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RESUMO

Esta monografia tem como objetivo analisar a decretagdo da prisdo preventiva
especialmente com base na garantia da ordem publica trazida pelo art. 312 do
Cdédigo de Processo Penal. Por sua vez, o ponto controverso da matéria € avaliar a
necessidade de decretacdo da custddia cautelar, observando se presentes, em cada
caso, os requisitos do fumus comissi € do periculum libertatis, os quais devem
sempre ser concretamente demonstrados por fundamentagdo que evidencie de
forma segura, a indispensabilidade da medida. Buscou-se em um primeiro momento,
discorrer sobre o instituto das prisdes cautelares e suas modalidades. Abordamos a
constitucionalidade do instituto da prisao preventiva e seus requisitos. E por ultimo, o
foco deste estudo, que é a analise da conceituagdo do termo ordem publica,
analisando ainda os meios usados para fundamentar a prisdo preventiva como
garantia da ordem publica.

Palavras-chave: prisdo preventiva, constitucionalidade, ordem publica.



ABSTRACT

This monograph aims to analyze the decree of preventive detention especially based
on the guarantee of the public order brought by art. 312 of the Code of Criminal
Procedure. On the other hand, the controversial point of the matter is to evaluate the
necessity of ordering the precautionary custody, observing if in each case the
requirements of the fumus comissi and periculum libertatis, which must always be
concretely demonstrated by reasoning that evidences of form the indispensability of
the measure. It was sought at first, to talk about the institute of the precautionary
prisons and their modalities. And finally, the focus of this study, which is the analysis
of the conceptualization of the term public order, also analyzing the means used to
justify preventive detention as a guarantee of public order.

Keywords: pre-trial detention, constitutionality, public order.
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INTRODUGCAO

O objetivo do presente trabalho € promover a reflexdo da problematica
convivéncia da garantia da ordem publica como requisito para decretagao da prisao
preventiva e o direito fundamental do estado de inocéncia e, principalmente, em
razao da indeterminagdo semantica da expresséo garantia da ordem publica, a qual
pode acolher uma infinidade de justificativas.

A prisdo preventiva € um instrumento processual penal. Pode ser usada
antes da condenagdo do réu, na investigacdo e na agédo penal, devendo seguir os
requisitos legais para ser aplicada, regulamentados pelo artigo 312 do Cdédigo de
Processo Penal.

No desenvolvimento do contexto sera apresentado o entendimento
doutrinario acerca do tema, bem como a interpretacdo dada pelos tribunais sobre
garantia da ordem publica. A metodologia empregada sera o estudo bibliografico e
jurisprudencial e o método dedutivo.

Para alcangcar o objetivo do trabalho, inicialmente abordaremos duas
possibilidades para a segregacéo da liberdade do individuo: a prisdo pena e a prisao
processual, bem como as mudancas trazidas pela lei 12.403/2011 acerca das
modalidades de prisao no processo penal, como exemplo a transformacao da prisao
em flagrante em pré-cautelar e a possibilidade de conversdo em prisao preventiva.

No segundo capitulo, abordaremos a constitucionalidade da priséo
preventiva, onde serdo destacados detalhadamente os pressupostos legais de sua
aplicacao, presentes no artigo 312 do Cddigo de Processo Penal, dentre eles a
garantia da ordem publica.

O terceiro capitulo sera dedicado a analise do conceito garantia da ordem
publica. Apontaremos algumas acepg¢des doutrindrias e a jurisprudéncia acerca do
tema, afastando argumentos inidéneos para fundamentacgao de tal prisdo, bem como
a duragao da priséo observando a necessidade e razoabilidade evitando assim, que
a prisdo preventiva como garantia da ordem publica se transforme em antecipagcao
da pena do acusado.

No quarto capitulo, discorremos sobre o principio da motivacao das decisbes
judiciais a luz da Constituicdo Federal e do Novo Cddigo de Processo Civil. Tal
principio garante a necessidade de motivagado das decisdes que decretam a prisdo
preventiva como garantia da ordem publica afastando assim, toda arbitrariedade em

prejuizo aos direitos do cidadao.
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E por ultimo, o conflito entre prisdo cautelar e estado de inocéncia e a
posicao atual do STF a respeito da execucdo criminal quando houver condenacéao

em segundo grau.
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1 AS ESPECIES DE PRISOES NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

O Processo Penal oportuniza ao Estado o exercicio do o jus puniendi,
operando como instancia de poder publico capaz de resolver o conflito criminal de
forma institucional, racional, previsivel, formalizada e igualitaria, com criterioso
respeito as garantias individuais.

Com o objetivo de proteger bens como a vida e patrimonio pessoal e publico,
o Estado criminaliza determinadas condutas visando coibir ou, dependendo da
conjuntura dos acontecimentos e eventos em determinado momento, circunstancia e

situagao, punir os individuos transgressores. Nas palavras de Rogério Greco:

O Estado, sempre atento ao principio da legalidade, pilar fundamental de
todo o direito penal, pode, de acordo com sua vontade politica, ditar normas
de conduta ou mesmo outras que sirvam para a interpretagao e a aplicagcéo
do Direito Penal. Todas essas normas que ganham vida no corpo da lei em
vigor formam o que chamamos de Direito Penal Objetivo. Direito Penal
Subijetivo, a seu turno, é a possibilidade que tem o Estado de criar e fazer
cumprir suas normas, executando as decisées condenatorias proferidas
pelo Poder Judiciario. E o préprio ius puniendi. Se determinado agente
praticar um fato tipico, antijuridico e culpavel, abre-se ao Estado o dever-
poder de iniciar a persecutio criminis in judicio, visando a alcangar, quando
for o caso e obedecido o devido processo legal, um decreto condenatdrio.
(2017, p. 39)

Preceitua o art. 5.° da Constituicdo Federal, LXI, que “ninguém sera preso
sendao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei”. A regra, pois, é que a prisdo, no Brasil, deve
basear-se em decisdo de magistrado competente, devidamente motivada e reduzida
a escrito, ou necessita decorrer de flagrante delito, neste caso cabendo a qualquer
do povo a sua concretizagdo. Segundo Guilherme de Souza Nucci (2016, p. 342)
prisdo “é a privagcdo da liberdade, tolhendo-se o direito de ir e vir, através do
recolhimento da pessoa humana ao carcere”.

Ainda em seu art. 5°, LXII, afirma que ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado da sentenca penal condenatéria, consagrando o principio do
estado de inocéncia (ou da n&o culpabilidade), assunto que voltara a ser tratado no
capitulo 5.

Trata-se de um mecanismo de extrema importancia no direito processual, o
qual diz que s6 sera considerado realmente culpado, aquele que teve sua culpa
comprovada em sentencga irrecorrivel. Tem por objetivo garantir que o énus da prova

cabe a acusacdo e nao a defesa. No entendimento de Guilherme de Souza Nucci
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(2016, p. 54), as pessoas nascem inocentes, sendo esse seu estado natural,
tornando-se indispensavel que o estado-acusacio evidencie com provas suficientes
ao estado-juiz, a culpa do réu. Integra-se ao principio da prevaléncia do interesse do
réu (in dubio pro reo), garantindo que, em caso de duvida, deve sempre prevalecer o
estado de inocéncia, absolvendo-se o acusado.

A modalidade de prisdo que imposta em virtude de sentenca condenatdria
transitada em julgado é chamada de prisdo-pena. Trata da privagao da liberdade
determinada com a finalidade de executar decisao judicial, apds o devido processo
legal, na qual se determinou o cumprimento de pena privativa de liberdade. Esta
regulamentada nos art. 32 a 42 do Cdédigo Penal e também pela Lei de Execugbes
Penais (Lei n° 7210/84). Seu cumprimento podera ser no regime fechado,
semiaberto ou aberto, podendo haver progresséo.

A segunda modalidade é chamada de prisdo cautelar. Sua natureza é
puramente processual, imposta com finalidade cautelar, destinada a assegurar o
bom desempenho da investigacdo criminal ou o tramitar da agao penal por razdes
que a propria legislagdo processual elenca. Esta modalidade depende do
preenchimento dos pressupostos do periculum in mora e do fumus commissi delicti,
como veremos adiante.

Em suma, a prisdo-pena é o exercicio do direito de punir do Estado,
enquanto que a prisao cautelar € uma forma de prevengao de um eventual direito de
punir, através da qual se pretende eliminar os riscos a instrucido do processo ou a
eventual aplicagao da lei penal (Nicolitt, 2011, p.46-47).

A lei 12.403 de 04 de maio de 2011 reformulou o conjunto de artigos que
regem o sistema das prisées processuais e das demais medidas cautelares. Com as
mudancgas trazias pela lei 12.403/11, existem trés modalidades de prisdo cautelar no
processo penal brasileiro atual, quais sejam: preventiva, temporaria e domiciliar.

Ja a prisdo em flagrante passou por inUmeras modificacbes, das quais a
mais recente foi a operada pela Lei 12.403/2011. Com essa inovagao legislativa,
explicitou-se o carater pré-cautelar da prisdo em flagrante. Ninguém mais responde
a um processo criminal por estar preso em flagrante, ou o juiz converte o flagrante
em preventiva ou concede a liberdade (proviséria ou por relaxamento em
decorréncia de vicio formal). A prisdo em flagrante, portanto, mais se assemelha a
uma detencdo cautelar proviséria pelo prazo maximo de vinte e quatro horas, até

que a autoridade judicial decida pela sua transformagdo em prisdo preventiva ou
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Desse modo, antes da condenacgao definitiva, ressalvada a possibilidade de
execucao provisoria da sentenga conforme orientacdo atual do STF, o sujeito s6
pode ser preso em trés situagbes: flagrante delito, prisdo preventiva e prisdo
temporaria. No entanto, cumpre ressalvar que somente podera continuar preso nas
duas ultimas, ndo existindo mais a prisdo em flagrante com a hipdtese de prisao
cautelar garantidora do processo. “Ninguém mais responde preso a processo em
virtude da prisdo em flagrante, a qual devera se converter em prisao preventiva ou
convolar-se em liberdade proviséria”. (Fernando Capez, Revista Consultor Juridico,
2011).

Para o estudo, o recorte incidira sobre a prisao preventiva.
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2 APRISAO PREVENTIVA E SEUS FUNDAMENTOS JURIDICOS

A prisdo preventiva € um instrumento processual de natureza cautelar de
cerceamento da liberdade do individuo. Pode ser decretada em qualquer fase do
inquérito policial ou da instrugdo criminal de acordo com os requisitos
expressamente previstos em lei.

A lei 12.403/2011 ampliou de maneira consideravel o rol de medidas
cautelares pessoais diversas da prisdo cautelar previstas no art. 319 do CPP,
possibilitando ao juiz a escolha da medida que mais se ajusta ao caso concreto,
observando os critérios da proporcionalidade e legalidade, preservando assim, a
liberdade de locomocéao do agente.

Com essa ampliagdo de medidas, a lei consagrou a prisdo preventiva como
medida cautelar excepcional. SO se justifica em casos onde esteja demonstrada
concretamente a necessidade de custdédia, ndo podendo jamais, ser utilizada como
forma de pena antecipada. Ademais, sé pode ser decretada quando nenhuma outra
medida cautelar for necessaria e adequada nos termos do artigo 282 do Cdédigo de
Processo Penal.

Deve ser devidamente fundamentada e ser decretada por ordem escrita de
autoridade judiciaria competente, conforme determina o art. 5°, LX| da Constituicao

Federal:

[...] LXI - ninguém sera preso senio em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.
(BRASIL, Constituicao Federal de 05 de outubro de 1988).

Para Norberto Avena, a prisdo preventiva ‘possui natureza cautelar, ja que
tem por objetivo a tutela da sociedade, da investigagdo criminal/processo penal e da
aplicacdo da pena.” (2017, pag. 663)

Sendo uma medida de natureza cautelar, pressupde a coexisténcia do
fumus commissi delicti e do periculum libertatis. O fumus commissi delicti pressupde
a existéncia de materialidade do crime ou indicios suficientes da autoria, conforme
diz a parte final do art. 312 do Cédigo de Processo Penal: "(...) quando houver prova
da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria". Ja o periculum libertatis diz
respeito ao perigo causado pela liberdade do sujeito passivo da persecugao penal.

A prisdo preventiva pressupde que o indicio deve ser concreto e suficiente,
levando o juiz a plena conviccdo da possivel autoria. No que se refere a

materialidade delitiva, basta a existéncia de elementos que indicam e autorizam a
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possivel autoria no momento da decisdo. O outro pressuposto para a prisao € que,
ficando o agente em liberdade, venha a causar risco a sociedade e a instrugao

criminal. Para Norberto Avena, por se tratar de medida cautelar, a preventiva:

Pressupbde a existéncia de periculum in mora (ou periculum libertatis) e
fumus boni iuris(ou fumus comissi delicti), o primeiro significando o risco de
que a liberdade do agente venha a causar prejuizo a seguranga social, a
eficacia das investigagdes policiais/apuragdo criminal e a execugao de
eventual sentenca condenatéria, e o segundo, consubstanciado na
possibilidade de que tenha ele praticado uma infracao penal, em face dos
indicios de autoria e da prova da existéncia do crime verificados no caso
concreto. (2017, p. 663)

Sendo assim, a prisdo preventiva s6 pode ser decretada caso estejam
presentes seus dois elementos de forma cumulativa, o fumus commissi delicti e o
periculum libertatis.

Conforme o art. 313 do CPP, a prisdo preventiva somente podera ser
decretada nas seguintes hipéteses: crimes dolosos punidos com pena privativa de
liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos, condenagao por outro crime doloso,
em sentenga transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do
art. 64 do Codigo Penal, crime que envolva violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia; para
garantir a execugao das medidas protetivas de urgéncia; quando houver duvida
sobre a identidade civil da pessoa; ou quando esta nado fornecer elementos
suficientes para esclarecé-la.

Pode ser decretada em qualquer fase da investigagdo policial ou do
processo penal, no curso da agao penal, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, ou por representacédo da autoridade policial.

Ainda que a prisao preventiva seja cautelar, se o juiz ao analisar as provas
constantes dos autos, constatar que o agente praticou o fato em legitima defesa, ou
estado de necessidade ou qualquer outra excludente de ilicitude do art. 23 do CP
nao sera decretada a prisdo conforme o art. 314 CPP.

O caput do artigo 312 do CPP elenca as seguintes situagdes nas quais a
prisdo preventiva podera ser decretada: como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicagao
da lei penal.

Tais situagdes sao alternativas e ndo cumulativas, ou seja, para que a prisao
preventiva possa vir a ser decretada, € necessaria apenas a presengca de um

fundamento no caso concreto para justificar a medida cautelar.
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No Habeas Corpus n° 118392/MT do STF decidiu manter a prisdao do
paciente, mesmo estando presentes as atenuantes, concluindo que pelas
circunstancias do caso concreto, a ameacga a ordem publica é suficiente para a

manutencio da custddia cautelar:

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSO PENAL. TRAFICO
DE DROGAS. PRISAO CAUTELAR: PRESSUPOSTOS. AUSENCIA DE
PLAUSIBILIDADE  JURIDICA. MEDIDA LIMINAR INDEFERIDA.
INFORMACOES. VISTA AO PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA .
Neste exame preambular, a exposicdo dos fatos e a verificagdo das
circunstancias presentes e comprovadas na agdo conduzem ao
indeferimento da medida liminar requerida, pois ndo se verifica, de plano,
plausibilidade juridica dos argumentos apresentados na inicial. 8. A decisao
monocratica da Ministra Laurita Vaz, do Superior Tribunal de Justi¢a, objeto
da presente impetracdo, assentou, dentre outros fundamentos, que: “(...) De
inicio, vislumbrada pelas instancias ordinarias a existéncia de prova
suficiente para instaurar a acdo penal, reconhecer que os indicios de
materialidade e autoria do crime s&o insuficientes para justificar a custodia
cautelar implicaria afastar o substrato fatico em que se ampara a acusacéo,
0 que, como é sabido, ndo € possivel na estreita e célere via do habeas
corpus. (...) Ademais, com bem ressaltou o acérdao impugnado, a
prisdo cautelar se encontra em consonadncia com os preceitos
contidos no art. 312 do Cédigo de Processo Penal, mostrando-se
suficientemente fundamentada a segregagdo como forma de garantir a
ordem publica, para interromper a atividade criminosa, em razdo dos
fatos constantes dos autos. Afinal o Paciente foi preso em flagrante, em
04 de abril de 2013, mantendo em depdsito, para fim de comércio, 541
“trouxas” de pasta-base de cocaina, somando 39,36g, uma porcdo de
maconha de 11,82g, além de materiais para o refino da droga. (...) Por fim,
"as condi¢des pessoais favoraveis do paciente, por si sés, ndo impedem a
decretagcdo da segregacdo antecipada, existindo nos autos elementos
capazes de autorizar a adocao da providéncia extrema" (Evento 1, fls. 183-
185). Esse entendimento esta em harmonia com a jurisprudéncia deste
Supremo Tribunal que considera que, pelas circunstancias do caso
concreto, a ameacga a ordem publica é suficiente para a manutengédo da
custddia cautelar [...] 9. Ademais, mesmo que o Paciente fosse primario,
tivesse residéncia e trabalho fixos e bons antecedentes, € da jurisprudéncia
deste Supremo Tribunal que as “condi¢des subjetivas favoraveis (...) ndo
obstam a segregacéo cautelar, desde que presentes nos autos elementos
concretos a recomendar sua manutengcédo” (HC 96.182, Relator o Ministro
Menezes Direito, DJe 20.3.2009). (STF-HC:118392 MT, Relator: Min.
Carmen Lucia, Data do Julgamento: 26/06/2013, Data da Publicagéo: DJe-
148 DIVULG 31/07/2013 PUBLIC 01/08/2013, grifo nosso)

Para o presente estudo, destacamos a prisdo preventiva para a garantia da

ordem publica, que sera analisada no préximo tépico.
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3 GARANTIA DA ORDEM PUBLICA: UM CONCEITO JURIDICO E
INDETERMINADO

Tarefa dificil é conceituar Garantia da Ordem Publica. E a hipotese de
interpretacdo mais ampla e flexivel na avaliagdo da necessidade da prisdo
preventiva. Trata-se de um conceito juridico indeterminado, que sera estudado
melhor no capitulo 4.

Para Guilherme de Souza Nucci (2016, p. 364) a garantia da ordem publica
pode ser visualizada por varios fatores, dentre eles a gravidade concreta da infracéo,
repercussao social e a periculosidade do agente, sendo indispensavel manter a
ordem na sociedade. Quando o crime praticado for grave, com reflexos negativos e
traumaticos na vida das pessoas, despertando naqueles que tomam conhecimento
da situagdo um sentimento de insegurangca e impunidade, cabe ao Judiciario
determinar o recolhimento do agente.

Para Capez (2012, p. 330) a prisdo preventiva para a garantia da ordem

publica ocorre quando:

A prisdo cautelar é decretada com a finalidade de impedir que o agente,
solto, continue a delinquir, ndo se podendo aguardar o término do processo
para, somente entdo, retira-lo do convivio social. Nesse caso, a natural
demora da persecugdo penal pde risco a sociedade. E caso tipico de
periculum in mora.

Uma importante critica é feita por Eugénio Paccelli de Oliveira (2017, p. 264)
em relacdo a essa expressdo, que entende ser de dificilissima definicdo. E que a
garantia da ordem publica ndo se destina a proteger o processo penal enquanto
instrumento de aplicacdo da lei, mas sim ao contrario, a protecdo da propria
comunidade, com o pressuposto de que ela seria duramente atingida pela liberdade
dos autores de crimes que causassem intranquilidade social. Nas palavras do autor,
tal expressado “pode prestar-se a justificar um perigoso controle da vida social, no
ponto em se arrima na nog¢do de ordem, e publica, sem qualquer referéncia ao que
seja efetivamente a desordem” (2017, p. 264). A preservagao da ordem publica,
inclusive, vem destacada no art. 144, §5° da CF como atribuicdo das policias
militares estaduais, as quais sdo administrativas e nao possui relacdo com o
processo.

Ora, o dever de garantia da paz social € um problema de segurancga publica
e nao de processo penal. Além disso, o art. 5° LVII da CF diz que ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria.
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Desse modo, ndo pode ser a prisdo preventiva uma antecipacdo da pena do
acusado, exceto em caso de execucao provisoria, atualmente admitida pelo STF,
conforme sera melhor explicitado no capitulo 5.

Pela abertura e vagueza do conceito, € comum confundirem ordem publica
com clamor social para fundamentar a prisdo preventiva, onde crimes que geram
abalo social trazem comoc¢do na comunidade, perturbando a tranquilidade da
populagao.

A Segunda Cémara Criminal do Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro,

julgando o HC n° 2003.059.02293, assim decidiu:

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO. PRISAO PREVENTIVA
DECRETADA. CLAMOR PUBLICO, OBRIGATORIEDADE. A decisdo
copiada as fls. Evidencia que o Julgador fundamentou suficientemente o
decreto preventivo, inexistindo o alegado constrangimento ilegal. Ali
informa o Julgador que o crime causara clamor publico no pequeno
Municipio, revestindo-se de extrema gravidade, estando a situagao a
exigir o decreto da prisao preventiva do réu. A fundamentagdo pode ser
concisa, mas nunca ausente ou lacdnica. Alias, o proceder atribuido ao
paciente ja evidencia a necessidade de sua segregacao, em prol da
coletividade. Inexisténcia de constrangimento ilegal. ORDEM DENEGADA.
(TJRJ, HC n° 2003.059.02293, 28 C., rel. Gizelda Leitdo Teixeira, j.
01/07/2003, grifo nosso).

O Supremo Tribunal Federal, no entanto, vem decidindo que ordem publica e
clamor social ndo sao sindbnimos, sendo este o pensamento consubstanciado no

acoérdao trazido a colagao, no qual foi relator o Ministro Celso de Melo:

“O estado de comogédo social e de eventual indignacdo popular, motivado
pela repercussao da pratica da infragdo penal, ndo pode justificar, s por si,
a decretagdo da prisdo cautelar do suposto autor do comportamento
delituoso, sob pena de completa e grave aniquilagdo do postulado
fundamental da liberdade. O clamor publico — precisamente por nao
constituir causa legal de justificagdo da prisdo processual (CPP, art. 312) —
nao se qualifica como fator de legitimagao da privagédo cautelar da liberdade
do indiciado ou do réu, nao sendo licito pretender-se, nessa matéria, por
incabivel, a aplicagdo analoga do que se contém no art. 323, V do CPP, que
concerne, exclusivamente, ao tema da fianga criminal. ”(STF, HC n°® 80719-
4/SP, rel. Celso de Melo, DJ 28/09/2001)

Como vimos, ordem publica e clamor social sdo coisas distintas e este nao
implica necessariamente naquele. Aury Lopes Junior (2014, p. 617) afirma ser
inconstitucional atribuir a prisdo cautelar a fungao de controlar o alarma social. Ainda
que sejam respeitaveis os sentimentos de vinganca, a prisdo preventiva ndo pode
servir como pena antecipada e fins de prevencdo como também n&o pode o Estado,
enquanto reserva ética, assumir papel vingativo.

Para este autor, fica evidenciado que a prisdo preventiva para a garantia da

ordem publica ndo se enquadra como medida cautelar instrumental, sendo
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inconstitucional. Em primeiro lugar, transforma uma medida processual em atividade
policial, uma vez que busca tutelar a seguranga publica, desse modo, faz da medida
cautelar uma antecipagao de pena, ferindo o principio do estado de inocéncia.
Conforme preceitua Guilherme de Souza Nucci (2016, p. 365) um delito
grave normalmente sdo aqueles que envolvem violéncia ou grave ameacga a pessoa
que, junto com a repercussao na sociedade, geram intranquilidade. Porém, a
gravidade do delito e a potencialidade lesiva ndo bastam para a manutencdo da
prisdo preventiva de alguém. Esses requisitos, ndo ensejam a custddia do agente,
devendo demonstrar no caso concreto elementos que indicam o periculum libertatis.
A jurisprudéncia do STF orienta que a gravidade do crime imputado ao réu,
por si s6, nao € motivo suficiente para a prisdo preventiva conforme o Habeas

Corpus abaixo:

HABEAS CORPUS. PEDIDO DE EXTENSAO DA ORDEM CONCEDIDA A
CORREU. ART. 580 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. PRISAO EM
FLAGRANTE POR TRAFICO DE DROGAS E ASSOCIACAO PARA O
TRAFICO. INDEFERIMENTO DE LIBERDADE PROVISORIA. AUSENCIA
DE FUNDAMENTACAO IDONEA. PEDIDO DE EXTENSAO DEFERIDO. | —
No caso sob exame, o indeferimento do pedido de liberdade provisoria
formulado pelo ora requerente também se fundou na necessidade de se
preservar a ordem publica em razdo da gravidade abstrata dos delitos e por
conveniéncia da instru¢do criminal, fazendo-se alusado, ainda, a hediondez
do crime de trafico, fundamentos insuficientes para manter o requerente na
prisdo. Il — Segundo remansosa jurisprudéncia desta Corte, ndao basta a
gravidade do crime e a afirmagao abstrata de que os réus oferecem
perigo a sociedade e a saude publica para justificar a imposicao da
prisdo cautelar. Assim, o STF vem repelindo a prisdo preventiva
baseada apenas na gravidade do delito, na comogao social ou em
eventual indignacao popular dele decorrente, a exemplo do que se
decidiu no HC 80.719/SP, relatado pelo Ministro Celso de Mello. IIl —
Requerente que se encontra em situagdo fatico-processual idéntica a do
paciente beneficiado neste writ (Valdecir), pois ambos foram condenados
pelos delitos de trafico ilicito de drogas e associagdo para o trafico, o que
faz incidir o art. 580 do Cddigo de Processo Penal. IV — Extensédo da ordem
concedida para colocar o ora requerente em liberdade proviséria, devendo
ser expedido o respectivo alvara de soltura somente se por outro motivo ndo
estiver preso, sem prejuizo de que o magistrado de primeiro grau, caso
entenda necessario, fixe, de forma fundamentada, uma ou mais de uma das
medidas cautelares previstas no art. 319 do Cédigo de Processo Penal (na
redagdo conferida pela Lei 12.403/2011).(HC 110132 Extn-segunda,
Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em
16/10/2012, PROCESSO ELETRONICO DJe-220 DIVULG 07-11-2012
PUBLIC 08-11-2012, grifo nosso)

Com efeito, para a Suprema Corte, o estado de comogao social e de
eventual indignacdo popular motivados pela repercussao da pratica da infracao
penal, ndo podem justificar, s6 por si, a decretagdo da prisdo cautelar do suposto

autor do comportamento delituoso, sob pena de completa e grave aniquilagao do
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postulado fundamental da liberdade.

Da mesma forma, o Tribunal de Justica do Amapa utilizou o fundamento do
STF a respeito da inaplicabilidade da gravidade abstrata do delito para fundamentar
a prisdo preventiva, que constitui uma medida de excegado, decidindo-se, portanto,

pela aplicacdo das medidas cautelares do art. 319:

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. TRAFICO DE DROGAS. PRISAO
PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. FUNDAMENTACAO
INIDONEA. MOTIVACAO GENERICA E ABSTRATA.1) A jurisprudéncia do
STF reputa inidénea a fundamentacdo de prisdo preventiva lastreada em
circunstancias genéricas e impessoais, hipotese em que deve haver a
substituicdo da prisdo preventiva por medidas cautelares previstas no art.
319 do Cdédigo de Processo Penal, a serem fixadas pelo Tribunal; 2) Habeas
corpus concedido para que o paciente seja colocado em liberdade, com a
substituicdo da prisdo preventiva por medidas cautelares do art. 319 do
Cédigo de Processo Penal. (TJ-AP - HC: 00003050420158030000 AP,
Relator: Desembargador RAIMUNDO VALES, Data de Julgamento:
14/05/2015, SECCAO UNICA)

Desse modo, toda decisdo que decretar a prisdo preventiva deve ser sempre
motivada conforme redacao do art. 315 do CPP em consonancia com o art. 5°, LXI,
e art. 93, IX, ambos da Constituicdo Federal, no sentido de exigir que toda decisao
que decrete, substitua ou denegue a prisdo preventiva seja sempre fundamentada,
conforme sera melhor explicitado no capitulo 4.

Muitas vezes, a divulgagao e o destaque da midia, invocam a gravidade ou
brutalidade de delitos. Os meios de comunicagcdo, em sua busca por audiéncia,
transmitem de forma detalhada todas as perspectivas dos delitos que chocam a
sociedade. Com isso, ndo sao raras as vezes em que a opiniao publica define casos
criminais. Acabam por influenciar o sentimento de inseguranca e o desejo de
vinganca. Desejo esse saciado através da pena, pressionando a justica a impor uma

san¢ao penal, ainda que nao tenha certeza da culpabilidade do acusado.

Nao se trata de dar crédito Unico ao sensacionalismo de certos 6rgaos da

imprensa, interessados em vender jornais, revistas ou chamar audiéncia
para seus programas, mas nao € menos correto afirmar que o juiz, como
outra pessoa qualquer, toma conhecimento dos fatos do dia a dia
acompanhando as noticias veiculadas pelos 6rgdos de comunicagao. Por
isso, € preciso apenas bom senso para distinguir quando ha estardalhago
indevido sobre um determinado crime, inexistindo abalo real a ordem
publica, da situagdo de divulgacao real da intranquilidade da populagéo,
apos o cometimento de grave infragao penal. (Nucci, 2016, p. 365)

Outro argumento utilizado na decretagdo da prisdo preventiva baseado na
garantia da ordem publica é a necessidade do restabelecimento da credibilidade das
instituicdes. Aury Lopes Junior critica a utilizagdo de tal requisito nestes termos,

definindo-o como sendo uma falacia, quando evidencia que “nem as instituicbes sdo
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tdo frageis a ponto de se verem ameacgadas por um delito, nem a prisdo ¢ um
instrumento apto para esse fim, em caso de eventual necessidade de protecao”
(2013, p. 114).

O restabelecimento e preservacao da credibilidade das instituicbes nao se
qualificam como fundamento autorizador da priséo preventiva. Nao é papel da prisao
fazer com que as pessoas voltem a crer nas institui¢des juridicas, embora ainda
existam pensamentos no sentido de que se nao houver prisdo, a lei penal é falha e o
sistema juridico é ineficaz. O voto do ministro Teori Zavascki representa bem essa

discussao:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PRISAO PREVENTIVA.
FUNDAMENTACAO. RISCO A APLICACAO DA LElI PENAL.
INEXISTENCIA DE INDICACAO DE ELEMENTOS CONCRETOS.
PRESUNCAO DE FUGA. IMPOSSIBILIDADE. CONVENIENCIA DA
INSTRUCAO CRIMINAL. ENCERRAMENTO DE COLHEITA DA PROVA
ACUSATORIA. ALTERACAO DO QUADRO FATICO. POSSIBILIDADE DE
FIXACAO DE MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS COM A MESMA
EFICIENCIA. PRESCINDIBILIDADE DE MANUTENCAO DA CUSTODIA
CAUTELAR. CONCESSAO PARCIAL DA ORDEM Voto: [..] Todavia, a
sociedade sabera também compreender que a credibilidade das instituigbes,
especialmente do Poder Judiciario, somente se fortalecera na exata medida
em que for capaz de manter o regime de estrito cumprimento da lei, seja na
apuragdo e no julgamento desses graves delitos, seja na preservagéo dos
principios constitucionais da presuncao de inocéncia, do direito a ampla
defesa e do devido processo legal, no ambito dos quais se insere também o
da vedacao de prisdes provisorias fora dos estritos casos autorizados pelo
legislador.” (STJ - HC n° 127.186/PR Segunda Turma, Relator o Ministro
Teori Zavascki, DJe de 3/8/15).

Medidas drasticas como a prisdo preventiva, que deveriam ser utilizadas
apenas em hipoteses excepcionais, acabam por se tornar regra, valendo-se de
conceitos juridicos vagos e indeterminados para promover o encarceramento em
massa de pessoas que supostamente cometem crimes tipicos das populagdes de
baixa renda.

Essa absurda e grave agressao a principios e normas constitucionais tém
feito que, no lugar estado de inocéncia, tenha sido utilizado precisamente o oposto,
ou seja, o “estado de culpa”, sem qualquer fundamento juridico, com ofensa
ostensiva aos principios e normas constitucionais.

A periculosidade é outro argumento um tanto quanto sensivel para ser usado
por um juiz ou Tribunal como justificativa para a prisdo preventiva, pois envolve um
juizo de culpabilidade, que nédo deve estar presente no momento da decretagao da
medida cautelar.

Fundamentar a prisdo com o argumento relativo a periculosidade do agente,
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para que o mesmo nao volte a delinquir, n&o prossiga na reiteragdo criminosa ou
nao consume um crime tentado, faz com que se presuma a culpabilidade do agente,

conforme Aury Lopes Jr.:

Além de ser um diagndstico absolutamente impossivel de ser feito (salvo
para o0s casos de vidéncia e bola de cristal), é flagrantemente
inconstitucional, pois a Unica presungao que a Constituicao permite é a de
inocéncia e ela permanece intacta em relacdo a fatos futuros. (2014, p. 619)

Portanto, levar alguém a prisdo sob o fundamento da periculosidade do réu,
bem como sob a possibilidade deste voltar a delinquir, seria uma dupla presuncao de
culpabilidade que n&o se coaduna com a Constituicao Federal, que adota o Principio
do Estado de Inocéncia.

No entanto, a Maxima Corte tem adotado a periculosidade e o risco de
reiteracao delitiva do réu como fundamento para manter legitima a decretagdo da

prisdo preventiva para a garantia da ordem publica conforme o HC 115462/RR:

HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSUAL PENAL. PACIENTE
CONDENADO PELA PRATICA DOS CRIMES DE TRAFICO DE DROGAS E
DE ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. FUNDAMENTOS DA PRISAO
PREVENTIVA. LEGITIMIDADE. PRISAO POR GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA E PARA ASSEGURAR A APLICACAO DA LElI PENAL.
MOTIVACAO IDONEA. ORDEM DENEGADA. | — A prisdo cautelar foi
decretada para garantia da ordem publica e aplicagdo da lei penal, ante o
fato de o paciente e demais corréus dedicarem-se de forma reiterada a
pratica do crime de ftrafico de drogas. Dai a necessidade da prisdo como
forma de desarticular as atividades da organizagéo criminosa e para fazer
cessar imediatamente a reiteragdo da pratica delitiva. Il — Essa orientagao
estd em consonancia com o que vém decidindo ambas as Turmas desta
Corte no sentido de que a periculosidade do agente e o risco de reiteragdo
delitiva demonstram a necessidade de se acautelar o meio social para que
seja resguardada a ordem publica, além de constituirem fundamento idéneo
para a prisdo preventiva. lll — Ademais, considerando que o réu permaneceu
preso durante toda a instrugdo criminal, ndo se afigura plausivel, ao
contrario, revela-se um contrassenso juridico, sobrevindo sua condenacao,
coloca-lo em liberdade para aguardar o julgamento do apelo. IV — Habeas
corpus denegado. (STF — HC: 115462 RR, Relator: Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 09/04/2013, Segunda Turma, Data
da Publicagdo: DJe-075 DIVULG 22-04-2013 PUBLIC 2-04-2013)

As circunstancias em que o crime foi praticado também s&o usadas para
justificar o reconhecimento da periculosidade do paciente e manutencao da custddia.
Os meios utilizados para a pratica, para o STF também se tornam motivagao idénea
para justificar a prisdo, por demonstrar a necessidade de resguardar a ordem
publica.

Outra justificativa para a custdédia do individuo € a sua personalidade
desabonadora, funcionando como indicador da periculosidade do paciente. Essa

periculosidade baseia-se na apuragao de seus antecedentes cumulada com a
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maneira de execugao do crime. Com esses fatores, de acordo com Guilherme de
Souza Nucci (2016, p. 365), é indiscutivel a decretagdo da “prisdo preventiva
daquele que ostenta, por exemplo, péssimos antecedentes, associando a isso a
crueldade particular com que executou o crime”. Trata-se de matéria que afeta a
seguranca publica e ndo ao processo penal.

Verifica-se que a prisdo decretada por base na suposta periculosidade do
individuo para evitar que voltem a cometer crimes nao possui caracteristicas
cautelares em relagdo ao processo, mas sim em relacdo a sociedade, pois visa a
neutralizagdo ou incapacitagdo daqueles individuos e grupos que s&o socialmente
considerados perigosos. Desse modo, a prisdo preventiva do individuo
presumidamente perigoso se dirige a protecdo da sociedade, retirando do convivio
social aquele considerado perigoso, para que n&o pratique novos crimes e volte a
atentar contra a coletividade.

Entretanto, individuos com alto grau de periculosidade associada com
disfuncdo de saude mental tém tratamento diferenciado em nosso ordenamento
juridico, ndo sendo a prisdo preventiva o instrumento mais adequado de
afastamento da sociedade, mas sim, por meio de medidas de seguranca.

Outro aspecto importante na prisao preventiva é a sua duracdo. Nem mesmo
a recente Lei n.° 12.403/2011, que regulou diversos dispositivos relativos a prisao
processual, trouxe um prazo concreto para essa modalidade de prisdo. Buscou a
jurisprudéncia cominar um prazo considerado razoavel para duracdo da priséo
preventiva, fixando o entendimento de que o prazo maximo de prisao processual
durante a instrucdo de 81 dias como limite para a segregacao cautelar. Todavia, ha
julgados que admitem superacéo desse prazo, sem considerar ilegal.

Ha inumeros casos em que impetrado o Habeas Corpus, fundamentado pela
inobservancia do principio da razoabilidade e pelo excesso de prazo, a decisio foi
denegada sob o fundamento da complexidade da causa e necessidade de tempo
para os tramites processuais. A banalidade da motivagdo em relagdo a esses
critérios constrange ilegalmente o agente, como exemplo temos o HC n° 59736 do

STJ:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA,
HOMICIDIO QUALIFICADO POR MOTIVO FUTIL. CONVENIENCIA DA
INSTRUCAO CRIMINAL. GARANTIA DE ORDEM PUBLICA.
PERICULOSIDADE DO  AGENTE. DECRETO CONSTRITIVO
DEVIDAMENTE FUNDAMENTADO. EVASAO DO DISTRITO DA CULPA.
EXCESSO DE PRAZO. NAO CONFIGURAGCAO. PRECEDENTES



24

JURISPRUDENCIAIS. [..]3. O periodo de 81 dias, fruto de construgdo
doutrinaria e jurisprudencial, subsiste apenas como referencial para
verificagdo do excesso, de sorte que sua superagdao nao implica
necessariamente um constrangimento ilegal, podendo ser excedido com
base em um juizo de razoabilidade. 4. A demora no término da instrugao
probatoéria pode ser atribuida, entre outras causas, ao comportamento do
acusado, inclusive, em razéo de sua fuga do distrito da culpa, bem como em
razdo da complexidade dos fatos a serem apurados, compreendendo duas
tentativas de homicidio em conexao com dois crimes de receptagdo e
pluralidade de réus.(HC n° 59736 SE, Relator: Ministro NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, Data de Julgamento 07/08/2007, T5 — Quinta Turma).

Para Guilherme de Souza Nucci, ndo existe prazo para a duracéo da prisao,
porém, € muito importante respeitar a razoabilidade de sua duragcdo, sem transpor

limites do bom senso e da necessidade efetiva para a instrugao do feito:

Inexiste, em lei, um prazo determinado para sua duragdo, como ocorre, ao
contrario, com a prisdo temporaria. A regra € que perdure, até quando seja
necessario, durante a instrugéo, ndo podendo, é l6gico, ultrapassar eventual
decisdo absolutéria — que faz cessar os motivos determinantes de sua
decretacdo — bem como o transito em julgado da decisdo condenatéria,
pois, a partir desse ponto, esta-se diante de prisdo-pena. (2016, p. 362)

Desse modo, mesmo nédo possuindo um prazo determinado em lei, a
duragao da prisao preventiva deve atender os principios da proporcionalidade e
necessidade. Sua duragao nao pode ser mais gravosa do que se fosse decorrente
de prisdo pena. Nela, o réu goza de beneficios, como o da progressao de regime, e
a segregacao cautelar o impede de ter acesso a tais beneficios.

Entretanto, ndo raras vezes, a prisdo preventiva fundamentada no conceito
vago da garantia da ordem publica, de dificilima defesa de ordem processual, acaba
por se estender por longo periodo, conforme se verifica por variados recursos, que
congestionam as cortes superiores.

Por esse motivo, torna-se imprescindivel a atencdo a uma fundamentacgao
idbnea para a decretacdo da medida cautelar, como principio integrante de um

devido processo penal ético.
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4 AFUNDAMENTAGAO DAS DECISOES COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL

O principio da motivagcdo das decisbes judiciais € uma garantia
constitucional com o intuito de disciplinar o poder jurisdicional, afastando toda e
qualquer arbitrariedade em prejuizo aos direitos do cidadao. Tal principio garante as
partes os motivos pelos quais 0 magistrado chegou a tal deciséo, podendo se for o
caso impugnar através de recurso adequado a cada caso.

O principio esta expresso no art. 93, IX da Constituicao Federal que:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes
principios:

IX todos os julgamentos dos érgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, [...] (Redagéo
dada pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)

A Constituicdo estabelece a obrigagdo de fundamentar todos os atos
decisorios para impedir o arbitrio e subjetividade do julgador, além do mais, toda
decisao nao fundamentada é considerada omissa. Trata-se de importante principio
ligado ao acesso a jurisdicdo e que assegura o contraditério e a ampla defesa,
sustentando um devido processo ético e justo.

Misael Montenegro Filho (2018, p.75) afirma que “todas as decisées devem
ser fundamentadas, independentemente do seu conteudo, da sua extensdo e dos
efeitos que produzem no é@mbito do processo”. Sendo assim, a fundamentacéo das
decisbes judiciais € pressuposto para o devido processo legal, possibilitando as
partes o exercicio do contraditério e da ampla defesa.

O Art. 315 do CPP exige que decisdes que decretam a prisdo cautelar sejam
fundamentadas, sendo o magistrado obrigado a indicar os fatos que se submeteram
a autorizacado da decretagdo da medida. Sdo consideradas ilegais decisdes vazias,
que apenas reproduzem o texto de lei, sem indicar elementos que mostrem o perigo
pela liberdade do agente. Nao ha necessidade de decisdes extensas, apenas que
contenham de forma objetiva os requisitos legais, extraidos do processo, que
ajudaram em seu convencimento.

Além disso, o Novo Cddigo de Processo Civil, como norma processual
suplementara todos os tipos de processo, ndo reconhece como fundamentada a
decisédo, conforme prevé o art. 489, § 1° quando o provimento jurisdicional n&o
examinar todos os argumentos deduzidos no processo. Tal artigo busca a ascensao
da qualidade da prestacdo jurisdicional, buscando combater fundamentagdes

genéricas.
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Nas palavras de Elpidio Donizetti:

Sentenga sem motivagao é, por preceito constitucional, sentenca nula. Nula
também, por infringéncia ao disposto no art. 489, é a sentengca sem
relatério. Quanto ao dispositivo, a auséncia vicia de tal forma a sentenca,
que leva a inexisténcia do ato. (2018, p. 565)

Dessa forma, os enunciados do art. 489,§ 1°, que nédo se limita a sentenca,
mas trata de qualquer decisdo interlocutéria, veiculam direitos fundamentais de todo
cidadao, devendo ser encarado como norma fundamental do direito brasileiro. Pois

bem, nao sera fundamentada a decisao que:

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentencga:

§ 10 Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenga ou acérdao, que:

| - se limitar a indicagdo, a reproducao ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relagdo com a causa ou a questao decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

lll - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a concluséo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superagao do entendimento.

O inciso Il assegura que nao sera considerada fundamentada a decisao que
empregar conceitos juridicos indeterminados, que sao aqueles com significados
intencionalmente vagos e abertos, sem explicar os motivos concretos de sua
incidéncia. S&o institutos que possibilitam interpretacdo ampla por parte do julgador
como exemplo a garantia da ordem publica.

As decisdes fundamentadas com base na garantia da ordem publica sem
deixar claro os motivos que levaram a tal decisdo podem ser consideradas omissas
ou até mesmo nulas. E indispensavel que o magistrado aponte de maneira concreta
os elementos que o lavaram a decretacdo da medida cautelar. Renato Brasileiro de
Lima (2016, p. 1308) afirma que “diante da Carta Magna, ndo ha mais espacgo para
decisées que se limitem a mera explicitagdo textual dos requisitos previstos pelo art.
312 do CPP”isso por que “a tarefa de interpretagdo constitucional para a analise da
excepcional situagdo juridica de constricdo da liberdade dos cidaddos exige que a
aluséo a esses aspectos estejam lastreados em elementos concretos”.

Prisdo preventiva como garantia da ordem publica sé € cautelar quando sao

destinadas a garantir o normal funcionamento da justica através do respectivo
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processo penal de conhecimento. Transformar uma medida cautelar em atividade
tipicamente de policia, por exemplo, utilizando-a como medida de seguranga publica,
tira a sua caracteristica de cautelar, tornando-a inconstitucional.

Desse modo, a aplicagdo de conceitos juridicos indeterminados €, muitas
vezes, geradora de inseguranga juridica. Elpidio Donizetti (2018, p. 566) afirma que
‘para evitar abusos, o Codigo determina que o juiz, ao aplicar esses conceitos, o
faca de forma motivada, objetiva, explicitando as razées pelas quais adotou essa ou
aquela interpretagdo”. A propria Constituicdo Federal em seu art. 5°, LXI exige
motivagado no caso de prisao cautelar e essa motivacao deve conter os elementos
indicados no art. 489 do CPC.
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5 OUTRAS CONTROVERSIAS CONSTITUCIONAIS SOBRE A PRISAO
PREVENTIVA FUNDAMENTADA NA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA

O estado de inocéncia esta expressamente consagrado na Constituicao
Federal em seu art.5° LVII, garantindo que “ninguém sera culpado antes do transito
em julgado de sentenca penal condenatéria”. E uma protecdo que implica em ndo
cecear a liberdade do individuo em face de uma mera suspeita de envolvimento em
crime. Como explica Luigi Ferrajoli (2010, p. 505) “se a jurisdicdo é a atividade
necessaria para obter a prova de que um sujeito cometeu um crime, desde que tal
prova ndo tenha sido encontrada mediante um juizo regular, nenhum delito pode
considerado cometido e nenhum sujeito pode ser reputado culpado nem submetido
a pena’.

O estado de inocéncia garante que o 6nus da prova deve ser atribuido a
acusacao e nao a defesa e que, em caso de duvida, o réu deve ser absolvido. Para
Luigi Ferrajoli (2010, p. 511), “toda prisdo sem julgamento ofende o sentimento
comum de justiga, sendo entendido como um ato de forga e de arbitrio”.

Nesse sentido Aury Lopes Junior (2014, p. 143) preceitua que:

A presungdo de inocéncia €, ainda, decorréncia do principio da
jurisdicionalidade, como explica FERRAJOLI, pois, se a jurisdicdo é a
atividade necessaria para obtencdo da prova de que alguém cometeu um
delito, até que essa prova nao se produza, mediante um processo regular,
nenhum delito pode considerar-se cometido e ninguém pode ser
considerado culpado nem submetido a uma pena.

Tal principio é havido como garantia fundamental de civilidade, resultando da
escolha garantista em favor da tutela pela imunidade dos inocentes, mesmo que
para isso, tenha-se que pagar o prego da impunidade de algum culpavel. Desse
modo, para a sociedade, basta que os culpados sejam geralmente punidos, pois o
maior interesse é a protegcao dos inocentes.

Nota-se que os cidadaos sentem-se ameacgados pelos delitos e pelas penas
arbitrarias, fazendo da presungao de inocéncia ndo s6 uma garantia de liberdade e
de verdade, mas também de seguranga proporcionada pelo estado de Direito e que
se manifesta na confianca na justica pelos cidadaos.

Sendo assim, cada vez que um acusado tem razdo em temer um juiz, ndo
ha que se falar em Estado de Direito, uma vez que o medo e a desconfianga
mostram a faléncia da jurisdigdo penal e a quebra dos valores politicos que a
legitimam.

Em 2009, no julgamento do HC n° 84.078, que modificou a posicao
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precedente do HC 68.726 julgado em 28/06/1991, o Supremo Tribunal Federal, por
sete votos a quatro, decidiu ser a execugao provisoria da pena incompativel com o
principio do estado de inocéncia, exigindo que, para dar inicio a execugao da pena,
deveria ocorrer o transito em julgado da condenacdo. Compreendeu-se que a priséo,
antes do transito em julgado da decisdo condenatéria poderia ser apenas de
natureza cautelar, cujo objetivo é assegurar a utilidade do processo. Esse
entendimento vigorou até meados de 2016 quando entdo houve mudanca de

entendimento jurisprudencial com o julgamento do HC 126.292:

CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII). SENTENCA PENAL
CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU
DE JURISDICAO. EXECUGAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A
execugao proviséria de acorddo penal condenatério proferido em grau de
apelagédo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao
compromete o principio constitucional da presungéo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5° inciso LVII da Constituicdo Federal. 2. Habeas corpus
denegado. .(HC n°® 126.292 SP, Relator: Ministro TEORI ZAVASCKI, Data de
Julgamento 17/02/2016)

Atualmente, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu, a partir da
interpretacdo da Constituicao Federal, que é coerente o inicio da execugao criminal
quando houver condenagado em segundo grau de jurisdicdo. O STF entendeu que a
execucao imediata da pena atende a finalidade de proteger a sociedade, como
exemplo, a garantia da ordem publica, e mais: significa que os fatos, as provas e o
direito foram analisados duplamente, diminuindo assim a chance de arbitrariedade.

Abaixo o voto do Ministro Luiz Roberto Barroso:

DIREITO CONSTITUCIONAL E PENAL. MEDIDA CAUTELAR EM ACOES
DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE. PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA OU DA NAO CULPABILIDADE. ART. 283
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. EXECUCAO DA PENA APOS
JULGAMENTO DE SEGUNDO GRAU. INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO. INDEFERIMENTO DOS PEDIDOS DE MEDIDA
CAUTELAR. 1. A interpretacdo que interdita a prisdo quando ja ha
condenacdo em segundo grau confere protecdo deficiente a bens juridicos
tutelados pelo direito penal muito caros a ordem constitucional de 1988,
como a vida, a seguranca e a integridade fisica e moral das pessoas
(CF/1988, arts. 5° caput e LXXVIIl e 144). O enorme distanciamento no
tempo entre fato, condenagédo e efetivo cumprimento da pena (que em
muitos casos conduz a prescrigdo) impede que o direito penal seja sério,
eficaz e capaz de prevenir os crimes e dar satisfagdo a sociedade. Desse
modo, muito embora uma das leituras possiveis do art. 283 do Cddigo de
Processo Penal (com redacdo dada pela Lei n® 12.403/2011) limite a priséo
as hipoteses de transito em julgado, prisdo temporaria ou prisdo preventiva,
deve-se conferir ao preceito interpretagdo que o torne compativel com a
exigéncia constitucional de efetividade e credibilidade do sistema de justica
criminal. 2. O reconhecimento da legitimidade da prisdo apds a decisédo
condenatdria de segundo grau ndo viola o principio da reserva legal, uma
vez que nao se trata de criagdo, pelo STF, de nova modalidade de prisao
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sem previsdo em lei, mas de modalidade extraida do art. 637 do CPP: a
prisdo como efeito da condenacdo enquanto pendentes os recursos
especial e extraordinario. Nao tendo o recurso especial (REsp) e o recurso
extraordinario (RE) efeito suspensivo, tem-se como decorréncia logica a
possibilidade de se dar inicio a execugao penal. 3. Como argumento
adicional, seria até mesmo possivel extrair a previsdo legal para a prisao
apos sentenga condenatoria de segundo grau do préprio art. 283 do CPP —
questionado 2 nessas ADCs —, na parte em que autoriza a prisao preventiva
no curso do processo. Com o esgotamento das instancias ordinarias, a
execucao da pena passa a constituir exigéncia de ordem publica (art. 312,
CPP), necessaria para assegurar a credibilidade do Poder Judiciario e do
sistema penal. Nessa hipotese, dispensa-se motivagdo especifica pelo
magistrado da necessidade de “garantia da ordem publica” e do néo
cabimento de medidas cautelares alternativas. 4. O baixo indice de
provimento dos recursos de natureza extraordinaria em favor do réu, tanto
no STF (inferior a 1,5%) quanto no STJ (de 10,3%), conforme dados dos
préprios Tribunais, apenas torna mais patente a afronta a efetividade da
justica criminal e a ordem publica decorrente da necessidade de se
aguardar o julgamento de RE e REsp. Eventual taxa mais elevada de
sucesso nesses recursos verificada em algumas unidades da federagéo,
que se mantém recalcitrantes em cumprir a jurisprudéncia pacifica dos
tribunais superiores (por exemplo, em ilicitos relacionados a drogas), nao
deve se resolver, em principio, com prejuizo a funcionalidade do sistema
penal, mas com ajustes pontuais que permitam maior grau de observancia a
jurisprudéncia dos tribunais superiores. 5. Em relacdo aos pedidos
subsidiarios, entendo que: (i) ndo é o caso de excepcionar o STJ da
aplicacdo do entendimento ora manifestado, pois, embora as fungbes
exercidas por um e outro tribunal nas causas criminais ndo sejam idénticas,
ambas as instancias sdo consideradas extraordinarias € nao ha direito ao
triplo ou quadruplo grau de jurisdigdo; e (ii) ndo é cabivel a pretendida
modulacao dos efeitos temporais do entendimento do STF no HC 126.292,
uma vez que a alteragdo jurisprudencial, além de versar sobre matéria
processual penal (sem configurar norma de natureza mista), n&o cria novo
crime ou nova sang¢do penal, nem gera qualquer prejuizo a segurancga
juridica, a boa-fé ou a confianga dos réus. 6. Interpretacdo conforme a
Constituicdo ao art. 283 do CPP, com a redagdo dada pela Lei n°
12.403/2011, para se excluir a possibilidade de que o texto do dispositivo
seja interpretado no sentido de obstar a execugéo proviséria da pena depois
da decisao condenatodria de segundo grau e antes do transito em julgado.
Indeferimento dos pedidos de medida cautelar formulados nas ADCs 43 e
44, por auséncia de plausibilidade juridica.. (STJ — ADC 43 e 44 MC, voto do
Ministro Luis Roberto Barroso. Disponivel em
<https://www.conjur.com.br/dl/voto-ministro-barroso-prisao-antes.pdf>.
Acesso em 20/11/2018. 22:30)

A execucgao provisoria de uma sentenga apos dois graus de jurisdicdo € uma
prisdo proviséria, uma vez que ainda nao houve o transito em julgado da sentenca
condenatdria. Porém, sua finalidade aqui n&o € processual, sua preocupacao é com
a efetividade da justica que encontra respaldo com a norma aberta da garantia da
ordem publica.

Mais uma vez o judiciario se valeu desse conceito impreciso e arbitrario para
fundamentar sua decisdo. Garantia da ordem publica é colocada para absorver

qualquer situagao, sendo uma clausula aberta, alvo de interpretacéo jurisprudencial
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e doutrinaria.

Reafirma-se tratar de um conceito juridico indeterminado, de grande
abertura semantica, permitindo o surgimento de novas normas advindas da relagao
destes conceitos. Enquanto na execugao provisoria da sentencga existe uma decisao
de mérito sobe a acusagao formulada, a prisdo preventiva é a sancdo maxima que
um suspeito de crime pode ter antes do julgamento. A verdade é que o fundamento
da garantia da ordem publica como requisito para a prisdo preventiva ndo tem nada
a ver com os fins puramente cautelares e processuais. Se nao tutela o processo, ela
se torna flagrantemente inconstitucional, até porque é imprescindivel a estrita
observancia do principio da legalidade, que exerce a fungao garantidora do primado
da liberdade frente ao poder estatal, uma vez que no momento em que alguém é
punido pela pratica de um crime descrito como uma conduta delituosa pela lei penal,
a sociedade fica resguardada de toda e qualquer arbitrariedade do Estado em seu
direito de liberdade.

Por ser motivo de cerceamento da liberdade do individuo, os critérios para a
decretagao da prisdo preventiva para garantia da ordem publica deveriam ser mais
exigentes, mais precisos, uma vez que a mera conceituagado de ordem publica como
fundamento para a prisdo tem se mostrado insuficiente diante do atual
desenvolvimento do processo penal.

Resta imprescindivel o estabelecimento de critérios objetivos que busquem
disciplinar com rigidez as circunstancias necessarias que meregcam privagdo de
liberdade. Em suma, tal fundamento para prisdo preventiva na forma que se
encontra disciplinada pela legislagdo, viola garantias constitucionais do cidadao,

conforme a critica de Tourinho Filho citado por Nestor Tavora (2009, p. 480):

Quando se decreta a prisdo preventiva como ‘garantia da ordem publica’, o
encarceramento provisério ndo tem o menor carater cautelar. E um
rematado abuso de autoridade e uma indisfarcavel ofensa a nossa Lei
Magna, mesmo porque a expressdo ‘ordem publica’ diz tudo e nao diz
nada”. Para o ilustre autor a preventiva fundamentada pela conveniéncia da
ordem publica é incompativel com a CF, ferindo a presunc¢ao de inocéncia,
sendo verdadeira clausula aberta, em lidima antecipagao de pena.

Portanto, garantia da ordem publica trata-se de uma norma aberta, cujo
conceito é impreciso e arbitrario, onde a sua consequéncia € a privagao da liberdade
do individuo, servindo como verdadeira execucdo provisoéria, ferindo principios

constitucionais como o da presuncao de inocéncia.



32

CONCLUSAO

A prisao preventiva € uma medida cautelar de natureza processual. Medida
essa que so se justifica enquanto houver a necessidade protecdo ao resultado do
processo. E uma medida excepcional que s6 deve ocorrer quando restarem
cessadas as medidas cautelares diversas da prisao.

O requisito garantia da ordem publica € um dos mais polémicos e
imprecisos. Por se tratar de uma expressao arbitraria, possui ampla interpretacéao,
sendo usada muitas vezes para fundamentar a prisdo preventiva com base no
clamor social, credibilidade da justica, a periculosidade do agente, o risco de
reiteragao delitiva e a gravidade do crime.

Pela analise da doutrina e jurisprudéncia acerca da prisdo preventiva para
garantia da ordem publica, observa-se a necessidade de fundamentagdo para
decretacao de tal decisdo, uma vez que esse o conceito € impreciso e indeterminado
e sua aplicacdo dependera do caso concreto. Por se tratar de um conceito
impreciso, a doutrina e a jurisprudéncia tém divergido a respeito da sua
constitucionalidade. Alguns entendem que essa dificuldade de definir o conceito de
ordem publica afronta os principios da legalidade e da presun¢do de inocéncia,
razao pela qual ndo poderia ser usada para fundamentar a prisao preventiva.

Decretar a prisao preventiva como justificativa o clamor social, risco de
reiteracdo criminosa e a gravidade do delito, ndo satisfazem a essencial
instrumentalidade cautelar dessa medida restritiva de liberdade. Uma vez que,
diante do principio de estado de inocéncia, a prisdo preventiva somente podera ser
imposta a fim de instrumentalizar o processo, caso contrario, estaria atuando como
forma de antecipag¢ao da pena e ndo medida cautelar.

Para o STF, a periculosidade do agente constitui fundamento idéneo para
preservacdo da prisdo preventiva. Porém, ao decretar a prisdo com esse
fundamento, resguardara a sociedade em relagao ao individuo que supostamente ira
praticar novos crimes estando em liberdade, consagrando a presunc¢ao de culpa.

Com isso, as prisdes preventivas baseadas na garantia da ordem publica
acabam por ferir o principio fundamental do estado de inocéncia, firmado na
Constituicdo, em seu artigo 5°, inciso LVII, onde diz que todos serdo presumidos
inocentes até que ocorra o transito em julgado de uma sentenga penal condenatoria.

Esta ai a consagracdo constitucional do principio do estado de inocéncia, cujo
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respeito € de fundamental importédncia para a efetiva garantia dos direitos
fundamentais da pessoa humana. Importante ressaltar que esse principio nao pode
ser afastado antes do transito em julgado da sentenga penal condenatdria, devendo
o réu ser absolvido caso haja duvida em virtude do in dubio pro reo, que € uma
consequéncia do principio do estado de inocéncia.

Medidas drasticas como a prisdo essa deveria ser exceg¢ao, tendo como
regra sempre a liberdade do individuo por meio de medidas alternativas. Mas na
pratica, a prisdo € um recurso amplamente utilizado, como se fosse 0 uUnico meio
possivel de se atingir a garantia da ordem publica.

Garantia essa que sequer possui um conceito determinado, ficando a cargo
de o juiz decidir, a cada caso, qual sera o fundamento que melhor se encaixa a
situacao analisada, afrontando muitas vezes o estado de inocéncia e o principio da
nao culpabilidade.

As medidas cautelares processuais penais de natureza pessoal surgiram
para possibilitar ao juiz a adogdo de medidas alternativas a prisao, haja vista, que
antes do advento da Lei 12.403/2011, a prisdo preventiva era a unica medida
cautelar para regular o andamento do processo penal. Tais medidas possuem o
conddao de melhorar o cenario penitenciario atual, pois sdo ferramentas de
reafirmacao e aplicagdo do que ja diz o proprio ordenamento juridico: a regra é a
liberdade, e prisdo preventiva é excepcional.

A decretacdo da prisdo preventiva devera ocorrer para assegurar a
conveniéncia da instrugao criminal e a aplicagao da lei, desse modo, € possivel
concluir que se nao houver risco a instrugdo processual, a prisdo pode ser
substituida por outras medidas cautelares, colocando mais uma vez, a liberdade do
individuo como regra.

A decisdo que decretar a prisdo preventiva para garantia da ordem publica
sO sera constitucional se devidamente fundamentada em critérios mais claros, de
modo que a justificativa n&o se torne também indeterminada, ofendendo a
Constituicdo no tocante a necessidade de motivagdo, agora bem explicitada pelo

Novo Cddigo de Processo Civil.
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