide e se irradia sobre diversos aspectos do
processo penal.

Assim é que a presungao de inocéncia ou de nao culpabilidade nao diz
respeito a um animo interno do individuo, seja ele alheio ao processo (um
cidaddo comum que apenas soube da acusacgao existente contra um dado
sujeito) ou parte integrante dele (na forma de acusador, juiz ou defensor),
a saber, no linguajar popular, se ha a impressao de que o acusado seja ou
ndo efetivamente inocente.

Tal principio, como ja exposto, deve ser interpretado na proépria
praxis forense, referendando, de fato, a protecido outorgada ao acusado
frente as acusagoes que lhe sao feitas, de ter direito a um julgamento justo
e imparcial, desconsideradas as ilagdes e conjecturas e observadas as
provas trazidas pelas partes, dispondo que o 6nus da prova da acusagao
incumbe a quem a sustenta e que, sem prova suficiente, ninguém pode ser

condenado, eis que a presungao é de inocéncia e ndo de culpabilidade.
1.3 Prisdes Cautelares no processo penal brasileiro
Em nosso ordenamento juridico, quatro sao as modalidades de

prisdo: a) prisao em flagrante (arts. 301 a 310 do CPP"); b) prisdo em

virtude de decisdo condenatéria definitiva, a denomidada prisdo-pena; c)

" BRASIL. Decreto-Lei 3689/41, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 31 de mar. de 2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm
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prisdo preventiva (arts. 311 a 316 do CPP); e d) prisdo temporaria (Lei
7.960/89'). Destas, apenas as duas ultimas é atribuido o carater de
cautelaridade.

Conforme conceitua Odone Sanguiné'3:

A prisdo cautelar pode ser definida como uma medida coativa cautelar pessoal
que implica uma proviséria limitagdo da liberdade, em um estabelecimento
penitenciario, de uma pessoa contra quem, embora considerada juridicamente
inocente, se formula uma imputacdo de ter cometido um delito de especial
gravidade, decretada motivadamente por um oérgao jurisdicional, na fase
investigatdria ou no curso do processo penal, em carater excepcional e com
duragdo limitada, antes do transito em julgado de sentenca condenatéria
penal, para garantir o normal desenvolvimento do processo penal de cognicao
e de execucdo e, segundo uma tendéncia geral da legislagéo continental, para
evitar uma triade classica de fatores de risco: (a) de ocultacio, alteracdo ou
destruicio das fontes de prova ou de colocacdo em perigo da vitima e outros

sujeitos processuais; (b) de fuga; (c) de reiteracéo delitiva.

Tema que nao é objeto desta discusséo, a prisao temporaria, que se
enquadra na classificagdo de prisdo cautelar, tem lugar quando sua
decretagdo se mostrar imprescindivel para as investigagdes do inquérito
policial, quando o acusado nao tem residéncia fixa ou nao fornece os meios
necessarios a sua identificagdo e quando ha fundadas razoes, de acordo
com qualquer prova admitida na legislagio penal, de autoria e participacao
do acusado no rol de crimes indicado pela Lei de Prisio Temporaria,
dentre os quais homicidio doloso e trafico de drogas, por exemplo.

Tal modalidade de prisdo, nao obstante seja considerada cautelar em
virtude de sua ocorréncia no curso das investigacoes e antes de qualquer
titulo executivo judicial, difere-se em muito da prisdo preventiva,
porquanto é decretada no curso do inquérito policial apenas e tem prazo

de duragao limitado por lei: 5 (cinco) dias para os crimes em geral e 30

2 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L.7960.htm> Acesso em 31 de mar. de 2020.

3 SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais - Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 1.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7960.htm
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(trinta) dias para os crimes hediondos, prorrogével, em ambos 0s casos,
por igual periodo, em caso de extrema e comprovada necessidade.

Muito mais utilizada que sua “colega” cautelar, a prisao preventiva,
de seu turno, apresenta-se como a mais drastica das medidas cautelares
previstas no CPP, que a prescreve como a ultima ratio dentre as medidas
cautelares por ele elencadas (art. 282, §6°, CPP).

Cabivel tanto em fase de inquérito quanto de agdo penal, a
requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por
representacdo da autoridade policial (art. 311, CPP), a prisdo preventiva
podera ser determinada com fundamento na garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instruc¢do criminal ou para
assegurar a aplicacgdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do
crime e indicio suficiente de autoria - fumus comissi delicti - e de perigo
gerado pelo estado de liberdade do imputado - periculum libertatis (art.
312, CPP).

Além dos fundamentos para sua decretagao, a prisdo preventiva, que,
como ja exposto, assume carater de subsidiariedade dentre as medidas
cautelares trazidas pelo CPP, tem pressupostos de cabimento bem
definidos, apenas sendo admitida para crimes dolosos punidos com pena
privativa de liberdade superior a 4 (quatro) anos, para os réus reincidentes
e para garantir a execucao das medidas protetivas de urgéncia nos casos
de crimes que envolvam violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia (art. 313,
CPP).

De igual modo, a prisdao preventiva também sera admitida quando
houver davida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao
fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, sendo que jamais podera
ser utilizada com a finalidade de antecipagdo de cumprimento de pena ou
como decorréncia imediata de investigacdo criminal ou da apresentacdo
ou recebimento de dentncia (art. 313, §§1° e 2°, CPP), bem como nas
situacdes em que se verificar, pelas provas dos autos, a ocorréncia de

excludentes de ilicitude a acobertar a conduta do imputado (art. 314, CPP).
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Cumpre dizer também que a decisdo que decreta, denega ou substitui
a prisdo preventiva deve ser necessariamente motivada (art. 315, CPP),
ndo se considerando-a assim quando mostrar-se genérica e nao
concertada ao caso concreto, como se espera de todo provimento judicial
(art. 91, IX, da CF/1988) e, ainda mais, de decisbes que versam sobre
prisdo (art. 283 do CPP).

Recentemente modificado, o art. 316, caput, do CPP dispde também
que “o juiz podera, de oficio ou a pedido das partes, revogar a prisao
preventiva se, no correr da investigacdo ou do processo, verificar a falta de
motivo para que ela subsista, bem como novamente decretd-la, se
sobrevierem razdes que a justifiquem”, estatuindo ainda, em seu
paragrafo tnico, que “decretada a prisdo preventiva, devera o 6rgao
emissor da decisdo revisar a necessidade de sua manutencao a cada 9o
(noventa) dias, mediante decisdo fundamentada, de oficio, sob pena de

tornar a prisdo ilegal”.

1.4 Prisao cautelar e presuncao de inocéncia: como conciliar?

Toda discussdo em torno das prisdes cautelares, ab initio, deve passar
por sua distincdo da denominada prisdo-pena, que é resultado do
cumprimento de uma pena ja estabelecida, fruto de uma condenacio
definitiva.

Neste contexto, se nulla poena sine praevio iudicio*, de se concluir
que, conquanto ocorra no curso das investigagdes policiais ou da prépria
acao penal e antes da constitui¢do do titulo executivo judicial ou da prépria
culpabilidade do individuo, por certo que as prisdes cautelares néo se pode
emprestar o carater de pena, sob o risco de se atentar contra os principios
fundantes da prépria sisteméatica processual penal.

Néo sendo, portanto, pena, e ndo se prestando aos fins que esta se

presta, é mister que se esclareca a que servem as prisoes cautelares e como

4 Nao ha pena sem prévio processo.
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fazer para que, em verdade, ndo constituam execugdo antecipada de pena
antes mesmo da definigdo acerca da culpabilidade do imputado.

Em verdade, as prisdes cautelares, que, numa comparagio deveras
simplificada, podem ser relacionadas as tutelas cautelares em sede de
processo civil, tem por objeto o processo penal em si, buscando a garantia
de seu normal desenvolvimento e, por consequéncia, da eficaz aplicacdo
do poder de punir®.

A esse titulo, assevera Odone Sanguiné:

Com base nessa teoria geral das medidas cautelares, consolidou-se a
concepgao de que toda prisdo proviséria constituindo hipétese de privagao de
liberdade antecipada que nao decorre de condenagdo, ndo é pena, mas tem
necessariamente natureza cautelar. Trata-se de medidas “preventiva”,
“provisérias”, “processuais”, melhor dito, “cautelares”, adotadas pelo juiz de
forma rapida e urgente, ap6s sumaria cognicdo dos requisitos que as
autorizam, sempre em carater de excepcionalidade. O pensamento
predominante proclama que a prisdo proviséria tem a natureza juridica das
medidas cautelares penais de natureza pessoal. Todavia, ndo se trata de
instituto similar ao da tutela antecipada, prevista no art. 273, do Cédigo de
Processo Civil, por meio do qual, presente a verossimilhanga, se antecipa a
prépria sentenca de mérito, sendo possivel, inclusive, a execugdo provisoria
daquilo que se espera obter na futura sentenca, pois em matéria criminal, a
presuncao de inocéncia proibe a antecipagdo de efeitos da sentenga
condenatdria em desfavor do acusado e, portanto, a imposi¢cao de medida

cautelar com finalidade de antecipagdo ou execugdo provisoria de pena.

Quanto a isso, pode-se dizer que até os mais garantistas'’, dentre os
especialistas da seara criminal, a excecio de uma minoria diminuta,
reconhecem a necessidade incomoda das prisoes cautelares a relativizar a

presuncio de inocéncia'®, desde que observados os requisitos legais para

'S LOPES JR., Aury. Prisdes Cautelares. 52 ed., rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 24.

16 SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais - Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 5.

7 SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais - Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 183.

8 LOPES JR., Aury. Prisdes Cautelares. 52 ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 22.
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sua decretagdo, que sempre deve ser excepcional, enquanto regra é a
liberdade™.

Exposta, portanto, a dificil elaboracdo argumentativa, a demonstrar
a necessidade de uma medida pessoal da severidade de uma priséo, a ferir
o direito a liberdade daquele cuja culpa sequer restou demonstrada,
motivada por uma necessidade “do mesmo quilate de importancia” de
proteger a sociedade, a justificar, pra bom entendedor, o sacrificio de um
em prol de muitos®.

Nesta linha de ideias discorre Aury Lopes Jr*":

O sistema admite a coexisténcia entre a presungdo de inocéncia e a excecao
que é a prisao cautelar, através da observancia de sua base principiolégica. £
o0 arcabougo principiolégico - que estudare-mos a seguir - que dd o tom e a
medida da relativizacdo da presuncdo de inocéncia. Sabido é que nenhum
principio é absoluto, a presun-¢do de inocéncia admite sua relativizagdo
através das prisoes cautela-res desde que observada sua base principioldgica:
jurisdicionalidade e  motivagdo, contraditério quando  possivel,

excepcionalidade, pro-porcionalidade, provisoriedade e provisionalidade.

De se ver que a propria Constituicdo Federal (art. 5°, LXI), seguida
pelo Cédigo de Processo Penal (arts. 283 e 312 e seguintes) e pela legislacdo
extravagante (a exemplo da Lei de Prisdo Temporaria), preveém e
legitimam a existéncia da prisdo cautelar, caminhando na mesma direcédo
de diplomas normativos internacionais como a Convengdo Européia de
Direitos Humanos* (art. 5°, item 1, “c”) e a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos * (artigo 7).

Pergunta-se entdo: se tanto a presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII)

quanto a possibilidade de decretagdo de prisoes cautelares (art. 5°, LXI)

19 DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisio proviséria e seu prazo de duracéo. 32 ed. - Sao Paulo:
Saraiva Educagao, 2019, p. 129.

20 SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais - Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 183.

2 LOPES JR., Aury. Prisoes Cautelares. 52 ed., rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 22.

> Disponivel em: <https://www.echr.coe.int/Documents/Convention POR.pdf> Acesso em 2 de abr. de 2020.

3 Disponivel em: < https: Basicos/Portugues/c.Convencao Americana.htm> Acesso em 2 de

abr. de 2020.


https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf
https://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm
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sdo, de igual modo, previsdes constitucionais, como conciliar a sua
existéncia em um mesmo contexto de aplicagdo simultanea?

A aparente antinomia®* pode ser resolvida por uma coordenagao dos
dois valores igualmente essenciais ao senso de justica. Em verdade, a
solucdo, em palavras das mais simples, esta em extrair da presuncdo de
inocéncia a exigéncia de tratamento diverso do apenado aquele cuja
detengao provisoria se faz necessaria para a tutela do bom andamento
processual e de seu resultado desejado.

Assim é que a compatibilidade entre a segregagdo cautelar do
individuo ainda nao julgado em definitivo com a presuncdo de nao
culpabilidade que lhe é atribuida antes do esgotamento dos recursos e
instancias judiciais s6 é possivel se, e somente se, a sua prisdo prestar-se a
tutela do processo penal, como uma medida cautelar instrumental, nao se
lhe emprestando qualquer atributo, quer principal quer secundario, da
pena decorrente da culpabilidade ja formada.>

Segundo a licio de Odone Sanguiné®:

Em sintese, é possivel harmonizar o principio da presuncio de inocéncia com
o instituto da prisdo preventiva, podendo esta ser decretada quando presentes
0s requisitos autorizadores, estando caracterizada, portanto, sua necessidade
cautelar. O principio constitucional da presuncdo de inocéncia nao impede a
utilizagdo, pelo Poder Judiciario, de medidas preventivas, tais como a prisiao
cautelar, busca e apreensao, etc. Todavia, esse principio tutelar da liberdade
individual repudia presuncdes contrarias ao imputado, que ndo devera sofrer
puni¢des antecipadas e nem ser reduzido, em sua pessoal dimensao juridica,
ao status poenalis do condenado. Portanto, a prisdo cautelar, enquanto
restricdo a liberdade de alguém que se presume inocente, sé se justifica
durante o processo como meio de tutela de necessidades de natureza cautelar,

instrumental ou final, insitas as finalidades tltimas do processo penal, porém

24 SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais - Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 183.
25 SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais - Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 183.
26 SANGUINE, Odone. Priso cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais - Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 183.
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ndo quando for imposta como uma forma de antecipacdo da pena, que

somente podera ser imposta com a sentenga definitiva.

Com efeito, as prisdes cautelares, assim como as demais medidas
cautelares em sede de processo penal, ndo se justificam nem se
pressupdem pela culpa que se exige para a formacdo do convencimento
necessario ao édito condenatoério.

Néao se olvida que ha, de fato, uma exigéncia de indicios de
materialidade e autoria (fumus comissi delicti), que, somado ao perigo da
libertade do imputado (periculum libertatis) ao bom andamento do
processo e de seu resultado til, respaldam a decretacdo da prisao cautelar.

Entretanto, tal juizo preventivo que se forma, como dito, em
detrimento do sujeito e em prol do processo penal e da sociedade que o
legitima, em nada se confunde com o deslinde final do processo, a saber,
quanto a culpabilidade do individuo, que, ainda que segregado
cautelarmente, continuara se presumindo inocente, prevalecendo a davida
sempre a seu favor (in dubio pro reu).

Eis a conciliacio possivel entre institutos aparentemente
incompativeis.

Nessa toada, tomando-se por base essa premissa, qual seja, a de que
é compativel com o principio constitucional da presuncdo de inocéncia
prender preventivamente para garantir o bom andamento do processo,
quando presentes os requisitos autorizadores e sob os fundamentos ja
elencados, é preciso verificar como a garantia da ordem publica se insere
nesse contexto, de modo a analisar a compatibilidade desse fundamento
com a clausula constitucional de nao culpabilidade que é presumida ao réu

antes da decisao condenatéria com forca de coisa julgada.



“Garantia da ordem publica”:
conceito, significa¢oes de acordo com o contexto histdrico

e previsao no codigo de processo penal brasileiro

Neste segundo capitulo sera analisado o que se entende por ordem
publica, serdo expostas as significacbes assumidas pelo termo em alguns
ordenamentos juridicos ao longo da histéria e sera trazida a baila sua
previsio no Cddigo de Processo Penal Brasileiro. Inicialmente, serdo
expostas algumas concepgdes doutrinarias acerca do instituto. Em
seguida, sera trazido um breve escorco histérico das significagoes
assumidas pelo termo ordem publica em alguns ordenamentos juridicos
ao longo do tempo, inclusive nas Constituicoes brasileiras. Por fim, serd
exposta a previsdo da ordem publica no Codigo de Processo Penal
Brasileiro, aproveitando para citar superficialmente as nuances assumidas
pela ordem ptblica no processo penal brasileiro para fins de justificar a

segregacao cautelar do acusado.
2.1 0 que é ordem publica?

Depreende-se do estudo doutrinario voltado ao tema que a nocdo de
ordem publica ainda é cercada de indeterminacédo e concepgdes variaveis
e genéricas.

Segundo a licdo de Diego Prezzi Santos e Luiz Régis Prado™:

' PRADO, Luiz Regis; SANTOS, Diego Prezzi. Prisdo Preventiva: a contramdo da modernidade. 12 ed. - Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 52.
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7

A primeira verificagdo é da ordem publica como conceito juridico
indeterminado de carater metajuridico. Conforme coloca o autor, nao restam
duavidas acerca desta indeterminabilidade, inclusive a jurisprudéncia pode ser
usada para demonstrar a veracidade do problema, pois costumeiramente
preenche a ordem puablica com sentidos igualmente indeterminados,
indefinidos ou indeterminaveis, ié., seguranca, bons costumes, moralidade,
paz social, credibilidade das instituicdes, tranquilidade, periculosidade e
salubridade. Este universo é antigo e recorrente, culminando em magnitude
variavel, dependendo do momento histérico e do local, mantendo sempre, no
entanto, a caracteristica de vaguiddo. E de se notar que a ciéncia do Direito
reconhece o problema do termo e sua difusdo em ordenamentos diversos e
para as mais diversas coisas. E uma garrafa turva em que se coloca uma bebida
qualquer. Mas hé percepc¢éo de que esse preenchimento tem indole moral e
social e pouco de Direito. Conquanto sua utilizagdo seja adotada, ndo sao
festejos que se notam no pensamento juridico, mas sim preocupagdes. A
segunda incurséo de estudo é da ordem publica como conceito contingente e
relativo. Sua caracteristica de vaguiddao é produto de concepgdes sociais
diversas, que produziram um termo que posteriormente se tornou um
instituto juridico de elementos abstratos fixos, permanentes, e elementos
concretos que sao variaveis e devem ser determinados com base no tempo e
no espaco. A terceira exploracio é da ramificacao de nogdes amplas e restritas.
Sua amplitude esta ligada a concepgao de que se podem sintetizar principios
sociais e bens considerados importantes para a comunidade e para a paz social.
E um equivalente de estado de normalidade e ordem social afetado por um
sem-numero de situa¢des. Ha uma identidade com interesse geral, talvez até

com interesse publico.

Para Norberto Bobbio® a ordem publica pode ser vista sob duas
nuances: a ordem publica material e a ordem publica constitucional.3
A ordem publica material teria por objeto a prépria organizagao

politica do Estado em si?, inerente as matérias de Direito Pablico, “como

2 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. Traducao de Carmen C.
Varriale et al. Brasilia: UnB, 1998. v. 2, p. 851.

3 LIMA, Rafael Caetani. A ordem publica como fundamento da prisao preventiva e o Estado inquisitivo de Direito.
Revista Direitos Sociais e Politicas Piblicas (UNIFAFIBE). V. 5, n. 1, 2017, p. 456 - 488. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.25245/rdspp.vsi1.257> Acesso em 14 de abr. de 2020.
4 LIMA, Rafael Caetani. A ordem publica como fundamento da prisao preventiva e o Estado inquisitivo de Direito.
Revista Direitos Sociais e Politicas Publicas (UNIFAFIBE). V. 5, n. 1, 2017, p. 456 - 488. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.25245/rdspp.vsi1.257> Acesso em 14 de abr. de 2020.
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sin6bnimo de convivéncia ordenada, segura, pacifica e equilibrada, isto é,
normal e conveniente aos principios gerais de ordem desejados pelas
opgdes de base que disciplinam a dindmica de um ordenamento”s.

Outrossim, a nocao de ordem publica constitucional representaria
um “limite ao exercicio de direitos™®, no sentido de possibilitar a restricio
de liberdades individuais, constituindo-se em salvaguarda dada pela
propria Constituicdo a utilizacdo da ordem publica para a ingeréncia
excepcional do Estado nas situagdes em que julgar necessario,
equiparando a garantia da ordem publica ao status dos demais institutos
constitucionais.

Conforme Maria Sylvia Zanella D] PIETRO, a ideia de ordem publica
tém nascedouro no poder de policia e seu viés administrativo
consubstancia-se no combate aos problemas de ordem social e a
desordem, estando intrinsecamente ligado as atividades de seguranca e
também, mais recentemente, a temas econdmicos e sociais.”

Ainda nesse contexto, a fim de melhor qualificd-lo, Angel Acedo
Penco® elenca oito caracteristicas inerentes ao conceito de ordem publica,
a saber, a juridicidade, a objetividade, o fato de ser reflexo da realidade
social imperante, a excepcionalidade, o carater dinamico e flexivel que
possibilita sua adaptacdo ideolégica conforme a época e o local, a
possibilidade de ser definido jurisprudencialmente, a interpretacdo
restritiva que se lhe empresta e a funcio positiva promotora de direitos

que lhe é inerente.?

5 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionério de politica. Tradugao de Carmen C.
Varriale et al. Brasilia: UnB, 1998. v. 2, p. 851.

5 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. Traducio de Carmen C.
Varriale et al. Brasilia: UnB, 1998. v. 2, p. 851.

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 104-123.

8 PENCO, Angel Acedo. El orden pblico actual como limite a la autonomia privada de la voluntad en la doctrina y la
jurisprudencia. Anuario de la Faculdad de Derecho, Universidad de Extremadura, n. 14-15, p. 323-392, 1996-1997.

9 PRADO, Luiz Regis; SANTOS, Diego Prezzi. Prisao Preventiva: a contramao da modernidade. 12 ed. - Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 54-56.
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Em verdade, extrai-se do que até aqui exposto que, embora vaga e
imprecisa®, a ideia de ordem ptblica, por qualquer angulo que se veja, nao
se distancia muito de dois aspectos fundamentais, que, em sintese, dizem
respeito a sua umbilical e escorreita relagio com o carater policialesco do
Estado, no sentido de repressao a atentados contra o status vigente - tanto
na perspectiva social quanto normativa - e, em segundo e nio menos
importante momento, a sua profunda vincula¢do a moral, tida como o
conjunto de ideias predominantes de uma sociedade sobre o que sejam as
acoes louvaveis, os ditos bons costumes e as condutas dignas de

reprimenda. "

2.2 A “ordem publica” e suas significacdes de acordo com o contexto

histérico da época - do Império Romano as Constitui¢cdes Brasileiras

Embora haja divergéncia entre os especialistas no assunto, alguns
estudiosos apontam que a origem do termo “ordem publica” remonta ao
periodo classico do Direito Romano, que, por meio do Ius Publicum,
estabelecia normas de carater imperativo que se sobrepunham a vontade,
ainda que contraria, das partes, consubstanciando-se em um atributo das
proprias normas ao invés de um instituto autbnomo.*

H4 quem diga, porém, que o surgimento do conceito de ordem
ptblica é bem mais recente e tem fortes ligacbes com o carater
policialesco™ que caracterizava o0s governos europeus no periodo

imediatamente anterior a formagao dos estados modernos constitucionais.

' FERREIRA, Daniel de Lima. Da subjetividade e “vagueza do termo “ordem publica e a consequente violacdo ao
principio da estrita legalidade da lei penal. International Center for Criminal Studies, 2018. Disponivel em:
<http://iccs.com.br/da-subjetividade-e-vagueza-termo-ordem-publica-e-consequente-violacao-ao-principio-da-

estrita-legalidade-da-lei-penal-daniel-de-lima-ferreira/ >. Acesso em 14 de abr. de 2020.

" PRADO, Luiz Regis; SANTOS, Diego Prezzi. Prisao Preventiva: a contramio da modernidade. 12 ed. - Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 36.
> PRADO, Luiz Regis; SANTOS, Diego Prezzi. Prisdo Preventiva: a contramio da modernidade. 12 ed. - Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 36.

'3 PRADO, Luiz Regis; SANTOS, Diego Prezzi. Prisao Preventiva: a contramao da modernidade. 12 ed. - Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 36.


http://iccs.com.br/da-subjetividade-e-vagueza-termo-ordem-publica-e-consequente-violacao-ao-principio-da-estrita-legalidade-da-lei-penal-daniel-de-lima-ferreira/
http://iccs.com.br/da-subjetividade-e-vagueza-termo-ordem-publica-e-consequente-violacao-ao-principio-da-estrita-legalidade-da-lei-penal-daniel-de-lima-ferreira/
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Nesse sentido discorrem Diego Prezzi Santos e Luiz Régis Prado*:

A histdria da expressao ordem publica em ordenamentos juridicos é posterior
aos possiveis antecedentes romanos e aos deveres dos reis e principes, sendo
ainda coligada com a atividade policial e ndo com o Poder Judiciario. Conforme
Francois Godicheau, o Traité de Police francés de Nicolas Delamare datado de
1705 é uma primeira referéncia de normas a usar a expressao “orden publico”,
vista varias vezes no documento, especialmente no Livro I, Titulo IV e Capitulo
VI. Outros diversos documentos legais que tratavam da policia urbana fizeram
mengao ao conceito na primeira metade do século XVIII, como o Recueil des
documents sur la Police Formé par Dupré e Commissaire au Chatelet de Paris.
Apds o motim de Esquilache de 1766, ocorrido em Madri, textos franceses e
também alemaes sobre a atuagdo e funcionamento da policia foram traduzidos
e levados para a Espanha e motivaram modificacdes legislativas, tais como a
Cartas sobre la policia de 1801 de autoria de Valentin de Foronda, a traducao
do texto de Jacob Friedrich, o Bardo de Bielfeld, entre 1767 e 1781 por Domingo
de la Torre y Mollinedo, a traducio do texto de Von Justi feita em 1784 por
Puig de Gelabert e, entre 1798 e 1805, Tomas de Valeriola publica seu Tratado
de policia o Idea general de policia.

Nesse pais, na década de 1780, observam-se varios documentos legais
mencionando “orden publico”. No entanto, desde a Pragmatica Sancién de 17
de abril de 1744, tal termo foi citado na linguagem atual, também constando
as expressdes tranquilidade ptblica e sossego ptblico. Embora esse e os textos
precitados também fizessem mencdo a policia urbana, ndo se referiam
somente a atividade policial e sim a vida em sociedade, estabelecendo limites
e regulamentacdes para religido, moral, jogos violentos, armas de fogo,
comércio, industrias, barulho noturno, protegao contra ladrdes, assassinos,
proibigoes de rumores, de livros, entre outras situagdes. Percebe-se que eram
estabelecidos regramentos para o cotidiano e as interveng¢des policiais nos

casos de seu descumprimento.

De se ver que “o desenvolvimento da ordem puiblica naquele periodo
se deu em ambito policial e de seguranca publica, sendo que a
interpretacdo estatal sobre a desordem possibilitava o uso da forca para se

restabelecer a paz social”.’>

4 PRADO, Luiz Regis; SANTOS, Diego Prezzi. Prisdo Preventiva: a contramao da modernidade. 12 ed. - Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 37.

'S LEONARDY, Lucas Cavini. A prisdo preventiva para a garantia da ordem publica no processo penal brasileiro.
Curitiba, 2019, p. 107.
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Mais adiante, jA em meados do século do século XVIII, a ideia de
ordem publica passa a se relacionar também com o Direito Internacional,
passando a significar a soberania estatal de aplicar suas préprias normas
em seu proprio territorio.*®

Ainda mais recentemente, a ordem publica também tem sido usada
para justificar a limitagao legal de direitos individuais em prol de uma
coletividade ou de um interesse geral da sociedade democratica de um
estado soberano', conforme dispde o inciso II do art. 29 da Declaracio

Universal dos Direitos Humanos'®:

No exercicio de seus direitos e liberdades, todo ser humano estard sujeito
apenas as limitagdes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de
assegurar o devido reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de
outrem e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do

bem-estar de uma sociedade democratica.

De se ver, pois, que, desde suas primeiras apari¢des enquanto
conceito juridico, o termo ordem publica relaciona-se a ideia de
“restabelecimento da ordem abalada, em razdo do descumprimento dos
regramentos estabelecidos”?, de modo a justificar a intervencéo estatal
excepcional na vida privada quando os individuos, por suas condutas, tidas
como reprovaveis pelo Estado, intentarem violagées ao cumprimento das
normas vigentes provocadoras de um sentimento de desordem.

Também assim, desde que passou a encontrar previsio no
ordenamento juridico brasileiro, a ordem publica estd atrelada a uma
espécie de autorizagao para a interferéncia estatal, mormente na sua
forma policial, na liberdade individual, a fim de sanar alguma ameaga ou

violagdo a dita ordem publica.

6 PRADO, Luiz Regis; SANTOS, Diego Prezzi. Prisdo Preventiva: a contramdo da modernidade. 12 ed. - Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 40.

7 PRADO, Luiz Regis; SANTOS, Diego Prezzi. Prisao Preventiva: a contramio da modernidade. 12 ed. - Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 44.

'8 Disponivel em: < https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/declaracao/> Acesso em 7 de abr. de 2020.

'9 LEONARD], Lucas Cavini. A prisdo preventiva para a garantia da ordem publica no processo penal brasileiro.
Curitiba, 2019, p. 107.
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Logo no inicio da Republica, o art. 72, § 8°, da Constituicdo Federal
de 1891*° permitia a intervencdo policial para assegurar a associagdo e
reunido somente para protecao da ordem publica.

Mais adiante, em 1946, o texto constitucional, em seu art. 141, §7°%,
garantia a inviolabilidade de consciéncia e crenca, bem como seu exercicio,
autorizando sua possivel limitacdo na hipétese do exercicio de tal direito
contrarir a ordem publica ou os bons costumes.

Também a Constituigao brasileira de 1967, outorgada pelos militares,
em seu art. 150, §5°%2, garantia a liberdade de consciéncia, desde que néo
fosse contréria a ordem publica e aos bons costumes.

Por fim, a atual Constitui¢do Federal de 1988 também menciona a
ordem publica algumas vezes, nos seus arts. 34 - que prevé a possibilidade
intervencao federal nos estados para encerrar grave comprometimento da
ordem ptblica® - 136 - que dispde sobre o estado de defesa em problemas
a ordem publica®* - e 144, que trata da seguranca como direito
fundamental e dever do Estado, das atribui¢bes da policia federal e da
policia militar como entidades que devem zelar pela ordem publica.?

A esse respeito, discorre Ana Paula de Barcelos?®:

20 CF de 1891, art. 72, §8°: “A todos é licito associarem-se e reunirem-se livremente e sem armas; nao podendo
intervir a policia senao para manter a ordem publica”. Disponivel em: <

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/Constituicaogi.htm> Acesso em 15 de abr. de 2020.

2 CF de 1946, art. 141, §7°: “E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca e assegurado o livre exercicio dos
cultos religiosos, salvo o dos que contrariem a ordem publica ou os bons costumes. As associagdes religiosas
adquirirao personalidade  juridica na forma da lei civil.” Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao46.htm> Acesso em 15 de abr. de 2020.

22 CF de 1967, art. 150, §5°: “K plena a liberdade de consciéncia e fica assegurado aos crentes o exercicio dos cultos
religiosos, que nao contrariem a ordem puablica e os bons costumes.” Disponivel em: <

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao67.htm> Acesso em 15 de abr. de 2020.

23 CF de 1988, art. 34, §3°: “A Unido ndo intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: Il - por termo
a grave comprometimento da ordem publica”.

>4 CF de 1988, art. 136: “O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Reptblica e o Conselho de Defesa
Nacional, decretar 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 ou atingidas por
calamidades de grandes proporcdes na natureza.”

25 CF de 1988, art. 144: “A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a
preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio (...)”

26 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. 22 ed. - Rio de Janeiro: Forense, 2019, p.169.


https://jigsaw.minhabiblioteca.com.br/books/9788530981952/epub/OEBPS/Text/08_chapter02.xhtml?favre=brett#fna60
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao91.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm
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7

(...)a seguranca publica é igualmente um direito das pessoas e das
comunidades. Ha a segurancga externa, a protecao contra agressoes de outros
Estados, cujo zelo é atribuicdo principal das Forcas Armadas (CF, art. 142). Ha
a seguranga interna, consistente na manuten¢do da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patrimoénio, para cuja promocdo existe a

autoridade policial (CF, art. 144).

Veja-se, mais uma vez, a estreita correlagdo entre a ordem publica e

o poder de policia do Estado.

2.3 “A garantia da ordem publica” no Coédigo de Processo Penal

Brasileiro

Na esfera processual penal, a nogdo de ordem publica “como
fundamento da prisdo preventiva é efetivamente o de seguranga, o policial,
mas que agora se tornou jurisdicional.”*”

O Cédigo de Processo Penal Brasileiro, que data de 1941, trouxe forte
influéncia da ditadura varguista, a saber, pelos seus ideais autoritarios, que
permitiam ao juiz a valoracdo do termo ordem publica de acordo com
aquilo que, nos ditames do Estado, fosse considerado como atentado a
seguranca publica, sem que houvesse uma definicdo legal do que poderia
ser efetivamente considerado como violagédo a ordem publica, fendmeno
esse que causa a inseguranca juridica presente até hoje em relagdo ao
tema.>®

Assim é que, ndo obstante os arts. 312 e 313 do CPP, respectivamente,
prescrevam os requisitos necessarios a decretacdo da prisdo preventiva -
fumus comissi delicti e periculum libertatis - e as hipéteses de cabimento
da prisdo preventiva - crimes dolosos punidos com pena privativa de
liberdade superior a 4 (quatro) anos, réu reincidente e garantia da

execucdo das medidas protetivas de urgéncia se o crime envolver violéncia

*7 LEONARDI, Lucas Cavini. A prisao preventiva para a garantia da ordem publica no processo penal brasileiro.
Curitiba, 2019, p. 110.

28 LEONARDI, Lucas Cavini. A prisdo preventiva para a garantia da ordem ptblica no processo penal brasileiro.
Curitiba, 2019, p. 110.
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doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo
ou pessoa com deficiéncia - verifica-se que o sentido do termo ordem
publica, que néo é atribuido pelo préprio Codigo, é relegado ao julgador
no momento da andlise do caso concreto.

Na pratica, diante da auséncia de um sentido objetivamente definido
para o termo, verifica-se que o fundamento da garantia da ordem publica
tem sido usado para justificar a segregacio cautelar do agente nas mais
variadas situacdes, ndo necessariamente ligadas entre si.

Dentro desse leque de argumentos utilizados pela doutrina e pela
jurisprudéncia patrias como hipdteses em que a garantia da ordem putblica
deve fundamentar a decretagdo da prisdo preventiva, encontram-se o
clamor publico e a repercussao midiatica do delito; a necessidade de
resguardar credibilidade das instituicdes de Justica; a periculosidade do
agente; o risco de reiteracdo criminosa; a gravidade concreta do delito; e a
protecao do réu e/ou dos investigados, que, mais adiante, serdo explorados
um a um.

Ante o exposto e, tomando por base raciocinio apresentado no
capitulo anterior, no qual se concluiu, em sintese, pela possibilidade de
coexisténcia constitucionalmente coerente entre prisdes cautelares e
presuncao de inocéncia, coloca-se em xeque a constitucionalidade das
prisdes preventivas quando decretadas sob o fundamento da garantia da
ordem publica, a saber, se sdo, de fato, medidas cautelares propriamente
ditas ou se tém carater de pena com as finalidades precipuas desta, em
flagrante desrespeito a presunc¢ao de nao culpabilidade que reveste o réu

antes da formacao da coisa julgada.



Buscando a coeréncia possivel entre
a prisao preventiva como garantia da ordem publica e

o principio da presuncao de inocéncia

Neste terceiro capitulo serdo expostas as nuances assumidas pelo
termo “garantia da ordem publica” quando da decretagdo de prisdes
preventivas sob esse fundamento, trazendo ligdes doutrinarias e decisoes
jurisprudenciais que permitam explorar cada uma delas e analisar sua
coeréncia ou ndo com o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia, na medida em que ostentem ou néo o carater de cautelaridade
necessariamente inerente as prisdes cautelares ou se, em verdade, sdo

utilizadas como verdadeiras execugdes antecipadas de pena.
3.1 A protecao do réu ou dos investigados

Hoje refutado pela doutrina e jurisprudéncia majoritarias, ja vigorou
entendimento de que seria vélido prender preventivamente o acusado
para resguardar-lhe a integridade fisica.

O Codigo de Processo Penal Francés', em seu art. 144, §4°, ainda
prevé a protegdo da pessoa acusada como uma das hipéteses de decretagao
da prisdo cautelar.

! Dlspomvel em: <https://www. lcglfr,mu gouv.fr, affthC()d(_ do; ]S(_Ssl()nld 31BF858B36E62A5BB05A32832

80328> Acesso em 29 de abr. de 2020.


https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=31BF858B36E62A5BB05A3283201AE648.tplgfr42s_2?idSectionTA=LEGISCTA000021331519&cidTexte=LEGITEXT000006071154&dateTexte=20180328
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=31BF858B36E62A5BB05A3283201AE648.tplgfr42s_2?idSectionTA=LEGISCTA000021331519&cidTexte=LEGITEXT000006071154&dateTexte=20180328
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=31BF858B36E62A5BB05A3283201AE648.tplgfr42s_2?idSectionTA=LEGISCTA000021331519&cidTexte=LEGITEXT000006071154&dateTexte=20180328
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Também nessa toada dispde o art. 174 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente?:

Comparecendo qualquer dos pais ou responsavel, o adolescente sera
prontamente liberado pela autoridade policial, sob termo de compromisso e
responsabilidade de sua apresentacgdo ao representante do Ministério Publico,
no mesmo dia ou, sendo impossivel, no primeiro dia ttil imediato, exceto
quando, pela gravidade do ato infracional e sua repercussdo social, deva o
adolescente permanecer sob internagdo para garantia de sua seguranga

pessoal ou manutencao da ordem publica.

Embora ja tenha sido aceita pela jurisprudéncia brasileira em um
determinado periodo, a prisdo preventiva com fundamento em resguardar
a integridade do agente ja perdeu espago héd bastante tempo em nosso
sistema processual penal, sendo uma unanimidade dentro de nossa Corte
Constitucional o entendimento de que tal modalidade de segregacdo
cautelar ndo encontra amparo na Carta da Republica.3

Ja em 1983, em caso sui generis, o STF manifestou-se nesse sentido.
A época, o prefeito do Municipio de Sio Benedito do Sul/PE, acusado de
homicidio, procurou a Delegacia da cidade para requerer providéncias em
prol de sua seguranca pessoal e teve a custddia preventiva decretada para
esse fim.4

Na ocasido, a Corte Suprema afirmou que “ndo serve para
fundamentar o decreto de prisdo preventiva, como garantia da ordem
publica, o fato de o paciente haver solicitado, a autoridade policial,
providéncias para a seguranca pessoal”, concluindo que “nao é possivel

dar garantia pessoal a alguém, mandando-o para a prisao”>

2 BRASIL. Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras
prov1denc1as Diario Oficial [da] Repiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 16 jul. 1990. Disponivel em:
/ Leis/L8069.htm> Acesso em 30 de abr. de 2020.

3 PRADO, Luiz Regis; SANTOS, Diego Prezzi. Prisdo Preventiva: a contramao da modernidade. 12 ed. - Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 167.

+ Disponivel em: < https://stf.jusbrasil.c y S
100448833 ?ref=juris-tabs> Acesso em 30 de abr de 2020.

pe/inteiro-teor-

5 Disponivel em: < https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/732203/habeas-corpus-hc-60255

100448833 7ref=juris-tabs> Acesso em 30 de abr. de 2020.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8069.htm
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/732203/habeas-corpus-hc-60255-pe/inteiro-teor-100448833?ref=juris-tabs
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/732203/habeas-corpus-hc-60255-pe/inteiro-teor-100448833?ref=juris-tabs
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/732203/habeas-corpus-hc-60255-pe/inteiro-teor-100448833?ref=juris-tabs
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/732203/habeas-corpus-hc-60255-pe/inteiro-teor-100448833?ref=juris-tabs
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Este entendimento foi reafirmado por diversas vezes pelo Supremo.
Recentemente, no ano de 2009, em caso de relatoria do Min. Joaquim
Barbosa, decidiu-se, nos termos do voto do relator, que “ninguém pode ser
preso para a sua propria proteciao” (HC 100.863/SP). ©

Na hipotese, tratava-se de delito que ocorreu numa praga da pequena
cidade de Guarei/SP, em que o acusado teria assassinado a vitima com
uma faca de cozinha, segundo sua defesa, agindo sob legitima defesa. A
fundamentacdo da decisdo que determinou a prisdo do acusado estava
vinculada ao clamor social causado pelo crime que colocava em risco a
integridade fisica do préprio acusado, o qual poderia vir a ser vitima de
linchamento, pelo que necessaria sua segregacao.”

A doutrina também é veemente quanto a impossibilidade de prisoes
preventivas sob tal viés.

Segundo Nucci, ndo deve ser aceito “o argumento de que o agente
estara melhor sob a custédia do Estado do que solto nas ruas, onde pode
ser objeto da vinganca de terceiros, inclusive de parentes da vitima”®,
concluindo o r. autor que “cabe ao indiciado ou réu procurar a melhor
maneira de se proteger, se for o caso, mas nao se pode utilizar a custédia
cautelar para esse mister”.?

Na mesma linha assevera Renato Brasileiro de Lima*®:

(...) também nao se pode dizer que o clamor publico no sentido da populagdo
revoltar-se contra o suspeito e querer lincha-lo autorize a decretacdo de sua
prisao preventiva. Ora, o Estado tem a obrigacdo de garantir a integridade
fisica e mental do acusado. Segrega-lo, cautelarmente, a fim de assegurar sua

integridade fisica e mental, significa o completo desvirtuamento da tutela

% Disponivel em: < http: 80> Acesso em 30 de

abr. de 2020.

7 Disponivel em: < http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=117380> Acesso em 30 de
abr. de 2020.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucio penal. 132 ed. rev., atual. e ampl. - Rio de
Janeiro: Forense, 2016, p. 580.
9 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 132 ed. rev., atual. e ampl. - Rio de
Janeiro: Forense, 2016, p. 580.

'° LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tinico. 42 ed. rev., ampl. e atual. - Salvador: Ed.
JusPodium, 2016, p. 1299.


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=117380
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cautelar, em evidente desvio de finalidade. Significa o reconhecimento da
incompeténcia dos poderes constituidos, colocando sobre os ombros do
suspeito todo o 6nus da desidia do Estado em manter a ordem e a paz no seio

da sociedade.

Em verdade, nao se pode admitir que, em um Estado Democratico de
Direito, o individuo seja preso para que tenha sua integridade fisica
preservada.

Ora, incumbe ao proéprio Estado assegurar a seguranga do individuo,
assim como de todos os cidadaos, aqui inclusos os acusados e até mesmo
aqueles que ja estdo em plena execucao de pena, sob a guarda estatal.

Outrossim, se, antes do transito em julgado da decisdo condenatoria,
prender é exce¢do, enquanto a liberdade é a regra, e se a prisdo cautelar,
em sintese, presta-se ao processo, justificando um sacrificio do direito
individual do acusado em prol do direito da sociedade na prestacdo
jurisdicional que se encontra ameagada, segregar o acusado lastreando-se
apenas no intuito de assegurar sua protecdo contra vingangas privadas, é
deformar o instituto da prisdao preventiva e ferir de morte o principio
constitucional da presuncao de inocéncia, por meio do qual se impede que
0 sujeito seja preventivamente segregado por razdes alheias a protecio do
processo, cOmo aqui ja se sustentou anteriormente.

Ademais, cumpre observar: se cadeia for sinénimo de mais protegdo

e seguranga, ai de nés que estamos soltos!

3.2 O clamor publico, a gravidade concreta da conduta e a repercussao

midiatica do delito

O Juizo Criminal lida, no mais das vezes, no cotidiano, na rotina
comum dos processos forenses, com pequenos delitos e criminosos de
pouca monta, a saber, furtadores, pequenos traficantes, receptadores,

viciados, etc.
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Outrossim, também hd, e ndo é de hoje, delitos cuja forma de
execugdo e/ou o resultado obtido, por tamanha barbarie e crueldade,
causam repulsa social e um clamor ptblico por justica.

Nesse contexto, nao havendo um suspeito, a tendéncia seréa buscar o
autor, persegui-lo, investigar, inquirir e reinquirir testemunhas, periciar
provas e examinar o local do delito a fim de desvendar o mistério da
autoria delitiva.

A pergunta é: se hd um suspeito do delito e contra ele pendem
indicios de autoria, sua prisdo preventiva deve ser decretada
automaticamente para saciar a ansia popular por vinganca? O clamor
social, per si, é fundamento idéneo para ilidir a presuncdo de inocéncia de
que se reveste o acusado e justificar a decretagao de sua prisdo “cautelar”.

Eis a parabola: o vigéario, reputacao ilibada, por 6bvio priméario e de
bons antecedentes, assassina cruelmente um dos fiéis logo apds a missa, a
sangue frio, e, ndo satisfeito, coloca sua cabega sob a escadaria da igreja.
Por ineficiéncia da Policia, o vigario, que tem endereco fixo e labor idéneo™,
ndo é preso em flagrante, mas confessa o crime, sendo que, durante o
periodo em que a Policia ainda sequer imaginava ser ele o autor, ndo
prejudicou de nenhum modo a instrugao criminal, tampouco demonstrou
intuito de fugir.

Ap6s descobrir ser ele o autor, a populagdo passa a linchar a igreja e
clama por justica e pela imediata prisdo do vigario. O que fazer?

Em verdade, tem-se aqui um caso extremo, mas ndo muito diferente
do que se vé na realidade.

De se ver que, no julgamento do HC 101.537/MS, datado de 11/102011,
a Primeira Turma do STF, entdo composta pelos Ministros Carmen Licia,

Dias Téffoli, Luis Fux e Marco Aurélio, firmou tese no seguinte sentido**:

" No ambito dos Tribunais Superiores, tem sido reiterado o entendimento de que “condigdes favoraveis, tais como
primariedade, bons antecedentes e residéncia fixa, nao tém o condao de, por si sos, desconstituirem a custédia
processual, caso estejam presentes outros requisitos de ordem objetiva e subjetiva que autorizem a decretacdo da
medida extrema” (STJ, HC 204.355/ES, DJ 28.06.2011).

* Disponivel em: <http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629604> Acesso em 22

de abr. de 2020.
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PRISAO PREVENTIVA - EPISODIO - REPERCUSSAO NACIONAL E
SENTIMENTO DA SOCIEDADE.

Nem a repercussao nacional de certo episédio, nem o sentimento de
indignacdo da sociedade lastreiam a custdédia preventiva.

(STF - HC: 101537 MS, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento:
11/10/2011, Primeira Turma, Data de Publicagio: DJe-216 DIVULG 11-11-2011
PUBLIC 14-11-2011 EMENT VOL-02625-01 PP-00046)

A decisao foi baseada no voto do Min. Marco Aurélio, relator do caso
que, em sintese, afirmou que, em um Estado Democrético de Direito, o
sentimento de indignacao da sociedade nao pode servir para fundamentar
uma punigio “a ferro e fogo”, cumprindo observar a legislacdo em vigor.

Também neste sentido é a licdo de Odone Sanguiné*® que sustenta
ser inconstitucional e alheia a ideia de um Estado Democrético de Direito
a decretagdo de prisdes preventivas para aplacar o clamor publico e
reestabelecer o sentimento de confianca social no ordenamento juridico.

Ainda segundo Sanguiné'4, assim conceber seria atribuir a
segregacdo cautelar os efeitos e a finalidade que sdo inerentes ao
cumprimento de pena, servindo para a prevengao da pratica delitiva e ndo
ao processo, entendimento que ndo se coaduna com o principio
constitucional da presuncéo de inocéncia.

Na mesma linha de ideias discorreu o Ministro Celso de Melo, relator

do HC 89.501, julgado pelo Supremo Tribunal Federal'>:

(...) O clamor publico, ainda que se trate de crime hediondo, ndo constitui, s6
por si, fator de legitimagéo da privagdo cautelar da liberdade . O estado de
comogao social e de eventual indignagéo popular, motivado pela repercussao
da prética da infragdo penal, ndo pode justificar, s6 por si, a decretagao da
prisdo cautelar do suposto autor do comportamento delituoso, sob pena de

completa e grave aniquilagdo do postulado fundamental da liberdade . O

'3 SANGUINE, Odone. A inconstitucionalidade do clamor piiblico como fundamento da prisdo preventiva. In
Revista de Estudos Criminais, n. 10, p.114.
4 SANGUINE, Odone. A inconstitucionalidade do clamor piblico como fundamento da priséo preventiva. In
Revista de Estudos Criminais, n. 10, p.114.

's Disponivel em:< http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=409

de abr. de 2020.

786> Acesso em 27



http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=409786

Leonardo Temistocles Nogueira | 45

clamor publico - precisamente por ndo constituir causa legal de justificacao da
prisao processual (CPP, art . 312) - ndo se qualifica como fator de legitimacao
da privagdo cautelar da liberdade do indiciado ou do réu, ndo sendo licito
pretender-se, nessa matéria, por incabivel, a aplicagdo analégica do que se
contém no art . 323, V, do CPP, que concerne, exclusivamente, ao tema da
fianga criminal . Precedentes . A acusacdo penal por crime hediondo néo
justifica, s6 por si, a privagdo cautelar da liberdade do indiciado ou do réu
(...)(HC 89 .501, Goids, Segunda Turma, rel . Min . Celso de Mello, j . 12-12-
2006)

Questdo importante também é levantada por Aury Lopes Jr. em
relacdo ao risco de “manipulagdo pelos meios de comunicagdo de massas,
fazendo com que a dita opinido publica ndo passe de mera opinido
publicada, com evidentes prejuizos para todos”.*®

Tourinho Filho também chama a atencdo para o risco de que, ndo
somente a midia, mas o préprio juiz e o Ministério Pablico criem a dita
“opinido publica” a respeito da gravidade do delito, opinido esta que, sob
o nome de “ptiblica”, ndo passa de entendimento pessoal daquele aplicador
do Direito, o que néo se deve admitir."”

Lado outro, nao se olvida que hajam entendimentos em sentido
contrario, como é o caso de Roberto Delmanto Jinior, mormente a
justificar a segregacao cautelar do agente quando “as peculiaridades sejam
repugnantes, situagdes em que se vislumbra maldade, sadismo,
humilhacdo, com o emprego gratuito de violéncia fisica ou psiquica, ou
seja, em que o modus operandi do agente revele concreta

» 18

periculosidade”.

Nesta diregdo também ja se posicionaram os Tribunais Superiores:

Ajurisprudéncia desta Corte consolidou o entendimento de ser idonea a prisdo
decretada com base em fatos concretos observados pelo juiz na instrugdo

processual, notadamente a periculosidade, ndo s6 em razdo da gravidade do

6 LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal. 12a ed. Sio Paulo: Saraiva, 2015, p. 650.
7 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 13 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 673.

'8 DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisio proviséria e seu prazo de duracéo. 32 ed. - Sao Paulo:
Saraiva Educacdo, 2019, p. 333.
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crime, mas também do modus operandi da conduta delituosa (STF, Segunda

Turma, HC 124.562, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 24-3-2015, DJE 24-4-2015) '

(...) Se a conduta do agente - seja pela gravidade concreta da agdo, seja pelo
préprio modo de execugdo do crime - revelar inequivoca periculosidade,
imperiosa a manutencio da prisdo para a garantia da ordem publica, sendo
despiciendo qualquer outro elemento ou fator externo aquela atividade” (STJ,
Quinta Turma, RHC 47.871/R]J, rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j. 21-8-2014,
DJE 28-8-2014)-.

Segundo esta vertente, nos delitos cujo modus operandi cria um abalo
social relevante, a saber por ostentar requintes de crueldade perpetrada
pelo agente, seria possivel decretar sua prisdo preventiva para a garantia
da ordem ptblica a fim de acalmar os animos da sociedade e segregar um
sujeito, que, pelo modo que executou o crime, apresentaria um perigo
evidente para a sociedade.

A ordem de custddia estaria fundada, portanto, tanto na gravidade
concreta do delito quanto no profundo abalo social causado pela conduta
criminosa cuja execucgdo revele especial barbarie, desconsideradas as
condicOes pessoais favoraveis ostentadas pelo agente antes da pratica do
delito.

Interessante trazer a baila o posicionamento apresentado pelo
Ministro Paulo Medina durante o julgamento do Habeas Corpus

34.673/RS perante a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica®

“Preocupo-me muito quando as prisdes sdo decretadas sob o enfoque do
clamor publico, especialmente, no sentido diverso dos argumentados expostos
nas cidades pequenas. Qualquer fato grave, ou ndo, repercute de forma intensa
numa cidade menor. Nao é o crime de maior gravidade o fato de um grave
crime ter sido cometido em uma cidade pequena. Claro que a repercussdo é

maior, mas, nem por isso, exige-se a custodia preventiva, pois o que a exige,

9 Disponivel em:< http://stf jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=76&dataPublicacaoDj=
i ia=3> Acesso em 27 de abr. de 2020.

Disponivel ~ em: .
0047015-3-stj/relatorio-e-voto-12942570> Acesso em 27 de abr. de 2020.
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por exemplo, o enfoque da aplicagdo da Lei Penal. Portanto o argumento de
que o clamor publico ocorreu - facilmente ocorreria em cidade pequena - ndo
autoriza a custédia preventiva. £ um risco muito grande estarmos a decidir
imbuidos, de certo modo, pelo clamor publico. O clamor publico é um vento
que sopra mais forte de um lado ou mais forte de lado diverso, apesar do vento
ser sempre forte contra crimes graves. Mas ndo € ele que autoriza a custédia
preventiva; é ele, sim, e mais a instrucdo criminal; é ele, sim, e mais o risco da
aplicagdo da Lei Penal. [...] Por outro lado, mencionou-se que a gravidade do
crime é de se somar o clamor putblico. Qualquer fato grave, ou ndo, repercute
de forma intensa numa cidade menor. Nao é crime de maior gravidade o fato
de um grave crime ter sido cometido em uma cidade pequena. Claro que a
repercussao é maior, mas, nem sempre isso, exige-se custddia preventiva, pois
a exigéncia seria, por exemplo, o enfoque da aplicacdo da lei penal. Portanto,
o argumento de que o clamor publico ocorreu - facilmente ocorreria em cidade
pequena - ndo autoriza a custédia preventiva. £ um risco muito grande
estarmos a decidir imbuidos, de certo modo, pelo clamor putblico. Mas para
isso nao podemos presumir o risco da instrugdo criminal; ndo podemos
presumir o risco da aplicacdo da Lei Penal, ao contrério, a paciente, ao que
disse, tem passado favoravel, é primaria, tem residéncia fixa. Se isso nao é
valor para evitar a prisdo preventiva, forma um somatério capaz de arrefecer,
de mitigar, de fazer esmaecer a periculosidade que se quis ao se colocar em

liberdade a mulher [...]”

Com efeito, ainda que se decida adotar esse angulo da questdo, nao
ha como se negar que, em assim aplicando a prisdo preventiva, como meio
de sanar a ansia popular por justica contra aquele que, nunca tendo
cometido qualquer crime e ostentando condi¢des pessoais favoraveis, tem
contra si indicios de autoria de um crime barbaro - é o caso do vigério da
parabola narrada - sem a presenca de riscos ao processo em si com a
liberdade do acusado, o que se terd, em verdade, serd uma execucao
antecipada de pena, ao arrepio do principio constitucional da presuncao
de inocéncia.

Outrossim, é preciso reconhecer que, de fato, a sensagido de
impunidade causada pela liberdade daquele contra quem pende uma
acusacdo cristalina, por vezes confessa, de um crime de especial gravidade

concreta, por seus meios de execucdo cruéis, e nao por elementares



48 | A (in)coeréncia entre a prisao preventiva como garantia da ordem publica e a presuncéo de inocéncia

inerentes ao proprio tipo penal, na dita gravidade em abstrato do delito,
nao pode prosperar, sob pena de se construir um processo penal fraco e
incapaz de alcancar os seus fins, dentre os quais se inserem a paz e a
prevencao geral de préticas criminosas.

Em pequenas comunidades, o cuidado precisa ser ainda maior. Como
bem exposto pelo Min. Paulo Medina no voto acima transcrito, em cidades
menores, qualquer delito mais grave tende a assumir os contornos de uma
verdadeira barbdrie, a justificar a prisdo do suspeito, seja ele quem for.

Ademais, ha que se dar a midia e a opinido publica o seu papel
adequado, qual seja o de elementos alheios ao processo e que ndo devem
influenciar a tomada de decisao do julgador, cujas balizas de
fundamentacdo juridica ndao podem estar vinculadas ao desejo popular ou
as reproducdes midiaticas, sob pena de violagdo aos principios fundantes
do Estado Democrético de Direito e, assim também, do Direito Penal.

Em sintese: a prisdo preventiva do agente ndo pode lastrear-se pura
e simplesmente na repercussao mididtica ou no clamor social por justica
causados pelo delito, sob pena de se transforma-la em “circo” para o povo.

Entretanto, hd que se ver que alguns crimes, pela repulsa e aversao
aos valores fundamentais que provocam, indicam, pelo modo em que
foram executados, a periculosidade do acusado, aqui medida nido com base
em ilagdes, mas pelos elementos concretos ja evidenciados ao tempo da
ordem de custddia.

E essa periculosidade, demonstrada pela gravidade concreta do
delito, que, em situagdes excepcionais, deve ser considerada para fins de
decretagao de prisoes preventivas com fundamento na garantia da ordem
publica, que sera realmente abalada com a liberdade de um individuo que
fora capaz de tamanha béarbarie, a0 menos até que se apurem devidamente
as circunstancias do fato, bem como o risco concreto representado pelo
acusado a sociedade.

Tal juizo de periculosidade, que deve estar sempre firmado em
concretudes e argumentos de verificabilidade objetivamente

demonstrével, a fundamentar a ordem de custédia cautelar do agente, em
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nada, porém, se confunde com a culpabilidade que sera analisada ao cabo
do processo quando da prolagao da sentenga final, prevalecendo, mesmo
nestes casos, a presungao de inocéncia que cerca o acusado, e ndo uma

eventual pré disposicao no afa de fazer “justica” a qualquer custo.

3.3 A credibilidade das institui¢6es de Justica

H4 também quem defenda que uma das fungdes prisdo preventiva
decretada sob o fundamento da garantia da ordem piublica seja a de
resguardar a credibilidade das institui¢des de Justica, a saber, o de reforcar
a sua forca e confiabilidade, a crenca de que, de fato, os delinquentes sao
punidos e, assim, se faz justica. **

A Suprema Corte ja reconheceu a possibilidade de prisao preventiva

sob esse viés>3:

Estdo presentes os pressupostos autorizadores da prisao preventiva, uma vez
que existe prova da materialidade de delito de corrupcao ativa (art 333 do CP)
e de quadrilha ou bando (art 288 do CP), e do crime previsto no art 4°, inc.
da Lei n° 1.579/52, além de indicios suficientes de autoria destes delitos (fls.
05/54 e fls. 16/62 e 166 dos autos n°® 2004.61.81.3735-5 em apenso). Além
disso, constato presentes “in casu” os requisitos ensejadores da prisdao
cautelar. Vejamos. De inicio, impende ressaltar que a conduta criminosa
irrogada é aterradora e extremamente grave. Os requeridos, persistindo no
intento de manterem sua atividade criminosa, animaram-se a tentar
corromper servidor publico federal, para que permanecessem imunes a
repressao estatal: revelam, assim, possuirem personalidades temerérias e
audaciosas, incompativeis com a vida comunitdria, recomendando sejam
segregados cautelarmente para garantir a ordem publica. Ademais, a conduta
por eles desenvolvida abala a credibilidade de um dos Poderes da Reptblica,
jé& que os requeridos, pela prova produzida, ofereceram vantagem patrimonial
a Deputado Federal, presidente de Comissdo Parlamentar de Inquérito - uma

das mais relevantes instancias de investigacio do Estado Brasileiro -,

> LEONARDI, Lucas Cavini. A prisao preventiva para a garantia da ordem publica no processo penal brasileiro.
Curitiba, 2019, p. 130.

23 Disponivel em: < http://www.stf jus.br/noticias/imprensa/VotoMarcoAurelioHC85298.pdf> Acesso em 28 de abr.
de 2020.
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objetivando que LAW KING CHONG e seus familiares fossem beneficiados no
relatério final da aludida Comisséo, o que sem davida pde em risco a ordem
publica. Com efeito, a conduta dos requeridos, procurando ilicitamente
interferir nos trabalhos de CPI, gera intranqilidade social e atinge a boa
reputacdo de prestigiado 6rgdao do Poder Legislativo (artigo 58, § 3°, da
Constitui¢do Federal), causando comocido popular, afigurando-se, neste
contexto, necessaria a decretacdo das prisdes preventivas requeridas, como
forma de acautelar o meio social.(QO em HC n° 85.298-SP, Rel. para o

acérdao, Min. Carlos Britto).

Para Guilherme de Souza Nucci, a “afetacio da ordem publica
constitui importante ponto para a prépria credibilidade do Judiciario”, de
modo que, ocorrendo um crime grave, que provoque evidente abalo social,
praticado por individuo reincidente ou que ostente maus antecedentes, a
decretacgdo da prisdo preventiva esta legitimada.**

Ainda segundo Nucci, ndo é obrigatéria a concorréncia de mais de um
requisito para a decretacao da prisao preventiva do agente, a saber, ser ele
reincidente, ter praticado um crime grave e causador de comocao publica,
sendo suficiente, excepcionalmente, a ocorréncia de um crime de especial
crueldade, como o assassinato meticuloso dos préprios pais, crime gerador
de profunda repulsa social, para que, mesmo o agente primario e sem
antecedentes, possa ter sua prisdo cautelar decretada, a fim de nao se
instaurar uma “malfadada sensacdo de impunidade, incentivadora da
violéncia e da prética de crimes em geral.” >

Também a este entendimento filia-se Fernando Capez, o qual
sustenta que, em delitos brutais, que causam comogao social, havendo
indicios de autoria e materialidade, a decretacao da prisdo do agente antes
do transito em julgado é conveniente para que ndo se crie uma impressao
de impunidade e descrédito nas instituices pela demora na prestacdo

jurisdicional 2

>4 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugao penal. 132 ed. rev., atual. e ampl. - Rio de
Janeiro: Forense, 2016, p. 580.

25 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execu¢do penal. 132 ed. rev., atual. e ampl. - Rio de
Janeiro: Forense, 2016, p. 580.

26 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 162 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2009, p. 279.
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Em sentido oposto leciona Aury Lopes Jr.*”:

Muitas vezes a prisdo preventiva vem fundada na clausula genérica “garantia
da ordem publica”, mas tendo como recheio uma argu-mentacao sobre a
necessidade da segregacdo para o “restabelecimen-to da credibilidade das
instituicdes”. E uma fal4cia. Nem as instituicdes sdo to frageis a ponto de se
verem ameacadas por um delito, nem a prisdo é um instrumento apto para
esse fim, em caso de eventual necessidade de protegdo. Para além disso, trata-
se de uma fungdo metaprocessual incompativel com a natureza cautelar da
medida. Noutra dimensao, é preocupante - sob o ponto de vista das conquistas
democréticas obtidas - que a crenga nas institui¢des juridicas dependa da
prisao de pessoas. Quando os poderes ptblicos precisam langar mao da prisao
para legitimar-se, a doenga é grave, e anuncia um também grave retrocesso
para o estado policialesco e autoritario, incompativel com o nivel de civilidade
alcangado. No mais das vezes, esse discurso é sintoma de que estamos diante
de um juiz “comprometido com a verdade”, ou seja, alguém que, julgando-se
do bem (e ndo se discutem as boas intencdes), emprega uma cruzada contra
os hereges, abandonando o que ha de mais digno na magistratura, que é o

papel de garantidor dos direitos fundamentais do imputado.

Nesta ordem de ideias manifestou-se o Min. Teori Zavaski no

julgamento da Acdo Cautelar n° 4.173, em 14/06/2016:

(...)De igual modo, a jurisprudéncia do Tribunal tem orientacao
segura de que, em principio, ndo se pode legitimar a decretagdo da prisao
preventiva unicamente com o argumento da credibilidade das instituigoes
publicas, “nem a repercussao nacional de certo episédio, nem o sentimento de
indignacdo da sociedade” (...) a sociedade sabera também compreender que a
credibilidade das institui¢des, especialmente do Poder Judiciario, somente se
fortalecerd na exata medida em que for capaz de manter o regime de estrito
cumprimento da lei, seja na apuracdo e no julgamento desses graves delitos,
seja na preservacao dos principios constitucionais da presungdo de inocéncia,
do direito a ampla defesa e do devido processo legal, no ambito dos quais se
insere também o da vedagdo de prisdes provisorias fora dos estritos casos

autorizados pelo legislador.

*7 LOPES JR., Aury. Prisdes Cautelares. 52 ed., rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 122.

28 Dlspomvel em:< http://stf.jus.br/portal, dlarlolustlca VelDlarlOPlOCeSSO asp?numDj=125&dataPublicacaoDj=
i i a=93&codMateria=2> Acesso em 28 de abr. de 2020.
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Com efeito, admitir que a prisao cautelar sirva apenas para acautelar
os animos populares e “reestebelecer” a crenca da sociedade nas
instituicdes de Justica, ausentes demais elementos que justifiquem a
segregacdo preventiva do agente, é lancar mao de verdadeira execucao
antecipada de pena, vedada pelo principio da presuncio de inocéncia, de
alcada constitucional.

Segundo Odoné SANGUINE, sustentar que a prisdo preventiva sirva
para reforcar a “exemplaridade” de puni¢do e como meio de efetivo
combate a criminalidade é fazer dela meio de cumprimento de pena
antecipada, extrapolando a natureza cautelar do instituto.*?

Ademais, transformar a prisao preventiva em verdadeiro meio de
prevencio de criminalidade e de fortalecimento das institui¢des de Justica
perante a populacio consubstancia ndo somente um retrocesso
civilizatério3°, como, em verdade, acaba, por via reflexa, enfraquecendo, a
médio e longo prazo, a forga e a autoridade da Administracdo da Justiga e
de suas autoridades, que precisam prender a qualquer custo para
manterem o poder que lhes é inerente e ndo depende de demonstraces
gratuitas.

A ordem de prisdo nédo pode prestar-se a proteger a credibilidade das
instituicoes de justica, porquanto néo ha previsao legal para que assim seja
feito. Ausentes elementos que permitam demonstrar o periculum libertatis
e o efetivo risco a ordem publica, baseado em elementos concretos do
agente ou de sua conduta, e ndo na mera subjetividade da lesdo a
credibilidade de um ou outro érgao, a ordem de custdédia padecera de

flagrante inconstitucionalidade.

3.4 O risco de reiteracdo criminosa e o grau de periculosidade do

agente

29 SANGUINE, Odone. A inconstitucionalidade do clamor publico como fundamento da prisdo preventiva. In
Revista de Estudos Criminais, n. 10, p. 113-115.

3° LEONARD], Lucas Cavini. A prisao preventiva para a garantia da ordem publica no processo penal brasileiro.
Curitiba, 2019, p. 131.
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Hodiernamente, o fundamento da garantia da ordem publica esta
profundamente vinculado ao conceito de periculosidade do individuo e ao
risco de continuidade deste na pratica delituosa, se mantido em liberdade.

Tal significacdo conferida ao termo “ordem publica” é a mais
difundida pela doutrina e pela jurisprudéncia como fundameento idéneo
para a decretacdo de prisdes preventivas sob esse viés.

Nesse sentido é a licdo de Nucci3":

Outro fator responsavel pela repercussdo social que a prética de um crime
adquire é a periculosidade (probabilidade de tornar a cometer delitos)
demonstrada pelo indiciado ou réu e apurada pela andlise de seus
antecedentes e pela maneira de execucdo do crime. Assim, é indiscutivel que
pode ser decretada a prisao preventiva daquele que ostenta, por exemplo,
péssimos antecedentes, associando a isso a crueldade particular com que

executou o crime.

Também ¢ esse o entendimento de Renato Brasileiro de Lima para
quem “a prisdo preventiva podera ser decretada com o objetivo de
resguardar a sociedade da reiteracio de crimes em virtude da
periculosidade do agente”3>.

Nossos Tribunais Superiores, ja de hd muito tempo, tem se
posicionado pela idoneidade dessa linha de fundamentag&o para justificar

a segregacao cautelar do agente33 34:

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. ORGANIZACAO CRIMINOSA.
TRAFICO INTERNACIONAL DE DROGAS. PRISAO PREVENTIVA. ORDEM
PUBLICA. DECISAO FUNDAMENTADA. 1. A presuncio de inocéncia, ou de ndo

3 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 132 ed. rev., atual. e ampl. - Rio de
Janeiro: Forense, 2016, p. 580.

32 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tinico. 42 ed. rev., ampl. e atual. - Salvador: Ed.
JusPodium, 2016, p. 1296.
33 Disponivel em:< ://stf jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22021291/habeas-corpus-hc-106856-
stf?ref=serp> Acesso em 05 de maio de 2020.

3% Disponivel  em: <https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=

PRIS%C30+PREVENTIVA+ORDEM +P%DABLICA +PERICULOSIDADE +E+REITERA% C7%C30&0perador=mes
mo&tipo_visualizacao=RESUMO&b=INF]&thesaurus=JURIDICO&p=true> Acesso em 05 de maio de 2020.



https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22021291/habeas-corpus-hc-106856-pa-stf?ref=serp
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22021291/habeas-corpus-hc-106856-pa-stf?ref=serp
https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=PRIS%C3O+PREVENTIVA+ORDEM+P%DABLICA+PERICULOSIDADE+E+REITERA%C7%C3O&operador=mesmo&tipo_visualizacao=RESUMO&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO&p=true
https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=PRIS%C3O+PREVENTIVA+ORDEM+P%DABLICA+PERICULOSIDADE+E+REITERA%C7%C3O&operador=mesmo&tipo_visualizacao=RESUMO&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO&p=true
https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=PRIS%C3O+PREVENTIVA+ORDEM+P%DABLICA+PERICULOSIDADE+E+REITERA%C7%C3O&operador=mesmo&tipo_visualizacao=RESUMO&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO&p=true
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7

culpabilidade, é principio cardeal no processo penal em um Estado
Democrético de Direito. Teve longo desenvolvimento histérico, sendo
considerada uma conquista da humanidade. Nao impede, porém, a imposi¢ao
de restrigdes ao direito do acusado antes do final processo, exigindo apenas
sejam necessarias e nao prodigalizadas. Em absoluto constitui véu inibidor da
apreensao da realidade pelo juiz, ou mais especificamente do conhecimento
dos fatos do processo e da valoracdo das provas, ainda que em cogni¢dao
sumadria e proviséria. O mundo ndo pode ser colocado entre parénteses. O
entendimento de que o fato criminoso em si néo pode ser conhecido e valorado
para decretacdo ou manutencao da prisdo cautelar ndo é consentaneo com o
préprio instituto da prisdo preventiva, ja que a imposicdo desta tem por
pressuposto a presenca de prova da materialidade do crime e de indicios de
autoria. 2. Se as circunstancias concretas da pratica do crime indicam o
envolvimento profundo do agente com o tréafico de drogas e, por conseguinte,
a periculosidade e o risco de reiteracio delitiva, esta justificada a decretacéo
ou a manutengao da prisdo cautelar para resguardar a ordem publica, desde
que igualmente presentes boas provas da materialidade e da autoria. 3. O
efeito disruptivo e desagregador do trafico de drogas, este associado a um
mundo de violéncia, desespero e morte para as suas vitimas e para as
comunidades afetadas, justifica tratamento juridico mais rigoroso em relagao
aos agentes por eles responsaveis e que deve refletir na andlise dos casos
concretos.

(STF - HC: 106856 PA, Relator: Min. ROSA WEBER, Data de Julgamento:
05/06/2012, Primeira Turma, Data de Publica¢do: DJE-150 DIVULG 31-07-
2012 PUBLIC 01-08-2012) (grifos ndo originais).

A prisdo preventiva, no caso, mostra-se devidamente fundamentada na
expressa mengao a situagdo concreta que justifica a necessidade de garantir a
ordem publica: o paciente seria integrante de organizacdo criminosa
ramificada em mais de um Estado-membro e voltada para a distribuicdo de
bebidas alcodlicas adulteradas, as quais continham substancias nocivas a
satde. A periculosidade do agente para a coletividade pode ser apta a justificar
a manutengdo da restri¢do a liberdade desde que comprovada concretamente.
Anote-se que a prisdo preventiva também tem o desiderato de impedir a
reiteracdo da conduta delitiva do agente que, no caso, além de registrar outras
anotagdes em sua folha de antecedentes, continuou a comercializar as bebidas
contrafeitas mesmo apds a interdicdo do estabelecimento comercial que
gerenciava. Precedentes citados do STF: HC 89.266-GO, DJ 29/6/2007; HC
88.196-MS, DJ 18/5/2007; do STJ: HC 86.236-AM, DJ 17/12/2007, e HC
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56.205-SC, DJ 14/8/2006. HC 99.486-R], Rel. Min. Felix Fischer, julgado em
24/6/2008.

No Direito Comparado3®, também hé previsao legal para a decretacao
de prisoes cautelares com fulcro na garantia da ordem publica sob o viés
de “periculosidade do agente” e “risco de reiteracao na pratica delituosa”.

O Cddigo de Processo Penal Portugués3® assim dispde em seu art.

204:

Nenhuma medida de coaccdo, a excepgdo da prevista no artigo 196.°, pode ser
aplicada se em concreto se ndo verificar, no momento da aplicagdo da medida:

a) Fuga ou perigo de fuga;

b) Perigo de perturbagdo do decurso do inquérito ou da instrugdo do processo e,
nomeadamente, perigo para a aquisi¢do, conservagao ou veracidade da prova;
ou

¢) Perigo, em razao da natureza e das circunstancias do crime ou da personalidade
do arguido, de que este continue a actividade criminosa ou perturbe gravemente

a ordem e a tranquilidade publicas.

Observa-se que, a semelhanga do nosso CPP, a legislacdo processual
penal portuguesa também estabeleceu a possibilidade de decretagdo da
segregacdo cautelar do acusado cuja natureza da conduta criminosa
praticada ou cuja personalidade criem real perigo de reiteracao criminosa
e perturbagdo da ordem e tranquilidade - termo nao constante de nosso
CPP e acrescentado pelo legislador portugués — publica.3”

Nessa mesma linha, o Codice di Procedura Penale italiano3®, em seu
art. 274, ¢, prevé a possibilidade de decretagdo de prisao cautelar quando,
devido a modalidades e circunstancias especificas do fato e a personalidade
da pessoa sob investigacdo ou acusado, deduzida de comportamentos ou

atos concretos ou de seu registro criminal, exista um perigo concreto e

35 Especialmente o direito portugués, o italiano, o espanhol e o alemao, que tratam do assunto semelhantemente ao
direito brasileiro.

3% Disponivel em: <https://dre.pt/legislacao-consolidada/-/lc/34570075/view> Acesso em 16 de abr. de 2020.
37LOPES JR., Aury. Prisées Cautelares. 52 ed., rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 124.

38 Disponivel em: <ttps://www.polpenuil.it/attachments/048 codice di procedura penale.pdf> Acesso em 9 de
abr. de 2020.


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?origemPesquisa=informativo&tipo=num_pro&valor=HC99486
https://dre.pt/legislacao-consolidada/-/lc/34570075/view
https://www.polpenuil.it/attachments/048_codice_di_procedura_penale.pdf
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atual de que possa vir a cometer crimes graves com o uso de armas ou
outros meios de violéncia pessoal ou dirigidos contra a ordem
constitucional ou ofensas ao crime organizado ou da mesma espécie que o
que se imputa ao acusado®?.

O mesmo dispositivo normativo dispde ainda que, se o perigo disser
respeito a prética de crimes do mesmo tipo daquele para o qual o processo
é conduzido, as medidas de detencéo antes do julgamento serdo ordenadas
apenas se forem crimes cuja pena de prisdo nao seja inferior a quatro anos,
no méximo, ressalvando ainda que as situagdes de perigo real e atual,
também em relacéo a personalidade do acusado, ndo podem ser deduzidas
exclusivamente a partir da gravidade do titulo do crime cuja pratica
imputa-se ao acusado.

Também a legislacdo espanhola, por meio da Ley de Enjuiciamiento
Criminal*®, em seu art. 503, inciso 2, admite a prisdo cautelar “para evitar
el riesgo de que el investigado o encausado cometa otros hechos

delictivos™*

nas situagdes em que hajam fundados motivos para crer que
o acusado seja o autor do delito e o delito cometido tenha pena maxima
cominada igual ou maior que 2 (dois) anos.

Ainda de acordo com a lei espanhola, o aferimento do risco de
reincidéncia do agente devera ser inferido pelos delitos ja cometidos pelo
acusado e sua gravidade, bem como observando-se se, enquanto livre, o
acusado vinha atuando em conjunto com outras pessoas de forma
organizada para o cometimento de delitos ou se praticava delitos de forma
habitual.#*

De igual modo, o Codigo de Processo Penal alemao*? (StPO), no seu
§ 112a, permite a detencao nas hip6teses de existirem relevantes indicios

de que o acusado tenha praticado, reiterada ou seguidamente, crimes

39 LOPES JR., Aury. Prises Cautelares. 52 ed., rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 124.

4° Disponivel em: < https:
em g de abr. de 2020.

4! Para evitar o risco de que o investigado ou acusado cometa outros atos delituosos.
4 LOPES JR., Aury. Prisoes Cautelares. 52 ed., rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 123-124.

43 Disponivel em: <https://www.gesetze-im-internet.de/stpo/> Acesso em g de abr. de 2020.



https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1882-6036&p=20151006&tn=1#a503
https://www.gesetze-im-internet.de/stpo/
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graves e quando houverem razdes que possam justificar o risco de que,
antes do processo, ele venha a incidir em delitos da mesma natureza ou
perpetue na préatica do mesmo delito.

Aury Lopes Jr. contradita essa corrente de pensamento e sustenta que
o argumento do risco de reiteracdo delituosa a justificar a prisao
preventiva é “alheio ao objeto e fundamento do processo penal” e presta-
se ndo a este, mas a “uma fungido de policia do Estado”, sendo,
“flagrantemente inconstitucional, pois a Unica presuncio que a
Constituicdo permite é a de inocéncia e ela permanece intacta em relagéo
a fatos futuros”, exigindo-se dos juizes um exercicio de vidéncia e
futurologia como se usassem uma espécie de “periculosdbmetro”3, o que,
segundo ele, nao se pode admitir.

Roberto Delmanto Jr. também adverte que significar a ordem publica
como perigo de reiteracdo delituosa importa em uma dupla presungao, a
concluir pela real ocorréncia do delito que se apura e se processa e pela
continuidade na pratica delitiva pelo acusado, se mantido em liberdade,
restando violadas “as garantias constitucionais da desconsideracdo prévia
de culpabilidade (art. 5°, LVII, da CR) e da presungéo de inocéncia (art. 5°,
§2°, da CR, c/c os arts. 14, 2, do PIDCP, e 8°, 2, 12 parte, da CADH)”.4®

Nao se desconhecendo a existéncia de criticas, verifica-se que é
majoritario o entendimento de que é idoneo fundamentar a prisao
preventiva do acusado lastreado em seu grau de periculosidade e no risco
de reiteracdo delitiva, por dbvio, baseando-se em elementos concretos que
sobressaltem dos autos e jamais em meras ila¢des e conjecturas levantadas
pela midia, pela opinido publica ou pela maneira de ver o mundo do

proprio julgador.

4 LOPES JR., Aury. Prisdes Cautelares. 52 ed., rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 122.
45 LOPES JR., Aury. Prises Cautelares. 52 ed., rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 122.

46 DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisdo proviséria e seu prazo de duracio. 3 ed. - Sao Paulo:
Saraiva Educacdo, 2019, p. 328.
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Assim é que, ndo obstante ndo se prestem a agravar a pena (Sumula
444 STJ#7), conforme discorre Nucci, “para analisar a necessidade de
prisao proviséria, por certo, tais fatores auxiliam a formagdo do
convencimento do magistrado”.4®

Aqui, contudo, é preciso cautela, a fim de ndo tornar os antecedentes
como requisito necessario a decretacao da custédia cautelar do agente, ja
que, na linha do que ensinam Diego Prezzi Santos e Luiz Régis Prado, “ao
se admitir a reincidéncia como vetor exclusivo de ofensa a ordem ptblica,
ha protecéo social deficiente, violéncia contra a Constituicdo e rompimento
das bases do Direito Penal Moderno”, ja que “cidadaos que delinquiram
gravemente pela vez primeira” ndo preencheriam esse requisito
prisional.#®

De se ver, pois, que, para mostrar-se idonea, a fundamentagao
quanto a periculosidade do agente e do risco de novas empreitadas
delituosas deve sempre basear-se em elementos concretamente aferiveis e
verificaveis - folha de antecedentes do agente, envolvimento com
organizagOes criminosas devidamente comprovado ou a gravidade
concreta do delito praticado - e nunca pressupostos ou abstratamente
considerados - gravidade em abstrato do delito praticado ou a mera
suspeita de envolvimento com facgdes criminosas, sob pena de violacdo a

presuncao de nédo culpabilidade disposta em nossa Constituicao Federal.

47 Stimula 444 - E vedada a utilizagio de inquéritos policiais e acdes penais em curso para agravar a pena-base.
(Stmula 444, TERCEIRA SECAO, julgado em 28/04/2010, DJe 13/05/2010). Disponivel em: <
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp> Acesso em 05 de maio de 2020.

48 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 15a ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 588.

49 PRADO, Luiz Regis; SANTOS, Diego Prezzi. Prisdo Preventiva: a contramao da modernidade. 12 ed. - Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 219.


https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp#TIT1TEMA0
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp#TIT1TEMA0
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp

Conclusao

Considerando tudo quanto aqui foi exposto, foi possivel perceber que,
mesmo para 0s mais garantistas dentre os estudiosos e aplicadores do
processo penal, é consenso que hd compatibilidade entre a segregacéo
cautelar do individuo ainda n&o julgado em definitivo com a presuncao de
nédo culpabilidade que lhe é atribuida antes do esgotamento dos recursos e
instancias judiciais quando sua prisdo presta-se a tutela do processo penal,
como uma medida cautelar instrumental, ndo se lhe emprestando
qualquer atributo, quer principal quer secundario, da pena decorrente da
culpabilidade j& formada.

Percebeu-se, ainda, por meio de uma contextualizacao de seu uso nos
diplomas normativos ao longo da histdria, que o termo “ordem ptblica” é
dotado de profunda vaguidez de significacao, sendo, no mais das vezes,
utilizado ao belprazer de seu aplicador no caso concreto, estando
intrinsecamente vinculado a face policial do Estado e ao exercicio da forca
perante seus cidadaos em situagdes de anormalidade.

Em seguida, foram elencados e colocados em xeque, quanto a sua
constitucionalidade e coeréncia com o principio da presungao de inocéncia,
os argumentos utilizados pela doutrina e pela jurisprudéncia patrias como
hipéteses em que a garantia da ordem publica deve fundamentar a
decretacdo da prisdao preventiva, dentre os quais o clamor publico e a
repercussao midiatica do delito; a necessidade de resguardar credibilidade
das instituicoes de Justica; a periculosidade do agente; o risco de reiteracdo
criminosa; a gravidade concreta do delito; e a protecdo do réu e/ou dos
investigados.

Nesse sentido, em uma coeréncia com o raciocinio desenvolvido no
primeiro capitulo, foi possivel concluir que o fundamento da garantia da

ordem publica como justificacdo da prisao cautelar do acusado coaduna-
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se com o principio da presuncdo de inocéncia sempre que, pela chamada
“garantia da ordem publica”, o que se pretender proteger seja o processo
penal em si, ndo atribuindo-se a segregacao cautelar do agente quaisquer
caracteristicas do cumprimento de pena decorrente de sentenca
condenatéria definitiva.

Partindo dessa premissa, verificou-se que, consoante entendem a
doutrina e jurisprudéncia patrias em sua maioria, a prisdo preventiva nao
pode prestar-se a resguardar a integridade fisica do acusado, o qual, solto,
poderd vir a ser vitima de linchamento ou vinganga, ja que incumbe ao
proprio Estado assegurar a seguranca do individuo, assim como de todos
os cidadaos.

Outrossim, na mesma toada, verificou-se que a prisao preventiva do
agente ndo pode lastrear-se pura e simplesmente na repercussio midiatica
ou no clamor social por justica causados pelo delito, sob pena de se
transforma-la em “circo” para o povo, mormente nas comunidades
pequenas e interioranas, em que qualquer delito que ultrapasse o grau de
gravidade que comumente se observa pode causar um abalo social.

Entretanto, conforme foi exposto, entendeu-se que ha que se ver que
alguns crimes, pela repulsa e aversdo aos valores fundamentais que
provocam, indicam, pelo modo em que foram executados, a periculosidade
do acusado, aqui medida ndo com base em ilacdes, mas pelos elementos
concretos ja evidenciados ao tempo da ordem de custddia.

Nesse sentido, sustentou-se que essa periculosidade, demonstrada
pela gravidade concreta do delito, em situagdes excepcionais, deve ser
considerada para fins de decretagio de prisdes preventivas com
fundamento na garantia da ordem publica, que serd realmente abalada
com a liberdade de um individuo que fora capaz de tamanha barbarie, ao
menos até que se apurem devidamente as circunstancias do fato, bem
como o risco concreto representado pelo acusado a sociedade.

Mais adiante, depreendeu-se que, embora entendam diferentemente
alguns doutrinadores, como é o caso de Guilherme de Souza Nucci, a

ordem de prisdo ndo pode prestar-se a proteger a credibilidade das
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institui¢oes de justica, porquanto néo ha previsao legal para que assim seja
feito, de modo que ausentes elementos que permitam demonstrar o
periculum libertatis e o efetivo risco a ordem publica, baseado em
elementos concretos do agente ou de sua conduta, e ndo na mera
subjetividade da lesao a credibilidade de um ou outro 6rgao, a ordem de
custédia padecera de flagrante inconstitucionalidade.

Por fim, asseverou-se que para mostrar-se idonea, a fundamentagao
quanto a periculosidade do agente e do risco de novas empreitadas
delituosas, duramente criticada por Aury Lopes Jr., deve sempre basear-se
em elementos concretamente aferiveis e verificaveis - folha de
antecedentes do agente, envolvimento com organiza¢des criminosas
devidamente comprovado ou a gravidade concreta do delito praticado - e
nunca pressupostos ou abstratamente considerados - gravidade em
abstrato do delito praticado ou a mera suspeita de envolvimento com
facgdes criminosas, sob pena de violagdo a presungao de néo culpabilidade
disposta em nossa Constituicao Federal.

Concluiu-se, assim, que, tal qual o instituto da prisdo cautelar, lato
sensu, a prisdo preventiva decretada sob o fundamento da garantia da
ordem publica nao viola o principio da presuncédo de inocéncia em toda e
qualquer hipétese; antes, na mesma medida que todas as medidas
cautelares de natureza pessoal, como o0 sdo as prisdes cautelares e a prisdao
preventiva, sua decretacio exige fundamentacao idonea e concretamente
motivada, aqui reconhecida como circunstancias que coloquem em risco o
bom andamento do processo e o seu resultado util.

Assim é que, conquanto totalmente criticavel por sua vaguidez e
auséncia de objetividade, atributos mais do que necessarios quando se fala
de Direito Penal, o termo “garantia da ordem publica” pode prestar-se a
protecgao do processo, na medida em que é preenchido de significados que,
por meio de fatos concretamente verificiveis e objetivamente
demonstraveis, possam evidenciar a imperatividade da privacdo de

liberdade do acusado naquele momento.
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Desse modo, a prisdao preventiva do réu ndo devera jamais estar
atrelada a conceitos abstratos, como a gravidade em abstrato do delito, a
credibilidade das instituigoes de Justica e o clamor social por justica. De
igual modo, situagdes alheias a protecio do processo ndo se prestam a
respaldar a ordem de custddia cautelar, como é o caso de justifica-la pela
necessidade de resguardar a integridade fisica do acusado.

Lado outro, embora deva-se ter sempre em mente o seu carater
excepcional - a regra deve ser sempre a liberdade, a prisao cautelar, sob o
manto da garantia da ordem publica, terd lugar e estara em consonancia
com a presuncao de inocéncia quando atrelada a protegdo do processo, por
elementos objetivamente demonstraveis no plano concreto - agentes com
longas folhas de antecedentes criminais, sujeitos envolvidos com
organizagbes criminosas, delitos cuja forma de execugdo demonstre
culpabilidade muito elevada ou a concorréncia de duas ou mais dessas
circunstancias - elementos estes que, contudo, ndo ensejam aplicagdo

automatica de prisdo e devem ser verificados em cada caso.
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