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A GARANTIA DA ORDEM PUBLICA COMO FUNDAMENTO PARA A
DECRETAGAO DA PRISAO PREVENTIVA

Izabele Vitoria Santos’

RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo estudar a garantia da ordem publica como
fundamento para a decretacao da prisdo preventiva. A pesquisa se dedica a analisar
a conceituacdo da expressao “ordem publica” para a decretacdo da prisdo
preventiva, considerando as diversas interpretagcdes doutrinarias e a jurisprudéncia
consolidada do Superior Tribunal de Justica. O estudo aborda as questdes
essenciais da prisdo preventiva no processo penal brasileiro, destacando seus
pressupostos legais, condicbes de admissibilidade e os fundamentos previstos no
artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal, com especial énfase na garantia da ordem
publica, fazendo breve mengao a garantia da ordem econémica, conveniéncia da
instrucdo criminal e aplicagdo da lei penal. Além disso, discute-se o impacto da
morosidade dos julgamentos, refletindo sobre a indeterminagcéo temporal da priséo
preventiva. O método utilizado foi o hipotético-dedutivo, apoiando-se em periddicos
especializados, obras doutrinarias, legislagdo vigente e julgados do Superior
Tribunal de Justica relevantes, buscando uma analise critica e fundamentada do
tema.
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1. INTRODUGAO

O presente trabalho tem por finalidade o estudo da garantia da ordem publica
como fundamento para a decretagcdo da prisdo preventiva. Trata-se de argumento
amplamente utilizado pelos tribunais brasileiros, sendo de significativa relevancia no
ambito processual penal.

Logo de inicio, destaca-se o conceito de prisdo preventiva, compreendida
como medida cautelar de natureza pessoal, de carater excepcional e temporario,
que nado se confunde com a prisdo-pena. Por se tratar de medida constritiva
extrema, sua decretagado exige a observancia de diversos pressupostos e requisitos,
expressamente previstos na legislagao processual penal, os quais serao analisados
individualmente no decorrer deste trabalho.

Entre os principios aplicaveis a prisao preventiva, sobressaem o0s principios
da provisoriedade, da provisionalidade, da proporcionalidade e da presungao de
inocéncia. Ressalta-se, nesse contexto, a imprescindibilidade de que toda e
qualquer analise juridica observe os ditames constitucionais, sendo a Constituigao
da Republica o parametro minimo a ser seguido pelos operadores do Direito.

A decretagao da prisao preventiva exige a presenga dos pressupostos legais,
quais sejam: o fumus comissi delicti, que representa a existéncia de prova da
materialidade e indicios suficientes de autoria; e o periculum libertatis, que diz
respeito ao perigo gerado pela liberdade do investigado ou acusado. Além desses
pressupostos, € necessario que o0 decreto prisional esteja devidamente
fundamentado em ao menos uma das hipoteses previstos no artigo 312 do Cdédigo
de Processo Penal. O artigo 313 do mesmo diploma também estabelece cenarios
em que a medida cautelar é admitida.

O artigo 312 do Cddigo de Processo Penal dispde que a prisdo preventiva
pode ser decretada para garantir a ordem publica, a ordem econdémica, a
conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a aplicagao da lei penal. Este
trabalho se concentrara na analise da garantia da ordem publica, embora sejam
brevemente abordados os demais fundamentos, a fim de contextualizar o tema e
evitar lacunas conceituais.

Dentre todos os fundamentos previstos no referido dispositivo legal, a garantia

da ordem publica é o que mais suscita controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais.
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Nesse sentido, questiona-se: afinal, o que se entende por “ordem publica”? Esta € a
indagacgao central que se busca responder ao longo da pesquisa.

Por ser um ponto nevralgico no debate juridico brasileiro, a analise sera
enriquecida com o posicionamento de doutrinadores como Lucas Cavini Leonardi,
Paulo Silas Filho, Eugénio Pacelli e Aury Lopes Jr., 0os quais evidenciam a
fragilidade e a vagueza do conceito. Por outro lado, também sera exposto o
entendimento de Paulo Rangel, cuja visdo, embora divergente, contribui de forma
dialégica para a constru¢gdo de um debate critico e plural.

Em complemento, sera realizada uma analise da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justi¢ca, escolhido como base da pesquisa devido ao seu papel central
na uniformizacdo da interpretacdo da legislagdo infraconstitucional. Por receber
casos oriundos de diversos tribunais do pais, o Superior Tribunal de Justica oferece
um panorama abrangente das aplicagdes e interpretagdes conferidas ao fundamento
da garantia da ordem publica.

Além da discussao tedrica e jurisprudencial, € imprescindivel destacar o
elevado numero de prisdes provisorias no Brasil, muitas vezes decretadas com base
em fundamentos genéricos e desprovidos de motivagédo concreta. Tal pratica afronta
0s principios do sistema acusatorio, no qual o réu deve ser tratado como sujeito de
direitos, e ndo como mero objeto do processo penal. Nesse contexto, evidencia-se
um dos maiores problemas do sistema cautelar brasileiro: a auséncia de prazo
determinado para o término da prisdo preventiva.

Considerando que, ao final da agao penal, o acusado pode ser absolvido, o
tempo de privacao de liberdade — quando injustificado — representa uma violagao
irreparavel de direitos fundamentais. Para ilustrar essa problematica, sera
apresentado o caso emblematico de um individuo que permaneceu preso
preventivamente por 11 anos, sem que houvesse a conclusdao da instrugao
processual.

Diante desse cenario, torna-se urgente refletir sobre os limites e os reais
objetivos da prisdo preventiva. Sendo uma medida cautelar, sua finalidade n&o é
antecipar a puni¢cdo, mas sim assegurar o regular desenvolvimento da persecugao

penal.



O método utilizado para elaboragdo do artigo cientifico foi o hipotético-
dedutivo. Para equacionar o problema, a pesquisa foi embasada em periddicos

especializados, livros cientificos, legislagao e jurisprudéncia.

2. A PRISAO PREVENTIVA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

A prisdo preventiva, por ser uma medida cautelar de natureza pessoal e n&o
uma prisdo pena, encontra sua justificativa e fundamentagdo na protegcdo da
persecucdo penal e na garantia do desenvolvimento normal do processo. Seu
objetivo é impedir que eventuais condutas do alegado autor comprometam a eficacia
da fase investigativa e da acao penal. Diferente de uma prisdo pena, € uma medida
temporaria e excepcional, aplicada somente quando estritamente necessaria para a
protecdo do processo?.

Como medida constritiva excepcional, sé pode ser admitida se forem
demonstrados os motivos explicitamente previstos no artigo 312 do Cdédigo de
Processo Penal. Ela ndo deve ser utilizada como antecipagdo de pena, conforme
vedacéao expressa no artigo 313, §2°, do referido diploma legal.

Também nao podera ser decretada se o magistrado verificar que o individuo
agiu sob a protecdo de uma excludente de ilicitude (artigo 314 do Cddigo de
Processo Penal). Isso significa que, ainda que o fato seja tipico e, em tese, sujeito a
prisdo preventiva, e mesmo que estejam presentes os requisitos cautelares, a
medida sera inviavel caso a conduta esteja amparada por uma excludente de
ilicitude ou de culpabilidade. Nessa hipo6tese, o investigado ou acusado devera
permanecer em liberdade®.

A medida pode ser decretada tanto durante a investigagédo preliminar quanto
no curso da agao penal, inclusive apés uma sentenga condenatéria passivel de
recurso. Apenas o juiz processante ou tribunal competente pode decreta-la, sempre
com decisdo fundamentada e a partir de pedido expresso (requerimento) do
Ministério Publico, do querelante, do assistente ou por representacao da autoridade

policial.

> PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 26° ed. Rev. Ampl. e atual. Sao Paulo: Editora
JusPodivm, 2022. Pagina 499. Acesso em: 27 jun. 2024.
3 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2012.
Pagina 740. Acesso em: 21 fev. 2025.
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Insta consignar que a decretagao da prisdo preventiva de oficio é vedada®. Ao
decretar a prisdo de oficio, o julgador adota uma postura incompativel com o sistema
acusatorio, comprometendo sua imparcialidade®.

Ressalta-se que, em sede cautelar, ndo se pode falar em juizo de certeza. No
momento da analise do pedido, o julgador deve considerar se a conduta reune os
atributos da tipicidade (subsung¢do do fato a norma penal incriminadora), da ilicitude
e da culpabilidade. A analise do elemento subjetivo do tipo € essencial, pois pode
resultar na atipicidade da conduta ou na desclassificagdo para a modalidade
culposa, para a qual ndo cabe prisdo preventiva®. Ou seja, o que se exige é um juizo
de cognigdo sumaria, e ndo exauriente, evitando-se um juizo prematuro nesta etapa.

Apresentadas as nogdes essenciais para a compreensao da sistematica da
prisdo preventiva, € necessario cotejar a base principioldogica, com o0s mais
relevantes principios aplicaveis: o principio da provisoriedade, da provisionalidade,
da proporcionalidade e o da presunc¢ao de inocéncia.

Inicia-se pelo principio da provisoriedade, também conhecido por alguns
doutrinadores de principio da precariedade. Este principio esta relacionado ao fator
tempo, uma vez que toda providéncia cautelar precisa ter breve duragdo, nao
podendo assumir caracteristicas de pena antecipada, visto que tutela uma situagao
fatica’.

A problematica que a cerca diz respeito a sua durabilidade, ao contrario de
algumas legislagbes, o Codigo de Processo Penal ndo prevé prazo para a duragao
da prisdo preventiva e das demais medidas cautelares, embora determine que o
juizo reveja sua decisdo a cada 90 dias, seja para manté-la ou revoga-la (paragrafo
Unico do artigo 316 do Cddigo de Processo Penal)®.

O principio da provisionalidade, por sua vez, estabelece que as segregacdes

cautelares séo, acima de tudo, situacionais. Isto €, uma vez desaparecido o suporte

* Cumpre destacar que, de acordo com a Sumula 676 do Superior Tribunal de Justica, é vedado ao
juiz decretar ou converter, de oficio, a prisdo em flagrante em prisdo preventiva.

> LOPES JUNIOR, Aury. Prisées cautelares. 82 ed. SRV Editora LTDA., 2023. Pagina 41. Acesso
em: 24 jul. 2024.

® LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 212 ed. SRV Editora LTDA., 2024. Pagina 296.
Acesso em: 24 jul. 2024.

’ LEONARDI, Lucas Cavini. A prisdo preventiva para a garantia da ordem publica no processo
penal brasileiro. Trabalho de Graduacédo (Programa de Pds-graduacdo em Direito) — Setor de
Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2019. Pagina 49. Acesso em: 31 jul.
2024.

8 PACELLI, op. cit. Pagina 513. Acesso em: 31 jul. 2024.
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fatico que legitima a medida, a revogacédo ou substituicdo é a providéncia a rigor,
prevenindo a indevida apropriagdo do tempo do acusado. No entanto, essas
medidas podem ser novamente decretadas, desde que seja comprovada a sua
necessidade’.

Nessa linha, as prisdes preventivas sdo carregadas de circunstancialidades,
sujeitas a modificagdes conforme a realidade fatica. Diante de eventuais mudancas
no panorama fatico ou processual, elas podem ser revogadas ou substituidas por
medidas cautelares diversas, fundamentadas no principio da provisionalidade ™.

Em relagdo ao principio da presung¢ao de inocéncia, Luigi Ferrajoli ensina que
a histéria da detencdo cautelar no transcurso do processo esta estritamente
conectada a este principio’'. Esse principio constitucional preconiza que o acusado
deve ser considerado inocente e tratado como tal até que sua culpabilidade seja
devidamente comprovada. Cesare Beccaria reforca essa ideia ao ensinar que
“inocente é aquele cujo delito ndo se provou”?.

A presungcdo de inocéncia € regra de tratamento, ndo apenas de
convencimento, e abrange todas as garantias individuais previstas no ordenamento
processual penal. Esse principio veda, essencialmente, qualquer antecipacdo de
pena. Dessa forma, constitui um postulado fundamental para o processo penal,
funcionando como um instrumento de limitagdo do poder punitivo estatal™.

Assim sendo, a prisdo preventiva configura-se como remédio enérgico e de
carater excepcional, aplicavel apenas em determinadas situacdes, apenas quando
respeitados os limites e controles legais.

Para decretar a referida medida cautelar, o juiz deve verificar: (i) se a lei
permite a medida, nos termos do artigo 313 do Cddigo de Processo Penal; (ii) a
existéncia do fumus comissi delicti, com provas da materialidade do crime e indicios

de autoria (parte final do artigo 312 do mesmo codex); e (iii) o periculum libertatis,

 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 212 ed. SRV Editora LTDA., 2024. Pagina 275.
Acesso em: 31 jul. 2024.

19 KALACHE, Kauana Vieira da Rosa. Prisdo e medidas cautelares: praticas e consequéncias.
Curitiba: InterSaberes 2021. Pagina 149. Acesso em: 6 set. 2024.

"' FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer
Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luis Flavio Gomes. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. Pagina 443. Acesso em: 27 mar. 2024.

12 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Ed. Ridendo Castigat Mores. Pagina 22. Disponivel
em: <https://fasam.edu.br/wp-content/uploads/2020/07/Dos-delitos-e-das-penas-Beccaria.pdf>.
Acesso em: 7 jan. 2024.

13 LEONARDI, op. cit. Pagina 74. Acesso em: 6 set. 2024.
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que pode envolver a garantia da ordem publica ou econémica, a necessidade de
assegurar a instrugao criminal ou a aplicagdo da lei penal™.

Evidencia-se, assim, que a prisdo preventiva, por ser medida cautelar “nao se
destina a fazer justica, mas sim garantir o normal funcionamento da justiga através

do respectivo processo (penal) de conhecimento”".

2.1. PRESSUPOSTOS: FUMUS COMISSI DELICTI E PERICULUM LIBERTATIS

A adocdo de medidas cautelares no ambito penal exige a comprovagao de
pressupostos que se manifestam de duas formas distintas. A primeira delas é de
natureza probatdria, enquanto a segunda tem carater especificamente cautelar.

No processo penal, os conceitos de fumus boni juris e periculum in mora,
embora frequentemente utilizados, sao substituidos por fumus commissi delicti e
periculum libertatis, ou seja, pela “fumaga da pratica delituosa”, que se refere a
prova da existéncia do cometimento de um crime e aos indicios suficientes de
autoria, e pelo “perigo da liberdade”.

Em relacdo as expressdes provenientes do processo civil, Aury Lopes Jr.
enfatiza que o equivoco consiste na tentativa de aplicar de forma literal a doutrina
processual civil ao processo penal, especialmente em aspectos em que se faz
necessario respeitar as categorias juridicas préprias deste ultimo, ja que tal analogia

é inadequada. O jurista esclarece que'®:

No processo penal, o requisito para a decretacdo de uma medida coercitiva
ndo é a probabilidade de existéncia do direito de acusagédo alegado, mas
sim de um fato aparentemente punivel. Logo, o correto é afirmar que o
requisito para decretacdo de uma prisdo cautelar é a existéncia do fumus
commissi delicti, enquanto probabilidade da ocorréncia de um delito (e ndo
de um direito), ou, mais especificamente, na sistematica do CPP, a prova da
existéncia do crime e indicios suficientes de autoria.

O Cddigo de Processo Penal, em seu artigo 312, dispée que a priséo
preventiva podera ser decretada quando houver prova da existéncia do crime e

indicios suficientes de autoria, ou seja, o fumus comissi delicti.

14 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 30? ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2023. Pagina 485.
Acesso em: 20 fev. 2025.

> LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 222 ed. Rio de Janeiro: SRV Editora LTDA,,
2025. Pagina 798. Acesso em: 20 fev. 2025.

!¢ Ibidem. Pagina 716. Acesso em: 20 fev. 2025.
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Neste contexto, a doutrina mais antiga interpreta a expressdo “prova da
existéncia do crime” como uma exigéncia de certeza em relagao a infragdo. Badaré,
citado por Caio Badard, destaca que a decretagao da prisdao preventiva depende da
certeza do cometimento do crime'. Caio observa, no entanto, que, embora o autor,
em trabalhos mais recentes, ndo utilize mais a categoria de “certeza”, é possivel
extrair de seu conceito a ideia de um elevado grau de confirmag&o empirica.

Os indicios suficientes de autoria, por outro lado, ndo correspondem a provas
contundentes e irrefutaveis que gerem a certeza de autoria do individuo. Trata-se de
elementos que, de maneira indicativa, apontam para a possibilidade de que o
individuo seja o autor do fato. Esses indicios constituem apenas a “fumaga” da
pratica delitiva, sem exigir a certeza ou “fogo” da comprovagao plena™.

Quanto ao periculum libertatis, o proprio artigo 312 do Codigo de Processo
Penal, apdés mencionar a necessidade de prova da existéncia do fato e de indicios
razoaveis de autoria, faz referéncia ao “perigo gerado pelo estado de liberdade do
imputado”.

As expressbes “garantia da ordem publica, da ordem econdmica,
conveniéncia da instrugcdo criminal ou para assegurar a aplicagdo da lei penal”
designam situacgdes faticas que justificam o periculum libertatis, sem o qual a prisao
preventiva nao pode ser decretada. Merece destaque que essas situagdes nao sao
cumulativas, bastando a presenga de qualquer uma delas para justificar a medida
cautelar’. Tais temas serdo detalhados em tépico futuro.

Desta forma, estando presente o periculum libertatis e o fumus comissi delicti,
€ necessario perquirir se a lei permite a decretagdo da prisdo preventiva no caso
concreto. Com esse fim, deve-se verificar as hipoteses legais de admissibilidade da

prisdo preventiva®.

2.2. CONDIGOES PARA A ADMISSIBILIDADE

7 MASSENA, Caio Badaré apud BADARO. Prisdo preventiva e standards de prova: propostas
para o processo penal. Revista Brasileira de Direito Processual Penal. Porto Alegre, v.7, n. 3.
paginas 1631-1668, set.-dez. 2021. Pagina 1654. Disponivel em:
<https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/617/408>. Acesso em: 20 fev. 2025.

¥ RANGEL, op. cit. Pagina 480. Acesso em: 20 fev. 2025.

¥ LOPES JUNIOR, Aury. Prisées cautelares. 82 ed. SRV Editora LTDA., 2023. Pagina 43. Acesso
em: 20 fev. 2025.

20 RANGEL, op. cit. Pagina 480. Acesso em: 20 fev. 2025.
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O legislador, ciente da importancia do bem juridico tutelado — a liberdade —,
estabeleceu critérios para a decretagdo da prisdo preventiva. Assim, a imposigao
dessa medida cautelar exige observancia rigorosa das hipéteses de admissibilidade
insculpidas no artigo 313 do Cdédigo de Processo Penal, assegurando sua aplicagao
apenas em situagdes excepcionais e devidamente fundamentadas.

A parte, apenas para elucidar acerca da motivacéo do decreto prisional, como
ja se teve a oportunidade de pontuar brevemente, toda prisdo cautelar somente
pode ser decretada por intermédio de uma ordem judicial, nos termos do artigo 5°,
inciso LXI, da Constituicdo da Republica. Para a motivagdo do decreto prisional, o
julgador deve fundamentar sua decisdo, demonstrando a presencga simultanea do
fumus commissi delicti e do periculum libertatis.

Para tanto, deve, em primeiro lugar, verificar a existéncia de prova da
materialidade do crime, acompanhada de fortes indicios de tipicidade, ilicitude e
culpabilidade, bem como a probabilidade de aplicacdo de sangédo penal, diante de
indicios fundados de autoria. Em segundo lugar, € imprescindivel a constatagao de
pelo menos um dos fundamentos prisionais previstos no artigo 312 do Cdédigo de
Processo Penal, como a necessidade de garantir a ordem publica?'.

No Estado Democratico de Direito, essa decisdo deve ser devidamente
motivada, ndo se tratando de um 6nus excessivo ao magistrado, mas de uma
exigéncia essencial a protecdo de um dos bens juridicos mais valiosos do individuo:
sua liberdade?®.

Pois bem.

A lei é clara ao estabelecer os casos em que a prisdo preventiva sera
admitida, conforme dispde o artigo 313 do Cddigo de Processo Penal.

A primeira hipotese de cabimento prevista refere-se aos “crimes dolosos
punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 anos” (inciso |). Nesse
cenario, pode surgir controvérsias sobre a incidéncia das causas de aumento ou
diminuicdo de pena para a afericdo desse requisito. Questdo semelhante se coloca
no concurso material de crimes, em que se discute se a analise deve considerar a

pena maxima de cada crime isoladamente ou a soma das penas maximas?®.

*! Ibidem. Paginas 117 e 118. Acesso em: 20 fev. 2025.
22 |bidem. Pagina 118. Acesso em: 20 fev. 2025.
2 BADARO, op. cit. Pagina 742. Acesso em: 21 fev. 2025.
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Ja nos incisos Il e lll, a decretacdo da prisdo preventiva ndo esta atrelada a
pena cominada, mas sim a condi¢do do investigado ou acusado e a natureza do
crime, respectivamente. No caso do inciso Ill, contudo, a simples tipificacdo do crime
nao é suficiente, exige-se uma justificativa teleoldgica: a prisdo deve visar a garantir
a execugao de medidas protetivas ja decretadas, seja diante do descumprimento
efetivo ou do perigo concreto de descumprimento®.

No §1°, contempla-se a hipétese de decretagao da prisdo preventiva quando
houver duvida sobre a identidade civil do individuo ou na auséncia de elementos
suficientes para esclarecé-la. A medida visa pressionar o individuo a revelar sua
identidade de modo que uma vez esclarecida devera ser concedida a liberdade?.

Por ultimo, o §2°, inserido pelo Pacote Anticrime (Lei n.° 13.964/2019), trouxe
como inovagdo a mengao expressa quanto a impossibilidade de se utilizar a priséo
cautelar como forma de antecipacdo da pena, nem como consequéncia da
investigacao criminal ou do oferecimento ou recebimento da pega acusatdria. Dessa
forma, o simples fato de alguém estar sendo investigado ou respondendo a uma
acado penal ndo pode, por si so, discricionaria e compulsoriamente, justificar sua
prisdo cautelar, sob pena de aniquilamento dos principios constitucionais da

presuncao de inocéncia e do devido processo legal®.

2.3. FUNDAMENTOS ENCARTADOS NO ARTIGO 312 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL

A mera presenca do fumus commissi delicti nao justifica a decretacdo da
prisdo preventiva, sendo indispensavel a demonstracdo do periculum libertatis,
conforme visto. Para tanto, a medida deve se fundamentar na garantia da ordem
publica, na ordem econbmica, na conveniéncia da instru¢do criminal ou na
necessidade de assegurar a aplicagdo da lei penal, conforme delineado no artigo
312 do Codigo de Processo Penal.

Esses aspectos serdo analisados a seguir, excetuando-se a garantia da

ordem publica, que sera abordada em um capitulo especifico deste estudo.

** Ibidem. Pagina 742. Acesso em: 21 fev. 2025.

2> NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo, Medidas Cautelares e Liberdade. 6° ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2021. Pagina 119. Acesso em: 21 fev. 2025.

26 KALACHE, op. cit. Pagina 68. Acesso em: 21 fev. 2025.
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A garantia da ordem econdmica visa proteger contra riscos decorrentes de
condutas que comprometem a estabilidade e a harmonia da ordem econdémica, seja
pela possibilidade de repeticdo de praticas que resultem em grandes prejuizos
financeiros, seja por ameacar a credibilidade e o funcionamento do sistema
financeiro ou, ainda, o mercado de acgdes e valores® .

Eugénio Pacelli, a esse respeito, salienta que a magnitude da lesdo nao seria
atenuada nem seus efeitos reduzidos pela simples decretacdo da prisdo preventiva
do suposto autor. A medida cautelar mais adequada seria o sequestro e a
indisponibilidade de seus bens?.

Por consectario, as situagdes que justificam a prisdo por conveniéncia da
instrucdo criminal normalmente envolvem casos em que o individuo ameaga ou
suborna testemunhas ou peritos, oculta ou destréi provas, ou tenta se furtar ao
comparecimento em atos de instrugdo nos quais sua presenca € essencial, como no
reconhecimento pessoal. Trata-se de uma prisdo cautelar de carater instrumental.
Seu objetivo ndo é diretamente garantir a eficacia do resultado final, mas sim
preservar os meios ou instrumentos (provas) necessarios para tanto®.

Aqui, o estado de liberdade do imputado representa um risco a obtencao de
provas e ao regular deslinde processual.

Assim, o fundado receio de destruicdo de provas, de coagao ou de ameacga a
testemunhas, ou ainda de atos que possam obstruir a regular instrugao criminal por
parte do individuo, pode justificar a determinagéo da prisdo preventiva, com base na
conveniéncia da instrucdo criminal®.

Ja a prisao para assegurar a aplicacao da lei penal refere-se a situagdes em
que ha um risco real de fuga do acusado e, assim, risco de ndo aplicagdo da lei
penal na hipétese de sentenca condenatéria. E bem de ver, porém, que essa
modalidade de prisdo deve se fundamentar em dados concretos da realidade, nao
podendo ser sustentada apenas por uma especulagao tedrica dos agentes publicos,

como ocorre, por exemplo, com a simples alegagdo baseada na riqueza do réu'.

7 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 222 ed. Rio de Janeiro: SRV Editora LTDA.,
2025. Pagina 783. Acesso em: 21 fev. 2025.
%8 PACELLLI, op. cit. Pagina 506. Acesso em: 21 fev. 2025.
2 BADARO, op. cit. Pagina 737. Acesso em: 21 fev. 2025.
% KALACHE, op. cit. Pagina 62. Acesso em: 21 fev. 2025.
31 PACELLI, op. cit. Pagina 505. Acesso em: 21 fev. 2025.
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O risco de fuga se configura, por exemplo, quando o investigado ou acusado
se prepara para abandonar seu domicilio; desfaz-se de bens imodveis; tenta obter
passaporte; compra passagem aérea para o exterior ou demonstra de qualquer
outra forma a intengao de viajar sem justificativa plausivel (como uma viagem de lua
de mel), ou revela a terceiros seu propésito de fuga®.

Além do mais, a nova abordagem do periculum libertatis foi introduzida pela
Lei n.° 12.403/2011, que acrescentou um paragrafo unico ao artigo 312, permitindo a
decretacido da prisdo preventiva em caso de descumprimento de qualquer uma das
obrigagdes impostas por medidas cautelares diversas.

As medidas cautelares encartadas no artigo 319 do Cddigo de Processo
Penal s&o alternativas importantes a prisdo preventiva, mas pressupbéem a
observancia de todas as condi¢des estabelecidas. No entanto, é fundamental que,
mesmo diante do descumprimento de alguma dessas condigdes, o juiz observe o
principio da proporcionalidade ao decidir pela modificacédo ou revogacao da medida.
Em muitos casos, a situagao pode ser adequadamente tutelada sem a necessidade
de recorrer a prisdo preventiva, reservando-a como ultima ratio do sistema®.

Embora os outros fundamentos também apresentem problematicas, conforme
argumenta o professor André Peixoto de Souza em seu artigo “Sadismo e Prisao
Preventiva: uma leitura escatologica™*, que considera o referido instituto
inconstitucional, neste trabalho sera analisado especialmente o fundamento da
garantia da ordem publica. A discussdo se concentrara em compreender esse
fundamento, suas implicagdes e as controvérsias relacionadas a sua utilizagdo como

justificativa para a decretagao da prisao preventiva.

3. A QUESTAO DA ORDEM PUBLICA NO AMBITO DA PRISAO PREVENTIVA

Ao abordar o tema da prisdo preventiva, € essencial identificar que o artigo

312 do Codigo de Processo Penal, ao longo do tempo, passou por diversas

2 BADARO, op. cit. Pagina 737. Acesso em: 21 fev. 2025.
3 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 222 ed. Rio de Janeiro: SRV Editora LTDA.,
2025. Pagina 786. Acesso em: 21 fev. 2025.
* DE SOUZA, André Peixoto. Sadismo e Prisdo Preventiva: uma leitura escatolégica. /n: Paulo
Ferrareze Filho; e Paulo Silas Filho (organizadores). Psicanalise, Direito e (Des)Enlace Social. 1
ed. Londrina: Thoth, 2021, v. 1., paginas 101 a 117. Acesso em: 21 fev. 2025.
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alteracdes. No entanto, seus pressupostos e requisitos atualmente encontram-se
claramente delineados — conforme visto em tépicos anteriores.

Dentre esses requisitos, 0 que mais tem gerado controvérsia € a garantia da
ordem publica. Afinal, o que exatamente significa “ordem publica®? Essa indagacao
tem desafiado juristas, magistrados, académicos e operadores do direito, devido a
sua natureza abstrata e as multiplas interpretacdes possiveis. Desde logo, percebe-
se a complexidade em definir esse conceito, o que levanta questionamentos sobre a
legitimidade de sua utilizagdo como fundamento para a decretacdo da priséo
preventiva.

A analise da aplicagdo da garantia da ordem publica como justificativa para
segregagdes cautelares revela um aspecto central do debate juridico brasileiro,
sobretudo porque os tribunais frequentemente recorrem a esse critério para embasar
decretos prisionais. Todavia, por se tratar de um termo impreciso e de ampla
elasticidade, avista-se uma forte tendéncia ao subjetivismo dos julgadores.

Ainda inseridas em uma matriz inquisitorial, muitas decisbes acabam se
valendo da vagueza do texto legal para fundamentar prisbes previamente decididas,
recorrendo a nogcédo de ordem publica como um conceito que, paradoxalmente, pode
abranger tudo e, ao mesmo tempo, nada®. Essa pratica reforca a necessidade de
um exame critico sobre o real alcance desse fundamento e os riscos que sua
aplicacao indiscriminada representa para o Estado Democratico de Direito.

O que é dito, portanto, pela doutrina processual penal sobre o significado e as
hipéteses de aplicagdo da “ordem publica” como fundamento para a decretagdo da

prisdo preventiva? Essa questao sera analisada a seguir.

3.1. O CONCEITO DE ORDEM PUBLICA NA DOUTRINA PROCESSUAL PENAL

O Promotor de Justica Lucas Cavini Leonardi, em sua pesquisa, aponta que,
desde o inicio, o conceito de “ordem publica” esta relacionado a nocao de
restabelecimento da ordem abalada pelo descumprimento dos regramentos
estabelecidos. Seu aspecto eminentemente excepcional possibilita ao Estado intervir

na esfera privada sempre que considerar que a ordem publica foi violada, com o

* LEONARDI, op. cit. Pagina 161. Acesso em: 28 fev. 2025.
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objetivo de restabelecer a normalidade e garantir uma convivéncia social ordenada,
em conformidade com o ordenamento juridico vigente®®.

Entretanto, no que toca ao processo penal, o autor observa que esse
fundamento é impreciso e indeterminado, o que torna imprescindivel um maior
detalhamento pela via legislativa®’. A auséncia dessa preciséo abre espago para sua
utilizagcdo conforme os interesses de quem o maneja, resultando em uma inegavel
inseguranca juridica®.

A analise minuciosa conduzida pelo professor Paulo Silas Filho evidencia as
fragilidades do conceito como fundamento legitimo para a decretagdo da prisdo
preventiva. Na visao do professor, além da indefinigdo conceitual, esse requisito néo
se alinha a finalidade da medida cautelar, tornando-se inadequado para justifica-la®°.
O autor sustenta que a nocédo de cautelaridade deve estar sempre adstrita aquilo
que diz respeito ao processo, pois somente assim € possivel aplicar a medida
prisional processual sem violar a presungao de inocéncia®.

Ademais, o jurista complementa que os significados atribuidos a expressao
“‘ordem publica” sdo amplos e imprecisos, sem relacao direta com os fins cautelares
processuais exigidos para a medida*. Por essa razio, ele defende que sua
utilizagédo no processo penal brasileiro deve ser amplamente rechagada®?, pois falha

em todos os testes de validade e legitimidade. Como ressalta®:

A ordem publica ndo possui qualquer grau de legitimidade no processo
penal. Falha em todos os testes possiveis para se tentar tornar valida ou
possivel a sua aplicagdo. Nao ha espago democratico para a “ordem
publica” no processo penal brasileiro, devendo ser fadada a inaplicabilidade
diante de tudo o que aqui se expés.

Ele sintetiza sua critica de forma categdrica: “A ‘ordem publica’ nada é,
portanto, tudo pode ser. Em podendo tudo ser, significa que € um nada”*.
Na mesma linha, o doutrinador Eugénio Pacelli destaca a extrema dificuldade

de definir a expressao “garantia da ordem publica”. Para ele, essa nogao pode ser

* |bidem. Pagina 107. Acesso em: 11 mar. 2025.

7 Ibidem. Pagina 117. Acesso em: 11 mar. 2025.

% |bidem. Pagina 122. Acesso em: 11 mar. 2025.

¥ SILAS FILHO, Paulo. A Ordem Publica como Fundamento para a Prisdo Preventiva no
Processo Penal. 22 ed. rev. e atual. Florianépolis: Habitus, 2024. Pagina 27. Acesso em: 7 mar.
2024.

“® |bidem. Pagina 72. Acesso em: 7 mar. 2024.

* Ibidem. Pagina 213. Acesso em: 7 mar. 2024.

* |bidem. Pagina 213. Acesso em: 7 mar. 2024.

* |bidem. Pagina 214. Acesso em: 7 mar. 2024.

* |bidem. Pagina 214. Acesso em: 7 mar. 2024.
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utilizada para justificar um perigoso controle da vida social, especialmente quando
se apoia na ideia de “ordem” e “publica” sem uma referéncia clara ao que
efetivamente caracterizaria a desordem®.

Além disso, o jurista observa que a prisao preventiva para garantia da ordem
publica ndo tem como finalidade a prote¢cao do processo penal como instrumento de
aplicacao da lei penal. Pelo contrario, busca a protegdao da comunidade como um
todo, partindo do pressuposto de que a auséncia de encarceramento de
determinados individuos poderia comprometer a tranquilidade social*.

No entanto, a principal critica a essa fundamentacdo reside na possivel
violagao ao principio da presuncgéo de inocéncia, uma vez que a prisao se baseia na
antecipagao de culpabilidade. Seja ao fundamenta-la no risco de novas infragdes
penais, seja na intranquilidade social causada pelo crime (aqui, acrescido de sua
gravidade)®”.

O processualista Aury Lopes Jr. também se opbe a esse requisito,
argumentando que ele carece de natureza cautelar e, portanto, é flagrantemente
inconstitucional. O autor enfatiza que transformar uma medida processual em uma
atividade tipicamente de policia representa uma grave distorgao, utilizando-a
indevidamente como um instrumento de segurancga publica“®.

No que diz respeito a identificagdo conceitual, Aury Lopes Jr. afirma que a
‘ordem publica” € um conceito “vago, impreciso, indeterminado e despido de

qualquer referencial semantico™.

O grande problema, segundo ele, é que os
argumentos utilizados para justificar a prisdo sdo inverificaveis e,

consequentemente, irrefutaveis. Ele explica®:

O grande problema é que, uma vez decretada a prisdo, os argumentos
“falsificados” pela construgdo linguistica sdo inverificaveis e, portanto,
irrefutaveis. Se alguém € preso porque o juiz aponta a existéncia de risco de
fuga, uma vez efetivada a medida, desaparece o (pseudo)risco, sendo
impossivel refutar, pois o argumento construido (ou falsificado) desaparece.

Por fim, o jurista conclui que a expressdo € uma norma genérica, aberta e

indeterminada, marcada por uma anemia semantica. Ele critica sua excessiva

* PACELLI, op. cit. Pagina 507. Acesso em: 7 mar. 2025.

* |bidem. Pagina 507. Acesso em: 7 mar. 2025.

* |lbidem. Pagina 507. Acesso em: 7 mar. 2025.

8 LOPES JUNIOR, Aury. Prisées cautelares. 82 ed. SRV Editora LTDA., 2023. P&gina 52. Acesso
em: 7 mar. 2025.

* |bidem. Pagina 52. Acesso em: 7 mar. 2025.

*® |bidem. Pagina 53. Acesso em: 7 mar. 2025.
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abertura interpretativa, que permite seu emprego em diferentes acepgdes, como
sinbnimo de clamor popular, opinido publica, propensao a reiteracdo delitiva ou
ameaca a credibilidade das instituicdes. Tais interpretacdes, passiveis de veemente
critica, sdo aceitas por alguns tribunais®'.

Diante da analise de alguns doutrinadores do direito processual penal,
percebe-se que ha um consenso em relagao as fragilidades do conceito. A auséncia
de uma definicdo precisa, a falta de vinculo com os fins cautelares e o risco de
violagdo a presuncgéo de inocéncia sdo questdes recorrentes nas criticas. Autores
como Aury Lopes Jr. e André Peixoto chegam a classifica-lo como inconstitucional.

De maneira antagbnica, Paulo Rangel esclarece que a ordem publica deve
ser compreendida como a paz e a tranquilidade social, essenciais a comunidade.
Assim, caso o indiciado ou acusado, em liberdade, continue a praticar ilicitos penais,
havera perturbacdo da ordem publica, tornando-se necessaria a medida extrema,
desde que preenchidos os demais requisitos legais®.

O autor, em contraposicao, discorre que a ordem publica ndo € um conceito
vago, sendo a imprecisdo, muitas vezes, encontrada na decisdo judicial, e n&o no
conceito em si. Ele assevera que “ndao pode haver paz e ordem possiveis em um
Estado de Direito se o acusado, meliante contumaz, continuar livre cometendo
crimes e desafiando a paz a que todos tém direito”. Outrossim, nao identifica
inconstitucionalidade na expressdo “ordem publica”.

Ainda que o argumento seja discordante, deve ser considerado de forma
dialégica, promovendo um debate construtivo. Assim, por fidelidade académica, faz-
se necessario cita-lo, garantindo a pluralidade de perspectivas e o rigor na
abordagem do tema.

Por outro lado, os Tribunais Superiores t€ém se pronunciado a respeito dessa
controvertida matéria. No ambito do Superior Tribunal de Justiga, a prisdo preventiva
€ admitida quando as circunstancias concretas do crime indicam risco a ordem

publica®.

51 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 222 ed. Rio de Janeiro: SRV Editora LTDA.,
2025. Pagina 794. Acesso em: 10 mar. 2025.

2 RANGEL, op. cit. Pagina 478. Acesso em: 21 mar. 2025.

>3 Ibidem. Paginas 478 e 479. Acesso em: 21 mar. 2025.

** BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Habeas Corpus n.° 966.555/MG.
Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Quinta Turma, julgado em 5 mar. 2025. Diario da
Justica Eletronico Nacional, 10 mar. 2025. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?
num_registro=202404650463&dt_publicacao=10/03/2025>. Acesso em: 20 mar. 2025.
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3.2. ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA

Neste subcapitulo, optou-se pelo Superior Tribunal de Justica® como fonte de
pesquisa jurisprudencial, devido ao seu papel como 6érgdo maximo do Poder
Judiciario na uniformizacédo da interpretacdo da legislagdo federal, incluindo o
Codigo de Processo Penal. Além disso, por receber casos oriundos de diversos
tribunais do pais, a Corte proporciona uma visdo abrangente sobre o discurso
juridico empregado em relagao a ordem publica.

A analise adotara um recorte temporal a partir do ano de 2017, levando em
conta o clamor publico que perdeu forca em julgados mais recentes, o qual sera
detalhado a seguir. Para isso, sera utilizado o método de amostragem por
conveniéncia, no qual os casos incluidos na amostra sao selecionados de forma n&o
probabilistica. Embora essa abordagem nao permita a extrapolagao dos resultados
para toda a populacdo, ela se presta a fins exploratérios, possibilitando a
identificagdo das principais caracteristicas do grupo analisado®.

No ambito da referida Corte, observa-se que as decisdes que fundamentam a
decretagdo da prisdo preventiva, como medida cautelar extrema, comumente se
apoiam em fundamentos como o clamor publico (ainda que tal argumento tenha
perdido forca nos julgados mais recentes, sua mengado permanece relevante), a
propensao a reiteracdo delitiva e a gravidade concreta da conduta imputada ao
agente.

Prima facie, é preciso ter em mente que o Direito Penal e o Direito Processual
Penal lidam com questdes de elevada sensibilidade social. Os processos criminais,
com suas circunstancias, implicagdes e sujeitos envolvidos, despertam naturalmente

o interesse da sociedade. Muitas vezes, esse interesse € amplificado pela atuagao

>> Os seguintes verbetes foram utilizados como parametros de pesquisa jurisprudencial no sitio
eletrénico do Superior Tribunal de Justica (disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/fSCON/>), com o
objetivo de mapear decisbes proferidas entre os anos de 2017 e 2025: “prisdo preventiva clamor
publico” (aproximadamente 317 acérdaos); “prisdo preventiva reiteragcao delitiva” (aproximadamente
14.983 acdérdaos); “prisdo preventiva gravidade concreta” (aproximadamente 22.335 acoérdaos); e
“prisdo preventiva modus operandi” (aproximadamente 9.126 acordaos). Para fins de andlise neste
trabalho, foram selecionadas decisbes que tratavam expressamente dos fundamentos utilizados para
a decretagao da prisao preventiva com base nos referidos verbetes, priorizando-se os acérdaos que
representavam entendimentos predominantes e que se adequavam ao conteldo desenvolvido no
capitulo.

% ESTRELA, Carlos. Metodologia cientifica: ciéncia, ensino, pesquisa. (Métodos de pesquisa).
3?2 ed. Porto Alegre: Artes Médicas, 2018. Pagina 171. Acesso em: 02 abr. 2025.
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da imprensa, o que acarreta debates publicos que frequentemente se afastam dos
propositos e limites impostos ao processo penal®’.

Nesse contexto, o chamado “clamor publico” refere-se a repercussao do fato
criminoso, seja pela atencéo da sociedade ou pela cobertura midiatica, gerando uma
sensacao de intranquilidade coletiva que, em certas ocasides, se busca conter por
meio da prisao®.

Dois julgados ilustram essa légica: em um deles, o Tribunal justificou a prisdo
preventiva com base no clamor gerado pela pratica dos crimes em razdo do modus
operandi adotado, considerando que os delitos ocorreram em uma cidade pequena
do interior*®. No outro caso, a motivagao foi uma manifestagdo popular em frente a
Delegacia de Policia®.

Malgrado isso, a jurisprudéncia mais recente do Supremo Tribunal Federal e
do Superior Tribunal de Justiga tem afirmado reiteradamente que argumentos
baseados exclusivamente na gravidade do delito, no clamor publico ou na
necessidade de preservacdo da credibilidade da Justica ndo sado, por si so,
fundamentos legitimos para a decretacdo da prisdo preventiva. Tais elementos
somente podem ser considerados se estiverem devidamente amparados por fatos
concretos®’.

O problema central dessa linha argumentativa, que vincula a prisdo a
repercussao negativa do crime na sociedade, reside no fato de que o Poder
Judiciario ndo pode se guiar pela opinido publica®. Ademais, a avaliagdo do impacto
social de um fato é subjetiva e imprecisa, variando conforme os valores culturais e

sociais de determinada comunidade e época®. Permitir que tal critério indefinido

>’ LEONARDI, op. cit. Pagina 125. Acesso em: 4 abr. 2025.

>% |bidem. Pagina 125. Acesso em: 4 abr. 2025.
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Reis Junior. Sexta Turma. Julgado em: 9 fev. 2021. Diario da Justica Eletrénico, 18 fev. 2021.
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oriente decisbes judiciais compromete a imparcialidade e a racionalidade do
processo penal, fragilizando garantias fundamentais do Estado de Direito.

Além do clamor publico, outro fundamento corrente é a propensdo a
reiteracdo delitiva, esta pode ser verificada a partir da analise detida da folha de
antecedentes criminais do agente. Como sedimentado em farta jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, maus antecedentes, reincidéncia, atos infracionais
pretéritos ou até mesmo outras agdes penais em curso justificam a imposi¢cao de
segregacao cautelar como forma de evitar a reiteragdo delitiva e, assim, garantir a
ordem publica®.

Nesse ponto, é importante mencionar que, embora agdes penais em curso
possam ser utilizadas para justificar eventual carcere preventivo, elas ndo podem ser
consideradas para agravar a pena-se na fase de dosimetria da pena. Nesse sentido,
destaca-se a Simula 444 do Superior Tribunal de Justica: “E vedada a utilizaco de
inquéritos policiais e agdes penais em curso para agravar a pena-base.”

Nessa linha de entendimento, a medida cautelar extrema € aplicada como
meio de prevenir a repeticdo de condutas delitivas e resguardar a ordem publica.

Todavia, essa compreensao nao é isenta de criticas. Aury Lopes Jr. adverte
que, ao invocar a ordem publica com fundamento no risco abstrato de reiteragao
delitiva, esta-se, na verdade, atendendo a uma funcgao de atuacéao policial do Estado,
totalmente dissociada da finalidade e dos principios que regem o processo penal

brasileiro®. Segundo o autor®:

Além de ser um diagndstico absolutamente impossivel de ser feito (salvo
para os casos de vidéncia e bola de cristal), é flagrantemente
inconstitucional, pois a Unica presungao que a Constituicdo permite é a de
inocéncia e ela permanece intacta em relagao a fatos futuros.

Sob essa otica critica, a prisdo preventiva baseada na suposta tendéncia

criminosa do réu revela-se ndo apenas um juizo especulativo, mas uma afronta

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Habeas Corpus n. 902.617/SP. Relator: Ministro
Antonio Saldanha Palheiro. Sexta Turma. Julgado em: 20 maio 2024. Diario da Justiga Eletrénico, 23
maio 2024. Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?
num_registro=202401122017&dt_publicacao=23/05/2024>. Acesso em: 7 abr. 2025.

® LOPES JUNIOR, Aury. Prisées cautelares. 82 ed. SRV Editora LTDA., 2023. Pagina 55. Acesso
em: 7 abr. 2025.
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direta a presuncdo de inocéncia, principio constitucional que ndo admite excecodes
quanto a conduta futura do individuo.

Apesar disso, os tribunais tém reiteradamente decidido em sentido diverso. E
possivel identificar julgados nos quais se admite que o status de reincidente ou o
envolvimento em multiplas acdes penais reflete uma inclinagao a pratica criminosa.

Para ilustrar esse entendimento, destacam-se trechos de decisdes recentes:
“a agravante responde a inumeras agdes penais por crimes contra o patrimdénio que
indicam sua propensdo a reiteracdo delitiva”®’; “ndo bastasse, verifica-se que o
agravante possui maus antecedentes a evidenciar a sua propensao a reiteragao
delitiva™®; e “mencionou-se ainda a propensao a reiteragao delitiva, uma vez que ja
foi condenado pelo mesmo crime, trafico de drogas”.

Essas decisbes demonstram como o Judiciario, ainda que sob criticas
doutrinarias relevantes, tem se valido de elementos do passado para projetar
condutas futuras e justificar a manutengao da segregacao cautelar.

Em ultima analise, sobressai a gravidade concreta da conduta imputada,
fundamento frequentemente arguido — sobretudo considerando o modus operandi
adotado na execugao do delito.

Com a finalidade de evidenciar a fragilidade dessa justificativa, cita-se um
julgado em que o delito imputado ao paciente era uma tentativa de homicidio. No
caso, a gravidade concreta foi invocada com base no fato de o agente ter atentado
contra a vida da vitima mediante agressdes fisicas, arremesso de pedras e golpes

de faca direcionados aos érgaos vitais do corpo®®.

” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Habeas Corpus n.° 915.526/SP. Relator: Ministro
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Diario da Justica Eletrénico, 19 jun. 2024. Disponivel em:<
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Impde-se salientar que essa critica ndo visa minimizar a gravidade da conduta
em si. Afinal, como bem observa Cezar Roberto Bitencourt ao tratar do bem juridico

tutelado no crime de homicidio:™

Dentre os bens juridicos de que o individuo é titular e para cuja protecéo a
ordem juridica vai ao extremo de utilizar a prépria repressao penal, a vida
destaca-se como o mais valioso. A conservagao da pessoa humana, que €
a base de tudo, tem como condi¢cdo primeira a vida, que, mais que um
direito, € a condigéo basica de todo direito individual, porque sem ela nao ha
personalidade, e sem esta ndo ha que se cogitar de direito individual.

N&o obstante a gravidade do crime e o fato de se tratar de crime doloso
contra a vida, tal circunstancia, por si s6, ndo pode ser erigida a fundamento
autbnomo para a decretagao da prisao preventiva. Utilizar unicamente a gravidade
do delito como justificativa para a medida cautelar extrema implica desvirtuar sua
natureza cautelar, transformando-a, indevidamente, em uma antecipacéo da pena.

Ao se admitir que se proceda dessa forma, estar-se-ia, na pratica, tornando
automatica e obrigatéria a decretacdo da prisdo preventiva em inUmeros casos de
delitos graves, como latrocinio, homicidio, estupro, entre outros de elevada
reprovabilidade juridica”.

Diante do que foi apresentado, o Superior Tribunal de Justica tem
reiteradamente firmado o entendimento de que, para a decretagdo da prisao
preventiva, € imprescindivel a demonstracdo da existéncia de prova da
materialidade do crime, indicios suficientes de autoria e demonstragdo concreta da
necessidade da medida, com base nas hipdteses elencadas no artigo 312 do Cédigo
de Processo Penal. Nao é suficiente apenas o apoio em elementos probatérios: é

preciso justificar a imprescindibilidade da prisdo’.

3.3. A MOROSIDADE DOS JULGAMENTOS E SEU IMPACTO NA PRISAO
PREVENTIVA

9 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Especial Vol. 2. 242 ed. Rio de
Janeiro: Saraiva Jur, 2024. Pagina 27. Acesso em: 7 abr. 2025.
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A prisdo provisoria, concedida como uma ultima ratio, tem-se tornado uma
realidade alarmante no Brasil, impactando profundamente principios constitucionais,
especialmente os da dignidade da pessoa humana, presuncdo de inocéncia e
duragao razoavel do processo.

Um dos principais fatores que contribuem para esse cenario € a morosidade
dos julgamentos, que perpetua a permanéncia de individuos no carcere por tempo
indeterminado. Muitas vezes, diga-se de passagem, sem sequer haver uma deciséao
fundamentada, o que configura evidente constrangimento ilegal e possibilita a
impetracado de habeas corpus.

Importa destacar que essa pratica afronta o sistema acusatério, no qual o réu
deve ser tratado como sujeito de direitos e ndo como objeto. Além disso, a
presuncao conferida ao réu deve ser de inocéncia, e ndo de culpa.

Dados recentes do Anuario Brasileiro de Seguranga Publica de 2024
demonstram a magnitude do problema: em 2022, o Brasil possuia 210.687 presos
provisorios, o que correspondia a 25,3% da populagdo carceraria. Em 2023, esse
numero reduziu levemente para 208.882, representando 24,5% 7. Esses individuos
aguardavam ou ainda aguardam julgamento, sem previsdo concreta de definicdo de
suas situagbes juridicas. Repise-se: pela lei, deveriam ser presumidamente
inocentes, mas, na pratica, ocorre o oposto.

Identifica-se, nesse contexto, um dos maiores problemas do sistema cautelar
brasileiro: a indeterminacdo temporal da prisdo preventiva. Nao havendo um prazo
maximo estabelecido, a custddia cautelar pode se prolongar indefinidamente, a
depender do entendimento do juiz ou tribunal sobre a existéncia do periculum
libertatis™. Dessa forma, um decreto prisional sem prazo definido ndo apenas afronta
a presuncao de inocéncia, mas também acarreta prejuizos inestimaveis a vida e a
dignidade das pessoas em situacao de prisao.

Isso porque, ao final da agao penal, o acusado pode ser absolvido, sendo que
o tempo que permaneceu preso jamais podera ser recuperado.

Nessa perspectiva, o jurista Renato Delmanto Jr. adverte que prender alguém

antes de essa pessoa ser definitivamente condenada significa a propria negagcéo do

7 Férum Brasileiro de Seguranga Publica. Anuario Brasileiro de Seguranca Publica 2024. Sao
Paulo: FBSP, 2024. Pagina 333. Disponivel em:
<https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2024/07/anuario-2024.pdf>. Acesso em: 16 mar.
2025.
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em: 16 mar. 2025.
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processo penal, tornando o julgamento, apdés anos de privagao de liberdade, um
verdadeiro “teatro”, um mise-en-scéne’.

E digno de nota o caso analisado no Habeas Corpus n.° 715.2247, impetrado
perante a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, no qual foi concedida a
liberdade a um homem que permaneceu preso preventivamente por 11 anos, sem
que a instrugao processual tivesse sido encerrada.

In casu, o paciente era acusado dos injustos tipicos encartados nos artigos
33, caput, e 35, caput, ambos em conjunto com o artigo 40, inciso IV, da Lei n.°
11.343/2006, além do artigo 288 do Cddigo Penal. O relator enfatizou que a soma
das penas minimas dos delitos imputados totalizava 10 anos e 4 meses, tornando
manifestamente desproporcional sua manutengao em prisdo preventiva por lapso
temporal superior ao de uma eventual condenagéo definitiva. Além disso, ressaltou a
demora injustificada na tramitagdo do processo.

Considerando, ainda, a existéncia de outros corréus na mesma situagao,
determinou-se a extensao dos efeitos da decisdo, nos moldes do artigo 580 do
Caodigo de Processo Penal, concedendo-se a ordem de habeas corpus e relaxando-
se a prisao preventiva.

Tal demora, sem justificativa plausivel, afronta também o principio da razoavel
duracdo do processo na esfera judicial, disposto no artigo 5°, inciso LXXVIII, da
Constituicdo da Republica, que estabelece: “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo € 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitagao”.

A proposito, destaca-se a explicagéo de Luis Roberto Barroso™”:

O principio da razoavel duracdo do processo determina que os processos,
tanto em ambito judicial quanto administrativo, sejam conduzidos dentro de
um prazo adequado (CF, art. 5°, LXXVIII). Tem como objetivo evitar atrasos
excessivos na resolugéo de litigios, de modo a garantir um acesso efetivo a
justica. Como é sabido, o acesso tardio a justica e a sua demora podem
gerar a inefetividade e o perecimento do direito. Para assegurar tal principio,

> DELMANTO, Roberto. Liberdade e prisdao no processo penal - as modalidades de prisao
provisoéria e seu prazo de duragao. 32 ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2019. Pagina 36. Acesso em:
16 mar. 2025.

’® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeus Corpus n.° 715224 — PE (2021/0407129-0). Relator:
Ministro Rogerio Schietti Cruz. Julgamento: 08/03/2022. Disponivel em: <
https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/mediado/?
documento_tipo=integra&documento_sequencial=147547207&registro_numero=202104071290&petic
ao_numero=&publicacao_data=20220314&formato=PDF>. Acesso em: 16 mar. 2025.
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€ necessario considerar a complexidade e a natureza do caso e a
capacidade do sistema judicial de punir comportamentos protelatérios.

A parte, vale a mencdo de que, em determinados casos, muitos dos
individuos acabam sendo soltos quando o processo chega ao fim, quer seja por
absolvigdo ou porque as penas impostas ndo exigem custddia’.

Repise-se: quem arcara com os prejuizos suportados? O tempo perdido nao
sera restituido, e as oportunidades perdidas jamais serdo recuperadas. Trata-se de
um impacto irreversivel na vida daqueles que permanecem indevidamente
encarcerados.

Ao cotejar o caso, fica evidente que a segregacao preventiva nao atingiu os
propositos para os quais foi decretada, pois ndo contribuiu de forma efetiva para o
regular andamento do processo. Os danos decorrentes de situagbes como essa sao
irreparaveis, tanto do ponto de vista juridico quanto em relagao a dignidade humana
das pessoas em situacao de prisao.

Dessarte, € imperativo que a prisdo preventiva seja aplicada com carater
estritamente excepcional, em observancia ndo apenas a sua natureza, mas,
sobretudo, a sua previsao constitucional, garantindo plena conformidade com os

principios constitucionais e infraconstitucionais™.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho teve como tema central a analise do fundamento da
“garantia da ordem publica” como justificativa para a decretagcédo da priséo preventiva
no Brasil, com especial destaque para o elevado grau de subjetivismo presente nas
decisdes judiciais que adotam esse fundamento.

A literatura juridica aponta, de forma quase unanime, para a fragilidade do
conceito, cuja falta de definigho normativa clara compromete sua utilidade como
fundamento cautelar. Tal imprecisdo abre espacgo para decisbes genéricas e pouco
individualizadas, contrariando o carater excepcional e subsidiario da prisao

preventiva.

’® SEMER, Marcelo. Os ultimos réus: as cronicas do crime. Sdo Paulo: Autonomia Literaria, 2023.
Pagina 59. Acesso em: 16 mar. 2025.

” PRADO, Luiz Regis; e SANTOS, Diego Prezzi. Prisdo Preventiva: a contramédo da modernidade.
12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. Pagina 123. Acesso em: 16 mar. 2025.

29



Diversos autores tém contribuido para o debate. Paulo Silas Filho afirma que
a clausula da “ordem publica” é tdo ampla que “tudo pode ser e nada pode ser”,
evidenciando sua vagueza interpretativa. O Promotor de Justica Lucas Cavini
Leonardi reforga essa critica ao apontar o carater impreciso e indeterminado do
fundamento, defendendo a necessidade de maior detalhamento normativo por meio
de intervencgao legislativa. Na mesma linha, Eugénio Pacelli alerta para o risco de
que essa imprecisao sirva como instrumento de controle social, especialmente
quando baseada em conceitos vagos como “ordem” e “publica”, sem que haja uma
definicdo clara do que seria a “desordem”. J& Aury Lopes Jr. vai além e classifica o
uso desse fundamento como flagrantemente inconstitucional.

Embora a jurisprudéncia insista na possibilidade de sua aplicagdo em casos
de reiteragédo delitiva ou gravidade concreta da conduta, verifica-se, na pratica, um
uso muitas vezes automatico e desprovido de fundamentacdo concreta. Isso
enfraquece as garantias processuais penais e aproxima a prisdo preventiva de uma
antecipagdo punitiva da pena — o0 que afronta diretamente a presungao de
inocéncia.

A critica aqui apresentada n&o visa a negacdo da prisédo preventiva no
processo penal, tampouco a impunidade, mas sim a necessidade de respeito aos
limites legais e constitucionais que regem a privagao cautelar da liberdade. Quando
fundamentada em argumentos genéricos, desprovida de critérios objetivos e carente
de rigor técnico, a prisdo preventiva se afasta de sua natureza cautelar e passa a ser
utilizada de forma distorcida. Na pratica forense, € comum sua decretagdo sem a
devida individualizagdo, o que contribui para a banalizagdo da medida e sua
transformagao, indevida, em regra e n&o excegao.

Como bem observa o professor Aury Lopes Jr., pensamento com o qual se
concorda, “punir € necessario, mas € preciso respeitar as regras do jogo” ¥. Em

outras palavras, ndo se nega a importancia da prisao preventiva no sistema de

8 Aury Lopes Jr. pontua que: “E preciso compreender que ndo se pode punir a qualquer preco e que
o respeito as regras do devido processo penal coexiste com a legitima necessidade de punir. Punir é
necessario, punir é civilizatério, ndo somos abolicionistas (em que pese o respeito e aprego que
temos por serem eles os melhores criticos do sistema penal e que muito contribuem para o
desvelamento das suas misérias), mas nao pode ser vale tudo (vale a regra e nio vale tudo). A
presuncdo de inocéncia é fruto de evolugio civilizatéria e sua eficacia denota o nivel de evolugao de
um provo”. LOPES JUNIOR, Aury. Prisdes Cautelares e Habeas Corpus. 102 ed. Rio de Janeiro:
SRV Editora LTDA., 2025. Pagina 171. Acesso em: 1 mai. 2025.
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justiga criminal, mas sim se defende sua aplicagao dentro dos limites constitucionais,
com estrita observancia ao devido processo legal.

E importante enfatizar que o ordenamento juridico brasileiro, por intermédio
do artigo 319 do Cddigo de Processo Penal, oferece medidas cautelares diversas da
prisdo, que devem ser priorizadas sempre que possiveis. A prisdo preventiva deve
ser compreendida como ultima ratio, cabivel apenas quando estritamente necessaria
e devidamente fundamentada.

O cerne da problematica esta na utilizagdo da “garantia da ordem publica”
como fundamento para a prisdo preventiva, sem que haja uma definicdo clara e
objetiva desse conceito na legislagdo. Trata-se de uma clausula ampla e
indeterminada, construida pela jurisprudéncia e pela doutrina, e que nao encontram
respaldo claro na legislagéo. E imprescindivel que os operadores do Direito utilizem
a Constituicado da Republica como mastro, orientando-se por ela em qualquer tipo de
analise®'.

Além disso, a morosidade dos julgamentos intensifica os efeitos desse
cenario. O prolongamento da prisdo cautelar, aliado a possibilidade de absolvigdo ao
final do processo, revela um cenario preocupante: o tempo de liberdade perdido
jamais sera restituido, e as marcas deixadas por uma priséo injusta ndo se apagam.
A quem cabera responder por esses danos?

Diante da pergunta central langada na introdugdo — “afinal, o que se entende
por ‘ordem publica’?” — chega-se a uma constatagédo inquietante: a auséncia de
parametros normativos objetivos para esse fundamento fragiliza os direitos e
garantias individuais e enfraquece a confiangca no sistema de justica. Essa
imprecisdo exige urgente enfrentamento, com maior rigor técnico e delimitadores
legais, de preferéncia por meio de intervencgao legislativa.

Por fim, reafirma-se que a prisdo preventiva ndo se confunde com pena
antecipada. Ela deve ser reservada as situagdes excepcionais, em que estejam
presentes todos o0s requisitos legais, devidamente fundamentados e
individualizados. Para isso, € indispensavel uma mudancga de postura por parte dos

operadores do Direito, comprometida com a Constituicdo e com o papel garantidor

8 DE SOUZA, André Peixoto; e LEONARDI, Lucas Cavini. Colisdo entre direitos fundamentais na
prisao preventiva: o direito a liberdade em face do direito a seguranga publica. Revista da
Faculdade de Direito do Sul de Minas, Porto Alegre, v. 36, n. 2, p. 95-111, jul./dez. 2020. Disponivel
em: <https://revista.fdsm.edu.br/index.php/revistafdsm/article/view/88/85>. Acesso em: 1 mai. 2025.
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do processo penal, para que a prisdo preventiva volte a ser a excegao, jamais a

regra.
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