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RESUMO

Esta pesquisa tem como objetivo estudar a garantia da ordem publica como fundamento para
fins de decretagdo da prisdo preventiva, a fim de compreender o significado e o alcance dessa
expressdao em matéria de medidas cautelares no processo penal. Para cumprir essa tarefa, ela
se divide em trés capitulos. No primeiro capitulo, faz-se uma introducdo as prisdes cautelares,
tracando-se um esbogo sobre as normas, os institutos e os conceitos que lhes sdo pertinentes,
com énfase na prisdo preventiva. No segundo capitulo, reflete-se a respeito do papel da ordem
publica na ordem juridica. Sao examinadas, num primeiro momento, as peculiaridades do seu
conceito e a proje¢ao deste no campo juridico. Em seguida, realiza-se um estudo histérico do
contexto em que foi elaborado o Cédigo de Processo Penal, buscando-se entender a 16gica do
seu modelo normativo. Ao final, explicita-se a evolucdo da legislagdo processual penal quanto
a prisdo para garantia da ordem publica desde a elaboragdo do referido codigo até o seu atual
cenario. No terceiro capitulo, perquirem-se as posicdes da doutrina e da jurisprudéncia acerca
da prisao preventiva para a garantia da ordem publica. Em primeiro lugar, sao apresentadas as
criticas doutrindrias a tal hipotese autorizadora, principalmente quanto a auséncia de natureza
cautelar. Em segundo lugar, abordam-se os casos em que os Tribunais Superiores ndo aceitam
a decretagdo da prisdo preventiva em nome da garantia da ordem publica. Por fim, analisam-
se os critérios admitidos para essa finalidade e suas limitagoes.

Palavras-chave: Garantia da ordem publica. Ordem publica. Prisdo preventiva.
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1 INTRODUCAO

Entre as hipoteses previstas no art. 312 do Codigo de Processo Penal brasileiro',
autorizadoras da decretagdo da prisdo preventiva, a “garantia da ordem publica”, de longe,
aparece como a mais invocada pelos nossos juizes e tribunais. Essa afirmacao verifica-se, sem
dificuldade, por exemplo, a partir de simples consulta pelo termo “garantia da ordem publica”
na pesquisa de jurisprudéncia do sitio do Superior Tribunal de Justica®, aparecendo s6 neste
ano de 2014 (01/01/2014 a 03/06/2014) nada menos do que 663 processos julgados. Ao passo
que, utilizando-se na consulta as outras hipoteses autorizadoras da prisdo preventiva — a saber:
a “aplicacdo da lei penal”, a “conveniéncia da instru¢do” ou a “garantia da ordem econdmica”

— emergem, respectiva e palidamente, 173, 61 e 0 ocorréncias.

Esses dados sdo reveladores: a maioria dos individuos presos preventivamente no
Brasil — antes do transito em julgado de uma sentenga condenatoria — esta nessa condi¢ao por
representarem, segundo o juiz da causa, uma ameaca a “garantia da ordem publica”. Acontece
que a lei processual penal brasileira ndo fornece qualquer significado para a expressao, a qual
se encontra somente enunciada no art. 312, inexistindo maiores esclarecimentos sobre em que
casos uma pessoa (indiciado, acusado) constituiria uma ameaga para a ordem publica a ponto

de ensejar a necessidade de sua salvaguarda através do recurso a segregacao antecipada.

A primeira vista, poder-se-ia pensar que a missdo de construir um significado para
tal expressao tenha sido assumida pela doutrina e pela jurisprudéncia. Embora ambas tenham
se dedicado a essa tarefa, percebe-se que tem sido demasiado dificil fixar-lhe um significado
unico. Além de diversos critérios ja haverem sido propostos desde a elaboragdo do Codigo de
Processo Penal — vigente desde 1941 —, a “garantia da ordem publica” enfrenta os mesmos
dilemas semanticos de vagueza e de indeterminagdo de outros modelos juridicos tradicionais,

como “principios gerais de direito”, “bons costumes”, “bem comum” e “moralidade publica”.

Ora, se nem a jurisprudéncia nem a doutrina demonstram, com plena seguranca, o
que significa a mencionada expressao, corre-se o sério risco de as custodias processuais serem
arbitrarias, voluntaristas e, dessa forma, ilegais, o que implica uma clara violacao de direitos e

garantias fundamentais, como a liberdade, a presuncao de inocéncia e o devido processo legal.

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

2 Cf. <http://www.stj.jus.br/SCON/>.



Diante desse cenario, o presente trabalho tem como objetivo estudar a garantia da
ordem publica como fundamento da prisdo preventiva, a fim de compreender o significado e o

alcance dessa expressao em matéria de medidas cautelares no processo penal.
Para cumprir tal tarefa, esta pesquisa divide-se em trés capitulos.

O primeiro capitulo €, na verdade, uma introducdo ao tema das prisdes cautelares,
que ¢ feita com o designio de abrir caminho para as consideracdes a serem empreendidas nos
capitulos seguintes. Dessa maneira, faz-se um esboco acerca das normas, dos institutos e dos
conceitos pertinentes as prisdes cautelares, com énfase na modalidade que constitui o objeto

deste trabalho: a prisdo preventiva.

O segundo capitulo reflete sobre o papel da expressdo “ordem publica” na ordem
juridica. Num primeiro momento, examina-se o que a doutrina tem entendido pelo conceito de
“ordem publica” e a proje¢ao desta nos diversos ramos do Direito. Em seguida, realiza-se um
estudo historico sobre o contexto em que foi elaborado o Cédigo de Processo Penal de 1941, a
fim de compreender a logica da elaboragdo dos seus institutos, em especial daqueles atinentes
a prisdo provisoria. Ao final, explicita-se a evolugdo legislativa da garantia da ordem publica

no ambito do processo penal desde a elaboragao do referido cddigo até a sua atual condigao.

No terceiro capitulo, analisa-se o posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia
a respeito da prisdo preventiva decretada para fins de garantia da ordem publica. Em primeiro
lugar, sdo expostas as criticas doutrinarias a essa hipotese autorizadora, especialmente quanto
a caréncia de natureza cautelar. Em segundo lugar, perquirem-se os casos em que os Tribunais
Superiores nao admitem a decretacao da custodia cautelar em nome da preservagao da ordem
publica. Por ultimo, estudam-se os critérios aceitos para essa finalidade (o risco de reiteragao

delitiva e a periculosidade do agente), bem como as suas limitagdes.



2 A PRISAO PREVENTIVA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Embora ndo exista um processo penal cautelar autdbnomo, nao restam duvidas de
que a tutela jurisdicional cautelar ¢ exercida no ambito processual penal através de medidas
cautelares — previstas no Codigo de Processo Penal e na legislagdao especial — que podem ser
adotadas no curso da investigacao preliminar, no processo de conhecimento e, at¢ mesmo, no
processo de execugdo. Vale dizer, o sequestro, o arresto e a hipoteca legal (medidas cautelares
de natureza real, chamadas pelo legislador de “medidas assecuratdrias’), bem como as prisdes
cautelares e as medidas inseridas no art. 319 do CPP (medidas cautelares de natureza pessoal)
sdo, na verdade, meras medidas incidentais, cuja adocao independe do exercicio de uma agao

especifica, que geraria um processo cautelar distinto do processo de conhecimento.

A importancia da tutela cautelar no processo penal encontra-se na possivel demora
na prestacdo jurisdicional, fazendo-se necessario dispor de instrumentos capazes de contornar
os efeitos deletérios do tempo sobre o processo. Alids, sdo frequentes as situacdes em que tais
medidas tornam-se imperiosas, seja para salvaguardar a apuragdo do fato criminoso, a futura e
possivel aplicacdo da lei penal, a propria coletividade — ante o risco de reiteragdo da conduta

delituosa — ou, ainda, a repara¢ao do dano causado pelo crime.

Para os fins deste estudo, no entanto, interessam tao somente as prisoes cautelares,
especificamente a prisdo preventiva. De qualquer forma, convém, antes de avancar, tragar um
esboco da base normativa aplicavel as prisdes cautelares em geral — isto ¢, os principios e as

regras que as orientam — e dos institutos e dos conceitos que lhes sdo pertinentes.
2.1 PRISAO CAUTELAR: ASPECTOS INTRODUTORIOS
Prisdo cautelar, ou provisoria, ¢ aquela decretada antes do transito em julgado de

condenagio criminal. Diferentemente da prisdo-pena’, de carater punitivo e decorrente de

sentenca criminal irrecorrivel, ela tem como objetivo “assegurar a eficdcia das investigagdes

? Consoante Tourinho Filho (2012, p. 643 ¢ 648), a prisdo-pena “é o sofrimento imposto pelo Estado ao infrator,
em execucdo de uma sentenga penal, como retribuigdo ao mal praticado, a fim de reintegrar a ordem juridica
injuriada”, ao passo que a prisdo sem pena nao deflui de condenagdo. Integram este conceito: a prisao civil, nas
hipoteses previstas nos arts. 733 e paragrafos, e 885, paragrafo tnico, todos do CPC; a prisdo cautelar tratada nos
arts. 69 a 81, da Lei n° 6.815/1980, relativos a expulsdo e extradi¢do; a prisdo cautelar de natureza constitucional
prevista no art. 139, II, da CF/1988, admitida durante o estado de sitio; por ultimo, a prisdo cautelar de natureza
processual, que se apresenta sob quatro modalidades: a) prisdo em flagrante; b) prisdo preventiva stricto sensu;
¢) prisdo temporaria; d) prisdo domiciliar, prevista no art. 317, do CPP.
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ou do processo criminal” (LIMA, 2011, p. 77). Em outras palavras, a prisdo cautelar objetiva
impedir que o individuo venha “a praticar novos delitos (relacionados ou ndo com aquele pelo
qual estd segregado) ou que sua conduta interfira na apuracao dos fatos e na propria aplicagao
da san¢ao correspondente ao crime praticado” (AVENA, 2012, p. 864). Assim, de acordo com
a posicdo majoritaria, as medidas cautelares sdo dotadas de instrumentalidade, sendo meios
que “buscam garantir o normal desenvolvimento do processo e, como consequéncia, a eficaz
aplicacdo do poder de penar” (LOPES JUNIOR, 2011, p. 7) ou que pretendem ser aptos para

que o processo seja efetivo e alcance seus objetivos (DIAZ, 2007, p. 21).

A adogdo de toda medida cautelar de natureza pessoal implica inevitavelmente a
restricdo a liberdade de locomogdo, seja de forma mais intensa — como no caso de decretacao
da prisao preventiva ou da prisdo temporaria —, seja de forma mais branda — como no caso de
imposicao de medidas cautelares diversas da prisao, previstas no art. 319, do CPP. Dai porque
sua aplicagdo deve obedecer a certos principios norteadores do sistema cautelar, quais sejam:
a presuncdo de inocéncia; a jurisdicionalidade; a provisionalidade; a excepcionalidade; e a

proporcionalidade.

Para além do seu reconhecimento e protecdo em documentos internacionais sobre
direitos humanos®, o principio da presun¢do de inocéncia — conhecido também como principio
do estado ou situagdo de inocéncia ou da ndo culpabilidade — estd consagrado no art. 5°, LVII,
da Constitui¢do brasileira de 1988, nos seguintes termos: “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”. Consoante Ferrajoli (1995, p. 549),
trata-se de principio fundamental de civilidade, que “es fruto de una opcion garantista a favor
de la tutela de la inmunidad de los inocentes, incluso al precio de la impunidad de algun
culpable”. Nesse horizonte, perfilha-se, ainda, que ele ¢ o principio reitor do processo penal e
que, em ultima instancia, ¢ pelo nivel de sua observancia que se pode verificar a qualidade de

um sistema processual (LOPES JUNIOR, 2011, p. 5).

Segundo Oliveira (2011, p. 47), costuma-se afirmar em doutrina que tal principio
impde ao poder publico a observancia de duas regras especificas em relacdo ao acusado: a

primeira, de tratamento, estabelece que “o réu, em nenhum momento do iter persecutorio,

* A titulo ilustrativo, convém lembrar o exemplo emblematico da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, que, no art. 11.1, assim dispde: “Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida
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”. Seguindo o mesmo caminho, a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos de 1969 (Decreto n° 678/1992), em seu art. 8°, 2, dispde que: “Toda pessoa
acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”.
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pode sofrer restricdes pessoais fundadas exclusivamente na possibilidade de condenacdo”; e a
segunda, de cunho probatorio, determina que “todos os 6nus da prova relativa a existéncia do
fato e a sua autoria devem recair exclusivamente sobre a acusagao”, restando a defesa apenas
demonstrar a eventual incidéncia de fato — por ela alegada — caracterizador de excludente de

ilicitude e culpabilidade.

A regra de tratamento encontra efetiva aplicabilidade no campo da prisao cautelar
e da liberdade provisoria, exercendo relevante funcao ao proibir “a antecipacao dos resultados
finais do processo, isto ¢, a prisao, quando nao fundada em razdes de extrema necessidade,
ligadas a tutela da efetividade do processo e/ou da propria realizacdo da jurisdicdo penal”
(OLIVEIRA, 2011, p. 48). Por for¢a dessa regra, esta impedido o poder publico de agir como
se o imputado ja tivesse sido condenado enquanto ndo houver sentenca penal condenatoria

com transito em julgado (LIMA, 2011, p. 17).

Sem embargo, € preciso assinalar que o principio da presuncdo de inocéncia nao ¢
incompativel com a prisdo provisoria, desde, ¢ claro, que os requisitos desta sejam indicados a
luz do caso concreto e que se respeite o seu carater excepcional e instrumental. A proposito, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ha muito consolidou posi¢do “no sentido de que
a prisdo cautelar ndo viola o principio constitucional da presun¢do de inocéncia, conclusao
essa que decorre da conjugagdo dos incisos LVII, LXI e LXVI, do art. 5° da CF” (HC 71.169.
Rel. Min. Moreira Alves, julgamento em 26-4-1994, Primeira Turma, DJ de 16-9-1994)°.

Pelo principio da jurisdicionalidade, toda e qualquer prisao cautelar somente pode
ser decretada por ordem judicial fundamentada. Esta previsto expressamente no art. 5°, LXI,
da Constitui¢do, segundo o qual “ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”®. Logo, para que o individuo venha a
ser preso antes do transito em julgado de condenacao criminal, ¢ imprescindivel a existéncia

de ordem fundamentada emanada da autoridade judiciaria (juiz ou tribunal), com competéncia

°> No mesmo sentido no ambito do STF: HC 68.037, Rel. Min. Aldir Passarinho, julgamento em 10-5-1990,
Segunda Turma, DJ de 21-5-1993; HC 68.499, Rel. p/ 0 ac. Min. Néri da Silveira, julgamento em 18-6-1991,
Segunda Turma, DJ de 2-4-1993; HC 71.402, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 19-05-1994, Tribunal
Pleno, DJ de 23-09-1994; RHC 108.440, Rel. Min. Rosa Weber, julgamento em 03-04-2012, Primeira Turma,
DIJE de 17-04-2012.

6 Igualmente, o art. 283, do Cédigo de Processo Penal, com redacdo dada pela Lei n® 12.403/2011, dispde que:
“Ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no curso da
investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva”.



12

para tanto, seja previamente — como acontece no caso das prisdes preventiva e temporaria ou
da imposi¢ao autonoma de medidas cautelares diversas da prisdo —, seja imediatamente apos o
recebimento do auto de prisdo em flagrante, quando o magistrado deve, fundamentadamente,
converté-la em preventiva, se presentes os requisitos desta (art. 312, do CPP) e se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas previstas no art. 319 do CPP, devendo apreciar, no
mesmo ato, a existéncia de eventual ilegalidade — caso de relaxamento — ou o cabimento da

liberdade provisoria, com ou sem fianga, nos termos do art. 310, I, IT e III, do CPP.

O principio provisionalidade estabelece que as prisoes cautelares sdo situacionais,
porque tutelam uma situagao fatica. Isso significa dizer que, uma vez desaparecido os motivos
determinantes da custodia — traduzidos no fumus commissi delicti e no periculum libertatis —,
deve ela ser revogada ou substituida por medida(s) cautelar(es) diversa(s). Esse principio esta

disposto no art. 282, §§ 4° e 5°, do CPP’.

Como esclarece Lopes Junior (2011, p. 17), “O desaparecimento de qualquer uma
das ‘fumacas’ impde a imediata soltura do imputado, na medida em que ¢ exigida a presenga
concomitante de ambas (requisito e fundamento) para manutengao da prisdao”. O desprezo da
provisionalidade, conclui tal autor, “conduz a uma prisao cautelar ilegal, ndo apenas pela falta

de fundamento que a legitime, mas também por indevida apropriagdo do tempo do imputadog.

O principio da excepcionalidade, por sua vez, significa que a prisdo preventiva so
pode ser decretada como a extrema ou ultima ratio do sistema, ou seja, somente ¢ justificavel
se ndo houver outros instrumentos menos radicais, que, no caso brasileiro, seriam as medidas
cautelares diversas da prisdo, previstas no art. 319 do CPP. E precisamente esse o teor do art.
282, § 6° do CPP: “A prisdo preventiva serd determinada quando ndo for cabivel a sua

substituicdo por outra medida cautelar (art. 319)”. Tal principio também estd consagrado no

7 Art. 282. [...] § 4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas, o juiz, de oficio ou
mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante, podera substituir a medida,
impor outra em cumulagdo, ou, em Ultimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312, paragrafo unico). § 5°O
juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo para que subsista, bem
como voltar a decreté-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem.

¥ Lopes Junior (2011, p. 18-22) ainda alude ao principio da provisoriedade, que se distingue da provisionalidade
por estar relacionado ao fator tempo, “de modo que toda prisdo cautelar deve(ria) ser temporaria, de breve
durag@o. Manifesta-se [a provisoriedade], assim, na curta duracdo que deve ter a prisdo cautelar, até porque ¢é
apenas tutela de uma situagdo fatica (provisionalidade) e ndo pode assumir contornos de pena antecipada. Nesse
ponto, o referido autor aponta aquilo que considera um dos maiores problemas do sistema cautelar brasileiro: a
indeterminagdo. Em suas palavras: “Reina a absoluta indetermina¢do de duragdo da prisdo cautelar, pois em
momento algum foi disciplinada essa questdo. Excetuando-se a prisdo temporaria, cujo prazo maximo de
durag@o estd previsto em lei, a prisdo preventiva segue sendo absolutamente indeterminada, podendo durar
enquanto o juiz ou tribunal entender existir o periculum libertatis”.
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art. 310, II, do CPP, segundo o qual o juiz, ao receber o auto de prisdo em flagrante, devera
fundamentadamente “converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os
requisitos do art. 312, deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas
cautelares diversas da prisdo” (grifo nosso). Abordando o mesmo assunto, Diaz (2007, p. 21)

leciona que a prisdo preventiva

Se aplica como excepcion a la regla de la libertad, que rige en virtud de la situacion
de inocencia que ampara el imputado. Se da solo cuando el encierro sea
indispensable (interpretacion restrictiva). Ademds, cabe tener en cuenta que, si es
posible asegurar esos fines mediante la aplicacion de otras medidas menos
gravosas, se las debe preferir siempre por su bajo impacto (por ej. que no se aleje
de determinado lugar, que no se comunique con determinada persona, entre otras).

A excepcionalidade da prisao preventiva mantém estreito lagco com o principio da

. . 9 ~ . . . .
proporcionalidade’, segundo qual ndo se pode impor uma medida cautelar que seja excessiva
ou desproporcional em relacdo ao fato ou a sancao que lhe é cominada — por exemplo, quando
o fato ndo contemplar a possibilidade de pena de prisdo ou quando esta, mesmo contemplada,

ndo exceder o tempo de encarceramento ja cumprido pelo acusado.

A proporcionalidade' vai nortear a conduta do juiz no caso concreto, impondo-
lhe a necessidade de realizar um juizo de ponderagdo entre a gravidade da medida a ser
adotada e o fim pretendido, sem olvidar a densidade do fumus commissi delicti e do periculum
liberatis (LOPES JUNIOR, 2011, p. 26). Ela possui um conteudo que se divide em trés

subprincipios: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A adequagdo preconiza que a medida cautelar deve ser apta a atingir o fim pelo
qual sera imposta. Assim, se alguma das medidas previstas no art. 319 do CPP, for igualmente
apta ao seu fim, deve ela ser adotada no lugar da prisdo, que, como visto, € a ultima ratio do
sistema. A necessidade (ou exigibilidade), também conhecida como principio da intervencao
minima ou da proibi¢dao de excesso, informa que, dentre as varias medidas que interferem na
liberdade idoneas a alcangar o fim proposto, “deve o Poder Publico escolher a menos gravosa

[...] e que ainda seja capaz de proteger o interesse publico para o qual foi instituida” (LIMA,

? Apesar da importancia que o principio da proporcionalidade assume no 4mbito da hermenéutica constitucional,
em geral, e no ambito das prisdes cautelares, em particular, os limites desta investigagdo ndo permitem um maior
aprofundamento sobre suas origens e sua distingdo em relagdo ao principio da razoabilidade. Para tanto, remete-
se o leitor as obras de Souza Neto e Sarmento (2012, p. 465-492) e de Guerra Filho (2005, p. 83-121).

%0 principio da proporcionalidade esta presente implicitamente na Constitui¢do brasileira, “por dedugio geral
das garantias individuais” (OLIVEIRA, 2011, p. 503). Mais especificamente, Lima (2011, p. 25-26) assevera que
tal principio, conquanto ndo expresso na Constituicao, encontra-se inserido no aspecto material do principio do
devido processo legal (substantive due processo of law), previsto no art. 5° LVI, da Constitui¢ao.
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2011, p. 31). A proporcionalidade em sentido estrito, por seu turno, impde a pondera¢do dos
bens e valores envolvidos, de modo a se constatar se medida cautelar justifica-se em face da
interferéncia na esfera dos direitos fundamentais. Realiza-se, pois, um verdadeiro juizo acerca
do 6nus e do prejuizo gerados pela adocdo da medida cautelar: “De um lado o imenso custo
de submeter alguém que ¢ presumivelmente inocente a uma pena de prisdo, sem processo €
sem sentenca, e, de outro lado, a necessidade da prisdo e os elementos probatorios existentes”

(LOPES JUNIOR, 2011, p. 28).

Com isso, pode-se perceber que o principio da proporcionalidade, em matéria de
medidas cautelares de natureza pessoal, aparece com muita clareza, tendo recebido, inclusive,
especial atengdo pela Lei n°® 12.403/2011. Nesse sentido, o art. 282, II, do CPP determina que
as medidas cautelares sejam aplicadas observando-se a “adequag¢do da medida a gravidade do
crime, circunstancias do fato e condigdes pessoais do indiciado ou acusado” (grifo nosso). O
art. 282, § 1°, do CPP, de outro lado, dispde que “as medidas cautelares previstas neste Titulo
ndo se aplicam a infracdo a que ndo for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada
pena privativa de liberdade”. Da mesma forma, constata-se a incidéncia da proporcionalidade
no art. 313, I, do CPP, segundo o qual a prisdo preventiva s6 ¢ admitida “nos crimes dolosos
punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos”. De certa forma,

todos esses dispositivos impdem limites ao magistrado para que ele ndo cometa excessos.

Feitas tais considerag¢des, cumpre destacar que, além da prisdo preventiva — objeto
central deste trabalho e cujos aspectos gerais serdo vistos no topico 1.2 a seguir —, 0 processo
penal brasileiro conta com outras modalidades prisdo antes do transito em julgado de sentenca

penal condenatoria: a prisdo em flagrante, a prisdo temporaria e a prisdo domiciliar.

Flagrante ¢ a infracdo penal que ainda queima, isto €, que esta sendo praticada ou
acabou de sé-la. Essa situagdo, mesmo sem autorizagdo judicial, faculta a qualquer do povo e
impde o dever as autoridades policiais e aos seus agentes de efetuar a prisdo de quem quer se
encontre em flagrante delito (art. 310, do CPP), o que se justifica pela certeza visual da pratica
do crime. Pode-se afirmar, nesse sentido, que prisdo em flagrante ¢ a que ocorre no momento
da consumacgao do delito, no calor do acontecimento dos fatos, funcionando como uma forma

de autodefesa da propria sociedade.

Muito embora ndo convenha aqui explicitar as espécies de flagrante disciplinadas

no Codigo de Processo Penal e na legislagdo especial ou aquelas pensadas pela doutrina e pela
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jurisprudéncia, ¢ importante debrugar-se sobre a sua natureza juridica. Isso porque respeitavel
parcela da doutrina'' insiste na afirmacfo da cautelaridade da prisdo em flagrante, postura

essa que nao se coaduna com a reforma processual de Lei n® 12.403/2011.

Com efeito, os arts. 306 e 310 do CPP passaram a determinar o seguinte:

Art. 306. A prisao de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Piblico e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada.

§ 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas ap0s a realizag@o da prisdo, sera encaminhado
ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado ndo informe o
nome de seu advogado, copia integral para a Defensoria Publica.

§ 2°No mesmo prazo, serd entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa,
assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo, o nome do condutor e os das
testemunhas.

Art. 310. Ao receber o auto de prisio em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:

I - relaxar a prisdo ilegal; ou

II - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos
constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da prisdo; ou

IIT - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianca.

Tais dispositivos deixam estreme de duvidas a natureza precaria e pré-cautelar da
prisdo em flagrante, pois ela ndo se destina a garantir o resultado final do processo, prestando-
se apenas como mera detencdo, ao colocar o sujeito que estava a cometer o delito a disposi¢ao
do juiz para que adote uma real medida cautelar, com a brevidade que a lei requer, sob pena
de configuracdo do constrangimento ilegal — remediéavel por habeas corpus, nos termos do art.
648, 11, do CPP"2. Alias, € justamente em virtude dessa brevidade e desse carater pré-cautelar
que se justifica a sua pratica por um particular ou pela autoridade policial, independentemente

de prévia manifestagdo do Poder Judiciario. No entanto, deve-se advertir que tal natureza nao

""Por exemplo, cf. Tavora e Alencar (2012, p. 560) e Tourinho Filho (2012, p. 668).

12 «O flagrante justifica-se para impedir a continuidade da pratica criminosa. Trata-se de uma medida pré-
cautelar, devido a sua precariedade (Unico caso previsto constitucionalmente em que a prisdo pode ser realizada
por particular ou autoridade policial sem mandado judicial), devendo ser submetida ao crivo jurisdicional para
homologagdo ou ndo, na medida em que ndo esta dirigida a garantir o resultado final do processo ou a presenga
do sujeito passivo. Destarte, se faz mister que o magistrado, apds requerimento formulado pela acusagdo, se
manifeste acerca da necessidade ou ndo da prisdo cautelar, nos termos do artigo 310, paragrafo Ginico, do Codigo
de Processo Penal, ndo sendo possivel a conversdo automatica do flagrante em prisdo preventiva”. (TJ/RS, HC
70040681959, Rel. Des. Nereu José Giacomolli, julgamento em 24-02-2011, Terceira Camara Criminal, DJE de
10-03-2011). No mesmo sentido: “A prisdo em flagrante delito ¢ medida pré-cautelar cuja precariedade impde
imediato juizo de valor quanto a sua manutengdo ou nao, nos termos do art. 310, do Cédigo de Processo Penal. 2.
In casu, o paciente foi preso no dia 22 de fevereiro de 2012, sem que a autoridade impetrada tenha convertido a
prisdo em flagrante em preventiva, ja passados mais de dois meses, situa¢@o essa que configura constrangimento
ilegal em desfavor daquele. 3. Ordem conhecida e concedida (TJ/CE, HC 0074884-41.2012.8.06.0000, Rel. Des.
Francisca Adelineide Viana, julgamento em 11-06-2012, Segunda Camara Criminal, DJE de 19-06-2012).
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afasta a instrumentalidade da prisdo em flagrante. Esta se manifesta no fato de o flagrante ser

um “instrumento do instrumento” (LOPES JUNIOR, 2011, p. 30-32).

E preciso abordar, também, a nogdo de liberdade provisoria. Situada apds a prisdo
em flagrante, trata-se de medida (contracautelar) alternativa a prisao preventiva. Na verdade,
apesar de se sustentar que, com o advento da Lei n° 12.403/2011, ndo mais se deve enxergar a
liberdade provisoria apenas como medida de contracautela substitutiva da prisdo em flagrante,
por poder ser ela adotada como uma providéncia cautelar autbnoma, com a imposi¢ao de uma
ou mais das medidas cautelares diversas da prisao (LIMA, 2011, p. 383), ndo parece ser essa a
melhor posi¢do. Sem entrar no mérito da atual utilidade da expressdo'’, a liberdade provisoria
continua se atrelando as bases da prisdo em flagrante, porque a possibilidade de sua concessao
nasce e se exaure no contexto desta tltima — a qual, como dito, ndo possui natureza cautelar —,
nos termos do referido art. 310, II, do CPP. Caso o juiz julgue ndo ser o caso de concessao da
liberdade provisoria, ele decretard a prisdo preventiva e, dai em diante, ndo mais fara sentido
falar-se em liberdade provisoria, mas somente em relaxamento, no caso de ulterior ilegalidade
da prisao — v.g., o0 excesso de prazo na formacao da culpa —, ou de revogagdo, no caso de nao
mais subsistir o periculum libertatis que a legitimou. Assim, a liberdade provisoria nao se
configura como uma providéncia cautelar autbnoma, pois ¢ substitutiva da prisdo em flagrante

e impeditiva da prisdo preventiva, sendo, acima de tudo, uma contracautela.

E importante mencionar, além disso, que a Lei n° 12.403/2011 instituiu um regime
juridico com varias possibilidades para o tratamento da medida em tela, podendo ser adotada,
em sintese, nestes moldes: liberdade provisdria com fianga; liberdade provisdria com fianga e
outra(s) medida(s) cautelar(es) diversa(s) prevista(s) no art. 319 do CPP; liberdade provisoéria
sem fianga, mas com a imposi¢cdo de medida(s) cautelar(es) diversa(s) prevista(s) no art. 319
do CPP; e a liberdade proviséria sem fianca, mas com a obrigacdo de comparecimento a todos
os atos do processo, se 0 agente praticar o fato sob o manto de uma das causas excludentes de

ilicitude (art. 23, do Codigo Penal), nos termos do art. 310, pardgrafo unico, do CPP.

Temporaria € a prisdo de natureza cautelar, com prazo de duragdo preestabelecido,

cabivel exclusivamente para as investiga¢des do inquérito policial e para os crimes apontados

13 Para Oliveira (2011, p. 571), “ndo fosse a referéncia expressa na Constitui¢do da Republica, a nova legislacao
nao manteria qualquer forma de liberdade provisoria, e, sim, se limitaria a estipular as diferentes modalidades de
medidas cautelares diversas da prisdo, regulando as condigdes de respectiva aplicagdo, seja de modo auténomo,
isto ¢, independente de prisdo anterior, seja de modo subsididrio, para o fim de substituir a custodia (prisao)
provisoriamente (essa sim) aplicada”.
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na legislagdo que a disciplina: Lei n° 7.960/1989. Somente o juiz, mediante representacdo da
autoridade policial ou a requerimento do Ministério Publico, pode decreta-la. O seu prazo ¢ de
5 dias, prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade. Quando
se tratar de crimes hediondos e equiparados (tortura, trafico de drogas e terrorismo), o prazo ¢
de 30 dias, prorrogavel pelo mesmo periodo, nos termos do art. 2°, § 4°, da Lei n° 8.072/90. E
preciso notar que, além da necessidade de observancia dos principios aplicdveis a toda medida
cautelar, s6 se pode decretar a prisdo temporaria quando houver fundadas razdes, de acordo
com qualquer prova admitida na legislagdao penal, de autoria ou de participacao dos indiciados
nos crimes previstos no rol'* — taxativo — no art. 1°, 111, da Lei n® 7.960/1989 (fumus commissi
delicti), e desde que concorra, pelo menos, uma das hipoteses dos incisos I e 11, isto €, quando
for imprescindivel para a investigacao ou quando o indiciado nao tiver residéncia fixa ou ndo
fornecer elementos necessarios para sua identificacdo (periculum libertatis)". Apesar de nio
existir um consenso acerca da relacdo e da indispensabilidade dos requisitos contidos nos trés
incisos do mencionado art. 1°, Avena (2012, p. 960) afirma que a posi¢do majoritaria caminha
no sentido aqui exposto, da necessaria conjugacao entre o inciso III, de um lado, e os incisos |

ou 11, de outro, inclusive se reportando a precedente do Superior Tribunal de Justica'®.

Por fim, a prisdo domiciliar consiste no “no recolhimento do indiciado ou acusado
em sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com autorizacao judicial”. (art. 317, do CPP).
Ela possui natureza cautelar e humanitaria, porque visa tornar menos desumana a segregagao
antes do transito em julgado da condenacao criminal, permitindo que ao agente seja imposta a

obrigacao de permanecer em sua residéncia, em vez do carcere. De acordo com o art. 318, do

' «“a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°); b) seqiiestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus §§ 1°

e 2°); ¢) roubo (art. 157, caput, e seus §§ 1°, 2° ¢ 3°); d) extorsdo (art. 158, caput, e seus §§ 1° e 2°); e) extorsdo
mediante seqiiestro (art. 159, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°); f) estupro (art. 213, caput, e sua combinagdo com o
art. 223, caput, e paragrafo unico); g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combina¢do com o art.
223, caput, e paragrafo unico); h) rapto violento (art. 219, e sua combinagdo com o art. 223 caput, e paragrafo
unico); i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°); j) envenenamento de agua potavel ou substincia
alimenticia ou medicinal qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com art. 285); 1) quadrilha ou bando
(art. 288), todos do Codigo Penal; m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n°® 2.889, de 1° de outubro de 1956), em
qualquer de suas formas tipicas; n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976); o)
crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986)”.

"> A tal respeito, Lopes Junior (2011, p. 145) argumenta que “o periculum libertatis acaba sendo distorcido na
prisdo temporaria, para atender a imprescindibilidade das investigagdes. Dai por que ndo ¢ a liberdade do
imputado o gerador do perigo que se quer tutelar, sendo que a investigacdo necessita da prisdo ou, ainda, a
liberdade ¢ incompativel com o que necessita a investigagao para esclarecer o fato”.

' [...] A prisdo temporéria esti regulada na Lei 7.960/1989, que no artigo 1°, incisos I e III, prevé o seu
cabimento, respectivamente, “quando imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial”, e "quando
houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na legislagdo penal, de autoria ou participacao
do indiciado” nos crimes nela listados, dentre os quais se encontra ode quadrilha (alinea 1), investigado na acdo
penal em questdo (HC 96.245, Min. Rel. Jorge Mussi, julgamento em 07-10-2010, Quinta Turma, DJ de 16-11-
2010).
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CPP, o magistrado pode substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente for: “I
- maior de 80 (oitenta) anos; II - extremamente debilitado por motivo de doenga grave; III -
imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade ou com

deficiéncia; IV - gestante a partir do 7° (sétimo) més de gravidez ou sendo esta de alto risco”.

2.2 PRISAO PREVENTIVA

Originariamente, o nosso Codigo de Processo Penal consagrava a chamada prisdo
preventiva obrigatoria, nos termos do entdo art. 312, que dispunha: “A prisao preventiva sera
decretada nos crimes a que for cominada pena de reclusao por tempo, no méaximo, igual ou
superior a dez anos”. Ademais, no caso de prisdo em flagrante, o acusado s6 poderia livrar-se
solto no caso de crime cuja pena privativa de liberdade (art. 321) ndo excedesse a trés meses
(art. 321, I e II), ou, mediante fianca, no caso de crimes cuja pena maxima fosse de até 2 anos
(art. 323, 1), e, ainda, ter concedida a liberdade provisoria sem fianga no caso em que o fato
houvesse sido praticado sob o manto de um das excludentes de ilicitude (art. 310). De outro
lado, o art. 594 determinava o recolhimento a prisdo do réu que desejasse apelar de sentenga
condenatoéria recorrivel — ainda que tivesse respondido ao processo em liberdade —, salvo nos

mencionados casos em que podia livrar-se solto ou prestar fianca.

Sobre o assunto, Badar6 (2008, p. 382-383) explica que as mudancas legislativas
comecaram algumas décadas depois. Entre elas, merecem destaque a Lei n® 5.349/1967, que,
dando nova redacao ao art. 312, extinguiu a prisdo preventiva obrigatoria, “que nada tinha de
cautelar, sendo um simples corolario automatico da imputagdo, independendo de qualquer
verificagdo do periculum libertatis””; a Lei n® 5.941/1973, que alterou a redacdo do art. 594,
a fim de permitir que também pudesse apelar solto o réu primério e de bons antecedentes; a
Lei n® 6.416/1977, que acrescentou o paragrafo Uinico ao art. 310, do CPP, impossibilitando a
manuten¢do da prisdo em flagrante quando nao verificados os pressupostos e os fundamentos
da prisdo preventiva; e, no ponto maximo dessa evolugdo, a Constituicdo de 1988, que passou

prever expressamente o ja comentado principio da presun¢do de inocéncia (art. 5°, LVII).

'7 Como ser4 visto adiante, na se¢io 3.2, e como afirma José Frederico Marques (apud BADARO, 2008, p. 383),
o CPP de 1941 ficou vincado “com as marcas indeléveis da era totalitria em que foi promulgado, e “a prisdo
preventiva compulséria ¢ um dos exemplos desse autoritarismo processual que devemos a politica direitista do
Estado Novo trasladada do processo penal italiano da era de Mussolini, essa medida de coacdo € de profunda
iniqiiidade e pode dar margem & pratica de irreparaveis injusticas”.
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Com essas mudangas legislativas, ¢ um truismo dizer que a prisdo preventiva ¢ a
principal e mais importante modalidade de prisdo cautelar do ordenamento juridico brasileiro.
E isso ndo s6 porque ela ¢ decretavel a qualquer momento — mesmo antes do oferecimento da
denuncia —, “afigurando-se quase que suficiente de per si, a tutelar o bom andamento do
processo penal e a eficacia de suas decisdes” (DELMANTO JUNIOR, 2001, p. 162), mas
também porque seus requisitos servem de pardmetro para a manuten¢ao ou ndo da prisdo em
flagrante, nos termos do art. 310 do CPP, de tal maneira que a necessidade ou ndo daquela,
em ultima instancia, representa a fronteira entre a liberdade (condicionada ou nao) e o cércere

antes do transito em julgado da condenagao criminal.

Dito isso, saliente-se que a prisdo preventiva ¢ modalidade de prisdo cautelar que
pode ser decretada pelo juiz em qualquer fase da investigagdo policial ou do processo penal,
“de oficio, se no curso da agdo penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante
ou do assistente, ou por representacdo da autoridade policial” (art. 311 do CPP), desde que
indicados concretamente os seus pressupostos, vale dizer, “quando houver prova da existéncia
do crime e indicios suficientes de autoria”, € os seus fundamentos, isto €, quando necessaria a
“garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢ao criminal, ou
para assegurar a aplicacio da lei penal” (art. 312 do CPP)'®. Uma vez presentes tais requisitos,
a prisdo preventiva admitir-se-4 tdo somente em relagao as hipdteses e aos crimes previstos no
art. 313 do CPP, quais sejam: para crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade
maxima superior a 4 anos (inciso I); se o agente tenha sido condenado por outro crime doloso,
em sentencga transitada em julgado, ressalvando-se o que dispde o art. 64, I, do Codigo Penal
(inciso II); “se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucao das medidas
protetivas de urgéncia” (inciso III); e também “quando houver divida sobre a identidade civil
da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la” (paragrafo

unico).

Antes de analisar os requisitos do art. 312, cumpre fazer dois esclarecimentos. Em
primeiro lugar, ndo € possivel aplicar ao Direito Processual Penal, sem as devidas adaptagdes,
os mesmos conceitos do Direito Processual Civil, pelo menos em tema de medidas cautelares.

Enquanto no processo civil s3o necessarios o fumus boni iuris € o periculum in mora para fins

'8 Vale lembrar, nos termos do paragrafo unico do art. 312 do CPP, que a prisio preventiva também podera ser
decretada “em caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras medidas
cautelares (art. 282, § 4°)”.
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de adocao dessas medidas, no processo penal tais conceitos mostram-se improprios juridica e
semanticamente, “pois o delito ndo ¢, nem nunca foi, a fumacga de um bom direito, bem como
nao ¢ o perigo de dano decorrente da demora que ird por em risco o resultado da demanda
judicial, mas o perigo advindo da manutengdo da liberdade do acusado” (LIMA, 2003, p.
152). No mesmo sentido, Lopes Junior (2011, p. 8-9) argumenta que

No processo penal, o requisito para a decretacdo de uma medida coercitiva nao ¢ a
probabilidade de existéncia do direito de acusacdo alegado, mas sim de um fato
aparentemente punivel. Logo, o correto ¢ afirmar que o requisito para a decretagdo
de uma prisdo cautelar ¢ a existéncia do fumus commissi delicti, enquanto
probabilidade da ocorréncia de um delito (e ndo um direito), ou seja, mais
especificamente, na sistematica do CPP, a prova da existéncia do crime e indicios de
autoria.

[...] O risco no processo penal decorre da situacdo de liberdade do sujeito passivo.
Basta afastar a conceitua¢ao puramente civilista para ver que o periculum in mora
no processo penal assume o carater de perigo ao normal desenvolvimento do
processo (perigo de fuga, destruicdo da prova), em virtude do estado de liberdade do
sujeito passivo.

Logo, o fundamento [da medida cautelar] ¢ um periculum libertatis, enquanto perigo
que decorre do estado de liberdade do imputado (grifos no original).

Em segundo lugar, embora se saiba nao haver um consenso entre os autores sobre
a terminologia adequada para designar as partes do art. 312 do CPP, isto €, o fumus commissi
delicti — chamado, por exemplo, de “pressupostos” e de “requisitos”— e o periculum libertatis
— chamado, por exemplo, de “requisitos”, de “fundamentos” e de “hipoteses autorizadoras” —,
opta-se aqui pelos seguintes termos: “pressupostos”, para a fumaga de cometimento do crime;
“fundamentos” (ou “hipdteses autorizadoras™), para o risco do estado de liberdade do agente;

e “requisitos” ou “requisitos legais”, para referir-se a ambos (pressupostos e fundamentos).

2.2.1 Fumus commissi delicti:

O fumus commissi delicti ¢ a provavel ocorréncia de um delito e o pressuposto de
toda medida cautelar coercitiva no processo penal. Conforme a parte final do art. 312 do CPP,
a prisdo preventiva somente podera ser decretada se o juiz demonstrar a prova da existéncia

do crime e indicio suficiente de autoria.

a) Prova da existéncia do crime

Quanto a prova da existéncia do crime, exige-se, para fins de decretagdo da prisdo
preventiva, um juizo de probabilidade, uma vez que, em sede de cautelar, ndo ¢ possivel falar

em juizo de certeza, reservado este que estd a fase de sentenga, apos, portanto, a producao do



21

acervo probatorio sob o crivo da ampla defesa e do contraditério'®. No entanto, vale ressaltar,
conforme Lopes Junior (2011, p. 66-68), que tal probabilidade trata-se de uma probabilidade
razoavel e “significa a existéncia de uma fumaca densa, a verossimilhanga (semelhante ao
vero, verdadeiro), de todos os requisitos e positivos e, por consequéncia, da inexisténcia de
verossimilhan¢a dos requisitos negativos do delito”. A existéncia desses requisitos positivos
verifica-se pela prova de que a conduta ¢ aparentemente tipica, ilicita e culpavel, ao passo que
a inexisténcia dos requisitos negativos constata-se pela auséncia, também aparente, de causas
de exclusao de ilicitude (legitima defesa, estado de necessidade etc.) ou, ainda, de exclusao de

culpabilidade (inexigibilidade de conduta diversa, erro de proibigdo etc.)*.
b) Indicio suficiente de autoria

No que tange a autoria, exige o Codigo de Processo Penal a presenca de “indicios
suficientes”. Mas o que se deve entender por indicio? De acordo com Lima (2011, p. 233), a
palavra indicio ndo deve ser compreendida, no art. 312 do CPP, no sentido de prova indireta,
previsto no art. 239 do CPP (“Considera-se indicio a circunstancia conhecida e provada, que,
tendo relagdo com o fato, autorize, por indugdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras
circunstancias”), mas sim no sentido de “uma prova semiplena, ou seja, aquela com menor

valor persuasivo”. Acrescenta o referido autor o seguinte:

Nao se pode confundir o indicio, que ¢ sempre um dado objetivo, em qualquer de
duas acepgdes (prova indireta ou prova semiplena), com a simples suspeita, que nao
passa de um estado de animo. O indicio ¢ constituido por um fato demonstrado que
autoriza a indugdo sobre outro fato ou, pelo menos, constitui um elemento de menor
valor; a suspeita € pura intuicdo, que pode gerar desconfianca duvida, mas também
conduzir ao engano.

Nesse horizonte, o STF ja entendeu que, para a decretagdo da prisdo preventiva, €
necessaria a demonstragdo de indicio de autoria, “locu¢@o na qual ‘indicio’ ndo tem o sentido
especifico de prova indireta - e eventualmente conclusivo - que lhe da a lei (C.Pr.Pen., art.
239), mas, sim, apenas, o de indicacdo, comeg¢o de prova ou prova incompleta”, de tal modo

que “existente um indicio, s6 a contraprova inequivoca ou a propria e gritante inidoneidade

' Contudo, consideravel parcela da doutrina sustenta a necessidade de um juizo de certeza para a decretagio da
prisdo preventiva, posi¢do com a qual — repita-se —, ndo se concorda. A esse respeito, cf. Delmanto Junior (2001,
p. 163-164 e Lima (2011, p. 233).

2 Como explica Lopes Junior (2011, p. 69), “Basta que exista a fumaga da excludente para enfraquecer a propria
probabilidade da ocorréncia de crime, sendo incompativel com a prisdo cautelar, ainda que em sede de
probabilidade todos esses elementos sejam objeto de analise e valoragdo por parte do juiz no momento de aplicar
uma medida coercitiva de tamanha gravidade”.
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dele podem elidir a legitimidade da prisdo preventiva que nele se funda” (RHC 83.179, Rel.
Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 01-07-2003, Tribunal Pleno, DJ de 22-08-2003).

Dessa maneira, embora nao se exija um juizo de certeza sobre a autoria, exige-se,
pelo menos, uma probabilidade suficiente, ao ponto de convencer o julgador de que realmente

foi o acusado o autor da infracao.

2.2.2 Periculum libertatis

O periculum libertatis é o perigo decorrente do estado de liberdade do imputado e
o proprio fundamento das medidas cautelares, consubstanciado numa das quatro hipoteses do
art. 312 do CPP: a) garantia da ordem publica; b) garantia da ordem econdmica; ¢) garantia de

aplicacdo da lei penal; d) conveniéncia da instru¢do criminal.

Para fins de decretacdo da prisdo preventiva, ndo se mostra necessaria a presenga
concomitante de todos esses fundamentos, bastando estar presente um unico deles. Entretanto,
caso o juiz vislumbre a presen¢a de mais de um fundamento — o que ¢ bastante comum, alias,
como, por exemplo, ao verificar a necessidade da custodia para a garantia da ordem publica e
para a conveniéncia da instru¢ao —, deve aponta-los, individualmente, em sua decisdo, ja que,
além de conferir maior legitimidade ao decreto prisional, “na eventualidade de impetragao de
habeas corpus, ainda que o juizo ad quem reconheca a inexisténcia de um dos fundamentos, a
prisao preventiva podera ser mantida” (LIMA, 2011, p. 234), em virtude do fundamento ainda

existente e caso respeitados os demais requisitos previstos nos arts. 312 e 313 do CPP.

Embora os limites do presente trabalho impecam uma analise aprofundada de cada
um dos mencionados fundamentos, convém descortinar seus significados. Como a garantia da

ordem publica € o que mais interessa, sua abordagem sera reservada as secoes 3 e 4.

a) Conveniéncia da instrugao criminal

A prisdo preventiva decretada com fundamento na conveniéncia da instrucdo
criminal destina-se a evitar que o réu atrapalhe o normal andamento do processo, ameagando
testemunhas ou destruindo provas. Com essa hipotese autorizadora, portanto, tutela-se a livre
producao probatoria, impedindo que o agente imponha dbices a busca da verdade, de tal modo
que “havendo indicios de intimidagdo ou aliciamento de testemunhas ou peritos, de supressao

ou alteracdo de provas ou documentos, ou de qualquer tentativa de turbar apuracao dos fatos e
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o andamento da persecu¢do criminal, sera legitima a adogdo da prisdo preventiva” (LIMA,

2011, p. 249).

Ressalte-se, no entanto, que o termo escolhido pelo legislador (“‘conveniéncia”) ¢
muito aberto, conferindo ampla margem de discricionariedade no momento de sua aplicagao,
0 que ndo se compatibiliza com as prisdes cautelares, que, como antes visto, lastreiam-se na
excepcionalidade e na proporcionalidade. Assim sendo, a decretacdo da prisdo preventiva para
a conveniéncia da instrucao esta condicionada a existéncia de risco efetivo e concreto ao bom

andamento da fase instrutoria, ¢ ndo a mera conveniéncia desta.

De outro lado, a prisdo preventiva para a conveniéncia da instrug¢do criminal, por
evidente, subsiste enquanto esta durar; em outras palavras: encerrada a instrugdo processual —
ou ultrapassado o interrogatorio da testemunha ameagada, por exemplo —, deve o magistrado

revogar a custddia antecipada, nos termos do art. 316 e 282, § 5°, do CPP.

b) Garantia da aplicacao da lei penal

A prisdo preventiva para assegurar a aplicacdo da lei penal visa impossibilitar a
fuga do réu, garantindo que a pena imposta pela sentenga seja cumprida. Nesse caso, busca-se
resguardar a eficacia da sentencga, de modo a evitar que o acusado esquive-se do jus puniendi
estatal, justificando-se a decretacao da medida sempre que o agente demonstrar sua pretensao
de fugir do distrito da culpa. A propdsito, eis o teor da Sumula n° 2, do Tribunal de Justica do
Estado do Ceara: “A ameaga concreta e evidenciada de fuga, bem como a efetiva evasdo do
distrito da culpa, constituem fundamento para o decreto de prisdo provisoria, com o fim de

assegurar a aplicagao da lei penal”.

Ressalte-se que o risco de fuga ndo pode ser presumido, deduzido a luz de ilagdes
ou conjecturas abstratas, nem baseado na gravidade do delito. A ameaca de fuga deve ser real,
necessitando, pois, estar fundada em circunstancias concretas. Dai porque os tribunais patrios
entenderam, por exemplo, ndo ser admissivel a decretacdo da prisdo preventiva para assegurar
a aplicacao da lei penal em razao unicamente da inexisténcia de vinculo do acusado no distrito

da culpa ou da situag@o socioecondmica favoravel do acusado.

Nessa perspectiva, confiram-se os seguintes precedentes:

Conclusdo vaga e abstrata, tal como o suposto temor de fuga do réu, com base na
inexisténcia de vinculacdo deste no distrito da culpa, sem fundamento em situacgdo
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fatica concreta, efetivamente existente, consiste em mera probabilidade ¢ suposi¢do
a respeito de possiveis prejuizos a aplicagdo da lei penal, ndo sendo argumento apto
para justificar a manutencdo da custoddia cautelar do acusado (STJ — HC 74.109, Rel.
Min. Gilson Dipp, julgamento em 17-05-2007, Quinta Turma, DJ de 25-06-2007, p.
273).

Com relagdo a decretagdo da prisdo para assegurar a aplica¢ao da lei penal, observo
que o simples fato do réu dispor de alto poder econdmico ndo basta para concluir
pela probabilidade de fuga, a justificar a decretagdo da medida. A fundamentagdo
indicada ¢ inapta, porque serviria para justificar, em qualquer caso, a decretagdo da
prisdo preventiva de acusado rico, fazendo uma distingdo dos agentes entre os de
classe social privilegiada e desprivilegiada, entre ricos e pobres, despida de
fundamento legal e constitucional. No ambito do direito penal, a condigdo
econdmico-financeira do réu justifica apenas a fixacdo, com maior gravame, do
valor do dia-multa (artigo 60 do CP) ou da fianga (artigo 325, § 1° do CPP).

(TRF-3 - HC 8.976, Rel. Juiz Convocado Marcio Mesquita, Primeira Turma,
julgamento em 25-06-2013).

¢) Garantia da ordem publica e da ordem econdmica

A garantia da ordem economica enquanto fundamento para fins de decretacao da
prisdo preventiva foi inserido no Codigo de Processo Penal pelo art. 86, da Lei n® 8.884/1994
(Lei Antitruste), com o designio de tutelar o risco decorrente de condutas que comprometem a
tranquilidade e a harmonia da ordem economica. Consoante a Lei n°® 8.884/1994, constituem
infragdo da ordem econdmica os atos que tenham como objeto ou possam produzir os efeitos
arrolados no art. 20*', quais sejam: “I — limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia ou a livre iniciativa; II — dominar mercado relevante de bens ou servigos; Il —

aumentar arbitrariamente os lucros; e [V — exercer de forma abusiva posi¢ao dominante”.

A doutrina parece unanime no sentido de concordar que o conceito de garantia da
ordem econdmica assemelha-se ao de garantia da ordem publica®, possibilitando a prisio do
agente caso exista o risco concreto de reiteracdo de condutas delituosas que acarretem perdas
financeiras vultosas e perturbem o livre exercicio de qualquer atividade econdmica (art. 170,
paragrafo unico, da Constitui¢do), com abuso do poder econdmico, visando a dominagao dos
mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros (art. 173, § 4°, da
Constitui¢do). Levando-se em conta tal semelhanga, a maior parte das criticas que sdo feitas a
garantia da ordem publica — a serem estudadas na secdo 4 deste trabalho —, estendem-se a

garantia da ordem econdmica, ainda que esta seja escassamente utilizada na praxis judicial.

2! Tal dispositivo, embora revogado pela Lei n® 12.529/2011, teve sua redacdo mantida.

2 T4vora e Alencar (2012, p. 583) destacam a “absoluta ociosidade do dispositivo, afinal, havendo temor da
pratica de novas infracdes, afetando ou nao a ordem econdmica, ja haveria o enquadramento na expressdo maior,
que ¢ a garantia da ordem publica. A ordem econdmica estaria enquadrada num contexto macro, que ¢ o da
preservagdo da ordem publica, ndo havendo a necessidade de disposicdo expressa neste sentido”. No mesmo
sentido, cf. Avena (2012, p. 928-929).
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3 O PAPEL DA ORDEM PUBLICA NA ORDEM JURIDICA

3.1 A ORDEM PUBLICA E SUA PROJECAO NO CAMPO JURIDICO

No tratamento juridico da noc¢ao de ordem publica, ¢ comum iniciar ressaltando as
dificuldades na sua defini¢do ou na sua caracterizag¢do. Ja no comecgo do século XX, afirmava-
se, como assinala Vigo (2010, p. 188) que a ordem publica era “um enigma” (Bartin), “que os
juristas mais famosos nao sabem o que ¢ proprio da ordem publica” (Babiloni) e, ainda, que

grande parte da sua majestade deve-se ao “mistério que a rodeia” (Japiot).

De fato, encontrar uma definicdo meramente lexical do conceito de ordem publica
¢ uma tarefa demasiado dificil, tendo em vista tratar-se de uma expressao dotada de extrema
ambiguidade e vagueza semanticas. Fala-se que um termo ¢ denotativamente vago, porque
tem diversos significados; e conotativamente ambiguo, porque, no uso comum, ¢ impossivel
enunciar uniformemente as propriedades que devem estar presentes em todos os casos em que
se usa a palavra, ou seja, ¢ impossivel uma unica definicdo que abarque todos os seus sentidos
(FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 38). Nesse passo, em seu estudo sobre a questao, Vigo (2010, p.

189-190) indica, pelo menos, doze caracterizagdes ja atribuidas a ordem publica, a saber:

a) identificacdo da ordem publica com o direito publico (Demolombe, Portalis);

b) equivaléncia entre ordem publica e interesse geral, publico ou essencial do pais
(Planiol, Despagne);

c¢) a ordem publica como semelhante a ordem econdmica (Ripert);

d) a ordem publica como principios fundamentais da organizacao social (Laurent,
Salvat, Lafaille, Llambias);

e) a ordem publica definida pelo legislador (Vareilles-Sommieres);

f) a ordem publica configura-se nas declara¢des, nos direitos e nas garantias
constitucionais (Rivarola);

g) a ordem publica ¢ equivalente aos bons costumes (Cardini);

h) a ordem publica define-se a partir da lei imperativa (Borda);

1) a ordem publica como organizagdo politica do Estado, especialmente, suas
fungdes de policia (Domat);

j) a ordem publica aparece vinculada intrinsecamente ao poder, a primazia do
Estado sobre o individuo (Ponsa de Miguens);

k) a ordem publica como paz ou auséncia de conflitos ou perturbagdes (Posada);
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1) o que ¢ a ordem publica fica livre para a intui¢ao do intérprete (Mourion).

Apesar de ndo se ter conseguido ainda hoje definir os contornos precisos da no¢ao
de ordem publica — ao contrario, as dificuldades de sua definicdo tornaram-na uma expressao
suspeita no discurso juridico, ao lado de outros modelos juridicos tradicionais, tais como os de
“principios gerais de direito”, “bons costumes”, “bem comum” e “moralidade publica” —, ndo
¢ possivel esquivar-se da tarefa de buscar compreendé-la®*, sobretudo quando em nome de sua
protecao sao impostas sérias restricdes a direitos fundamentais, como no caso da decretacao
de prisdes cautelares. Para tanto, ¢ preciso advertir que o conceito de ordem publica nao ¢ de
uso exclusivo do Direito, pois também permeia outros saberes, como a politica e a filosofia>*.
Todavia, considerando os limites deste trabalho, a analise dessa nogdo a ser aqui empreendida

terd como foco o campo juridico.

De inicio, convém precisar o alcance e o significado de cada uma das palavras que
compdem a expressdo em apreco. Compreendendo a sociedade como sistema, isto €, como
um conjunto de elementos sociais — de cunho socioldgico, psicologico, econdmico e politico —
que se inter-relacionam de maneira regular e estavel (organizacdao), Moreira Neto (1988, p.
139) afirma que ordem ¢ o “pré-requisito funcional da organizacao”, “no sentido de condi¢do
basica indispensavel para o funcionamento de uma sociedade [...]. Em outros termos, a ordem
¢ a disposicdo interna que viabiliza uma organiza¢do”. Ainda que a luz de outra perspectiva,
Vigo (2010, p. 192) aduz que a “ordem supde coordenacdo, uma certa reducdo da pluralidade
a unidade, a vinculagao regulada pela obten¢ao do fim comum, o que tem razao de bem”. Em
todo caso, percebe-se que ordem diz respeito a organizacao, a coordenagdo, a harmonizagao
ou a regulacdo de algo. Ja o termo “publico”, identifica-se com “politico”. A polis dos gregos
equivale a res-publica dos romanos e, com ambas as palavras, refere-se a uma multiddo de
homens, que se agruparam segundo certas leis para alcancar algo em comum. Nesse sentido,

Vigo (2010, p. 193) arremata que o publico, em seu atual significado, opde-se ao privado,

vinculando-se ao comum, notorio e exterior as partes de determinada sociedade. Equivale ao

# Contudo, Vigo (2010, p. 188) reconhece que tanto o legislador, que define a sua obra com natureza de ordem
publica, quanto os juizes, que invocam tal expressdo em suas decisdes, “ndo se preocupam plenamente com o
seu conceito, fundamento e alcance; com isso, pode-se entender por que razdo se consolidou, nos tribunais
argentinos, a pratica de renuncia explicita a possibilidade de sua definicdo (E/ Derecho, 103-437)”.

** Para Vigo (2010, p. 206), “Vale lembrar que nem toda ordem publica terd projecdo no campo juridico; porém,
mesmo aquela parte [as dimensdes ndo-juridicas, de modo particular o ético social], vedada aos juristas, favorece
o cumprimento das normas juridicas, de onde ndo devem estas, em principio, contradizé-la. Os juristas devem
conhecer a ordem publica ndo-juridica, para assim entender melhor e impulsionar o aperfeicoamento da ordem
juridica e, com isso, favorecer a obtengao do bem da sociedade politica”.
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emprego da palavra “politico” no sentido daquilo que ¢ referente aos interesses e as atividades

. 25
comuns aos membros de certa sociedade”.

Feitas essas consideracdes, interessa perquirir o que os juristas tém entendido pela

expressdo “ordem piblica” e como se d4 o seu emprego nos ramos especificos do Direito?’.

O modo mais geral de se compreender ordem publica “consiste na aceitacdo ou na
observancia dos padrdes do sistema juridico da sociedade”. E o que se 1& no tratamento dado a
expressao no Dicionario Enciclopédico de Teoria e de Sociologia do Direito: “Em geral, onde
existe um desconhecimento popular em relagdo a lei, ou uma falha da policia em sua tarefa,
pode-se falar em auséncia de ordem publica. Nesse sentido, o conceito equivale a existéncia

do sistema juridico” (ARNAUD et al., 1999, p. 554).

Por seu turno, Moreira Neto (1988, p. 142) define a ordem publica como o “pré-
requisito de funcionamento do sistema de convivéncia publica”. Isso porque, para que todos
possam exercer tranquilamente a sua respectiva liberdade individual na convivéncia publica —
isto €, naquela que concerne as relagdes que os individuos travam entre si, independentemente
do Estado e de outras instituicdes a que pertengam (nas ruas, nas pragas, no trabalho, nas
fabricas, nas salas de aula, nos estabelecimentos abertos ao publico, nos locais de diversoes,
nas lojas, nas estradas, nas praias etc.) —, € preciso que “se estabeleca uma nova organizacao
minima em que se observe, obrigatoriamente, uma ordem ética minima™?’ (MOREIRA

NETO, loc. cit.). Esta tltima ¢ o que se denomina ordem publica.

O referido autor admite que a nogdo de ordem publica ¢ muito extensa e variavel,
precisamente porque a convivéncia publica € polifacética e cambiante. Mas, para ele, tudo se
resolve com a distincdo metodologica que propde entre a acep¢do material (ou descritiva) e a

acepg¢ao formal (ou normativa) de ordem publica.

%> Tal autor adverte, contudo, que o termo “politico” s6 pode ser considerado semelhante a “piiblico” quando nio
¢ usado num sentido mais restrito, vinculado ao poder politico, ao seu exercicio e a sua obteng¢ao ou conservacao
(VIGO, 2010, p. 193).

2 A analise do termo sob a 6tica do Direito Processual Penal sera reservada 4 secdo 4 deste trabalho.

T “F necessario dispor-se a convivéncia publica de tal forma que o homem, em qualquer relagio em que se
encontre, possa gozar de sua liberdade inata, agir sem ser perturbado, participar de quaisquer sistemas sociais
que deseje (econdmico, familiar, ludico, académico etc.), sem outros impedimentos e restricdes que nao os
necessarios para que essa convivéncia se mantenha sempre possivel, sem outra obrigagdo que de observar a
normatividade que lhe é imposta pela ordem juridica constituida para todo o polissistema e admitida como o
minimo necessario para assegurar, na convivéncia, a paz ¢ harmonia indispensaveis” (MOREIRA NETO, 1988,
p. 142).
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No sentido material, a ordem publica “é uma situacdo de fato, ocorrente numa
sociedade, resultante da disposi¢cdo harmdnica dos elementos que nela interagem, de modo a
permitir-lhe um funcionamento regular e estavel, assecuratério da liberdade de cada um”
(MOREIRA NETO, 1988, p. 143). Trata-se, assim, da ordem publica enquanto situacdo de
convivéncia pacifica e harmoniosa da populagdo ou enquanto estado de paz social. Moreira
Neto (1988, p. 144) adverte que, muito embora ndo seja errado definir materialmente a ordem
publica como “situacdo e o estado de legalidade normal” (De Placido e Silva), ¢ insuficiente,
pois “A ordem juridica engloba outros elementos que lhe sdo essenciais € que a tornam nao sé

mais ampla como qualitativamente distinta da legalidade positiva”.

A proposito, Vergottini (1999, p. 851) esclarece que, no Direito Publico, defende-
se ha muito a concep¢ao material de ordem publica, semelhante aquela que vigora na politica.
Ela ¢ concebida, ao mesmo tempo, como circunstancia de fato e como fim do ordenamento
politico e estatal®®. Alias, é nesse sentido que a expressdo ¢ usada no Direito Administrativo e
no Direito Penal, “como sinénimo de convivéncia ordenada, segura, pacifica e equilibrada,
isto ¢, normal e conveniente aos principios gerais de ordem desejados pelas opgdes de base
que disciplinaram a dindmica de um ordenamento”. Tal autor acrescenta que, nessa hipodtese,
a ordem publica “constitui objeto de regulamentacdo publica para fins de tutela preventiva,
contextual e sucessiva ou repressiva”, tendendo a jurisprudéncia a ampliar a concepgao
material para incluir “a execu¢do normal das func¢des publicas ou o funcionamento das

institui¢des como a propriedade, de importancia publicitaria (ordem legal constituida)”.

Em relagdo ao Direito Constitucional, vale lembrar que a Constitui¢ao Federal de
1988 dispde sobre a ordem publica em trés ocasides especificas. A primeira esta prevista no
art. 34, que arrola as excecdes que autorizam a intervengdo da Unido nos Estados e no Distrito
Federal, entre as quais a do inciso III, para “por termo a grave perturbacao da ordem publica”.
A segunda disposicao constitucional repousa no art. 136, do Titulo V (Da Defesa do Estado e
das Instituicdes Democraticas), que autoriza o Presidente da Republica a, depois de ouvir os
Conselhos da Republica e da Defesa Nacional, “decretar estado de defesa para preservar ou
prontamente restabelecer, em locais restritos e determinados, a ordem publica ou a paz social
ameacadas por grave e iminente instabilidade institucional ou atingidas por calamidades de

grandes propor¢des na natureza”. A terceira e ultima encontra-se no art. 144, segundo o qual a

8 Ressalte-se que o autor antes admite, contudo, que se fala de ordem publica “com significados completamente
diferentes em hipodteses dificilmente concilidveis com um sistema organico de conceitos” (VERGOTTINI, 1999,
p. 851).
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segurancga publica, “dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, ¢ exercida para a
preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio, através dos
seguintes o0rgaos”. Destarte, pode-se observar que também ¢ no sentido material que a ordem
publica aparece no Direito Constitucional, como a situagdo de convivéncia publica pacifica e
harmoniosa — embora Vergottini denomine ordem publica constitucional aquela que coincide

com o conjunto de principios fundamentais do ordenamento.

No sentido formal, a ordem publica ¢ concebida como o conjunto de principios
fundamentais a vida social de cada povo. Ela consiste, pois, num modelo ideal, normativo,
resultado de uma concepc¢ao abstrata e de uma afirmag@o de vontade, cuja destinacdo pratica ¢

distinta da conferida a acep¢ao material. Na clara explicacdo de Moreira Neto (1988, p. 145):

A ordem publica formal atuaria como um conceito geral de direito, um sistema
abstrato de referéncia, ndo apenas da convivéncia publica mas da propria ordem
juridica. Um “sobredireito”, como o chama PONTES DE MIRANDA, capaz de
balizar os limites @ manifestagdo da liberdade individual, de qualquer uma de que se
trate, vis a vis o polissistema social.

Esse conjunto de principios delinearia como que uma fronteira entre o campo do
interesse individual, disponivel, e o campo do interesse coletivo, indisponivel,
protegendo a este dos excessos e dos abusos anti-sociais das liberdades individuais.

E nesse sentido que se emprega a ordem publica no Direito Privado®® e no Direito
Internacional. No primeiro, ela assume o papel de limite ao exercicio da autonomia contratual.
Porém, adverte Vergottini (1999, p. 851) que, como ja existem limites precisos que derivam
de minuciosa disciplina normativa ad hoc, essa no¢ao “coincide com os principios diretivos
gerais deduzidos das proprias opgdes constitucionais que ndo influiriam sendo de modo geral
e indireto na autonomia privada”. Assim, no Direito Privado, a ordem publica, como limite ao
exercicio de direitos, apresenta-se como uma nogao residual que ¢ dificil de definir de forma
precisa; trata-se de um limite que atua quando ndo existem outros (especificos) e que tende a
coincidir com a exigéncia, por via integrativa, do nicleo de principios caracterizadores da
Constituicao do Estado, mas que nao raro “coincide com a exigéncia também de um nucleo de

valores e de critérios extrajuridicos que fogem a uma possivel predeterminacao objetiva”.

* E no sentido formal que se fala em “disposi¢des de ordem publica” ou “leis de ordem piblica” (por exemplo,
cf. arts 122; 606, paragrafo tnico; 1.125; e 2.035, paragrafo tnico, do Codigo Civil de 2002). A tal respeito, apos
demonstrar as dificuldades enfrentadas pela doutrina para esclarecer a compreensdo do que seja ordem, José
Delgado assevera que sdo leis de ordem publica: as constitucionais; as processuais; as administrativas; as penais;
as de organizacdo judicidria; as fiscais; as de policia; as que protegem os incapazes; as que tratam de organizacio
de familia; as que estabelecem condig¢des e formalidades para certos atos e as de organizacdo econdmica)
(atinentes ao saldrio, & moeda, ao regime de bem) (STJ - SEC: 802 US 2005/0032132-9, Relator: Ministro José
Delgado, julgamento em 17-08-2005, Corte Especial, DJ de 19-09-2005).
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No Direito Internacional Privado, a ordem publica indica as situagdes em que o
uso de uma norma estrangeira, realizdvel em termos abstratos, para regulamentar relagdes
internas, chocar-se-ia concretamente com os principios fundamentais do ordenamento juridico
(VERGOTTINI, 1999, p. 851). Nesse caso, o seu conceito “serve de padrdao ao meio pelo qual
os tribunais de um Estado estabelecem a divisdo entre os contratos, leis e julgamentos de um
outro Estado que eles querem empregar” (ARNAUD et al., 1999, p. 554). Como limite para a
aplicacdo das leis, dos atos e das sentencas de outro pais, bem como de quaisquer declaragdes
de vontade, ¢ que o art. 17 da Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro dispde que
tais normas ndo terdo eficacia se ofenderem “a soberania nacional, a ordem publica e os bons
costumes” (grifo nosso). A ordem publica representa, portanto, limite de carater excepcional,

na medida em que derroga o funcionamento normal das vinculagdes entre os ordenamentos®’.

No Direito Internacional Publico, todavia, a ordem publica ¢ utilizada em sentido
diverso, em referéncia as relagdes entre Estados no ambito da comunidade internacional. Uma
vez que os principios constitucionais dessa comunidade refletem o standard moral em que se
moldam os comportamentos interestatais, constituem eles a “ordem publica internacional” e
se impdem como /imite inderrogavel a atividade pactual e a praxe consuetudinaria interestatal

(VERGOTTINI, 1999, p. 852).

Conclui Moreira Neto (1988, p. 147), diante das duas acepcdes de ordem publica,
que ha entre elas, além das diferencas, uma complementaridade e uma interagdo. Enquanto a
acepcao formal indica o dever ser, o que se deseja ver realizado na sociedade e, em particular,
no sistema de convivéncia publica, a acep¢ao material revela o ser, o que se pode realizar, o
que ocorre, de fato, na convivéncia publica. De outro lado, enquanto a ordem publica formal
age como um molde para que a realidade rebelde se contenha em seus limites abstratos, a
ordem publica material (realidade historico-cultural) age para informa-la das vigéncias
espontaneas e das limitagdes pragmaticas; ou seja: “o sistema social da convivéncia publica
apresenta uma ordem publica real — a situagdo — e uma ordem publica ideal — os principios
superiores de toda a sociedade, que se interagem e se complementam na dindmica

juspolitica”.

3 «“No caso indicado, a Ordem publica dita internacional ¢é, na realidade, um limite derivado direta e
exclusivamente do sistema constitucional que deveria operar o adiamento, quando a norma chocasse com os
principios de tal sistema. Mas existem limites de Ordem publica originados em principios fundamentais da
comunidade internacional. Contudo, como os ordenamentos estatais se apropriam de tais principios
constitucionalizando-os, pode-se dizer que eles acabam também por impor-se como limites internos: trata-se,
porém, de limites gerais que operam sempre, mesmo independentemente de hipoteses de dilagao no quadro do
direito internacional privado” (VERGOTTINI, 1999, p. 852).
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Ao cabo do exposto, pode-se efetivamente perceber as dificuldades que a doutrina
enfrenta para chegar a definicdo do que ¢ ordem publica, uma vez que, além da sua vagueza e
indeterminagdo, a divisdo em material (realidade) e formal (norma) ndo responde a questdo
basica acerca de quando a ordem publica ¢ violada, abalada ou posta em risco. Essa lacuna,
sem duvida, deve seguir constituindo uma preocupacdo para os juristas, porquanto, em nome
da ordem publica, como antes visto, ¢ que se balizam os limites da liberdade, justificando-se,
inclusive, o seu completo cerceamento, como no caso que aqui interessa (prisoes preventivas).
Acontece que a tarefa de apontar quando a ordem publica ¢ transgredida ou ameagada parece
haver sido deixada em aberto, uma vez que o legislador dela ndo cuidou, cabendo novamente

a doutrina e, também, a jurisprudéncia tragar os contornos da “garantia da ordem publica”.

Antes da analise do que se tem entendido por “garantia da ordem publica” para
fins de decretacdo da prisdao preventiva, convém tecer alguns comentarios acerca do contexto
historico do Cédigo de Processo Penal de 1941, para melhor compreender as origens do

instituto.

3.2 0 CONTEXTO HISTORICO DA ELABORACAO DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL DE 1941

Nao ¢ nenhuma novidade que uma das principais inspiragdes do nosso Codigo de
Processo Penal foi o Coédigo de Processo Penal Italiano de 1930 (Codigo Rocco), elaborado
por Mussolini em pleno regime fascista e estruturado, originariamente, sobre as bases do
sistema inquisitorio. Nessa perspectiva, Oliveira (2011, p. 5) sustenta que o CPP brasileiro foi
elaborado em bases notoriamente autoritarias, “por razdes 0bvias e de origem”. E nem poderia
ser de outro modo, a julgar pelo paradigma eleito e justificado, por escrito e expressamente,
pelo responsavel pelo anteprojeto de lei, o Ministro Francisco Campos — a cujo pensamento se

retornard mais adiante —, conforme se verifica na sua Exposi¢do de Motivos.

Alguns trechos desta tltima merecem ser transcritos, pois comprovam claramente

a mencionada inspiragao:

[...] Urge que seja abolida a injustificavel primazia do interesse do individuo sobre
o da tutela social. Ndo se pode continuar a contemporizar com pseudodireitos
individuais em prejuizo do bem comum. O individuo, principalmente quando vem de
se mostrar rebelde a disciplina juridico-penal da vida em sociedade, ndo pode
invocar, em face do Estado, outras franquias ou imunidades além daquelas que o
assegurem contra o exercicio do poder publico fora da medida reclamada pelo
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interesse social. Este o critério que presidiu a elaboragdo do presente projeto de
Codigo. No seu texto, ndo sdo reproduzidas as formulas tradicionais de um mal-
avisado favorecimento legal aos criminosos. O processo penal € aliviado dos
excessos de formalismo e joeirado de certos critérios normativos com que, sob o
influxo de um mal-compreendido individualismo ou de um sentimentalismo mais ou
menos equivoco, se transige com a necessidade de uma rigorosa e expedita aplicacio
da justica penal.

[..]

Quando da tltima reforma do processo penal na Italia, o Ministro Rocco, referindo-
se a algumas dessas medidas e outras analogas, introduzidas no projeto preliminar,
advertia que elas certamente iriam provocar o desagrado daqueles que estavam
acostumados a aproveitar e mesmo abusar das inveteradas deficiéncias e fraquezas
da processualistica penal até entdo vigente. A mesma previsdo ¢ de ser feita em
relagdo ao presente projeto, mas sdo também de repetir-se as palavras de Rocco: “Ja
se foi o tempo em que a alvorogada coligacdo de alguns poucos interessados podia
frustrar as mais acertadas e urgentes reformas legislativas”.

E se, por um lado, os dispositivos do projeto tendem a fortalecer e prestigiar a
atividade do Estado na sua fun¢@o repressiva, € certo, por outro lado, que asseguram,
com muito mais eficiéncia do que a legislacdo atual, a defesa dos acusados.

[...]

A prisdo preventiva, por sua vez, desprende-se dos limites estreitos até agora
tragados a sua admissibilidade. Pressuposta a existéncia de suficientes indicios para
imputagdo da autoria do crime, a prisdo preventiva podera ser decretada toda vez
que o reclame o interesse da ordem publica, ou da instrug¢@o criminal, ou da efetiva
aplicagdo da lei penal. Tratando-se de crime a que seja cominada pena de reclusdo
por tempo, no mdaximo, igual ou superior a 10 (dez) anos, a decretagdo da prisdao
preventiva serd obrigatoria, dispensando outro requisito além da prova indicidria
contra o acusado. A duragdo da prisdo provisoria continua a ser condicionada, até o
encerramento da instrugdo criminal, a efetividade dos atos processuais dentro dos
respectivos prazos; mas estes sao razoavelmente dilatados (grifos nossos).

Outro regime totalitario que influenciou o Cédigo de Processo Penal brasileiro foi
o da Alemanha. A noc¢do de ordem publica tem sua origem no estado de excegdo e vincula-se
intimamente ao exercicio da politica. Conforme Gomes (2013, p. 27-28), em 1919, durante o
conturbado periodo do entre guerras, a Constituicdo de Weimar ja estabelecia no art. 48 que,
“em caso de a seguranca publica estar gravemente ameagada ou perturbada, na Republica
compete ao Presidente adotar as medidas necessarias ao reestabelecimento da lei e da ordem,
mesmo com recurso as forgas armadas”. E mais: “para esse fim, ele pode suspender, total ou
parcialmente, os direitos fundamentais descritos nos arts. 114, 115, 117, 118, 123, 124 e 154”.
Dessa sorte, era o chefe do poder politico quem determinava se a ordem publica encontrava-se

ou ndo em risco.

Entretanto, segundo o mencionado autor, foi com a reforma nacional-socialista de
1935 que o processo penal alemao trouxe a permissdo para se determinar o carcere provisorio
com fundamento na excitacdo da opinido publica provocada pelo delito: “O contexto histérico
do periodo entre guerras ¢ a situagdo da Alemanha exigia que se elegessem os culpados dessa

derrota e do infortiinio do povo alemao e que sobre estes recaisse a segregacao, o isolamento e
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o banimento, que s6 as prisdes sdo capazes de realizar” (GOMES, 2013, p. 28). Nesse mesmo
sentido, Lopes Junior (2011, p. 84) diz que a origem da ordem publica remonta a Alemanha
da década de 1930, “periodo em que o nazifascismo buscava exatamente isso: uma

autorizagao geral e aberta para prender”.

O contexto historico do Brasil dessa época era o Estado Novo (1937-1945), que se
inicia quando Getulio Vargas, com o suporte das Forcas Armadas e da maior parte das elites,
promove um golpe de Estado, nascendo uma ditadura autoritaria. Para Fausto (2001, p. 25), a
instituicao do Estado novo representou a derrota dos liberais e a vitoria dos ideais autoritarios,
defendidos, entre outros nomes, por Oliveira Viana, Francisco Campos ¢ Azevedo Amaral. Os
intelectuais autoritarios identificaram-se com o regime por suas caracteristicas mais evidentes:
o carisma presidencial; a supressao da democracia representativa e do sistema de partidos; € a

énfase na hierarquia, em detrimento de mobilizagdes sociais, ainda que controladas.

A énfase do discurso do pensamento autoritario, como sublinha Fausto (2001, p.
58), voltava-se a figura carismatica do presidente, que assumira o papel de encarnar a nagao e
de ligar os fios do tecido social, de baixo para cima. O ideal do Estado Novo ¢ ter um chefe de
Estado que, em vez de liderar um partido, seja uma autoridade que se ponha acima de grupos
de qualquer natureza, “de modo a poder dirigir a nagdo do alto, agindo como uma for¢a de
agregacao e unificacdo e ndo como uma forca de desagregacao e luta”. Tais ideias, de Oliveira
Viana (apud Fausto, 2001, p. 59-60) expressam, com clareza, o culto do Estado como a tinica

institui¢ao capaz de elevar o pais ao nivel de uma verdadeira nagdo:

A subordinag@o dos interesses dos individuos, do grupo, do cli, do partido ou da
seita ao interesse supremo da coletividade nacional — da Nacionalidade — exprime-
se, para cada cidaddo, na vida de todos os dias, pela capacidade de obediéncia e
disciplina, pelo culto do Estado e de sua autoridade. Ha lugar aqui para este
raciocinio: o sentimento nacional forte gera a subordinacdo do individuo ao grupo;
esta subordinacdo gera a obediéncia ao Estado; a obediéncia ao Estado gera a
forga, a grandeza, o dominio (grifo do autor).

A figura de Francisco Campos, como antecipado, foi de suma importancia para a
formagao do ideal autoritario, que, frise-se, privilegiava o Estado em detrimento dos direitos e
garantias individuais. Na sua obra Estado Nacional, Campos (2005, on-line) sustenta que o ja
concluido projeto de Codigo de Processo Penal resultava de um imperativo da Constitui¢ao de
1937, existente na de 1934, porém nao realizado pelos tumultuosos legisladores da segunda
Republica. Segundo ele, impunha-se o afeicoamento do processo penal “ao objetivo de maior

facilidade e energia da acdo repressiva do Estado”, pois as leis entdo vigentes de processo
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penal asseguravam aos réus, ainda que presos em flagrante ou confundidos pela evidéncia das
provas, “um tdo extenso catdlogo de garantias e favores, que a repressdo tera de ser deficiente,
decorrendo dai um indireto estimulo a criminalidade”. Dessa sorte, fazia-se necessario “abolir
semelhante critério de primado do interesse do individuo sobre o da tutela social”, pois ndo se
podia “continuar a transigir com direitos individuais em antagonismo ou sem coincidéncia
com o bem comum”. O individuo, arremata o citado autor, “principalmente quando se mostra
rebelde a disciplina juridico-penal da vida em sociedade, ndo pode invocar outras franquias ou
imunidades além daquelas que o garantem contra o exercicio do poder publico fora da medida

reclamada pelo interesse social”.

Em suma, como revelam as palavras de Campos, eram essas as ideias — de inteira
subordinagdo do individuo ao Estado, que estava autorizado a usurpar sua liberdade em nome
do “bem comum” — que nortearam a criagao do Cddigo de Processo Penal de 1941, inclusive

quanto a prisdo preventiva para a garantia da ordem publica.

3.3 A ORDEM PUBLICA NO ATUAL CENARIO DA LEGISLACAO PROCESSUAL
PENAL PATRIA

Como explicitado nas se¢des anteriores, a expressao “garantia da ordem publica”
¢ dotada de consideravel vagueza e indeterminagao, provocando controvérsias na doutrina e
na jurisprudéncia no que alude ao seu real significado — o que ficara ainda mais claro na segado
4 deste trabalho. Apesar disso, parecia natural, a época de sua elaboracdo, que o legislador, a
inserisse no texto do Codigo de Processo Penal, tendo em vista a sua inspiragdo nos regimes
nazifascistas de viés autoritario®'. Ocorre que, apds a entrada em vigor do Estatuto Processual
Penal de 1941, nada mudou desde entdo no que tange a permissao para a decretacdo da prisao

provisoria para a garantia da ordem publica.

Convém salientar, nesse sentido, que, embora prevista desde 1941 no processo
penal brasileiro a possibilidade de se determinar a custodia cautelar para assegurar a ordem

publica, ndo existe uma indicacdo legislativa no CPP sobre o que esta ¢ ou quando se encontra

3! “Diversos autores apontam que a auséncia de significado para a expressio garantia da ordem piiblica no Brasil
ndo se trata de um lapso inocente do legislador de 1941. Segundo afirmam, o Cddigo brasileiro, elaborado por
Francisco Campos durante o periodo o Estado Novo (era Vargas), tem profunda influéncia da legislagdo italiana
de 1930, vigente durante o fascismo (Cddigo Rocco). Concluem que foi medida intencional do legislador
brasileiro (inspirado pelo fascismo italiano) ter deixado a expressdo garantia da ordem publica “em aberto”, pois
isto possibilitaria (e ainda possibilita) maior interven¢ao do poder publico na liberdade de ir e vir dos individuos”
(PEREIRA, 2010, on-line).
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ameacada. Isso sem mencionar que, mesmo valendo-se da divisdo proposta por Moreira Neto
em “ordem publica material” e “ordem publica formal”, tampouco existe no CPP apenas um
uso da expressdo. Embora nos art. 312 ¢ 424*, a ordem publica aproxime-se da sua utilizagdo
pelo Direito Administrativo, enquanto situacao de convivéncia pacifica (material), o art. 781 —
segundo o qual “As sentencas estrangeiras nao serdo homologadas, nem as cartas rogatorias
cumpridas, se contrarias a ordem publica e aos bons costumes” — aproxima-se do seu emprego
pelo Direito Internacional, enquanto conjunto de principios fundamentais de certa sociedade

(formal).

A unica defini¢do legal que se tem para o conceito de ordem publica esta contida
no art. 2°, do Decreto n°® 88.777/1983, o qual regulamenta as Policias Militares e o Corpo de
Bombeiros Militares, aprovado pelo entdo Presidente Jodo Figueiredo. No entanto, como se
pode observar a seguir, nao se foi muito além da ja explicitada e insuficiente no¢ao de ordem

publica como convivéncia harmoniosa e pacifica:

Art. 2° - Para efeito do Decreto-lei n° 667, de 02 de julho de 1969 modificado pelo
Decreto-lei n° 1.406, de 24 de junho de 1975, e pelo Decreto-lei n° 2.010, de 12 de
janeiro de 1983, e deste Regulamento, sdo estabelecidos os seguintes conceitos:

[...]

19) Manutengio da Ordem Publica - E o exercicio dinAmico do poder de policia, no
campo da seguranca publica, manifestado por atuacdes predominantemente
ostensivas, visando a prevenir, dissuadir, coibir ou reprimir eventos que violem a
ordem publica.

[..]

21) Ordem Publica - Conjunto de regras formais, que emanam do ordenamento
juridico da Nagdo, tendo por escopo regular as relacdes sociais de todos os niveis, do
interesse publico, estabelecendo um clima de convivéncia harmoniosa e pacifica,
fiscalizado pelo poder de policia, e constituindo uma situagdo ou condigdo que
conduza ao bem comum.

Com a promulgagao da Constituicao Federal de 1988 ¢ a reabertura democratica,
com a consequente superacao periodo de ditadura militar no Brasil, muito se debateu, entre os
estudiosos do processo penal, sobre uma releitura do CPP a luz dos principios consagrados na
mencionada Carta, em especial quanto as exigéncias constitucionais a respeito da prisdo e da

liberdade provisoria.

Como um dos frutos desse debate, o Projeto de Lei n® 4.208/2001, que deu origem

a ainda recente Lei n° 12.403/2011 — a qual, como se sabe, reformulou a sistematica da prisao

32 “Art. 424. Quando a lei local de organizagdo judicidria ndo atribuir ao presidente do Tribunal do Juri o
preparo para julgamento, o juiz competente remeter-lhe-a os autos do processo preparado até 5 (cinco) dias antes
do sorteio a que se refere o art. 433 deste Codigo™.
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cautelar — prop6s uma nova redacao para o art. 312, do Cddigo de Processo Penal, nos termos

seguintes:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada quando verificados a existéncia
de crime e indicios suficientes de autoria e ocorrerem fundadas razéoes de que o
indiciado ou acusado venha a criar obsticulos a instru¢do do processo ou a
execucdo da sentenca ou venha a praticar infra¢oes penais relativas ao crime
organizado, a probidade administrativa ou a ordem econémica ou financeira
consideradas graves, ou mediante violéncia ou grave ameaga a pessoa (grifos
Nnossos).

Muito embora essa redag¢do definisse de forma mais precisa a natureza da prisao
preventiva na hipotese que hoje se chama “garantia da ordem publica”, pois delimitava o seu
significado, o Congresso Nacional optou por nao alterar a redagao do art. 312, do Cédigo de
Processo Penal, mantendo a possibilidade de decretacdo da preventiva com fundamento na

garantia da ordem publica e da ordem economica.

Antes mesmo da aprovacdo da pontual reforma no sistema cautelar, em 2008, o
Senado Federal designou uma Comissao de Juristas como responsavel pela elaboragcdo de um
anteprojeto de reforma do Codigo de Processo Penal®®, o qual ja foi entregue e aprovado no
Senado Federal, tendo sido encaminhado a Camara dos Deputados, onde aguarda a tramitacdo
legislativa. O texto apresentado revelou a preocupac¢ao com uma (re)leitura do processo penal

brasileiro a luz da Constitui¢ao, conforme os seguintes trechos de sua Exposi¢do de Motivos:

Se em qualquer ambiente juridico ha divergéncias quanto ao sentido, ao alcance e,
enfim, quanto a aplicagdo de suas normas, ha, no processo penal brasileiro, uma
convergéncia quase absoluta: a necessidade de elaboragdo de um novo Coédigo,
sobretudo a partir da ordem constitucional da Carta da Republica de 1988. E sobram
razdes: historicas, quanto as determinagdes e condicionamentos materiais de cada
época; teoricas, no que se refere a estruturagdo principioldgica da legislacdo
codificada, e, praticas, j4 em ateng@o aos proveitos esperados de toda intervencao
estatal. O Cddigo de Processo Penal atualmente em vigor - Decreto-lei n°® 3.689, de
03 de outubro de 1941 -, em todas essas perspectivas, encontra-se definitivamente
superado.

A incompatibilidade entre os modelos normativos do citado Decreto-lei n° 3.689, de
1941 e da Constituicdo de 1988 ¢ manifesta e inquestionavel. E essencial. A
configuracdo politica do Brasil de 1940 apontava em diregdo totalmente oposta ao
cenario das liberdades publicas abrigadas no atual texto constitucional. E isso, em
processo penal, ndo s6 ndo é pouco, como também pode ser tudo. O Cddigo de
1941, anunciava em sua Exposicdo de Motivos que “...as nossas vigentes leis de
processo penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em flagrante ou confundidos
pela evidéncia das provas, um tdo extenso catdlogo de garantias e favores, que a
repressao se torna, necessariamente, defeituosa e retardataria, decorrendo dai um

33 Como Coordenador da Comissao, figurou o Ministro Hamilton Carvalhido, e, como Relator, Eugénio Pacelli
de Oliveira.
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indireto estimulo & expanso da criminalidade...”. Ora, para além de qualquer debate
acerca de suposta identidade de sentido entre garantias e favores, o que foi insinuado
no texto que acabamos de transcrever, parece fora de duvidas que a Constituicdo da
Republica de 1988 também estabeleceu um seguro catdlogo de garantias e direitos
individuais (art. 5°).

Ao contrario do que se poderia pensar, embora reconhecida por tal Comissao a
incompatibilidade entre a Constitui¢do Federal de 1988 e o atual Codigo de Processo Penal,
em razao de sua origem autoritaria, a reforma do codigo manteve a permissdo para se decretar
a prisdo preventiva para fins de garantir a ordem publica®*. Dessa maneira, caminhou-se em
sentido contrario ao percorrido, por exemplo, na Espanha, onde a utilizagdo da ordem publica
para prisdo preventiva foi declarada inconstitucional pelo Tribunal Constitucional, restando
consignado no voto de Manuel Jiménez de Parga que o uso deste conceito indeterminado por
parte dos juizes e tribunais conduz a que “seguramente um desconhecido ‘navarejo’ produza
mais alarma social em um pequeno povoado que um famoso ladrao de colarinho branco em

uma grande cidade” (GOMES, 2013, p. 42-43).

Diante do exposto, cabe indagar: se uma expressdo “em aberto” como a garantia
da ordem publica, reconhecidamente inspirada num contexto histérico e politico de matiz
autoritaria e, assim, prima facie incompativel com os preceitos da Constituicado de 1988,
continua hoje — e tende a permanecer amanha — no ordenamento juridico brasileiro como um
dos fundamentos mais frequentes na decretacdo de prisdes preventivas, ¢ possivel aplica-la de
forma constitucionalmente valida, isto ¢, sem violar os direitos e garantias fundamentais? O
que a doutrina e a jurisprudéncia patrias t€ém entendido por “garantia da ordem publica” em tal

caso? Sao basicamente essas as questdes de que se ocupara adiante.

3 Eis o teor do anteprojeto de reforma do Cédigo de Processo Penal acerca da decretagdo da prisdo preventiva:
“Art. 544. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

§1° A prisdo preventiva jamais sera utilizada como forma de antecipacdo da pena.

§2°A gravidade do fato nao justifica, por si s, a decretagao da prisdo preventiva.

§3° A prisdo preventiva somente serd imposta se outras medidas cautelares pessoais revelarem-se inadequadas ou
insuficientes, ainda que aplicadas cumulativamente”.
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4 A PRISAO PREVENTIVA PARA A GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA NA DOUTRINA E NA JURISPRUDENCIA

Para Lima (2011, p. 235), hé trés correntes, na doutrina e na jurisprudéncia, acerca
do conceito e da possibilidade de se decretar a prisdo preventiva com fundamento na garantia

da ordem publica.

A primeira corrente — segundo o citado autor, ¢ minoritaria — defende que a prisao
preventiva decretada com base na garantia da ordem publica ndo ¢ dotada de fundamentacao
cautelar, figurando como modalidade de cumprimento antecipado de pena. Para os adeptos
dessa primeira corrente, “medidas cautelares de natureza pessoal s6 podem ser aplicadas para
garantir a realizacdo do processo ou de seus efeitos (finalidade endoprocessual), e nunca para
proteger outros interesses, como o de evitar a pratica de novas infragcdes penais (finalidade

extraprocessual” (LIMA, 2011, p. 236).

Para uma segunda corrente, de carater restritivo, que empresta natureza cautelar a
prisao preventiva decretada para a garantia da ordem publica, esta ¢ entendida como risco
consideravel de reiteracao delitiva por parte do acusado caso permaneca solto, “seja porque se
trata de pessoa propensa a pratica delituosa, seja porque, se solto, teria os mesmos estimulos
relacionados com o delito cometido, inclusive pela possibilidade de voltar ao convivio com os

parceiros do crime” (LIMA, 2011, p. 236).

Por derradeiro, a terceira corrente, de carater ampliativo, considera que a prisao
preventiva com alicerce na garantia da ordem publica pode ser decretada com a finalidade de
impedir que o agente, caso solto, continue a delinquir, “e também nos casos em que o carcere
ad custodiam for necessario para acautelar o meio social, garantindo a credibilidade da
justica em crimes que provoquem clamor publico” (LIMA, 2011, p. 240). Como se vera, sao
feitas duras criticas ao clamor publico e a credibilidade da Justiga enquanto critérios para fins

de decretagdo da custddia cautelar.

Esta secdo abordard cada uma dessas correntes da seguinte forma: em primeiro
lugar, serao apresentadas as criticas doutrindrias a prisdo preventiva para a garantia da ordem

publica, em especial no que tange a auséncia da natureza cautelar; em segundo lugar, expor-
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se-30 os casos em que o STF e o STJ — e também a maior parte da doutrina — ndo admitem a
decretagdo da prisdo preventiva para a garantia da ordem publica; por fim, serdo analisados os
critérios aceitos pelos Tribunais Superiores (o risco de reiteragao delitiva e a periculosidade

social do agente), os seus principais argumentos e as criticas que lhes sao dirigidas.

4.1 A CRITICA DOUTRINARIA QUANTO A AUSENCIA DE NATUREZA CAUTELAR

Segundo Ferrajoli (1995, p. 555-559), toda prisao antes do transito em julgado de
sentenca condenatoria ¢ radicalmente ilegitima e capaz de provocar o desvanecimento nao s
da presuncao de inocéncias, mas de todas as demais garantias penais e processuais. A despeito
disso, a captura ante iudicium, torna-se, em casos excepcionais, instrumento necessario para o
processo, vale dizer, para a conveniéncia da instrugdo (perigo de alteragdo das provas) e para

a garantia da aplicagdo da lei penal (perigo de fuga do imputado).

O problema se da quando a prisao preventiva ¢ decretada para a garantia da ordem
publica, esta entendida em quaisquer de suas acepgdes, seja a partir clamor publico, do grave
abalo social, da gravidade do crime, do risco de reiteracdo delitiva ou da periculosidade do
agente. Isso porque, em todos esses casos, a prisdo perde a sua fun¢do puramente processual
(cautelar), para se transformar numa medida de defesa social contra os acusados socialmente

perigosos (FERRAJOLI, 1995, p. 740).

Nessa linha de raciocinio, Delmanto Junior (2001, p. 183) sustenta que, embora
seja inegavel que a manutencdo em liberdade daquele contra o qual pesem sérios indicios de
autoria de crimes que provoquem um grave abalo social — com tragos de maldade, sadismo,
humilhag¢do, uso gratuito de violéncia fisica ou psiquica etc. — ocasione forte inseguranga, a
prisdo preventiva, nesses casos, afigura-se como “um mal necessario” ou “uma injustica
necessaria do Estado contra o individuo”. E, assim, distancia-se “de seu carater instrumental
— de tutela do bom andamento do processo e da eficacia de seu resultado — insito a toda e
qualquer medida cautelar, servindo de inaceitavel instrumento de justica sumaria’ (grifos no
original). Ademais, “ao se aceitar a prisao provisoria de alguém, para que a sociedade nao se
sinta perturbada, amedrontada, desprotegida etc., estar-se-4 presumindo a culpabilidade do

acusado [...]”.

Também argumentando que as prisdes preventivas para garantia da ordem publica

nao sdo cautelares e, portanto, sdo substancialmente inconstitucionais, Lopes Junior (2011, p.
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83), afirma que “as medidas cautelares ndo se destinam a ‘fazer justica’, mas sim [a] garantir
o normal funcionamento da justica através do respectivo processo (penal) de conhecimento.
Logo, sdao instrumentos a servigo do instrumento processo”. Se essa caracteristica basica — a
instrumentalidade “qualificada™ ou ao “quadrado” (servir ao processo) — desaparece, a prisao
ndo ¢ cautelar nem constitucional. Assim, a prisdo preventiva para garantia da ordem publica
nada tem a ver com os fins puramente cautelares e processuais que marcam e legitimam esses
provimentos: “trata-se de grave degeneracao transformar uma medida processual em atividade

tipicamente de policia, utilizando-as indevidamente como medidas de seguranga publica™.

Lima (2003, p. 155), por sua vez, entende que, quando decretada para a garantia
da ordem publica, a prisdo preventiva deixa de ser uma medida de natureza cautelar, recaindo
sobre o imputado uma presuncao de periculosidade baseada unicamente na suspeita do delito
cometido, o que equivale a uma presuncao de culpabilidade. As prisdes preventivas, portanto,
“mostram-se ilegitimas, representando uma execucdo provisoria (ou antecipada da pena), cuja
principal finalidade seria a prevencdo frente aos sujeitos perigosos ou suspeitos, contrariando

o principio da nulla poena sine iudicio™.

A referida autora vai mais além, para sustentar que, além de ser um mecanismo
meramente punitivo, a custddia preventiva para a garantia da ordem publica, perde os seus
objetivos na medida em que, enquanto na teoria ¢ tida como excepcional e de curta duracao,
na pratica passa a ser uma medida automatica, adquirindo, inclusive fei¢do administrativa em
virtude do abuso de sua decretacao pelos julgadores. Sao mitigados, por conseguinte, “direitos
e garantias constitucionais em nome de um sistema penal que prima pelo repressivismo”. Os
seus pressupostos “tém um carater arbitrario, potestativo e ndo cognoscitivo; ndo suscetiveis

de refutagdo, referindo frequentemente algo imaginario e ndo concreto” (LIMA, 2003, p. 155)

Nessa mesma esteira, Tourinho Filho, (2010, p. 849-850) afirma que a decretagao
da custddia preventiva como garantia da ordem publica “€ inesgotavel fonte de excesso e de
iniquidade”. E mesmo que, as vezes, seja toleravel, como na hipdtese em que o indiciado ou o
acusado continuam com sua atividade criminosa, a medida coercitiva perde, nesse caso, as
escancaras o seu carater cautelar, transmudando-se numa espécie de medida de seguranca sem
respaldo constitucional. Para o citado autor, a ordem publica nada tem a ver com o processo:

“Ha cem léguas de distancia entre ela e a garantia de um processo justo”, € a prisao preventiva
b
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em seu nome era admitida numa época totalitaria, ao tempo em que a presuncdo de inocéncia
ndo havia sido guindada a posigdo de clausula pétrea da nossa Lei Fundamental®.

Dessa maneira, saliente-se, ainda, que defender que a segregacao preventiva para
garantia da ordem publica ndo tem carater cautelar significa reconhecer sua incompatibilidade
com a ordem constitucional, por violar os direitos e garantias individuais. Além de unanimes
nesse ponto, os autores que se filiam a tal posicdo também criticam o carater polissémico da
expressao “garantia da ordem publica” e a consequente inexisténcia de critérios racionais para

controlar o seu uso por parte dos juizes e tribunais.

Apenas para ilustrar, Mendes e Branco (2013, p. 559) afirmam que o conceito de
garantia da ordem publica ¢ assaz impreciso e provoca grande inseguranc¢a na doutrina e na
jurisprudéncia, “tendo em vista a possibilidade de se exercer, com esse fundamento, um certo
e indevido controle da vida social”. Igualmente, Lopes Junior (2011, p. 70 e 82) assevera que
a garantia da ordem publica, “por ser um conceito vago, indeterminado, presta-se a qualquer
senhor, diante de uma maleabilidade conceitual apavorante”. Segundo ele, o grande problema
¢ que, diante da “anemia semantica” do art. 312, “uma vez decretada a prisao, os argumentos

‘falsificados’ pela construcao linguistica sao inverificaveis e, portanto, irrefutaveis”.

No mesmo passo, Tourinho Filho (2010, p. 847) diz o seguinte:

“Comogdo social”, periculosidade do réu”, “crime perverso”, “insensibilidade
moral”, “os espalhafatos da midia”, “reiteradas divulgacdes pelo radio ou televisdo”,
“credibilidade da Justiga”, “idiossincrasia do Juiz por este ou aquele crime”, tudo
absolutamente tudo, se ajusta aquela expressdo genérica “ordem publica”. [...] E a
prisdo preventiva, nesses casos, ndo passara de uma execucdo sumadria. Decisdo
dessa natureza ¢ eminentemente bastarda, malferindo a Constituicdo da Republica.
O réu ¢ condenado antes de ser julgado. E se for absolvido? Ainda que haja alguma
indenizagdo, o anatema cruel da prisdo injusta ficara indelével para ele, sua familia e
o circulo de sua amizade.

3 “Se o criminoso demonstrou profunda insensibilidade moral, por que prendé-lo preventivamente? Se toda
prisdo provisoria ha de apresentar, necessariamente, carater cautelar, se a cautela estd em prevenir possiveis
danos que a liberdade do imputado possa causar ao processo condenatério, indaga-se: que reflexo podera recair
sobre o processo o fato de o réu haver cometido crime grave, gravissimo, de grande repercussdo? Nao se pode
falar em prisdo preventiva sem estar com as vistas voltadas ao principio da presungdo de inocéncia. Do contrario,
para que serviria esse principio? Se ¢ dogma constitucional, todos devem respeita-lo. Se houver desejo de encher
as nossas cadeias, o problema ndo ¢ dificil, ¢ facilimo: basta rasgar a Magna Carta ou manda-las as favas... Na
hipotese de ‘preservacdo da ordem publica’, a prisdo preventiva ndo tem nenhum carater cautelar. Ela nao
acautela ‘o processo condenatério a que esta instrumentalmente conexa’. Que espécie de dano a liberdade do réu
pode causar ao processo se o crime foi cometido com requintes de perversidade? O que ela tutela ndo € o
processo condenatorio, diz Romeu Pires de Campos Barros: € a propria ordem publica” (TOURINHO FILHO,
2010, p. 850).
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Na jurisprudéncia, a situacdo da garantia da ordem publica ¢ ainda pior. Porque,
embora se reconhega a extrema dificuldade de conceitua-la*®, as autoridades judiciais tém se
valido cotidianamente dessa expressao para justificar as mais diferentes situagdes de prisao
preventiva, como, por exemplo: em vista da repercussao social provocada pelo delito (clamor
publico); para tutelar a credibilidade do Poder Judiciério; para proteger a integridade fisica do
proprio agente; a fim de evitar o perigo de reiteragdo criminosa; e diante da periculosidade do
agente®’. Apesar disso, pode-se estabelecer, pelo menos no Ambito dos Tribunais Superiores,
o atual entendimento sobre o que ndo se deve e o que se deve entender por garantia da ordem
publica. Essa tarefa, a ser realizada a seguir, além de fornecer critérios para uma interpretagao
da referida hipotese autorizadora, pode evidenciar em que casos e sob que condi¢des, segundo

o STF e o STJ, ela ndo violaria os direitos e garantias fundamentais.

4.2 CASOS QUE NAO JUSTIFICAM A PRISAO PREVENTIVA SEGUNDO O STF E O
STJ

Basicamente, observam-se trés hipdteses em que o STF e o STJ nega, reiterada e
veementemente, a possibilidade de decretacao da prisdo preventiva para a garantia da ordem
publica, a saber: quando ela estiver lastreada somente (1) na gravidade em abstrato do crime;

(2) no clamor publico e/ou na credibilidade da Justi¢a; e (3) na protecao do proprio agente.

(1) Em relagdo a gravidade em abstrato do delito, ressalte-se que a nova redacao
dada pela Lei n° 12.403/2011 ao art. 315, do Codigo de Processo Penal, dispde que a decisao
que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera sempre motivada. Parece ndo

haver duvidas, alids, de que esse dispositivo ¢ uma exigéncia do art. 5°, inciso LXI, e do art.

3¢ Emblematica ¢ a manifestagio do Ministro Ayres Britto no seguinte julgamento: “[...] segundo ressaltei em
julgamentos anteriores, tenho buscado, a partir da Constituicdo Federal, um conceito seguro de ordem publica.
Minha ancora, de longa data, tem sido o art. 144 da Constitui¢do, e nem assim consigo sentir-me absolutamente
tranquilo quanto a uma tentativa de formulacdo conceitual da matéria. [...] Avango no raciocinio para dizer que a
expressdo ‘ordem publica’, justamente, ¢ a que me parece de mais dificil formulagdo conceitual. Como a
Constituicao fala de ‘preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio’, fico a
pensar que ordem publica ¢ algo diferente da incolumidade do patriménio, como ¢é algo diferente da
incolumidade das pessoas. E um tertium genus. Mas o maximo que consegui até agora foi este conceito negativo:
‘ordem publica’ ¢ bem juridico distinto da incolumidade das pessoas ¢ do patrimdnio” (STF — HC 101.300/SP,
Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 05-10-2010, Segunda Turma, DJe de 18-11-2010). No Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, 1é-se trecho de decisdo no mesmo sentido: “‘Ordem publica’ ¢ um requisito legal amplo,
aberto e carente de solidos critérios de constatacdo, facilmente enquadravel em qualquer situa¢do” (TJ/RS —
Recurso em Sentido Estrito n. 70006880447, Rel. Des. Amilton Bueno de Carvalho, Quinta Camara, julgamento
em 29-10-2003).

37 A titulo de exemplo, Pereira (2010, on-line) apresenta diversas decisdes das Cortes brasileiras nesse sentido.
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93, IX, da Constitui¢do Federal, no sentido de que as decisdes do Poder Judiciario devem ser

fundamentadas, o que se mostra especificamente claro em se tratando de medidas extremas.

Além do mais, como estudado na secdo 2, as prisdes cautelares sao medidas
excepcionais que so se justificam em casos extremos, apenas podendo ser impostas quando
existir prova da existéncia do crime, indicios suficientes de autoria, e para garantir a ordem
publica e econdmica, a aplicacdo da lei penal e a conveniéncia da instru¢do criminal. Portanto,
além da existéncia do delito e da convergéncia dos indicios em dire¢do ao acusado, € preciso

demonstrar concretamente a necessidade premente da custodia antecipada.

Nessa perspectiva, a jurisprudéncia do STF e do STJ ¢ pacifica no sentido de que
a mera gravidade abstrata do delito ndo ¢ suficiente para concluir pela periculosidade social
do agente™®. O juiz precisa respaldar-se em fatos concretos para afirmar que o status libertatis

do agente implica um risco efetivo a sociedade, nunca em conjecturas ou ilagdes abstratas.

(2) Quanto ao clamor publico e/ou credibilidade da Justiga, a jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores vem rechacando categoricamente a possibilidade de decretagdo de prisao
preventiva com base exclusivamente nessas hipoteses. Nesse passo, o Ministro Carlos Ayres
Brito, diz que o STF ja firmou o entendimento de ndo se prestam para preencher o conteudo
da “ordem publica” o uso de expressdes fortemente retéricas ou emocionais, além do apelo a
credibilidade da justica ou ao clamor publico, “seja porque nao ultrapassam o campo da mera
ornamentacdo linguistica, seja porque desbordam da instrumentalidade inerente a toda e

qualquer prisdo provisoria, antecipando, no raras vezes, o juizo sobre a culpa do acusado™”’.

Acerca do clamor publico, Delmanto Junior (2001, p. 184-188) chama a atengdo
para o fato de que, numerosas vezes, “ndo € o crime, em tese cometido, que gera a chamada
‘vigorosa reacgdo social’, mas sim a desmedida dramatizagdo e até mesmo alteracdo da versdo

dos fatos pela imprensa”. Segundo ele, tal dramatizacdo — que visa mais aumentar a audiéncia

¥ No STF, por exemplo, cf. HC 121.183/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, julgamento em
13-05-2014, Dje de 05-06-2014; ¢ HC 115.434/SP, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, julgamento em
10-12-2013, DJe de 14-02-2014. No STJ, cf. HC 243.717/BA, Rel. Min Gilson Dipp, Quinta Turma, julgamento
em 28-08-2012, DJe de 05-09-2012; AgRg no HC 127.876/MG, Rel. Min Assusete Magalhdes, Sexta Turma,
julgamento em 04-12-2012, DJe de 18-12-2012; e HC 281.226/SP, Rel. Min. Jorge Mussi, Rel. p/ Acoérdao
Ministro Moura Ribeiro, Quinta Turma, julgamento em 06-05-2014, DJe de 15-05-2014.

Y HC 111.244/SP, Rel. Min. Ayres Britto, Segunda Turma, julgamento em 10-04-2012, DJe de 26-06-2012. No
mesmo sentido no dmbito do STF, cf. HC 111.244/SP, Rel. Min. Ayres Britto, Segunda Turma, julgamento em
10-04-2012, DJe de 26-06-2012; ¢ HC 100.012/PE, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Primeira Turma,
julgamento em 15-12-2009, DJ de 26-02-2010. No STIJ, cf. HC 284.887/MG, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz,
Sexta Turma, julgamento em 19-08-2014, DJe de 02-09-2014; e HC 281.226/SP, Rel. Min. Jorge Mussi, Rel. p/
Acoérdao Ministro Moura Ribeiro, Quinta Turma, julgamento em 06-05-2014, DJe de 15-05-2014.
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televisiva ou radiofonica, ou, ainda, o numero de leitores de periddicos com a finalidade de
valorizar o espago para a propaganda, do que realmente informar, de forma isenta, o ocorrido
— ¢ o que leva, muitas vezes, ao clamor publico, que ndo se verificaria na sua auséncia. Além
disso, ressalta que, embora a opinido publicada possa identificar-se com a opinido publica, ¢
demasiado dificil a tarefa do juiz de distinguir se a revolta da sociedade decorre do choque
que o crime causou no meio social, por si s6, ou se essa vinganca do inconsciente popular ¢

consequéncia da exploracio e da distorcdo dos fatos pela midia®.

Ja acerca da credibilidade da Justica e das instituicdes, Lopes Junior (2011, p. 89)
argumenta que se trata de uma falacia, pois “nem as institui¢des sdo tdo frageis a ponto de se
verem ameagadas por um delito, nem a prisdo ¢ um instrumento apto para esse fim”. Nesse
caso, ademais, trata-se de uma funcao metaprocessual, incompativel com a natureza cautelar
da medida. Ressalta, de outro lado, com alicerce nas palavras de Eros Grau no voto proferido
no Habeas Corpus n° 95.009-4/SP, que “o combate a criminalidade ¢ missao tipica e privativa
da Administra¢do (ndo do judiciario), seja através da policia, como se 1€ nos incisos do artigo
144 da Constitui¢do, quanto do Ministério Publico, a quem compete, privativamente,

promover a agdo penal publica (artigo 129, I)”.

(3) Relativamente a protecdo do proprio agente, a prisdo preventiva para garantia
da ordem publica visaria evitar o risco de linchamento ao suposto autor do crime. A respeito
do assunto, Delmanto Junior (2001, p. 180), considera ndo ser acertada a orientagdo de que o
requisito da ordem publica se verifica no caso de salvaguarda da integridade fisica do proprio
imputado, em face de eventual vinganga da vitima, dos seus familiares (ou de populares). Isso

porque, se o criminoso € quem ¢ ameagado de represalias, ndo se justifica a sua prisdo, sendo

% Vale advertir que, apesar de prevalecer na jurisprudéncia que a repercussio social intensa (clamor publico)
provocada pela gravidade do crime ndo pode, por si so, autorizar a privacao cautelar da liberdade sob o manto da
garantia da ordem publica, ha quem discorde dessa posi¢do, ndo para sustentar que o juiz possa, simplesmente
com base no anseio da populagdo por justica ou a partir de noticias sensacionalistas veiculadas em jornais € em
revistas, determinar a custddia provisoria, “mas sim no sentido de que deve ser admitida a prisdo preventiva em
hipoteses de real e inequivoco abalo social provocado pela pratica de crimes de extrema gravidade, visando-se,
destarte, ndo apenas ao restabelecimento do sossego social, como também a propria credibilidade das
instituigdes, sobretudo do Judiciario” (AVENA, 2012, p. 928). Nesse mesmo passo, Nucci (2012, p. 660) afirma
o seguinte: “Crimes que ganham destaque na midia podem comover multiddes e provocar, de certo modo, abalo
a credibilidade da Justiga e do sistema penal. Nao se pode, naturalmente, considerar que publicagdes feitas pela
imprensa sirvam de base exclusiva para a decretag@o da prisdo preventiva. Entretanto, ndo menos verdadeiro € o
fato de que o abalo emocional pode dissipar-se pela sociedade, quando o agente ou a vitima ¢é pessoa conhecida,
fazendo com que os olhos se voltem ao destino dado ao autor do crime. Nesse aspecto, a decretacdo da prisao
preventiva pode ser uma necessidade para a garantia da ordem publica, pois se aguarda uma providéncia do
Judiciario como resposta a um delito grave, envolvendo pessoa conhecida (autor ou vitima). Se a prisdo ndo for
decretada, o recado a sociedade podera ser o de que a lei penal é falha e vacilante, funcionando apenas contra réu
e vitimas anonimas. O clamor publico ndo ¢é o fator determinante para a decretagdo da prisdo preventiva, embora
ndo possa ser, singelamente, desprezado, como se ndo existisse”.
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dever da autoridade garanti-lo contra qualquer violéncia, e ndo tirar-lhe a liberdade, a pretexto

de favorecé-lo.

Para Pereira (2011, p. 154), a decretacdao da prisdo preventiva para a protecao do
proprio agente € a mais bizarras das justificativas dadas para garantir a ordem publica, pois o
Estado, “que deveria garantir a seguranga publica da comunidade, bem como a incolumidade
corpdrea do acusado, termina por determinar a segregacao deste ultimo a fim de protegé-lo de

eventual violéncia contra sua pessoa (1?7)”.

Conquanto com uma visdo diversa sobre o papel do Estado, Nucci (2012, p. 664)
sustenta que a alegacdo de que o agente estard melhor sob a custédia do Estado do que solto
nas ruas, onde pode ser objeto de vinganca de terceiros ndo autoriza a decretacdo da custodia
preventiva: “Cabe ao indiciado ou ao réu procurar a melhor maneira de se proteger, se for o

caso, mas nao se pode utilizar da custodia cautelar para esse mister”.

Da mesma forma, os Tribunais Superiores opdem-se a possibilidade de decretagdo
da prisdo com base em tal situagdo. No STF, o Ministro Joaquim Barbosa ja asseverou que a
necessidade de preservar a integridade fisica do agente em face da revolta popular que o crime
ocasionou nao € capaz de sustentar a prisdo preventiva, pois “ninguém pode ser preso para sua
propria protegio”™!. A posi¢io do STJ caminha na mesma linha: “A invocagio da necessidade
de se assegurar a integridade fisica do proprio acusado ndo constitui fundamentagdo
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idOonea”™.

3.3 O RISCO DE REITERACAO DELITIVA E A PERICULOSIDADE DO AGENTE:
CRITERIOS SUFICIENTES?

Pode-se dizer que ha dois critérios admitidos pelas Cortes Superiores para invocar
a garantia da ordem publica para decretagdao da preventiva, a saber: (1) quando hé o perigo de
reiteracdo criminosa; e (2) diante da acentuada periculosidade do agente. Cumpre esclarecer,
no entanto, que este ultimo critério confunde-se com o primeiro, ja que uma das formas de se
avaliar a periculosidade do agente €, justamente, por meio do risco de este voltar a delinquir,
da mesma forma que tal risco evidencia a sua periculosidade. Assim, pode-se afirmar que sdo

critérios que nao raro se confundem (PEREIRA, 2011, p. 152).

“THC 100.863/SP, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, julgamento em 04-12-2009, DJe de 05-02-2010.
2 RHC 25.753/AM, Rel. Min. Og Fernandes, Sexta Turma, julgamento em 04-06-2009, DJe de 29-06-2009.
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Trata-se da posi¢do majoritaria no Brasil, segundo a qual a prisdo preventiva pode
“ser decretada com o objetivo de resguardar a sociedade da reiteracdo de crimes em virtude da
periculosidade do agente” (LIMA, 2011, p. 236). Vale destacar que, para os seus defensores, a
custodia preventiva decretada para a garantia da ordem publica possui natureza cautelar, como
“forma de assegurar o resultado util do processo”, uma vez que, com a sentenga € com a pena
privativa de liberdade, pretende-se, além de outros objetivos, proteger a sociedade, impedindo

o acusado de continuar a cometer delitos (FERNANDES, 2005, p. 302).

Alias, um dos adeptos da mencionada corrente ¢ Garcia (1945, p. 169-170), cuja

classica ligdo segue inspirando a doutrina e a jurisprudéncia hodiernas:

Para a garantia da ordem publica, visara o magistrado, ao decretar a prisdo
preventiva, evitar que o delinquente volte a cometer delitos, ou porque ¢
acentuadamente propenso a praticas delituosas, ou porque, em liberdade, encontraria
os mesmos estimulos relacionados. Trata-se, por vezes, de criminosos habituais,
individuos cuja vida ¢ uma sucessdo interminavel de ofensas a lei penal: contumazes
assaltantes da propriedade, por exemplo. Quando outros motivos ndo ocorressem, o
intuito de impedir novas violagdes determinaria a providéncia.

No ambito do STF e do STJ, € possivel encontrar um longo rol de precedentes no
sentido de que o risco de reiteragdo delitiva e a periculosidade do agente sdo motivos idoneos
para justificar a decretagdo a prisdo preventiva com fundamento na garantia da ordem publica.
Apenas para ilustrar, confira-se o teor de algumas dessas decisoes, a fim de verificar como os

Tribunais Superiores argumentam ao se valerem da hipdtese autorizadora em analise.

No ja citado HC 111.244/SP (STF), o Relator Ministro Ayres Britto afirma que,
no caso, a custodia preventiva nao foi decretada em meras suposi¢des de risco a garantia da
ordem publica ou na gravidade em abstrato do crime debitado ao paciente, ja que “a decisdo
indicou objetivamente dados concretos quanto a premente necessidade de acautelamento do
meio social, notadamente quanto ao modus operandi brutalmente incomum”. Assim, quando
o modo de execugao do crime aponta a extrema periculosidade do agente, o decreto prisional
ganha a possibilidade de estabelecer um vinculo funcional entre modus operandi e garantia da
ordem publica, “isso na linha de que a liberdade do paciente implicara a inseguranca objetiva
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de outras pessoas, com sérios reflexos no seio da propria comunidade™”.

# STF - HC 111.244/SP, Rel. Min. Ayres Britto, Segunda Turma, julgamento em 10-04-2012, DJe de 26-06-
2012. No mesmo sentido no STF: HC 118.955/PR, Rel. Min. Carmen Lucia, Segunda Turma, julgamento em 11-
03-2014, DJe de 20-03-2014; HC 90.398/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, julgamento em
10-04-2007, DJ de 18-05-2007.
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No mesmo diapasao, no HC 256.699/RJ (STJ), o Ministro Og Fernandes, sustenta
que, na espécie, a prisao preventiva encontra-se suficientemente fundamentada na necessidade
de resguardo da ordem publica. Com efeito, destaca que ndo a gravidade abstrata, mas, sim, o
modus operandi dos delitos evidencia a periculosidade social da acusada, a qual, segundo a
peca delatoria, “estaria envolvida em quadrilha dedicada a obten¢do de vantagem econOmica
indevida em detrimento de turistas na cidade do Rio de Janeiro por meio do golpe conhecido
como ‘boa noite cinderela’**. Ja no RHC 42.177/ES (STJ), a Ministra Regina Helena Costa
diz que a necessidade de garantia da ordem publica, no caso, estd devidamente fundamentada
na periculosidade social do recorrente, demonstrada no modus operandi da pratica criminosa,
consistente na tentativa de homicidio duplamente qualificado, em que os acusados efetuaram
diversos disparos de arma de fogo contra a vitima, dentro de um 6nibus coletivo e em horario
extremamente movimentado, vindo a ferir um terceiro, e, com a fuga da vitima, continuaram a

efetuar disparos de arma de fogo em sua diregdo, bem como pela reiteragio delitiva®.

Além do modus operandi, também se costuma recorrer a folha de antecedentes do
criminais do imputado para avaliar a sua periculosidade. Nesse sentido, no HC 103-330/MG
(STF), o Ministro Luiz Fux, apds relatar o cendrio fatico do caso (de estelionato) sustenta que
a folha de antecedentes criminais do acusado “indica que ha diversas investigagdes, antigas e
recentes, além de uma condenagdo por crime da mesma espécie, havendo risco ponderavel de
reiteracdo delitiva”. Isso, somado ao fato de que, apesar de citado por edital — o que acarretou
a suspensao do processo e do prazo prescricional —, o acusado permanece em local incerto e
ndo sabido por mais de seis anos, torna o decreto prisional idéneo*®. Também recorrendo a
folha de antecedentes criminais, a Ministra Laurita Vaz, no HC 280.563/RS (STJ), argumenta
que, no caso, a prisao cautelar do paciente encontra-se devidamente fundamentada na garantia
da ordem publica ante a possibilidade concreta de reiteracao delitiva, “porque € reincidente e
possui antecedentes, tendo condenacdo definitiva por crime de roubo e trés registros de

condenagdo por delitos de furto”™’.

Diante disso, perceba-se que a necessidade de garantia da ordem publica s6 pode
ser verificada quando as circunstancias do caso concreto, refletidas no modus operandi

empregado na pratica criminosa — ou, também, pela folha de antecedentes —, demonstram a

#QSTJ-HC 256.699/RJ, Rel. Min. Og Fernandea, Sexta Turma, julgamento em 04-04-2013, DJe de 16-04-2013

4 QTJ - RHC 42.177/ES, Rel. Min. Regina Helena Costa, Quinta Turma, julgamento em 27-05-2014, DJe de 02-
06-2014.

% STF - HC 103-330/MG, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgamento em 21-06-2011, Dje de 09-08-2011.

4 STJ - HC 280.563/RS, Rel. Min. Laurita Vaz, Quinta Turma, julgamento em 25-03-2014, DJe de 31-03-2014.
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periculosidade do agente e/ou o risco de reiteragdo delitiva. Desse modo, a gravidade abstrata
do delito ndo basta para concluir pela necessidade da prisdo. E imperioso, frise-se, amparar-se
em elementos concretos para se sustentar a periculosidade do agente e/ou o risco de reiteragao

delitiva.

Uma vez apontados os dados concretos capazes de evidenciar um desses critérios,
segundo o STF e o STJ, nada impede que a medida extrema de constri¢do da liberdade venha
a ser imposta ao indiciado ou ao acusado, e isso mesmo que este possua condigdes subjetivas
favoraveis, tais como bons antecedentes, primariedade, profissdo definida e residéncia fixa®®,

Nesses casos e sob essas condi¢des, inexistiria violacdo a direitos e garantias fundamentais.

E importante destacar, contudo, que parte da doutrina critica duramente o decreto
de prisdo preventiva com fundamento nos critérios acima explicitados. Lopes Junior (2011, p.
90), nesse sentido, afirma que a prisao sob o argumento do risco de reiteragdo delitiva atende
ndo ao processo penal, mas sim a uma fungdo de policia do Estado, completamente alheia ao
objeto e ao fundamento daquele. Ironiza que, além de um diagnostico impossivel de ser feito,
“salvo para os casos de vidéncia e bola de cristal”, ¢ flagrantemente inconstitucional, porque
“a Unica presuncao que a Constituigdo permite ¢ a de inocéncia e ela permanece intacta em

relacdo a fatos futuros”. E desenvolve a mesma critica em seguida:

A prisdo para garantia da ordem publica sob o argumento de “perigo de reiteragdo”
bem reflete 0 anseio mitico por um direito penal do futuro, que nos proteja do que
pode (ou ndo) vir a ocorrer. Nem o direito penal, menos ainda o processo, estd
legitimado a pseudotutela do futuro (que ¢ aberto, indeterminado, imprevisivel).
Além de inexistir um periculosometro (tomando emprestada a expressio de
ZAFFARONI), ¢ um argumento inquisitorio, pois irrefutdvel. Como provar que
amanha, se permanecer solto, ndo cometerei um crime? Uma prova impossivel de
ser feita, tdo impossivel como a afirmagdo de que amanha eu o praticarei. Trata-se
de recursar o papel de juizes videntes, pois ainda nao equiparam os foros brasileiros
com bolas de cristal... (grifo no original).

Na mesma esteira, Delmanto Junior (2001, p. 178-179) pondera que a decretagao
da prisdo preventiva com fundamento de que o réu podera cometer novos delitos baseia-se em

dupla presun¢do: “a primeira, de que o imputado realmente cometeu um delito; a segunda, de

* «A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de que a primariedade, a residéncia fixa e a ocupagio licita
ndo possuem o condao de impedir a prisdo cautelar, quando presentes os requisitos do art. 312 do Cddigo de
Processo Penal, como ocorre no caso”. (STF - RHC 116.469/MT, Rel. Min. Teori Zavascki, Segunda Turma,
julgamento em 19-11-2013, DJe de 03-12-2013). Em igual sentido no STJ: “E cedi¢o o entendimento desta
Corte no sentido de que a existéncia de condi¢des pessoais favoraveis ndo impede a manutencdo da segregacio
cautelar, quando presentes os requisitos legais, como se da na hipdtese dos autos” (RHC 47.255/MG, Rel. Min.
Marco Aurélio Bellizze, Quinta Turma, julgamento em 27-05-2014, DJe de 09-06-2014).
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que, em liberdade e sujeito aos mesmos estimulos, praticara outro crime ou, ainda, envidara
esfor¢os para consumar o delito tentado”. Diante dessa presung¢do de reiteragdo, o mencionado
autor conclui que restariam violadas as garantias constitucionais da desconsideragdo prévia da
culpabilidade e da presuncao de inocéncia (art. 5°, LVII, CF/88; art. 5°, § 2°, CF/88 c/c arts.
14, 2, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, e 8°, 2, 1? parte, da Convengao

Americana sobre Direitos Humanos).

Apesar de todas as criticas, a prisdo preventiva para a garantia da ordem publica
permanecera existindo no ordenamento juridico brasileiro sem critérios legais definidos sobre
o seu significado e sobre o seu alcance, até porque, como dito, na oportunidade que se teve de
extirpa-la ou de precisa-la nas reformas legislativas, optou-se por nao fazé-lo, preferindo-se

deixar esta dificil tarefa seguir nas maos da doutrina e, sobretudo, da jurisprudéncia.

Todavia, isso ndo significa que se deve aceitar acriticamente a falta de um critério
seguro para se saber quando um individuo pode ser preso preventivamente com alicerce nessa
hipdtese autorizadora. Ao contrario, conferindo tamanho poder ao juiz, com um fundamento
“em aberto” para a prisao preventiva, a lei abre margem para a promogao de prisoes ilegais e

arbitrarias e, por consequéncia, para graves violagdes a direitos e garantias fundamentais.

De outro lado, ¢ igualmente precipitado abandonar a “garantia da ordem publica”
sem substitui-la por um fundamento melhor e que se proponha ao mesmo fim*’. E isso ndo s6
porque se concorda com a corre¢do da maioria das decisdes proferidas com base nela, mas,
principalmente, porque ndo ¢ necessaria uma bola de cristal nem um periculosometro para se
inferir, com razodvel grau de confiabilidade, que, em situagdes extremas, capazes de provocar
profunda intranquilidade social — seja pelo modus operandi (ousado, reprovavel, repugnante
etc.), seja pela extensa folha de antecedentes, por exemplo, no caso de o individuo ja haver

sido condenado ou responder por varios crimes da mesma espécie —, torna-se indispensavel a

¥ £ importante ressaltar que a prisio provisoria sob o argumento do “risco de reiteracdo delitiva” ¢ admitida no
direito comparado. A titulo ilustrativo, o art. 503.2, da Ley de Enjuiciamiento Criminal (Espanha) autoriza a
prisdo cautelar, “para evitar el riesgo de que el imputado cometa otros hechos delictivos. Para valorar la
existencia de este riesgo se atenderd a las circunstancias del hecho, asi como a la gravedad de los delitos que se
pudieran cometer”; o art. 274, do Codice di Procedura Penale (Italia), por sua vez, admite a prisdo “quando, per
specifiche modalita e circostanze del fatto e per la personalita della persona sottoposta alle indagini o
dell'imputato, desunta da comportamenti o atti concreti o dai suoi precedenti penali, sussiste il concreto
pericolo che questi commetta gravi delitti con uso di armi o di altri mezzi di violenza personale o diretti contro
l'ordine costituzionale ovvero delitti di criminalita organizzata o della stessa specie di quello per cui si
procede”; o art. 204, do Codigo de Processo Penal Portugués, autoriza a custddia quando houver “perigo, em
razdo 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”.
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segregacao antes do transito em julgado da condenacdo criminal. Observe-se, portanto, que se
deve fazer um juizo de periculosidade (e ndo de culpabilidade), sobre o futuro, mas com base
em fatos concretos pretéritos — jamais com base em meras ilagdes ou conjecturas, desprovidas
de base empirica — que indiquem a probabilidade real, iminente, de que, caso seja solto, o

indiciado ou o acusado voltara a delinquir.

Mas ainda que ndo se concorde com todas as criticas doutrinarias, elas certamente
sao de grande importancia para chamar a atencao dos magistrados — e também da sociedade —
para o terreno nebuloso e delicado em que entra quando entende ser o caso de se decretar uma
prisdo em face de perigo a ordem publica, impondo, de certa forma, um “dever de vigilancia”,

para que se evite a banaliza¢do e o uso desarrazoado dessa hipotese autorizadora.

Em outras palavras, para decretarem uma prisdao com fundamento na garantia da
ordem publica, os juizes e os tribunais devem tomar muita cautela e apontar, com franqueza e
robustez argumentativa, em que elementos baseiam sua convic¢@o sobre o risco de reiteragdo
delitiva e/ou sobre a periculosidade do agente, nunca desviando o olhar do caso concreto, pois
¢ apenas nesta medida que esses dois critérios podem ser tidos como minimamente suficientes

para justificar a custodia cautelar.
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5 CONCLUSAO

Com as reflexdes aqui realizadas, buscou-se entender o significado e o alcance da
garantia da ordem publica enquanto fundamento para fins de decretacdo da prisdo preventiva.
Para tal, além de analisar as posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais sobre o assunto, isto &,
como essa hipotese autorizadora vem sendo aplicada e interpretada, considerou-se necessario
um exame da no¢do de ordem publica no Direito ¢ do contexto histérico de elaboragdo do
Codigo de Processo Penal. Pelo apresentado neste trabalho, foi possivel chegar a algumas

conclusdes, conforme o que segue.

Embora o Cédigo de Processo Penal autorize a prisao preventiva como garantia da
ordem publica, a propria expressao ordem publica ¢ polissémica e multifacetada, para a qual o
legislador nao apresentou um significado especifico. A simploria divisdo em “ordem publica
material” — enquanto situagdo de convivéncia pacifica e harmoniosa da populagdao — e “ordem
publica formal” — enquanto conjunto dos principios fundamentais a vida de cada povo —, nao
resolve os problemas de vagueza e indeterminagdo da expressdo, ja que ndo evidencia quando
a ordem publica ¢ ameacada ou violada, a ponto de autorizar a prisdo cautelar, tarefa esta que

acabou sendo deixada em aberto para construcao pela doutrina e pela jurisprudéncia.

De outro lado, observou-se que a emergéncia da garantia da ordem publica como
um dos fundamentos para a prisdo preventiva no Coédigo de Processo Penal brasileiro ocorreu
num contexto historico e politico de viés autoritario, porquanto profundamente influenciado
pelos regimes nazifascistas da Italia e da Alemanha da década de 1930, periodo em que os
interesses individuais subordinavam-se aos de tutela da coletividade, justificando-se uma série

de intervengdes do poder publico na liberdade de ir e vir dos individuos.

Apesar dessa origem autoritaria, as reformas e as propostas de reformas
legislativas do Codigo de Processo Penal mantiveram, expressamente, a permissao de se
decretar a prisdo preventiva para a garantia a ordem publica, mesmo quando reconhecida a

incompatibilidade manifesta entre o seu modelo normativo e o da Constituigdo de 1988.

Alids, uma das correntes acerca do conceito de garantia da ordem publica, atenta
as questdes acima, sustenta que a prisao decretada com base nessa hipdtese autorizadora nao
tem natureza cautelar, figurando como modalidade de cumprimento antecipado da pena. Isso

porque ela ndo possui uma finalidade endoprocessual, isto €, ndo ¢ um instrumento a servigo
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do processo, mas sim uma finalidade extraprocessual (v.g., evitar a pratica de novas infragdes
penais), sendo mais uma medida de defesa social, de justica sumaria ou de seguranca publica.
A parcela da doutrina que se filia a tal visao defende, consequentemente, a incompatibilidade
da prisao preventiva para garantia da ordem publica com a ordem constitucional, por violar os

direitos e garantias individuais.

Nao ¢ essa, contudo, a corrente que prevalece no ambito dos Tribunais Superiores
(majoritaria). De acordo com o STF e com o STJ, a prisdo preventiva para garantia da ordem
publica s6 pode ser decretada nos casos de perigo de reiteracao delitiva ou a periculosidade do
agente. O modo de utilizag¢do desses dois critérios pelo julgador, como revelam os precedentes
analisados, consiste num juizo de periculosidade a ser feito com alicerce no cenério fatico de
cada caso — via de regra, debruga-se sobre o modus operandi da empreitada criminosa e sobre
a folha de antecedentes criminais —, para se verificar a probabilidade real de que o imputado,

caso tenha o status liberatis restituido, voltara a praticar novos crimes.

Pode-se falar, ainda, numa corrente mais ampliativa que, além de admitir a prisdo
preventiva para a garantia da ordem publica com base nos dois critérios referidos, também a
aceitam quando se mostrar necessario acautelar o meio social, para proteger a credibilidade da
Justica em crimes que provoquem o clamor publico. Ao longo desta investigacdo, no entanto,

demonstrou-se que os Tribunais Superiores rejeitam estes e outros critérios.

Para o STF e para o STJ ¢ vedado recorrer a garantia da ordem publica para fins
de preventiva — sob pena de a prisdo tornar-se ilegal — quando aquela for entendida a partir da
gravidade abstrata do delito, do clamor publico (repercussdo social), da credibilidade da
Justica ou da protecdo do proprio agente. Isso porque tais expressdes sdo meramente retoricas
ou emocionais e visivelmente ndo possuem a instrumentalidade necessaria a qualquer prisao
provisoéria, mas, antes, antecipam a culpa do acusado. Quanto a integridade fisica do acusado,
nao se pode olvidar que a prisdo ndo se presta a tanto, inclusive porque protegé-la ¢ dever da

atividade ndo jurisdicional de seguranga publica.

Dito isso, ainda que a doutrina e a jurisprudéncia ndo tenham logrado chegar a um
consenso sobre o significado de garantia da ordem publica, pairando duvidas, ainda, acerca da
sua cautelaridade, o risco de reiteracao criminosa e a periculosidade do agente parecem ser os
unicos critérios aptos a preencher o conteudo dessa expressao, na medida em que exigem que

a custodia esteja sempre lastreada em dados concretos, o que permite certo controle sobre sua
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legalidade. Somente a luz dessa analise voltada para as circunstancias de cada caso concreto ¢
que ¢ possivel impor limites ao arbitrio do juiz e pensar numa interpretacdo e numa aplicacao

do instituto compativel com a Constituigao.
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