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RESUMO

Este artigo discorrera sobre a “ordem publica” como fundamento da decretacdo da prisdo
preventiva, para tanto verificara que essa espécie de prisdo proviséria deveria obrigatoriamente
expressar a cautelaridade processual penal, uma vez que o seu fito & garantir a eficacia do
processo principal. De modo que, inexistindo sentenca penal com o transito em julgado,
deveriam ser garantidos os direitos fundamentais do acusado, principalmente o Estado de
Inocéncia, para que ndo haja um processo penal de autor, em detrimento de uma persecucéo

penal democratica e garantista.
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1. INTRODUGAO

A realidade latino-americana conhece um
alarmante estado de banalizagdo das
prisdes cautelares, s6 no Brasil ha mais de
195 mil' pessoas presas nesta condico.
Nesse sentido, o que se percebe € que ao
revés de diminuir a violéncia supostamente
cometida em razdo do crime, a medida
emergencial e enérgica quando despida de
sua base constitucionalmente reconhecida é
in6cua e nociva ao processo penal de base
democratica. Busca-se aqui perquirir a
garantia da ordem publica como
fundamento da prisdo preventiva delineada,
inclusive na recente lei 12.403/2011 - que
deu nova redagido ao cddigo de processo
penal no que toca as prisdes provisérias e
outras medidas cautelares-, esta medida

! Segundo dados sintéticos da populagao

carceraria, disponivel no sitio na internet do
Ministério da Justica do Brasil.

nao encontra coro uUnico na processualistica
penal e é motivo de arduo debate até o
momento.

A andlise que aqui se pretende
considerara a perspectiva de um Processo
Penal democratico, que especialmente no
caso brasileiro, vem se maturando pés
Constituicdo de 1988.

Assim, numa inevitavel
Constitucionalizacdo de todo o direito, o
processo penal teria uma especial inversdo
de sentido, ndo mais se admitiria um
“processo penal - persecugcdo cega’ a
verdades  distantes das  praticaveis
racionalidades a que se pretende o direito,
mas sim uma perspectiva de garantia do
indiciado/acusado.

Neste ponto, o instituto da prisdo
preventiva deve dialogar com a ordem
democratica que a estabelece.
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2. PRISAO _PREVENTIVA E ORDEM
DEMOCRATICA

Pode nédo parecer, mas o direito penal é
somente uma parte do controle social,
provavelmente, a mais drastica intervengéo
na vida de uma pessoa. De tal sorte, que
esta intervencdo s6 pode ser feita
consoante a disciplina de normas materiais
(leis penais) e processuais penais. As
normas materiais iniciam-se com a
legalidade e com a ordem democratica que
a estabelece. As garantias do individuo
estabelecidas nas normas processuais
penais se iniciam com o principio do Estado
de Inocéncia.

Assim, mesmo com a confissdo
antecipada®, sempre que houver a noticia
de um crime, havera procedimentos para
apuracao e processamento desta noticia,
que desafiaram as regras juridico-penais e
respeitardo por todo o curso do processo a
ndo culpabilidade da pessoa em juizo. A
partir dessa constatacdo, temos que
noticiado o crime, devera ser procurada a
justa causa penal (certeza da materialidade
e indicios de autoria) e posteriormente
iniciar ou nao o procedimento, assegurando
sua eficacia e as garantias do individuo
acusado.

Materializada pelas custodias ante
tempus, a eficacia do processo ou garantia
do eficaz curso dos procedimentos penais
encontra o requisito da cautelaridade como
forca motriz. E certo que as categorias
processuais penais ndo podem, ou n&o
devem ser interpretadas sobre as lentes do
processo civil. Assim, & que falando do
processo penal se perguntava Carnelutti:

2 BAUMANN, Jurgen. Derecho procesal penal -
Conceptos  fundamentales y  principios
procesales- Introduccion sobre la base de
casos. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1986,
p.1-5.

‘quando cinderela tera suas proprias
roupas”. Ainda que cientes da licdo do
mestre italiano, observamos que aqui a
cautelaridade processual encontra alguma
similitude, pois o seu fito tanto civel, quanto
penal é a garantia de um processo eficaz.

3. A ORDEM Pl'.[BLICA COMO
FUNDAMENTO DA PRISAO PREVENTIVA

O conceito de ordem publica, enquanto
categoria processual penal é bastante
polémico. De modo arcaico para De Placido
e Silva, por ordem publica

Entende-se a situacdo e o estado de
legalidade normal, em que as
autoridades exercem suas precipuas
atribuicbes e os cidaddos as
respeitam e acatam, sem
constrangimento ou protestos. Nao se
confunde com a ordem juridica,
embora seja uma consequéncia desta
e tenha sua existéncia formal
justamente dela derivada®.

Para a garantia de tal ordem publica se
encontraria como legitima a prisdo
preventiva, que, conforme Pacelli de
Oliveira “(...) se dispde a conter situagdes
de risco de reiteragcdo criminosa, a serem
aferidas pela natureza e gravidade do crime
em apuracao” °.

Todavia, desde ha muito a doutrina néo
€ unissona em relacdo aos elementos que
caracterizariam a ordem publica conforme
delineado pelo autor supracitado, nem
mesmo quanto a prépria legitimidade da
prisdo preventiva como garantia da ordem
publica.

* LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual
Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 81.

* SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico.
Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 988.

° OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de; FISCHER,
Douglas. Comentarios ao Coédigo de
Processo Penal. Rio de Janeiro, 2011.p. 589.
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Nesta perspectiva, segue a licdo de
Tourinho Filho:

A lei fala em garantia da ordem
publica. Que se entende por ordem
publica? Segundo De Placido e Silva,
ela representa a situacdo e o estado
de legalidade normal em que as
autoridades exercem suas precipuas
atribuicbes e os cidaddos as

respeitam e acatam, sem
constrangimento ou protesto
(Vocabulario juridico, Rio de Janeiro,
Forense, v. 3, p. 1101). Ordem

publica, enfim, é a paz, a tranquilidade
no meio social. Varias situacdes
podem traduzi-la tamanha a
vaguidade da expressdo. O eminente
Des. Amilton Bueno de Carvalho,
analisando-a, observou com extrema
propriedade: "Ordem publica’ é um
requisito legal amplo, aberto e carente
de solidos critérios de constatacao,
facilmente enquadravel em qualquer
situacdo" (voto vencedor no RSE
70006880447, 52 Cam. do TJRS, j. em
29.10.03).°

3.1 Critica a dindmica da ordem publica
no processo penal

A discussdo acerca da natureza processual
da garantia da ordem publica como
fundamento da prisdo preventiva € uma das
inquietantes dentro da perspectiva do
processo penal de natureza democratica,
pois o processo de acertamento do direito’,

® FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Prisdo

Preventiva. Revistas Magister de Direito Penal

e Processual Penal/Edi¢des/29 - Abr/Maio 2009,
11

?LEAL, Rosemiro Pereira.

processo: primeiros estudos.
Paulo: Forense, 2008, p. 140.

Teoria geral do
7. ed. Sao

ou do caso penal’, s6 se legitima num
Estado Democratico de Direito segundo o
Devido Processo Legal®. O devido processo
legal dita a dinamica processual penal, no
que diz respeito ao tempo para formacao da
culpa, aos direitos de defesa e diante de
tudo isto consagra o Estado de Inocéncia
como garantia inarredavel de todos os
individuos, nacionais ou nao frente ao poder
punitivo do Estado.

Depreende-se dai que ndo ha culpado
em um Estado de Direito sem um devido
processo legal, que possibilite a
compreensdo do caso penal a partir da
possibilidade de participacdo ativa das
partes, desde que ndo ajam ilicitamente em
afronta ao curso dos procedimentos, para
que ao final construa-se um provimento final
condenatério ou nao.

3.2 Cautelar ou nao cautelar, eis a
questao?

A prisao preventiva com fundamento na
garantia da ordem publica se apresenta
como fendbmeno exoprocedimental (exterior
a estrutura do procedimento), e né&o
endoprocedimental (pertencente a estrutura
do procedimento) — por, evidentemente se
tratar de probabilidade do cometimento de
novo delito e ndo de fato relacionado ao
objeto do processo, que é sempre sobre um
fato do passado. Sendo assim, esta
modalidade de prisdo n&do pode ser
considerada cautelar, dado que nio visa
“dar efetividade” a um processo'’.

Desse modo, se esta prisdo ndo é
cautelar, se € motivada por fato exterior ao
processo, logo é sanc¢do antecipada — sem
processo sem cogni¢éo, contra o Estado de

8 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. A lide
e o contetido do processo penal. Curitiba:
Jurua, 1998, p. 138-145.

° DIAS, Ronaldo Bretds de Carvalho. Processo
constitucional e estado democratico de
direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2010.

10 LEAL, Rosemiro Pereira, idem, p. 300.

Revista da Faculdade de Ciéncias Gerenciais de Manhuagu — FACIG (ISSN 1808-6136). Pensar
Académico, Manhuagu, MG, v. 8, n. 1, p. 08-12, Janeiro - Julho, 2013.

10



Lopes e Ribeiro (2013)

Inocéncia e contra o Devido Processo
Legal.

De acordo com os principios
orientadores do Devido Processo Legal'', a
prisdo cautelar somente se realiza nos atos
da estrutura procedimental, ou seja, apenas
quando inserida no procedimento. Ela é
considerada “garantia da ordem publica”,
um fendmeno exterior ao procedimento que
ao invés de se legitimar no Devido Processo
Legal, passa a ir frontalmente a este
principio constitucional; pois, sem ser parte
do processo, ou do procedimento, ndo é
também cautelar. Ndo existe, portanto, em
nosso ordenamento juridico outro principio
constitucional que a legitime'?, uma vez que
a “garantia da ordem publica’, como
fundamento de prisdo cautelar, ndo se
apresenta como possivel no Estado
Democratico de Direito brasileiro.

Assim, a “garantia da ordem publica”
passa a ser apenas uma ferramenta
hermenéutica antidemocratica (ja que sem o
Devido Processo Legal), para manter o
controle social via direito e processo penal,
sendo meio que visa atender aos interesses
da classe dominante, que muito se
interessa pelo cumprimento do clamor
publico.

E em funcéo do citado clamor - exercido
através da opinido publica, jurisprudéncia e
doutrina.-, que existem prisdes preventivas
com fundamento na ordem publica, uma vez
que tal medida somente se justifica pela
probabilidade de cometimento de novo
delito’, fato que ¢é absolutamente
impossivel de ser observado, seja pelo
processo, pela psicologia, ou por qualquer
meio imaginavel (incluindo a reincidéncia e
os antecedentes). Desse modo, €& via
hermenéutica que se realiza uma sancéo

" Sobre legitimagéo da jurisdicdo pelo processo
vide: LEAL, Rosemiro Pereira, ibidem.

"2 Idem, p. 32-39.

> OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de
processo penal. 13. ed. Belo Horizonte: Lumen
Juris, 2010.

antecipada, que atende a consciéncia de
um juiz que se acha Hércules.

O que se vé no presente caso € uma
sangdo sem processo, logo ilegitima sob o
prisma legalista e democratico. Dessa
forma, dizer que alguém deve ser preso
previamente por probabilidade de cometer
um ilicito nada mais é do que um retorno ao
tempo das ordalias e dos duelos,
configurando uma lamentavel busca
esotérica e impossivel por uma previsdo
determinista da acdo humana - que é
impossivel no nosso “ordenamento penal
finalistico”, seguidor da doutrina do livre-
arbitrio.

Por fim, pergunta-se: como prever o iter
criminis de um ser dotado de livre-arbitrio e
se perceber isto no processo?

Responde-se: ndo ha como, nem de
maneira democraticamente legitimada pelo
Devido Processo Legal, nem de maneira
alguma. Nao ha como se prever - seja pelo
critério que se desejar - que um sujeito é
mais provavel de cometer um crime do que
outro, dai a inconstitucionalidade da
reincidéncia argumentada por Zaffaroni *°.

Ademais, num sistema processual
acusatério como o brasileiro, em que a
acusacao se mistura com o objeto da acéo
penal'®, tratar na estrutura do procedimento
de algo exterior ao objeto do processo € um
contrassenso, ilégico, além de ser
inquisitivo!

O que se percebe é que o conceito de
“ordem publica” é vago, logo antigarantista-

" Quanto a isto: Santo Tomas, Grocio, Locke,
Voltaire, Rousseau, e todos os posteriores
filosofos idealistas e espiritualistas.

'> ZAFFARONI, Eugenio Raul. Reincidencia. In:
Hacia un Realismo Juridico Penal Marginal.
Caracas: Monte Avila Editores, 1992.

'® PRADO, Geraldo Luiz Mascarenhas. Sistema
acusatorio: a conformidade constitucional das
leis processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1999, p. 114-119.
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legalista'’, assim impossivel de causar
restricdo a liberdade no ordenamento
juridico brasileiro, seja como prisdo cautelar
Ou mesmo como prisdo pena.

4. CONCLUSAO

O processo de acertamento do caso
penal s6 se legitima em um Estado
Democratico de Direito, que observa o
devido processo legal. Assim, a prisdo
fundamentada na ordem publica ndo é
cautelar, ou seja, ndo pertence a tal instituto
juridico.

Ao tratar de fato exterior ao objeto da
acdo penal, que no sistema acusatério se
limita a acusacéo, a prisdo com fundamento
na ordem publica ndo se encaixa no
sistema acusatorio, uma vez que, néo esta
vinculada aos fatos pretéritos narrados na
denuncia, mas sim a imprevisiveis fatos
futuros, impassiveis de verificagio.

O conceito de “ordem publica” é vago,
logo antigarantista-legalista, inaplicavel em
causar restriciko a liberdade no
ordenamento juridico brasileiro. Assim, sob
a matriz do Estado Democratico de Direito,
a ‘“ordem publica” ndo é fundamento
legitimo da prisdo preventiva.
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