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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo abordar o conceito de garantia
de ordem publica no ambito em que é utilizada para a decretagdo da prisdo
preventiva no ordenamento juridico brasileiro, procurando demonstrar o subjetivismo
e 0 carater abstrato de tal conceituacdo, abordando diversas implicacbes que
poderdo ser suscitadas quanto ao tema tratado. Para a efetiva abordagem critica
necesséria ao desenvolvimento da pesquisa, buscou-se indicar as implicagbes do
principio da presuncéo de inocéncia referente a prisdo preventiva, abordando ainda
o carater cautelar de tal modalidade prisional, bem como as implicacbes e
especificidades caracteristicas proprias da prisdo preventiva. Ao decorrer da analise,
o conceito de ordem publica foi aprofundado, procurando demonstrar 0os argumentos
e posicionamentos doutrinarios a respeito do tema abordado, e assim entender, a
partir da argumentacdo desenvolvida por determinados doutrinadores, 0 quanto o
conceito de garantia de ordem publica pode ser subjetivo, devido a amplitude que o
reveste. Por fim, abordou-se o tratamento aplicado a ordem publica na
jurisprudéncia de determinados 6rgdos do Poder Judiciario, essencialmente no
ambito do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, Superior Tribunal de
Justica e Supremo Tribunal Federal, de maneira a analisar o entendimento e a
fundamentacdo das decisbes tomadas por tais 6rgdos julgadores, procurando
especificar como é aplicada e os motivos para a decretacdo da prisdo preventiva

com fulcro na garantia de ordem publica.

Palavras-chave: Prisédo preventiva. Ordem publica. Conceituacéao.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa, referente a redacdo de monografia final do
curso de graduacao em Direito, busca tratar de um assunto de grande relevancia no
ordenamento juridico brasileiro, qual seja, o significado do conceito de ordem publica
para a decretacéo da prisdo preventiva.

Procura-se abordar o subjetivismo e o carater abstrato desse
conceito, ou seja, de ordem publica, tendo-se em vista que se configura como um
dos fundamentos utilizados para a decretagéo da prisédo preventiva no ordenamento

juridico brasileiro atual.

Sendo tal instituto uma das formas de relativizar o direito a liberdade
da pessoa humana, é de extrema importancia observar o verdadeiro significado de
ordem publica, de maneira a analisar criticamente o instituto das prisdes cautelares,
que possui carater de aplicacdo excepcional, porém, por diversas vezes, € utilizado,

erroneamente, como regra no processo penal.

Basicamente, a problematica da pesquisa em questao refere-se ao
significado da ordem publica para a decretacdo da prisdo preventiva, abordando

variadas implicacdes a respeito do tema.

Da sistematica infere-se um problema relacionado a uma objetiva
definicdo do que seria a ordem publica, tendo-se em vista que, com o amplo
subjetivismo e abstracionismo do 6rgao julgador, constata-se que tal fato poderia
entdo ensejar uma restricdo de liberdade dubia, justamente por ndo haver no
ordenamento juridico uma base concreta para tal conceito, referente ao tema em

guestao.

De acordo com certos julgados do Supremo Tribunal Federal, a
prisdo preventiva ndo deve ser aplicada com fundamento na mera gravidade do
delito, ou ainda, tdo somente fazendo-se referéncia ao artigo 312 do Cddigo de
Processo Penal, é necessario que exista um justo motivo para tal constricdo de

liberdade, é preciso, portanto, que esteja presente uma fundamentacao que autorize



a aplicacao de tal instituto, deve existir para tanto, um fundamento concreto que

autorize sua aplicacao.

O objetivo da presente pesquisa desenvolvida é realizar uma andlise
critica da aplicacéo da prisao preventiva, com enfoque no fundamento juridico que a
ela é atribuida referente a garantia da ordem publica. Busca-se demonstrar que o
instituto carrega tracos essencialmente subjetivos e abstratos, especialmente
quando da aplicagdo da prisdo preventiva para assegurar a ordem publica,
procurando entender o significado de tal fundamento.

Especificamente, busca-se compreender a natureza juridica da
prisdo preventiva, a fim de que se possa entender a funcdo de sua aplicacdo no
ordenamento juridico brasileiro. Ha4 ainda a necessidade de demonstrar o quao
grave pode ser a decretacdo de uma prisdo preventiva, ou seja, uma restricdo de
liberdade anterior ao transito em julgado de uma condenacéo, que tenha como fulcro
razdes subjetivas e abstratas. Desta feita, a presente pesquisa procura analisar o

significado de ordem publica para a decretacéo da prisédo preventiva.

O método adotado serd o dialético, partindo-se da andlise do
instituto das pris6es cautelares, especificamente, em relacédo a prisao preventiva e o
fundamento da garantia da ordem publica como autorizador legal de sua aplicacéo.
Procura-se compreender sua natureza juridica, seu contetdo, seu conceito e suas
aplicacbes no ordenamento juridico brasileiro, de maneira a se pesquisar
doutrinariamente tais especificacdes. Partindo-se da vertente tedrico-metodoldgica,
denominada juridico-dogmatica, pretende-se elaborar tal pesquisa, buscando-se a
compreensao interna do sistema da prisdo preventiva, fundamentalmente,
procurando encontrar a especificacdo para utilizacdo da ordem publica como
fundamento autorizador para sua aplicacdo, utilizando a analise de conteudo

doutrinario como meio principal de elaboracéo do trabalho proposto.

O presente trabalho desenvolvido sera dividido em trés partes
especificas, ou seja, em trés capitulos, cada qual discorrendo sobre pontos
delineados que se entrelacam no decorrer da monografia. O primeiro capitulo
discorrera sobre o instituto da prisdo preventiva, abordando suas peculiaridades em
geral, bem como suas hipéteses de admissao e seus requisitos. O segundo capitulo
tratara da ordem publica, procurando dar enfoque aos seus possiveis significados

comumente adotados, bem como conceitos adotados anteriormente em nosso



ordenamento juridico. Por fim, o terceiro capitulo discorrera sobre a ambiguidade e o
subjetivismo do conceito de ordem publica, buscando o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal mais recente sobre a questéo, procurando ainda nos votos de seus
ministros quais 0s conceitos adotados para o fundamento da ordem publica em

nosso ordenamento juridico.



1 A PRISAO PREVENTIVA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Inicialmente, para um melhor entendimento l6gico da presente
pesquisa, cabe apresentar 0 conceito de um dos institutos mais importantes em
nosso ordenamento juridico, instituto este que devera reger toda e qualquer
acusacao criminal, qual seja, o principio da presuncao de inocéncia. Este principio,
gue também é conhecido por alguns como principio do estado de inocéncia ou
ainda, principio da néo-culpabilidade, possui como significado primordial o fato de
que todo aquele acusado de ter cometido um delito em ambito criminal é presumido
inocente, até que seja declarado definitivamente culpado por uma sentenca
condenatdria transitada em julgado. Esta consagrado em nossa Constituicdo Federal
atual, previsto no artigo 5° inciso LVII, conforme o texto integral transcrito®:
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal

condenatoria”.?

O principio a que se faz destaque possui como objetivo principal o
fato de assegurar que o Onus, ou seja, a obrigacdo de elaborar e produzir
determinada prova essencial a acusacao recaia sobre aquele que acusa, e ndo que
pese tal obrigacdo a defesa, fundamentada no fato de que as pessoas possuem
como estado natural a prerrogativa de nascerem inocentes. Por outro lado, este
mesmo principio confirma a excepcionalidade e a necessidade das medidas

cautelares de priséo.>

Refere-se o principio da presuncédo de inocéncia, por conseguinte,
ao fato de que, enquanto determinada pessoa nao tiver contra si uma sentenca
penal condenatoria definitiva, presume-se este individuo como sendo inocente. A
dita prerrogativa de inocéncia ndo ha de ser considerada e interpretada de maneira

absoluta, no entanto, sendo este dito individuo presumidamente inocente, a prisao

! NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 3. ed. Sdo Paulo.
Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 77.

2 SARAIVA, Editora. Colaboracdo Antonio Luiz de Toledo Pinto, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt
e Livia Céspedes. Vade mecum. 8. Ed. Sao Paulo. Saraiva, 2009. p. 10.

® NUCCI, op. cit., p. 77.
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gue ocorrer antes do transito em julgado da sentenca condenatdria ndo devera ser
entendida e nem aplicada como antecipacdo de pena, tendo-se em vista que é
vedada a punicdo antecipada, e por este mesmo motivo, uma prisdo que ocorra
anteriormente & uma sentenca definitiva devera ter carater indispenséavel e ser
aplicada a titulo cautelar.* No se deve ainda deixar de lado o fato de que o sistema
processual penal, bem como seus principios constitucionais, estdo intimamente
ligados aos preceitos do Direito Penal, sendo assim, deve-se visualizar as ciéncias
criminais como uma espécie de cendrio Unico, devidamente regidas pelo principio da

dignidade da pessoa humana e pelo devido processo legal.”

Cabe ainda discorrer quanto as prisdes existentes, de uma maneira
geral, em nosso ordenamento juridico. Sabe-se que a prisdo é caracterizada pela
privacdo da liberdade de um individuo, obstando o Estado seu direito de se
locomover livremente, ou seja, seu direito de ir e vir, por meio do recolhimento desta
pessoa a um ambiente adequado a esta atividade, qual seja, o carcere.® Em nosso
ordenamento juridico existe a chamada prisdo-pena e a prisdo sem pena, sendo a
primeira decorrente de uma sentenca condenatéria que ndo suporta mais a
interposicdo de recursos e a segunda relaciona-se a uma prisdo sem o carater de

pena.’

Em relacdo a chamada prisdo sem pena, assim conhecida por ndo
decorrer de uma condenagdo criminal em definitivo, temos a prisao civil, com
previsdo nos artigos 733, caput e paragrafos, e 885, paragrafo Unico, todos
constantes no Codigo de Processo Civil; a prisdo cautelar, prevista nos artigos 69 e
81 da Lei n° 6.815 de 19/08/1980; a prisdo cautelar de natureza constitucional,
observada no artigo 139, inciso Il da Constituicdo Federal de 1988; e por fim, a
prisdo cautelar de natureza processual, sendo esta dividida em 05 (cinco) diferentes
espécies, quais sejam, a prisdo em flagrante, prevista no artigo 302 do Codigo de
Processo Penal; a prisdo preventiva, de acordo com o termo dos artigos 312 e
seguintes do mesmo dispositivo legal; a prisdo temporaria, conforme o artigo 1° da

Lei n® 7.960/89; a prisdo resultante de pronuncia; e a prisdo decorrente de sentenca

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 13. ed. Sdo Paulo. Saraiva,
2010. p. 72.

> NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e liberdade: as reformas processuais introduzidas pela lei
12.403, de 4 de maio de 2011. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 13.

® Jdem. Manual de processo penal e execucdo penal. 3. ed. Sd0 Paulo. Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 530.

" TOURINHO FILHO, op. cit.,p. 634.



11

penal condenatéria recorrivel.? Para a presente pesquisa, entretanto, somente

interessa elaborar uma andlise critica e discutir quanto a prisao preventiva.

Conforme o exposto, ndo existe em nosso ordenamento juridico
somente a espécie de prisdo resultante de uma condenacdo criminal com uma
sentenca transitado em julgado, varias outras modalidades prisionais s&o
contempladas, e dentre elas, uma se sobressai, merecendo destaque a prisdo
cautelar processual penal, que consiste na limitacdo da liberdade fisica em razéo do
cumprimento de determinada finalidade processual penal.®

Importante lembrar que, com o advento da Lei n° 12.403, de 4 de
maio de 2011, certas alteracGes foram introduzidas em ambito processual penal. As
chamadas medidas cautelares poderdo, atualmente, ser aplicadas de maneira
isolada ou cumulativamente, a fim de evitar o estabelecimento banal de uma

eventual prisdo cautelar.™®

Assim, com a mais atual legislacdo, houve o estabelecimento de
novas medidas cautelares, de maneira a substituir a aplicacdo da prisao preventiva
ou ainda atenuar certos rigores referentes & prisdo em flagrante.'* Desta maneira,
para que se estabelecam essas novas medidas cautelares, € necessario a aplicacao

de dois critérios, quais sejam, a necessariedade e a adequabilidade.*?

Segundo Guilherme de Souza Nucci, a necessariedade diz respeito
ao carater indispensavel para a aplicacdo da lei penal, bem como para a
investigacdo ou para a instrucao criminal, além ainda de atuar como fator que evite a
pratica de novas infracées penais. Ja o0 segundo critério, conforme o mesmo autor
acima citado, refere-se a gravidade do delito, as circunstancias do fato e ainda, as
condicées pessoais do individuo indiciado ou acusado.*®

Em relacdo a prisdo preventiva, diz-se que é uma espécie do género

denominado prisdo cautelar de natureza processual. E imprescindivel que seja

® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 13. ed. S&o Paulo. Saraiva,
2010. p. 638.

° GOUVEIA, Carlos Machado; HOFFMANN, Luiz Augusto A. de Almeida. Atual panorama da
constituicdo federal. Prefacio Ives Gandra da Silva Martins. Apresentacdo Maria Odete Duque
Bertasi. Sdo Paulo. Saraiva, 2009. p. 286.

19 NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e liberdade: as reformas processuais introduzidas pela lei
12.403, de 4 de maio de 2011. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 10.

' Ibidem, p. 9.

'2 Ibidem, p. 10.

'3 Ibidem, p. 10.
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decretada tomando as formas de medida acautelatoria, seja para que garanta uma
eventual execucdo de pena, caso seja necessaria para a devida preservacdo da
denominada ordem publica ou econémica, ou ainda, por conveniéncia da instrucao
criminal.** Traduz-se como medida restritiva de liberdade, devendo ser determinada
pelo magistrado, ndo importando, anteriormente a entrada em vigor da Lei n® 12.403,
sua fase de instauracdo; desta maneira, poderia ser decretada em qualquer fase do

inquérito, bem como da instrucdo criminal.*®

Sendo a prisdo preventiva decretada a
qualguer momento, mesmo anteriormente ao oferecimento da denuncia, ela iria,
deste modo, se impor sobre as outras modalidades de prisdo proviséria, de modo

que garantisse o andamento do processo penal, bem como sua eficacia.®

Com o advento da Lei n® 12.403/2011, o magistrado somente podera
decretar a instauracdo de uma prisao preventiva, de oficio, no decorrer do processo,
nao lhe € mais permitido proceder de tal forma durante a investigacdo, como ocorria
anteriormente.’” Tal reforma especifica se propds a corrigir parte da legitimacéo
judicial anterior, evitando que o magistrado proceda, de oficio, na chamada fase
|.18

policial.”™ Assim se observa na nova redacdo dada ao artigo 311 do Cddigo de

Processo Penal:

Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo
penal, cabera a prisao preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no
curso da acdo penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do
guerelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade
policial.*®

Como ja dito anteriormente, além das prisées resultantes de uma
condenacéo criminal definitiva, existem as prisdes que dispensam a existéncia desta
sentenca penal condenatéria. Sendo assim, toda e qualquer prisdo que ocorra
anteriormente a esta decisao transitada em julgado, irrecorrivel, € nada mais do que
uma medida drastica e, desta maneira, devera ser aplicada somente em casos

excepcionais. Apesar de se fazer necessaria sua previsdo para uma convivéncia

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 13. ed. Sdo Paulo. Saraiva,
2010. p. 668.

'> Ibidem, p. 668.

* DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisdo proviséria e seu prazo de duracéo.
2. ed. Rio de Janeiro. Renovar, 2001. p. 162.

Y NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e liberdade: as reformas processuais introduzidas pela lei
12.403, de 4 de maio de 2011. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 61.

'® |bidem, p. 62.

9 Ibidem, p. 61.
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equilibrada em sociedade, deve ser medida aplicada restritivamente, limitando-se
somente aqueles casos indispensaveis dispostos na legislacdo penal, posto que,
aguele submetido a esta modalidade prisional podera posteriormente ser declarado
inocente. Por este motivo, somente poderd ser decretada nos limites do juizo de
indispensabilidade, sujeitando-se a pressupostos e condicdes previamente
elencados, evitando-se ao maximo comprometer o direito de liberdade amparado

pelo ordenamento juridico brasileiro.?°

A prisdo preventiva demonstra seu aspecto cautelar na tutela da
persecucdo penal, objetivando desta maneira impedir que eventuais condutas
praticadas pelo provavel autor do delito apontado ou um terceiro tenham o condao
de colocar em risco a efetividade do processo.?! Por conseguinte, por trazer como
consequéncia principal a privacdo de liberdade do individuo, anterior ao transito em
julgado da sentenca condenatoéria, o instituto somente se justifica pelo periodo
enguanto for necessario e na limitrofe medida em que puder proteger tal persecucao
penal, e ainda, quando demonstrar ndo existir outros meios de se alcancar sua

finalidade especifica, quando for a Ginica maneira de satisfazer tal necessidade.?

Em razéo da gravidade da aplicacdo dessa modalidade prisional, e
em decorréncia do sistema de garantias individuais constitucionais®®, adotado em
nosso ordenamento juridico, conforme se observa na Constituicdo Federal de 1988,
a prisao preventiva devera ser decretada observando-se o seguinte dispositivo:

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros,
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos seguintes termos:

LXI — ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo
nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei;**

Ressalta-se mais uma vez o principio da presuncdo de inocéncia,

relacionando-o com a permissdo da aplicacdo da prisdo preventiva em n0OSSO

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 13. ed. S&o Paulo. Saraiva,
2010. p. 668.

2L PACELLI, Eugénio de Oliveira. Curso de processo penal. 11. ed. Rio de Janeiro. Editora Lumen
Juris, 2009. p. 449.

2 |bidem, p. 449.

%% |bidem, p. 449.

* SARAIVA, Editora. Colaboracdo Antonio Luiz de Toledo Pinto, Méarcia Cristina Vaz dos Santos
Windt e Livia Céspedes. Vade mecum. 8. Ed. Sao Paulo. Saraiva, 2009. p. 10.
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ordenamento juridico, segundo o termo constitucional consagrado pela Constituicdo
da Republica acima exposto, posto que todo homem devera ser considerado
inocente inicialmente, ndo importando a gravidade do delito em que lhe pese a
acusacdo enquanto nao for declarado culpado, apds legalmente processado,
respeitando-lhe a garantia do devido processo legal. Deve-se ainda atentar-se para
o fato de que a legalidade da prisédo sera decidida pelo Poder Judiciario, sendo esta
ilegal, devera ser relaxada, apurando-se ainda a responsabilidade da autoridade

apontada como coatora que por ventura agiu com eventual abuso de autoridade.?

O reconhecimento da situacéo juridica de inocente, referente aquele
gue ndo possui contra si uma condenacao criminal definitiva, impde a necessidade
de fundamentacao judicial para toda e qualquer privacdo de liberdade, devendo
ainda ser construida em bases cautelares, ou seja, deve ser decretada como meio
acautelador dos interesses jurisdicionais penais, necessitando para tanto, que tal

medida seja indispensavel e necessaria a isso. %°

Os requisitos para a decretacdo da prisdo preventiva encontram-se
expressamente previstos no artigo 312 do Codigo de Processo Penal. Observa-se
abaixo, a titulo de comparacédo, a redacdo prevista na legislacdo anterior a Lei n°
12.403, de 4 de maio de 2011:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugéo
criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.?’

Com o advento da nova legislacéo citada, o referido dispositivo legal

passou a ser assim redigido:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugéo
criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

% FRANCO, Paulo Alves. Prisdo em flagrante: preventiva e temporaria. Campinas. Lemos & Cruz
Livraria e Editora, 2003. p. 21.

6 PACELLI, Eugénio de Oliveira. Curso de processo penal. 11. ed. Rio de Janeiro. Editora Lumen
Juris, 2009. p. 431.

2 SARAIVA, Editora. Colaboracdo Antonio Luiz de Toledo Pinto, Méarcia Cristina Vaz dos Santos
Windt e Livia Céspedes. Vade mecum. 8. Ed. Sao Paulo. Saraiva, 2009. p. 639.
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Paragrafo unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada
em caso de descumprimento de qualquer das obrigacbes impostas
por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 49).?

Pode-se visualizar que o instituto da prisédo preventiva, bem como
seus requisitos, ndo sofreu grandes alteragdes. O paragrafo Unico foi acrescentado
como uma maneira de dar a prisdo preventiva o carater intimidador aquele que se
encontra sob outra modalidade de medida cautelar. Assim, sendo aplicada uma
medida cautelar alternativa, deve esta ser cumprida efetivamente, ndo ocorrendo,

resta ao Estado aplicar a prisdo preventiva.”

Assim, no que concerne aos pressupostos para a decretacdo da
prisdo preventiva, € importante observar que a legislacéo brasileira processual penal
exige como um dos pressupostos ou requisitos necessarios a decretacdo desta
modalidade de prisédo cautelar de natureza processual, a prova da materialidade
delitiva, portanto, conforme o disposto, ndo € necessario a existéncia de uma mera
suspeita, é preciso que exista a prova da existéncia do ilicito penal. Por sua vez, o
texto legal também aborda a questdo quanto a autoria, exigindo-se a presenca de
indicios suficientes que digam quanto a autoria do delito. Neste ultimo caso, ndo se
trata de uma certeza contundente, mas de uma probabilidade tamanha que seja
suficiente ao convencimento do magistrado.®® Caso ndo existam tais pressupostos,

em hip6tese alguma se justificara o decreto desta medida.*!

Quanto as circunstancias que a autorizam, a legislacado processual
penal brasileira, da mesma maneira que elenca seus requisitos autorizadores,
prescreve as hipoteses legais em que devera ser decretada. As circunstancias que
autorizam a decretacdo da prisdo preventiva também poderdo ser devidamente
observadas no artigo 312 do Cdodigo de Processo Penal, conforme o termo legal
acima transcrito. Desta maneira, podera ser decretada conforme se caracterize

como medida necessaria a manutencdo da garantia da ordem publica ou para a

%8 NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e liberdade: as reformas processuais introduzidas pela lei
12.403, de 4 de maio de 2011. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 63.

% |bidem, p. 66.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 13. ed. Sdo Paulo. Saraiva,
2010. p. 668.

¥ FRANCO, Paulo Alves. Prisdo em flagrante: preventiva e temporaria. Campinas. Lemos & Cruz
Livraria e Editora, 2003. p. 307.



16

garantia de ordem econémica, em razao da conveniéncia da instrucdo criminal e, por

fim, para assegurar eventual pena imposta.*?

Quanto a garantia da ordem econdmica, a finalidade da decretacéo
da prisdo preventiva fundada neste motivo é impedir que o agente causador do ato
que abalou a situacdo econdmica de uma determinada instituicdo ou de um 6rgao do
Estado permaneca gozando de sua liberdade, dando margens a uma provavel
impunidade, assim entendido pela sociedade como um todo, posto que o abalo a

credibilidade da Justica torna-se evidente.*

Em relacdo a decretacdo com fulcro na conveniéncia da instrucéo
criminal, refere-se ao fato de que a instrucdo criminal devera ser realizada de
maneira equilibrada e imparcial, na busca incessante da verdade real. Sendo assim,
os transtornos provocados pelo réu, visando perturbar a colheita de provas é motivo

suficiente para que a prisdo preventiva seja decretada.

JA4 a decretacdo de tal prisdo tendo-se em vista a garantia de
aplicacao da lei penal significa o fato de proporcionar ao Estado a sua prerrogativa,
0 seu direito de aplicar uma sancdo penal aquele que é tido como autor de uma

infracdo penal.®®

O objeto da presente pesquisa é 0 exame da prisdo preventiva para
garantia da ordem publica, que sera devidamente tratada posteriormente, no
capitulo seguinte, buscando encontrar as conceitua¢cfes utilizadas para o termo
citado, que se desenvolve como um tema controvertido na doutrina e nos Tribunais
de Justica de nosso pais. Percebe-se, de imediato, que este instituto destina-se a
protecdo da comunidade, sendo ela coletivamente considerada, partindo-se do
pressuposto de que seria a principal atingida pela liberdade de autores de
determinados crimes e delitos que despertam a intranquilidade e o desequilibrio
social, e ndo justificando-se simplesmente para a protecdo do processo penal,

finalidade esta de qualquer que seja a modalidade de prisdo cautelar.*®

%2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 13. ed. S0 Paulo. Saraiva,
2010. p. 672.

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 3. ed. Sao Paulo.
Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 561.

* |bidem, p. 561.

% |bidem, p. 562.

% PACELLI, Eugénio de Oliveira. Curso de processo penal. 11. ed. Rio de Janeiro. Editora Lumen
Juris, 2009. p. 452.
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Uma vez provada a ja citada materialidade delitiva, e caso existam
os indicios suficientes de autoria, sendo ainda presente uma das circunstancias
anteriormente descritas, de acordo com a legislacéo anterior a Lei n°® 12.403, de 4 de
maio de 2011, tem-se que a prisdo preventiva somente deveria ser decretada em
crimes dolosos, se punidos com recluséao; em caso de detencéo, quando houvesse a
comprovacdo de que o indiciado fosse vadio, ou, existindo davidas quanto sua
identidade, 0 mesmo nao fornecesse ou ainda nao indicasse elementos tais que a
esclarecessem; e por fim, caso houvesse sido condenado por outro crime doloso,
com a devida ressalva referente a reincidéncia, prevista no artigo 64, inciso | do
Caddigo Penal, bem como nos casos de violéncia domeéstica, visando garantir as
medidas de protecdo com carater de urgéncia. * De acordo com a Lei n® 12.403,
assim ficou estabelecido o texto do artigo 313 do Cddigo de Processo Penal:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cddigo, serd admitida a
decretacdo da prisdo preventiva: | — nos crimes dolosos punidos com
pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos; Il — se
tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada
em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do
Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal; Il —
se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia,
para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia; IV —
(revogado.).

Paragrafo Gnico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando
houver davida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo
fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso
ser colocado imediatamente em liberdade apds a identificacdo, salvo
se outra hipétese recomendar a manutencdo da medida.®

Assim, observa-se que, para se decretar a prisdo preventiva, ndo ha
mais nenhuma diferenca entre reclusédo e detencédo, bastando para tanto, o dolo
como referencial. Além disso, somente cabera tal modalidade de prisdo em crimes
dolosos que possuem pena privativa maxima de quatro anos, posto que agora,
existem varias medidas cautelares alternativas destinadas a delitos de menor
potencial ofensivo.*® Houve a manutenc&o em relacéo & reincidéncia, entretanto, ndo

se admite a reincidéncia, para decretacao de prisdo preventiva, quando se tratar de

¥ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 13. ed. So Paulo. Saraiva,
2010. p. 677.

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e liberdade: as reformas processuais introduzidas pela lei
12.403, de 4 de maio de 2011. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 67.

% |bidem, p. 67.
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delito culposo. Da mesma forma, a nova legislacdo manteve a possibilidade de
aplicacdo de tal prisdo para os casos de violéncia doméstica e familiar,
acrescentando, além da mulher, a crianca, o adolescente, o idoso, o enfermo ou
ainda, pessoa com deficiéncia. O paragrafo Unico aborda a questdo do acusado que
possui identificacdo duvidosa, entretanto, a prisédo configura-se somente como forma

de pressionar para que o individuo forneca a identificacdo necessaria.*

A prisé@o preventiva ndo podera ser decretada caso o magistrado se
convenca de que o acusado agiu em legitima defesa, seja para sua propria defesa
ou de terceiro, bem como ter agido em decorréncia de estado de necessidade, em
estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio regular de um direito. Bem como
ndo deverda ser decretada em razdo de uma contravencao penal, por mais grave que

seja tal contravencdo.*

A autoridade competente para a decretacdo da prisdo preventiva
também sofreu alteracdo com a promulgacdo da legislacdo mais recente.
Anteriormente, era legitimo o juiz, podendo ainda requerer sua decretacdo o
Ministério Publico, o querelante e a Autoridade Policial, conforme previsdo do artigo

311 do Cédigo de Processo Penal.*?

Atualmente, a prisdo preventiva podera ser
decretada a requerimento do Ministério Publico, querelante, assistente de acusacao
ou por representacao da autoridade policial, além de que, estando em juizo, podera

ser decretada de oficio pelo juiz.*®

Toda prisédo que se instaura anterior ao transito em julgado de uma
sentenca penal condenatéria € considerada como uma prisdo de natureza
provisdria, constituindo-se, portanto, por assim dizer, a caracteristica de ser de
natureza efémera. Ainda em relacdo ao tema, seja qual for a prisdo anterior ao
transito em julgado, deve também ser considerada e abordada como uma priséo

cautelar. O termo cautelar, assim especificado, refere-se a sua funcdo de

9 NuCcCI, Guilherme de Souza. Prisdo e liberdade: as reformas processuais introduzidas pela lei
12.403, de 4 de maio de 2011. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 68.

“I TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 13. ed. Sdo Paulo. Saraiva,
2010. p. 679.

“2 |bidem, p. 671.

* NUCcCl, op. cit., p. 72.
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instrumentalidade, do acautelamento de interesses especificos e determinados da

ordem publica.**

Torna-se possivel, portanto, se obter a seguinte afirmativa, qual seja,
de que as denominadas prisbes com natureza cautelar, elencadas em nosso
ordenamento juridico, referem-se, na verdade a uma forma e abordagem de
execucao cautelar, de natureza processual legitimada tdo somente por motivos de
ordem publica, social, econdmica, com vistas ao cumprimento da lei ou ainda do

préprio ordenamento juridico.*

As privacOes de liberdade que ocorram anteriores a esse transito em
julgado da sentenca final devem assim ser necessariamente justificadas, e somente
podem ocorrer na medida limitrofe em que realizem sua funcéo principal, assim, que
detenha o seu devido papel de proteger o adequado e regular exercicio da jurisdi¢cao
penal. As prisbes devem ser cautelares, conter a natureza acautelatoria do processo
e das funcdes da jurisdicdo penal, e somente seguindo esta especifica finalidade
podera se legitimar a privacdo de liberdade pela ordem juridica de quem ainda é

reconhecido como inocente.*

Conforme os ensinamentos e a doutrina apregoada por Rogério
Schietti, toda e qualquer medida cautelar possui como funcdo maxima a protecao
daqueles que seriam o resultado do processo, entretanto, na busca por tal protecao
asseguradora do processo penal pelas providencias e medidas de cunho cautelar,
determinados direitos e interesses daquele individuo submetido a esta prisdo podem
vir a ser sacrificados, em maior ou menor grau, causando-lhe impactos tdo ou menos

sofriveis.*’

Fazendo-se um adendo simplesmente para ndo deixar que tal ponto
seja ausente na presente pesquisa académica, em relacdo a abordagem com que a
imprensa nacional aborda o tema, ndo se pode atribuir somente a ela a

responsabilidade exclusiva da deturpacéo da ideia de aplicacdo desta modalidade

“ PACELLI, Eugénio de Oliveira. Curso de processo penal. 11. ed. Rio de Janeiro. Editora Lumen
Juris, 2009. p. 431.

%S GOUVEIA, Carlos Machado; HOFFMANN, Luiz Augusto A. de Almeida. Atual panorama da
constituicdo federal. Prefacio lves Gandra da Silva Martins. Apresentacdo Maria Odete Duque
Bertasi. Sdo Paulo. Saraiva, 2009. p. 287.

“° PACELLI, op. cit., p. 432.

*" CRUZ, Rogério Schietti Machado. Prisdo cautelar: dramas, principios e alternativas. Rio de
Janeiro. Editora Lumen Juris, 2006. p. 1.
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prisional, mas este meio de divulgacao de informacfes possui uma grande parcela
de responsabilidade e autoria no despertar do sentimento de impunidade do Sistema
Penal Brasileiro e do Poder Judiciario nacional, gerado entre as massas,
principalmente em leigos no Direito, provocando uma reacdo de indignacdo na
sociedade, pela suposta flexibilidade exagerada no trato de determinados casos que

surgem na comunidade.*®

Ainda, abordando o poder da midia no despertar e modelar de
opinides, pode-se afirmar que ndo somente aquilo que seria considerado como
bonus, mas também os 6nus dessas prisbes, que possuem um carater muitas vezes
marcado pelo aparato espetacular das operacdes policiais, que por diversas vezes
sado acompanhadas intimamente por esta imprensa, acabam possuindo a finalidade
de prolongar o espetaculo de determinadas prisbes, seja em razdo da pessoa ou do
crime cometido, de maneira que renda altos indices de IBOPE. Portanto, estes 6nus
devem ser atribuidos a todos os envolvidos na operacdo que se trava, hdo somente

as Policias, mas também ao Poder Judiciario, bem como ao Ministério Publico.*®

Segundo Rejane Jungbluth, Juiza da 22 Vara do Juizado de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, da cidade de Brasilia, a auséncia da
determinacdo de uma prisdo cautelar possui como consequéncia imediata o
sentimento de impunidade para com a sociedade, nos casos em que ha grande
divulgacdo da midia. Entretanto, essa pressao pode dar ensejo a decisfes injustas,

que violem principios garantidores fundamentais.>

N&o ha que se aceitar de maneira fria e superficial, sem uma analise
critica, a instauracao e configuragdo de uma prisdo preventiva, justamente pelo fato
de que a prisdo anterior a condenac¢do criminal transitada em julgado deve ser vista
unicamente como uma excecao, e nunca ser aplicada como regra. A antecipacéo da
restricdo de liberdade de determinada pessoa nédo deve ser um preceito aplicado de

forma banal, seguida para satisfazer, de maneira irracional e desenfreada aos

8 JUNGBLUTH, Rejane. A atual percepcao da prisdo preventiva. http://www.tidft.jus.br. [online].
Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/trib/imp/imp_artigo.asp?codigo=12198>. Acesso em: 21/10/10.
%9 CRUZ, Rogério Schietti Machado. Prisdo cautelar: dramas, principios e alternativas. Rio de
Janeiro. Editora Lumen Juris, 2006. p. 2.

*® JUNGBLUTH, Rejane. A atual percepcdo da prisdo preventiva. http:/www.tidft.jus.br. [online].
Disponivel em: <http://www:.tjdft.jus.br/trib/imp/imp artigo.asp?codigo=12198>. Acesso em: 21/10/10.
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anseios e apelos de uma sociedade que clama por punicdo.”® O acusado em
processo penal ndo podera receber tratamento equivalente a alguém ja considerado
culpado, por sentenca penal definitiva, que ndo cabe mais qualquer que seja o

recurso.>?

A Constituicdo Federal da Republica, de 1988, em verdade, autoriza
a prisdo preventiva, conforme o disposto em seu artigo 5°, inciso LXI, entretanto, s6
se deve admitir a prisdo e a violagcdo da garantia constitucional da presuncdo de
inocéncia em caso extremo, que caracterize, indubitavelmente, sem sombra de
davida, uma situacdo efetivamente cautelanda, na qual a medida cautelar se

configure, de fato, como aquilo que seria o instrumento do processo penal.>®

Diz-se assim, que as percepcdes atribuidas as prisdes preventivas
sdo resultado de um pré-julgamento, e partindo-se desta linha de pensamento,
atuam e agem como se fossem, verdadeiramente, um juizo de mérito, revestindo-se
de uma mera falacia, configurando-se simplesmente como uma resposta imediata ao

clamor da sociedade por justica, traduzindo uma iluséria ideia de seguranca.>

Com vias a melhor fundamentar o quao grave podem ser as
consequéncias cometidas por uma injustica, transcreve-se um trecho do livro de

Michel Foucault, de maneira a ilustrar de forma mais adequada o tema:

O sentimento de injustica que um prisioneiro experimenta é uma das
causas que mais podem tornar indomavel seu carater. Quando se vé
assim exposto a sofrimentos que a lei ndo ordenou nem mesmo
previu, ele entra num estado habitual de cdlera contra tudo o que o
cerca; sO vé carrascos em todos os agentes da autoridade;ndo pensa
mais ter sido culpado; acusa a propria justica.>

Se o valor ético-social de um bem juridico ndo é determinado de

forma isolada ou abstratamente, ndo devera ser também a instauracdo da prisédo

* GOUVEIA, Carlos Machado; HOFFMANN, Luiz Augusto A. de Almeida. Atual panorama da
constituicdo federal. Prefacio Ives Gandra da Silva Martins. Apresentacdo Maria Odete Duque
Bertasi. So Paulo. Saraiva, 2009. p. 289.

2 CRUZ, Rogério Schietti Machado. Prisdo cautelar: dramas, principios e alternativas. Rio de
Janeiro. Editora Lumen Juris, 2006. p. 73.

% WEDY, Miguel Tedesco. Teoria geral da prisdo cautelar e estigmatizacdo. Rio de Janeiro.
Editora Lumen Juris, 2006. p. 119.

* JUNGBLUTH, Rejane. A atual percepcao da prisdo preventiva. http://www.tidft.jus.br. [online].
Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/trib/imp/imp_artigo.asp?codigo=12198>. Acesso em: 21/10/10.

* FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. 28. ed. Petrépolis. Vozes, 2004. p. 235. Apud GOUVEIA,
Carlos Machado; HOFFMANN, Luiz Augusto A. de Almeida. Atual panorama da constituicao
federal. Prefacio lves Gandra da Silva Martins. Apresentacdo Maria Odete Duque Bertasi. Sdo Paulo.
Saraiva, 2009. p. 285.
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preventiva.’® Ora, como se sabe, o roubo, tomado meramente como um ilustrativo,
possui como objeto juridico o patriménio, a integridade fisica da vitima e a liberdade
do individuo®’, sendo assim, constitui o ndcleo do crime tais caracteristicas
elencadas, ndo devendo somente este fato e a mencao ao artigo 312 do Cdodigo de
Processo Penal, ser passiveis para a decretacdo da prisdo preventiva, porquanto,
segundo jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ndo podera ser motivo para a
decretacdo de tal modalidade prisional a mera gravidade do crime®, conforme se

vera a seguir:

HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSUAL PENAL. PRISAO
PREVENTIVA. NECESSIDADE DE ELEMENTOS CONCRETOS
QUE JUSTIFIQUEM O DECRETO PRISIONAL. AUSENCIA DE
DEMONSTRACAO DA NECESSIDADE DA CUSTODIA CAUTELAR.
WRIT NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. | -
Apesar de o decreto preventivo relatar o descaso e a falta de atencao
dos pacientes para com a Justica, ndo expde, de forma obijetiva,
qualquer fato concreto que demonstre a materializacdo de alguma
das hip6teses mencionadas no art. 312 do Cdédigo de Processo
Penal. Il - Ausente a demonstragdo da necessidade da manutencdo
da segregacdo preventiva, ndo sendo motivos aptos a sua
decretacdo a gravidade do crime, a sua reprovabilidade, nem
tampouco o clamor publico. Il - A metddica e progressiva construgéo
pretoriana, passou a repelir a custddia cautelar quando vazada em
termos abstratos, sem amparo em fatos concretos, fundamentada de
forma lacbnica ou baseada exclusivamente na garantia da ordem
publica. IV - Impetracdo da qual ndo se conhece, concedendo-se,
todavia, a ordem de oficio.*®

O discurso critico sobre o sistema prisional brasileiro demonstra que
ocorre uma repressdo seletiva de individuos de camadas inferiores, ou seja, maior
repressao de pessoas que ndo possuem um alto poder aquisitivo, financeiramente
falando, dentro dos padr6es medianos da sociedade fundados em indicadores
sociais de marginalizacdo, bem como o desemprego, a pobreza etc. Dentre tantos
motivo, esta é uma das raz6es da proposta do Direito Penal Minimo, que tem como

° BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial 2 dos crimes contra a
gessoa. 7. ed. S&o Paulo. Saraiva, 2007. p. 9.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral parte especial. 3. ed. Séo
Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 702.
% BRASIL/BAHIA/SALVADOR. Supremo Tribunal Federal. HC 95.125/BA. Fernando Aparecido da
Silva e Joel Miranda. Relator Ricardo Lewandowski. Acérddo 08/06/10. Publicado em 24/09/10.
Maioria. [online]. Disponivel em: <http://stf.jus.br>. Acesso em: 21 de outubro de 2010.
%% BRASIL/BAHIA/SALVADOR. Supremo Tribunal Federal. HC 95.125/BA. Fernando Aparecido da
Silva e Joel Miranda. Relator Ricardo Lewandowski. Acérddo 08/06/10. Publicado em 24/09/10.
Maioria. [online]. Disponivel em: <http://stf.jus.br>. Acesso em: 21 de outubro de 2010.
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objetivo reduzir o Direito Penal, atribuindo-lhe um uso regrado e somente naquilo em

que for essencial. ®°

Conforme infere-se do sistema cautelar brasileiro, ndo deve um
magistrado decretar uma prisdo cautelar sem os fundamentos béasicos que
autorizem sua instauracdo, no entanto, ndo obstante a legislacdo brasileira afirme
quanto a legitimidade de tal modalidade prisional, faz-se necesséario observar com
extremo cuidado e precaucdo quanto a esta prisdo penal, posto que sua decretacao
pode suprimir o direito de ser considerado inocente, se ndo existe uma sentenca
penal condenatéria transitada em julgado, porquanto uma condenacdo penal
acarretard em uma condena¢do com consequéncias certamente drasticas, qual seja,

a condenacdo a uma sanc&o.®

Desta forma, a questdo da aplicacdo da prisédo preventiva fundada
na ordem publica apresenta uma série de controvérsias que merecem a devida
atencdo do jurista e estudante de Direito, constituindo-se, por conseguinte, um
objeto de pesquisa relevante, passiveis de uma abordagem de discussdo de
maneira critica, de modo que se entenda a maneira mais adequada, justa e coerente

com os preceitos do Direito para uma concreta fundamentacéo na sua aplicacéo.

Observa-se, por conseguinte, as incontroversas inadequacdes que
existem na aplicacdo da prisdo preventiva, por todos 0os motivos ja mencionados
acima. Existem decisdes que carregam muitas vezes um aspecto fundamentalmente
abstrato e subjetivo na busca de uma aplicac&o prisional, na tentativa de dar uma
caracteristica de justica e satisfacdo popular as decisdes proferidas, e por estes

motivos, a referente pesquisa torna-se relevante objeto de estudo.

® CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito penal: parte geral. Curitiba. Lumen Juris, 2006. p. 698.

®. GOUVEIA, Carlos Machado; HOFFMANN, Luiz Augusto A. de Almeida. Atual panorama da
constituicdo federal. Prefacio Ives Gandra da Silva Martins. Apresentacdo Maria Odete Duque
Bertasi. So Paulo. Saraiva, 2009. p. 286.
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2 OS VARIADOS SIGNIFICADOS ATRIBUIDOS AO CONCEITO DE
ORDEM PUBLICA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Conforme anteriormente exposto, as circunstancias que poderao
autorizar uma eventual decretacdo de prisdo preventiva encontram-se dispostas nos
termos do artigo 312 do Codigo de Processo Penal, ou seja, sdo aquelas
necessarias para garantia da ordem publica, bem como garantia da ordem
econdmica, ou ainda por conveniéncia da instrucdo criminal, e por fim, para que se
assegure a aplicacdo da lei penal, entendido assim como a imputacdo de uma
eventual pena imposta.®? Ndo se deve esquecer ainda dos requisitos necessarios a
decretacdo da prisdo preventiva, de maneira que devem, para a regular decretacao
da mesma, estar presentes os denominados pressupostos da prisédo, definidos pela
prova de materialidade do delito e pelos indicios suficientes de autoria, constituindo

assim a fumaca do bom direito para a aplicacdo de uma prisdo cautelar.®®

O presente capitulo tratara do significado de ordem publica como
fundamento para a decretagdo da prisdo preventiva, buscando demonstrar a
variedade de acepcOes ja adotadas em nosso ordenamento juridico, de maneira a
demonstrar que se trata de um conceito extremamente abrangente em nosso
ordenamento juridico, procurando apresentar diversos significados a ele atribuido.
Faz-se um adendo neste momento em referéncia aos conceitos apresentados na
jurisprudéncia, que terd sua andlise mais aprofundada no capitulo sequente do

presente trabalho elaborado.

Existem, na verdade, diversas tentativas de definicdo do que seria a
ordem publica, apresentando tal fundamento da prisdo preventiva variados
significados, se referindo por diversas vezes a confiabilidade do Poder Judiciario, a
tutela do meio social, a periculosidade do agente acusado, ao clamor publico, a

gravidade do delito e ainda, significando a seguranca do proprio agente acusado.

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 13. ed. S&o Paulo. Saraiva,
2010. p. 672.

8 BERTIN DE ALMEIDA, Gabriel. Afinal, quando é possivel a decretacéo de prisdo preventiva para a
garantia da ordem publica?. Revista brasileira de ciéncias criminais. Sdo Paulo, n. 44, p. 71- 85,
julho-setembro de 2003. p. 72.
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Desta forma, percebe-se que a ordem publica configura-se como um conceito

ambiguo, e sendo assim, pode dar ensejo & chamada inseguranca juridica.®*

A expressdo garantia da ordem publica, conforme ja dito, ndo é de
simples definicho, demonstrando ser, tanto doutrinariamente quanto na
jurisprudéncia brasileira, um conceito peculiar e de complicada conceituacdo. Em
nosso pais, em determinados julgados encontrados na jurisprudéncia observada ao
longo dos anos, demonstra esta ter optado por aquele entendimento que afirma ser
a nocao de ordem publica um conceito caracterizado como um risco ponderavel da
repeticdo da acado delituosa, acompanhado do exame quanto a gravidade do fato
delituoso e da sua repercussao na sociedade, e ainda, entendimento no sentido de
se verificar 0 risco a ordem publica observando-se unicamente a gravidade do

crime.®®

Entretanto, conforme se observa no presente julgado do Supremo
Tribunal Federal, seria ilegal a decretacdo da prisdo preventiva que se fundamenta
meramente na gravidade do delito, segundo o exposto pelo relator do presente caso
transcrito, Ministro Cezar Peluso, em seu voto publicado no ano de 2009, em
julgamento referente ao Habeas Corpus 97.177/DF. Segundo entendimento
proferido pelo relator, a alusdo a necessidade da aplicacdo da prisdo preventiva
tomando como fundamento autorizador de tal medida punitiva a garantir a ordem
publica, devera esta ser constituida de elementos concretos, elementos estes que
sejam autorizadores de sua aplicacéo.®® Conforme exposto na seguinte ementa

abaixo transcrita:

ACAO PENAL. Prisdo preventiva. Decreto fundado na gravidade do
delito e no fato de o réu ser morador de rua. Inadmissibilidade.
Razdes que ndo autorizam a prisdo cautelar. Constrangimento ilegal
caracterizado. Precedentes. HC concedido. E ilegal o decreto de
prisdo preventiva que se funda na gravidade do delito e na falta de

% BERTIN DE ALMEIDA, Gabriel. Afinal, quando é possivel a decretacao de prisdo preventiva para a
garantia da ordem publica?. Revista brasileira de ciéncias criminais. Sao Paulo, n. 44, p. 71- 85,
julho-setembro de 2003. p. 71.

°® PACELLI, Eugénio de Oliveira. Curso de processo penal. 11. ed. Rio de Janeiro. Editora Lumen
Juris, 2009. p. 452.

® BRASIL/DISTRITO FEDERAL/BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. HC 97177/DF. Juscelino
Benvenuto Costa. Relator Cezar Peluso. Acérddo 08/09/09. Publicado em 09/10/09. Unanime.
[online]. Disponivel em: <http://stf.jus.br>. Acesso em: 21 de outubro de 2010.
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residéncia fixa do acusado, decorrente de sua condicdo de morador
de rua.®’

De maneira ainda a indicar melhor a divergéncia de entendimento
existente entre o Supremo Tribunal Federal e o Tribunal de Justica do Distrito
Federal e dos Territérios, com vias a demonstrar a fragilidade do conceito de ordem
publica, faz-se necessario afirmar ainda que a decisdo que originou o Habeas
Corpus acima citado teve origem em um julgado pela 12 Turma Criminal, n°
2008.00.2006.2921 HBC, no Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios,
que afirma que o individuo apresenta-se nocivo a sociedade, e desta maneira, sua
prisdo preventiva deveria ser assim decretada de maneira a resguardar a ordem

publica.®® Conforme observado abaixo:

HABEAS CORPUS. PRISAO EM FLAGRANTE. TENTATIVA DE
HOMICIDIO QUALIFICADO. ORDEM PUBLICA. APLICACAO DA
LEI PENAL. DENEGACAO DA ORDEM.

Paciente preso em flagrante e pronunciado pelo crime de tentativa de
homicidio qualificado. Verificado que a conduta imputada ao paciente
reveste-se de grande nocividade social, mostra-se necessaria a
salvaguarda da sociedade. Ademais, o paciente é morador de rua e
ndo apresentou meios pelos quais a aplicacdo da lei penal estaria
assegurada. Logo, fundada a custédia do paciente na presenca de
requisitos ensejadores da prisdo preventiva, pela necessidade de se
preservar a ordem publica e de se garantir a aplicagédo da lei penal,
havendo elementos da existéncia do crime imputado e indicios
suficientes da autoria. Ordem denegada.®

Veja-se ainda, para uma melhor elucidacdo do tema, uma ementa de

decisédo preferida pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios:

HABEAS CORPUS. PRISAO EM FLAGRANTE. ROUBO
CIRCUNSTANCIADO. VIOLENCIA FiSICA DESNECESSARIA.
PERICULOSIDADE CONCRETA. ORDEM DENEGADA.
1. Resultando das pecas processuais que o paciente e seus dois

" BRASIL/DISTRITO FEDERAL/BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. HC 97177/DF. Juscelino
Benvenuto Costa e Superior Tribunal de Justica. Relator Cezar Peluso. Acérddo 08/09/09. Publicado
em 09/10/09. Unanime. [online]. Disponivel em: <http://stf.jus.br>. Acesso em: 21 de outubro de 2010.
% BRASIL/DISTRITO FEDERAL/BRASILIA. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios.
HC 20080020062921 HBC. Juscelino Benvenuto Costa. Relator Mario Machado. Ac6rdao 03/07/08.
Publicado em 05/08/08. Unanime. [online]. Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br>. Acesso em: 21 de
outubro de 2010.

% BRASIL/DISTRITO FEDERAL/BRASILIA. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios.
HC 20080020062921 HBC. Juscelino Benvenuto Costa. Relator Mario Machado. Acordao 03/07/08.
Publicado em 05/08/08. Unanime. [online]. Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br>. Acesso em: 21 de
outubro de 2010.
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comparsas agrediram fisicamente a vitima, de forma desnecessaria,
em roubo a residéncia, ultrapassando a simples gravidade abstrata
do delito, denota sua periculosidade concreta, justificando seu
encarceramento em nome da garantia da ordem publica, conforme
dogmatica do art. 312, do Cdbdigo de Processo Penal.
2. Acolhido parecer da d. Procuradoria de Justica.
3. Ordem denegada.”

E extremamente comum se observar decisdes que envolvem a
decretacdo da prisdo preventiva com o fundamento de ordem publica com a simples
repeticdo do que seria denominado formula legal, ndo ao menos havendo a
definicdo do que seria essa ordem publica afetada.” Tal férmula é apresentada por
Guilherme de Souza Nucci, assim especificando: “A garantia de ordem publica deve
ser visualizada pelo trinbmio gravidade da infracdo + repercussdo social +
periculosidade do agente.” " Fauzi Hassan Choukr afirma sobre o assunto que:
“repeticdo da formula legal € presente em varias decisdes [...] mesmo porque hao se
da ao trabalho de tentar definir o que seja ordem publica, limitando a decretar a

priséo cautelar (ou manté-la apenas proferindo a letra da lei).””®

Como ja afirmado anteriormente, a expressdo definida por ordem
publica apresenta-se como um conceito indeterminado, ndo havendo uma
consisténcia de fato, e sim uma inegavel fluidez. Segundo o doutrinador Fernando
Tourinho Filho, a ordem publica pode ser interpretada como aquilo que se denomina
de paz social, ou seja, uma tranquilidade no meio social em que se vive, afirmando
ainda que, uma prisdo que tenha como fundamento esta justificativa ndo mantém
qualquer relacdo com o processo penal, posto que lhe é ausente aquilo que é
exigido, ou seja, seu carater cautelar. Entende ainda o citado autor que tal medida
esta associada ao mero entendimento do magistrado, a ideias preconcebidas, que

° BRASIL/DISTRITO FEDERAL/BRASILIA. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios.
HC 20100020135868 HBC. Rafael Batista dos Santos. Relator Silvanio Barbosa dos Santos. Acérdao
09/09/10. Publicado em 22/09/10. Unanime. [online]. Disponivel em; <http://www.tjdft.jus.br>. Acesso
em: 21 de outubro de 2010.
" BERTIN DE ALMEIDA, Gabriel. Afinal, quando é possivel a decretacdo de priséo preventiva para a
garantia da ordem publica?. Revista brasileira de ciéncias criminais. Sdo Paulo, n. 44, p. 71- 85,
jglho—setembro de 2003. p. 73.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 3. ed. Sdo Paulo.
Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 559.
® CHOUKR, Fauzi Hassan. A ordem publica como fundamento da prisdo cautelar — Uma vis&o
jurispridencial. Revista brasileira de ciéncias criminais. Sao Paulo, n. 4/92, p. 89-93, outubro-
dezembro de 1993. Apud BERTIN DE ALMEIDA, Gabriel. Afinal, quando é possivel a decretacdo de
prisdo preventiva para a garantia da ordem publica?. Revista brasileira de ciéncias criminais. S&o
Paulo, n. 44, p. 71- 85, julho-setembro de 2003. p. 73.
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de certa forma, podem acabar por induzir o 6rgdo julgador, ainda que
inconscientemente.” Com vistas a melhor demonstrar o pensamento do doutrinador,

faz-se necessario transcrever um trecho de sua obra:

Ordem publica é fundamento geralmente invocavel, sob diversos
pretextos, para se decretar a preventiva, fazendo-se total abstracdo
de que esta é uma coagdo cautelar e, sem cautelaridade, ndo se
admite, & luz da Constituicdo, prisdo provisoéria.”

“Comocao social”, “periculosidade do réu”, ‘“crime perverso”,
“insensibilidade moral”’, “os espalhafatos da midia”, ‘“reiteradas
divulgacdes pela radio ou televisdo”, “credibilidade da Justica”,
“idiossincrasia do Juiz por este ou aquele crime”, tudo,
absolutamente tudo, ajusta-se & expresséo genérica ordem publica.’”®

Alids, diz-se ainda que ocorre um profundo rompimento com o
principio de legalidade quando da aplicacdo da prisdo preventiva como garantia de
ordem publica, justamente por se delinear como sendo um conceito indefinido, com
carater extremamente subjetivo, vago e com consideravel amplitude.”” A Defensora
Publica do Estado do Rio de Janeiro, Maria Ignez Baldez Kato, afirma ainda que,
além do desrespeito ao principio da legalidade, € exatamente neste conceito de
ordem publica que se verifica um eventual carater arbitrdrio das prisdes,
desrespeitando direitos e garantias fundamentais, bem como podendo dar ensejo a
decisdes injustas e ainda ilegais.”® O principio da legalidade, citado anteriormente,
quando relacionado a prisdo cautelar, deve ser limitado tdo somente a existéncia
legal da constricdo de liberdade provisoria do individuo de maneira taxativa,
respeitando seus requisitos. Ainda, quando se trata de conceitos amplos e
genéricos, entende-se que devem apresentar conceituacfes definidas em lei,
justamente para o devido respeito com o principio da legalidade, de modo que se

afaste a possibilidade de decretacdo de uma prisdo arbitraria.”®

De maneira que se entenda melhor a doutrina e a linha tedrica
apresentada por Maria Ignez Baldez Kato, faz-se necessario transcrever na presente

pesquisa algumas palavras por ela proferidas em sua obra:

" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 13. ed. S&o Paulo. Saraiva,
2010. p. 672.

’® |bidem, p. 672.

’® |bidem, p. 672.

" KATO, Maria Ignez Lanzellotti Baldez. A (des)raz&o da pris&o proviséria. Rio de Janeiro. Editora
Lumen Juris, 2005. p. 117.

8 |bidem, p. 117.

 Ibidem, p. 116.
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Ainda nessa vertente critica sobre o requisito ordem publica como
fundamento da preventiva, ressaltamos que sua aplicacdo também
possui a funcdo de conferir a sociedade efeito simbdlico de punicao,
visando conferir uma aparente seguranc¢a social. Nesse caso, sendo
usada também como instrumento de controle repressivo da classe
social perigosa.®

Roberto Delmanto Junior, transcrevendo o conceito de ordem
publica elaborado por Basileu Garcia, definiu que, para a garantia de ordem publica,
0 magistrado, quando da decretacdo da prisdo preventiva como garantia da ordem
publica, deve pretender que o sujeito infrator ndo volte a cometer infracdes penais,
devendo o mesmo ter sua restricdo de liberdade, justamente porque € de sua
caracteristica ser propenso a pratica de novos delitos ou, estando em situacédo de
liberdade, se encontraria ainda estimulado a praticar infragcdes, ou seja, encontraria

aqueles mesmos estimulos relacionados & infracdo que cometeu anteriormente.?

Entretanto, Delmanto Junior propds uma critica ao conceito acima
apresentado por Basileu Garcia, ndo concordando com o fundamento de que o
acusado, estando em liberdade, podera cometer outros delitos, posto que, partindo-
se desta ideia, presume-se que o individuo realmente foi o autor do delito
investigado, anteriormente a uma sentenca condenatéria transitado em julgado, e
supde ainda que este mesmo individuo praticard novos crimes.®? Além disso,
Delmanto Junior ndo considera como correta a interpretacdo atribuida & ordem
publica quando relacionada ao fato de se resguardar a integridade fisica de um
individuo infrator.®® Por sua vez, confrontando tal ideia apresentada pelo autor citado
anteriormente, Paulo Alves Franco, Delegado de Policia, afirma que ocorrera
perturbacdo da ordem publica caso exista a possibilidade de haver algum tipo de
vinganca contra o autor do crime.®* Gabriel Bertin de Almeida acredita ser

8 KATO, Maria Ignez Lanzellotti Baldez. A (des)razdo da prisdo proviséria. Rio de Janeiro. Editora
Lumen Juris, 2005. p. 120.

8 GARCIA, Basileu. Comentarios ao c6digo de processo penal. p. 169-170. Apud DELMANTO
JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisdo provisoéria e seu prazo de duracgéo. 2. ed. Rio de
Janeiro. Renovar, 2001. p. 177-178.

8 DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisdo proviséria e seu prazo de durago.
2. ed. Rio de Janeiro. Renovar, 2001. p. 179.

% |bidem, p. 180.

% FRANCO, Paulo Alves. Prisdo em flagrante: preventiva e temporaria. Campinas. Lemos & Cruz
Livraria e Editora, 2003. p. 311.
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inadmissivel tutelar-se a vida ou integridade fisica de um individuo restringindo sua

liberdade.®®

Observando-se ainda o pensamento de Delmanto Junior, evidencia-
se que caso presente a certeza da existéncia do delito cometido e dos indicios de
autoria, podera ser decretada a prisdo preventiva com fulcro na correta manutencao
da ordem publica®®, assim estabelecido pelo autor citado: “naqueles casos em que
as peculiaridades sejam repugnantes, [...] que se vislumbra maldade, sadismo,

humilhag&o, emprego gratuito de violéncia fisica ou psiquica etc.” &

Segundo Guilherme de Souza Nucci, a garantia de ordem publica é
a hipdtese de decretacdo de prisdo preventiva que possui a maior amplitude e
inseguranca de interpretacdo. Tal expresséao significa a imprescindibilidade, ou seja,
a indispensabilidade de manutencédo de determinada ordem no meio social, que por
sua vez, é abalada com a pratica de infragdes criminais. Argumenta ainda o autor
que, sendo o crime de relevante gravidade, com grande repercussao, que seja
passivel de causar reflexos traumaticos na sociedade, e ainda, de proporcionar
sentimento de injustica, impunidade, ou de inseguranca, deve o Poder Judiciario

determinar o recolhimento deste individuo infrator & pris&o.%

Afirma ainda Guilherme de Souza Nucci que nao devera ser
decretada a prisdo preventiva fundada na ordem publica argumentando-se quanto a
seguranca do acusado, ou seja, sob o fundamento de que este individuo estard mais
seguro quando se encontrar sob a custodia do Estado, posto que nas ruas podera

sofrer vinganca de terceiros ou de parentes da vitima.®®

Observa-se que muitos julgados costumam apresentar definices do
que seria a ordem publica tais como a credibilidade do Poder Judiciario, como sendo

a necessidade de se resguardar o meio social em que vivemos, relaciona ainda tal

% BERTIN DE ALMEIDA, Gabriel. Afinal, quando é possivel a decretacéo de prisdo preventiva para a
garantia da ordem publica?. Revista brasileira de ciéncias criminais. Sao Paulo, n. 44, p. 71- 85,
jgtélho—setembro de 2003. p. 73.

DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisdo proviséria e seu prazo de duracgao.
2. ed. Rio de Janeiro. Renovar, 2001. p. 182.
¥ |bidem, p. 182.
8 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucéo penal. 3. ed. Sdo Paulo.
Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 559.
% |bidem, p. 560.
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conceito a gravidade do delito cometido pelo individuo infrator, além de acrescentar

o clamor publico causado na sociedade.®

Conforme a doutrina apresentada por Mirabete, este segue 0 mesmo
entendimento, afirmando que a ordem publica significa a prevencao da repetida
producdo de novos fatos criminosos, bem como a cautela necessaria ao meio social
e a credibilidade da justica, porquanto deve ser observada a gravidade do delito
cometido, bem como a repercussao causada na sociedade em face do cometimento

do mesmo.*?

Gabriel Bertin de Almeida, em seu artigo publicado na Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, argumenta que a prisdo preventiva para a
salvaguarda da ordem publica ndo pode ser cabivel quando refere-se a manutencao
da credibilidade do Poder Judiciario, da mesma forma, ndo é cabivel quanto a
necessidade de se acautelar o meio social, tampouco quando refere-se a gravidade

do delito, e ainda, quando existir o aparente clamor plblico.*?

Defende ainda o autor em seu artigo, que a questdo quanto a
periculosidade do agente, ou seja, critério em que se observa como o individuo é
considerado potencialmente perigoso, quando da analise de duas esferas aparentes,
a primeira relacionando-se ao fato de que o agente cometeu novos delitos, a

segunda, é a possibilidade de vir ainda a cometé-los.**

No primeiro caso, ndao ha que se falar em presuncdo de
periculosidade, posto que somente se 0 agente cometer um novo crime, posterior ao
primeiro cometido (que ensejou a prisdo preventiva) o agente poderia ser preso.
Afirma que a periculosidade sO poderia embasar uma prisdo preventiva se o

acusado continuar com a pratica de crimes, repelindo-se quaisquer presuncdes.*

Ja em relacdo ao segundo caso, quando da decretacdo da prisdo

preventiva fundada na ordem publica em razdo da possibilidade do agente vir a

% BERTIN DE ALMEIDA, Gabriel. Afinal, quando é possivel a decretacéo de prisdo preventiva para a
garantia da ordem publica?. Revista brasileira de ciéncias criminais. Sdo Paulo, n. 44, p. 71- 85,
julho-setembro de 2003. p. 73.

1 MIRABETE, Julio F. Processo penal. 3. ed. S3o Paulo. Atlas, 1994. p. 371. Apud BERTIN DE
ALMEIDA, Gabriel. Afinal, quando é possivel a decretagdo de prisédo preventiva para a garantia da
ordem publica?. Revista brasileira de ciéncias criminais. Sdo Paulo, n. 44, p. 71- 85, julho-
setembro de 2003. p. 73.
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cometer novos delitos, percebe-se que muitos daqueles que se posicionam desta
maneira apontam como indicios da periculosidade do agente a reincidéncia e 0s
maus antecedentes, havendo, caso o0 agente permaneca em liberdade, o que ensina

Fernando Capez: %

Evidente perigo social decorrente da demora em aguardar o
provimento definitivo, porque até o transito em julgado da deciséo
condenatéria o sujeito ja terd cometido inUmeros delitos. Os maus
antecedentes ou a reincidéncia sdo circunstancias que evidenciam a
provavel pratica de novos delitos, e, portanto, autorizam a decretacdo
da priséo preventiva com base nessa hipétese.*®

Argumenta ainda Gabriel Bertin de Almeida, que o entendimento
jurisprudencial dominante, ja a partir de 2003, em nosso ordenamento juridico € de
gue a ordem publica estara resguardada quando decretada de maneira relacionada
a periculosidade do agente que comete delitos, entretanto, tal periculosidade muitas
vezes € analisada de maneira presumida. Conclui-se, portanto, que a credibilidade
da justica, bem como a necessidade de acautelamento do meio social, a gravidade
do delito, e também o clamor publico ja naquela época ndo era mais suficiente para
impor a decretagdo da prisdo preventiva com fulcro na ordem publica, comportanto,

é claro, excecdes ainda encontradas em determinadas decisdes judiciais.®”’

Sendo assim, percebe-se a importancia de se analisar a questao da
periculosidade do agente infrator para a decretacdo da prisdao preventiva
fundamentada na ordem publica.”® Observa-se que, no ano de 2003, ja havia certa
consolidacdo deste entendimento, qual seja, a decretacdo de tal modalidade
prisional em funcdo da periculosidade do agente infrator, isto porque a prevencao
especial negativa traduz-se como sendo a Unica forma de prevencdo que possui

carater exclusivamente instrumental.®®

% BERTIN DE ALMEIDA, Gabriel. Afinal, quando é possivel a decretacéo de prisdo preventiva para a
garantia da ordem publica?. Revista brasileira de ciéncias criminais. Sdo Paulo, n. 44, p. 71- 85,
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Para um melhor esclarecimento da afirmacéo acima, € indispensavel
gue se explique, resumidamente, a questao da prevencao geral e especial em nosso

ordenamento juridico.

A prevencao geral atua sobre os cidadaos em geral, ou seja, sobre
toda a sociedade. Por outro lado, a prevencédo especial refere-se somente ao
individuo submetido a prisdo. Tais formas de prevencao dividem-se em duas, quais
sejam positiva e negativa. Assim, na prevencdo geral positiva, a pena possui a
funcdo de estabelecer que existem normas que devem ser seguidas por todos, e
qguando nao observadas, serdo impostas sanc¢des previstas no ordenamento juridico.
Ja a prevencao geral negativa possui a finalidade de intimidar possiveis infratores, a
pena aplicada devera atuar como um exemplo, desencorajando aquele interessado

em cometer crimes.'®°

Quanto a prevencao especial positiva, a pena imposta ao sujeito
infrator atuara como elemento ressocializador, procurando que este individuo seja
reinserido no ambiente social, na comunidade. Por sua vez, a prevencéo especial
negativa é decorrente da necessidade de evitar que o0 agente infrator retorne a
pratica de delitos. E a chamada inocuizac&o, reinserindo o sujeito infrator no meio

social, evitando novas a¢des danosas.™*

Afirma-se que a prevengao, tanto geral, positiva e negativa, quanto a
prevencao especial positiva ndo podem ser consideradas como fundamentos da
prisdo cautelar, posto que ndo estad presente nestes casos a instrumentalidade
necessaria as prisdes cautelares. Sendo assim, diz-se que o carater intimidador, a
confianca no sistema penal e o carater ressocializador ndo devem estar presentes
na prisdo cautelar, pois contrariam o principio da presunc¢éo de inocéncia. Seguindo
a mesma linha de pensamento, tem-se que a credibilidade do Poder Judiciario, a
cautela com o meio social, a gravidade do delito e o clamor publico possuem funcao

de prevencao geral, o que é inadmissivel.!%

Contudo, a inocuizacgéo, presente na prevencado especial negativa,

se concretiza como fundamento suficiente para a decretacdo da prisdo preventiva

190 BERTIN DE ALMEIDA, Gabriel. Afinal, quando é possivel a decretacéo de prisdo preventiva para a

garantia da ordem publica?. Revista brasileira de ciéncias criminais. Sdo Paulo, n. 44, p. 71- 85,
julho-setembro de 2003. p. 77.

11 |bidem, p. 77.
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com fulcro na ordem publica, porquanto a prisdo cautelar se configuraria somente

em carater instrumental, impedindo que o agente infrator pratique outros delitos.**®

Apesar de apresentar na presente pesquisa a ambiguidade e o
carater abstrato que podem envolver determinados aspectos do conceito de ordem
publica, sabe-se que para uma convivéncia social equilibrada e harmoniosa, é
absolutamente necessario observar que em determinados casos configura-se como
imprescindivel a decretacdo da prisdo preventiva com fundamento na garantia da
ordem publica, entretanto, ndo € razoavel que tais decisdes sejam fundadas em
mencdes genéricas e a simples mencédo do artigo 312 do Cddigo de Processo
Penal.’®® Para uma melhor elucidacdo do tema, faz-se necessario trazer um trecho
de um artigo publicado por meio eletrénico, divulgado pela internet, encontrando-se
no site do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios, elaborado pela

magistrada Rejane Jungbluth, conforme abaixo transcrito:

A praxe judiciaria evidencia que as decisfes judiciais vém revestidas,
muitas vezes, de fundamentacdo direcionada a necessidade de se
assegurar a ordem publica de modo genérico, sem observar os fatos
concretos das praticas delitivas que exigem a restricdo da liberdade
dos acusados. A “garantia da ordem publica” admite tamanha
elasticidade interpretativa, que acaba sendo confundida com o
clamor da sociedade ou mesmo com situagdes em que se pretende,
a rigor, antecipacao de pena.'®

Destaca-se, portanto, 0 pensamento transcrito acima da magistrada
citada, porquanto afirma e confirma aquilo que ja foi afirmado anteriormente na
presente pesquisa, ou seja, o quao abstrato tal conceito e fundamento pode ser,
dispondo ainda Rejane Jungbluth quanto a aplicacdo da prisdo preventiva com fulcro
na ordem publica, que pode, por sua elasticidade, ser aplicada de maneira genérica,
afirmando a existéncia de tamanha liberdade interpretativa, que pode entdo ensejar

que uma prisdo com carater provisério incorpore carater de antecipacdo de pena.*®®

108 BERTIN DE ALMEIDA, Gabriel. Afinal, quando é possivel a decretacéo de prisdo preventiva para
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Ndo se pode, portanto, de maneira alguma, autorizar o
estabelecimento de uma prisdo cautelar sem que se verifique a estrita necessidade
de tal prisdo. Ademais, a aplicacdo da prisdo cautelar deve se apegar
necessariamente a sua finalidade especifica, qual seja a tutela de certos interesses,
entre eles, aqueles valorados pela ordem publica, porquanto ninguém devera ser
mantido ou submetido a uma prisdo sem que exista observancia dos elementos que
a autorizam.’®” O problema que existe, é que ndo ha em nosso ordenamento um
consenso sobre o que seria a ordem publica, configurando-se como um conceito que
possui grande amplitude, dando ensejo a certa inseguranca quando de sua
interpretacdo, abrindo a possibilidade de uma interpretacdo abstrata e subjetiva,

despertando desta maneira, um sentimento de injustica.'®

197 NUCCI, Guilherme de Souza. Pris&o e liberdade: as reformas processuais introduzidas pela lei
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3 O CONCEITO DE ORDEM PUBLICA NO ENTENDIMENTO DOS
TRIBUNAIS BRASILEIROS

Conforme visto anteriormente, o conceito estabelecido para a ordem
publica é bastante amplo, podendo configurar-se de diversas maneiras. Assim, para
um melhor tratamento critico acerca do tema em questdo, faz-se necessério
proceder a analise daquilo que é entendido e definido, em julgados mais recentes
pelos tribunais brasileiros, como ordem publica para a decretacdo da prisao
preventiva, com enfoque no Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios,
Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal.

Com a alteracdo de diversos dispositivos da legislacdo processual
penal, e o consequente advento da Lei n°® 12.403, de 4 de maio de 2011, o instituto
da prisdo preventiva manteve-se, quase que em sua totalidade, inalterado, néo
havendo alteragGes nos requisitos que autorizam a decretagéo da prisao preventiva.
Observa-se que o legislador poderia ter procedido com maior ousadia na elaboracao
da citada legislacdo atual, apresentando um conceito e maiores detalhamentos
daquilo que seria a ordem publica, entretanto, optou por continuar silente na
guestdo, talvez para que continue sendo o magistrado aquele que exprima tal

conceituacéo no caso concreto.'®

Contudo, a garantia de ordem publica devera ser atribuido um
entendimento e significado concreto, que néo se limite ou se inicie por presuncées
ou conclusdes, tais como dedugdes que expressem uma gravidade abstrata sobre
qualquer infracdo criminal.**° Sendo assim, o presente capitulo da pesquisa
desenvolvida tratara de como é o entendimento dos magistrados a respeito do tema,
com enfoque em determinadas decisGes proferidas em nosso ordenamento juridico

atual.

199 NUCCI, Guilherme de Souza. Pris&o e liberdade: as reformas processuais introduzidas pela lei
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Antes de iniciar-se o tratamento proferido pela jurisprudéncia a
questdo, cabe mais uma vez explicitar o0 que seria a ordem publica na doutrina,

conforme discorre Guilherme de Souza Nucci:

A garantia da ordem publica envolve a prépria seguranca publica,
ndo sendo necessario abranger toda uma cidade, bastando um
bairro, uma regido ou uma comunidade. Demanda quesitos basicos
como gravidade concreta do crime, repercussdo social, maneira
destacada de execuc¢do, condicGes pessoais negativas do autor e
envolvimento com quadrilha, bando ou organizacéo criminosa.™*

Assim, entende-se que a gravidade concreta do delito possui como
fulcro o fato em si aliado as suas circunstancias e consequéncias, sendo papel do
juiz do caso concreto procurar tal concretude de gravidade, de maneira que nao
torne a prisdo preventiva, entendida como uma prisdo cautelar, algo banal,
porquanto se configura como exce¢do somente, e ndo regra. Desta maneira, é
necessario uma analise critica por parte do magistrado, posto que um crime
considerado abstratamente como um delito grave, nem sempre podera apresentar

carater de gravidade concreta no caso a ser julgado.**?

O doutrinador Nucci também faz referéncia quanto a repercussao
social causada por determinado delito como autorizador da decretacdo da priséo
preventiva fundada na ordem publica, afirmando que tal requisito ndo devera ser
destacado pela influéncia causada pela midia e pelos meios de comunicagédo, mas
sim o fato de que o Poder Judiciario deverd ter atencdo quanto aos delitos que
poderdo repercutir em uma determinada comunidade, em maior ou menor grau de
relevancia, dependendo do caso concreto. Sendo assim, o Judiciario precisa levar
em consideracdo casos que gerem grande comoc¢do, descrédito do Poder em
guestdo na maneira de aplicar e proferir justica, ou seja, que dé ensejo a uma

inseguranca na sociedade.™

Quanto a maneira destacada de execucéo, atenta-se para um crime
de carater excepcional, ou seja, um delito apto a demonstrar variados aspectos de
criminalidade. H4 o entendimento de que tal requisito é capaz de provocar uma

profunda repercussao social negativa, havendo sido detectado pelos tribunais, com

1 NUCCI, Guilherme de Souza. Pris&o e liberdade: as reformas processuais introduzidas pela lei

12.403, de 4 de maio de 2011. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 64.
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o decorrer do tempo, constituindo, atualmente, uma das razdes habeis a
fundamentar a decretacdo da prisdo preventiva com fundamento na ordem

publica.***

Por fim, no que tange as condi¢cdes pessoais negativas, dizem
respeito a personalidade, aos antecedentes bem como a conduta social do agente
delituoso, sendo motivo de preocupacao o fato de o sujeito ser reincidente em crime
doloso, possuir antecedentes criminais, além de demonstrar uma personalidade
voltada ao sadismo, perversidade ou maldade. Quanto a referéncia a quadrilha,
bando ou organizacdo criminosa, entende-se que tais grupos constituem fatores de
intranquilidade social, porquanto, atingido o crime altos niveis de organizacdo, mais

debilitada ficara a paz social.**®

Cumpre, anteriormente a analise jurisprudencial, destacar o prescrito
no artigo 93, inciso 1X, da Constituicdo Federal de 1988, o qual faz referéncia as

decisdes fundamentadas emanadas pelo Poder Judiciario*®, assim prescrevendo:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal
Federal, dispord sobre o Estatuto da Magistratura, observados os
seguintes principios: [...] IX — todos os julgamentos dos 6rgaos do
Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes,
sob pena de nulidade...**’

Desta forma, entende-se que quaisquer julgamentos submetidos aos
orgaos constitutivos do Poder Judiciario possuem carater publico e as decisbes
deverdo ser revestidas de fundamentacéo, sob pena de que seja caracterizada uma

forma de nulidade.*®

Superada a breve explanacdo sobre quais elementos podem
configurar-se como autorizadores da prisdo preventiva com fulcro na garantia de
ordem publica, observados na doutrina de Guilherme Nucci*'®, além de se observar

hY

o carater que as decisdes judiciarias devem adotar, referente a publicidade e
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motivacdo das decisdes'®, a presente pesquisa abordard o tratamento e

entendimento adotado em determinados 6rgaos do Poder Judiciério.

Em busca de aprofundar o conceito da garantia da ordem publica na
jurisprudéncia, observa-se o entendimento proferido pela desembargadora do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, Sandra de Santis, relatora do

caso em questéo, conforme a ementa a seguir:

HABEAS CORPUS — TENTATIVA DE LATROCINIO — INDICIOS DE
AUTORIA E MATERIALIDADE — GARANTIA DA ORDEM PUBLICA
— LIBERDADE PROVISORIA — DENEGACAO.

I. Presentes indicios de autoria e materialidade do crime, bem como
a necessidade de garantia da ordem publica, a prisdo cautelar deve
ser mantida.

Il. Eventuais condicGes favoraveis, ainda que comprovadas, nédo
obstam a segregacao, se presentes os requisitos do art. 312 do CPP.

lll. As circunstancias em que praticado o delito demonstram que as
medidas do art. 319 do CPP séo inadequadas a hipoétese.

IV. Ordem denegada.***

No caso acima apresentado, o paciente alegou a auséncia dos
requisitos fundamentais para a decretagdo da prisdo preventiva, afirmando tratar-se
de individuo que ndo possui a seu desfavor maus antecedentes criminais, possuli
residéncia fixa e exerce trabalho licito, segundo as palavras do impetrante,
concluindo que ndo h& que se falar em justa causa para a manutencao da cessacao
de liberdade, invocando o principio da presuncdo de inocéncia para dar maior

fundamento as suas alegacdes.'*?

Em seu voto, a relatora do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios, afirmou que o crime apontado, ou seja, a tentativa de latrocinio, foi

praticada envolvendo aquilo que denominou como “extrema covardia e descaso com

120 cAPEZ, Fernando. Direito constitucional. 12. ed. Sao Paulo. Paloma, 2003. p. 139.

121 BRASIL/DISTRITO FEDERAL/BRASILIA. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios.
HC 20110020145054HBC. Marcos Vinicius Mourdo da Silva. Relatora Sandra de Santis. Acérdao
25/08/2011. Publicado em 08/09/2011. Unanime. [online]. Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br>.
Acesso em: 12 de setembro de 2011.

122 BRASIL/DISTRITO FEDERAL/BRASILIA. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios.
HC 20110020145054HBC. Marcos Vinicius Mourdo da Silva. Relatora Sandra de Santis. Acérdao
25/08/2011. Publicado em 08/09/2011. Unanime. [online]. Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br>.
Acesso em: 12 de setembro de 2011. p. 2.




40

a vida alheia”.*®® Em relagéo ao caso, ha ainda o relato de como se sucedeu o
suposto crime de latrocinio, em que o paciente do presente Habeas Corpus em
analise, Marcos Vinicius de Mouréo da Silva, era um dos individuos que ocupava o
veiculo que deu fuga ao autor de quatro disparos de arma de fogo, tendo o Ultimo

projétil acertado a nuca da vitima, que se encontrava em uma parada de 6nibus.*?*

Desta forma, a desembargadora relatora do caso posto, assim

afirmou quanto a conceituagéo de ordem publica:

O conceito de ordem publica ndo se limita a prevenir a reproducéo de
fatos criminosos, mas também acautelar o meio social e a aplicagédo
da lei penal. Além da gravidade concreta do delito, os fatos denotam
a ousadia e 0 menosprezo as normas.*?

E valido ainda ressaltar que a relatora prescreveu que, estando o
paciente do Habeas Corpus em liberdade, a ordem publica estaria definitivamente
ameacada, tendo-se em vista a maneira com que os fatos delituosos ocorreram.
Assim, a questdo de ser réu primario, possuir bons antecedentes e residéncia fixa
ndo se comportariam como um obstaculo & manutencdo da prisdo preventiva
fundada na ordem pdblica, porquanto ainda estdo presentes 0s requisitos

mencionados no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal.*?®

Por fim, quanto ao principio da presunc¢éo de inocéncia arguido pelo

7

impetrante do presente Habeas Corpus'?’, é importante transcrever um trecho do
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voto da relatora, porquanto demonstra dirimir quaisquer davidas quanto a afronta de

tal principio constitucional:

A previsdo do art. 5°, inc. LVII, da Constituicdo Federal, garantidora
da presunc¢do de inocéncia, ndo € afrontada pela prisdo cautelar. A
medida, ainda que excepcional, a teor do disposto nos incisos LIV e
LXI do citado artigo, ndo se fundamenta em cumprimento antecipado
da pena eventualmente imposta, mas em bases cautelares ante um
juizo de necessidade da medida.'?®

Da andlise da ementa acima apresentada, foi possivel observar o
conceito de ordem publica aplicado ao caso concreto, entretanto, para uma analise
critica sobre o tema da presente pesquisa, € necessaria a observacédo de variados
conceitos apresentados. Dessa maneira, ainda no ambito do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territorios, seguira a observacdo de mais um julgado, conforme a

seguinte ementa abaixo transcrita:

HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO
PERMITIDO. PEDIDO DE LIBERDADE PROVISORIA. GARANTIA
DA ORDEM PUBLICA. PERICULOSIDADE DO AGENTE.
REITERACAO DELITIVA. DESTEMOR E MENOSPREZO PELA

ORDEM JURIDICA. FUNNDAMENTAQAO IDONEA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO CARACTERIZADO. ORDEM
DENEGADA.

1. Nao configura constrangimento ilegal a manutencdo da prisdo
cautelar do paciente, com fundamento na presenca de indicios de
autoria e prova da materialidade, aliada a necessidade da constricdo
por se tratar de paciente reincidente, que reitera na pratica delitiva,
evidenciando que sua liberdade representa risco a ordem publica.

2. A folha penal do paciente mostra-se como fundamento idéneo a
justificar a necessidade da sua constricdo cautelar para a garantia da
ordem publica, uma vez que evidencia sua periculosidade em
concreto.

3. Ordem denegada para manter a decisdo que indeferiu a liberdade
provisoria ao paciente.*?

No caso em questdo, observadas as questbes referentes a prisdo

preventiva com fulcro na garantia de ordem publica, a Defensoria Publica do Distrito
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Federal, impetrante do Habeas Corpus em analise, sustentou que haveria afronta ao
gue prescreve a ordem constitucional enquanto for mantida a prisdo do paciente,
porquanto haveria uma subversdo de valores, auferindo-se como regra aquilo que
seria uma excecao, ou seja, a restricdo de liberdade do agente apontado como
provavel infrator. Afirma ainda a defesa que ha um inegavel equivoco na utilizacéo
da folha de antecedentes criminais do paciente com a finalidade de se observar sua
periculosidade, argumentando que, existindo apenas um registro criminal, ndo ha
como apontar a certeza de que réu voltard a cometer delitos, caso seja posto em

liberdade.**°

Sustenta ainda a Defensoria Publica do Distrito Federal que estédo
ausentes os requisitos contemplados no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal,
autorizadores da decretacdo da prisdo preventiva, ndo havendo, portanto, que se
falar em instauracdo de medida cautelar do paciente, em nenhuma das hipéteses
elencadas no dispositivo legal,** quais sejam a garantia da ordem publica, garantia
da ordem econOmica, conveniéncia da instrugcdo criminal ou ainda, garantia de

aplicac&o da lei penal, aliado & materialidade e aos indicios suficientes de autoria.**?

O relator do caso concreto anteriormente elucidado, desembargador
do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, Roberval Casemiro Belinati
afrmou que o paciente realmente possui 0 chamado antecedente criminal,
configurando, desta maneira, reincidéncia, e assim, dando ensejo a aplicacdo da
prisdo preventiva, conforme previsto no artigo 313, inciso Il do Codigo de Processo

|133

Penal™°, que estabelece: “Nos termos do art. 312 [...], sera admitida a decretacéo da
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prisdo preventiva: Il — se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca

transitada em julgado [...]".** Em seu voto, o relator assim referendou:

Assim, tem-se que a decisdo objurgada motivou a necessidade da
manutencdo da prisdo do paciente, preso em flagrante, na existéncia
de indicios de autoria e materialidade delitiva, aliada ao requisito de
garantia da ordem publica, tendo em vista que o paciente é
reincidente, possuindo condenacgdo pela pratica de crime de lesao
corporal de natureza grave transitada em julgado, apresentando,
portanto, base empirica idénea, justificada pela reiteracdo criminosa,
de modo a mostrarem-se incabiveis e inadequadas as medidas
cautelares diversas da pris&o introduzidas pela Lei n° 12.403/2011.'%

Desta forma, entende o relator citado que a folha de antecedentes
penais do ora acusado € meio suficiente e idéneo para justificar e apurar a
necessidade de instauracdo da prisdo preventiva com base na garantia da ordem
publica, porquanto esta evidenciada a periculosidade do agente infrator, que ainda

insiste na pratica de novos delitos.**

Seguindo com a andlise casuistica da garantia de ordem publica no
que se refere a prisdo preventiva, os proximos julgados a serem observados e
descritos sdo aqueles que possuem tramitacdo processual no Superior Tribunal de
Justica, a fim de que se possa evidenciar o posicionamento de outro tribunal, que
ndo somente o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, analisado

anteriormente.

Assim, 0 caso a seguir trata-se de um pedido de Habeas Corpus, em

gue houve uma supressao da liberdade em razdo da prisdo preventiva fundada na

manutenc&o da ordem publica, conforme observado na seguinte ementa®”:

3% NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e liberdade: as reformas processuais introduzidas pela lei
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CRIMINAL. HABEAS CORPUS. FURTO E FORMACAO DE
QUADRILHA. OBICE AO APELO EM LIBERDADE. GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA. REITERACAO DELITIVA. REU QUE
PERMANECEU PRESO DURANTE INSTRUCAO CRIMINAL.
REGIME SEMIABERTO. PACIENTE MANTIDO EM
ESTABELECIMENTO PRISIONAL APTO AO DESCONTO DA PENA
EM MEIO INTERMEDIARIO. OFENSA AO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE NAO EVIDENCIADO. PLEITO DE
EXTENSAO DOS EFEITOS DO BENEFICIO CONCEDIDO A
CORREUS PELA CORTE A QUO. AUSENCIA DE SIMILITUDE
FATICA-PROCESSUAL. ORDEM DENEGADA.

I. Reiteracao de condutas criminosas que denota ser a personalidade
do réu voltada para a pratica delitiva, obstando a revogacédo da
medida constritiva para garantia da ordem publica, ante a concreta
possibilidade de reiteracédo delitiva (Precedentes).

II. Com a sua transferéncia para estabelecimento prisional adequado
ao desconto da pena em meio semiaberto, resta sanada a
arbitrariedade na manutencdo do réu em regime mais gravoso
daqguele imposto na sentenca, ndo se inferindo ofensa ao principio da
proporcionalidade.

[ll. Hip6tese na qual o Colegiado de origem determinou a expedi¢éo
de alvara de soltura em favor dos corréus pois esses permaneciam
em meio mais severo do que 0 imposto no decreto condenatério,
sendo que, em relagdo ao paciente, quando do julgamento do writ
originario, o Juizo processante jA havia expedido guia de
reconhecimento em regime semiaberto.

IV. N&o se verifica similitude fatica-processual a ensejar a concessao
da ordem por extensdo ao ora paciente dos efeitos do beneficio
deferido aos corréus, nos termos do art. 580 do CPP.

V. Ordem denegada, nos termos do voto do Relator.'*

No caso apresentado, o paciente do citado Habeas Corpus foi
denunciado pela suposta pratica dos delitos enunciados nos artigos 155, 849, incisos
| e IV, c/c artigo 14, além do artigo 288, todos constantes no Cédigo Penal. O 6rgao
do Poder Judiciario ao qual foi encaminhada a denuncia optou por decretar a prisao
preventiva do paciente, com a finalidade de garantir a ordem publica, objeto de

estudo da presente pesquisa, além de garantir a correta aplicacdo da lei penal.**®

O impetrante do Habeas Corpus em questdo alega nao existir

nenhuma razao suficiente para que a prisdo preventiva seja aplicada ao caso
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analisado, de acordo com o que consta no artigo 312 do Codigo de Processo Penal,
insurgindo-se ainda com o que aduz configurar-se como indubitavel desrespeito ao

principio da presuncéo de inocéncia.**

Em seu voto, o relator do caso concreto, ministro do Superior
Tribunal de Justica, Gilson Dipp, em se tratando do tema abordado na presente
pesquisa, entendeu como coerente a decretacdo da prisdo preventiva com fulcro na
garantia da ordem publica, porquanto trata-se de individuo que possui a seu
desfavor a existéncia de outras duas a¢ces penais em tramitacdo, sendo necessaria

a vedacdo de liberdade proferida pelo juizo a quo.***

Afirma ainda o relator em seu voto, que a recorréncia demonstrada
em acdes penais pelo paciente, Antonio Francisco Rodrigues Coelho, vem a
comprovar que sua personalidade esta voltada a atuacdo criminosa, ndo havendo
possibilidade de qualquer revogacdo da medida restritiva de liberdade a qual foi
submetido.’*? Assim, no que se refere & garantia de ordem publica, o ministro do

Superior Tribunal de Justica assim entende:
Como cedico, a reiteracdo de condutas criminosas, 0 que denota ser

a personalidade do réu voltada a pratica delitiva, obsta a revogacédo
da medida constritiva para a garantia da ordem publica.

Nesse contexto, ante a concreta possibilidade de reiteracdo delitiva,
mister se faz reconhecer a necessidade da manutencdo da medida
constritiva de liberdade, em garantia da ordem publica.'*?

Além da exposi¢cdo do posicionamento do ministro Gilson Dipp, cabe
ainda analisar outro caso concreto em tramitacdo também no Superior Tribunal de

Justica. Trata-se de Habeas Corpus com relatoria do ministro OG Fernandes, em
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que se discute a decretacdo da prisdo preventiva'**, conforme ementa a seguir

descrita:

HABEAS CORPUS. ROUBO QUALIFICADO. PRISAO
PREVENTIVA. GRAVIDADE CONCRETA DO FATO CRIMINOSO.
PERICULOSIDADE DOS AGENTES. RISCO A ORDEM PUBLICA.
MOTIVACAO IDONEA. ORDEM DENEGADA.

1. Como € sabido, a custodia cautelar, da qual a preventiva € uma
das espécies, é medida de exce¢cdo em razdo do principio
constitucional da presuncao de inocéncia, s6 podendo ser decretada
ou mantida em situacbes excepcionais, quando houver imperiosa
necessidade, se atendidos, € claro, os requisitos legais estabelecidos
no art. 312 do Cdadigo de Processo Penal.

2. No caso, a periculosidade dos agentes, revelada pelas
circunstancias em que o crime de roubo a mao armada foi cometido,
contra trés vitimas, autoriza a prisdo cautelar, de modo a se
resguardar a ordem publica.

3. Portanto, mostra-se correta a decisdo que indeferiu o pedido de
revogacdo da prisdo preventiva, cujo decreto se encontra
devidamente fundamentado em fatos concretos que demonstram a
presenca dos requisitos legais.

4. Habeas corpus denegado.'*®

O caso acima retratado em ementa refere-se ao Habeas Corpus
impetrado em favor do paciente, submetido a prisdo preventiva, em razdo de
supostamente praticar os delitos tipificados no artigo 157, 82°, incisos | e Il do
Caodigo Penal, frisando-se que a suposta pratica teria ocorrido por trés vezes. O
Impetrante alega que o0s requisitos suficientes para a autorizacdo da medida
restritiva de liberdade imposta ao paciente ndo estdo presentes, havendo ainda

auséncia de fundamentacéo do decreto autorizador da medida aplicada.™*®

O relator, ministro OG Fernandes, fundamenta seu posicionamento
afirmando inicialmente quanto ao carater excepcional da prisdo preventiva,
fundamentalmente em raz&o do principio da presuncdo de inocéncia, devendo esta

ser somente aplicada quando ha estrita necessidade, além da observacdo do
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prescrito no artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal. Afirma que, auferindo-se a
periculosidade do agente infrator, evidenciada pela maneira com que o delito foi
supostamente cometido, é fundamento suficiente para a decretacdo da prisdo

preventiva com fulcro na garantia de ordem publica.**’

E necessario ainda analisar determinados julgados que est&o
tramitando no Supremo Tribunal Federal, a fim de que se observe o entendimento
mais recente neste 6rgdo do Poder Judiciario sobre como € tratada e entendida a
questao de ordem publica quando da decretacdo da prisdo preventiva. Desta forma,
0 caso concreto apresentado envolve a impetracdo de Habeas Corpus, em favor de
Erivan Viturino Ramos, que conta como relator o ministro Gilmar Mendes.**®

Conforme a seguinte ementa:

Habeas Corpus. 2. Demora no julgamento do HC impetrado no STJ.
Perda superveniente do objeto. 3. Alegada falta de fundamentacédo
da decisdo que decretou a prisdo preventiva. Ndo ocorréncia.
Necessidade de resguardar a ordem publica e também a instrucdo
criminal. 4. Excesso de prazo para o encerramento da instrugédo
criminal. N&o ocorréncia. 5. Ordem denegada.**

7

No caso em questdo, o Habeas Corpus é referente a uma acéo
penal movida em desfavor do paciente, em que atua como réu em uma suposta
pratica de formacéo de quadrilha, consoante o artigo 288, paragrafo unico; extorsao,
prevista no artigo 158; concussao, tipificada no artigo 316; corrupcdo passiva,
segundo o artigo 317; além de corrupcéo ativa, conforme o artigo 333; prevaricacao,
encontrada no artigo 319; facilitacdo ao contrabando, de acordo com o artigo 318;
bem como utilizacdo de material de importacéo proibida, previsto no artigo 334, 88
1° e 2°, todos constantes no Cédigo Penal; além da suposta pratica de crimes contra
a economia popular, observados na Lei n® 1.521/1951, referentes a utilizacdo de
maquinas caca-niqueis, supostamente cometidos em Niter6i e Sdo Goncalo,
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municipios do Rio de Janeiro, conforme o relatdrio apresentado na apreciacdo do

citado Habeas Corpus.**°

Conforme o relatério do ministro Gilmar Mendes, observa-se que no
caso do paciente em questdo, Erivan Viturino, a prisdo temporaria a que foi
submetido, decretada pela 42 Vara Criminal de Niteroi/RJ, foi convertida em priséo
preventiva, essencialmente em razdo de supostamente praticar crimes tipificados
nos artigos 158, 288, paragrafo Unico, bem como o delito indicado no artigo 318,
todos constantes no Cdodigo Penal. Assim, entende o relator do presente caso
analisado, que a conversdo da prisdo temporaria em preventiva ocorreu devido a
necessidade de se garantir a ordem publica, objeto de estudo da presente pesquisa,

bem como resguardar a instrucdo criminal.**

Em seu voto, o relator afirmou quanto aos fundamentos necessarios
e indicados na legislacdo para a decretacdo da prisdo preventiva, constantes no
artigo 312 do Codigo de Processo Penal, afirmando ainda que, no ambito do
Supremo Tribunal Federal, as variadas decisfes norteiam quanto a aplicacéo de tal
constricdo de liberdade, afirmando que, para a instauragcdo de uma eventual prisdo
preventiva, ndo basta somente a evocacao literaria do texto da lei explicitando os
requisitos previstos, mas sim a demonstracdo concreta de que esta modalidade
prisional é realmente imprescindivel.”®* Para uma melhor elucidacdo do exposto,
cabe a transcricao literal do fundamento utilizado pelo ministro relator do caso em

guestéo:

Dessarte, a tarefa de interpretacdo constitucional para analise de
excepcional situacao juridica de constricdo de liberdade exige que a
alusdo a esses aspectos esteja lastreada em elementos concretos,
devidamente explicitados.

Bem analisados os argumentos expendidos pelo Juizo de origem,
observo que a manutencdo da prisdo preventiva tomou como
motivacdo a necessidade de resguardar a ordem publica,
considerando o modus operandi nos Vvarios crimes perpetrados pelo
paciente empiricamente documentado nos autos, demonstrando a
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sua possivel periculosidade para a tranquilidade do meio social, dada
a concreta probabilidade, e ndo meramente hipotética, de reiteracédo
delitiva.*®®

Referenda ainda seu entendimento, afirmando que a atual
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal entende como sendo cabivel legalmente
a afericdo de que seja decretada a prisado preventiva, fundamentada na garantia de
ordem publica, baseada na concreta possibilidade de reiteracdo delitiva por parte do

agente infrator.*>*

Destaca-se ainda no caso analisado o voto do também ministro do
Supremo Tribunal Federal, Ayres Britto, em que especifica quanto a prisao

preventiva contestada pelo impetrante, assim discorrendo:

[...] efetivamente, decreto dessa natureza nao pode ser genérico e
abstrato, porque termina sendo também impessoal. E essas
caracteristicas da generalidade, impessoalidade e abstratividade sédo
da lei, em sentido material, ndo propriamente de um decreto.

[...] encontro elementos concretos, sinalizadores da periculosidade
social do paciente, periculosidade envolta numa atmosfera de
formacdo de quadrilha, permanente, armada, atuando no seio do
préprio Estado e combatendo as préprias acdes de seguranca
publica ai desenvolvidas.

[...] se abre para o decreto prisional essa possibilidade de se
estabelecer um vinculo [...] entre garantia da ordem publica,
fundamento do decreto, e a possibilidade de reiteracdo do delito
imputado, concreta probabilidade de reiteracdo do delito imputado ao
ora paciente.'*

Seguindo na analise jurisprudencial ainda no ambito do Supremo
Tribunal Federal, o caso apreciado a seguir, de relatoria do ministro Dias Toffoli,

aborda mais uma vez a legitimidade da decretacao de prisdo preventiva com fulcro
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6

na garantia da ordem publica, conseguinte o presente Habeas Corpus®® abaixo

discriminado:

Habeas corpus. Processual penal. Homicidio qualificado. Prisdo em
estabelecimento penal em condi¢cdes inadequadas. Questdo nao
analisada na decisdo impugnada. Impossibilidade de conhecimento
do writ sob esta ¢ptica. Dupla supressdo de instancia. Prisédo
preventiva. Fundamentacdo idénea. Garantia da ordem publica.
Cautelaridade suficientemente demonstrada. Precedentes. Ordem
parcialmente conhecida e denegada. 1. [...] 2. A andlise da
segregacdo cautelar do paciente autoriza o reconhecimento de que
existem fundamentos concretos e suficientes para justificar a
privacdo processual da sua liberdade, nos termos do art. 312 do
Cddigo de Processo Penal, especialmente em razdo da gravidade
em concreto da acdo delituosa e de sua reiteragdo. 3. Alids, esta
Suprema Corte ja decidiu que "a garantia da ordem publica, por sua
vez, visa, entre outras coisas, evitar a reiteracdo delitiva, assim
resguardando a sociedade de maiores danos (HC 84.658/PE, rel.
Min. Joaquim Barbosa, DJ 03/06/2005), além de se caracterizar pelo
perigo que o agente representa para a sociedade como fundamento
apto a manutencédo da segregacao (HC 90.398/SP, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, DJ 18/05/2007).” (HC n°® 98.130/RJ, Segunda Turma,
Relatora a Ministra Ellen Gracie, DJe de 12/2/10). 4. Habeas corpus
parcialmente conhecido e, nessa medida, denegado.™’

No presente caso, 0 impetrante procurou revogar a decretacdo da
prisdo preventiva fundada na ordem publica, alegando nao existir fundamentacéo
idonea para a justificacdo da devida necessidade da constricdo de liberdade,
alegando ainda estarem ausentes os elementos indicados no artigo 312 do Cédigo
de Processo Penal.’®® O relator entende, por sua vez, que ndo ha que se falar em
qualquer ilegalidade, porguanto foi baseada em fatos concretos, evidenciados
essencialmente pela periculosidade do individuo acusado, observada pela suposta
formacgéo de quadrilha atuando na area de trafico de entorpecentes, e evidenciada
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ainda sua periculosidade tendo em vista a condenacdo em uma a¢ao penal anterior,

referente a um homicidio praticado contra uma adolescente.*®

Sendo assim, o relator, ministro Dias Toffoli, ratificou a decretagao
da prisdo preventiva fundada na resguarda da ordem publica, discorrendo sobre o

assunto e ressaltando a periculosidade do paciente do Habeas Corpus, assim

explicitando: “... demonstrada a periculosidade do paciente e o grave tumulto a

ordem publica, configura-se como suficientemente fundamentada a custédia

cautelar”.1%°

Por fim, o dltimo caso concreto objeto de andlise, também de
relatoria do ministro do Supremo Tribunal Federal, Dias Toffoli, da mesma maneira
insurge-se contra a decretacéo da prisdo preventiva instaurada para a resguarda da

ordem publica'®, conforme a ementa a seguir exposta:

Habeas corpus. Constitucional. Processual penal. Prisdo em
flagrante delito. Alegacdo de auséncia dos pressupostos e
fundamentos do art. 312 do Cdédigo de Processo Penal. Nédo
ocorréncia. Garantia da ordem publica. Periculosidade do paciente.
Fundamentacdo iddnea. Precedentes. 1. A andlise da sentenca de
pronincia e das demais decisdes que mantiveram a segregacao
cautelar do paciente autoriza o reconhecimento de que existe
fundamento suficiente para justificar a privacdo processual de sua
liberdade, porque revestido da necesséaria cautelaridade. 2. E
perfeitamente possivel constatar que a necessidade de garantia da
ordem publica restou demonstrada, ante a periculosidade do agente,
verificada pela gravidade em concreto do crime e pelo modus
operandi com que ele foi praticado. 3. As condicbes subjetivas
favoraveis do paciente, tais como bons antecedentes, emprego licito
e residéncia fixa, ndo obstam a segregacdo cautelar, desde que
presentes nos autos elementos concretos a recomendar sua
manutencdo, como no caso vertente. 4. Ordem denegada.*®
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O relator do Habeas Corpus entendeu que a restricdo de liberdade
do paciente foi decretada em conformidade com os requisitos necessarios aptos a
autorizar tal medida processual restritiva de liberdade, porquanto esta revestida de
argumentagcdo idonea. Ademais, atesta a imprescindibilidade da decretagcdo da
prisdo preventiva como salvaguarda da ordem publica em virtude da periculosidade
do individuo acusado, verificada pela maneira com que foram realizados seus

atos.163

O ministro Luiz Fux, em seu voto destacou a maneira com que

procedeu o paciente do citado Habeas Corpus, assim dissertando: “...chamou-me
muito a atencéo essa fuga dele, atirando contra os policiais. Poderia ele ter matado
mais gente, inclusive”.*®® Tal periculosidade foi igualmente atentada pelo ministro
Ricardo Lewandowski, que, da mesma forma que o ministro Luiz Fux, seguiu o
entendimento do relator.'®® Entretanto, destaco essencialmente o voto do ministro
Marco Aurélio, que posicionou-se de maneira a exaltar o conceito de ordem

publica’®®, conforme trecho de seu voto abaixo registrado:

A ordem publica é preservada ndo quando se parte para a puni¢ao
precoce, acodada. A ordem publica € homenageada, e assim se
avanca culturalmente, quando se observam as franquias
constitucionais e os ditames legais atinentes a espécie.*®’

Desta maneira, como forma de melhor elucidar o objeto da presente

pesquisa, qual seja, o significado do conceito de ordem publica para a decretacdo da
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prisdo preventiva, fez-se necesséario observar a aplicacdo pratica da garantia da
ordem publica, configurando-se na analise de determinados julgados no ambito do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, Superior Tribunal de Justica e

ainda, Supremo Tribunal Federal.

Conforme todo o exposto, o conceito de ordem publica, tendo-se em
vista a auséncia da legislacdo ao tratar o tema, envolve o avanco -cultural

188~ observando-se ainda que, por diversas vezes é

evidenciado na sociedade
destacada a gravidade do crime em questao, a repercussao causada na sociedade,
o modo com que se operou o delito criminal, a periculosidade concreta do agente
infrator e a notoéria participacdo em bandos criminosos, conforme especifica o

doutrinador Guilherme Nucci.'®®
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CONCLUSAO

A presente pesquisa, referente a monografia final do curso de
graduacdo em Direito, procurou tratar do significado do conceito de ordem publica,

estudado e analisado quanto a sua aplicagdo referente a decretacdo da prisdo

preventiva no ordenamento juridico brasileiro.

No decorrer da presente pesquisa, procuraram-se meios de
demonstrar o quéo subjetivo e abstrato o conceito de ordem publica pode configurar-
se, e ainda, sua devida utilizacdo concreta na jurisprudéncia, com a finalidade de

observar a aplicacdo pratica deste termo juridico.

Assim, coube, inicialmente, discorrer quanto a prisdo preventiva no
ordenamento juridico brasileiro, abordando o instituto de maneira critica, dissertando
guanto as espécies de prisbes existentes no ordenamento juridico brasileiro,
enquadrando-a no instituto das prisdes cautelares, e dessa forma, explicitou-se a
necessidade de sua aplicacdo quando realmente necessaria e para que obtenha
resultados eficientes quando da sua decretacdo. Além disso, procurou-se
demonstrar determinadas alteracdes que incidiram sobre a questdo das pris6es
cautelares, naquilo que era peculiar ao bom desenvolvimento da presente pesquisa,
de maneira a proceder a uma melhor abordagem da questdo, procurando apontar
um comparativo entre a legislacdo mais atual em relacdo aquela que era

anteriormente utilizada.

Fez-se necessario, portanto, abordar qual seria 0 momento
adequado para a decretagcdo da priséo preventiva, essencialmente, 0s pressupostos
que fundamentam e autorizam a decretacdo desta modalidade restritiva de
liberdade, posto que exatamente neste ponto encontra-se o tema crucial da presente
pesquisa, qual seja a autorizagdo da decretacdo da prisdo preventiva fundada na
salvaguarda concreta da ordem publica. Procedeu-se entdo a andlise das situacdes
peculiares em que a prisdo preventiva cabera, e ainda, uma pequena abordagem do
poder influenciador que a midia exerce na elaboracdo do senso comum de

determinada comunidade.
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Para uma melhor concretizacdo do tema, foi fundamental procurar
na doutrina o entendimento do que seria a ordem publica, quando tratada como
fundamento autorizador da decretagdo da prisdo preventiva, abordando
diferenciados doutrinadores, de maneira que se tracasse um paralelo entre as
diversas definicdes por eles apontadas, havendo sido destacado, por determinados
doutrinadores, a amplitude alcancada por este conceito de dificil definicdo, qual seja
a ordem publica, ressaltando os mesmos que, aplicada discricionariamente,

visualiza-se o subjetivismo abordado na pesquisa.

Por fim, coube realizar uma pesquisa no ambito dos tribunais
brasileiros, especificamente, o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios,
Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal, analisando o
posicionamento de desembargadores e ministros, a fim de proporcionar uma
visualizacao pratica do conceito de ordem publica na aplicacédo da prisdo preventiva.
Desta maneira, partindo-se da fundamentacdo das decisdes dos Orgaos judiciais
escolhidos, destacou-se certos casos concretos e ressaltou-se a fundamentacao da
decretacdo correta e devida da prisao preventiva quando determinada para garantir

a ordem publica.

Nos acérddos analisados, pode-se perceber que ha congruéncia
entre o explicitado pela doutrina mais recente e o0 posicionamento dos
desembargadores e ministros que fundamentaram suas decisbes nos casos
concretos atuais descritos ao longo da pesquisa, dando ensejo a uma analise
comparativa entre a doutrina e a jurisprudéncia. Comparacdo que se mostrou
extremamente necesséria, porquanto trata-se de um conceito ndo vislumbrado em
seu nucleo pela legislacao penal brasileira, podendo-se entdo perceber que tal
conceito possui como base a doutrina e a visdo dos 6rgados julgadores, quando da
fundamentacdo de seus posicionamentos no exercicio da dificil tarefa de motivar
suas decisbes sem o amparo de um conceito objetivo e previsto em legislacéo

vigente.

A meu ver, ndo haveria outra conclusdo a se chegar do que aquela
destacada pelo ministro do Supremo Tribunal Federal, Marco Aurélio, na
fundamentacéo de sua decisdo, em caso analisado na presente pesquisa, quando
afirma que a ordem publica deverad ser vislumbrada abordando seus aspectos

constitucionais que a autorizam, entendendo-a como um mecanismo que avanca
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culturalmente na sociedade, e desta maneira, podera variar de acordo com o
momento histérico vivenciado por determinada sociedade, devendo seu conceito ser
constantemente atualizado, procurando sempre respeitar os fundamentos que
protegem os individuos em uma sociedade, ndo tomando o termo ordem publica

como maneira discricionaria de punicdo sem uma devida e concreta justa causa.
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