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RESUMO

O presente trabalho aborda o conceito e os fundamentos da prisao preventiva
no ambito do processo penal. O sistema juridico institui maneiras de aplicar medidas
cautelares, incluindo a prisdo preventiva, durante o desenvolvimento do inquérito
policial ou do processo penal, com o propdsito de garantir a ordem social, juridica e
assegurar a eficacia da lei penal. Os fundamentos para a decretagdo da prisao
preventiva estao definidos no artigo 312 do Cddigo de Processo Penal. Esses
fundamentos incluem a salvaguarda da ordem publica, da ordem econdmica, a
conveniéncia da instrugdo criminal e a necessidade de assegurar a aplicagao da lei
penal. Sdo essenciais a comprovagcao de indicios suficientes de autoria e
materialidade do delito, além do perigo derivado do estado de liberdade do acusado.
O trabalho explora o conceito de "garantia da ordem publica", que € um termo amplo
e ambiguo no contexto juridico. Destaca-se a subjetividade na avaliacdo desse
conceito, o risco de arbitrariedade, o uso politico da prisao preventiva e a pressao da
opinido publica como desafios na sua aplicagao pratica. Aborda-se também o papel
do "periculum libertatis" na analise de riscos, considerando fatores como a gravidade
do crime, os antecedentes criminais, a possibilidade de obstru¢cao da justigca, entre
outros. Destaca-se a importancia de equilibrar a protecdo da sociedade com os
direitos individuais do acusado. Para aprimorar a fundamentacdo da prisao
preventiva, sao propostos critérios como proporcionalidade e necessidade,
concregao dos riscos e especificagado de indicios. Por fim, sdo analisados casos
jurisprudenciais, destacando a evolugdo do entendimento juridico em relagdo a
fundamentacédo da prisdo preventiva e a necessidade de critérios mais robustos e
especificos na sua aplicagao, alinhados com os principios do devido processo legal
e da presuncao de inocéncia.

Palavras-Chave: Prisdo; processo penal; medida cautelar; ordem publica;
artigo 312 do CPP; periculum libertatis; Fundamentacdo da prisdo preventiva;

jurisprudéncia; direito penal; direito processual penal



ABSTRACT

This work addresses the concept and foundations of preventive detention
within the scope of criminal proceedings. The legal system establishes ways to apply
precautionary measures, including preventive detention, during the development of
the police investigation or criminal proceedings, with the purpose of guaranteeing the
social and legal order and ensuring the effectiveness of criminal law. The grounds for
ordering preventive detention are defined in article 312 of the Code of Criminal
Procedure. These foundations include the safeguard of public order, economic order,
the convenience of criminal investigation and the need to ensure the application of
criminal law. It is essential to prove sufficient evidence of authorship and materiality
of the crime, in addition to the danger arising from the accused's state of freedom.
The work explores the concept of "guarantee of public order", which is a broad and
ambiguous term in the legal context. The subjectivity in evaluating this concept, the
risk of arbitrariness, the political use of preventive detention and the pressure of
public opinion stand out as challenges in its practical application. The role of
"periculum libertatis" in risk analysis is also discussed, considering factors such as
the severity of the crime, criminal history, the possibility of obstruction of justice,
among others. The importance of balancing the protection of society with the
individual rights of the accused is highlighted. To improve the basis for preventive
detention, criteria such as proportionality and necessity, concreteness of risks and
specification of evidence are proposed. Finally, jurisprudential cases are analyzed,
highlighting the evolution of legal understanding in relation to the basis for preventive
detention and the need for more robust and specific criteria in its application, aligned

with the principles of due legal process and the presumption of innocence.

Keywords: Prison; criminal proceedings; precautionary measure; public order; article
312 of the CPP; periculum libertatis; Rationale for preventive detention;

jurisprudence; criminal law; criminal Procedural Law.
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1. INTRODUGAO

O sistema de pris&o preventiva, como medida cautelar no &mbito do processo
penal, tem sido objeto de analise, discussdo e reformulagdo ao longo da historia
juridica. Este trabalho se propbée a explorar o conceito, fundamentos e desafios
associados a prisdo preventiva, uma ferramenta complexa que busca equilibrar a
preservagdo da ordem publica, a protecdo da sociedade e a garantia dos direitos

individuais.

A prisdo preventiva é uma medida adotada antes do julgamento final, visando
privar temporariamente um individuo de sua liberdade. Inicialmente, a atencéao
recaia sobre a decisdo definitiva mediante a condenagdo, mas o sistema juridico
incorporou modos de aplicagao, destacando-se a prisdo preventiva como uma das
formas de medidas cautelares, fundamentada nos principios de presuncao de

inocéncia e necessidade de assegurar a aplicagao da lei penal.

Ao considerar o artigo 312 do Codigo de Processo Penal brasileiro, que
estabelece os fundamentos para decretacdo da prisdo preventiva, emerge a
necessidade de comprovacido de indicios suficientes de autoria e materialidade
delitiva, demonstrando a gravidade do crime, a relevancia para a ordem publica e

econdmica, além do perigo ao estado de liberdade do imputado.

Contudo, a aplicagdo da prisdo preventiva demanda uma analise criteriosa
dos fundamentos, envolvendo a ponderagéo entre a garantia da ordem publica e os
direitos individuais, como a presun¢ao de inocéncia. A jurisprudéncia tem evoluido,
afastando-se da gravidade abstrata do delito para adotar uma abordagem mais

individualizada, considerando as circunstancias concretas de cada caso.

Neste contexto, surge a discusséo sobre os desafios associados a prisao
preventiva, incluindo a subjetividade na avaliagdo, o risco de arbitrariedade, o uso
politico, a pressado da opinido publica, a falta de alternativas e a sobrecarga do
sistema carcerario. A busca por um equilibrio entre a preservacdo da ordem e a

garantia dos direitos individuais € essencial, evidenciando a importancia de critérios



11

como proporcionalidade, necessidade, concre¢cao dos riscos e especificacdo de

indicios na fundamentagao da medida cautelar.

Neste cenario, serdo analisados casos jurisprudenciais para uma
compreensao critica dos fundamentos utilizados na decretagcado da prisao preventiva,
explorando as nuances e desafios que permeiam as decisdes judiciais. Este estudo
visa contribuir para a reflexdo sobre a aplicacdo dessa medida, sua conformidade

com os principios juridicos e as possiveis melhorias no sistema de justica criminal.

A complexidade do tema exige uma abordagem multidisciplinar, envolvendo
nao apenas aspectos juridicos, mas também sociais, politicos e éticos. A
compreensao da prisao preventiva como instrumento de tutela da sociedade e
garantia da efetividade da justica exige uma analise critica dos principios que a

norteiam e das implicagcdes de sua aplicagao na pratica.

A presungdo de inocéncia, pedra fundamental do ordenamento juridico,
muitas vezes colide com a necessidade de coibir praticas criminosas e garantir a
ordem social. A ponderagdo entre a liberdade individual e a protecdo coletiva
representa um dilema constante no sistema juridico, destacando a relevancia de

uma abordagem equilibrada e proporcional na aplicagéo da prisao preventiva.

A jurisprudéncia, como reflexo da evolugdo social e das mudangas nas
concepgoes de justica, desempenha um papel crucial na interpretacéo e aplicacéo
das normas relacionadas a prisdo preventiva. A analise de casos emblematicos
permite compreender como os tribunais tém enfrentado os desafios inerentes a essa
medida cautelar, influenciando a construcao de precedentes e a consolidacdo de

entendimentos juridicos.

Os desafios contemporaneos, como a judicializagdo da seguranga publica, a
seletividade do sistema penal e a superlotacado carceraria, impactam diretamente a
eficacia e a legitimidade da pris&o preventiva. A busca por alternativas viaveis, como
medidas cautelares diversas da prisdo, destaca a importadncia de repensar e

aprimorar o papel dessa ferramenta no contexto do processo penal.

O papel dos operadores do direito, incluindo juizes, promotores e advogados,
e fundamental na aplicagdo justa e equitativa da prisdo preventiva. A formagao
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juridica, a ética profissional e a consciéncia dos impactos sociais das decisdes
contribuem para a construgéo de um sistema de justica mais eficiente e alinhado aos

principios fundamentais do Estado Democratico de Direito.

Ao longo deste trabalho, buscaremos analisar criticamente as bases tedricas
e praticas da prisdo preventiva, considerando suas implicagées nas esferas juridica,
social e ética. A compreensao aprofundada desse tema complexo é essencial para
promover debates informados, contribuindo para o aprimoramento do sistema de

justica penal e a construcdo de uma sociedade mais justa e equitativa.
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2- PRISAO PREVENTIVA: CONCEITO E FUNDAMENTOS
2.1- A prisao e sua finalidade.

A prisdo, em seu sentido genérico, enquanto instituicdo, € uma manifestagcao
intrinseca a sociedade, desempenhando papel crucial na organizagao e regulagao
do convivio humano. Seu conceito transcende dimensdes meramente fisicas,
estendendo-se a esfera juridica, moral e social. No contexto juridico, a prisdo é um
instrumento coercitivo utilizado pelo Estado como resposta a infragées e violagcdes
as normas estabelecidas.

Guilherme de Souza Nucci ira conceituar a prisdo, na perspectiva da sua

finalidade, da seguinte forma:

A prisado € a privagao de liberdade, tolhendo-se o direito de ir e vir, por meio
do recolhimento da pessoa humana ao carcere. A prisdo-pena advém da
imposicdo de sentenga condenatoéria, com transito em julgado. A priséo
cautelar é fruto da necessidade de se obter uma investigagdo ou instrugédo
criminal produtiva, eficiente e livre de interferéncias. Embora ambas
provoquem a segregagao do indiciado ou acusado, a primeira constitui
efetiva sancao penal; a segunda nao passa de uma medida de cautela, com
o fim de assegurar algo ndo € um fim mas um meio. (NUCCI, 2012, p. 28 e
29)

Nesse sentido, percebe-se que o conceito de prisdo compreende a privagcao
de liberdade, representando a restricdo do direito de locomogdo ao confinar o
individuo em um ambiente carcerario.

Ha duas formas distintas de prisdo, sendo elas a penal, vinculada a uma
sentenga condenatéria com transito em julgado, e a cautelar, fundamentada na
necessidade de garantir uma investigagao ou instrugao criminal eficaz, sem constituir
uma sanc¢ao penal definitiva.

Enquanto a prisdo penal é uma efetiva pena imposta pelo sistema judicial, a
prisdo cautelar atua como medida de cautela, visando assegurar, ndo como um fim
em si mesma, mas como meio para garantir a eficiéncia e integridade do processo
criminal, livre de interferéncias.

Por outro lado, Renato de Lima, em seu livro “Manual de processo penal’,

conceitua a prisao, sob o aspecto do seu efeito, desta forma:

A prisdo deve ser compreendida como a privagdo da liberdade de
locomogéo, com o recolhimento da pessoa humana ao carcere, seja em
virtude de flagrante delito, ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente, seja em face de transgressao militar ou por forga de
crime propriamente militar, definidos em lei. (LIMA, 2012, p. 1168).
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Nesse aspecto, a prisdo, essencialmente, refere-se a restricdo do direito de

locomocgao, implicando no confinamento da pessoa em estabelecimento carcerario.

Além disso, € importante destacar a necessidade de haver o elemento da
legalidade juridica da prisdo. Deste modo, destaca-se as previsbes legais que
norteiam a aplicagdo de uma prisdo sob uma determinada pessoa, sendo elas a
propria Constituicdo Federal de 1988 e o Codigo de Processo Penal.

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LXI - ninguém sera preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;(BRASIL,
1988)

Art. 283. Ninguém podera ser preso senado em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de sentenga condenatéria transitada em julgado ou, no curso da
investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisao
preventiva.(BRAZIL, 1941)

A fundamentagao juridica da prisdo repousa sobre a necessidade de
preservar a ordem social, garantir a seguranga publica e assegurar a aplicagéo da

lei.

Principios como o devido processo legal, presunc¢ao de inocéncia e legalidade
permeiam o entendimento da prisdo como uma medida excepcional, a ser aplicada

com base em critérios precisos e em conformidade com a legislagéo.

A prisdo pode se manifestar em diversas modalidades, abrangendo desde a
prisdo em flagrante até a prisdo preventiva, sendo esta o objeto deste trabalho, a
temporaria e definitiva. Cada uma dessas modalidades serve a propositos
especificos, visando atender as diferentes fases do processo penal.

A discussao sobre o conceito de prisdo ganha relevancia a medida que a
sociedade evolui. O surgimento de abordagens restaurativas, a énfase na
ressocializagdo e a busca por sistemas mais justos e eficientes moldam as
perspectivas futuras sobre o papel da prisdo na construgdo de uma sociedade mais

equitativa.
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2.2- Definigao e finalidades da prisao preventiva

A prisdo preventiva € uma medida cautelar adotada no ambito do processo
penal, com a finalidade de privar temporariamente a liberdade do individuo antes do

julgamento final.

Inicialmente, previamente a confirmacao definitiva da decisdo condenatodria,
mediante a conclusao da analise judicial sobre a culpabilidade criminal do acusado,
nao é viavel o cumprimento permanente de qualquer sancao eventualmente imposta
— como, por exemplo, a detengdo do individuo. Esse cenario se justifica pela
necessidade de considerar a presungao de inocéncia, que pressupde que o0 acusado
€ inocente até que haja evidéncia em sentido contrario consagrada em uma decisao

judicial condenatéria’.

Contudo, o proprio sistema juridico instituiu maneiras de aplicar, antes da
confirmacdo definitiva, medidas cautelares, incluindo a prisdo. Nesse contexto,
dentre as diversas formas de decretos prisionais, destaca-se a prisdo preventiva,
caracterizada como aquela determinada pelo tribunal durante o desenvolvimento do
inquérito policial ou do processo penal, com o propésito de garantir, por exemplo, a

ordem social e juridica, além de assegurar a aplicagao eficaz da lei penal.

Considerando a clara consagragao do principio da presungao de inocéncia
pela Constituicdo de 1988, a maioria dos estudiosos no ambito do processo penal
afirmam que a presungéo de inocéncia ndo conflita com a prisdo antes do transito
em julgado, desde que essa prisdo seja de natureza cautelar. Entretanto, qualquer
forma de prisdo anterior ao transito em julgado, que caracterize execug¢ao penal

provisoria ou antecipada, € inconciliavel com a presuncéo de inocéncia.3

Em outras palavras, a prisdo preventiva sera reconhecida como legal e

legitima se tiver um carater cautelar, mas n&o podera antecipar a condenacéao penal.

' FERRAJOLI, L. (2002). Direito e razao: teoria do garantismo penal (J. T.e L. F. G. Ana
Paula Zomer, Fauzi Hassan Choukr (ed.)). Revista dos Tribunais.

2DUARTE, S. C. (2019). A prisdo preventiva no ordenamento juridico brasileiro: entre a
protecdo do acusado e a antecipagdao da pena presumida. Revista Brasileira de Sociologia Do
Direito, 6(2). Disponivel em: <https://doj.ora/10.21910/rbsd.v5n2.2019.265>. Acesso em: 13 de
Jan de 2024

3 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Presung¢ao de inocéncia e prisao cautelar. Sdo
Paulo:Saraiva, 1991. p. 43)
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Diante dessas premissas, torna-se evidente que apenas serdo compativeis
com o estado de inocéncia as medidas cautelares propriamente ditas, ou seja,
prisbes processuais que tenham uma natureza conservadora. Por outro lado,
qualquer prisdo anterior ao transito em julgado da sentenga penal condenatéria que
busque antecipar total ou parcialmente os efeitos da condenacgao penal e, portanto,

seja, mesmo que temporariamente, satisfatoria, ndo sera considerada legitima.

Diante disso, surge, assim, a indagagao de que se a prisdo preventiva visa
conservar a utilidade e eficacia do provimento futuro a ser proferido na acéo penal
condenatoria (tutela cautelar) ou tem por finalidade antecipar efeitos praticos da

sentenca condenatoria (tutela antecipada).

No entanto, no campo dogmatico e da literatura, é clarividente que esse
questionamento deve ser superado, na medida que a doutrina ja esclareceu sobre a
natureza cautelar deste mecanismo. Porém, ao considerar a situagao fatica ou os
efeitos praticos da prisdo preventiva, pode-se facilmente concluir que se trata de
uma hipétese de antecipacéo de tutela.*

Os efeitos praticos da prisdo preventiva sdo, em muitos aspectos,
semelhantes aos efeitos praticos da prisao para o cumprimento de pena privativa de
liberdade. Muitas vezes, esses efeitos sdo até mais severos, como no caso em que
0 preso cautelar se encontra em uma cadeia publica ou em um centro de detengao
provisodria, enfrentando uma situagcdo semelhante a de alguém cumprindo pena em
regime fechado, embora lhe seja imposta uma pena privativa de liberdade em

regime semiaberto.
2.3- Medidas Cautelares diversas da prisao

A necessidade de desencarceramento € uma reflexao critica sobre o modelo
tradicional de aplicagéo da pena e de medidas cautelares, visando corrigir distorgbes
no sistema de justica criminal. Essa abordagem emerge como resposta a diversos
problemas relacionados a superlotagdo carceraria, violagcbes de direitos

fundamentais e a eficacia do préprio sistema penal.

Muitos sistemas prisionais enfrentam a superlotacéo, levan

4 ZAVASCKI, Teori Albino.Antecipacio da tutela. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 48



17

do a condigbes desumanas e degradantes para os detentos. O
desencarceramento busca aliviar essa pressdo, garantindo que a prisdo seja

reservada para casos estritamente necessarios.

Considerando o periodo de janeiro de 2023 até junho do mesmo ano, a
Secretaria Nacional de Politicas Penais Diretoria de Inteligéncia Penitenciaria
divulgou os dados da populagédo carceraria no Brasil, que corresponde a 644.305
(seiscentos e quarenta e quatro mil e trezentos e cinco) detentos®. O que

corresponde ao 3° pais do mundo no aspecto de numeros de populacéo carceraria

SBRASIL.Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias(INFOPEN). Ministério da
Justica e Seguranca Publica, Departamento Penitenciario Nacional-Depen, Brasilia, 2023.
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Secretaria Nacional de Politicas Penais
Diretoria de Inteligéncia Penitenciaria

Dados Estatisticos do Sistema Penitenciario
142 ciclo SISDEPEN - Periodo de referéncia: Janeiro a Junho de 2023
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Desse numero, 180.000 (cento e oitenta mil), correspondem aos presos

provisoérios, conforme o mesmo relatorio.
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Dados Estatisticos do Sistema Penitenciario
142 ciclo SISDEPEN - Periodo de referéncia: Janeiro a Junho de 2023

Presos provisorios em 30/06/2023
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E importante lembrar que o debate sobre o desencarceramento em razéo da

saude publica foi um tema abundantemente debatido no tempo em que o mundo

vivia a pandemia do Covid-19.

Além disso, o desencarceramento esta alinhado ao principio da presuncao de
inocéncia, fundamental em um Estado de Direito. Manter uma pessoa presa antes
da condenacgao definitiva contraria esse principio, considerando que o acusado deve

ser tratado como inocente até que se prove o contrario.
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A prisdo, em alguns casos, pode ter efeitos negativos, aumentando a
reincidéncia e perpetuando um ciclo de criminalidade. O desencarceramento propde
uma abordagem mais reflexiva, buscando solu¢des que promovam a ressocializagao

e a reintegragao social.

Quanto a visdo humanitaria, no contexto do sistema de justica criminal, € uma
abordagem que busca conciliar a aplicagcdo da lei com o respeito aos direitos
fundamentais e a dignidade humana. Essa perspectiva reconhece a importancia de
tratamento humano e justo para todos os envolvidos no processo judicial, desde a

fase de investigagao até a execugdo das penas.®

A visdo humanitaria parte do principio da presungdo de inocéncia,
reconhecendo que todo individuo é considerado inocente até que sua culpabilidade
seja comprovada. Essa premissa orienta acdes e decisdes judiciais, evitando

preconceitos e garantindo um tratamento justo.

A dignidade humana é um pilar central da visdo humanitaria. Isso implica que
mesmo aqueles que tenham cometido delitos devem ser tratados com respeito e
consideragao, sem que sua condi¢ao de detentos justifique tratamentos desumanos

ou degradantes.”’

Nesse sentido, a visdo humanitaria defende a utilizagao de alternativas as
penas privativas de liberdade sempre que possivel. Busca-se evitar a superlotagao
carceraria e seus impactos negativos, privilegiando medidas que possam promover a

reintegracao social e a reparagado do dano causado.

O enfoque humanitario destaca a importancia da reabilitagdo como objetivo
das penas. Em vez de apenas punir, busca-se proporcionar meios para que 0s
infratores possam se reintegrar a sociedade de maneira construtiva, reduzindo as

taxas de reincidéncia.8

®DOS SANTOS, sandro augusto; MACHADO, carlos augusto alcantara; JABORANDY, clara
cardoso machado. O PRINCIPIO DA FRATERNIDADE COMO FUNDAMENTO JURIDICO PARA O
DESENCARCERAMENTO. Revista Pensamento Juridico, v. 15, n. 3, 2021.

Tbid.

8Ibid
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A visdao humanitaria reflete uma evolugdo no entendimento da justiga,
buscando equilibrar a necessidade de responsabilizacdo com a protecao dos direitos
individuais. Essa abordagem nao apenas favorece a constru¢ao de sociedades mais
justas e inclusivas, mas também contribui para a eficacia e legitimidade do sistema

de justica criminal.

Nesse sentido, o desencarceramento destaca a importancia de considerar
alternativas as penas privativas de liberdade, como penas restritivas de direitos,
medidas socioeducativas e outras formas de controle social que possam ser mais

eficazes.

O artigo 319 do Cédigo de Processo Penal® , conforme redagéo dada pela Lei
n° 12.403, de 2011, elenca uma série de medidas cautelares diversas da prisao,
proporcionando ao juiz opgdes para resguardar a efetividade do processo penal sem

recorrer necessariamente a privagao da liberdade.

Tem-se o comparecimento peridodico em juizo, em que o indiciado ou acusado
€ obrigado a comparecer regularmente perante o juiz, nos prazos e condi¢des

estipulados, com o intuito de informar e justificar suas atividades.

A proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares, que
normalmente ocorre quando circunstancias relacionadas ao fato indicam que o
indiciado ou acusado deve se manter distante de certos locais para evitar o risco de

novas infragdes.

A proibicdo de manter contato com determinada pessoa. Similar a medida
anterior, esta proibe o contato do indiciado ou acusado com uma pessoa especifica

quando tal restricdo for considerada necessaria.

A proibicao de ausentar-se da Comarca, em que prevé a impossibilidade de o
indiciado ou acusado deixar a comarca quando sua permanéncia for considerada

conveniente ou necessaria para a investigagao ou instrugao.

O recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga, determina
que o investigado ou acusado permanega em sua residéncia durante a noite e nos

dias de folga, desde que possua residéncia e trabalho fixos.

9 BRASIL, loc. cit
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A Suspensado do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira, em que pode ser aplicada quando houver receio justificado

de que a funcéo ou atividade possa ser utilizada para a pratica de infragdes penais.

A internacao provisoria do acusado, nas hipoteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaga, quando peritos concluirem que o acusado € inimputavel

ou semi-imputavel e existir risco de reiteragéo.

A prépria fianga, nas infragbes que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar obstru¢gdo do seu andamento ou em caso

de resisténcia injustificada a ordem judicial.

E por fim, a Monitoragdo eletrbnica, que envolve o uso de dispositivos
eletrdnicos para monitorar os movimentos do indiciado ou acusado, e que aos

poucos cada vez mais vem se tornando umas das principais medidas cautelares.

Essas medidas representam alternativas a prisdo preventiva, permitindo ao
magistrado adotar a mais adequada ao caso concreto, considerando a necessidade
de resguardar o processo penal sem comprometer desnecessariamente a liberdade

do investigado ou acusado.

Sendo assim, a necessidade de desencarceramento é fundamentada na
busca por um sistema de justica criminal mais equitativo, eficiente e humano. Essa
abordagem nao significa abrir mado da responsabilizacdo, mas sim repensar as
formas como a sociedade lida com a punicdo e as medidas cautelares, visando um

equilibrio entre a preservacido da ordem publica e o respeito aos direitos individuais.
2.4 Analise dos fundamentos do artigo 312 do CPP

Na legislacédo brasileira, a prisdo preventiva € disciplinada pelo Cdédigo de
Processo Penal, sendo passivel de decretagdo pelo juiz mediante fundamentacao,
desde que devidamente comprovados os requisitos estabelecidos em lei. A base
legal para essa medida esta expressa no Artigo 312 do Cadigo de Processo Penal ',

0 qual preconiza que a prisao preventiva pode ser decretada em salvaguarda da

10 BRASIL. Decreto-Lei n. 3689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal.
Planalto, Brasilia, DF, 13 out. 1941.Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em 27 de dez de 2023
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ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instru¢ao criminal ou para
assegurar a aplicagcédo da lei penal, devendo haver prova da existéncia do crime e
indicio suficiente de autoria, além do perigo derivado do estado de liberdade do

imputado.

Os requisitos essenciais para a decretacdo da prisdo preventiva
abrangem a comprovacgao de indicios suficientes de autoria e materialidade delitiva,
demonstrando a fundamentagéo juridica da medida. Além disso, a necessidade de
assegurar a instrugdo processual, evitando interferéncias indevidas ou destruicéo de
provas, € um dos elementos considerados, Adicionalmente, a preservacao da ordem
publica e econbmica emerge como critério relevante, visando impedir a reiteragao

criminosa e garantir a estabilidade social e econémica.

A analise conjunta desses requisitos € crucial para embasar a decisao
judicial, conferindo & prisdo preventiva um carater legal e proporcional. E imperativo
que o juiz, ao decretar essa medida excepcional, o faga de forma consciente,
respeitando os direitos do imputado e considerando a necessidade real de sua

aplicagao diante das circunstancias do caso concreto.

Os parametros para a determinagcao da prisdo preventiva sdo o fumus
commissi delicti e o periculum libertatis. O Fumus commissi delicti é utilizado para
aludir a presenca de sinais que justifiquem a prisdo preventiva, tais como a presenga
de sinais de autoria e a certeza da materialidade do crime. A demonstracdo da
pratica de um delito, conforme mencionado em sua tradugdo, em sintese, é o que

esta expresso na ultima parte do artigo 312 do Cédigo de Processo Penal’

Para que se concretize a materialidade do delito, € fundamental que
existam elementos convincentes capazes de persuadir o juiz quanto a necessidade
de decretar a medida cautelar: A comprovagao da existéncia do crime consiste em

apresentar nos autos elementos que demonstrem a materialidade do delito?2.

1 bid

12SCHMIDT,Walber, P.; STEFFENS, franke, A. ANALISE DO CONCEITO DE PERIGO
GERADO PELA LIBERDADE DO IMPUTADO COMO EXIGENCIA PARA O DECRETO DE PRISAO
PREVENTIVA. Anuario Pesquisa e Extensdo Unoesc S&o Miguel do Oeste, [S. 1], v. 7, p. €32485,
2022. Disponivel em: <https://periodicos.unoesc.edu.br/apeusmol/article/view/32485.> Acesso em: 27
de dez de 2023.
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Ainda, os vestigios suficientes de autoria representam elementos
apropriados, persuasivos, capazes de suscitar no entendimento do juiz a convicgao
temporaria de que o imputado é o autor da infragdo. A adequagao do indicio é

analisada caso a caso.

Além do mais, é importante ressaltar que somente sera possivel a
decretacgao da prisdo preventiva, de acordo com o artigo 313 do Codigo de Processo
Penal’3, nos delitos dolosos sancionados com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos; caso tenha sido condenado por outra infragao dolosa, em
sentenga transitada em julgado; se a infrag&o envolver violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia,
para assegurar a execugao das medidas protetivas de urgéncia; quando houver
duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos
suficientes para esclarecé-la, devendo o detido ser colocado imediatamente em
liberdade apos a identificagdo, salvo se outra circunstancia recomendar a

manutengao da medida.

Também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer
das obrigacbes impostas por forgca de outras medidas cautelares e, pode ser
substituida pela prisdo domiciliar em alguns casos expressamente previstos no
Cddigo de Processo Penal. Ressalta-se que a prisdo preventiva em nenhum caso
sera determinada se o juiz constatar pelas provas presentes nos autos que o agente
praticou o ato em situagdes de exclusdo de ilicitude: estado de necessidade, legitima

defesa, estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.

Retornando ao conceito de prisao preventiva, esta envolve a privagao da
liberdade do acusado como uma forma de garantir a ordem publica, a instrugcao
criminal e a aplicagao da lei penal. A "garantia da ordem publica" figura como um
dos fundamentos para sua decretacdo, visando preservar a paz social ao evitar a

reiteracdo de condutas criminosas.

Quanto a este requisito, sera analisado mais adiante de forma mais

atenciosa, tendo em vista ser o cerne da presente dissertagéo.

13 BRASIL, loc. cit
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Além disso, a prisdo preventiva busca assegurar a instrugdo criminal,
evitando influéncias indevidas sobre testemunhas e garantindo a imparcialidade na
coleta de provas. A prevencao da fuga do acusado também se configura como uma
finalidade essencial, impedindo que haja prejuizo processual, comprometendo o

andamento regular do processo.

Nesse contexto, a prisdo preventiva, embora justificada por necessidades
processuais e de ordem publica, deve ser aplicada de forma criteriosa, respeitando
os direitos individuais do acusado e evitando excessos. Sua decretagcdo esta
condicionada a presenca de requisitos legais especificos, exigindo uma analise
cuidadosa por parte das autoridades judiciarias para garantir a proporcionalidade e a
legalidade da medida. A prisdo preventiva, portanto, representa um equilibrio
delicado entre a tutela da sociedade, a eficacia do processo penal e a protecdo dos
direitos fundamentais do acusado.

3. A GARANTIA DA ORDEM PUBLICA COMO CONCEITO GENERICO

3.1 Exploragao do conceito de garantia da ordem publica. Discussao

sobre a abrangéncia e ambiguidade do conceito.

A garantia da ordem publica é o termo que aparece no Cdodigo de Processo
Penal no seu artigo 312, sendo utilizada como fundamento para decretagdo da

prisdo preventiva.'

No entanto, o conceito de "garantia da ordem publica" no contexto juridico
€ um tema complexo que suscita debates e discussdes significativas. Este termo,
embora amplamente utilizado, muitas vezes carece de uma definicdo precisa e

unica, resultando em ambiguidade em sua interpretagéo e aplicagéo.

Ao explorar esse conceito, € crucial analisar a extensdo de sua
abrangéncia e a ambiguidade associada a ele. A garantia da ordem publica é
frequentemente invocada como justificativa para medidas legais, como a decretagao
de prisao preventiva, e sua interpretagdo pode variar entre os juristas e os sistemas

juridicos.

14 BRASIL, loc. cit
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Efetivamente, identificar uma definicdo exclusivamente lexical para a
expressao ordem publica € uma tarefa desafiadora, considerando que se trata de um
termo marcado por uma consideravel incerteza e falta de clareza semantica. O termo
€ denotativamente impreciso, pois possui diversas interpretacdes; e conotativamente
ambiguo, ja que no uso diario, € complicado descrever de maneira uniforme as
caracteristicas que devem estar presentes em todos os casos em que a palavra é
empregada. Em suma, é inviavel elaborar uma unica definicdo que abranja todos os

seus sentidos.'®

Segundo Gabriel Bertin, ao reexaminar as formulagdes utilizadas para conferir
sentido a "preservacado da ordem publica", nota-se que essas expressdes sao, na
verdade, construcdes desprovidas de substdncia processual, tais como a
‘potencialidade prejudicial do delito’ ou a ‘gravidade da infragcao’, a ‘preservacgao da
confiabilidade no sistema judicial’, a ‘periculosidade do agente’ ou ‘reincidéncia

criminosa’, o ‘apelo a opinido publica’, entre outras existentes na jurisprudéncia.'®

Antes de prosseguir com os multiplos conceitos de ordem publica sob o
aspecto juridico, faz-se necessario, na medida que o direito ndo € uma matéria

isolada, analisar os conceitos sociais e filoséficos sobre a “ordem”.

Segundo Nicola Abbagnano, sem sua obra “dicionario de filosofia”:

Entender o que é “ordem” é tarefa bastante complexa. Isso porque a ordem
nao é de per si positiva, assim como o caos nao € de per si negativo.
Ha uma muatua dependéncia entre ambos. Nicola Abbagnano faz
referéncia a nocdo geral de ordem proposta pelo matematico alemao
Gottfried Wilhelm Leibniz. Conforme ele, o que passa por extraordinéario é
extraordindrio somente em relagdo a alguma ordem particular,
estabelecida entre sujeitos porque,quanto a ordem universal, tudo é
perfeitamente harmdnico. Tanto isso é verdade que no mundo n&o soé
nada acontece que esteja absolutamente fora de regra, como também
ndo se saberia sequer imaginar algo semelhante. Desse modo, a ordem
consiste simplesmente na possibilidade de expressar com uma regra, ou
seja, de maneira geral e constante, uma relacdo qualquer entre dois
ou mais objetos quaisquer. (ABBAGNANO, Nicola, 2007, p. 730-731).

Além dele, tem-se a definigdo de ordem sob o aspecto sociologico:

15> FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisao,
dominacgao. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 38
8ALMEIDA, Gabriel Bertin de. Afinal quando é possivel a decretagdo da prisao preventiva

para garantia da ordem publica? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, v. 44, p. 71-85,
2003
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A nogédo de ordem, neste sentido, ndo se distingue da nogéo de relagao
constante. Para a categoria “ordem publica’, talvez a compreensédo seja
melhor extraida do sociélogo norte-americano Joel Charon, o qual trata
a categoria “ordem social’, que para ele, significa que as agdes entre
os individuos s&o previsiveis, ordenadas, padronizadas, baseadas em
regras. Cada ator é, em certa medida, governado pela sociedade.
Existindo a ordem, os atores ndo agem, de modo como desejam. A
acdo é governada por expectativas mutuas e um contrato governa o
relacionamento”. (CHARON, Joel., 1999, p. 148).

Ja Moreira Neto compreende que a ordem publica é conceituada como
um requisito indispensavel para o adequado funcionamento do sistema de
convivéncia publica. Isso decorre do fato de que, a fim de que cada pessoa possa
exercer plenamente sua liberdade individual no convivio publico — ou seja, nas
interacdes que mantém entre si, desvinculadas do Estado e de outras entidades a
que estejam ligadas'”

A discussao sobre a abrangéncia desse conceito muitas vezes se concentra
na necessidade de equilibrar a preservagdo da seguranga publica com a protecéo
dos direitos individuais. A ambiguidade emerge da diversidade de situagdes em que
o termo é utilizado, podendo abranger desde ameagas a seguranga coletiva até a

prevencao de disturbios publicos.

E imperativo considerar como o conceito de garantia da ordem publica é
aplicado em diferentes contextos legais e como essa aplicagao pode variar diante de
situagbes especificas. A reflexdo critica sobre a ambiguidade desse conceito é
essencial para garantir uma interpretacdo coerente e justa, equilibrando a
necessidade de manter a ordem publica com o respeito aos direitos fundamentais

dos individuos.

Em tempo, a nogéo de "garantia da ordem publica" representa um desafio no
campo juridico, pois sua interpretacdo pode ser influenciada por fatores subjetivos e
contextuais. A ambiguidade surge da diversidade de situagdes em que o conceito é
invocado, permitindo uma ampla margem de discricionariedade para os tomadores

de decisao, como juizes e autoridades policiais.

Essa ambiguidade ndo sé pode levar, como, de fato, leva a interpretagdes
divergentes e até mesmo a abusos, visto que a necessidade de proteger a ordem

7 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Revisdo doutrinaria dos conceitos de ordem
publica e seguranga publica. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, a. 25, n. 97, p.133-154,
jan./mar. 1988.
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publica pode, em alguns casos, entrar em conflito com a salvaguarda dos direitos
individuais. A utilizacdo desse conceito pode variar desde a prevencao de crimes
graves que ameagam a coletividade até situagdes mais subjetivas, como a

preservacao da paz social.

Além disso, a garantia da ordem publica muitas vezes se torna um argumento
central na decretagcdo de prisdes preventivas, o que destaca a importancia de uma
analise critica sobre como esse conceito € aplicado no contexto processual. A
interpretacéo e aplicagdo da garantia da ordem publica podem ter implicagdes
significativas nos direitos individuais, na proporcionalidade das medidas adotadas e

na preservagao do devido processo legal.

Sendo assim, € fundamental para a comunidade juridica e a sociedade em
geral aprofundar a discussédo sobre a clareza e limites desse conceito, buscando
garantir uma aplicagao justa e equilibrada, que concilie a preservacdo da ordem

publica com o respeito aos direitos fundamentais dos cidadaos.

A ideia da ordem publica também aparece como o chamado a opinidao publica,
frequentemente empregado como justificativa para a prisdo preventiva. Entretanto,
muitas vezes se confunde com a perspectiva da sociedade, ou mais exatamente,
com a opinido "divulgada". E crucial notar uma estratégia intrigante que ocorre de
forma rotineira: promove-se, de maneira midiatica, um incidente especifico
(operagdes policiais), que, por vezes com o intencional vazamento de informagdes,
gravagdes telefénicas e outras evidéncias coletadas, com o propdésito de inserir o

evento na pauta publica de discussdes

Conforme destacado por Sanguiné, quando se argumenta com base em
razoes de exemplaridade, eficacia da prisao preventiva no combate a delinquéncia e
na restauragédo da confianga dos cidadaos no ordenamento juridico, bem como em
aplacar o clamor publico gerado pelo delito, percebe-se claramente que tais
argumentos estdo distantes dos objetivos estritamente cautelares e processuais
oficialmente atribuidos a essa instituicdo. Na verdade, sado introduzidos elementos
que se afastam da natureza cautelar e processual que a prisdo preventiva
supostamente deveria possuir, sendo questionaveis tanto do ponto de vista juridico-

constitucional quanto da perspectiva politico-criminal. Isso evidencia que a
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prisdo preventiva desempenha fungdes reais (preventivas gerais e especiais) de

uma espécie de pena antecipada, as quais sdo incompativeis com sua natureza.'®

Essa abordagem assume caracteristicas de uma verdadeira pena antecipada,

violando os principios do devido processo legal e da presungao de inocéncia.

Além disso, Lippmann (2009)'" atribui @ comunicagdo, de forma mais
especifica, a imprensa, um papel central na construcdo de perspectivas a partir das
"representagdes"” que introduz na mente das pessoas expostas a mensagem: um
dos capitulos mais destacados do livro aborda ‘“"padronizacbes". Essas
padronizag¢des, uma forma de "atalho cognitivo" elaborada pelos individuos como um
elemento simplificador da complexidade social, por meio do qual é possivel
compreender rapidamente a realidade ao redor. A visédo coletiva, ressalta Lippmann,

€ constituida principalmente pela propagagao generalizada dessas padronizagdes.

Importante notar que, segundo o autor, a comunicagdo nao € a responsavel
pela origem das padronizagdes, mas sim por sua disseminagdo. Ao introduzir a
comunicacao no contexto da discussao sobre perspectiva coletiva, Lippmann nao a
enxerga como detentora de um poder incontrolavel, mas sim como um fator
significativo na construgdo da visédo coletiva. Trata-se de uma visao "generalizada",
mas nao necessariamente "das coletividades", ja que ha uma perspectiva vertical na

forma como uma determinada ideia é difundida.

Sendo assim, a for¢a da midia, ao buscar, ainda que nao seja o objetivo final,
a “padronizacao” de pensamentos, contribui para uma pressao popular, na medida
que da-se a entender que o “clamor publico” interfere diretamente no julgamento da
prisdo preventiva por parte dos juizes, bem como na elaboragéo do pedido, por parte

de que acusa.

Nesse contexto, percebe-se que a prisao preventiva sob o fundamento da
garantia da ordem publica € utilizada como uma forma de "prevencao geral", na
medida em que o legislador buscou contribuir para a seguranga da sociedade. No

entanto, ao fazer isso, distorce completamente o verdadeiro propdsito e natureza da

18 SANGUINE, Odone. A Inconstitucionalidade do Clamor Publico como Fundamento da
Prisao Preventiva. Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre, Nota Dez, n. 10, p. 114.
Y LIPPMANN, Walter. Opinido Publica. Petrépolis, RJ: Vozes, 2009.
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prisdo provisoria ao atribuir-lhe fungbes preventivas que ela ndo deveria, de forma

alguma, desempenhar.
3.2. Desafios na aplicagao pratica da garantia da ordem publica

Os desafios na aplicagao pratica da garantia da ordem publica sdo inumeros e
envolvem aspectos juridicos, sociais e éticos. Essa justificativa para a priséo
preventiva, embora tenha fundamentos legais, muitas vezes enfrenta dilemas na sua

interpretacao e execugao. Alguns dos principais desafios incluem:

1. Subjetividade na Avaliagdo: A nocdo de ordem publica € frequentemente
subjetiva e pode variar de acordo com a interpretagdo do magistrado, como ja
demonstrado. Isso pode levar a decisdes inconsistentes e a uma aplicagao desigual
da medida.
2. Risco de Arbitrariedade: A ampla margem de interpretacdo do conceito de
ordem publica abre espaco para decisdes arbitrarias por parte das autoridades
judiciais, o que representa uma ameacga aos direitos individuais e ao devido
processo legal.

O ponto central da questao reside no fato de que a resolugao legal busca a
sensatez, como padrdo de interpretacdo, eliminando a arbitrariedade. A acéao
administrativa sera considerada arbitraria se ndo estiver vinculada a um elemento de

sensatez, cuja presenca € o aval absoluto e indispensavel de sua legitimidade.?°

A premissa fundamental é que a solugdo juridica, ao empregar a
razoabilidade como critério interpretativo, almeja afastar a arbitrariedade, conferindo

maior coesao e justica ao ordenamento.

Nesse contexto, a razoabilidade serve como um norte que guia a aplicagéo do
direito, visando garantir que as decisbes administrativas sejam pautadas em
fundamentos logicos, coerentes e proporcionais. A auséncia desse traco de
razoabilidade, por sua vez, pode levar a caracterizacdo de arbitrariedade,

comprometendo a validade e a aceitagcédo social das medidas adotadas.

Assim, a busca pela razoabilidade nas solugbes juridicas € essencial para

assegurar que as agdes do poder publico estejam alinhadas com os principios da

20 Castro, C. (2016). Administragao Publica e o Risco da Arbitrariedade..
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equidade, justica e proporcionalidade. A arbitrariedade, entendida como a falta de
fundamentacédo légica e razoavel, contrapde-se diretamente a esses principios,
podendo gerar descontentamento, desconfianga e questionamentos quanto a

legalidade das decisbes administrativas.

Dessa forma, a imposicédo da razoabilidade como critério interpretativo nao
apenas visa conferir coeréncia e fundamentagdo as decisdes, mas também busca
fortalecer a confiangca da sociedade no sistema juridico e administrativo. A
legitimidade das condutas administrativas esta atrelada a capacidade de demonstrar,
de maneira clara e objetiva, a presenca de elementos racionais e proporcionais que

justifiguem as medidas adotadas.

3. Uso Politico da Prisdao Preventiva: Em alguns casos, a prisdo preventiva
com base na garantia da ordem publica pode ser instrumentalizada politicamente,
sendo utilizada para silenciar opositores ou individuos incbmodos ao poder
estabelecido.

4. Pressdao da Opiniao Publica: Conforme ja demonstrado, a presséo da
opinido publica pode influenciar as decisbes judiciais, especialmente quando ha
grande visibilidade midiatica de um caso. Isso pode resultar em medidas extremas
motivadas mais pela demanda popular do que pela estrita necessidade processual.
5. Falta de Alternativas: Em alguns sistemas judiciais, a prisdo preventiva pode
ser aplicada devido a falta de alternativas eficazes para garantir a seguranca da
sociedade. No caso do Brasil, pode-se afirmar que existem diversos instrumentos
que substituem a prisdo de forma eficaz, como o monitoramento eletrénico, por
exemplo, e outras medidas alternativas a prisédo

6. Dificuldade na Comprovagao: Demonstrar efetivamente que a prisdo
preventiva € necessaria para garantir a ordem publica pode ser desafiador,
especialmente quando ha falta de critérios objetivos para avaliar esse requisito.

7. Impacto na Presuncao de Inocéncia: A aplicagdo frequente da priséo
preventiva com base na ordem publica pode comprometer o principio da presuncao
de inocéncia, uma vez que a pessoa € privada da liberdade antes de ser julgada

culpada.
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O principio da Presungao de Inocéncia, internacionalmente reconhecido,
remete aos fundamentos que lideraram a reforma do sistema repressivo durante a
revolucao liberal do século XVIII.?!

Algumas fontes destacam que esse principio seria a expressao técnica do
classico "in dubio pro reo", embora a origem deste ultimo possa ser percebida desde
o direito romano, influenciado pelos principios do Cristianismo.??

A Presungao de Inocéncia foi oficialmente consagrada pela Declaragao de

Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, cujo artigo 9° proclamava o duplo
significado do preceito concebido pela Assembleia Nacional Francesa.
8. Sobrecarga do Sistema Carcerario: A utilizagcdo frequente da priséo
preventiva como medida de garantia da ordem publica pode contribuir para a
superlotacdo do sistema carcerario, gerando problemas relacionados aos direitos
humanos e a ressocializagdo dos detentos.

3.3. Conscientizagao Juridica

A subjetividade na avaliagdo da ordem publica é um desafio central na
aplicagao da prisao preventiva. A natureza ambigua e abstrata do conceito de ordem
publica permite interpretagbes diversas, dependendo da perspectiva do julgador.
Esse problema torna-se evidente quando se analisam os critérios subjetivos

utilizados para decretar a prisdo preventiva com base na garantia da ordem publica.

Os juizes tém uma margem consideravel de discricionariedade ao interpretar
0 que constitui uma ameaga a ordem publica. A falta de critérios objetivos claros
para determinar a necessidade da prisdo preventiva nesses casos cria um cenario
em que as decisbes podem variar significativamente entre diferentes magistrados.

Essa inconsisténcia compromete a previsibilidade e a equidade no sistema judicial.

A subjetividade também se manifesta nas ponderagdes sobre a "gravidade do
delito" e a "periculosidade do agente", fatores frequentemente invocados na

decretagdo da prisdo preventiva. O entendimento desses termos pode variar

2 GOMES FILHO, Anténio Magalhies. Presuncao de Inocéncia e Prisdo Cautelar. Sao Paulo:
Saraiva, 1991, p.9..

22 GOMES, Luiz Flavio. Estudos de direito penal e processual penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p.101.
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consideravelmente, dependendo da interpretagéo individual do juiz, em especial por
nao existir um conceito objetivo para eles. Isso pode resultar em decisdes que nao
estao estritamente alinhadas com a necessidade de resguardar o devido processo

legal e a presungao de inocéncia.

Sobre o periculum libertatis, faz-se necessario uma analise mais atenciosa,
pois este instrumento de analise impacta e fundamenta o perigo a ordem publica.
Entretanto, esse estudo sera feito mais adiante.

Além disso, a influéncia da opinido publica e da cobertura midiatica pode
aumentar a subjetividade nas decisdes judiciais. A pressao social muitas vezes leva
0s juizes a considerarem nao apenas os aspectos legais do caso, mas também a
percepcgao publica do crime. Essa influéncia externa pode distorcer a analise objetiva

dos requisitos legais para a prisdo preventiva.

A falta de parametros objetivos também contribui para a possibilidade de uso
politico da prisdo preventiva. Em situagbes em que ha interesses politicos em jogo, a
subjetividade na avaliacdo da ordem publica pode permitir que a detencdo seja
utilizada como uma ferramenta para atingir objetivos politicos, comprometendo a

integridade do sistema judicial.

Enfrentar o problema da subjetividade na avaliagdo da ordem publica requer
esforcos para estabelecer critérios mais claros e objetivos na legislacao,
proporcionando uma base mais sdlida para as decisdes judiciais. Além disso, a
conscientizacdo e a formacdo continua dos profissionais do direito sobre a
importancia de uma avaliagdo imparcial e baseada em critérios legais sao
fundamentais para mitigar os efeitos negativos dessa subjetividade no sistema de

justica criminal.

A busca por um equilibrio entre a preservacdo da ordem publica e o respeito
aos direitos individuais € um desafio constante na pratica juridica, exigindo uma

reflexdo continua sobre a interpretacéo e aplicacdo desse conceito.
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4. PERICULUM LIBERTATIS E O EQUILIBRIO DA DECISAO
4.1 Papel do periculum libertatis na analise de riscos

Ao avaliar o "periculum libertatis" durante o processo penal, consideram-se
uma série de fatores para determinar se a manutencao da liberdade do acusado
pode resultar em consequéncias prejudiciais. Esses fatores incluem a gravidade do
crime, a existéncia de indicios suficientes de autoria e materialidade, antecedentes

criminais, a possibilidade de obstrugao da justi¢a, entre outros.

Ao discutirmos a questdo da independéncia do individuo, é fundamental
analisar quais serao as circunstancias decorrentes da realizacdo ou da limitagcao
dessa mencionada independéncia, avaliar se, realmente, a presenga do individuo,
até entao na qualidade de acusado, pode constituir uma ameacga para a sociedade

ou para o proprio desenvolvimento do processo?3.

A decisdo de decretar a prisdo preventiva com base no "periculum libertatis"
visa, em ultima insténcia, equilibrar a protecdo da sociedade e a garantia da ordem
publica com os direitos individuais do acusado. E uma medida cautelar que restringe
a liberdade do individuo antes do julgamento para evitar possiveis riscos associados

a sua soltura.

No entanto, a aplicagdo do "periculum libertatis" € complexa e muitas vezes
subjetiva, exigindo uma cuidadosa analise dos elementos especificos de cada caso.
A presuncgao de inocéncia e o respeito ao devido processo legal sdo fundamentais
nesse contexto, assegurando que a restricdo a liberdade seja proporcional e

justificada pelos interesses legitimos do processo penal.

Na pratica juridica, a analise do "periculum libertatis" ocorre quando se
considera a necessidade de decretar uma medida cautelar, como a priséo
preventiva, para resguardar interesses fundamentais, como a eficacia do processo, a
ordem publica e a prevengdo de novos delitos. Os juizes avaliam diversos
elementos, como a gravidade do crime, os antecedentes criminais do acusado, a
possibilidade de fuga ou obstru¢do da justiga, entre outros, para determinar se a

manutencgao da liberdade do individuo representa um perigo para esses interesses.

23 .OPES JR., Aury. Prisdées Cautelares. 52 ed., Sdo Paulo, SaraivaJur, 2017.
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O periculum libertatis, nesse contexto, diz respeito ao perigo resultante do
estado de liberdade do sujeito passivo, conforme previsto no CPP?4, abrangendo a
ameacga a ordem publica, a ordem econdmica, a conveniéncia da instrugdo criminal

ou a garantia da aplicagéo da lei penal.?®

Essa andlise, embora necessaria em alguns casos, requer cuidado para
garantir que a restricdo a liberdade seja proporcional, fundamentada em evidéncias
concretas e respeitando os principios fundamentais do direito, como a presuncéo de
inocéncia e o devido processo legal. O "periculum libertatis" esta, portanto,
associado a tomada de decisdes judiciais sobre medidas cautelares que impactam

diretamente a liberdade do acusado antes do julgamento.

O equilibrio da decisdo em relacdo ao periculum libertatis € fundamental para
garantir que a prisdo preventiva seja uma medida proporcional e necessaria,
evitando que se torne uma restricao injustificada a liberdade do individuo. A analise
de riscos envolve a consideracdo de diversos fatores, e o juiz deve ponderar

cuidadosamente cada elemento para tomar uma decisao equilibrada.

Dentre os fatores relevantes estdo a gravidade do crime, a existéncia de
indicios suficientes de autoria e materialidade, a possibilidade de obstrucdo a
instrucdo criminal, a preservagcao da ordem publica e econémica, entre outros. O
periculum libertatis exige uma analise profunda desses elementos para determinar
se a liberdade do acusado representa um perigo real para a eficacia do processo e
para a sociedade em geral.

A anadlise de riscos no contexto do periculum libertatis também deve
considerar alternativas a prisdo preventiva que possam ser igualmente eficazes na
garantia dos objetivos processuais e de seguranca. Medidas cautelares menos
restritivas, como monitoramento eletronico, prisdo domiciliar ou fianga, devem ser
avaliadas para garantir que a restricdo a liberdade seja proporcional a necessidade
real de protecao dos interesses juridicos em jogo.

24 BRASIL. loc. cit.

25 LOPES JR,, loc. cit.



36

O equilibrio na decisao sobre o periculum libertatis € essencial para evitar que
a prisao preventiva seja utilizada de maneira excessiva ou injustificada. O principio
da presuncédo de inocéncia e o respeito ao devido processo legal exigem que a
restricio a liberdade seja uma medida excepcional, adotada apenas quando

estritamente necessaria para atingir os objetivos legais.

Um dos desafios enfrentados na aplicacdo pratica do "periculum libertatis"
esta na avaliagdo do risco real que o individuo representa. Isso envolve a
consideracao de fatores como antecedentes criminais, comportamento durante o
processo, laudos psicologicos e outros elementos que possam indicar a propensao

do acusado a agir de maneira prejudicial.

Zaffaroni destaca que um sistema juridico que reconhega e ao mesmo tempo
respeite a autonomia moral do individuo nunca deve sancionar o0 ser, mas sim as
acdes dessa pessoa, uma vez que o proprio sistema juridico € uma ordem que
regulamenta o comportamento. Assim sendo, a comprovagdo em relagdo ao
periculum libertatis do acusado € fundamental e deve ser embasada em critérios
rigorosos e concretos de certeza, a fim de evitar sérias violagbes as garantias

individuais.26

Portanto, ao considerar o periculum libertatis, os juizes devem buscar um
equilibrio entre a protegdo dos interesses processuais e a preservagao dos direitos
individuais, garantindo que a prisdo preventiva seja aplicada de maneira justa,

proporcional e em conformidade com os principios fundamentais do sistema juridico.

6.2. Critérios para o aprimoramento da fundamentagiao da prisao

preventiva

Os critérios para o aprimoramento da fundamentagdo da prisdo preventiva
sdo de extrema importancia no contexto juridico, buscando garantir que a restrigao
da liberdade individual seja uma medida excepcional, justificada de maneira robusta
e coerente. Dentre esses critérios, destaca-se a necessidade de uma

fundamentagéao sdlida, que va além de argumentos genéricos e abstratos.

2 ZAFFARONI, Eugenio Radul. Direito Penal Brasileiro. 2011.



37

Nesse sentido, pode-se utilizar de instrumentos ja existentes no ordenamento
juridico, entretanto, com a perspectiva direcionada para a analise do periculum
libertatis.

6.2.1 Proporcionalidade e Necessidade

A proporcionalidade € um principio juridico fundamental que orienta a
adequacao e a razoabilidade das medidas adotadas pelo sistema legal em relagéo
aos objetivos que se propde alcangar. No contexto do Direito Penal e Processual
Penal, a proporcionalidade desempenha um papel crucial, especialmente ao analisar
medidas restritivas de liberdade, como a prisao preventiva.

Dessa forma, a proporcionalidade ira estabelecer os parametros de
delineamento da relacdo meio-fim, garantindo a restricdo na medida precisa do
imprescindivel e prevenindo excessos. Preservara o cerne essencial do direito

protegido pelo principio relativizado?”.

Entre os seus balizadores pode-se incluir a adequagao - A medida deve ser
adequada para atingir o objetivo almejado-, e a necessidade- A intervengdo deve
ser necessaria, ou seja, hdo podem existir medidas menos gravosas que alcancem

0S mesmos objetivos.

Sendo assim, a aplicacdo da proporcionalidade na prisdo preventiva deve
ocorrer quando vislumbrar a Gravidade do Delito, em que a prisao preventiva deve,

de certo modo, guardar proporcionalidade com a gravidade do delito imputado.

A presuncao de inocéncia, em que a prisao preventiva, ao ser aplicada, nao
pode violar desproporcionalmente a presungdo de inocéncia, garantindo que o
acusado seja tratado como inocente até que haja sentenga penal condenatoria

transitada em julgado

271 \VAZ, Paulo Afonso Brum. Tutelas de urgéncia e o principio da fungibilidade: § 7°, do
art. 273 do CPC. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 32, n. 144, p. 23-37, fev. 2002.
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A revisao periodica, na qual a proporcionalidade exige uma revisdo constante
da necessidade da prisdo preventiva, permitindo ajustes conforme as circunstancias

do caso.

A transparéncia e justificagdo em que a decisdo de decretar a prisdo
preventiva deve ser devidamente justificada, demonstrando a relagdo proporcional
entre a medida adotada e os interesses juridicos tutelados, sem se prender ao
perigo abstrato.

A fundamentacdo deve demonstrar a proporcionalidade entre a restricdo da
liberdade e os objetivos almejados, evitando excessos.

Deve ser claramente estabelecida a necessidade da prisdo preventiva,
evidenciando que medidas menos gravosas nao seriam suficientes para garantir os

propositos legais.
6.2.2. Concregao dos Riscos:

A concregao dos riscos, no ambito do Direito Penal e Processual Penal,
refere-se a analise especifica e detalhada dos perigos que podem justificar a prisdo
preventiva de um individuo. Essa avaliagao precisa considerar as circunstancias
concretas do caso, levando em conta elementos especificos que demonstrem a

necessidade e a proporcionalidade da medida restritiva de liberdade.

Entre os aspectos relevantes na Concregao dos riscos encontra-se a analise
individualizada, ja que a concregao dos riscos exige uma analise individualizada do
caso, afastando-se de generalizagbes e considerando as particularidades do
acusado e do delito imputado. Cada elemento deve ser examinado a luz do contexto

especifico.

Ademais, a concregdo dos riscos € crucial para garantir que a prisao
preventiva seja aplicada somente quando estritamente necesséria, assegurando a

protecao dos direitos fundamentais do acusado e a eficacia do processo penal.

Os riscos mencionados, como perigo a ordem publica, a instrugdo criminal, ou

a aplicacao da lei penal, devem ser detalhados e concretizados. A fundamentagao
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deve ser especifica quanto as circunstancias que tornam a prisdo preventiva uma

medida imprescindivel.

Quanto a fundamentacédo, o objetivo € viabilizar o controle da fungao
desempenhada pelo Poder Judiciario, o que é intrinseco ao préprio conceito de
Estado de Direito .

Observa-se que se o Estado de Direito implica a supremacia do direito, a
separacgao dos poderes, 0 monitoramento do Estado pelo proprio Estado — na funcao
caracteristica do Poder Judiciario — e ainda a consolidac&o e salvaguarda de direitos

essenciais. 28

A justificacao das decisdes judiciais manifesta-se como instrumento capaz de
assegurar a aplicagao do direito, de destacar a divisdao e autonomia dos poderes, o
controle do Estado pelo proprio Estado, e ainda mais, o controle do Judiciario pela
sociedade, pelas partes, e pelo proprio Judiciario, além da defesa efetiva dos direitos

fundamentais.

Dessa maneira, a obrigagdo de justificagcdo assume uma indiscutivel ligagéao
ao Estado de Direito, constituindo ferramenta de garantia de seu predominio. Essa
garantia € mutua. A obrigacéo de justificacdo assegura o Estado de Direito, e este

assegura a obrigagao de justificagao.
6.2.3. Especificagao de Indicios

A especificagdo de indicios é um processo fundamental no contexto juridico,
especialmente no ambito penal, em que se busca fundamentar agdes como a priséo
preventiva. Essa etapa refere-se a necessidade de apresentar de forma clara,
detalhada e concreta os elementos que justificam determinada medida, como a
privacao da liberdade de um individuo. A especificagao de indicios contribui para a
transparéncia, legalidade e legitimidade das decisdes judiciais, garantindo os direitos

fundamentais do acusado.

28 MIRANDA, Felipe Arandy. A fundamentagdo das decisdes judiciais como pressuposto do
estado constitucional. 2014.
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Entre os principais aspectos relacionados a especificacdo de indicios, tem-se
o detalhamento das circunstancias, em que ha a apresentacdo detalhada das
circunstancias que embasam a decisao judicial, explicando de maneira especifica os

fatos e elementos que levaram a conclusao de que a prisdo preventiva € necessaria.

No cenario criminal, torna-se fundamental examinar a justificativa da decisao
judicial e a correspondente argumentagcédo, uma vez que € preciso expor os motivos
essenciais pelos quais o acusado € declarado culpado e em que medida ele merece
suportar a medida imposta. Portanto, é crucial ressaltar a consisténcia da decisao

judicial com os fatos confirmados e as normas juridicas pertinentes.?°

O vinculo com os requisitos legais, em que demonstra a conexao clara entre
os indicios apresentados e os requisitos legais que autorizam a prisdo preventiva.
Isso inclui a demonstracdo de que os indicios se enquadram nos critérios

estabelecidos pela legislagdo, como periculum libertatis e fumus commissi delicti.

A especificidade dos elementos probatérios como documentos, testemunhos,
pericias e demais provas, que corroboram os indicios apresentados. Isso fortalece a

argumentacgao e a consisténcia da decisao.

A evitar generalizagdes e suposi¢coes, exigindo que a especificagdo seja

baseada em fatos concretos e verificaveis, ndo em meras conjecturas.

A garantia do direito de defesa, pois a especificacdo de indicios deve permitir
que a defesa tenha plena ciéncia dos motivos que levaram a decisao, possibilitando
a apresentacao de contraprovas e o exercicio efetivo do direito a ampla defesa.

Sendo assim, a existéncia de indicios suficientes de autoria e materialidade

do crime deve ser claramente especificada na fundamentagéo.

29 MACCORMICK, Neil.Retérica e o Estado de Direito. Tradugio de Conrado Hibner
Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.
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Esses critérios contribuem para assegurar que a prisao preventiva seja uma
medida excepcional, tomada com base em argumentos soélidos, respeitando os

principios fundamentais do devido processo legal e da presung¢ao de inocéncia.
5. ESTUDO DE CASOS JURISPRUDENCIAIS

5.1 Analise critica dos fundamentos jurisprudenciais da garantia da

ordem publica para decretagao da prisao preventiva

Aprofundar-se no estudo de casos jurisprudenciais revela-se fundamental
para uma compreensdo da aplicagdo pratica da garantia da ordem publica no
cenario juridico. Ao abordar criticamente os casos, mergulhamos nas nuances e
complexidades que permeiam as decisdes judiciais, permitindo uma analise
detalhada e uma compreensao mais profunda do papel dessa garantia no sistema

legal.

No contexto da anadlise critica, € essencial considerar a ampla gama de
fatores que podem influenciar a interpretacdo da ordem publica pelos tribunais. A
ponderacdo entre os interesses individuais de liberdade e as demandas coletivas da
sociedade desafia constantemente os magistrados a encontrar um equilibrio
delicado. Através dos casos jurisprudenciais, pode-se observar como diferentes
tribunais enfrentam esse desafio, revelando abordagens distintas e interpretagdes

especificas dos elementos que caracterizam uma ameacga a ordem publica.

E possivel identificar padrées e precedentes que moldam as decisbes
judiciais. Esses padrbes, muitas vezes, refletem ndo apenas a aplicagéo da lei, mas
também os valores culturais, sociais e politicos que permeiam a sociedade.
Compreender como os tribunais interpretam a ordem publica em diferentes
contextos e em resposta a diferentes desafios proporciona uma visao abrangente do

funcionamento do sistema juridico.

Anteriormente, os tribunais superiores sustentavam que a gravidade genérica
do delito seria argumento suficiente para embasar a decretagdo da priséo
preventiva, visando garantir a ordem publica. Contudo, observa-se uma mudanca de
perspectiva, indicando que esse critério, por si s6, ndo é mais considerado adequado
para justificar a restricdo da liberdade. Essa evolugdo evidencia uma reavaliagdo do
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entendimento juridico, apontando para a necessidade de critérios mais robustos e
especificos na fundamentacdo das decisdes judiciais relacionadas a priséo
preventiva, em consonancia com os principios do devido processo legal e da
presuncao de inocéncia. Nesse sentido, destaca-se:
AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS.
PRISAO PREVENTIVA. ART. 312 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
GRAVIDADE ABSTRATA DO DELITO. 1. A gravidade abstrata do crime nao
serve a fundamentacgao da prisdo preventiva, nos termos do artigo 312 do
Cddigo de Processo Penal. 2. Agravo regimental em habeas corpus

improvido. (AgRg no HC 305.379/PE, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO,
SEXTA TURMA, julgado em 12/02/2015, DJe 25/02/2015)

No contexto juridico atual, observa-se uma mudanga paradigmatica nos
entendimentos dos tribunais em relagdo a fundamentagdo da prisdo preventiva.No
entanto, emerge uma nova perspectiva, indicando que a analise da gravidade em
concreto do delito passa a ser um critério mais relevante para embasar essa medida

cautelar.

Essa evolugao na interpretagao jurisprudencial reflete a necessidade de uma
abordagem mais individualizada e especifica, considerando ndo apenas a natureza
abstrata do crime, mas também as circunstancias concretas que envolvem cada
situagdo. Tal entendimento busca assegurar que a prisdo preventiva seja aplicada de
maneira proporcional e justa, em consonancia com os principios fundamentais do

direito, como o devido processo legal e a presung¢ao de inocéncia.

Assim, a orientag&o dos tribunais converge para uma analise mais detalhada
da gravidade efetiva do delito, proporcionando maior segurancga juridica e respeito
aos direitos individuais dos acusados. Essa abordagem visa equilibrar a necessidade
de tutela da ordem publica com a protegcédo das garantias fundamentais, contribuindo
para uma justica mais alinhada com os preceitos democraticos e a complexidade
das situagcdes concretas enfrentadas pelo sistema judicial. Observa-se a seguinte
decisao:

EMBARGOS DE DECLARAGAO NO RECURSO EM HABEAS CORPUS.
HOMICIDIO QUALIFICADO PELO MOTIVO TORPE E CORRUGAO DE
MENOR. PRISAO PREVENTIVA. CONTEMPORANEIDADE ENTRE O
FATO CRIMINOSO E A DECISAO DE PRONUNCIA. PERSISTENCIA DOS
MOTIVOS QUE JUSTIFICARAM A SEGREGAGAO  INICIAL.
EMBARGANTE QUE PERMANECEU PRESO DURANTE A INSTRUGCAO
PROCESSUAL. MANUTENGCAO DA CUSTODIA CAUTELAR.
CIRCUNSTANCIAS DO DELITO. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
EMBARGOS ACOLHIDOS, SEM EFEITOS MODIFICATIVOS. 1. Os
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embargos de declaragdo sdo cabiveis quando houver ambiguidade,
obscuridade, contradigdo ou omisséo, nos termos do art. 619 do Cédigo de
Processo Penal — CPP. 2. No caso em apreco, nao se constata omissao
quanto a analise da contemporaneidade entre o fato criminoso e a decisao
de pronuncia que manteve a custodia cautelar do embargante, porquanto na
sentenca de pronuncia o Magistrado declinou os fundamentos para
manutencédo da prisdo preventiva, que foram devidamente analisados no
acérdao embargado. A titulo de obter dictum, cumpre informar que ambas
as Turmas que julgam matéria criminal neste Superior Tribunal de Justica
entendem que por ocasido da sentengca de pronuncia, admite-se como
fundamento da prisdo preventiva, a permanéncia dos motivos que
ensejaram a sua decretagdo, podendo, inclusive, realizar motivagdo per
relationem. 3. Razéo assiste defesa quanto a omissao apontada atinente a
um dos fundamentos da prisdao preventiva, pois consta no boletim individual
do embargante apenas um apontamento criminal pelo delito de trafico, do
qual foi absolvido. Todavia, a custédia cautelar foi fundamentada também
nas circunstancias do delito, porquanto o embargante supostamente matou
a vitima, mediante disparos de arma de fogo, em retaliagdo e vinganga por a
vitima ter delatado o seu envolvimento com o trafico de drogas, o que
demonstra risco ao meio social e justifica a manutengdo da custodia
cautelar. Impende consignar, por oportuno, que, conforme orientagao
jurisprudencial desta Corte, 0 modo como o crime é cometido, revelando a
gravidade em concreto da conduta praticada, constitui elemento capaz de
demonstrar o risco social, o que justifica a decretacdo da prisdo preventiva
para garantia da ordem publica. Precedentes. Nesse contexto, a prisdo
processual esta devidamente fundamentada na garantia da ordem publica,
ndo havendo falar, portanto, em efeito infringente aos aclaratérios. 4.
Embargos declaratérios acolhidos para sanar o vicio apontado, sem efeitos
modificativos. (EDcl no RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 134558 - BA
(2020/0241269-0) RELATOR : MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK
EMBARGANTE : DAVI PINTO MATOS (PRESO) ADVOGADO :
FLORISVALDO DE JESUS SILVA - BA059066 EMBARGADO:MINISTERIO

PUBLICO DO ESTADO DA BAHIA)

A analise do critério utilizado para fundamentar a prisdo preventiva destaca a
importancia da concretude do delito, considerando ndo apenas a natureza abstrata
do crime, mas também a maneira como 0 agente agiu, incluindo seu modus
operandi. Esse enfoque se revela crucial para avaliar o individuo e sua potencial

periculosidade, proporcionando uma abordagem mais individualizada e especifica.

A decisdo em questdo evidencia a consideragao de diversos aspectos do
caso concreto, indicando que nao existem parametros universalmente aplicaveis. O
magistrado, nesse contexto, baseia suas conclusées em sua propria convicgéo
sobre o que acredita representar desordem social. Essa abordagem sublinha a
subjetividade inerente ao processo decisério, ressaltando a importancia da

interpretacao do julgador na anélise de cada situagao.

Dessa forma, a utilizagao do critério que leva em conta a concretude do delito

destaca-se como um meio de garantir uma avaliagdo mais minuciosa e
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contextualizada, alinhada as particularidades de cada caso. Contudo, a auséncia de
parametros unanimes também evidencia desafios na busca por critérios objetivos na
aplicagao da prisdo preventiva, realgando a complexidade do sistema judicial na
busca pelo equilibrio entre a tutela da ordem publica e o respeito aos direitos

individuais.

A utilizagdo do chamado clamor publico como fundamento para justificar a
privagdo da liberdade do acusado foi uma abordagem ja empregada pela
jurisprudéncia dos tribunais brasileiros. Este fenbmeno evidencia a influéncia da
opinido publica no processo decisoério, especialmente quando se busca assegurar a
ordem publica por meio da prisdo preventiva, conforme verificado em casos

jurisprudenciais.

A consideragdo do clamor publico como critério para a decretagado da prisao
preventiva revela a sensibilidade do sistema judicial a percepg¢ao social dos crimes,
muitas vezes alimentada pela midia. No entanto, essa abordagem levanta questdes
sobre a imparcialidade do julgamento, uma vez que a pressdo da opinido publica

pode influenciar a decisao judicial.

PROCESSUAL PENAL. PRISAO PREVENTIVA. MATERIALIDADE E
INDICIOS DE AUTORIA DEMONSTRADOS. GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA. APLICACAO DA LEI PENAL. MANUTENCAO DA
SEGREGAGCAO CAUTELAR. EXCESSO DE PRAZO. INSTRUGAO
CRIMINAL ENCERRADA. SUMULA 52-STJ. 1. E de manter-se decreto de
prisdo preventiva onde ficou demonstrada a materialidade dos delitos e
indicios de autoria, registrando-se, outrossim, a existéncia de maus
antecedentes do paciente e o grande clamor publico causado na
comunidade local, o que autoriza a segregagédo cautelar para garantia da
ordem publica, a par do histérico de fugas ostentado pelo paciente. 2.
Encerrada a instrugdo criminal, ndo ha falar em constrangimento ilegal por
excesso de prazo. Aplicagdo da Sumula 52-STJ. 3. Ordem denegada (STJ -
HC: 8194 MS 1998/0088281-2, Relator: Ministro FERNANDO GONCALVES,
Data de Julgamento: 23/02/1999, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagao:
DJ 22.03.1999 p. 257)

E fundamental ponderar os limites dessa abordagem, reconhecendo que a
garantia da ordem publica ndo deve ser subjugada ao clamor popular desprovido de
fundamentacgéo legal e juridica, considerando que o clamor publico, inerente ao
repudio que a sociedade confere a pratica criminosa, nao é bastante, por si so, para

fazer presente o periculum libertatis e justificar a prisdo preventiva.
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Outro ponto de aplicagdo da garantia da ordem publica vem da discussao
sobre a necessidade de preservar a credibilidade da justica e das instituicoes

democraticas como motivo para fundamentar a decretagéo da priséo preventiva.

Embora seja reconhecida a importancia de manter a confianga da sociedade
no sistema judicial, os tribunais, em suas ultimas decisdes, tém demonstrado uma
postura mais cautelosa em relagcdo a essa justificativa para a prisdo preventiva com

base na garantia da ordem publica.

A complexidade reside na avaliagao de até que ponto a prisdo preventiva &
uma ferramenta adequada para preservar a credibilidade das instituigdes,
considerando os principios fundamentais do devido processo legal e da presungao
de inocéncia. Afinal, o uso indiscriminado desse fundamento pode comprometer os

direitos individuais e abrir espago para arbitrariedades.

Entretanto, o STF ja decidiu que tal fundamento ndo deve sustentar, de forma
isolada, a prisdo preventiva do individuo, bem como para sustentar a credibilidade
do judiciario

ACAO PENAL. Prisao preventiva. Decreto fundado na necessidade de
restabelecimento da ordem publica, abalada pela gravidade do crime, na
conveniéncia da instrugdo criminal, por morar o réu em outra comarca, € na
necessidade de garantia de aplicacdo da lei penal, para evitar o
desaparecimento do acusado. Exigéncia do clamor publico e da
credibilidade da Justica. Inadmissibilidade. Inexisténcia de elementos
concretos de perturbagdo ao regular andamento do processo, ou de fatos
que representem risco a aplicagao da lei penal. Razdes que n&do autorizam a
prisdo cautelar. Ofensa ao art. 5°, LVII, da CF. Precedentes. E ilegal o
decreto de prisdo preventiva baseado em suposta exigéncia do clamor
publico e da credibilidade da Justica, para restabelecimento da ordem social
abalada pela gravidade do fato, bem como aquele fundado na conveniéncia
da instrugdo criminal ou na garantia de aplicagdo da lei penal, sem
elementos concretos de perturbagédo ao regular andamento do processo ou
de risco de fuga do acusado. 2. HABEAS CORPUS. Agéao penal. Pronuncia.
Homicidio doloso. Desclassificacdo para a forma culposa. Necessidade de
exame da prova. Questao dependente de cognigao plena. Inadmissibilidade
na via excepcional. HC denegado. Precedentes. Pedido de desclassificagdo
de delito 51 proclamado em sentenga de pronuncia néo cabe no ambito do
processo de habeas corpus, quando dependa de reexame da prova. (STF -
98776 SC, Relator: Min. CEZAR PELUSO, Segunda Turma, Data de
Publicagdo: DJe-195 DIVULG 15-10- 2009 PUBLIC 16-10-2009 EMENT
VOL-02378-03 PP 00546)

Outro requisito utilizado pelos julgadores € a periculosidade do agente, que
emerge como um dos fundamentos frequentemente invocados pelos magistrados

para justificar a imposi¢do da privagdo de liberdade como medida para garantir a
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ordem publica. Contudo, essa abordagem ndo esta isenta de criticas, sobretudo pela
sua abstratividade. A questdo central que se apresenta é de como seria possivel

avaliar de forma concreta e objetiva a periculosidade de um agente.

Mais uma vez a subjetividade é o ponto central nessa discussédo. Observa-se
essa decisdo que acolheu esse requisito como justificativa suficiente para a

decretagao de prisdo cautelar

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PRISAO
PREVENTIVA. PRESENCA DOS SEUS REQUISITOS. RECURSO NAO
PROVIDO. Havendo elementos de convicgao a indicar a necessidade da
preservagado da prisdo preventiva do recorrente, a fim de assegurar-se a
ordem publica, tendo em vista a sua alta periculosidade, fartamente
evidenciada na decisdo atacada, ndo ha como prosperar o pedido de
revogagdo da custddia. Recurso ordinario ndo provido no STF, RHC
94.740/RJ, rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, j. 10.03.2009, DJ
02.04.20009.

A imposicdo da restricdo de liberdade ao acusado tem encontrado
fundamentos, além das situagdes vinculadas as atitudes do proprio agente, também
na necessidade de garantir a sua integridade fisica. Essa abordagem, embora
menos comum, aponta para a consideragao de circunstancias em que a manutencao
do individuo em liberdade possa representar um risco iminente a sua propria

seguranca.

A decisao de privar alguém da liberdade com base na protec¢ao da integridade
fisica do proprio acusado revela uma perspectiva menos tradicional, mas que busca
ponderar os riscos envolvidos. Nesse contexto, os tribunais tém reconhecido a
necessidade de equilibrar a garantia da ordem publica com a salvaguarda da
seguranga pessoal do acusado, respeitando os principios fundamentais do devido

processo legal, como consta na seguinte decisao

RECURSO DE "HABEAS CORPUS". PRISAO PREVENTIVA. DECRETO
FUNDAMENTADO. CRIME HEDIONDO. EXCESSO. PRAZO. FORMACAO
DA CULPA. LEGITIMA DEFESA. EXAME. PROVA. 1. A inaudita brutalidade
de que se revestiu o crime, importando, inclusive, na ameaca de
linchamento, justifica como langado pelo juiz "a quo", o decreto de priséo
preventiva vez, porquanto o Poder Publico tem o dever de assegurar a
integridade do acusado, como meio de garantir a aplicagao de lei penal e,
também, a manutencao da ordem publica. 2. A apreciagédo da incidéncia da
excludente de legitima defesa importaria em exame do conjunto fatico-
probatério, vedado na via eleita. 3. Quanto ao excesso de prazo incide a
Sumula 64 do Superior Tribunal de Justi¢a, porquanto o atraso ocorreu em
face da nomeagdo de defensor, providéncia de interesse do acusado. 4.
Recurso improvido. (RHC 8189/SC, Rel. Min. Fernando Gongalves, DJ
22.03.99)
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Contudo, essa abordagem especifica também suscita debates quanto a
proporcionalidade e a adequagao da prisdo preventiva como meio de assegurar a
integridade fisica do acusado. O desafio reside em encontrar um equilibrio que
atenda aos interesses da justi¢a, garantindo a ordem publica, ao mesmo tempo em
que respeita os direitos fundamentais e a dignidade do individuo envolvido no
processo penal, como pode-se constatar no seguinte julgamento:

Recurso criminal interposto pelo representante do Ministério Publico contra
despacho de que revogou decreto de prisdo preventiva. Decisdao que
decretou a custdédia embasada, tdo-somente, na garantia da ordem publica,
como forma de garantir a propria integridade fisica do acusado, pois "jurado
de linchamento", sem que fossem analisados os argumentos expendidos no
pedido formulado pelo Ministério Publico. Inviabilidade de restabelecimento
daquele decreto, em face da auséncia de 47 motivagao valida. Recurso nao
provido. (TJ-SC - RCCR: 234732 SC 2004.023473-2, Relator: Maurilio
Moreira Leite, Data de Julgamento: 08/09/2004, Segunda Camara Criminal,

Data de Publicacdo: Recurso criminal n. 04.023473-2, Da Capivari de
Baixo.)

Inicialmente, tanto os Tribunais Superiores quanto a doutrina consolidaram a
perspectiva de que a prisdo preventiva ndo deve ser justificada com base na
necessidade de protecdo do acusado. Contudo, em um estagio anterior, a
jurisprudéncia brasileira interpretava que a detengdo cautelar poderia ser
fundamentada na preservagao da integridade fisica do préprio acusado.

A evolugéo desse entendimento se deu por meio de uma conclus&o acertada,
reconhecendo que a responsabilidade pela seguranca e protecdo da integridade
fisica do individuo é exclusiva da esfera da seguranga publica. A prisdo preventiva,
por sua vez, deve encontrar justificativa nos critérios previstos na legislagao
processual penal, como a garantia da ordem publica, a conveniéncia da instrugao

criminal e a asseguragéo da aplicagéo da lei penal®°.

Essa mudanca de paradigma reforga a importancia de delimitar claramente as
atribuicbes de cada instituigdo no ambito do sistema de justica. Ao reconhecer que a
prisdo preventiva ndo deve ser uma medida voltada para a protecao individual do
acusado, busca-se assegurar a correta aplicagdo da legislagédo, promovendo uma

interpretacao coesa e alinhada aos principios fundamentais do ordenamento juridico.

30 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume unico. — 4. ed. rev., ampl. e
atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016
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Por fim, a reincidéncia, entendida como a pratica reiterada de delitos pelo
agente, tem sido um fundamento utilizado pelos tribunais para a decretagdo da
prisdo preventiva, buscando assegurar a ordem publica. Nesse contexto, a ideia
subjacente é que a reiteragdo criminosa pode indicar uma maior propensao do
individuo a cometer novos ilicitos, justificando a privagao da liberdade como medida
preventiva, como se observa:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICOA DE
ENTORPECENTES. EXCESSO DE PRAZO. SUPRESSAO DE INSTANCIA.
PRISAO EM FLAGRANTE CONVERTIDA EM PRISAO PREVENTIVA.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. REITERACAO DELITIVA EM CRIMES
DA MESMA NATUREZA E CONTRA O PATRIMONIO. ORDEM
PARCIALMENTE CONHECIDA E, NESTA PARTE, DENEGADA. 1. A tese
referente ao excesso de prazo da prisdo cautelar nao foi levantada nem
examinada pelo eg. Tribunal de origem, o que caracteriza supressao de
instdncia. 2. A validade da segregacdo cautelar 48 esta condicionada a
observancia, em decisdo devidamente fundamentada, aos requisitos
insertos no art. 312 do Cdédigo de Processo Penal, revelando-se
indispensavel a demonstragdo do que consiste o periculum libertatis. 3. No
caso, a decisdo que imp0Os a prisdo preventiva apontou que o paciente é
reincidente (consta a pratica anterior dos crimes de trafico de entorpecentes
e roubo), circunstancia que evidencia sua reiterada atividade delitiva. Assim,
faz-se necesséaria a segregacao proviséria como forma de acautelar a
ordem publica. 4. Ordem parcialmente conhecida e, nesta parte, denegada.
(STJ - HC: 374899 SP 2016/0271300-4, Relator: Ministro ANTONIO

SALDANHA PALHEIRO, Data de Julgamento: 15/12/2016, T6 - SEXTA
TURMA, Data de Publicagao: DJe 02/02/2017)

Assim, a jurisprudéncia contemporanea reflete um movimento em diregcédo a
necessidade de critérios mais rigorosos e especificos para embasar a prisao
preventiva, evitando que a preservacado da ordem publica seja utilizada de maneira
genérica para justificar medidas restritivas de liberdade. Esse entendimento visa
assegurar a coeréncia do sistema juridico, buscando o equilibrio entre a

necessidade de segurancga publica e o respeito aos direitos individuais.
5.2. As variagdes nas decisoes judiciais e suas implicagoes

A variagcdo nas decisdes judiciais, ao longo de diferentes jurisdigdes e ao
longo do tempo, € um fendmeno instigante e enriquecedor para o estudo critico e
aperfeicoamento do sistema juridico. Ela pode ser atribuida a uma multiplicidade de
fatores, como abordagens filosoficas distintas, mudangas nas perspectivas sociais e
evolugdes na compreensdo dos direitos individuais e coletivos. A compreensao
dessa variagado contribui significativamente para a evolugdo do pensamento juridico

e para a adaptacao do sistema legal a contextos dinamicos.
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Os casos jurisprudenciais, por mais diversos que sejam, oferecem uma
rigueza de informacgdes sobre a interpretacdo e aplicagdo da ordem publica em
situacbes complexas. Essas situagdes podem envolver desde questdes de
seguranga nacional até dilemas éticos e morais, proporcionando um terreno fértil

para debates juridicos e reflexdes criticas.

Além disso, ao analisar a jurisprudéncia, pode-se identificar lacunas ou
inconsisténcias na legislagdo, destacando a necessidade de reformas ou
esclarecimentos legais. Esse tipo de estudo contribui para o aprimoramento continuo
do sistema juridico, promovendo uma aplicagdo mais eficaz e justa da garantia da

ordem publica.

Uma das principais variagdes nas decisfes judiciais reside na interpretagao
dos critérios que embasam a decretagcédo da prisdo preventiva, como a gravidade do
crime, a periculosidade do agente, a garantia da ordem publica, entre outros. A
subjetividade na analise desses elementos pode conduzir a decisdes discrepantes,
evidenciando a falta de critérios objetivos na aplicacdo da medida cautelar.

Além disso, a influéncia de fatores externos, como o clamor publico, a
repercussdao midiatica e a pressao social, pode impactar nas decisdes judiciais,
introduzindo elementos que extrapolam os critérios estritamente juridicos. Essa
variabilidade pode comprometer a imparcialidade do julgamento e levantar
questionamentos sobre a real efetividade da prisdo preventiva como garantia da
ordem publica.

As implicagOes dessas variagdes sao vastas e complexas. Em primeiro lugar,
a falta de uniformidade nas decisdes pode resultar em tratamentos desiguais para
casos semelhantes, ferindo principios basilares do sistema juridico, como o da
isonomia. Ademais, a inconstancia nas interpretagcbes pode gerar inseguranga

juridica, tanto para os acusados quanto para a sociedade.

A possibilidade de variagbes nas decisdes judiciais também destaca a
importancia do papel do magistrado na analise criteriosa dos elementos
apresentados nos processos. A fundamentacéo robusta e transparente das decisées
€ essencial para mitigar divergéncias e garantir a legitimidade do sistema penal. A
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discussédo sobre critérios mais objetivos e aprimoramento das praticas judiciais

torna-se crucial para a construgcao de um sistema mais justo e equitativo.

No entanto, € crucial reconhecer que a garantia da ordem publica n&do é um
conceito estatico, e sua interpretacdo evolui em resposta as transformacgdes sociais,
politicas e culturais. Os casos jurisprudenciais oferecem uma janela para essa
evolucdo, revelando como os tribunais se adaptam e respondem aos desafios

contemporaneos.
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4. CONCLUSAO

Nesta analise aprofundada sobre a prisdo preventiva, exploramos diversas
facetas desse instituto juridico, proporcionando uma compreensao abrangente de
seus fundamentos, aplicagdes e desafios dentro do sistema penal brasileiro. Ao
longo do estudo, destacou-se a prisdo preventiva como uma medida cautelar de
natureza excepcional, imposta antes do julgamento final, fundamentada na

presuncao de que o acusado € inocente até que se prove o contrario.

A presuncdo de inocéncia, consagrada pela Constituicdo de 1988, foi
analisada em seu embate com a imposicdo de uma prisdo antes do transito em
julgado, evidenciando-se a necessidade de um equilibrio entre a preservagao dos
direitos individuais e a busca por uma sociedade segura. A literatura e a
jurisprudéncia convergem para debates intensos sobre a legitimidade e a
proporcionalidade da prisao preventiva, ressaltando a importancia de sua aplicagcao

de forma justificada e criteriosa.

A interpretacdo dos requisitos legais, particularmente os fundamentos
previstos no artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal, desvelou a relevancia da
analise criteriosa dos elementos como o fumus commissi delicti e o periculum
libertatis. Quando utilizados com parciménia, esses critérios proporcionam uma base
sélida para a deciséo judicial, assegurando a preservacao dos direitos fundamentais

do individuo.

Entretanto, a interpretacdo do conceito de "garantia da ordem publica"
apresenta desafios consideraveis, dada sua subjetividade, podendo levar a decisdes
inconsistentes e suscitar preocupacdes sobre arbitrariedade. A pressao da opinido
publica e a falta de alternativas ao sistema carcerario sdo fatores que contribuem

para dilemas éticos na decretacéo da prisao preventiva.

Ao explorar o periculum libertatis, evidenciou a necessidade de uma analise
individualizada, considerando diversos fatores, tais como a gravidade do crime,
antecedentes criminais e outros elementos que justifiquem a restricdo da liberdade
do individuo. Os principios da proporcionalidade e da necessidade emergem como
guias essenciais nesse processo, buscando equilibrar a protegdo da sociedade com

o respeito aos direitos do acusado.
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Foi possivel destacar critérios para uma fundamentacdo robusta da prisao
preventiva, enfatizando a importancia da proporcionalidade, da concre¢ao dos riscos
e da especificagao de indicios. Esses critérios, quando observados criteriosamente,
contribuem para assegurar uma medida preventiva justa e em conformidade com os

principios legais.

A analise de casos jurisprudenciais revela uma evolugdo na compreensao da
gravidade abstrata do crime, considerando cada situagdo de maneira mais
individualizada. Essa mudanca de perspectiva reflete a busca por uma aplicacéo
mais equitativa e proporcional da prisdo preventiva, demonstrando a flexibilidade do

sistema juridico em se adaptar a contextos especificos.

Por fim, a analise aprofundada da prisdo preventiva e seus fundamentos
destaca a complexidade desse tema no contexto juridico brasileiro. O sistema legal
enfrenta o desafio constante de aprimorar seus critérios e praticas, visando garantir
a efetiva protecdo dos direitos individuais e a preservacdo da ordem publica de
maneira justa e equilibrada. O ponto de equilibrio entre a necessidade de resguardar
a sociedade e a garantia dos direitos fundamentais de cada cidadao é crucial para

fortalecer a justi¢ca no sistema penal brasileiro.
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