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ANALISE DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO FUNDAMENTO DA
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA NA PRISAO PREVENTIVA
O FUNDAMENTO DA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E INCOMPATIVEL

COM O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA?

Natasha Ohana Manso de Matos?

O presente trabalho tem como objetivo relacionar o principio da presuncao de
inocéncia com o fundamento da garantia da ordem publica nas prisdes
preventivas através de levantamentos bibliograficos, demonstracdo de casos
concretos e analise jurisprudencial. Com o objetivo de demonstrar como a prisédo
preventiva € abordada hodiernamente quando fundamentada na garantia da
ordem publica, seréo realizadas consideracfes acerca do principio constitucional
da presuncao de inocéncia, posteriormente, serdo debatidos conceitos acerca
da Prisdo Preventiva e seus pressupostos legais assim como a sua relacao com
o principio em referéncia. Por fim, sera feito levantamento de dados sobre como
o requisito da Garantia da Ordem Publica nas prisdes preventivas trazem uma
grande inseguranca juridica para a sociedade, ofendendo também o principio da
presuncdo de inocéncia.

Palavras-chave: Prisdo Preventiva. Garantia da Ordem Publica. Principio da
Presuncéo de Inocéncia.

INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objetivo fazer uma andlise da
incompatibilidade do requisito da Garantia da Ordem Publica na Prisdo
Preventiva com Principio da Presuncéo de Inocéncia.

A prisdo preventiva € uma espécie de prisdo cautelar que pode ser
decretada para a garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da inscrigao criminal, ou para assegurar a aplicagao da lei penal.

Sabe-se que a Constituicdo Federal de 1988 prevé o principio da

presuncao da inocéncia segundo o qual “ninguém sera considerado culpado até
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o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. Nesse sentido, percebe-
se que o fundamento da garantia da ordem publica para decretacéo da prisdo
preventiva vai de encontro a esse dispositivo pois é carregado de abstratividade
tendo em vista ndo existir previsdo legal que determine o que seja "ordem
publica".

Consequentemente, cada vez mais magistrados tem decretado a
prisdo preventiva decorrendo de abrangentes interpretagbes ao conceito de
ordem publica, ultrapassando os limites da lei. Percebe-se que € muito comum
sua utilizacdo com vistas a intranquilidade coletiva no seio da comunidade,
gravidade do crime, preservacdo das instituicdes publicas, risco de reiteracdo
delitiva, caracteristicas ligadas ao sujeito, merecimento e credibilidade da
justica.

Atualmente, a garantia da ordem publica é a fundamentacao-padrao
das prisbGes preventivas, 0 que gera uma grande inseguranca juridica pois, ao
invés de a prisdo preventiva ter as finalidades processuais penais cabiveis, tem
na verdade um viés de seguranca publica alheias a situacdo de cautelaridade
processual. Percebe-se também com isto a incapacidade dos o6rgaos
governamentais de promover a segurancga publica, pois o Poder Judiciario tem
aplicado prisdes ilegais com a finalidade de reduzir a criminalidade.

Em virtude de tudo isso, surgem duvidas a serem solucionadas no
transcorrer da pesquisa, como exemplo, se a interpretacdo dada atualmente
sobre o conceito da garantia da ordem publica compromete o principio
fundamental da presuncéo de Inocéncia. Também, se essa interpretacdo, esta
ligada a violéncia e a sensacdo de inseguranca que assombram a sociedade
transformando em um clamor publico que pede por posturas punitivistas que
acabam por influenciar o Poder Judiciario a cometer séries de arbitrariedades
em busca pela pacificacéo social.

Para tanto, pode-se supor que garantia da ordem publica como
fundamento da prisdo preventiva fere o principio fundamental do estado de
inocéncia, ndo sendo este um fundamento adequado para assegurar a protecao
ou tutela do processo pois demonstra que € um conceito vago que pode se
aplicar em qualquer caso a critério e subjetividade do juiz.

Serdo utilizadas pesquisas tedricas a respeito do assunto, a partir de

levantamentos bibliograficos. Apds levantamento bibliografico, a pesquisa



contara com a demonstracao de casos concretos relacionados ao tema que gera
discusséo e analise de como a lei é aplicada perante as situacdes. Além disso,
contard com andlise de jurisprudéncia atuais sobre o assunto a fim de aferir o
avango no ordenamento juridico ao que refere o tema da presente pesquisa.

Ter-se-a por objetivo principal demonstrar como a prisdo preventiva é
abordada hodiernamente quando fundamentada na garantia da ordem publica.

Como desdobramento deste, alia-se a pretensao de, primeiramente,
no capitulo |, fazer consideracdes sobre o principio da presuncao de inocéncia,
no capitulo Il, fazer consideracdes sobre a prisdo preventiva e no capitulo I,
apresentar a (in)compatibilidade da prisado preventiva fundamentada na garantia
da ordem publica e o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia, constatando assim o retrocesso no processo penal ao banalizar este
fundamento que por vezes € utilizado vagamente, produzindo inseguranca
juridica.

Nesse diapasao, em razdo da dificuldade de sua compreensao e
consequentes discussfes a respeito, torna-se interessante e conveniente
entender que a prisdo preventiva deve ser aplicada com a finalidade que possui,
em razao da presuncao de inocéncia. A medida deve ser necessaria, provisional,
provisOria, proporcional. Por isso, este trabalho visa mostrar que a garantia da
ordem publica ndo apresenta nenhuma dessas caracteristicas, sendo utilizada
apenas com o fim de ordem social, indo de encontro ao principio da presuncao

de inocéncia.

1. CONSIDERACOES SOBRE O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA

1.1DA NOMENCLATURA

O Principio da Presuncédo de Inocéncia estd disposto no artigo 5°,
inciso LVII da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), o qual dispde que
"ninguém pode ser considerado culpado até o transito em julgado da sentenca

penal condenatoria”. Assim, estabeleceu o legislador um limite ao dever de punir



do Estado, ndo sendo meramente um principio geral do direito e disposicéo
infraconstitucional, ele possui forga de norma constitucional.

O principio foi inserido dentre as Declara¢des dos Direitos do Homem
da Virginia (WILLIAMSBURG, 1776), disposto no artigo 8°, com o seguinte: “Em
todos os processos criminais ou que impliguem na pena de morte, 0 réu tem
direito... de ser julgado com presteza por um jari imparcial..., 0 qual s6 pode
considera-lo culpado pela unanimidade de seus membros...”.

Sob esse prisma, na declaragcdo de direitos fundamentais da
Constituicdo Americana (ESTADOS UNIDQOS, 1791), na Quinta Emenda, esta

disposto que “Ninguém sera levado a responder por um crime capital ou
infamante a ndo ser mediante indiciamento ou denuncia por parte de um Grande
Jari...”.

Em 1791 foi contemplado na Declaracdo dos Direitos dos Homens e
do Cidadao (FRANCA, 1789), no seu artigo 6°: “Dado que todo homem deve ser
presumido inocente até que tenha sido declarado culpado...”, empregando pela
primeira vez a expresséo presumido inocente.

Aury Lopes Junior (2021, p. 7), em sua obra traz um relato historico

sobre tal principio. Veja-se:

A presuncédo de inocéncia remonta ao Direito romano (escritos de
Trajano), mas foi seriamente atacada e até invertida na inquisicdo da
Idade Média. Basta recordar que na inquisicdo a duvida gerada pela
insuficiéncia de provas equivalia a uma semiprova, que comportava um
juizo de semiculpabilidade e semicondenacdo a uma pena leve. Era na
verdade uma presuncéo de culpabilidade. No Directorium Inquisitorum,
tem-se que o suspeito que tem uma testemunha contra ele é torturado.
Um boato e um depoimento constituem, juntos, uma semiprova e isso
€ suficiente para uma condenacéo. A presun¢do de inocéncia e 0
principio de jurisdicionalidade foram, finalmente, consagrados na
Declaragéo dos Direitos do Homem de 1789. A despeito disso, no fim
do século XIX e inicio do século XX, a presungéo de inocéncia voltou
a ser atacada pelo verbo totalitario e pelo fascismo, a ponto de chama-
la de “estranho e absurdo extraido do empirismo francés.

Apos, na Declaracao dos Direitos Humanos em 1948 (PARIS, 1948),
que narra em seu artigo 11, 1, que "toda pessoa acusada de delito tem direito a

gue se presuma sua inocéncia, enquanto ndo se prova sua culpabilidade, de



acordo com a lei e em processo publico no qual se assegurem todas as garantias
necessérias para sua defesa".

No Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966
(ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS, 1966), esta disposto no artigo
14, 2: “Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa”. A Convengao
Americana sobre Direitos Humanos de 1969 (SAO JOSE DA COSTA RICA,
1969), em seu artigo 8, 2, afirma: “Toda pessoa acusada tem direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”.

No ordenamento juridico brasileiro, antes da Constituicdo Federal de
1988 (BRASIL, 1988), o principio estava implicito como decorréncia da clausula
do Devido Processo Legal (BRASIL, 1992).

Com o advento da Carta Magna de 1988 (BRASIL, 1988), houve a
positivacdo do Principio da Presuncdo de Inocéncia no direito brasileiro. Em
1992, o Brasil recepcionou em seu ordenamento juridico o Pacto de S&o José
da Costa Rica (BRASIL, 1992) que estabelece em seu artigo 8°, inciso | que
"toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enguanto ndo se comprove legalmente sua culpa”.

A doutrina diverge em relagcdo a nomenclatura, parte identifica-se
chamar de Principio da Presuncdo de Inocéncia e outros acreditam que o
dispositivo constitucional anuncia o Principio da Presuncdo de Nao
Culpabilidade. O nosso sistema adota o Principio da Presuncéo de Inocéncia,
pois se apresenta mais abrangente do que o Principio de Nao Culpabilidade,

sendo este apenas uma das espécies daquele.

1.2REPERCUSSAO NO PROCESSO PENAL

O Principio em referéncia esta disposto também no artigo 283 do
Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), o qual dispde: “Ninguém podera ser
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em

virtude de condenacéo criminal transitada em julgado”.



Além de ser uma norma constitucional € um direito fundamental, e s6
poderé sofrer restricdo dentro dos limites necessarios para pér a salvo outro
interesse igualmente protegido pela Constituicdo. Ademais, é um estado juridico
pelo qual € considerado inocente até que a culpabilidade seja declarada em uma
sentenca com transito em julgado. Contudo, isto ndo impede a imposicao durante
0 processo penal de medidas embasadas em uma presuncéo de culpabilidade.

Ha possibilidade de qualquer pessoa vir a cometer um delito. Para
gque uma pessoa venha a se beneficiar com o Principio da Presuncao de
Inocéncia em um processo penal, devera existir antes a noticia do crime com a
identificacdo de um suspeito. Assim, seré obtida pelas autoridades policiais para
uma averiguacao e apoés, prossecucao do procedimento penal.

Ha necessidade de um suporte probatério minimo para seja
instaurado um Inquérito Policial ou Acdo Penal contra uma pessoa. Assim, a
autoridade policial quando do indiciamento nao partird de um juizo de certeza
da culpabilidade, bem como o Ministério Publico quando for oferecida a
dendncia, bastando a materialidade e indicios de autoria.

Nessa percepcéo, traz Leonir Batisti (2009, p. 128) que a

presuncéo de inocéncia caracteriza obviamente uma prote¢do. E uma
protecdo que implica prioritariamente em nado cercear a liberdade em
face de uma mera suspeita de envolvimento em crime (conquanto haja
excecdes previstas para uma suspeita fundamentada, de que se falara)
e em nao aplicar penas outras de carater criminal, antes de um
processo (ou do transito em julgado de uma decisao condenatéria).

A importancia deste principio reside no limite que devera existir no
processo penal, pautando-se pela dignidade da pessoa humana, o qual impede
gue o desejo pela descoberta da verdade e interesse em restabelecer a paz
passem por cima dos direitos do acusado.

No Processo Penal, no que tange a regra probatoria, inverte-se o
onus, como presuncao legal relativa de ndo-culpabilidade. O acusado néo tem o
dever de provar a sua inocéncia, cabendo ao parquet comprovar a culpa, sendo

considerado inocente, até o transito em julgado.



Ademais, o réu ndo é obrigado a colaborar na apuracéo dos fatos, é
direito deste de n&o ser obrigado a produzir prova contra a sua pessoa, sendo
assegurado o direito de permanecer calado (CF, art. 5°, LXIII).

Outra questdo se refere a delimitacdo de prazos razoaveis, para a
realizacdo de atos processuais, pois 0 acusado nao sera infinitamente
investigado pelo Poder Publico. Acaso estiver preso, serd imediatamente
libertado, caso os prazos ndo sejam respeitados, pelo Ministério Publico ou pelo
Juiz.

Também como consectario, é vedado coleta de provas ilicitas para
comprovacéo legal da culpa do acusado, ndo tendo o condao de superar o
Principio do Estado de Inocéncia.

Quanto ao momento da valoracdo da prova, confunde-se neste
aspecto, com o principio do in dubio pro reo, este é ligado umbilicalmente a
presuncao de inocéncia. Apés o devido processo legal, a prova € colhida na
instrucdo criminal, e se for insuficiente para a formacéo plena da culpabilidade
do acusado deve este ser declarado inocente, através de uma sentenca
absolutoria, e ndo arquivar o feito, pois € direito fundamental do individuo o
estado de inocéncia.

Sobre o tratamento do acusado durante todo o transcorrer do
processo penal, enquanto ndo condenado definitivamente, presume-se inocente
o réu. Contudo, este principio ndo tem o condao de modificar o0 comportamento
da sociedade, ha atitudes que antecipam o juizo condenatério. Tais condutas
deveriam ser abolidas, mas ainda existem, mesmo apés 30 anos da nossa
Constituicao.

Outra situacdo é a forma como sdo veiculadas pela imprensa as
praticas criminosas, de maneira quase sempre sensacionalistas que por vez
possui forca de uma sentenca definitiva. A midia precisa entender que até
julgamento final, todo acusado é presumido inocente, atuando dentro de critérios
éticos, pois pode prejudicar honra e a imagem das pessoas através da
veiculacdo de noticias que muitas vezes a reparacdo dos danos causados é
praticamente impossivel. Além disso, os magistrados nao podem querer
satisfazer a opinido publica, pois isto significa violentar direitos constitucionais

do acusado.



Quanto as medidas cautelares decretadas, o Estado deve ter um
dever de cuidado, pois se cuida de liberdade individual do cidad&o, nao podendo
haver uma antecipacao de pena.

Ao contrario da prisao definitiva, € uma providéncia adotada no curso
do processo, devendo estar presentes o fumus boni iuris e o periculum in mora.
N&o estando presentes 0s requisitos gerais, a prisdo cautelar se torna apenas
uma execucao antecipada da pena privativa de liberdade, o que de fato viola o
principio da presuncao de inocéncia. Dessa forma, a decisdo que decreta deve
ser fundamentada e bem justificada (CPP, art. 312, § 2°).

De fato, o principio da inocéncia ndo afasta a constitucionalidade das
espécies de prisdes provisorias. Todavia, a jurisprudéncia e doutrina defende
gue somente subsistird no caso de mais absoluta conveniéncia ou na maior

necessidade, de forma excepcional a ndo perder sua qualidade instrumental.

2. PRISAO PREVENTIVA

2.1PRISAO CAUTELAR

A liberdade é a regra do Estado Democratico de Direito, assim, a
prisdo é uma excecdo, por ser a privacdo da liberdade, restricdo maxima ao
direito de ir e vir do individuo.

Em regra, ha dois tipos de prisdo, o marco entre essas duas prisdes
€ se existe ou ndo sentenca penal condenatéria com transito em julgado. Assim,
a prisao cautelar ocorre ao longo do processo de conhecimento, ainda sem a
existéncia de uma sentenca penal transitada em julgado. Ja a prisdo definitiva
ocorre apos o transito em julgado da sentencga condenatéria, iniciando a fase de
execucao (cumprimento de pena).

Segundo Nucci (2014, p. 271), “a prisdo € um ato natural de forca,
pois cerceia a liberdade alheia. Logo, a norma processual penal prevé a
possibilidade do emprego de violéncia, desde que indispensavel para a
realizacéo do ato”.

Entre as prisbes cautelares, ha a prisdo em flagrante, priséo
preventiva e a prisao temporaria.

A prisdo em flagrante, prevista nos artigos 301 a 310 do Cddigo de

Processo Penal (BRASIL, 1941), é decretada no momento em que se presencia



a pratica de um ato criminoso. Por anteceder a prisdo cautelar, também pode ser
chamada de priséo pré-cautelar.

A prisdo temporaria, prevista na Lei n° 7.960/89 (BRASIL, 1989), vem
de ‘tempo’, 0 que indica a existéncia de prazo determinado. E a prisdo do
Inquérito Policial, utilizada durante a investigacdo e geralmente decretada para
assegurar o sucesso de diligéncias imprescindiveis para as investigacdes. Ela
tem prazo certo e determinado, e se essa prisdo for mantida além do prazo,
tornar-se-a uma priséo ilegal, sendo cabivel o pedido de relaxamento de priséo.

A prisé@o preventiva, objeto aqui estudado, esta prevista nos artigos
311 a 316 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), podendo ser decretada
tanto durante as investigacbes quanto no decorrer do processo, por
conveniéncia da instrucao processual, por exemplo. Sua decretacéo depende do
preenchimento de requisitos legais.

Ressalta-se que o juiz ndo podera, de oficio, converter a prisdo em
flagrante em prisdo preventiva ou temporaria. Devera ser provocado por
requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por
representacdo da autoridade policial.

Existe, ainda, a prisdo domiciliar, que consiste no recolhimento do
indiciado ou acusado em sua residéncia, este s6 podendo dela se ausentar com
autorizacao judicial.

A prisdo somente pode se realizar mediante ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em razdo do nosso sistema
acusatério e do livre convencimento motivado do juiz, exceto quando se tratar de
prisdo em flagrante.

Importante ressaltar que os direitos e garantias fundamentais sempre
deveréo ser respeitados durante a prisdo, conforme o dispde o artigo 5°, incisos
LXII, LXII, LXIV, LXV, LXVI da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

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 termos seguintes:

LXIl - a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se
encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz competente e a
familia. do preso ou a pessoa por ele indicada;
LXIIl - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e
de advogado; LXIV - o preso tem direito a identificagdo dos



responsaveis por sua prisao ou por seu interrogatorio policial; LXV - a
prisdo ilegal serdimediatamente relaxada pela autoridade judiciaria;
LXVI - ninguém serd levado a prisdo ou nela mantido,
quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga;

2.2 NATUREZA E PRESSUPOSTOS LEGAIS DE APLICACAO DA PRISAO
PREVENTIVA

A pris@o preventiva possui natureza cautelar, isto é, é decretada antes
da sentenca condenatdria transitar em julgado, assim, ndo se confunde com a
prisdo-pena.

Desse modo, o juiz pode decreta-la a qualguer momento do
processo, até do inquérito policial, desde que siga 0s requisitos necessarios. A
atuacado do Juiz nao sera de oficio.

No entanto, caso ausentes 0s requisitos que fundamentam a
manutencao da prisdo preventiva, o juiz pode, sim, revoga-la de oficio.

De acordo com Tourinho Filho (2017):

Prisdo preventiva é espécie do género ‘prisdo cautelar de natureza
processual’. E aquela medida restritiva da liberdade determinada pelo
juiz, em qualquer fase do inquérito ou da instru¢cdo criminal, como
medida cautelar, seja para garantir eventual execucdo da pena, seja
para preservar a ordem publica, ou econémica, seja por conveniéncia
da instrugéo criminal. (TOURINHO FILHO, 2017, p.689.)

O juiz s6 podera decretar a prisdo preventiva se 0 caso atender aos
requisitos dos artigos 312 e 313 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).
Além disso, é necessario ter fortes indicios da existéncia do crime (materialidade)
e de sua autoria.

Assim, cumpridos os requisitos legais, 0 juiz pode a decretar, sendo
mantida até que os motivos que a fundamentam n&o existam mais.

A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, como garantia da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucéo
criminal e para assegurar a aplicacao da lei penal, sendo 0s pressupostos: prova
da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo

estado de liberdade do imputado.



Nesse viés, hd o Fumus comissi delicti: prova da existéncia do crime
+ indicios suficientes de autoria e o Periculum libertatis: perigo gerado pelo
estado de liberdade do imputado.

Ademais, somente sera cabivel a prisdo preventiva, nos termos do
artigo 313 do Caodigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), nos crimes dolosos
punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos; se
tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado;
se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a
execucao das medidas protetivas de urgéncia; quando houver divida sobre a
identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes
para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade
apos a identificacdo, salvo se outra hipotese recomendar a manutencdo da
medida.

Também podera ser decretada em caso de descumprimento de
qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras medidas cautelares e,
pode ser substituida pela prisdo domiciliar em alguns casos
expressamente dispostos no Codigo de Processo Penal.

Importante ressaltar que a prisdo preventiva em nenhum caso sera
decretada se o juiz verificar pelas provas constantes dos autos ter o agente
praticado o fato em condicdes de exclusao de ilicitude: estado de necessidade,
legitima defesa, estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de
direito.

Jamais podera ser decretada com fins de antecipacdo de
cumprimento de pena, pois o cumprimento de pena sé vem depois do transito

em julgado.

2.3 RELACAO DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA
COM A PRISAO PREVENTIVA

A priséo preventiva, como ja visto, ndo sera admitida com a finalidade
de antecipacdo de cumprimento de pena ou como decorréncia imediata de
investigacdo criminal ou da apresentacdo ou recebimento de dendncia, nos
termos do artigo 313, 82° do Cédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).



A decisdo que a decreta deve ser motivada e fundamentada sob
receio de perigo e existéncia concreta de fatos novos ou contemporaneos que
justifiquem a aplicacdo da medida adotada, que ha relacdo com o sistema
acusatorio, em que o juiz decide e fundamenta, de acordo com o artigo 93, inciso
IX e artigo 129, inciso I, ambos da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Todas
as decisbes do juiz devem ser motivadas, amparada no principio do livre
convencimento motivado.

Uma vez decretada a prisdo preventiva, devera o 6rgao emissor da
decisédo revisar a necessidade de sua manutencéo a cada 90 (noventa) dias, sob
pena de tornar a priséo illegal, analisando a persisténcia dos pressupostos/
requisitos que decretaram aquela prisdo, sendo necessario o seu relaxamento.

Lopes Junior (2005) entende que o sistema acusatério € uma
necessidade que, além de garantir a imparcialidade do juiz, bem como o
tratamento do investigado/acusado como sujeito de direitos, garante a tao
almejada paz social.

Delmanto Junior (2001) relata a problematica da dificil busca do
equilibrio entre a tutela dos direitos e garantias individuais, mais especificamente
o principio da presuncdo de inocéncia, e o dever estatal de punicao, que é
interesse ndo soO da vitima, mas da coletividade.

Ja Fonseca (1999) afirma que h4, na verdade, uma convivéncia entre
prisdo preventiva e principio da presuncao de inocéncia, desde que a prisdo seja
um excecao e que ndo perca o seu carater instrumental.

Nesse sentido, a manutencdo da constitucionalidade da priséo
preventiva, enquanto medida cautelar serd em plena observancia aos seus
respectivos requisitos e fundamentos, manifestados no fumus commissi delicti
e no periculum libertatis.

A priséo preventiva deve, tendo em vista o principio da presuncéao de
inocéncia, estar vinculada aos requisitos e fundamentos da cautelaridade como
uma forma de adequar-se as normas constitucionais.

Desse modo, esta prisdo enquanto uma medida acautelatdria é
perfeitamente possivel desde que o juiz faca adequadamente a analise do
caso concreto e demonstre de forma fundamentada que os atos praticados pelo
acusado coloquem em risco o andamento processual ou a futura execucgéo

penal.



Portanto, o principio da presuncédo de inocéncia deve ser aregrae a
prisdo preventiva a excegdo. Nao existindo qualquer dos requisitos e
fundamentos que determinem a aplicacdo da medida, o acusado deve
permanecer em liberdade.

A permanéncia da prisdo preventiva em face do principio da
presuncao de inocéncia ndo so é possivel, como necessario, se for uma medida
de extrema necessidade e que atenda aos requisitos e fundamentos da
cautelaridade.

Contudo, quando se trata de Prisdo Preventiva com fundamento na
Garantia da Ordem Publica, verifica-se a abstratividade desse dispositivo, tendo

em vista ndo existir previsao legal que determine o que seja "ordem publica".

3. A GARANTIA DA ORDEM PUBLICA

3.1 CONCEITO E CARACTERIZACAO DA ORDEM PUBLICA

A Garantia da Ordem Publica trata-se de um conceito juridico
indeterminado. José Cretella Janior (1981, p. 274) entende que a noc¢do de
ordem publica é extremamente vaga e ampla.

Com a inovacdo legislativa por meio da Lei12.403/2011, do
artigo 282, inciso |, do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), pode-se
extrair a ideia de que garantir a ordem publica significa evitar a pratica de
infragdbes penais.

O mencionado artigo dispde que as medidas cautelares deverao ser
adotadas observando-se a necessidade para a aplicacdo da lei penal, para
investigagdo ou instrugdo criminal e, evitar a pratica de infracdes penais.

Nesse viés, ao invés de mencionar a garantia da ordem publica, o
legislador usou a expressao evitar a pratica de infracbes penais, no mesmo

sentido, Basileu Garcia (1945, p. 169) ensina que

Para a garantia da ordem publica, visara o magistrado, ao decretar a
prisdo preventiva, evitar que o delinqiiente volte a cometer delitos, ou
porgue é acentuadamente propenso a praticas delituosas, ou porque,
em liberdade, encontraria 0s mesmos estimulos relacionados com a
infracdo cometida. Trata-se, por vezes, de criminosos habituais,
individuos cuja vida social é uma sucesséao interminavel de ofensas a
lei penal: contumazes assaltantes da propriedade, por exemplo.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027637/lei-12403-11
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10656127/artigo-282-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10656088/inciso-i-do-artigo-282-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941

Quando outros motivos nao ocorressem, o intuito de impedir novas
violacBes determinaria a providéncia.

Todavia, a decisdo fundamentada para evitar a pratica de infracdes
penais estara na verdade se fazendo uma conjectura a respeito do futuro, um
juizo indutivo acerca de uma conduta futura, dizendo que provavelmente o
delinquente praticara novos crimes.

Adriano Bretas (2017, p. 75-76) critica a leitura que se faz da ‘ordem
publica’, por se tratar de um exercicio de futurologia.

Noutro giro, alguns autores fazem a relagédo da mencionada medida
cautelar para garantia da ordem publica, ao impacto social do delito e a
credibilidade da Justica. Nessa perspectiva, Fernando Capez (2016, p. 279)
adverte que a brutalidade do delito provoca comoc¢ao no meio social, gerando
sensacdo de impunidade e descrédito pela demora na prestacéao jurisdicional,
de tal forma que, havendo fumus boni iuris, ndo convém aguardar-se até o
transito em julgado para s6 entdo prender o individuo.

De outro modo, Aury Lopes Jr. (2011, p. 93) entende que a prisao
decretada para a garantia da ordem publica seria inconstitucional. De acordo

com o autor, este fundamento

ndo é cautelar, pois nado tutela o processo, sendo, portanto,
flagrantemente inconstitucional, até, porque, nessa matéria, é
imprescindivel a estrita observancia ao principio da legalidade e da
taxatividade. Considerando a natureza dos direitos limitados (liberdade
e presuncdo de inocéncia), € absolutamente inadmissivel uma
interpretacdo extensiva (in malan artem) que amplie o conceito
de cautelar até o ponto de transforma-la em medida de seguranga
publica.

Ademais, o autor supracitado (2013, p. 42-43) adverte ainda que

O art. 312 mantém — infelizmente — os mesmos quatro fundamentos da
prisdo cautelar (garantia da ordem publica, garantia da ordem
econdmica, da instrucdo e da aplicacao da lei penal), e ndo consagra
o “risco de reiteragdo” ao qual faz referéncia o art. 282. A expressao
“para evitar a pratica de infragbes penais” € o chamado risco de
reiteracdo, fundamento recepcionado em outros sistemas processuais
[...], mas desconhecido pelo nosso (pois ndo aceitamos a manipulagéo
discursiva feita em torno da prisao para garantia da ordem publica, com
vistas a abranger uma causa [reiteracéo] que ali ndo pode estar.



Assim sendo, 0 autor nega a utilizacdo da prisdo preventiva com
base neste fundamento, pois, estaria sendo utilizada como uma forma de

retribuicdo ao mal causado, o que significa uma pena antecipada.

Por todo o exposto, vé-se alguns descompassos presentes na
doutrina e na jurisprudéncia, em que nao ha conceito delineado e firmado do
que seja Garantia da Ordem Publica, entendendo alguns autores, com base
nas expressdes utilizadas pelo legislador, que seria esse fundamento para
evitar a pratica de infragcdes penais. Outros autores entendem que seria uma
medida para atender o clamor publico e outros entendem pela sua

inconstitucionalidade.

De maneira analoga ao autor Aury Lopes Jr, entende-se que nao é
razoavel e proporcional, prevalecer o direito de todos a seguranca em sacrificio
do estado de inocéncia do indiciado/acusado e o seu direito de liberdade. A
medida cautelar, de modo geral, funciona como um instrumento indispenséavel

ao normal funcionamento da justica.

Dessa forma, a falta de determinacao juridica do fundamento em
estudo leva a permisséo e uso desmedido da prisdo preventiva com o amparo

do requisito da ‘ordem publica’, com a finalidade Unica de fazer justica.

3.2 BANALIZACAO DA ORDEM PUBLICA COMO FUNDAMENTO
PARA DECRETACAO DA PRISAO PREVENTIVA

Hodiernamente, a forma que a ordem publica é dada, enquanto um
fundamento, degenera a finalidade da medida. Observa-se que a medida
processual transformou-se em uma atividade tipica de policia, uma medida de
seguranca publica.

Aury Lopes Jr. (2012, p. 839) deixa evidenciado que “as prisdes
preventivas para a garantia da ordem publica [...] ndo sdo cautelares e, portanto,

sao substancialmente inconstitucionais”.



A ‘Ordem publica’ quanto a necessidade da sua garantia a partir da
gravidade do crime, por mais que as decisdes tentem fazer uma distingédo entre
“gravidade concreta” e “gravidade abstrata”, fundamentando que o abstrato seria
fundamento illegal para a prisdo e o concreto motivacdo idénea, foge da
finalidade do instrumento cautelar pois ira restringir a liberdade nédo para
assegurar o andamento do processo, mas para se antecipar a pena
(TAPOROSKY FILHO, 2019).

A respeito, Lenio Streck e Rafael Tomaz de Oliveira (2012, p. 75-76)
narram que “nenhuma prisdo pode ser decretada com base no argumento da
gravidade do crime, se a motivacao vier desacompanhada de outro fundamento
juridico (art. 312 do CPP)".

Em relacdo a’Ordem publica’ fundamentada a partir da periculosidade
do agente, o problema estd no que tornaria possivel dizer ser o delinquent
perigoso. Observa-se que as decisbes costumam apontar os antecedentes
criminais do individuo como um fator que demonstraria a sua periculosidade e,
0 seu 0 modus operandi.

Observa-se assim, a subjetividade do julgador no seu uso enquanto
argumento para decretar a prisao.

Outro impasse, esta a ‘Ordem publica’ utilizada como fundamento
para evitar a reiteracao delituosa, aqui encontra-se uma conjectura a respeito do
futuro. Depois na analise da vida pregressa do individuo, procede-se um juizo
indutivo acerca de sua conduta futura, utilizando o instrumento para outra
finalidade que n&o a de proteger o processo.

Conforme Rosimeire Ventura Leite leciona (2018, p. 131) “a ideia de
ordem publica possibilita a inclusdo de andlises subjetivas sobre a vida
pregressa do réu, sua personalidade ou possibilidade de voltar a delinquir, o que
nao se relaciona propriamente com o fato que esta sendo apreciado”.

Outra fundamentagédo utilizada também atualmente é, a ‘Ordem
publica’ como sinénimo de clamor publico, ou seja, o delito cometido abala a
comunidade, causando comocao, assim, usa-se a indignagdo e sensagao de
impunidade. O que leva-se a concluir que a prisao do individuo restauraria a paz
social ao fazer cessar a intranquilidade do meio social gerada pelo crime.

Este fundamento esta bastante presente em casos midiaticos,

contudo, a prisao preventiva ndo se presta para tal fim.



No mesmo sentido, a fundamentacdo da ‘Ordem publica’ com
finalidade para restauragéo da credibilidade do Judiciario, buscando reafirmar a
credibilidade das instituicbes, como se prendendo o0 agente, essa tal
credibilidade seria restaurada. Todavia, a medida cautelar ndo se presta para
fins de gerar crédito para a justica.

Fica evidente que, a partir da Garantia da Ordem Publica, qualquer
argumento (restauragcdo da credibilidade da justica, necessidade de
acautelamento do meio social, clamor publico, gravidade do crime e afins),
segundo Gabriel Bertin de Almeida (2003, p. 71-85), “tém nitidamente funcdes
de prevencédo geral, o que ndo se pode admitir’, gerando uma grande

banalizagdo como fundamento.

3.3  ANALISE JURISPRUDENCIAL E DE CASOS CONCRETOS

Ao buscar o que o Judiciario diz a respeito do fundamento da Garantia
da Ordem Publica, percebeu-se algo muito amplo, fazendo assim um recorte das
decisbes mais recentes de alguns dos Tribunais de Justica dos Estados da
Federacao.

Assim, a finalidade foi analisar a fundamentacéo dos juizes, na 12
instancia, acerca das prisées preventivas e, posteriormente, o entendimento da
22 instancia.

Para se realizar a pesquisa consultiva as decisdes, utilizou-se da
ferramenta de pesquisa de jurisprudéncia que o proprio site de cada Tribunal
disponibiliza, sendo utilizadas no campo de busca palavras como “prisdo

preventiva”,

garantia da ordem publica”, “clamor social”’, “reiteragao delitiva”,
“gravidade concreta”, “periculosidade”, “credibilidade da justica”. Assim tendo
sido feito, estes foram os resultados a seguir narrados.

Antes contudo, importante ressaltar o entendimento do Superior
Tribunal de Justica (BRASIL, 2020), o qual reiteradamente tem decidido que
"a segregacao preventiva € compativel com a presunc¢do de néo culpabilidade
do acusado desde que ndo assuma natureza de antecipacdo da pena e néo
decorra, automaticamente, da natureza abstrata do crime ou do ato processual

praticado (art. 313, § 2°, CPP)".



Ainda, entende no seguinte sentido "A gravidade abstrata do delito
nao autoriza a decretacdo ou a manutencado da prisdo preventiva, n&o
constituindo a repercussdo social do fato e o clamor publico fundamentos
idbneos para autorizar, por si s6s, a segregacao cautelar".

O Tribunal de Justica do Estado do Amapa, ao julgar um Habeas
Corpus, impetrado com o fundamento que a Paciente se encontrava presa
preventivamente sob a acusacao da pratica do crime de integrar organizacdo
criminosa na forma majorada e aduzindo que passados mais de 20 (vinte)
meses, ainda nao tinha sido designada audiéncia de instrucdo e julgamento,
denegou a ordem.

O relator entendeu que “o pressuposto da garantia da ordem publica
ainda se mostrava evidente, pois a organizac&o criminosa denominada “FAMILIA
TERROR DO AMAPA - FTA”, de que a Paciente é acusada de integrar, é dada

a pratica de inameros crimes, impondo-se manter a_prisdo preventiva

justificada na garantia da ordem publica ainda persistente pelo clamor

social decorrente da elevadissima gravidade da conduta criminosa”
(BRASIL, 2021).
O Tribunal de Justica do Estado de Amazonas, ao julgar um

habeas corpus, verificou que a decisdo do Juizo a quo foi devidamente

fundamentada na “garantia da ordem publica, uma vez que a conduta

imputada ao Paciente provoca grande impacto na sociedade e ganha

repercussao negativa e causa clamor publico” (BRASIL, 2023).

O Tribunal de Justica de Santa Catarina, ao julgar habeas corpus
(BRASIL, 2022), ressaltou que a gravidade abstrata do delito ndo autoriza a
decretacdo ou a manutencdo da prisdo preventiva, ndo constituindo a
repercussao social do fato e o clamor publico fundamentos idéneos para
autorizar, por si s0s, a segregacao cautelar.

No presente caso, 0 juiz a quo decretou prisdo para a garantia da
ordem publica de forma genérica. O relator narrou que ndo se sustentam
decisfes escoradas em remissfes genéricas as normas, e gue, na decisédo
impugnada a prisédo preventiva foi decretada com o objetivo exclusivo de garantir
a ordem publica, sendo os fundamentos invocados para justificar a custodia

cautelar nitidamente inidéneos, uma vez que se baseiam exclusivamente em



fatores decorrentes da gravidade abstrata dos delitos e em argumentos de ordem
subjetiva destituidos completamente de carater instrumental.

Narrou que, ainda que, “a gravidade concreta do delito justificasse a
custédia cautelar, sobretudo quando o modus operandi for revelador de
periculosidade exacerbada, certamente ndo é o caso dos autos, visto que a
conduta do paciente estd estritamente relacionada e circunscrita aquela
naturalmente decorrente dos proprios tipos penais” (BRASIL, 2022),.

Também, ressaltou que “ndo se revela legitimo valer-se do carcere

antecipado para aplacar eventual clamor publico ou repercussdo midiatica

que o fato tenha gerado. Afinal, a prisdo preventiva ndo se destina a fazer

justica, mas tdo somente a garantir a sua eficicia” (BRASIL, 2022).

O Tribunal de Justica do Estado do Ceara, ao julgar habeas corpus
(BRASIL, 2023), entendeu que a prisdo preventiva do paciente foi decretada
devidamente, para garantia da ordem publica, em raz&o da “gravidade concreta
do delito, praticado em concurso de agente e mediante grave ameaca exercida

por meio de arma de fogo, evidenciando, portanto, sua periculosidade social,

bem como pelo risco de reiteracdo delitiva, uma vez gque 0 paciente

responde por _outras acbes penais, e, ainda, ostenta duas condenacdes

criminais pela pratica de crimes previstos no Estatuto do Desarmamento e
associacao criminosa” (BRASIL, 2023).

O Tribunal de Justica do Distrito Federal, ao julgar recurso em
sentido estrito (BRASIL, 2021) interposto pelo MINISTERIO PUBLICO DO
DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS, contra a deciso interlocutoria que
indeferiu o pedido de prisdo preventiva em face dos réus, alegou que o
entendimento do Magistrado a quo merecia ser mantido, ressaltou que o conceito
de ordem publica deve ser interpretado como instrumento de manutencédo ou de
restabelecimento da tranquilidade do meio social que sofreu desordem
decorrente da periculosidade do agente, sobretudo pelo fundado receio de
reiteracdo da prética criminosa, bem como pela gravidade concreta da conduta
imputada a ele. Assim, entendeu 0s denunciados ostentam antecedentes penais
e caracteristicas pessoais favoraveis, sendo o fato um caso isolado na vida dos
réus.

O proprio Ministério Publico alegou que “a_soltura dos acusados

teve ampla repercussdo negativa na comunidade de Planaltina e do DF e




que o clamor publico somado a periculosidade dos agentes constituem

fundamento valido para respaldar a prisdo preventiva, pois a

intranquilidade social provocada pelo crime, e mais ainda, pela soltura dos

acusados, intensificou a sensacdo de impunidade, o gue pode constituir

um fator de estimulo para a pratica de novos delitos” (BRASIL, 2021).

Outras decisfes:

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO MARANHAO

Habeas corpus. Art. 155, 88 1° e 4°, | e IV, do CTB. Decreto de priséo
preventiva. Garantia da ordem publica e aplicagdo da lei penal.
Alegada auséncia de elementos concretos. Ocorréncia. Gravidade em
abstrato do delito. Clamor publico e garantia a credibilidade da justica.
Paciente sem antecedentes criminais. Viabilidade de aplicagdo de
medidas cautelares diversas da prisdo que se revelam suficientes na
espécie. Ordem concedida. 1. A prisdo preventiva é medida
excepcional, ultima ratio das cautelares no Processo Penal, razédo pela
gual a deciséo que a decreta deve estar suficientemente fundamentada
e amparada em elementos concretos que justifiquem a sua
necessidade. 2. No caso, a despeito de apresentar prova da existéncia
do delito e indicios suficientes de autoria, o decreto preventivo nédo
apontou elementos concretos quanto ao perigo gerado pelo
estado de liberdade do paciente & ordem publica, a conveniéncia
da instrucéo criminal e aplicacdo da lei penal, carecendo, assim,
de fundamento apto a legitimar a prisdo. 3. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica ja
proclamou que as_invocac8es relativas & gravidade do delito, ao
clamor publico e & garantia da credibilidade da Justica ndo séo
motivos idéneos da prisdo preventiva, a ndo ser _gue estejam
apoiadas em fatos concretos. 4. Condi¢cdes pessoais favoraveis,
mesmo ndo sendo, por si sOs, garantidoras de eventual direito a
soltura, merecem ser devidamente valoradas, quando demonstrada a
possibilidade de substituicAo da prisdo por cautelares diversas,
adequadas e suficientes aos fins a que se propdem no caso concreto.
5. Ordem concedida, com aplicacdo de medidas cautelares diversas
da prisdo. (SEGUNDA CAMARA CRIMINAL Sess&o virtual de 24 de
fevereiro a 03 de marco de 2022. N° Udnico: 0800819-
79.2022.8.10.0000. Habeas Corpus)

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO MATO GROSSO

HABEAS CORPUS - TRAFICO DE DROGAS
PRISAO PREVENTIVA - AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO
GRAVIDADE ABSTRATA DO DELITO E “CLAMOR PUBLICO” -
PEQUENA QUANTIDADE DE DROGA APREENDIDA [2
TROUXINHAS DE COCAINA, PESANDO 9,18G] — PERICULUM

LIBERTATIS _ NAO DEMONSTRADO - POSSIBILIDADE DE
SUBSTITUICAO DA CUSTODIA POR MEDIDAS CAUTELARES
ALTERNATIVAS - LIMINAR RATIFICADA

— ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA, EM CONSONANCIA COM
O PARECER MINISTERIAL. A prisdo preventiva, visando
resquardar _a garantia da ordem publica, somente se revela
cabivel guando motivada em substrato fatico concreto _gue




autorize a sua decretacdo, ndo bastando a motivacdo genérica da
gravidade abstrata do delito e do “clamor publico”. (N.U 1003006-
15.2023.8.11.0000, CAMARAS ISOLADAS CRIMINAIS, ORLANDO
DE ALMEIDA PERRI, Primeira Camara Criminal, Julgado em
07/03/2023, Publicado no DJE 12/03/2023)

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO MATO GROSSO DO
SUL

HABEAS CORPUS - TENTATIVA DE HOMICIDIO - PRISAO
CAUTELAR ALICERCADA NA GRAVIDADE ABSTRATA DA
CONDUTA — RISCO A ORDEM PUBLICA, A APLICACAO DA LEI
PENAL E A INSTRUCAO PROCESSUAL — NAO CONFIGURACAO —
REPERCUSSAO SOCIAL E CLAMOR PUBLICO — AUSENCIA DE
FUNDAMENTOS CONCRETOS PARA A SEGREGACAO DO
PACIENTE — ORDEM CONCEDIDA. A gravidade abstrata da
conduta e o alegado clamor publico, segundo reiterados
precedentes das Cortes Superiores, ndo sdo fundamento idéneo
para a decretacdo ou manutencdo da prisdo preventiva, que
somente se justifica em razdo da existéncia de elementos
concretos que sirvam de amparo a configuragdo dos requisitos
previstos no art. 312, do Codigo de Processo Penal. (TIMS. Habeas
Corpus Criminal n. 0028774-50.2011.8.12.0000, Campo Grande, 22
Camara Criminal, Relator (a); Des. Carlos Eduardo Contar, j:
19/10/2011, p: 24/10/2011)

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS

ORGANIZAGAO CRIMINOSA - PECULATO - REVOGAGAO
DA PRISAO PREVENTIVA - IMPOSSIBILIDADE - PRESENTES OS
REQUISITOS AUTORIZADORES DA MEDIDA EXTREMA -
GRAVIDADE CONCRETA - GARANTIA DA ORDEM PUBLICA -
ELEVADO DANO AO ERARIO - MANTIDA A PRISAO PREVENTIVA.
V.V.: HABEAS CORPUS - PECULATO, CORRUPCAO PASSIVA E
ORGANIZAGCAO CRIMINOSA - PRISAO PREVENTIVA -
REVOGA(;AO - POSSIBILIDADE - ENCERRAMENTO DA
INSTRUCAO CRIMINAL - AUSENCIA DE RISCO A INSTRUCAO
PROCESSUAL - GRAVIDADE DO CRIME E CLAMOR SOCIAL -
FUNDAMENTAQAO INSUFICIENTE PARA A MANUTEN(;AO DA
MEDIDA EXTREMA - LIBERDADE PROVISORIA CUMULADA COM
MEDIDAS DIVERSAS - VIABILIDADE. Apés a entrada em vigéncia da
Lein.°12.403/11, a prisdo preventiva, modalidade de medida cautelar,
passou a ser exce¢do na sistematica processual penal, sendo certo
gue a mera afirmacao de gravidade do crime e de clamor social
ndo é suficiente para fundamentar a constricdo cautelar.
Precedentes. O afastamento cautelar do agente de seu mandado
politico € medida suficiente e adequada para evitar a reiteracao de
crimes contra a Administracao Publica. Ademais, apds o encerramento
da instrucéo processual, ndo ha que se falar em risco a mesma. Assim,
inexistindo motivos para a subsisténcia da constricdo cautelar, nos
termos do art. 316 do Cédigo de Processo Penal (CPP), deve ser ela
imediatamente revogada, sendo viavel a concessdo da liberdade
provisoria, nos termos do art. 321 do CPP, cumulada com as medidas
cautelares diversas da prisdo, previstas no art. 319 do CPP, por se
revelarem adequadas e suficientes. (TJMG - Habeas Corpus
Criminal 1.0000.20.553477-9/000, Relator(a): Des.(a) Henrique Abi-




Ackel Torres , Relator(a) para o acérdao: Des.(a) Marcia Milanez , 82
CAMARA CRIMINAL, julgamento em 19/11/2020, publicacdo da
simula em 19/11/2020)

TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO DUPLAMENTE
QUALIFICADO. PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PU

LICA. Trata-se de habeas corpus impetrado em favor de I.R.L., detido
apos se envolver em suposta pratica de homicidio duplamente
gualificado consumado, ocorrido no dia 13/09/20. Materialidade do fato
e indicios suficientes da autoria.[...] O decreto prisional, langado pelo
e. magistrado, atuante na comarca de origem, esti devidamente
fundamentado. De acordo com a decisdo hostilizada, a forma de
execucdo, a conduta do acusado, antes e depois do ilicito, e outras
circunstancias podem provocar imensa repercussao
e clamor publico, abalando a pr@pria garantia da ordem publica.
Invidvel, assim, a expedicao de alvara de soltura, ou a aplicacdo das
cautelares diversas (art. 319 do CPP), pois medidas insuficientes e
inadequadas ao caso. Os elementos contidos nos autos autorizam a
manutencdo da segregac¢do. Da conversdo ex officio da prisdo em
flagrante em preventiva. O procedimento adotado pela autoridade
judiciaria néo viola o procedimento inserido pela Lei n°® 13.964/2019.
Precedentes jurisprudéncias. [...] ORDEM DENEGADA. (Habeas
Corpus Criminal, N° 70084652890, Segunda Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Rosaura Marques Borba, Julgado
em: 25-11-2020)

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE RORAIMA

SENTIDO ESTRITO — INSURGENCIA CONTRA A DECISAO QUE NA
AUDIENCIA DE CUSTODIA CONCEDEU LIBERDADE PROVISORIA
AO PACIENTE — INEXISTENCIA DOS MOTIVOS
ENSEJADORES DA DECRETA(;AO DA PRISAO PREVENTIVA -

IRRESIGNAGCAO DO MINISTERIO PUBLICO - CRIME DE ESTUPRO
- DESCABIMENTO DA CONSTRI(;AO CAUTELAR NESSE
MOMENTO — AUSENCIA DE FATOS NOVOS A INDICAR A
NECESSIDADE DA CONSTRICAO CAUTELAR
- PRISAO PREVENTIVA SUBSTITUIDA POR MEDIDAS
CAUTELARES PREVISTAS NO ART. 319, DO CPP — RECORRIDO
NAO DESCUMPRIU AS MEDIDAS CAUTELARES
DIVERSAS DA PRISAO - PRECEDENTES DESTA CORTE.
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO EM DISSONANCIA COM
O PARECER DO MINISTERIO PUBLICO GRADUADO. 1. O douto
Juiz a quo, na audiéncia de custédia, a qual ocorreu 01 (um) dia apés
os fatos, entendendo ndo haver elementos para a
decretacdo da prisdo preventiva do recorrido, ocasido em que
concedeu liberdade proviséria ao recorrido, tendo aplicado medidas
cautelares diversas da prisdo; 2. Ressalte-se que a liberdade
proviséria foi concedida no dia 31/05/2018 (EP 7.1 — movimentacao de
1° grau), ndo havendo nos autos noticias de que, nesse intervalo de
tempo, o acusado tenham praticado algum ato que pusesse em risco
a ordem publica, a instrugdo processual ou a aplicagéo da lei penal; 3.



3. Verifica-se que o recorrido compareceu a Secretaria da Vara (evento
36.1), na qual tramita os autos principais, para ser citado
pessoalmente, tendo na ocasido declinado o seu endereco, 0 que é
demonstracao patente de que nédo se furtara a aplicacao da lei penal;
4. Da mesma forma, ndo restou comprovado nos autos gue a
solturado recorrido represente risco a pratica de novos delitos ou
traga intranqiilidade para a comunidade local, ou que ameace
testemunhas/vitima, ou que mesmo desta surja um clamor publico a
exigir o encarceramento do recorrido; 5. Ademais, observo ser o
recorrido primario e portador de bons antecedentes; 6. Dessa forma
estando o paciente, no presente momento processual, cumprindo as
medidas cautelares e ausentes os requisitos do art. 312, do CPP, néao
ha razdo para se decretar a prisdo preventiva, ndo sendo, in casu, a
gravidade do crime suficiente para a aplicacdo da medida extrema.

(TJRR — RSE 0814278-97.2018.8.23.0010, Rel. Des. LEONARDO
CUPELLO, Céamara Criminal, julg.: 27/10/2020, public.: 28/10/2020)

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SERGIPE

Recurso em Sentido Estrito — Trafico de entorpecentes (art. 33, da Lei
n° 11.343/06) — Decisdo que revogou prisdo preventiva — Recurso do
Ministério Publico — Alegacdo de necessidade da decretacdo da prisédo
preventiva para garantia da ordem publica - Auséncia dos requisitos do
art. 312 do CPP — Gravidade abstrata do delito, acautelamento
do meio social e credibilidade da justica, isoladamente, ndo sé&o
argumentos suficientes para a decretacdo da medida Decisdo mantida.
| - Ausentes os requisitos autorizadores da decretacdo da prisdo
preventiva, previstos no art. 312 do CPP, imp&e-se a revogacdo da
medida de excecdo; Il — Inadmissivel a manutencdo da prisdo
preventiva quando estiver calcada na preservacdo da ordem
publica com base apenas em “juizo valorativo sobre a gravidade
genérica do delito e o clamor ou comocao social ndo constituem,
por si sés, fundamentacado idénea a autorizar a prisdo preventiva”
(v.g. HC n.° 44.833/MT, 5.2 Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, DJ de
19/09/2005). Precedentes do STJ. Ill - Em que pese ndo sejam
garantidoras, por si sés, da liberdade, as condi¢cdes subjetivas
favoraveis do Recorrido pesam em seu favor quando se constata a
auséncia de motivos para a decretacdo de sua prisdo preventiva; IV -
Recurso conhecido e desprovido. (Recurso em Sentido Estrito N°
201400321507 N° d(nico: 0013995-25.2014.8.25.0000 - CAMARA
CRIMINAL, Tribunal de Justica de Sergipe - Relator(a): lolanda Santos
Guimaraes - Julgado em 20/10/2014)

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. PRISAO PREVENTIVA.
FUNDAMENTACAO IDONEA E CONCRETA. "FUMUS COMISSI
DELICTI* E "PERICULUM LIBERTATIS" COMPROVADOS.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. CONVENIENCIA DA INSTRUCAO
CRIMINAL. MANUTENCAO. IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO DE
MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO. INSUFICIENCIA.
CONDICOES  PESSOAIS  FAVORAVEIS. IRRELEVANCIA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO CARACTERIZADO. PRISAO
DOMICILIAR. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE COMPROVACAO



DE QUE O PACIENTE SERIA O UNICO RESPONSAVEL PARA
CUIDAR DOS FILHOS MENORES. ORDEM DENEGADA. [...]

10. No caso em tela, embora a defesa tivesse afirmado que o paciente
€ genitor de seis filhos, dentre eles quatro menores de idade, ndo
juntou qualquer cépia das certiddes de nascimento dos filhos para
comprovar a paternidade, tampouco juntou documentos que
comprovassem ser ele, o paciente, o Unico responsavel pelos cuidados
dos filhos menores (alias, a propria impetracdo aponta que o paciente
possui esposa, que "é simples e nao trabalha", a qual poderia, sem
sombra de duvidas, cuidar dos filhos menores). Além disso, 0 paciente
foi denunciado por crimes gravissimos, trafico de drogas,
associacado para o narcotrafico e integrar organizacdo criminosa
(aqui, 0 "PCC"), de modo gue a sua colocacdo em liberdade
(regime de prisdo domiciliar) ndo impediria que ele voltasse a
pratica dos crimes pelos quais foi denunciado, deixando,
portanto, de cuidar dos seus filhos menores e, inclusive, podendo
prejudica-los diretamente, colocando em risco as integridades
fisica e mental da sua prole, pelas consequéncias inerentes a
referida atividade (manuseio das drogas, de petrechos correlatos, as
vezes de armas, o local dos fatos com a presenca de outros integrantes
de organizagbes criminosas e de potencialmente participar de
represalias e disputas por ponto de drogas, dentre outros). Auséncia
de flagrante ilegalidade. 11. Ordem denegada (TJSP; Habeas Corpus
Criminal 2045936-14.2023.8.26.0000; Relator (a): Airton Vieira; Orgéo
Julgador: 62 Camara de Direito Criminal; Foro de Jacupiranga - 12 Vara,
Data do Julgamento: 23/03/2023; Data de Registro: 23/03/2023)

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE GOIAS

HABEAS CORPUS N° 5765368-96.2022.8.09.0011 22 CAMARA
CRIMINAL COMARCA : SANTO ANTONIO DO DESCOBERTO
IMPETRANTE : WAGTON RODRIGUES DE OLIVEIRA
PACIENTE : VITOR MANOEL MACHADO RODRIGUES
RELATORA : DES. CARMECY ROSA MARIA ALVES DE OLIVEIRA
E-mail: mlcotolentino@tjgo.jus.br EMENTA: HABEAS CORPUS.
TENTATIVA DE FEMINICIDIO. PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. NAO CONHECIMENTO. [..] PRISAO
PREVENTIVA. ILEGALIDADE. INOCORRENCIA. Imp0be-se referendar
a decisdo que converteu a prisdo em flagrante em preventiva quando
satisfatoriamente alicercada em fundamentos concretos dos autos a
respeito da existéncia de materialidade dos crimes e de indicios
suficientes de autoria, fulcrada, de maneira firme, na necessidade
de garantia _da ordem publica e para impedir a reiteracdo
criminosa. ORDEM PARCIALMENTE CONHECIDA E DENEGADA.
(TIGO, PROCESSO CRIMINAL -> Medidas Garantidoras -> Habeas
Corpus  Criminal  5765368-96.2022.8.09.0011, Rel. Des(a).
DESEMBARGADORA CARMECY ROSA MARIA ALVES DE
OLIVEIRA, 228 Cémara Criminal, julgado em 03/02/2023, DJe de
03/02/2023)

EMENTA:HABEAS CORPUS. HOMICIDIO. TENTATIVA.
CORRUPCAO DE MENOR. NEGATIVA DE AUTORIA. TIPIFICACAO
DELITIVA. NAO CONHECIMENTO. PRISAO PREVENTIVA.
ILEGALIDADE. MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS. PREDICADOS
PESSOAIS. [..] I - N&o é contaminado de ilegalidade o
pronunciamento judicial que decreta o regime de custédia



mailto:mlcotolentino@tjgo.jus.br

antecipada, amparado em condicfes autorizativas do_artigo 312
do Cdédigo de Processo Penal, com base na garantia da ordem
publica, diante da gravidade concreta do crime e para assequrar a
aplicacado da lei penal, ndo havendo gue se falar em aplicacdo de
medidas cautelares ou em ofensa a postulados constitucionais. Il
- E consabido que os predicados pessoais, se existentes, ndo servem
para elidir a necessidade da prisdo. Ordem Conhecida em parte, e
nessa extensdo, Denegada. (TJGO, PROCESSO CRIMINAL ->
Medidas Garantidoras -> Habeas Corpus Criminal 5022325-
52.2023.8.09.0000, Rel. Des(a). Aureliano Albuquerque Amorim, 32
Cémara Criminal, julgado em 07/02/2023, DJe de 07/02/2023)

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO SIMPLES TENTADO. 1) AUSENCIA
DE FUNDAMENTACAO. INOCORRENCIA. REQUISITOS DA
PRISAO PREVENTIVA CONSTATADOS. Impde-se a manutencgio das
decisdes que decretou a prisdo preventiva e indeferiu o pleito de
revogacdo do ergastulo quando satisfatoriamente alicercada em
fundamentos concretos dos autos a respeito da existéncia de
materialidade do crime e de indicios suficientes de autoria, fulcrada,
especialmente, na necessidade de garantia da ordem publica e por
conveniéncia da instrugdo criminal, tendo em vista a gravidade
concreta do delito (expressada pelas circunstancias do fato, em
tese, perpetrado no contexto de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, e dindmica da ac&o, reveladora de extrema
violéncia), o reflexo social negativo da conduta (clamor publico)
e, ainda, a periculosidade do paciente (revelada pelas noticias de
gue esse fato ndo seria o primeiro episédio de violénciadoméstica
perpetrado em desfavor da vitima, bem como a informacédo de
nova ameaca a integridade fisica da ofendida). 2) BONS
PREDICADOS PESSOAIS. INSUFICIENCIA. Os atributos subjetivos
favoraveis, tais como primariedade, bons antecedentes, residéncia fixa
e ocupagdo laboral licita, além de ndo estarem inteiramente
comprovados ndo sdo bastantes para a concessao do beneficio da
liberdade, mormente quando preenchidos o0s pressupostos e
fundamentos legais ensejadores da constricio cautelar.
3) SUBSTITUICAO DA PRISAO POR OUTRAS MEDIDAS
CAUTELARES. INVIABILIDADE. N&o h& que se falar em ilegalidade
do constrangimento se restaram comprovadas a inadequacédo e a
insuficiéncia da substituicdo da custddia proviséria por quaisquer das
medidas cautelares alternativas elencadas no art. 319 do C.P.P..
ORDEM DENEGADA. (TJGO, PROCESSO CRIMINAL -> Medidas
Garantidoras -> Habeas Corpus Criminal 5057441-90.2021.8.09.0000,
Rel. Des(a). CARMECY ROSA MARIA ALVES DE OLIVEIRA, 22
Camara Criminal, julgado em 08/04/2021, DJe de 08/04/2021)

Por todo o exposto, verifica-se que o caminho trilhado até entéo, pela
jurisprudéncia acerca da ‘ordem publica’, é preocupante. Vé-se que juizes a quo
fundamentam prisdes preventivas por vezes em restauracao da credibilidade da
justica, necessidade de acautelamento do meio social, clamor publico, gravidade
do crime e risco de reiteragao delitiva.

Em algumas decisdes, o fundamento seria com base em gravidade

concreta, mas em 22 instancia houve reconhecimento de situacdes de gravidade



abstrata. Em alguns casos, reconheceu-se o clamor publico como fundamento
iddbneo, mas 2?2 instancia, alguns tribunais repudiaram o fundamento, outros
concordaram.

Observa-se que o0 juizo ad quem, por vezes concorda com as
decisbes, na maioria dos casos, outros tribunais repudiam, mas, a falha se faz
presente, uma vez que ha confusdo sobre a funcdo das cautelares processuais
penais.

Nesse sentido, € necessario mudanca sobre o entendimento do tema,
contudo, a permanéncia da ‘ordem publica’ enquanto fundamento para a priséo
preventiva, segundo Aury Lopes Janior (2015, p. 79), “é conveniente para a
manutencdo e ampliacdo dos poderes discricionarios do julgador, no viés
punitivista [...], através de uma clausula genérica, de conteudo vago, impreciso

e indeterminado”.



CONCLUSAO

O fundamento da Garantia da Ordem Publica ndo é legitimo para se
prender alguém cautelarmente, pois ndo se sustenta sob a égide constitucional
atual.

N&o ha significado determinado ao termo que possibilite 0 seu uso
como fundamento para restringir a liberdade de alguém, sendo um conceito vazio
e ambiguo dando grande margem a inseguranca juridica.

A prisao para a ‘garantia da ordem publica’ tem a simples finalidade
de dar a sociedade sensacédo de resolucdo do problema, passando uma falsa
imagem que o Estado estaria cumprindo o seu papel de proteger a sociedade e
combater a criminalidade. Contudo, o discurso vai contra as bases democraticas
de um processo penal justo, igualitario e substancialmente constitucional.

Dessa forma, em respeito a ordem constitucional, para a aplicacdo do
fundamento em estudo, devera ser conceituado e delimitado, concretamente, as
hipoteses de aplicagao do requisito da ‘ordem publica’ como fundamento para a
prisdo preventiva. Caso contrario, deve ser reconhecida a inaplicabilidade do
termo ‘ordem publica’ presente no artigo 312 do Cddigo de Processo Penal, por

clara afronta ao Principio da Presuncado da Inocéncia.



ANALYSIS OF THE (IN)CONSTITUTIONALITY OF THE BASIS OF THE
GUARANTEE OF PUBLIC ORDER IN PREVENTIVE PRISON

IS THE BASIS OF THE PUBLIC ORDER GUARANTEE INCOMPATIBLE WITH
THE PRINCIPLE OF THE PRESUMPTION OF INNOCENCE?

ABSTRACT

The present work aims to relate the principle of the presumption of innocence
with the guarantee of public order in preventive prisons through bibliographical
surveys, demonstration of concrete cases and jurisprudential analysis. With the
aim of demonstrating how preventive detention is addressed nowadays when
based on the guarantee of public order, considerations will be made about the
constitutional principle of the presumption of innocence, later, concepts about
Pretrial Prison and its legal assumptions will be discussed, as well as its
relationship with the principle in reference. Finally, data will be collected on how
the requirement of the Guarantee of Public Order in preventive prisons brings
great legal uncertainty to society, also offending the principle of the presumption
of innocence.

Keywords: Preventive Prison. Guarantee of public order. Principle of the
presumption of innocence.
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