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UNCONSTITUTIONALITY OF PREVENTIVE PRISON BASED ON THE
GUARANTEE OF PUBLIC ORDER

Camille Beatriz Soares de Santana'
Jéssica Correia Franca?
Daniel Rosario de Magalhies®

RESUMO

O presente trabalho propde a andlise da inconstitucionalidade da prisdo preventiva, tendo
como fundamento a garantia da ordem publica para tal. No Brasil o processo penal possui
diversos principios consagrados na Constituicdo Federal, dentre eles o da presuncdo de
inocéncia, sendo o principio norteador do processo penal. O propdsito da presente pesquisa ¢
demonstrar que o processo penal ndo deve ser visualizado de forma em que o objetivo seja
somente punir, € sim um instrumento também garantidor de direitos € com o intuito para se
chegar a uma pena observando os principios constitucionais, sem que haja injusti¢as antes
mesmo de findar o processo. Para a devida construgdo, realizou-se uma abordagem
qualitativa, onde foi possivel explorar variados autores, assim como a jurisprudéncia
condizente com a prisdo preventiva e o que tange a ordem publica. A realizacao da pesquisa €
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justificada no impacto social que a restrigdo de liberdade tem sobre o individuo e,
concomitantemente, na sociedade.

Palavras-chave: Prisdo preventiva; Inconstitucionalidade; Principios; Ordem Publica

ABSTRACT

The present work proposes the analysis of the unconstitutionality of preventive detention,
based on the guarantee of public order for this purpose. In Brazil, the criminal process has
several principles enshrined in the Federal Constitution, including the presumption of
innocence, which is the guiding principle of the criminal process. The purpose of this research
is to demonstrate that the criminal process should not be viewed in a way in which the
objective is only to punish, but rather as an instrument that also guarantees rights and with the
aim of reaching a sentence observing constitutional principles, without there are injustices
before the process even ends. For the proper construction, a qualitative approach was carried
out, where it was possible to explore different authors, as well as the jurisprudence consistent
with preventive detention and what concerns public order. Carrying out the research is
justified by the social impact that restriction of freedom has on the individual and,
concomitantly, on society.

Keywords: Protective custody; Unconstitutionality; Principles; Public Order

1 INTRODUCAO

Sabendo-se que a prisdo preventiva ¢ uma medida com intuito de coibir a pratica
de novos crimes ou prover impedimentos no andamento de uma investigacdo, o presente
trabalho tem por objetivo analisar a inconstitucionalidade da prisdo preventiva, tendo como
fundamento a garantia da ordem publica para tal. No Brasil, o processo penal possui diversos
principios na Constitui¢do Federal que regem, também, o Codigo Penal. O propoésito dessa
pesquisa €, dentre outros, demonstrar se esses principios estdo sendo considerados ao
restringir a liberdade de outrem.

Paralelamente, o designio da presente pesquisa ¢ demonstrar que o processo penal
ndo deve ser visualizado de forma em que sua finalidade seja somente punir, € sim um
instrumento também garantidor de direitos. Este, por sua vez, objetiva chegar a uma pena
observando os principios constitucionais, sem que haja injusticas antes mesmo de findar o
processo.

A prisdo preventiva ¢ uma forma de prisdo cautelar, utilizada no processo penal

brasileiro, almejando a garantia que o processo se desenvolva e que seja realizada a aplicagdo



do poder de punir do estado. Essa modalidade de prisdo ¢ uma forma de restri¢ao da liberdade
do acusado, anterior a uma sentenca penal condenatoria definitiva. Conforme dispde o artigo
312 da Lei 5.349/93 a prisao preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
por conveniéncia da instru¢do criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando
houver prova de existéncia do crime e indicios suficientes da autoria.

Esse projeto busca demonstrar a inconstitucionalidade que estd presente ao ser
utilizada a garantia da ordem publica como argumento para ser realizada a prisdo preventiva
de um individuo, tendo em vista que esse fundamento pode, por muitas vezes, ser utilizado de
maneira indevida pelos juizes e ser contraditorio aos principios expostos na Constituicao
Federal. Destarte, surge como indagagdo se “a prisdo preventiva fundamentada na garantia da
ordem publica ¢ compativel com os direitos constitucionais? .

Ademais, o objetivo geral visa analisar a inconstitucionalidade do uso da prisao
preventiva fundamentada na garantia da ordem publica no sistema juridico brasileiro,
examinando seus aspectos sobre os direitos fundamentais, o principio da presuncido de
inocéncia, além de explorar medidas cautelares diversas da prisao.

Essa analise, por sua vez, trara uma visdo ampla de como o processo penal tem
funcionado nos ultimos tempos no que tange a restricdo de liberdade do cidaddo e como os
individuos vem sendo cada vez mais afetados por decisdes equivocadas com base no

fundamento da garantia da ordem publica para realizacdo das prisdes preventivas.

2 MATERIAIS E METODOS

A presente pesquisa utilizard uma abordagem qualitativa, exploratoria e
descritiva. No que tange a abordagem qualitativa, esta sera aplicada para entender as
complexidades que a decretacdo da prisdo preventiva pode implicar na violagdo dos direitos
fundamentais do acusado. Concomitantemente, a abordagem de natureza exploratdria e
descritiva permitira uma andlise aprofundada e especifica de doutrinas e legislagdes
pertinentes.

A revisdo bibliografica sera empregada com a finalidade de construir a pesquisa,
uma vez que nessa etapa sera realizada a andlise de doutrinas e teses sobre a
inconstitucionalidade da prisdo preventiva, com enfoque nos principios consagrados no Art.

5° da Carta Magna, principalmente o da presun¢do de inocéncia. Assim como, o estudo



legislativo do Codigo de Processo Penal, a Constitui¢do Federal de 1988, os entendimentos do
Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica e as decisdes dos tribunais estaduais.

Num somatério, devem ser analisados casos em que foram aplicadas a
modalidade da prisdo preventiva e verificar um cerceamento dos principios que sdo inerentes
a pessoa humana, com é&nfase na presuncdo de inocéncia. Essa andlise destaca sua
essencialidade na compreensdo da inequivoca aplicagdo da referida prisdo quando se busca a
ordem publica.

A partir da abordagem ora mencionada serd possivel identificar as lacunas e
desafios que abrangem o tema, garantindo um estudo amplo onde serd possivel identificar
onde estdo as principais falhas no que tange ao direito de punir do Estado, assim como, até

onde tais condutas vao ao violar direitos que estao conceituados na Constituigao Federal.

3 REVISAO DE LITERATURA

3.1 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA COMO LIMITADOR DA PRISAO
PREVENTIVA

O principio da presungdo de inocéncia esta preceituado no Art. 5°, LVII da
Constituicao Federal de 1988, in verbis: “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatdria” (BRASIL, 1988).

Isso remete a analise do momento em que determinada pessoa serd considerada
culpada. No Brasil, o momento da verificacdo da culpabilidade ¢ quando a decisdo judicial
condenatoria transita em julgado, ou seja, ndo cabe mais recurso (SANTOS e CHAGAS,
2020).

Segundo as explicagdes de Nucci (2015), a culpabilidade do individuo se enseja:

Em virtude da condenagdo, com transito em julgado, instala-se a certeza da culpa,
abandonando-se o estado de inocéncia, a0 menos quanto ao delito em foco. Nao se
quer dizer seja a condenacdo eterno estigma social, nem tampouco o estagio de
inocéncia se tenha perdido eternamente. A situacdo € particularizada e voltada um
caso concreto: neste cenario, o condenado, em definitivo, é culpado. (NUCCI, 2015,
p. 333)

Um dos principios basilares do processo penal, que também ¢ inerente ao
principio da presun¢ao de inocéncia, é o in dubio pro reo, implicito no Art. 386 do Codigo de
Processo Penal, que almeja dizer que, em uma sentenga penal condenatéria, na duvida, o que

vale ¢ a absolvigao por ser favoravel ao acusado (TJDFT, 2024).



Nesse sentido, ¢ valido ressaltar que o estado em que a pessoa acusada se encontra
quando estd respondendo ao processo ¢ de inocente. Por esse motivo que o 6nus de provar
que aquele determinado individuo ¢ culpado pelo determinado delito ¢ de quem possui o
interesse na demonstracdo dos fatos alegados, e ndo o contrario, tendo em vista que ele possui
o interesse de modificar o estado natural em que o acusado se encontra. E diante disso que a
prisdo preventiva ¢ instaurada, porém, somente deve ser validada apds a verificacdo de solidos
pressupostos (VANIN, 2015).

Conforme ¢ cedico delimitar, quando ¢ abordado o referido principio € necessario
saber que essa conduta do Estado reflete a uma restricdo de liberdade de uma pessoa que
ainda ¢ considerada como inocente. Muitas vezes os requisitos para decretagdo dessa prisao,
ora cautelar, ndo sdo seguidos a risca, buscando apenas penalizar o individuo que esta sendo
julgado.

Esses requisitos, se ndo seguidos de maneira a garantir os direitos fundamentais
da pessoa acusada, acabam por serem meros violadores quando ndo aplicados da forma
correta. O individuo que ali estd submetido a uma medida cautelar, tendo sua liberdade
restringida, muitas vezes ndo esté caracterizado para tal.

Nucci (2015) destaca de maneira categorica esses requisitos:

Embora néo se trate do cenario perfeito para a construgdo de requisitos justificadores
da prisdo cautelar ou processual, ergue-se a prisao preventiva (art. 312, CPP) como o
parametro exclusivo para o cerceamento precoce da liberdade individual. A mais
elaborada redag@o de seus requisitos seria o caminho ideal; porém, para o momento,
deve-se buscar: prova da existéncia do crime (materialidade) + indicio suficiente de
autoria + terceiro elemento, a saber, garantia da ordem publica ou garantia da ordem
econdmica ou conveniéncia da instru¢do criminal ou assegurar a aplicagdo da lei
penal. (NUCCI, 2015, p. 338)

A decretacdo da prisdo preventiva pode ser dada em dois momentos: tanto na
instauracdo do inquérito policial, quanto no curso do processo penal. Porém, ¢ valido
questionar até que ponto essa medida do Estado pode gerar prejuizos no que tange a
inobservancia do que ¢ inerente ao acusado.

Se uma pessoa esta sendo investigada pelo crime de homicidio simples,
expressamente previsto no Art. 121 do Codigo Penal Brasileiro, o Ministério Publico tera de
se valer de solidas conclusdes para se chegar a devida constatacao de que aquela determinada
pessoa cometeu esse crime. Se esse requisito ndo for apurado corretamente, ocorrendo por
mera suspeita, essa conduta ndo merece prosperar, pois o Estado sequer teve a cautela de
realizar investigacdo devidamente consolidada, apontando que aquela pratica delituosa foi
cometida pelo mesmo. Nesse caso, hd uma repressao dos efeitos do principio da presungdo de

inocéncia a pessoa do acusado.



Nicolitt (2011), afirma que:

Como reiteradamente afirmamos a prisdo s6 ¢é compativel com o principio da
presungdo de inocéncia quando tem por objetivo a preservagdo do processo, pois o
contrario transforma-se em antecipac¢do da pena. O que tutela, ou deveria tutelar, a
ordem publica (prevencdo geral ou especifica) ¢ a pena. Usar a prisdo processual
para garantir a ordem publica é antecipar os efeitos da pena, o que ¢é
inconstitucional. O mesmo se pode dizer em relagdo a ordem econdmica, pois toda
prisdo cujo objetivo transcenda a ordem processual padece de inconstitucionalidade.
(NICOLITT, 2011, p. 69)

No que se refere a limitacdo causada pelo principio mencionado, € notério que
deve ser analisado de maneira abrangente os direitos daquele que esta sendo investigado, para
que ndo ocorra excegdes por parte do Estado em seu dever de punir, levando a prisdes
indevidas, o que pode ocasionar em uma superlotacdo no sistema carcerdrio e por

consequéncia um abarrotamento do Poder Judiciario.

3.2 MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO PREVENTIVA

As medidas cautelares sao decretadas pelo juiz por uma estipulacdo devidamente
fundamentada, quando se € necessario a observancia do acusado durante o processo penal,
sendo essas medidas de carater constritivo, impedindo que seja utilizada a ultima ratio do
processo penal, a prisdo.

Nucci (2024, p. 647) aponta cabalmente o conceito de medidas cautelares que
“trata-se de um instrumento restritivo da liberdade, de carater provisorio e urgente, diverso da
prisdo, como forma de controle e acompanhamento do acusado, durante a persecu¢do penal,
desde que necessaria e adequada ao caso concreto”.

Isto posto, € necessdrio trazer a baila, que essas medidas sdo limitadoras de
liberdade e ndo restritivas. Por isso, buscam trazer um controle maior do Poder Judiciario em
relacdo ao individuo. Desta forma, poderd o Estado fiscalizar se aquela determinada pessoa
esta cumprindo o que lhe fora imposto, ndo sendo necessario a restri¢ao da liberdade.

As medidas cautelares estao expressas no Art. 319 do Codigo de Processo Penal,

ao longo de seus incisos, in verbis:

I - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz,
para informar e justificar atividades; (Redagao dada pela Lei n°12.403, de 2011)

I - proibigdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante
desses locais para evitar o risco de novas infragdes; (Redacdo dada pela Lei
n°12.403, de 2011)

Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer
distante; (Redag@o dada pela Lei n°12.403, de 2011)
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IV - proibi¢do de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou
necessaria para a investigacdo ou instrugdo; (Redagdo dada pela Lei n°12.403, de
2011)

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno ¢ nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos; (Redagdo dada pela Lei n°
12.403, de 2011)

VI - suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica
de infragdes penais; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011)

VII - internagdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou
semi-imputavel (art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de reiteragio; (Incluido pela
Lein® 12.403, de 2011)

VIII - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos
do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia
injustificada a ordem judicial. (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011)

E importante ressaltar que essas medidas ndo se confundem com penas restritivas
de direito que estdo previstas no Art. 43 e 44 do Codigo Penal, pois elas ocorrem apds o
transito em julgado da agdo, nelas o que prevalece ¢ a liberdade do individuo, o que deveria
ser a regra € a sua excecao € a prisdo preventiva.

Ademais, essas medidas de carater cautelar, possuem objetivos que visam evitar a
ocorréncia de novos crimes e, também, proteger a sociedade, porém de maneira menos
agressiva do que a prisdo preventiva, tendo em vista que s6 sdo permitidas observando-se a
natureza do delito cometido.

As medidas citadas anteriormente, possuem o real objetivo para que servem, a
cautelaridade, garantindo que os principios constitucionais como o da presunc¢ao da inocéncia
ou o da proporcionalidade sejam observados e respeitados.

A titulo de prazo, ndo ha nenhuma mengao no Cédigo de Processo Penal, pois, em
regra, se finda com o término da instrugdo penal que pode variar de acordo com o
procedimento aplicado, mas tais medidas podem ser revogadas a qualquer tempo e, também,
podem ser finalizadas com a decretacdo da prisdo preventiva.

Cumpre salientar que apesar de ndo existir um prazo determinado, ¢ necessario
observar o principio da razoabilidade, que apesar de ndo se encontrar explicito na
Constituicao Federal, como dispde alguns outros principios, ele € utilizado no processo penal

para garantir que ndo haja arbitrariedades do Poder Judiciario.

3.3 AMPLITUDE DO CONCEITO DE GARANTIA DE ORDEM PUBLICA

A garantia da ordem publica, estd prevista como um dos fundamentos para

decretacdo da prisdo preventiva no artigo 312 do CPP, segue:
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Art. 312. A pris@o preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal ou para assegurar a
aplicagdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria ¢ de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado.
(Redagdo dada pela Lei n® 13.964, de 2019)

Vale salientar que, apesar de estar previsto, tal fundamento nao dispde de um
conceito especifico, podendo abranger diversas interpretacdes, sendo este, um dos mais
utilizados para decretar a prisdo preventiva dos individuos acusados, justamente pelo fato de
nao haver um conceito Unico e determinado, muitas vezes usado em casos polémicos, ou até
mesmo para que o Estado demonstre que esté realizando justiga através do seu poder de punir.

Ademais, esse fundamento também ¢ utilizado em muitas decisdes com o
argumento de cuidado com o acusado, com a justificativa de prote¢do ao mesmo de riscos que
possam ocorrer a0 mesmo fora do sistema carcerario. Entretanto, tal justificativa ndo se
encontra amparada por legislagdo, vez que a restricao da liberdade do cidaddo através desse
argumento pouco plausivel, também ¢ uma forma de agredi-lo e ndo de protegé-lo, tendo em
vista que a liberdade ¢ um dos direitos fundamentais do ser humano.

Além disso, Lopes Junior (2022) define a prisdo cautelar com o argumento de

garantir a integridade fisica do acusado como sendo:

“ Quanto a prisdo cautelar para garantia da ordem da integridade fisica do imputado,
diante do risco de linchamento, atualmente predomina o acertado entendimento de
que ¢ incabivel. Prender alguém para assegurar a sua seguranga revela um paradoxo
insuperavel e insustentavel. ” (LOPES JUNIOR, 2022, p.722)

Conforme exposto acima pelo autor, ¢ um verdadeiro paradoxo, vez que o
conceito de prisdo nao se assemelha ao conceito de seguranca para aquele individuo que esta
tendo a sua liberdade restringida. Inclusive pelas condi¢cdes precarias presentes no sistema
carcerdrio brasileiro.

Dessa forma, a pluralidade de significados em que essa fundamentagdo pode ser
utilizado pelos julgadores, simplesmente pela razdo de nenhum ser humano pensar de maneira
igualitaria, tendo em vista a falta de definicdo especifica e as amplas decisdes que utilizam
determinado fundamento, fazendo com que o mesmo possa ser utilizado em qualquer caso
que possa vir a causar algum tipo de revolta na sociedade.

Somando-se a isso, também ¢ necessario entender qual ¢ a finalidade da prisao
cautelar, analisando cada caso concreto antes de aplicar a fundamentacdo da garantia da
ordem publica, a fim de evitar que o argumento seja utilizado de qualquer maneira e de forma
banalizada, ensejando em um aprisionamento desnecessario.

A imprecisdo referente ao fundamento aqui tratado, traz uma problematica de

grande propor¢ao, tendo em vista que ¢ necessario considerar que juizes ndo sao “Deuses” na
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sociedade, e sim apenas seres humanos, que apesar do seu papel de imparcialidade, podem
cometer erros ao utilizar esse fundamento para decretar a prisao preventiva de um individuo
interpretando-o de forma ilimitada, sem nenhum tipo de restricdo quanto ao seu conceito
indefinido, o que pode implicar em inimeras injusticas a serem causadas na sociedade.

O argumento utilizado por Camara (2011) ¢ aquele que melhor dispde a forma
como os julgadores vém se utilizando do fundamento da Garantia de Ordem publica sem

devida fundamentagao:

“Do magistério decretante da cautela excepcional, exige-se que motive a decisdo,
ndo lhe sendo conferido poder para restringir a liberdade pessoal conforme suas
conveniéncias. Nao é possivel que o faca, outrossim, através de meros juizos de
possibilidade. Em tema tdo delicado quanto o da restricao legal da liberdade de ir e
vir, exige-se da autoridade judicial que, ao exarar a cautela, demonstre
concretamente a possibilidade de que o acusado venha a dificultar a instrucdo
criminal ou, ainda, impossibilitar a aplica¢io da lei penal.” (CAMARA, 2011, p.145,
apud PETRIN, 2022)

A restricdo da liberdade do individuo, tdo severa como a prisdo, ¢ considerada
uma medida extrema a ser realizada, devendo-se antes da sua decretacdo, ser verificada a
possibilidade de aplicacdo de medidas cautelares diversas, nos termos preconizados no art.
282, § 6° do Cddigo de Processo Penal, como demonstrado no topico anterior.

Dessa forma, a prisdo preventiva deve ser considerada como ultimo caso, devendo
ser analisado de forma cautelosa o cabimento de tal medida em cada processo, bem como se
possivel o cabimento das medidas cautelares antes de ser decretada a prisdo do individuo
(ALMEIDA, 2022).

A “luz” da legislagdo precisa ser cada vez mais clara, e o codigo processual penal
brasileiro precisa evoluir ainda mais tendo em vista que as suas modifica¢des ao longo dos
anos tém sido tdo poucas. Se a sociedade evoluir com o passar dos anos, as leis precisam
evoluir na mesma medida, principalmente no que tange ao objetivo de evitar que mais crimes

ocorram. Finalizando esse raciocinio, Beccaria (2019) explica:

Quereis prevenir os crimes? Fazeis leis simples e claras; fazei-as amar; e esteja a
nagdo inteira pronta a armar-se para defendé-las, sem que a minoria de que falamos
se preocupe constantemente em destrui-las [..] (BECCARIA, 2019, p 105)

3.4 BANALIZACAO DA PRISAO PREVENTIVA E OS IMPACTOS CAUSADOS NO
SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

A ocorréncia de inumeras prisdes preventivas tem sido cada vez mais presentes no

Brasil, ocasionando diversos problemas no sistema carcerario do nosso pais, principalmente
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no que tange a superlotacdo das prisdes. Ao serem decretadas essas modalidades de prisdo,
principalmente quando ha ilegalidade nas fundamentacdes para tal, o Poder Judiciario acaba
por se esquivar da raiz dos verdadeiros problemas.

Entender a criminalidade e buscar solugdes para diminuicdo da mesma, seria a
melhor forma de reduzir a pratica criminosa no pais. Apesar de ser muitas vezes a prisao
preventiva ser uma medida eficaz, requer a existéncia de uma analise minuciosa para que seja
aplicada, para que as decisdes sejam cada vez mais voltadas para a justica e a busca mais
proxima da verdade pelo julgador.

Segundo Mori (2024), “a populagdo carceraria em celas fisicas no Brasil ¢ de 663
mil pessoas, a grande maioria composta por homens, segundo dados da Secretaria Nacional
de Politicas Penais, 6rgdo do Ministério da Justica.” Além disso, a reporter também afirma
que “quase 30% das pessoas encarceradas no Brasil estdo em prisdo provisoria, sendo 183 mil
aguardando julgamento”.

Ao analisar esses dados, ¢ importante observar se hd necessidade de colocar tantas
pessoas nos estabelecimentos prisionais, antes mesmo de serem condenadas pelo crime ao
qual estdo sendo acusadas, bem como ¢ necessario visualizar os problemas que se ddo em
decorréncia da superlotacdo nos estabelecimentos prisionais brasileiros, que ja ¢ um problema
em si, vez que viola o principio basico da dignidade do individuo.

Somando-se a isso, faz-se necessario a observancia do principio da dignidade da
pessoa humana previsto no artigo 1°, inciso III da CF/88, que apesar de nao ter em seu
conceito expresso na Constituicdo, entende-se que deve ser estendido a todos os seres
humanos, inclusive aqueles que estdo no contexto carcerario. Estes individuos também
precisam ter seus direitos e garantias preservados, tendo em vista o pensamento futuro de que
se essa parte populagdo for tratada como monstros, agirdo como tal.

Os presos em ambientes superlotados acabam por ter os seus direitos bésicos
negados como, por exemplo, higiene, alimentacdo, cuidados médicos e outros mais, o que
inclusive pode trazer nao so6 problemas para os detentos, como para a sociedade em geral. A
falta de dignidade para com o tratamento dos presos pode acarretar, inclusive, em uma
reincidéncia criminal.

Ademais, se os individuos que estdo sendo acusados realmente ndo estiverem
inseridos no mundo da criminalidade, podem acabar se inserindo, tendo em vista o tempo em
que estao dentro do presidio, tendo contato com outros presos ja condenados. Além disso,

pode causar problemas inclusive para aquelas pessoas que trabalham no ambiente carcerario
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brasileiro, pois se torna complicado trabalhar em um ambiente carente de condigdes
humanitarias minimas, € encarceramento em massa.

Pensando em alternativas mais eficazes antes de se chegar a necessidade de
decretagdo da prisdo preventiva, € possivel solucionar maiores problemas na sociedade.

Ademais, Coelho (2020) explica em seu artigo:

“A promog¢ao do desencarceramento, utilizagdo de medidas alternativas e controle
institucional no uso da prisdo preventiva com base no que determina o ordenamento
juridico, - sem envolver prognésticos e opinides pessoais sobre “risco social” -,
apresentam-se como medidas essenciais para discutir a situagdo nomeada como
“superlotacdo carceraria” (COELHO, 2020, p. 167)

Também, faz-se necessario observar o artigo 8.2 da Conven¢do Americana de

Direitos Humanos:

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa
tem direito, em plena igualdade [...] (Decreto n° 678, 1992)

Somando-se a esse repertorio, nota-se que a decretacdo da prisdo preventiva tem
sido banalizada ao longo dos anos, ndo se observando principios como dignidade da pessoa
humana, presungdo de inocéncia ou da razoabilidade, possuindo muitas vezes a garantia da
ordem publica como fundamento, entretanto, de maneiras equivocadas, o que ocasiona
inimeros problemas nao s6 para o preso, como também para sociedade.

O Estado brasileiro possui o dever de zelar pelos direitos dos seus cidaddos, sendo
necessario que o Poder Judiciario tome atitudes quanto a observancia dos perigos ocasionados
por inimeras decretacdes dessa modalidade de prisdo, pois apesar de pensarem estarem
solucionando problemas imediatos, estdo causando outros problemas que podem ser ainda
mais catastroficos.

Diante do exposto, volta-se a tratar sobre o dever de clareza das leis, a falta de
cuidado na identificacao de qual medida cautelar ¢ realmente necessaria para cada acusado ¢ a
observancia dos principios constitucionais na tomada de decisdes. Somando-se a isso,
Beccaria (2019) dispde:

“Um governo que tem necessidade de censores, ou de qualquer outra espécie de
magistrados arbitrarios, prova que ¢ mal organizado e que sua constitui¢do ndo tem
for¢ca. Num pais em que o destino dos cidaddos esta entregue a incerteza, a tirania
oculta imola mais vitimas do que o tirano mais cruel que age abertamente. Este
ultima revolta, mas ndo avilta.”(BECCARIA, 2019, p 88)

Conforme o exposto por Beccaria (2019), faz se uma analise de que o destino do
ser humano ndo deve ser entregue a incerteza, sendo necessario que Poder Judicidrio seja mais

cauteloso com as decisdes tomadas sobre aquele individuo que ainda estd respondendo um
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processo, pois decretada a prisdo preventiva do mesmo, de forma banalizada, como exposto

anteriormente, pode ocasionar em problemas maiores para a sociedade brasileira.

3.5 APLICACAO DA PRISAO PREVENTIVA UTILIZANDO O FUNDAMENTO DA
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA COM BASE NA GARANTIA DA CREDIBILIDADE
DO PODER JUDICIARIO

Como foi devidamente compreendido em topico anterior, o fundamento da
garantia da ordem publica, ndo hd uma conceituagdo exata sobre o que ¢ esse instituto, o que
da diversas brechas ao Poder Judiciario no que tange a sua interpretagao.

Ainda ¢ empregado esse fundamento em alguns casos, utilizando como base a
credibilidade do Poder Judiciario, bem como na fundamentagdo da gravidade do crime
cometido sob a dtica do abstrato e concreto e a periculosidade do agente. Portanto, ha

entendimento consolidado do Superior Tribunal de Justi¢a nesse sentido:

HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. HOMICIDIO QUALIFICADO.
FUNDAMENTACAO. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA, CONVENIENCIA
DA INSTRUCAO CRIMINAL E ASSEGURAR A APLICACAO DA LEI PENAL.
AUSENCIA DE ELEMENTOS CONCRETOS. FUNDAMENTACAO INIDONEA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. 1. Conforme reiterada
jurisprudéncia deste Superior Tribunal, a prisdo cautelar s6 pode ser imposta ou
mantida quando evidenciada, com explicita e concreta fundamentagdo, a necessidade
da rigorosa providéncia. 2. No caso, o decreto preventivo ndo apontou indicios
concretos de como o paciente poderia colocar em risco a ordem publica, teria
tentado atrapalhar a instrugdo criminal ou frustrado a aplicagdo da lei penal, apenas
dizendo estarem presentes os pressupostos e requisitos da medida cautelar extrema,
carecendo, assim, de fundamento apto a consubstanciar a prisdo. 3. Ordem
concedida para revogar a prisdo preventiva do paciente, decretada na A¢do Penal n.
0009097-80.2017.8.17.0001, da 4* Vara do Tribunal do Jari da comarca de
Recife/PE, salvo se por outro motivo estiver preso, podendo o Juiz singular
determinar, ou ndo, o cumprimento de medidas cautelares alternativas a prisdo desde
que fundamentadamente. (STJ, 2019, online)

Assim como, decisao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte:

Habeas Corpus ¢/ Liminar n°. 0807796-74.2023.8.20.0000 Impetrante: Defensoria
Publica do Estado do Rio Grande do Norte. Paciente: Marcelo Barbosa da Silva Aut.
Coatora: Juizo de Direito da 5* Vara Criminal da Comarca de Natal/RN. Relator:
Desembargador Glauber Régo. EMENTA: CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL
PENAL. HABEAS CORPUS. PACIENTE PRESO PREVENTIVAMENTE PELA
SUPOSTA PRATICA DO DELITO DE ROUBO. PLEITO LIBERATORIO.
ALEGADA INEXISTENCIA DO PERICULUM LIBERTATIS. POSSIBILIDADE.
DECRETO DA PREVENTIVA COM FUNDAMENTACAO GENERICA E
ABSTRATA. BONS PREDICADOS PESSOAIS. INEXISTENCIA DE
ELEMENTOS A INDICAR MAIOR PERICULOSIDADE DO PACIENTE.
PERIGO ABSTRATO INSUFICIENTE PARA AUTORIZAR A MEDIDA
EXTREMA. SUFICIENCIA DAS MEDIDAS CAUTELARES DO ART. 319 DO
CPP. JURISPRUDENCIA DO STF, STJ E DESTA CORTE. CONHECIMENTO E
CONCESSAO DA ORDEM. 1. A jurisprudéncia pacifica dos Tribunais Superiores ¢
no sentido de que a gravidade em abstrato do delito ndo é, por si so, suficiente para
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supedanear a constricdo cautelar. 2. Neste sentido, “[...] o juizo sobre a gravidade
genérica dos delitos imputados ao réu, a existéncia de indicios de autoria e
materialidade do crime, a credibilidade do Poder Judiciario bem como a
intranquilidade social ndo constituem fundamentagio idonea a autorizar a prisdo
para a garantia da ordem publica, se desvinculados de qualquer fato concreto, que
ndo a propria conduta, em tese, delituosa [...]”.” ( HC n. 500.825/SP, relator Ministro
Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma, julgado em 25/6/2019, DJe de 1/7/2019).
3. Nao demonstrado, a partir dos elementos constantes dos autos, o efetivo
periculum libertatis, cabivel ¢ a espécie a aplicacdo das medidas cautelares diversas
da prisdo. Jurisprudéncias reiteradas deste Tribunal de Justi¢a. 4. Ordem conhecida e
concedida. (TJ-RN, 2023, online)

Diante do que foi exposto, as decisdes dos Egrégios Tribunais tém entendimento
solido no que se refere a fundamentagdo indevida com observancia a credibilidade do Poder
Judiciario, bem como a gravidade do crime, tornando incabivel a caracterizacdo sendo
pautada apenas nisso.

A credibilidade do Poder Judiciario deve ser levada em considera¢do diante de
suas decisdes concretas, enquanto a resolu¢dao de controvérsias e diante da sua transparéncia
perante a populacdo, ndo devendo ser considerada apenas tais fundamentos citados acima, o
que tornara mais inidoneo.

Tal credibilidade ¢ importante e deve sim ser considerada, mas ndo nos ditames
mencionados acima, e sim observando os limites e os principios constitucionais. A sociedade
precisa ter confianca na justica do pais, mas nao pode gerar uma pressao tdo grande a ponto
de fazer com que o sistema judicidrio tome uma postura de puni¢do antecipada para os
cidaddos que estdo ainda respondendo o processo penal, cometendo excessos.

A opinido publica muitas vezes influencia nas decisdes tomadas pelo poder
judiciario, fazendo com que este ultrapasse os limites e principios estabelecidos na
constituicdo. Apesar da opinido publica ser importante, ndo ¢ fundamento para decretagao de
prisdo preventiva, devendo ser considerada somente quando for rigorosamente analisado se a
Ordem Publica realmente estd correndo risco, analisando o caso concreto. Nucci (2024),

retrata sobre isso de maneira precisa:

11-A. Clamor publico: torna-se questdo controversa e de dificil analise o ponto
denominado clamor publico. Crimes que ganham destaque na midia podem comover
multiddes e provocar, de certo modo, abalo a credibilidade da Justica e do sistema
penal. Nao se pode, naturalmente, considerar que publicacdes feitas pela imprensa
sirvam de base exclusiva para a decretagdo da prisdo preventiva. (NUCCI, 2024, p.
714)

Somando-se a isso, entende-se que a prisdo preventiva nao pode ser decretada
com base na credibilidade do poder judiciario, tdo pouco influenciada pela pressdo midiatica,

ou pela opinido publica. Inclusive a tomada dessa decisdao, com base nesses fundamentos,
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pode acabar por descredibilizar o sistema judicidrio, ao invés do efeito contrario, tendo em

vista a inobservancia da legislagcdo e dos principios constitucionais.

4 RESULTADOS E DISCUSSOES

Inicialmente, cumpre salientar o primeiro topico do presente trabalho retrata sobre
o principio da presun¢do de inocéncia como limitador da prisdo preventiva, foi possivel
verificarmos através da andlise do Artigo 5° da Constituicdo Federal e das doutrinas, o
referido principio expresso e sua aplicabilidade no que tange a decretagdo da prisdo
preventiva, assim como, os requisitos que devem ser cumpridos para a caracterizagcao desta.

Verificou-se, também, que, embora esteja se tratando de uma prisdo cautelar
relevante para processo penal, se aplicada no caso concreto de maneira indevida, sem a
analise dos principios constitucionais pode ocasionar em diversos impactos negativos, tanto
para o acusado que estd respondendo o processo penal, quanto para o resto da sociedade. Sem
a devida cautela do Estado em seu dever de punir, tal medida podera infringir direitos que sdo
inerentes ao acusado, levando a prisdo indevida.

Diante da analise do segundo tdpico, foi possivel evidenciar quais sdo as medidas
cautelares diversas que estao elencadas no Artigo 319 do CPP. Essas medidas viabilizam um
controle maior do Estado frente ao acusado, uma forma de fiscaliza-lo sem que se use a ultima
ratio, a prisdo. Dito isto, verificou-se que a utilizacdo dessas medidas diversas da prisdao
preventiva possui carater limitador e viabilizam maior observancia e em consequéncia maior
efetividade no que diz respeito aos direitos fundamentais, sendo mais eficaz.

Em continuidade, entende-se, através da analise doutrinaria, que ha uma abertura
de interpretagcdes que o conceito do fundamento garantia da ordem publica, tendo em vista
que esta ndo possui definicdo concreta. Nesse sentido, constata-se que essa pluralidade de
conceitos, abre brechas para que ilegalidades sejam cometidas pelo Estado, como prisoes
injustas, o que contribui para um superlotamento ja presente no sistema carcerario brasileiro,
nao havendo clareza suficiente na legislacdo brasileira no que tange a esse assunto.

Somando-se a isso analisou-se a ocorréncia banalizacdo da prisdo preventiva e
seus impactos no sistema carcerario brasileiro, contando-se que um dos fatores principais que
faz com que haja essa banalizagdo ¢ o fato do argumento que se utiliza muitas vezes para a
decretagdo desta ¢ a “Garantia do Ordem Publica”, que ocasiona em uma interpretagdo ampla

e diversos outros fundamentos decorrentes que acabam por violar os direitos do acusado.
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Considerando o que foi apresentado, a prisdo preventiva com fundamento na
garantia da ordem publica com base na credibilidade do Poder Judicidrio, também ¢ uma
questdao amplamente discutida, na qual verificou-se através do presente estudo que decisdes
pautadas somente nesse aspecto, tornam a sua fundamentagao inidonea, pois para que o Poder
Judiciario tenha o apre¢o desejado, deve se pautar em decisdes transparentes perante a
sociedade e nao somente pelo clamor intenso do mesmo, o que acaba afastando a sua

imparcialidade.



5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, ¢ nitido que a inconstitucionalidade da prisao
preventiva com fundamento na garantia da ordem publica, ¢ um tema de extrema relevancia,
tendo em vista que levanta questionamentos sobre o Poder Judicidrio e a sua atuagao.

Percebe-se que a problematica de fato ¢ a pluralidade atual de conceitos que tal
fundamento pode tomar, podendo ocasionar injusticas e arbitrariedades nas decisdes, bem
como a afronta aos principios constitucionais que regem o nosso Cdodigo Penal e Processual
Penal, principalmente no que tange a presunc¢ao de Inocéncia e Dignidade da Pessoa Humana.

Ademais, também se constatou que a prisdo preventiva deve ser analisada de
forma rigorosa antes da sua decretacdo, vez que possui cardter excepcional devendo ser
aplicado somente se ndo couber outras medidas cautelares diversas, pois a liberdade do ser
humano ¢ um dos bens mais preciosos e um direito garantido na nossa Constitui¢do Federal.

Somando-se a esse fator, verifica-se que a caréncia da defini¢do da garantia da
ordem publica como fundamento para decretagdo da prisdo preventiva, ndao possui um
significado preciso no nosso Cédigo Penal Brasileiro, o que acaba por permitir que os juizes
utilizem critérios amplos como a credibilidade poder judiciario, a pressdo populacional e
midiatica, assim, banalizando a prisdo preventiva, e infringindo os direitos de outrem.

Além disso, tal banalizagdo, pode ocasionar problemas maiores como a
superlotagao do sistema carcerario brasileiro, causando problemas ndo somente para o réu
preso, como também para o resto da sociedade.

Dessa forma, conclui-se que ¢ importante que o legislador considere a ampliagdo
das possibilidades de aplicacao das medidas cautelares diversas da prisao, para que reduza os
problemas causados pela decretacdo da prisdo preventiva, bem como conceituar de forma
mais clara o termo “Garantia da Ordem Publica”, a fim de que ndo tenha brechas para amplas
interpretagdes, tornando o sistema judiciario mais seguro e eficaz.

Destarte, também ¢ necessario que haja um controle mais rigoroso das
fundamentagdes para decretacdo da prisdo preventiva, a fim de evitar prisdes injustas, a
violagdo dos direitos fundamentais do cidaddo e ocorréncia de demais problemas para a

sociedade.
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