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Resumo

A prisdo preventiva ¢ o instituto muito utilizado no processo penal. Esta privacao da liberdade pode ser decretada com
fundamento na garantia da ordem econémica, por conveniéncia da instru¢ao criminal, para assegurar a aplicacdo da lei penal ou
para garantir a ordem publica.

Este ultimo fundamento ¢ objeto de intensa discussdo no meio académico sobre seu conceito e delimita¢ao semantica. A
partir da Teoria da Cautelaridade, dos principios, direitos e garantias fundamentais consagrados na Constituicao Federal de 1988, ¢
possivel notar que a discutida garantia da ordem publica ndo possui qualquer cautelaridade processual, bem como ¢ inconstitucional.

Palavras-chave: garantia da ordem publica; prisao preventiva; teoria da cautelaridade

Abstract

Pretrial detention is the most used institute in criminal proceedings. This deprivation of liberty may be decreed based on the guarantee of
economic order, for the convenience of criminal instruction, to ensure the application of criminal law or to guarantee public order.

This last foundation is the subject of intense discussion in academia about ils concept and semantic delimitation. And from Precautionary
Theory, principles, fundamental rights and guarantees enshrined in the Federal Constitution of 1988, proves that discussed the guarantee of public
order has no procedural pledge and is unconstitutional.
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1. INTRODUCAO

No Brasil, as decisoes que decretam a prisao preventiva baseadas na garantia da ordem publica
trazem a tona a inseguranca juridica tendo em vista sua ampla interpretacao e arbitrariedade da
autoridade competente para decreta-las, bem como a sua banalidade em face de sua recorrente utilizacao.

Outrossim, nao se pode olvidar a abordagem desta expressao a luz da teoria da cautelaridade,
norteadora do sistema cautelar polimorfo adotado pelo direito processual penal.

Por fim, ¢ importante trazer a baila a duvidosa guarida constitucional, que neste artigo
sera apresentada, dentro dos limites trazidos pelos principios constitucionais, direitos e garantias
fundamentais.
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2. TEORIA DA CAUTELARIDADE E PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS

Antes de qualquer analise acerca da inconstitucionalidade da garantia da ordem publica como
fundamento a decretacao da prisao preventiva, cabe destacar sua verdadeira funcao. Ou seja, a que se
presta privar alguém presumidamente inocente de seu direito fundamental de liberdade para o direito
processual penal?

Desta forma, nao se pode olvidar a teoria da cautelaridade, os principios constitucionais que
a fundamentam e a regra principal regra de tratamento ao imputado: o principio da presuncao de
inocéncia.

Nesse sentido, para se decretar a prisao preventiva obrigatoriamente precisa se ponderar os
direitos individuais do agente que podera sofrer a medida extrema com a real necessidade de resguardar
o bom andamento processual. Em outras palavras, ¢ o que trata a teoria da cautelaridade, a qual,
pela necessidade e adequacao, reveste-se de principios e garantias dispostos na Carta Magna que se
materializam em medidas cautelares a fim de tutelar o processo e conduzi-lo a normalidade de sua
marcha durante a instrucao criminal.

Para Schietti Cruz (2023), em face dessa teoria, qualquer medida cautelar que no caso concreto,
garanta o resultado util ao processo podera ser aplicada, ainda que seja também perfeitamente cabivel
a prisao preventiva. Esta sim, de extrema gravidade, deve ser a altima opcao judicial quando comparada
com medidas diversas da prisao que demonstrem aplicacao cautelar. O que deve nortear a decisdao
judicial sdo os principios constitucionais da presuncao de inocéncia, da proporcionalidade, do devido
processo legal, dignidade da pessoa humana, ampla defesa e contraditorio, prazo razoavel.

Neste ponto, cumpre enaltecer a vital importancia dos principios no processo penal, pois sao eles
que orientam e equilibram a coexisténcia das prisoes cautelares e a presuncao de inocéncia. O jurista
Lopes Junior (2023, p. 696) elenca em sua obra os principios basilares que devem estar presentes quando
a prisao ¢ decretada, quais sejam: a motivacao, a jurisdicionalidade, o contraditorio, a provisionalidade
e atualidade do perigo, a provisoriedade, a proporcionalidade e a excepcionalidade.

O primeiro fundamental principio admitido como condicao de validade amedida cautelar extrema
¢ o da motivacao, pelo qual a decisao judicial que decreta a prisao cautelar deve obrigatoriamente ser
fundamentada, nos termos do artigo 93, inciso IX, da Carta Maior (“todos os julgamentos dos 6rgaos
do Poder Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade...”), bem
como no artigo 315 do Codigo de Processo Penal (“A decisao que decretar, substituir ou denegar a
prisao preventiva sera sempre motivada e fundamentada”). Além disso, a Lei n® 13.964,/2019 (pacote
anticrime), ao incluir o §2° do artigo 315 do CPP, pormenorizou o que nao se entende como fundamento
para uma decisao acerca da prisao preventiva. Isso reforcou o que a propria Constituicao Federal ja
expunha acerca das decisoes fundamentadas, bem como esmiucou que as decisoes devem se pautar pela
estrita legalidade e seguranca da liberdade individual.

Nesse sentido, acrescenta Duclerc (2011, p. 390) que a fundamentacao dessas decisoes que
decretam ou mantém qualquer prisao processual deve estar pautada também em aspectos que se refiram
a exigéncia de proporcionalidade e excepcionalidade da medida.

Diverso do significado dispensado ao principio da jurisdicionalidade mencionado por Ferrajoli
como o axioma 07 do garantismo penal (nulla culpa sine judicio), o qual dispoe nao haver culpa sem
juizo; na prisao cautelar, entende-se por este principio que ninguém sera preso senao em flagrante
delito ou por ordem escrita fundamentada de autoridade judiciaria competente, em decorréncia de
prisao cautelar ou em virtude de condenacao criminal transitada em julgado, conforme o artigo 5°,
inciso LXI, da Constituicao Federal e o artigo 283!, caput, do Codigo de Processo Penal.

1 Sobre o assunto, vide o julgamento das ADCs n® 43, 44 ¢ 54, nas quais o Supremo Tribunal Federal declarou
constitucional o artigo 283 do CPP. Isso reforc¢a que o principio da presuncao de inocéncia nao pode ser relativizado e deve
ser usado como regra de tratamento ao acusado. Ademais, no julgamento, o STF reafirmou que a execucdo antecipada da
pena se mostra inconstitucional.
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Sob a otica global do processo penal, o principio do contraditério constitui um instrumento que
confronta as hipoteses apresentadas pela acusacao e aquelas sustentadas pela defesa, e ainda entre as
provas e contraprovas, segundo Ferrajoli (2010, p. 564). Constitui o axioma 10 do garantismo penal para
este jurista.

No que tange a este principio, sob o ambito das prisoes cautelares, para Duclerc (2011, p. 390),
somente deveria haver a decretacao de uma prisao preventiva com a devida oportunidade da defesa se
manifestar e combaté-la.

Nesse sentido, o § 3% do artigo 282, do Codigo de Processo Penal (atualizado pela Lei n®
13.964,/2019) expressamente trouxe contraditorio para as medidas cautelares. Segundo o referido
paragrafo:

§ 32 Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, o juiz, ao receber o pedido de medida
cautelar, determinard a intimacdo da parte contraria, para se manifestar no prazo de 5 (cinco) dias, acompanhada
de copia do requerimento e das pecas necessarias, permanecendo os autos em juizo, e os casos de urgéncia ou
de perigo deverao ser justificados e fundamentados em decisao que contenha elementos do caso concreto que

justifiquem essa medida excepcional.

Isso demonstra que atualmente ¢ regra o direito ao contraditorio nas cautelares. Sendo tal direito
excepcionado nos casos de urgéncia ou de perigo, desde que devidamente justificada e fundamentada a
decisao que decretar a prisao preventiva.

Assim, observa-se que o processo penal, quanto as cautelares extremas, deu relevancia a aplicacao
desse principio ja consagrado no artigo 5°, inciso LX, da Carta Magna.

Quanto ao principio da provisionalidade, este se faz presente na prisao cautelar, eis que norteia
uma situacao fatica enquanto ela durar. Isto ¢, quando nao houver a necessidade da privacao da liberdade
devido a auséncia de cautelaridade processual, a soltura ¢ medida que se impoe, com a aplicacao de
medidas cautelares diversas, consoante dispoe o artigo 282, §§ 4° e 5%, do Codigo de Processo Penal.

Ligado ao principio acima citado esta o principio da atualidade ou contemporaneidade do perigo.
Descrito no § 22 do artigo 312, do CPP (que fora incluido pela Lei n® 13.964, de 2019), o qual dispoe que
a decisao que decreta a prisao preventiva devera ser motivada e fundamentada no receio de perigo e na
existéncia concreta de fatos novos ou contemporaneos que justifiquem a aplicacao de tal medida.

Ja o principio da provisoriedade constitui um dos principais instrumentos que deveria dosar
a duracao de uma prisao cautelar, conforme explica Lopes Junior (2023, pp. 702-703). Seu significado
e funcao se atrelam ao tempo, de maneira que enquanto subsistir cautelaridade, a prisao se mantém
(independentemente do fim da instrucao, vez que nao implica no término do processo).

Esse principio ganhou destaque com a Lei n® 18.964,/2019, a qual incluiu o Pardgrafo Unico no
artigo 316 do CPP. Conforme a novidade legislativa, a necessidade de manutencao da prisao preventiva
devera ser reavaliada a cada 90 (noventa) dias. Isso conferiu um enorme avanco diante de situacoes
em que pessoas ficavam presas por meses, ou anos, sem revisao da real necessidade de manutencao da
cautelar extrema.

Assevera-se que, para o STF, a inobservancia do prazo de 90 dias nao implica em revogacao da
prisdo preventiva, ndo se reconhecendo automaticamente a ilegalidade da prisao®. No mesmo sentido,
segue o ST], pelo qual “o prazo de 90 dias previsto no paragrafo tnico do art. 316 do CPP para revisao
da prisao preventiva nao ¢ peremptorio, de modo que eventual atraso na execucao do ato nao implica

2 Sobre o assunto, vide o julgamento das Acoes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 6581 e 6582 ajuizadas,
respectivamente, pelo Partido Trabalhista Brasileiro (PTB) e pela Associacao dos Magistrados Brasileiros (AMB). Na decisdao
da Corte, fixou-se a interpretacao conforme a Constitui¢ao ao paragrafo tinico do artigo 316 do Codigo de Processo Penal
(CPP), com a redacao dada pelo Pacote Anticrime (Lei 13.964 /2019). Para o ST, o dispositivo questionado nao estabelece
um prazo maximo para a prisao preventiva, mas um dever geral e periddico de fundamentacao, pelo magistrado, das razoes
da sua decretacao.
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reconhecimento automatico da ilegalidade da prisao, tampouco a imediata colocacao do custodiado

cautelar em liberdade™?.

Sendo assim, nota-se que a provisoriedade da prisao esta atrelada ao tempo razoavel estabelecendo
conexao direta com a marcha processual e a formacao de culpa.

Outro importante principio norteador das prisoes cautelares é o da proporcionalidade. Embora
nao expresso na Constituicao Federal, pode-se observar sua presenca no que diz respeito aos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, em especial, a construcao de uma sociedade livre e justa
(artigo 3°, inciso I). Fala-se em liberdade, pois deve prevalecer diante de qualquer outro valor quando
sopesados e a justica, que permite a correta aplicacao da cautelaridade como medida de restricao da
liberdade.

A proporcionalidade relaciona-se a valoracao da aplicacao da prisao cautelar com a finalidade
a ser alcancada, ou seja, a ponderacao entre a necessidade e a adequagao ao caso concreto. Perante a
polimorfologia do sistema cautelar, caso a restricao da liberdade seja medida extrema, cabe ao juiz
aplicar uma medida cautelar diversa, quais sejam, aquelas expressamente dispostas no Codigo de
Processo Penal.

Ja o principio da dignidade da pessoa humana é o valor constitucional supremo, que deve servir
como diretriz para a construcao, interpretacao e aplicacao das normas constantes no ordenamento
juridico. Segundo, Cunha e Novelino (2021, p. 17), esse principio constitucional impoe o reconhecimento
de que a pessoa humana constitui o objetivo supremo da ordem juridica.

Para Duclerc (2011, p. 391), a dignidade da pessoa humana esta intimamente ligada a
proporcionalidade, na medida em que nao se pode impor ao acusado medida extrema degradante a sua
condicao de presumidamente inocente. Ressalta-se que diante da situacao carceraria no Brasil, o juiz
deve saber para onde esta mandando o preso provisorio e se sinta responsavel pelas consequéncias de
sua decisao.

Por fim, o principio da excepcionalidade deve estar presente nas prisoes por serem estas a tltima
ratio das medidas cautelares. Aquelas estao relacionadas também ao principio da proporcionalidade,
devendo ser medidas impostas quando nenhuma outra se mostrar suficiente, adequada e cabivel ao caso
concreto. E o que dispoe o artigo 282, § 6°, bem como o artigo 310, inciso II, in fine, ambos do Codigo
de Processo Penal.

Lopes Junior (2023, p. 707) critica a maneira como o principio da excepcionalidade foi deixado
de ser empregado nas prisoes cautelares. O autor destaca a banalizacao do emprego da privacao da
liberdade, a qual se tornou regra. Citando Ferrajoli, afirma que o comum passou a ser aplicar o castigo
para depois se processar, devido ao mau uso do verdadeiro significado de uma prisao cautelar.

Nesse ponto, cumpre trazer a baila apontamentos acerca do principio da presuncao de inocéncia
como regra de tratamento ao imputado.

Instituido pela Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, o Estado Democratico de
Direito contém elementos transformadores da realidade e solucoes de mazelas inerentes as condicoes
materiais de existéncia.

Conforme os ensinamentos de Streck e Morais (2000, p. 90), esse modelo de Estado traz consigo
o principio da constitucionalidade, vez que o instrumento basilar de garantia juridica ¢ a Constituicao.
Outrossim, dispoe sobre um sistema de direitos e garantias fundamentais individuais e coletivas, entre
elas a garantia de que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria.

Nesse sentido, consagrado estd, no artigo 52, inciso LVII, da CE/88 e artigo 82, n® 2, da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos', o principio da presuncao ou estado de inocéncia ou da situacao

3 Jurisprudéncia em Teses, edicao n® 184, publicado em 21,01 /2022.
4 Esta Convencao foi redigida em 22 de novembro de 1969 em Sao José da Costa Rica e passou a ser valida no Brasil
a partir do Decreto n® 678, de 06 de novembro de 1992.
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juridica de inocéncia ou da nao culpabilidade que rege a relacao entre o Estado punitivo e o imputado,
o qual ¢ inocente até prova em contrario por sentenca condenatoria transitada em julgado. Visto
por alguns doutrinadores de forma bidimensional: como norma de tratamento ao acusado e como
norma probatéria; para outros doutrinadores, acrescenta-se a dimensio de norma de julgamento. E
indubitavelmente o principio mais importante no ambito das prisoes processuais.

Para Luigi Ferrajoli (2010, p. 506), ¢ um principio fundamental de civilidade, consequéncia de
uma visao garantista sob a preferéncia em deixar um culpado impune a ter que punir um inocente.

Este principio se consolidou na Idade Moderna, época em que merece destaque a afirmacao
de Cesare Bonesana (2011, p. 37), para o qual um homem somente pode ser considerado culpado por
um crime depois da sentenca do juiz e tampouco a sociedade pode retirar a protecao publica antes da
decisao que o condene por ter violado o pacto com o qual esta protecao foi criada.

Processualmente, este principio pressupoe duas regras narelacao do Estado com o imputado: uma
de incumbéncia do 6nus da prova da existéncia de fato e indicios de autoria exclusivamente a acusacao
(regra probatoria); e outra ao tratamento dado ao imputado, tendo em vista ser presumidamente
inocente, devendo ser tratado desta forma.

Da primeira regra deriva o principio do in diibio pro reo, pois nao ha a necessidade de um inocente
provar o que ¢ verdadeiro, restando, portanto, em caso de davida, a sua absolvicao. Ja a segunda se
origina do direito a liberdade, pelo qual somente sera suprimido pela certeza da culpabilidade do
acusado, explica Alberto Binder (apud DUCLERC, 2011, p. 33).

Concernente a segunda regra, a relevancia do estado da presuncao de inocéncia ¢ notoria, eis
que o imputado nao podera sofrer antecipadamente os efeitos de uma eventual condenacao, conforme
lembra Duclerc (2007, p. 278). Dai a importancia da excepcionalidade das prisoes cautelares e de toda
medida constritiva de direitos.

Da mesma forma, Eugénio Pacceli de Oliveira (apud DUCLERC, 2011, p. 32) assevera que o
agente, durante o processo penal, nao deve sofrer restricoes em seus direitos pessoais sob o fundamento
exclusivo de uma possivel condenacao penal.

Assim também ¢ o posicionamento de Rogério Schietti Cruz (2023, p. 76), o qual afirma que o
principio da nao culpabilidade exige por parte do Estado um tratamento ao acusado com respeito a sua
dignidade e a sua pessoa diferenciando do preso definitivo. Por este principio, cria-se uma regra que
veda qualquer equiparacao do preso provisorio ao preso condenado.

E por este principio que o juiz presume que o agente atendera aos chamados do Estado no processo
penal, caso contrario, terd o julgador motivos faticos para decretar a prisao preventiva, conforme afirma
Carnelutti (apud LOPES JUNIOR, 2000, p. 17).

Tal presuncao devera obrigatoriamente ser preservada até o momento do julgamento do agente,
levando em consideracao que se vive em um Estado Democratico de Direito, no qual os requisitos
juridicos, bem como os factuais nortearao a decisao do Estado-juiz em decretar ou nao uma medida
cautelar.

Com isso, nao se esta afirmando que supostos criminosos devam responder ao processo em
liberdade, mas tao somente que as decisoes em que as prisoes preventivas foram decretadas sejam
cuidadosamente fundamentadas e conduzidas pela presuncao de inocéncia, além de respeitarem o
principio da motivacao.

Importante lembrar que a presuncao de inocéncia nao ¢ gradualmente enfraquecida com
sucessivas decisoes que pressupoem serem desfavoraveis ao agente preso, tais como os atos que dao
andamento ao processo: recebimento da denincia, citacao, audiéncia de instrucao e julgamento,
sentenca recorrivel.

Ademais, devem ser evitadas as decisoes que mantenham a prisao preventiva que se fundamentem
apenas no “principio da confianca do juiz da causa”, uma vez que desvirtuam a propria analise da
real necessidade da medida extrema. Esse pseudoprincipio confronta a presuncao de inocéncia e a
democracia, afirmam Streck e Oliveira (2012, p. 79), possuindo carater extremamente inquisitivista.
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Desse modo, a prisao preventiva somente servira para garantir o bom andamento processual,
ou seja, se a prisao cumprir uma funcao cautelar. Entende-se, com isso, que a prisao como resultado de
uma sentenca condenatoria somente podera ser decretada antes caso haja prejuizo ao bom andamento
da marcha processual, desde que estejam presentes o fumus commissi delict’® e o periculum libertatis®.

Em todo caso, ¢ sempre necessario observar que a prisao sera a ultima ratio para assegurar o
referido andamento processual. Isso se da porque quem sofrera as consequéncias de tal medida extrema
sera alguém presumidamente inocente, conforme determinacao constitucional.

3. ANALISE SOBRE A INCONSTITUCIONALIDADE DO FUNDAMENTO “GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA”

A prisao cautelar objetiva aplicar o direito material, mas sua finalidade imediata ¢ garantir a
eficacia do procedimento que resultara na propria aplicacao do direito material, ¢ o que explica Lopes
Junior (2023, p. 774).

As medidas cautelares servem como instrumentos assecuratorios do eficaz funcionamento da
Justica por meio do devido processo penal. Desta feita, segue este autor a explicar que sao instrumentos
do processo, razao pela qual tais medidas possuem instrumentalidade qualificada.

Tudo que foge a essa finalidade nao ¢ cautelar, tendo em vista que somente se deve tratar como
cautelar a medida que serve para assegurar o resultado 1util ao processo penal. Consequentemente, o
que nao tem esse carater ¢ logicamente inconstitucional.

Na mesma logica, ¢ o entendimento de Ferrajoli (2002, p. 444), quando critica a mutacao da
prisao cautelar, que deveria ser apenas um instrumento estritamente voltado ao processo, e passou a se
tornar um instrumento de defesa social e prevencao de novos delitos. Para o autor:

um argumento como esse, fazendo pesar sobre o imputado uma presuncao de periculosidade baseada unicamente
na suspeita da conduta delitiva, equivale de fato a uma presuncao de culpabilidade; que, além disso, atribuindo a
prisao preventiva as mesmas finalidades e o mesmo contetdo aflitivo da pena, serve para priva-la daquele tnico
argumento representado pelo sofisma segundo o qual ela seria uma medida “processual”, “cautelar” ou até¢ mesmo
“nao penal”, ao invés de uma ilegitima pena sem juizo.

Damesma forma, para Delmanto Junior (2001, p. 83), a prisao cautelar possui carater instrumental,
eis que nao se pode confundi-la com a pena. A prisao preventiva, dessa forma, somente serviria para o
bom andamento processual penal e para o resguardo da eficacia de decreto condenatorio.

Nesse conddo, segue a prisao preventiva fundamentada pela garantia da ordem publica, eis que
em nada protege o bom andamento processual. E o que defende Lima (2003, p. 155), uma vez que a
prisao preventiva, baseada na garantia da ordem publica, perderia o carater cautelar para se tornar
uma medida de presuncao de periculosidade do agente, baseado tao somente na suspeita do crime
cometido. Segundo a autora, as prisoes preventivas, fundamentadas na garantia da ordem publica, sao
antecipacoes da execucao da pena, e por isso contrariam o principio constitucional da nulla poena sine
Judicio (nos termos do artigo 5°, inciso LXI, da Constituicao Federal).

.

A garantia da ordem publica nada mais ¢ que um conceito aberto e vago. £ uma expressao de
termos genéricos, indeterminados, podendo ser atribuido qualquer significado, mesmo assim admitidos
como “embutidos de neutralidade” e apropriados a uma ordem reguladora que legitima o uso da forca e
coercao. O referido termo da margem a jurisprudéncia e a doutrina para ampla interpretacao que, por
vezes fogem da legalidade e até mesmo da constitucionalidade.

~

5 Dispostos no artigo 312, caput, do Codigo de Processo Penal, constituem pressupostos da prisao preventiva, quais
sejam, a prova da materialidade do crime e indicio suficiente de autoria.

6 Consta no mesmo artigo 312, caput, do CPP. Sdo as hipoteses de justificacdo da prisdo preventiva: garantia da
ordem publica; garantia da ordem econdmica; conveniéncia da instrucdo criminal; e aplicacao da lei penal. Outra hipdtese
encontra-se no artigo 282, §4* do mesmo codigo: descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras
medidas cautelares.
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Esse conceito indeterminado, explica Sanguiné (2014, p. 299), de ordem publica — inserido em
um Codigo de Processo Penal autoritario com aspiracoes fascistas do Codigo Italiano de Mussolini —
infelizmente possibilita o arbitrio nos decretos de prisao preventiva, em especial em desfavor de pessoas
desprovidas de recursos, materiais e culturais, que sofrem a repressao penal autoritaria e extremamente
discriminatoria.

Tal fundamento possui uma “anemia semantica”, explica Morais da Rosa (apud Lopes Junior,
2023, p. 99), na medida em que se criam argumentos falsificados para se construir artificialmente os
motivos da prisao. Além disso, como nao possui parametros conceituais, o decreto da custodia cautelar
fica ao arbitrio do julgador entender o que ¢ ou nao a ordem publica, lembra Choukr (2011, p. 80) que
segue afirmando:

A auséncia de parametros faz com que aflore o uso da formula em seu aspecto puramente retorico, nela podendo

ser inserida ou retirada a hipotese desejada sem que trauma formal algum seja sentido.

Observa-se que a garantia da ordem publica significa evitar a reiteracao delitiva, a gravidade ou
magnitude do crime, a periculosidade do acusado, garantia da paz social, evitar o abalo social, preservar
a credibilidade da Justica, preservar a credibilidade das Instituicoes, pela repercussao social, para
servir de exemplo a outros possiveis criminosos, para dar seguranca ao investigado’. Tais argumentos
falsificados nao tém relacao com a logica da cautelaridade processual e com os fins pelos quais a prisao
preventiva foi criada. Sobre esses argumentos, Morais da Rosa (apud Lopes, 2023, p. 99) afirma que sao
falsificados pela construcao artificial da linguistica e sao irrefutaveis na medida em que sao inverificaveis,
pois a justificativa (“risco” de fuga, por exemplo) desaparece quando ¢ decretada a prisao.

Pode-se dizer que sao conceitos indeterminados frutos da opiniao publica, da opinidao publicada
pelos veiculos de comunicacao e pelo “achismo” juridico, o qual ¢ oriundo da opiniao publica forjada
no calor das emoc¢oes midiaticas. Em outras palavras, a arbitrariedade do juiz esta atrelada a opiniao do
publico quando, para garantir a ordem publica, decreta a custodia cautelar de alguém, e acaba por nao
conseguir distinguir o direito material do processual penal, afirma Sanguiné (2003, p. 115).

Servem apenas, segundo o mesmo autor (2003, p. 114), como elementos exoticos a cautelaridade
do processo penal, sendo questionaveis do ponto de vista juridico-constitucional e da perspectiva politico-
criminal. Conclui-se que a prisao preventiva, com base em garantir a ordem publica, tem carater de
antecipacao de pena na medida em que possa cumprir fins de prevencao geral, especial e retribuicao
(funcoes exclusivas da pena).

Inconcebivel ¢ essa funcao da prisao preventiva, eis que afronta diretamente os direitos e garantias
fundamentais como a liberdade e o devido processo legal. Ademais, ofende diretamente os principios
da presuncao de inocéncia e dignidade da pessoa humana, consagrados na Constituicao Federal, que
salvaguardam a liberdade de locomocao e tratamento digno ao agente. Por isso, o Estado-juiz deve
tratar o acusado como presumidamente inocente até sentenca final transitada em julgado.

Portanto, decretar a prisao de alguém presumidamente inocente, sob o fundamento da garantia
da ordem publica, ¢ claramente inconstitucional, sem vinculo algum com o processo e seu bom
andamento, principalmente quando se utiliza o argumento de evitar a reiteracao delitiva. Isso mostra
que o Estado esta antecipando o cumprimento de pena do acusado (presumidamente inocente), uma vez
que a prisao pena ja possui como uma de suas finalidades a cessacao da reiteracao delitiva.

E desarrazoado pensar que, em um Estado Democratico de Direito, a prisao preventiva (vista como
a medida extrema e, portanto, tltima opcao das medidas cautelares) seja usada de forma desenfreada e

7 Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justi¢a, no Informativo n® 426, explica que a prisao preventiva justifica-se desde
que demonstrada sua real necessidade com a satisfacao dos pressupostos a que se refere o art. 312 do CPP, ndo bastando
a mera explicitacdo textual de tais requisitos. Em outras palavras, é necessario fundamentos do caso em concreto, nao
meros motivos abstratos. Além disso, o Supremo Tribunal Federal tem reiteradamente reconhecido como ilegais as prisoes
preventivas decretadas com base na gravidade abstrata do delito, na periculosidade presumida do agente, no clamor social
decorrente da pratica da conduta delituosa, ou, ainda, na afirmacao genérica de que a prisdo ¢ necessaria para acautelar
o meio social (por exemplo, vide HC 213438 AgR, relator: EDSON FACHIN, Segunda Turma, julgado em 10,10 /2022,
publicado em 18 /11 /2022).
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a qualquer preco, violando a protecao conferida pela Constituicao Federal de 1988 a qualquer cidadao
(preso ou nao) e, consequentemente, a tudo que prega a teoria da cautelaridade e os principios que
esta teoria se firma (motivacao, jurisdicionalidade, contraditorio, provisionalidade, provisoriedade,
proporcionalidade e excepcionalidade).

Sob a dtica dos principios, nao ha qualquer motivacao em uma decisao que decreta ou mantém
a prisao preventiva apoiada em argumentos genéricos (“falsificados”). E mesmo decretada pelo juizo
competente, nao ha qualquer chance do acusado se defender antes do arbitrio que ¢ a decisao que decreta
a prisao preventiva com bases vagas nao conexas ao processo. Outrossim, nao ¢ dificil concluir que sem
cautelaridade fica inaplicavel o principio da provisionalidade. Também resta sem uso a provisoriedade,
eis que embora a lei tenha expressamente mencionado que a prisao preventiva sera reavaliada a cada 90
dias, esse dever temporal foi relativizado pelo Supremo ao asseverar que a inobservancia do prazo de 90
nao implica em revogacao da prisao preventiva, nao se reconhecendo automaticamente a ilegalidade da
prisao, portanto, nao ¢ um prazo peremptorio.

Além disso, nunca sera proporcional a custddia preventiva que fugir da funcao para a qual
foi criada e ja mencionada e, por certo, sem qualquer excepcionalidade, uma vez que a utilizacao da
privacdo da liberdade ¢ bastante utilizada.

Para se comprovar os argumentos acima, o Conselho Nacional de Justica, em 2021, publicou
“Dados gerais sobre a prisao em flagrante durante a pandemia de Covid-19”, no qual analisou 150.965
(cento e cinquenta mil, novecentos e sessenta e cinco) Autos de Prisao em Flagrantes (APFs) em todos
os estados brasileiros e no Distrito Federal, entre marco e dezembro de 2020, durante o contexto
excepcional da pandemia de Covid-19.

Por meio dessa andlise, o CNJ pode verificar que 50% (cinquenta por cento) das decisoes judiciais
proferidas converteram a prisao em flagrante em preventiva (caderno 1, p. 52):

A decretacao da prisao preventiva prevaleceu como a decisdao mais adotada por parte das autoridades judiciais,
o que corresponde a 50% do total das decisoes proferidas, representando o montante de 72.320 individuos
presos provisoriamente no periodo. Os resultados deste estudo apontam que a conversao do flagrante em prisao
preventiva ainda foi a regra na analise judicial dos APFs, cujo uso desproporcional ¢ incompativel com o scu
carater de instrumentalidade e cautelaridade em relacao ao processo penal.

O resultado expresso pelo Conselho Nacional de Justica forneceu um retrato das decisoes judiciais
brasileiras, de forma a comprovar que os magistrados majoritariamente ainda utilizam como regra a
prisao preventiva como medida cautelar, mesmo que durante a pandemia de Covid-19, desmerecendo as
demais medidas cautelares diversas da restricao de liberdade.

Mesmo mostrando-se como regra e nao excecao, a decisao que decreta a prisao preventiva deve
estar fundamentada em elementos concretos que se relacionem diretamente com processo penal e com
a situacao fatica do agente, nao podendo ser utilizada como mero instrumento de seguranca publica. O
Estado-juiz deve atrelar-se aos limites necessarios a acautelar o bom andamento processual.

Assim, antes de decreta-la, deve se atentar aos direitos e garantias fundamentais consagrados
na Carta Maior, sobretudo, a presuncao de inocéncia, liberdade, o devido processo legal e dignidade
da pessoa humana. Isto ¢, deve se observar que as garantias constitucionais ocasionam a vedacao do
uso preventivo do ius puniendi do Estado e do uso do fundamento de ordem publica como barreira ao
exercicio de certos direitos fundamentais de liberdade da pessoa humana.

4. CONCLUSAO

A partir da analise da garantia da ordem publica como fundamento da prisao preventiva,
verificou-se que este fundamento possui conceito indeterminado, o qual varia de juizo para juizo. As
expressoes usadas por estes julgadores quando tentavam conceituar a garantia da ordem publica foram:
para evitar a reiteracao delitiva; a gravidade do crime; a periculosidade do acusado; em garantia da
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paz social; para evitar o abalo social; preservar a credibilidade da Justica; preservar a credibilidade das
Instituicoes; e com base na repercussao social.

Observou-se que esse conteddo semantico atribuido a garantia da ordem puablica encontra
guarida na jurisprudéncia e na doutrina, ainda que tenha havido uma recente alteracao legislativa,
a qual, pela Lei 13.964,/2019, manteve-se um sistema cautelar polimorfo (diversas medidas cautelares
alternativas a prisao).

Atentou-se nao ter sido em vao o conceito vago atribuido a expressao garantia da ordem publica,
eis que sua criacao teve influencia nazifascista, no qual se buscava uma autorizacao geral e aberta para
prender.

Mas se pode ir além, por ser de conteudo impreciso, os juizes acabam por tentar conceituar a
garantia da ordem publica ao sabor de sua arbitrariedade que, inevitavelmente, ¢ influenciada pela
opiniao publica e publicada pela midia. Desta forma, conclui-se que a ampla utilizacao da expressao
“garantia da ordem publica” se da pela sua ampla interpretacao vaga e conteudo indeterminado, o que
pode encaixar em qualquer caso, pois dependera exclusivamente do entendimento do juiz.

Essa concepcao acerca da prisao preventiva como forma de satisfazer a qualquer custo a justica
em um caso concreto, bem como instrumento de seguranca publica denotam nao cumpre a funcao
cautelar. Em outras palavras, observou-se que a prisao preventiva decretada com fundamento na garantia
da ordem publica constitui uma verdadeira antecipacao de pena e uma afronta direta ao principio da
presuncao de inocéncia, dignidade da pessoa humana, legalidade, concluindo que em nada servem para
assegurar o bem andamento processual, sendo, portanto, inconstitucional.

Destarte, ¢ imprescindivel que saia do ordenamento juridico o fundamento “garantia da ordem
publica” para decretar ou manter a prisao cautelar, eis que além de em nada contribuir para o devido
andamento processual ¢ evidentemente inconstitucional.

Enquanto isso nao ocorre, o juiz deve ter a consciéncia da evidente inconstitucionalidade de tal
instituto a fim de abandona-lo ao decidir pela privacao da liberdade de alguém.

Apesar de ser amplamente discutida a sua inconstitucionalidade e mesmo sendo bastante usada é
imprescindivel manter o debate sobre o inadequado emprego cautelar dispensado a garantia da ordem
publica, uma vez que a inércia do agente do Direito em nada contribuira para a efetivacao da mudanca
do estado (velho) atual de nossa legislacao processual penal. Isso também em nada contribuira para
a alteracao do entendimento dos julgadores que sao influenciados aos sabores exogenos da ampla
interpretacao dada ao termo “garantia da ordem publica” pela doutrina, pela jurisprudéncia e pela
opiniao publica.

5. REFERENCIAS

ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Manual de Processo Penal. 3% ed., rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
JusPodivm, 2023.

BECCARIA, Cesare. Do Delito e Das Penas. Trad. Torrieri Guimaraes. Sao Paulo: Martin Claret, 2011.

BRASIL. Codigo de Processo Penal. Disponivel em: = http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm . Acesso em: 01 de junho de 2023.

BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao [da] Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm' . Acesso em 01 de junho
de 2023.

BRASIL. Decreto n® 678, de 6 de novembro de 1992. Convencao Americana Sobre Direitos Humanos
de 1969. Disponivel em: " http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm! . Acesso
em: 31 de maio de 2023.

Revista ANNLEP de Direito Processual Vol 4, Nro. 2, 2023: Julho-Dezembro



AINCONSTITUCIONALIDADE DA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA COMO FUNDAMENTO DAS PRISOES PREVENTIVAS 109

CHOUKR, Fauzi Hassan. Medidas Cautelares e Prisao Processual: comentarios a Lei 12.403/2011.
Rio de Janeiro: Forense, 2011.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Dados gerais sobre a prisao em flagrante durante a
pandemia de Covid-19. Caderno 1. Disponivel em:  https://www.cnj.jus.br/wp-content/
uploads,/2021/09/cadernol-dadosgerais-prisao-flagrante-durante-pandemia-covid-19.pdf".
Acesso em 05 de junho de 2023.

CRUZ, Rogério Schietti. Prisao Cautelar: dramas, principios e alternativas. 8* ed. rev. e atual. Sao
Paulo: JusPodivm, 2023.

CUNHA JUNIOR, Dirley da; NOVELINO, Marcelo. Constitui¢ao Federal para concursos. 12% ed. rev.
atual. e ampl. Salvador: Editora Juspodivm, 2021.

DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisao provisoria e seu prazo de duracao. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003.

DUCLERC, Elmir. Principios constitucionais relativos a prisao processual no Brasil — O problema
da inefetividade: diagnostico critico e alternativas de superacao. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais: Sao Paulo, ano 15, n. 64, p. 274-296, jan./fev. de 2007.

. Direito Processual Penal. 3* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. 3* ed. rev. Traducao: Ana Paula
Zomer Sica e outros. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

________ . Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. Traducao: Ana Paula Zomer Sica e outros.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

LIMA, Camila Eltz de. A “garantia da ordem publica” como fundamento da prisao preventiva:
inconstitucionalidade a luz do garantismo penal. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre,
a. 3, n. 11, p. 148-161, 2003.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 20* ed. Sao Paulo: SaraivaJur, 2023.

. Fundamentos do Processo Penal: introducao critica. 9* ed. Sao Paulo: Saivajur, 2023.

__________ . Breves consideracoes sobre o requisito e o fundamento das prisoes cautelares.
Informativo ITEC, Porto Alegre, ano 11, n° 5, p. 14-17, abr/jun de 2000.

SANGUINI::, Odone. A Inconstitucionalidade do Clamor Publico como Fundamento da Prisao
Preventiva. Revista de Estudos Criminais, Rio Grande do Sul, ano 03, n. 10, p. 113-120, 2003.

__________ . Prisdo cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Forense, 2014.

STRECK, Lenio Luiz e MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.

STRECK, Lénio Luiz e OLIVEIRA, Rafael Tomaz. O que é isto — as garantias processuais penais:.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Jurisprudéncia em teses. Edicao n® 184. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional /index.php/JuriTeses /article /view,/12339,/12443
. Acesso em 05 de junho de 2023.

Revista ANNEP de Direito Processual Vol 4, Nro. 2, 2023: Julho-Dezembro



