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RESUMO: O artigo visa analisar se as prisdes preventivas, sob a 6tica do requisito da garantia
da ordem publica, sdo constitucionais. Utiliza-se um método de pesquisa qualitativo, valendo-se
de pesquisas bibliogrificas, documentais e jurisprudenciais pertinentes ao tema. Dessa forma,
ressalta-se que, se ha a possibilidade de o magistrado se utilizar de interpretacdes arbitrarias para
decretar uma prisio preventiva, sem ter como objetivo resguardar o processo, ele estd assumindo

um papel inquisitorial e, por isso, inconstitucional.
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ABSTRACT: The article aims to analyze, whether preventive arrests from the perspective of
the requirement to guarantee public order are unconstitutional. Through a deductive research
method and dogmatic-bibliographic research of a qualitative nature, through consultations in
works, legislation and jurisprudence relevant to the topic. Therefore, it should be noted that if
there is the possibility of the magistrate using arbitrary interpretations to decree preventive
detention without the objective of safeguarding the process, he is assuming an inquisitorial role,

and therefore unconstitutional.
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INTRODUCAO

A prisdo preventiva é uma medida cautelar que prevista no Cédigo de Processo Penal,
podendo ser decretada pelo juiz a requerimento do Ministério Publico, ou do querelante ou de
autoridade policial. Para ser legal, deve ter, pelo menos, um dos requisitos do artigo 312, do
Cédigo de Processo Penal.

A prisdo preventiva deve ser utilizada em ultima ratio, tendo em vista que relativiza o
principio da Presuncio de Inocéncia e cerceia a liberdade do individuo antes do trinsito em
julgado. Essa medida, frequentemente, é decretada com base na garantia da ordem publica, que,
por nio ter um conceito definido pela doutrina ou no corpo do Cédigo de Processo Penal, permite
ao magistrado uma interpretacio vaga de sua defini¢do ou propésito ao decidir pela decretacdo
da medida cautelar.

Portanto, serd analisado em que medida a prisio preventiva, quando motivada pela
garantia da ordem publica, segue os principios garantistas e democraticos da Constituicdo
Federal de 1988, especialmente no que se refere aos principios da presunc¢io de inocéncia e do
contraditério e ampla defesa, provenientes do sistema acusatdrio. Dessa forma, serd possivel
determinar se o Cddigo de Processo Penal brasileiro adota o sistema constitucional acusatério
ou o sistema inquisitorial antidemocritico.

O presente artigo utilizou o método de pesquisa qualitativo, valendo-se de pesquisas
bibliogrificas e documentais e jurisprudenciais pertinentes ao tema. Primeiramente, serd
analisada a origem do Processo Penal, abordando a instrumentalidade do processo, os principios
que o regem e os sistemas processuais. Posteriormente, serio discutidas especificamente as
prisdes preventivas sob a 6tica do requisito da garantia da ordem putblica e sua

constitucionalidade.

2 ANALISE DAS RAIZES DO PROCESSO PENAL

Inicialmente, a pena surgiu como uma forma de a sociedade, de maneira coletiva, punir
individuos que desobedecessem as regras sociais. Historicamente, as primeiras regras sociais
eram elaboradas e reguladas pela religido. Com a evolugido das formas de organizagio social, a
pena deixou de ser um instrumento de vinganga social e, em tese, passou a ser um mecanismo
estatal para impor autoridade.

Nesse sentido, Lopes Junior (2021, p. 25) afirma que, diferentemente do Processo Civil,

S

s6 é possivel existir pena no Direito Penal se houver um processo, conforme estabelece o
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Principio da Necessidade. Portanto, o Processo Penal é o tinico caminho necessério para definir
um delito e impor uma pena.

Surge, assim, a necessidade de um Processo Penal para que haja uma pena. Sabendo que,
de forma geral, o Processo Penal, por meio de suas penas, cerceia a liberdade de individuos, é
imperativo que seja seguido o devido processo legal, para que o juiz, como representante do
Estado, nio abuse do poder que lhe foi conferido e viole os direitos dos apenados.

Por isso, no Brasil, a Carta Magna, em seu artigo 5°, inciso LIV, afirma que “ninguém seré
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (Brasil, 1988). Ou seja, a
Constituicio Federal Brasileira estabelece que, para que ocorra a privacdo da liberdade, é
necessario o devido processo legal. Logo, até ser concluido o trinsito em julgado o investigado
deve ser considerado inocente.

Aliado a isso, o principio da Presuncio de Inocéncia é de suma importincia para que o
Processo Penal ande em conformidade com a Constitui¢cdo Federal de 1988. Sobre isso, o Lopes
Junior, afirma que:

No Brasil, a presuncio de inocéncia estd expressamente consagrada no art. so, LVII, da
Constituigdo, sendo o principio reitor do processo penal e, em tltima anélise, podemos
verificar a qualidade de um sistema processual através do seu nivel de observincia
(eficacia). E fruto da evolucdo civilizatéria do processo penal. Parafraseando
GOLDSCHMIDT, se o processo penal é o termdmetro dos elementos autoritdrios ou
democraticos de uma Constituicdo, a presungio de inocéncia é o ponto de maior tensdo
entre eles (Lopes Jtnior, 2021, p. 865, grifo do autor).

Assim, percebe-se que o respeito aos principios Constitucionais, dando énfase no da
Presunc¢io de Inocéncia, é de extrema importincia para que o sistema democratico seja respeitado

e preservado, evitando o risco de retrocessos para sistemas ditatoriais e antidemocriticos.

2.1 Instrumentalidade do Processo Penal

O Direito Processual Penal é mais do que a aplicagio da pena, ele também deve resguardar
os direitos individuais da pessoa que estd sendo julgada. Dessa forma, sobre as garantias no

Processo Penal, Ferrajoli (2010) afirma que:

O que faz do processo uma operagdo distinta da justica com as préprias mios ou de
outros métodos barbaros de justica sumario é o fato que ele persegue, em coeréncia com
a diplice funcio preventiva do direito penal, duas diferentes finalidades: a punicdo dos
culpados juntamente com a tutela dos inocentes (Ferrajoli, 2010, p. 556).

Logo, percebe-se que para além de uma aplicacdo de pena, o Processo Penal deve assegurar

os direitos constitucionais dos individuos que estio sob sua tutela. Nesse sentido, tem-se,
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conforme Ricardo Gloeckner (2010, p. 30), que “a protegio dos direitos fundamentais constitui a
Unica via pela qual o processo penal pode legitimar a pena”.

Dessarte, de acordo com a pirdmide de Kelsen, a Constitui¢cio Federal é soberana em
relagdo a todos os outros cédigos. Ademais, fica claro que a Constituicio Cidadi de 1988 deve ser
o guia principiolégico do Cédigo de Processo Penal Brasileiro. Tendo em vista que, se nio
houver uma forma de controle do poder Processual Penal, ele tende a ser autoritario.

Nessa perspectiva, as garantias processuais constitucionais s3o escudos protetores contra
o abuso estatal. Portanto, a funcdo do Juiz é ser garantidor dos direitos do acusado do Processo
Penal, e nio ser uma das partes de acusagio.

Esse sistema garantista, citado acima, estd baseado em cinco principios bésicos que
ajudam a identificar os abusos de poder, sendo elas: a jurisdicionalidade, principio acusatério,

presuncio de inocéncia, contraditério e ampla defesa e o fundamento das decisdes judiciais.

2.1.1 Os principios da instrumentalidade do Processo Penal

O primeiro principio que serd discutido, de forma geral, é a jurisdicionalidade, o qual
afirma que deve haver um juiz imparcial e comprometido em seguir as garantias constitucionais.
Conforme afirma Aury Lopes (2021, p. 65), esse principio deve “orientar a insergio do juiz no
marco institucional da independéncia, pressuposto da imparcialidade, que devera orientar sua
relagdo com as partes no processo.”

O juiz deve tutelar o individuo que estd sendo julgado, assim como o absolver caso nio
haja provas suficientes para provar que cometeu o crime em que estd sendo acusado. Quando
acontece o crime, o lado mais fraco é a vitima, que teve seu direito violado. Entretanto, no
momento que sai do Direito Penal e entramos no Processo Penal, o mais fraco é o acusado que
esta de frente com toda a forca do Estado.

Isso, em nenhum momento, significa que o Estado n3o deve julgar o acusado por ele ser o
mais fraco da relagdo, e somente diz que o acusado deve ser julgado seguindo os principios e
garantias constitucionais.

Ademais, também temos o principio acusatério, que, resumidamente, estabelece que a
producio de prova deve ser responsabilidade das partes e que o ativismo judicial deve ser evitado.
Utiliza-se da méxima ne procedat iudex ex officio para garantir que o juiz seja imparcial.

Tem-se, também, o principio da Presuncdo de Inocéncia, que surgiu no direito romano,

mas foi seriamente atacado na Idade Média. Novamente, foi reconhecido na Declaracio dos
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Direitos do Homem de 1789 e, posteriormente, atacado novamente no final do século XIX e
inicio do século XX pelo fascismo.

Para enfatizar sua importincia, Gustavo Badaré afirma que:

N3o se pode imaginar um Estado de Direito que nio adote um processo penal acusatério
e, como seu consectdrio necessario, a presungio de inocéncia que é,nas palavras de
PISANI, um ‘presupposto implicito e peculiare del processo accusatorio penale’103. O

7

principio da presuncdo de inocéncia é reconhecido, atualmente, como componente
basilar de um modelo processual penal que queira ser respeitador da dignidade e dos

direitos essenciais da pessoa humanaio4. (apud, LOPES JUNIOR, 2021, p- 112).

Dessa forma, o principio da Presuncio de Inocéncia é a esséncia da Constitui¢do Federal
de 1988, no Cédigo de Processo Penal Brasileiro. Esse principio se encontra no artigo 5°, LVII,
da CF/88.

Outrossim, o principio contraditério e ampla defesa, constitui-se de duas partes distintas
do processo. A primeira acontece quando ha condi¢Ges ideais de fala e de oitiva das duas partes
de forma que nenhum dos lados seja prejudicado.

De acordo com Fazzalari, o contraditério se divide em duas partes: “no primeiro
momento, é o direito a4 informagio (conhecimento); no segundo, é a efetiva e igualitiria
participagdo das partes. E a igualdade de armas, de oportunidades”. (apud, Lopes Junior, 2021, p.
122).

J4 ampla defesa, divide-se em: i) defesa técnica, que consiste na ideia de ninguém poder
ser acusado ou julgado sem um defensor, tendo em vista que o réu tem hipossuficiéncia técnica,
de acordo com o artigo 261 do Cédigo de Processo Penal; e ii) defesa pessoal do acusado, que
também se divide em duas partes, quais sejam: positiva (quando o réu, por exemplo, presta
depoimento) e negativa (quando o réu utiliza o direito de siléncio).

Por fim, tem-se a necessidade de fundamentar as decisdes judiciais, conforme previsto no
artigo 93, IX, da CF/88. Esse requisito é utilizado para garantir o controle da eficicia do
contraditério e comprovar que existem provas suficientes para derrubar a Presuncio de
Inocéncia. Esse principio é um dos medidores utilizados para averiguar se estd acontecendo o

devido processo legal e se os direitos fundamentais estio sendo cumpridos.

2.2 Sistemas Processuais Penais

No século XIII, existiam os tribunais da Inquisi¢do, que representam um exemplo

cldssico de um sistema inquisitorial, nos quais uma mesma pessoa desempenhava diversas
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funcGes dentro do processo, sendo responsavel tanto pela instru¢io quanto pelo julgamento do
processo. Dessa forma, ndo havia a figura do juiz imparcial e a estrutura do contraditério.

Como bem explica o Jacinto Coutinho, “ao inquisidor cabe o mister de acusar e julgar,
transformando-se o imputado em mero objeto de verificagio, razdo pela qual a nogio de parte
nio tem nenhum sentido” (apud, Lopes, 2021, p. 37).

Nesse modelo de Processo Penal, o juiz atua de oficio e afasta a publicidade, visto que
nem mesmo os nomes das testemunhas eram acessiveis ao réu. Pode-se dizer, entio, que as
principais caracteristicas do sistema inquisitorial sdo a carga probatéria nas mios do juiz, a
violag¢do do principio ne procedat iudex ex officio, uma vez que o juiz atua constantemente de oficio,
a falta de imparcialidade do juiz, a auséncia de um contraditério e ampla defesa e a desigualdade
de armas e oportunidades.

Apés isso, surgiu o Sistema Processual Acusatério, no qual é possivel perceber, de forma
bastante clara, a distin¢do entre as atividades de acusar e julgar, a iniciativa probatéria das partes,
0 juiz se torna um terceiro imparcial, as partes sio tratadas com igualdade, e existe a publicidade
do procedimento, entre outras caracteristicas.

Tirar o juiz dessa figura que detinha o poder instrutério e de julgamento para a de uma
terceira parte imparcial, faz com que seja assegurada uma figura dialética. Se a gestdo estiver
com a prova das partes, e ndo nas mios do juiz, significa que, de fato, o juiz serd imparcial.

Como ilustra o Lopes Janior (2021):

Assegura a imparcialidade e a tranquilidade psicolégica do juiz que ird sentenciar
b
garantindo o trato digno e respeitoso com o acusado, que deixa de ser um mero objeto

para assumir sua posigdo de auténtica parte passiva do processo penal. (Lopes Junior,
2021, p. 39).

H4 ainda a discussio doutriniria acerca do Sistema Misto, que surgiu no Cédigo
Napolednico de 1808, em que o processo é dividido em duas partes: a fase pré- processual e a fase
processual.

No Brasil, a Constituicio Federal de 1988 coloca o nosso sistema como um sistema
acusatdrio, que deve ser fundamentado no contraditério, na ampla defesa, na imparcialidade do
juiz e nas demais regras do devido Processo Penal.

Com a lei n. 13.964/2019, ficou determinado que o Processo Penal deve ser orientado pelo
sistema acusatério, aplicando uma nova redagdo ao artigo 3° - A, ressalvando que o artigo 156, e

diversos outros que fazem alusdo ao juiz agindo de oficio, estdo tacitamente revogados.

2.3 PrisGes Cautelares
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As prisdes cautelares se dividem em prisio preventiva e prisdo temporéria. Vale destacar
que, de acordo com o principio constitucional de Presun¢io de Inocéncia, todos sio considerados
inocentes até o trinsito em julgado, ou seja, até que haja uma decisio definitiva em juizo,
momento em que, se for o caso, serd aplicada uma pena de prisdo. No que diz respeito as prisdes
cautelares, é necessirio que haja uma pondera¢io do principio supracitado, visto que envolve a
privacdo da liberdade antes do julgamento.

Como explica o Lopes Junior (1987):

[...] as medidas cautelares coercitivas sdo produto da tensdo entre dois deveres préprios
do Estado Democritico de Direito - de um lado a protecio do conjunto social e a
manutengio da seguranca coletiva dos membros da comunidade frente & desordem
provocada pelo injusto tipico, através de uma eficaz persecucdo dos delitos, e, de outro
lado, a garantia e a protecdo da liberdade e dos direitos fundamentais dos individuos que
a integram (Lopes Jtnior, 1987, p. 450).

O objetivo das medidas cautelares processuais é garantir o desenvolvimento do processo
e uma eficaz aplicagio do poder de pena. Ou seja, as medidas cautelares sdo medidas que buscam
a tutela do processo.

Corroborando com esse pensamento, Tornaghi afirma que a prisio proviséria se baseia
no “direito que tem o Estado de exigir dos individuos certos sacrificios para o bem comum?”.
(Tornaghi, 1988, p. 6).

Um dos requisitos para a decretacdo de uma medida coercitiva é a existéncia do fumus
commissi delicti, ou seja, a probabilidade da ocorréncia de um delito, especificamente nos moldes
do Cédigo de Processo Penal, a prova da existéncia do crime ou indicios suficientes de autoria.

Além disso, é preciso analisar o periculum libertates, que se refere ao perigo que decorre da
liberdade do imputado. Ou seja, quando a liberdade do sujeito passivo pode trazer prejuizo para

o andamento do processo.

2.4 Da Prisio Preventiva

A prisdo preventiva pode ser decretada pelo Juiz ou tribunal que seja competente, sendo
sempre necessirio a devida fundamentacio e requerimento do Ministério Publico, ou
representacdo de uma autoridade policial. Essa modalidade de prisdo cautelar pode ser decretada
no curso da investigacdo preliminar, ou do processo, e apds sentenca condenatéria recorrivel.
Assim, fica evidente que o juiz n3o pode decretar a prisio cautelar de oficio.

Os requisitos da prisdo preventiva estdo no artigo 312, do Cédigo de Processo Penal, que

afirma que essa modalidade cautelar é utilizada para a “garantia da ordem publica, da ordem
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econdmica por conveniéncia da instru¢do criminal ou para assegurar a aplicagdo da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado
pelo estado de liberdade do imputado”. Diante disso, faz-se necessario pontuar que sé é preciso
um desses requisitos para que possa ser justificada a prisdo preventiva.

Lopes Junior (2021) explica que:

Para que uma prisdo preventiva seja decretada, é necessirio que o periculum libertatis
seja presente, ndo passado e tampouco futuro e incerto. A “atualidade do perigo” é
L &

elemento fundante da natureza cautelar. Prisdo preventiva é “situacional” (provisional),
ou seja, tutela uma situacio fatica presente, um risco atual (Lopes, 2021, p. 958).

O juiz deve fundamentar sua decisdo de modo que demonstre, com base nas provas que
constam nos autos, a probabilidade do periculum libertatis. Além disso, o juiz n3o pode se valer
somente de suposicdo, é imprescindivel que ele demonstre os elementos que fundamentam sua

decisdo no processo.

3 PRISOES PREVENTIVAS SOB A OTICA DO REQUISITO DA GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA

Como ja discutido anteriormente, s6 é necessario que um dos requisitos do artigo 312, do
Cédigo de Processo Penal, sejam atingidos para que se justifique a prisdo preventiva. Acontece
que a “garantia da ordem publica” é uma cldusula genérica, sem um conceito definido, podendo
ser utilizada de forma arbitraria.

Magalhies (2013, p. 120), define a garantia da ordem publica da seguinte forma:

A ordem publica relaciona-se todas aquelas finalidades do encarceramento provisério
que ndo se enquadram nas exigéncias de cariter cautelar propriamente ditas, mas
constituem formas de privacdo da liberdade adotadas como medidas de defesa social;
fala-se, entdo, em exemplaridade, no sentido de imediata reacdo ao delito, que teria como
efeito satisfazer o sentimento de justica da sociedade; ou, ainda, a prevencio especial,
assim entendida a necessidade de se evitar novos crimes (Magalhies, 2013, p. 120).

Ademais, Nucci (2020) afirma que o juiz deve observar se houve impacto na ordem

putblica, nos seguintes moldes:

Note-se, ainda, que a afetagio da ordem publica constitui importante ponto para a
prépria credibilidade do Judicidrio, como vém decidindo os tribunais patrios. Apura-se
o abalo 4 ordem publica também, mas n3o somente, pela divulgagio que o delito alcanca
nos meios de comunicagio — escrito ou falado. Nio se trata de dar crédito dnico ao
sensacionalismo de certos érgdos da imprensa, interessados em vender jornais, revistas
ou chamar audiéncia para seus programas, mas nio é menos correto afirmar que o juiz,
como outra pessoa qualquer, toma conhecimento dos fatos do dia a dia acompanhando
as noticias veiculadas pelos érgdos de comunicagio. Por isso, é preciso apenas bom senso
para distinguir quando ha estardalhaco indevido sobre um determinado crime,
inexistindo abalo real & ordem publica, da situagio de divulgacio real da intranquilidade
da populacio, apés o cometimento de grave infragdo penal. (Nucci, 2020, p. 362).
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Percebe-se, entdo, que até mesmo na tentativa de conceituar a garantia da ordem publica,
h4 uma preocupacio com os anseios sociais. Entretanto, o juiz deve ser imparcial nio apenas
durante o processo, mas também em relacdo i sociedade, ndo se deixando influenciar pelos
clamores ou revoltas sociais. A uUnica forma de garantir a justica é julgar sem paixdo ou
preconcepgoes.

Essa concepgio é corroborada por Nicolitt, que destaca que “a garantia da ordem publica
nio serve como tutela do processo, e sim como uma tentativa de satisfagio de um interesse ligado
4 seguranca publica” (Nicolitt, 2006, p. 116).

As decisdes do judicidrio nio devem ser para suprir uma comogio social mas sim devem
seguir a legalidade e a Constituicdo Federal. Por isso, a prisdo para a garantia da ordem publica
nio é constitucional, tendo em vista que é decretada no curso do procedimento e nio tem
natureza cautelar, como expde André Nicolitt, em sua obra “As subversées da Presuncdo de
Inocéncia”.

O Supremo Tribunal Federal consolidou a permanéncia da prisio preventiva baseada em
uma nogio de periculosidade do agente. Todavia, a fundamentagio do magistrado para retirar a
liberdade de um individuo pela ideia subjetiva de que o sujeito passivo do processo traz risco a
sociedade, porque supostamente é perigoso, é reflexo de uma cultura inquisitorial.

O Lopes Junior (2021), apresenta algumas consideragdes sobre essa questio:

O que se pretende, na maior parte dos casos, é mostrar a “periculosidade” do réu e sua
“propensdo ao delito” (pior ainda quando argumentam em torno da “personalidade
voltada para o crime” ...), fomentando no juiz um verdadeiro “direito penal de autor”
(em oposigdo ao direito penal do fato), para que o réu seja punido nio pelo que
eventualmente fez (ou nio) naquele processo, mas sim por sua conduta social, vida
pregressa, e outras ilagdes do estilo. Incumbe ao juiz considerar que tais documentos n3o
interessam ao processo, ndo contribuindo para averiguacdo daquele fato em julgamento,

e determinar o desentranhamento (Lopes, 2021, p. 581).

Portanto, a possibilidade que o investigado seja perigoso ou apresente uma ameaca para a
sociedade e, por isso, pelo bem da ordem publica, deve ter sua liberdade retirada fere totalmente
os direitos fundamentais do sujeito, j4 que a prisio estd baseada em suposi¢des arbitririas. O
investigado ja estd sendo julgado antes do fim do processo, por uma discriminagio e estimagio
social ou pessoal por parte do magistrado.

A prisdo preventiva deveria ter um cariter cautelar e sé deveria ser aplicada para evitar
que o acusado inviabilize a sentenca ou impossibilite a execu¢io do mandado. N3o obstante, o

Processo Penal acaba se voltando para a defesa social e para a garantia da ordem publica no
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momento de decretar a pena. Conceitos que deveriam ter sido abandonados quando a
Constituicdo brasileira adotou o sistema acusatério.
E possivel ver o reflexo desse pensamento na pesquisa de Azevedo (2010), em sua pesquisa

“Perfil socioprofissional e concepcdes de politica criminal do Ministério Pablico Federal” que

[...] a0 questionar procuradores da reptiblica sobre quais correntes de pensamento sobre a
criminalidade e o sistema penal que eles mais se identificam, obteve as seguintes
respostas: 34,7% dos entrevistados disseram se identificar com a defesa social, enquanto
apenas 13,2% afirmaram-se filiados ao garantismo penal” (apud Leonel e Lima, 2019, p. 15).

Os tribunais se valem da ideia subjetiva da garantia da ordem ptblica para perpetuar a
decretacio e a manutencdo de prisdes preventivas, baseando-se em cariter subjetivos e
carregados de estigma.

Cita-se, a exemplo, a seguinte decisdo do Supremo Tribunal de Justica:

PROCESSUAL PENAL. TRAFICO ILICITO DE SUBSTANCIAS
ENTORPECENTES. PRISAO PREVENTIVA. PERICULOSIDADE DO
AGENTE. REITERACAO CRIMINOSA. FUNDAMENTACAO SUFICIENTE.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. RECURSO DESPROVIDO. - A
habitualidade criminosa do recorrente - que possui varios antecedentes criminais,
inclusive, reincidéncia pelo crime de tréfico de drogas - é fundamento suficiente para a
manutengio da custédia cautelar como forma de garantia da ordem publica. Ademais, a
gravidade concreta do delito em tese cometido - posse de grande quantidade de droga
(mais de 430g de cocaina) - reafirma a periculosidade do agente e a necessidade de se
resguardar a tranquilidade ao meio social. Recurso improvido (RHC 32981/MG).

Observa-se que uma das justificativas dadas pelo Supremo Tribunal de Justica para a
manutengio da prisdo preventiva é “resguardar a tranquilidade ao meio social”. Com a mesma

linha de raciocinio, a corte decidiu que:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PRISAO PREVENTIVA.
GRAVIDADE DO CRIME E CLAMOR SOCIAL. CIRCUNSTANCIAS
INEPTAS A DECRETACAO DA PRISAO PREVENTIVA.PERICULOSIDADE
DO AGENTE A JUSTIFICAR A PRISAO CAUTELAR PARA GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA. 1. A gravidade do crime e o clamor social nio servem & decretagio
da prisdo cautelar. Precedentes. 2. O modus operandi, consubstanciado nos vinte e seis
golpes de faca desferidos em vitima indefesa, revela, no entanto, a periculosidade do
paciente, justificando a necessidade da manutencdo da prisdo cautelar para garantia da

ordem ptblica. Precedentes. Ordem denegada. (HC 99072/PI, grifos do autor).

Notoriamente, o viés autoritirio, mesmo sendo descartado pela Constitui¢io Federal de
1988, move as decisbes de decretacio e manutencdo da prisdo preventiva, se utilizando do
mecanismo “da garantia da ordem publica” ou para “resguardar a tranquilidade ao meio social”
para colocar em pritica ideais punitivas e ideias de cariter antidemocrético da presungio de

culpa.
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CONSIDERACOES FINAIS

A “garantia da ordem publica” é um dos pressupostos para justificar a prisdo preventiva,
determinada no artigo 312, do Cédigo de Processo Penal. Essa medida cautelar, por ter um
conceito extremamente vago, possibilita que a prisdo preventiva seja baseada na interpretagio
arbitréria do julgador.

A simples possibilidade de o magistrado poder utilizar de uma justificativa tio ampla e
incerta, como a garantia da ordem publica, que pode mascarar uma parcialidade ou até mesmo o
anseio de corresponder 4 um clamor social, para privar um individuo de sua liberdade antes do
trinsito em julgado, demonstra como o Cédigo de Processo Penal brasileiro ainda mantém raizes
profundas e resistentes no sistema inquisitorial, mesmo apés a Constituicdo Federal de 1988 e a
lei 13.964/2019.

A “garantia da ordem publica” nada tem relagio com a integridade do processo e sua
preservacio, j4 que nio tem associa¢io com preservacio de testemunhas ou de provas, e consiste
em um preconceito ao sujeito passivo dessa relacdo juridica.

E notério, portanto, que a sociedade, os aplicadores da lei e até o Cédigo de Processo Penal
ainda s3o influenciados pela ideia punitiva do sistema inquisitorial, o que se reflete na
aplicabilidade do artigo 312 da lei 3.689/41, que deveria ser utilizado em ultima ratio,
principalmente quando empregada a justificativa da garantia da ordem publica, uma é heranca
do sistema acusatdrio. Assim, seu uso, muitas vezes motivado pelo desejo de punir, afasta-se da
Constituicio Federal de 1988, especialmente dos principios do contraditério e ampla defesa e do

principio da Presuncdo de Inocéncia.
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