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"Quando eu uso uma palavra”, disse
Humpty Dumpty num tom bastante
desdenhoso, “ela significa exatamente o
que quero que signifique: nem mais nem

menos.”

“A questao ¢€’, disse Alice, “se pode fazer
as palavras significarem tantas coisas

diferentes.”

“A questdo”, disse Humpty Dumpty, “é

saber quem vai mandar — s0 isto.”

Lewis Carroll — “Através do Espelho e o que Alice

Encontrou por Ia”
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RESUMO

O presente trabalho aborda o conceito da ‘ordem publica’ no processo penal brasileiro
enquanto fundamento da prisdo preventiva. Para tanto, elenca os elementos
fundacionais do processo penal, bem como sua necessaria leitura constitucional.
Estabelecem-se as premissas do sistema cautelar processual penal, a fim de que
sejam observadas a partir de seus principios que o erigem e, com isso, acabam por
definir a finalidade das medidas cautelares no processo penal. Passa-se entao a focar
no requisito da ‘ordem publica’ como fundamento da prisdo preventiva. As possiveis
significagcdes do termo sdo buscadas, num primeiro momento, na doutrina processual
penal e, posteriormente, na jurisdicao. A busca doutrinaria se da a partir de livros de
cursos e manuais de processo penal brasileiros. J& a busca jurisprudencial se
estabelece no periodo de 2007 a 2017 no Supremo Tribunal Federal. Faz-se ainda
analise da possibilidade de aplicacdo da ‘ordem publica’ a partir das teorias de
Dworkin, em seu romance em cadeia, e de Ferrajoli, em seu garantismo, a fim de
testar a validade do conceito. Por fim, sdo realizados apontamentos criticos sobre a
‘ordem publica’ como fundamento para a prisdo preventiva no processo penal,
concluindo-se pela total imprecisdo do termo, o que se leva a refutar a possibilidade
de sua aplicagdo enquanto fundamento para se prender preventivamente.

PALAVRAS-CHAVE: Jurisdicao; retoérica; processo penal; prisdo preventiva; ordem
publica.



ABSTRACT

This paper deals with the concept of 'public order' in Brazilian criminal proceeding as
a basis for pretrial detention. To do so, it lists the foundational elements of the criminal
process, as well as its necessary constitutional reading. The premises of the penal
procedural criminal system are established, so that they can be observed from its
principles that erect it and, in this way, end up defining the purpose of the precautionary
measures in the criminal process. It then becomes necessary to focus on the
requirement of 'public order' as a ground for pre-trial detention. The possible meanings
of the term are sought, at first, in the criminal procedural doctrine and, later, in the
jurisdiction. The doctrinal search is based on course books and Brazilian criminal
procedure manuals. Already the jurisprudential search is established in the period from
2007 to 2017 in the Federal Supreme Court. It is also analyzed the possibility of
applying 'public order' from the theories of Dworkin, in his novel in chain, and Ferrajoli,
in his guaranty, in order to test the validity of the concept. Finally, critical notes on
'public order' are made as a basis for pre-trial detention in criminal proceedings, which
is concluded by the total imprecision of the term, which leads to refuting the possibility
of its application as a basis for preventive arrest.

KEYWORDS: Jurisdiction; rhetoric; criminal process; pretrial detention; public order.
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INTRODUCAO

O sistema carcerario brasileiro é reconhecidamente um colapso. Em que pese
as grandes promessas presentes na Constituicao Federal, dentre as quais o
estabelecimento da dignidade da pessoa humana, o que se observa no ambito
prisional € o relapso do Estado em sua fungéo de tratar adequadamente daqueles cuja
liberdade é tolhida. A Lei de Execucgao Penal é formosa na forma como estabelece as
questdes inerentes da execucao da pena, mas notoriamente descumprida. Nao é por
menos que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF 347, reconheceu o
‘Estado de Coisas Inconstitucional” do sistema prisional. O problema é conhecido por
todos, mas pouco ou nada se faz para resolvé-lo ou reduzir minimamente os danos

que produz reiteradamente.

Nao bastasse toda a problematica imperante no sistema prisional brasileiro,
tem-se que grande parte da populagédo carceraria, conforme costuma se apontar, €
constituida por presos provisérios, ou seja, pessoas que ainda ndo foram condenadas
com decisao transitada em julgado. O percentual que aparece nas pesquisas gira em
torno dos 30% aos 40%, 0 que é bastante significativo ao considerar as razées que
legitimamente justificariam o uso das prisdes provisérias € 0 numero de presos no
Brasil — um nimero que ja teria passado dos 700 mil. O cenario, que ja é cadtico,
ganha ares ainda mais expressivos de preocupacdo quando feita tal constatacao.

Haveria uma razao que explicasse o indice de tantos presos provisorios?

Diante desse cenario, e a partir da preocupagdo com o0 uso das prisdes
provisérias no Brasil, indaga-se se, para além dos diversos fatores que também
poderiam ser apontados como responsaveis pelo fenbmeno do excesso dessas
medidas prisionais, ha algo para o qual pode ser apontado como um desses que
resulta no encarceramento provisorio desarrazoado. A premissa é a de que a ‘ordem
publica’, prevista como um dos fundamentos que possibilita se prender
preventivamente no Brasil, contribui para isso, merecendo, portanto, ser

problematizada.

Assim sendo, o presente trabalho busca delimitar o conceito de ‘ordem publica’
enquanto fundamento para a prisdo preventiva no processo penal brasileiro. O
problema que move a pesquisa é saber quais sao as significacées possiveis da ‘ordem
publica’ e se essas encontram amparo legitimo no processo penal. Para tanto,

estabeleceu-se um caminho a ser trilhado no desenvolvimento do trabalho, a fim de
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se estabelecer uma resposta concreta para a seguinte indagacao: a ‘ordem publica’ &
um fundamento legitimo para se prender alguém cautelarmente? A hip6tese é a de
que a ‘ordem publica’ constitui um fundamento ilegitimo para tanto, pois suas
significacdes estariam em desacordo com a finalidade de prisdo preventiva, ndo se
prestando consequentemente para este fim.

Assim sendo, a presente dissertacao é dividida em trés capitulos, cada qual
tratando de um aspecto préprio sobre o conceito e uso da ‘ordem publica’ no processo

penal.

No primeiro capitulo, estabelecem-se as premissas do processo penal
brasileiro, mais precisamente no aspecto dos critérios de base que fundam o sistema
das cautelares processuais penais. Pontuando-se a principiologia das medidas
cautelares, analisa-se a finalidade dessas, incluindo-se ai a prisao preventiva. Passa-
se a entdo a delimitar o fundamento da prisdo processual que se busca estudar,
focando-se entao no objeto do presente trabalho: a ‘ordem publica’. Como se trata de
um conceito que nao é traduzido no texto de lei que a estabelece como um dos
requisitos da prisdo preventiva, busca-se a resposta de suas possiveis definicbes na
doutrina. A ideia foi a de localizar essas respostas possiveis nos doutrinadores que a
trabalham em cursos e manuais de processo penal. Para tanto, buscou-se fazer esses
apontamentos a partir de autores aclamados e dentre aqueles que mais sao utilizados
pelos magistrados e, principalmente, nos bancos académicos da graduacdo em
direito. Muitos ndo foram citados por se entender que os que se utilizou como fonte
de pesquisa se deram em numero suficiente para o fim aqui pretendido. Também nao
foram escolhidos a partir de qualquer critério de juizo critico, razdo pela qual se

encontram autores cujas bases epistemoldgicas ndo se comunicam.

Pode-se também buscar definicdes da ‘ordem publica’ a partir daquilo que os
juizes dizem, ou seja, na jurisdicdo processual penal. A problematica envolta nessa
questao constitui a abordagem presente no segundo capitulo. Para tanto, optou-se
pela realizagdo da pesquisa junto ao Supremo Tribunal Federal naqueles casos em
que a ‘ordem publica’, suas possibilidades de aplicacao e significacoes, foi enfrentada
pela Corte. O periodo do qual se extrairam os resultados foi do ano de 2007 ao ano
de 2017. Ao final, realiza-se uma breve anélise do discurso empregado pelo Judiciario

quando estabelece as leituras possiveis da ‘ordem publica.
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Achou-se por bem ainda realizar alguns testes com as definicoes da ‘ordem
publica’ a partir de certos marcos teoricos. A ideia foi a fazer um julgo crivo da ‘ordem
publica’ a partir das propostas de Dworkin e de Ferrajoli, a fim de, a partir de
paradigmas tedricos diferentes, buscar ver se é sustentavel o uso do termo em algum
dos escolhidos planos juridicos coesos e bem estruturados que possuem bases
fundantes diferentes. Neste terceiro capitulo, ao final, também s&o realizados
apontamentos criticos acerca das definicbes encontradas sobre a ‘ordem publica’ no

processo penal.

A conclusao a que se chega € que a ‘ordem publica’ ndo encontra amparo num
processo penal de matriz constitucional, uma vez que todas as suas significagdes
possiveis dizem respeito a finalidades diversas daquela pretendida pela prisao
processual, tratando-se, portanto, de termo vago, ambiguo, genérico e abstrato, ndo
comportando espaco de aplicabilidade no processo penal brasileiro.
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1. ORDEM PUBLICA: TENTATIVAS DE CONCEITUACOES

Conta-se que em Macondo, a pequena cidade ficticia do belo romance de
Gabriel Garcia Marquez', varias coisas que |4 existiam eram tdo novas, mas tédo
novas, que ainda sequer possuiam um nome. N&o havia nomenclaturas para muitas
dessas coisas. Cabia aos habitantes daquela regido apontar para essas coisas
quando fossem se referir a elas. Esse ato de apontar para a coisa quando queria falar
dela era que permitia a compreensao sobre aquilo que estava a se falar.

O objeto de pesquisa do presente estudo possui uma certa ligacdo com essa
passagem de “Cem Anos de Solidao”. Para ilustrar esse exercicio comparativo, Lenio
Streck indaga: “Quantas coisas no direito os juristas ainda desconhecem? Para
quantas coisas eles s6 apontam com o dedo, mas ndo sabem o seu sentido?”.

Questiona-se aqui se a ‘ordem publica’ seria um conceito sem coisa.

Conforme se discorre nesse capitulo, tem-se que o conceito de ‘ordem publica’
possui varios contornos, inexistindo uma definicdo concreta do que venha de fato a
ser. Deste modo, num sentido inverso daquilo que ocorria em Macondo, a ordem
publica € um conceito sem coisa, ou seja, nada ha para o qué se apontar, em que
pese sobrarem nomes e palavras para se dizer o que ela é. Tém-se definicdes aos
montes, algumas dissonantes, enquanto outras possuindo pontos em comum ao
considerar as tratativas dadas por diferentes autores e magistrados, porém, numa
perspectiva geral, por mais que haja explicacdes para o objeto, este inexiste. E como
um nao corpo que gera efeitos por se acreditar que ha algo ali.

Ainda buscando um amparo comparativo na literatura, pode-se mencionar a

famosa passagem de Shakespeare quando fala sobre o nome da rosa®. Em um dos

' “O mundo era tao recente que muitas coisas careciam de nome, e para menciona-las era preciso
apontar com o dedo”. (MARQUEZ, Gabriel Garcia. Cem Anos de Solidao. 1032 Ed. Rio de Janeiro:
Record, 2018. p. 7)

2 STRECK, Lenio Luiz. TRINDADE, André Karam. (Organizadores). Direito e Literatura: da Realidade
da Ficcao a Ficcao da Realidade. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 231

3 Jacinto Nelson de Miranda Coutinho também utiliza o exemplo literario para contextualizar sua fala ao
tratar dos sistemas processuais e o problema da verdade: “Néo ter verdade (desse modo) néo significa
dizer (como estdo a imaginar) que se ndo tenha nada la. Ora, pode se dizer que ndo tem verdade, mas
a coisa ndo termina ai. Serviria, aqui, a célebre frase de William Shakespeare em Romeu e Julieta:
“What'’s in a name? That which we call a rose by any other name would smell as sweet.” ( que é um
nome? Se dermos um outro nome aquilo que nés chamamos de rosa ela continuara com seu tdo doce
perfume.”)’. (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Os sistemas processuais agonizam? In:
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; PAULA, Leonardo Costa de; SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes
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belos didlogos entre o casal protagonista de jovens apaixonados em “Romeu e
Julieta”, esta presente o seguinte questionamento:

O que ha num nome? O que chamamos rosa
Teria 0 mesmo cheiro com outro nome;

E assim Romeu, chamado de outra coisa,
Continuaria sempre a ser perfeito,

Com outro nome [...].4

E dizer que por mais seja mudado o nome de algo, aquele algo permanece,
nao importando o nome que se dé. Nesse sentido, por mais seja a ‘ordem publica’ um
nada que se nomeie, um conceito sem coisa, fato é que os resultados de seu uso séo
sempre concretos, uma vez que é através de tal artificio que se prende gente, ou seja,
aquilo que se aponta sem existir, dando-se nome ao nada (‘ordem publica’), acaba
sendo algo enquanto fenémeno que tolhe a liberdade das pessoas, passando a
constituir uma espécie de existéncia que se inicia do nada — na verdade, cria-se a
partir do discurso, da palavra, da retérica®. O verbo é o inicio, e em assim sendo, cria-
se a partir desse. Nao importa o conceito que se dé a ‘ordem publica’, uma vez que
qualquer seja o nome escolhido, o cheiro da coisa continua sendo o mesmo, porém,
ao invés do agradavel cheiro da rosa, tem-se aqui o cheiro fétido da prisdo a que se
leva 0 uso da ‘ordem publica’ no processo penal.

‘Ordem publica’ é um termo vago®, possibilitando consequentemente
conceituagbes vagas. Ha uma espécie de lacuna’ presente no termo. No campo da
indefinicao, a concretude que se clama por uma definicao se esvai no ar, de modo que

da. (org.) Mentalidade Inquisitoria e Processo Penal no Brasil: dialogos sobre processo penal
entre Brasil e Italia. Volume 2. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017. p. 56).

4+ SHAKESPEARE, William. Romeu e Julieta & Hamlet. Ed. especial. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
2015. p. 42

5 Para Afranio Coutinho, a retérica contempla a oratéria, sendo essa “a arte do orador, ou daquele que
fala ao publico com elegancia, propriedade e eloquéncia deleitando, comovendo e, sobretudo,
persuadindo por meio da palavra’ (COUTINHO, Afranio. Notas de Teoria Literaria. 22 Ed. Petropolis:
Vozes, 2015. p. 108). Em assim sendo, reside justamente ai o perigo em se falar de persuaséao, deleite
€ comocao na pratica jurisdicional quando essa dissonante das premissas constitucionais que erigem
a finalidade do processo penal. Dai a escolha desse termo para o presente trabalho.

6 “Um termo é vago, em sentido lato, nos casos onde ndo existe uma regra definida quanto a sua
aplicacdo”. (WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua Linguagem. 22 Ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Frabris Editor, 1995. p. 76)

7“A grande lacuna sustenta-se, desse modo, na auséncia de um conceito sobre o que seria esse termo,
ordem publica. O qual, no presente momento, se perfaz como um alvara de prisdo, aberto para prender
e fundamentado nas mais diversas motivagées, o que desenha o abismo argumentativo aduzido, ou,
iguala a ordem publica como a um “coringa” no processo penal, fato que clama por solugdes, pois
processo penal ndo se faz com coringas, e coringas ndo estdo na lei’. (CANTU, Mariana Coelho.
Jurisdicdo Penal com os Pés de Barro: “Ordem Publica” no Imaginario Sistema Punitivista
Brasileiro — Parte 01. Disponivel em: <http:/www.salacriminal.com/home/jurisdicao-penal-com-os-
pes-de-barro-ordem-publica-no-imaginario-sistema-punitivista-brasileiro-parte-01>. ISSN: 2526-0456.
Acesso em: 08/09/2018)
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0 objeto que se tem acaba sendo algo intangivel. No campo do direito, essa diferenca
entre o palpavel e o ndo tocavel é muito significativa, principalmente quando se esta
no campo do direito e processo penal — onde a legalidade necessita se firmar em seu

viés mais imprescindivel.

A linguagem, portanto, e o tratamento dado a ela no campo jurisdicional, possui
fundamental importancia, uma vez que é através do que se diz sobre uma determinada
coisa que a producdo de efeitos ocorrera — ndo necessariamente sobre aquilo que
poderia vir a significar®, mas a partir daquilo que se disse, em determinado contexto,
gue essa coisa significa®. Eis o perigo que reside na retérica — em seu sentido
classico'?, cujo artificio € facilitado em sua pratica quando o objeto é intangivel. Nesse
sentido, Ferrajoli explica que “um termo é vago ou indeterminado se sua intensdo ndo
permitir determinar sua extensdo com relativa certeza, quer dizer, se existirem objetos
que ndo estdo excluidos nem incluidos claramente em sua extensdo’'. Esse
problema da retérica se valer da indefinicao de conceitos e seus reflexos praticos sera
melhor trabalhado em topicos adiantes (2.3 e 3.4), mas é importante desde ja se
destacar que qualquer analise possivel que se faca da questao, provavelmente
acabara encontrando como percalco a indefinicao de base.

8 Mesmo porque, ensinou Warat ao tratar sobre os modos de significar, que “indagar sobre o uso
linguistico ou modo de significar é realizar uma analise das alteragbes significativas que as palavras
sofrem no processo de comunica¢do. Os significados socialmente padronizados possuem sentidos
incompletos; sdo expressées em aberto, que apenas se tornam relativamente plenas em um contexto
determinado. Assim, é impossivel analisar o significado de um termo sem considerar o contexto no qual
se insere, ou seja, seu significado contextual’. (\WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua Linguagem. 22
Ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Frabris Editor, 1995. p. 65)

9 “A linguagem juridica, como a linguagem em geral, utiliza-se de signos que precisam ser interpretados.
Tais signos, muitas vezes, possuem determinados sentidos consensuais ou de baixo grau de
controvérsia. [...] Mas a Constituigdo se utiliza, igualmente, de inimeras clausulas abertas, que incluem
conceitos juridicos indeterminados e principios. Calamidade publica, relevancia e urgéncia ou crime
politico sdo conceitos que transmitem uma ideia inicial de sentido, mas que precisa ser integrados a
luz dos elementos do caso concreto. E, em relacdo a eles, embora possam existir certezas positivas e
negativas sobre o que significam ou deixam de significar, é indiscutivel que ha uma ampla area de
penumbra que se presta a valoragbes que ndo poderdo refugir a algum grau de subjetividade’
(BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil
Contemporéaneo. RFD- Revista da Faculdade de Direito da UERJ, [S.l.], n. 21, jun. 2012. ISSN 2236-
3475. Disponivel em: <http://www.e-publicacoes.uerj.br/ojs/index.php/rfduerj/article/view/1794>.
Acesso em: 15 maio 2018. doi:https://doi.org/10.12957/rfd.2012.1794).

10 “Entende-se por retdrica a utilizacdo dos meios adequados para se conseguir a persuasdo’
(RAMALHO, Leandro. A Retérica nas Decisdes do Judiciario Contemporaneo: uma analise de
julgados do Supremo Tribunal Federal (STF). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 11).

" FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. 42 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014. p. 116




18

Ao considerar que a dogmatica’? é a concepg¢do dominante na tradi¢do juridica
ocidental'3, principalmente quando se fala no Brasil, o critério de interpretacdo das leis
ganha contornos de grande relevancia no campo jurisdicional, uma vez que é a partir
do que se entende sobre determinada lei que sua aplicacdo gerara efeitos'*. Nao é
diferente com a terminologia que se encontra presente nos textos legais, pois
estabelecido determinado entendimento sobre alguma previsédo, termo ou instituto, €
a partir desse que as consequéncias juridicas se dardao. No caso da ‘ordem publica’,
esse fenbmeno é bastante visivel, resplandecendo principalmente em seu ponto
nevralgico e problematico: a indefinicdo por diversas ordens que levam ao “aplicador
da lei” dizer o seu significado.

Conforme aponta Paulo Ferrareze, “a hermenéutica, com as suas mais
variadas e dissidentes igrejinhas, é uma ferramenta importante para perceber a
profundidade do buraco em que o decidir judicial esta metido"®, ou seja, a
hermenéutica € o campo pelo qual se pode perceber a grande problematica na qual
se funda a ‘ordem publica’. As variadas possibilidades de suas (in)definicbes, que
acabam sendo traduzidas na prética jurisdicional (principalmente através da fala do

julgador’®), ensejam na auséncia da seguranga necessaria para aquilo o seu uso

2 Ao se utilizar o termo “dogmatica” no presente escrito, refere-se ao seu uso nos termos explanados
por Christian Baldus: “a Dogmadtica, idealmente, nada mais é do que fundamento e resultado da
aplicacdo metddica de normas: fundamento, porque o operador do Direito sabe como as normas sédo
normalmente contempladas em conexdo umas com as outras, e quais novas interpretacées sao
recomendadas pela doutrina; resultado, porque a decisdo do caso concreto permite examinar a
capacidade e coeréncia da Dogmatica no caso concreto” (BALDUS, Christian. Delimitacdo de fronteiras
e definicdo de métodos: disciplinas fundamentais na formacao juridica e fungdes da Historia da
Dogmatica Juridica. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do
Sul. ISSN: 0104- 6594, Porto Alegre: UFRS - Edicao Especial, dez. 2007. p. 126).

3 Conforme ensina Luiz Fernando Coelho, “tal concepgéo leva a que toda experiéncia juridica convirja
para os procedimentos de interpretacdo das leis, com vistas a sua efetiva aplicacdo as situagbes sociais
de conflito, e que o poder judicidrio é chamado a resolver’. (COELHO, Luiz Fernando. Curso de
Introducg@o ao Direito em 13 aulas. 22 Ed. Curitiba: Instituto Meméria, 2015. p. 275)

4“0 discurso moderno e o pardmetro cientifico por ele estabelecido se disseminaram rapidamente no
século XIX, estabelecendo a meta e o método para a obtencdo do conhecimento [...]. Todas as
disciplinas modernas almejavam a condigdo de cientificas [...]. Portanto, ndo é por acaso que o direito
buscou aproximar-se desse paradigma, uma vez que tanto a intengdo da cientificidade, como a
pretensao de regulagéo da realidade apontavam nessa dire¢do”. (KHALED JR., Salah H. Cientificidade,
positivismo juridico e busca da verdade no processo penal. In. GOSTINSKI, Aline; QUEIROZ, David
(orgs.). Investigacao Preliminar e Processo Penal: novos desafios e perspectivas. Floriandpolis:
Emporio do Direito, 2017. p. 238)

15 FERRAREZE FILHO, Paulo. Manual Politicamente Incorreto do Direito no Brasil. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016. p. 30

16 “q questdo continua sendo a plena possibilidade de manipulagdo da lei pelos operadores do direito,
contra a qual todos os mecanismos de controle eminentemente juridicos fracassaram, a comegar, no
campo processual — e em particular no processo penal -, pelo principio do livre convencimento: basta
a imunizagdo da sentenga com requisitos retéricos bem trabalhados e o magistrado decide da forma
que quiser, sempre em nome da ‘seguranca juridica”, da “verdade” e tantos outros conceitos
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como fundamento possibilita. Abrem-se as portas que possibilitam o arbitrio, uma vez
que um exercicio hermenéutico que nao leva em conta todo o aspecto fundante no
qual se pauta o termo, norma ou instituto a receber seu significado, acaba por ensejar
na possibilidade de se dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa'’, fugindo-se de
qualquer critério adequado ou razoavel de aplicabilidade do direito™®.

Dai é que surge a preocupacao para o que se diz sobre todo e qualquer termo
no ambiente juridico — principalmente na pratica forense. Como dito, é a partir do que
se diz sobre a significacdo de algo que uma determinacdo é procedida: faca-se,
cumpra-se, prenda-se, ou ainda, como comumente observado nas mais diversas
decisdes judiciais de todo o pais, publique-se, registre-se, intime-se. Ao estabelecer
um entendimento sobre algo que esta a se decidir, a decisdo, consequentemente, da-
se a partir desse dado entendimento. Se o juiz criminal, ao analisar todas as provas
presentes num determinado processo, entende que ha materialidade suficientemente
demonstrada, assim como conclui por restar comprovada a autoria, condenara o
acusado as penalidades previstas na legislagao aplicavel. No ambito desse fen6meno,
tera o julgador de estabelecer as razdes pelas quais conclui em determinado sentido,
incluindo ai o porqué de entender que certa imputacdo é a que se adequa ao caso,
fazendo aquilo que costuma se chamar de subsuncao do fato a norma. Ainda nesse
ambito decis6rio, o juiz acaba se deparando com determinados elementos que
compdem o tipo penal atribuido ao acusado, sendo os objetivos e os normativos. No
caso dos elementos objetivos, ndo ha muita dificuldade em se constatar suas
significacdes e implicacées, uma vez que facilmente constataveis por qualquer
individuo. Ja no caso dos elementos normativos do tipo, a dificuldade na significagao
pode surgir, ja que para a sua “traducdo” ha de ser feita uma valoracdo sobre o
mesmo. E o exemplo do termo “droga” presente na Lei n.2 11.343/06, ou ainda do

termo “arma”, como causa de aumento de pena no crime de roubo, assim presente

substancialmente vagos, indeterminados [...]' (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observacoes
Sobre os Sistemas Processuais Penais. Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitéria, 2018. p.
27)

7 A expressao é de autoria de Lenio Streck.

8 Neste sentido, Jacinto Coutinho constata uma situagao paradoxal vivida no Brasil: “tem-se uma
aparente liberdade, mas ela ndo é dimensionada para se respeitar as regras e sim para se fazer o que
quiser, maxime por parte dos drgdos do Estado. Quando isso se conjuga com os 0rgdos do poder,
mormente 0s jurisdicionais, a hermenéutica, na conduta de muitos, vira um brinquedo pelo qual se
interpreta como se quiser, dando aos textos 0s sentidos prdprios, suas proprias verdades”.
(COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observac6es Sobre os Sistemas Processuais Penais.
Curitiba: Observatorio da Mentalidade Inquisitéria, 2018. p. 94)
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até quando do advento da Lei n.2 13.654/18'°. A significacdo, a leitura, a “traducéo”,
enfim, a interpretacao possivel sobre os termos presentes no texto de lei, aplicaveis
ao caso concreto, deve sempre respeitar os limites que lhe séo inerentes. E por isso
que nao se pode dizer que um homicidio é qualificado pelo “motivo torpe” quando tal
condicao nao estiver presente no campo fatico ou descrito na denuncia — utilizando-
se de outro exemplo comum presente na dogmatica penal. Sabe-se que a analise
interpretativa no campo penal pode receber alguns contornos préprios que nao
aqueles caracteristicos da esfera processual penal. Mas se utilizam aqui dos
exemplos citados tanto pelo fato de que o fenémeno interpretativo € o mesmo, seja
qual “campo” estiver se falando, como para frisar a existéncia de limites quando esta

a se falar da significacao de algo.

Nesse sentido, estabelecendo algumas premissas basicas daquilo que pode
ser chamado de ‘esséncia moral da verdade juridica’, Claudio Melim evidencia que
“ndo se pode olhar para uma macga e ver um abacaxi, porque as vivéncias ensinam
que uma macd é uma macga e ndo um abacaxi"®°. O que se esta a falar diante disso é
que ao se dizer algo, deve se saber sobre o algo que esta a se dizer, evitando-se
confusdes de qualquer ordem. Nao se pode fugir das barreiras limitrofes que aquele
algo representa ou significa. Uma mesma coisa pode comportar interpretacdes
diversas, olhares diferentes, é claro, mas desde que sempre esteja respeitado o seu
ambito significativo. Uma maca pode ser “lida” como uma sobremesa ou como uma
refeicao principal. Pode ser também significada enquanto simbolo do pecado original
cristdo. Mas jamais podera se dizer que uma maca é um abacaxi, um veiculo
automotor ou uma peca de vestuario. E nesse sentido que se diz ao falar dos limites
interpretativos adstritos as barreiras de significados de uma dada coisa qualquer.

E no ambito dos limites das interpretacdes possiveis que se busca estabelecer
até onde é possivel se dizer sobre o(s) significado(s) da ‘ordem publica’ enquanto
fundamento da prisao preventiva no processo penal, evitando-se que se diga qualquer

9 Dentre as mudancas resultantes da referida lei, o termo “arma” passou a constar expressamente
atualmente como “arma de fogo”, ou seja, 0 ambito de alcance da valoragéo que pode ser feita sobre
tal elemento do tipo diminuiu consideravelmente, pois se enquanto antes “arma” podia (e era) lida como
sendo de qualquer tipo (faca, porrete, revélver, etc), com o advento da nova lei, a significagdo do termo
pode ser dado observando seus estritos limites (revélver, pistola, espingarda, etc), respeitando-se
assim o principio da legalidade.

20 MELIM, Claudio. A Esséncia Moral da Verdade Juridica. Disponivel em:
<http://emporiododireito.com.br/leitura/a-essencia-moral-da-verdade-juridica>.  ISSN:  2446-7405.
Acesso em: 17/11/2018.
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coisa sobre qualquer coisa. Evitar que uma ma retérica tome conta do discurso
juridico, seja onde for, é tarefa que deve ser atribuida a todo e qualquer jurista,
buscando afastar aquilo que se vé presente em muitas falas do Judiciario e até mesmo
da doutrina®', cuja auséncia de um norte especifico que conduza o trilhar do Direito
Penal e Processual Penal em terrae brasilis acaba por se transformar naquilo que
André Peixoto chamou de ‘metafisica do processo penal?2.

Enfim, o que se busca demonstrar neste primeiro momento do trabalho é
justamente a ideia que se tem por ‘ordem publica’ no ambito pretendido da pesquisa.
O termo enquanto aquilo que se quer significar, suas (in)definicdes e as formas pelas

quais se abrange a tematica de modo conceitual.

A divisao se justifica ao considerar que se faz necessaria uma tratativa técnica,
por assim dizer, daquilo que vem ou n&o a ser a ordem publica. Para que seja possivel
realizar as abordagens sequentes (constantes nos segundo e terceiro capitulos), ha
de se partir de algum lugar. A pretensao desse primeiro capitulo é justamente a de se

apontar para o ponto de partida.

1.1 Do que se fala quando se fala em ordem publica

Ordem publica € um termo que pode ser compreendido em mais de uma
forma?3. E aqui ndo se diz de suas possiveis significagdes que serédo objeto de andlise

na dissertacdo. Diz-se das matérias em que o termo pode estar presente (Direito

21 |sso porque “a doutrina estd cheia de exemplos disparatados que “ficcionalizam” o mundo juridico e,
consequentemente, impedem o ingresso de teorias sérias no Direito [...]. Se o Direito é um instrumento
de transformacgéao da realidade, precisamos, pois, leva-lo a sério” (FERREIRA, Djefferson Amadeus de
Souza. Ensaios Sobre Processo Penal, Hermenéutica e a Crise de Paradigmas no Direito
Brasileiro. 12 Ed. Florian6polis: Empo6rio do Direito, 2016. p. 97-98).

22 “0O choque seméntico que suscita confissdo judicidria (decretos prisionais em nome da
seguranca/ordem publica) adentra a uma espécie de senso comum juridico e se repete
vertiginosamente enquanto verdade indefensavel e imutavel, transmutando-se, por fim, na gloriosa
metafisica do processo penal, sobre a qual reside a imperiosa crenga judicidria, ministerial,
policialesca, midiatica e popular, nessa ordem”. (SOUZA, André Peixoto de. Ordem Publica e Prisao
Preventiva. Disponivel em: <https://canalcienciascriminais.com.br/ordem-publica-prisao-preventiva/>.
ISSN: 2446-8150. Acesso em: 08/09/2018)

28 Conforme explica Patrick Gomes ao buscar estabelecer uma finalidade especifica do conceito a partir
da Constituicao Federal de 1988, “a profusdo de percepgbes politicas e ideoldgicas inseridas na nogao
de ordem termina por causar a maleabilidade conceitual — 0 que resulta em variado e extenso rol de
discursos e praticas institucionais”. (GOMES, Patrick Mariano. Discursos sobre a ordem: uma analise
do discurso do Supremos Tribunal Federal nas decisbes de prisdo para garantia da ordem
publica. Dissertagao (Mestrado em Direito) — Universidade de Brasilia, 2018. p. 24)
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Administrativo e Direito Internacional, por exemplo), sendo que em cada uma dessas,
o entendimento que se faz sobre o conceito acaba por se diferenciar, intentando-se

apresentar, de forma concisa, essas variagoes.

Desta forma, neste subcapitulo é destacado que a ‘ordem publica’ da qual o
trabalho discorre € aquela que esta presente no artigo 312 do Cddigo de Processo
Penal, ou seja, ‘ordem publica’ enquanto requisito para a decretagdo da prisao
preventiva, especificando-se o tema a ser tratado. Nesse sentido, esse é o teor da
norma processual em comento: “a prisdo preventiva podera ser decretada como
garantia da ordem publica, da ordem econdémica, por conveniéncia da instrucdo
criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houve prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria’. E da ‘ordem publica’ presente nesse texto2*

de lei que aqui esta a se tratar.

Conforme apontam Luiz Regis Prado e Diego Prezzi Santos, a ordem publica
“é munida de mais significagcbes do que quando de sua entrada em vigor na década
de 1940°%°. Esta analise esta adstrita a sua (tentativa de) conceituagdo dentro do
ambito do processo penal. Tal esclarecimento, o do “local de fala” da ‘ordem publica’
aqui tratada, faz-se necessario a fim de se evitar incompreensées. Ora, ‘ordem
publica’ € um conceito utilizado em diversos ramos do direito, comportando assim
aplicac6es e implicagdes diversas a depender do contexto no qual é aplicada. Por
exemplo, ao se falar que o instituto da prescricdo € uma matéria de ‘ordem publica’,
devendo, portanto, ser reconhecida a todo e qualquer tempo, inclusive de oficio, esta
a se falar de coisa diversa da ‘ordem publica’ presente no artigo 312 do Codigo de
Processo Penal. Tem-se assim que o conceito, numa abordagem ampla, ou num
primeiro momento em que se depare com o termo e nao se delimite do que (ou a partir
de que) esté a se falar, é “lancado para diversos setores do Direito, dentre os quais,
Direito Administrativo, Direito Militar, Direito Internacional Privado, Direito

24 Analisando a previsdo da ‘ordem publica’ no mencionado dispositivo legal pela ética Agambeniana,
Rodrigo Caixeta a critica por ser “0 mais profundo cancro de degeneracdo do sistema cautelar
brasileiro, ante a indisfarcavel afinidade punitiva dos argumentos “embasados” no dito conceito, o qual
vigora-mas-ndo-significa justamente para propiciar a intrusdo “soberana” de qualquer coisa que se
revele til as ambigdes ideoldgicos da autoridade” (CAIXETA, Rodrigo de Paula Garcia. Estado de
Excecao Cautelar: o elo de Jakobs e Dinamarco no trato punitivo da “garantia da ordem publica”.
Disponivel em: <http:/emporiododireito.com.br/leitura/estado-de-excecao-cautelar-o-elo-de-jakobs-e-
dinamarco-no-trato-punitivo-da-garantia-da-ordem-publica>.  ISSN:  2446-7405. Acesso em:
21/11/2018).

25 PRADO, Luiz Regis; SANTOS, Diego Prezzi. Ordem Publica e Constituicdo: um esforgo de
delimitagéo conceitual. Revista dos Tribunais. Sao Paulo, vol. 990/2018. Abr/2018. p. 309-329.
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ConstitucionaF®, Direito Penal e Direito Processual Penal, cada qual desenvolvendo-
0 a sua maneira™®’, de modo que nogao do termo ‘ordem publica’, consequentemente,
acaba por se especificar de maneira propria a depender do setor em que estiver
presente?8. Ciente do uso e aplicagédo do termo nessas diversas searas do campo do
Direito, evidencia-se que a presente pesquisa estad delimitada na abordagem téao
somente da ‘ordem publica’ presente no processo penal — mais especificamente
enquanto fundamento para a prisédo preventiva. Nada além. Deste modo, o foco se da
Unica e exclusivamente na ‘ordem publica’ dentro da perspectiva aqui apontada.

Luiz Regis Prado e Diego Prezzi Santos, apds tracarem um breve histérico de
onde e quando a ‘ordem publica’ aparece no cenario juridico, apontam que a
significacdo original, mesmo reconhecendo a dificuldade de uma conceituagéo
fidedigna dadas as varias fontes inconciliaveis acerca de sua aplicabilidade, vai ao
encontro “com medidas policiais de expansao do poder real com uso de violéncia a
minoracgdo de direitos™®. Dai que se encontram, nesse sentido, variadas acepgdes do
termo ‘ordem publica’, tais como “forca social, fim social, interesse social, politica
social, questao social, teoria da concepgdo social, teoria da positividade, teoria
filosofico-positiva, vida social e outras expressées, atribuindo-se um grande espectro
de contelidos™°, o que demonstra que mesmo quando se aponta para um Unico

direcionamento daquilo que esta a se falar, a imprecisdo semantica segue presente,

26 A expressdo ‘ordem publica’ presente no texto constitucional, por exemplo, mesmo cabendo a
discussao acerca de suas possiveis significagoes, certamente reside num contexto policial — e néo se
diz aqui com necessario vinculo ao ambito do processo penal. E o que se percebe ao se fazer a leitura
dos artigos 34 (Art. 34. A Unido n&o intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:|[...] lll
— pbr termo a grave comprometimento da ordem publica), 136 (Art. 136. O Presidente da Republica
pode, ouvidos o Conselho da Republica e o Conselho de Defesa Nacional, decretar estado de defesa
para preservar ou prontamente restabelecer, em locais restritos e determinados, a ordem publica ou a
paz social ameagadas por grave e iminente instabilidade institucional ou atingidas por calamidades de
grandes proporgbes na natureza) e 144 (Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, € exercida para a preservagdo da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patrimbnio, através dos seguintes drgdos: [...]§ 5° As policias militares cabem a policia
ostensiva e a preservagdo da ordem publica; aos corpos de bombeiros militares, além das atribuicbes
definidas em lei, incumbe a execugédo de atividades de defesa civil[...]§ 10. A seguranga viaria, exercida
para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do seu patriménio nas vias
publicas).

27 PRADO, Luiz Regis; SANTOS, Diego Prezzi. Ordem Publica e Constituigdo: um esforgo de
delimitagcao conceitual. Revista dos Tribunais. Sao Paulo, vol. 990/2018. Abr/2018. p. 309-329.

28 “A expressdo pode ser reconhecida como um dos mais polivalentes do Direito”. (PRADO, Luiz Regis;
SANTOS, Diego Prezzi. Ordem Publica e Constituicdo: um esforgo de delimitacdo conceitual. Revista
dos Tribunais. Sao Paulo, vol. 990/2018. Abr/2018. p. 309-329.)

2% PRADO, Luiz Regis; SANTOS, Diego Prezzi. Ordem Publica e Constituicdo: um esforgo de
delimitagéo conceitual. Revista dos Tribunais. Sao Paulo, vol. 990/2018. Abr/2018. p. 309-329.

30 PRADO, Luiz Regis; SANTOS, Diego Prezzi. Ordem Publica e Constituicdo: um esforgo de
delimitagéo conceitual. Revista dos Tribunais. Sao Paulo, vol. 990/2018. Abr/2018. p. 309-329.



24

uma vez que mesmo quando estabelecido um ambito de aplicagdo determinado (no
caso, o processo penal), a confusao e, portanto, consequentemente, a inseguranga,

permanecem.

Especifica-se assim que o sentido, a significagdo, o conceito de ‘ordem
publica™' aqui buscado, do qual se fala, é aquele inserido no contexto do processo
penal brasileiro (enquanto fundamento da prisdo preventiva). E nesse viés, e apenas
nesse, que o presente trabalho esta situado.

Assim, para além das diversas significacdes que sao atribuidas as outras
“areas” do direito (internacional, administrativo, constitucional), “o sentido atribuido ao
Direito Processual Penal e a prisdo preventiva era e é, efetivamente, o policial
medieval, mas com caréter da jurisdicionalidade™?. E nesse ambito, nesse cenario,
nesse contexto que se esta situada a ‘ordem publica’ enquanto presente no processo

penal.

Conforme ja mencionado, o0 uso do termo no contexto que aqui € trazido a
discussao surgiu com o atual Codigo de Processo Penal em 1941, periodo em que 0
pais se situava num ambito préprio®3. O cddigo original era praticamente uma copia
do Codice Rocco italiano, estando nele, portanto, varias feicoes autoritarias, de ordem
pela ordem, de controle. Dai poder se falar que a ‘ordem publica’ do processo ja nasce
eivada de autoritarismo, eis que cultivada e criada num regime autoritario, tendo sido
estabelecida enquanto cépia de um documento legal, o cédigo de processo da ltalia,
de outro regime ainda mais autoritario. A inspiracdo do Cédigo todo exalava a

inspiracao fascista, refletindo-se consequentemente na ordem que o Estado brasileiro

31 Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais da Rosa apontam que que a origem da ‘ordem publica’ “remonta
a Alemanha da década de 30, periodo em que o nazifascismo buscava exatamente isso: uma
autorizagdo geral e aberta para prender. Até hoje, ainda que de forma mais dissimulada, tem servido a
diferentes senhores, adeptos dos discursos autoritarios e utilitaristas, que tao “bem” sabem utilizar
dessas clausulas genéricas e indeterminadas do Direito para fazer valer seus atos prepotentes”
(LOPES JR., Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Processo Penal no Limite. 12 Ed. Floriandpolis:
Emporio do Direito, 2015. p. 79).

32 PRADO, Luiz Regis; SANTOS, Diego Prezzi. Ordem Publica e Constituigdo: um esforgo de
delimitagcao conceitual. Revista dos Tribunais. Sao Paulo, vol. 990/2018. Abr/2018. p. 309-329.

33 “Sabe-se que o Cddigo de Processo Penal brasileiro exsurge em meio ao regime autoritario chamado
estado novo, sob a presidéncia de Getulio Vargas. O regime de Vargas era peculiar, no sentido de que
ndo possuia base ideoldgica, eis que Vargas esperava rumar o pais em direcd0 aos seus proprios
interesses politicos” (VOLPI, Stefano. A Cultura Inquisitéria e a Motivagao das Decisdes de Decretacado
de Prisdo Preventiva no Brasil: uma facil adequagéo axiolégica. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de
Miranda; PAULA, Leonardo Costa de; SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. Mentalidade Inquisitéria
e Processo Penal no Brasil: estudos sobre a reforma do CPP no Brasil — volume 4. Curitiba:
Observatorio da Mentalidade Inquisitéria, 2018. p. 367)
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passava a dar aos juizes para que prendessem pessoas preventivamente. A origem
do cédigo, bem como do préprio termo ‘ordem publica’ — em seu uso aqui tratado — €,
no minimo, controversa, sendo cabiveis as criticas feitas principalmente pela doutrina
mais critica, conforme se vera adiante, em razdo de toda essa problematica, ja de

base, que é simplesmente ignorada por muitos.

Ora, vale sempre lembrar que o Codigo de Processo Penal nunca passou por
uma adequacao constitucional, sendo a auséncia dessa filiragem necesséaria uma das
marcas que o maculam enquanto procedimento que efetive os ditames estabelecidos
pela Constituicdo Federal. Tendo sido a Constituicdo promulgada em 1988, o Cddigo
de Processo Penal brasileiro continua sendo aquele mesmo — que é datado de 1941.
Muitas mudancas e ajustes ocorreram, € bem verdade. Mas a sua base permanece a
mesma, 0 seu assento, a sua esséncia. Por mais que tenham sido diversas as
reformas que o Codigo passou ao longo desses quase 80 anos, todas essas foram
meramente pontuais, mexendo e remexendo em algumas partes especificas do
cédigo enquanto se esquecia de todo o resto. O que se tem como resultado dessas
tentativas de (des)ajustes pelo legislador € um cédigo que se trata de um verdadeira
colcha de retalhos®*. Nao é possivel se falar em unicidade, em coeréncia ou qualquer
outro termo que passe a ideia de um elo forte que estruture fidedignamente o codigo.
Os artigos muitas vezes nao se comunicam, quando ndo se contradizem. Ha
previsdes legais que revogadas por outros codigos, como € o caso da Lei de Execucao
Penal, mas que ainda permanecem presentes no Cdodigo de Processo Penal.
Revogacao tacita, portanto, constituindo um convite ao erro ao leitor de texto de lei

mais desavisado.

Assim sendo, tem-se que o Cédigo de Processo Penal como um todo néo é
firme numa mesma estrutura. Nao é pautado num principio que o erija — por mais
devesse ser. Trazendo a prépria ideia de sistemas como o elemento que fundaciona
0 processo penal, ou ainda, nos dizeres de Jacinto Nelson de Mirando Coutinho, aquilo
que se seria o fundamento dos fundamentos, tem-se que por mais que a Constituicao
Federal estabeleca uma diretriz acusatéria para o processo penal, o cédigo, da forma
como é hoje, permitindo tudo aquilo que permite que se faca contra o acusado e contra

as regras do jogo, situa-se numa légica de matriz inquisitéria. E ndo é assim apenas

34 A expressao é de autoria de Aury Lopes Jr.
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pelo fato de, como muitos ingenuamente julgam que o seja somente em decorréncia
disso, existir uma fase prévia ao processo onde nao se faz presente o contraditério —

diz-se do inquérito policial.

O que define algo que € estabelecido pelo sistema inquisitério vai muito além
de meramente a existéncia de uma fase inquisitorial no processo. Dentre outros
fatores, a gestao da prova pode ser apontada como o principal aspecto que estabelece
e concretiza o sistema processual que esta a se observar. No caso do processo penal
brasileiro, tem-se que diversas sao as hipéteses e possibilidades de o juiz produzir
provas, inclusive de oficio. Dai se dizer que inexiste uma sintonia do Cédigo de
Processo Penal com a Constituicado Federal, uma vez que ao considerar a forma com
a qual o processo é regulado pela lei que define toda a sua procedimentalizacao,
observam-se elementos que reproduzem a légica inquisitéria, de modo que ndo ha
um sistema acusatério presente no processo penal brasileiro®® — por mais que a

Constituicao Federal aponte para essa direcao.

No caso da mencionada gestdo da prova, observa-se que uma das
possibilidades conferidas pelo cédigo ao juiz € a determinacéo da prisdo preventiva
de oficio. Desde que ndo se esteja na fase do inquérito policial, o Codigo de Processo
Penal, em seu artigo 312, autoriza que o juiz prenda alguém mesmo quando nao haja
pedido realizado nesse sentido. Além de toda a critica cabivel contra esse poder que
€ dado ao magistrado, maculando, mais uma vez, o dispositivo acusatorio que deveria
regular o trilhar processual, tem-se que a problematica da (in)definicado da ‘ordem
publica’ aumenta consideravelmente. Ora, quando alguém, o Ministério Publico ou
delegado, por exemplo, realiza um pedido de prisao preventiva pelo fundamento da
necessidade da ‘garantia da ordem publica’, cabe a propria parte “traduzir’ a ‘ordem
publica’ no caso concreto para buscar o convencimento do juiz que a dita ‘ordem’ esta
em perigo a ponto de ter se prender o individuo para resguarda-la. Ao juiz, nesse caso,
cabera analisar e pontuar, pela ‘significacao’ dada pela parte, se o requisito elencado
no artigo 312 do Codigo de Processo Penal esta de fato presente, ou seja, observar e
decidir se, a partir da explicagdo dada pela parte em comparacéao ao caso concreto ali
em analise, cabe a prisdo para a ‘garantia da ordem publica’. A decisao devera ser

35 “O sistema processual penal no Brasil é (e sempre foi) essencialmente inquisitério, e a manutengdo
desta estrutura processual se deu (e se da) por razbes politicas e ideolégicas daqueles que detém o
poder’ (POLI, Camilin Marcie de. Sistemas Processuais Penais. 12 Ed. Florianépolis: Empério do
Direito, 2016. p.188).
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fundamentada, claro, ndo bastando o mero acatar do pleito da parte, no estilo “defiro,
conforme e pelos fundamentos exposto pelo Ministério Publico”. Essa necessidade de
fundamentacdo decorre de determinagao constitucional®®, sedimentando-se ainda tal
obrigacdo com o advento do CPC/2015 — no que diz respeito a fundamentacao
deciséria®’, de modo que cabera ao juiz, em seu decisorio prisional (acatando o pleito
do Ministério Publico ou delegado, portanto), fundamentar e explicitar as razdes pelas
quais entende que a ‘ordem publica’ estaria em risco a ponto de ter de prender o
sujeito para garanti-la. Os limites estdo adstritos ao pedido da parte que pleiteou a

prisdo preventiva, ndo podendo o juiz ir além — ou pelo menos ndo deveria.

No entanto, no caso da decretagao da prisao preventiva de oficio pelo juiz, este
tera ampla liberdade para preencher o significado da ‘ordem publica’. Se decide de
oficio, além de se violar o sistema acusatério desenhado pela Constituicdo Federal —
mas ja que assim permite o Cédigo de Processo Penal -, a discricionariedade sera um
elemento preponderante a se estabelecer na ‘significacdo’ daquele termo que é
amplo, genérico e abstrato: a ‘ordem publica’. Eis o problema que nessa hipétese se
torna ainda mais gritante. Cabera ao juiz, que decide de oficio por se prender alguém
cautelarmente, determinar as razdes pelas quais esse alguém é preso. Se 0
fundamento dessa prisao for o da ‘garantia da ordem publica’, € o préprio julgador que
decidiu, por conta prépria, efetuar essa prisdo, que dira quais sao os motivos que
assim o levam a decidir. Abre-se ampla margem para o arbitrio, uma vez que basta
ao juiz preencher a ‘significacdo’ da ‘ordem publica’ com o discurso mais conveniente
para a ocasidao. Mais uma vez, a partir do verbo se faz concretude. No caso, uma

prisdo processual um tanto quanto controversa.

Sao essas algumas das problematicas que se estabelecem a partir da analise
da ‘ordem pubica’ que constitui o objeto da presente pesquisa. Ainda sobre a forma
na qual foi concebida a ‘ordem publica’, na exposicdo de motivos do Cédigo de

36 Conforme prevé o inciso I1X do artigo 93 da Constituigcdo Federal: “todos os julgamentos dos érgdos
do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as prdprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do direito a intimidade do interessado no sigilo
néo prejudique o interesse publico a informagao’.

37 Nesse sentido, sustentam Andreza Baggio e André Pontarolli que “as normas processuais civis, que
dispbem sobre a fundamentagdo decisdria, devem ser observadas nas decisées proferidas no campo
jurisdicional penal’ (BAGGIO, Andreza Cristina; PONTAROLLI, André Luis. Repercussées do Novo
Cédigo de Processo Civil no Direito Processual Penal: fundamentagcdo das decisdes. Revista de
Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica. ISSN: 2525-9814, Salvador, v. 4, n. 1, Jan/Jun 2018,

p. 51).
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Processo Penal (1941), ha um tépico que trata especificamente da prisao em flagrante
e da prisdo preventiva. Nao ha ali presente qualquer conteudo concreto que auxilie a
traduzir o significado do conceito que inovou o ordenamento juridico patrio ao
estabelecer essa nova modalidade prisional no curso do processo. A ideia, ao que
parece, era a de justamente alargar as possibilidades de se prender cautelarmente,
uma vez que menciona a exposicao de motivos que a prisado preventiva “desprende-
se dos limites estreitos até agora tracados a sua admissibilidade’, ou seja,
confessadamente se explanou que a pretensao era a de romper limites que até entao
existiam. Determinando como pressuposto a “existéncia de suficientes indicios para a
imputacao da autoria do crime”, a exposicao de motivos prevé que “a prisdo preventiva
podera ser decretada toda vez que o reclame o interessa da ordem publica, ou da
instrugdo criminal, ou da efetiva aplicagdo da lei pena’. E a Unica mencdo feita &
‘ordem publica’. Para além dessa hipotese prevista, o texto ainda menciona que seria
aplicada a prisao preventiva para todo e qualquer crime cuja pena fosse igual ou maior
que dez anos — independentemente de qualquer outro fator presente, ou seja, bastaria
0 quantum cominado ao crime em questdo para que a prisdo fosse automatica -

obrigatoriamente.

Enfim, esse € o contexto no qual nasceu o requisito da ‘ordem publica’
enquanto algo que possibilitaria (e possibilita) o aumento das hipbéteses de
segregacao cautelar®. Foi concebido ja como algo indeterminado, conferindo assim
desde sempre ao intérprete as mais amplas possibilidades de leituras sobre o termo.
Originou-se como algo carente de um significado (mais) concreto, sendo carecedor
de um referencial semantico apropriado para que sua aplicagao jurisdicional fosse
possivel. Coube entdo (como parece ter sido justamente a proposta) ao intérprete
(aqui como o juiz, o aplicador da lei, aquele que diz quem e quando deve ser preso no
curso do processo) buscar estabelecer o conceito e significados possiveis da
expressao, a fim de que o seu uso se efetivasse dentro daquela I6gica entdo operante
dentro do processo penal. Alias, como ja se adiantou e se vera mais especificamente,
essa logica é operante até os dias de hoje, quando por mais que se tenha uma

38 “Com a influéncia direta, profunda e ampla do Codice Rocco (1930), o Cédigo de Processo Penal [...]
brasileiro de 1941, sob a égide de regime igualmente totalitario, estabeleceu a prisdo preventiva pela
garantia da ordem publica com dbvio e assumido objetivo de ampliar as hipdteses de prisao provisoria’.
(PRADO, Luiz Regis; SANTOS, Diego Prezzi. Ordem Publica e Constituicao: um esfor¢o de delimitagao
conceitual. Revista dos Tribunais. Sao Paulo, vol. 990/2018. Abr/2018. p. 309-329.)
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Constituicdo Federal balzaquiana®, o Cédigo de Processo Penal (datado de 1941)
nunca passou efetivamente por uma filtragem constitucional adequada, de modo que
seguem vigentes n&o apenas institutos n&o condizentes com 0 panorama
constitucional atual, mas também toda uma forma de pensar e se fazer a jurisdigdo*°
— inadequada com os aportes principiolégicos erigidos no panorama poés
Constituicao/88.

Dada a permanéncia da ‘ordem publica’ no processo penal, tal qual foi
concebida, situa-se essa como mais um dentre os diversos exemplos existentes no
Cédigo de Processo Penal que nao estdo alinhados em conformidade com a
Constituicao Federal. Mesmo apés diversas reformas pontuais pelas quais passou o
cédigo, nao houve éxito em ajusta-lo integralmente conforme a Constituicao, se é que
de fato ja houve, alguma vez, uma pretensao legitima nesse sentido compartilhada de
igual modo entre todos os que se digam interessados. Em que pese se tenha o
apontamento constitucional de um processo penal de matriz acusatoéria, jamais se
efetivou um processo com base nesse sistema. O desrespeito nesse sentido é
evidente, uma vez que o Cdodigo de Processo Penal segue autorizando o juiz a
produzir prova, prender de oficio e a se basear em elementos do inquérito policial para
formas sua conviccao para o decisério que sera estabelecido no caso. Com a ‘ordem
publica’, segue-se nessa mesma ldgica operante: sua vagueza conceitual propicia que
todas as praticas autoritarias presentes no processo penal brasileiro, lastreadas em

uma matriz inquisitorial, continuem sendo praticadas reiteradamente.

Dai que, diante de sua vagueza conceitual que enseja na facilidade de
preenchimento com qualquer argumento retérico, a ‘ordem publica’ acaba sendo o
fundamento mais utilizado pelo Judiciario para se prender preventivamente*'. Nao é

muito dificil encontrar um fundamento para algo que encontra uma conceituagcao

% Referéncia ao romance “A Mulher de Trinta Anos”, de Honoré de Balzac. Tornou-se expressdo de
uso comum dizer que “balzaquiano” é aquilo que faz ou conta com trinta anos. E nesse sentido que
aqui se utiliza da licenga poética para se referir a Constituicao Federal, em seus trinta anos de vigéncia,
como balzaquiana. Alias, o maior evento de Direito & Literatura realizado no Brasil, o CIDIL (Col6quio
Internacional de Direito e Literatura), em sua sétima edigao (2018), utilizou o termo para estabelecer o
tema do evento (“Narrativas e desafios de uma Constituigdo balzaquiana”).

40 Segundo Jacinto Coutinho, “tem-se a jurisdigdo como o poder de dizer o direito no caso concreto de
forma vinculante e cogente”. (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observag6es Sobre os
Sistemas Processuais Penais. Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitéria, 2018. p. 196)

41 “Certamente o fundamento mais invocado pelos juizes brasileiros para afirmar a existéncia de
“periculum libertatis” e decretar prisdo preventiva é a ‘garantia da ordem publica’, que sozinha ou
conjugada com outro fundamento, encanta os julgadores” (LOPES JR., Aury; ROSA, Alexandre Morais
da. Processo Penal no Limite. 12 Ed. Florianépolis: Emporio do Direito, 2015. p. 79).
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sélida, adequada ou minimamente consensual. A decisdo previamente ja é dada —
prenda-se -, restando ao julgador preencher a ‘traducao’ de ‘ordem publica’ para ter

assim como justificada a sua decisao.

No campo da legislagéo, existe uma definicdo para o que viria a ser a ‘ordem
publica’. O conceito é dado pelo Decreto n.® 88.777/83 — que regulamenta as policias
militares e o corpo de bombeiros militares. Assim esta disposto na referida lei em seu
artigo 22

21) Ordem Publica -.Conjunto de regras formais, que emanam do
ordenamento juridico da Nagao, tendo por escopo regular as relagdes sociais
de todos os niveis, do interesse publico, estabelecendo um clima de
convivéncia harmoniosa e pacifica, fiscalizado pelo poder de policia, e
constituindo uma situagéo ou condi¢do que conduza ao bem comum.

O decreto também estabelece o que significaria a manutencao dessa dita
‘ordem publica’:

19) Manutengdo da Ordem Publica - E o exercicio dinamico do poder de

policia, no campo da segurangca publica, manifestado por atuacbes

predominantemente ostensivas, visando a prevenir, dissuadir, coibir ou
reprimir eventos que violem a ordem publica.

Nesse sentido, ter-se-ia uma (tentativa de) conceituacéo da ‘ordem publica’
prevista no ordenamento juridico brasileiro. Entretanto, € com ressalva que deve se
proceder a leitura de tais dispositivos, refutando-os — pelo menos dentro do ambito
sob analise do presente trabalho, apontando-se aqui trés razdes para tanto. A um, por
0 conceito estar previsto numa légica ndao alinhada com a finalidade da prisdo
preventiva. A dois, por o conceito ser problematico, ndo dando uma resposta
satisfatoria que possibilite uma compreensao fidedigna do que seria ‘ordem publica’ —
formalmente a definicdo pode até conseguir éxito em seu intento, mas
substancialmente o problema permanece: quando é que as ditas relagcbes sociais e 0
interesse publico (e o que seria o interesse publico?) estariam em efetivo risco a ponto
de se autorizar as “atuagdes predominantemente ostensivas” de que fala a lei a ponto
de poder se prender gente? A vagueza permanece — ou € deslocada para outros
termos (“bem comum”, “interesse publico”...). E a trés, pela necessaria filtragem
constitucional na qual ndo passa a conceituacao legal ora exposta, pois, conforme

Patrick Gomes:

E preciso que se diga que a clareza da definicdo conceitual explicitada [...] &
oriunda de lei elaborada sob a vigéncia do regime de cariz totalitario ja
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superado pela Constituicdo da Republica de 1988, sem que, no entanto,
sofresse as necessadrias reformas em seu contelido.*?

Enfim, por mais possam ser encontradas discussdes nesse mesmo nivel ou em
diferentes com relagdo as demais ‘ordens publicas’ existentes no campo do direito,
frise-se que intencionalmente nao se atentou para esse possivel de maior
abrangéncia, até mesmo porque seria impossivel abracar o todo. A l6gica operante
na ‘ordem publica’ do direito administrativo dificilmente sera a mesma da do processo
penal. E por mais que eventualmente possam se assemelhar em algum nivel, pela
prépria imprecisao do termo, por exemplo, é certo que o direito administrativo nao
prende ninguém — diferente do processo penal. E somente na jurisdicio penal que a
reprimenda estatal dada € a prior de todas as espécies possiveis: a perda da
liberdade. E em razdo disso que aqui ndo esta a se tratar, nem de longe, da ‘ordem
publica’ de qualquer outro setor juridico que ndo o processo penal, mais
especificamente ainda no que diz respeito a ‘ordem publica’ enquanto fundamento
que, caso em risco, possibilita se prender alguém que ainda nao foi condenado com
o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

Eis a necessidade de um trato especifico sobre o tema. E, portanto, dessa

‘ordem publica’ que aqui se fala.

1.2 Prisao preventiva e processo penal: a finalidade da prisao cautelar

Tendo em vista a ‘ordem publica’ aqui pesquisada, faz-se necessaria uma
abordagem sobre o campo na qual esta inserida, abrangendo tanto a prisdao cautelar

como o sistema (processual penal) na qual essa se situa.

Apbs se demonstrar o porqué do processo penal, expondo brevemente seu
aporte principiolégico — principalmente no pds-Constituicdo/88, especifica-se que a
prisdo que a ‘ordem publica’ “permite” é aquela de natureza cautelar, diferente,
portanto, da prisdao-pena. Deste modo, o objetivo aqui € o de apresentar qual a

funcao/finalidade desse tipo de prisdo no processo penal, possibilitando assim uma

42 GOMES, Patrick Mariano. Discursos sobre a ordem: uma analise do discurso do Supremos
Tribunal Federal nas decisdes de prisdo para garantia da ordem publica. Dissertacao (Mestrado
em Direito) — Universidade de Brasilia, 2018. p. 39
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andlise nesse sentido de adequacao/coeréncia com a forma pela qual a ‘ordem
publica’ é entendida pela doutrina e pela jurisprudéncia.

E em razdo disso que, desde ja, é possivel dizer que os Unicos requisitos
previstos no artigo 312 do Codigo de Processo Penal que se coadunam com a
finalidade da prisdo cautelar seriam os da ‘conveniéncia da instrucdo criminal’ e para
‘assegurar a aplicagao da lei penal*3, isso porque, conforme se observa, sdo os Unicos
que se coadunam com a razao de ser da prisdo cautelar — ainda que sejam passiveis
de criticas. Alias, a prépria no¢ao de cautelaridade ja4 merece ser vista com cautela ou
reserva, uma vez que tal nomenclatura pode levar erroneamente qualquer um a se
pensar nas medidas cautelares civeis. Isso porque o proprio termo utilizado para
designar o ambito no qual se situa a prisao preventiva ja pode ser criticado. Conforme
aponta Zaffaroni, “a expressdo medida cautelar, tomada do processo civil, é um claro
eufemismo, que sempre é uma forma de linguagem encobridora, propria de todo poder
punitivo de modelo inquisitorial**. Nesse sentido, pode-se apontar para a necessidade
de uma teoria propria do processo penal, uma vez que a tratativa da matéria penal
sob a égide da Teoria Geral do Processo (pensada e voltada para o processo civil, o
qual trata, abrangentemente, de patriménio, ou seja, diferente do processo penal, que
lida com a liberdade) enseja em maculas diante da confusao que é feita sobre diversos
institutos — veja-se, a titulo de exemplo, o préprio carater de antecipacao da pena que
algumas das leituras da ‘ordem publica’ acarreta no processo penal, assemelhando-
se a tutela de urgéncia prevista no processo civil. E por isso que alguns autores?*s
propugnam a necessidade de se estabelecer uma Teoria do Processo Penal,
diferenciando-a daquela Teoria Geral do Processo que foi construida visando os

43 “A prisdo decretada por conveniéncia da instrugdo criminal, destinando-se a evitar ingeréncias
indevidas na produgdo das provas e assim assegurar o normal desenvolvimento da instrugéo, funciona
na tutela dos meios do processo, enquanto a decretacédo fundamentada na necessidade de assegurar
a aplicagcédo da lei penal, visando evitar fuga ou outra conduta que impeca a eventual imposicdo de
pena, ira funcionar na tutela dos fins do processo’. (KARAM, Maria Licia. Prisdo e Liberdade
Processuais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 2/1993. abr-jun/1993. p. 83-93.)

44 ZAFFARONI, Eugenio Raul. A Questao Criminal. 12 Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2013. p. 283

45 Apenas a titulo de mencéo a alguns autores que defendem uma teoria prépria para o processo penal,
destacam-se Elmir Duclerc que vai dizer que quando os institutos proprios do processo civil sdo
transportados para o processo penal, “isso acaba desnaturando o processo da sua verdadeira fung¢éo,
isto é, de garantia da liberdade e obstaculo ao poder punitivo estatal’ (RAMALHO JUNIOR, Elmir
Duclerc. Por uma Teoria do Processo Penal. 12 Ed. Florianépolis: Emp6rio do Direito, 2015. p. 85), e
Aury Lopes Jr., talvez o mais arduo e enfatico defensor da proposta, que pontua que “ha chegado o
momento [...] de desvelar a diversidade fenomenoldgica (e metodoldgica) das duas irmas processuais
e compreender que o processo penal possui suas categorias juridicas proprias, sua diversidade
inerente” (LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal: introdugao critica. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 70).
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institutos do processo civil, evitando-se assim que decisées que afetam a liberdade
do individuo sejam prolatadas com a mesma mente pensante com a que se decide

sobre o patriménio de alguém.

Nesse sentido, faz-se necessario estabelecer a estrutura na qual se fundam as
medidas cautelares do processo penal, bem como apontar para os aspectos
principiolégicos que, além de as erigirem, as norteiam e fundamentam. Somente
assim, definindo-se firmemente o chdo que da o fundamento para a possibilidade de
se prender alguém no curso de um processo, € que podera se verificar se as hipbteses
e leituras feitas pela doutrina e pela jurisprudéncia estao de acordo, na mesma sintonia
que essa base estruturante. Assim, tem-se a seguir a construcao de todo esse aporte
no qual se estabelecem as medidas cautelares no processo penal brasileiro.

Destaque-se que a principal questdo que € posta em xeque ante a qualquer
medida cautelar que restrinja a liberdade do individuo é a liberdade. Em sendo uma
garantia prevista como direito fundamental*®, a liberdade deve ter o seu devido
resguardo, uma vez que é a regra. Entretanto, em determinadas situacgdes,
excepcionais, € claro, faz-se necessario que essa liberdade seja restringida pelo
Estado. Pode-se apontar, de maneira geral, para duas como sendo as hipoteses
permissivas para que se restrinja a liberdade de alguém na seara penal: o tolhimento
da liberdade em decorréncia de uma condenacdo penal — com sentenca transitada
em julgado -, e a restricdo da liberdade no curso de um processo penal em decorréncia
da necessidade de se resguardar a instrumentalizagao do proéprio. Cuida-se, aqui,
como se sabe, da segunda hipétese, a saber, aquela que permite que alguém seja
preso, em situacdes restritas, enquanto e por estar respondendo a determinado

procedimento criminal.

O que estad em jogo, é bem verdade, é a liberdade do individuo que se vé
cerceado de sua fruicdo ante a uma determinacao judicial que ordena para que seja
preso. Mesmo assim sendo, fato é que existem situacbes em que essa prisao
processual, ndo decorrente de uma condenacdo criminal transitada em julgado,
aparece como justa e legitima, até mesmo porque, com Alexandre Morais da Rosa,
desconhece-se qualquer lugar do mundo em que seja proibido se prender

46 O caput do artigo 5.2 da Constituicio Federal garante aos brasileiros o direito a liberdade, além de
especificar regramentos que impedem com que a liberdade do individuo seja tolhida que ndo em
situagOes excepcionais, tal como as previsdes dos incisos LIV e LVII do mencionado artigo.
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cautelarmente?’. Dai que, desde que ancorado em seu devido grau de legitimidade
(apoiado na Constituicdo, fundamentado, embasado nos ditames que fazem o
processo penal a sua razao de ser), tendo-se a presuncao de inocéncia como um
verdadeiro dever de tratamento*®, o decisério que determina a prisdo processual de
alguém é plenamente possivel, ndo se fazendo aqui qualquer 6bice contra o instituto

em si.

Um dos pontos iniciais a se levar em conta é a forma com a qual se analisa o
‘porqué’ do processo penal. Poder-se-ia perguntar: para que serve o processo penal?
A classica resposta, que ha muito imperou nos manuais de processo penal, de que o
processo serve para instrumentalizar o direito pena é insuficiente. E também verdade,
mas nao apenas isso. O processo penal lido enquanto protecdo ao individuo é uma
forma mais salutar de se compreender a dindmica da jurisdicdo penal: o Todo, o
Estado, com todo o seu poder, de um lado, enquanto de outro o individuo, apenas ele.
A desproporcao das forcas é evidente. Para minimamente balizar essa diferenca
significativa de pesos e forcas, o instrumento do processo penal ndo deve ser
interpretado apenas enquanto tal, um instrumento. Se € verdade que o direito penal
apenas pode “aparecer” através da procedimentalizacdo do processo penal, também
€ que o processo penal serve como contencdo ao arbitrio. Todo e qualquer individuo
deve saber, de anteméo, as regras do jogo: até onde o Estado pode ir, de que modo
pode proceder para com a apuracgao dos fatos investigados, o que pode e o que Ihe é
vedado fazer. Dai que o processo penal acaba sendo também, e principalmente, um
meio de garantia em prol do acusado, em prol do investigado, em prol de todo
cidadao. E essa a perspectiva que merece vingar e se fazer valer, estando presente
no ambito social e juridico no seio de todos os individuos que o compdem. O processo
penal como contencao do arbitrio estatal, como garantia do acusado, como balizador

dos atos procedidos pela jurisdicdo penal — é assim que deve ser compreendido.

Dai que no ambito das medidas cautelares devem estar bem consolidados os
mencionados aspectos principiolégicos que vao permitir quando e como se podera

47 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal Conforme a Teoria dos Jogos. 42 Ed.
Florianépolis: Empdrio do Direito, 2017. p. 571

48 LOPES JR., Aury. Pris6es Cautelares. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 23

49 Nesse sentido, Pacelli vai dizer que “o contraditdrio e a ampla defesa constituem a base da estrutura
do devido processo legal, em que, ao lado do principio da inocéncia, autorizam a afirmag&o no sentido
de ser o processo penal um instrumento de garantia do individuo diante do Estado” (OLIVEIRA, Eugénio
Pacelli de. Curso de Processo Penal. 182 Edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 330).
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restringir a liberdade de alguém. Se essa restricdo € possivel em determinadas
situacoes, essas devem estar muito bem delimitadas no proéprio cddigo, evitando-se
que a jurisdicao penal se exacerbe em suas funcdes e diga algo para além daquele

minimo permitido.

Estabelecendo-se como as categorias de base para aquilo que pode se chamar
de teoria geral das prisdes cautelares, salienta-se que devem ser observadas
categorias préprias para o processo penal. Nesse sentido, recebe destaque a critica
feita por Aury Lopes Jr. quando aponta para impropriedade dos termos fumus boni
iuris e periculum in mora no ambito do processo penal®®. Sdo categorias préprias do
processo civil que ndo servem para o processo penal. Tratam de coisas outras que
nao a possibilidade de se prender alguém que ainda é considerando inocente. Ainda,
hé& uma ilogicidade presente ao se falar em “fumaga do bom direito” quando se esta
em discussdo a pratica de um crime e, a0 mesmo tempo, busca-se prender alguém
que é apontado como sendo autor desse crime. Dai que, ao considerar que as
medidas cautelares que solapam a liberdade do individuo sédo voltadas para se
proteger o proprio processo®', ha de se ter categorias que sejam proprias do processo
penal.

Ao considerar que, no processo penal, o requisito que permite se decretar
qualquer medida coercitiva “ndo é a probabilidade de existéncia do direito de
acusacgdo alegado, mas sim de um fato aparentemente punivel’®?, o fumus commissi
delicti se trata de uma categoria mais adequada para se apontar como requisito para
a decretacdo da prisdo preventiva ou de qualquer outra medida cautelar. Nessa
categoria, estariam presentes os elementos de ‘indicios minimos de autoria’ e a ‘prova
da existéncia do crime’ — como também estabelece o préprio artigo 312 do Codigo de
Processo Penal. E o primeiro requisito, portanto, que deve ser apontado e
demonstrado como presente para que seja possivel estabelecer alguma medida
cautelar no processo penal.

50 | OPES JR., Aury. Pris6es Cautelares. 42 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 25

51 Nesse sentido, demonstrando com clareza qual a finalidade das medidas cautelares no processo
penal, Aury Lopes Jr. vai dizer que “as medidas cautelares de natureza processual penal buscam
garantir o normal desenvolvimento do processo e, como consequéncia, a eficaz aplicagdo do poder de
punir. S840 medidas destinadas a tutela do processo” (LOPES JR., Aury. Pris6es Cautelares. 42 Ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 25).

52 OPES JR., Aury. Prisdes Cautelares. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 26
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Um segundo requisito seria o do periculum libertatis, ja que em determinadas
situagdes poderia haver o risco ao processo no caso de o acusado estar solto®3, pelo
que o perigo apontado decorreria justamente do estado de liberdade do individuo,
podendo trazer macula ao processo no caso de assim permanecer. Dai que,
amparando-se em tal requisito, estabelece-se que ha a necessidade de se restringir a
liberdade do individuo para que o andamento do processo ndo seja prejudicado,
tratando-se, de um fundamento que deve estar sempre presente em qualquer decisao
na qual se determine a aplicacao de qualquer medida cautelar contra alguém.

Firmando-se quais sdo os dois requisitos que devem sempre estar presentes
quando da aplicacdo de qualquer medida cautelar, ha ainda que se falar na
principiologia que fundaciona essas medidas, cuja importdncia é destacada ao
considerar que “a base principioldgica é estruturante e fundamental no estudo de
qualquer instituto juridico™*.

Sao os principios que fundam e orientam o sistema das medidas cautelares no
processo penal. E a partir desses que se estabelece o chdo no qual deve estar calcada
qualquer decisao que determine restringir a liberdade de alguém, aplicando-se e toda
e qualquer das medidas previstas no cédigo, uma vez que por mais que se tenha a
prisdo preventiva como a medida mais grave que acaba por tolher integralmente a
liberdade do individuo, todas as demais medidas cautelares, diversas da priséo,

afetam de igual modo, mas num nivel menor, o direito de ir e vir da pessoa.

Em maior ou menor grau, toda e qualguer medida cautelar diversa da priséo,
elencada no artigo 319 do Cédigo de Processo Penal, diz respeito a supresséo da
liberdade do individuo, uma vez que uma imposi¢ao nesse sentido impede que se faca
algo em decorréncia justamente da medida determinada no processo criminal a que
responde a pessoa. Dai a necessidade da estrita observancia aos critérios
principiol6gicos estabelecidos para quando da aplicacdo de quaisquer dessas

medidas processuais, pois somente assim ter-se-a uma decisdo fundamentada e a

53 Aury Lopes Jr. vai apontar nesse sentido para os casos “em risco de frustracdo da funcao punitiva
(fuga) ou graves prejuizos ao processo, em virtude da auséncia do acusado, ou em risco ao normal
desenvolvimento do processo criado por sua conduta (em relagdo a coleta da prova)’. (LOPES JR.,
Aury. Pris6es Cautelares. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 27)

5 LOPES JR., Aury. Prisdes Cautelares. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 31
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excepcionalidade da medida estara sendo aplicada realmente a uma situacao especial

gue assim exige.

A reserva jurisdicional®® pode ser apontada enquanto o principio reitor das
medidas cautelares. Somente se é permitido prender alguém nos casos em que a lei
autoriza e quando por decisdo judicial que assim determine. Para além da
excepcionalidade da prisdo em flagrante, que por sua espécie de restricido de
liberdade constitui, em realidade, uma medida precautelar®®, tem-se que sempre que
o Estado prender alguém, somente pode o fazer quando autorizado para tanto e desde
que justificada e fundamentada a decis&do nesse sentido. O que merece relevo aqui,
portanto, é a fundamentacao da decisdo®’ enquanto principio norteador das medidas
cautelares. Nao basta a mera transcricdo do dispositivo que autoriza a priséo
processual de alguém — esse é justamente um dos problemas que se observa na
fundamentacdo (sua auséncia) das medidas cautelares, principalmente quando a
decisdo se baseia no requisito da ‘ordem publica’ -, exige-se que se diga, de maneira
concreta, por qual razao se faz como necessaria essa prisdo. Ha de se apontar para
os fatos, para o que se tem nos autos processuais, especificando-se, a partir desses
elementos, quais as razdes que levam a autorizar o Estado a restringir a liberdade de
uma pessoa. Nao bastam os jargdes, as frases de efeito, as frases prontas, o
tecnicismo sem que esteja também presente a correspondéncia fatica do que se diz
na decisdo. A fundamentacgao exige que se diga e se explique o porqué de se prender
alguém no curso do inquérito ou do processo — e essa explicacao deve estar ancorada
nos limites permissivos para aquilo que se presta a medida cautelar processual penal,
deste as quais, a prisdo preventiva.

% Conforme estipula o artigo 5.2, LIV da Constituicdo Federal e o artigo 283 do Cédigo de Processo
Penal.

% Nesse sentido, aduzindo que pelo limite temporal existente com relagdo a duragao da prisdo em
flagrante — até que se tenha a decisao judicial que diga algo a respeito da situacdo processual do
flagranteado — o legislador estabeleceu o carater precautelar da prisdo em flagrante, Aury Lopes Jr. diz
que “ninguém pode permanecer preso sob o fundamento ‘prisdo em flagrante”, pois esse ndo é um
titulo judicial suficiente” (LOPES JR., Aury. Prisoes Cautelares. 42 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p.
53).

57 Sobre o dever de fundamentacgéo, a importante explanagao de Nereu Giacomolli: “Fundamentar uma
decisdo é explicar e justificar, racionalmente, a motivagdo fatica e juridica do convencimento, em
determinado sentido. Ndo sé a exteriorizagdo escritural e publica do convencimento do magistrado
possui relevancia constitucional, mas também o grau de aceitabilidade produzido nos agentes
envolvidos no caso penal, bem como na comunidade juridica. Isso possibilita o entendimento do
decisum pelos sujeitos e pelas partes, propiciando a impugnacdo adequada e plena’. (GIACOMOLLI,
Nereu José. Prisdo, Liberdade e as Alternativas ao Carcere. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013 p. 15)
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O contraditério®® é outro principio que se estabelece no ambito das medidas
cautelares, em que pese tenha as suas particularidades nessa situacdo. O
contraditorio®® é aspecto fundante da propria ideia de processo: pelo didlogo entre
duas partes, uma de cada lado de uma situagao processual, possibilitando-se que
ambas falem a respeito da controvérsia que resulta no ambiente processual no qual
se situam, o julgador pode decidir levando em conta os pontos e 0s contrapontos que
sdo trazidos pelas partes. E a dialética que possibilita um processo equanime. Pelo
contraditério, ao acusado deve ser sempre garantida a manifestacdo apds a
acusacao, e essa légica deve se fazer presente em todos os atos do processo. Nas
medidas cautelares isso ndo é diferente, principalmente ao se considerar que o que
estda em jogo é a liberdade do individuo. Entretanto, tem-se situagdes em que o
contraditério acaba sendo diferido. Diz-se, por exemplo, na hipétese da determinacao
da prisdo de alguém quando existir risco de fuga, de modo que, nesse caso, O
contraditério prévio a determinagao da medida nao se aplica, “sob pena de ineficacia
da medida"®°. Assim, ha casos em que se faz necesséria a determinagdo da medida
prisional previamente ao exercicio do contraditério pela parte, o que significa na
postergacao do exercicio desse direito. De qualquer modo, a oportunidade para se
manifestar sobre um pedido de prisao preventiva, ou ainda de qualquer outra medida
cautelar diversa, deve ser garantida ao individuo, sob pena de violar um principio
constitucional que se aplica também em sede de medidas processuais penais que
restringem a liberdade da pessoa®’.

A acessoriedade € também uma das caracteristicas das medidas cautelares,
estabelecida enquanto principio norteador do sistema de cautelares processuais
penais. A ideia de acessoriedade “esta ligada a nocdo de que o provimento cautelar

58 “No direito, especialmente no direito processual, o principio do contraditério esta associado a
construgdo de uma narrativa contrdria a uma narrativa anterior, correspondentes as narrativas de
requerido e requerente, respectivamente” (BAZZANELLA, Sandro Luiz; CANI, Luiz Eduardo.
Desenhando e esquematizando o contraditorio. Disponivel em:
<http://www.salacriminal.com/home/desenhando-e-esquematizando-o-contraditorio>. ISSN: 2526-
0456. Acesso em: 09/12/2018)

% Uma vez que “a estrutura do processo € eminentemente dialética, informada pelo contraditdrio, marca
distintiva dos demais procedimentos”’. (GIACOMOLLI, Nereu José. Prisdao, Liberdade e as
Alternativas ao Carcere. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 29)

0 LOPES JR., Aury. Pris6es Cautelares. 4% Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 34

61 E o que diz 0 § 32 do artigo 282 do Cédigo de Processo Penal: “Ressalvados os casos de urgéncia
ou de perigo de ineficacia da medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a
intimagdo da parte contraria, acompanhada de cOpia do requerimento e das pegas necessarias,
permanecendo os autos em juizo’.
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ndo é um fim em si mesmo”®?, ou seja, trata-se de uma medida assessoéria, pois ndo
se constitui algo por si e que se basta por si prépria. E algo do qual se utiliza visando
o bom andamento de algo maior (0 processo) objetivando que se chegue ao

provimento jurisdicional final (a decisao judicial).

O principio da provisionalidade é assim elencado enquanto tal diante do fato de
que as medidas cautelares sdo sempre casos situacionais, uma vez que atrelada a
hipbtese fatica que justifique a imposicao da medida restritiva de liberdade. Assim, “o
desaparecimento de qualquer uma das “fumacas” impbée a imediata soltura do
imputado, uma vez que é exigida a presenca concomitante de ambas (requisito e
fundamento) para manutenc¢ao da prisao”®3. Deste modo, se, por exemplo, o imputado
€ preso preventivamente por estar destruindo provas documentais as quais a
acusacao busca ter acesso mediante ordem de busca, lastreada e deciséo, portanto,
no requisito da conveniéncia da instrucao criminal, sua prisdo devera durar até o
momento em que cessar o perigo de estar solto enquanto responde ao processo, ou
seja, uma vez preso e tendo a acusacao acesso aos documentos apreendidos por
ordem judicial, ndo tendo mais como imputado destrui-las, pois ja em poder do Estado,
deixa de existir o suporte fatico que possibilitou inicialmente a decretacao da prisao
processual, ndo havendo mais assim motivo para que a restricdo da liberdade
permanece vigente, resta entdo a restituicio da liberdade ao individuo. E nesse
sentido que se vé o carater situacional da medida cautelar estampado no principio da
provisionariedade.

A excepcionalidade diz respeito tanto as medidas cautelares em si, como pelo
carater residual que constitui a medida mais gravosa de todas: a prisdo preventiva.
Diz-se que apenas excepcionalmente pode ser decretada qualquer das medidas
cautelares previstas no cédigo — somente quando realmente necessarias para se
garantir o bom andamento processual. Isso, por si, ja constitui a excepcionalidade da
medida, uma vez que a liberdade é a regra, sendo possivel restringir a liberdade do
individuo naquelas ocasides em que a liberdade plena deste ensejar em risco ao
processo. Mas ha também que se observar que a excepcionalidade de que aqui se
diz se da com relacado ao fato de a prisdo preventiva figurar como a medida mais

62 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. 22 Ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p.
706
63 LOPES JR., Aury. Prisdes Cautelares. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 36
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excepcional de todas. E como se o magistrado, quando instado a decretar a restrigao
da liberdade de alguém no processo penal, tivesse em sua frente uma escadaria na
qual cada degrau correspondesse as hipéteses possiveis de se aplicar as medidas
cautelares. Nesse exemplo, deve o magistrado buscar sempre se manter na base (que
corresponde a liberdade), evitando determinar qualquer medida contra o individuo.
Porém, observando que realmente é necessario aplicar determinada medida, deve
pautar sua conducao pelo subir de poucos degraus, uma vez que esses primeiros
avancos correspondem as medidas cautelares diversas da prisdo. Na medida em que
se avancga, mais medidas em conjunto sdo aplicadas, pois o Cédigo de Processo penal
possibilita ao magistrado que essas sejam aplicadas isoladamente ou de forma
cumulativa® — a depender, sempre, do contexto fatico que justifique a aplicagio de
uma ou mais medidas. No topo da escadaria, em seu ultimo degrau, do qual ndo ha
mais possibilidade de avanco, esta a prisao preventiva — a mais grave das medidas
cautelares do processo penal. Nao ha como o magistrado pular direto para o degrau
ultimo, pois a escadaria € bastante alta pelo fato de possuir diversos degraus. Para
que seja possivel se situar no topo desta, faz-se necessario que o juiz passe por todas
as etapas, pisando em todos os degraus, a fim de observar se realmente é necessario
continuar subindo. Somente no caso de vislumbrar serem frageis os degraus,
insuficientes para o que se busca tutelar (o processo), é que o magistrado podera
avancar até o topo, decretando-se a prisdo preventiva, isso porque € sabido que “o
carcere ndo representa apenas a imobilizagdo, mas principalmente a expulsdo: ele
significa uma prolongada, ou mesmo, e muito provavelmente, definitiva exclusao

social’®s.

Nesse sentido, a excepcionalidade esta prevista no préprio Cédigo de Processo

Penal®, determinando que a prisdo preventiva, em sendo a medida mais grave, deve

84 E 0 que preceitua o § 12 do artigo 282 do Cédigo de Processo Penal: “As medidas cautelares poderdo
ser aplicadas isolada ou cumulativamente”.

65 VASCONCELLQOS, Fernanda Bestetti de. A Prisao Preventiva como Mecanismo de Controle e
Legitimacéo do Campo Juridico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 64

66 E 0 que prevé o § 42 do artigo 282 do Cddigo de Processo Penal: “No caso de descumprimento de
qualquer das obrigagbes impostas, o juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de
seu assistente ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra em cumulagdo, ou, em ultimo
caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312, paragrafo unico)’. Também € nesse sentido o disposto no
§ 62 do mesmo artigo: “A prisdo preventiva sera determinada quando nao for cabivel a sua substituicdo
por outra medida cautelar (art. 319)".



41

ser aplicada somente em ultima caso. E a medida que tolhe totalmente é a liberdade

do individuo — eis a razao de ser o Ultimo recurso cabivel quando de fato necessario.

Nereu Giacomolli sintetiza bem como deve funcionar o proceder nesse sentido:

Depois de verificado que ndo é o caso de manter o sujeito em liberdade sem
nenhuma restricao (primeira opgao), ha que ser averiguada a adequacao e
necessidade das medidas cautelares alternativas ao recolhimento ao carcere
(segunda opgao). Somente quando nenhuma dessas for viavel ao caso
concreto € que resta a possibilidade de decretacdo da prisdo processual
(terceira opgéo).®”

Cumpre ainda destacar o critério da proporcionalidade que deve se situar no
uso das medidas cautelares. E por esse principio que o juiz se norteara quando da
aplicagdo de alguma medida que restringe a liberdade do individuo. Por esse critério,
tem-se que “o instrumento ndo pode ir além do fim ao qual ele serve. O assessorio
segue o principal, mas ndo pode supera-lo ou ultrapassa-lo’®8. O principio da
proporcionalidade deve sempre lastrear o uso das medidas cautelares — qualquer seja
a adotada ao caso em concreto, uma vez que é justamente a partir do critério balizado
pela proporcionalidade que se estabelecera qual, quando e se a medida adotada é
adequada. Deste modo, o principio da proporcionalidade deve ser observado
enquanto uma jungdo dos trés seguintes fatores: necessidade, adequacado e
proporcionalidade em sentido estrito®®. Esses critérios estdo previstos no préprio
Codigo de Processo Penal’®, como fito de que haja o devido balizamento quando da
adocao de qualguer medida. Isso é feito para evitar, por exemplo, que um individuo,
primario, que responda criminalmente pela pratica do crime de furto simples, cuja pena

nao ultrapassa 4 anos e, mesmo no caso de haver condenacao, esta nao ensejara na

67 GIACOMOLLI, Nereu José. Prisao, Liberdade e as Alternativas ao Carcere. Sao Paulo: Marcial
Pons, 2013. p. 41-42

68 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Processo Penal. 22 Ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p.
710

89 “Por necessidade, a partir da intervengdo minima do Estado na esfera privada, proibindo o excesso
[...] e privilegiando a medida menos gravosa, pela qual se violara o menos possivel os direitos
fundamentais do afetado (especialmente liberdade) e que podera gerar efeitos equivalentes. Ja
adequacédo significa a relagéo positiva (apta) entre o meio e o fim da medida, ou seja, o meio empregado
deve facilitar a obtengéo do fim almejado. Nao ha sentido em se manter alguém preso cautelarmente
se a pena a ser aplicada, ao final, ndo significar a privagdo da liberdade: o meio ndo se relaciona com
o fim. E, proporcionalidade em sentido estrito implica em juizo acerca do custo-beneficio da medida
imposta, isto é, quais os principios em jogo” (ROSA, Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal
Conforme a Teoria dos Jogos. 42 Ed. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017. p. 578-579)

70 E o que consta na redacdo do artigo 282 do Cédigo de Processo Penal: “Art. 282. As medidas
cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a: | - necessidade para
aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a instrugdo criminal e, nos casos expressamente
previstos, para evitar a pratica de infragées penais; Il - adequacdo da medida a gravidade do crime,
circunstancias do fato e condigbes pessoais do indiciado ou acusado’.
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medida da prisdo em regime fechado, tenha contra si decretada, no curso do
processo, uma prisdo preventiva. Estaria, nesse caso, a pessoa respondendo ainda
durante o processo de forma muito mais grave do que a medida que lhe seria imposta
no caso de condenacao ao final do processo. Desproporcional a medida da prisao
preventiva utilizada numa situagdo como essa, devendo, sempre, quando necessaria
a aplicacao de determinada medida, fazer uso do critério da proporcionalidade para

se estabelecer a medida que melhor se aplica ao caso.

E com base em todos esses apontamentos aqui reunidos’?, de ordem técnico-
processual e principiologica, que as medidas cautelares processuais penais devem se
lastrear. Somente se podera dizer como devida e aplicavel determinada medida,
incluindo ai, principalmente, a prisdo preventiva, no caso de serem observadas todos
esses parametros que fundam o sistema cautelar do processo penal. Assim, tem-se
que as “medidas cautelares tém por finalidade impedir o esvaziamento da propria
atividade jurisdicional, visando garantir a eficdcia de sua prestacdo”?, ou seja, a
restricdo da liberdade imposta por decisdo judicial deve estar adstrita ao fim a que se

destina a medida, a saber, a protecao do proprio processo.

A pergunta a ser enfrentada é se as decisées exaradas no ambito processual
penal observam essa finalidade da medida. Prende-se preventivamente para
assegurar o bom andamento do processo, ou nas decisdes judiciais estdo presentes
as mais variadas justificativas que pseduopreenchem a fundamentagdo exigida
constitucionalmente? O que é dito nas decisdes que decretam as medidas cautelares
processuais penais, € aqui se preocupa principalmente com a mais grave delas, a
prisdo preventiva, esta de acordo com a finalidade da medida? Para o que se prende

preventivamente no processo penal?

Conforme se observa adiante, o que se estabelece na doutrina e jurisprudéncia
como sendo fundamentos possiveis para a prisdao processual nem sempre esta de

acordo com a funcédo da medida. Nesse sentido, vale a critica de Antonio Scarance

71 Destaca-se que, a depender da obra que se consulte sobre o tema, a principiologia do sistema
cautelar processual penal pode contar mais ou menos principios. No presente trabalho, expbs-se os
gue se entende como os principais e fundamentais, o que nao significa que outros elencados sejam de
menor importancia. Nesse sentido, alguns autores apontam para outros principios, tais como o da
provisoriedade, preventividade e cognigao sumaria.

2 MINAGE, Thiago M. Prisdes e Medidas Cautelares a Luz da Constituicao: o contraditorio como
significante estruturante do processo penal. 42 Ed. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017. p. 236
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Fernandes’® quando menciona que a prisdo processual no Brasil exerce fungdes
andmalas, destacando trés delas, a saber, 0 seu carater de antecipacao de pena, sua
decretacio para impedir o direito ao recurso’# e o seu uso voltado para o espetaculo
publico”®. N&o é por menos que Jefferson Gomes vai apontar que ao considerar a
probleméatica do processo penal voltado ao espetaculo, tem-se como consequéncia
que “em nome da audiéncia se manda as favas qualquer garantia do individuo, e a
‘justica” passa a ser tdo somente o que o empresario moral, a opinido publica e os

juizes querem que seja’’®.

A prisdo preventiva possui sua razdo de ser. Encontra amparo legitimo na
ordem constitucional vigente. Porém, desde que quando determinada nas situacdes
excepcionais em que o ordenamento juridico permite. O magistrado nao possui carta
branca para se prender quem quer que o seja por todo e qualquer motivo. Ha limites
de possibilidades. Ha previsoes juridicas e principios que erigem essas possibilidades
e devem ser estritamente observadas, ou seja, “a prisdo preventiva deve se curvar ao
conteudo e aos propositos constitucionais (ndo o contrario) para criagdo de

constricoes de direitos devidamente legitimadas”’.

Diante disso é que se diz que a finalidade da prisdo preventiva esta para
assegurar o bom funcionamento do préprio processo. Estando o processo ou inquérito
em risco no caso de o imputado estar o respondendo em liberdade, podera ser o caso

da determinacao da prisdo preventiva. Prende-se preventivamente, portanto, para néo

73 FERNANDES, Antonio Scarance. Fungdes e limites da prisdo processual. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. vol. 64/2007. jan-fev/2007. p. 239-252.

74 Estava aqui a falar da previsdo constante no artigo 594 do Cédigo de Processo Penal — que
determinava o recolhimento do acusado condenado em primeiro grau a prisdo como condicdo de
possibilidade recursal, vigente quando da manifestacao do autor, dispositivo esse que foi revogado pela
égide da Lei n.? 11.719/2008.

75 Conforme explana Rubens Casara, os efeitos do “Processo Penal do Espetaculo” ganham forma e
repercutem de modo drastico dentro de cada processo em que o fenédmeno surge, de modo que “no
julgamento-espetaculo, todos querem exercer bons papeis na trama. Ninguém ousa atuar contra os
desejos da audiéncia, sempre manipulaveis, seja por um juiz-diretor talentoso, seja pelos grupos
econdmicos que detém os meios de comunicagdo de massa. Paradoxalmente, os atores juridicos mais
covardes, aqueles que tém medo de decidir contra a opinido publica(da), os que para atender ao
“desejo de audiéncia” violam a lei e sonegam direitos fundamentais, sdo elevados a condicao de herois”
(CASARA, Rubens R. R. Processo Penal do Espetaculo: ensaios sobre o poder penal, a
dogmatica e o autoritarismo na sociedade brasileira. 12 Ed. Florian6polis: Empério do Direito, 2015.
p. 13-14)

6 GOMES, Jefferson de Carvalho. A Criminalizacdo na Sociedade do Espetaculo: aportes
hermenéuticos para a contencdo do ativismo judicial. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Universidade Catélica de Petrépolis, 2018. p. 40-41

7 PRADO, Luiz Regis; SANTOS, Diego Prezzi. Ordem Publica e Constituicdo: um esforco de
delimitagéo conceitual. Revista dos Tribunais. Sao Paulo, vol. 990/2018. Abr/2018. p. 309-329.
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frustrar o desenvolvimento regular do processo. Qualquer outra hip6tese de
determinacao da medida estd desamparada das razdes que a justificam, tornando-a

ilegitima.

Nesse sentido, € com razdo que Aury Lopes Jr., ao enfrentar a questao sobre
qual seria o objeto da prisdo cautelar, evidencia que:

as medidas cautelares ndo se destinam a “fazer justica”, mas sim garantir
normal funcionamento da justica através do respectivo processo (penal) de
conhecimento. Logo, sdo instrumentos a servigo do instrumento processo;
por isso, sua caracteristica basica € a instrumentalidade qualificada ou ao
quadrado. E importante fixar esse conceito de instrumentalidade qualificada,
pois sé é cautelar aquela medida que se destinar a esse fim (servir ao
processo de conhecimento). E somente o que for verdadeiramente cautelar é
constitucional.”®

A nocéao de cautelaridade, portanto, deve estar sempre adstrita aquilo que diz
respeito ao processo. Somente assim, tem-se como possivel a aplicacao da medida
prisional processual sem que ocorra, concomitantemente, violacdo a presuncao de

inocéncia.

Ha de se evidenciar que “a presunc¢ao de inocéncia € o marco inicial da analise
da prisdo cautelar [...] sempre de carater excepcional, precario, subsidiario, nas
hipdteses legalmente previstas’’®. Dai se dizer que quando do conflito entre a suposta
necessidade de se prender alguém cautelarmente com a regra da presungdo de
inocéncia, prevalece-se, na dulvida, a liberdade do individuo®, uma vez que deve se
prender preventivamente, apenas e tdo somente, nas hipdteses concretas em que o
contexto fatico certeiramente apontar para a necessidade da segregacao cautelar,
somando-se ao amparo juridico que a medida comportar. Enfim, ha sempre de ser

observado que a prisdo preventiva € uma medida excepcional®'.

78 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 92 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 839

79 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal Conforme a Teoria dos Jogos. 42 Ed.
Florianépolis: Empdrio do Direito, 2017. p. 575

80 Nesse sentido, Jefferson Gomes vai dizer que “podemos perceber que principio entram em conflito
diretamente no caso das prisées cautelares — direito a liberdade e dignidade da pessoa humana vs o
interesse publico através da garantia da ordem publica -, pensamos que n&o é dificil acreditar que neste
caso os principios inerentes as garantias individuais de todo o cidaddo devem ter um peso maior que
o interesse publico, afinal teremos que recorrer a maxima que é melhor um culpado solto do que um
inocente preso” (GOMES, Jefferson de Carvalho. A Criminalizacdao na Sociedade do Espetaculo:
aportes hermenéuticos para a contencao do ativismo judicial. Dissertacdo (Mestrado em Direito)
— Universidade Catoélica de Petropolis, 2018. p. 72).

8 Em que pese se tenha que “nos tempos atuais, a prisdo preventiva se despe do carater de excegdo
e veste a toga do insaciavel desejo de “seguranga” clamado pela midia e pela populagdo” (NAZARIO,
Ana Luiza Teixeira; PIRES, Erica Correa Simbes. A Necessidade da Prisao Preventiva Diante da
Ameaca a Ordem Publica: ndo temos provas, mas temos convicg¢do. Disponivel em:
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Cabe aqui, por fim, especificar a distincao necessaria entre a prisdo pena e a
prisdo processual, a fim de evitar que 0 0os motivos que ensejam na prisao decorrente
de sentenca penal condenatéria transitada em julgado sejam confundidos com o
amparo juridico que permite a prisdo preventiva®. Enquanto na prisdo pena se tem o
enclausuramento decorrente de uma decisdo penal condenatéria transitada em
julgado, na prisao preventiva o que se tem é uma espécie de decisao interlocutéria
que permite a prisao de alguém por motivo determinado (devidamente previsto em lei)
e adstrito aquela finalidade até que a razado de sua determinacao cesse. Os fins da
pena que costuma se classificar e apontar para justificar a razdo da sancao penal
(dizendo-se aqui das sempre mencionadas prevencao geral negativa, prevencgao geral
positiva, prevencao especial negativa e prevencao especial positiva®3) dizem respeito
apenas a prisao pena, nao se enquadrando como hip6teses de justificativa da prisao
processual. Enquanto na prisdo pena ha uma previsao determinada do tempo em que
a prisdo durard, na prisdo processual esse tempo de duracdo inexiste®4. Enfim, em se
tratando de prisdao pena e prisdo processual, uma coisa € uma coisa e outra coisa é

outra coisa.

Resta, portanto, demonstrado que a finalidade da prisdo processual diz
respeito a manutencgao da regularidade do proprio processo. O uso de tal medida deve
estar amparado, sempre, somente quando da observancia de uma hip6tese em que
se faca necessario assegurar o bom andamento processual. Qualquer outra incidéncia
de uso da prisdo preventiva estara desancorada nos fundamentos que erigem e

possibilitam o seu uso.

<http://emporiododireito.com.br/leitura/a-necessidade-da-prisao-preventiva-diante-da-ameaca-a-
ordem-publica-nao-temos-provas-mas-temos-conviccao-1508702722>. ISSN: 2446-7405. Acesso em:
21/11/2018).

82 Nesse sentido, Thiago Minagé vai dizer que “o erro de premissa que considera o processo penal
como adjetivo do direito penal acaba por permitir a transposi¢do de teorias inerentes a pena [categoria
propria de direito material] para atos puramente processuais, como por exemplo, a prisdo cautelar’
(MINAGE, Thiago M. Prisdes e Medidas Cautelares a Luz da Constituicao: o contraditério como
significante estruturante do processo penal. 42 Ed. Florian6polis: Empério do Direito, 2017. p. 152).
83 “As fungbes de prevencao geral e especial e retribuicdo sdo exclusivas de uma pena, que supbe um
processo judicial valido e uma sentenga transitada em julgado. Jamais tais fungcbes podem ser
buscadas na via cautelar’ (LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 92 Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 841).

84 Com excegao da controvertida prisdo temporaria, prevista e regulada pela Lei n.% 7.960/90, uma vez
que traz em seus dispositivos 0 prazo maximo de duragao da medida.
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1.3 Ordem publica como fundamento da prisao preventiva

Fixando-se os pontos destacados nos subcapitulos anteriores, “conecta-se”
neste os itens 1.1 e 1.2, definindo-se estruturalmente o corpo/objeto de andlise de
trabalho, tendo-se que esta a se falar da ‘ordem publica’ presente no artigo 312 do

Cédigo de Processo Penal.

E nesta parte que serdo apresentadas as diversas conceituacdes, definicdes e
explicacées que o conceito comporta — pelo viés da doutrina juridica. Para tanto, o
resultado da pesquisa bibliografica € que fornece os elementos aqui expostos,
trazendo ao trabalho alguns autores que trabalham com o processo penal em suas
obras, quaisquer sejam suas posturas académicas, que criticam ou conceituam a ideia
de ‘ordem publica’, a fim de se ter um “apanhado geral” do que a doutrina entende por
este conceito. Optou-se pela escolha direcionada de conceituados autores de
processo penal, a saber, aqueles que geralmente sido utilizados na academia
(principalmente na graduacéo), nos tribunais, citados e referenciados por grande parte
da comunidade juridica. Ainda assim, as mencgdes aqui realizadas nao abarcam o todo
académico do processo penal, uma vez que varios autores deixaram de ser citados®
por se entender como suficiente o apanhado realizado neste tdpico. Privilegiou-se,
para o fim que se destina essa parte da pesquisa, os livros de cursos e manuais.

O que a doutrina processual penal entende por ‘ordem publica’?

A ‘ordem publica’ aparece como sendo um dos fundamentos presentes no
artigo 312 do Cédigo de Processo Penal — o dispositivo que permite se prender
preventivamente. Para além de todo o aporte principiolégico das medidas cautelares
ja observadas, a medida da prisdo preventiva requer ainda que sejam preenchidos
fundamentos préprios que a possibilitam. Além daquelas questdes pontuadas em seu

artigo 3138 o Cddigo de Processo Penal elenca quatro requisitos que autorizam o

85 Poder-se-ia realizar ainda a busca em outros autores que também se situam nesse contexto
académico, tais como Nestor Tavora, Damasio de Jesus, Tourinho Filho, Vicente Greco Filho, entre
outros. Porém, dada a impossibilidade de se alcancgar o todo, reafirma-se que os mais de dez autores
citados nesse topico do trabalho sdo suficientes para se estabelecer o apanhado geral acerca do que
se pretende aqui demonstrar: o que a doutrina entende por ‘ordem publica’.

86 Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Coédigo, sera admitida a decretagéo da prisdo preventiva:

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em julgado, ressalvado o
disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo
Penal;
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uso da medida. Sao eles: para ‘assegurar a aplicacao da lei penal’, por ‘conveniéncia
da instrucdo criminal’, para garantia da ‘ordem econdmica’ e para garantia da ‘ordem
publica’. Cada um dos requisitos possui suas leituras e hipbteses concretas de
cabimento — legitimos ou nao. Interessa aqui a ‘ordem publica’ e o que se diz sobre
ela. O que significa a ‘ordem publica’ que deve garantir através de uma prisdo

processual?

O conceito recebe diversos contornos e significacées, uma vez que nao ha
previsao legal definindo o que vem a ser aquela ‘ordem publica’ prevista no artigo 312
do CPP. Assim, “em parte, a culpada é a lei. Declinando “ordem publica” como
sustentaculo primario da prisdo cautelar, deixa a lei a desejar quanto a uma singela
explicagdo sobre definicbes e limites da tal "ordem publica™®’88. Mas ha também a
parcela de culpa presente em parte da doutrina, pois, pelo que consta, esta “fora de
duvida que a doutrina brasileira, ao dar parca importancia a perenizacdo do

autoritarismo, permite a intermiténcia dos mecanismos propriamente inquisitoriais®.

[ll - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execugao das medidas protetivas de urgéncia;
Paragrafo Unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver divida sobre a identidade
civil da pessoa ou quando esta néo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso
ser colocado imediatamente em liberdade apés a identificacao, salvo se outra hipétese recomendar a
manutenc¢édo da medida.

87 SOUZA, André Peixoto de. Ordem Publica e Prisao Preventiva. Disponivel em:
<https://canalcienciascriminais.com.br/ordem-publica-prisao-preventiva/>. ISSN: 2446-8150. Acesso
em: 08/09/2018

88 A titulo de exemplo comparativo, o Cddigo Procesal Penal chileno, estabelece precisamente em seus
articolos 139 ao 141 quais as hipoteses concretas que possibilitam ou ndo o uso da prision preventiva.
O legislador chileno, principalmente apés a ampla reforma processual penal do pais, optou por
estabelecer na propria lei quais sdo as situacdes especificas em que se pode prender alguém
preventivamente. Talvez se assim fosse feito no Brasil, alguns problemas observados no uso dessa
medida cautelar diminuissem. E a aposta de Rosimeire Ventura Leite quando defende que “para auxiliar
0 magistrado em seu processo decisdrio e na tarefa de motivar o ato, seria primordial o legislador indicar
critérios delimitativos da nog&o de ordem publica, como o faz a legislagao chilena. Com isso, ao menos
0 problema da vagueza do termo seria mitigado, embora ainda permanecesse a questao referente a
legitimidade de a custddia cautelar abrigar interesses extraprocessuais’ (LEITE, Rosimeire Ventura. A
ordem publica como fundamento da prisdo preventiva. In: POSTIGO, Leonel Gonzalez (Dir.). Desafio
alnquisicao: ideias e propostas para a Reforma Processual Penal no Brasil — Volume Il. Santiago:
Centro de Estudios de Justicia de las Americas, 2018. p. 140). Ainda assim, ndo se acredita que
desapareceriam todos os problemas, uma vez que se entende ser “fundamental [...] uma mudanga de
mentalidade, de cultura. Dito por outras palavras, ndo se pode acreditar que apenas mudancas
legislativas possam imprimir um novo atuar processual [...] sem que haja indispensavel mudancga de
mentalidade inquisitiva” (NEVES, Luiz Gabriel Batista; CERQUEIRA, Marina. Por que a priséo cautelar
no Brasil € uma medida prima ratio (?): uma analise critica aos desafios para a efetivagédo da Lei n.®
12.304/11. In: POSTIGO, Leonel Gonzélez (Dir.). Desafio a Inquisicao: ideias e propostas para a
Reforma Processual Penal no Brasil — Volume Il. Santiago: Centro de Estudios de Justicia de las
Americas, 2018. p. 120).

89 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Sumarizagédo da investigagdo preliminar brasileira: notas sobre a
disfuncionalidade do inquérito policial a luz do direito fundamental a um juiz imparcial. In. GOSTINSKI,
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A ‘ordem publica’ é o fundamento legal de mais dificil definigdo, ensejando na
necessidade de que se diga sobre o que significa. E alguém sempre ird dizer o que é
que ela, a ‘ordem publica’, significa - dai a razdo de voltar uma atencao em particular
para esse requisito, considerando as possibilidades que o seu uso permite®,

O que é dito, portanto, pela doutrina processual penal, acerca do ‘significado’ e
das hipéteses de aplicagao da ‘ordem publica’ enquanto fundamento (para se garanti-
la) que possibilita a prisdo preventiva?

Eugénio Pacelli destaca que enquanto os requisitos da ‘conveniéncia da
instrucdo criminal’ e ‘para assegurar a aplicacdo da lei penal’, presentes no artigo 312
do Cédigo de Processo Penal como fundamentos que possibilitam a decretacéo da
prisdo preventiva, possuem carater instrumental, uma vez que se destinam a protegao
do proprio processo, o requisito da garantia da ‘ordem publica’ aponta numa direcao
diversa, pois a sua tutela ndo diz respeito ao processo. Logo no inicio de sua
abordagem sobre o tema, Pacelli destaca que “a se lamentar — e muito — que, tanto
tempo depois e com a introdugcdo de tantas alteracbes em matéria de prisdo e de
medidas cautelares, tenha se mantido a expressdo garantia da ordem publica e

econbémica’®'. Sua andlise se d4, portanto, em tom critico.

[o]

O autor questiona, ao tratar da ‘ordem publica’, “porque razdo a Lei n°
12.403/11, em pleno século XXI, resolveu insistir em manter a esdruxula
expressdo??. Elenca entdo que a prisdo preventiva decretada para tal fim se
destinaria para a protecao da comunidade, e ndo para a do processo, pressupondo-
se nesse caso que a coletividade pode ser atingida caso o apontado como autor de
determinado crime nao venha a ser preso. Mesmo se assim for considerado, o autor

aponta que a expressao ‘garantia da ordem publica’ é de dificil definicdo, uma vez que

Aline; QUEIROZ, David (orgs.). Investigacdo Preliminar e Processo Penal: novos desafios e
perspectivas. Florian6polis: Empério do Direito, 2017. p. 219

% Maria Lucia Karam vai dizer que o requisito da ordem publica “merece maior cuidado em sua
apreciagdo, na medida em que costumeiramente se propde seja ele entendido como um permissivo
para a desvinculacdo da prisdo provisoria de sua finalidade de tutela dos meios e fins do processo
penal de conhecimento, fazendo-a assumir um intoleravel carater penal (verdadeira antecipacdo de
pena), diante do clamor provocado pela gravidade do delito ou periculosidade de seu autor’. (KARAM,
Maria Lucia. Priséo e Liberdade Processuais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 2/1993.
abr-jun/1993. p. 83-93.)

91 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 182 Edigdo. Sao Paulo: Atlas, 2014. p.
555

92 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 182 Edigdo. Sao Paulo: Atlas, 2014. p.
556



49

pode acabar sendo utilizada como justificativa para o controle da vida social. Porém,
mesmo considerando as criticas cabiveis ao instituto, Pacelli aceita que existem
determinadas situagcdes em que a gravidade do crime ultrapassa o perigo traduzivel
pela pena cominada abstratamente ao tipo penal, fazendo-se perceber pela forma de
execucao do delito, cuja barbarie e desprezo pelo bem juridico violado com a acao
passaria a exigir que o Poder Publico tomasse alguma providéncia efetiva e imediata,
a saber, a decretacdo da prisdo preventiva para a ‘garantia da ordem publica’, uma
vez que, em situagdes como essa, a propria legitimidade da jurisdicdo penal estaria
em risco. Reconhece o autor, porém, que dada a complexidade da problematica, todo
cuidado seria sempre muito pouco. Dai que, evidenciando a necessidade de cautela
para tanto, Pacelli aceita que a ‘ordem publica’, o seu resguardo, possa servir como
fundamento para a prisdo preventiva naquelas situacées em que o crime for
gravissimo e existir 0 risco de novas praticas criminosas pelo apontado como autor,

além de ainda ser constatada a situagdo de intranquilidade coletiva na comunidade®.

Fernando Capez € um autor que ndo problematiza o conceito da ‘ordem
publica’. No capitulo de seu livro que destina a abordagem da prisdo processual,
trabalha o requisito da ‘garantia da ordem publica’ em apenas dois paragrafos. Nao
h& qualquer critica presente, apenas uma conceituacado concisa do que significaria
garantir a ordem publica: impedir que novos crimes sejam praticados no curso do
processo. Ao tentar estabelecer uma explicagdo desse requisito prisional, Capez
simplesmente menciona se tratar de uma hipétese na qual se permite prender o
individuo para impedir que, solto, continua praticando crimes. Menciona que a prisao
para a ‘garantia da ordem publica’ seria um caso tipico de periculum in mora, uma vez
que a demora na persecuc¢ao penal acabaria colocando em risco toda a sociedade.
Dai que por ndo se poder aguardar todo o transcurso processual para somente entéo
se prender o individuo, seria autorizado ao Estado retirar a pessoa, desde logo antes,

do convivio social®*.

O autor menciona, € bem verdade, que o clamor popular, ou ainda, a gravidade
da imputacao, por si s6, ndo seriam motivos iddneos para se prender preventivamente

sob o requisito da ‘garantia da ordem publica’, pois muitas injusticas poderiam advir

9 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 182 Edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.
556-559
9 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 192 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 330
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de fundamentagdes como essas. Mas, ao que parece, assim se manifesta por (e para)
estar em acordo com orientacao jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal que
aponta nesse sentido. Seja qual for a motivacdo para essas ressalvas, o que se
observa é que a posicao de Capez com relacao a ‘ordem publica’ é pela possibilidade
de seu uso, para sua garantia, como fundamento da prisdo preventiva, quando for
necessaria para evitar a reiteracdo de praticas delituosas pelo agente, caso solto,

pondo-se assim, com a prisao, fim ao risco que a sociedade pudesse sofrer®.

Aury Lopes Jr. adota um tom muito mais critico ao lidar com a problematica,
mencionando ser tal postura uma resisténcia a banalizacdo do mal. Desde logo, deixa
evidenciado que “as prisées preventivas para a garantia da ordem publica [...] ndo sdo
cautelares e, portanto, sdo substancialmente inconstitucionais™®. Para o autor, a
forma com a qual a ‘ordem publica’ é concebida enquanto fundamento para a
decretacdo da prisdo preventiva degenera a finalidade da medida, transformando tal
medida processual numa atividade tipica de policia, pois ao invés do carater de
instrumentalidade processual da prisdo, a ‘garantia da ordem publica’ é utilizada
indevidamente como medida de seguranga publica. Assim, a prisdo preventiva
decretada com base em tal fundamento seria ilegitima diante do fato de néo estar

alinhada com a finalidade cautelar que erige essa modalidade de prisdo processual®’.

Além disso, o0 autor aponta para o grave problema da imprecisdo e vagueza do
termo ‘ordem publica’, o qual carece de qualquer referencial semantico. Critica ainda
o fato de Lei n.? 12.403/11 nao ter suprimido essa previsdo. Assim, diante da
indeterminacao conceitual do termo, o seu preenchimento se torna possivel pelo uso
da retérica. E disso que resultam as leituras que sdo realizadas sobre a ‘ordem
publica’, tal como o clamor publico, que se confunde com a opinido publica e publicada
(pela midia). A prisdo decretada sob o fundamento da ‘garantia da ordem publica’
viola, para o autor, o devido processo legal e a presuncao de inocéncia, uma vez que
recebe notérios contornos de pena antecipada. Em alguns casos, a prisdo nessa
circunstancia acabaria por atender tanto a natureza de pena antecipada como a de
medida de seguranca, pois muitas vezes o que se pretende é o isolamento de um
individuo que é apontado como criminoso. Dai que Aury Lopes Jr. evidencia a

% CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 192 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 330-331
9% LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 92 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 839
97 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 92 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 839
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inconstitucionalidade da prisdo preventiva decretaria para a ‘a garantia da ordem
publica’, pois todas as leituras que lhes sédo estabelecidas, principalmente pelo
Judiciario, ndo condizem com o carater cautelar que é atinente a medida, uma vez
que nao se tutela o processo com o seu uso. Diante disso, sendo ainda necessaria a
observancia aos principios da legalidade e taxatividade, o autor aponta ser
absolutamente inadmissivel a realizagdo de qualquer interpretacdo extensiva (in
malam partem) que acabe por ampliar o conceito de ‘cautelar’ a ponto de transfigura-
lo em medida de seguranca publica. Eis o porqué defende a inconstitucionalidade da
prisdo preventiva para a ‘garantia da ordem publica’2.

Edilson Mougenot autoriza o uso da medida cautelar mais gravosa sob o
fundamento da ‘garantia da ordem publica’ pelas mais diversas razées e fundamentos.
Por mais que diga ndo ser pacifico o significado da expresséao, tanto na doutrina como
na jurisprudéncia, o autor estabelece variadas possibilidades como justificadas para
se prender cautelarmente caso amparadas pelo fundamento da ‘ordem publica’.
Mougenot atribui o critério de periculosidade do agente a ser levando em conta como
forma de leitura da ‘garantia da ordem publica’. Para o autor, o que tal previséao legal
busca é a manutencao da paz no corpo social, 0 que ensejaria na necessidade de se
prender preventivamente para impedir que o réu voltasse a delinquir no curso do
processo. O resguardo da credibilidade da Justica também seria um argumento valido
na visdo do autor, pois a lei visa reafirmar a autoridade e a validade de ordem juridica
— a qual estaria em risco diante da pratica criminosa do agente. Ainda, amparando-se
também em alguns julgados do Supremo Tribunal Federal, Mougenot afirma que a
gravidade do delito € motivo idéneo enquanto leitura da ‘ordem publica’, independente
de se tratar de gravidade abstrata ou concreta, inclusive se essa gravidade for auferida
pelos fatos investigados no processo, bem como para se assegurar a credibilidade da
justica, a qual seria colocada em descrédito no caso de permanecer solto um acusado

de crime grave®.

O que se observa em Mougenot € uma ampla autorizacdo do uso da ‘ordem

publica’ enquanto fundamento que possibilita a prisdo preventiva. O autor fomenta as

% LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 92 Ed. S3o Paulo: Saraiva, 2012. p. 840-842
% BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 72 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
518
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possibilidades de leitura do requisito, pugnando por sua utilizacdo nas mais diversas

situagdes possiveis existentes na doutrina e na jurisprudéncia.

Luiz Claudio Silva e Franklyn Roger Alves Silva trabalham muito rapidamente
com o tema. No tépico de seu manual de processo penal que € destinado ao requisito
da ‘garantia da ordem publica’, os autores destinam os dois primeiros paragrafos para
fazerem longas citacbes doutrinarias — que ocupam a integralidades desses
paragrafos. Nos Unicos outros dois paragrafos que seguem, ja que o tdpico termina
com a colagdo da ementa de um julgado, ndo assumem posi¢do. Antes, limitam-se a
expor que doutrina e jurisprudéncia ndo aceitam o clamor publico como leitura
possivel da ‘ordem publica’, bem como a comoc¢ao social também nao se trataria de
motivacdo idénea para justificar uma prisdo preventiva para a ‘garantia da ordem

publica’,

Por mais que nao haja uma construcao doutrinaria realizada pelos autores, uma
vez que apenas apontamentos de alguns poucos entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais sao feitos, tem-se que as citacdes realizadas possuem um viés critico
— no sentido de apontar para algumas insuficiéncias pratico-conceituais no uso do

termo ‘ordem publica’.

Gustavo Badar6 inicia a abordagem sobre a tematica em seu manual de
processo penal destacando a vagueza e o conteudo indeterminado da expressao
‘ordem publica’. Evidencia que se tem o risco da liberdade individual como
consequéncia da auséncia de um referencial semantico para o termo. Diante disso,
“tudo cabe na prisdo para garantia da ordem publica’®", destacando-se diversos
exemplos de leituras do termo que sédo encontradas na jurisprudéncia: insensibilidade
moral do acusado, credibilidade da justica, clamor publico, repercussao na midia,
preservacao da integridade fisica do acusado, entre outros.

Para autor, prender para ‘garantir a ordem publica’ significa antecipar alguns
efeitos praticos da condenacao criminal, ensejando numa espécie de execucao penal
antecipada. Badaré reconhece que os tribunais se utilizam de maneira constante do
fundamento da ‘ordem publica’ para se prender preventivamente, passando a apontar

100 SILVA, Luiz Claudio; SILVA, Franklyn Roger Alves. Manual de Processo e Pratica Penal. 62 Ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 226-228

101 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Processo Penal. 22 Ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p.
738
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para algumas das significagdes dadas pela jurisprudéncia. Feitas algumas exposicdes
nesse sentido, o autor se posiciona inicialmente no sentido de que néo se pode aceitar
que a prisdo preventiva para a ‘garantia da ordem publica’ seja decretada apés ter
passado muito tempo do crime. Demonstrando sua postura critica, Badard parece
aceitar uma Unica interpretacao acerca da ‘garantia da ordem publica’, esta que seria
compativel de maneira menos imperfeita com os regramentos legais que erigem o
instituto: diz-se de quando a prisdo é decretada para se evitar a pratica de infracoes
penais. Seria isso ou o0 autor apenas faz mengdo ao maximo que seria permitido
significar o termo ao considerar a existéncia dos que defendem a constitucionalidade
do dispositivo. A questdo da posicdo adotada pelo autor ndo fica muito clara. Mas de

qualquer forma, as criticas realizadas contribuem para a problematizagédo proposta’®?.

Renato Brasileiro de Lima é um autor que trabalha com énfase e profundidade
a questao da ‘ordem publica’. Inicia sua abordagem sobre o tema logo destacando a
vagueza e a indeterminacgao do conceito. Ao problematizar o tema e elencar diversos
pontos para fundamentar o seu posicionamento, o autor destaca que existiriam trés
correntes doutrinarias e jurisprudenciais sobre a possibilidade de decretacéo da prisdo
preventiva para a ‘garantia da ordem publica’. A primeira seria a corrente minoritaria,
a qual aduz que a prisao fundada em tal requisito possui motivacdo com carater de
antecipacao de pena, ndo sendo dotada, portanto, de fundamentacéo cautelar. Para
0s seus adeptos, as medidas cautelares de natureza pessoal, estando ai a prisdo
preventiva, s6 poderiam ser aplicadas quando vinculadas a seguridade do processo.
Uma segunda corrente seria a de carater restritivo, esta que confere a ‘garantia da
ordem publica’ a ideia de possibilidade de determinacdo de prisdo preventiva com
base nesse fundamento quando da necessidade de se resguardar a sociedade da
pratica reiterada de crimes em virtude da periculosidade do agente, ou seja, é a que
entende ser possivel prender para evitar a reiteracéo delitiva — desde que baseada
em dados concretos que assim apontem e ndo com base em meras ilagdes. Ja a
terceira corrente seria aquela que possui um carater ampliativo de seu uso e

significac6es possiveis, pois possibilita que a prisdo seja decretada com base na

102 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. 22 Ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p.
738-740
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‘garantia da ordem publica’ até mesmo naqueles casos em que se fala em ‘clamor

publica’ e ‘credibilidade da justica’'%.

Pelo que consta da leitura de seu manual de processo penal, Renato Brasileiro
de Lima se filia a segunda corrente mencionada, uma vez que, ao tratar dessa, aduz
que é com acerto que se sustenta que “a prisdo preventiva podera ser decretada com
0 objetivo de resguardar a sociedade da reiteracdo de crimes em virtude da
periculosidade do agente”%*. Para o autor, decretando-se a prisdo preventiva para se
garantir a ‘ordem publica’ com base nessa leitura mencionada, o carater cautelar da
medida seria preservado, pois entende que ao se impedir que o réu continue a praticar
delitos, a prevencdo geral enquanto principio estaria resguardada. E nesse sentido
que entende e autoriza o uso da medida com base no fundamento exposto.

Guilherme de Souza Nucci, ao tratar dos requisitos para a decretacao da prisdo
preventiva, autoriza e legitima o seu uso amparado na ‘garantia da ordem publica’ em
variadas hipéteses. O autor elenca muitas daquelas leituras costumeiramente
apontadas como “traduc6es” da ‘ordem publica’ e acata varias delas, fazendo ressalva
para algumas poucas situagcdes em que 0 seu uso nao seria permitido. Assim, ao
reconhecer que a hipétese da ‘ordem publica’ é aquela que possibilita a mais ampla e
flexivel interpretagéo, conceitua-a com quando da “indispensabilidade de se manter a

ordem na sociedade, que, como regra, é abalada pela pratica de um delito”.1%°

O autor defende que se o crime for grave, ensejando em repercussao e reflexos
negativos na vida das pessoas, cabe ao Judiciario determinar a prisao processual do
agente. Nucci elenca trés fatores que seriam as visualizagbes daquilo que entende
por ‘ordem publica’, a saber a gravidade concreta da infracédo, a repercussao social
do crime e a periculosidade do agente. Seria a partir da leitura de tais fatores que,
caso presentes, possivel seria a prisdo preventiva para a ‘garantia da ordem publica’.
Esses fatores provocariam uma espécie de quadro legitimador da prisdo preventiva,
diante dos quais o juiz deveria analisar se estariam presente ao menos um binémio

para a decretacdo da medida cautelar, ou seja, presentes pelos menos duas das

103 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 32 Ed. Salvador: Editora Juspodvim, 2015.
p. 937-942
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“significacdes” dadas a ‘ordem publica’ (lidas como péssimos antecedentes do réu,
gravidade concreta do crime, envolvimento com organizagcao criminosa, entre outros),
possivel e necesséria seria a prisdo processual. Necessario mencionar ainda que
Nucci faz algumas ressalvas quanto algumas impossibilidades de se dizer o0 que seria
a ‘ordem publica’. Por exemplo, o autor refuta que se possa prender alguém para
‘garantia da ordem publica’ para se proteger esse proprio alguém. O seu
posicionamento, portanto, amplia as possibilidades de uso do termo, chegando
inclusive a defender como indispensavel a decretacdo da prisdo preventiva para se
afastar a sensacao de impunidade.%6

Adriano Bretas critica o termo ‘ordem publica’ pelo fato de que a decretacao da
prisdo preventiva sob o seu fundamento distorce a finalidade endoprocessual para a
qual se presta a medida. O autor vai dizer que € através de politicas executivas de
seguranca publica que se garante a ordem publica, e ndo através do instrumento da
prisdo preventiva. Pontua ainda que “a impressdo que se tem é que o Estado
estabelece um dialogo cinico com o cidaddo’ quando se prende alguém para a
‘garantia da ordem publica’, pois “além de ndo cumprir o seu papel, o Estado, ainda
por cima, procura se desincumbir de sua incumbéncia ndo cumprida, mediante prisées

preventivas"’.

O autor critica ainda a generalidade do termo. Aponta-o como uma forma vazia
que possibilita ser preenchida com qualquer recheio de retérica, quebrantando a
prépria seguranca juridica do jurisdicionado. Dai que com isso se possibilitam as
confusdes sobre o seu significado, quando por exemplo se confunde ‘ordem publica’
com ‘clamor social’. Desta forma, Adriano Bretas critica a leitura que se faz da ‘ordem
publica’, principalmente aquela que é realizada pela jurisprudéncia, a qual acaba por
confundir a medida com a perspectiva de reiteracao delitiva, sendo também criticavel
essa “'significacdo” por se tratar de um exercicio de futurologia'®. Adriano Bretas,
portanto, assume um Vviés critico acerca da ‘ordem publica’, ndo permitindo o seu uso

diante da vagueza conceitual e refutando as leituras encontradas na doutrina e
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jurisprudéncia por estas nao dizerem respeito ao carater acautelatério da prisao

preventiva.

Alexandre Morais da Rosa propde uma perspectiva prépria de leitura do
processo penal, a saber, uma leitura dada a partir da teoria dos jogos. Em sua principal
obra, na qual trata da analise do processo penal como um todo a partir da mencionada
perspectiva, quando enfrenta o problema da ‘ordem publica’, o faz com um fulgor
critico. Destaca logo no inicio de sua abordagem que o fundamento da ordem publica
€ manipulavel retoricamente. O autor aduz que toda conduta criminalizada altera a
dita ‘ordem social’, de modo que seria embuste redizer o que ja é para justificar a
medida cautelar prisional. A menc¢ao a ‘ordem publica’ como requisito presente no
artigo 312 do Cddigo de Processo Penal se trataria de algo evidentemente vago e
ambiguo “para acomodar matreiramente em seu universo semantico qualquer um,
articulando-se singelos requisitos teoricos, valendo, por todos, a anemia seméantica do
art. 312 do CPP’, de modo que isso acaba por possibilitar “aquele que conhece um
pouquinho da estrutura linguistica pode[r] construir artificialmente tais pseudo

requisitos, cuja falsificacdao — pressuposto -, diante da contengdo, sera inverificavel''%.

O autor critica o fato de a maioria dos Tribunais manipular, de forma retérica,
as premissas para que se faca valer a mentalidade autoritaria, ensejando-se numa
ampla utilizacdo das prisbes cautelares sob o mote da ‘ordem publica’. O que
possibilitaria a decretacdo da prisao preventiva pelas decisées judiciais nada mais €
do que mero contorcionismo. Pura retérica injustificavel. Dai que Alexandre Morais da
Rosa defende ser inidénea qualquer prisdo que se fundamente no requisito da
‘garantia da ordem publica’, uma vez que inexiste qualquer espécie de previsao legal
que explicite as imputagdes que poderiam ensejar a ‘ordem publica’. Justificadas
seriam apenas as prisdes cautelares para ‘garantia da instrucao criminal’ e ‘aplicacéo

da lei penal'°,

Renato Marcéo, em seu Curso de Processo Penal, inicia a abordagem sobre a
‘ordem publica’ com o questionamento de o que poderia servir como fundamento para
se prender preventivamente sob tal argumento. Para buscar responder a pergunta, o

109 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal Conforme a Teoria dos Jogos. 42 Ed.
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autor traz inicialmente o sentido que é dado ao termo pelos tribunais a partir de dois
julgados, que se traduziria a possibilidade de se prender alguém para a ‘garantia da
ordem publica’ quando para evitar a reiteracao delitiva e quando da necessidade de
se assegurar a credibilidade das instituicoes. A partir disso, expde o seu entendimento
sobre o tema, aduzindo que a intranquilidade social causada pelo crime € algo no qual
a prisao preventiva para a ‘garantia da ordem publica’ pode se lastrear, ou ainda
quando demonstrada a probabilidade de reiteracao delituosa. Autoriza também o uso
da medida com base no referido fundamento quando a periculosidade do agente
puder ser demonstrada a partir do modus operandi no caso concreto. Ha também a
manifestacdo daquilo que nao se entende como fundamento apto a “traduzir’ a ‘ordem
publica’. Elenca o autor que as hip6teses de crimes que causam clamor publico ou
comogao social possam ser utilizadas como fundamento para tanto. De igual modo,
refuta alusdes a conceitos abstratos, tais como a sensagéao de impunidade gerado na
sociedade e a ofensa as instituicbes sociais e familiares, ndo podendo, portanto,
extrair a necessidade de ‘garantia da ordem publica’ da gravidade abstrata do

crime. 1"

Seja como for, Renato Marcao pontua que “é preciso [...] que o magistrado
demonstre empiricamente a necessidade incontrastavel da medida excepcional que é
a prisdo antecipada, e o ato judicial que a formaliza deve conter fundamentagéao
substancial’''?. A abordagem do autor sobre o tema é peculiar, dizendo-se assim pelo
fato de que aparenta entrar em contradicdo num certo ponto. Em que pese trabalhe
com o conceito em apenas uma pagina, aponta de maneira bastante direta o que
entende como justificavel ou nao o significado da ‘ordem publica’. Porém, enquanto
num paragrafo aduz que a intranquilidade social causada pelo crime é motivo apto a
ensejar a prisdo para a ‘garantia da ordem publica’, ao final de seu trato temético
afasta a possibilidade de ler a ‘ordem publica’ e sua garantia como forma para
preservar a credibilidade do Poder Judiciario ou para evitar a sensagcdao de
impunidade. O que pode se extrair do posicionamento do autor é que este entende
como autorizado o uso da medida, com base no fundamento da ‘ordem publica’,
guando concretamente o juiz observar que pela forma de cometimento do crime, tal

fato ensejar em afronta a paz social e a estabilidade das instituicoes.

i MARC@O, Renato. Curso de Processo Penal. 42 Ed. Sao Paulo: Saraiva Educacéao, 2018. n.p.
12 MARCAO, Renato. Curso de Processo Penal. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2018. n.p.
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De tudo o que foi até entdo aqui exposto, resta certo que ndo ha consenso
acerca do significado de ‘ordem publica’ no processo penal estabelecido pela doutrina
processual penal. Ha autores que a criticam a ponto de considera-la inaplicavel,
devendo assim ser afastada como hipétese de fundamento para a prisao preventiva.
Parece ser o posicionamento mais correto, pois todos os significados dados ‘ordem
publica’ ndo dizem respeito a finalidade a que se destina a prisdo processual. Ha
também aquela parcela mais moderada, que afasta algumas possibilidades de uso do
fundamento da ‘garantia da ordem publica’, mas a aceita para determinados casos.
Ainda, observa-se que ha autores que tratam a ‘ordem publica’ como algo no qual
cabe uma interpretacdo mais ampla acerca de sua significacao.

Diante do até aqui levantado, ndo se encontra fundamento suficiente para se
ter como justa a determinacdo de uma prisdo preventiva com base no requisito da
‘garantia da ordem publica’, uma vez que “a prisao para a garantia da ordem publica
possui um defeito genético: ndo é cautelar. Portanto, substancialmente
inconstitucional, embora vedete do processo penal brasileiro”'3. Faz-se necessario,
portanto, 0 avancar na analise tematica, procurando em outros contextos de aplicacao
se o fundamento resiste a uma filtragem processual-constitucional-democratica. E o

que se faz a seguir.

13 L OPES JR., Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Processo Penal no Limite. 12 Ed. Floriandpolis:
Emporio do Direito, 2015. p. 79
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2. A JURISDICAO FALA: O QUE O JUDICIARIO ENTENDE COMO ORDEM
PUBLICA?

Finda a primeira parte do trabalho, pode-se dizer que € possivel vislumbrar uma
concluséo inicial: ndo ha, na doutrina, um consenso sobre o que vem a ser, de fato, a
‘ordem publica’. Ha tracos que se assemelham a depender daquilo que determinado
autor diz quando comparado com outro, assim como também se constata uma
corrente mais critica que refuta a possiblidade do uso da ‘ordem publica’ para se
prender alguém. O que se observou foram posicionamentos diversos que, por nao
possuirem uma mesma base fidedigna na qual se pauta a ‘ordem publica’ que se visa
tutelar com a prisdao preventiva, tem como consequéncia a fragilidade de qualquer
pretensa ideia de ‘ordem publica’ enquanto fundamento legitimo e idéneo para o fim
a que se destina. E que, como se viu, por dizer respeito de matéria do direito que lida
especificamente com a liberdade das pessoas, o principio da legalidade merece estrita
observancia, além de que no campo processual penal a forma deve ser vista como
garantia. Dai dizer que a ‘ordem publica’ ndo se sustenta no campo da dogmética

processual penal.

Isso nédo significa dizer, numa 6tica primeva, que tal indefinicado impossibilite o
uso de tal requisito no campo do processo penal (por mais que o posicionamento
adotado no presente seja pela sua refutacdo), seja pelo fato de alguns autores
concordarem em alguns pontos em comum sobre o seu significado — legitimando a
sua aplicabilidade, seja pelo fato de que no campo da jurisdicdo posta em pratica a
‘ordem publica’ aparecer de modo costumeiro — sempre prendendo gente. Talvez a

jurisprudéncia possa oferecer entdo uma saida digna ao conceito?

Diante disso, 0 que se analisa e se apresenta neste capitulo € aquilo que o

Judiciario diz sobre a ‘ordem publica’'4, a fim de servir como uma segunda forma de

114 Salutar mencionar a pesquisa realizada por Fauzi Hassan Choukr, poucos anos apés o advento da
Constituicdo Federal de 1988 (em 1993), em que o autor buscou, no exercicio jurisprudencial, um
conceito para a ‘ordem publica’ como fundamento da prisédo preventiva. Sua conclusdo se deu nos
seguintes termos: “[...] apds cinquenta anos de vigéncia do CPP [...] os Tribunais ainda nao
conseguiram construir linhas valorativas para delimitar a ideia de ordem publica, ficando assim o tema
ao sabor do arbitrio e ndo da discricionariedade”. (CHOUKR, Fauzi Hassan. A “ordem publica” como
fundamento da prisdo cautelar — uma visao jurisprudencial. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
vol. 4/1993. out-dez/1993. p. 89-93.)
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analise sobre o tema para melhor amparar a analise critica pretendida com a presente
pesquisa.

s

E no campo da jurisdicdo que a significacdo recebe contornos mais
significativos. Assim se diz pelo fato de que € a partir de uma decisao judicial que o
jurisdicionado percebe as consequéncias do agir estatal por meio do Judiciario. E o
juiz que procede a subsuncéo do fato a norma'. E a decisdo do magistrado que torna
possivel e valida a prisdo de alguém. E o decreto prisional que leva o agente a ser
preso pelo dito fundamento de que a sua liberdade representa um risco a ‘ordem
publica’. E a partir do que diz e decide o juiz criminal que a liberdade de alguém é
assegurada ou é autorizado que haja a sua restricao. Assim sendo, necessario se faz
a andlise do que diz a jurisdicao a respeito do tema: o que dizem os juizes sobre o
gue significa a ‘ordem publica’ no processo penal?

Antes de se proceder a analise da pesquisa realizada para o presente trabalho,
bem como explanar acerca do método que se empregou para tanto, destaca-se desde
ja que o Judiciario costuma confundir''® o uso da ‘ordem publica’ ante aos diferentes
significados que atribui ao termo — estes ndo condizentes com a finalidade da priséo
cautelar. Nao & um problema apenas da doutrina (parte dela), portanto, fazer da
‘ordem publica’ um conceito em que tudo cabe. Prende-se preventivamente pelos
mais diversos motivos, e quando nao se tem definida concretamente a justificativa
para essa restricdo da liberdade, a ‘ordem publica’ entra em cena para garantir o
fundamento juridico ao magistrado, amparando a decisdo que impde a restricdo a
liberdade de alguém. E o que se observa nas varias decisdes judiciais que enfrentam

o tema, pelo que pode se dizer que

115 Cabe aqui a critica de Paulo Ferrareze Filho quanto a hipotese de subsungéao do fato a norma na
medida em que se trabalha com o pressuposto narrativo na decisao judicial: “deixa de ser cabivel a
hipotese de subsungao de um fato a norma juridica correspondente, pois os fatos, em si, por narrados,
sdo naturalmente controvertidos, multivertidos. A associacdo sera necessariamente entre a conclusao
narrativa e de um suposto fato e a prescricdo normativa mais adequada. Ou seja, ndo ha consenso
nem sobre o fato, nem sobre a norma que deve ser aplicada. Essa complexa relacdo, muitas vezes
reduzida a uma tonta simplicidade como a subsungdo, € que vai justificar omissées, énfases,
sintetizagdes interessadas, depuracdes bem ou mal feitas, esquecimentos nas decisées judiciais”.
(FERRAREZE FILHO, Paulo. Decisdao Judicial no Brasil: narratividade, normatividade e
subjetividade. Floriandpolis: EMais, 2018. p. 28-29)

16 “Tribunais de todo o Brasil (e até os Superiores) insistem em confundir “ordem publica” com comogéo
social. E, assim sendo, o crime “chocante” ou “midiatico” ganha a pecha de haver abalado a sociedade,
num intimo arquetipico moldado pelo inconsciente coletivo que clama por JUSTICA”. (SOUZA, André
Peixoto de. Ordem Publica e Prisao Preventiva. Disponivel em:
<https://canalcienciascriminais.com.br/ordem-publica-prisao-preventiva/>. ISSN: 2446-8150. Acesso
em: 08/09/2018)
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O fundamento da ordem publica para o decreto de prisdo preventiva gera dois
problemas principais e interligados: o primeiro é a legitimidade de a priséo
cautelar ser utilizada como mecanismo de protecdo de interesses
extraprocessuais e o segundo é a dificuldade de definir o conceito de “ordem
publica”.1”

No campo jurisdicional, compete ao magistrado dizer o significado dos
conceitos juridicos, uma vez que é a partir da sua decisdo, da sua interpretagdo’'® do
caso concreto em consonancia com as normas juridicas ali aplicaveis, que a
concretude surgira. Se o juiz disser que o individuo, solto, representa risco ao
processo e, portanto, deve ser preso, assim decidindo, tal individuo sera preso a partir
desse entendimento do magistrado. O problema reside justamente naquilo que o juiz
entende sobre o mundo a partir do seu ‘eu’''®. Porém, ha limites no campo da
interpretacdo que ndo podem simplesmente ser rompidos — nem mesmo pelo poder
estatal que se estabelece através da jurisdicdo. Ao juiz ndo cabe interpretar como bem
entender. Necessario, portanto, frisar a fala de Jacinto Coutinho: “interpretar [...] ndo

"7 LEITE, Rosimeire Ventura. A ordem publica como fundamento da prisdo preventiva. In: POSTIGO,
Leonel Gonzalez (Dir.). Desafio a Inquisicao: ideias e propostas para a Reforma Processual Penal
no Brasil — Volume Il. Santiago: Centro de Estudios de Justicia de las Americas, 2018. p. 129

118 Para além da pretensa racionalizagao do Direito, principalmente no que tange a decisao judicial, ha
o fato (aqui tido como problematico) de que o juiz é pessoa como toda e qualquer outra. Isso faz com
que, ciente ou ndo desse fator, o subjetivismo apareca nas decisées juridicas, em maior ou menor grau
— a depender da consciéncia do magistrado sobre esse fato. Isso repercute no problema da ‘ordem
publica’ de maneira bastante significativa, de modo que é possivel se dizer que “embora a teoria da
decisao judicial aparentemente se guie pela aplicagdo da razdo e da Idgica, sabe-se que essa
compreensdo € ingénua. [...] A decisdo é humana, e, como tal, suscetivel a contingéncias” (ROSA,
Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal Conforme a Teoria dos Jogos. 42 Ed. Florianépolis:
Emporio do Direito, 2017. p. 860). Dai entdo que ha a proposta para que se admita a impossibilidade
de racionalizagao plena, de modo que o jurista “faca a prova real de si mesmo, o teste da realidade,
para que se salve de si mesmo enquanto andar nas bordas limitrofes do poder, desconfiando de sua
prdpria racionalidade” (WOJCIECHOWSKI, Paola Bianchi; ROSA, Alexandre Morais da. Vieses da
Justica: como as heuristicas e vieses operam nas decis6es penais e a atuacao contraintuituva.
Florianépolis: EModara, 2018. p. 78)

119 | enio Streck aponta para dois fatores, que seriam “predadores” do Direito, como sendo os principais
responsaveis pelas mazelas do Direito — resultando na discricionariedade no ambito da deciséo judicial.
Diz o autor que “podem ser detectados dois tipos de ‘predadores” do Direito: os enddgenos, que
funcionam no plano da dogmadtica juridica (entendida como senso comum tedrico), pelo
pamprincipiologismo, pelos embargos declaratdrios (instrumentos utilizados para “salvar” decisées mal
fundamentadas), pelas teses que relativizam a coisa julgada, pela aposta na discricionariedade judicial
(que, no Brasil, ndo tem maiores diferencas da arbitrariedade), pela aposta no ativismo e nas suas
derivagbes, como o instrumentalismo processual e todas as formas e férmulas que deslocam o
problema da legitimidade da interpretacdo/aplicagdo do Direito em favor do protagonismo judicial [...].
Na outra ponta, tem-se os ‘predadores exdgenos”, que funcionam no plano da teoria do Direito,
podendo ser destacados, tradicionalmente, a insercdo (e o uso) da moral como corretiva do Direito, a
politica, pelas constantes reformas que buscam fragilizar direitos fundamentais e, finalmente, os
discursos law and economics, que pretendem colocar o Direito a reboque das decisées pragmaticistas
(para dizer o minimo)” (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 62 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017.
p. 631-632).
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€ uma carta em branco que se da ao intérprete, seja ele qual for, do ministro do STF
ao mais humilde dos servidores ptblicos™?°.

A ‘ordem publica’ € um desses conceitos que acaba tendo de ser enfrentado
pelo Judiciario em casos concretos. Quando é que ha o risco a ‘ordem publica’ a ponto
de se fazer necessario prender alguém? E o que é a ‘ordem publica’ para o Judiciario?
As respostas que surgem sao variadas, em que pese, assim como na doutrina, muitas
se assemelhem em seus contornos ou em suas bases. Entretanto, o que deve ser
levado em conta é se nessa significacdo dada pela jurisdigdo os limites interpretativos
estdo presentes — e ainda se estes de acordo com a finalidade da prisdo cautelar. Vale
frisar, portanto, que “nem tudo € possivel e que nem todas as respostas sao certas,
do ponto de vista da Constituicdo e da democracia'?!, ou seja, ndo se pode dizer que
tudo o que se diz sobre a ‘ordem publica’ é correto somente pelo fato de que os
tribunais assim dizem, principalmente quando se levando em conta que “o Brasil teve
vultuosa multiplicagdo de sentidos de ordem publica, o que gerou impossibilidade de

determinacdo semantica do referido termo nos tribunais™?2.

A jurisdigdo é una. Em que pese se tenha como imperiosa a existéncia de
posicionamentos diferentes entre tribunais com relagao a dados temas, ha sempre de
ser observado o limite. O juiz ndo é proibido de interpretar. H4 muito o positivismo
exegeético ja foi superado, e ndo € disso que se trata quando da cobranca de parcela
da doutrina por uma postura menos decisionista. Nao existe apenas o “juiz boca da
lei” como contraponto possivel ao juiz ativista. A questédo da interpretacédo do Direito e
a forma pela qual devem os juizes decidir possui contornos profundos na qual muitos
juristas e filosofos tratam com esmero sob diversas perspectivas possiveis'?3. O que

120 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observac6es Sobre os Sistemas Processuais Penais.
Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitéria, 2018. p. 110

21 PINHO, Ana Claudia Bastos. Para Além do Garantismo: uma proposta hermenéutica de
controle da decisao penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 29

22 PRADO, Luiz Regis; SANTOS, Diego Prezzi. Ordem Publica e Constituicdo: um esforgo de
delimitagcao conceitual. Revista dos Tribunais. Sao Paulo, vol. 990/2018. Abr/2018. p. 309-329.

123 Diversos sdo os autores, estrangeiros e nacionais, que se dedicam para o estudo da interpretacao
no (e do) direito, alguns deles aqui citados. As perspectivas adotadas por cada qual levam a formularem
premissas diferentes e, consequentemente, caminhos diferentes para que se chegue numa melhor
forma de se realizar a interpretacdo no campo juridico. Nem de longe é a pretensdo do presente
trabalho realizar uma abordagem profunda em quaisquer das teorias propostas pelos juristas e filosofos
gue se ocupam com a questao. As mencgdes aqui feitas a Dworkin (direito como integridade), Lenio
Streck (critica hermenéutica do direito) e Ferrajoli (garantismo juridico), por exemplo, sdo meras
pinceladas de suas propostas teéricas que indicam os caminhos possiveis para a realizacdo de uma
melhor interpretagéo judicial. Em que pese caminhem esses autores em pisos diversos, em maior ou
menor grau, o fato é que todos estdo preocupados com o estabelecimento de um limite para a
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se busca € uma minima uniformidade presente nas decisdes. Coeréncia. Os juizes
podem, e até devem, divergir, mas dentro de um ambito interpretativo previamente
delimitado, sob pena de se ter decisdes dispares sobre um mesmo assunto em cada
canto do pais. Por tais razdes € que se diz que “para que os Tribunais mantenham a
uniformidade do direito, € necessario que haja uniformidade na sua interpretacao e
aplicacdo quando do julgamento dos casos, por ser um requisito do proprio Estado
Constitucional de Direito™'?*, ou seja, no caso da ‘ordem publica’, o que se busca é
justamente analisar se essa uniformidade na interpretacao € observada na jurisdicao
posta em pratica, sem que, caso assim se observe, isso resulte em acerto, uma vez
gue para além da coeréncia necessaria, ha também de se fazer presente o respeito

aos limites da interpretacéo sobre o termo em questao.

Assim sendo, 0 que se tem nos proximos tépicos deste capitulo é justamente
uma abordagem acerca da pratica juridica com relacédo a ‘ordem publica’ no processo
penal. Explica-se de que modo se optou para realizar a pesquisa “empirica” nesse
sentido, 0 método empregado na analise, um apanhado geral sobre diversas decisdes
analisadas e alguns apontamentos criticos sobre o discurso empregado pelo
Judiciario na construcao da significacdo da ‘ordem publica’ enquanto requisito para a

prisdo preventiva no processo penal.

2.1 Analise de julgados (STF 2007-2017): método empregado

Buscar “o que o Judiciario diz sobre ‘ordem publica™ é algo muito amplo, cuja

abertura demasiadamente grande impossibilitaria qualquer pesquisa. E necessario

algum tipo de recorte, e isso foi feito para a pesquisa.

interpretacao judicial — uma barreira para a qual além dessa nao seria possivel avangar o juiz no ato
da deciséo judicial. Foge-se aqui apenas daquelas propostas que conferem ao juiz ampla autonomia
para decidir conforme julgar melhor a partir de suas proprias razbes, permitindo-se assim o
decisionismo. E por tal razdo que o presente trabalho nao se alinha a qualquer proposta pragmatica do
direito, por se entender que esse arcabougo tedrico enseja em muito mais risco para o arbitrio judicial
na medida em que confere ao juiz julgar de acordo com as consequéncias praticas de sua decisdo
(postura consequencialista), inexistindo a imposigao de limites adequados para a deciséo judicial — na
qual se realiza a interpretacao do direito e repercute no caso concreto, ou seja, na pratica juridica.

24 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes Judicias e Seguranca Juridica:
fundamentos e possibilidades para a jurisdicao constitucional brasileira. Sao Paulo: Saraiva,
2014. p. 240
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Sendo assim, neste subcapitulo é explicado detalhadamente todo o método
que foi utilizado na pesquisa, desde os critérios de escolha para o recorte temporal,

até a forma pela qual os resultados foram analisados.

Destaca-se desde logo que aqui se esta longe de qualquer pretensao de tratar
da problematica da ‘ordem publica’ baseando-se em nimeros'?°. Mas eles aparecem
como resultado da pesquisa nas decisdes judiciais que foi realizada. Nao se trata de
uma andlise jurimétrica nem nada do tipo. Estabeleceu-se meramente um recorte
temporal para que se tivesse alguma base minima para poder se dizer sobre 0 que 0
Judiciario diz a respeito da ‘ordem publica’ no processo penal. A relagdo numérica ora

apresentada é mera consequéncia dessa pesquisa.

Num primeiro momento, optou-se pelo Supremo Tribunal Federal como fonte
de pesquisa de decisdes juridicas. A justificativa se da tanto pelo fato de que se diz
competir ao 6rgdo maximo do Poder Judiciario o estabelecimento dos parametros
(entendimentos jurisprudenciais) que delimitem questées que digam respeito a
liberdade do individuo, uma vez que a matriz dessa garantia € constitucional, como
também por ser la que “desembocam” as decisdes que inicialmente decidem sobre a
‘ordem publica’, sendo levadas as discussdes a respeito ao Supremo, muitas das
vezes, por meio da interposicdo de Habeas Corpus e outros recursos. Assim, tem-se
que a problematica a respeito da ‘ordem publica’ no processo penal se estabelece
inicialmente a partir dos juizos de primeira instancia, pois € o juiz da causa que
determina a prisao preventiva de alguém sob o fundamento da ‘garantia da ordem
publica’. Nem sempre é certo, pois a decisao também pode ser dada pelo Tribunal de
Justica de determinado estado ou pelo Tribunal Regional Federal de determinada
regiao — ou ainda, mesmo que excepcionalmente, pelos Tribunais Superiores. Porém,
0 que se observa é que na maioria das vezes o problema (decidir sobre a ‘ordem
publica’) que é levado ao Supremo Tribunal Federal se inicia na primeira instancia do
Poder Judiciario. Assim, a consulta com relacao a problematica em analise realizada
junto ao STF permite que se tenha contato com decisdes de variados Tribunais de

todo o pais, pois, como ja dito, € de onde chegam os casos que sao discutidos 6rgao

125 Nesse sentido, o alerta de Rosivaldo Toscano dos Santos Junior ao dizer que “é sempre um risco
pensar o direito, que trata da normatividade, através dos numeros. Cai-se na armadilha da Law and
Economics de se raciocinar por uma dtica utilitarista, retirando a autonomia do direito”. (SANTOS
JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos. Controle Remoto e Decisdo Judicial: quando se decide sem
decidir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 95)
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maximo do Poder Judiciario brasileiro. Deste modo, a escolha pelo Supremo Tribunal
Federal como fonte de pesquisa jurisprudencial permite uma maior abrangéncia com
relacdo ao discurso que é empregado acerca da ‘ordem publica’ — em que pese o que
estda em analise é o que o proprio Supremo diz a respeito da questao.

Feito isso, dada a necessidade de se estabelecer um novo recorte, agora
temporal, escolheu-se analisar o periodo compreendido entre os anos de 2007 a 2017
com o fito de se ter uma amplitude suficiente para poder se analisar o0 que mais
recentemente vem sendo decidido pelo Supremo Tribunal Federal a respeito da
‘ordem publica’.

O ano inicial da pesquisa, 2007, foi assim definido como marco ao considerar
que se trata do ano seguinte ao estabelecimento da atual Lei de Drogas (Lei n.°
11.343/06), cuja politica repressiva a este crime, a chamada “guerra as drogas”,
costuma ser apontada como responsavel pelo aumento da populacao carceraria no
Brasil'?6, incluindo ai os presos provisérios. Nesse mesmo sentido, aponta-se para um
trabalho realizado em que também se analisou o discurso do Supremo Tribunal
Federal sobre o tema aqui abordado. Em sua pesquisa realizada junto ao programa
de mestrado na Universidade de Brasilia, Patrick Gomes aponta que a Lei de Drogas
se tratou de um “marco legislativo que contribuiu para formagdo de uma nova
discursividade penal, no &mbito da Suprema Corte"?’, o que contribui para dar azo a

perspectiva aqui adotada.

Para se realizar a pesquisa consultiva as decisbées do Supremo Tribunal
Federal, utilizou-se da ferramenta de pesquisa de jurisprudéncia que o proprio site'?8
do STF disponibiliza. H&, no site, um link que fornece ao usuario dicas de pesquisa’?,
das quais se utilizou para potencializar a busca através dos verbetes escolhidos. Na
parte das dicas, o site sugere que sejam utilizadas palavras consideradas como

126 Nesse sentido, a obra de Luis Carlos Valois que trata da questao a fundo: “Nossa posigao [...] esta
estreitamente ligada aos males que o superencarceramento, resultado da guerra as drogas, causa para
toda a sociedade como um todo”. (VALOIS, Luis Carlos Valois. O Direito Penal da Guerra as Drogas.
32 Ed. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019. p. 21)

27 GOMES, Patrick Mariano. Discursos sobre a ordem: uma analise do discurso do Supremos
Tribunal Federal nas decisdes de prisdo para garantia da ordem publica. Dissertacao (Mestrado
em Direito) — Universidade de Brasilia, 2018. p. 87

128 Link para o site do STF: http://portal.stf.jus.br/

29 A janela que é aberta apds se clicar em “dicas de pesquisa”’ pode ser vista no seguinte link:
http://stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaPesquisaGeral&pagina=ajudaPesquisa
Jurisprudencia&popup=S
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essenciais a pesquisa, utilizando o usuéario entre os termos alguns operadores
(simbolos que representam atribuicées na busca de dados — no caso do site do STF,
sdo conectores [termos] que possuem objetivos préprios a depender do que se

pretenda com a pesquisa).

Considerando que na tabela explicativa do site os principais operadores que
estavam mais de acordo com a pesquisa pretendida eram os termos ‘ou’ (cujo objetivo
é assim definido: “Procura por qualquer uma das palavras. E necessario utilizar 0s
parénteses’) e ‘e’ (cujo objetivo € assim definido: “Procura todas as palavras
desejadas em qualquer lugar do documento”), apbds a definicdo dos verbetes que
seriam utilizados na busca, o termo de pesquisa foi 0 seguinte: ‘ordem publica’ E
(preventiva OU requisito).

As aspas simples foram utilizadas em ‘ordem publica’ também por sugestao do
préprio site, uma vez que la consta que “para buscar uma determinada expresséao,
palavras compostas ou para buscar palavras que também sejam operadores, utilizar
aspas simples (")’. Como isso se aplicava a pretensao de se pesquisar pela ‘ordem
publica’, utilizou-se em tal termo as aspas simples. J& os termos ‘preventiva’ e
‘requisito’ foram utilizados com a tentativa de melhor delimitar a pesquisa, evitando-
se que aparecessem nos resultados qualquer ‘ordem publica’ que ndo aquela do
processo penal que € utilizada para se prender preventivamente. Ainda assim, como
logo abaixo se demonstra, muitos resultados desse tipo surgiram, os quais tiveram de

ser desconsiderados por fugirem do objeto de pesquisa.

Assim tendo sido feito, estes foram os primeiros resultados (divididos aqui por
ano conforme também foi feito manualmente, uma vez que o site ndo possibilita
restringir o ano que se pretende pesquisar): 91 julgados no ano de 2007; 152 julgados
no ano de 2008; 130 julgados no ano de 2009; 190 julgados no ano de 2010; 176
julgados no ano de 2011; 253 julgados no ano de 2012; 299 julgados no ano de 2013;
217 julgados no ano de 2014; 179 julgados no ano de 2015; 160 julgados no ano de
2016; 169 julgados no ano de 2017. Totalizaram, assim, 2.016 decisdes presentes na
pesquisa. Esses resultados foram organizados em uma tabela de arquivo “.doc” (Word
Office), tendo sido colocadas as seguintes informag¢des em cada coluna: numeracao
cardinal (a fim de se proceder a contagem do numero das decisdes resultantes da
pesquisa); processo (onde consta o tipo de processo, seu numero e o estado
originario); data do julgado; ministro relator; ementa; link do julgado (onde foram
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colocados os links que dao acesso diretamente a decisédo, tendo ainda sido todos
diminuidos através de um “encurtador de URL” a fim de facilitar a pesquisa por
qualquer interessado); comentarios (onde eventualmente for colocadas algumas

informacdes extras sobre 0s casos).

No entanto, conforme ja adiantado, fez-se ainda necessario fazer um corte
inicial nas pesquisas obtidas. Isso porque muitos dos resultados diziam respeito a
‘ordem publica’ que ndo aquela que se pretendia pesquisar — quando nao ainda se
tinham resultados que eram obtidos em decorréncia dos termos ‘requisito’ e
‘preventiva’ que ndo importavam para a pesquisa. E o caso, por exemplo, do Mandado
de Seguranca 30.329/DF, de relatoria da Ministra Carmem Lucia, que dizia respeito a
supressao de pagamento de vantagem remuneratéria em cargo publico. O verbete
‘requisito’ ensejou nesse resultado — que acabou tendo de ser desconsiderado por
razdes Obvias. De igual modo ocorreu com o termo ‘ordem publica’ uma série de vezes
— ao fazer relagcdo com ‘defensoria publica’, ‘questdao de ordem’ ou ainda ‘ordem

publica’ enquanto questao diferente daquela que se trata do objeto da pesquisa.

Assim tendo ocorrido, confeccionou-se uma nova tabela, num segundo arquivo
(a fim de manter a integridade da primeira versdo, possibilitando-se a consulta
comparativa de uma tabela com outra, a fim de que que possam ser observados quais
foram os resultados retirados nesse processo de descarte), na qual permaneceram
presentes aquelas decisdes que realmente diziam algo a respeito da ‘ordem publica’
enquanto fundamento da prisdo preventiva no processo penal. Ainda assim, ficaram
algumas sobras. Assim tendo sido feito, os numeros apos tal recorte ficaram da
seguinte forma: 64 julgados no ano de 2007; 110 julgados no ano de 2008; 93 julgados
no ano de 2009; 127 julgados no ano de 2010; 105 julgados no ano de 2011; 132
julgados no ano de 2012; 176 julgados no ano de 2013; 130 julgados no ano de 2014;
132 julgados no ano de 2015; 117 julgados no ano de 2016; 139 julgados no ano de
2017. Totalizaram, assim, 1.325 decisdes presentes na pesquisa.

E, portanto, com base nessas decisdes obtidas através dessa pesquisa com o
método de consulta apontado, que se analisou de que modo o Supremo Tribunal
Federal decide acerca da ‘significacao’, aplicacao e possiblidades de se dizer a ‘ordem

publica’ no processo penal.
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Necessario mencionar, como muito bem apontou Warat, que se reconhece aqui
que “toda pesquisa implica em uma selecao arbitraria e fragmentada de informacgées.
O que equivale a dizer que nenhum tema pode ser esgotado”®. Assim se diz tanto
com relacdo a tematica da presente pesquisa, como também, quica principalmente,
com o recorte que aqui foi estabelecido.

Deste modo, estabelecida a base na qual se ampara a pesquisa jurisprudencial
dessa dissertacao, a saber, os resultados obtidos através da plataforma de pesquisa
do site do Supremo Tribunal Federal'®', passa-se a tecer alguns apontamentos sobre
0 que se observou nesses casos em questdo. Intenta-se compreender minimamente
como se da o exercicio jurisdicional da prisdo cautelar de pessoas sob o manto da
‘garantia da ordem publica’, analisando-se o discurso imperante em decisdes desse
viés. A hipo6tese era a de que tal fendmeno se trata de mero discurso que se ampara
na ordem da retérica, uma vez que deixa de observar aspectos fundantes da natureza
da prisdo cautelar, bases principiolégicas que norteiam a jurisdicao penal e a prépria
estrutura do processo penal. E o que se procede na sequéncia.

2.2 Algo sobre alguns dos casos analisados

Considerando o grande numero de resultados obtidos na pesquisa empirica
para o trabalho, impossibilitada resta a analise individual de cada um dos julgados
pesquisados. Desta forma, numa espécie de pesquisa por amostragem, alguns dos

casos estudados recebem comentarios um pouco mais especificos.

Mesmo que com a ja reconhecida arbitrariedade presente na escolha dos
julgados que sdo abaixo mencionados, justifica-se que se optou por expor um pouco
mais detalhadamente esses a fim de contemplar exemplos de diferentes ilustracdes
daquilo que é dito pelo STF acerca da ‘ordem publica’. E que, conforme se vera na
ultima parte desse trabalho, as definicbes dadas a ‘ordem publica’ em muito se

130 WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua Linguagem. 22 Ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Frabris
Editor, 1995.p. 7

131 N&o se tendo qualquer pretensao de esgotamento do tema, pelo que sequer é possivel se dizer que
foi realizada uma andlise que contemplou todas as decisbes sobre a tematica dentro do periodo
informado. Nao foram analisados onze anos de decisdes, mas sim as decisdes resultantes da busca
em uma plataforma de pesquisa de decisdes no site do Supremo Tribunal Federal que da acesso ao
conteudo integral de cada uma das decisdes analisadas.
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assemelham — seja nos casos de refutacao das ‘significagdes’, seja nos casos de
acolhimento da leitura feita como sendo legitima. Assim, com o fito de se ter um
apanhado geral dessas leituras quando abordadas pela jurisdicdo, escolheu-se
quarenta e quatro decisdes, divididas entre o periodo pesquisado, para serem aqui
apresentadas.

O enfoque na analise dos julgados se deu sobre o enfrentamento do requisito
da ‘ordem publica’ quando presente. Ressalte-se tal ponto diante do fato de que ha
decis6es em que havia mais de um requisito que permitia o carcere cautelar. Diz-se,
por exemplo, do pressuposto da ‘conveniéncia da instru¢do criminal’ que algumas das
vezes se via utilizado como fundamento em conjunto a ‘garantia da ordem publica’.
Resultado disso € que em algumas decisdes denegou-se o Habeas Corpus interposto
com o fito de se discutir a ‘ordem publica’ pelo fato de que o segundo requisito também
presente estava demonstrado, 0 que acabou ensejando na nao discussao acerca do
significado dado ‘ordem publica’ — isso e ainda quando a concessao da ordem de um
habeas corpus se deu pelo excesso de prazo na duragao da medida cautelar, ocasiao
em que a ‘ordem publica’ deixava de ser enfrentada.

2.2.1 Critérios negativos da ‘ordem publica’

Elencam-se aqui, inicialmente, decisdes nas quais ndo se entendeu como
devidamente fundamentado o requisito da ‘ordem publica’, ensejando assim no
reconhecimento da insuficiéncia/ilegitimidade da fundamentacdo com base nesse
requisito. Dai se falar em critérios negativos da ‘ordem publica’, ou seja, o que ela nao
€ para o STF. Por critério de amostragem, buscou-se apontar para dois julgados de
cada ano do periodo pesquisado, de modo que seguem, nessa primeira parte, o
resumo da deciséo de vinte e dois casos.

Destacam-se, portanto, alguns julgados em que se entendeu que o requisito da
‘garantia da ordem publica’ ndo se encontrava presente ou devidamente
fundamentado, o que levou ao afastamento da medida cautelar imposta sob tal
argumento. E o caso do HC 93.134/SP, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski,
julgado em 2007. A ordem de habeas corpus foi concedida por se entender que “a
custddia cautelar baseada apenas na necessidade da manutencdo da ordem publica
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nao pode fundar-se em elementos genéricos, devendo apresentar contorno concretos
e individualizados™%2. Pelo que consta, a decis&o original de uma vara criminal federal
especializada em crimes contra o sistema financeiro e em lavagem de dinheiro
(subsecao pertencente a secao judiciaria do Tribunal Regional Federal da 32 regiao)
do estado de se deu pelo receio de que o imputado se tratava de um estrangeiro nao
residente no pais. De igual modo, em 2007, o entdo Ministro Eros Grau, ao julgar o
HC 93.114-6/SP, decidiu pela concessao da ordem pleiteada em Habeas Corpus ao
considerar como inidbneo a gravidade abstrata do crime figurando enquanto
fundamento da ‘ordem publica’. Tratava-se de situagdo em que o crime que se
imputava ao paciente era o de roubo qualificado, e a decisao original entendia que por
ser grave o delito, justificada estaria a prisdo preventiva. Esse argumento nao
prosperou, de modo que o Supremo Tribunal Federal acabou por afastar a medida’3.

Em 2008 o entdo Ministro Eros Grau, ao julgar o HC 93639/RJ, decidiu que “a
gravidade do crime e a circunstancia de tratar-se de policial civil servem ao calculo
da pena, ndo sendo aptas, contudo, para embasar prisdo preventiva’** (que
constituia a motivacao embasada na ‘ordem publica’), concedendo entdo a ordem —
também pelo fato de que o paciente ja se encontrava preso cautelarmente ha quase
trés anos e meio. Além disso, o fato de na sentenca ter sido declarada a perda de
cargo do paciente, entendeu-se, em razdo disso, pela “superveniente falta de

justificativa no que tange a garantia da ordem publica”. No mesmo ano, no HC 88877-

132 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. PENAL. PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. SUMULA
691. SUPERACAO DO VERBETE. PRISAO PREVENTIVA DE ESTRANGEIRO. CUSTODIA
DECRETADA PARA A GARANTIA DA APLICAGAO DA LEI PENAL E A MANUTENGAO DA ORDEM
PUBLICA. PRESSUPOSTOS SUPERADOS. TRATAMENTO_ ANTI-ISONOMICO.
CARACTERIZACAO. LIBERTAGAO DE OUTRO PRESO EM SITUAGAO IDENTICA. ORDEM
CONCEDIDA. Habeas Corpus 93.134/SP. Luc Marc Dépensaz, Eduardo Pizarro Carnel6s e outro e
Relator do Habeas Corpus n.? 95.558 do Superior Tribunal de Justiga. Relator: Ministro Ricardo
Lewandowski. DJE 29/02/2008 — Ata n.? 5/2008. DJE n.? 36, divulgado em 28/02/2008. 3
1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PRISAO
PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. GRAVIDADE DO CRIME. INIDONEIDA.
FUNDAMENTOS ACRESCIDOS AO DECRETO DE PRISAO PELO ORGAO AD QUEM.
INADMISSIBILIDADE. Habeas Corpus 93.114-6/SP. Jeferson Luiz Virgilio, Miguel Viana Santos Neto
e outros e Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Eros Grau. DJE 18/04/2008 — Ata n.2 11/2008.
DJE n.? 70, divulgado em 17/04/2008. 3
134 BRASIL. Supremo Tribunal Federal HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PRISAO
PREVENTIVA. CONVENIENCIA DA INSTRUCAO CRIMINAL E GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
SUPERACAO DAS RAZOES FATICAS. EXCESSO DE PRAZO NAO ATRIBUIVEL A DEFESA.
GRAVIDADE DO CRIME E CONDICAO DE POLICIAL DO PACIENTE. INIDONEIDADE PARA
DECRETAGCAO DA PRISAO CAUTELAR. PRIMARIEDADE, BONS ANTECEDENTES, OCUPAGCAO
LICITA E RESIDENCIA FIXA. Habeas Corpus 93.639/RJ. Ovidio Lorenzo Quintas, Carlos Eduardo
Machado e outros e Superior Tribunal de Justiga. Relator: Ministro Eros Grau. DJE 14/08/2009 — Ata
n.? 23/2009. DJE n.® 152, divulgado em 13/08/2009.
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1/PR, o Ministro Marco Aurélio, ao conceder a ordem pleiteada, aduziu que “a
circunstancia de ter-se como abalada, pelo cometimento do crime, a ordem publica
néo respalda a prisdo preventiva, sob o risco de esta ganhar contornos de verdadeiro
cumprimento de pena ainda ndo imposta’. O decreto cautelar foi afastado, portanto,

“por absoluta falta [...] de fundamentagcao adequada’'®.

Em 2009, ao julgar o HC 100.012/PE, o Ministro Ricardo LewandowskKi
expressou que “o decreto de prisdo cautelar ha que se fundar em fatos concretos”,
salientando assim que “a mera afirmacéo de gravidade do crime e de clamor social,
de per se, ndo sdo suficientes para fundamentar a constricdo cautelar, sob pena de
transformar o acusado em instrumento para a satisfacdo do anseio coletivo pela
resposta penal’'®®. Nao tendo observado no decreto prisional a presenca de
elementos concretos que justificassem a medida, decidiu pela concessédo da ordem,
determinando a soltura do paciente. Nesse caso havia pedido também de
reconhecimento de excesso de prazo ao considerar o tempo que o paciente ja estava
preso. Este, porém, foi afastado, entendendo como regular o tempo transcorrido até o
término da instrugdo. Também no mesmo ano, o entdo Ministro Cezar Peluso, no
julgado do HC 101.055/GO, concedeu a ordem de oficio por entender que o clamor
publico e o restabelecimento da ordem publica (que teria sido abalada pela conduta
do paciente) nao seriam razdes idéneas para fundamentar a custédia, tendo ainda
questionado o artigo 44 da Lei n.? 11.343/06 — cuja previsao legal impede a liberdade

proviséria nos crimes previsto na prépria lei'?’.

135 BRASIL. Supremo Tribunal Federal PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. SUMULA 691 DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. PRISAO PREVENTIVA. ORDEM PUBLICA. FUNDAMENTACAO
DEFICIENTE. CONTINUIDADE DELITIVA. INOCORRENCIA. CONHECIMENTO PARCIAL DA
IMPETRACAO. CONCESSAO NA PARTE CONHECIDA. Habeas Corpus 88.877/PR José Carlos da
Costa, Alessandro Silverio e outros e relator do HC n.° 58303 do Superior Tribunal de Justi¢a. Relator:
Ministro Marco Aurélio. DJE 27/06/2008 — Ata n.? 21/2009. DJE n.? 117, divulgado em 26/06/2008. _
1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSUAL PENAL. PRISAO
PREVENTIVA. FUNDAMENTACAO IDONEA E BASEADA EM ELEMENTOS CONCRETOS.
PRECEDENTES. EXCESSO DE PRAZO. MATERIA NAO SUBMETIDA AS INSTANCIAS
INFERIORES. SUPRESSAO DE INSTANCIA. DECISAO FUNDAMENTADA NA GRAVIDADE DO
CRIME E NO CLAMOR PUBLICO. INVIABILIDADE DE MANUTENCAO. NECESSIDADE DE
ELEMENTOS CONCRETOS QUE A JUSTIFIQUEM. ORDEM PARCIALMENTE CONHECIDA, E,
NESSA PARTE, CONCEDIDA. Habeas Corpus 100.012/PE. Francisco de Souza Cavalcanti, Jorge
Wellington Lima de Matos e outro, José Julio dos Reis e outro e Superior Tribunal de Justica. Relator:
Ministro Marco Aurélio. DJE 26/02/2010 — Ata n.? 4/2010. DJE n.? 35, divulgado em 25/02/2010.

137 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ACAO PENAL. Trafico de entorpecentes. Prisdo em flagrante.
Manutengéo. Art. 44 da Lei n® 11.343/06. Insuficiéncia. Incidéncia do art. 310 do CPP. Superveniéncia
de sentenca condenatéria. Negativa de apelagdo em liberdade fundada na necessidade de
restabelecimento da ordem publica, abalada pela gravidade do crime. Inadmissibilidade. Razdes que
ndo autorizam a prisdo cautelar. Ofensa ao art. 52, LVII, da CF. Precedentes. Ordem concedida de
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Em 2010, o Ministro Dias Toffoli, no HC 103.536/MG, concedeu ordem de oficio
(pois entendeu que o Habeas Corpus havia perdido seu objeto ante ao fato de
processo originario ter sido prolatada sentenca num momento posterior a impetracao
do HC) ao entender que os fundamentos da prisdao do paciente eram insuficientes,
uma vez que “as consideracbes acerca da gravidade do delito ndo dao azo a
segregacdo nem lhe servem de justificativa’'3®. No mesmo ano, no HC 101.007/MG,
o entdo Ministro Eros Grau pontuou que “a prisdo cautelar para a garantia da ordem
publica nao se sustenta quando fundada na simples afirmagdo da sua necessidade.
Sem indica¢do de elementos faticos que a ampare”'3°. No caso, o relator pontuou que
a afirmacdo de que o paciente continuaria delinquindo, caso solto, ndo passava de

mera conjectura, de modo que julgou pela concesséo da ordem.

Em 2011, a Ministra Carmem Lucia, ao julgar o HC 108.431/PE, entendeu que
pelo fato de o paciente ser primario e possuir bons antecedentes, nao incorreria em
risco contra a ‘ordem publica’. Ademais, o processo a que respondia imputava-lhe a
pratica do crime de homicidio, sendo que, na sessao de julgamento pelo Tribunal do
Juri, os jurados desclassificaram o delito para o de lesdo corporal, mas o magistrado
manteve sua prisdo preventiva em vigéncia. Nesse ponto a ministra relatora aduziu
que por assim ocorrer teria sido esvaziada a “alegacdo de que o modus operandi
demonstrava periculosidade a comprometer a ordem publica: ndo atirou o paciente
para matar’'4°, Deste modo, concedeu a ordem. Também no mesmo ano, no HC

108.508/SC, o entdo Ministro Ayres Britto apontou que “o Supremo Tribunal Federal

oficio. Habeas Corpus 101.055/GO. Sidiney Alves de Alencar, Elismarcio de Oliveira Machado e
Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Cezar Pelusoo. DJE 18/12/2009 — Ata n.? 41/2009. DJE
n.? 237, divulgado em 17/12/2009.

138 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus. Processual penal. Associagao para o trafico.
Prisdo preventiva. Superveniéncia de sentenca penal condenatéria. Segregacdo mantida por novo
fundamento. Novo titulo prisional. Habeas corpus prejudicado. Manutencdo da prisdo fundado na
gravidade abstrata do delito e na presun¢ao de fuga do paciente. Inadmissibilidade. Habeas concedido
de oficio. Habeas Corpus 103.536/MG. Maicon Rafael Vieira Ribeiro, Defensoria Publica da Unido e
Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Dias Toffoli. DJE 22/03/2011 — Ata n.® 34/2011. DJE n.®
583, divulgado em 21/03/2011. 3
139 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PRISAO
PREVENTIVA PARA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. AUSENCIA DE INDICACAO DE BASE
FATICA. EXCEGCAO A SUMULA N. 691-STF. Habeas Corpus 101.007/MG. Agostinho Angelo Buogo,
Claudio Julio Fontoura e relator do HC n.° 148.181 e Superior Tribunal de Justiga. Relator: Ministro
Eros Grau. DJE 07/05/2010 — Ata n.? 13/2010. DJE n.® 81, divulgado em 06/05/2010.

140 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL
PENAL. PRISAO PREVENTIVA. FUNDAMENTA(;AO. DECI§AO DE PRONL’JNCIA~E JULGAMENTO
NO TRIBUNAL DO JURI SUPERVENIENTES A IMPETRACAO. NOVA DEFINICAO JURIDICA DO
FATO. AUSENCIA DE MOTIVAGAO PARA A PRISAO CAUTELAR. ORDEM CONCEDIDA. Habeas
Corpus 108.431/PE. Roberto Fernandes da Silva e Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministra
Cérmem Lucia. DJE 20/10/2011 — Ata n.? 159/2011. DJE n.? 202, divulgado em 19/10/2011.
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entende que a alusdo a gravidade do delito ou o uso de expressées de mero apelo
retdrico ndo validam a ordem de prisdo cautelar’#". Isso porque seria somente pela
tessitura dos fatos que eventual ameaca do agente contra a ‘ordem publica’ poderia
ser constatada, ou seja, apenas pelo quadro fatico da causa é que poderia ser
estabelecido se o agente realmente represente um risco sério a coletividade. Nao
tendo sido observado esse vinculo operacional no caso, concedeu-se a ordem ao
paciente. Em seu voto, destaca ainda o ministro que o conceito de ‘ordem publica’
“esta a exigir do Supremo Tribunal Federal uma interpretacdo que lhe dé claro teor

semadntico e franca operatividade’.

Em 2012, a ministra Rosa Weber, ao julgar o HC 112.766/SP, pontuou que “se
a quantidade de droga apreendida é reduzida e estdo ausentes outros elementos que
autorizem concluséo acerca do envolvimento profundo ou relevante do agente com o
trafico de drogas™#2, inexistiriam razdes para se dizer em resguardo a ‘ordem publica’,
concedendo assim a ordem. No mesmo ano, também sob a relatoria da Ministra Rosa
Weber, no HC 104.868/RS, entendeu-se nao ter restado caracterizado o risco a
‘ordem publica’ também pelo fato de ter sido apreendida droga em pouca quantidade
(em que pese ndo inexpressiva) com o paciente. O decreto prisional apontava para o
possivel envolvimento do paciente com a pratica reiterada de traficancia por existir
outra investigacao sobre o mesmo fato em andamento. Porém, ponderou a ministra
relatora que por mais que eventualmente fossem levantados posteriormente
elementos que indicassem maior envolvimento do paciente com o trafico de drogas,
esses seriam “aspectos que ndo se encontram esclarecidos neste habeas corpus™*3.

Assim, a ordem foi concedida.

141 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS. PRISAO EM FLAGRANTE. TRAFICO DE
ENTORPECENTES. INDEFERIMENTO DE PEDIDO DE LIBERDADE PROVISORIA. INVALIDADE
DOS FUNDAMENTOS LANGCADOS PELO MAGISTRADO. ILEGALIDADE EVIDENTE. SUMULA
691/STF. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. Habeas Corpus 108.508/SC. Jardel Pereira Della
Giustina, Lauro Boeing Junior e relator do HC n.° 205.755 no Superior Tribunal de Justica. Relator:
Ministro Ayres Britto. DJE 01/02/2012 — Ata n.? 1/2012. DJE n.? 22, divulgado em 31/01/2012. 3
42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. PRISAO
PREVENTIVA. SUMULA 691. REDUZIDA QUANTIDADE DE DROGA. RISCO A ORDEM PUBLICA
NAO DEMONSTRADO. MEDIDAS CAUTELARES. Habeas Corpus 112.766/SP. Leonardo Gomes
Silva, Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo e relator do HC n.°231.972 do Superior Tribunal de
Justica. Relator: Ministra Rosa Weber. DJE 07/12/2012 — Ata n.? 189/2012. DJE n.? 240, divulgado em
06/12/2012. )

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS. LIBERDADE PROVISORIA NO CRIME DE
TRAFICO DE DROGAS. PRESSUPOSTOS E FUNDAMENTOS DA PRISAO PREVENTIVA. RISCO A
ORDEM PUBLICA NAO CARACTERIZADO. Habeas Corpus 104.868/RS. Diogo Debacco Perini,
Werner Cantalicio Jodo Becker e outro e relatora do RESP n.° 1164202 do Superior Tribunal de Justica.
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No ano de 2013, o ministro Luis Roberto Barroso, ao julgar o HC 115.434/SP,
concedeu ordem de habeas corpus por entender que a ordem prisional havia sido
decretada com base na gravidade abstrata do delito, ndo podendo ser outra a decisdo
diante do entendimento consolidado do STF sobre o tema (a ilegitimidade da prisdo
preventiva quando baseada tdo comente na gravidade in abstracto do crime)'#. No
mesmo ano, no julgamento do HC 115.051/SP, o ministro Gilmar Mendes evidenciou
que “a decisdo que decreta a prisdo do agente no intuito de resguardar a ordem
publica deve demonstrar sdlidas evidéncias do real perigo que causaria, a sociedade,
a liberdade do individuo™#°. Ndo tendo encontrado esses argumentos concretos na
decisdo que ensejou na prisdo do paciente, o ministro concedeu a ordem, restituindo

a liberdade do paciente.

Ja em 2014, o entdo ministro Teori Zavascki, ao julgar o HC 123.863/RN,
concedeu ordem de habeas corpus por entender iniddnea a fundamentacdo do
decreto prisional. Em que pese nao tenha se usado o termo ‘ordem publica’ na decisao
que determinou a prisdo do paciente (o magistrado apontou que o mandado de prisdo
se assemelharia, em realidade, a um mero mandado de procura), os argumentos sao
0S mesmos que comumente sao utilizados para designa-la (havia sido determinada a
citacdo do acusado por edital com a consequente suspensado do feito diante da néo
localizagéo desse — e isso poderia ensejar em impunidade)'46. Ainda no mesmo ano,

o ministro Gilmar Mendes, ao julgar o HC 123.586/PA, entendeu estarem ausentes os

Relatora: Ministra Rosa Weber. DJE 08/11/2012 — Ata n.? 169/2012. DJE n.? 220, divulgado em
07/11/2012.

44 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS IMPETRADO EM SUBSTI_TUIQAO A
RECURSO ORDINARIO. TRAFICO DE ENTORPECENTE (“MACONHA”). INADEQUACAO DA VIA
PROCESSUAL. PRISAO EMBASADA NA GRAVIDADE ABSTRATA DO DELITO. CONCESSAO DA
ORDEM DE OFICIO. Habeas Corpus 115.434/SP. Antonio Marcos Lopes Rodrigues, Antonio Donato
e juiza de direito da 12 vara criminal da comcar de Sertdozinho, Tribunal de Justiga do Estado de Sao
Paulo. Relator: Ministro Roberto Barroso. DJE 14/02/2014 — Ata n.? 10/2014. DJE n.? 31, divulgado em
13/02/2014.

145 BRASIL. Supremo Tribunal Federal._Habeas corpus. 2. Trafico ilicito de entorpecentes (art. 33,
caput, da Lei 11.343/2006). Conversao da prisdo em flagrante em preventiva. 3. Auséncia dos requisitos
autorizadores da prisdo cautelar. Constrangimento ilegal configurado. Superagdo da Sumula 691. 4.
Excepcionalidade da prisdo. Possibilidade da aplicacdo de outras medidas cautelares (art. 319 do
CPP). 5. Ordem concedida para tornar definitiva a liminar. Habeas Corpus 115.051/SP. Eliel Marchesin
da Silva, Rafael da Silva Stogar e relator do HC n.° 252.305 mdo Superior Tribunal de Justica. Relator:
Ministro Gilmar Mendes. DJE 13/02/2014 — Ata n.2 9/2014. DJE n.? 30, divulgado em 12/02/2014.

%6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal._HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PACIENTE
DENUNCIADO PELA PRATICA DE FURTO SIMPLES (ART. 155 DO CP). PRISAO PREVENTIVA.
FUNDAMENTACAO INIDONEA. MEDIDA CAUTELAR DESPROPORCIONAL. OBICE DO ART. 313,
I, DO CPP. ORDEM CONCEDIDA. Habeas Corpus 123.863/RN. Paulo Barbosa da Silva, Defensoria
Publica da Unido e Superior Tribunal de Justiga. Relator: Ministro Teori Zavascki. DJE 22/10/2014 —
Ata n.? 155/2014. DJE n.? 208, divulgado em 21/10/2014.
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requisitos que autorizam a prisdo cautelar, uma vez que a ‘ordem publica’ na qual se
amparou a decisdo que ensejou na medida prisional ndo possuia amparo concreto e
firme, de modo que, considerando a linha jurisprudencial do STF que diz que “nao
basta a mera explicitagdo textual dos requisitos previstos™*’ na lei, acabou por

conceder a ordem.

Em 2015, a ministra Rosa Weber, no HC 130.723, estabeleceu que “a
motivagdo genérica e abstrata, sem elementos concretos ou base empirica idénea a
amparar o decreto prisional, esbarra na jurisprudéncia consolidada deste Suprem
Tribunal Federal, que nao lhe reconhece validade™'*8, ou seja, o risco a ‘ordem publica’
somente assim poderia ser reconhecido na hipbtese de ancoragem em circunstancias
faticas do caso concreto — 0 que nao havia no caso, tendo sido, portanto, concedida
a ordem. A mesma ministra, no mesmo ano, ao julgar o HC 129.554/SP, adotou
idéntico entendimento, tendo concedido a ordem aos pacientes. Fez também um
interessante apontamento para contrariar o decreto prisional ali em discussao: aduziu
que todo delito é grave em sua esséncia, mas que tentar se dizer que o crime de
trafico de drogas representaria, por si s6 (pela sua natureza hedionda), uma ameaca
a ‘ordem publica’, constituiria “juizo genérico acerca das circunstdncias que o
envolvem na espécie”*®, afastando assim qualquer possibilidade de a gravidade

abstrata do delito justificar a prisdo preventiva.

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. SQMULA
691/STF. AFASTAMENTO. TRAFICO DE ENTORPECENTES E ASSOCIACAO PARA O TRAFICO.
ARTIGOS 33 E 35 DA LEI 11.343/2006. PRISAO PREVENTIVA. SUBSTITUICAO POR PRISAO
DOMICILIAR. REVOGAGCAO DO DECRETO PRISIONAL. FUNDAMENTACAO INIDONEA.
MOTIVAGAO GENERICA E ABSTRATA. CONCESSAO DA ORDEM DE OFICIO. Habeas Corpus
130.723/SP. Josiane da Paz Mariano, Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo e relator do HC n.°
335.257 do Superior Tribunal de Justica. Relatora: Ministra Rosa Weber. DJE 14/12/2015 — Ata n.®
190/2015. DJE n.? 250, divulgado em 11/12/2015.

148 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus. 2. Homicidio simples tentado (art. 121, caput,
c/c art. 14, inciso Il, ambos do Cédigo Penal). 3. Conversdo da prisdo em flagrante em preventiva.
Auséncia dos requisitos autorizadores da prisdo cautelar. Constrangimento ilegal configurado. 4.
Excepcionalidade da prisdo. Possibilidade da aplicagdo de outras medidas cautelares. Art. 319 do CPP.
5. Paciente preso ha mais de 3 anos e 4 meses. Nao encerramento da fase inaugural do rito bifasico
do Juri. Excesso de prazo configurado. 6. Ordem concedida para revogar a prisao preventiva decretada
em desfavor do paciente, se por algum outro motivo nao estiver preso e sem prejuizo da aplicagéo de
medidas cautelares previstas na nova redagao do art. 319 do CPP. Habeas Corpus 123.586/PA.
Ednelson Pantoja da Costa, Defensoria Publica da Unido e Superior Tribunal de Justica. Relator:
Ministro Gilmar Mendes. DJE 16/12/2014 — Ata n.2 192/2014. DJE n.® 246, divulgado em 15/12/2014.
49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. SUMULA
691/STF. AFASTAMENTO. TRAFICO DE ENTORPECENTES E ASSOCIAGAO PARA O TRAFICO.
ARTIGOS 33 E 35 DA LEI 11.343/2006. PRISAO PREVENTIVA. FUNDAMENTACAO INIDONEA.
MOTIVACAO GENERICA E ABSTRATA. CONCESSAO DA ORDEM. Habeas Corpus 129.554/SP.
Cleyton Araujo Faria e outros e Superior Tribunal de Justica. Relatora: Ministra Rosa Weber. DJE
15/10/2015 — Ata n.® 151/2015. DJE n.? 206, divulgado em 14/10/2015.



76

Em 2016, o ministro Ricardo Lewandowski, julgando o HC 136.784/SP,
entendeu como ilegitimos os fundamentos da prisdo preventiva, a saber, ndo
bastariam as alegacdes de que o crime é grave e de que o réu oferece perigo a
sociedade para justificar uma ordem prisional cautelar, concedendo entdo a ordem?0,
No mesmo ano, o ministro Teori Zavascki concedeu a ordem pleiteada no HC
135.250/SP apds pontuar que para qualquer das hipéteses legais ensejadoras da

(1974

prisdo preventiva (ai incluida, portanto, a ‘ordem pdublica’) “€é imperiosa a
demonstracdo concreta e objetiva de que tais pressupostos incidem na espécie, assim
como deve ser insuficiente o cabimento de outras medidas cautelares’®', ou seja, por
ter sido a decisdo em questdo baseada td4o somente na gravidade em abstrato do

crime.

Finalmente, em 2017, o ministro Marco Aurélio, no HC 128.566/MG, evidenciou
que “descabe, a partir da capacidade intuitiva, imaginando que, solto, o acusado
praticara outros crimes, implementar a prisdo preventiva’>?, tendo entdo concedido a
ordem. No mesmo ano, na ocasiao do julgamento do HC 143.034/MG, o ministro
Ricardo Lewandowski concedeu a ordem de habeas corpus ao entender que os
motivos que ensejaram a prisdo preventiva teriam deixado de existir. Isso diante do
fato de que o anteriormente apontado risco concreto para a ‘ordem publica’ teria
cessado diante dos parametros utilizados na prisdo domiciliar que fora adotada
quando do Habeas Corpus julgado pelo Tribunal de Justica — tratava-se de crime
societario no qual a paciente fora afastada de sua atividade diretiva, sendo

impossibilitada de manter contato com os demais acusados e sendo monitorada

1%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. IMPETRAQAO
EM SUBSTITUICAO AO RECURSO EXTRAORDINARIO. POSSIBILIDADE. CRIME DE TRAFICO DE
DROGAS. ILEGITIMIDADE DOS FUNDAMENTOS DA PRISAO PREVENTIVA. TERATOLOGIA DA
DECISAO FUNDADA NA GRAVIDADE EM ABSTRATO DO CRIME. PRECEDENTES. ORDEM
CONCEDIDA. Habeas Corpus 136.784/SP. Jonatas Rodrigues Martins, Cicero Salum do Amaral
Lincoln e Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. DJE 06/12/2016 — Ata
n.2 188/2016. DJE n.? 259, divulgado em 05/12/2016. )

%1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. TRAFICO DE
DROGAS. PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. GRAVIDADE EM ABSTRATO
DO DELITO. QUANTIDADE DA DROGA. FLAGRANTE ILEGALIDADE. ORDEM CONCEDIDA.
Habeas Corpus 135.250/SP. Denis Gabriel da Silva, Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo e
Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Teori Zavascki. DJE 29/09/2016 — Ata n.? 145/2016. DJE
n.? 208, divulgado em 28/09/2016.

152 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processual Penal. Habeas Corpus originario. Trafico e
Associacdo para o trafico. Prisdo em flagrante. Quantidade inexpressiva de droga. Ordem concedida.
Habeas Corpus 128.566/MG. Mauro José Marciano, Defensoria Publica da Unido e Superior Tribunal
de Justica. Relator: Ministro Marco Aurélio. DJE 05/05/2017 — Ata n.? 61/2017. DJE n.° 93, divulgado
em 04/05/2017.
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eletronicamente. Com isso, 0 ‘risco concreto’ teria deixado de existir, razdo pela qual

a priséo foi revogada'®s.

2.2.2 Critérios positivos da ‘ordem publica’

Elencam-se agora decisbes nas quais se entendeu como devidamente
fundamentado o requisito da ‘ordem publica’, de modo que a fundamentagcdo com
base nesse requisito foi considerada como suficiente, mantendo-se,
consequentemente, a prisdo preventiva em discussdo. Dai se falar em critérios
positivos da ‘ordem publica’, ou seja, o que ela é para o STF. Pelo mesmo critério
acima estabelecido (amostragem), buscou-se apontar para dois julgados de cada ano
do periodo pesquisado, de modo que seguem, nessa segunda parte, o resumo da
decisdo de vinte e dois casos.

No HC 91.285-1/SP, de relatoria do entdo Ministro Carlos Britto, julgado em
2007, decidiu-se que “a prisdo preventiva pode ser decretada para evitar que o
acusado pratique novos delitos”'%*. Em tendo sido apontado que haveria dados
concretos acerca da periculosidade do imputado, pois seria integrante de uma
quadrilha especializada na pratica do crime de descaminho e uso de documento falso,
denegou-se a ordem pretendida e se manteve preso o paciente. Ao enfrentar a
probleméatica da ‘ordem publica’, o Ministro destacou que se trataria de um tema

fascinante a ser aprofundado, mas que para aquele momento se basearia na

198 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL E PENAL. WRIT
SUBSTITUTO DE RECURSO EXTRAORDINARIO: ADMISSIBILIDADE. ART. 312 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL: QUANDO HOUVER PROVA DA EXISTENCIA DO CRIME E INDICIO
SUFICIENTE DE AUTORIA, A PRISAO PREVENTIVA PODERA SER DECRETADA COMO
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA, DA ORDEM ECONOMICA, POR CONVENIENCIA DA
INSTRUCAO CRIMINAL OU PARA ASSEGURAR A APLICACAO DA LEI PENAL. CESSACAO DOS
MOTIVOS ENSEJADORES DA PRISAO PREVENTIVA. ORDEM CONCEDIDA. Habeas Corpus
143.034/MG. Juliana Campos Carvalho Schettino, Eugénio Pacelli de Oliveira e Superior Tribunal de
Justica. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. DJE 27/06/2017 — Ata n.? 971/2017. DJE n.? 140,
divulgado em 26/06/2017. ;

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. DECRETO
MULTIPLAMENTE FUNDAMENTADO: GARANTIA DA ORDEM PUBLICA; CONVENIENCIA DA
INSTRUCAO CRIMINAL; NECESSIDADE DE ASSEGURAR A APLICACAO DA LEI PENAL;
GARANTIA DA ORDEM ECONOMICA. IDONEIDADE DOS FUNDAMENTOS. LASTRO FACTUAL
IDONEO A JUSTIFICAR A CONSTRIGAO CAUTELAR DO PACIENTE. ORDEM DENEGADA. Habeas
Corpus 91.285/SP. Clévio Fernando Degaspari, Cezar Roberto Bittencourt e Superior Tribunal de
Justica. Relator: Ministro Ayres Britto. DJE 25/04/2008— Ata n.® 12/2008. DJE n.? 74, divulgado em
24/04/2008.
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jurisprudéncia da Corte, a qual estabelecia como possivel a sua utilizacdo visando
evitar a pratica de novos delitos quando o risco nesse sentido for concreto. Ja no HC
90.726-1/MG, também julgado em 2007 e de relatoria da Ministra Carmem Lducia,
denegou-se a ordem pleiteada ao se estabelecer que “ha lesdo a ordem publica
quando os fatos noticiados nos autos sdo de extrema gravidade e causam
inseguranca juridica a manutencgdo da liberdade”®®. A imputacgio se dava com relagao
aos crimes de corrupcao ativa, formacao de quadrilha e lavagem de dinheiro. Na
decisdo, destacou-se ainda também a respeito da fundamentacao que “ela nio
precisa ser exaustiva, bastando que a decisdo analise, ainda que de forma sucinta, os
requisitos ensejadores da custddia preventiva’.

Em 2008, ao julgar o HC 92.344-5/DF, o entdo ministro Menezes Direito aduziu
que seriam legitimos os fundamentos apresentados na determinagdo da prisdo
preventiva, denegando a ordem pleiteada. O reclamo do paciente se dava por nao ter
sido a decisdo que decretou a prisdo devidamente fundamentada, a qual teria se
utilizado de chavoes. Na decisdo do juiz que a decretou, mencionava-se que “a
potencial periculosidade revelada pelo comportamento impiedoso e brutal®® na
pratica delituosa atribuida fazia com que o risco ao corpo social fosse presumido na
hipotese de o acusado estar solto. Dai a necessidade da prisdo — que foi mantida. O
mesmo ministro, em 2008, também denegou a ordem no HC 95.000-1/SP, ao
entender como idénea a fundamentacdo da prisao preventiva. A entendida
legitimidade se deu “ndo em razdo da hediondez do crime praticado’, mas em
decorréncia da gravidade dos fatos (sequestro de uma crianca) que acabariam por
demostrar “a personalidade dos pacientes [...], sendo evidente a necessidade de

%5 BRASIL. Supremo_ Tribunal Federal. HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PRISAO
PREVENTIVA: DECISAO FUNDAMENTADA NA CONVENIENCIA DA INSTRUGCAO CRIMINAL E
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E ECONOMICA: ELEMENTOS CONCRETOS E COMPROVADOS
NOS AUTOS. CONSTRANGIMENTO NAO CONFIGURADO. ORDEM DENEGADA. Habeas Corpus
90.726/MG. Dorvalino Antdnio de Oliveira, Ricardo Silveira Ferreira de Mello e outro e Superior Tribunal
de Justiga. Relatora: Ministra Carmem Lucia. DJE 17/08/2007— Ata n.° 37/2007, divulgado em
24/08/2007.

156 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus. Processual Penal. Impetragdo contra decisdo
que decretou prisdo preventiva. Superveniéncia de sentenga de pronuncia. Fundamentos desta
somados aos do decreto originario. Precedentes da Corte. Habeas corpus denegado. Habeas Corpus
92.344/DF. Fernando Marques Robias e outro, José Pedro e Castro Barreto e Superior Tribunal de
Justica. Relator: Ministra Menezes Direito. DJE 01/02/2008— Ata n.? 1/2008. DJE n.° 18, divulgado em
31/01/2008.
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manté-los segregados, especialmente pela organizacdo e pelo modo de agir da
quadrilha’%”.

Em 2009, o ministro Ricardo Lewandowski, ao julgar o HC 98.084/MG,
entendeu que “existindo solidas evidéncias da periculosidade do paciente, [...] ao qual
se irroga, ainda, a reiteracdo das condutas criminosas”, estaria presente o requisito
autorizador da prisdo preventiva — “em especial o da garantia da ordem publica™%8. O
Habeas Corpus foi prejudicado por fato superveniente a sua interposicao, nao tendo
sido entdo julgado em seu mérito. No mesmo ano, sob relatoria do mesmo ministro, o
HC 95.119-8 nao foi conhecido diante da reconhecida supressao de instancia — o que
nao impediu de que se manifestasse acerca da ‘ordem publica’. No caso, entendeu-
se que a necessidade da constricao cautelar pela ‘garantia da ordem publica’ estaria
plenamente demonstrada pelo fato de que, diante da extensa folha de antecedentes,
caso fosse o paciente solto, este retomaria suas atividades ilicitas — estando

comprovada, portanto, a habitualidade criminosa’®®.

No ano de 2010, o ministro Gilmar Mendes, no HC 104.512/RN, denegou a
ordem pleiteada por entender ndo restar caracterizado constrangimento ilegal, uma
vez que a decisdo prisional lastreada na ‘garantia da ordem publica’ estaria
devidamente fundamentada. Ao pontuar que “a decisdo que decreta a prisdo do

157 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus. Penal e processual penal. Crime de extorsao
mediante seqlestro. Prisdo temporéaria convertida em preventiva. Fundamentagao idénea. Garantia da
ordem publica e conveniéncia da instrugdo criminal (art. 312 do CPP). Ac6rdao da Corte Superior que
ndo conheceu da impetragdo no tocante a um dos pacientes. Supressdo de instancia inadmitida.
Excesso de prazo nao configurado. Complexidade da causa. Quatorze acusados. Encerramento da
instrugao criminal. Precedentes. Ordem parcialmente conhecida e denegada. Precedentes. Habeas
Corpus 95.000/SP. Juciara Ferreira Pires Ramose outros e Superior Tribunal de Justica. Relator:
Ministra Menezes Direito. DJE 13/02/2009- Ata n.? 2/2009. DJE n.° 30, divulgado em 12/02/2009. _
1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS. IMPETRACAO CONTRA DECISAO
MONOCRATICA DE RELATOR QUE, NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, INDEFERIU PEDIDO
DE LIMINAR. SUPERVENIENCIA DO JULGAMENTO DE MERITO. PREJUIZO DO PRESENTE
HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. PRISAO EM FLAGRANTE. CRIME HEDIONDO.
LIBERDADE PROVISORIA. INADMISSIBILIDADE. VEDACAO CONSTITUCIONAL. DELITOS
INAFIANCAVEIS. ART. 52, XLIIl, DA CONSTITUICAO. DECISAO LASTREADA NA GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA. PRESSUPOSTOS DO ART. 312 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
DEMONSTRAGAO. HABEAS CORPUS PREJUDICADO. Habeas Corpus 98.084/MG. Ana Carolina
Domingues Martin ou Ana Carolina Dominguez Martin, Paulo César Oliveira do Carmo e outro e relatora
do habeas corpus n.° 93.506 do Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski.
DJE 27/11/2009- Ata n.? 38/2009. DJE n.° 223, divulgado em 26/11/2009. :
%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PRISAO
PREVENTIVA. REQUISITOS AUTORIZADORES. DEMONSTRAGAO. SUPERVENIENCIA DE
SENTENCA CONDENATORIA. NOVO TITULO DA CUSTODIA. APRECIACAO. IMPOSSIBILIDADE.
SUPRESSAO DE INSTANCIA. ORDEM NAO CONHECIDA. Habeas Corpus 95.119/SP. Everton
Dassié, Paulo Marzola Neto e Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski.
DJE 29/10/2009- Ata n.2 34/2009. DJE n.° 204, divulgado em 28/10/2009.
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agente no intuito de resguardar a ordem publica deve demonstrar soélidas evidéncias
do real perigo que é liberdade do individuo causaria a sociedade”, o ministro
mencionou que havia “questées instrumentais devidamente fundamentadas™®® na
decisdo que decretou a prisdo dos pacientes, uma vez que fora demonstrada a
participacdo desses em quadrilha destinada ao trafico internacional e outros crimes
com alto grau de organizagdo. Também em 2010, o entdo ministro Ayres Britto, no HC
99.801/RJ, entendeu como suficiente a fundamentagdo da decisdo pela prisdo
preventiva, denegando assim a ordem. A ordem prisional fora dada para ‘garantir a
ordem publica’ no sentido de acautelamento do meio social, tomando por conta a
maneira de execucdo do delito e a extrema periculosidade na conduta do agente

(policial militar gue mantinha contato com lider de facgao criminosa)’®.

Ja em 2011, o ministro Dias Toffoli, quando do julgamento do HC 109.879/PE,
denegou a ordem pleiteada por entender preenchido o fundamento da ‘garantia da
ordem publica’ para a prisdo preventiva — vista aqui enquanto a gravidade concreta
do crime (“demonstrada pelo modus operandi da conduta delituosa™®?) e a
periculosidade do agente. Tratava-se de crime de homicidio. Ja no HC 108.091/MS,
julgado no mesmo ano — pelo ministro Ricardo Lewandowski, a ordem foi denegada
por se entender como presente a real periculosidade do paciente, periculosidade essa
que estaria constata diante da “pouca tolerdncia a desentendimentos e capacidade de

resposta letal a situacbes de conflito cotidiano™®® (tratava-se de um crime de

160 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. 2. Acérdao formalizado em sede de apelagao.
Omissdo quanto a manutencdo das prisbes cautelares. Irrelevancia. Segregacbes cautelares
devidamente fundamentadas na garantia da ordem pdblica. 3. Constrangimento ilegal nao
caracterizado. 4. Ordem denegada. Habeas Corpus 104.512/RN. Giuseppe Ammirabile ou Giuseppe
Ammirabille e outros e Superior Tribunal de Justiga. Relator: Ministro Gilmar Mendes. DJE 01/02/2011—
Ata n.? 1/2011. DJE n.° 20, divulgado em 01/01/2011. ]

167 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. TRAFICO DE
ENTORPECENTES E PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. DENUNCIA. REQUISITOS. ADOGAO
DO PROCEDIMENTO COMUM ORDINARIO. AUSENCIA DE NULIDADE. POTENCIALIZAGAO DA
AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA. DECRETO SUFICIENTEMENTE FUNDAMENTADO. RISCO CONCRETO DE
REITERACAO DELITIVA. ORDEM DENEGADA. Habeas Corpus 99.801/RJ. Guilherme da Silva Leite
Junior, Paulo Roberto de Avelar Silva e Superior Tribunal de Justiga. Relator: Ministro Ayres Britto. DUE
25/10/2010— Ata n.? 34/2010. DJE n.° 204, divulgado em 22/10/2010.

162 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus. Processual penal. Homicidio. Prisdo
preventiva. Auséncia de fundamentacdo do decreto de prisdo preventiva. Nao ocorréncia.
Fundamentacéo idénea. Gravidade concreta demonstrada pelo modus operandi da conduta delituosa.
Periculosidade do paciente. Cautelaridade suficientemente demonstrada. Precedentes. Habeas
Corpus 109.879/PE. Luan Filipi Silva de Moura, Rodrigo de As Queiroga e Superior Tribunal de Justiga.
Relator: Ministro Dias Toffolo. DJE 28/02/2012— Ata n.? 18/2012. DJE n.° 41, divulgado em 27/02/2012.
163 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus. HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSUAL
PENAL. HOMICIDIO DUPLAMENTE QUALIFICADO. FUNDAMENTOS DA PRISAO PREVENTIVA.
LEGITIMIDADE. PRISAO POR GARANTIA DA ORDEM PUBLICA, PARA ASSEGURAR A
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homicidio). A necessidade de resguardar a ‘ordem publica’ residiria em tal argumento
concreto, pelo que o paciente foi mantido preso.

No ano de 2012, ao julgar o HC 112.209/SP, o ministro Gilmar Mendes manteve
a custddia cautelar por entender necessaria para se garantir a ‘ordem publica’, a qual
estaria devidamente caracterizada considerando o “modus operandi nos crimes
perpetrados pelo paciente, demonstrando sua periculosidade para a tranquilidade do
meio social’'®*. Os crimes imputados eram o de homicidio e estupro. Ainda em 2012,
na ocasiao do julgamento do HC 108.145/SP, o ministro Luiz Fux manteve a prisdo
preventiva, denegando a ordem pleiteada, em caso no qual o paciente teria agido com
extrema violéncia ao participar de motim com outros presos, utilizando-se de armas
artesanais, ocasidao em que teriam sequestrado e mantido em carcere privado alguns
servidores publicos. Assim, a ‘ordem publica’ estaria justifica idoneamente “na
periculosidade in concreto do paciente, revelada pelo modus operandi na pratica

delituosa’s.

Ja no ano de 2013, no RHC 116.700/DF, o ministro Gilmar Mendes entendeu
restar caracterizada a necessidade de se assegurar a ‘ordem publica’, em caso de

homicidio, diante da “gravidade demonstrada pelo modus operandr’, “periculosidade”
e “concreta probabilidade de reiteragdo delitiva’®®, tendo assim mantido a prisdo

APLICAQ[\O DA LEI PENAL E POR CQNVENIENCIA DA INSTRUQ}AO CRIMINAL. POSSIBILIDADE.
CONDICOES SUBJETIVAS FAVORAVEIS DO PACIENTE NAO OBSTAM A SEGREGAGAO
CAUTELAR. WRIT DENEGADO. Habeas Corpus 108.091/MS. José Vanildo da Silva, Defensoria
Publica da Unido e Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. DJE
19/12/2011— Ata n.® 196/2011. DJE n.° 239, divulgado em 16/12/2011.

164 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus. Habeas corpus. 2. Homicidio duplamente
qualificado e estupro. 3. Prisdo preventiva. Manutencao da custoédia na sentenga penal condenatéria.
4. Necessidade da segregagdo para garantir a ordem publica. 5. Constrangimento ilegal nao
caracterizado. 6. Ordem denegada. Habeas Corpus 112.209/SP. Silvio da Silva Maciel, Ana Lucia
Carlos Pereira e Superior Tribunal de Justi¢ca. Relator: Ministro Gilmar Mendes. DJE 14/09/2012— Ata
n.2 133/2012. DJE n.° 181, divulgado em 13/09/2012.

165 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processual Penal. Habeas corpus. Motim de presos, sequestro
e carcere privado, em concurso material (Arts. 148 e 354, c/c art. 69, todos do Cdodigo Penal). Prisao
preventiva para garantia da ordem publica. Necessidade evidenciada pela periculosidade in concreto
do paciente, revelada pelo modus operandi. Habeas Corpus 108.145/SP. Jorge Benedito dos Santos,
Egmar Guedes da Silva e Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Luiz Fux. DJE 19/06/2012—
Ata n.? 93/2012. DJE n.° 119, divulgado em 18/06/2012.

166 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso ordinario em habeas corpus. 2. Duplo homicidio
qualificado pelo emprego de recurso que dificultou a defesa da vitima e lesdo corporal - art. 121, § 29,
IV (duas vezes) e art. 129 (duas vezes) c/c art. 70, todos do CP. 3. Prisdo preventiva. Necessidade de
garantir a ordem publica, a conveniéncia da instrucao criminal e a aplicagao da lei penal. 4. Gravidade
demonstrada pelo modus operandi. Periculosidade do acusado. Concreta probabilidade de reiteracao
delitiva. Fundamentagéo idénea que recomenda a medida constritiva. 5. Recurso ao qual se nega
provimento. Recurso Ordinario em Habeas Corpus 116.700/DF. Rodrigo Artur da Fonseca Dourado
de Azevedo ou Rodrigo Artur da Fonseca Dourado Azevedo, Genival Veloso de Franga Filho e outro e
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vigente e denegando a ordem pleiteada. Ainda em 2013, o ministro Ricardo
Lewandowski, ao julgar o HC 115.930/MG, denegou a ordem por entender que a
custédia estava “devidamente fundamentada em elementos concretos’, os quais
demonstrariam a “necessidade da medida para a garantia da ordem publica”’, além de
também restarem presentes outros requisitos legais. No caso, a ‘ordem publica’ foi
tida no fator “periculosidade da paciente” por restar “verificada [...] seu envolvimento
com o trafico de drogas™®’.

Em 2014, a ministra Carmem Ldcia, ao julgar o HC 123.304/MS, manteve a
prisdo preventiva pelos mesmos fundamentos que a determinou, uma vez que a
‘ordem publica’ e a necessidade de se garanti-la estariam evidenciados pela
periculosidade percebida pelo modus operandi do agente, além do risco de reiteracao
delitiva, denegando assim a ordem'8. Ja no RHC 122.617/AL, julgado no mesmo ano,
o ministro Ricardo Lewandowski denegou a ordem por entender a prisdo ser
necessaria para se garantir a ‘ordem publica’ — consubstanciada aqui na
periculosidade dos pacientes (supostamente haviam tentado matar policiais
rodoviarios) e para se evitar a reiteracao criminosa (supostamente eram membros de

uma quadrilha especializada em roubo de cargas e de veiculos)'6°.

Superior Tribunal de Justi¢a. Relator: Ministro Gilmar Mendes. DJE 03/02/2014— Ata n.® 1/2014. DJE
n.° 22, divulgado em 31/01/2014.

67 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSUAL PENAL.
LEGITIMIDADE DOS FUNDAMENTOS DA PRISAO PREVENTIVA. PERICULOSIDADE DA AGENTE.
PACIENTE ACUSADA DE INTEGRAR ORGANIZACAO CRIMINOSA VOLTADA PARA O TRAFICO
INTERESTADUAL DE DROGAS. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. CONVENIENCIA DA
INSTRUCAO CRIMINAL. FUGA DO DISTRITO DA CULPA. APLICAGCAO DA LEI PENAL. AUSENCIA
DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM DENEGADA. Habeas Corpus 115.930/MG. Sueli
Rodrigues de Lima Guimaraes, Anténio Marcos do Amaral e Superior Tribunal de Justi¢ca. Relator:
Ministro Ricardo Lewandowski. DJE 10/06/2013— Ata n.? 85/2013. DJE n.° 108, divulgado em
07/06/2013. ]

168 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL. TRAFICO
DE ENTORPECENTE. SUPERVENIENCIA DE SENTENCA CONDENATORIA. PRISAO MANTIDA
PELOS MESMOS FUNDAMENTOS. INEXISTENCIA DE PREJUIZO. FUNDAMENTAGCAO IDONEA
PARA A CONSTRICAO DA LIBERDADE DO PACIENTE. PERICULOSIDADE EVIDENCIADA PELO
MODUS OPERANDI E RISCO DE REITERACAO DELITIVA. ORDEM DENEGADA. Habeas Corpus
123.304/MS. Josué Silva de Arruda, Defensoria Publica da Unido e Superior Tribunal de Justiga.
Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. DJE 19/12/2014— Ata n.? 195/2014. DJE n.° 250, divulgado em
18/12/2014.

169 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS RECEBIDO
COMO IMPETRAGAO ORIGINARIA. PENAL. SUPOSTA QUADRILHA ARMADA ESPECIALIZADA EM
ROUBO DE CARGAS E DE VEICULOS. DELITOS DE HOMICIDIO TENTADO CONTRA POLICIAIS
RODOVIARIOS. LEGITIMIDADE DOS FUNDAMENTOS DA PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA. AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM DENEGADA. Recurso
Ordinario em Habeas Corpus 122.617/AL. José Cicero da Silva e outro, Defensor Publico-Geral
Federal e Superior Tribunal de Justi¢a. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. DJE 13/08/2014— Ata
n.? 105/2014. DJE n.° 155, divulgado em 12/08/2014.
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Em 2015, o ministro Gilmar Mendes, no HC 130.458/RS, aduziu que a
jurisprudéncia da corte “considera idbénea a segregacao decretada para resguardo da
ordem publica, tendo em vista a gravidade concreta do crime”. Nesse sentido,
tratando-se de um caso de latrocinio tentado, entendeu-se pela evidéncia da
periculosidade do agente — “aferivel pela gravidade e modus operandi do crime
praticado™'’%, ou seja, presente a ‘ordem publica’ que resultou na denegacédo da
ordem. Ja no HC 129.597/MG, de relatoria do mesmo ministro, decidiu-se pela
“necessidade da segregacao provisoria para garantia da ordem publica’, pelo que a
ordem foi denegada. No caso, a manutencdo da prisdo se deu “considerando os
fortissimos indicios de que o paciente encontralva]-se a servico do trafico de drogas”,
ou seja, pela “concreta probabilidade de reiteragdo criminosa’"".

No ano de 2016, o ministro Ricardo Lewandowski denegou a ordem pleiteada
no HC 138.120/MG, mantendo assim os fundamentos da custédia cautelar. A
preservacao da ‘ordem publica’ estaria presente no fato da “periculosidade do
paciente, verificada pelo modus operandi mediante o qual foi praticado o delito™"?
(crime de roubo). Também em 2016, o ministro Gilmar Mendes denegou a ordem no
HC 133.056/CE por entender idonea a fundamentacdo da prisdo cautelar. Tal

fundamentacao encontraria amparo em dados concretos retirados do processo, “tendo

170 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus. 2. Latrocinio tentado. Condenacao. 3. Alegacao
de auséncia dos requisitos da prisdo preventiva. 4. A jurisprudéncia desta Corte considera idénea a
segregacao decretada para resguardo da ordem publica, tendo em vista a gravidade concreta do crime.
5. Ainda, permanecendo o paciente custodiado durante toda a instrugdo criminal, tendo o Juizo de
primeiro grau entendido por sua manutengao no carcere, em razao da presenca dos requisitos previstos
no art. 312 do CPP, ndo deve ser revogada a prisdo cautelar se, apos a sentenga condenatdria, ndo
houve alteragdo fatica apta a autorizar-lhe a devolugdo do status libertatis. 6. Auséncia de
constrangimento ilegal. Ordem denegada. Habeas Corpus 130.458/RS. Edson Andrade dos Santos,
Diogo Jardel Boff e outro e Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Gilmar Mendes. DJE
07/12/2015— Ata n.? 186/2015. DJE n.° 246, divulgado em 04/12/2015.

71 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus. 2. Tréfico ilicito de entorpecentes. 3. Prisdo
preventiva. 4. Alegacao de auséncia dos requisitos autorizadores da custédia cautelar (art. 312 do
CPP). 5. Demonstrada a necessidade da segregagéo provisoria para garantia da ordem publica. 6.
Auséncia de constrangimento ilegal. Ordem denegada. Habeas Corpus 129.597/MG. Diogo de Oliveira
Pinto, Matheus Lopes Santos e outro e Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Gilmar Mendes.
DJE 11/09/2015— Ata n.® 128/2015. DJE n.° 180, divulgado em 10/09/2015.

72 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
PACIENTE CONDENADO PELO CRIME DE ROUBO MAJORADO. LEGITIMIDADE DOS
FUNDAMENTOS DA PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E DE APLICAGAO
DA LEI PENAL. PERICULOSIDADE DO AGENTE. REU QUE PERMANECEU PRESO DURANTE A
INSTRUCAO. SUPERVENIENCIA DE CONDENAGAO. MANUTENGCAO DOS FUNDAMENTOS DA
CUSTODIA CAUTELAR. AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM DENEGADA.
Habeas Corpus 138.120/MG. Luciano Pedro Gomes, Defensoria Publica da Unido e Superior Tribunal
de Justica. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. DJE 16/12/2016— Ata n.2 195/2016. DJE n.° 267,
divulgado em 15/12/2016.
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em vista a quantidade de droga apreendida [...] e pelo fato de o paciente ja responder
a uma outra a¢ao penal no mesmo Juizo processante, também pelo crime de trafico’

— havendo ai a “real possibilidade de reiteragdo delitiva™”.

Finalmente, em 2017, o ministro Edson Fachin denegou a ordem no HC
141.152/CE por entender como idénea a fundamentacdo que decretou a prisdo
preventiva do paciente. A justificativa para tanto se deu porque a partir do caso
(homicidio tentado), constatou-se que “o paciente contalva]l] com extenso rol de
anotacoes criminais”’, de modo que, a partir disso poderia se reconhecer “nos estritos
limites da tutela cautelar, [...] a plausibilidade do risco de reiteragcdo delituosa’’* — dai
a necessidade de se resguardar a ordem publica. Ja no HC 139.691/MG, de relatoria
do ministro Ricardo Lewandowski, reconheceu a idoneidade da fundamentacéao que
decretou a prisao preventiva em discussdo, uma vez que a ‘garantia da ordem publica’
estaria demonstrada a partir da periculosidade do agente, além da propria gravidade
concreta do delito — “evidenciadas pela utilizacdo de arma de fogo com ameaca
explicita a vida da vitima e concurso de agentes com menos de idade’”?”, tendo sido

entdo denegada a ordem pretendida.

173 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus. 2. Tréafico e associacdo para o trafico de drogas
(arts. 33, caput, e 35 da Lei n. 11.343/2006). 3. Prisdo preventiva. Necessidade da custddia cautelar
para garantir a ordem publica. 3.1. Gravidade concreta do delito: grande quantidade de droga
apreendida (4,24 kg de cocaina). 3.2. Acusado que responde a outra agdo penal no mesmo juizo
processante, também por crime de trafico (real possibilidade de reiteragdo delitiva). 3.3.
Fundamentacao idénea que recomenda a medida constritiva. 4. Alegacdo de excesso de prazo na
formacéo da culpa. 4.1. Pluralidade de réus e expedicao de carta precatéria para oitiva de testemunha.
Demora justificada. 5. Auséncia de constrangimento ilegal. Ordem denegada, com recomendagéo de
celeridade no julgamento da acao penal. Habeas Corpus 133.056/CE. José Orlando Serafim da Silva,
Washington Luis Terceiro Vieira Junior e outro e Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Gilmar
Mendes. DJE 24/06/2016— Ata n.? 98/2016. DJE n.° 132, divulgado em 23/06/2016.

74 BRASIL. Supremo Tribunal Federal_HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
ORDINARIO. ADMISSIBILIDADE. PRECEDENTES DA SEGUNDA TURMA. TENTATIVA DE
HOMICIDIO. PRISAO PREVENTIVA. MODUS OPERANDI. EXTENSO ROL DE REGISTROS
CRIMINAIS NAO TRANSITADOS EM JULGADO. PERICULOSIDADE DO AGENTE E RISCO DE
REITERACAO CRIMINOSA. FUGA DO DISTRITO DA CULPA. RISCO A APLICAGAO DA LEI PENAL.
FUNDAMENTAGCAO IDONEA. ORDEM DENEGADA. Habeas Corpus 141.152/CE. Claudio Orestes
Pesqueira Monteiro, Dyego Lima Rios e Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Edson Fachin.
DJE 02/06/2017— Ata n.® 81/2017. DJE n.° 116, divulgado em 01/06/2017. 3
75 BRASIL. Supremo Tribunal Federal HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. PRISAO
PREVENTIVA. REQUISITOS. FUNDAMENTAGCAO IDONEA. DIREITO DE APELAR EM LIBERDADE.
PRESUNCAO DE INOCENCIA. DIREITO NAO ABSOLUTO EM FACE DA GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA E DA APLICACAO DA LEI PENAL. ORDEM DENEGADA. Habeas Corpus 139.691/MG.
Jonas Fernandes Pereira, Defensoria Publica da Unido e Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro
Ricardo Lewandowski. DJE 13/03/2017— Ata n.? 27/2017. DJE n.° 47, divulgado em 010/03/2017.
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Cumpre evidenciar que em muitos dos casos se discutia acerca da aplicacéo
da Sumula 691 da STF'76. Porém, nas vezes em que se observou a necessidade de
se conceder a ordem — diante de um evidente constrangimento ilegal, esta era
concedia de oficio. Aponta-se também para o fato de que o nimero de concessdes

de ordens é nitidamente menor que o nimero de denegacdes'’”.

Ainda, destaca-se que a maioria dos casos constantes no resultado da
pesquisa se tratam de Habeas Corpus interpostos diretamente no Supremo Tribunal
Federal. Os demais, em bem menor nimero, sdo constituidos por Recurso em Habeas

Corpus e Agravos Regimentais interpostos em Habeas Corpus.

Feito este apanhado geral — com o fito de se ter uma base geral sobre as razdes
constantes nos votos do Supremo Tribunal Federal quando enfrentada a questao da
‘ordem publica’ -, passa-se a analisar se ha alguma coisa por tras do discurso operante
no Judiciario a lidar com a problematica da ‘ordem publica’, se perceptivel e se
possivel apontar para algo a respeito de suas razdes, fundamentos, justificativas e

afins.

2.3 Algo sobre a forma com a qual o STF discursa sobre o conceito de ordem
publica

Tendo sido demonstrados os resultados de analises de casos judiciais que
enfrentam a ‘ordem publica’ objeto da pesquisa, busca-se neste ponto analisar a forma
pela qual o discurso nesse sentido é construido pelo Judiciario — aqui representado
pelo Supremo Tribunal Federal.

O discurso'’®, portanto, € que sera analisado neste subcapitulo: como ele é
construido, que tipo de raciocinio é feito nas decisdes sob analise, 0 que se leva em

176 “Ndo compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus impetrado contra decisdo
do relator que, em habeas corpus requerido a tribunal superior, indefere a liminar.”

77 No ano de 2007, 15 HCs tiveram a ordem concedida; em 2008 foram 11; em 2009, 6; em 2010, 24;
em 2011, 18; em 2012, 15; em 2013, 17; em 2014, 20; em 2015, 27; em 2016, 19; em 2017, 10. Nem
todos diziam respeito, vale mencionar, a refutagdo da ‘ordem publica’ como fator motivador para a
concessdo da ordem. Ha, por exemplo, decisdes nesse sentido resultantes do reconhecimento do
excesso de prazo da prisdo preventiva.

178 “O discurso é o desenvolvimento oral de uma proposicdo ou um raciocinio destinado a persuadir’
(COUTINHO, Afranio. Notas de Teoria Literaria. 22 Ed. Petrépolis: Vozes, 2015. p. 108).
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conta ao decidir sobre a questdo. Com foco na argumentacao, pretende-se expor as
impressdes obtidas nesse sentido resultantes da leitura dos votos estudados.

Deste modo, a discussdo aqui estabelecida se da na ordem do discurso —
enquanto retérica. Necessario, portanto, um embasamento no qual se pauta com
relacdo ao discurso juridico, uma vez que “quem discursa age”, sendo o discurso “um
ato entre homens e [que] deve ser concebido como acio linguistica, isto €, acao
dirigida a outros homens, em oposicdo ao mero agir’®. O propésito, portanto, é o de
se buscar a compreensao do fendmeno criticado na pesquisa através da pragmatica
do discurso —tanto enquanto discussao, quanto como em seu viés juridico. Para tanto,

a licao de Tércio Sampaio Ferraz Jr. estabelece o discurso judicial como uma

situagdo comunicativa especifica, a que ocorre nos discursos realizados em
tribunais, mas também no comércio, nas relagdes contratuais civis etc.,
atendo-nos aos seus tragos comuns, 0s quais nos permitem vé-los como
procedimentos discursivos, isto é, acoes linguisticas controladas por regras
juridicas e, pois, formas de atuagdo social institucionalizadas e
generalizadas. 80

Assim, é no campo da linguagem que se situa essa parte da pesquisa —
justamente onde se analisa criticamente como se estabelece o discurso judicial acerca
da ‘ordem publica’ no processo penal. Seguem entdao algumas conclusdes prévias
nesse sentido.

| - Do que pode se observar pela leitura das decisdes judiciais objeto da
presente pesquisa, elencam-se os principais pontos: o Supremo Tribunal Federal
costuma amparar suas decisdes a partir de suas proprias decisées — é dizer que sédo
os anteriores julgados que constituem o embasamento decisério para justificar as
novas decisoes, ou seja, € a jurisprudéncia da propria Corte que Ihe serve como fonte
de consulta e base para as demais decisdes; a presenca de mencao a doutrina é
praticamente nula, pois sS40 poucos 0S casos em que se observa os ministros
recorrerem a trabalhos académicos para fundamentar suas decisées; a Corte costuma
afastar a possibilidade de se “ler” a ‘garantia da ordem publica’ enquanto gravidade
abstrata do crime, clamor social e qualquer outro fundamento que ndo possua uma
ligacao concreta com algo que possa se extrair a partir dos elementos presentes no
processo, afastando-se generalidades; costuma o Supremo afirmar que sua

7% FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Direito, Retdrica e Comunicacdo: subsidios para uma
pragmatica do discurso juridico. 32 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 11

80 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Direito, Retdrica e Comunicacdo: subsidios para uma
pragmatica do discurso juridico. 32 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 99-100
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jurisprudéncia é firme no sentido de estabelecer que a prisdo preventiva pode ser
sempre decretada desde que, além dos requisitos legais, estejam também presentes
elementos faticos concretos aptos a demonstrarem a necessidade da medida
prisional, permitindo assim que a gravidade em concreto do crime e a periculosidade
do agente (que daria ensejo a plausibilidade de que, solto, volte a praticar outros
crimes), por exemplo, constituam fundamentacdes idoneas para que se possa prender
antes do transito em julgado, de modo que, por assim ser, ndo haveria violagdo a

presuncao de inocéncia.

Il - Numa viséao critica acerca de sua forma de decidir, tem-se que ha, dentre
possiveis problemas, o estabelecimento de uma jurisprudéncia uniforme, que por mais
seja salutar do ponto de vista da coeréncia, acaba por “autorizar” aos magistrados das
cortes inferiores a prender preventivamente em situagcées que fogem a finalidade a
gue se destina o instituto — como é o caso de se prender para evitar que novos crimes
sejam praticados. Cria-se assim uma série de decisdes-paradigmas, lidas pela
ementa, que deixam os magistrados de todo o pais mais a vontade para decidir em
conformidade com aquilo que a mais alta corte do pais estabeleceu'®’ - mesmo

possuindo pontos probleméaticos de base essas decisées num mesmo sentido.

Diante do que se tem visto, tem-se que é com acerto que Paulo Ferrareze Filho
menciona que “a jurisprudéncia s6 é plural com conjunto. Como multiplicidade de
(juris)producdo de um mesmo julgador, a complexidade ¢€ isolada, reduzida,
vilipendiada pela constituicdo personalissima do circulo de compreensées de cada um
que julga™®.

[Il - Nota-se também que, em muitas das situacdes analisadas, o Supremo
Tribunal Federal se limitou a corroborar com aquilo que, equivocadamente, foi
apontado como fundamento para a decretacédo da prisao preventiva com base na tal

81 Com razao, portanto, Alexandre Morais da Rosa, em sua categoérica critica: “Pode-se dizer que nos
encontramos na era do “Realismo Juridico Tropical” em que a Idgica que preside este modelo é a dos
informativos etiquetados com as grifes com durabilidade efémera, de uma semana, alias, como as
colecbes da Grife “Gap™ (ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo Juridico e Controle de
Constitucionalidade Material: aportes hermenéuticos. 22 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.
101-102).

182 FERRAREZE FILHO, Paulo. Manual Politicamente Incorreto do Direito no Brasil. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016. p. 57

Prossegue ainda o autor: “ao se pesquisar a jurisprudéncia na internet, pode-se facilmente concluir que
é multipla, pois oferece variaveis infinitas sobre assuntos iguais e diferentes. Mas, se se pesquisarem
as decisées de um mesmo juiz, percebe-se, antes de uma série de diferengas, uma série de repeticbes”

(p. 57).
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da garantia da ordem publica, ou seja, o préprio STF acaba por dar respaldo aquilo
que nao se coaduna com um processo penal que zele pelas garantias

constitucionalmente previstas'83.

Dificil estabelecer também de que modo se é feita a distingcao entre aquilo que
o Supremo Tribunal Federal entende por crime de perigo abstrato e crime de perigo
concreto. Nos casos de trafico de drogas, por exemplo, observou-se que mesmo
quando em situagdes de quantidade expressivas de entorpecentes ilicitos, nem
sempre o delito é tratado como sendo de perigo concreto. A distingdo nao € clara, ja
que em algumas vezes a quantidade da droga apreendida era menor, mas se
entendeu que pelo modus operandi (Que se estabelece a partir do que? Pela narrativa
prestada pelos policiais que diligenciam a prisdo e a apreensdao? Nada disso fica
claro...) isso evidenciaria ou a periculosidade do agente, ou a chance de voltar a
praticar crimes, ou ainda o prdprio risco a sociedade diante da natureza concreta do

crime de trafico.

IV - Pelo que se observa, muitas das decisdes estdo na mesma diregdo da
critica formulada por Alexandre Morais da Rosa:

As decisdes judiciais deixaram de dizer o caso. Elas sdo produzidas para
serem vistas. O computador e a internet propiciaram uma vitrina para
decisbes judiciais. Reproduzem-se como metadmeros. De um lado
orquestradas pelo érgdos de cupula e na légica da Orquestra Judicial,
espraiam-se como uma sinfonia Unica para todo o sistema. Ha uma
compulsao por admirar, copiar e legitimar quem nos conduz. A decisao
judicial, pois, esta vestida com as roupas da ultima colecdo e garantida pela
grife: STJ e STF. E a moda juridica atende a interesses nao ditos e muitas
vezes obscenos. A ldgica desta produgdo sem limites ndo € a de um
melhoramento ou mesmo de um ultrapassado progresso. A légica que
preside esta situagao ¢ interna e de autorreprodugao. 8

E diante disso que se pode dizer que ha presente o uso da retérica nas decisdes
judiciais “no campo do Sistema de Justica Criminal [...], 0 que mostra indeclinavel a
projecdo de subjetividade contida a decisdo, ainda que com todos os cuidados na

183 Nesse sentido, Julio Cesar Marcellino Jr. vai apontar que é a logica eficientista, fruto da Law and
Economics, a responsavel por esse paradigma no qual impera uma finalidade desvirtuada dos
principios constitucionais que erigem a razao de ser do processo penal, de modo que “a propria corte
suprema tem respaldado em grande medida decisdes de primeiro grau que desconsideram os limites
e garantias que nos eram tdo caras’. (MARCELLINO JR., Julio Cesar. O processo penal na ldgica da
eficiéncia: as garantias constitucionais e a importancia dos limites. In. GOSTINSKI, Aline; QUEIROZ,
David (orgs.). Investigacdo Preliminar e Processo Penal: novos desafios e perspectivas.
Florianépolis: Emporio do Direito, 2017. p. 125)

184 ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo Juridico e Controle de Constitucionalidade Material:
aportes hermenéuticos. 22 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 103-104
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estipulacdo dos métodos utilizados para a sua elaboragdo”'8®. Assim se diz pelo fato
de que alguns argumentos sao fundamentos a partir de si mesmos — como € o0 caso
de quando e como se diz 0 que é “perigo abstrato” e “perigo concreto”: depende de
cada caso, mas a analise é feita a partir do proprio caso em que se situa? E sobre a
periculosidade, como se auferi-la realmente? Em algumas decisdes se observou que
pela “ficha criminal” do agente, estabelece-se sua periculosidade — ou ainda a
plausibilidade de se apostar que, estando livre, praticara novos crimes, sendo
necessario manter a sua prisdo preventiva vigente. Noutras, 0 modus operandi ja
basta para se apontar o agente como perigoso, resultando na imposicao de sua prisao
para que a ‘ordem publica’ esteja resguardada.

Por mais que se trate de um termo que se faz presente expressamente em texto
legal, a ‘ordem publica’, considerando a forma com a qual é instrumentalizada no
processo penal, enquadra-se naquilo que Rosivaldo Toscano dos Santos Junior
chama de ‘conceito assertérico’, a saber, um jargdo que se pretende metajuridico.
Para o autor, “da mesma forma com o que acontece com 0s principios ad-hoc, [0s
conceitos assertéricos] sdo alibis retoricos que servem para o exercicio da vontade
poder de quem os utiliza"1®. E o que se observa em algumas decisdes: se o agente é
entendido como perigoso, justifica-se a presenca do risco a ‘ordem publica’ diante da
sua periculosidade que é auferida a partir da forma com a qual praticou o crime —
perceba-se que as decisdes que se dao nesse sentido ja acabam por atestar a autoria
em definitivo, fomentando assim um direito penal do autor, uma vez que se elenca um
perfil a partir do qual o uso da medida estaria autorizado. H4 ai uma forma velada de
direito penal do inimigo.

Ao que parece, o discurso do Poder Judiciario, em grande parte, se estabelece
a partir de uma perspectiva repressiva acerca do processo penal. Nesse sentido,
salienta Rubens Casara:

No discurso repressivo, identifica-se uma perspectiva utilitarista a reforgar o
carater instrumental/formal do processo penal, que passa a ser visto
principalmente como meio de atingir individuos que violam a norma penal. O
processo penal, portanto, estaria ligado ao ideal de eficiéncia de viés
economicista (os fins justificam os meios a partir de uma relagéo de custos e

85 CHAVES JUNIOR, Airto. Além das Grades: a paralaxe da violéncia nas prisoes brasileiras. 12
Ed. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 124

186 SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos. Controle Remoto e Decisao Judicial: quando se
decide sem decidir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 71
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beneficios sociais) e as formas (meios) processuais s6 se justificariam e
deveriam ser respeitadas se ndo constituissem 6bices a eficiéncia punitiva.®”

V - Pelo que se observa, ha presente uma espécie de recurso de amparo em
decisdes anteriores dadas pelo préprio Tribunal, com o fito de justificar a presenca da
‘ordem publica’, justificando também, consequentemente, a prisdo preventiva que se
discute junto ao STF. O Tribunal se socorre em suas proprias decisdes anteriormente
dadas, nas quais se enfrentou a definicdo e presenca da ‘ordem publica’ em
determinados casos. Vale frisar que houve decisdo na qual o STF pontuou que a
‘ordem publica’ estava a exigir da Corte que lhe fosse dada uma interpretacéao
semanticamente clara e que sua operatividade fosse franca. Aguarda-se por tal
definicdo. Enquanto isso acontece, 0 Supremo segue socorrendo-se em si proprio —
nas decisées anteriores em que o tema ndo € problematizado a fundo tal como

deveria, afinal, esta a se tratar da liberdade do individuo.

Deste modo, tem-se que ndo ha, pelo menos na maioria dos casos, um
enfrentamento concreto da questao da ‘ordem publica’. Dai que o socorro na propria
jurisprudéncia acaba sendo um subterfgio para o ato de decidir. E desse fendmeno
primevo que surgem diversas ementas'® que acabam servindo como base para se

justificar decisdes que confirmam o que ndo poderia ser confirmado.

A retérica presente nas decisdes do Judiciario tem como escopo fundante o
seu proprio discurso: dele se cria, nele se fundamenta, por ele se decide.

2.4 Afinal, para o STF, o que é ordem publica?

Conforme ja mencionado, se por um lado pode se dizer que ndo ha um

consenso sobre o que vem a ser ‘ordem publica’ no processo penal, por outro, é fato

187 CASARA, Rubens R. R. Processo Penal do Espetaculo: ensaios sobre o poder penal, a
dogmatica e o autoritarismo na sociedade brasileira. 12 Ed. Florian6polis: Empério do Direito, 2015.
p. 138

188 Salutar e devida a critica feita por Rosivaldo Toscano dos Santos Junior nesse sentido: “As sumulas
(vinculantes ou ndo), as repercussées gerais e as ementas de julgados, inautenticamente aqui
chamadas de “precedentes”, pois ndo guardam simulitude com o precedente da tradicdo da common
law, tornaram-se verdadeiros fetiches na praxis judiciaria, sem 0s quais o senso comum tedrico nao
consegue obter uma resposta para as questoes que surgem, em razao da abordagem da questao de
maneira dogmatica, repetitiva, maquinal e acritica”. (SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos.
Controle Remoto e Decisédo Judicial: quando se decide sem decidir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2014.p. 134)
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que ela existe — pelo menos enquanto mote para um fenébmeno que acaba por prender

pessoas.

Se a ‘ordem publica’ produz seus efeitos no processo penal (prendendo gente),
€ porque o Judiciario entende que ela significa algo, e a partir desse algo se aplica o
instituto da prisdo preventiva. Apresentar o que vem a ser esse algo, pelo menos na
perspectiva do STF (e indiretamente na visao de varios Tribunais de todo o pais, uma
vez que a ‘ordem publica’ enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal é inicialmente
estabelecida por um magistrado em algum momento processual) é o que se propbe
nessa parte final do segundo capitulo.

Conforme se observou, algumas vezes um mesmo critério € utilizado de forma
dispar em diferentes casos. E o j& mencionado exemplo nos casos de tréfico de
drogas — nao se tem como certo, definido, um critério que estabeleca estritamente
quando a quantidade de drogas (quanto seria?) tornaria o crime grave a ponto de
ensejar na gravide concreta desse. De igual modo se diz no sentido do argumento de
quando a quantidade de drogas leva a conclusdo de que o agente se dedicaria a
traficancia. De que modo isso é estabelecido? Esse mesmo argumento acaba valendo
para transformar a ‘garantia da ordem publica’ no evitar da reiteracao delituosa, pois
parte-se da premissa de que o0 agente, solto, tornara a reiterar em condutas
criminosas. Nesse sentido, ha decisbes que dizem que a capacidade intuitiva é
insuficiente para se prender com base na ideia de que a pessoa, estando solta,
cometeria outros crimes, ou seja, um mesmo argumento que eventualmente

desautoriza o carcere preventivo.

Também foram observados argumentos no sentido de que nao bastariam
meras alegacdes sobre a necessidade da prisdo preventiva para se garantir a ‘ordem
publica’, fazendo-se necessario um suporte fatico concreto para lastrear decisdes do
tipo'8%. Mas insiste-se no questionamento: de que modo se procede o levantamento
desse suporte fatico? Nao ha uma uniformidade de orientagcao nesse sentido, em que
pese se tenha um entendimento jurisprudencial consolidado sobre certas
circunstancias. Mas este reside ainda no campo do argumento pelo préprio

argumento, uma vez que, por mais que nao se dé conta, a retérica basta para

89 Como se observa nos seguintes julgados: HC 90862/SP, HC 93134/SP, HC 90936/RS, HC
95009/SP, HC 95118/SP, HC 102110/SP, HC 98662/RS, HC 101621/SP, HC 97369/RJ, HC
128792/SP, entre outros.
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preencher a argumentacao acerca dos elementos concretos, que seriam cotejados a
partir do proprio processo em seu contexto fatico-probatério, de modo que, no final,
ndo ha nada concreto e uniforme!®. E justamente diante disso que se pode dizer que
“o Direito é intimamente ligado a retdrica e [...] as decisées juridicas contemporéneas,

na verdade, sdo decisées fundamentadas em argumentagées retoricas™°!.

Conclusao semelhante chegou Marcos Alexandre Coelho Zilli ao dizer que “um
exame histérico da jurisprudéncia do STF revela as continuas dificuldades de se
fixarem pardmetros exegéticos razodveis e, ao mesmo tempo, consentdneos com a

expectativa cautelar que deva recair sobre a prisdo preventiva™%?.

Sao os limites que devem figurar a posicao central no ato de decidir, ou seja,
“€ preciso resistir a tentacdo de acompanhar o clamor momentaneo das ruas e da
midia pela sanha punitiva a qualquer pre¢o™'%. Isso, porém, como se sabe, muitas
vezes nao é conseguido, uma vez que “sdo bastante comuns as violagées legais por
aqueles que sdo encarregados constitucionalmente de garantir as regras do jogo
processual’’®*. No caso da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ao menos
aqui se observa que ha a refutacao da leitura da ordem publica’ como necessidade de

se prender preventivamente diante do clamor social'®. O Supremo afasta a

190 Salutar apontar aqui uma curiosa conclusdo a que chegou determinada pesquisa mencionada por
Fernanda Bestetti de Vascocellos — que também realizou pesquisa sobre o uso da prisdo preventiva,
na qual analisou os habeas corpus julgados pelo Tribunal de Justica do estado do Rio Grande do Sul
nos anos de 2005 e 2006. Em um dos seus referenciais utilizados na pesquisa, a autora menciona um
estudo sobre a prisao proviséria decretada ap6s a prisdo em flagrante, onde naquele se constatou que
“a formacao do inquérito policial é um fator de suma importancia para a decretacdo da prisao preventiva.
Quando a investigacdo é iniciada por portaria [...], a medida simplesmente ndo acontece. Logo, é a
existéncia do auto de prisdo em flagrante que acaba por motivar a prisdo e ndo a existéncia dos
requisitos de garantia da ordem publica ou econémica, conveniéncia da instrugdo criminal e etc’.
(VASCONCELLOS, Fernanda Bestetti de. A Prisao Preventiva como Mecanismo de Controle e
Legitimacao do Campo Juridico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 162)

191 RAMALHO, Leandro. A Retérica nas Decisdes do Judiciario Contemporaneo: uma analise de
julgados do Supremo Tribunal Federal (STF). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 108

192 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Ainda que tardia, que venha a liberdade: breve panorama sobre a
prisdo cautelar no direito brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 85/2010. jul-
ago/2010. p. 447-494.

198 MARCELLINO JR., Julio Cesar. O processo penal na légica da eficiéncia: as garantias
constitucionais e a importancia dos limites. In. GOSTINSKI, Aline; QUEIROZ, David (orgs.).
Investigacao Preliminar e Processo Penal: novos desafios e perspectivas. Floriandpolis: Empério
do Direito, 2017. p. 126 — e diz ainda, o autor que “além de parecer muito estranha essa guinada
interpretativa dos tribunais superiores em confirmar decisées de primeiro grau que flagrantemente
desconsideram garantias constitucionais penais, socialmente isto tudo se torna muito perigoso”.

194 CHAVES JUNIOR, Airto. Além das Grades: a paralaxe da violéncia nas prisoes brasileiras. 12
Ed. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 124

195 Como se observa nos seguintes julgados: HC 90146/GO, HC 92368/MG, HC 95358/SC, HC
97004/RJ, HC 95125/BA, entre outros.
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possiblidade de prisdo preventiva com base nesse argumento — em que pese seja
observado em outros érgaos do Poder Judiciario.

Reitera-se que, em que pese exista uma orientagao jurisprudencial consolidada
que guia as decisbes da Corte sobre 0 que ndo comporta a ‘ordem publica’ (a prisao
preventiva € ilegitima quando baseada td4o0 somente na gravidade em abstrato do
crime, ou seja, quando a motivagao € desamparada de elementos concretos aptos a
amparar a decisao prisional), observa-se que falta algo de fundo, uma vez que se diz,
concisamente, o que a ‘ordem publica’ ndo é, deixando de dizer sobre o que ela
significaria a depender de cada caso — e aqui € onde a cautela emite o seu sinal
sonoro, pois se possibilita ao magistrado preencher o significado do termo com base
no que se entenda como grave a partir do contexto fatico-probatério do caso, tendo-

se assim uma auséncia de integridade em suas formulagdes propostas de fundo®®.

Nessa mesma linha critica, mas analisando uma série de julgados sob outra
perspectiva, Rui Dissenha e Antoine Kamel apontam para diversas controvérsias
presente na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Ao demonstrarem algumas
contradigcdes nas decisdes do Supremo, os autores demonstram que pelo fato de
serem um 6rgao de cunho politico, as decisdes acabam refletindo um viés também
politico, repercutindo negativamente os decisérios dessa base na pessoa do individuo
que se vé em determinado processo acusado. E diante disso que vao apontar para a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal como algo conflitante, pois desprovida de
coeréncia uniforme e alheia aos ditames constitucionais. Necessaria a mencao da
critica conclusao a que chegam os autores:

imprensado entre o jogo politico dos interesses que permeiam o
modelo decisério e os imperativos constitucionais, o STF se obriga a
encontrar um delicado posicionamento politico. Se 0 momento clama
por mais puni¢gdo, entao as decisdes tenderdo nesse sentido; mas se
ha consenso sobre a grave situacdo carceraria, entdo também é
necessario reconhece-la. Todavia, o STF, por fazer parte de um
sistema maior, ndo consegue esquecer a sua origem: é poder e ¢é elite,

sempre, e ao mesmo tempo. Portanto, é necessario decidir de forma
a se preservarem as instituicoes — e especialmente, aqui, o Judiciario,

9% Também nesse sentido, em que pese analisando decisdes no ambito da jurisdicdo constitucional,
Estefania Barboza vai dizer que “ndo ha qualquer preocupacao quanto ao Supremo justificar perante a
sociedade a integridade de suas decisbes, no sentido de que ndo faz parte de suas decisées anteriores
sobre determinado assunto quer para tratar os cidaddos com igual consideracéo e respeito, quer para
a partir da decisdo anterior demonstrar que o Tribunal agora entende de modo diferente ou que o0 novo
caso ndo se assemelha ao anterior de modo a justificar a aplicacdo do precedente” (BARBOZA,
Estefania Maria de Queiroz. Precedentes Judicias e Seguranca Juridica: fundamentos e
possibilidades para a jurisdicao constitucional brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 266).
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que é a seara onde atuam os ministros. Por isso a “praticabilidade das
decisbes” importa tanto, em certos casos até mais do que a dignidade
do encarcerado, e provavelmente é por isso que o STF produz, por
vezes, uma jurisprudéncia  esquizofrénica que  transita
desavergonhadamente e com facilidade entre o humanitarismo de
Beccaria e a inquisitoriedade de Torquemada.'®”

Observa-se, assim, que tudo acaba dependendo do que o julgador entender
sobre algo ser grave para atribuir essa gravidade a um contexto concreto e justificar a
sua decisdo com base em algo palpavel — mas essa concretude acaba surgindo e se
estabelecendo a partir, e muitas vezes apenas, do proprio discurso retorico,
possibilitando diversas hipéteses de cabimento da prisdo preventiva'®® — quando na
realidade ndo caberiam.

Necessario mencionar que ha uma tentativa de definicdo do termo encontrada
nas decisdes analisadas. Trata-se de uma explanacao realizada pelo Ministro Ayres
Britto que € repetida em varios julgados'®. Ao tratar da ‘ordem publica’ enquanto
fundamento da prisdo preventiva, o Ministro faz uma espécie de introdugéo conceitual

ao termo antes de enfrentar o caso concreto:

Enquanto a incolumidade das pessoas e do patriménio alheio é a prépria
razao de ser da criminalizagao das condutas a ela contrarias, a ordem publica
€ algo também socialmente valioso — e por isso juridicamente protegido —,
nao se confundindo mesmo com tal incolumidade. Cuida-se de bem juridico
a preservar por efeito, justamente, do modo personalizado ou das
especialissimas circunstancias subjetivas em que se deu a concreta violagdo
da integridade das pessoas e do patriménio de outrem, como também da
salde publica. Pelo que ela, ordem publica, se revela como bem juridico
distinto daquela incolumidade em si, mas que pode resultar mais ou menos
fragilizado pelo préprio modo ou em decorréncia das circunstancias em que
penalmente violada a esfera de integridade das pessoas ou do patriménio de
terceiros. Dai a sua categorizacao juridico-positiva, ndo como descricao de
delito ou cominacao de pena, mas como pressuposto de prisdo cautelar; ou
seja, como imperiosa necessidade de acautelar o meio social contra fatores
de perturbacédo que ja se localizam na mencionada gravidade incomum na
execucao de certos crimes. Nao da incomum gravidade desse ou daquele

197 DISSENHA, Rui Carlo; KAMEL, Antoine Youssef. Entre Beccaria e Torquemada: teses sobre a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal na crise prisional. In: Estado, Poder e Jurisdicdo —
Volume Il. QUADROS, Doacir Gongalves de; BAGGIO, Anreza C.; SOUZA, André Peixoto de.
(Editores). Mauritius: Novas Edigées Académicas, 2017. p. 151

198 “se possuimos uma sociedade extremamente autoritaria e punitivsta, e um Cddigo de Processo
Penal inquisitdrio e repressivo, o trabalho de adequagdo axiolégica do julgador no que tange a
fundamentacgdo das prisées é minimo. Ai reside, em grande parte, a aceitagdo por parte da grande
massa das numerosas prisées preventivas”. (VOLPI, Stefano. A Cultura Inquisitéria e a Motivacédo das
Decisbes de Decretagdo de Prisdo Preventiva no Brasil: uma facil adequagdo axiologica. In:
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; PAULA, Leonardo Costa de; SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes
da. Mentalidade Inquisitéria e Processo Penal no Brasil: estudos sobre a reforma do CPP no
Brasil — volume 4. Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitéria, 2018. p. 368)

198 Como pode se observar nos seguintes julgados: HC 107818/SP, HC 109436/ES, HC 104492/SP,
HC 105879/PE, HC 104877/RJ, HC 102065/PE, HC 101300/SP, HC 104737/MG, HC 96212/RJ e HC
108655/MG.
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delito, entenda-se. Mas da incomum gravidade da protagonizacdo em si do
crime e de suas circunstancias, levando a consistente ilagao de que, solto, o
agente reincidira no delito, ou, entédo, atuara de modo a facilitar o respectivo
acobertamento. Donde o prefalado vinculo operacional entre necessidade de
preservagdo da ordem publica e acautelamento do meio social. Conceito de
ordem publica que se desvincula do conceito de incolumidade das pessoas e
do patriménio alheio, mas que se enlaga umbilicalmente ao conceito de
acautelamento do meio social.2%

Prossegue ainda o Ministro destacando que a prisdo preventiva estaria
alinhada com a ideia de periculosidade, pois o perigo representado por determinado
individuo solto colocaria em risco o0 meio social na medida em que haveria ali o risco
de reiteracao delitiva — o que deveria ser demonstrado pelo julgador, quando da prisdo
sob tal fundamento, a partir da tessitura dos fatos. A prisao para a ‘garantia da ordem

publica’, portanto, serviria para acautelar o meio social.

Um ponto bastante curioso que merece comento sdo os crimes que geralmente
aparecem nas decisées em que se discutem as prisdes processuais para se garantir
a ‘ordem publica’. Sendo quase sempre os mesmos (trafico de drogas, crimes contra
o patrimdnio e homicidio), costuma se narrar algo acerca destes (uma parte bastante
resumida do iter criminis, por exemplo) a fim de dar o amparo concreto que a propria
jurisprudéncia da Corte exige, refletindo na escolha geralmente dos crimes que mais
causam alguma sensacgéo incomoda?°'. Cabe aqui, portanto, a critica que fazem Lenio
Streck e Rafael Tomaz de Oliveira a respeito desse traco de seletividade penal
operante no Judiciario:

Decisdes mal fundamentadas, prisdes decretadas com repetigcdes de
jargdes prét-a-porters... Eis uma imagem comum do funcionamento do
processo penal, em um pais em que, em vigor a lei da Lavagem de
Dinheiro desde 1998, somente houve condenacdo em 17 agdes
penais nestes mais de 14 anos, enquanto, nesse mesmo periodo,

mais de 150.000 pessoas foram parar nas prisdbes por furtos,
estelionatos e apropriagdes indébitas... Como é facil condenar alguém

200 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL. PRISAO
CAUTELAR, NA MODALIDADE PRISAO PREVENTIVA. FUNDAMENTAGCAO JUDICIAL
INSUFICIENTE PARA PREENCHER O CONTEUDO MINIMO DA GARANTIA QUE SE LE NO INCISO
IX DO ART. 93 DA CF. FUNDAMENTSO VAGOS, RETORICOS E REFUGADOS PELA AMPLA
JURISPRUDENCIA DO STF. ORDEM CONCEDIDA. Habeas Corpus 105.879/PE. Luciano da Silva
Arimatéa ou Luciano da Silva Arimatéia e Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Ayres Britto.
DJE 24/08/2011 — Ata n.2 120/2011. DJE n.? 162, divulgado em 23/08/2011. p. 2-3

201 Nesse sentido, Fernanda Bestetti de Vasconcellos pontua que “o aumento mdssico da utilizagdo do
encarceramento enquanto mecanismo de controle social e separagdo é consequéncia direta do fato de
haver novos e amplos setores sociais que sdo vistos como uma ameaca a ordem social.
(VASCONCELLOS, Fernanda Bestetti de. A Prisao Preventiva como Mecanismo de Controle e
Legitimacao do Campo Juridico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 64)
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por delitos de furto. E como é dificil condenar alguém pelo crime de
lavagem de dinheiro...!2%2

Com esse mesmo raciocinio critico exposto, trazido para a problematica da
‘ordem publica’, tem-se que o termo também possui um direcionamento seletivo
préprio, o que é refletido nas decisées analisadas do Supremo Tribunal Federal — isso
que nao se pode contar aquelas que sequer chegam a serem discutidas pela Corte
diante do fato de nao “subirem” via interposi¢do de Habeas Corpus ou outros recursos

cabiveis.

O discurso do Judiciario, nesse sentido, prende preventivamente pelos mais
diversos motivos - sempre se calcando na ‘ordem publica’. Alguns desses passam por
uma filtragem no Supremo Tribunal Federal e acabam perdendo sua forgca imperativa
que decorre da prépria interpretacdo subjetivista do magistrado, uma vez que a Corte
nao aceita determinadas fundamentacdes para se dizer da ‘ordem publica’. Porém,
ainda que pelo menos o STF faca essa filtragem minima, ainda passa muita coisa que
deveria ser também barrada, além das inUmeras decisdes pseudofundamentadas na

‘garantia da ordem publica’ que assolam todo Judiciario.

Quanto ao ja mencionado entendimento consolidado do STF sobre as
possiblidades de se (ndo) dizer ‘ordem publica’ (ndo pode ser entendida enquanto
pela gravidade abstrata do crime, nem quando a motivacao for genérica e abstrata),
tem-se que por mais que assim entendam, é necessario dizer, com Lenio Streck, que
“o direito ndo é (e ndo pode ser) aquilo que o intérprete quer que ele seja. Portanto, o
direito ndo é aquilo que o Tribunal, em seu conjunto ou na individualidade de seus
componentes, dizem que €%, Isso se aplica ao buscar dizer o que € a ‘ordem publica’
— e ela ndo é, ou pelo menos nao poderia ser, aquilo que é dito pelo Poder Judiciario
(aqui personificado no Supremo Tribunal Federal).

202 STRECK, Lenio Luiz. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que é isto — as garantis processuais
penais? Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 107

203 STRECK, Lenio Luiz. O Que é Isto — decido conforme minha consciéncia? 42 Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2014. p. 25
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3. CRITICA A ORDEM PUBLICA

Uma vez que foram demonstradas as ‘significacées’ que a ‘ordem publica’
recebe, tanto a partir da doutrina como a partir da jurisprudéncia, tem-se como

estabelecido o terreno no qual pode se firmar a parte critica do trabalho.

Se nas duas primeiras partes da pesquisa pode se dizer que o que se tem é
uma espécie de “levantamento de dados“ (mas nao apenas isso) sobre o tema, nessa
terceira parte ja € possivel partir dessas anteriores para se fazer uma abordagem mais
especifica sobre o tema — num viés critico. A partir dos marcos teéricos definidos,
nesse capitulo algumas abordagens criticas e especificas serdo realizadas. Nesse
sentido, estabelecem-se alguns apontamentos sobre o perceptivel descompasso
entre a doutrina e a jurisdigéo ao tratar da ‘ordem publica’, além de se fazer um “teste”
do elemento ‘ordem publica’ no processo penal a partir das propostas de Ronald
Dworkin (romance em cadeira) e Luigi Ferrajoli (garantismo penal)?®4, quando
finalmente os apontamentos criticos aparecerdo de maneira mais conjunta. A razao
da escolha desses autores se da ao considerar que cada um trabalha num campo
paradigmatico préprio (um principialista e um positivista), tendo constituido notérios
constructos tedricos a fim de se compreender o fendmeno do Direito. Assim, a

proposta é a de observar se a ‘ordem publica’ se sustenta em alguma dessas teorias.

Conforme se observou, € possivel destacar desde ja que “ainda ha grande
dificuldade na compreensdo do exato sentido da cautelaridade no processo penal e
de sua vinculagcao estreita com os requisitos da urgéncia, da necessidade e da
indispensabilidade’®. Disso resulta nas variadas leituras equivocadas que séo feitas

sobre o conceito de ‘ordem publica’ no processo penal.
A ‘ordem publica’, portanto, € um termo bastante criticavel.

Importante mencionar aqui o teor sobre o tema presente no ‘Relatério sobre

Seguranca cidadd e direitos humanos’ elaborado em 2009 pela Comissao

204 Sabe-se que cada autor se situa num paradigma teérico préprio do Direito. Porém, além de os liames
gue se estabelecem em certos pontos, a ideia € a de justamente fazer a “prova da ordem publica” em
duas propostas tedricas diferentes, a fim de analisar se o conceito resiste a qualquer uma dessas.

205 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Ainda que tardia, que venha a liberdade: breve panorama sobre a
prisdo cautelar no direito brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 85/2010. jul-
ago/2010. p. 447-494.
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Interamericana de Direitos Humanos?%, Trata-se de um relatério tematico formulado
“com o objetivo de analisar a problematica e formular recomendacbes aos Estados
Membros, orientadas a fortalecer as instituicoes, as leis, as politicas, os programas e
as praticas para a prevengdo e o controle da criminalidade e da violéncia™®’, isso
situado num ambito do que é chamado de ‘seguranca cidada?®®, buscando a
efetivagéo dos direitos humanos. Assim, com base na analise em uma série de fatores
oriundos dos Estados Membros da Comissdo em suas obrigacdes e
comprometimento para com relacdo, dentre varias outras questdes, as garantias
processuais e a protecao judicial, o Relatério promove a identificacdo de parametros
internacionais do liame entre os direitos humanos e a seguranca cidada, com énfase

na instrumentalizacao que integre o Sistema Interamericano.

Enfim, o que o Relatério faz é apontar para as obrigacdes dos Estados
Membros, as quais exigem uma postura de assumir a adocao de politicas publicas
que deem efetividade a ideia de seguranca cidada, garantindo assim o pleno exercicio
a toda populacdo dos direitos humanos, formulando-se ainda uma série de
recomendacgdes para que essas obrigacdes internacionais sejam, de fato, cumpridas.

A relevancia da mencdo ao ‘Relatério sobre Seguranca cidada e direitos
humanos’ se da pelo fato de que o termo ‘ordem publica’ aparece em tal documento.
Ao definir o marco conceitual da ‘seguranca cidada’, no ‘item 21’ do Relatério,
estabelece-se que a opgao por essa nomenclatura se da em detrimento, dentre outros,
do termo ‘ordem publica’, uma vez que o enfoque dessa dimensao de seguranca
humana se da na construcao de niveis mais elevados de cidadania democratica, tendo
a pessoa, o individuo, como sendo o foco de toda e qualquer politica estatal, e nao
aquela que aponta sua visao principal para a ideia de seguranga do préprio Estado ou

206 Gomissdo Interamericana de Direitos Humanos. Relatorio sobre seguranca cidada e direitos
humanos. Doc. 57. 31 de dezembro de 2009.

207 Comisséo Interamericana de Direitos Humanos. Relatorio sobre seguranca cidada e direitos
humanos. Doc. 57. 31 de dezembro de 2009. p. IX

208 Conforme consta no ‘resumo executivo’ do aludido ‘Relatério sobre seguranca cidada e direitos
humanos’, “a seguranca cidadad é uma das dimensbes da seguranca humana e, portanto, do
desenvolvimento humano e envolve a inter-relacao de mdultiplos atores, condicdes e fatores, entre eles,
a histéria e estrutura do Estado e da sociedade [...]. A seguranga cidada de vé ameacada quando o
Estado ndao cumpre com a sua fung&o de oferecer prote¢do contra o crime e contra a violéncia social,
0 que interrompe a relagdo bdsica entre governantes e governados. [...] A perspectiva dos direitos
humanos permite abordar a problematica da criminalidade e da violéncia e seu impacto na seguranca
cidada, mediante o fortalecimento da participagcdo democratica e da implementacdo de politicas
centradas na protecdo da pessoa humana, ao invés daquelas que, primordialmente, buscam afiangar
a seguranca do Estado ou de determinada ordem politica’.
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de qualquer espécie de ordem politica. Ainda, quando tratada “a profissionalizacao e
modernizagcdo das forcas policiais”, € mencionado que o conceito de ‘ordem publica’
esta ligado a doutrina policial, ou seja, que é utilizado como forma de se dar guarida
a seguranca do Estado primordialmente. Assim, o que se denota de tais apontamentos
é que o conceito de ‘ordem publica’, analisando no &mbito internacional®®®, subverte a
l6gica de protecdo dada como prioridade ao individuo, a pessoa humana, uma vez
que opera dentro da ideia de que o Estado ou qualquer ordem politica é que deve ser
protegido enquanto ente — antes e em detrimento de qualquer interesse ou direito de
cunho individual. Dai a critica que ja pode ser estabelecida ao conceito com base

nesse panorama conceitual de fundo no qual se funda a ‘ordem publica’.

Justamente diante disso € que se aponta que “a necessidade de preservacao
da ordem publica acaba por demonstrar que possui uma funcdo de segregacao social,
de controle ao acusado, que &, assim, excluido da sociedade™'°. Ao invés de se ter a
anunciada preservacdo, o0 que ocorre na verdade é uma forma de exclusao.
Neutraliza-se o individuo segregado com o decreto prisional, a fim de que, 14, preso,
preserve uma dita ordem que existiria aqui, do lado de fora dos muros da prisdo em
que esta encarcerado aquele que representa o dito risco.

De todo modo, diante dos resultados até aqui analisados, pode-se apontar, pelo
menos indiretamente, para um aumento do jus puniendi estatal que nao é observado
tdo somente no comumente apontado recrudescimento penal — que é estabelecido
com a edicdo de leis penais mais duras com a roupagem de novas, como se 0
aumento das penas € a criacao de novos tipos penais fosse a panaceia para todos os
males que assolam a sociedade -, mas também nas praticas jurisdicionais que
repercutem nos casos que sdo decididos pela jurisprudéncia. E dizer que além de “o
aumento descuidado do direito de punir do Estado colocalr] em xeque a no¢do de
Direito Penal de ultima ratio e relé[r] os efeitos de uma série de principios classicos de
limitacdo do poder punitivo de forma a revisa-los™'!, constata-se ainda que esse
mesmo fendmeno também se faz presente no campo processual penal, de modo que

a problematica acaba assim sendo na jurisdicdo penal como um todo, uma vez que a

209 Dizendo-se aqui dentro daquilo que foi levantando no ‘Relatério sobre seguranga cidada e direitos
humanos’.

210 VASCONCELLQOS, Fernanda Bestetti de. A Prisao Preventiva como Mecanismo de Controle e
Legitimacao do Campo Juridico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 159

211 DISSENHA, Rui Carlo. Bem Juridico Penal Supraindividual e a Obrigatoriedade de Repressdo?
Revista Juridica — UNICURITIBA, Curitiba, v.1, n. 30, 2013, ISSN: 2316-753X, p. 285-286
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onda punitivista se faz presente tanto no campo da dogmatica penal — mediante
leituras e interpretacdes dos tipos penais existentes com uma énfase em seu
recrudescimento — quanto no campo processual penal — podendo ser visto na prépria
pratica jurisdicional a partir dos decisionismos carregados de tragos punitivistas. A
amplitude das interpretacées possiveis acerca da ideia da ‘ordem publica’ é um
exemplo disso.

O fator medo pode ser apontado com um dos fatores que aparece como fonte
propagadora do exacerbo na jurisdicdo penal. Com a midia insuflando a sensacéao de
inseguranca — que € absorvida, conscientemente ou nao, pelo Judiciario -, resultam-
se em decisdbes mais duras e enérgicas, ensejando em praticas jurisdicionais
autoritarias contra aqueles agentes que sao considerados indignos, sendo possivel
sustentar que “ha uma tendéncia rumo ao Direito Penal do Inimigo, baseado no
fomento de um perigosismo generalizado impregnado no imagindrio coletivo que

demanda, assim, por segurang¢a’'?.

Deste modo, conforme ja adiantado, uma apertada sintese acerca de algumas
das vastas contribuicées de Dworkin e de Ferrajoli para o mundo juridico sao expostas
nos tépicos a seguir. Tratam-se dos referenciais tedricos que embasam essa parte da
pesquisa, focando-se aqui na proposta de romance em cadeia de Dworkin e no
garantismo de Ferrajoli. Sabe-se do “local de fala” de um desses autores?'3, de modo
que ciente se esta (e assim se faz) da contextualizacdo necessaria para a conexao
entre esses autores. A ligacao proposta é perfeitamente possivel. A um, por serem
aplicadas em contextos especificos no presente trabalho algumas das propostas
desses autores. A dois, pelo fato de que a leitura contextualizada realizada se d4 num

nivel em que o didlogo ndo somente é possivel?'4, como também necessario.

212 ROSA, Alexandre Morais da; AMARAL, Augusto Jobim do. Cultura da Punicao: a ostentacao do
horror. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 105

213 Diz-se aqui do fato de que cada um desses autores escolhidos se situa numa espécie de paradigma
proprio acerca da concepgao de Direito. Conforme se explica mais detalhadamente nos subcapitulos
destinados a cada um, enquanto Ferrajoli defende uma concepgdao positivista do Direito, apostando na
precisdo da prépria norma (critério de legalidade) como fator de seguranca juridica (constitucionalismo
garantista), Dworkin estabelece seu constructo tedrico a partir da nogéo de Direito como conceito
interpretativo, o que pode também ser chamado de constitucionalismo principialista, o que faz a partir
da ideia de Direito como integridade. A opgéo da escolha se justifica pela notoriedade de cada autor,
além de que cada qual fornece uma ampla e profunda abordagem teérica acerca do fendmeno Direito.
214 Nesse sentido, apontando para o éxito na aproximagao entre as leituras de Dworkin e de Ferrajoli,
ao escrever o prélogo de uma obra de Ferrajoli, Perfecto Andrés Ibafies aduz que “no puede ser mas
pertinente la asociacion por Ferrajoli de la formula de Dworkin, <<tomar los derechos in serio>>, a este
planteamiento que supone reconocerles, por si mismos, existéncia y caracter normativo y vinculante,
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3.1 Descompassos da doutrina e da jurisdicao

Estabelece-se aqui, inicialmente, um breve comparativo entre aquilo que a
doutrina diz sobre a ‘ordem publica’ e como a jurisdicdo a constréi em suas decisdes
judiciais.

A pretenséao € a de estabelecer convergéncias e divergéncias entre a academia

e a jurisdicdo nesse sentido, apontando-se para as principais cisées e pontos em

comum a partir desse exercicio comparativo.

Um primeiro apontamento a se fazer é a reiteragdo de algo que ja foi exposto:
enquanto parcela da doutrina bebe na fonte da jurisprudéncia para construir uma
definicdo de ‘ordem publica’, a jurisprudéncia a estabelece por si propria e a
fundamenta nas decisdbes com base na sua prépria construcdo. Como ja dito,
rarissimas foram as decis6es analisadas em que o Supremo Tribunal Federal se valeu
da doutrina para dirimir alguma controvérsia juridica — ou afirmar o entendimento
acerca de determinado assunto. Ainda assim, nessas poucas ndo foram trazidas
controvérsias acerca da significacdo da ‘ordem publica’. Ha falta de doutrina na
jurisdicdo sob analise, portanto.

Parcela da doutrina busca ainda conceituar, definir ou inclusive criticar a ‘ordem
publica’ amparando-se em argumentos que nao necessariamente aqueles erigidos
pelo Poder Judiciario. J& o Supremo Tribunal Federal se baseia em suas proprias
decisdes anteriores para dizer quando cabe ou ndo a ‘garantia da ordem publica’ como

fundamento da prisdo preventiva.

No caso da doutrina, ha, assim, aquela que realiza uma critica académica, e
aquela que acaba reproduzindo conteudo jurisprudencial. Qualquer seja a melhor
orientagdo nesse sentido, importante salientar que o Direito?'® é muito mais do que

simplesmente aquilo que os juizes dizem que é.

com las consecuencias que de ello se derivam” (IBANES, Perfecto Andrés. Prélogo. In: FERRAJOLI,
Luigi. Derechos y Garantias: la ley del mas débil. 42 Ed. Madrid: Editorail Trotta, 2004. . 12).

215 Para o autor, “o direito é um conceito interpretativo e é aquilo que é emanado pelas instituicées
juridicas, sendo que as questbes a ele relativas encontram, necessariamente, respostas nas leis, nos
principios constitucionais, nos regulamentos e nos precedentes que tenham DNA constitucionais, e ndo
na vontade individual do aplicador (e tampouco na vontade coletiva de um tribunal).” (STRECK, Lenio
Luiz. Juiz Nao é Deus: juge n’est pas Dieu. Curitiba: Jurua, 2016. p. 67)
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Um dos problemas que se aponta € que a forma como consta expressamente
prevista a possibilidade de se prender cautelarmente, a saber, como consta redigida
no codigo, da azo ao arbitrio. Isso porque o Codigo de Processo Penal permite que o
julgador prenda de oficio, ou seja, sem que haja necessariamente um pedido pela
parte que promove a acusacao. Por mais que seja vedado ao juiz prender de oficio na
fase da investigacao preliminar, fato é que ha autorizacao legal para que assim
proceda em toda e qualquer fase do processo. Macula gritante e evidente que fere o
pretenso sistema acusatorio — que ao menos assim foi desenha pela Constituicao
Federal, mas o legislador e o “aplicador” da lei se negam a realizar a filtragem
constitucional necessaria para afastar essa e outras incoeréncias existente no cédigo.

Com isso, resulta-se que

0 modelo processual da Inquisicao dispensa a cognigcéo e critérios objetivos,
gerando uma subjetivacdo do processo. Que os inquisidores busquem
sempre condenar e que a maquina processual opere disposta para tal fim é
demonstrativo de sua perversidade congénita.?'®

O problema nesse sentido € de base. Ha pouca preocupacado com as bases
epistemologicas do processo penal, cujos aspectos fundacionais acabam sendo
solapados, dando-se, consequentemente, azo ao arbitrio. Diz-se qualquer coisa que
melhor aprouver, uma vez que nao ha chao qualquer que defina as arestas. Parte
dessa confusdo se da com a Teoria Geral do Processo que (inadvertidamente) é
trazida, por muitos, ao processo penal. E dela que se extrai a ideia de “poder geral de
cautela”, “antecipacao dos efeitos da tutela” e outros institutos que possuem espaco
no processo civil, mas nao no processo penal. Os efeitos drasticos do uso dessa base
(TGP) que nao cabe no processo penal, podem ser visualizados na forma com a qual
se decide a aplicagdo da prisdo preventiva. Prender porque o crime é grave nada mais
€ do que adiantar a condenacao que, nesse caso, acaba se tendo como certa desde

logo — uma forma de antecipacao dos resultados?!”. Disso ainda se tem o problema

218 ROSA, Alexandre Morais da; KHALED JR., Salah H. In dubio pro hell: profanando o sistema
penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 10

217 Nesse sentido, aduz Leonardo Costa de Paula que “Sustentar, no &mbito criminal, a possibilidade
de “antecipacdo de resultados” significaria, pela via da prisdo cautelar, legitimar condenagdes prévias
e imposicées de penas sem uma decisdo final de acertamento do caso. A situacdo pode ficar ainda
mais grave se, ao final do processo, o acertamento for o tipo negativo, isto é, uma sentenga absolutoria.
Nesta hipdtese, a antecipacao tera se revelado em tragédia de enormes proporgbes, uma vez que
impossivel reparar o dano injustamente causado ao imputado”. (PAULA, Leonardo Costa de. Sobre a
tutela cautelar no processo civil brasileiro e sua influéncia na justiga criminal: sintoma de uma
mentalidade inquisitéria. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; PAULA, Leonardo Costa de;
SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. (org.) Mentalidade Inquisitoria e Processo Penal no Brasil:
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de que “se deferida a prisdo, os argumentos se desfazem. Afinal, o acusado estara
preso e ndo se poderao verificar os ditos motivos da prisdo™'®. Assim, o que se pode
afirmar é que “parte significativa do embate processual foi deslocado para o inicio do
processo. Basta uma simples analise do contexto processual em vigor que

observaremos o fenémeno da cautelarizacdo do processo em todos os sentidos’>1°.

”

Necessario também apontar que “o juiz ndo é necessariamente mais “eficiente
ou torna o processo mais rapido quando decreta prisbes com base em mera suposi¢ao
de fuga ou outros fundamentos em que subjazem fins utilitaristas’®?°. Diz-se assim
pelo fato de que, como pode se observar, varias sdo as decisées que acabam tendo
em pano de fundo utilitarista. A l6gica operante beira o senso comum: se sera
condenado e preso ao final, qual a razao de manter-se solto o acusado? Ou ainda: o
acusado praticou o crime e isso € certo, portanto, deve ser preso para que se evite
que torne a praticar novos crimes enquanto solto. A partir de suposi¢cdes como essas,
prende-se gente. E muita. O discurso, claro, é disfarcado sob o floreio das
significacdes construidas para a ‘ordem publica’. Resta claro, portanto, que

a prisdo preventiva deixou de ser utilizada apenas para garantir o andamento
do processo e a execugdo das penas, passando a funcionar de acordo com
uma nova ideologia da punicdo em que 0 encarceramento massivo dos
excluidos proporciona uma eficacia punitiva iluséria a sociedade?!

Ao apontar que o elemento retérico esta presente na argumentacédo de uma
decisdo judicial, Leandro Ramalho, que também evidencia que o publico para o qual
se volta o discurso dos érgaos colegiados — incluindo ai o Supremo Tribunal Federal
-, demonstra 0 que acontece nas decisbes para que, com elas, adquiram-se
adesbes???;

Cabe ao ministro relator conseguir a adesdo das demais dez mentes ou

espiritos que foram o 6rgdo constitucional méaximo brasileiro. E, para isso,
ndo basta uma decisdo fundamentada em uma tese juridicamente bem

didlogos sobre processo penal entre Brasil e Italia. Volume 2. Florian6polis: Empério do Direito,
2017. p. 201)

218 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal Conforme a Teoria dos Jogos. 42 Ed.
Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017. p. 581

219 MINAGE, Thiago M. Pris6es e Medidas Cautelares a Luz da Constituicado: o contraditorio como
significante estruturante do processo penal. 42 Ed. Florianopolis: Empdrio do Direito, 2017. p. 325

220 SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos. Controle Remoto e Decisao Judicial: quando se
decide sem decidir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 123

221 VASCONCELLQOS, Fernanda Bestetti de. A Prisao Preventiva como Mecanismo de Controle e
Legitimacao do Campo Juridico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 153

222 Em que pese a mencionada manifestagéo critica do autor, trecho com o qual aqui se concorda, ndo
se diz 0 mesmo com relagdo a conclusado de seu trabalho, uma vez que defende que o elemento
retorico, entendido como sendo a aceitagao social, deve fazer parte das decisdes judiciais — sendo este
ponto um dos fatores criticos que se aponta neste trabalho como problematico.
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estruturada. Se o julgador ndo a trouxer para os institutos sociais, para a
atualidade, para a aceitagdo social, ndo conseguira a adesdo necessaria.??3

N&ao estaria por tras dessas constatacfes uma espécie de necessidade de
alcance de uma posicao de dominio a fim ali se estabelecer? Qual seria o fator
determinante dessa vontade? Poderia se falar em desejo de poder??*? Em assim
sendo, explicada estaria esse afd de estabelecimento de verdades conceituais
dissonantes da estrutura da coisa enquanto tal. Para Karl Jaspers, ai se constituiria
uma forma de conflito entre a verdade e o poder, de modo que “o desejo de poder,
recorrendo a disfarces, apresenta-se sob as formas da verdade, e, fazendo-lhe essa
mesura, utiliza-a como instrumento para alcangar a posicao de dominio™?°. De fato,
talvez esteja no poder, o desejo por ele, a resposta sobre a problematica aqui

apontada no ambito jurisdicional®?®.

O discurso retorico surge como um disfarce para se colocar (e convencer) ali,
na decisao judicial, aquilo que o magistrado quer, tendo-se assim o problema em que
0 sujeito busca estabelecer, em realidade, suas proprias convicgdes??’, enquanto se
esconde atras de um discurso universalista — isso ou 0 agente juridico acredita
realmente que esta julgando amparado em uma inalcangavel neutralidade axiolégica.

Ora, conforme ensina Jacinto Coutinho, a época em que se aceitavam os discursos

223 RAMALHO, Leandro. A Retorica nas Decisoes do Judiciario Contemporaneo: uma analise de
julgados do Supremo Tribunal Federal (STF). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 104

224 “Preocupante, o rumo autoritario da jurisprudéncia atual, que reflete uma cultura inquisitoria, ainda,
predominante no processo penal, como verdadeira forma autoafirmacdo de quem precisa se firmar
como poder, carregando altissimo grau de discricionariedade, necessitando, assim, obter maior
controle e contengdo, justamente por restringir direitos através do exercicio do poder, como regra
rotineira subvertendo o sentido tedrico da norma e distorcendo o sentido dos mandamentos
constitucionais em questao” (MINAGE, Thiago M. Prisdes e Medidas Cautelares a Luz da
Constituicao: o contraditorio como significante estruturante do processo penal. 42 Ed.
Florianépolis: Emporio do Direito, 2017. p. 239)

225 JASPERS, Karl. Introducao ao Pensamento Filosofico. Sdo Paulo: Cultrix, 2011. p. 108

226 Jaspers elenca a ideia de verdade como uma forma poder, pelo que o desejo por esse poder, que
consequentemente estabelece verdades, poderia auxiliar na explicagcao das “verdades juridicas” ditas
pelo exercicio jurisdicional ao conceituar o termo ‘ordem publica’ de maneira ndo condizente com a
finalidade a que se destina a prisédo processual, mas que ainda assim insistem em serem ditas diante
dessa necessidade que decorre desse desejo —tendo ou ndo o agente juridico ciéncia disso: “o desejo
de poder mais facilmente assume os contornos da verdade quando, por tras, se pée o desejo de
violéncia. Violéncia por superioridade intelectual, por contestacdo orgulhosa, por ameacas, por
enganos. Sem embargo, o desejo de poder, enquanto tal, pode ser veridico e a propria verdade é um
poder’ (JASPERS, Karl. Introducao ao Pensamento Filosoéfico. Sao Paulo: Cultrix, 2011. p. 108)

227 O que acaba ensejado no mesmo nicho de um problema maior — que é constituido por diversas
problematicas que dizem, de formas diferentes, 0 mesmo, pois “consciéncia, subjetivismo, sistema
inquisitdrio e poder discriciondrio passam a ser variagbes de um mesmo tema’. (STRECK, Lenio Luiz.
O Que é Isto — decido conforme minha consciéncia? 42 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2014. p. 27)



105

universalistas ja passou. H4 a necessidade de o sujeito, aqui na figura do agente
juridico, dar-se por conta da posi¢do que ocupa e acordar para essa realidade??8.

Conforme se observa na doutrina presente naquela parcela que lida mais
criticamente com a matéria processual penal, estes que veem no processo penal uma
finalidade muito além daquela mera procedimentalizacdo que permite a aplicacdo do
direito penal, vendo-o também como um instrumento garantidor de direitos e
assegurador de garantias, pode-se dizer que tratam-se de “sujeitos [que] vao tomando
consciéncia de que podem construir seu mundo, tracar certos projetos e mudar o rumo
da historia para o vetor que optarem, de acordo com as escolhas axiolégicas que
tomarem por referéncias’®?°. Nessa mesma linha vai dizer Luis Fernando Coelho que
€ a partir da epistemologia critica que acabou por se fazer com que os paradigmas
epistémicos do senso comum fossem repensados “ao relativizar e reduzir a suas reais
dimensées o conhecimento pretensamente objetivo e verdadeiro da ciéncia e
desmistificando a pretensdo de neutralidade do saber acumulado™3° — é o que ampara
a ideia de dialética da participacao. Claro que aqui nao esta a se falar de uma abertura
de portas para que o sujeito diga o que quiser sobre o que bem entender. Nao se trata
disso. Bem longe disso. Ha amarras — bases tedrico-juridicas que permitem ao
julgador afastar a aplicacdo de um texto de lei por entende-lo inconstitucional, por
exemplo. Essas amarras existem e devem ser estritamente observadas. Mas nao
aquelas amarras frouxas que precisam ser desfeitas (‘ordem publica’) - é justamente
0 que aqui se critica. De qualquer modo, amparando-se nos limites aqui tratados, €
possivel dizer que, estando o juiz “ciente das armadilhas que a estrutura inquisitoria
lhe impbe, mormente no processo penal, ndo pode estar alheio a realidade; precisa

dar uma “chance’[...] a si préprio, tentando realizar-se™3!.

s

E por isso que se diz da necessidade de superagao das amarras cognitivas
que constituem a figura do julgador. O magistrado € um ser-no-mundo que se constitui

228 Diz-se aqui do pretenso modelo de um processo penal verdadeiramente democratico, no qual “o
Juiz, ao decidir, desempenha relevante papel para que os principios constitucionais da presungao de
inocéncia, do contraditério e ampla defesa tenham eficacia’ (MINAGE, Thiago M. Prisoes e Medidas
Cautelares a Luz da Constituicao: o contraditdorio como significante estruturante do processo
penal. 42 Ed. Florianépolis: Empério do Direito, 2017. p. 126).

229 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observacdes Sobre os Sistemas Processuais Penais.
Curitiba: Observatorio da Mentalidade Inquisitéria, 2018. p. 59

230 COELHO, Luis Fernando. Teoria Critica do Direito. 22 Ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1991. p. 46-47

231 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observacdes Sobre os Sistemas Processuais Penais.
Curitiba: Observatorio da Mentalidade Inquisitéria, 2018. p. 62
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a partir do meio no qual vive. Assim, uma vez que se reconhece que a forte tradicao
inquisitorial®®®> no Brasil acaba por “arraigar as bases epistémicas, dificultando,
inclusive, o pensamento e 0s vinculos que ele proporciona dentro do sistema
acusatorio. Ndo é tarefa simples, em definitivo, livrar-se de um modelo de
pensamento™33. Eis a razdo pela qual se denota o descompasso de parcela da
doutrina (aquela mais critica que, consequentemente, acaba por analisar o problema
holisticamente) com o Judiciario. O desacerto é notavel ao considerar que os autores
mais criticos acabam por evidenciar a fragilidade conceitual da ‘ordem publica’. O
problema é de fundo, podendo ser apontado como um dos fatores por esse
descompasso o fato de parte da doutrina ndo exercer a funcédo que lhe caberia,
resignando-se com a mera repeticdo daquilo que os tribunais dizem e reproduzindo
esses entendimentos nos diversos manuais que estdo presentes nas academias

juridicas de todo o pais. Nesse sentido, a constante critica de Lenio Streck:

Por tudo isso, a doutrina brasileira deveria estar (mais) atenta. Sejamos
claros. Se é verdade que o direito € aquilo que que os tribunais dizem que é
e se é verdade que os juizes possuem livre aprecia¢do da prova (sic) ou “livre
convencimento” (sic), entdo para que serve a doutrina? Ela s6 serve para
“copiar” ementas e reproduzir alguns “obter dictum’?234

Assim, sabendo-se que “sem freios, o poder punitivo tende ao arbitrio”3, ha
de ocorrer um repensar sobre as bases. E a partir dessas bases que a ‘ordem publica’
deve ser (re)pensada. Mas esse freio do qual aqui se fala ndo é apenas aquele de
uma determinada previsao legal que proiba ou impeca que se aja ou julgue de
determinada forma no processo penal contraria aos ditames constitucionais. Isso
também é importante e necessario — a ‘ordem publica’ ora problematizada é um
grande exemplo disso -, mas ndo apenas. Uma mudanga de base se constitui numa
mudanca de pensamento, de cultura, de agir. Dai que se deve dizer que “mudar a lei,

sim, mas ndo so"238.

282 “g tradigdo Inquisitdria legada solapa a Presuncgdo de inocéncia, partindo da prévia contengdo do
agente que é ainda investigado/acusado” (ROSA, Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal
Conforme a Teoria dos Jogos. 42 Ed. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017. p. 580).

283 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observagcoes Sobre os Sistemas Processuais Penais.
Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitéria, 2018. p. 79

284 STRECK, Lenio Luiz. Juiz Nao é Deus: juge n’est pas Dieu. Curitiba: Jurua, 2016. p. 67

285 SEMER, Marcelo. Principios Penais no Estado Democratico. 12 Ed. Sao Paulo: Estldio
Editores.com, 2014. p.7

236 BERCLAZ, Marcio Soares. O Papel dos “Sujeitos Processuais” no Processo Penal: quando a
mudanca nao depende s6 de um novo cddigo, mas da cultura e consciéncia da sociedade. In:
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; PAULA, Leonardo Costa de; SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes
da (Orgs.) Mentalidade Inquisitoria e Processo Penal no Brasil: o sistema acusatoério e a reforma
do CPP no Brasil e na América Latina — volume 3. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017. p. 172
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Um dos problemas é que, ao considerar o grande nimero de processos que
tramita em todo o Judiciario brasileiro®’, sobra pouco espaco para o pensar, para o
refletir — e esse € um mal que assola o Direito como um todo: a prépria academia
(aquela que estabelece e se mantém num discurso raso) e a pratica forense. No
ambito criminal, esse fendbmeno é ainda mais grave, uma vez que “o sistema penal
deforma a atuacdo de seus atores [...]. Os atores juridicos sequer percebem, muitas

vezes, que estdo a agir ao alvedrio daquilo que confessadamente defendem”?38.

De todo modo, em que pese algumas divergéncias entre as formas de
abordagens e construcdes tedricas realizadas, tém-se presentes autores que criticam
integralmente a possibilidade do uso da ‘ordem publica’ enquanto fundamento para a
decretacado da prisdo preventiva, afastando-se por completo tal possibilidade, ha
também os aqui chamados de ‘criticos moderados’, que propugnam pela possibilidade
da prisdo processual para a ‘garantia da ordem publica’ apenas em determinados
casos e estritas situagoes®®, e ha também aqueles que se dedicam a apontar para os
posicionamentos estabelecidos pelos tribunais, conceituando a ‘ordem publica’ a partir
daquilo que o Judiciario determina como sendo.

Zaffaroni sintetiza de forma bastante clara a problematica que esta inserida
no cerne dessa questao, a saber, que o tratamento comumente dado as possibilidades
de se prender cautelarmente acabam estando pautadas numa légica de prisdo-pena,

e nao prisdo processual. Com o autor, tem-se que

A natureza penal do sistema cautelar mostra-se explicitamente na doutrina,
na qual sdo debatidos argumentos que correspondem claramente as
consequéncias juridicas do delito, e que nada tém a ver com as normas
processuais propriamente ditas. O paradoxo é que o direito penal autoritario

O autor ainda vai dizer que “é da conjugacdo de um novo Cédigo de Processo Penal brasileiro com a
assimilagdo gradual de uma cultura efetivamente acusatdria ndo so para os sujeitos processuais, mas
também para toda a sociedade, que sera possivel obter um processo penal menos violador de garantias
e, consequentemente, mais democratico’. (p. 172)

287 Nas decisOes analisadas, em algumas delas, pode se ver, na parte dos debates sobre os votos, que
eventualmente a preocupagao dos ministros € ali retratada pelos préprios. Questionam, com razao, o
absurdo nimero de processos que julgam anualmente no Brasil.

288 SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos. Controle Remoto e Decisao Judicial: quando se
decide sem decidir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 133

239 Tome-se como exemplo a proposta de Mauricio Zanoide de Moraes, cujo autor, apdés apontar
severas criticas com relagdo a ‘ordem publica’, aduz que “para que a prisdo proviséria possa ser
determinada com base na “ordem publica”, sugere-se a observancia de trés requisitos cumulativos: a
pena prevista para o crime imputado; as circunstancias e a forma demonstradas de cometimento do
suposto crime; e, por fim, uma relacdo temporal entre 0 conhecimento da autoria e o instante da
determinagdo da prisdo” (MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncao de Inocéncia no Processo
Penal Brasileiro: analise de sua estrutura normativa para a elaboracido legislativa e para a
decisao judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 390).
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€ 0 que reconhece esse carater de forma expressa e o legitima como pena
ou como medida, a gosto de cada autor, sendo poucos os autores antiliberais
que argumentam ftratar-se de uma questao puramente processual.?4°

Ha, por fim, a necessidade de se enfrentar a previsado legal constante no artigo
282, inciso | do Codigo de Processo Penal?*!, pois aqui reside uma problematica que
vai repercutir no objeto-problema do presente estudo, possuindo-se ou nao ciéncia
disso aqueles que se valem dessa leitura para “significar” a ‘ordem publica’. Diz-se do
fato de que a mencao “para evitar a pratica de infracées penais’, presente no
mencionado dispositivo, como fundamento que possibilita a aplicagdo das medidas
cautelares no processo penal, em sendo a prisdo preventiva uma espécie dessas
medidas, a mais grave delas, a ‘ordem publica’ que se diz buscar garantir como
fundamento dessa prisao processual é decretada com o fito de se evitar que o agente,
caso solto, continue praticando crimes. Uma coisa estaria ligada a outra. Porém, por
mais que essa leitura ndo se sustente numa leitura substancial do processo penal
enquanto amparado pela Constituicido Federal, uma vez que a motivacao foge da ideia
da cautelaridade relativa ao préprio processo, fato € que ha previsao legal expressa
nesse sentido, dando ensejo para que muitos digam que essa interpretacéo da ‘ordem
publica’ seria possivel justamente por se tratar de texto de lei242. E em razdo disso que
Aury Lopes Jr. vai dizer que o artigo 282 do Codigo de Processo Penal comete um
tropeco ao estabelecer o ‘risco de reiteracao delitiva’ como fundamento para se aplicar
medida cautelar processual penal. Enfrentando a questdo, no ambito da reforma do
Cédigo de Processo Penal sobre as medidas cautelares estabelecida pela Lei n.°
12.403/11, entendendo pela inaplicabilidade dessa parte do dispositivo, diz o autor:

O art. 312 mantém — infelizmente — os mesmos quatro fundamentos da prisdo
cautelar (garantia da ordem publica, garantia da ordem econ6mica, da
instrucdo e da aplicagéo da lei penal), e ndo consagra o “risco de reiteracao”
ao qual faz referéncia o art. 282. A expressao “para evitar a pratica de

240 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O Inimigo no Direito Penal. 32 Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p.
111

241 Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a:

| - necessidade para aplicagcdo da lei penal, para a investigacdo ou a instrugdo criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a pratica de infragées penais;

24241 .] considerando o fato de constar expressamente que as medidas cautelares visam evitar a pratica
de infragcbes penais, se usa a ordem publica sob o fundamento de que o individuo deve ter sua liberdade
cerceada para que ndo venha a cometer novos delitos. Na atual conjuntura processual-constitucional
vigente no Brasil, ndo ha subsidios para prender um individuo sob a alegagédo de que, solto, este
permanecera a cometer crimes. E fato que também ndo ha como comprovar que ele ndo os cometera.
Porém, a unica presungdo que a Constituicdo permite que seja feita é a de inocéncia (ou nao
culpabilidade)’ (SOUZA, Joao de Castro. A (Im)Possibilidade de Decretacido da Prisao Preventiva
Fundamentada na Garantia da Ordem Publica. Disponivel em:
>http://emporiododireito.com.br/leitura/a-im-possibilidade-de-decretacao-da-prisao-preventiva-
fundamentada-na-garantia-da-ordem-publica>. ISSN: 2446-7405. Acesso em: 21/11/2018)
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infragdes penais” é o chamado risco de reiteragéo, fundamento recepcionado
em outros sistemas processuais [...], mas desconhecido pelo nosso (pois ndo
aceitamos a manipulagéo discursiva feita em torno da priséo para garantia da
ordem publica, com vistas a abranger uma causa [reitera¢ao] que ali ndo pode
estar).243

Ha a necessidade de se observar a questao a partir de sua base fundante, a
saber, a proépria criteriologia principiologica que funda as medidas cautelares
processual penais. Somente a partir dessa perspectiva fundacional é que se faz
possivel estabelecer um critério adequado para o uso e suas possibilidades no que
tange as medidas cautelares do processo penal — principalmente no que diz respeito

a prisao preventiva.

E nesse sentido que se aponta para alguns descompassos presentes na
doutrina e jurisprudéncia: em muitos dos casos observados, falta essa preocupacéao
para com a base fundante — tanto sistémica como principiolégica -, o que leva a
permissdo e uso desmedido da prisdo preventiva, principalmente com o amparo do

requisito da ‘ordem publica’.

3.2 O romance em cadeia de Dworkin: uma proposta de analise

Ao considerar que um dos pontos de abordagem no trabalho se da pela analise
do discurso jurisdicional sobre a tematica, propde-se aqui fazer uma leitura
dworkiniana dos resultados da pesquisa feita sobre as decisées em que o Supremo
Tribunal Federal enfrentou a questao da ‘ordem publica’.

As ideias e propostas de Ronald Dworkin para o campo do Direito s&o muitas,
mas a “teoria” desse autor que se pretende aplicar nesse subcapitulo € o “romance
em cadeia”’, uma vez que diante do levantamento das decisbes mencionadas,
pretende-se observar se ha uma coeréncia no discurso presente nessas decisoes —
no sentido de analisar se seguem uma légica que concatena de maneira coesa 0s
“discursos sobre a ‘ordem publica” ao longo dos anos. Importante salientar que a

possibilidade de se aplicar tal proposta no Brasil desta forma é justamente o resultado

243 | OPES JR., Aury. Pris6es Cautelares. 42 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 42-43
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da tese doutoral da professora Estefania Maria de Queiroz Barboza?**, possibilitando-
se tal abordagem?#.

Dworkin inicia uma de suas mais importantes obras dizendo que “é importante
0 modo como os juizes decidem os casos™*6. Ao buscar responder sobre o que seria
o Direito, o autor o define como um conceito interpretativo®*’, estabelecendo, apds
tecer duras criticas ao convencionalismo?*® e ao pragmatismo?*?, que a melhor forma
de concepc¢ao do direito, aquela que dara a Unica resposta correta a cada caso em
analise®?, seria o direito como integridade — essa é uma das, se ndo a principal,

propostas de Dworkin para o campo juridico.

Dworkin parte da integridade politica como um principio balizador para o direito,
distinguindo-o em duas formas — a integridade presente na legislacao e a integridade

244 Que foi publicada na forma de livro: BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes Judicias
e Seguranca Juridica: fundamentos e possibilidades para a jurisdicao constitucional brasileira.
Sao Paulo: Saraiva, 2014.

245 Assim como também é defendido por Ana Claudia Bastos de Pinho, quando diz a autora que
“embora o pensamento de Dworkin seja construido nas bases da common law, a propriedade das suas
formulagées e a abrangéncia de suas ideias séo tais que permitem uma aproxima¢do com os sistemas
romano-germanicos, o brasileiro, em especial’. (PINHO, Ana Claudia Bastos. Para Além do
Garantismo: uma proposta hermenéutica de controle da decisao penal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2013. p. 75)

246 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 32 Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 3

247 “0Q direito é um conceito interpretativo. Os juizes devem decidir o que é o direito interpretando o
modo usual como os outros juizes decidiram o que é o direito”. (DWORKIN, Ronald. O Império do
Direito. 32 Ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 488)

248 Dworkin define o que entende por convencionalismo como sendo aquela concepgao do direito que
“partilha da ambicdo geral do lema popular, ainda que a interpretagdo que elabora seja mais sutil, em
dois aspectos. Primeiro, o convencionalismo explica de que maneira o conteudo de decisbes politicas
do passado pode tornar-se explicito e incontestavel. Faz o direito depender de convencdes sociais
distintas que ele designa de convengbes juridicas; em particular, de convengbes sobre quais
instituicbes deveriam ter o poder de elaborar as leis, e como. Toda comunidade politica complexa,
insiste o convencionalismo, possui tais convengoes. [...] O convencionalismo sustenta que a pratica
juridica, bem compreendida, é uma questdo de respeitar e aplicar essas convengbes, de considerar
suas conclusées, e nada mais, como direito. [...] Segundo, o convencionalismo corrige a opinido popular
do leigo, para quem sempre existe um direito a ser aplicado. O direito por convengdo nunca é completo,
pois constantemente surgem novos problemas que ainda ndo havia sido resolvidos de nenhuma
maneira pelas instituicbes que dispbem da autoridade convencional para resolve-los”. (DWORKIN,
Ronald. O Império do Direito. 32 Ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 141-142)

249 Dworkin explica que “o pragmadtico adota uma atitude cética com relacdo ao pressuposto que
acreditamos estar personificado no conceito de direito: nega que as decisées politicas do passado, por
Si 8Os, oferecam qualquer justificativa necessaria a coer¢do na justica, na eficiéncia ou em alguma outra
virtude contempordnea da propria decisdo coercitiva, como e quando ela é tomada por juizes, e
acrescenta que a coeréncia com qualquer decisao legislativa ou judicial anterior ndo contribui, em
principio, para a justica ou a virtude de qualquer decisdo atual’ (DWORKIN, Ronald. O Império do
Direito. 32 Ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 185)

250 “Dworkin entende que existe apenas uma Unica resposta correta para os casos dificeis, e ndo
somente respostas diferentes” (BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes Judicias e
Seguranca Juridica: fundamentos e possibilidades para a jurisdicao constitucional brasileira.
Séo Paulo: Saraiva, 2014. p. 252)
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na deliberagdo judicial?®'. A integridade seria uma forma de virtude que deveria ser
levada em conta “ao lado da justica, da equidade e do devido processo legal’?5?253,
Fazendo-se a integridade presente no direito, ter-se-ia ai o direito como integridade,

concepcao esta que:

Pede que os juizes admitam, na medida do possivel, que o direito é
estruturado por um conjunto coerente de principios sobre a justica, a
equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que os apliquem
Nnos novos casos que se lhes apresentem, de tal modo que a situacao de cada
pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas normas.2%*

Rosivaldo Toscano dos Santos Junior sintetiza bem a desenvoltura dessa

forma de anélise e concepcéao do direito, situando-se no contexto brasileiro:

a “integridade do direito” aqui diz respeito nao somente as decisbes judiciais
dos demais tribunais em relagdo a uma “comunidade de principios”. H& um
plus ai. A decisao judicial precisa estar constitucionalmente embasada. Isto
€, a norma do caso concreto precisa advir de uma produgédo de sentido
auténtica dentro da tradigao na relagao de compatibilidade com o primeiro e
maior referencial em nossa tradi¢ao juridica: a Constituicao. E a partir dai, a
chain novel pode ser referenciada como precedente como argumento
legitimo.2%5

Fazendo uma leitura de Dworkin, Ana Claudia Bastos de Pinho estabelece a

ideia de ‘direito como integridade’ como sendo a

Unica concepcdo capaz de gerar decisdes justas, argumentativamente
construidas, coerentes, equilibbradas, que atendam as exigéncias da
adequacao, a fim de manter ao coeréncia do que ja foi produzido pelas
instituicdes juridicas, sem, entretanto, ficar atrelado ao passado, podendo
justificar o rompimento de paradigmas, precedentes, com base em razdes
fundadas em principios de moralidade politica.25¢

251 Para o autor, a integridade na legislagao “restringe aquilo que nossos legisladores e outros participes
de criagdo do direito podem fazer corretamente ao expandir ou alterar nossas normas publicas”,
enquanto a integridade na deliberacao judicial “requer que, até onde seja possivel, nossos juizes tratem
nosso atual sistema de normas publicas como se este expressasse e respeitasse um conjunto coerente
de principios e, como esse fim, que interpretem essas normas de modo a descobrir as normas implicitas
entre e sob as normas explicitas’. (DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 32 Ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2014. p. 261)

252 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 32 Ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 261

253 Segundo o autor, “a justica [...] diz respeito ao resultado correto do sistema politico: a distribuigdo
correta de bens, oportunidades e outros recursos. A equidade é uma questao da estrutura correta para
esse sistema, a estrutura que distribui a influéncia sobre as decisbes politicas da maneira adequada.
O devido processo legal adjetivo é uma questao dos procedimentos corretos para a aplicagcdo de regras
e regulamentos que o sistema produziu’. (DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 32 Ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2014. p. 483)

254 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 32 Ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 291

255 SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos. Controle Remoto e Decisdo Judicial: quando se
decide sem decidir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 83-84

25 PINHO, Ana Claudia Bastos. Para Além do Garantismo: uma proposta hermenéutica de
controle da decisao penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 86
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A partir dessa proposta, desse constructo teérico, Dworkin, preocupado com a
forma com a qual os juizes decidem, estabelece a ideia do romance em cadeia®®’
como forma de melhor se compreender o modo com o qual os juizes devem tratam a
coeréncia para com suas proprias decisdes — levando-se em consideracao o todo: as
decisdes anteriores, 0 contexto politico-social no qual se situam a integridade insita

do seu modelo de direito.

Dworkin classifica os juizes como sendo, ao mesmo tempo, autores e criticos.
Dai que estabelece uma comparacéao entre o direito e a literatura ao criar “um género
literario artificial que podemos chamar de “romance em cadeia™?%®. Nessa forma de
projeto, uma série de romancistas participa da criagdo de um romance em série: cada
autor deve interpretar e levar em conta os capitulos ja escritos que recebeu antes de
iniciar a escrita do seu préprio, visando dar uma uniformidade e coeréncia a obra que
se pretende findar. Esse processo segue de igual modo de autor para autor, sendo
gue cada um “tem dupla responsabilidade, de interpretar e criar’?®°. Nesse sentido, ao
considerar que cada romancista deve proceder a escrita do seu capitulo visando a
criacdo da melhor forma possivel do romance em construgdo — visando o resultado
final coeso -, tem-se que “a complexidade dessa tarefa reproduz a complexidade de
decidir um caso dificil de direito como integridade™°, estabelecendo-se ai a ideia de
romance em cadeia. Assim, “o direito como integridade [...] pede ao juiz que se
considere como um autor na cadeia do direito consuetudinario™®’, a fim de que leve
em conta a coesdo do sistema juridico como um todo, “recebendo” as decisdes
anteriores existentes sobre determinada tematica abordada num caso concreto como
fossem parte de uma longa historia, considerando-as, portanto, a fim de se preservar

pela coeréncia e integridade do direito, tal como num romance em cadeia.

257 “Ronald Dworkin propdée uma analogia do Direito com a literatura. Mais especificamente, para
Dworkin, os juizes — e, desde ja, lembre-se, sempre, que Ronald Dworkin esta trabalhando a partir do
common law -, ao decidirem casos, sd§o como romancistas em uma cadeia, que, ao escreverem um
romance em conjunto, devem, cada um a sua maneira, oferecer um novo capitulo que leve em
consideracao aquilo que ja foi escrito anteriormente pelos romancistas antecedentes” (MORBACH,
Gilberto; BERNSTS, Luisa Giuliani. Justica para Artesdos: Ronald Dworkin e a renovagéo da tradigéo
a partir do direito como literatura. RDL — Rede Brasileira de Direito e Literatura — Anais do VI CIDIL.
V. 1, p. 44-60. Ago. 2018. ISSN: 2525-3913. Disponivel em:
<http://seer.rdl.org.br/index.php/anacidil/article/view/365>. p. 47).

258 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 32 Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 275

259 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes Judicias e Seguranca Juridica:
fundamentos e possibilidades para a jurisdicao constitucional brasileira. Sao Paulo: Saraiva,
2014. p. 253

260 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 32 Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 276

261 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 32 Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 286
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Deste modo, a proposta de Dworkin do ‘romance em cadeia’ consiste em “situar
o intérprete na posicdo daquele que recebe algo e tem a tarefa de dar continuidade,
da melhor forma possivel (em sua melhor luz), sem, no entanto, confundir-se com a

pessoa daquele autor que o antecedeu na obra™?%2.

Assim sendo, considerando a proposta de analise das decisées do Supremo
Tribunal Federal aqui tratadas a partir da ideia de romance em cadeia de Dworkin,
passam a se fazer algumas consideracbes tomando como base tal perspectiva, a
saber, estabelece-se se houve ou ndo a aplicacdo da l6gica presente na proposta
dworkiniana nesse periodo pesquisado nas decisbées em que o Supremo Tribunal
Federal disse algo a respeito da ‘ordem publica’ no processo penal. Nesse sentido,
Estefania Barboza vai dizer que “é possivel aplicar o romance em cadeia nos sistemas
de civil law, como o Brasil’*3264, A partir disso é que se tecem os comentarios que

seguem.

A partir da ideia de coeréncia, no sentido de que as decisdes devem estar de
acordo, em sintonia, num mesmo sentido, com as de outrora que ja decidiram a
respeito de um mesmo ponto em comum de um dado tema, tem-se que até certo ponto

o STF a mantém ao decidir sobre a ‘ordem publica’ no processo penal.

Nao se pode dizer o mesmo com relagao a integridade, uma vez que, pelos
motivos ja expostos, pelas significacdes dadas pelo Supremo Tribunal Federal, ndo
héa respeito qualquer a finalidade a que se destina o uso da prisdo preventiva. Criou-
se uma finalidade através do discurso e essa agora € sustentada por este. A base
atual, inadvertidamente erigida pelo STF, é insdlita, perene e nao se sustenta dentro

262 PINHO, Ana Claudia Bastos. Para Além do Garantismo: uma proposta hermenéutica de
controle da decisao penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 91.

A autora prossegue explicando que “assim como o romancista em cadeira tem o desafio de dar
continuidade a obra literaria, fazendo-o da melhor forma possivel, sem, todavia, pretender descobrir a
intengdo do outro literato que o antecedeu, o intérprete/juiz tem o dever de cuidar do Direito, recebendo-
o, pela tradigao, e recriando-o, em sua melhor luz, para devolvé-lo a comunidade atual’ (p. 91-92)

263 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes Judicias e Seguran¢a Juridica:
fundamentos e possibilidades para a jurisdicao constitucional brasileira. Sao Paulo: Saraiva,
2014. p. 254

264 Também nesse sentido: “é possivel abordar a nossa pratica juridica do civil law a partir de principios
que subjazem a analogia proposta por Ronald Dworkin. [...] ainda que a analogia do romance em cadeia
tenha sido construida com a intengéo de representar uma concepgdo interpretativa acerca do Direito
norte-americano [...], é possivel, a partir dela, que tracemos paralelos interessantes que auxiliam na
busca por um direito integro e coerente” (MORBACH, Gilberto; BERNSTS, Luisa Giuliani. Justica para
Artesdos: Ronald Dworkin e a renovagao da tradigdo a partir do direito como literatura. RDL — Rede
Brasileira de Direito e Literatura — Anais do VI CIDIL. v. 1, p. 44-60. Ago. 2018. ISSN: 2525-3913.
Disponivel em: <http://seer.rdl.org.br/index.php/anacidil/article/view/365>. p. 52-53).
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de um aspecto normativo principiolégico fundante do sistema cautelar. Nao ha a
integridade dworkiniana presente, portanto. Mas ha sim, em que pese até certo ponto,
a coeréncia. E se por esta perspectiva for analisada a série de julgados enquanto um
romance em cadeia, pode-se dizer que ha uma linha central que mantém unida a

histéria com inicio-meio-fim, mas que também ha varios desvirtuamentos inesperados.

E como se 0 meandro do romance permanecesse 0 mesmo na medida em que
vai avangando de autor para autor (no caso, diz-se do entendimento consolidado do
Supremo Tribunal Federal que, em regra, permanece o mesmo independente do ano
da decisdo ou do ministro responsavel por essa, a saber o de que é ilegitimo o
fundamento prisional quando baseado em argumentos abstratos ou quando
embasado na gravidade em abstrato do crime), de modo que uma légica minima é
mantida. Porém, ha os rompantes na histéria, como se alguns autores se julgassem
autorizados a mudar elementos ja registrados, como a cor dos olhos de uma
personagem (no caso, diz-se de entendimento volateis sobre quando se entende a
gravidade concreta ou abstrata do crime para se configurar a possibilidade de prisao
preventiva pela ‘ordem publica’ com base em tal argumento), ou ainda adicionar
elementos no romance que ndao combinam com a histéria, como um extraterrestre
presente num romance de cavalaria medieval (no caso, diz-se de quando o Supremo
Tribunal Federal entende como permitido o uso do argumento da ‘ordem publica’ por
razbes extraprocessuais e por conjecturas, como quando se autoriza prender para

evitar que o acusado volte a praticar crimes enquanto solto).

Assim, ndo pode se dizer que histéria seja una, ou pelo menos que todos os
autores respeitem a linearidade do romance. Ha idas e vindas. Elementos que entram
e depois saem. Passagens que deixam o leitor perplexo diante da estranheza que
aquilo causa na histéria. Enfim, o romance em cadeia se faz presente enquanto sua
forma pretendida apenas até certo ponto, uma vez que os rompantes 0 maculam

enquanto uma histéria sélida e unica.

Ao considerar que “o direito como integridade é sensivel ao diferente valor
marginal da certeza e da previsibilidade em diferentes circunstdncias™®®, aceitar-se-
ia mudancgas no enredo da ‘ordem publica’ caso assim fosse o caso. Mas néo se

observou nada nesse sentido nos ultimos anos no Brasil que autorizasse o Judiciario

265 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 32 Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 439



115

a proceder de tal modo, até mesmo porque ha uma base escorreita na qual deveria
se firmar o Supremo quando tratou da ‘ordem publica’ — é espécie de prisdo que
somente pode ser utilizada quando necessaria para o resguardo do processo. Na
medida em que se foi além disso, a integridade ja deixa de o ser, e o romance fica
com furos, rompantes e desvirtuamentos que deixam o avido leitor confuso acerca do
seu enredo — assim como também fica o intérprete ao se deparar com as decisdes

judiciais que dizem algo sobre a ‘ordem publica’ no processo penal.

3.3 O filtro garantista de Ferrajoli

Se pelo “romance em cadeia” a ‘ordem publica’ ndo se mantém como aplicavel,
seria possivel ser sustentada a partir de um paradigma diverso? Enquanto na proposta
dworkiniana a construgéao de sentido se estabelece na propria deciséo judicial (em seu
conjunto ambientalizado em dado contexto), poderia ser “testada” a ‘ordem publica’ a
partir de um campo em que o sentido se d4 a partir do texto positivado? E diante disso
que se faz necessario estabelecer um critério mais robusto e critico nesse sentido
para “testar” o significado de ‘ordem publica’ no campo jurisdicional, o que se fara

através de um filtro.

Esse filtro é a teoria do garantismo penal®®®, tendo como marco teodrico,

portanto, o italiano Luigi Ferrajoli*®’. Sedimentando-se toda a ideia de processo penal

268 “o garantismo designa um modelo normativo de direito que preza pela estrita legalidade, onde, no
plano politico, tem como finalidade maximizar a liberdade e minimizar a violéncia, consequentemente,
acarretar no plano juridico a vinculagdo do exercicio do poder punitivo do estado a preceitos
garantidores de direitos individuais” (MINAGE, Thiago M. Pris6es e Medidas Cautelares a Luz da
Constituicao: o contraditorio como significante estruturante do processo penal. 42 Ed.
Florianépolis: Emporio do Direito, 2017. p. 60).

267 Merece refutagdo toda e qualquer leitura deturpada que se faz da proposta garantista do autor
italiano. Em realidade, o que ocorre sao nao leituras (ou leituras rasas e superficiais) que ensejam em
mitos e desvirtuamentos do pensamento de Ferrajoli. Nesse sentido, a explicagdo de Alfredo Copetti
Neto sobre esse lamentavel fendmeno ganha especial importancia: “necessario referir que o0 nome de
Luigi Ferrajoli, em especifico de seu modelo garantista do direito, no Brasil, vem sendo relacionado a
inumeras teorias penalistas que, na maioria das vezes, estao vinculadas a “abolicdo do sistema penal”
(sic), “final da pena de prisdo” (sic), a “absolvicdo de criminosos” (sic), a “defesa de direitos humanos
para bandidos, e para as vitimas” (sic) etc. Uma leitura um pouco mais atenta a respeito do pensamento
do autor italiano poria por terra qualquer das alternativas acima citadas. Alids, dizer que Ferrajoli
defende a abolicdo do sistema penal, por exemplo, é antitético ao seu proprio modelo de direito, pois
ja no final da segunda parte do livro Diritto e razione ele aponta criticas as doutrinas abolicionistas. Nao
bastasse isto, é importante salientar que Luigi Ferrajoli, diante de sua formagao positivista critica, para
ndo criar (ainda mais) confusdo a respeito do termo desenvolve seu raciocinio juridico tomando por
base pensadores como Hans Kelsen, Herbert A. L. Hart, Alf Ross e Norberto Bobbio, cujas obras
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e, consequentemente, a prisdo cautelar a partir de um viés garantista, verificar-se-a

se as conceituagdes de ‘ordem publica’ se sustentam a partir de Ferrajoli.

Desde ja, adianta-se que “a proposta do garantismo é elaborar técnicas [...] no
plano tedrico, fazé-las vinculantes no plano normativo e assegurar sua efetividade no
plano pratico™®®. A base do garantismo se situa numa interpretacao restritiva da lei,
de modo que néo haja interferéncia nos direitos individuais do acusado?®®. Assim, o
que funda o garantismo é a sua base epistemoldgica, podendo se falar em uma
epistemologia garantista. O direito penal dos ordenamentos que se conhece €
demonstrado como sendo um produto moderno. O esquema epistemoldgico
apresentando € denunciado como portador de um “defeito fundamental de
corresponder a um modelo limite, amplamente idealista’®’?, ou seja, da forma com a
qual foi concebido, jamais foi realizavel e nunca sera. Um dos principais problemas
nesse impasse é a interpretacédo da lei, uma vez que o juiz € um ser humano, logo,

devendo se levar em conta suas vicissitudes.

Ferrajoli apresenta alguns modelos autoritarios de legalidade penal e
processual penal, trazendo também o problema da verdade processual. Para o autor,
“se uma justica penal integralmente “com verdade” constitui uma utopia, uma justica
penal completamente “sem verdade” equivale a um sistema de arbitrariedade™’!.
Nesse ponto, Ferrajoli estabelece o que o garantismo entende por ‘verdade’,
trabalhando ainda com suas diversas nogoes: verdade formal, verdade processual,
verdade como correspondéncia, verdade fatica, verdade juridica, verdade
aproximativa... Ferrajoli vai optar por um tipo proprio de verdade processual,
estabelecendo limites para tal. A partir disso, aduz que poderiam ser estabelecidos
graus de garantismo de acordo com o grau de decidibilidade da verdade processual

que os sistemas penais permitam normativamente e satisfacam tal pretensdo de

enaltecem o direito como mecanismo idéneo a promogéo da paz. Portanto, é importante que se diga:
Ferrajoli segue esta linha, ou seja, acredita no direito e na democracia.” (COPETTI NETO, Alfredo. A
Democracia Constitucional: sob o olhar do garantismo juridico. 12 Ed. Florian6polis: Empério do
Direito, 2016. p. 19-20).

268 PINHO, Ana Claudia Bastos. Para Além do Garantismo: uma proposta hermenéutica de
controle da decisao penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 110

269 VASCONCELLOS, Fernanda Bestetti de. A Prisdo Preventiva como Mecanismo de Controle e
Legitimacdao do Campo Juridico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 184

270 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. 42 Ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais: 2014, p. 42

271 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. 42 Ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais: 2014, p. 48
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verdade de maneira concreta. Segundo o autor, “o direito é um universo linguistico
artificial que pode permitir [...] a fundamentacdo dos juizos em decisées sobre a
verdade, convalidaveis ou invalidaveis como tais, mediante controle ldgicos e
empiricos” — dai que o problema do garantismo seria “elaborar tais técnicas no plano
tedrico, torna-las vinculantes no plano normativo e assegurar sua efetividade no plano

pratico™’?.

Assim, pode se apontar o modelo garantista como um “sistema hierarquizado
de normas que condiciona a validade das normas inferiores a coeréncia com as
normas superiores e com o0s principios axiolégicos nelas estabelecidos’’3. Nao é por
razdo diferente que se diz que a proposta garantista se situa num paradigma
positivista de direito?’4.

A partir dessa proposta, tem-se que “o Estado Constitucional tem uma estrutura
axiomatica que serve a consecugdo dos objetivos de protecdo a pessoa humana?’>.
Na linha do garantismo, Ferrajoli estabelece os famosos principios fundamentais do
seu modelo de direito penal. Empregam-se onze termos na formulagéo dos principios:
“pena, delito, lei, necessidade, ofensa, acao, culpabilidade, juizo, acusacao, prova e
defesa’?’6, Surgem entdo os axiomas garantistas, os quais prescrevem o que deve
ocorrer no ambito garantista do modelo de direito penal e processual penal proposto.
Assim, “cada uma das implicacdes dednticas — ou principios — de que se compoe todo
modelo de direito penal enuncia [...] uma condi¢cao sine qua non, isto é, uma garantia
juridica para a afirmagdo da responsabilidade penal e para a aplicagdo da pena™’’,
de modo que os dez axiomas do garantismo penal dai surgem, tratando-se de um

modelo limite, o que se faz mediante o estabelecimento das famosas maximas latinas:

272 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. 42 Ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais: 2014, p. 71

273 FERRAJOLI, Luigi. A Soberania no Mundo Moderno: nascimento e crise do estado nacional.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 53

214 “Ferrajoli es, certamente, normativista, pero de um normativismo no ensimismado, sino realista y
critico, capaz de dar cuenta de la compleja naturaliza del cerecho actual, incluidas las divergéncias
entre su realidade empirica y el deber ser juridico-constitucional al que ésta deberia ceniirse” (IBANES,
Perfecto Andrés. Prologo. In: FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias: la ley del mas débil. 42 Ed.
Madrid: Editorail Trotta, 2004. p. 9)

275 PRADO, Luiz Regis; SANTOS, Diego Prezzi. Ordem Publica e Constituicdo: um esforgo de
delimitagéo conceitual. Revista dos Tribunais. Sao Paulo, vol. 990/2018. Abr/2018. p. 309-329.

276 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. 42 Ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais: 2014. p. 89

277 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. 42 Ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais: 2014. p. 90
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A1 Nulla poena sine crimine [principio da retributividade]

A2 Nullum crimen sine lege [principio da legalidade]

A3  Nulla lex (poenalis) sine necessitate [principio da necessidade]
A4 Nulla necessitas sine injuria [principio da lesividade]

A5  Nulla injuria sine actione [principio da materialidade]

A6  Nulla actio sine culpa [principio da culpabilidade]

A7  Nulla culpa sine judicio [principio da jurisdicionariedade]

A8  Nullum Judicium sine accusatione [principio acusatorio]

A9  Nulla accusatio sine probatione [principio do 6nus da prova]

A10 Nulla probatio sine defensione [principio do contraditério]?78
Sao essas maximas, esses principios, que estabelecem a Teoria do
Garantismo Penal. Nas palavras do autor, “estes dez principios [...] definem o modelo
garantista de direito ou de responsabilidade penal, isto é, as regras do jogo
fundamental do direito penal?’®.

Nesse sentido:

0s axiomas garantistas nao possuem a pretensao de expressar proposicoes
assertivas, mas, sim proposicao descritivas; ndo descrevem o que ocorre,
mas prescrevem o0 que deve ocorrer; ndo enunciam as condigdes de um
sistema penal efetivamente satisfaz, mas as que deva satisfazer em adesao
aos seus principios normativos internos e/ou a parametros de justificacdo
externa.280

Nao € por outra razdo que os direitos fundamentais recebem particular
importancia no garantismo ferrajoliano, ocupando um verdadeiro local de destaque.
Nesse sentido, salutar a definicdo dada a ideia de direitos fundamentais pelo autor

italiano:

son <<derechos fundamentales>> todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a <<todos>> los seres humanos em cuanto
dotados del status de personas, de ciudadanos o personas com capacidade
de obrar; entendendo por <<derecho subjetivo>> cualquier expectativa
positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a um
sujeto por uma norma juridica; y por <<status>> la condiciéon de um sujeto,
prevista asimismo por uma norma juridica positiva, como presupuesto de su
idoneidade para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que
son ejercicio de éstas?®!.

278 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. 42 Ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais: 2014. p. 91

279 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. 42 Ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais: 2014. p. 91

280 VALLE, Juliano Keller. A Defesa do Direito de Defesa: uma percepcao garantista. 12 Ed.
Florianépolis: Habitus, 2017. p. 38-39

281 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias: la ley del mas débil. 42 Ed. Madrid: Editorail Trotta,
2004. p. 37
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Ferrajoli estabelece duas grandes divisbes dentro da ideia de direitos
fundamentais: os direitos de personalidade e os direitos de cidadania, estes que
correspondem aos direitos primarios (substanciais) e os direitos secundarios
(instrumentais ou de autonomia). Ao se cruzar essas duas distingcoes, ter-se-iam
quatro grandes classes de direitos: os direitos humanos, os direitos publicos, os
direitos civis e os direitos politicos?®2. Questao importante e que aqui se destaca é
que, dentro dessa divisdo, as garantias penais e processuais estdo inseridas na
primeira grande classes desses direitos, a saber, a dos direitos humanos. Nesse
sentido, a presungcdo de inocéncia acaba sendo um dos elementos basilares do

garantismo?83,

No que tange ao objeto do presente trabalho, ao defender o seu garantismo,
naquilo que vai chamar de ‘constitucionalismo garantista’ — em oposicdo ao
‘constitucionalismo principialista’ -, Ferrajoli reclama pelo estabelecimento de termos
legais mais precisos e determinados, evitando-se assim problematicas como as aqui

levantadas. Nesse sentido, defende o autor que

seria oportuno que a cultura jusconstitucionalista [...] promovesse o
desenvolvimento de uma linguagem legislativa e constitucional o mais
precisa e rigorosa possivel. Na verdade, entre os fatores mais graves da
discricionariedade judicial e do crescente papel da argumentacao, esta a crise
da linguagem legal, que chegou a uma verdadeira disfunc¢ao: pela imprecisao
e ambiguidade das formulagbes normativas; pela sua obscuridade e, as
vezes, contradigao [...]%8%.

Sobre o que se defende com base nessa assertiva de Ferrajoli, Ana Claudia
Bastos de Pinho questiona se a precisdo semantica seria algo suficiente para frear o
arbitrio decisionista. A autora indaga sobre qual seria “o nivel de precisdo semantica
exigido pelo sistema garantista para eliminar qualquer possibilidade de
decisionismo™°, entendendo que, por mais que reconhega como inconteste a

importancia do sistema garantista para os Estados Constitucionais, a tese ferrajoliana

282 FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y Garantias: la ley del mas débil. 42 Ed. Madrid: Editorail Trotta,
2004. p. 40

283 “O pensamento garantista parte do principio de presungdo da inocéncia, a favor da tutela da
imunidade dos inocentes, mesmo que isso tenha como consequéncia a impunidade de algum culpado’.
(VASCONCELLOS, Fernanda Bestetti de. A Prisao Preventiva como Mecanismo de Controle e
Legitimacao do Campo Juridico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 184)

284 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In FERRAJOLI,
Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs.). Garantismo, Hermenéutica e
(Neo)Constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.
p. 54

285 PINHO, Ana Claudia Bastos. Para Além do Garantismo: uma proposta hermenéutica de
controle da decisao penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 113
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possuiria limitagcdes, sendo necessario o caminho da hermenéutica a ser trilhado para
que 0s entraves que a autora observa no garantismo possam ser superados. O
problema, portanto, estaria na dificuldade de sua aplicagdo no campo pratico — na

jurisdicao?8e,
Dai a importante licao de Ferrajoli quando diz que

0s juristas precisam assumir [...] as responsabilidades ligadas a sua
profissdo. E, se é verdade que a curto prazo ndao podemos nos iludir, é
também verdade que a histéria nos ensina que os direitos ndo caem do céu,
e um sistema de garantias efetivas ndo nasce numa prancheta, nao se
constréi em poucos anos, nem tampouco em poucas décadas?®”

Tal apontamento é relevante ao considerar toda a problematica para se moldar
a forma de se pensar no Brasil, o que reflete, consequentemente, na forma de se gerir
a jurisdicao.

Deste modo, por mais que se busque uma perspectiva garantista para se
proceder uma leitura legitima e democratica do processo penal brasileiro, a praxis
forense demonstra que inexiste essa perspectiva de garantias presente — a nao ser
em alguns discursos isolados que ndao conseguem obter suficiéncia para que haja uma
efetiva mudanga no quadro jurisdicional do processo penal, de modo que poderia aqui
se falar naquilo que Ricardo Jacobsen Gleckner chamou de “garantismo

286 Reconhecendo a dificuldade da realizagdo politica das garantias elencadas em seu garantismo
(tanto em nivel nacional como em nivel internacional), Ferrajoli defende que se deve lutar por sua
efetivagdo: “Es verdad [...] que el actual viento neoliberal, que ha hecho um nuevo credo ideoldgico del
absolutismo del mercado y del absolutismo de la myoria, no permite concebir esperanzas sobre la
disponibilidad de los sectores bienpensantes [...] a verse limitados y vinculados por reglas y derechos
informados em el principio de igualdad. Pero, entonces, digamos que los obstaculos son de naturaleza
politica, y que el desafio lanzado a las fuerzas democraticas es, precisamente por eso, politico, y
consiste, hoy mas que nunca, em la lucha por los derechos y sus garantias. Lo que no puede consertirse
es la falacia realista de la reduccién del derecho al hecho y la determinista de la identificacion de lo que
acontece com lo que no puede dejar de acontecer’ (FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias: la ley
del mas débil. 42 Ed. Madrid: Editorail Trotta, 2004. p. 65). Ja para Ana Claudia Pinho, por mais que
reconheca a grande e salutar contribuicdo da proposta ferrajoliana, a inaplicabilidade num nivel de
maior amplitude do garantismo residiria no fato de que “os fundamentos epistemoldgicos do garantismo
sdo de tal sorte ideias e utdpicos (como admitido, vdrias vezes, por Ferrajoli) que, raramente, podem
ser utilizados em toda a sua pureza para apoiar as decisées concretas, do mundo pratico’ (PINHO, Ana
Claudia Bastos de. Para Além do Garantismo: uma proposta hermenéutica de controle da decisao
penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 143).

287 FERRAJOLI, Luigi. A Soberania no Mundo Moderno: nascimento e crise do estado nacional.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 63
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inquisitorio™®8. Isso porque parcela da doutrina e grande parte do Judiciario®®®
traduzem a ideia de ‘ordem publica’ num sentido totalmente diverso e contrario ao que
se destina a prisdo cautelar?®®. Ndo é por menos que Ferrajoli vai dizer que “uma teoria
garantista do direito e do processo pode apenas promover a redugido da ventania das
solugbes incorretas através da reducdo do arbitrio por meio de adequadas garantias

substanciais e processuais™®!.

No caso do processo penal, Ferrajoli estabelece que “a principal garantia
processual que forma o pressuposto de todas as outras é a da submissdo a
jurisdicdo™?, de modo que o trato devido as questdes do juizo, da jurisdicdo, do ato
de julgar, merecem especial atencao. A submissao a jurisdicao é posta como uma
importantissima garantia, uma vez que condicao de possibilidade para que as demais

surtam seus efeitos de protecao ao “mais fraco”. Ferrajoli analisa os diversos modelos

288 Apos fazer uma andlise das Ultimas reformas do processo penal brasileiro, a conclusédo a que chega
o autor é que a intentada democracia processual penal, com o advento da Constituicado Federal de
1988, ndo se desenvolveu, ndo tendo ocorrido qualquer mudanca de perspectiva no norte politico-
criminal, de modo que o quadro do “garantismo inquisitorio” se revelaria pela constatacao de decisdes
paradigmaticas do Judiciario brasileiro que vao num sentido contrario ao garantismo compromissario,
estabelecendo assim que “do garantismo compromissario, capaz de alterar substancialmente as
praticas punitivas, restou apenas a retérica manualistica, responsavel por introitos aos ‘principios
gerais do processo penal”, que ndo encontram ressondncia na praxis forense”. (GLOECKNER, Ricardo
Jacobsen. O garantismo inquisitorio brasileiro: continuidades do discurso autoritario no pensamento
processual penal. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; PAULA, Leonardo Costa de; SILVEIRA,
Marco Aurélio Nunes da. (org.) Mentalidade Inquisitoria e Processo Penal no Brasil: didlogos sobre
processo penal entre Brasil e Italia. Volume 2. Florianépolis: Emp6rio do Direito, 2017. p. 242)

289 Por mais que se reconhega o impecavel trabalho de Fernanda Bestetti de Vasconcellos em sua
pesquisa bastante referenciada no presente trabalho, diante das conclusdes aqui estabelecidas, ha um
ponto em que se discorda totalmente de um apontamento feito pela autora, pois o0 que aqui se
demonstrou ndo condiz com a seguinte assertiva da pesquisadora: “pode-se concluir que o STF
caminha na direcdo da real garantia dos direitos individuais, bem como da sua manutengédo. O
pensamento garantista passa a nortear suas decisées no sentido de que sejam dadas justificativas
racionais para a decretacdo ou manutencdo de prisées cautelares, fato que comecga a por em xeque 0
argumento referente a questdo da manutengéo da ordem social’ VASCONCELLOS, Fernanda Bestetti
de. A Prisao Preventiva como Mecanismo de Controle e Legitimacao do Campo Juridico. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 166). Conclusdo essa bastante dissonante do que se observa nos
ultimos tempos. Muito mais acertada a conclusdo de Ricardo Gloeckner aqui também mencionada ao
aduzir que poderia se falar somente num “garantismo inquisitério”.

290 “A dificuldade das instituicbes publicas em lidar com a crescente criminalidade ocasiona um
sentimento social de impunidade. [...] Em decorréncia disto, o processo penal, [...] passa a ser utilizado
como um mecanismo de punicdo antecipada, ja que a prisdo imediata poderia ser responsavel pela
construcdo de uma falsa nocdo de eficacia do poder repressivo do Estado”. (VASCONCELLOS,
Fernanda Bestetti de. A Prisao Preventiva como Mecanismo de Controle e Legitimagdao do Campo
Juridico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 218)

291 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In: FERRAJOLI,
Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs.). Garantismo, Hermenéutica e
(Neo)Constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.
p. 254

292 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. 42 Ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais: 2014. p. 495
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jurisdicionais, a fim de buscar estabelecer o mais adequado a sua Teoria. A presungao
de inocéncia deve ser um dos motes que conduzem a jurisdicao. Conforme pontua o
autor, “toda vez que um imputado inocente tem razdo de temer um juiz, quer dizer que
isto estd fora da légica do Estado de direito"®?, de modo que as bases garantistas

estabelecidas merecem estrita observancia.

Ferrajoli também trata da prisdo processual, ou seja, daquela que nao é fruto
de uma condenacao, expondo todos os problemas que residem na ideia da “prisédo
preventiva”, estabelecendo, por exemplo, que “toda prisdo sem julgamento ofende o
sentimento comum de justica, sendo entendido como um ato de forca e de arbitrio”*,
chegando a propor um processo em que nao exista a prisdo preventiva, ou seja,
mesmo naqueles casos em que a prisao processual possuiria seu espaco cabivel (nas
hipbteses em que se busca proteger o proprio bom andamento do processo), estas
nao serviriam num modelo garantista, uma vez que o instituto da prisdo preventiva
seria “apenas o produto de uma concepgao inquisitoria de processo que deseja ver o

acusado em condicdo de inferioridade em relagcdo a acusagdo™>.

Assim, os requisitos presentes no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal, a
saber, quando a prisao preventiva € decretada ‘por conveniéncia da instrucao criminal’
e para ‘assegurar a aplicacao da lei penal’ também nao seriam aplicaveis em seu
modelo, ou seja, mesmo quando utilizadas para a finalidade acautelatéria processual,
visando-se resguardar a instrucdo processual, o uso do préprio instrumento prisdo
preventiva ndo seria permitido. As razdes, claro, sdo muito mais pontuais e profundas,
trabalhadas criteriosamente pelo autor — diferentemente do que ocorre com a ‘ordem
publica’ que, pelo garantismo, seria expurgada sumariamente dada a sua gritante
imprecisdo semantica. Ferrajoli aposta na precisdo semantica como elemento do seu

garantismo.

O problema da ‘ordem publica’ quando analisada sob o prisma do garantismo,
€ que o conceito ja esbarra na prépria amplitude de leitura que o termo permite. Na

teoria garantista, ndo ha espaco para termos vagos ou ambiguos. O processo penal

2% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. 42 Ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais: 2014. p. 506

2% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. 42 Ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais: 2014. p. 511

295 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. 42 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014. p. 512
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lida com a liberdade do individuo e, em assim sendo, hd de se ter previsdes
normativas especificas, claras, que possam ser lidas de maneira bastante
compreensivel, a fim de ndo ensejar em qualquer diuvida interpretativa quando de sua
aplicacdo. Se o texto diz que pode se prender em determinada circunstancia,
devidamente explicitada em sua previsao legal, ndo restando duvidas acerca dessa
possiblidade, ai ter-se-4 uma espécie de previsdo normativa que nao enseja em
dubiedade ao aplicador do texto legal. No caso de se ter um termo que ndo possa ser
assim compreendido, tratar-se-a de dispositivo invalido — que assim deve ser

declarado, ensejando em sua nao aplicabilidade.

Ressalte-se ainda que o garantismo acaba por clamar por uma interpretacéao
pro homine, jamais pro societate. Quica houvesse alguma interpretacao ou leitura da
‘ordem publica’ pro homine, até seria aceitavel enquanto garantia. Seriam os critérios
negativos da ‘ordem publica’ exemplos disso? Em assim sendo, todas as
‘significacoes’ dadas ao termo ndo comportam aplicacdo, uma vez que os critérios
negativos observados afastam o uso da medida da prisdo preventiva, enquanto os

critérios positivos nao constituem interpretagdes pro homine.

A ‘ordem publica’ do processo penal é entdo um termo que nao passa pelo filtro
garantista — ndo apenas pelas leituras que sao realizadas, pela doutrina e pela
jurisdicdo, sobre o conceito, mas € barrada logo na sua constituicdo enquanto termo
vago e ambiguo. E vagueza e ambiguidade normativas € algo que nao condiz com a

proposta garantista.

3.4 Ordem publica como conceito insustentavel no plano juridico:

apontamentos criticos

Todos os apontamentos, demonstracdes de resultados, abordagens diversas e
exposi¢cdes feitas nas partes anteriores acabam por possibilitar uma leitura bastante
ampla sobre o problema da ‘ordem publica’ no processo penal, ensejando assim numa

critica fundamentada ao instituto.

Assim, diante de tudo o que foi até aqui trazido, o resultado definitivo da

pesquisa encontra o seu viés mais critico sintetizado nesta parte final, de modo que a
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partir de todos os elementos apresentados, somando-se aos autores pesquisados que
lidam com o tema da ‘ordem publica’ no processo penal, a ‘ordem publica’ pode ser
criticada enquanto elemento insustentavel no processo penal, uma vez que ausente
de critérios concretos que possibilitem sua aplicacdo dentro daquilo a que se destina
0 uso da prisédo preventiva, uma vez que “a prisdo cautelar deve ser entendida como
um instituto de pleno exercicio do poder estatal e, que deve respeitar procedimentos
previamente estabelecidos para que tenha legitimidade e compatibilidade

constitucional’®.

Nao ha um conceito unico. O que existe sdo varios, e esses diversos nem
sempre dialogam entre si, uma vez que cada qual possui sua prépria base (fragil) que
se situa num viés diferente de constituicao ou aplicacdo, de modo que “no fundo, a

garantia da ordem publica esta em eterna crise de identidade™®” .

Ha presente o critério da seletividade penal, uma vez que, conforme se
observou na pesquisa realizada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, os
crimes pelos quais respondem aqueles que sdo presos preventivamente para a
garantia da ‘ordem publica’ sdo quase sempre os mesmos. Deste modo, pode-se dizer
que é com acerto que afirma Fernanda Bestetti de Vasconcellos quando diz que o uso
crescente da prisdo proviséria para acusados determinados demonstra “a intengdo
estatal de responder de modo imediato a demanda punitiva da sociedade, através da
adequacdo do processo cautelar como instituto promotor de garantia da seguranca

publica’®®, invertendo-se assim a finalidade a que se destina o instituto?®°.

De modo semelhante apontam Julio Cesar Marcellino Junior e Alexandre
Morais da Rosa:

296 MINAGE, Thiago M. Prisdes e Medidas Cautelares a Luz da Constituicao: o contraditério como
significante estruturante do processo penal. 42 Ed. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017. p. 333
297 LOPES JR., Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Processo Penal no Limite. 12 Ed. Floriandpolis:
Empdrio do Direito, 2015. p. 79

298 \VASCONCELLOS, Fernanda Bestetti de. A Prisdo Preventiva como Mecanismo de Controle e
Legitimacao do Campo Juridico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 155

299 A conclusao da autora se da no seguinte sentido: “A prisao preventiva deixou de ser utilizada (se é
que um dia o foi) apenas como meio de garantir o andamento do processo e a execu¢ao das penas e
voltou-se a nova ideologia da punicdo, de acordo com a qual encarceramento massico dos individuos
pertencentes as classes economicamente inferiores, e definitivamente excluidos da sociedade inserida
na légica de uma modernidade tardia, proporciona uma eficacia punitiva ilusdria a sociedade. Logo, a
prisdo provisdria encontra-se colocada na Idgica da repressdo social, passando a instrumento de
controle social’. (VASCONCELLOS, Fernanda Bestetti de. A Prisao Preventiva como Mecanismo de
Controle e Legitimacdao do Campo Juridico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 219)
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A desordem e 0 medo sdo habilmente trabalhados sempre como medo do
crime, desordem provocada por criminosos, tergiversando e girando o
discurso de modo respaldar o Direito Penal maximo, ‘cagador de bruxas’ e
que permite com que os consumidores possam gozar de seu patriménio. Nao
por acaso estamos em fase [...] de paulatina expansao punitiva.300

Isso faz com que aquela pretensa ideia (prevista legalmente) de a prisdo
preventiva se tratar da ultima ratio, devendo ser evitada a todo custo e aplicada tao
somente nos casos e hipdteses em que nao couberem as medidas cautelares diversas
da prisdo, caia por terra, pois a pratica jurisdicional demonstra que seu uso €
constante. Por isso é que se diz que:

aideia de encarceramento preventivo como ultima ratio ainda nao é realidade
prevalente. Em parte, devido a baixa confianga nas cautelares diversas da
prisdo, mas, em parte, pela crenca de que o encarceramento € a melhor
resposta para os mais diversos males do contexto social.3%!

Conforme aponta Salah Khaled Jr., foi a juncao da légica inquisitorial com a
proposta do positivismo e a argumentacao cientificista que resultou em catastrofe na
questdo das praticas punitivas (apontando-se aqui para a prisao preventiva como
sendo uma dessas praticas), “pois criam-se condicdes para que a experimentacao
analitica produza uma verdade patolégica que renova [...] a Idgica inquisitdria™°2.

Talvez o que estaria por tras dessa “l6gica” operante seria aquilo que Lenio
Streck, Rafael Tomaz de Oliveira e André Karam Trindade chamaram de
“cartesianismo processual™% — que seria algo como um imaginario presente na teoria
processual que cré no modelo cartesiano como um produtor de certezas, devendo ser
reproduzido em toda a instrucdo processual. Isso refletiria no fato de se aceitar a
decisdo prolatada pelo juizo pela confianga assegurada ao procedimento cartesiano
produtor de certezas — e ndo com base da interpretacao realizada pelo juiz e exposta
ali no decisério. Mas ha o subjetivismo operante nesse processo decisério —

300 MARCELLINO JUNIOR, Julio Cesar; ROSA, Alexandre Morais da. O Processo Eficiente na Logica
Econdmica: desenvolvimento, aceleracao e direitos fundamentais. 12 Ed. Florianépolis: Empério
do Direito, 2015. p. 114-115.

301 LEITE, Rosimeire Ventura. A ordem publica como fundamento da prisdo preventiva. In: POSTIGO,
Leonel Gonzalez (Dir.). Desafio a Inquisicao: ideias e propostas para a Reforma Processual Penal
no Brasil — Volume Il. Santiago: Centro de Estudios de Justicia de las Americas, 2018. p. 140

302 KHALED JR., Salah H. Cientificidade, positivismo juridico e busca da verdade no processo penal.
In. GOSTINSKI, Aline; QUEIROZ, David (orgs.). Investigagcao Preliminar e Processo Penal: novos
desafios e perspectivas. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017. p. 244

308 STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de; TRINDADE, André Karam. O “cartesianismo
processual” em terrae brasilis: a filosofia e o processo em tempos de protagonismo judicial. Novos
Estudos Juridicos, [S.l.], v. 18, n.1, p. 5-22, abri. 2013. ISSN 2175-0491. Disponivel em:
<https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/4480>.
doi:http://dx.doi.org/10.14210/nej.v18n1.p5-22.
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decorrente do paradigma da subjetividade — que acarreta algumas consequéncias,
dentre elas, a ideia de instrumentalidade do processo. Os reflexos se ddo no sentido
de que o processo acaba se vendo voltado previamente a um fim e, no caso do
processo penal, os discursos que preenchem o teor dessa finalidade se dao no sentido
de estabelecer justificativas que ndo aquelas que deveriam ser (garantias). Ai é que
entram as ideias de “processo para defender a sociedade”, “processo duro para
combater a impunidade” e correlatas.

No caso do discurso da ‘ordem publica’, isso é perceptivel pelas significacdes
dadas ao termo que nao condizem com a finalidade do instrumento cautelar
processual, 0 que acaba permitindo prender gente antes do transito em julgado de
decisao penal condenatéria. O problema de fundo, portanto, é que “a grande questao
é [...] a centralidade da jurisdicdo e o seu encaminhamento teleoldgico em direcao a
realizacao dos escopos juridico, social e politico acarretam um evidente protagonismo
do juiz numa verdadeira ode ao subjetivismo™*, ou seja, permite-se que o juiz diga o

que bem entender acerca da ‘ordem publica’ no processo penal.

Ainda, nessa onda de adocdo a precedentalizacdo irrefletida, feita a
brasileira®®®, ha o risco de se “formalizar” aquilo que ja ocorre diariamente nos féruns
e tribunais de todo o pais, a saber, ampararem as decisées tomadas sobre a ‘ordem
publica’ — quando presente ou ndo de que modo se justificaria — nas generalidades

presentes em decisdes anteriores tidas como “consolidadas™°6.

304 STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de; TRINDADE, André Karam. O “cartesianismo
processual” em terrae brasilis: a filosofia e o processo em tempos de protagonismo judicial. Novos
Estudos Juridicos, [S.l.], v. 18, n.1, p. 5-22, abri. 2013. ISSN 2175-0491. Disponivel em:
<https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/4480>.
doi:http://dx.doi.org/10.14210/nej.v18n1.p5-22. p. 9

305 | enio Streck e Georges Abboud, alertando para a leitura que se faz no Brasil sobre a questao dos
precedentes, aduzem que “é preciso estar atento, pois, ao perigoso ecletismo juridico pelo qual passa
o0 sistema juridico brasileiro: busca a férmula dos precedentes sem a correspondente obrigatoriedade
da motivagdo/justificagdo’. (STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O Que é Isto — o precedente
judicial e as sumulas vinculantes. 22 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014. p. 128)
306 Nesse sentido, a critica perspicaz de Rosivaldo Toscano dos Santos Junior: “Os pseudoprecedentes
formam a pia moral onde o ator juridico, envolto no senso comum da praxis juridica, “lava as maos”’,
transferindo suas responsabilidades funcionais, amparando-se a jurisprudéncia de tribunais superiores,
relacionada a casos cujas especificidades (facticidades) sdo encobertas por uma pretensdo de
generalidade e abstragdo ja ha muito superadas na filosofia pela linguagem ontolégico-linguistica’.
(SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos. Controle Remoto e Decisédo Judicial: quando se decide
sem decidir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 136). Como se observa, a praxis juridica brasileira
esta bastante longe de se situar em qualquer dmbito de pratica forense em que pode se falar que os
precedentes existam e sejam aplicados em conformidade com a sua definicdo e estrutura. O “DNA”
dos precedentes ndo faz parte daquilo que se faz deles no Judiciario brasileiro, ou seja, trata-se de
uma outra coisa, pois “o precedente é, por definicado, a pratica de decidir casos com base nas decisées
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Mauricio Zanoide de Moraes aponta criticamente para a inexisténcia de
qualquer limitacao sistémica para a ‘ordem publica’ enquanto expressao presente no
artigo 312 do Cédigo de Processo Penal que possibilita a decretacdo da prisao
preventiva, servindo tal requisito como porta de entrada para as mais diversas
subjetividades operantes que padecem que qualquer justificagdo constitucional.

Nesse sentido, aduz o autor que

Devido a proposital porosidade de seu conteudo e a falta de parametros
internos ou externos, é por meio dela (ordem publica) que a doutrina e a
jurisprudéncia, menos afeitas a toda extensdo que se deve emprestar ao
direito fundamental da presuncéo de inocéncia, desde a edi¢cdo do codigo, ja
inseriam em seu conteldo as seguintes justificativas: “gravidade da infragao”;
periculosidade do agente; forma de cometimento do crime; clamor publico;
entre outras. Todas, sem excegdo, a principio incompativeis com aquele
direito fundamental.307

A ‘ordem publica’ padece da auséncia de qualquer elemento constitucional em
sua constituicdo. E isso é um problema, pois “a sociedade tem uma garantia: o
respeito a Constituicdo. Ninguém esta acima dela. Ela é o norte do regime democratico
porque condiciona todos a um regramento Unico™. Trata-se, a ‘ordem publica’ de um
jargao que é utilizado como argumento retérico para possibilitar a prisdo preventiva
naquelas hipéteses em que, legitimamente, ela ndo caberia, ou seja, o problema de
sua abstracao € que a ‘ordem publica’ se constitui “como discurso apto a se adaptar
pronta e facilmente a qualquer realidade politica’3°°.

A ‘ordem publica’, portanto, € uma espécie de mantra juridico, na linha critica
explicada por Alexandre Morais da Rosa e Salah H. Khaled. Jr.:

O Direito esta repleto de conceitos que desafiam as premissas mais basicas
da racionalidade. Categorias que sao alheias para com a realidade e, como
tais, capacitam as praticas judicidrias para a destruicdo. Sao artefatos
narrativos desprovidos de sentido, mas que perversamente demarcam o
sentido, garantindo a continuidade da alienagédo nossa de cada dia.3'0

tomadas em casos similares no passado por meio de mecanismos que identificam a experiéncia comum
ou questoes semelhantes entre os casos” (BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes
Judicias e Seguranca Juridica: fundamentos e possibilidades para a jurisdigcdo constitucional
brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 198).

307 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncéao de Inocéncia no Processo Penal Brasileiro: analise
de sua estrutura normativa para a elaboracao legislativa e para a decisao judicial. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 165

308 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 62 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 685

309 GOMES, Patrick Mariano. Discursos sobre a ordem: uma analise do discurso do Supremos
Tribunal Federal nas decisdes de prisdo para garantia da ordem publica. Dissertacao (Mestrado
em Direito) — Universidade de Brasilia, 2018. p. 32

310 ROSA, Alexandre Morais da; KHALED JR., Salah H. Neopenalismo e Constrangimentos
Democraticos. 12 Ed. Florian6polis: Empério do Direito, 2015. p. 15
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N&o se observa qualquer significacao condizente com o fim para o qual a prisao
preventiva se destina. Ora, até poderia se considerar crivel hipbtese de se decretar a
prisdo preventiva de caso concreto no qual se apontasse e existisse um fundamento
de natureza cautelar, no qual o risco para o préprio processo estivesse presente.
Porém, ndo havendo qualquer leitura possivel da ‘ordem publica’ enquanto hipétese
que vise efetivamente assegurar a ordem do proprio processo, nao se vislumbra como
possivel ou legitima a sua utilizacao, sendo arbitraria e descabida a prisdo preventiva
que é decretada com base em seu fundamento. Com razao, portanto, que André
Peixoto vai dizer que “a prisdo preventiva no requisito tnico da preservacao da ordem
publica é inconsistente, sendo um ultraje ao rigor das garantias fundamentais. Em

escdrnio. Um paradoxo. Uma aberragao juridica™'".

Destacam-se aqui, entdo, as leituras, as significacdes, enfim, as respostas
dadas ao “que é?” para a ‘ordem publica’ no processo penal — presentes na pesquisa
doutrinaria e jurisprudencial realizada e anteriores exposta. Além de se apontar para
esses conceitos encontrados, demonstra-se por qual razdo ndo podem se sustentar
enquanto fundamentos legitimos aptos a se justificar a prisdo processual de qualquer
pessoa.

| - ‘Ordem publica’ a ser preservada enquanto necessidade de se garantir a
integridade fisica do acusado®'?: essa leitura soa desarrazoada. Fala-se em proteger
0 acusado utilizando-se do carcere. Seria voltada para crimes em que a comogao
social é tamanha que haveria o risco de linchamento do acusado, por exemplo. O
Estado, assumindo a fung¢ao de garante do individuo acusado da pratica delituosa, a
fim de protegé-lo, prende-o. Como se no sistema prisional fosse estar realmente
protegido — e como se prender fosse sinbnimo de protecdo. Conceito altamente
criticavel, uma vez que “encarcerar o réu como intuito de que seja protegida sua

integridade fisica ou psiquica torna-se um argumento irracional™'3.

311 SOUZA, André Peixoto de. Inconsisténcia do conceito de “ordem publica” na prisao
preventiva. Disponivel ~ em:  <https:/canalcienciascriminais.com.br/ordem-publica-na-prisao-
preventiva/>. ISSN: 2446-8150. Acesso em: 26/11/2018

312 Definigdo mencionada pelo STF no HC 125370/SP.

313 VASCONCELLQOS, Fernanda Bestetti de. A Prisao Preventiva como Mecanismo de Controle e
Legitimacao do Campo Juridico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 165
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Il - ‘Ordem publica’ e a necessidade da sua garantia a partir da gravidade do
crime (concreta ou abstrata)3'4: conforme aduz Thiago Minagé?3'®, a prisdo preventiva
que é decretada com base na gravidade em abstrato constitui uma triste realidade,
em que pese inaceitavel num processo penal que se pretenda democratico. Por mais
que se tente fazer uma distingéo entre “gravidade concreta” e “gravidade abstrata” do
crime, apontando que o abstrato seria fundamento ilegitimo para a prisdo processual
e o concreto constituiria a motivacao idénea, ndo se encontrou um critério coeso para
tal distincdo. Diz-se que é a partir de elementos presentes no processo,
concretamente, que pode se dizer que o crime em questdo seria de gravidade
concreta. Mas foram vistas situacées que o mesmo crime (trafico de drogas, por
exemplo) em contextos semelhantes (agentes primarios, mas com quantidade de
drogas apreendidas em numero consideravel) ora receberam a pecha de “graves em
concreto” e ora em “graves em abstrato”, ensejando ou ndo na manutencao da priséo
que foi decretada sob tal justificativa. Por isso é que se aponta como insuficiente essa
distincdo. Além disso, “a prisdo cautelar por conta da extrema gravidade do fato
expressa a realizacdo imediata da ideia de retribuicdo que subverte, por inteiro, o
principio da instrumentalidade e da indefectibilidade do processo™'¢. Foge-se da
finalidade do instrumento cautelar. Prende-se ndo para assegurar o andamento do
processo, mas para se antecipar a pena ao individuo. Com, razdo, portanto, Lenio
Streck e Rafael Tomaz de Oliveira quando dizem 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)™31.

lll - "Ordem plblica’ estabelecida a partir da periculosidade do agente®'®: a
dificuldade reside no estabelecimento daquilo que tornaria possivel dizer ser o
acusado perigoso. De que forma se atesta isso? Costumam ser apontados os

314 Definigdo mencionada pelo STF nos julgados: HC 98217/MS, HC 97522/SP, HC 103536/MG, HC
102223/RJ, HC 110132/SP, entre outros.

315 MINAGE, Thiago M. Pris6es e Medidas Cautelares a Luz da Constituicao: o contraditéorio como
significante estruturante do processo penal. 42 Ed. Florianépolis: Emp6rio do Direito, 2017. p. 124
316 GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Fundamentos Teéricos das Novas Hip6teses de Prisdo
Preventiva: analise da Emenda n® 9 ao Substitutivo do PLS n® 156. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de
Miranda; CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de (Orgs.). O Novo Processo Penal a Luz
da Constituicdo — volume 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 125

317 STRECK, Lenio Luiz. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que é isto — as garantis processuais
penais? Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 75-76

318 Definigdo mencionada pelo STF nos julgados: HC 97077/RJ, HC 99560/CE, HC 101934/RS, HC
108794/R0O, HC 109620/SP, entre outros.
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antecedentes criminais®'® do individuo como fator que demonstraria a sua
periculosidade. Também o modus operandi, quando se trata de um crime apontado
como grave, é medida de uso para que se diga ser o individuo perigoso. Enfim, tem-
se que para além da problematica de como se estabelece essa periculosidade — pois
essa se da pela subjetividade do julgador, o seu uso enquanto argumento para se
prender preventivamente3? acaba por ferir a finalidade da prisdo preventiva. Prender
preventivamente o individuo por este ser perigoso nao representa um uso adequado
do instrumento. Puro direito penal do autor, ou ainda direito penal do inimigo — que

aqui se estabelece a partir da antecipacao da pena.

IV - ‘Ordem publica’ utilizada como fundamento de modo a se evitar a reiteragéao
delituosa do agente®?': essa leitura da ‘ordem publica’ acaba sendo muitas vezes um
desdobramento da periculosidade, uma vez que a partir de constatado o perigo do
individuo estando solto, prende-se para evitar que continue a praticar crimes. A
probleméatica também se faz presente aqui. Por mais que se tente estabelecer um
critério de quando concretamente se pode constatar a possiblidade de reiteracéao
delituosa, como faz o STF, fato é que em toda e qualquer decisdo nesse sentido estara
se fazendo uma conjectura a respeito do futuro. A partir de apontamentos na vida
pregressa do individuo, procede-se um juizo indutivo acerca de sua conduta futura,
dizendo-se que certamente praticara novos crimes. Mas mesmo quando se diz que
isso é feito de maneira concreta, o problema permanece sendo 0 mesmo: como se
aposta naquilo que o agente fard ou ndo no dia seguinte? Ora, “a ideia de ordem
publica possibilita a inclusdo de analises subjetivas sobre a vida pregressa do réu, sua
personalidade ou possibilidade de voltar a delinquir, o que ndo se relaciona

319 “I ] a periculosidade baseada nos maus antecedentes e na reincidéncia ndo pode servir de
desestabilizador social ao servir de fundamento para a prisdo preventiva, na medida em que penaliza
somente determinada camada da populacdo, usualmente rotulada como perigosa’. (ALMEIDA, Gabriel
Bertin de. Afinal, quando é possivel a decretagdo de prisdo preventiva para a garantia da ordem
publica? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 44/2003. jul-set/2003. p. 71-85)

320 “O discurso da periculosidade aparece também como base das medidas cautelares em geral [...].
S&o hipoteses em que também ha um juizo de valor que identifica uma determinada periculosidade,
mas desta vez realizado pelo magistrado ou tribunal julgador [...]. No caso da prisdo preventiva, é
autorizada uma privacdo da liberdade antes da sentenca definitiva, com fundamento em um juizo que
entende provavel ou possivel a pratica, pelo acusado, de uma conduta indesejada (novos crimes ou de
medidas que frustrariam o processo ou a execucdo penal) ou a ocorréncia de um evento indesejado
decorrente da lesdo a ordem publica ou da auséncia de seu restabelecimento” (SZESZ, André. O Juizo
de Periculosidade na Prisdo Preventiva. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 48-49).

321 Definicdo mencionada pelo STF nos julgados: HC 104459/ES, HC 100872/MG, HC 97579/MT, HC
106446/SP, HC 117023/ES, entre outros.
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propriamente com o fato que estd sendo apreciado™22. E dizer que por mais que isso
fosse possivel, permaneceria presente o problema que reside em toda e qualquer
leitura da ‘ordem publica’, a saber, utiliza-se do instrumento para outro fim que nao o

de se proteger o préprio processo.

V - ‘Ordem publica’ como sindnimo de clamor publico®?® é trocar uma
generalidade por outra. Diz-se quando um crime cometido abala a comunidade, causa
comocéao na sociedade, gera indignacao, sensacao de impunidade ou qualquer outro
discurso retérico que convenca pelas frases de efeito e apelativas que séo utilizadas.
A prisao preventiva ndo se presta para tal fim. Além disso ndo ha sequer como apurar,
fazendo qualquer tipo de prova, do tal abalo social, nem mesmo de que a prisdo do
individuo restauraria a paz social ao fazer cessar a intranquilidade do meio social
gerada pelo crime. Na maioria das vezes se diz presente quando dos casos midiaticos,
que ganham forte apelo especulativo diante das cameras e microfones que sao
direcionados ao caso. Compele-se a prender preventivamente para dancar a musica
conforme ela é tocada — pela (i)légica que permeia os crimes de grande repercussao
midiatica. A ‘ordem publica’ ndo se encaixa, nem de longe, numa leitura como essa.
Macula-se o instituto da prisao preventiva quando se é utilizado diante do clamor social

que o crime causa. Significacao imprestavel, portanto.

VI - ‘Ordem publica’ a ser assegurada como forma de restauragdo da
credibilidade da justica € também uma das leituras equivocadas que sao feitas sobre
as cautelares®*. Também geralmente estd presente nos casos de ganham
repercussao, mas nao apenas isso. Em um periodo em que o Judiciario esta
constantemente presente sob os holofotes, muitas vezes sob a pecha do descrédito,
busca-se reafirmar a credibilidade da justica ou das instituicées. Fala-se assim como
se o crédito pudesse ser reconquistado prendendo gente. O pior é que para alguns,
esse argumento pode significar justamente isso. A euforia pela indignacao do crime
praticado € apaziguada quando o acusado pela pratica do delito € preso no curso do
inquérito ou do processo. Para se evitar a dita impunidade, prende-se o individuo.

322 | EITE, Rosimeire Ventura. A ordem publica como fundamento da prisdo preventiva. In: POSTIGO,
Leonel Gonzalez (Dir.). Desafio a Inquisicao: ideias e propostas para a Reforma Processual Penal
no Brasil — Volume Il. Santiago: Centro de Estudios de Justicia de las Americas, 2018. p. 131

323 Definigdo mencionada pelo STF nos julgados: HC 86748/RJ, HC 91741/PE, HC 100012/PE, HC
101055/GO, HC 93477/RJ, entre outros.

324 Definigdo mencionada pelo STF nos julgados: HC 99379/RS, HC 94404/SP, RHC 95906/BA, HC
92848/PR, HC 98776/SC, entre outros.
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Assim se diz recuperar a credibilidade do Judiciario, das instituicbes, do Estado. O
efeito disso € o grande (e mais um) equivoco em se confundir a finalidade das
cautelares no processo penal. A prisdo preventiva nao se presta para o fim de gerar
crédito para a justica.

Nota-se que o conjunto desses significados inadvertidamente dados ao termo
‘ordem publica’ (restauracdo da credibilidade da justica, necessidade de
acautelamento do meio social, clamor publico, gravidade do crime e afins) “tém
nitidamente fungées de prevencgao geral, o que ndo se pode admitir®?®. A finalidade
da prisédo processual, como ja se disse, € diferente da finalidade da prisdo pena. Nao
se pode confundir uma coisa com outra. O problema é que, pela analise do discurso
presente nas decisées que algo dizem sobre a ‘ordem publica’, essa confusao se faz

muitas vezes presente. Assim:

Seria a prisao, portanto, capaz de encorajar na sociedade a crenga nas
instituicbes juridicas (prevengao geral positiva) e desencorajar a préatica de
futuros crimes, através de intimidacdo (prevencgéo geral negativa). O que a
caracteriza como medida cautelar é sua urgéncia —demanda de que a reagao
estatal ao crime seja imediata, sob pena de “desordem publica” (aumento da
violéncia e descrédito no judiciario).326

O caminho trilhado até entdo, tanto pela jurisdicio como por parcela da
doutrina, acerca da ‘ordem publica’, é preocupante. A falha se faz presente, uma vez
que muito se confunde sobre a funcdo das cautelares processuais penais. E preciso

mudar o entendimento sobre o tema.

O problema é que nao se quer mudar, mesmo se estando ciente do engodo. A
permanéncia da ‘ordem publica’ enquanto fundamento para a prisao preventiva “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™®?’.

325 ALMEIDA, Gabriel Bertin de. Afinal, quando é possivel a decretacdo de prisdo preventiva para a
garantia da ordem publica? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 44/2003. jul-set/2003. p.
71-85.

326 SZESZ, André. O Juizo de Periculosidade na Prisdao Preventiva. Belo Horizonte: Férum, 2014. p.
64

327 LOPES JR., Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Processo Penal no Limite. 12 Ed. Florianépolis:
Emporio do Direito, 2015. p. 79
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Dai a necessidade de serem afastadas quaisquer tentativas de subjetivismos32®
desenfreados operantes na jurisdicao penal que se pretendam dizer, a partir do eu
individual do juiz®?%, o que é ou o que significa um dado conceito impreciso como é o

caso da ‘ordem publica’.

A ‘ordem publica’ do processo penal ndo se sustenta sob a égide constitucional
atual. Nao ha qualquer significado possivel que se dé ao termo que possibilite 0 seu
uso como fundamento para se prender gente. Assim, ndo se vislumbra alternativa
possivel que nao se proceder conforme duas possibilidades: ou se edita, via
legislativo, norma processual®®*, como ocorre no processo penal chileno®’, por
exemplo, em que sejam delimitadas, concretamente, as hipéteses de uso e aplicacao
do requisito da ‘ordem publica’ como fundamento para a prisdo preventiva (e desde
que de acordo com a finalidade desse instrumento cautelar processual), ou se
reconhece a inaplicabilidade (por sua inconstitucionalidade ou invalidade) do termo

‘ordem publica’ presente no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal.

328 Nesse sentido, Thiago Minagé constata que “infelizmente, a utilizacdo de subjetivismos na
decretagdo de medidas privativas de liberdade € algo comum na pratica forense do Poder Judiciario
brasileiro, como um todo, algo que tem se tornado regra” (MINAGE, Thiago M. Pris6es e Medidas
Cautelares a Luz da Constituicdo: o contraditério como significante estruturante do processo
penal. 42 Ed. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017. p. 124).

329 “A justica e o Judiciario ndo podem depender da opinido pessoal que juizes e promotores tenham
sobre as leis ou os fendbmenos sociais, até porque os sentidos sobre as leis (e os fenbmenos) sao
produtos de uma intersubjetividade, e ndao de um individuo isolado” (STRECK, Lenio Luiz. O Que é Isto
— decido conforme minha consciéncia? 42 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014. p.
117).

330 Nesse sentido defendem Luiz Regis Prado e Diego Prezzi Santos que “em razao da dificuldade em
exercer interpretagdo conforme a Constituicdo do referido termo, haja vista que o Judicidrio o aciona
com constéancia, torna-se imperativa, sob pena da omissao implicar inconstitucionalidade material da
norma, a mudanga legislativa baseada em critério somatdrio de bem juridico relevantissimo, grave
ofensa e risco de reiteragao delitiva” (PRADO, Luiz Regis; SANTOS, Diego Prezzi. Ordem Publica e
Constituicdo: um esforco de delimitagdo conceitual. Revista dos Tribunais. Sao Paulo, vol. 990/2018.
Abr/2018. p. 309-329)

331 Retomando o ja mencionado exemplo chileno, explica Romiseire Ventura Leite de que modo isso
se da no referido pais: “Como tentativa de delimitar o conceito de seguranga social, que equivale a
ordem publica do Cddigo de Processo Penal brasileiro, as legislagbes do Chile e da Colémbia
estabelecem alguns norteamentos. Nesse sentido, no Chile se elegem parametros como a gravidade
da pena prevista para o delito, a quantidade de delitos imputados e a natureza dos mesmos, a
existéncia de processos pendentes, condenagdo anterior por delito com pena igual ou superior, bem
como o fato de o0 agente se encontrar sujeito a alguma medida cautelar pessoal ou gozando de beneficio
legal’ (LEITE, Rosimeire Ventura. A ordem publica como fundamento da prisdo preventiva. In:
POSTIGO, Leonel Gonzalez (Dir.). Desafio a Inquisicdo: ideias e propostas para a Reforma
Processual Penal no Brasil — Volume Il. Santiago: Centro de Estudios de Justicia de las Americas,
2018. p. 131).
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No caso da previsdo normativa, possivelmente o problema permaneceria, pois
estar-se-ia a apostar na suficiéncia do texto para ser resolver o problema332. No caso
de se entender aplicavel o conceito da ‘ordem publica’, ver-se-ia como justa e legitima
a sua aplicagao tao somente em hipoéteses nas quais o carater da medida cautelar (o
fim ao qual se destina) estivesse realmente presente, ou seja, “lendo-se” a ‘ordem
publica’ como algo vinculado ao asseguramento do bom andamento do proprio
processo. Isso diante do fato de que “a norma decisdria ndo existe por si S6 porque
precisa ser produzida em cada processo individual de deciséao juridica. Nao ha norma

em abstrato, ou seja, ela nunca é ante casum™33,

O problema é de base, podendo se dizer que é cultural. Nao seria uma previsao
normativa que resolveria o grande problema que reside por tras do encarceramento
preventivo massivo. Mas € assim que continua se apostando. Talvez até porque se
reduziria em algum nivel o problema. De qualquer forma, sendo acertada ou nao uma
aposta na previsao normativa para tratar da problematica, a mencao a Warat aqui se
faz necessaria para pensar o problema (de base):

[...] os juristas tém uma compreensdo heterbnoma das significagbes do
Direito, como fundamento da instituicdo imaginaria das significacées do
Direito na sociedade. [...] 0s encarregados de aplicar as leis, os produtores
das teorias juridicas, os professores das escolas de Direito (os construtores
das significagbes juridicas), forjam uma realidade imaginaria (colocada na
perspectiva do senso comum) que fazem prevalecer com naturalismo um
verdadeiro mundo de faz-de-conta instituido como realidade natural do
Direito. Uma realidade imaginéaria que podera ser considerada mitica, magica
(no sentido freudiano), capturadora, extravagante, mas que resulta
imprenscindivel para prépria configuracdo do Direito na sociedade. A
interpretacdo da lei seria impossivel se os juristas decidissem sair da
realidade magica por eles mesmos instaurada. Como poderia interpretar-se
a lei deixando de acreditar no efeito magico de juizes imbuidos do atributo da
neutralidade ?334

332 A critica de Warat, sobre esse ponto, é devida e necessaria. Dizia o autor que “existe uma ilusdo de
univocidade fornecida pela inalterabilidade da instancia sintatica dos textos legais. Por desconhecer tal
fato, produz-se no direito uma febre legislativa, decorrente da falsa crenga de que produzindo-se uma
alteracdo nas palavras da lei, transforma-se mecanicamente as praticas sociais e 0s sentidos
normativos. Ocultam, assim, o fato de que a ideologia dos intérpretes nas normas continua inalterada,
a transformacéo legislativa é uma ilusdo e, rapidamente, os novos significantes voltardo a adquirir as
velhas significagées. A univocidade significativa pressupde sempre uma previa coincidéncia ideoldgica.
A crenca na univocidade normativa ndo é fruto da ignordncia ou da ingenuidade. A inalterabilidade dos
significantes é o que permite sustentar o ideal de uma norma juridica racional, como uma das principais
condigcbes asseguradoras dos efeitos sociais na lei da sociedade”. (IWARAT, Luis Alberto. O Direito e
sua Linguagem. 22 Ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Frabris Editor, 1995. p. 68)

333 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 62 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 290

334 WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua Linguagem. 22 Ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Frabris
Editor, 1995. p. 119-120
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Enfim, o que se tem, diante de todo o visto, é que “o conceito de “ordem publica,
cuja garantia € uma das hipoteses autorizadoras da prisdo preventiva, prevista em lei,
é, na verdade, um conceito vazio e ambiguo [...], que deve ser ignorado, pois da
grande margem a inseguranca juridica’®. Nao se observa, assim, salvagdo para o
termo, pois ja nasceu viciado, é aplicado inadequadamente e produz efeitos que ferem
o bom direito processual penal. Nao possui validade, em que pese siga produzindo os

seus efeitos.

335 ALMEIDA, Gabriel Bertin de. Afinal, quando é possivel a decretagédo de prisdo preventiva para a
garantia da ordem publica? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 44/2003. jul-set/2003. p.
71-85.
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CONCLUSAO
A ‘ordem publica’, no melhor estilo de Tim Maia, € o “vale tudo” no processo
penal brasileiro. Pode-se tudo, pois tudo é dito sobre o conceito - que é e ao mesmo

tempo nao é.

Pelo trilhar conduzido no presente trabalho, conclui-se no sentido de se
confirmar a hipétese: a ‘ordem publica’ nao é um fundamento legitimo para se prender

alguém cautelarmente.

Num primeiro momento, foram estabelecidas as premissas que fundacionam o
processo penal brasileiro, o qual deve ser analisado e compreendido a partir da 6tica
constitucional vigente. Os problemas sdo muitos, dentre os quais o fato de o Codigo
de Processo Penal ser datado de 1941 e a Constituicao Federal de 1988. Mesmo apds
diversas reformas pontuais sofridas, o codigo processual penal brasileiro ainda nao
passou por uma filtragem devida e necessaria, permanecendo ancorado naquele
mesmo rango inquisitorial no qual foi estabelecido. A prépria ‘ordem publica’ foi criada
nesse contexto, resultando nas diversas problematicas aqui observadas. Ainda assim,
h& toda uma principiologia que erige o sistema das medidas cautelares no processo
penal, ai estando a prisao preventiva — a mais grave das medidas, uma vez que tolhe
totalmente a liberdade do individuo. Esses critérios de base devem ser observados,
pois é a partir deles que é definida a finalidade de toda e qualquer medida cautelar
processual penal, a saber, podem e devem ser utilizadas as medidas, inclusive a
prisdo preventiva, quando necessarias para se assegurar a regularidade do processo.
Qualquer alternativa de uso das medidas fora dessa possibilidade ndo estara em
sintonia com o0 que se espera de um processo penal democratico e garantidor de
direitos do individuo.

Viu-se entdo o que alguns autores do processo penal dizem a respeito da
‘ordem publica’, a fim de se ter um apanhado daquilo que a academia aborda sobre 0
tema. Por ter se optado por alguns dentre outros livros de processo penal mais
utilizados na academia, obteve-se um panorama geral daquilo a que a maioria dos
juristas tém acesso ao se estudar a questao da ‘ordem publica’. Com isso, foi possivel
observar que ndo ha um consenso doutrinario a respeito da ‘ordem publica’, tendo
aqui se dividido em trés diferentes abordagens doutrinarias ao considerar as
diferentes perspectivas nos diferentes autores trabalhados: as abordagens criticas,
que refutam por completo a possibilidade do uso da ‘ordem publica’ no processo penal;



137

as abordagens critico-moderadas, que entendem pela possibilidade de se prender
processualmente para a ‘garantia da ordem publica’ apenas em certos casos e
determinadas situacdes; as abordagens que meramente reproduzem decisdes dos
tribunais ou ampliam o conceito de ‘ordem publica’ ao permitirem a sua utilizacao de
forma mais extensa. Enfim, ndo se encontrou na doutrina um consenso acerca da

‘ordem publica’.

Num segundo momento, pesquisou-se o que é dito sobre a ‘ordem publica’ pela
jurisdicdo. Ao se analisar uma série de decisdes do Supremo Tribunal Federal em que
o tema foi enfrentado, constatou-se problema semelhante aquele observado na

doutrina: ndo ha um consenso em concreto sobre 0 que € a ‘ordem publica’.

Por mais que o STF possua um entendimento consolidado sobre o tema, o
problema ainda permanece em pelo menos duas vertentes: a uma, que mesmo
quando O Supremo Tribunal Federal afasta prisdbes processuais inidéneas, assim
entendidas enquanto aquelas que nao encontram amparo na jurisprudéncia do préprio
Supremo, o fato & que essas decisdes continuam sendo prolatadas constantemente
pelos juizos de todo o pais, pois é de onde “sobem” (de todos os cantos do Brasil) ao
STF as discussdes travadas em torno da ‘ordem publica’ como fundamento da prisao
preventiva; a duas, ao considerar que as hipéteses em que o STF entende possivel
se prender alguém sob o fundamento da ‘garantia da ordem publica’ estdo em
desacordo com a finalidade do instrumento cautelar processual penal, pois sédo
entendidas como possiveis hipéteses de prisdes processuais, sob 0 manto da ‘ordem
publica’ que se situam num contexto da prisdo pena e nao da prisdo processual, de
modo que sédo permissoes inidoneas aquelas consolidadas pela Corte.

Além disso, evidenciou-se que a retérica muitas vezes esta presente nas
decisdes do STF, com o fito de se convencer, através dos argumentos presentes nos
votos, que os seus entendimentos estdo devidamente amparados em aspectos
juridicos, quando em verdade, muitas das vezes, as justificativas sdo extrajuridicas e
extraprocessuais, legitimando o ilegitimavel uso da ‘ordem publica’. Importante ainda
mencionar que a base para as decisdes sao decisdes anteriores da prépria Corte, ou
seja, os fundamentos sdo constituidos por fundamentos que o préprio Supremo
Tribunal Federal cria.
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Dois “testes” ainda foram feitos para com a ‘ordem publica’, a fim de pér em
exercicio a possibilidade de seu sustento a partir de duas teorias diferentes entre si.
Um deles foi a proposta do “romance em cadeia” de Dworkin, onde se analisou se
estariam presentes a integridade e a coeréncia insitas da teoria dworkiniana nas
decisdes analisadas do Supremo Tribunal Federal, de modo que ficou constatado que
a coeréncia se faz presente em certa medida quando a Corte costuma sempre invocar
as proprias decisdes passadas para justificar um entendimento Unico e consolidado.
Porém, ha alguns desvios nesse trajeto sem que se tenha feito qualquer justificativa
sblida para tanto, afetando algumas vezes a ideia da coeréncia. No caso da
integridade, tal aspecto nao se viu presente diante do fato de que o entendimento do
STF acerca da ‘ordem publica’ ndo condiz com a finalidade da prisdo cautelar, razao
pela qual o exercicio jurisdicional para com relagao a ‘ordem publica’ reprovou nesse
teste.

A segunda proposta de analise se deu para com o garantismo de Ferrajoli, onde
apos se estabelecerem as premissas dessa teoria, verificou-se que, de igual modo, a
‘ordem publica’ é barrada de imediato em sua tentativa de significar algo que
possibilite a prisdo preventiva de alguém a partir de seu préprio fundamento. A
filtragem garantista é precisa demais para que se permita passar um termo tao amplo,
genérico e abstrato como é o caso da ‘ordem publica’. Mais um teste em que o

conceito reprovou.

Por fim, foram resumidas as principais significacoes dadas a ‘ordem publica’,
tanto pela jurisprudéncia como pela doutrina, refutando-as todas, pois nenhuma das
respostas encontradas estéd de acordo com o fim a que se destina a priséo preventiva.

As leituras feitas sobre a ‘ordem publica’ nao prestam na 6tica de um processo
justo, igualitario e que garanta os direitos do individuo. Sob a égide constitucional, na
qual se preza pela liberdade individual, respeita-se a presungéo de inocéncia e se
efetiva a todo e qualquer cidadao os seus direitos e garantias, de modo que, nesse
contexto, a ‘ordem publica’ ndo sobrevive. Sequer deveria respirar, pois ja nasceu
viciada. Porém, segue sendo usada, aplicada e produzindo seus efeitos que insuflam
o sistema prisional. O resultado drastico desse (mal) uso da ‘ordem publica’ pode ser

observado no carcere.
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Os significados atribuidos ao termo dizem respeito a qualquer coisa, menos
aos fins cautelares processuais a que uma prisdo nesse contexto se destina. Prisao
preventiva para a ‘garantia da ordem publica’ pela periculosidade do agente, pela
possibilidade de reiteracao delitiva, pela gravidade (abstrata ou concreta, pois no final
acabam sendo a mesma coisa) do crime, pelo clamor social, pela necessidade de se
restaurar a ordem, para se efetivar a credibilidade das instituicées, para se assegurar
a integridade fisica do acusado ou para qualquer outro fim que se observa sendo dito
pela doutrina e pela jurisprudéncia, constitui motivo inidéneo para se prender alguém,
merecendo 0 mais amplo rechaco. Se a légica (in)operante nesse viés permite se
prender alguém preventivamente por ser perigoso ou pelo risco que apresenta a
sociedade estando solto, a existéncia de um inquérito ou processo se trata de uma
mera justificativa hipdcrita para se tirar das ruas aquilo que se entende como incomodo
para a sociedade. Por esse pensar, ao Estado seria autorizado o recolhimento de
pessoas perigosas das ruas a fim de proteger a sociedade independentemente da
existéncia de um processo. E justamente o que acontece quando se prende alguém
preventivamente com o fundamento da ‘ordem publica’. Juizo antecipado de pena e
nada além disso. Antecipagédo concreta do reconhecimento da autoria em sede de
cognicao sumaria. Essa é a realidade nua e crua da ‘ordem publica’ no processo
penal. O resto sao subterfugios retéricos dos quais se utiliza para se convencer que a

decisao é justa, devida e fundamentada. A coisa toda acaba sendo puro engodo.

Impunidade é a palavra de ordem que se utiliza muitas vezes para justificar a
prisdo de pessoas no curso do processo. Da-se a sociedade a sensacao de resolucao
do problema através do uso da prisdo preventiva para a ‘garantia da ordem publica’.
Prendendo-se, o Estado estaria cumprindo o seu papel de proteger a sociedade e
combater a criminalidade. Esse é o discurso operante do sistema, o qual acaba
maculando as bases democraticas de um processo penal justo, igualitario e

substancialmente constitucional.

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
aplicacdo. Nao ha espaco democratico para a ‘ordem publica’ no processo penal
brasileiro, devendo ser fadada a inaplicabilidade diante de tudo o que aqui se expds.

A ‘ordem publica’ nada é, portanto, tudo pode ser. Em podendo tudo ser,
significa que é um nada. A ‘ordem publica’ como eterno retorno!
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