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RESUMO
O amplo rol de direitos fundamentais inscritos na Carta Maior representa consideravel
aperfeicoamento do sistema juridico brasileiro e, muitas vezes, denota verdadeira ruptura
com o preconizado em diplomas constitucionais anteriores. A atual Carta Magna admite,
contudo, as medidas cautelares restritivas de liberdade. Imperioso questionar, pois, se tal
custodia, quando decretada com fulcro na garantia da ordem publica, cuja previsdo legal
remonta a década de 1940, compatibiliza-se com a normativa constitucional hodierna.
Desse modo, diante das sucessivas modificagdes legislativas e constitucionais
implementadas desde o advento do Cédigo de Processo Penal, imprescindivel questionar o

que se entende por garantia da ordem publica, bem como demonstrar a sua afronta a ordem

1 Doutorando em Direito Processual Penal pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC-SP). Mestre
em Funcdo Social do Direito pela Universidade de Ribeirdo Preto - UNAERP. Coordenador e Professor do
Curso de Direito do Centro Universitario UNIFAFIBE. Professor do Curso de Direito do Centro Universitario da
Fundac¢do Educacional de Barretos (UNIFEB). Advogado. E-mail: rafael_catani@hotmail.com

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 — VoL. 5, N. 1, 2017




457

REVISTA DIREITOS SOCIAIS

E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)

DOI: http://dx.doi.org/10.25245/rdspp.v5i1.257

constitucional vigente. Nesse sentido, o presente estudo visa analisar, inicialmente, a
cautelaridade no Processo Penal brasileiro, sobretudo quanto as medidas restritivas de
liberdade, conforme ja apontado, para apds, proceder a andlise critica sobre os
fundamentos autorizadores da custédia cautelar, tendo-as como paradigma ndo diante de
um Processo Penal desconstitucionalizado, peculiar dos Estados inquisitivos, mas sim a
partir de um sistema normativo balizado e justificado por respeito as garantias
constitucionais, tipico de um Estado Democratico.

Palavras-chave: Prisdo Preventiva; ordem publica; estado de excecao.

ABSTRACT
The broad list of fundamental rights inscribed in the Major Charter represents a
considerable improvement of the Brazilian legal system and often denotes a true rupture
with the one advocated in previous constitutional diplomas. The current Magna Carta,
however, allows for precautionary measures restricting freedom. It is imperative to
question, therefore, whether such custody, when enacted with a fulcrum in the guarantee
of public order, whose legal prediction dates back to the 1940s, is compatible with current
constitutional norms. Thus, in view of the successive legislative and constitutional changes
implemented since the advent of the Code of Criminal Procedure, it is essential to question
what is meant by a guarantee of public order, as well as to demonstrate its affront to the
current constitutional order. In this sense, the present study aims at analyzing, initially, the
cautiousness in the Brazilian Criminal Procedure, especially regarding the restrictive
measures of freedom, as already pointed out, afterwards, to carry out a critical analysis on
the authorizing grounds of the precautionary custody, having them as paradigm Not in the
face of a deconstitutionalised Criminal Procedure, peculiar to inquisitive States, but rather
from a normative system that has been established and justified by respect for

constitutional guarantees typical of a Democratic State.
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1 - INTRODUCAO

A prisao cautelar é um dos temas mais polémicos no Direito Processual Penal, no
qual colidem com extraordindria intensidade o interesse do Estado em garantir a
efetividade do processo penal e os direitos fundamentais do acusado, em particular o
direito a sua liberdade.

Admitida como medida interventiva e necessaria em todos os ordenamentos
juridicos, a prisdo preventiva representa a ingeréncia mais grave que pode exercer o poder
estatal na liberdade individual, garantida pelo Direito Constitucional e pela Convencdes
Internacionais, sem que tenha sido prolatada uma sentenca judicial que a justifique.
Intensifica ainda mais as discussoes, a prisdo preventiva decretada para tutelar a ordem
publica, de conceito indeterminado e que atenta contra o principio da legalidade, além de
contribuir para o desvio da fun¢do da prépria prisao cautelar que deveria ser utilizada,
essencialmente, para a tutela da prépria relagao processual.

Em que pese ndo seja legitima a prisdao preventiva como fundamento da ordem
publica, tem se tornado freqliente o uso de tal medida no Poder Judiciario atual que,
utilizando-se de recursos retoricos a decretam com a finalidade de manter a seguranca
publica, fazendo as vezes do Poder Executivo, quando ndo as utilizam para retratar suas
proprias ideologias. A finalidade de proteger a seguranca publica ndao converte
automaticamente em razoaveis quaisquer limita¢cdes da liberdade, mas sim o controle de
sua admissibilidade constitucional. Portanto, a norma que restringe um direito fundamental
deve explicitar com suficiente precisao as circunstancias que a autorizam, realizando, nessa
senda, um importante exercicio de ponderacao pelo 6rgao judicial, através de uma decisao

motivada.
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Surge ai, no entanto, um segundo problema das prisdes preventivas sob o arrimo
da ordem publica. Além de representar um retrocesso ao Estado de Direito, por constituir
um instrumento do Estado de Exce¢do, impossibilita também a motiva¢do idénea do
decreto prisional, uma relacdo processual racional baseada em fatos concretos e
verossimeis, aproximando-se, muitas vezes, de um instrumento ideoldgico e,
consequentemente, de tirania, diante as garantias constitucionais que alicercam o sistema

juridico vigente.

2 - O PROCESSO PENAL COMO INSTRUMENTO DE GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Com a necessidade de abandonar a tirania do império das leis, das decisdes
dissociadas das idéias de justica, a sociedade passou a entender que se ndo houvesse na
atividade juridica um forte conteiddo humanitario, o direito poderia servir para justificar a
barbarie praticada em nome da lei e o legislador, mesmo sendo o representante de uma
maioria, poderia ser tao opressor quanto os tiranos.2

Diante de tal cendrio, surge o neoconstitucionalismo, como a teoria do direito que
procura ligar-se a pratica juridica como fruto da convergéncia entre duas tradicoes
constitucionais distintas: o jusnaturalismo e o juspostivismo. Barroso3 destaca que apos a 22
Guerra Mundial, a Constituicdo teve o seu lugar redefinido no ordenamento juridico, o que
foi responsavel pela aproximacao entre constitucionalismo e a democracia.

No Brasil, o neoconstitucionalismo foi sentido significativamente com a promulgacao
da Constituicdo de 1988, Carta responsavel pela transicio do Estado autoritario para um

Estado Democratico de Direito.

2 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 10.
3 BARROSO, Luis Roberto. Constitucionalismo e constitucionalizagdo do direito - o triunfo tardio do direito
constitucional brasileiro. Disponivel em: www.georgemlima.xpg.com.br/barroso.pdf. Acesso em 20 maio 2017.

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 — VoL. 5, N. 1, 2017



http://www.georgemlima.xpg.com.br/barroso.pdf

460

REVISTA DIREITOS SOCIAIS

E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)

DOI: http://dx.doi.org/10.25245/rdspp.v5i1.257

Em uma acepcdo filosoéfica, pode o neoconstitucionalismo se destacar pelo pds-
positivismo, que na visao do constitucionalista supracitado* é marcado pela superacao dos
modelos puros antes conhecidos, haja vista ir além ao legalismo estrito, sem despreza-lo,
contudo, conferindo ao Direito uma leitura moral. Com esse processo todo de
reaproximacao entre o Direito e a Filosofia, “deu-se a reaproximacao entre ética e Direito,
com a fundamentagdo moral dos direitos humanos e com a busca da justica fundada no
imperativo categoérico”.>

Paolo Comanducci® destaca que o neoconstitucionalismo é o modelo do sistema
juridico caracterizado, sobretudo, por uma Constituicdo “invasora” pela positivacao de um
catdlogo de direitos fundamentais, pela onipresenca de uma Constituicao de principios e
regras e por algumas peculiaridades da interpretacio e da aplicagio de normas
constitucionais. Nesse aspecto, o neoconstitucionalismo dissocia-se totalmente do
jusnaturalismo e também do positivismo extremado, elevando a status normativo, os
principios, que passam a integrar a Constituicdo, de forma explicita ou implicita.

Os principios, portanto, atuam no sistema juridico como vetor constitucional de
incidéncia permanente, mesmo nas questoes em que ja existem leis regulando a matéria,
pois demonstram a ideologia da sociedade, bem como suas finalidades.

Ao incluir os principios ao lado das regras, no que concerne as normas juridicas, o
neoconstitucionalismo busca atingir a efetividade da Constituicdo a partir de um novo

modelo axiolégico, propiciando as bases de uma nova hermenéutica constitucional. Nesse

4 BARROSO, Luis Roberto. Constitucionalismo e constitucionalizagdo do direito - o triunfo tardio do direito
constitucional brasileiro. Disponivel em: www.georgemlima.xpg.com.br/barroso.pdf. Acesso em 20 maio 2017.

5 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributdrio: valores e principios
constitucionais tributdrios, 2005. p. 41. Apud. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo ....

6 COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: um andlisis metateérico. Isonomia. Revista de
Teoria y Filosofia Del Derecho, Alicante, n. 16. P. 90-112, abr. 2002. Disponivel em:
HTTP://descargas.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/doxa/90250622101470717765679 /isonomial
6 _06.pdf. Acesso em 23 jan.2017.
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prisma de idéias, além do carater normativo visualizado no mundo do dever ser, o Direito
passa a apresentar um forte conteddo axioldgico, e é justamente “essa carga axiologica que
acarreta a inevitavel submissao de sua aplicacao aos processos de argumentacdo juridica”.”

Para Alexy, “o contetido axioldgico dos principios é mais facilmente identificavel que
o das regras; como razdes decisivas para inumeras regras. Os principios tém uma
importancia substancialmente fundamental para o ordenamento juridico”.8 O mesmo autor
destaca que “a disting¢do entre regras e principios é uma das colunas-mestras do edificio da
teoria dos direitos fundamentais”?, e ao dissocia-los explica que “principios sdo normas que
ordenam que algo deva ser realizado na maior medida possivel, para dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes”.10

Os principios, diferente do que ocorre com as regras, transmitem uma prescri¢do
genérica a serem aplicadas na medida do possivel, ou seja, diante a colisdo entre eles é
possivel o sopesamento para aplicacdo daquele mais adequado ao caso concreto.11

Portanto, os principios podem ser entendidos como mandados de otimizacdo, que
serdo satisfeitos em graus variados a depender das possibilidades faticas e juridicas. Tais
espécies de normas contém, nesse passo, somente fundamentos que deve ser conjugados
entre si para a afericdo de seu conteudo concreto. Assim, os principios, que come¢am por
ser a base de normas juridicas, podem estar positivamente incorporados, transformando-se

em normas-principios e constituindo preceitos basicos de organizacao constitucional.

7 FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho. Neoconstitucionalismo e as possibilidades e os limites do ativismo
judicial no brasil contempordneo, Dissertagdo de mestrado apresentada na Universidade Federal de
Uberlandia/MG, 2008. p.128

81d. Ibid. p. 109.

9 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad.: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros. 2008.p.
90.

10 1d. Ibid. p. 90.

11 GUERRA FILHO, Willis Santiago. CARNIO, Henrique Garbellini.Teoria da ciéncia juridica. 22 edigao. Sdo
Paulo: Saraiva. 2009. p. 149.
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Nesse passo, € possivel identificar, como fendmeno implicito do
neoconstitucionalismo, a “constitucionalizacao do Direito” (muito embora este autor nao
concorde com tal expressdo, haja vista acreditar que todo o ordenamento juridico sempre
deveu obediéncia a Constituicdo), atribuindo a Constituicao sua for¢a normativa, em que
todo o conteddo valorativo das normas constitucionais passam a condicionar,
normativamente, a legislacao infraconstitucional, o que acarreta a vinculagdo imediatista de
todos os Poderes na concretizacdo dos direitos fundamentais.

Nesse prisma, como bem enfatizado por Konrad Hesse, “a Constitui¢do deixa de ser o
simples reflexo das condi¢des faticas de sua vigéncia, particularmente as forcas sociais e
politicas” e passa a ter um efeito expansivo repercutindo sobre a atua¢do dos trés
Poderes.12 Diante estes contornos, ndo somente os Poderes Executivo e Legislativo sdo
responsaveis pela implementacdo de meios a possibilitar a fruicdo e o gozo dos direitos
fundamentais por parte dos membros de uma sociedade, mas também o Poder Judiciario
deve atuar como co-legitimado a concretizacao destes direitos inerentes ao ser humano.

Diante esse “novo cenario”, o Processo Penal também deixou de ser observado como
uma mera relagdo processual, em que entre os sujeitos (autor, juiz e réu) existem direitos e
obrigacdes a serem cumpridas. Também ndo deve mais ser visto como o instrumento de
aplicacdo do Direito Penal, como outrora era conceituado.

Nao se nega, contudo, o carater instrumental do processo, sobretudo o do processo
penal. No entanto, é necessario concebé-lo ndo somente em sua acep¢ao técnica, como um
conjunto de atos processuais preestabelecidos em lei, mas principalmente como
instrumento apto para possibilitar o acesso a justica através da efetivacao dos direitos e

garantias fundamentais, resultando em um processo penal substantivo.

12 HESSE, Konrad. A forca normativa da constitui¢cdo. Trad.: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris,
1991. p. 15.
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Assim, é preciso enxergar o Direito Processual Penal e também o Processo Penal
(materialmente falando) sob o prisma da Constituicdo Federal que lhe confere a forca
normativa para toda a persecutio criminis e nao a interpretagdo inversa, que comumente se
fazia antes da promulgacdo da Constituicdo vigente e, infelizmente, ainda tem sido feito por
alguns aplicadores da lei influenciados pelo arcaismos do Cédigo de Processo Penal que
sofreu influéncia da legislagdo italiana de Alfredo Rocco. O Processo Penal, nesse prisma,
passa a atuar como a real limitacao do poder punitivo do Estado e de tutela do acusado e
também da sociedade. Isto porque, o processo penal, na teoria dualista da escola classica, de
um lado prestigia o interesse publico, quando voltado a repressao do crime, mas também
preocupa-se, ou ao menos deveria preocupar-se, com a liberdade do individuo e a
efetivacdo de se estado de inocéncia.l3

Nesse mesmo sentido, o Ministro Og Fernandes, do Superior Tribunal de Justiga,
sinaliza que o “processo é a cronica judicial das dores humanas”, j4 que de um lado
apresenta-se os valores penalmente tutelados e de outro a coercao do Estado na aplicacao
das normas penais e processuais.l* Até mesmo pela existéncia da dicotomia supra
mencionada, é que o processo penal deve possibilitar a maxima eficacia dos direitos e
garantias fundamentais, consubstanciados no respeito ao contraditério, o tratamento
isondmico, a motivacdo idonea das decisOes judiciais, a imparcialidade do julgador, dentre
outros e todos eles derivados do due process of law.

Sabias sdo as palavras de Dinamarco quando aduz:

O processualista moderno adquiriu a consciéncia de que, como
instrumento a servico da ordem constitucional, o processo

precisa refletir as bases do regime democratico, nela

13 GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades ptiblicas e processo penal. 22 edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1982. p. 21.

14 FERNANDES, Og. Constituicdo, processo e prisdo. In: GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. PRADO, Geraldo.
BADARO, Gustavo Henrique. MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. FERNANDES, Og. Medidas cautelares no
processo penal: prisées e suas alternativas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 55.
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proclamados; ele é, por assim dizer, o microcosmos
democrdtico do Estado-de-direito, com as condi¢cdes da
liberdade, igualdade e participacao (contraditério), em clima

de legalidade e responsabilidade.!>

Muito embora a doutrina contemporanea tenha se ajustado a ordem constitucional
vigente, muitas vezes essa nao é a realidade vivenciada por uma grande maioria dos
aplicadores da lei processual que ainda carregam consigo a perspectiva autoritaria do
Codigo de Processo Penal, impedindo a eficacia das garantias fundamentais.Tal situacdo é
perfeitamente verificada no que tange a formacdo do conjunto probatdério e as prisdes de
natureza cautelar (objeto deste estudo).

Uma novo modelo de processo nao depende somente da adequacdo legislativa, em
seu aspecto formal, mas principalmente da ruptura da ideologia que sustentava o sistema
processual ja superado. E nitido, conforme ja salientado inclusive, que a mudanca foi
radical, haja vista que o sistema vigente até a Constituicio de 1988 pautava-se pela
culpabilidade do agente, enquanto que o texto constitucional passou a consagrar garantias
diametralmente opostas aquilo que antes era preconizado.

Como bem destacado por Aury Lopes Junior, é preciso ter cuidado com os
operadores do Direito que ainda estdo capturados pelo modelo do processo autoritario e
com resquicios do fascismo, mas que com a linguagem erudita e até mesmo ilusionista
acabam “falando em nome da Constituicdo”, travestindo suas manifestacdes e decisoes
embaracos lingiiisticos.!6 E necessario conceber a idéia de que em uma relacdo processual
penal, o acusado encontra-se em uma posicdo de hipossuficiéncia, ja que ao Estado sdo

asseguradas as func¢des investigatoria, acusatéria e jurisdicional. E por esta razdo é que um

15 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 142 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.
27.
16 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 102 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 80.
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processo justo deve estar atento a desigualdade material que pode ocorrer no curso da
persecucao penal.l’

Referida desigualdade é observada nao s6 por critérios econdémicos e sociais, mas
pelo simples tratamento que é dado ao acusado quando inserido na persecucdo penal, tanto
na fase investigativa quanto na judicial. E notério o tratamento diferenciado e
discriminatério (em uma acep¢ao negativa) dado pela grande maioria de nossos juizes,
sobretudo na esfera estadual, aquele que ocupa o pélo passivo das relagdo processual,
sendo este discrimen praticado desde a entonac¢do inquisitiva da voz, no ato do
interrogatoério, ou até mesmo na presuncdo de culpabilidade que acaba lastreando uma
decisdo que decreta uma medida cautelar, sobretudo aquelas constritivas de liberdade.

Sendo assim, a instrumentalidade do processo ndo pode ser tida como uma
instrumentalidade processual pura, mas sim como uma instrumentalidade constitucional, ja
que o Direito Processual é o ramo do Direito mais préximo aos preceitos constitucionais,
justamente por regular toda a atividade jurisdicional, razdo pela qual a Constitui¢cdo deve
ser examinada em sua totalidade, a fim de aplicar os ideais democraticos na ordem

processual.18

3 - APRISAO CAUTELAR NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

3.1 - Uma necessaria discussio sobre a cautelaridade no Direito Processual Penal
A partir do estudo da Teoria Geral do Processo, é possivel extrair, em suma, trés
espécies de atividade jurisdicional desenvolvida pelo Estado: o processo de conhecimento,

de execugdo e cautelar.

17 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 102 edicao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 7-8.
18 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. vol. 1. Revista e atualizada por Eduardo
Reale Ferrari. 22 edi¢do. Campinas: Millennium Editora, 2003.p. 79.
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Para o presente trabalho, interessa-nos este ultima espécie de processo que serve,
essencialmente, para assegurar a eficicia de uma providéncia cognitiva ou executiva,
quando o desenvolvimento regular do processo acarretar a ineficicia do provimento
desejado.l® Partindo da concepc¢do, anteriormente defendida, de que o processo em si
possui natureza instrumental, é possivel apontar que os processos cautelares figuram como
“instrumento da prépria instrumentalidade”, pois aqui a sua funcao é mediata e acima de
tudo preventiva, ou como prefere o saudoso Frederico Marques, é “o meio e o modo de
garantir a efetividade de providéncias definitivas que constituem o objeto do processo
principal”.20

0 Cédigo de Processo Civil de 1973, vigente até o dia 17 de margo do ano de 2016,
fazia com bastante afinco a separacdo entre os processos acima apontados, possuindo a
tutela cautelar, tratada naquele instrumento normativo, autonomia, ja que possuia regras
procedimentais proprias e sua discussdo dava-se em relagdo processual diversa daquela em
que se discutia a declaragdo (em sentido amplo) ou a execugdo de determinada medida, em
que pese a dependéncia, em regra, de um processo principal.

Com o Codigo de Processo Civil vigente desde o dia 18 de marco de 2016, ndo ha
mais que se falar em processo cautelar, como se discutia outrora, uma vez que a técnica
antecipatoria (tutela antecipada, tutela cautelar e tutela de evidéncia) passa a ser tratado na
parte geral do novo instrumento processual e tais medidas sdo utilizadas incidentalmente.?1

No Direito Processual Penal, em que pese posicionamento divergente2Z, nunca houve

um processo cautelar auténomo, existindo, assim como adotado pelo Novo Coédigo de

19 CINTRA, Antdnio Carlos de Arautjo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do
processo. 182 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 317.

20 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. vol. 1V. Revista e atualizada por Eduardo
Reale Ferrari. 22 edi¢do. Campinas: Millennium Editora, 2003.p. 32.

21 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. O novo processo civil. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 232.

22 “Em sendo Unica a atividade jurisdicional, ndo ha porque negar-se a existéncia do processo penal cauter e
do processo penal de execucgdo. Tanto a doutrina como o legislador sempre estiveram com os seus olhos
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Processo Civil, medidas cautelares incidentais.23 Partindo desse pressuposto, é possivel
observar que o Cédigo de Processo Penal, ndo muito bem sistematizado, aborda as medidas
cautelares em trés espécies, sendo elas: as medidas cautelares reais; as medidas cautelares
destinadas as provas e; as medidas cautelares que recaem diretamente a pessoa do
acusado, denominadas de pessoais, que, por sua vez, com a entrada em vigor da Lei n®.
12.403/2011, podem ser divididas em medidas cautelares privativas de liberdade e medidas
cautelares diversas das privativas de liberdade.

Para o presente trabalho, interessa-nos a abordagem das medidas cautelares pessoais
privativas de liberdade, sem contudo, desprezar aquelas ndo privativas de liberdade, tendo
em vista a necessidade de referencia-las em situagdes especificas.

As medidas cautelares, dada a sua provisoriedade, sumariedade e
instrumentalidade, necessitam para a sua decretacdo da coexisténcia de dois requisitos,
quais sejam, o fumus boni iuris e o periculum in mora. Para o Processo Penal, tais requisitos
necessitam de adequacgdes a esta seara processual. O fumus boni iuris, que aqui materializa-
se em fumus comissi delicti, deve ser entendido como elementos que indicam a
materialidade delitiva, que devem ser valorados a partir de um juizo de probabilidade.

O juizo de probabilidade, nas sabias palavras de Aury Lopes Junior, “exige a

existéncia de sinais externos, com suporte fatico real, extraidos dos atos de investigacao

voltados, quase que exclusivamente, para o processo penal de conhecimento, ou mais precisamente, para a
acdo penal condenatéria. Por isso mesmo, tem sido lenta a sistematizagido cientifica destas duas outras
espécies de processo penal”. (JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. 112 edigdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 37). Ver também: “Quando entendemos o processo na perspectiva de Fazzalari, ou seja, o
processo é um procedimento (conjunto de atos) realizado em contraditério, é mais facil admitir a existéncia
de um processo cautelar. Ademais, vista a acdo como o poder juridico de promover a atuagio jurisdicional,
mais palatavel ainda parece tal perspectiva”. (NICOLITT, André. Processo penal cautelar: prisdo e demais
medidas cautelares. 22 edigao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 22).

23 “A sistematica do Cédigo de Processo Penal ndo contempla a existéncia de ‘agdo cautelar’, até porque, no
processo penal, inexiste um processo cautelar. Daf porque ndo concordamos com essa categorizacao (de a¢do
cautelar penal) dada por alguma doutrina”. (LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 102 edi¢do. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013. p. 788-789). Nesse sentido também: TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do direito processual
penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 107.
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levados a cabo, em que por meio de um raciocinio l6gico, sério e desapaixonado, permita
deduzir com maior ou menor veeméncia a comissio de um delito, cuja realizacdo e
conseqiiéncias apresentam com responsavel um sujeito concreto”.z4

Quanto ao periculum in mora, aqui transmudado para periculum libertatis, deve ser
entendido como o perigo do acusado permanecer em liberdade que, em obediéncia ao
principio do estado de inocéncia, deve ser observado com bastante rigor, a partir da andlise
de perigo de ofensa a bem juridico que se busca tutelar, caso o estado de liberdade
permaneca. Mais adiante, quando da abordagem da prisdo preventiva, sera feita a

abordagem critica dos requisitos acima explicitados.

3.2-ALein%12.403/11 e o novo regramento da prisao cautelar

O tema prisdes cautelares sempre foi bastante discutido pela doutrina brasileira e
estrangeira, o que também fez render e ainda rende inimeros posicionamentos na
jurisprudéncia atual. A intensidade dessa discussao justifica-se, tendo em vista a colisao
entre o interesse do Estado em garantir a efetividade do processo e também os direitos
fundamentais daquele que recai a imputac¢ado penal.

Diferenciam-se da prisdo pena, pois nesta todas as garantias fundamentais ja foram
devidamente asseguradas ao imputado, tendo restado claro, portanto, ap6s o devido
processo legal, a sua responsabilidade no ambito penal. Por isso, esta espécie de prisdao
possui o nitido carater punitivo e ressocializatdrio, esta dltima ao menos no campo teérico.

Nao é o que ocorre, no entanto, quando se fala em prisées de natureza cautelar que
sdo decretadas durante a persecucdo penal (primeira e segunda fase), antes, portanto, do
transito em julgado da sentenca condenatdria.

A prisdo cautelar, nesse interim, “representa a ingeréncia mais grave que pode

exercer o poder estatal na liberdade individual, garantida pelo Direito Constitucional e

24 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 102 edi¢io. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 833.
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pelas Convencgoes Internacionais, sem que tenha sido prolatada ainda uma sentenga penal
que a justifique;”25

A legislacdo processual penal, quanto ao tema, tem passado por inUmeras
modifica¢des, sendo que a mais sensivel ao “desenho constitucional do processo penal”2é foi
a Lei n% 12.403/2011. Contudo, antes mesmo de entender o contorno das prisoes
cautelares dado pela legislacdo apontada, é necessario fazer uma breve incursdao no Cédigo
de Processo Penal, desde a sua entrada em vigor. Na redagao original do Cédigo de Processo
Penal era possivel observar a obrigatoriedade da decretacdo da prisdo preventiva contra o
acusado da pratica de infragdes penais, cuja pena fosse igual ou superior a dez anos.
Registre-se que tal imposicdo justificava-se tao somente em funcdo da pena em abstrato,
sem considerar quaisquer outros elementos de ordem objetiva e/ou subjetiva. Tratava-se
daquilo que a doutrina denominava de prisdo compulsdria, a qual foi revogada com a Lei n2.
5.349/67.27

Com a revogacdo da prisdo compulséria, subsistiu ainda no diploma processual
brasileiro as seguintes medidas cautelares constritivas da liberdade: prisdo em flagrante,
prisdo preventiva, prisdo tempordria, prisdo decorrente se sentenca condenatoria recorrivel e
a prisdo decorrente de pronuncia. A Constituicdo Federal de 1988, conforme ja explicitado
anteriormente, representa um marco no constitucionalismo brasileiro, ndo sé por
redemocratizar o Estado brasileiro, mas também por ter sido a responsavel pela

“constitucionalizacdo do Direito” e, em decorréncia desse novo cendrio constitucional, ou

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

26 Terminologia utilizada pelo Professor André Nicolitt, ao abordar, em suas obras, a eficacia dos principios
constitucionais no Direito Processo Penal (Manual de processo penal. 62 edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016; Processo penal cautelar: prisdo e demais medidas cautelares. 22 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015.).

27 FERNANDES, Og. Constituicdo, processo e prisdo. In: GOMES FILHO, Anténio Magalhaes. PRADO, Geraldo.
BADARO, Gustavo Henrique. MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. FERNANDES, Og. Medidas cautelares no
processo penal: prisdes e suas alternativas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.p. 54.
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melhor dizendo, desse novo Estado, a sistemdtica da prisdo cautelar também passou por
uma necessaria remodelagem.

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica ja vinham sinalizando a
incompatibilidade das prisdes decorrentes de sentengca condenatdria e decorrente de
prontincia com a nova ordem constitucional, por serem arbitrarias e injustas, por
representarem nitida antecipacdo da pena, inconcebivel diante o principio do estado de
inocéncia.2® Apods longo periodo de arbitrariedades sendo perpetradas, mesmo apds a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o legislador infraconstitucional parece que
iniciou, mesmo que tardiamente, a adequacgado do sistema processual a nova base ideoldgica
redemocratizante e garantista. Foi assim que a Lei n2. 11.689/208 extirpou do Cddigo de
Processo Penal a prisdo decorrente de prontincia, sendo o mesmo feito com a prisdo
decorrente de sentenga condenatdria recorrivel, por meio da Lei n2. 11.719/2008.

Mais tarde, no ano de 2011, entra em vigor a Lei n2 12.403, responsavel por
reestruturar o tratamento dicotomico entre prisdo e liberdade, existente até entdo. Com a
mencionada lei, a prisdo cautelar passa a ter a feicao de medida cautelar, o que até entdo
nao a tinha, quando analisava-se a sua estrutura e o resultado efetivo, ja que o artigo 319 do
Codigo de Processo Penal passa a possibilitar ao juiz a aplicacdo de outras medidas
cautelares alternativas a prisao, possibilitando, nesse plano, a adequacao de cada medida ao
caso concreto.

A prisdo cautelar, nesse sentido, passa a ser a ultima ratio entre as medidas
cautelares dispostas na legislagio processual, transformando-se em instrumento
subsididrio, conforme previsto expressamente no artigo 282, em seu paragrafo 62, do

Codigo de Processo Penal.

28 Neste sentido: “O conhecimento de recurso de apelacdo do réu independe de sua prisdo”. (Simula 347/ST]).
Também: HC/STF 87.585/TO. Rel. Min. Marco Aurélio. ]. 3.12.2008.
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Nesse prisma, rompe-se a bipolaridade?® existente até entdo, em que durante a
persecuc¢ao penal, o acusado permaneceria em liberdade ou, entendendo o magistrado que
ele oferecesse risco ao processo, decretaria sua custddia cautelar, ndo havendo “meias
medidas” que pudessem se adaptar a situagdes em que a prisao seria grave mas a liberdade
também nao era por toda aconselhavel.30

Acerca dessas medidas alternativas, Renato Marcdao, com bastante propriedade,
aponta que “sdo restricdes ou obrigacdes que podem ser fixadas de forma isolada ou
cumulativa em detrimento daquele a quem se imputa a pratica de determinada infracao
penal, durante a fase de investiga¢do policial, no curso do processo penal e mesmo por
ocasido de sentenca condenatdria ou decisao de pronuncia, com vistas a permitir ao éxito
da investigacdo ou instrugdo criminal, a aplicacao da lei penal, bem como evitar a pratica de
novas infragdes penais e o encarceramento cautelar tradicional”.31

Além de transformar a prisdo cautelar em medida subsidiaria, a Lei n2. 12.403/2011,
por forca da redacdo dada ao artigo 310 do Codigo de Processo Penal, retira a natureza
cautelar da prisdo em flagrante. Isso porque, conforme disposto nesse dispositivo, ao
receber o Auto de Prisdao em Flagrante, dentre outras medidas que o juiz podera adotar,
uma delas é a conversdo dessa medida constritiva em prisdo preventiva, quando estiverem
presentes os requisitos autorizadores para tanto, previstos no artigo 312 do mesmo
instrumento normativo.

Assim, existindo motivos para a segregacdo do acusado durante a persecug¢do penal,
devera o magistrado, de forma fundamentada, explicitar as razoes para tanto e também pela

impossibilidade de aplicagdo de outras medidas previstas no artigo 319 do mesmo Codex.

29 Neste sentido: ST], RHC 36.443/SP, 62 T., Rel. Min. Rogério Cruz Schietti, j. 16-9-2014.; ST], HC 285.652/TO,
52 T, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 24-4-2014.; STF, HC 121.205/MG, 22 T., Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 18-3-2014.

30 MENDONCA, Andrey Borges de. Prisdo e outras medidas cautelares pessoais. Sio Paulo: Método, 2011. p. 26.
31 MARCADO, Renato. Cédigo de processo penal comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.p. 822.
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Existindo, portanto, necessidade de prisdo, muda-se a natureza e os fundamentos do
encarceramento. Finda-se, portanto, a era em que alguém tinha sua liberdade privada por
forca de um Auto de Prisdo em Flagrante e permanecia nessa condi¢do até o final da
persecutio criminis.

Com isso, a prisdo em flagrante distancia-se da natureza cautelar e passa a ser
concebida como uma pré-cautela, dada a sua efemeridade.3? Como conseqiiéncia do que
fora aludido acima, tem-se que, atualmente, existem duas medidas cautelares privativas de
liberdade, quais sejam: a prisdo tempordria, fruto da Lei n2. 7960/89, e a prisdo preventiva,

que sera abaixo abordada.

4 - A PRISAO PREVENTIVA E O FUNDAMENTO DA ORDEM PUBLICA: A TIRANIA
TRAVESTIDA DE LEGALIDADE

Conforme ja mencionado no topico anterior, com a entrada em vigor da Lei n<.
12.403/2011, a prisao preventiva passa a ser medida excepcional, somente sendo admitida
diante a impossibilidade da decretacdo de medidas alternativas apontadas no artigo 319 do
Codigo de Processo Penal.

Trata-se de medida constritiva de liberdade do individuo, decorrente de decisio
judicial fundamentada e que pode incidir a qualquer fase da persecuc¢do penal, consoante o
disposto no artigo 311 do CPP.33 E, na acepcio de José Frederico Marques, a mais genuina

das prisdes de natureza cautelar.34

32 Nesse sentido: LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 102 edi¢io. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 804.
NICOLITT, André. Processo penal cautelar: prisdo e demais medidas cautelares. 22 edi¢cdo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 75. SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar: medidas alternativas e direitos fundamentais.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 9.

33 DEMERCIAN, Pedro Henrique. MALULY, Jorge Assaf. Curso de processo penal. 92 edi¢do. Rio de Janeiro:
Forense, 2013. p. 198.

34 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. vol. 1. Revista e atualizada por Eduardo
Reale Ferrari. 22 edi¢do. Campinas: Millennium Editora, 2003.p. 20.
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Do dispositivo supra mencionado, extrai-se algumas caracteristicas importantes da
prisdo preventiva: a) integra a clausula de reserva jurisdicional; b) diverso do que ocorre na
prisdo tempordria, a preventiva pode ser decretada em ambas as fases da persecucao penal;
c) depende de requerimento do Ministério Publico, do querelante ou da autoridade policial,
podendo ser decretada de oficio somente na fase de acdo penal.

Uma primeira observacao critica que deve ser feita é a possibilidade, conferida pela
propria legislacdo processual, do juiz decretar a prisdo preventiva ex officio, durante a
segunda fase da persecutio criminis. Esse, sem qualquer lastro de davidas, é o sinal de que o
Direito Processo Penal, muito embora tenha passado por reformas ja na vigéncia de um
Estado garantista ainda guarda resquicios de um Estado autoritario e inquisitivo. Em que
pese seja o juiz o responsavel pela conducdo do processo, tal possibilidade nao parece
muito condizente com o sistema acusatério adotado pelo Direito Processo Penal que
caracteriza-se pela nitida separacdo entre as fungdes de acusar, defender e julgar, além de
garantias essenciais a toda e qualquer relacdao processual, como o contraditdrio, ampla
defesa, imparcialidade do julgador, etc.

E inegavel que a imparcialidade do julgador resta prejudicada quando decreta, sem
qualquer provocacdo, a prisdo preventiva, demonstrando a sua postura inquisitéria.3> O
raciocinio para justificar a contrariedade ao dispositivo legal em comento é bem simples.
Em um sistema processual tido como acusatorio, a figura do juiz deve cingir-se a aplicagdo
da lei e declarar o direito diante da pretensdo deduzida e, quando se fala em prisdao de
natureza cautelar, mais especificadamente a preventiva, deve ele aferir a real necessidade
da constricdo da liberdade ou a possibilidade de substitui-la por outras medidas
alternativas e, quando decretada de oficio retira do acusado a possibilidade dessa

“fiscalizagdo”.

35 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 102 edi¢io. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.p. 832.
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Ainda, com o fito de corroborar o que ja foi dito, é importante lembrar que a prisdo
preventiva possui natureza cautelar e, como toda medida cautelar no ambito de uma relacao
processual penal, o objetivo é a tutela da prestacdo jurisdicional, in casu, a acusatéria. No
sistema vigente, nunca é demais enfatizar, o responsavel pela pretensido acusatoéria é o
Ministério Publico, nas a¢des penais publicas, e o querelante, nas acdes de natureza privada.
Sendo assim, incongruente com todo o sistema vigente a possibilidade da decretacao de
oficio da custddia cautelar, mesmo que na fase processual.36

Outro ponto a ser analisado, quanto a decretacdo da prisdo preventiva, é a
possibilidade da representacdo da autoridade policial, pela constri¢do da liberdade, quando
ja superada a fase investigatoria. Em que pese o disposto no artigo 311 do CPP atribuir a
legitimidade a autoridade policial para representar pela decretagdo da medida extrema,
curial a interpretacdo sistematica do dispositivo e, sendo assim, essa legitimidade esgota-se
com o encerramento do procedimento investigatério, haja vista ndo ter sentido a atuacdo
daquele que é encarregado da investigacao delitiva apos o seu término.3”

Com a Lei n? 12.403/2011, o artigo 313 do CPP passou a estabelecer critérios
objetivos para a decretacdo da prisdo preventiva. Enquanto antes a exigéncia estava apenas
na natureza dolosa do crime e na espécie de pena privativa de liberdade imposta ao delito
(reclusdo), a nova redacao, além de manter a exigéncia da natureza dolosa da infracao
penal, passa também a impor a necessidade da pena maxima em abstrato, prevista no tipo
penal, ser superior a 4 (quatro) anos, salvo em situacdes especiais previstas na propria

legislacdo processual.

4.1 - A ordem publica como fundamento da prisdo preventiva

36 SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar: medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense,
2014.p. 554.

37 Em sentido contrario: MARCAO, Renato. Prisées cautelares, liberdade proviséria e medidas cautelares
restritivas: de acordo com a Lei n. 12.403, de 4-5-2011. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.p 130.
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Sdo fundamentos para a decretacdo da prisdo preventiva, segundo a legislacao
processual, a necessidade da segregacao para a garantia da ordem publica, da ordem
econbmica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a aplicagcdo da lei
penal. Dentre os fundamentos acima mencionados e elencados pelo artigo 312 do Cédigo de
Processo Penal, importante consignar, desde logo, que a prisdao preventiva para garantia da
ordem ptblica, desde a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988, tem sido responsavel
por grandes discussdes doutrindrias e jurisprudencial.

[sto porque, o termo ordem ptiblica ndo apresenta uma definicdo exata, uma vez que
o termo ndo é de uso exclusivo do processo penal, transitando por outros ramos do direito
e, também, na filosofia e politica. Para De Placido e Silva38, ordem é o sistema de regras ou
soma de principios criados para “estabelecer o modo ou a maneira porque se deve proceder
ou agir, dentro da sociedade, em que se vive, ou das institui¢cdes, de que se possa participar.
E, afinal, o conjunto de regras que determinam e regem as atividades dos homens”3°. E
nesse sentido que o autor encaixa a ordem publica.

Norberto Bobbio define ordem publica sob dois aspectos distintos e igualmente
relevantes, a ordem publica material e a ordem publica constitucional. A primeira, tendo
como direcionamento o ordenamento politico e de Estado, presente nas disciplinas de
direito publico e de organizacdo estatal, “como sin6nimo de convivéncia ordenada, segura,
pacifica e equilibrada, isto é, normal e conveniente aos principios gerais de ordem
desejados pelas opgdes de base que disciplinam a dindmica de um ordenamento”49,

Nesse prisma, a ordem publica constitui objeto de regulamentacdo publica para fins

de tutela preventiva, contextual e sucessiva ou repressiva, enquanto que a jurisprudéncia

38 SILVA, De Placido e. Vocabuldrio juridico. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1975.v. 3, p. 1.098-1.099.
39 SILVA, De Placido e. Vocabuldrio juridico, cit., p. 1.099.

40 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de politica. Tradugao de
Carmen C. Varriale et al. Brasilia: UnB, 1998.v. 2, p. 851.
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tende a ampliar o conceito "material" de Ordem publica até fazer incluir nele a execucao

normal das fung¢des publicas ou o normal funcionamento das instituicoes como a

propriedade, de importancia publicitaria (ordem legal constituida).

A ordem ptblica, na perspectiva constitucional, ainda segundo Bobbio, constitui

.. limite ao exercicio de direitos e assume particular importancia
quando referida aos direitos de liberdade assegurados pela
constituicdo: neste caso se indica que nao é possivel questionar um
limite de carater geral ligado a chamada Ordem publica
constitucional - que parece fazerem coincidir com o conjunto dos
principios fundamentais de um ordenamento - porquanto dos
principios gerais ndo se poderiam originar limites situados além dos

ja previstos no ambito da disciplina constitucional de cada um aos

direitos.4!

Assim, conclui que em ambos os modelos de Estados, sejam de ordem publica
material ou constitucional, tém-se estabelecido “uma nocao elastica de Ordem publica que
trouxe consigo a ampliacdo dos limites e permite uma maior reducdao dos direitos de
liberdade. Contudo, se bem que por motivos diferentes, observou-se sempre uma
elasticidade semelhante nos ordenamentos primeiramente lembrados”42, ou seja, € um
conceito variavel que serve tanto a regimes autoritario quanto aos democraticos e que, em
termos praticos, pode ampliar ou restringir garantias, a depender do interesse ideoldgico
em jogo.

Com tamanhas possibilidades de uso conceitual, conforme o modelo de Estado

instituido, até mesmo como se disse naqueles de moldes mais democraticos, é possivel

41 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de politica, cit., v. 1, p. 851.
42 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de politica, cit., v. 1, p 851-852.
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resultar no uso e supressdao de direitos e garantias individuais, partindo de um viés
autoritario de ordem, porque nao dizer, arbitraria.

No Direito Processual Penal brasileiro, inegavel a influéncia alema e italiana,
principalmente quando se aborda medidas constritivas que visam coibir a criminalidade. Na
Alemanha, o conceito de ordem publica tem sua origem histérica no estado de excecdo e
esta intimamente ligado ao exercicio da politica. Em 1919, durante o conturbado periodo do
entre guerras, o art. 48 da Constituicdo de Weimar estabeleceu, que no caso de perturbacao
ou “ameaca grave a seguranc¢a e ordem publica na Republica compete ao Presidente
decretar as medidas necessarias ao restabelecimento da ordem e da seguran¢a, mesmo com
o recurso a forca armada.” E “para este fim, pode suspender, total ou parcialmente, os
direitos fundamentais dos artigos...”.43

Quem determinava, portanto, se a ordem publica estava ameagada era o chefe do
poder politico.

Para Agamben, “ndo é possivel compreender a ascensao de Hitler ao poder sem
uma analise preliminar dos usos e abusos desse artigo nos anos que vao de 1919 a 1933”44,
O uso politico do art. 48 da Constituiciao de Weimar possibilitou prisoes em massa de
milhares de militantes comunistas, judeus ou daqueles assim considerados como inimigos
do estado.

Foi com reforma nacional-socialista de 1935 que o processo penal alemao
incorporou a permissdo para se determinar o encarceramento provisério com fundamento
na excita¢do da opinido publica provocada pelo delito.

No Brasil, embora o Cédigo de Processo Penal de 1832 ja trouxesse o “clamor
publico” como fundamento para a prisdo antes da culpa formada, ela estava ligada a prisdo

em flagrante, ou ao chamado quase flagrante, sendo que foi somente no CPP de 1941, na Era

43 MIRANDA, Jorge. Textos histéricos do direito constitucional. Lisboa: Imprensa Nacional - Casa da Moeda,
1990. p. 277.
44 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegdo. 2. ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2004. p. 28 e 29.
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Vargas, que a ordem publica ficou atrelada a prisdo preventiva, seis anos, portanto, depois
da Alemanha.

Ap6s a entrada em vigor do Codigo de Processo Penal de 1941, o conceito da ordem
publica guarda bastante proximidade com aquele utilizado pelo Direito Administrativo
(podendo ser compreendida como uma convivéncia ordenada), o que ndo significa ser ela
um conceito unitario.

Importante consignar que em todo o ordenamento juridico brasileiro, a ordem
publica vem conceituada na Lei n®. 8.777, de 30 de setembro de 1983, que regulamenta as

Policias Militares e o Corpo de Bombeiros, estando assim disposta:

19) Manutencio da Ordem Publica - E o exercicio dinamico do poder
de policia, no campo da seguranca publica, manifestado por atuagdes
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 Nacgao, 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 condi¢ao que conduza ao bem

comum.

Em que pese a legislacdo supra mencionada traga um conceito preciso de ordem
publica, é necessario reconhecer que a mesma é fruto de um regime autoritario que nao

mais se coaduna com o sistema juridico vigente.
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A indeterminacdo do conceito de ordem ptiblica viola a seguranga juridica, por estar
desvinculada da legalidade estrita e da proporcionalidade na medida em que o legislador
ndo estabeleceu qualquer parametro para conter interferéncias subjetivas de carater
punitivo por parte do juiz na decretacdo da prisao cautelar, transformando-a em verdadeira
pena antecipada.

Assim, a indeterminac¢do do conceito possibilita o arbitrio nos decretos de prisao
preventiva, especialmente contra aqueles acusados desprovidos de recursos materiais e
culturais, submetendo-os a repressao penal autoritaria e discriminatdria.*>

Em que pese a indeterminacdo do termo ora em comento, o que resulta na total
incompatibilidade com o sistema garantista vigente, os Tribunais tem admitido a
decretacdo da custddia cautelar sob esse fundamento, cabendo as mais variadas
interpretagdes possiveis, tanto na seara jurisprudencial quanto na doutrinaria.

Renato Marcao, ao abordar o tema, entende que a garantia da ordem publica deve
lastrear-se na intranqtilidade social causada pelo crime, a ponto de colocar em risco as
instituicoes democraticas.4®

Demercian e Maluly, complementando o que fora acima mencionado, aduzem que a
segregacdo cautelar do criminoso restitui a tranquilidade do meio social e a credibilidade
da justica, enfraquecidos pela gravidade do fato e a periculosidade do agente.4’

Em que pese o notdrio conhecimento dos juristas acima citados, € necessario
destacar que em um Estado Democratico de Direito impossivel o encarceramento cautelar
de alguém para restabelecer a credibilidade da justica.

Parece bastante arbitrario, inclusive, tal posicionamento, uma vez que a

credibilidade do Poder Judiciario estara inclume quando conseguir cumprir as diretrizes

45 SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar: medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 299.

46 MARCAO, Renato. Cédigo de processo penal comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 783.

47 DEMERCIAN, Pedro Henrique. MALULY, Jorge Assaf. Curso de processo penal. 92 edi¢do. Rio de Janeiro:
Forense, 2013. p. 200.

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 — VoL. 5, N. 1, 2017




REVISTA DIREITOS SOCIAIS

E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)

DOI: http://dx.doi.org/10.25245/rdspp.v5i1.257

constitucionais e efetivar as garantias fundamentais e ndo promovendo o encarceramento
para atender, muitas vezes, aos anseios midiaticos. Ainda, consigna-se que as instituigoes,
sobretudo o Poder Judiciario, ndo sdo tao frageis a ponto de serem ameacgadas pela pratica
de um delito. Por outro lado, a prisdo também nao é instrumento apto para esse fim.

A prisdo para garantia da ordem publica, quando decretada sob o arrimo do
argumento da salvaguarda do Poder Judicidrio, mostra-se bastante preocupante, uma vez
que “quando os poderes publicos precisam langar mao da prisdo para legitimar-se, a doenga
¢ grave, e anuncia um grave retrocesso para o estado policialesco e autoritario,
incompativel com o nivel de civilidade alcangado”.48

Nao é incomum também encontrar decisdes de encarceramento cautelar pautadas
no fundamento em comento, sendo esta justificada na necessidade de se evitar a reiteragdo
delitiva e/ ou na gravidade da infracao penal. Curial destacar que as prisdes lastreadas
nestes argumentos retoricos atentam-se ndo s6 ao sistema acusatério mas a todo o sistema
constitucional que alberga o acusado com a presuncdo de inocéncia até o transito em
julgado da sentenca condenatoria.

O Supremo Tribunal Federal, inclusive, ha tempos ja possui entendimento
consolidado nesse sentido, conforme extrai-se do Habeas Corpus n¢ 84.778/MS, de
relatoria do entdo Ministro Sepulveda Pertence, ao conceder a ordem em beneficio de

custodiado cautelarmente sob o fundamento em comento. 4°

48 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 102 edi¢io. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 852.

49 “Ja repisei minha convicgdo acerca da ilegitimidade constitucional da prisdo preventiva fundada na
necessidade de satisfazer a ansias populares de repressdo imediata, em nome da credibilidade de institui¢des
publicas, dentre elas o Poder Judiciario. (...) tais considera¢des desvelam o abuso da prisdo processual para
fins ndo cautelares, sejam os de antecipacdo da pena ”.- que a presun¢do de nao culpabilidade aborrece - seja
a instrumentalizacdo de encarceramento do acusado para a popularizacdo do Judicidrio, que repugna ao
principio fundamental da dignidade humana-(HC 84778/MS - STF - 12 Turma. Rel. Min. Sepulveda Pertence.
Julgamento: 7/12/2004).
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Ora, ndo ha que se falar em necessidade da custédia cautelar para se evitar a
reiteracdo criminosa pois, além de atentar a garantia da inocéncia, a prisdo estaria a refletir
0 “anseio mitico por um direito penal do futuro”.50

O sistema constitucional baseado nos direitos fundamentais adota a presuncao de
inocéncia e, em consequéncia, isso exige também uma mudan¢a nos métodos de
investigacdo e de instrucdo, vedando que a prisdo proviséria possa converter-se em
instrumento politico de convalidacdo de uma atividade de instrugdo precipitada ou
infundada. As tarefas de prevencdo de delitos ou de defesa social ndo podem ser
desempenhadas pela autoridade judicial. A tutela da ordem publica constitui uma fungao
que compete ao Poder Executivo a ser desempenhada pela Policia, sempre sob o arrimo do
marco constitucional.

Nesse prisma, diante a indeterminagao do termo em andlise, ndo sdo raras as vezes
a subversdo da prépria prisdo preventiva decretada para a tutela da ordem publica,
transformando-a em instrumento de latente inconstitucionalidade, por lesionar a
presuncao de inocéncia e transforma-la em medida de carater penal, haja vista representar
uma antecipac¢ado de pena ainda durante a persecucdo penal.

Ainda, importante salientar que a prisdao preventiva decretada nestes moldes
implica também em privagdo de liberdade por circunstancias que ndao dependem do
comportamento praticado pelo acusado, mas sim da personalidade e antissocialidade do
imputado, o que conflita com o direito fundamental a liberdade, a presung¢ao de inocéncia,
incompativel com a seguranca juridica, assim como a prépria dignidade humana, que
impede que a pessoa seja utilizada como instrumento de obtencdo de fins sociais que

transcendem ao préprio comportamento.>!

50 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 102 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 853.
51 SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar: medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense,
2014.p. 302.
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Ha de se destacar também que, em virtude da indeterminag¢do conceitual do termo,
resta comprometida também, além das garantias constitucionais ja mencionadas, a da
necessidade de motivacdo idonea de todas as decisdes judiciais que pode ser entendida
como o discurso justificativo da decisdo judicial, ndo devendo tal garantia como a simples
necessidade de “indicar motivos para explicar a decisdao, mas de dar razodes que justifiquem
a solucdo encontrada num contexto intersubjetivo”.52

Nesse sentido, exige-se que o juiz demonstre a racionalidade da utilizagdo do
standard na decisdo concreta, em funcao do programa normativo do ordenamento juridico.

Como garantia processual, a motivacdo desempenha a fun¢do de assegurar a
efetividade da cognicao judicial, vinculando o magistrado a estrita legalidade e a prova da
hipétese acusatodria discutida no processo, impedindo que as decisdes constituam produto
da vontade pessoal do juiz.

A cladusula da ordem publica, nesse interim, destoa de toda a hermenéutica
constitucional quanto a motivacdo das decisOes, haja vista constituir um mero recurso
retorico introduzido pelo legislador que resulta da propagacao do discurso de law and order
que alimenta a legislacdo do processo penal de emergéncia e que cristaliza um conceito que
contém evidente carga emocional, cujo significado real depende de fungiveis conteudos
axiologicos ou ideoldgicos, dependentes unicamente da propria sensibilidade do juiz e, por

esta impossibilidade de estabelecer limites é incompativel como Estado Democratico.

5 - CONSIDERACOES FINAIS

O ser humano é o fundamento primeiro e a causa final do Direito. Logo, o respeito

ao homem e a sua liberdade sao limites impostos a qualquer legislador.

52 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A motivagdo das decisées penais. 22 edigdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 96.
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0 exercicio do poder punitivo estatal em uma democracia deveria ser pautado pela
minima intervenc¢do na vida das pessoas. A restricdo da liberdade individual deveria ser
exercida com a maxima cautela e em ultima razdo. S3o essas as promessas de um regime
politico baseado no exercicio pleno da cidadania e sdo essas as funcdes declaradas do
direito penal. Exatamente o que se ensina no ensino juridico minimamente sério. Ou seja,
em um regime democratico a liberdade é a regra e todos sdo considerados inocentes até o
transito em julgado da sentenga condenatéria definitiva.

A prestacgao jurisdicional por parte do Poder Judiciario e os seus pronunciamentos
oficiais no sistema de justica deveriam ser pautados pela garantia constitucional de se
fundamentar as decisdes. S3o essas as promessas de um regime politico fundado na
plenitude da cidadania e num estado de direito democratico.

A aceitacdo e legitimacao do discurso juridico-penal que sustenta a prisao cautelar
para garantia da ordem publica por parte do Supremo Tribunal Federal gera um efeito de
ressonancia para todo o sistema de justica criminal na medida em que o Tribunal
responsavel pela protecdo dos direitos e garantias individuais constitucionalmente
estabelecidos, nao realiza filtro ou baliza alguma para refrear a banalizacdo no uso do
encarceramento provisorio.

Desta forma, se institucionaliza uma pratica antidemocratica de punir sem culpa
formada, o que faz com que quase metade do sistema penitenciario nacional seja ocupado
por presos provisorios.

A entrada em vigor da nova Lei das Cautelares nao conseguiu mudar a mentalidade
dos atores juridicos que ainda é formada por uma visdo autoritaria do direito penal e
processual penal, mesmo apds anos da promulgacao da Constituicdo da Republica de 1988.

E o0 novo Codigo de Processo Penal, ao realizar a dificil tarefa de mudar a matriz

inquisitéria ainda e infelizmente presente na legislacio e na mentalidade dos atores
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juridicos ndo teve forgas para suprimir o dispositivo autorizador da custédia cautelar para
garantia da ordem publica.

A mirfade argumentativa que o conceito permite para tentar conferir uma
racionalidade ao discurso juridico-penal possibilita o arbitrio estatal na supressdo da
liberdade dos individuos.

As promessas da igualdade de todos perante a Lei, do devido processo legal, da
legalidade e da seguranca juridica, de tao distantes da realidade do sistema penal se tornam

profissdo de fé, ndo resistindo a pesquisa interdisciplinar minimamente séria.
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