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EPIGRAFE

“Deus criou 0 homem

e 0 homem criou 0s muros.
Cercou a casa e as varandas
pelos quatro cantos do mundo.
Cercou o tempo,

0 passado

0 presente

e o futuro.

Cercou 0 espaco,

0s sonhos

a mente

e 0S passaros.

Cercou a arvore

que nos dé o fruto,

a sombra e a penumbra.
Cercou as matas

arou a terra

plantou o trigo

e cercou o péo.

Foi preciso cercar outro homem”

A cerca, Sérgio Vaz



RESUMO

O Brasil tem hoje a terceira maior popula¢do carceréria do mundo, a qual, ¢ formada por
quarenta por cento de presos provisorios, pessoas que estao presas preventivamente aguardando
0 julgamento, e amaioria dessas medidas cautelares sdo fundamentadas para garantiada ordem
publica, um termo indeterminado, que teve como uma de suas origens histérica o periodo do
nazismo, que utilizou dessa previsdo constitucional para aprisionar parte da populacdo
indesejada. No entanto, a prisdo cautelar tem a finalidade de acautelar o processo penal, mas,
comumente € utilizada como instrumento do codigo penal, prevalecendo sobre diversos
preceitos e direitos fundamentais, como presuncéo de inocéncia, contraditorio e ampla defesa,
necessidade de fundamentac&o, entre outros. O que se pode comprovar através dos julgados de
diversos tribunais, que transformaram a cautelar mais extremada de nosso ordenamento em um
utilitario pablico, que serve deresposta aos anseios dapopulacéo e a credibilidade do judiciario,
0 que pode tornar a prisdo preventiva baseada exclusivamente no conceito de ordem publica
em uma decisdo inconstitucional.

Palavras chave: Prisdo preventiva. Inconstitucionalidade. Garantia da ordem publica. Principios
constitucionais. Medidas cautelares.



ABSTRACT

Brazil today has the third largest prison population in the world, which is made up of forty
percent of pre-trial detainees, people whoare pre-trial detaineesawaiting trial, and most of these
precautionary measures are justified to guarantee public order, a term undetermined, which had
as one of its historical origins the period of Nazism, which used this constitutional provision to
imprison part of the unwanted population. However, the precautionary arrest has the purpose
of safeguarding the criminal process, but it is commonly used as an instrument of the penal
code, prevailing over several fundamental precepts and rights, such as presumption of
innocence, contradiction and wide defense, need for reasoning, among others. This can be seen
through the judgments of several courts, which transformed the most extreme injunction of our
law into a public utility, which serves to answer the population's wishes and the credibility of
the judiciary, which can make preventive detention based exclusively on the concept of public
order an unconstitutional decision.

Keywords: Preventive detention. Unconstitutionality. Guarantee of public order. Constitutional
principles, Precautionary measures.
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1 INTRODUCAO

Segundoos dadosdo levantamento nacional de informac@es penitenciarias do DEPEN
(Departamento Penitenciario Nacional), em 2016 a populacdo carcerdria do Brasil era de
726.712 pessoas, a maior populacéo carceraria atingida na histéria do nosso pais, bem como a
terceira maior do mundo, atras apenas dos Estados Unidos e China, um nimero extremamente
alarmante.

Noutro giro, mais alarmante ainda, é a quantidade de presos provisorios no sistema
carcerario brasileiro, ou seja, pessoas que estdo presas ‘“cautelarmente” aguardando o
julgamento, cerca de 292.450, o que equivale a quase 40% de toda a populacdo carceraria,
caracterizando um encarceramento em massa!

Se levar em conta 0 que cada preso custa para o Estado, tanto financeiramente, quanto
socialmente — pois uma vez inserido no sistema prisional brasileiro a chance de voltar a
delinquir ¢ bem maior do que ocorrer a “ressocializagdo” - teremos uma catéstrofe estratosférica
para a sociedade e para o Estado.

Assim, a justificativa para esta pesquisa é 0 encarceramento em massa causado, em
especial, pelas prisdes cautelares fundadasem um preceito indeterminado, o que por si SO é
inconstitucional, e gera gastos exorbitantes para o Estado e principalmente para quem sofre a
medida extrema, sendo inserido em um sistema prisional falido, caético e seletivo. Pois
conforme facilmente se constata do levantamento de informac6es do DEPEN, essa populagéo
carceraria € constituida em grande maioria de pobres, negros e pessoas que nem se quer foram
socializadas, quica ressocializadas!

Ora, se a prisdo é a exce¢cdo em nosso ordenamento juridico, e a regra é a presuncao
de inocéncia, conforme art. 5°, XV 11, CF/88, nadaexplica essa voluptuosa massa carceraria que
a cadaano cresce exponencialmente.

O problema todo vem da expressdo “garantia da ordem publica”, um conceito
indeterminado, vago, que pode adquirir qualquer significado, é uma palavra que serve a
qualquer senhor, que pode ser moldada facilmente por quem detém o poder de interpreta-la. E
a fundamentacdo mais usada no Brasil para justificar a prisdo preventiva, causando uma
superpopulacdo carceraria, principalmente pelos presos provisérios.

Acaso, ndo seria inconstitucional a prisdo preventiva baseada na expressdo “ordem

publica”?



O que se presume na Constituicdo federal é a inocéncia, devendo a prisdo cautelar ser
a excecdo, e por ser uma deciséo judicial, deve ser perfeitamente fundamentada sob pena de
nulidade, bem como derelativizacdo da presuncédo deinocéncia doréu, antes mesmo dotransito
em julgado.

Pois conforme o préprio codigo de processo penal, deve o juiz analisar primeiro e com
afinco a aplicagdo de outras medidas cautelares diversas da prisdo, e em ultimo caso, aplicar a
prisdo preventiva, por ser esta a Ultima ratio.

O objetivo geral dessa pesquisa é demonstrar que as decisdes que decretam as prisdes
preventivas baseadas exclusivamente no conceito indeterminado de “ordem publica” sao
inconstitucionais.

O primeiro objetivo especifico € apresentar a prisdo preventiva, destacando o conceito
de prisdo preventiva, sua origem, seus requisitos e fundamentos, bem como o conceito deordem
publica.

O segundo objetivo especifico & demonstrar os principios constitucionais relacionados
a prisdo preventiva e suas peculiaridades, analisando também a jurisprudéncia de nossos
Tribunais.

E por ultimo, verifica-se na pratica forense a inconstitucionalidade da prisdo
preventiva baseada no conceito de ordem publica, de acordo com 0s principios constitucionais
debatidos no capitulo anterior, frisando-se alguns julgados de Tribunais.

O método desse trabalho é o dedutivo, enquanto a pesquisa é descritiva, onde comeca
com conceitos e pesquisas bibliograficas mais genéricos e finda-se com conceitos e pesquisas
mais especificos com base em jurisprudéncias de Tribunais.

No primeiro capitulo analisaremos a luz do cédigo de processo penal a prisdo
preventiva, conceituando primeiro, o termo prisdo cautelar, sua origem, seus requisitos e
fundamentos.

No segundo capitulo analise-se 0s principios e preceitos constitucionais relacionados
a prisdo preventiva, e a jurisprudéncia dos Tribunais.

Ja no ultimo capitulo demonstra-se, através de casos praticos, a inconstitucionalidade
da decretacdo da prisdo preventiva baseada exclusivamente no conceito de ordem publica

guando comparada com os principios constitucionais estudados no capitulo anterior.



2 DAPRISAO PREVENTIVA

Se é verdade que o direito penal € a carta magna do delinquente, mas a prisdo
preventiva tem sido o pavio que coloca fogo nessa carta. Pois, devido aos novos sentidos que a
prisdo cautelar tem assumido, antes da entradaem vigor dalLei 13.964/2019 (pacote anticrime),
a referida carta encontra-se pulverizada por alguns magistrados que em seu impeto de fazer
“justica” ou por quaisquer que sejam seus motivos, acabaram afastando-se do verdadeiro
significado do conceito de prisdo preventiva.

A prisdo preventiva encontra-se no Titulo 1X do c4digo de processo penal que tem
como tema: DA PRISAO, DAS MEDIDAS CAUTELARES E DA LIBERDADE
PROVISORIA. Em outro sentido, a prisdo preventiva ¢ uma medida cautelar, ou seja, uma
medida de urgéncia e necessidade para que 0 processo siga seu tramite sem interferéncia do
réu, a fim de que prossiga de forma regular até a instrugéo.

Noutro giro, é mister diferenciar a prisdo preventiva da prisdo penal, pois, esta,
segundo a Constituicdo Federal da Republica em seu artigo 5°, LV 11, preconiza: a prisao dar-se
com o transito em julgado da sentenca. Ou seja, somente apos o final do processo € que se pode
falar em cumprimento dasentenca; ja aquela, trata-se de medida cautelar, ou seja, seu propésito
é exclusivamente assegurar 0 processo e ndo uma medida penal.

Frise-se que, conforme afirma o professor Aury Lopes Junior (2018) o processo
penal é o instrumento do direito penal e que a prisdo preventiva € o instrumento do processo
penal, em suma, a prisdo preventiva é o instrumento do instrumento e, portanto, ndo o €
instrumento para manter a paz publica ou mesmo a ordem ou seguranca da sociedade, termos
esses usados equivocadamente por diversos magistrados e ministros.

A prisdo preventiva é uma medidadrastica, pois esta sendo encarcerada uma pessoa
que ndo foi condenada. E a cautelar mais extremada prevista em nosso ordenamento, pois priva
0 acusado de seu possivel maior bem, a sua liberdade, sem um julgamento completo.

Ja para o Eugénio Pacceli (2015) a prisdo preventiva diferentemente da prisdo em
flagrante, tutela a persecucdo penal, evitando que o acusado pratique alguma condutaque venha
a interferir na efetividade da apuracéo do processo.

Nesse mesmo sentido aponta Ricardo Martins:

Portanto, a prisdo preventiva, assim como a prisao em flagrante e a prisdo
temporaria, configura uma modalidade de prisdo cautelar existente no

ordenamento juridico nacional. E, como qualquer medida processual cautelar,

visa a garantir a eficacia de eventual provimento jurisdicional cuja demora



possa comprometer a efetividade da aplicacéo do direito penal objetivo ao

caso concreto, mas nunca deve ter carater punitivo (Martins, 2019, p.41).

Assim, é facil notar que a prisdo preventiva é uma medida regra hoje em nosso
sistema criminal, um utilitario para garantir mais a segregac¢do social do que a verdadeira paz
social, pois, conforme afirma Uchoa de Brito (2020) a prisdo preventiva € a medida favorita do
judiciario, tornando uma medida punitiva e banal, e a cada dia com numeros alarmantes.

Portanto, sendo a prisdo preventiva o instrumento do instrumento, deve-se apenas
aplica-la para resguardar o processo (0 instrumento), e ndo na falha tentativa de usar a referida
cautelar como forma de aplicacdo do codigo penal, vez que este trata-se do objeto, enquanto o
processo penal, do instrumento, e as medidas preventivas, instrumento do instrumento e nédo
instrumento do objeto.

Outro fato importante para se destacar é que o pacote anticrime, lei 13964/2019,
conforme art. 311 do cédigo de processo penal, traz uma grande novidade que é a extingdo da
possibilidade da prisdo preventiva de oficio pelo juiz, o que fortalece o sistema acusatério, bem
como a imparcialidade do magistrado, devendo as partes, Ministério publico, querelante ou
assistente da acusacao e por representacdo daautoridade policial, requerem a medida cautelar.

Tal mudanca é de suma importancia, o que pode reduzir ainda mais o ativismo
judicial e as interferéncias de um juiz que acaba por se tornar parte do processo, ao invés de
somente julgador, pois antes da referida lei, o juiz poderia decretar de oficio, no curso do
processo, a prisdo preventiva do acusado, bastava-lhe achar conveniente para a seguranca
publica.

Por fim, conclui-se que a prisdo preventiva é um instrumento do processo penal,
devendo ter sua validade apenas para assegurar o prosseguimento deste, podendo, ser aplicada
nas situacOes previstas em lei desde que o fim precipuo seja unicamente a tutela da instrucéo

criminal.

2.1 Do breve historico da prisdo preventiva

O primeiro tipo de prisdo que se conhece na histéria foi a preventiva. Mas seu
objetivo ndo era tutelar um processo legal até a sentenca, antes, seu fim era apenas que o preso
aguardasse por pouco tempo até a sua execucdo, pois esta era a pena impetrada aos réus, ou
seja, amedida cautelar visava unicamente a garantia de execucdo da pena que de alguma forma

ndo poderia ocorrer nagquele instante, ou mesmo como forma de tortura.



Noutro giro, a prisdo preventiva era usada pelos monarcas e imperadores da época
para aprisionarem seus desafetos politicos, econémicos, amorosos e entre outros. Esta, sem
davida era a cautelar mais arbitraria de todas, vez que 0s presos nem se quer eram culpados de
crime algum, nem mesmo passava por qualquer processo para poder se defender.

Em ambos os casos, a prisdo preventiva era “cautelar”, mas cautelava somente o
cumprimento da pena no primeiro caso e no segundo, a vontade do monarca, além do mais, nos
dois casos, a funcdo da prisdo preventiva com certeza ndo era processual, mas somente uma
mera estadia a espera da morte. Dificil até saber qual era a pior, se ir a uma masmorra e
continuar preso até a sua morte, ou esperar ansiosamente pela sua decapitacdo ou enforcamento
no dia seguinte?

Nesse diapasdo, nota-se que a prisdo preventiva surgiu de uma necessidade, ndo da
sociedade ou da garantia do réu para poder se defender e ndo ser condenado injustamente, mas
sim, com o Unico proposito de satisfazer a vontade de quem detinha o poder, qual seja, a
execucdo da pena capital, ou outra que fosse.

No periodo compreendido como Antiguidade era possivel a verificacdo da
existéncia da prisdo cautelar como forma garantidora daexecugdo da pena, no entanto, em caré-
ter excepcional. A prisdo tinha a fungdo de custddia para preservar o réu fisicamente até o
momento de serem julgados ou executados.

Mas com o passar dos anos houve diversas mudancas, com a queda do absolutismo
a partir da Revolucdo Francesa no final séeculo XVIII, apesar de que no império Romano ja
havia processo, e com as cartas magnas e os direitos de primeira, segunda e terceira dimensao
ou geracdo, passou-se a adotar um sistema processual antes de condenar alguém por algum
crime; desta forma, permitia-se a cautelar, mas ndo nos moldes antigos supracitados, agora para
garantir a defesa de quem podia pagar por ela, e nos demais casos, a prisdo cautelar nada mais
era do que uma forma antecipada da pena, e até hoje esse Ultimo fato ndo mudou.

Assim pode-se perceber que desde a sua criacdo, desde o primeiro carcere, é
possivel notar que verdadeiramente a um erro crasso e maldoso ao interpretar o sentido da
palavra priséo cautelar, mas nos dias atuais, deve-se ler priséo seletiva de antecipacdo da pena,
que no caso concreto o magistrado decidira pela sua aparéncia, bairro aonde mora, grau de
instrucdo, e a conta bancéria. A esse rol de requisitos avaliativos dar-se o nome de “ordem
publica”.

Em outros tempos, como na idade média, a prisdo preventiva passou a ter um carater
cautelar do processo, originario de um sistema acusatorio romano, embora com algumas

imperfei¢Oes, mas tentava garantir a paridade de armas entre acusador e acusado:



Posteriormente, com o emergir do processo acusatorioe o desenvolvimento
da ciéncia juridica romana, passou-se a delegar aos tribunais permanentes as
funces de carater repressivo chamadas questiones perpetuae. Nesse periodo,
os cidadaos romanos deviam comparecer livres perante a justica, em respeito

ao principio da igualdade entre defesa e acusagdo. (Wedy, 2006, p. 40).

No entanto, atualmente, parece haver uma certa interpolacédo temporal doscostumes
gregos e romanos, nos quais quem podia pagar para se livrar de uma prisao cautelar ficava livre

desta, no maximo, sofreria uma prisdo domiciliar, conforme aduz Maria Ignez Kato, in verbis:
Na legislacdo Romana, o cidaddo romano, para permanecer em liberdade até
0 julgamento penal, deveria prestar fianga com indicacao de fiadores idoneos.
Posteriormente é quesurgiu tambéma formade cautelar pessoal (in carcerem)
e da militi tradicio (vigilancia de guardas), dependendo da natureza,
notoriedade e repercussdo do crime. (Kato, 2005, p. 12)

Assim, depreende-se que, tendo nosso ordenamento juridico origem remota no
direito romano, constata-se mais retrocesso do que evolucdo quando se trata de priséo
preventiva, pois parece que nosso codigo de processo penal herdou mais o caréter eletivo do

que salvaguardar o processo penal através dessa medida tdo extremada.

2.2 Dos requisitos da prisdo preventiva: fumus Commissi Delicti

para que seja possivel a adocdo da prisdo preventiva, faz-se necesséria a
observancia da presenca dos requisitos que ensejam esta medida, estando tais elementos
ausentes, a prisdo cautelar sera logicamente ilegal, devendo ser relaxada imediatamente,
consoante artigo 5°, LXV daConstituigdo Federal. Esses elementos s&o conhecidos como fumus
Commissi delicti conforme adiante expostos.

Antes de analisar o cabimento da prisdo preventiva é necessario verificar se ha
prova da existéncia da materialidade do crime e indicios suficientes de autoria, pressupostos
fundamentais, também conhecidos na doutrina como fumus Commissi delicti. Sem esses
pressupostos é impossivel haver a medida restritiva de liberdade, ou qualquer outra cautelar.

Previsto no ja mencionado artigo 312 do codigo de processo penal, o fumus
Commissi delicti nada mais é do que a andlise preliminar, por parte do magistrado, para verificar
se houve de fatoa ocorréncia deum delitoe, em havendoeste ocorrido, verifica-se se hé indicios
suficientes, destagque-se, “suficientes”, de autoria, ou seja, ¢ necessario haver certeza da

existéncia do fato tido como crime e ainda probabilidade de que o acusado é o autor do fato.



Em seu ministério, Aury Lopes Junior ratificando as ideias do mestre Carnelutti,

explica a diferenca entre possibilidade e probabilidade nos casos da prisdo preventiva:
para decretacdo de uma prisao preventiva (ou qualquer outra prisdo cautelar)
diante do altissimo custo que significa, € necessario um juizo de
probabilidade, um predominio das razdes positivas. Se a possibilidade basta
para imputacdo, ndo pode bastar para a prisdo preventiva, pois o peso do
processo agrava-se notavelmente sobre as costas do imputado. (Lopes Jr,
2018, p. 634)

No entanto, parece que este dispositivo € comumente ignorado, ou atropelado
propositalmente, pois segundo o IPEA (Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada) em seu
relatorio sobre aplicacdo de penas (IPEA, A APLICACAO DE PENAS E MEDIDAS
ALTERNATIVAS, 2014) 37% das pessoas que foram presas preventivamente e aguardaram o
processo preso nao foram condenados a prisdo privativa de liberdade. Ora, se apoOs toda
instrucdo processual ndo fora possivel concluir pela autoria do crime imputado, como foi
possivel em uma Unica analise perfunctéria, onde nem se quer pode-se falar em provas ainda,
0 juiz entender haver indicios suficientes de autoria?

Parece demasiadamente contraditério, prender cautelarmente alguém por haver
indicios suficientes de sua autoria em determinado crime e ao final do processo inocentar o
mesmo acusado por falta de provas da autoria do delito, ou condena-lo a pena restritiva de
direito apds ter decidido no inicio do processo pela necessidade da prisdo cautelar.

O mesmo relatorio conclui: “Ou seja, 0 fato de que praticamente quatro em cada
dez presos provisorios nao recebem pena privativa de liberdade revela o sistematico, abusivo e
desproporcional uso da prisdo provisoria pelo sistema de justica no pais” (IPEA, A
APLICACAO DE PENAS E MEDIDAS ALTERNATIVAS, 2014).

A bem da verdade, h4 um verdadeiro equivoco entre juizo de probabilidade de
autoria e possibilidade por parte dos magistrados no Brasil, posto que, para se chegar aquela
seria necessaria uma prova minima da autoria e do delito, ou seja, 0s requisitos positivos do
tipo penal devem ser maiores do que 0s negativos, em outras palavras, ndo devem haver mais
ou iguais duvidas do que certezas sobre a materialidade e indicios da autoria do crime.

Portanto, os dados da referida pesquisa demonstram o abuso do poder judiciario,
bem como seu desenfreado éxtase em prender pessoas sem indicios suficientes de autoria,
contribuindo tais decisdes para 0 encarceramento em massa vivenciado nesses Ultimos anos em

nosso Pais.
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Em suma, € necessario que havendo provas da materialidade e indicios suficientes
de autoria, poderd o magistrado passar a analise dos outros requisitos, e ndo por sua livre

conviccao.

2.3 Do Fundamento da prisdo preventiva: o periculum libertatis

O periculum libertatis também previsto no multirreferido artigo 312 do codigo de
processo penal refere-se ao fato de o acusado poder embaracar o seguimento normal do
processo, ou seja, quando o réu pde em risco aelucidagdo do caso ou a persecucdo penal, o que
atrapalharia o processo, e por isso € necessario o recolhimento provisério do mesmo a um
estabelecimento prisional, € o fundamento para decretagdo da prisdo preventiva.

O mais comumente utilizado é o termo “garantia da ordem publica” para
fundamentar as prisfes preventivas em razdo desua elastica significacdo, pois basta apenas usar
essa expressdo, que a prisdao sera concebida como devidamente fundamentada, dando-lhe
qualquer significado, os mais chulos possiveis.

Mesmo passados tantos anos e tantas lutas contra os holocaustos durante a segunda
guerra mundial, contra os guetos nazistas, ainda sim, estamos vivendo como que na mesma era,
porém de forma mais legalizada, onde os campos de concentragdo modernos sdo as prisdes para
onde sdo mandados provisoriamente aqueles a quem o Estado achar que deve ser afastado do
convivio social, uma verdadeira seletividade, pois 0 mesmo conceito de ordem publica
dificilmente incide nos casos envolvendo pessoas de grande porte financeiro, como se apenas
as pessoas mais pobres é que pde risco a garantia da ordem publica.

Neste diapaséo, apenas a prisdo preventiva baseada em conveniéncia da instrucao
criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal é que sdo verdadeiramente medidas
cautelares e que possuem o0 proposito e tal natureza de acautelar o andamento normal do
processo, e por isso merecem guarida em nosso ordenamento, devendo a garantia da ordem
publica, da ordem econdmica serem extirpadas de vez do nosso ordenamento, ou que pelo
menos houvesse algum consenso objetivo na jurisprudéncia brasileira sobre o conceito desses
elementos vagos.

Desta forma, ausente a fundamentacéo para o deferimento da priséo preventiva, ou
seja, 0S requisitos que verdadeiramente sdo cautelares e ndo os arbitrarios e vagos, ndo pode o
magistrado optar pela prisdo cautelar, ainda que o mesmo queira.

O periculum libertatis possui 0s seguintes elementos: garantia da ordem publica,

garantia da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a
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aplicacdo dalei penal. Mas, verdadeiramente, nem todas essas fundamentacées correspondem
a uma medida cautelar, e sim atermos que gera abusos por parte do poder judiciario, conforme

detalhado a seguir:

2.3.1 Garantia da ordem publica

Conforme artigo 312 (trezentos e doze) do codigo de processo penal, é cabivel a
prisdo preventiva para garantir a “ordem publica”. Mas o que vem a ser “ordem publica”?

Trata-se de um conceito juridico indeterminado, impreciso, demasiadamente vago,
€ um termo que serve a qualquer senhor, toma a impressao de seu dono, no caso o0 magistrado;
podendo ser moldado para assumir qualquer forma, qualquer significado, pode ser usado como
vinganca, maldade, preconceitos de classe, ou mesmo racial, € um metamorfo, que se reveste
de preceitos “heroicos” para garantir a paz social.

A origem da expressao é desconhecida, mas seu uso remonta ao nazifascismo do
século XX, em especial doart. 48, § 2° da Constituicdo de Weimar, que permitia, como excecdo,
que o presidente da Reich, por meio de decreto, nos casos de ameaca a ordem publica, poderia
tomar medidas que suspendessem direitos individuais, o que fora utilizado por Hitler para
legitimar a prisdo em massa de pessoas que eram ameacas, ou melhor dizendo, potenciais
ameacas a raca ariana, conforme afirma Godoy:

O art. 48 da Constituicdo de Weimar dispunha que o Presidente da Republica
poderia adotar medidas de exce¢do nas hipdteses de ameaga a seguranga
publica e a ordem; a excepcionalidade da medida tornou-se regra a partir de
1933, com a ascensdo do nazismo. Com base no mencionado art. 48 da
Constituicdode Weimar, mediante um decreto, formuladoparaa “protecao do
povo e do Estado”, Hitler suspendeu os artigos da Constituigdo entdo vigente,
relativos as liberdades individuais, perenizando o que se suponha
constitucionalmente transitorio. (Godoy, 2017, p. 2)

In verbis:

"Caso a seguranca e a ordem publicas estejam seriamente ameacadas ou
perturbadas, o Presidente do Reich (Reichsprésident) pode tomar as medidas
necessarias a seu restabelecimento, com auxilio, se necessario, de forca
armada. Paraesse fim, pode ele suspender, parcial ou inteiramente, os direitos
fundamentais (Grundrechte) fixados nos artigos 114,115, 117, 118, 123, 124
e 154" (Constituicdo de Weimar, 11 de agosto de 1919, art. 48, § 2°) (grifo
Nosso)
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Note-se que foram prisdes legais, de acordo com a lei e com renomados juristas da
época, que o Governo Nazista impds as pessoas a quem quisera separar do convivio social da
chamada raca pura. Ou seja, por meio dalegalidade, e mais ainda, da aprovagdo popular é que
se obteve o sucesso para “garantir a ordem publica”

Assim também, Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy, em sua publicacdo para a

Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, descreveu como se deu tal fato:

Os arranjos institucionais no estado de excecdo revestem-se de formulacéo
instrumental e de aparéncia constitucional e legal, confundindo-se com uma
realidade normativa substancialmente aceita. E nessa premissa que radica
suainequivocaforgcaparafragmentar e desintegrar o Direito, emnome de sua
defesa e de sua manutencao. Circunstancia peculiar da Alemanha Nazista, 0
estado de excecdo articulou-se em arranjos institucionais de pretensa
legalidade, aexemplodo Volksgerichthof, o Tribunal do Povoque vicejou em
uma ordem ditatorial calcada no carisma (KITCHEN, 2009) e na
irracionalidade de umateoriaracial excludente (LEVI, 1998). (Godoy, 2017,
p. 3) (grifos nosso)

Porguanto, ao que se parece, a histdria do nosso codigo de processo penal nédo é
linear-evolutivo, mas, circular-regressivo, pois que, teve-se a chance de uma vez por toda de
extirpar do nosso ordenamento juridico um conceito que remonta ao nazismo, e que auxiliar na
segregacao social, ou mesmo dar um sentido fixo ao conceito de ordem publica, o que nao
ocorrera, um conceito objetivo e claro que pudesse fundamentar um decreto de prisdo
preventiva.

Pois, até a presente data, ainda ndo se chegou a um termo comum sobre o que vem
a ser ordem publica, nem se quer em nossos Tribunais locais ou mesmo superiores, onde cada
qual anuncia o seu significado, tais como: seguranca publica, parando por em risco asociedade,
a gravidade do tipo penal, para o ndo cometimento de outros delitos ou gravidade da conduta,
ou mais ilégico ainda, para que a populacdo nédo perca a credibilidade no judiciario.

Assim, o0 é no Tribunal de Justica de Pernambuco (TJPE), onde, o termo ordem
publica assume diversos contornos penais e questdes de seguranca publica, sendo-lhe atribuidos

diversos sentidos, conforme julgados abaixo:
HABEAS CORPUS. CRIME DE HOMICIDIO TENTADO AUSENCIA
DOS REQUISITOS DA PRISAO PREVENTIVA NAO EVIDENCIADA.
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MANUTENCAO DA PRISAO. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
APLICACAO DA LEI PENAL. SUMULA 89 DO TJPE. CONVENIENCIA
DA INSTRUCAO CRIMINAL. ORDEM DENEGADA. DECISAO
UNANIME.

1. Garantia da ordem publica verificada pela gravidade concreta da
conduta com base no modus operandi do réu, que dirigiu o carmo
bruscamente em dire¢do a vitima e para impedir a reiteracdo criminosa devido
ao vasto histdrico penal do paciente.

(TJPE - Habeas Corpus Criminal 545181-20005900-52.2019.8.17.0000, Rel.
Evandro Sérgio Netto de Magalhdes Melo, 12 Camara Criminal, julgado em
03/03/2020, DJe 17/03/2020) (grifo nosso)

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS CONDIGCOES PESSOAIS
FAVORAVEIS. PRESENCA DOS PRESSUPOSTOS E FUNDAMENTOS
DA PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
ORDEM DENEGADA.

1. As condigdes pessoais favoraveis ndo constituem empecilho a manutencéo
da prisdo preventiva, principalmente quando estiverem presente seus
requisitos. SiUmulan®. 86 do TJPE.

2. A contumacia do paciente na pratica de delitos autoriza a prisao
preventiva do paciente com base na garantia da ordem publica.

(TJPE - Habeas Corpus Criminal 544081-30005657-11.2019.8.17.0000, Rel.
Democrito RamosReinaldoFilho, 12Camara Regional de Caruaru - 22 Turma,
julgado em 05/03/2020, DJe 16/03/2020) (grifo nosso)

Decisdo mais interessante é a 1* Camara Regional de Caruaru, aonde se utiliza do
termo garantia daordem publica como combate ao trafico de drogas e aceitacdo social da prisdo

preventiva nesses casos e mais ainda, como medida preventiva-punitiva. In verbis

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS E ASSOCIACAO AO
TRAFICO. ENQUADRAMENTO JURIDICO DA CONDUTA PARA
PORTE DE DROGA PARA CONSUMO PESSOAL. IMPOSSIBILIDADE.
NECESSIDADE DE PRODUCAO PROBATORIA. PROVA PRE-
CONSTITUIDA. PRISAO PREVENTIVA. SUPOSTA AUSENCIA DOS
PRESSUPOSTOS E FUNDAMENTOS LEGAIS. INOCORRENCIA.
FUNDAMENTACAO IDONEA DA PRISAO PREVENTIVA
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CONDICC)ES PESSOAIS FAVORAVEIS. IRRELEVANTES. ORDEM
DENEGADA.

2. A decisdo que manteve a prisdo preventiva foi devidamente fundamentada,
diante do modus operandi em que se deu o delito e da periculosidade do
agente, diante da probabilidade do agente voltar a delinquir.

3. As condig0es pessoais favoraveis ndo constituem empecilho a manutencdo
da prisdo preventiva, quando presente seus requisitos, conforme ja sedimento
pelo Tribunal de Justica de Pernambuco (TJPE). Simula 86/TJPE.

3. O trafico de drogas tem se revelado o delito mée de diversos outros
crimes de igual ou maior gravidade. Assim, o combate ao tréafico de
drogas, seja em carater eminentemente preventivo ou preventivo-
punitivo, tem elevado alcance social. Por isso, a prisdo cautelar neste tipo
de crime em particular se reveste, automaticamente,em medida do maior
interesse a ordem publica.

(TJPE - Habeas Corpus Criminal 543509-20005562-78.2019.8.17.0000, Rel.
Democrito RamosReinaldoFilho, 12 CaAmara Regional de Caruaru - 22 Turma,
julgado em 20/02/2020, DJe 16/03/2020)

Mais interessante aindaé a discrepancia no Superior Tribunal de Justica (STJ), em

maio de 2020, onde a 62 turma, em casos semelhantes, definiram que portar 137 gramas de

entorpecentes e a probabilidade de reiteracdo da conduta, ndo acarretaria perigo a ordem

publica. Vejamos:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS
(137 G DE COCAINA). PRISAO PREVENTIVA. FUNDAMENTACAO.
INDICAQAO DE ELEMENTOS RELEVANTES, RELATIVOS A
NATUREZA E A QUANTIDADE DE DROGA APREENDIDAE AO
FATO DE QUE A PACIENTE SE DEDICARIA A ATIVIDADE
CRIMINOSA DO TRAFICO. EXISTENCIA, ENTRETANTO, DE
MEDIDAS ALTERNATIVAS QUE SE MOSTRAM ADEQUADASE
PROPORCIONAIS A SITUACAO NARRADA E AS CONDICOES
PESSOAIS DA ACUSADA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
EVIDENCIADO. CONFIRMACAO DA LIMINAR ANTERIORMENTE
DEFERIDA. PREJUDICIALIDADE DO PLEITO DE PRISAO
DOMICILIAR.

1. As pris6es cautelares sdao medidas de indole excepcional, somente podendo
ser decretadas ou mantidas caso demonstrada, com base em elementos
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concretos dos autos, a efetiva imprescindibilidade da restricdo ao direito
constitucional & liberdade de locomocéo.

2. Caso em que, embora o Magistrado singular tenha apontado elemento
concreto capaz de denotar a probabilidade de reiteragdo delitiva da paciente,
tendo em vista o fato de que ela supostamente se dedicaria a atividade
criminosa do tréafico, a quantidade de droga apreendida (137 g de cocaina) e a
auséncia de outros elementos que denotem a frustragdo da garantia da ordem
publica e da instrugdo criminal demonstram que se mostra mais adequada,
suficiente e proporcional a aplicacdo de medidas alternativas a priséo.
Precedente.

3. Suficiente, portanto, a aplicacdo das medidas alternativas a prisdo
consistentes em: a) comparecimento peridédico em juizo para informar e
justificar suas atividades (art. 319, I, do CPP); b) proibigdo de acesso ou
frequéncia aos locais relacionados a pratica criminosa, a serem identificados
pelo Magistrado singular (art. 319, Il, do CPP); c) proibicéo de ausentar-se da
comarca e do Pais, sem autorizacdo judicial (art. 319, IV, do CPP); e d)
recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga (art. 319, V,
do CPP), como formadegarantiraordem pablica, a conveniénciada instrucdo
criminal e a aplicacéo da lei penal.

(STJ - HC 553.084/SP, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA
TURMA, julgado em 05/05/2020, DJe 13/05/2020)

Ou seja, cada Tribunal estabelece o conceito de ordem publica, pois ora este se

baseia na quantidade de drogas apreendidas, pela possibilidade de reiteragdo da pratica

delituosa, ora as circunstancias pessoais sdo levadas em contas, ora sdo irrelevantes.

O mais espantoso é que tal entendimento é ratificado pelo préprio guardido da

Constituicdo Federal, o Supremo Tribunal Federal (STF), que prevé o uso da expressdo

manutencdo daordem publica como forma para resguardar o meio social, conforme julgamento

abaixo:

Agravo regimental em habeas corpus. 2. Penal e Processo Penal. 3. prisdo
preventiva. Revogacdo. Impossibilidade. Jurisprudéncia consolidada no
sentido de ser id6nea a custddia cautelar decretada pararesguardo da ordem
publica consideradaa gravidade concretado crime. 4. Grande quantidade de
produtos adulterados. 5. Medidas cautelares alternativas diversas da
prisdo, previstas na Lei 12.403/2011, ndo se mostram suficientes a
acautelar o meio social. 6. Auséncia de argumentos capazes de infirmar a
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deciséo agravada. 7. Agravo regimental desprovido.
(STF - HC 180955 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda
Turma, julgado em 15/04/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-099
DIVULG 23-04-2020 PUBLIC 24-04-2020) (grifo nosso)

Combatendo tais discrepancias e arbitrariedades, o professor Aury Lopes Junior
enfatiza o problema criado pela abstracdo da palavra ordem publica, e que fora utilizada para
cometimentos de atrocidade durante a Alemanha Nazista.

Grave problema encerra ainda a prisdo para garantia da ordem publica, pois
se trata de um conceito vago, impreciso, indeterminado e despido de qualquer
referencial semantico. Sua origem remonta a Alemanha na década de 30,
periodo em que o nazifascismo buscava exatamente isso: uma autorizacéo

geral e aberta para prender. (LopesJr. 2018, p. 648)

Além do mais, ha de se destacar que a novaredacdo dada pela lei 13964/2019 ao invés de
abolir de vez os termos indeterminados, aglutinou mais um em seu arcabougo maquiavélico: perigo
gerado pelo estado de liberdade do imputado.

Ora, se ja ndo bastasse a famigerada ordem publica e ordem econémica, 0s excelentissimos
magistrados terdo mais outra cartaem branco para decretar a prisao preventiva, tendo em vista que basta
simplesmente alegar que a liberdade do Réu causa perigo a sociedade ou ao processo e sera esta
considerada fundamentada. Um verdadeiro cheque em branco.

Assim, pontuou bem o jurista Guilherme Nucci (2020, p. 82) “Este novo ingrediente para
a prisdo preventivando acrescentaabsolutamente nadade novo; pelo contrario, abre mais uma porta
genérica e aberta para a prisao preventiva”.

Destaque-se que muitas vezes, o termo garantia da ordempublicatem caréater seletivo, pois,
quase sempre é aplicado nas prisdes cautelares quando o réu é pobre, negro, ou mesmo favelado,
ignorando muitas vezes crimes mais vultuosos, mas que néo reverbera tanto na midia.

Em suma, parece que alguns magistradostomaram para si o papel do Estado, ou seja, do
poder executivo, pois cumpre a este o dever de manter a ordem e a paz publica, de proteger os cidadaos
contraosdelinquentes, e adotar politicaspublicas de seguranca para evitar aocorrénciade novosdelitos,
ndo sendo este o papel do poder judiciario.

Destaque-se que, 0 objetivo desse trabalho ndo é afirmar que o correto seria soltar todos 0s
acusados de algum crime, mas que, tdo somente, a prisdo preventiva seja de carater preventivo-

processual, e ndo seletivo-punitivo.
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Mas, afinal de contas, o que vem a ser “ord em publica™? qualquer coisa. E a vontade
em acdo dos juizes, que por suas interpretacdes mirabolantes do conceito de ordem publica,
atribuem como bem entender o significado a esse termo juridico indeterminado.

Em suma, trata-se de um conceito juridico indeterminado, vago e impreciso, que

ndo deve servir como fundamentacdo para decisdo alguma.

2.3.2 Garantia da ordem econ6mica

O conceito de ordem econémica, € de natureza ambigua, como objeto da tutela
juridica, costuma ser expresso de forma estrita e ampla. Na primeira, entende-se por ordem
econémica a regulacdo juridica da intervencdo do Estado na economia; na segunda, mais
abarcante, a ordem econdmica é conceituada como a regulagdo juridica da producéo,
distribuicdo e consumo de bens e servicos.

Esta fundamentagdo dificilmente € aplicada pelos juizes, tendo em vista que
garantia da ordem publica ja alberga qualquer situacdo, diante de sua elasticidade. Mas, a priori
fora inserida no art. 312 do c6digo de processo penal pela Lei 8.884/94, conhecida como lei
antitruste, para tentar evitar as fraude e golpes contra o sistema econdmico e financeiro
nacional, tendo em vista a grande quantidade de perturbacdes desses sistemas durante tal
periodo.

Entretanto, ndo é comumente utilizado, pois que, dificilmente algum magistrado
fundamenta sua decisdo nesse termo, tanto devida a sua fragilidade em significados, como pelo
fato de que incidiriam mais nos crimes financeiros, ou seja, cometidos por aqueles que “nao”
perturbam a ordem publica, empresarios em sua maioria.

Assim como a ordem publica, a expressdo ordem econémica também é de imensa
elasticidade, posto que se trata de termo juridico indeterminado, podendo ser utilizado, nos
crimes financeiros, como bem entender o nobre magistrado.

Porquanto, a decisdo que decreta a prisdo preventiva baseada em manutencdo da
ordem econdmica, também ndo é medida cautelar, ou seja, ndo acautela o processo, ndo o é
instrumento deste, mas uma forma de punic¢do antecipada, ndo servindo como fundamentacéo

idénea para um decreto que visa proteger o instrumento, e ndo o objeto.
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2.3.3 Conveniéncia da instrucéo criminal

Trata-se de verdadeira medida cautelar, uma vez que deve ser utilizado quando o
acusado possa interferir no processo, atraves de ameaca a testemunhas, ou mesmo do juiz ou
promotor, quando também a sua liberdade pode causar perigo a coleta das provas, ou mesmo
porque pode destruir tais provas, ou alterando o local do crime, 0 que acarretaria prejuizos ao
processo.

Entretanto, ainda sim, essa fundamentacdo é utilizada de maneira ultrajante as
vezes, tendo em vista que alguns juizes a utilizam para fundamentar o decreto de prisdo
preventiva para que o acusado participe forcosamente deacareacdo e de outros atos probatorios,
ferindo o direito deste de manter-se em siléncio e de ndo produzir provas contra si mesmo.

Isso se dardevidoa falhano inicio doenunciado da expressdo, “conveniéncia” pois
conveniéncia remete-se a discricionariedade do magistrado, o que é incompativel com a priséo
preventiva, vez que ndo se trata de ato discricionario, pois ndo convém ao magistrado tdo
somente decidir quando prender alguém preventivamente, mas somente nos casos previstos em
Lei.

Assim, tendo verificado haver o fumus commissi delicti, e que o acusado esta
ameacando testemunhas ou mesmo destruindo provas por exemplo, além da admissibilidade
prevista no art. 313 do codigo de processo penal, pode 0 magistrado, nesse caso decidir pela
prisdo preventiva do agente caso ndo seja possivel a aplicagdo de alguma outra cautelar

diferente da priséo.

2.3.4 Assegurar a aplicacao da lei penal

Nesse caso, também se trata de verdadeira medida cautelar, pois que seu objetivo é
acautelar o processo, pois o fim deste é que a lei penal seja cumprida.

Caracteriza-se pelo perigo defuga doacusado, mas pelo perigo real, ndo imaginario
realizado por uma projecdo do juiz, conforme bem explica o professor Aury Lopes Junior
(2018) quando afirma que o tal risco ndo pode partir de uma projecéo na cabeca do magistrado,
imaginando-se no lugar do delinquente, fazendo ilagbes como: “se eu estivesse no lugar do
criminoso e com as condigdes dele eu fugiria”.

Portanto, é necessario que 0 juiz analise bem os fatos e as provas dos autos, e
quando estiver presente o perigo real de fuga do réu, e verificado todos os outros elementos,

além do disposto no art. 313 do cddigo de processo penal, poderd ser decretada a prisdo
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preventiva do agente se ndo for possivel outra medida cautelar diferente da priséo, tendoem
vista ser esta a ultima ratio.

Pois conforme aduz o artigo 282, § 6° do codigo de processo penal a prisdo
preventiva serd determinada somente quando ndo cabivel outra medida cautelar, em outras
palavras, a prisdo cautelar € a ultima ratio, ou seja, € a Ultima medida a ser adotada pelo juiz,
devendoo mesmo analisar antes de tudose é cabivel algum tipo de cautelar diferente da priséo,
previstas no artigo 319 do mesmo codex.

Mas o que realmente acontece? A resposta é simples, embora ndo deveria ser, mas
nos dias atuais sob a Otica de nossos julgadores, a prisdo preventiva passou a ser a regra e nao
mais uma excecdo, ultima ratio, dificilmente algum juiz analisa primeiro se é cabivel uma
medida menos restritiva, uma por uma, para s6 depois verificar em Gltima anélise a aplicacéo
da cautelar mais gravosa.

Em momento algum defende-se que todos os acusados devem responder ao
processo em liberdade, antes o que o se defende é o cumprimento daquilo que esta na lei,
devendo os juizes observarem de forma minuciosa se primeiro é possivel aplicar outra medida
cautelar diferente da priséo, e ndo sendo possivel, devido aos fatos concretos e circunstancias,
é que se deve passar a aplicacdo da previsdo do artigo 312 do cddigo de processo penal.

Em uma andlise seria possivel verificar as consequéncias drasticas que a ndo
observacdo do disposto no artigo 282, § 6° do codigo de processo penal causa ao nosso sistema
prisional, pois conforme estudosdo DEPEN, os presos provisorios no ano de 2017 correspondia
a33,29% de todaa populacdo carceréria, que corresponde a mais de 230 mil presos provisorios,
que poderiam, boa parte deles, esta respondendo o processo fora do manicomio penitenciario,

sofrendo outras medidas cautelares diferentes da priséo.

3 DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS RELACIONADOS A PRISAO
PREVENTIVA

A constituicao federalda Republica de Brasil de 1988 traz em seu bojo, em especial
no art. 5°, diversos dispositivos e principios constitucionais relacionados a prisdo, fato este,
devido as arbitrariedades cometidas durante eras, tanto pelo império, como principalmente pela
ditaduramilitar e ditaduraVVargas, que em muito suprimiam os direitos dos presos, em especial,
do preventivo.

Desta forma, a Constituicdo Federal alberga os principios da fundamentacéo das
decis@es judiciais, principio da inocéncia, da legalidade, do contraditorio e ampla defesa, e a

observancia desses principios garante um processo justo, conforme se verifica a seguir:



20

3.1 Do principio da presuncgéo da inocéncia

Reza o art. 5%, LVII da constituicdo Federal que ninguém podera ser considerado
culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria. In verbis:

CF/88, Art. 5°, LVII - ninguém seré considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria;

O referido dispositivo tem origem na declaracdo de direitos do homes e do cidadéo
de 1789 proveniente darevolucdo francesa, na qual ja previa em seu art. 9° que ninguém poderia
ser considerado culpado até que fosse declarado assim, e caso houvesse arbitrariedades na
prisdo do acusado, deveria haver severa reprimenda por meio da lei. In verbis:

Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se
julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da
sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei. (Declaracdo de
direitos do homem e do cidaddo, 1789, art. 9°)

O artigo supracitado fora uma forma legal de lutar contra as arbitrariedades do
Estado, antes absolutista, e que detinha o poder de prender qualquer pessoa, mesmo sem um
processo formal, ou formacdo de culpa. Foi uma verdadeira contencdo das decisdes déspotas
anteriores a Revolucdo Francesa.

A primeira vista, parece que a prisdo preventiva fere o principio dainocéncia, tendo
em vista que, sem culpa ainda formada, ndo seria possivel a prisdo cautelar de algum indiciado,
tendo em vista seu estado de liberdade, um dos pilares da democracia e darevolugéo francesa.

Ocorre que, a propria carta magna ja prevé logo em seguida a exceg¢ao ao principio
da inocéncia que sdo os casos de prisdo em flagrante e prisdo cautelar escrita e devidamente
fundamentada por um juiz, nos casos previstos em lei, conforme art. 5°, LXI.

No entanto, em que pese 0 sopesamento desse segundo dispositivo, trata-se de
excec¢do e ndo regra, pois aregra é que todoacusado em um processo penal permanece inocente
até que a sentenca transitada em julgado declare o contrario, pois, somente esta é capaz de
alterar o estado do ja apenado acusado, tendo em vista a estigmatizagdo de um processo penal,
de inocente para culpado.

Logo, alguém pode suscitar a seguinte questdo: como esses principios téo
antagonicos podem conviver em nosso ordenamento juridico, em especial no que diz respeito

a priséo preventiva?
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A resposta € que nenhum se contrapfe ao outro, pois, na verdade, a prisao
preventiva é uma necessidade do processo, para que este tenha o seu prosseguimento normal,
sendo a presuncdo da inocéncia a regra, enquanto a prisdo preventiva uma excecao, tendo em
vista ainda ndo haver culpa formada.

Assim, para 0 Ministro Gilmar Mendes (Gilmar mendes, 2013) o significado da
garantia de presuncdo de ndo culpabilidade no direito brasileiro ¢ “entendido como principio
que impede a outorga de consequéncias juridicas sobre o investigado ou denunciado antes do
trénsito em julgado da sentenca criminal”.

Ou seja, antes do transito em julgado, a constituicdo federal protege o investigado
de sofrer medidas extremas que delimitem seus direitos fundamentais, principalmente o da
liberdade, salvo, nos casos previstos em lei e por meio de decisdo fundamentada a qual devera

observar todas as formas processuais, do contrario, violara disposicdo constitucional.

3.2 Do principio da legalidade

Principio basilar de um estado democratico de direito, o principio da legalidade é o
meio pelo qual o Estado utiliza sua potestade para coibir o comportamento desviante, pois o
referido principio néo so legitima a agdo do ente estatal como também o limita a agir somente
em virtude dalei.

Previsto noart. 5°, inciso XXXIX da Constituicdo federal, o principio da legalidade
prevé que ndo ha crime sem lei anterior que o defina, e nem pena sem prévia cominacao legal,
ou seja, ao poder judiciario ndo lhe é dado o condao de criar crimes ou penas, e analogamente,
de criar situacdes ensejadoras de prisdo preventiva, havendo necessidade de previsao legal.

No entanto, o termo garantia da ordem publica vai na contraméo deste postulado
constitucional, pois acaba-se criando situacGes para preencher as lacunas do termo ordem
publica para fundamentar a prisdo preventiva, atribuindo diversos sentidos a esse termo, que
nédo estdo previstos em lei, sendo uma mera criacdo jurisprudencial imprecisa e eletiva, que
muitas vezes sua intensdo € atender o clamor popular, transpassando qualquer garantia do
acusado.

Assim também é o pensamento do professor Claudio Brandéo, quando lecionando

sobre o principio da legalidade:

Como visto alhures, o sistema penal tem como partes o Estado e a pessoa

humana. Juridicamente, o principio da legalidade se presta para equilibrar o
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sistemapenal, dando ao Estado umafonte —ainda que limitada— paraemissdo
de seus comandos e a pessoa humana uma série de garantias, que sdo
decorrentes dasignificagdo juridicadesse principio. (Branddo, 2010, p.57).

Nesse diapasao, entende-se ser impossivel ao poder judiciario criar situacdes ndo
previstas em lei para fundamentar um termo infundamentado, tendo em vista sua elasticidade e
impressdo pessoal e auséncia de previsdo legal nesse sentido.

Verdadeiramente ha por parte dos juizes criminais uma criacdo de tutela geral do
processo, visando garantir a seguranca publica, bem como responder automaticamente ao
clamor popular contraa impunidade e aumento dos atos criminosos, confundindo processo civil
com processo criminal, vez que naquele é possivel ao juiz se empossar de uma tutela geral,
enquanto neste ndo, tendo em vista o principio da legalidade.

Pois, ndo cabe ao judiciario ampliar as hipdteses de restricdo da liberdade do
individuo, uma vez que, se tratade uma medida extrema, e por isso requer estrita observancia
aos comandos legais e constitucionais, ndo podendo os magistrados confundirem a toga com a
capa de um super-heréi e dessa forma tentar agir.

Igualmente afirma Luiz Regis Prado:

Por tal razdo, a medida cautelar ndo previstaem lei advinda de um suposto
poder geral de cautela ¢ inaceita. Ademais, por se tratar de excecao que agride
direito fundamental, a prisdo preventiva deve estar formulada com base

legislativa sélida, sendo negada a ampliagéo de seu escopo paraalém do que

a lei infra e a constitucional estabelecem.

De um ponto de vista da legalidade processual e constitucional, ndo é possivel que
a Vox Populi interfira diretamente no julgamento do magistrado, iniciando-se uma nova
fundamentacéo para decretacdo da prisdo preventiva, sob pena de inovagdo no art. 312 do
coédigo de processo penal, sem autorizacdo legislativa, além de que o arbitrio do julgador néo
pode se pautar na opinido publica, uma vez que néo estar prevista na lei.

Desta forma, a prisdo preventiva fundamentada exclusivamente no conceito de
ordem publica fere a tipicidade processual, bem como a determinabilidade das situagdes que
ensejardo a medida cautelar, uma vez que ndo é dado ao judiciario o poder de atender o clamor

popular mediante a prisdo preventiva. Certamente uma via eleita inadequada.
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3.3 Do principio da obrigatoriedade da fundamentacéo das decisdes judiciais

Aduz o artigo 93, 1X da Constituicdo Federal do Brasil que toda decisdo judicial
deve ser obrigatoriamente fundamentada, sob pena de nulidade. No entanto, o que vem a ser
uma decisdo fundamentada nesses termos?

Com todacerteza a decisdo fundamentada é aquela desprovida de impressao pessoal
do magistrado, de seus preconceitos e sua vontade, ndo € 0 que o juiz entende que deve ser
imposto ao acusado, mas tdo somente aquilo que esta presente nos autos e que tal decisdo ndo
fira a constituicdo federal, ndo podendo também fazer uso de conceitos indeterminados ou
abstratos, de forma que se possa dar a tais elementos qualquer tipo de interpretacdo, o que
desvirtuaria a fundamentacgéo da decisao.

Ressalte-se que ao decidir em face de garantia dos litigantes, esta o juiz adstrito ao
conjunto probatorio disponivel no processo, ndo lhe assistindo a prerrogativa de valer-se de
elementos estranhos a ele ou ali pousados por via obliqua, alheia a participacdo cooperativa dos
interessados.

Ainda no dominio da decisdo, a aplicagdo criteriosa do direito € elemento
neutralizador de impulsos subjetivos do julgador, inspirados em motivos de ordem psicoldgica,
ideoldgica ou social; a neutralidade do juiz, no sentido de que é imparcial, assume na deciséo,
talvez, o seu momento de maior densidade.

Assim pontifica Nunes Maia Filho (2000) que a fundamentacéo de uma decisdo ndo
pode estar eivada de vicios psicolégicos ou pessoais do juiz, antes, 0 mesmo deve ater-se as
provas dos autos, e verificar qual ¢ a medida mais adequada para a solucdo do problema,
deixando de lado suas impressdes pessoais.

Mas ai vem a outra questdo: e o principio do livre convencimento do juiz, como o
mesmo pode coabitar com o principio dafundamentacdo das decisdes judiciais?

E justamente o fato da existéncia desse principio do livre convencimento do juiz é
que alguns magistrados fazem dele um utilitario para fundamentara sua falta de fundamentacéao
em suas decisdes, 0 que muitas vezes sdo aceitas pelos nossos Tribunais Superiores.

Frise-se que fundamentar uma decisdo ndo € o mesmo que justificar a sua propria
concepcao do direito, posto que, esta € ligeiramente pessoal e eivada de todos os traumas e
preconceitos adquiridos durante o curso na faculdade, como na infancia e cotidiano de muitos
juizes, pois, conforme Carnelutti (2009) [...] “a toga ndo garante a imparcialidade de nenhum
magistrado, pois como qualquer pessoa, 0 mesmo € formado por diversas impressdes de seu

passado, sendo quase impossivel falar em imparcialidade do judiciario”.
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Portanto, argumentar em diversas linhas o que se entende sobre determinado
dispositivo ndo é, e ndo pode ser, considerada uma decisdo fundamentada, pois se a base de
toda essa fundamentacdo for um conceito indeterminado como garantia da ordem publica,
tornar-se impossivel falar de fundamentacdo de uma decisdo, vez que tal expressdo nem se quer
tem fundamento proprio.

Além domais, h& de se perquirir que o artigo 93, IX da Constituicdo federal fala
expressamente em decisdo fundamentada, e em momento algum levanta se quer uma minima
hipotese de que seria possivel uma decisdo com base exclusivamente no entendimento do
magistrado, excluindo este Gltimo, como critério para caracterizacdo do respeito ao fustigado
principio.

Entretanto, ainda hoje confunde-se coeréncia da motivacdo pessoal do juiz com a
justificacdo plausivel danorma jurisdicional, ou seja, o fato de uma decisdo ser coerente quanto
aos motivos pessoais do juiz ndo a faz uma decisdo fundamentada, mas garante tdo somente
que o 6rgdo jurisdicional ndo fugiu de sua logica pessoal, embora tenha deixado de justificar a
norma juridica ao caso concreto.

Inclusive, esse tipo de decisdo ja fora referendada pelo préprio Supremo Tribunal
Federal em 2009:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
MATERIA CRIMINAL. ALEGADA AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO NA SENTENCA DE PRIMEIRO GRAU. OBICE DA
SUMULA 279/STF. MOTIVAGAO SUCINTA NAO VIOLA O INCISO IX
DO ART. 93 DA CONSTITUICAO FEDERAL. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO. 1. O Tribunal de origem concluiu que a sentenca
condenatdria ndo padece doviciode auséncia de fundamentagéo. Caso em que
entendimento diverso demandaria a analise do acervo fatico-probatorio dos
autos. Providéncia vedada na instancia extraordinaria. 2. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de que a deciséo sucinta ndo
afronta o inciso 1X do art. 93 da Constitui¢do da Republica. E dizer: ndo é
preciso que a deciséo judicial seja extensa, alongada. Basta que o julgador
exponha de modo claro as razdes de seu convencimento. Nesse mesmo
sentido: Al 386.474-AgR, da relatoria do ministro Carlos Velloso; Al
237.898-AgR, da relatoria do ministro limar Galvéo; Al 625.230-AgR, da
relatoria da ministra CA&rmem Lducia. 3. Agravo regimental desprovido
(STF - Al 666723 AgR, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Primeira
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Turma, julgado em 19/05/2009, DJe-094 DIVULG 21-05-2009 PUBLIC 22-
05-2009 EMENT VOL-02361-12 PP-02573) (grifo nosso)

Portanto, antes de qualquer decreto de prisdo preventiva, por se tratar de uma
decisdo judicial, faz-se necessario que esta seja fundamentada nas razbes de direito e fatos
constante dos autos, e ndo apenas na coeréncia do ponto de vista do magistrado, sob pena de
ferir o principio da necessidade de fundamentagdo de todas as decisdes judiciais, conforme art.
93, X da Constituicdo Federal.

3.4 Do principio do contraditorio

O principio do contraditdrio estd previsto em conjunto com o da ampla defesano
art. 5°, LV da CF/88, e esta relacionado com o direito que as partes tem de influir na deciséo
judicial, ou seja, é a obrigatoriedade dos juizes em analisar todos os argumentos de ambas
as partes, e ndo somente da acusacdo, ou que esta seja baseada em elementos estranhos a lide
de acordo com a opinido do juiz, o que prejudicaria a ndo surpresa.

Malgrado, esse entendimento seja recente, pois, dantes, acreditava-se que 0
contraditdrio estava estrito a tdo somente as partes, nada mais era do que o direito deanalisar
o0s argumentos do adversario e depois poder responder a este.

No entanto, j& suplantado tal distonia juridica, tem-se que o contraditério ndo
somente é realizado entre as partes, como também vincula ao magistrado, posto que este ndo
pode decidir sem analisar 0s argumentos constante dos autos, 0 que muda a dindmica
processual, uma vez que pelo menos uma das partes ira influenciar mais a decisao judicial,
0 que ameniza as impressdes pessoais, as decisdes ndo surpresas, amplia o quadrode analise,
constrange ao cotejo de argumentos diversos e favorece a formacdo de uma decisdo mais
aberta e ponderada.

Nesse mesmo sentido:

Exigir que o pronunciamento jurisdicional tenha apoio tdo somente em
elementos sobre os quais as partes tenham tido a oportunidade de se
manifestarem significa evitar a decisdo-surpresa no processo. Nesse sentido,
tém as partes de se pronunciar, previamente a tomada de decisao, tanto a
respeito do que se convencionouchamar questdesde fato e questdesde direito,
como no que atine a eventual visdo juridica do orgéo jurisdicional diversa

daquela aportada por essas ao processo. (Sarlet, Marinoni, Mitidiero, 2017)
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Em sentido semelhante, Gilmar mendes também afirmou sobre a jurisprudéncia do
STF:

O Supremo Tribunal tem assentado que “os poderes inquisitivos do juiz
encontram limite no principio do contraditério que imp&e a autoridade
judiciaria — qualquer que seja o0 grau de jurisdicdo que atue — o dever
juridico-processual de assegurar as partes o exercicio das prerrogativas

inerentes a bilateralidade do juizo” (Mendes, 2012)

Desta forma, diante do principio do contraditorio, ndo pode o 6érgdo jurisdicional
tomar qualquer decisdo sem levar em conta os argumentos das partes, posto que estes
influem na referida decisdo, estando o juiz adstrito aos argumentos das partes, a fim de evitar

decisdo surpresa e opinies proprias do julgador.

3.5 Do principio da ampla defesa

Esta intrinsecamente ligado ao contraditério, inclusive estdo previstos no mesmo
dispositivo constitucional, art. 5°, LV.

O principio da ampla defesa nada mais € do que o acusado ter ao seu dispor todos
0s meios de provas possiveis e paridade de armas para impugnar todos os fatos que lhe sdo
contrarios, € o nacleo duro do processo penal, pois permite igualdade processual entre as
partes.

No processo penal, o principio daampla defesa ndo sé garante a paridade de armas
e producdo de todos os meios de prova pelo acusado, como também vincula a acusacéo,
Ministério publico ou querelante, a declinar de forma pormenorizada os fatos da acusacao,
com o tipo penal, a conduta, 0 momento, e a incidéncia da norma ao fato, tendo em vista que
0 réu s poderase defender daquilo que estiver claro e conciso nos autos.

Por outro lado, o referido principio também vincula o magistrado, posto que, este
devera adotar procedimento exauriente, oportunizando sempre ao réu o direito de se defender
de qualquer acusacao e de qualquer medidajudicial, exceto nos casos previstos em lei, como
por exemplo para evitar fuga do acusado.

Nesse mesmo sentido aduz Ingo Sarlet:

No processo penal a imprescindibilidade de pormenorizagéo da conduta do

acusado nadendncia € ainda mais aguda, haja vista a gravidade da san¢ao que
se busca impor e o significativo custo social associado ao fato de alguém
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encontrar-se sob persecucdo criminal. O processo penal brasileiro é do tipo
acusatorio, de modo que constitui inequivoco 6nus do Ministério Publico a
adequada pormenorizacdo e imputacdo do fato tipico ao acusado, sob pena de

subvertidaa l6gica que o preside. (Sarlet, Marinoni, Mitidiero, 2017)

Desta forma, caso ndo seja observado tal regra pelo ministério publico de narrar de
forma pormenorizada a acusacdo havera flagrante afronta ao principio da ampla defesa e por
consequéncia devera ser declarada inepta a acusacéo.

Noutro giro, como vertente do principio daampla defesano processo penal esta a
obrigatoriedade de acompanhamento do réu por defesatécnica, ou seja, advogado constituido
nos autos, podendo ser particular, defensoria puablica ou mesmo dativo em locais onde nédo
possua defensor publico.

Insta destacar que em todas as ocasifes sera sempre necessario 0 acompanhamento
doréu por um advogado, ndo havendo se falar em revelia deste, pois que, sendo o procurador
particular intimado, por exemplo, de uma sentenca e este quedar-se inerte, obrigatoriamente o
juiz deve intimar a defensoria publica para defender o sentenciado, ou em ndo havendo esta, ou
mesmo existindo e deixando de se manifestar a tempo, pode o magistrado nomear advogado
dativo para prestar assisténcia ao acusado.

A importancia desse principio é tal que mesmo quando o acusado é patrocinado
pela defensoria publica ou outro advogado particular ou dativo, e este ndo realizar a sua defesa
de forma eficiente, podera o réu a partir de novo causidico alegar deficiéncia técnica, e se
provado o prejuizo a decisédo sera anulada.

O Tribunal de justica de Pernambuco lastreado no principio da ampla defesa, em
uma acdo rescisoria, acatou o pedido de anulacdo de sentenca na qual o réu estava sendo
defendido por defensor daditivo de outro corréu, gerando-lhe prejuizo, pois que, como estava
foragido, o defensor dadivo do corréu defendeu a inocéncia deste e atribuiu a culpa aquele. In

verbis:
PENAL E PROCESSUAL PENAL. REVISAO CRIMINAL. DIREITO
CONSTITUCIONAL AO CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA DO
AUTOR PREJUDICADO. EXISTENCIA DE DEFESAS COLIDENTES.
NULIDADE CARACTERIZADA. ANULA(}AO DA SENTENCA
CONDENATORIA. ULTIMO MARCO INTERRUPTIVO DA
PRESCRI(;AO RECEBIMENTO DA DENUNCIA. PRAZO
PRESCRICIONAL DE 20 ANOS CONSUMADO. EXTIN(;AO DA
PUNIBILIDADE. REVISAO CRIMINAL PROVIDA. DECISAO
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UNANIME.1. A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, LV, garante aos

acusados o direito ao contraditério e a ampla defesa. Como parte da

efetivacao destas garantias fundamentais, a legislacdo patria prevé a todo

e qualquer réu o direito a um defensor que efetivamente o defenda das

imputacdes que lhe sdo feitas. 2. Na hipdtese dos autos, o direito

constitucional ao contraditorioe ampla defesa do réu Nilton Francisco da

Silva, restou claramente prejudicado, na medida em que, mMesmo

foragido, foi representado ao longo da acao penal pelo defensor dativo do

corréuque lhe atribuia a pratica delituosa objetodo feito.3. De se destacar

que as declaragdes do corréu, Antonio Fernando, foram determinantes paraa
condenacdo do autor da presente rescisoria, sendo mencionadas
expressamente como "elemento de prova fundamental para a condenacgéo” na
sentenca rescindenda.4. Resta evidente o prejuizo causado pelo conflito de
teses defensivas, o que resultou em uma defesa técnica ineficiente, violando o
enunciado da sumula’523 do Supremo Tribunal Federal.5. Com a anulagéo da
sentenca condenatdria pelo presente decisum, o Ultimo marco interruptivo da
prescri¢do no processo é o recebimento da denuncia, que ocorreu em 04 de
fevereiro de 1997, sendo imperioso o reconhecimento da extin¢do da
punibilidade pela prescri¢do da pretenséo punitivaestatal pelaconsumacéodo
prazo de 20 anos, insculpidono art. 109, 1, do CPB.6. A unanimidade devotos,
julgou-se procedente a revisdo criminal para desconstituir parcialmente a
coisa julgada no que se refere exclusivamente ao requerente, anulando o
processo a partir do interrogatério do réu Antdnio Fernando de Lima,
consoante art. 5°, LV, da CRFB c/c arts. 261 e 621, | do CPP; em
consequéncia, declarada extinta a punibilidade dorequerente Nilton Francisco
da Silva, reconhecendo a prescricdo da pretenséo punitiva estatal, nos moldes
doart. 109, I, c/c art. 107, 1V, do CPB.

(TJPE - Revisdo Criminal 515065-40004548-93.2018.8.17.0000, Rel.
Evandro Sérgio Netto de Magalhdes Melo, Secdo Criminal, julgado em
20/02/2020, DJe 10/03/2020) (grifo nosso)

Logo deve remanescer a importancia do respeito ao principio daampla defesa nos
casos de decretacdo de prisdo preventiva, ainda que seja esta uma decisdo inicial, anterior ao
processo, posto que a ampla defesa € um direito tanto nos processos judiciais como em

processos administrativos.
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3.6 Do principio da seguranca juridica

Embora ndo previsto expressamente na Constituicdo Federal, ainda sim, o principio
da seguranca juridica esta implicitamente previsto no art. 5°, XXXV1 da CF/88, o qual é de
suma importancia para o processo penal e em especial a prisdo preventiva, tendo em vista que,
o referido principio esta ligado ndo somente ao direito adquirido, a coisa julgada e ao ato
juridico perfeito, como também a estabilidade do direito, a confiabilidade deste e de toda a
jurisprudéncia nacional.

E de suma importancia tal principio, pois que, se ndo houver entendimento pacifico
sobre determinados fatos e dispositivos legais, gerara o caos juridico, o que dificultard a defesa
do réu, pois cada Tribunal ndo pode, sobre a mesma situacéo ou expressdo, dar interpretacéo
diversa a cada momento.

Neste diapasdo, faz-se necessario o assentamento da jurisprudéncia de nossos
Tribunais para que isso ndo s6 a ferir a coisa julgada ou mesmo o direito adquirido, como
também a estabilidade juridica.

Assim, em sua explanacdo sobre o referido principio, Ingo Sarlet (2017) afirma a
importancia da estabilidade do ordenamento juridico, alegando que “O direito a seguranca
juridica no processo constitui direito a certeza, a estabilidade, a confiabilidade e a efetividade
das situaces juridicas processuais. Ainda, a seguranca juridica determina ndo s6 seguranga no
processo, mas também seguranca pelo processo”

Portanto, diante da lesdo que pode vir a causar ao cidaddo comum, é imperiosa a
seguranca juridica dentro do processo penal, em especial a prisdo preventiva, tendo em vista a

estabilidade e confiabilidade das normas.

3.7 Do principio da duracéo razoavel do processo

A constituicdo federal do Brasil estabelece em seu art. 5°, LXXVIII que a todo o
cidaddo é assegurada a duracdo razoavel do processo e a celeridade processual, estabelecendo
o0 principio daduracgéo razoavel do processo.

A referida norma ndo é originaria, sendo fruto das reclamagdes contra a atividade
morosa do judiciario, por longos anos, que apenas acumulavam processos em seus gabinetes,
fazendo com que os acusados esperassem por longo tempo aguardando a prestacéo

jurisdicional, presos provisoriamente, sem perspectiva de seu julgamento. Fora somente em
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2004, por meio da emenda constitucional nimero 45, € que o dispositivo ventilado fora inserido
na constituicdo federal.

Nao se trata de exigir do judiciario uma prestacédo jurisdicional imediata, mas sim,
um servico realizado em tempo razoavel, suplantando a morosidade do judiciario, pois justica
lenta é justica negada (justice delayed is justice denied), na qual o acusado acaba cumprindo
integralmente sua pena antecipadamente, aguardando pela sua sentenca.

Nessas mesmo pensamento, Ricardo Martins aduz:

Dessa maneira, ndo se admite o acusado em processo-crime ou em qualquer
outro processo arque com a lentiddo da prestacéo jurisdicional, sob penade
clara violagdo ao seu principio constitucional da duracdo razoavel do
processo, bem como da dignidade humana, entre outros que venham a ser
atingidos por via reflexa. (Martins, 2019, p. 13)

Destaque-se que a emenda constitucional 45 ndo somente inclui o referido principio
como também diversos outros para garantir a celeridade processual, tais como: proibi¢do de
férias coletivas do judiciario, realizacdo de atos, sem carater decisorio, de cartorio diretamente
por servidor publico sem a necessidade do juiz, o que retardava em demasiado o processo, a
criacdo de simulas vinculantes, que permitem uniformizar o entendimento das leis e por
consequéncia traz celeridade ao processo.

O codigo de processo penal traz diversos dispositivos para que o referido principio
seja cumprido, pois prevé, por exemplo, prazos para inicio e encerramento de procedimentos,
para proferimento de sentenca ap0s instrucdo, prazos contados em dias corridos para ambas as
partes, diferente do novo cddigo de processo civil.

Além do mais, a lei 13.964/2019, pacote anticrime, traz um interessantissimo
dispositivo em relagcdo a prisdo preventiva, o art. 316, estabelecendo prazo de noventadias para
0 juiz revisar a necessidade da manutencdo da cautelar, sob pena de tornar a medida cautelar
ilegal, 0 que, sem duvida é uma aplicacdo direta do principio da duracéo razoavel do processo,
pois que o encarceramento provisério também faz parte do processo.

Embora o principio da duragdo razoavel do processo exija do judiciario uma
prestacéo jurisdicional adequadaao caso, com um tempo razoavel entre o dies a quo e o dies
ad quem, o seu proposito é evitar a morosidade proposital, a falta de organizacdo do Estado, é
evitar dilac6es indevidas, ndo se exigindo uma celeridade que ultraje ao préprio processo, tendo
em vista a ideia deste como procedimento realizado por meio de diversos atos, ou seja, requer

um certo tempo para sua efetivacéo.
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Nesse mesmo sentido:
O que a Constituicdo determina é a eliminacdo do tempo patolégico — a
desproporcionalidade entre durag&o do processo e a complexidade do debate
dacausaque nele tem lugar. Nesse sentido, a expressdo processo sem dilagdes
indevidas, utilizada pela Constituicdo espanhola (art. 24, segunda parte), é
assaz expressiva. O direito ao processo justo implica sua duragdo em “tempo
justo” (Sarlet, 2017, p. 1.078).

Assim, o art. 316 do codigo de processo penal trouxe uma importante inovacgao para
a prisdo preventiva, pois obriga aos magistrados a revisar suas proprias decisdes a cada trés
meses, a fim de que se verifique se ainda consistem 0s motivos que ensejaram a segregacao
cautelar, sob pena denulidade, embora esse seja um dos Gnicos ou o Unico dispositivo que prevé
claramente que a desidiado judiciério acarreta prejuizo ao réu e ao processo, com a consequente
nulidade da decisdo que decretou a prisao.

No entanto, ndo basta apenas dispositivos nesse sentido, € necessario que o gestor
publico aja como tal, e invista em tecnologia suficiente para atender aos comandos legais, do
contrario, seré letra morta o texto legal.

Da mesma forma pontifica Ricardo Martins, afirmando que, “no entanto, de nada
adianta a inclusdo ou alteracdo de alguns incisos na Constituicdo Federal se o Estado nédo
equipar o poder judiciario com tecnologia de ponta e com a contratacdo de mao de obra
especializada”. (Martins, 2019, p. 15)

No entanto, ndo ha no nosso ordenamento juridico qualquer parametro estabelecido
para aferir a duracéo razoavel do processo, principalmente quando se fala no intersticio entre a
decretacdo da prisdo preventiva e a sentenca condenatéria, o que pode levar, muitas vezes ao
acusado a cumprir sua pena integral de forma antecipada, ou nos piores casos, passar diversos
anos presos e na sentenga ser absolvido por auséncia de prova ou autoria, ou em caso mais
extremo, ser inocentado de toda a acusacao.

Portanto, é necessario ndo somente a inclusdo de dispositivos legais para atenderao
principio da razoabilidade do processo, como também vontade e investimento em tecnologia

por parte do Estado, para que o acusado ndo seja penalizado pela morosidade do judiciario.
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4 DAPRATICADA INCONSTITUCIONALIDADE DA PRISAOPREVENTIVA
PARA GARANTIA ORDEM PUBLICA NOS TRIBUNAIS.

A priori cumpre destacar que a prisdo preventiva em si ndo € inconstitucional, pois
ha previsdo constitucional nesse sentido, no entanto, conforme ja narrado no presente trabalho,
existem algumas situacdes ensejadoras desta medida que andam em dissonancia com a
Constituicdo Federal do Brasil, e estdo previstas no artigo 312 do cddigo de processo penal,
quais sejam: manutencdo da ordem publica e manutencdo daordem econdmica, embora, aqui
se discute com énfase a primeira situacao.

Assim, diante do conceito de ordem publica, resta clarividente, que seu uso ira
contrariar dispositivos e principios constitucionais, tanto de forma direta como reflexiva,
tornando tal medida, nesses casos, inconstitucional, pois, conforme Aury Lopes Junior (2018)
forma é garantia. E, portanto, se se descumpre a forma, descumpre-se a constituicdo, vez que
cada uma daquela esta intrinsecamente ligada a um principio desta.

Portanto, passasse a verificar alguns casos em concretos nos quais demonstra-se 0s

principios constitucionais atingidos pela prisdo preventiva baseada em ordem publica.

No primeiro caso, trata-se de uma acusada presa preventivamente por tempo
superior ao arbitrado na sentenca, posto que, fora condenada a pena de dois anos em regime
aberto, mas ficou em custddia preventiva por mais tempo do que o determinado na sentenca,
tendo todos os seus pedidos de liberdade proviséria negados, ferindo o principio da duracao

razoavel do processo, entre outros. In verbis:

APELACAO CIVEL. DIREITO CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. INDENIZAC;AO POR DANOS MORAIS.
PRISAO POR TEMPO SUPERIOR AO FIXADO NA SENTENCA.
RESPONSABILIDADEOBJETIVA DO ESTADO. ART. 5° LXXYV,
C/IC ART. 37, 8° DA CF/88. RECURSO DESPROVIDO.
SENTENCA MANTIDA.

1. a Constituicdo Federal, em seu art. 5°, LXXV, constitucionalizou o
direito a indenizacdo da vitima deerro judiciario, ja contemplada no art.
630 do CPP, acrescentando a hipotese da prisdo além do tempo devido.
2. Trata-se de hipotese deresponsabilidade objetiva do Estado, fundada

no risco administrativo, do art. 37, 86°da Lei Fundamental.



33

3. A permanéncia do preso em carcere por tempo superior ao
determinado na sentenca, além de violar cénone constitucional
especifico, afronta o Principio Fundamental daRepublica Federativa do
Brasil, consistente na tutela da Dignidade Humana, centro de gravidade
do direito na sua fase atual da ciéncia juridica e, instrumento para a
construgdo de uma sociedade justa e solidaria. 4. Na espécie esta
suficientemente demonstradaa responsabilidade objetiva do recorrente,
0 nexo de causalidade entre e a condutae o dano, bem como o equilibrio
na fixacdo do "quantum™ indenizatorio pela falta objetiva do servico
publico, razdo pela qual o julgado ndo merece qualquer reparo.

5. Recurso desprovido.

(TIRR — APELACAO N° 0010.10.907014-3 - TURMA CIVEL,
RELATOR, Juiz Convocado EUCLYDES CALIL FILHO,
DJel13/08/2013)

Qual seria a logica hermenéutica dessa decisdo, pois, se no inicio do processo a
acusada representava risco a ordem publica e por isso foi decretadasua prisdo preventiva, entdo,
como no momento dasentenca, a mesma é condenada ao regime aberto e mais grave ainda, a
um tempo menor do que a prdpria cautelar?

Portanto, carece de razoabilidade uma medida drastica baseada no conceito de
ordem publica, na qual fora constatada o periculum libertatis, mas quando da sentenca nao
havia mais necessidade de regime fechado, além do fato de negar todos os pedidos de liberdade
provisoria da acusada.

Frise-se que, a inconstitucionalidade da prisdo preventiva nesse caso, dar-se
principalmente pela ndo observancia, pelo juiz de piso e pelo tribunal, do dies a quo e do dies
a de quem, ou seja, do inicio da cautela penal e da necessidade de revisdo dessa medida ao
longo do tempo, estabelecendo uma forma de verificar o tempo razoavel para julgamento do
processo, o que ndo fora observado.

Assim dispde Ingo Sarlet:

Pressuposto para aferigdo da duracdo razoavel do processo é a definicdo do
seu spatium temporis—o diesaquo e o diesad quem entre 0s quais 0 processo
se desenvolve. O processo deve ser avaliado, para fins de aferi¢éo de sua
duracdo, levando-se em consideragdo todo o tempo em que pendente a
judicializacéo do conflito entre as partes. (Sarlet, 2017, p. 1078)
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Do referido processo, pode-se observar que, infelizmente a norma processual nao
prevé nenhum ato punitivo contra o magistrado ou Desembargador que feri claramente o
principio darazoabilidade processual, mas tdo somente, uma condenacéo civel contra o Estado,
por sua responsabilidade objetiva.

Assim também sdo varias as decisdes de Tribunais do Brasil que inovam no direito
processual penal, atribuindo diversos significados ao termo “garantia da ordem ptiblica”, sendo
0s mais comuns: in dubio pro societate, a quantidade de entorpecentes, para impedir a reiteracao
delituosa, para manter a credibilidade no judiciario, gravidade concreta daconduta, entre outras
mais absurdas possiveis.

Seguem 0s casos concretos para analise:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRAFICO DE
DROGAS. PRISAO PREVENTIVA. RISCO CONCRETO DE
REITERAGAO DELITIVA. ANOTAGCOES PRETERITAS POR ATOS
INFRACIONAIS. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
FUNDAMENTACAO IDONEA. MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS.
INSUFICIENCIA. IDADE DO REU. INOVACAO RECURSAL. NAO
CABIMENTO. AGRAVO REGIMENTAL PARCIALMENTE
CONHECIDO E NAO PROVIDO.

1. Aprisdo preventivaé compativel coma presuncéode ndo culpabilidade
do acusado desde que ndo assuma natureza de antecipacao da pena e ndo
decorra, automaticamente, da natureza abstrata do crime ou do ato
processual praticado (art. 313, 8 2°, CPP). Além disso, a deciséo judicial
deve apoiar-se em motivos e fundamentos concretos, relativos a fatos novos
ou contemporaneos, dos quais se possa extrair o perigo que a liberdade plena
do investigado ou réu representa para os meios ou os fins do processo penal
(arts. 312 e 315do CPP).

2. Ndo constitui constrangimento ilegal amanuten¢do da custodia ante tempus
com fulcroem anotagdes registradasdurantea menoridade doagente, umavez
que a pratica de atos infracionais graves, reconhecidos judicialmente e ndo
distantes da conduta em apuragdo, é apta a demonstrar a periculosidade do
custodiado.

3. Na hipotese, em que pese a primariedade do agente e a pequena guantidade
de entorpecentes apreendidos - 3,96 g de cocaina -, 0s juizos antecedentes

ressaltaram haver risco concreto de reiteragdo delitiva, porquanto o paciente
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estava em cumprimento de medida socioeducativa por fato anélogo a roubo
no dia dos fatos em apuracdo, alem de responder a duas outras ac¢des
socioeducativas por atos infracionais da mesma natureza, circunstancias que
revelam a necessidade de acautelamento da ordem publica. Pelas mesmas
razbes, ndo se mostra suficiente e adequada, na hipotese, a substituicdo da
prisdo preventiva por medidas cautelares a ela alternativas.

4. O acréscimo de requerimentos em agravo regimental ou embargos
declaratdrios configura inovacao recursal, que ndo é cabivel em tais meios de
impugnacéo e, por isso mesmo, ndo comporta conhecimento.

In casu, o argumento defensivo acercade eventual exposicdo de menor de 21
anos em estabelecimento penal com presos mais velhos ndo foi suscitado na
inicial do habeas corpus, o que impede a analise do pleito.

5. Agravo regimental parcialmente conhecido e, nessa extenséo, n&o provido.
(AgRg no HC 550.658/AP, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ,
SEXTA TURMA, julgado em 19/05/2020, DJe 28/05/2020) (grifo nosso)

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM
HABEAS CORPUS. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. PRISAO
PREVENTIVA. NULIDADE DO FLAGRANTE. INOVA(;AO
RECURSAL.DECRETO DEPRISAOPREVENTIVA. ILEGALIDADEOU
TERATOLOGIA. INOCORRENCIA. SEGREGACAO CAUTELAR
FUNDAMENTADANA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. MODUS
OPERANDI. INEXISTENCIA DE NOVOS ARGUMENTOS APTOS A
DESCONSTITUIR A DECISAO AGRAVADA. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO.

| - E assente nesta Corte Superior de Justica que o agravo regimental deve
trazer novos argumentos capazes de alterar o entendimento anteriormente
firmado, sob pena de ser mantidaar.

decisdo vergastada pelos proprios fundamentos.

Il - Verifica-se que a matériaaventada no presente agravo, qual seja, nulidade
decorrente da inobservancia de prazo legal (24 horas) para comunicacéo do
flagrante a autoridade judicial, ndo foi suscitada por ocasido da interposicdo
do recurso ordinario habeas corpus, bem como no ato coator, tratando-se de
inovacao recursal.

111 - In casu, ndo foi comprovada, ab initio, patente ilegalidade ou

teratologia na decisdoque decretoua prisdo preventivado oraagravante,
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considerando que o d. juizo de primeiro grau ressaltou a necessidade da
medida para garantia a ordem publica, em razdo do modus operandi
empregado, consistente em grave ameaca a vitima, uma mulher que
trafegava pela via pablica com seus pertences, em concursos de agentese,
ainda, com indicagdo de que portavam arma de fogo, o que revela a
gravidade concreta da conduta e justifica a imposicdo da medida
extrema.

Agravo regimental parcialmente conhecido e, nessa extensdo, desprovido.
(AgRg no RHC 121.958/SE, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, julgado em 12/05/2020, DJe 25/05/2020). (grifo nosso)

Ab initio ja se apresentam dois casos peculiares, ambos julgados no STJ, um pela
guinta turma e outro pela sexta turma, onde fica facil constatar o objeto dessa pesquisa, ou seja,
a inconstitucionalidade da medida cautelar baseada no conceito de ordem publica, pois, para a
sexta turma € ilegal a prisdo preventiva baseada em garantia da ordem publica quando esta se
refere a natureza abstrata do crime ou do ato processual praticado.

No entanto, a quinta turma do mesmo Tribunal e no mesmo més, afirmou que a
fundamentacdo da decretacdo daprisdo preventiva baseada em garantia da ordem publica, pode
se dar pela analise abstrata do crime e do fato, pois, conforme destaque o juizo de primeiro grau
decretou a prisdo cautelar lastreada nos elementos abstratos do tipo de roubo, ou seja, grave
ameaca a vitima, concurso de agente e arma de fogo.

Dai se observa a afetacdo ao principio da seguranca juridica, uma vez que 0 mesmo
tribunal ndo se decide qual é o verdadeiro significado do termo ordem publica, se € pela conduta
abstrata ou concreta do acusado, o que também fere o principio constitucional da
obrigatoriedade de fundamentacdo das decisdes judiciarias, vez que, pelos julgados, restou
demonstrado que o referido termo € vago, indeterminado, podendo assumir qualquer forma.

Acertadamente Luiz Regis Prado traduz tais julgados:

Essa satisfacdo social do aprisionamento rapido, afobado, nem sempre
prima pela técnica processual, outras vezes confunde areas diferentes,
mas correlatas da ciéncia e, mais grave, mostra-se em Varias
oportunidades problematica em relacdo a Constituicdo Federal. 1sso
porque o Estado Constitucional impde racionalidade e civilidade ao
Direito ¢ ao Processo Penal, “deslegitimando qualquer modelo de

controle social maniqueista que coloca a ‘defesa social’ acima dos



37

direitos e garantias individuais”, criando um modelo “pratico-tedrico
id6neo a tutela dos direitos contra a irracionalidade dos poderes (Prado,
2018, p. 160)

Em uma falha tentativa de combater a pratica de decretos prisionais fundamentados
em termos indeterminados, o codigo de processo penal em seu art. 315, § 2° incluido pela a Lei
13.964/2019, copiou e colou o art. 489 do cddigo de processo civil, indicando que ndo se
considera fundamentada a decisdo que empregar conceito juridico indeterminado sem explicar
0 motivo concreto.

Dificilmente alguma prisdo cautelar sera revogada baseada nesse dispositivo, pois
basta ao magistrado, alegar os termos acima mencionados, como, quantidade de drogas,
periculosidade do agente, outro termo vago, perigo a sociedade, entre outros, que a garantia da
ordem publica sera justificada.

Desta forma, o termo “garantia da ordem publica” previsto no bojo do artigo 312
do codigo de processo penal € inconstitucional, pois vai de encontro ao principio previsto no
artigo 93, 1X da Constituicdo Federal, pois trata-se de termo impreciso e vago, nao sendo
possivel fundamentar um prisdo preventiva, medida, esta, tdo extrema, baseada unicamente em
um conceito indeterminado.

Pois eis a seguinte questdo: como o Réu ou acusado podera se defender perante o
Tribunal, em caso de recurso, se é impossivel refutar o conceito de ordem publica na
fundamentacéo da deciséo judicial?

Ora, € impossivel desconstruir tal conceito, haja vista que pode ser qualquer coisa,
e, pode ser ainda mais alargado pelo préprio Tribunal, que em muitas decisdes, tdo somente
ratifica a decisdo do juizo a quo, uma vez que a mesma fora “devidamente fundamentada”
devendo ser mantida a prisdo pelo fato da manutencdo da ordem publica.

Além do mais, essa mutabilidade semantica do termo ordem publica acaba
esvaziando o contetdo do art. 316, paragrafo Unico do codigo de processo penal, pois, quando
passados noventa dias da prisdo preventiva, 0 magistrado tera que analisar se permanecem 0s
motivos do decreto prisional, no entanto, em muitos casos esse fato nunca deixara de existir.
Pois se a garantia da ordem publica significar a quantidade de drogas, apés o aludido interregno,
a quantidade de entorpecentes nunca desaparecerd, subsistindo sempre os motivos para
manutencao da preventiva.

Portanto, trata-se de um termo natimorto, pois foi alterado e introduzido no ano de

2011 pela Lei 12.403, ou seja, bem apds a promulgacdo da Constituicdo Federal, o que ndo
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poderia ter sido ali, introduzido tal termo, ou mesmo se tal fato ocorresse, ja ha muito tempo
deveria ter ocorrido a declaragdo de sua inconstitucionalidade, seja, pelo controle concentrado,
ou mesmo pelo controle difuso de constitucionalidade, o que nunca ocorreu e dificilmente ird
ocorrer.

Outro fato mais grave ainda € a decretacdo da prisdo preventiva quando da
audiéncia de custddia ou do recebimento da denlncia, onde os magistrados convalescem a
prisdo em flagrante em preventiva fundamentada na garantia da ordem publica, pois, nesse
momento processual, ndo é dada o direito ao contraditorio ao acusado, sendo o Unico fato
importante para o juiz a ocasido da prisdo em flagrante, sem adentrar em qualquer analise das
provas, mas tdo somente no boletim policial.

Um caso emblematica e recente foi o do jogador de futebol Everton Heleno dos
Santos, que fora confundido com um assaltante, e equivocadamente reconhecido pela
testemunha que estava nervosa no momento, e mesmo tendo dado novo depoimento no dia
seguinte ao mesmo delegado, voltando atras, pois viu que cometeu engano, ainda sim, o
magistrado decidiu pelo decreto preventivo, para garantir a ordem publica, conforme processo
0001475-17.2018.8.17.0420.

Mas assombroso ainda, foi que o advogado do acusado, requereu a liberdade
provisoria por diversas vezes, pois tinha provas cabais da inocéncia do jogador, como o
monitoramento do GPS de seu celular que comprovava que na data do crime, 0 mesmo se
encontrara em outra cidade, e que o mesmo era jogador de futebol e tinha uma proposta de
emprego do clube Nautico dorecife, requerendo, subsidiariamente outra medidacautelar, o que
fora absurdamente negado pelo juiz, pois afirmou que naquele momento processual ndo haveria
possibilidade de anélise de mérito, ainda que custasse a liberdade de um inocente, conforme

enxerto da decisdo abaixo:

DO INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE LIBERDADE
PROVISORIA: Trata-se reiteracdo de pedido de liberdade provisoria,
postulado pelo acusado EVERTON HELENO DOS SANTQOS, por
meio de advogada constituida (fls. 288/314). Foi alegado, em extenso
arrazoado, que inexistem o0s pressupostos e fundamentos para a
decretacdo da prisdo preventiva do requerente. A defesa afirma a
inocéncia doacusado EVERTON. Apresenta monitoramento do celular
Apple do acusado, com trajetos tracados nos meses de junho e julho,

buscando demonstrar que ele ndo se encontrava nos locais e horéarios
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dos delitos. Aduz ainda que os reconhecimentos feitos na Delegacia
foram realizados com violenta emocéo e estdo cercados de ddvida, ndo
devendo prosperar. Aduz que o reconhecimento fotografico foi falho,
pois a foto do CNH do requerente € recente, enquanto a foto da CNH
do acusado LEANDRO ¢ antiga. Aduz também que o acusado
EVERTON tem proposta de emprego garantida no Clube NAutico
Almirante Barroso. Ao final, requer a absolvicdo de EVERTON, e caso
assim ndo entenda, que seja aplicada outra medida diversa da prisao.
Instado a opinar, o representante do MP ofertou parecer desfavoravel a
soltura do postulante, por entender que persistem os requisitos da
prisdo preventiva, para garantia da ordem publica (fls. 506/508).
Decido. Apesar dese tratar de pedido de liberdade provisoria/revogacdo
de preventiva, assevero, inicialmente, que ndo ha qualquer fato novo
que possa ensejar a revogacdo da prisdo preventiva decretada.
Conforme dito em decisGes anteriores, ha necessidade real e efetiva
para a manutencdo da prisdo preventiva do acusado EVERTON
HELENO DOS SANTOS, permanecendo presentes 0s requisitos e
fundamentos para a segregacao cautelar do réeu. Ademais, buscou-se
adentrar, no pedido de liberdade, questdo de mérito, cuja analise
ainda ndo é possivel no momento. Desse modo, INDERIFO O
PEDIDO LIBERDADE PROVISORIA, e mantenho o0 decreto
preventivo pelos proprios fundamentos... (TJIPE, processo n® 0001475-
17.2018.8.17.0420, 22 vara criminal dacomarca de Camaragibe) (grifos

Nosso)

Trata-se deverdadeiro atropelo ao principio constitucional do contraditorio e ampla
defesa, pois, 0 magistrado negou um pedido de revogacao da prisdo preventiva fundamentada
na garantia da ordem publica, ignorando que diante de seus olhos estava um inocente, preso
preventivamente, negando o seu direito ao contraditério, pois, haviam provas cabais e concretas
de sua inocéncia, no entanto, para o referido magistrado, o clamor social por justica e prisdo de
acusados fala ainda mais alto do que os direitos fundamentais do cidad&o.

Tem-se, portanto, que a garantia da ordem publica pode suplantar qualquer garantia
constitucional e processual, pois, ao acusado nao Ihe é dado o direito de produzir provas de sua

inocéncia, o0 que afastaria a prisdo preventiva, pois um de seus requisitos é o indicios suficientes
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da autoria do crime, que necessita de uma analise, pelo menos perfunctoria das provas
colacionadas pelo acusado.

Nesse sentido afirma
A presuncao de inocéncia proibe a aplicacdo e a manutengdo da prisdo
preventiva, sempre que ndo existam indicios sérios no sentido da
responsabilidade penal do arguido. Porisso julgamos impossivel a decretacdo
de Preventiva na audiéncia de custodia, sem que se adentre ao mérito. (de
Brito, 2020).

Porgquanto, € totalmente inconstitucional a prisdo preventiva baseada no conceito
de ordem publica decretada durante a audiéncia de custédia ou mesmo no recebimento da
denuncia sem que haja dada oportunidade ao acusado de se defender e produzir suas provas,
dado o fato que a qualquer tempo é imperioso o direito ao contraditorio do Réu, pois é
impossivel falar em regularidade processual sem analisar os dizeres de ambas as partes.

Portanto, diante dos casos em concreto apresentado, restou nitida a
inconstitucionalidade da prisdo preventiva fundamentada no conceito de ordem publica, tendo
em vista ser esse um termo indeterminado, que podeassumir qualquer significado, e a aplicacdo
desse termo nas medidas cautelares, fere principios constitucionais, bem como garantias

constitucionais do acusado.
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CONCLUSAO

O objetivo da referida pesquisa foi a comprovacdo de que a prisdo preventiva
decretada exclusivamente no conceito de ordem publica é inconstitucional, tendo em vista que,
é dissonante com preceitos fundamentais constitucionais.

Pois, conforme se verificou tanto pelos argumentos dos juristas citados como pelos
julgados, jurisprudéncias indicadas durante toda a pesquisa, 0 termo ordem publica é
indeterminado, impreciso, e segundo os proprios Tribunais, os diversos significados que lhe séo
atribuidos ndo constituem fundamentacdo idénea segundo a natureza cautelar processual da
referida medida.

Assim, a problematica da inconstitucionalidade da decretacdo da prisdo preventiva
fundamentada exclusivamente na garantia da ordem publica, responsavel, em grande parte, do
grande encarceramento em massa, que correspondem a quarenta por cento de toda a populacéo
carceraria, foraanalisada nessa pesquisa e comprovada, conforme os dados do DEPEN e IPEA
que demonstraram que quatro a cada dez pessoas presas preventivamente nao condenadas por
auséncia de prova ou autoria, 0 que demonstrou um uso abusivo dessa cautelar tdo extrema.

Portanto, diante dos julgados analisados nessa pesquisa restou constatado que até
0s dias atuais, mesmo com a entrada em vigor da lei anticrimes, ainda sim, a questao da prisao
provisoria como instrumento do direito penal ndo sofreu grandes transformacdes, pois,
conforme fora analisado no primeiro momento, o conceito de ordem publica pode assumir
qualquer valor, inclusive ndo processual, sendo utilizados desta forma, ao invés de ser um
instrumento do instrumento, passou-se a ser um instrumento do objeto.

Assim também, fora destacada a elasticidade de significados do termo ordem
publica, conforme jurisprudéncias recentes de diversos tribunais, restando demonstrado que o
termo ordem publica é subutilizado como instrumento de justica social e apaziguamento dos
anseios dapopulacdo, chegando a ser utilizad o para resgatar a credibilidade do judiciario, o que
comprovou sua inconstitucionalidade, pois que, conforme segundo e Gltimo momento, a
utilizacdo damedida cautelar extrema decretadaexclusivamente em um conceito indeterminado
fere diversos principios constitucionais.

Porquanto, é de suma importancia a presente pesquisa, pois que demonstrou nédo
somente a inconstitucionalidade de diversos decretos prisionais, como também a abusividade
de tal medida, e a seletividade da mesa, o que poderia ser mais comprovado a partir de diversas

audiéncias de custodia, com pesquisas sobre o tempo médio que cada acusado preso
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preventivamente aguarda sua sentenca, bem como uma comparacao ainda maior com julgados
de mais tribunais do Pais, e ataxade reincidéncia desses quarenta por cento de preso provisorios
que ao final sdo inocentados ou absolvidos por aquilo que estava “presente” no momento da
cautelar.

Diante da grave crise penitenciaria que o Brasil enfrenta, com o encarceramento em
massa de pessoas, que poderiam esta respondendo ao processo em liberdade, ou mesmo com
imposicdes diversas daprisdo preventiva, restou de suma importancia a presente pesquisa, além
de ser mais especifica no assunto, pois que, algumas pesquisas trabalham nédo s6 em cima do
conceito de ordem publica como também de todas as medidas cautelares em geral.

Portanto, concluiu-se que a prisdo preventiva decretadaexclusivamente no conceito
de ordem publica fere principios constitucionais e legais, tendo em vista a sua generalidade e

disposicao do judiciario para lhe atribuir significados diversos de sua finalidade.
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