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Mas ndo me importei com isso
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Depois prenderam os miseraveis

Mas ndo me importei com isso
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Depois agarraram uns desempregados
Mas como tenho meu emprego
Também ndo me importei

Agora estdo me levando

Mas ja é tarde.

Como eu ndo me importei com ninguém

Ninguém se importa comigo.

(Bertolt Brecht)

Borrou a letra triste do poeta
Correu no rosto pardo do profeta
Verme, sai da reta

A lagrima de um homem vai cair
Esse é 0 seu B.O. pra eternidade
Diz que homem né&o chora

Ta bom, falou

N&o vai pra grupo irmao, ai

Jesus choroul!

(Racionais MC'’s)



RESUMO

O presente trabalho monografico tem como objeto de estudo a vagueza e a abstracdo dos termos
“ordem publica” e “ordem econdmica”, presentes no artigo 312, do Codigo de Processo Penal,
de 1941, que importam a fundamentar a decretacdo da prisdo preventiva. Para tal propdsito,
inicia-se com uma contextualizagdo histérica, transcorrendo, brevemente, sobre o inicio do
processo penal nas civilizacBes antigas e, posteriormente, pela origem do referido codex e seu
ambiente de formacdo, até a institucionalizacdo da prisdo preventiva. Em seguida, como o cerne
do trabalho, expBe-se 0s aspectos e pressupostos da prisdo preventiva e, de maneira
pormenorizada, ostenta-se as diversas facetas — interpretacdes e utilizacGes — de tais expressoes
a luz da doutrina e jurisprudéncia patria. Por ultimo, demonstra-se o perigo da manutencao de
tais vocabulos sem que haja delimitacdo especifica. Assim, dividiu-se em trés efeitos distintos:
ameaca epistémica, concernente aos principios violados em meio académico, quando da
justificacdo indeterminada; risco histérico, quanto a aplicacdo de expressdes semelhantes em
governos fascistas e como elas viabilizaram a ofensa de garantias fundamentais; e a
consequéncia imediata, referente a superpopulacdo das penitenciarias nacionais e seus
impactos.

Palavras-chave: ordem puablica; ordem econémica; prisdo preventiva; vagueza; ameaca.



ABSTRACT

The present monographic work aims to study the vagueness and abstraction of the terms "public
order" and "economic order", presented in the article 312 of the Penal Procedure Code, of 1941,
which are important to justify the decree of a preventive detention. For this purpose, it begins
with a historical contextualization, going briefly through the beginning of the criminal process
in ancient civilizations and, later, through the origin of the concerned codex and its upbringing
environment, until the institutionalization of pre-trial detention. Then, as the core of the study,
exposes the aspects and prerequisites of the preventive detention and, in a thorough way, the
various facets - interpretations and uses - of such expressions are shown in the light of the
doctrine and jurisprudence of the motherland. Finally, demonstrates the danger in maintaining
such words without a specific delimitation. Thus, it was divided into three distinct effects:
epistemic threat, concerning the principles violated in the academic environment, when
undetermined justification; historical risk, as to the application of similar expressions in fascist
governments and how they made possible the offense to fundamental guarantees; and an
immediate consequence, referring to the national prisons overpopulation and its impatcs.

Keywords: public order; economic order; preventive detention; vagueness; threat.
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INTRODUCAO

Uma das espécies mais comuns de punicao aquele que, de alguma forma, viola os direitos
de terceiro ou da sociedade como um todo €, desde a associacdo em comunidades, a pena

privativa de liberdade.

Apds relativamente superadas as sancOes fisicas e 0s castigos corporais, bem como
evoluida a ideia de pena e resguardado um maior numero de garantias individuais, o
encarceramento apresenta-se como a ideia mais legitima — ndo unanime — na sociedade

moderna, como resposta aos delitos cometidos.

Para além da funcdo de punicdo, a privacdo de liberdade revela-se como forma de tutelar
determinado direito. Nesse aspecto, realca-se que dentro do regimento penal pétrio, o
enclausuramento pode ocorrer, também, de forma cautelar, na hipdtese de decretacdo anterior
ao transito em julgado da sentenca penal condenatoria — distante da atribuicdo de pena —,

visando determinada finalidade.

Todavia, essa categoria de aprisionamento s6 é possibilitada quando em congruéncia com
0s principios e normas do direito processual penal, o qual, por sua vez, deve ser,

invariavelmente, interpretado de acordo com a Constituicdo Federal.

Logo, tendo em consideracdo o ordenamento juridico brasileiro, com um olhar proprio
para a prisdo preventiva — uma das espécies do género cautelar em comento — e,
especificamente, atentando-se para sua aplicacdo, com base nos seguintes fundamentos: a
garantia da ordem publica e da ordem econémica, originam-se 0s primeiros questionamentos

que viriam a estimular o desenvolvimento desta obra.

Empenhando-se a uma abrangente compreensao quanto as referidas justificativas para a
aplicacdo da prisdo preventiva, que se encontram de forma inexatas e abertas a diferentes
leituras, levantou-se determinadas indagacOes acerca de sua origem, intepretacdes, utilizagdes

e efeitos.

Nesse diapaséo, inicia-se o trabalho analisando o nascimento do processo penal no mundo

e 0s sistemas processuais penais que foram utilizados ao decorrer da historia, para que assim
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seja possivel um entendimento completo sobre a evolugdo dos procedimentos criminais e o

momento, no qual emerge o tratamento processual penal em territorio brasileiro.

Apbs concebido o desenvolvimento tanto mundial, quanto nacional, o primeiro capitulo
delimita-se ao Cadigo de Processo Penal de 1941 — lei ainda vigente no pais e objeto de estudos
—, sua inspiracdo e as influéncias diretas da legislacdo italiana fascista em seu teor, para definir
a intencdo de seus dispositivos legais, especialmente no que se referem a prisdo preventiva, e
explorar a forma que seus principios norteadores de origem — mesmo que transcorridos,

aproximadamente, 80 anos, e repleto de alteracfes — ainda interferem na interpretagéo atual.

Como desenvolvimento central, dedica-se, a principio e de forma sintética, a elucidagéo
das prisdes cautelares e todas suas hipoteses. Em seguida, de forma minuciosa, o estudo

concentra-se na prisao preventiva.

Concernente a estes aspectos, observar-se-4 cada uma de suas nuances, desde sua
definicdo, as circunstancias faticas de aplicacdo e seus pressupostos de cabimento. Neste
cenario sera apresentada a problematica essencial do trabalho: a vagueza e abstracdo da prisao
preventiva em garantia da ordem publica e da ordem econémica, com base nas interpretacdes,

intencdes e variadas posi¢des da doutrina quanto ao tema.

Para este fim, realiza-se uma pesquisa qualitativa, analisando compreensdes singulares,
de forma prévia, a partir de autores e conhecedores do direito processual penal. Posteriormente,
0 estudo centraliza-se na apreciacdao jurisprudencial referente ao tema, isto é, como sdo
decretadas as prisGes preventivas com fundamento nos termos expostos e qual a interpretacdo

do judiciario quanto a eles.

Por fim, em um ultimo momento, apds especificados 0s conceitos que envolvem a ordem
publica e a ordem econdmica, demonstrar-se-a os efeitos, ameaca, risco e consequéncia que
decorrem — ou possam decorrer — de tais expressdes, seja por sua extrema vagueza, seja por

uma intepretacdo descabida.

Para isto, a pesquisa utilizou-se de doutrina, documentos histéricos, legislagdo nacional,
bem como do direito internacional, e dados estatisticos, todos para explicitar os impactos de

tais termos, respectivamente, no contetido académico, na historia e na sociedade brasileira atual.
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1. A ORIGEM DO PROCESSO PENAL E DA PRISAO PREVENTIVA NO
DECORRER DA HISTORIA

Com o intuito de um entendimento amplo acerca do artigo 312, do Codigo de Processo
Penal, de 1941, e todas as questdes que o envolvem, desde seus requisitos, as hipoteses de seu
cabimento e, sobretudo, & vagueza, as consequéncias e aos riscos da prisdo preventiva em favor
da ordem publica e da ordem econdmica, revela-se de suma importancia compreender o inicio
do procedimento criminal no mundo, bem como, a génese da referida lei no Brasil e do instituto

legal aludido.

Nesse diapasdo, preliminarmente, destaca-se que a legislacdo penal, em sentido estrito,
resume-se a um conjunto de normas juridicas, pelo qual o poder estatal proibe determinadas

condutas — agGes ou omissdes —, mediante ameaca de determinada punicdo.t

De outro modo, ressalta-se que, lato sensu, o direito da pena, didaticamente, pode ser
compreendido a partir de trés principais ramos distintos, concretizados por seus respectivos
regulamentos: o Cdodigo Penal, que trata, em sintese, sobre o crime, suas formas e sua puni¢ao;
0 Cadigo de Processo Penal, o qual estabelece um modelo de regras e principios a ser seguido
em toda a persecucdo penal, isto €, o procedimento criminal brasileiro; e a Lei de Execucgéo

Penal, que cuida propriamente do cumprimento da pena.

Dessa maneira, para o entendimento pleno da funcdo da legislacdo processual penal,
ressalta-se a conceituagdo de Edilson Mougenot Bonfim:

“ramo do direito publico que se ocupa da forma e do modo (i.e.: 0 processo) pelos
quais os 6rgaos estatais encarregados da administracdo da justica concretizam a
pretensdo punitiva, por meio da persecucdo penal e consequente punicdo dos
culpados.”? (grifo original)

Diante disso, nota-se que é possivel analisar as trés maiores leis e subdivisdes criminais

em dois momentos especificos, em relacdo a pena:

L FRAGOSO, Heleno Claudio. Licoes de direito penal: parte geral. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 4.
2 MOUGENOT BONFIM, Edilson. Curso de Processo Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019, p. 52.
PDF.
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l. Pretérito: anterior & situacdo fatica, encontra-se o direito penal, strictu sensu,
tutelando bens juridicos e sancionando condutas que os ponham em risco,

subsumindo o fato a norma que o regula;

. Presente: ja no campo dos fatos, tem-se 0 processo e a execu¢do penal:

I. O primeiro concretiza-se no momento que nasce a pretensdo punitiva,
regendo 0 meio pelo qual as medidas serdo aplicadas, ou como explana
Calamandrei®: o processo penal consiste nas regras do jogo.

ii. O outro, em ultimo ato, materializa-se na execuc¢do da san¢do, gerenciando

sua aplicagéo.

Apdbs esmiucados 0s conceitos necessarios, no que tange ao direito processual penal,

delimitada sua area de atuacao e o instante no qual seré aplicado, € possivel analisar sua origem.

1.1 A origem do Processo Penal

A nocdo de processo penal surge no mundo a partir da ruptura da puni¢do, como espécie
de vinganca, e com o inicio da aplicacédo efetiva de uma sanc¢do, ja como controle estatal. Logo,
revela-se uma estreita relagdo entre a histdria do dever de punir, como jus puniendi estatal e 0
modus operandi de sua aplicacdo, visto que este é, como conceituou Aury Lopes Jr., “um

caminho necessario para alcangar-se a pena”™*.

Tendo em mente a imprescindibilidade do processo penal para o direito de penar — ndo
mais apenas como castigo, porém, como exercicio do poder do Estado — sua origem como
idealizacdo, ainda que de fato imprecisa, pode ser atribuida ao primeiro povo organizado por

uma ideia de Estado democratico, a Grécia Antiga e, em sequéncia, a Roma Antiga.’

Por volta do ano de 510 a.C., a democracia elevava-se em Atenas, a partir de uma revolta

contra o governo tirano da época, levando a ascensdo politica de Clistenes, conhecido hoje

como o “pai da democracia”.?

3 CALAMANDREI, Piero, 1950, apud LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2020, p. 43. PDF.

4 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 43. PDF.

® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal 1. 32. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 107-109.

® SOUSA, Rainer Gongalves. Democracia Ateniense; Brasil Escola, 2019.
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Com a organizacdo através das poleis (cidades-estados), sua forma de governo baseava-
se na democracia direta, pela qual o povo, de forma imediata, resolvia as questdes das cidades,
através de longas discussdes nas Agoras — ambiente pablico designado para tomada de decisdes

do povo na Grécia Antiga.

Com um sistema organizacional além de seu tempo, o direito penal seguia a mesma
diretriz, visto que, conforme explora Tourinho Filho’, os atenienses separavam os crimes em
publicos e privados. A punic¢do dos primeiros, por ferirem toda a coletividade, era independente
da vontade do ofendido, enquanto aos segundos, de menor importéncia para a sociedade em
geral, a aplicacdo da pena dependia da iniciativa do lesionado.

Ainda fundado no autor, real¢a-se que na ocasido dos julgamentos, havia a figura de um
acusador que iniciava o ato, seguido da apresentacdo das provas e defesa. J& a figura do
magistrado consolidava-se em um grande nimero de cidaddos — objetivando alcancar melhor

justica — que se posicionava para votar, sem nenhuma deliberacédo prévia.

De modo similar a organizacdo ateniense, em periodo préximo, apontou o doutrinador
que a Roma Antiga discriminava os delitos por publico e privado, da mesma forma que
fragmentava seu processo penal. Neste, o Estado agia apenas como arbitro para solucédo da lide,
ja naquele, o qual se enraizou com o passar do tempo, havia uma efetiva participacao estatal,

como sujeito publico de represséo.

A partir dessas sociedades e seus sistemas, 0 processo penal desenvolveu-se em todo o

decorrer da histdria até alcancar o conjunto de normas e principios atuais.
1.2 Os Sistemas Processuais Penais
Apos a visualizacdo das primeiras civilizagdes democraticas e da instituicdo do processo

penal, atentar-se-4 aos sistemas empregados com o passar do tempo para o aperfeicoamento de

uma adequada solucéo jurisdicional da linde entre Estado e acusado.

" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal 1. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 107-112.
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1.2.1 Sistema Acusatorio

O primeiro sistema abordado denomina-se Acusatorio e caracteriza-se pela distingdo
entre acusador e julgador. Essa foi a estrutura utilizada nas primeiras civilizagdes democraticas,

predominante até a segunda metade da idade média.

Norberto Avena explica que sua nomenclatura se dé:

“porque, a luz deste sistema ninguém podera ser chamado a juizo sem que haja uma
acusacdo, por meio da qual o fato imputado seja narrado com todas as suas
circunstancias.”® (grifo original)

Ademais, na atualidade, o Sistema Acusatorio, para além da simples diferenciacéo entre
0 sujeitos que acusa, julga e defende, resguarda inimeras garantias constitucionais ao réu. Nesse
sentido, elenca Aury Lopes Junior®: iniciativa probatdria das partes; imparcialidade do juiz;
igualdade das partes; procedimento predominantemente oral; publicidade plena; contraditorio
e ampla defesa; livre convencimento motivado do juizo; instituicdo da coisa julgada; duplo grau

de jurisdicdo.

1.2.2 Sistema Inquisitivo

Com um conceito extremamente divergente da organizacdo retrocitada, ao final do
periodo medieval, empregado pelo Direito Candénico, surge o Sistema Inquisitivo, que ndo

perdura, puramente, por mais de trés séculos.

Tal estrutura se traduz no acimulo das funcdes do julgador e do acusador em apenas uma
figura, com isso, ndo ha como se falar em imparcialidade, uma vez que o individuo que acusa

encontra-se na mesma pessoa daquele que julga.

Deste modo, todo o poder encontra-se na mdo do magistrado, que pode agir de oficio e
decidir a necessidade ou ndo de producdo de novas provas. Em sintese, todas as garantias
listadas acima, neste modelo, esgotam-se, haja vista que, com exacerbada disparidade entre as

partes, a defesa é, em muito, lesada. Nessas circunstancias ndo ha garantia de contraditério e

8 AVENA, Norberto. Processo Penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2020, p. 83. PDF.
® LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 57-58. PDF.
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ampla defesa, tampouco do devido processo legal e presuncdo de inocéncia.

Consequentemente, o status libertatis néo é assegurado, tornando a prisdo como regra®®.

A vista das caracteristicas descritas, esta sistematica € tipica de regimes autoritarios e

ditatoriais.

1.2.3 Sistema Misto

Sob outra perspectiva, desponta, com o Codigo Napolednico de 1808, o Sistema
Processual Misto, como um modelo intermediario entre as duas estruturas apresentadas, ou seja,
sdo resguardadas garantias constitucionais ao acusado, entretanto, ainda permanecem

resquicios inquisitorios.

No que se refere a essa classificacédo, tem-se correntes distintas. A primeira afirma que o
sistema processual € misto, pois quando dividido o processo em duas partes, prée-processual
(fase investigativa) e a processual de fato, aquela seria — devido a presenca do inquérito policial
e a forma como ¢é realizado — inquisitdria, enquanto esta, acusatdria, conservando os direitos

fundamentais do réu.

Contudo, Eugénio Pacelli, critica incisivamente tal posicionamento, esclarecendo que:

“No que se refere a fase investigativa, convém lembrar que a defini¢do de um sistema
processual ha de limitar-se ao exame do processo, isto &, da atuagdo do juiz no curso
do processo. E porque, decididamente, inquérito policial ndo é processo, misto ndo
sera o sistema processual, a0 menos sob tal fundamentagdo.”* (grifo original)

A segunda corrente sustenta que ha determinadas funcdes e poderes atribuidos aos juizos,
que demonstram a presenca de residuos inquisitdrios no processo penal. Avena?, que denomina
tal sistema de “Inquisitivo Garantista”, traz como exemplo, em sua doutrina, a faculdade do juiz

quanto a producdo probatoria, ex officio, e as restrigdes a publicidade do processo.

10 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Gnico. 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p.
42-43.

1 OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 14.

12 AVENA, Norberto. Processo Penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense; Séo Paulo: Método, 2020, p. 85. PDF.



Pagina |20

Em concluséo, ressalta-se que, seja pelo que foi explicitado por primeiro, seja pelo que
afirma a segunda corrente, esta classificacdo € comumente atrelada ao sistema processual penal

brasileiro.

1.3 O nascimento do Cddigo de Processo Penal no Brasil

No cenario patrio, apos dois anos de independéncia — declarada no dia sete de setembro
de 1822 —, surgia a “Constitui¢ao Politica Do Imperio Do Brazil”, em outras palavras, a lei

fundamental para o império, assinada por Dom Pedro |.

O conjunto de normas que regularia a esfera penal ocorreu apds curto periodo, no dltimo
ano da década de 30, ainda no século XIX, quando foi decretado o Codigo Criminal. E, em
1832, promulga-se a primeira legislacdo processual penal criada em territorio nacional, o
“Cadigo do Processo Criminal de primeira instancia”, desta vez, pela regéncia de D. Pedro I1.

Apds anos sob as normas das Ordenacdes Filipinas — de cunho inquisitivo, que vigorava
em Portugal e em seus territorios, consequentemente, em todo o Brasil coldnia —, o cddigo
processual traz grande inovacgdo para a esfera criminal ao proporcionar novas garantias de
defesas aos acusados, fundamentalmente, descentralizadoras e liberais, ampliando, assim, 0s

direitos civis e politicos.™

A corroborar essa ideia, Alberto Zacharias Toron'* destaca que, embora sua primeira
citagdo tenha sido na lei criminal de 1830, o nascimento, de fato, do habeas corpus, como

instituto, ocorre com a positivacao do Cédigo do Processo Criminal, de 1832.

Posteriormente, em decorréncia de diversas controvérsias e criticas a legislagdo em foco,

principalmente dos ministros da Justica, & época, houve a necessidade de uma imediata reforma

13 AQUINO PESSOA, Glaucia Tomaz de. Cddigo de Processo Criminal de Primeira Instancia de 1832;
Arquivo Nacional, 2015.

4 TORON, Alberto Zacharias. Habeas corpus: controle do devido processo legal: questdes controvertidas e de
processamento do writ. 2. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 27. PDF.
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em seu teor,'® que ocorrera a partir da Lei n° 261, de 3 de dezembro de 1841'°, nomeada por

“Reformando o Codigo do Processo Criminal”.

Decorridos 30 anos, é expedida a Lei n® 2.033/1871 — “Altera differentes disposi¢des da
Legislacdo Judiciaria”’, a qual carrega em seu conteido o novo e significativo instituto para o

processo penal: o inquérito policial.

Proximo do final do século XIX, em 1889, Dom Pedro Il proclama a republica,
concedendo maior autonomia aos estados brasileiros, que passam a elaborar sua propria
legislagdo processual, com exce¢do de Sao Paulo, que permaneceu fiel ao Codigo do Processo

Criminal de primeira instancia, de 1832.

Finalmente, atinge-se a atual legislacdo. No dia trés de outubro de 1941, pelo entdo
presidente Getulio Vargas, o Brasil conhece o Decreto-lei n° 3.689 — 0 vigente e contemporaneo

(no que se refere a sua validade) Cddigo de Processo Penal.

1.3.1 O Cddigo de Processo Penal de 1941 e sua matriz fascista

Enquanto a Constituicdo de 1934 preconizava a unido da legislacdo processual penal, o
tema s avancou e fora executado, efetivamente, com a Carta Politica de 1937, durante o Estado
Novo — regime politico brasileiro autoritario, instalado apds a revolucdo de 1930, que se
verificou de 1937 a 1946, instaurado por Getulio Vargas —, com o objetivo de centralizar o
poder e assegurar um Estado forte.!8

Sublinha-se que o0 governo varguista, que teve como principal caracteristica o
desenvolvimento nacional, virou seus olhos para a Europa para fundamentar diversas de suas

acOes em territorio patrio.

15 AGUIAR. Patricia Figueiredo. O Cddigo do Processo Criminal de 1832 e as criticas dos ministros da Justica.
2018, p. 12. PDF.

16 BRASIL, Lei n° 261, de 3 de dezembro de 1841. Reformando o Codigo do Processo Criminal. Secretaria de
Estados dos Negocios da Justica, Rio de Janeiro, 11 dez. 1841.

" BRASIL, Lei n° 2.033, de 20 de setembro de 1871. Altera differentes disposicdes da Legislacdo Judiciaria.
Secretaria de Estados dos Negocios da Justic¢a, Rio de Janeiro, 21 nov. 1871.

18 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. A Cultura Inquisitoria Vigente e a Origem Autoritaria do Cddigo de
Processo Penal Brasileiro. 2015, p. 6. PDF.



Pagina |22

Por conseguinte, é de suma importancia atentar-se ao que ocorria no mundo, na data da
promulgacdo do Codigo de Processo Penal atual e nos dois anos que o antecederam, bem como

as formas de governo gque vigoravam a época.

Em 1939 ocorria o estopim no velho continente, apds a invasdo da Poldnia pelo exército
alemédo — comandado por Adolf Hitler, o entdo Flhrer do Terceiro Reich, lider do Partido
Nacional-Socialista dos Trabalhadores Alemées (Partido Nazista) — que originou a Segunda

Guerra Mundial.

Complementavam as poténcias do eixo, a Italia fascista de Mussolini e o Império do
Japdo, com uma forma de governo monarquista absolutista. Do outro lado do confronto, via-se
a Unido das Republicas Socialistas Soviéticas — URSS. E, fora da zona de combate, a Europa
ainda era composta por uma Espanha franquista e por Portugal governado por Salazar, ambos
nos moldes fascistas.

Exatamente, nesse cendrio, o governo de Getulio Vargas que, por muito tempo, oscilou
entre tratativas com alemédes e estadunidenses, inclinado ao regime autoritario, conferiu a

Francisco Campos a confec¢do de um novo codigo penal e processual penal.

Eugénio Pacelli, em sua obra, Curso de Processo Penal, escancara as raizes por tras do

atual cddex e sua ideologia:

“Inspirado na legislagdo processual penal italiana produzida na década de 1930, em
pleno regime fascista, o Cédigo de Processo Penal (CPP) brasileiro foi elaborado em
bases notoriamente autoritarias, por razdes dbvias e de origem.”*®

Em contrapartida, Francisco Campos, que viria a ser o redator do Al-1, no Regime
Militar,2° a0 mesmo tempo que declara a necessidade de uma legislacdo unificada, a fim de que

a acdo repressiva estatal fosse facilitada, expde que:

“Se, por um lado, os dispositivos do projeto tendem a fortalecer e prestigiar a atividade
do Estado, na sua funcéo repressiva, é certo, porém, que asseguram, com muito mais
sinceridade do que a legislacdo atual, a defesa dos acusados.”?*

19 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 5.

20 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. A Cultura Inquisitéria Vigente e a Origem Autoritaria do Cddigo de
Processo Penal Brasileiro. 2015, p. 3. PDF.

2L CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional: sua estrutura, seu contetido ideoldgico. Brasilia: Senado Federal,
Conselho Editorial, 2001, p. 121.
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E, mesmo que novas garantias individuais tenham sido estabelecidas através da referida
lei, é certa a matriz fascista e autoritaria do codigo brasileiro, inspirada, inquestionavelmente,

no Codice Rocco de 1930, editado na Italia de Benito Mussolini.

Embora decorridos 80 anos da promulgacdo do Codigo de Processo Penal, realizadas
numerosas alteracbes e, de maxima importancia, uma interpretacdo a partir da
constitucionalizacdo do direito, a doutrina, até ao presente, ndo € unissona quanto a
classificacdo de seu sistema processual, seja pela separacédo da parte processual, strictu senso,
do inquérito policial, seja por determinadas faculdades, até este momento, conferidas aos

julgadores.

Dito isto, ressalta-se precisa afirmacdo de Tourinho Filho??, de que o sistema adotado
pelo codigo patrio “ndo é o processo acusatorio puro, ortodoxo, mas um sistema acusatorio com

laivos de inquisitivo”.

De forma ainda mais pontual, porém, minoritaria diante da doutrina, Aury Lopes Jr., em
divergéncia dos defensores de que apenas a etapa do inquérito policial seria inquisitiva,

sustentava, quanto ao processo penal brasileiro, que:

“a fase processual ndo ¢ acusatoria, mas inquisitoria ou neoinquisitéria, na medida
em que o principio informador é o inquisitivo, pois a gestdo da prova esta nas maos
do juiz.”?®
Todavia, na versdo mais atualizada de sua obra, o aludido autor, analisando a reforma do
Caodigo de Processo Penal, de 1941, efetivada pela Lei n® 13.964, de 24 de dezembro de 2019,

popularmente conhecida como “Pacote Anticrime”, sustentou que, a partir de tal alteracéo,

poder-se-ia conceituar o sistema processual penal patrio como acusatorio.

Como ressalva, enfatizou o doutrinador que:

“para efetivacdo dessa mudanca ¢ imprescindivel afastar a vigéncia de varios artigos
do CPP e mudar radicalmente as praticas judiciarias. E preciso, acima de tudo, que 0s
juizes e tribunais brasileiros interiorizem e efetivem tamanha mudanga.”?*

22 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal 1. 32. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 124.
23 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 44. PDF.
24 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2020, p. 71. PDF.
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Certo é que, independentemente da categoria apontada pela doutrina para conceituar o
sistema processual, seja por inquisitrio, acusatorio ou misto, € unanime que o cdédex em

discussao traz, em sua raiz, dispositivos autoritarios, sobretudo, em sua versao original.

1.3.1.1 Breve analise da redacdo originaria de dispositivos inquisitivos do CPP/1941

Analisada a visdo doutrinaria, observar-se-a, neste momento, como a matriz fascista

afetou determinados dispositivos do CPP.

Para tanto, inicialmente, veja-se a redacdo originaria do art. 186, do CPP/1941:

“Art. 186. Antes de iniciar o interrogatdrio, o juiz observara ao réu que, embora ndo
esteja obrigado a responder as perguntas que lhe forem formuladas, o seu siléncio
podera ser interpretado em prejuizo da prépria defesa.”®

O dispositivo em questdo, claramente, rompe com o direito ao siléncio, que hoje € uma
garantia constitucional do acusado (vide art. 5°, LXIII, da Constituicdo Federal, de 1988), e,
ousa-se afirmar, com o status libertatis, uma vez que imperando o siléncio, era faculdade do

juiz interpretar pela acusacao do réu.

Embora seja anacrénico comparar o referido artigo a Constituicdo Federal vigente, ja que
esta data apenas de 1988, ressalta-se que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
ratificada pelo Brasil, fora adotada em 1948, apenas sete anos da promulga¢do do Cédigo de

Processo Penal.

O documento retrocitado trazia o principio da presuncdo de inocéncia, em seu artigo 11,
isto &, o instituto j& vigorava em ambito internacional na mesma década. Entretanto, em terras
brasileiras, o dispositivo legal supracitado, do cddigo processual, continuou a vigorar,
possibilitando a interpretacdo do siléncio in malam partem ao acusado, como se culpado fosse.
Sua alteragéo fora realizada apenas em 2003, com a Constituicdo contemporénea ja em vigor,

quando foi positivada, na legislacdo processual, a referida garantia.

25 BRASIL, Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Redagdo Original. Diario
Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 13 out. 1941, artigo 186.
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In verbis:

“Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da
acusacdo, o acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu
direito de permanecer calado e de ndo responder perguntas que lhe forem formuladas.”

Paragrafo Gnico. O siléncio, que ndo importard em confissdo, ndo poderd ser
interpretado em prejuizo da defesa.”?®

Ainda no que se refere & garantia ao siléncio, a redagéo original do codigo, até hoje, preve,
em seu artigo 198, a possibilidade de interpretacdo do siléncio do acusado para formacao do

convencimento do juizo:

“Art. 198. O siléncio do acusado ndo importard confissdo, mas podera constituir
elemento para a formag&o do convencimento do juiz.”?’

Embora seja considerada sua revogacao técita, haja vista sua evidente incompatibilidade
com a nova redacdo dada ao art. 186 — conforme garante o art. 2°, 8 1°, da LINDB/1942 (Lei de
Introducdo as normas do Direito Brasileiro), “lei posterior revoga a anterior” — ndo houve

interesse publico em excluir regra que manifestamente surgiu a partir do ideario fascista.

Para mais, no que tange a presuncdo de culpabilidade, ressalta-se que o codigo de
processo penal ja tivera normas que evidenciavam ainda mais tal pressuposto. Para tanto, veja-

se 0 texto primitivo de seu artigo 312:

“Art. 312. A prisdo preventiva sera decretada nos crimes a que for cominada pena de
reclusdo por tempo, no méaximo, igual ou superior a dez anos.”?®

Nota-se que a prisao preventiva seria decretada com base exclusivamente na pena abstrata
do delito. Ndo contentando em apontar somente a presuncdo de culpabilidade, desta vez,
sublinha-se que o acusado era punido duplamente a partir da gravidade do crime, que além de

aumentar o quantum da sancao, também certificava-lhe o enclausuramento.

% BRASIL, Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cadigo de Processo Penal. Diario Oficial da Unigo,
Rio de Janeiro, 13 out. 1941, artigo 186.

27 BRASIL, Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cadigo de Processo Penal. Diario Oficial da Unigo,
Rio de Janeiro, 13 out. 1941, artigo 198.

28 BRASIL, Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Redagdo Original. Diario
Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 13 out. 1941, artigo 312.
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Mesmo na eventualidade de um suposto anacronismo, frisa-se a Sumula 718, do STF:

“A opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime ndo constitui
motivacdo idénea para a imposicdo de regime mais severo do que o permitido segundo
a pena aplicada.” 2°

Verifica-se, assim, que o guardido da Constituicdo Federal veda a configuracdo da
gravidade abstrata do delito como motivacdo para a imposicdo de regime mais severo ao
acusado. Logo, por analogia, evitando a dupla penalidade pelo mesmo fato, o bis in idem, é
notoria a ilegalidade, tipica de regimes autoritéarios, presente na redacdo originaria do artigo
312, do CPP/1941.

Ainda no que corresponde a prisdo preventiva, agora nos moldes de sua aplicacdo
“moderna”, ressalta-se que até a reforma realizada pelo Pacote Anticrime, era previsto, no art.

311, do CPP/1941, a faculdade de o juizo decretar, de oficio, essa modalidade de segregacao.

Deste modo, de acordo com a posi¢do de Aury Lopes Junior, resta evidente a participacao
do juiz como ator, desprezando os principios da inércia jurisdicional e da imparcialidade do
juizo, bem como todas as garantias asseguradas por um sistema acusatorio. Assevera o autor,

enfaticamente, que:

“A imparcialidade do juiz fica evidentemente comprometida quando estamos diante
de um juiz-instrutor (poderes investigatorios) ou, pior, quando ele assume uma postura
inquisitéria decretando — de oficio — a prisdo preventiva. E um contraste que se
estabelece entre a posi¢do totalmente ativa e atuante do inquisidor, contrastando com
a inércia que caracteriza o julgador. Um é sinbnimo de atividade e o outro de
inércia.”%

Por fim, em congruéncia com Pacelli®!, referente a legislagdo primitiva, enfatiza-se que:
0 réu era concebido e tratado como potencial culpado; na ponderacgdo de tutelas, a seguranca
publica sempre prevalecia sobre a liberdade individual; o poder publico, em busca da “verdade

real”, legitimou diversas praticas autoritarias e abusivas; e 0 interrogatério do réu era realizado

de maneira inquisitiva.

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n° 718. Simulas. Brasilia, 24 set. 2003.
30 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020, p. 984. PDF.
3L OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 7-8.
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1.4 O advento da prisédo preventiva no Brasil

Finalizando o contetdo historico, resta analisar o momento em que se efetivou, em solo
patrio, a prisdo como medida cautelar — afastada a funcéo doutrinaria da pena como retribuicéo

e prevencdo de um novo delito, conforme adota Beccaria®.

Em regra, a formacdo da culpa sempre foi necessaria para a decretacdo da prisdo de
qualquer cidaddo, desde a legislacdo colonial, independentemente da forma que fosse
construida. Entretanto, como excegdes, no Brasil coldnia, a prisdo antes da condenagéo do juiz
era permitida na eventualidade de flagrante delito e na hipétese de crime punido com pena de

morte.33

Com o advento da independéncia do pais, a Carta de Lei de 1824, em seu artigo 179,
incisos VIII e X, apresentava novas possibilidades de prisGes prévias, sem que se necessitasse

de uma decisdo judicial de condenacao:

“Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela
Constituicao do Imperio, pela maneira seguinte.

]

VIII. Ninguem poderéa ser preso sem culpa formada, excepto nos casos declarados na
Lei; e nestes dentro de vinte e quatro horas contadas da entrada na prisdo, sendo em
Cidades, Villas, ou outras Povoacdes proximas aos logares da residencia do Juiz; e
nos logares remotos dentro de um prazo razoavel, que a Lei marcara, attenta a
extensdo do territorio, o Juiz por uma Nota, por elle assignada, fara constar ao Réo o
motivo da prisdo, os nomes do seu accusador, e os das testermunhas, havendo-as.

]

X. A'excepgdo de flagrante delicto, a prisdo ndo pode ser executada, sendo por ordem
escripta da Autoridade legitima. Se esta for arbitraria, o Juiz, que a deu, e quem a tiver
requerido serdo punidos com as penas, que a Lei determinar.”*

Dessa forma, desenhava-se a ideia de uma prisdo preventiva, na concepcdo da época,
como um encarceramento antecipado motivado. N&o obstante a auséncia de definicdo do &nimo

para tal, era vedada a arbitrariedade do juiz.

32 BECCARIA. Cesare. Dos Delitos e Das Penas. 2. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2015.

3 SILVA, Marcelo Cardozo da. Uma breve historia da prisdo preventiva no Brasil. 2016.

3 BRASIL, Constituigdo Politica do Imperio do Brazil, de 25 de margo de 1824. Secretaria de Estado dos
Negocios do Imperio do Brazil, Rio de Janeiro, 22 abr. 1824, artigo 179.
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J& com a elaboragdo do Cddigo do Processo Criminal de 1832, a prisdo sem formagéo de

culpa era prevista em seu dispositivo de nimero 175:

“Art. 175. Poderdo tambem ser presos sem culpa formada os que forem indiciados em
crimes, em que ndo tem lugar a fianga; porém nestes, e em todos 0s mais casos, a
excepcao dos de flagrante delicto, a prisdo ndo pode ser executada, sendo por ordem
escripta da autoridade legitima.”®

Esta legislacdo, em sintese, acaba por legitimar todo e qualquer aprisionamento de crimes

inafiancaveis antes de seus julgamentos.

Em 1871, apds reformas no referido codex, a prisdo preventiva ficou condicionada a
maiores evidéncias de culpa. Posteriormente, apos a nova Constituicdo de 1891, a legislacdo

processual penal, como fora vista, difundiu-se para as competéncias estatais.

Marcelo Cardozo da Silva® explana que ndo houve, até a elaboragéo da legislagéo atual,
exigéncias acerca dos elementos de cautelaridade, como o fumus commissi delicti e o periculum

libertatis, para a decretacdo do enclausuramento.

Com a instituicdo do Codigo de Processo Penal de 1941, ha a previsdo da prisdo
preventiva, em seu artigo 312, porém, muito divergente da redacdo atual — configurado nos

moldes ja vistos — vinculando-a a pena cominada.

Somente com a modificagdo do dispositivo aludido em 1967, aponta o autor supradito,
fora regulada essa modalidade de confinamento de maneira similar a que se conhece
atualmente, presentes os fundamentos de cautela: para assegurar a garantia da ordem publica
(ndo mencionada, até entdo, a ordem econbmica), por conveniéncia da instrucdo criminal ou

para assegurar a aplicacao da lei penal.

Dessa maneira, a prisdo preventiva, ap6s mudancas substanciais no Codigo de Processo

Penal, sendo sua ultima pela Lei n® 13.964/ 2019, o Pacote Anticrime, alcanca a redacéo atual.

35 BRASIL, Lei de 29 de novembro de 1832. Codigo do Processo Criminal de primeira instancia. Secretaria de
Estado dos Negocios da Justica, Rio de Janeiro, 05 dez. 1832, artigo 175.
% SILVA, Marcelo Cardozo da. Uma breve histéria da prisdo preventiva no Brasil. 2016.
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2.  AREDACAO ATUAL DA PRISAO PREVENTIVA NO CODIGO DE
PROCESSO PENAL DE 1941

A pena de prisdo é prevista no ordenamento juridico brasileiro em suas diversas facetas.
Embora tenham como ponto convergente a privagdo de liberdade do apenado, s&o suas

categorias que determinam os momentos de sua ocorréncia.

Edilson Mougenot Bonfim®” sustenta que ela pode ser dividida em duas modalidades. A
primeira, vista como regra, a prisdo-pena, decorre, necessariamente, de uma sentenca penal
condenatdria transitada em julgado, que tem como sanc¢éo a privacgdo de liberdade do réu. Tal

género esta fora das demais disciplinas do direito patrio.

Quanto a segunda categoria, trata-se de uma prisdo sem pena, ou seja, quando ndo ha
sentenga condenatdria transitada em julgado. Diante disso, o doutrinador destaca que tal
variante ndo constitui pena no sentido técnico juridico. Por altimo, divide este género em quatro

espeécies: prisdo civil, administrativa, disciplinar e processual.

A Ultima, dentre essas, a Unica presente no Direito Processual Penal, serd objeto de

estudos a sequir.

2.1 Prisdo Cautelar e suas hipdteses

A prisdo processual, também denominada de prisdo cautelar ou provisdria, € uma espécie,
como se viu, de acautelamento ndo definitivo, que precede o transito em julgado da sentenca
penal condenatoria, decorrendo da prépria fase processual, a fim de conservar a garantia de

determinado direito.

Essa modalidade ndo tem como objetivo a punic¢do do acusado. Ela ocorre, mormente, em
congruéncia com a concepcio de Norberto Avena®®, para impedir que o acusado realize novos
delitos ou interfira na apuracdo dos fatos, ou, ainda, para assegurar a aplicacdo da sancdo

equivalente ao crime praticado.

37 MOUGENOT BONFIM, Edilson. Curso de Processo Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019, p.
657. PDF.
38 AVENA, Norberto. Processo Penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2020, p. 1797. PDF.
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Outrossim, Renato Brasileiro é enfatico ao afirmar que, nesse caso, deve haver uma
andlise da periculosidade do agente, haja vista que essa prisdo deve atuar em privilégio do Poder

Publico. Prosseguindo, sustenta que:

“Tendo em conta a fungéo cautelar que lhe ¢ inerente — atuar em beneficio da atividade
estatal desenvolvida no processo penal — a prisdo cautelar também ndo pode ser
decretada para dar satisfagdo a sociedade, a opinido publica ou a midia, como mera
consequéncia da deflagragdo de uma investigacdo policial ou até mesmo da
instauracdo de um processo penal, sob pena de se desvirtuar sua natureza
instrumental .

Diante de sua excepcionalidade e instrumentalidade, Avena*® declara, com base nas
alteracdes efetivadas pela Lei n® 12.403/2011, que foi consagrada a natureza cautelar da priséo
provisoria. Isto posto, ratificou a exigéncia dos requisitos cautelares em geral, o periculum in
mora e o fumus bonis juris, que se traduzem preferivelmente para o direito penal como

periculum libertatis e fumus commissi delicti.

Em outras palavras, para decretacdo da prisdo provisoria, faz-se imprescindivel a
presenca de perigo que a liberdade do acusado possa causar na apuragdo dos fatos e no decorrer
do processo, ao mesmo tempo que deve haver a fumaca da pratica de um fato delituoso, ou

melhor, a comprovacao do crime e indicios de autoria.

Ponto divergente na doutrina, a prisdo cautelar apresenta-se em até trés modalidades. Para
a mais tradicional, da qual Norberto Avena* faz parte, ela se divide em prisdo em flagrante,

temporéria e preventiva.

Todavia, ressalva o autor que a prisdo em flagrante, no regramento atual, ndo mais é
caracterizada pelos atributos da cautelaridade, isto porque para tal singularidade é necessario
que, além da ocorréncia do aprisionamento momentaneo, haja razdo ensejadora que sustente o

enclausuramento por tempo necessario a garantir-se a efetivacdo de determinada tutela.

39 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Gnico. 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p.
975.

40 AVENA, Norberto. Processo Penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2020, p. 1729. PDF.
41 |bidem, p. 1797.
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Para outros doutrinadores, como Mougenot Bonfim*?, a convergéncia se ampara na
presenca das modalidades temporéria e preventiva. Contudo, uma nova situa-se no lugar do
flagrante delito: a prisdo domiciliar — tratada como nova espécie de prisdo, reconhecida e
aplicada, a principio, apenas pelos 6rgéos julgadores, foi posteriormente acrescentada pela Leli
n® 12.403/2011. No que se refere a segregacdo pelo flagrante, afirma que tal género, com o

advento da referida legislacédo, passou a figurar como medida “subcautelar”.

Na mesma linha de pensamento, quanto a esta categoria de aprisionamento, Aury Lopes
Jr.28 em sua obra, afasta a prisdo em flagrante do género cautelar, sob similar argumento de

que, apés a reforma de 2011, trata-se apenas de diligéncia “pré-cautelar”.

Em convergéncia, Fernando Capez** garante que essa modalidade perdeu seu carater de
prisdo provisoria, haja vista que embora o sujeito seja preso pelo estado de flagrancia, ndo é
permitido que se permaneca nessa condicdo por muito mais tempo, sendo necessaria sua

conversao em preventiva, caso a hipotese se adeque, ou efetivada sua liberacéo.

Independentemente da classificacdo doutrinéria, a prisdo em comento consiste no
enclausuramento do agente encontrado em flagrante delito. Nesse sentido, o art. 302, CPP/1941,

esmiuca aos conceitos de tal circunstancia:

“Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:
| - estd cometendo a infragdo penal;
Il - acaba de cometé-la;

111 - é perseguido, logo apo6s, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa,
em situacdo que faga presumir ser autor da infrag&o;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam

presumir ser ele autor da infragdo.”*®

N&o cabe, aqui, dissecar cada modalidade da prisdo em flagrante. Todavia, conforme

reiterado pelos doutrinadores suprarreferidos, destaca-se que essa ndo conserva mais a ideia de

42 MOUGENOT BONFIM, Edilson. Curso de Processo Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019, p.
658. PDF.

4 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020, p. 900. PDF.

4 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 221. PDF.

4 BRASIL, Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Diario Oficial da Unido,
Rio de Janeiro, 13 out. 1941, artigo 302.
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cautelaridade. N&o obstante sua aplicagdo ocorra a partir da evidéncia do fumus commissi

delicit, Aury Lopes Jr.*® consolida-a como um instrumento para outro instrumento.

Portanto, na auséncia dos requisitos do art. 312, CPP/41 — conforme direciona o art. 310,
I, da mesma lei — que devem ser preenchidos para que a prisdo em flagrante seja convertida
em preventiva, aquela ndo encontra em si razdo de existir, visto que nenhuma medida provisoria
pode ser utilizada, simplesmente, como punicdo ao delito cometido, por tratar-se de uma

categoria de aprisionamento sem pena.

No tocante a prisdo domiciliar, levantada previamente por Mougenot Bonfim, trata-se,
sucintamente, de uma alternativa para o confinamento de carater preventivo. Distintamente dos
demais, cuida-se do recolhimento do indiciado em sua propria residéncia, apenas em casos de

extrema necessidade, conforme prevé o artigo 318, do referido codex:

“Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente
for:

I - maior de 80 (oitenta) anos;
Il - extremamente debilitado por motivo de doenga grave;

111 - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade
ou com deficiéncia;

IV - gestante;
V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;

VI - homem, caso seja o Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze)
anos de idade incompletos.

Pardgrafo Gnico. Para a substituicdo, o0 juiz exigird prova idénea dos requisitos

estabelecidos neste artigo.”*

Finalmente, no que concerne as duas modalidades de encarceramento definidas, de
maneira unissona na doutrina, como cautelares, a priséo preventiva e a temporaria, destaca-se,

inicialmente, a concepcdo desta.

% LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020, p. 934. PDF.
47 BRASIL, Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Diario Oficial da Unido,
Rio de Janeiro, 13 out. 1941, artigo 318.
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A prisdo temporéria estd prevista fora do Codigo de Processo Penal, em legislagdo
apartada, criada pela Medida Provisoria n°® 111/1989. Posteriormente, foi convertida na Lei n°
7.960/1989. Trata-se de uma espécie de aprisionamento cautelar com a finalidade de permitir a

investigacao de crimes graves, segundo Mougenot Bonfim®*,

Aury Lopes Jr.* declara que essa modalidade surge como resposta a pressao policial, que
afirmava encontrar-se enfraquecida apds a extin¢ao da possibilidade de decretacdes de prisdes

para averiguacOes ou identificacdo dos suspeitos, com o advento da Constituicdo de 1988.

Para sua aplicacdo, verifica-se no art. 1°, inciso I, da legislacdo supramencionada, a
necessidade de que o acautelamento seja imprescindivel para as investigacGes do inquérito
policial; ja, seu inciso Il, apresenta a condi¢cdo de o indiciado ndo ter residéncia fixa ou nao
fornecer elementos necessarios para sua identificacdo; por fim, seu dltimo inciso, 11, estabelece
sua possibilidade quando “houver fundadas razdes” de autoria e participagdo em determinados

crimes, estes arrolados em suas alineas.

No que concerne aos requisitos expostos e sua cumulatividade ou alternatividade,
Fernando Capez®°, utilizando-se do entendimento de Sérgio de Oliveira Médici, destaca que ha

quatro posicoes distintas, sendo elas:

a)  Os requisitos sao meramente alternativos, ou seja, a aplicacdo da prisdo temporéaria
é passivel em qualquer dos casos previstos no dispositivo aludido (convergem com

esse pensamento: Tourinho Filho e Julio Mirabete);

b)  Essa modalidade de enclausuramento s6 pode ser decretada na presenca dos trés
requisitos estipulados, sendo puramente cumulativos (entendimento de Antonio

Scarance Fernandes);

c) Para a aplicagdo da prisdo temporéria, o crime praticado deve estar,

invariavelmente, elencado no inciso 11l e preencher qualquer uma das hipdteses

4% MOUGENOT BONFIM, Edilson. Curso de Processo Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019, p.
707. PDF.

49 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020, p. 1053. PDF.

0 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 247-248. PDF.
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anteriores, do inciso | ou Il (igual percepcao tém Damasio E. de Jesus e Antonio

Magalhdes Gomes Filho);

d) A aplicacdo dessa espécie de aprisionamento é permitida a partir de qualquer
circunstancia isolada, ja aludida, condicionada ao preenchimento, também, dos

requisitos da prisdo preventiva (concepgéo de Vicente Greco Filho).

Em sintese, em quaisquer dessas conjunturas, sua duracao sera de cinco dias e, em caso
de extrema e comprovada necessidade, prorrogavel por igual periodo, conforme dispde o art.

2°, da Lei da Prisdo Temporaria®®.

Por altimo, a prisao preventiva, também inclusa no género de prisao cautelar, por seu grau
de complexidade e relevancia para o tema discutido, sera tratada minuciosamente nas proximas

secdes.

2.2 Prisao Preventiva

Esta modalidade de aprisionamento esta disposta no art. 311, do Codigo de Processo
Penal/1941, sucedida, respectivamente, nos préximos dois dispositivos, por seus requisitos e

circunstancias faticas.

“Art. 311. Em qualquer fase da investigacéo policial ou do processo penal, cabera a
prisdo preventiva decretada pelo juiz, a requerimento do Ministério Publico, do
querelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade policial.”>2

Ressalvada a alteracéo trazida pelo pacote anticrime, destacada no excerto abaixo, que
vedou, manifestamente, a decretacdo, de oficio, da prisdo preventiva pelo juiz, Renato

Brasileiro®® conceituou precisamente essa modalidade:

“Cuida-se de espécie de prisdo cautelar decretada pela autoridade judiciaria
competente, mediante representacdo da autoridade policial ou requerimento do
Ministério Publico, do querelante ou do assistente, em qualquer fase das investigacdes

51 BRASIL, lei n° 7.960, de 21 de dezembro de 1989. Dispde sobre prisdo temporaria. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, 21 dez. 1989.

52 BRASIL, Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cadigo de Processo Penal. Diario Oficial da Unigo,
Rio de Janeiro, 13 out. 1941, artigo 311.

53 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Gnico. 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p.
1056.
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ou do processo criminal
magistrade), sempre que estlverem preenchldos 0s requmtos Iegals (CPP art 313) e
ocorrerem 0s motivos autorizadores listados no art. 312 do CPP, e desde que se
revelem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da priséo (CPP,
art. 319).” (grifo nosso)

Para aléem da modalidade autbnoma apresentada, isto é, a aplicacdo da prisao preventiva
independentemente de condicdo externa, Eugénio Pacelli®* ostenta duas novas eventualidades
de sua ocorréncia: a hipdtese de converséo de uma prisdo em flagrante em preventiva, conforme
prevé o art. 310, 11, do aludido cddex, na qual deverdo ser cumpridos os requisitos dos arts. 312
e 313, dareferida legislacdo, e a possibilidade de substituicdo de medida cautelar descumprida,
por essa segregacdo (art. 312, § 29), ocasido que ndo sera exigida a presenga das circunstancias
reveladas no art. 313, do CPP/1941.

No que toca a duracdo da prisdo preventiva, enfatiza-se que ndo se faz por prazo
especifico, ainda que uma das caracteristicas de cautelaridade seja a momentaneidade. Isto
posto, o aludido autor expbe que, objetivando afastar o acusado da mercé do Estado, a
jurisprudéncia construiu um limite para sua aplicacdo, sem que haja constrangimento ilegal: a
acao penal deve ser concluida nos prazos previstos em lei, assim, cada ato processual deve

respeitar o lapso temporal maximo para sua ocorréncia.>®

Em sintese, Renato Brasileiro® dispde que o encerramento da demanda criminal podera
variar entre 110 e 190 dias, no rito ordinario. No tribunal do juri, o valor alcanca entre 115 e
120 dias na 12 fase e até seis meses na proxima. Portanto, a contar da data inicial do
acautelamento, seja pela prisdo em flagrante ou pela prisdo temporaria, posteriormente
convertidas em preventiva, o confinamento ndo deve ser superior ao periodo maximo

estabelecido pelo doutrinador.

Por fim, sublinha-se que o enclausuramento, em congruéncia com a Carta Magna, deve
ser a ultima ratio, ou seja, s6 deve ser determinado em extrema necessidade. No que tange a
singularidade da priséo preventiva, Lopes Junior®’, de maneira semelhante, afirma que ela s6

deverd ser estabelecida quando as demais medidas cautelares restarem insatisfatorias e

% OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 684-685. PDF.
% |bidem, p. 701-702.

% LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Gnico. 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p.
1081- 1086.

5" LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2020, p. 997. PDF.
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inapropriadas. Em igual sentido, posiciona-se a Corte Cidada®® e Renato Brasileiro®, este
fundamentado no art. 282, 8§ 6°, do CPP/1941:

“§ 6° A prisdo preventiva somente sera determinada quando ndo for cabivel a sua
substituicdo por outra medida cautelar, observado o art. 319 deste Cédigo, e 0 ndo
cabimento da substituicdo por outra medida cautelar devera ser justificado de forma
fundamentada nos elementos presentes do caso concreto, de forma individualizada.”®°

Categoricamente apreciada a concepc¢do da prisdo preventiva, destacada e retificada a
hipdtese de decisdo ex officio pelo juizo, examinadas as possibilidades de surgimento de tal
género no processo criminal, a determinacdo de seu periodo maximo de prolongamento e seu
aproveitamento como ultimo recurso, cumpre salientar que esta, em sua espécie autbnoma, sera,

ainda, dissecada com maior precisdo nas proximas secoes.

2.2.1 Circunstancias faticas para aplicacdo da prisdo preventiva (art. 313, CPP)

Apbs a previsdo do artigo 311, o art. 312 apresenta determinados pressupostos de
admissibilidade da prisdo preventiva e, posteriormente, o artigo 313, todos do Codigo de
Processo Penal/1941, estabelece um rol de hip6teses de cabimento a serem preenchidas quando

da decretacdo dessa modalidade de acautelamento.

Invertendo a ordem ldgica, por questdes didaticas, observar-se-a, inicialmente, a previsao

exposta no dispositivo retromencionado:

“Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cédigo, sera admitida a decretacdo da priséo
preventiva:

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

I1 - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado,
ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cédigo Penal;

Il - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucao das
medidas protetivas de urgéncia;

58 Habeas Corpus n° 588.538/SP. Superior Tribunal de Justica, Rel. Min. Sebasti&o Reis Janior, 62 turma, DJe 09
set. 2020.

% LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Gnico. 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p.
1061.

0 BRASIL, Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cadigo de Processo Penal. Diario Oficial da Unio,
Rio de Janeiro, 13 out. 1941, artigo 282, § 6°.
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IV - (revogado).

§ 1° Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver ddvida sobre a
identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para
esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apds a
identificacédo, salvo se outra hipdtese recomendar a manutengdo da medida.

§ 2° N&o sera admitida a decretacdo da prisdo preventiva com a finalidade de
antecipacdo de cumprimento de pena ou como decorréncia imediata de investigacao
criminal ou da apresentacéo ou recebimento de dendncia.”s!

Preliminarmente, destaca-se que 0s quesitos expostos nos incisos do artigo em questao
sdo alternativos, isto é, basta a presenca de um deles para que haja possibilidade de decretacao
da prisdo preventiva, na hipotese, 6bvia, de satisfacdo também do art. 312, CPP/1941, sendo

imprescindivel a presenca de fumus commissi delicti e periculum in libertatis.

Estipula o inciso | a possibilidade da prisdo preventiva apenas em crimes dolosos —
guando o acusado prevé o resultado lesivo da conduta — e que tiverem penas cominadas
maximas superiores a quatro anos. Deste modo, ndo ha que se falar em prisdo preventiva para

delitos com san¢do menor ou igual a quatro anos.

De acordo com Renato Brasileiro®?, o legislador, acertadamente, procurou ajustar
coeréncia e harmonia com o art. 44, do Codigo Penal/1940, que prevé a substituicdo da pena
privativa de liberdade por uma restritiva de direitos, contanto que o crime, sem violéncia ou
grave ameaca, tenha sido apenado por periodo igual ou inferior a quatro anos. Bem como, com
o art. 33, § 2° alinea “c”, do aludido codex, que permite ao condenado ndo reincidente, em
casos de pena, também, igual ou inferior a quatro anos, cumpri-la, desde o inicio, em regime
aberto. Destacou que, com isso, 0 dispositivo, em congruéncia com o principio da
proporcionalidade, evita que o mal causado durante o processo, seja desproporcional aquele

que, possivelmente, sera aplicado na sentenca.

Em conclus&o, ressalta-se o entendimento de Aury Lopes Jr.%, o qual aponta, na hipotese
de haver concurso de crimes, crime continuado, majorantes ou minorantes, que esses devem ser

considerados para assimilar a pena maxima cominada, conforme elucida o STF, a partir de sua

1 BRASIL, Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cadigo de Processo Penal. Diario Oficial da Unigo,
Rio de Janeiro, 13 out. 1941, artigo 313.

62 |LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Gnico. 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p.
1074-1075.

83 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2020, p. 998-999. PDF.
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Stmula n® 723, e 0 STJ, pelo verbete n° 243, referentes a suspensdo condicional do processo.
Portanto, deve-se prever e considerar, para fins de se obter a pena méxima estipulada ou a
somatoria do quantum previsto, o concurso material de crimes, a majorante em seu maximo e

a minorante em seu minimo, quando presentes.

A respeito do inciso Il, na eventualidade de n&o enquadramento no primeiro requisito,
podera ser decretada a prisdo preventiva ao acusado reincidente em crime doloso. Melhor
dizendo, sera permitido esse aprisionamento cautelar ao réu que ja tiver sido condenado por
outro crime, todavia, desde que da data do cumprimento da pena, ou de sua extingdo, nao

tenham transcorridos mais de cinco anos, independentemente da pena maxima cominada.

Como critica a esse dispositivo, 0 autor sobredito declara tratar-se de “maxima
estigmatizacao do reincidente”, na ocorréncia de bis in idem (dupla punigdo pelo mesmo fato),
violando a presuncéo de inocéncia e o principio da proporcionalidade. Em divergéncia, Edilson
Mougenot Bonfim® defende que o legislador apenas buscou coibir veementemente a

reincidéncia.

Concernente ao Ultimo inciso, serd permitida a decretacdo da prisdo preventiva, quando
se fizer extremamente necessario garantir a execucdo de medidas protetivas de urgéncia a

determinado grupo (mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia).

Tal inciso, foi criado visando a protecdo da vulnerabilidade doméstica. Deste ponto,
realca-se que s6 poderd ser determinada essa espécie de aprisionamento processual, na
ocorréncia de crime propriamente dito, afastadas as contraven¢des penais. E, evidentemente, s6
podera ser decretado, quando o delito pertencer a modalidade dolosa, pois, conforme entende
Renato Brasileiro®®, cuidando-se de violéncia de género, a tutela é contra a vontade consciente
do agente em lesionar uma vitima vulneravel, ou contra ela violar uma medida protetiva de

urgéncia.

% MOUGENOT BONFIM, Edilson. Curso de Processo Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019, p.
700. PDF.

8 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Gnico. 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p.
1076-1077.
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Aury Lopes Jr.% é incisivo ao condicionar a aplicagdo do dispositivo em pauta, aos
pormenores previstos no inciso I, tal como & pena méaxima cominada, sendo superior a quatro
anos. Em divergéncia, Norberto Avena®’ sustenta ndo caber delimitacdo a partir do quantum

calculado para o crime, sendo irrelevante neste caso.

No que se refere ao disposto no 8§ 1°, € possibilitada a espécie de prisdo proviséria em
comento, quando ndo se houver ciéncia da identidade civil do acusado. Podendo ser mantida
somente enquanto prevalecer esse desconhecimento, ressalvada a hipotese de satisfacdo de

outro requisito.

Lopes Junior®, mais uma vez, reitera a necessidade da presenca dos requisitos constantes
no inciso I, para a decretacao da prisdo preventiva, a partir do principio da proporcionalidade.
Sob outra dptica, Renato Brasileiro® e Avena® salientam a indispensabilidade desta categoria
de confinamento no presente caso, independentemente de outras circunstancias, a fim de que
seja assegurada a aplicacdo da lei penal ou a conveniéncia da instrucdo criminal, haja vista que
a identificacdo é formalidade essencial tanto para a dendncia, quanto para a queixa-crime e, por

iSs0, sua auséncia resulta na inépcia da peticdo inicial, isto é, na nulidade do processo criminal.

Ainda nessa toada, estes destacam a impossibilidade da nédo identificagcdo pelo réu, por
alegado direito ao siléncio, visto que tal principio compreende simplesmente as informacdes
gue poderiam incriminar ou agravar a condicao juridica do agente, nao se referindo aos dados

de sua propria qualificacdo.

Enfim, no que diz respeito ao § 2°, acrescentado pela Lei n® 13.964/ 2019, numa tentativa
de afastar os resquicios inquisitivos do codigo, ele veda, notoriamente, a utilizacdo da prisdo
preventiva como resposta ao clamor popular ou como solucdo politica imediatista,
impossibilitando que — como a doutrina ja entendia, embora aplicada inimeras vezes pelos
orgéos julgadores — essa sirva de antecipacdo de cumprimento de pena ou como decorréncia

instantanea do inicio da persecucdo penal, devendo restar comprovado seu carater cautelar.

% |_OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020, p. 1001. PDF.

57 AVENA, Norberto. Processo Penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2020, p. 1905. PDF.
8 |LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020, p. 1002. PDF.

8 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Gnico. 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p.
1079.

0 AVENA, Norberto. Processo Penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2020, p. 1915. PDF.
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2.2.2 Pressupostos de cabimento da priséao preventiva (art. 312, CPP)

Principiando a secdo, veja-se o artigo 312, do Codigo de Processo Penal:

“Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal ou para assegurar a
aplicacéo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente
de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado.

§ 1° A priséo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento
de qualquer das obrigagdes impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282,
§ 49),

8 2° A decisdo que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e fundamentada em
receio de perigo e existéncia concreta de fatos novos ou contemporaneos que
justifiquem a aplicacdo da medida adotada.””

O dispositivo, apds elencar as hipdteses de cabimento da prisdo preventiva, é claro ao
condiciona-la a indicios de materialidade e autoria e a possivel perigo gerado pela condi¢éo de

liberdade do suspeito.

Noutras palavras, o artigo 312 s6 pode ser aplicado, independentemente de seu requisito
de admissibilidade, se configurados o periculum libertatis (perigo causado pela liberdade do
agente) e o fumus commissi delicti (a fumaca da existéncia de um crime), como razao sine qua

non de existéncia.

Como definicédo para tais pressupostos, Norberto Avena expde que:

“o primeiro significando o risco de que a liberdade do agente venha a causar
prejuizo a seguranca social, a eficicia das investigagdes policiais/apuragdo criminal
e a execucdo de eventual sentenca condenatoria, e 0 segundo, consubstanciado na
possibilidade de que tenha ele praticado uma infragéo penal, em face dos indicios de
autoria e da prova da existéncia do crime verificados no caso concreto.””

A partir dessa elucidacdo, entende-se que o pedido para a decretagéo da prisao preventiva
deve ser acompanhado, consoante a segunda premissa, necessariamente, como apresenta Aury
Lopes Junior”, de indicios minimos que sejam suficientes para demonstrar a materialidade e a

autoria do crime.

L BRASIL, Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cadigo de Processo Penal. Diario Oficial da Unio,
Rio de Janeiro, 13 out. 1941, artigo 312.

2 AVENA, Norberto. Processo Penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2020, p. 1874. PDF.
8 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2020, p. 989. PDF.



Pagina |41

Quanto a outra exigéncia, cumpre ressaltar que fora incluida, de modo explicito, com a
edicdo e aplicacdo do Pacote Anticrime. Contudo, conforme bem destaca Renato Brasileiro™,
ndo houve qualquer inovagdo, haja vista que “sempre se entendeu” — isto é, desde a
configuracdo moderna do artigo em foco — a imprescindibilidade do periculum libertatis para
decretacdo da prisdo preventiva, posto que, conforme observar-se-4, seus fundamentos, em

totalidade, ainda que implicitamente, ja apontavam para essa necessidade.

Deste modo, analisar-se-4, de maneira minuciosa, as situacdes previstas no artigo 312, do

Caodigo de Processo Penal.

2.2.2.1 Garantia da ordem publica

A prisdo preventiva, podera ser decretada, desde que presentes os requisitos de fumus
commissi delicti e periculim libertatis, nos casos de crimes que se enquadrem no artigo 313,

CPP, para garantia da ordem publica.

Dito isto, € de suma importancia entender qual a concepg¢do de ordem publica, prevista
no artigo 312, do referido codex. Para tanto, ndo correndo o risco de produzir nova ou errénea
interpretacdo para um conceito — considerado por grande parte da doutrina — de extrema
vagueza, veja-se a definicdo de Norberto Avena, com a qual, similarmente, converge Edilson

Mougenot Bonfim”®:

“Entende-se justificavel a prisdo preventiva para a garantia da ordem publica quando
a permanéncia do acusado em liberdade, pela sua elevada periculosidade, importar
intranquilidade social em razdo do justificado receio de que volte a delinquir.”’®
(grifo original)

No que tange a concepgao de “elevada periculosidade”, termo este que, igualmente,

carece de preciséo, concebe Avena que:

“deve ser admitida a prisdo preventiva em hipoteses de real e inequivoco abalo social
provocado pela pratica de crimes de extrema gravidade, visando-se, destarte, ndo

" LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Gnico. 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p.
1063.

> MOUGENOT BONFIM, Edilson. Curso de Processo Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019, p.
694. PDF.

8 AVENA, Norberto. Processo Penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense; Séo Paulo: Método, 2020, p. 1887. PDF
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apenas ao restabelecimento do sossego social, como também a propria credibilidade
das institui¢des, sobretudo do Judiciario.”””

Em resumo, sustenta o doutrinador que a prisao preventiva podera ser decretada (entenda-
se como ja englobada dos demais requisitos mencionados) quando houver alto indice de
periculosidade do agente delituoso, em virtude da gravidade do crime, com o conddo de afetar

0 “sossego social” e propiciar a incredibilidade da instituigoes.

Noutras palavras, o autor condiciona o enclausuramento, preliminarmente, a gravidade

do delito e, em seguida, ao clamor social.

Quanto ao primeiro, salienta que o dispositivo em questdo, como ja fora visto, trazia em
sua origem a previsao de que para a decretacdo da prisdo preventiva, imprescindivelmente, ter-
se-ia de tratar de crime apenado com reclusdo, cominado em seu maximo por periodo igual ou

superior a 10 anos.

Na ocasido, verificou-se, abandonando, propositalmente, a ideia de anacronismo, como,
atualmente, essa disposicédo estaria em discordancia do entendimento dos tribunais superiores,
especialmente da sumula n° 718, da Suprema Corte, que veda a imposicdo de regime mais
severo pela gravidade em abstrata do delito. Por comparacao, dada essa proibicéo, ndo se deve
cogitar, por dbvio, aplicar um aprisionamento apenas como referéncia a gravidade abstrata de

um crime, sobretudo, antes do devido processo legal.

Dessarte, afastada a possibilidade de interpretacdo da graveza do crime abstratamente,

observar-se-a a partir da analise concreta.

Entende-se o grau de gravidade concreta de um delito, a partir do quantitativo da pena
aplicada, com isso, a estipulacdo de uma pena seria, em tese, maior, necessariamente, para o

crime mais grave.

Todavia, ressalta-se que o modelo trifasico de aplicacdo da pena, idealizado por Nelson
Hungria e aplicado no Brasil, ndo diz respeito somente ao crime praticado, porém, também, ao

seu autor (em sentido amplo, sem disting&o de participes e afins).

" AVENA, Norberto. Processo Penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense; Séo Paulo: Método, 2020, p. 1088. PDF.
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Em uma breve anélise da aplicacdo da pena, observa-se que a primeira fase, na qual o
juizo deve avaliar as circunstancias judiciais presentes no art. 58, do Codigo Penal/1940, prevé
quatro especificidades referentes tdo somente ao agente, tais quais: antecedentes, conduta

social, personalidade do agente e motivos do delito.

Na segunda fase, a pena podera ser agravada, dentre outras razGes, pela reincidéncia e por
determinadas motivacdes do crime, 0s quais em nada se refere, diretamente, ao delito em si.

Ou, de igual sorte, atenuado pela idade do agente ou desconhecimento da lei.

Por fim, a pena definitiva serd baseada nas majorantes e minorantes dispersas na parte
geral e especial do codigo. Realca, como exemplo, a causa de diminuicdo do art. 129, § 4°, da
referida legislacdo, que permite a benesse apenas pela motivacdo do crime, isto €, nada que
altere o fato delituoso praticado. Ou, ainda na mesma lei, a causa de aumento do art. 121, § 4°,
que estabelece o acréscimo em caso de inobservancia de regra técnica de profisséo, logo, mais

uma vez, reportando-se ao agente, ndo ao delito.

Sublinha-se que a critica ndo se refere a forma de aplicacdo da pena, pelo contrario,
entende-se sua valiosa relevancia na materializagdo do principio constitucional da

individualizagdo da pena, constante no art. 5°, XL VI, da Constituicio Federal/1988"8.

Todavia, conclui-se que a gravidade concreta do crime ndo pode ser analisada
exclusivamente com base no quantum de pena aplicada, pois, como verificado, ela néo reflete
exclusivamente o fato tipico ilicito e culpavel, mas também, corretamente, as singularidades do

agente.

Resta, por conseguinte, conceber a gravidade concreta do crime de um ponto de vista
subjetivo, a partir do 6rgao julgador, ou da sociedade.

No que se refere a primeira possibilidade, essa ensejaria, a principio, descabida
inseguranca juridica, uma vez que pelo mesmo crime, sem norma clara que lhe permita, poderia
ou ndo ser decretada a prisdo preventiva do sujeito, visto que dependeria exclusivamente da

percepcdo do juizo quanto a gravidade do delito. Noutro ponto, daria vazdo que a

8 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
1988, artigo 5°.
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discricionariedade do 6rgdo julgador tornasse-se arbitrariedade, dado que ndo ha requisitos
objetivos para a decretacdo da ordem publica, tampouco para mensurar a gravidade do delito,

permitindo que o enclausuramento seja aplicado de maneira autoritaria e utilitarista.

Logo, cabe apenas associar a gravidade do crime & percepcdo da sociedade quanto a sua
magnitude. Entretanto, nessa toada, o infortinio é ainda mais inapropriado, pois afasta do poder
judiciario a decisdo no que diz respeito a liberdade do agente. Salienta-se que a nocdo de
periculosidade, tanto do delinquente, quanto do fato em si, do ponto de vista social, € baseada
em trés grandes importancias: o agente da ativa, o agente da passiva e o fator midiatico que o

envolve.

Desta maneira, a prisdo preventiva ficaria totalmente a mercé da realizacdo de uma
cobertura sensacionalista, que provoque sensacdo de inseguranca em seus telespectadores,
como ocorre nos, denominados, “programas pinga-sangue”. Ou, de outro modo, o
confinamento prévio, ocorreria apenas quando se referisse a vitimas ou suspeitos populares, ja

que o clamor social, em regra, tange este, ou aquele fato.

Nesse diapasdo, veja-se decisdo do Supremo Tribunal Federal:

“HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSUAL PENAL. PRISAO PREVENTIVA.
FUNDAMENTA(;AO IDONEA E BASEADA EM ELEMENTOS CONCRETOS.
PRECEDENTES. EXCESSO DE PRAZO. MATERIA NAO SUBMETIDA AS
INSTANCIAS INFERIORES. SUPRESSAO DE INSTANCIA. DECISAO
FUNDAMENTADA NA GRAVIDADE DO CRIME E NO CLAMOR PUBLICO.
INVIABILIDADE DE MANUTENCAO. NECESSIDADE DE ELEMENTOS
CONCRETOS QUE A JUSTIFIQUEM. ORDEM PARCIALMENTE CONHECIDA,
E, NESSA PARTE, CONCEDIDA. | - A questdo relativa ao excesso de prazo para o
término da instrucdo penal ndo foi apreciada nas instancias ordinérias. Assim, seu
conhecimento em sede originaria pelo Supremo Tribunal Federal implicaria em
supressao de instancia. Precedentes. 11 - O decreto de prisdo cautelar hd que se fundar
em fatos concretos. Precedentes. 111 - A mera afirmagéo de gravidade do crime e
de clamor social, de per se, ndo sdo suficientes para fundamentar a constricéo
cautelar, sob pena de transformar o acusado em instrumento para a satisfacéo
do anseio coletivo pela resposta penal. 1V - Habeas corpus parcialmente conhecido,
e nessa parte, concedida a ordem.” ”® (grifo nosso)

Finalmente, em convergéncia com a Corte Superior, no que corresponde a definicao de
ordem publica exarada, faz-se mister atentar-se a finalidade da prisdo cautelar de conservar a

garantia de determinado direito. Desta forma, destaca-se que néo é cabivel sua decretacédo, em

% Habeas Corpus n° 100012. Supremo Tribunal Federal, Rel. Min. Ricardo Lewandowski; Primeira Turma, DJe
26 fev. 2010.
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resposta a um delito por sua gravidade desmedida ou pelo clamor social, visto que surgiria
meramente como fungéo penalizadora, ou seja, trataria apenas da antecipagao da punicao.

A delimitacdo de ordem publica exposta é apenas uma das tantas que subsistem no
ordenamento juridico brasileiro, posto que o termo é de enorme vagueza. No que corresponde
a essa imprecisdo, Aury Lopes Jr.8 afirma que, como consequéncia, esse pressuposto “presta-

se a qualquer senhor”, dada sua maleabilidade conceitual.

O autor, em sua obra, elenca as aplica¢fes do pressuposto em comento, no meio juridico,
como: “clamor social”, referente ao crime que gera comog¢do na sociedade em geral;
“gravidade” ou “brutalidade” do delito, ja esmiucado; “credibilidade das instituigdes”, pelo
argumento de que o aprisionamento deve ocorrer para que ndo se perca a confianca na
administragdo da justica; como “garantia da integridade fisica do imputado”, afirmando tratar-
se de um “paradoxo insustentavel”; “credibilidade da justi¢a”, na qual se aponta que o nédo
encarceramento de um suspeito do cometimento de um delito grave descredibilizaria o ideal de

justica; e “risco de reiteragdo de condutas criminosas”, autoexplicativo.

Diante da exposi¢do de motivos, torna-se evidente a extrema vagueza do termo “ordem
publica”. Apds destrinchar as interpretagdes pelo clamor social e gravidade do delito, atentar-

se-4, de forma sintética, as demais razoes.

No que toca a garantia da integridade fisica do agente, destaca, incialmente, que é de
assombroso espanto tal argumentacdo, ja que, de todo modo, esta € um dever da seguranca
publica, ndo sendo em hipdtese alguma ponderavel o apenamento para protecdo do individuo.
De maneira incisiva, afirma Pacelli®!: “como se ndo fosse do Estado a responsabilidade pela

atividade nao jurisdicional de seguranca publica”.

Referente a credibilidade da justica e das instituicGes, Lopes Junior® é claro ao asseverar
que sequer “as institui¢des sdo tao frageis a ponto de se verem ameacadas por um delito”, como
tampouco “a prisdo ¢ um instrumento apto para esse fim”. De forma mais enérgica, anunciou

que, se o poder publico necessita da prisdo de pessoas para legitimar-se “a doenca é grave, e

8 LLOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020, p. 991. PDF.
81 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 692. PDF.
82 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020, p. 1017. PDF.
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anuncia um grave retrocesso para o estado policialesco e autoritario, incompativel com o nivel

de civilidade alcangado”.

Ja, no que tange ao risco de reiteracdo de delitos, o doutrinador expde que a aplicacdo da
prisdo preventiva em determinada situacdo ndo atenderia ao processo penal, mas, somente, a
funcdo de policia do Estado, alheia ao objeto e fundamento daquela. Inclusive, sustenta que se
trata de um progndstico impossivel de ser realizado e que &, flagrantemente, inconstitucional,
devido a divergéncia da garantia fundamental da presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII,
CF/1988). Ressalta-se, por fim, que, se a legislacéo penal, pelo iter criminis, veda a punicéo do
fato delituoso ainda em seu estado de planejamento, ndo ha que se falar em prisdo fundamentada

em um crime que ao menos fora cogitado.

Perante o exposto, enfatiza-se que, independentemente da concepgéo — ou até mesmo da
inconstitucionalidade parcial do dispositivo — defendida por cada penalista ou processualista

penal, ou 6rgdo julgador, a doutrina consente quanto a vagueza e imprecisao do termo.

Em concluséo, qual fosse a pretensdo do legislador, destaca o questionamento proposto
por Pacelli®3: por que, apos tantas modificages no codigo de processo penal vigente, em pleno

século XXI, insistiu na manutencao de esdruxula expressdo?

2.2.2.2 Garantia da ordem econo6mica

A segunda possibilidade que o artigo 312 apresenta € a prisao preventiva para garantia da
ordem econdmica — assim como o confinamento para assegurar a ordem publica, desde que
presentes os requisitos de fumus commissi delicti e periculim libertatis, e nos casos de crimes

que se enquadrem no artigo 313, CPP.

Relata Mougenot Bonfim®* que o pressuposto em foco foi inserido no Codigo de Processo
Penal, de 1941, pela Lei n° 8.884, de 1994, “Lei Antitruste”, como combate aos crimes de

colarinho branco, com a finalidade de impedir que o indiciado prossiga com atividade

8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 691. PDF.
8 MOUGENOT BONFIM, Edilson. Curso de Processo Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019, p.
694-695. PDF.
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prejudicial a ordem econdmica e financeira, alem de empenhar-se a salvaguardar a credibilidade

da Justiga.

Diante de tais fundamentos, Renato Brasileiro e Norberto Avena relacionam essa
circunstancia fatica a garantia da ordem publica, de modo que este afirma que aquela (ordem
econdmica) € uma variante, mais especifica, desta (ordem publica). Assim, expbs que a prisao
preventiva, para mais do que ser aplicada, exclusivamente, em combate aos crimes contra a
ordem econdmica — nos casos de infracGes penais que perturbem o livre exercicio da atividade
financeira, com abuso desse poder, “objetivando a dominagdo dos mercados, a eliminac¢do da
concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros”, conforme descreve Brasileiro® —, é necessario

que:

“a gravidade da infracéo, a repercussdo social causada e a probabilidade de reiteracdo
da conduta criminosa imponham a medida como fator de tranquilidade e
restabelecimento da paz social.”8®

Em complemento, realga-se que o art. 30, da Lei n° 7.492/1986, previa para 0 acusado de
cometer qualquer crime contra o sistema financeiro nacional, a possibilidade de decretacdo de
prisdo preventiva em razdo da magnitude da lesdo, isto é, em funcdo do dano patrimonial
provocado. Apds divergéncia quanto & sua autonomia, entendeu o Supremo Tribunal Federal®’
que essa gravidade s6 poderia ser considerada, desde que presentes, também, os motivos
tradicionais do art. 312, do Cddigo de Processo Penal. Com isso, o dispositivo, da lei especifica,

encontra-se vetado, ja que englobado pelo artigo supramencionado da legislacéo processual.

No concernente as formalidades a serem observadas na decretacdo da prisdo preventiva
em garantia da ordem econdmica, tais quais a gravidade da infracdo, ou sua magnitude, a
repercussao social da conduta e a possibilidade de reincidéncia, cabe, tdo somente, reiterar a
vagueza e o amplo campo de aplicabilidade do termo em foco, e, ademais, destacar 0s

argumentos exauridos na Gltima secéo, quanto a ordem publica.

8 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Gnico. 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p.
1068-1069.

8 AVENA, Norberto. Processo Penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2020, p. 1889-1890.
PDF.

87 Habeas Corpus n° 85615. Supremo Tribunal Federal, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe 03 mar.
2006.
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Sob outra Optica, afastada a imprecisdo do referido termo, ha de se evidenciar que a tutela

preventiva nos casos de crimes contra a ordem econémica deveria se ater as esferas financeiras.

Nesse mesmo diapasdo, manifesta-se Eugénio Pacelli:

“Se o risco ¢ contra a ordem econdmica, a medida cautelar mais adequada seria o
sequestro e a indisponibilidade dos bens dos possiveis responsaveis pela infracéo.
Parece-nos que é dessa maneira que se poderia melhor tutelar a ordem financeira, em
que ha sempre o risco de perdas econdmicas generalizadas.”®®

Em igual sentido, reproduz Aury Lopes Jr.:

“Se o objetivo € perseguir a especulacdo financeira, as transa¢des fraudulentas, e
coisas do género, o caminho passa pelas san¢gdes a pessoa juridica, o direito
administrativo sancionador, as restricdes comerciais, mas jamais pela intervencédo
penal, muito menos de uma prisao preventiva. [...] Da mesma forma, é inegavel que,
nesse tipo de crime, 0 “engessamento” patrimonial ¢ o melhor instrumento para evitar
a reiteracdo de condutas.”®®

Convergindo com os doutrinadores, enfatiza-se que, no caso de a prisdo preventiva

intentar apenas a protecdo da consequéncia financeira do crime, otimizado seria a restri¢éo

limitada a cunho econémico, para, numa eventual condenacao, diminuir o prejuizo. Outrossim,

deduz que o enclausuramento sem pena, como solucdo, puramente, a0 dano pecuniario,

equivale-se a prisao civel por divida, que é veemente restringida pela Constituicdo Federal, em

seu artigo 5°, inciso LXV11%.

No entanto, se 0 argumento gira em torno do risco suscitado pela reiteracdo delitiva, seja

este referente a ordem econémica ou ndo, ndo haveria que se falar na existéncia de tal termo,

posto que a, ja explanada, garantia da ordem publica, em tese, conforme uma de suas inumeras

interpretacdes, assegura a possibilidade de aplicacdo dessa modalidade de prisdo processual,

por tal justificativa. E, por ébvio, se a sim o fosse, poderia e deveria o legislador delimitar e

definir essa viabilidade de forma clara.

Em sentido analogo, Pacelli afirma:

8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 690-691. PDF.
8 |LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020, p. 1015. PDF.
% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,

1988, artigo 5°.
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“Se, no entanto, o fato de o acusado encontrar-se em liberdade puder significar risco
a ordem econdmica, pela possibilidade de repeticdo das condutas e, assim, de
ampliacdo dos danos, a questdo poderia facilmente se deslocar para a protecdo da
ordem publica. Mesmo aqui, 0 sequestro e a indisponibilidade de bens e valores dos
responsaveis ainda nos pareceriam medidas mais eficientes, a0 menos sob tal
perspectiva (da protecdo da ordem econdmica).”%!

Parafraseando o autor, ha de se lamentar muito que, mesmo ap6s numerosas modificacdes
tanto no cddigo, quanto na tematica de prisdo cautelar, e até mesmo no préprio dispositivo em

questdo, tenha se mantido a expressdo: garantia da ordem publica e econémica.

Como bem pontuado por Lopes Junior:

“Em suma, as pris6es para garantia da ordem publica ou da ordem econémica possuem
um defeito genético: ndo sdo cautelares. Portanto, substancialmente

inconstitucionais.”

2.2.2.3 Demais fundamentos

Prosseguindo, superada a prisdo preventiva como garantia da ordem publica e da ordem
econbmica, o art. 312, do CPP, ainda prevé mais duas possibilidades de aplicacdo dessa espécie
de recolhimento: por conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a aplicacao da lei

penal; essas evidentemente instrumentais.

A primeira refere-se — diferentemente do que seu nome prop@e, conveniéncia, uma vez
que o encarceramento deve ser a Ultima medida — a imprescindibilidade da segregacdo do
acusado, para que a instrugdo criminal ndo seja alterada e a busca da verdade ndo seja
comprometida. Neste caso, deve restar demonstrado, concretamente, o perigo que a liberdade

do réu, ou a demora de seu confinamento, pode acarretar na persecucdo penal.

Corroborando essa definicdo, veja-se o entendimento preciso e sucinto de Fernando

Capez, concernente a finalidade desse pressuposto:

“visa a impedir que o agente perturbe ou impega a producdo de provas, ameagando
testemunhas, apagando vestigios do crime, destruindo documentos etc. Evidente aqui
o periculum in mora, pois ndo se chegara a verdade real se o réu permanecer solto até

%1 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 691. PDF.
92 _LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020, p. 1016. PDF.
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o final do processo. Embora a lei utilize o termo conveniéncia, na verdade, dada a
natureza excepcional com que se reveste a prisdo preventiva (CPP, art. 282, § 69),
deve-se interpreta-la como necessidade, e ndo mera conveniéncia.” 3

Aury Lopes Jr.%, em sua obra, enfatiza a impossibilidade da aplicacio dessa modalidade

de prisdo cautelar com o objetivo de se realizar o interrogatorio, ou qualquer ato probatdrio,

forcoso, visto que o primeiro € um momento de defesa pessoal e a obrigacao de cumpri-lo seria

uma grave violagdo ao direito de siléncio, enquanto a segunda intencéo exposta atentaria contra

a previsao de que ninguém sera obrigado a produzir prova contra si mesmo.

No que diz respeito ao imediato requisito apresentado, a viabilidade de decretacdo da

prisdo preventiva para assegurar a aplicacdo da lei penal, aponta-se que essa modalidade de

segregacgdo cautelar ocorre para impedir que o acusado fuja e resulte na perda do efeito da

condenacéo, impossibilitada a execucdo da pena. Contudo, para isso, ndo basta meras ilacdes,

tampouco invocar a gravidade do delito ou a situacdo econémica do agente, deve haver farto

suporte fatico e probatdrio.

Respaldando a definicdo apresentada, Edilson Mougenot Bonfim afirma que:

“Nesse caso, a prisdo cautelar faz-se necessaria em nome da efetividade do processo
penal, assegurando que o acusado estara presente para cumprir a pena que lhe for
imposta. Dentre as hipoteses autorizadoras da prisdo preventiva com base nesse
requisito podemos citar a fuga do indiciado logo apés a préatica do delito, ndo possuir
residéncia fixa, facilidade de fuga para o exterior etc.”%

No que toca a necessidade de comprovacdo concreta de risco de fuga, Renato Brasileiro

é categdrico ao sustentar que:

“Sob pena de evidente violagdo ao principio da presuncao de inocéncia, ndo se pode
presumir a fuga do agente simplesmente em virtude de sua condi¢do socioeconémica
favoravel. Meras ilagdes ou conjecturas desprovidas de base empirica concreta ndo
autorizam a decretacdo da prisdo do agente com base nesse pressuposto. O juiz s6 esta
autorizado a decretar a prisdo preventiva com base em elementos concretos constantes
dos autos que confirmem, de maneira insofismavel, que o agente pretende se subtrair
a acdo da justica.”®®

% CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 241. PDF.
% |LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020, p. 992-993. PDF.
% MOUGENOT BONFIM, Edilson. Curso de Processo Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019, p.

695. PDF.

% LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Gnico. 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p.

1070.
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Diante do exposto, resta apenas apreciar, brevemente, o teor dos paragrafos do dispositivo
trabalhado.

O art. 312, § 1°, CPP/1941, remanescente do pardgrafo Unico da antiga redacdo do
dispositivo referido, traz a possibilidade de decretagdo da prisdo preventiva em caso de
descumprimento, imotivado, da medida cautelar aplicada (apresentadas no rol do art. 319),
conforme também prevé o art. 282, § 4° da aludida legislacdo. Neste caso, 0 juiz podera
substituir a medida atual por outra mais grave, cumular com a ja existente ou, em Gltimo caso,
decidir pelo confinamento do agente, desde que a requerimento da parte, dado que a Lei n°
13.964, de 2019, retirou a viabilidade de o 6rgdo julgador agir de oficio — em virtude das

questdes ja apresentadas, a fim de afastar, ainda mais, o carater inquisitorio do processo penal.

Aury Lopes Junior, sobre o tema, ostenta a importancia de atentar-se ao principio da

proporcionalidade para a execugéo dessa substituicdo:

“mesmo em caso de descumprimento de alguma das condicOes decorrentes da medida
cautelar diversa, é fundamental o juiz atentar para a proporcionalidade no momento
da modificacdo/revogacdo, pois, dependendo do caso, a situacdo pode ser igualmente
tutelada sem que se recorra a prisdo preventiva. Dai por que deve sempre preferir a
cumulacgdo de medidas ou adogdo de outra mais grave, reservando a prisdo preventiva
como ultima ratio do sistema.”® (grifo original)

Por ultimo, o § 29, instituido pelo Pacote Anticrime, ndo apresenta nova possibilidade
para a decretacdo da prisao preventiva, no entanto, explana a necessidade, para sua aplicacao,
de motivacdo e fundamentacdo em receio de perigo e existéncia concreta de fatos
contemporaneos. Isto €, um reforco a presenca do periculum libertatis — ja observado na
aplicacdo da preventiva e explicitado com a mesma reforma supradita —, determinando que a

decretacdo de tal medida deve ser dar, impreterivelmente, por risco presente.

Nesse diapasdo, Renato Brasileiro sustenta:

“E dizer, ndo se admite a decretacdo de uma medida cautelar para tutelar fatos
pretéritos, que ndo necessariamente ainda se fazem presentes por ocasido da decisdo
judicial em questdo. E exatamente isso o que a doutrina chama de principio da
atualidade (ou contemporaneidade) do perigo (ou do periculum libertatis). E

% LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020, p. 996. PDF.



Pagina |52

dentro desse contexto que deve ser compreendida, portanto, a parte final do art. 312,
§2°, incluido pela Lei n. 13.964/19.”% (grifo original)

2.3 Apresentacao e apreciacao de prisfes preventivas decretadas em garantia da ordem
publica ou da ordem econémica, com base no art. 312, CPP

Apbs exploradas as possibilidades da decretacdo da prisdo preventiva e esmiucadas as
diversas interpretacdes do termo “ordem publica”, bem como a questdo que envolve o
confinamento em garantia da ordem econémica, atentar-se-4, neste momento, a analise da das

decisfes de variados tribunais quanto ao tema.

A principio veja-se a aplicacdo da prisdo preventiva em garantia da ordem publica,
referente a gravidade do delito:

“HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. DECRETA(;AO. GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA. 1. A decretagéo da prisdo preventiva do paciente fundamenta-se
na existéncia de indicios de autoria e prova da materialidade delitiva, apurados a partir
de investigagdo por meio da qual foram realizadas diversas buscas e apreensdes e
interceptacdo de conversas telefénicas. Ademais, a gravidade dos delitos imputados
ao paciente recomenda a manutencdo da prisdo preventiva, como garantia da
ordem publica, dado que indicam tratar-se de pessoa com personalidade voltada
a préatica delitiva. 2. A presuncdo de inocéncia é garantia constitucional que ndo
impede a decretacdo de priséo preventiva. Com efeito, o ordenamento constitucional
ndo proibe a edi¢do de medidas cautelares no campo penal, posto que venham a atingir
a liberdade pessoal do acusado. Este ndo se presume culpado: a privacao da liberdade,
no caso da prisdo preventiva, tem fundamentos especificos que ndo se confundem com
0 juizo condenatério que pode ou ndo ser editado em relacdo ao réu. 3. A eventual
existéncia de condicBes pessoais favordveis ao paciente, tais como residéncia fixa e
familia constituida, sdo insuficientes a revogacdo da prisdo preventiva, dada a
presenca de seus requisitos legais. 4. Ordem de habeas corpus denegada.”® (grifo
Nosso)

No presente caso, a prisdo preventiva foi decretada, apenas, com base na gravidade do
delito, isto é, o confinamento se deu, pura e exclusivamente, com base na severidade abstrata
do crime. Julgamento, este, posterior ao verbete 718, do STF, que veda a aplicagédo de regime
mais severo pela gravidade abstrata do crime, todavia, em contrassenso, essa dimenséo pode
ser utilizada para aplicacéo da segregacgéo cautelar. Ademais, ressalta a “personalidade voltada

para o crime” indicada pelo tribunal, que é classificada por Gueiros e Japiassu'® como:

% LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Gnico. 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p.
944,

% Habeas Corpus n° 0011463-07.2006.4.03.0000. Tribunal Regional Federal da 3% Regido, Rel. Des. Fed. André
Nekatschalow, 52 Turma, DJe 20 jun. 2006. )

100 SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Direito Penal: volume (nico. Sdo
Paulo: Atlas, 2018, p. 407.
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“conjunto de fatores psiquicos que condicionam ou influenciam o comportamento individual”,

logo, ndo pode ser fundamentada apenas na pratica do delito, sob pena de incidir em bis in idem.

Ainda nessa toada, ver-se-a uma das formas da elucidacdo da gravidade, desta vez,

concreta:

“PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. CONTRABANDO.
PRISAO PREVENTIVA. MOTIVACAO IDONEA. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL NAO DEMONSTRADO. ORDEM DENEGADA. 1. O paciente foi preso
em flagrante pela suposta préatica dos delitos dos artigos 334, 334-A, do Codigo Penal,
artigo 183, da Lei n° 9.472/97 e artigo 56, da Lei n°® 9.605/98, uma vez que houve a
apreensdo em seu poder de 318 aparelhos celulares e caixas vazias, 31 caixas de
cigarros e 100 pacotes de agrotoxicos, assim como de um rédio transceptor. 2. No
caso em tela, nota-se que o paciente tentou se evadir para evitar a aplicacdo penal.
Além disso, colocou em risco outras pessoas, tendo também jogado seu veiculo
contra a equipe policial, elementos que denotam a periculosidade do agente e
evidenciam uma preocupacdo, a0 menos por ora, com a sua colocacdo em
liberdade. 3. Além disso, 0 paciente ainda responde a outras a¢des penais pela
pratica de delitos semelhantes, o que indica que esta fazendo da atividade
criminosa seu estilo de vida e meio de sobrevivéncia, de forma que uma vez solto
poderd voltar a delinquir. 4. Necessidade de manutencdo de sua segregacéo
cautelar. 5. Inexisténcia de elementos que possam demonstrar o risco concreto para
se cogitar do deferimento da liberdade ao paciente, uma vez que ndo é idoso ou
portador de comorbidades que o enquadre nos grupos de risco para o coronavirus. 6.
Insuficiéncia das medidas cautelares alternativas. 7. Ordem denegada.”*® (grifo
Noss0)

No inteiro teor da decisdo, o0 juizo explana a necessidade da garantia da ordem publica
pelos fundamentos expostos. Realca que as tipificacdes penais tratam de crimes de descaminho
e de contrabando, e, quanto a legislacdo especifica, permanecem delitos da mesma categoria.
Depreende-se, pois, que a tutela dos delitos ndo abrange a vida, ou a integridade fisica de
terceiro e o modus operandi efetuado sequer é citado, restando a periculosidade fundada
somente na tentativa de fuga na abordagem policial e na presencga de a¢es penais em curso.
Desta maneira, se a prisdo preventiva intenta impedir a fuga do agente, ndo deveria ser
fundamentada na ordem publica. No que concerne ao segundo argumento, frisa-se que as agdes
penais ndo transitadas em julgado ndo podem ser consideradas para caracterizar maus
antecedentes e agravar a pena-base (vide simula 444, STJ)!%?, logo, por analogia, ndo deveria

ser razdo para a decretacdo de prisdo preventiva.

Adiante, observar-se-a a decretagdo da prisdo preventiva por argumento diverso:

101 Habeas Corpus n° 5022038-95.2020.4.03.0000. Tribunal Regional Federal da 3?2 Regio, Rel. Des. Fed. Paulo
Fontes, 52 Turma, DJe 05 out. 2020.
102 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. SUmula n° 444, Stmulas. Brasilia, 13 maio 2010.
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“HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE VULNERAVEL MAJORADO POR DUAS
VEZES. PRISAO PREVENTIVA. EXCESSO DE PRAZO. ENCERRAMENTO DA
INSTRUCAO  CRIMINAL. SUMULA  52/STJ.  APLICABILIDADE.
FUNDAMENTACAO. INDICACAO DE ELEMENTO CONCRETO.
GRAVIDADE EM CONCRETO DO DELITO COMETIDO EM AMBITO
DOMESTICO. NECESSIDADE DA CUSTODIA PARA A GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA DEMONSTRADA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
MANIFESTO. AUSENCIA. 1. Finda a instrucdo criminal, passa a ser aplicavel ao
caso a Sumula 52/STJ, ficando superada a alegacdo de constrangimento ilegal por
excesso de prazo. 2. Diz a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica que toda
prisdo imposta ou mantida antes do transito em julgado de sentenca penal
condenatéria, por ser medida de indole excepcional, deve vir sempre baseada em
fundamentagdo concreta, isto é, em elementos vinculados a realidade. 3. No caso,
embora sucinta, a decisdo logrou apontar elemento concreto que justifica a
decretacdo da custédia para a garantia da ordem publica, evidenciada pela
gravidade dos fatos imputados e a necessidade de se resguardar a seguranca das
vitimas e seus familiares, bem como a integridade fisica do acusado. 4. Trata-se,
em tese, de delito grave, cometido contra as enteadas do paciente, de 12 e 9 anos de
idade, em ambito doméstico. Precedente. 5. Ordem denegada.”*% (grifo nosso)

No caso retrocitado, afastada a apreciacdo das demais interpretacGes, evidencia-se que a
ordem publica teve como fundamento, também, a integridade fisica do acusado. Como jé citado,
ndo h& ponderagdo que sustente o enclausuramento de uma pessoa em favor da integridade
fisica dela propria, tal argumento €, em muito, paradoxal, visto que, além de a vida, em qualquer
proporcéo, ser um bem garantido constitucionalmente, ndo ha coeréncia em privar a liberdade

de alguém para essa salvaguarda.

Em continuidade, examinar-se-a a argumentacéo concernente a reiteracdo delitiva:

“Habeas Corpus. Tréfico de drogas, porte ilegal de arma de fogo de uso permitido,
ameaca e vias de fato. Pleito objetivando a revogacdo da prisdo preventiva do
paciente, com a expedi¢do de alvara de soltura em seu favor. Inviabilidade. Afigura-
se necessaria e adequada a manutencéo da segregacdo preventiva para garantia
da ordem pdublica, pois possuidor de maus antecedentes, com condenagéo
definitiva por crime patrimonial. Reiteracdo delitiva que justifica a prisdo cautelar.
Alegado excesso de prazo, ndo ocorréncia, posto estar o paciente preso ha,
aproximadamente, 6 meses, cuidando-se de delitos trafico de drogas e porte ilegal de
arma de fogo de uso permitido, de modo que ndo se mostra desproporcional o
prolongamento da prisdo cautelar até esse momento, sendo pertinente ressaltar que,
para a apuracdo de tal ocorréncia, devem ser observados os critérios da razoabilidade
e da proporcionalidade, visto ter sido demonstrado o bom andamento da marcha
processual Observa-se, por fim, inexistir noticia, nos autos, de que a unidade prisional
onde se encontra recolhido ndo esteja adotando as medidas basicas para evitar a
prevencao da disseminagdo da COVID-19, tampouco demonstrado que integre grupos
de risco. Ordem denegada.”% (grifo nosso)

108 Habeas Corpus n° 424232. Superior Tribunal de Justica, Rel. Min. Sebastido Reis Jlnior, 62 Turma, DJe 04
set. 2018.

104 Habeas Corpus Criminal n® 2056266-41.2021.8.26.0000. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, Rel.
Des. Guilherme de Souza Nucci, 162 Cadmara de Direito Criminal, DJe 17 abr. 2021.
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Revela-se, no referido julgado, a aplicacdo e manutencdo da prisdo preventiva, com
fundamento na reiteracdo delitiva. Demais, aponta-se que a simples presenca de maus
antecedentes ou a reincidéncia ndo podem ser critérios absolutos para a decretacdo do
enclausuramento. Se assim o fosse, o legislador poderia, sem maiores problemas, ter esclarecido

em alguma das tantas revis6es que modificaram o Codigo de Processo Penal.

Suplementarmente, veja-se, em especial, fragmentos de decisdes que decretaram a prisdo

preventiva de figuras populares para garantia da ordem publica:

“RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. PRONUNCIA. HOMICIDIO
QUALIFICADO, OCULTACAO DE CADAVER, SEQUESTRO E CARCERE
PRIVADO. [...] REVOGACAO DA PRISAO PREVENTIVA DE BRUNO E LUIZ
HENRIQUE. INVIABILIDADE. DECISAO FUNDAMENTADA. PRESENCA
DOS REQUISITOS QUE JUSTIFICAM A CUSTODIA CAUTELAR.
REVOGAGCAO DA PRISAO PREVENTIVA DE SERGIO. POSSIBILIDADE. [...]
[...] - Nesta fase processual, ndo vige o principio in dubio pro reo, de modo que as
eventuais incertezas pela prova se resolvem em favor da sociedade, ou seja, in dubio
pro societate. - A pronuncia ndo pode fazer analise de mérito quanto ao juizo de
admissibilidade dos crimes conexos, sob pena de usurpacdo da competéncia do Jari,
de modo que a configuragdo ou ndo do delito deve ser analisada dentro da esfera de
competéncia dos jurados. - A garantia da ordem publica faz-se necessaria néo s
pela gravidade concreta do crime, evidenciada pelo seu modus operandi, mas
também para acautelar o meio social, ante a grande repercusséo que o delito teve
na sociedade. - A priséo cautelar justifica-se, também, com base na conveniéncia da
instrucdo criminal, uma vez que a complexidade do feito, envolvendo grande nimero
de pessoas, além do poder aquisitivo de um dos acusados e a relagdo de subordinacao
entre este e alguns dos envolvidos, pode interferir na busca da verdade real. - Ao réu
primario, que ndo possui poder aquisitivo capaz de influenciar as testemunhas ou
perturbar o andamento do processo, ndo oferecendo perigo a ordem publica e nem a
instrugdo criminal, e, além disso, colaborou, em parte, para a apuracgao dos fatos, deve
ser concedida a liberdade proviséria, com aplicacdo das medidas cautelares previstas
no art. 319 da Lei n.° 12.403/11.”% (grifo nosso)

Impossibilitado de colocar a ementa do proximo caso, veja-se apenas fragmento da

decisdo que decretou a prisdo preventiva de Luiz Inacio Lula da Silva:

“Presentes os requisitos do art. 312 do Cddigo de Processo Penal, a prisdo preventiva
ndo viola o principio da presuncéo de inocéncia. Podera ser decretada para garantia
da ordem publica - que é a 'hipdtese de interpretacdo mais ampla e flexivel na
avaliagdo da necessidade da prisdo preventiva. Entende-se pela expressdo a
indispensabilidade de se manter a ordem na sociedade, que, como regra, é abalada
pela pratica de um delito. Se este for grave, de particular repercussao, com reflexos
negativos e traumaticos na vida de muitos, propiciando aqueles que tomam
conhecimento da sua realizacdo um forte sentimento de impunidade e de inseguranca,
cabe ao Judiciario determinar o recolhimento do agente ' (Guilherme de Souza Nucci).
Conforme Frederico Marques, 'desde que a permanéncia do réu, livre ou solto,
possa dar motivo a novos crimes, ou cause repercussdo danosa e prejudicial ao

105 Recurso em Sentido Estrito n° 1.0079.10.035624-9/001. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, Rel.
Des. Doorgal Borges de Andrada, 4* Camara de Direito Criminal. DJe 14 set. 2011.
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meio social, cabe ao juiz decretar a prisdo preventiva como garantia da ordem
publica'.”*% (grifo nosso)

Sublinha-se que ndo ha entendimento ou apreciacdo material sobre nenhum dos casos
apresentados. A anélise delimita-se, exclusivamente, a utilizacdo da expressao “ordem publica”

como fundamento da priséo preventiva.

Isto posto, enfatiza-se que nos dois Ultimos casos apresentados, 0s julgadores destacaram
como razéo ensejadora do confinamento cautelar a suposta imprescindibilidade de dar uma
resposta a sociedade abalada pelo delito, ou seja, o clamor social. Desta maneira, ressalta-se
gue em ambas as decisdes ndo se vislumbra nenhuma caracteristica de cautelaridade, dado que

serviram, tdo somente, para antecipar a punicdo a fim de atenuar a comunidade enternecida.

A Carta Politica traz, no caput de seu artigo 5° a igualdade de todos perante a lei,
protegendo a liberdade de cada individuo. Portanto, ndo haveria que se restringir a autonomia
de qualquer sujeito, fundado na repercusséo da pratica do delito por pessoa determinada, dado
que, além de violar garantia constitucional, a segregacao fica ao arbitrio do pseudointeresse da
sociedade que, em sua maioria, inclina-se a midia, o que possibilitaria qualquer perseguicédo
pretendida. Dessa maneira, entende-se que a atuacdo de jornais, propagandas e afins, de forma

incisiva e sensacionalista, poderia tornar regra a prisao preventiva nas demais ocorréncias.

Por derradeiro, questiona-se: nas mesmas hipoteses dos Ultimos casos, na realizacdo dos
mesmos fatos, com idénticas fases probatdrias, mas cometidos por terceiros desconhecidos,
afastada qualquer interferéncia ou exposi¢do midiatica, decretar-se-ia essa modalidade de

prisdo cautelar?

Na impossibilidade de apresentar todas as nuances da utilizacdo da ordem publica como
razdo da aplicacdo da prisdo preventiva, veja-se as fundamentacdes para a mesma medida,

porém, a partir da ordem econdémica:

“PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. CRIMES CONTRA O SISTEMA
FINANCEIRO NACIONAL E DE LAVAGEM DE DINHEIRO. PRISAO
PREVENTIVA PRESENCA DE REQUISITOS DA SEGREGAGAO CAUTELAR.
INDICIOS DE AUTORIA E MATERIALIDADE. GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA, DA ORDEM ECONOMICA E DA INSTRUGCAO CRIMINAL.

106 Apelagdo Criminal n® 5046512-94.2016.4.04.7000. Tribunal Regional Federal da 4% Regido, Rel. Des. Maria
de Fatima Freitas Labarrére, 8% Turma, DJe 04 maio 2018.
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CONDICOES FAVORAVEIS DO PACIENTE. ESPECIALIZACAO DE VARAS
FEDERAIS: INCORRENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL.
1. Habeas corpus visando a revogacdo de prisdo preventiva do paciente, investigado
por suposta pratica de crimes contra o Sistema Financeiro Nacional e de lavagem de
dinheiro. [...] 4. A necessidade da custddia cautelar é justificada, notadamente, para
garantia da ordem publica, com a finalidade de fazer cessar a atividade criminosa, j&
que ha indicios suficientes da existéncia de uma organizagao criminosa, com estrutura
extremamente requintada, tendo por desiderato a pratica de diversos crimes,
notadamente contra o Sistema Financeiro Nacional e que foi desbaratada pela Policia
Federal quando ainda em plena atividade, bem como da participacdo relevante do
paciente. 5. Patente a existéncia de motivos autorizadores da prisdo com
fundamento também na garantia da ordem econémica, haja vista a magnitude
da lesdo causada na sociedade, mostrando-se necessario 0 resguardo da
credibilidade das institui¢des publicas envolvidas. 6. Demonstrada a necessidade
da custodia cautelar para preservar a instrugdo criminal, uma vez que, devido a
natureza dos delitos, seria deveras simples aos envolvidos colocarem em risco a coleta
de provas, bem como em razdo de que os elementos colhidos nas investigacdes
indicam que o paciente e os demais envolvidos usam de todos 0s meios possiveis para
dissimular a préatica da atividade delitiva, de forma que ha receio concreto de que, uma
vez em liberdade, venha a ocultar ou destruir provas. 7. A prisdo preventiva atacada
ndo ofende os principios constitucionais do devido processo legal e da presun¢éo de
inocéncia, uma vez que foi devidamente motivada e se encontra em conformidade
com as exigéncias legais, atendendo aos termos do artigo 312, do Cédigo de Processo
Penal. 5. Condic8es pessoais favordveis ao paciente - primariedade, bons antecedentes
e residéncia fixa - ndo afastam, por si s6, a possibilidade da prisdo preventiva, quando
demonstrada a presen¢a de seus requisitos. Precedentes do STF e do STJ. [...] 8.
Ordem denegada.”2%" (grifo nosso)

Aponta-se no caso retrocitado que, apesar de tratar sobre crime contra o sistema
financeiro, ndo ha a possibilidade de decretar-se a prisdo preventiva em garantia da ordem
econdmica tendo em vista, exclusivamente, a magnitude da leséo causada, tampouco, pelo
mesmo argumento atrelado a ordem publica, como resguardo da credibilidade das instituicGes,
visto que em ambos 0s casos, ndo se cuida de cautela por algum direito, porém, meramente, de

uma forma de resposta penal e antecipacéo da punicao.

Para mais, examinar-se-4 a imprecisdo da decisdo, quanto a prisdo preventiva, sob a

justificativa também da ordem econdmica:

“PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. DELITOS DE TRAFICO
TRANSNACIONAL DE DROGAS E ASSOCIACAO PARA O TRAFICO.
PEDIDO DE REVOGAGCAO DA PRISAO PREVENTIVA. PRESENCA DOS
REQUISITOS DO ART. 312 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. CUSTODIA
CAUTELAR NECESSARIA PARA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
FIXACAO DO QUANTUM DA PENA, SEU REGIME DE CUMPRIMENTO E
SUBSTITUICAO POR RESTRITIVA DE DIREITOS, NO CASO DE EVENTUAL
CONDENACAO, NAO SE CONFORMAM AO WRIT. AUSENCIA DE
ILEGALIDADE. ORDEM DENEGADA. 1. A prisdo da paciente foi devidamente
fundamentada pelo juizo impetrado, em decisdo proferida com base em elementos

107 Habeas Corpus n° 0036947-87.2007.4.03.0000. Tribunal Regional Federal da 32 Regido, Rel. Juiz Fed. Con.
Marcio Mesquita, 12 Turma, DJe 05 jun. 2007.
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concretos de conviccdo relativos a materialidade delitiva e a existéncia de indicios
suficientes de autoria. Alids, o juizo impetrado demonstrou, em mais de uma
ocasido, a necessidade da prisdo preventiva da paciente, como medida a
assegurar a ordem publica e a ordem econémica. 2. Eventuais condicoes favoraveis
da paciente realmente ndo garantem, de per si, a revogacdo da prisdo preventiva,
diante da existéncia de outros elementos que justificam tal medida, como na espécie.
Precedentes. 3. A fixagdo do quantum da pena, seu regime de cumprimento e sua
substituicdo por restritivas de direitos, no caso de eventual condenacdo, ndo se
conformam a via estreita do habeas corpus, haja vista tratar-se de medidas que serdo
apreciadas pelo juizo a quo somente ao término da acdo penal subjacente, no momento
de prolagdo da sentenca. 4. Ordem denegada.”% (grifo nosso)

Como definido em seg¢des anteriores, o termo “ordem econdmica’ surge para combater
os crimes de colarinho branco e impedir a continuidade de atividade prejudicial ao sistema
financeiro, logo, ndo haveria que se falar nessa expressdo no crime de trafico de entorpecentes.
Outrossim, é clara a vagueza e indefini¢do nos termos, ao notar-se que o magistrado utiliza-se,

cumulativamente, além dessa, da ordem publica para a aplicacdo da segregacdo provisoria.

Por ultimo, observa-se a aplicacdo da medida cautelar em funcéo da participacdo de

organizagao criminosa:

“PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. REU PRESO PREVENTIVAMENTE
DURANTE O PROCESSO. SENTENCA CONDENATORIA. NEGATIVA DO
DIREITO DE APELAR EM LIBERDADE. INEXISTENCIA DE VIOLAQAO AO
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA NAO CULPABILIDADE. HIPOTESES DO
ART. 312 DO CPP. OCORRENCIA. COACAO ILEGAL NAO
CARACTERIZADA. 1. N&o ha que se falar em afronta ao principio constitucional da
ndo culpabilidade se a sentenga denegatdria do direito de apelar em liberdade estiver
devidamente fundamentada, consoante legislacdo disciplinadora e autorizadora da
segregacdo cautelar. Precedentes do eg. Supremo Tribunal Federal e desta Corte
Regional Federal. 2. H4, nos autos, trechos de conversas telefénicas que fornecem
fortes indicios de que o paciente estaria envolvido em uma organizagdo criminosa
sobremodo articulada, destinada ao furto de contas bancarias via internet,
agindo revestido da condicao de policial civil no sentido de acobertar e garantir
a continuidade da pratica delitiva, fatos estes que, combinados com a hip6tese de
restituicdo da liberdade do acusado, geram ameacas a incolumidade da ordem
econémica, bem como turbacéo no convivio social. 3. Mantido preso durante o
desenrolar da acdo penal, a manutencdo da custddia cautelar do paciente revela-se
como efeito natural da sentenca condenatéria que reconheceu a permanéncia dos
pressupostos do art. 312 do Cédigo de Processo Penal. 4. Havendo prova da existéncia
do crime e indicios suficientes de autoria, e restando demonstrada a presenca de
pressupostos do art. 312 do Codigo de Processo Penal, a decretagdo/manutencgdo da
prisdo preventiva afigura-se legitima, ndo havendo que se falar em constrangimento
ilegal. 5. Ordem de habeas corpus denegada.”® (grifo nosso)

108 Habeas Corpus n° 0031864-80.2013.4.03.0000. Tribunal Regional Federal da 32 Regio, Rel. Juiz Fed. Con.
Paulo Domingues, 12 Turma, DJe 13 fev. 2014.

109 Habeas Corpus n° 0022241-22.2008.4.01.0000. Tribunal Regional Federal da 1* Regio, Rel. Juiz Fed. Con.
Rosimayre Goncalves De Carvalho, 42 Turma, DJe 07 ago. 2008.
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Na aludida deciséo a decretacdo da prisdo preventiva fora realizada baseada simplesmente
em “fortes indicios” de envolvimento em organizagdo criminosa. E de ver-se com ironia um
pais, que divide os detentos por fac¢bes criminosas no carcere, justificar, exclusivamente, o
enclausuramento em evidéncias de participacdo de organizacdo criminosa. Tomar essa medida
como regra seria, noutras palavras, habitualizar a prisdo preventiva e ndo o contrario, como

propde sua norma.

Destarte, ante as decisbes exploradas, independentemente, da definicdo assumida, sdo
inegaveis a vagueza e o demasiado campo de aplicacdo da prisdo preventiva, em garantia da
ordem econémica e, sobretudo, da ordem publica, possibilitando a discricionariedade descabida
dos 6rgdos julgadores, bem como, nas piores hipéteses, arbitrariedade e perseguicdo, tanto
midiatica, quanto judicial. Nao deveria, pois, o direito penal e processual penal, matérias que

se ocupam da liberdade dos individuos, manter expressdes tao irrestritas.
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3. ELUCIDACAO DOS RISCOS E CONSEQUENCIAS DECORRENTES DA
VAGUEZA DA “ORDEM PUBLICA” E “ORDEM ECONOMICA”

Apds apresentada a compreensao da doutrina quanto a decretacdo da prisdo preventiva,
sobretudo, em garantia da ordem publica e da ordem econémica, bem como suas varias
concepgdes e aplicacles, e considerando sua utilizacdo descomedida pelos 6rgdos julgadores,
a convir com o caso concreto, entende-se de suma relevancia realizar um estudo de riscos e

consequéncias a partir de seu emprego amparado pelos termos vagos discutidos.

Emprestando o conhecimento de outra area académica, segundo a terceira Lei de Newton,
toda acdo corresponde a uma reacdo. Nesse sentido, omitindo a equivaléncia de intensidades,
destaca-se que a decretacdo da prisdo preventiva, de maneira desregulada, reage no sistema
penal e na sociedade de forma danosa, isto &, ainda que se entenda pela segregacdo como um
mal necessario — considerando-se a restricdo de liberdade em contraponto ao perigo que o
livramento pode proporcionar —, ha extrema necessidade em resguardar sua estrita legalidade,

a fim de que suas consequéncias nao sejam desproporcionais a sua funcéo.

O ramo do Direito tratou de cuidar dessas mindcias de antiteses a partir da ponderacdo de
principios. Logo, s é permitida a violacdo de determinada garantia, mormente constitucional,
em caso de extrema indispensabilidade, devendo, a vista disso, necessariamente, desenrolar-se

com a menor potencialidade ofensiva basilar para se alcancar determinado bem.

Ante 0 exposto, apreciar-se-a, respectivamente, a ameaca, 0 risco e a consequéncia
provocados pela vagueza dos aludidos termos, constantes do art. 312, do Cddigo de Processo

Penal, de 1941, e pela sua utilizacdo desarrazoada.

3.1 Ameaca Epistémica: a “desconstitucionalizacido” do direito

Como ¢ cedico o codigo de processo penal, assim como toda a legislacao vigente do pais
e, inclusive, o sistema judicial, foram modificados, abarcados ou fundamentados na
Constituicdo Federal de 1988, isto é, a constitucionalizagdo do direito delimita desde a

existéncia e vigéncia de uma norma, até sua interpretacédo e aplicagéo.
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Com isso, explana que h&a uma base principioldgica que rege o cddigo de processo penal,
o qual, além de se autorregular, € regido pelos principios e garantias fundamentais assegurados

pela Magna-Carta.

Todavia, a utilizacdo imprecisa, que a tudo se enquadra, e demasiada da decretagédo da
prisdo preventiva, supostamente, em garantia da ordem publica ou da ordem econdmica,
independentemente de seu real significado, ocasiona uma ameaca epistémica para o proprio

direito processual penal.

Entende-se como ameagca epistémica uma situagao de perigo, ainda ndo conclusa — em
progresso — para o préprio estudo e conhecimento acerca do campo retromencionado. Posto que
0 cumprimento da segregacao cautelar em foco, em sua indefini¢do, ndo coexiste com diversos
principios que regem ou 0 processo penal, ou a propria prisdo cautelar, todos oriundos da Lei
Maior.

Essa pratica reflete, necessariamente, no afastamento da constitucionalizacdo do direito.
Numa visdo pessimista, ou, quica, pragmatica, serviria de premissa para a desvalorizacao das
garantias constitucionais quando da interpretacdo das normas processuais penais, podendo ser,
portanto, quando imprescindivel, determinante nas ponderac¢des de principios, a agir de forma
negativa, visto que em grande parte das vezes que a liberdade é posta em confronto com outro

principio, ela sucumbe.

Destaca-se que ndo cabe, neste momento, a discussdo pormenorizada quanto ao
enclausuramento em si, bastando apenas a exposicdo da concepcdo sobre a privacdo de
liberdade como: sancdo legitima e necessaria para punir o individuo que praticou um fato tipico,
ilicito e culpavel, de forma a prevenir e retribuir o delito cometido. Todavia, divergentemente
da prisdo preventiva, que ndo tem carater punitivo, limitando-se a funcdo cautelar e,

rigorosamente, a cada determinagéo lhe imposta.
3.1.1 A violacéo dos principios norteadores do CPP e da priséo preventiva
A fugir da abstracdo, pontuar-se-4 os conceitos dos principios norteadores da legislacéo

processual penal e da prisdo provisoéria, daqueles que prestarem ao caso. Bem como, a forma

pela qual esses sdo confrontados na decretagédo da priséo preventiva em favor da ordem publica
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ou da ordem econdmica, seja por uma interpretacdo equivocada, seja pela existéncia de suas

diversas perspectivas, isto &, por sua indefinicéo.

3.1.1.1 Principios fundamentais do processo penal

a)

b)

Presuncéo de Inocéncia: tem como fundamento o art. 5°, inciso LVII, da CF/1988, que

dispde: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”. Tal principio garante tratamento adequado aquele que, apesar de acusado,
nédo sobreveio condenacdo definitiva de culpa, agindo, devidamente, como se inocente
fosse, até que finde o processo criminal. Nesse mesmo diapasdo, estabelece-se a
disposicao do onus probandi & acusagdo. Fernando Capez*'® desdobra a preservacio desse
pressuposto em trés momentos: na instrucdo processual, na avaliacdo da prova e no curso
do processo penal. Em sintese, a Carta Politica veda a aplicacdo de pena antes do transito
em julgado da condenagao.

Devido Processo Legal: fundado no art. 5°, LV, da CF, estipula-se que “ninguém sera

privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Este principio
assegura a todos aqueles que integram o processo penal 0 gozo, obrigatoriamente, das
garantias constitucionais e processuais, a fim de se evitar qualquer violagdo aos direitos
fundamentais do individuo, durante todo o decorrer do processo criminal. A partir deste
surgem outros principios norteadores do direito processual penal, que se analisara a

sequir.

Contraditério: tem como base o art. 5°, LV, da Constituicdo Federal: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados O
contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”. Entende-se pelo
principio do contraditorio, como brevemente definido por Canuto Mendes de Almeidal!!:
“a ciéncia bilateral dos atos e termos processuais e possibilidade de contraria-los”, isto é,
deve haver a comunicacdo das partes e a possibilidade de atuagcdo em qualquer ato

processual, sendo-lhes asseguradas a producéo de provas e exposi¢do de argumentos.

110 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 84. PDF.
111 MENDES DE ALMEIDA, Joaquim Canuto, apud MOUGENOT BONFIM, Edilson. Curso de Processo Penal.
13. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 100. PDF.
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f)

9)

Pagina |63

Ampla Defesa: baseada no mesmo dispositivo do principio do contraditério,
supramencionado, traduz-se, nas palavras de Norberto Avena'!?, como o “dever do
Estado em facultar ao acusado a mais completa defesa quanto a imputacdo feita no
processo criminal”. Conectando-se a ultima garantia exposta, esta possibilita a defesa
técnica, ou seja, a intervencdo de um advogado, e a autodefesa, exercida diretamente pelo
acusado.

Favor Rei (in dubio pro reo): fundamentado na propria presuncdo de inocéncia, este

principio pressupde a necessidade de juizo de certeza para eventual condenacéo. De forma
mais literal, na existéncia de ddvida, quanto a materialidade ou autoria do crime, o réu

deve ser privilegiado em detrimento da pretensao punitiva.

Motivacdo dos Atos Judiciais: é amparada pelo art. 93, 1X, CF/1988, o qual estabelece

que “todos os julgamentos dos oOrgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade”. N&o obstante o livre
convencimento do juizo, deve esse, imperiosamente, expor os fatos e fundamentos que
suscitaram a decisdo proferida. Conforme ostentou Mougenot Bonfim!!3: tal
obrigatoriedade presta a impedir que o poder estatal atue com arbitrariedades.

Igualdade Processual: como desdobramento do caput do artigo 5° da Constitui¢do

Federal, de 1988, dispondo que “Todos sdo iguais perante a lei”, Fernando Capez!'*
aponta que as partes, em juizo, devem ter igualdade de oportunidades para que possam
efetivar suas razes. Em resumo, cuida-se de uma exigéncia de igualdade no tratamento

processual.

Enfatiza-se que a prisdo preventiva, assim como as demais prisdes processuais, ndo deve

ser confundida com a prisdo-pena, dado que esta serve para retribuir e prevenir um crime,

enguanto aquela deveria apenas ser imposta para assegurar determinado direito e em hipétese

alguma como antecipacdo da pena. Sem excecdes, € dever, dessa modalidade de confinamento,

a observancia dos requisitos de cautelaridade.

112 AVENA, Norberto. Processo Penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2020, p. 140. PDF.
113 MOUGENOT BONFIM, Edilson. Curso de Processo Penal. 13. ed. Sio Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p.
116. PDF.

114 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 23. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 72. PDF.
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A relativizacdo do estado de liberdade, independentemente da circunstancia, s6 pode
ocorrer como ultima ferramenta. Diante disso, ressalta-se, novamente, o risco, especialmente
para a academia, da decretacdo da prisdo preventiva fundada em termos vagos, que acaba por
retirar a caracteristica tipica da cautelaridade, sobretudo, quando em resposta ao clamor social
ou pela simples gravidade do fato, ja que, indubitavelmente, ndo tem como finalidade direito
assegurado, no entanto, apenas, a antecipacdo da aplicacdo da punicdo para uma hipotética

credibilidade dos sistemas penais.

Ressalta-se, ademais, que o principio da presuncdo de inocéncia norteia todo o
ordenamento juridico envolto ao direito penal. A partir dele, sera possivel assumir o in dubio
pro reo e o devido processo legal, do qual se depreende o contraditdrio e a ampla defesa. Em
contraponto a essas garantias, a decretacdo da prisdo preventiva como antecipacdo da pena —
forma que, lastimavelmente, ainda é utilizada por determinados tribunais — suprime tais direitos,
ao decretar uma pena, ainda que, em tese (na grande maioria dos casos a prisao preventiva ndo

obedece ao maximo estabelecido pela doutrina), seja provisoria.

Essa espécie de prisdo cautelar, decretada em favor da ordem publica, ou da ordem
econdmica, visando, sem concreto fundamento, a inibi¢do de reiteragdo delitiva, anula por

completo o principio do favor rei, ja que ausente, neste caso, 0 indispensavel juizo de certeza.

Sendo um instrumento “que se presta a todo senhor”, como bem proposto por Lopes
Junior'®®, a ordem publica e a ordem econdmica sempre confrontam o devido processo legal e
todos os principios que dele decorrem. Pelo exposto, evidencia-se que a utilizacdo dessas
ferramentas em resposta a sociedade, para fortalecer a credibilidade da justica, ou,
simplesmente, realizar a pretensdo social culmina no adiantamento de uma penalidade sem que
ainda haja uma ampla defesa e um contraditorio a todos os atos do processo, partindo, assim,

de um pressuposto de culpabilidade.

No que tange & motivacao dos atos judiciais, realga que cada decisdo no processo penal
deve ter embasamento legal, idéneo e suficiente para impedir arbitrariedades do poder estatal.

Todavia, a manutencdo de dispositivo plenamente vago e impreciso gera, pontualmente, o

115 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 991. PDF.
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oposto, haja vista a possibilidade de decretar-se a segregacdo do acusado sem fundamento
concreto e categorico.

Para mais, enquanto o principio da igualdade processual supde que ambas as partes
possam efetivar suas razbes de forma andloga, é mera ficcdo juridica admitir que,
especificamente, o tribunal do jari analise imparcialmente a situacdo do réu acautelado para
garantia da ordem publica, fundamentada na suposta reiteracdo delitiva e no clamor social. Ndo
se pode, nessa conjuntura, falar em equidade das partes, em razdo do estigma que leva o

encarcerado.

Ante a arguicdo esmiucada, sublinha-se que ndo ha possibilidade de se prever seguranca
juridica na aplicacdo da prisdo preventiva, decretada a partir de expressdes vagas e imprecisas,
ja que provocam, como observado, o descumprimento de inestimaveis garantias fundamentais

do processo penal e seguem com justificativas variadas.

3.1.1.2 Base principioldgica da prisdo preventiva

Aury Lopes Jr.1® em seu livro “Direito Processual Penal” revela determinados principios
que regem as prisdes cautelares. Usando como base o autor, ver-se-4 como a segregacao

preventiva, a partir dos termos trabalhados, rompem com tais preceitos.

a)  Jurisdicionalidade e Motivacdo: principio ligado ao devido processo legal (art. 5°, LIV,
CF/88) e a motivacdo dos atos judiciais (arts. 98, IX, CF e 315, CPP/1941), tem como

definicdo a necessidade de um processo e uma ordem judicial devidamente

fundamentados para a decretacdo da prisdo cautelar. Ressalta-se, pois, que a mera
indicacdo da previsdo legal ndo resta suficiente para devida justificacdo do confinamento
preventivo. Assim, entende-se que a reproducdo da garantia da ordem publica deve ser
seguida de uma exposic¢ao de motivos, ndo bastando a mera alegacao de risco. Outrossim,
ainda garante a vedacdo a decretacdo do aprisionamento de oficio, conforme,

corretamente, alterado pelo Pacote Anticrime.

116 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, Capitulo XI.3. PDF.
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Contraditorio: embora parega-se repetitivo, a presenca do contraditorio em sede de
medida cautelar, diante da legislacdo processual penal patria, ndo fora sempre seguida.
Contudo, ap06s a revisao proposta pela lei supradita ha previsdo expressa no art. 282, 8 3°,
do CPP, determinando que o juizo intime o acusado para se manifestar, na hipotese de
pedido de medida cautelar. Apesar de ndo ter sido abordado anteriormente, para além do
contraditério diferido, a hipotese de prisdo preventiva, sobretudo antes do Pacote
Anticrime (mas lamentavelmente néo restrita ao passado), por vezes, foi decretada sem a
possibilidade de exposicao de argumentos contrarios a providéncia imposta, uma vez que

0 objetivo era, exclusivamente, acalentar o meio social.

Provisionalidade e o Principio da Atualidade do Perigo: este principio tem como base

legal o art. 282, § 5° do Cddigo de Processo Penal vigente, que possibilita a revogacgao
da medida cautelar quando cessada a razdo que lhe ensejou. Surge a partir do carater
circunstancial da prisdo cautelar, que deve prosseguir tdo somente enquanto persistirem
seus motivos de subsisténcia. Nesse diapasdo, estabelece que a razdo legitimadora deve
ser atual, isto é, o confinamento s6 pode ser aplicado na hipétese de existéncia de perigo
presente, afastada a possibilidade em caso de risco passado ou futuro. Isto posto,
questiona-se: como versar sobre perigo atual quando a prisdo preventiva, decretada para
a garantia da ordem publica ou da ordem econémica, baseia-se, apenas, na gravidade ou
magnitude do fato — que necessariamente ja ocorrera? De que modo liga-la a
especificidade situacional da cautelaridade, uma vez que a gravidade do delito ndo deixa
de existir? Similar compreenséo se da na arguida probabilidade de reiteracdo delitiva, no
entanto, por tratar-se, desta vez, de ameaca futura.

Provisoriedade: distinto do preceito retrocitado, este se relaciona ao fator tempo, ou seja,

o requisito de temporalidade é essencial a todas modalidades de segregacéo cautelar, que
devem ser de curta duracdo. No que tange a prisdo preventiva, essa se encontra em total
indeterminacgdo, também, sobre sua duragdo, pois, nada obstante a imposi¢do de que a
acdo penal deveria ser concluida nos prazos previstos em lei, e em caso de ultrapassagem,
concedida a soltura do réu, ndo é raro que pessoas permanecam enclausuradas por anos,

sem que ocorra o devido julgamento e o transito em julgado da sentenca.

Excepcionalidade: respaldado pelo art. 282, § 6°, da legislacdo processual penal vigente,

consiste no carater excepcional da prisao preventiva, isto é, ela deve ser decretada apenas



f)

3.2
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em Ultimo caso. Portanto, deve-se esgotar todas as possibilidades de medida cautelar antes
de sua decretagédo. Evidencia-se, pois, que embora esta forma de segregacdo ndo possa
servir como regra para o ordenamento juridico, da analise dos dados, conclui-se pelo
contrario. Segundo o Ministério da Justica e Seguranca Publica'l’, no Brasil, referente
aos dados do segundo semestre de 2019, cerca de 33% da populagdo carceraria era
composta por presos provisorios. Em funcdo disso, entende-se ser irrazodvel falar em
excepcionalidade quando a prisdo processual alcanga, aproximadamente, um terco do

encarceramento no pais e se tem tantas formas em aberto para Sua decretagéo.

Proporcionalidade: é apontada como a base para aplicacdo das prises provisorias. Como

destacado, o encarceramento cautelar sé deve ocorrer na necessidade de se proteger outra
garantia fundamental, devendo, cumulativamente, ser proporcional a finalidade
pretendida. Isto é, o acautelamento deve ser o Gnico meio para se alcancar determinado
fim, de modo que justifique a sujei¢do do individuo as consequéncias e estigmatizacao
decorridos do aprisionamento, da mesma forma que ndo devem proporcionar mal maior
que a decisdo definitiva. Diante disso, ressalta-se as solucdes ja apresentadas, referentes
a prisdo preventiva em garantia da ordem econdmica, decretadas pela magnitude e

natureza do delito, devendo, neste quadro, limitar-se as medidas patrimoniais.

Risco Historico: Alemanha Nazista

No dia 30 de janeiro de 1933, Paul von Hindenburg nomeia Adolf Hitler como chanceler

(Chefe de Governo) da Alemanha. Com a ascenséo deste ao poder, ratificada e concentrada

com a morte daquele — Gltimo presidente da Republica de Weimar —, em agosto do ano

posterior, iniciava-se, como denominado pelo autointitulado Fuhrer, o Terceiro Reich.

Com a alavancada do Partido Nazista ao poder maximo do pais, Hitler inicia uma série

de medidas — inspirado no governo italiano e sua ideologia fascista, implementada pelo entéo

Primeiro-Ministro Benito Mussolini —, a fim de que se fixasse, como politica alemd, um regime

totalitario, no qual obtivesse todo o poder.

17 Ministério da Justica e Seguranca Publica. Depen atualiza dados sobre a populacéo carceraria do Brasil:
Esforco conjunto com estados permitiu atualizacdo e divulgacdo das informacfes de forma transparente pela
internet. Brasilia, Governo Federal, 14 fev. 2020.
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O entdo Chefe de Estado chega ao auge servindo-se de um pais encontrado na miséria,
apos as consequéncias da Primeira Guerra Mundial e, posteriormente, pela nova derrocada
devido a Grande Depressdo, instaurada com a quebra da bolsa de Nova lorque. A Crise de 1929
repercutiu diretamente no territério germanico, o qual havia realizado inimeros empréstimos
dos EUA, intentando diminuir os impactos econdémicos decorrentes do Tratado de Versalhes —
acordo de paz de 1919 que considerou a Alemanha culpada pela referida guerra,

responsabilizando-a por todas suas consequéncias.

Nesse cenario devastador e propicio, Hitler, que desde o inicio objetivava a expansdo do
territério nacional, bem como o confronto aos comunistas, com um ideal eugenista —
superioridade da raca ariana — buscando legitimidade entre a nacdo alemd, camuflava suas acdes
totalitarias e racistas no teor legislativo péatrio vigente, ou baseado em normas aprovadas

autonomamente.

3.2.1 A legalidade do holocausto, justificada pela ordem publica e econdmica

O lider do partido nazista, que ja o fazia antes, inflama os nacionais alemds a se insurgirem
contra determinados grupos de pessoas, aqueles que ndo pertenciam a raga ariana, sobretudo os
judeus. Para unir seu povo, afastar a sensacdo de culpa dos militares e governantes, quanto a
perda da primeira grande guerra, e renascer o ideal de nacdo soberana, Hitler, nacionalista e

antissemita, aponta um inimigo em comum a todos: o povo judaico.

Nas palavras de Priscilla Piccolo Neves:

“As falas de Hitler reduziam os complexos problemas sociais, politicos e econdmicos
da Alemanha a um simples denominador comum: as malignas maquinacdes dos
judeus.”8

Nessa conjuntura, o Fiihrer disseminava que os israelitas eram o elo fraco do pais e
motivo de ruina para a Alemanha, responsabilizando-os, principalmente, pela crise financeira
difundida em solo germéanico. Indicava que a populacéo judaica era a detentora de grande parte

do capital alemao e, por isso, motivadora da desigualdade e miséria que assolava o Estado, a

118 NESVES, Priscila Piccolo. O Holocausto Judaico. Séo Luis, 2018, p. 12.
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época. Com uma visdo messianica sobre a figura do chanceler, a populagdo principiava uma

inclinagéo ao antissemitismo.

Com fulcro na ordem econémica do pais, Adolf Hitler intensificava o ddio aos judeus, a
quem atribuia grande parte dos problemas da Alemanha. Com base nesse fundamento, no dia
1° de abril de 1933, h4 um boicote aos estabelecimentos israelitas, que foram marcados pela
Estrela de Davi, com dizeres: “ndo comprem de judeus”. Posteriormente, no mesmo ano, foi
emitida uma lei para restauracdo do servico publico profissional, excluindo funcionarios que

ndo pertenciam a raga ariana.'*°

Prosseguindo em sua ideologia irracional, com os poderes politicos concentrados, utiliza-
se da Lei Maior vigente, a Constituicdo de Weimar, para ratificar e legitimar a sua série de atos
de perseguicdo e intolerancia contra as minorias e diminuir cada vez mais os direitos

fundamentais e sociais do cidaddos, enquanto, pari passu, aumentava sua autoridade.

A partir do artigo 48, 8 2°, da aludida carta constitucional, Hitler decreta um estado de
excecdo, no qual ndo ha mais garantias e direitos a qualquer pessoa que se oponha ao regime

nazista.

“Art. 48 [...]

O Presidente do Reich pode, se dentro do Reich alem&o a seguranca publica e a ordem
forem significativamente comprometidas ou ameacadas tomar as medidas necessarias
para restaurar a seguranca e ordem publica, se necessario, com o auxilio e intervencéo
das Forcas Armadas. Com este propdsito, ele pode suspender temporariamente, no
todo ou em parte, os direitos fundamentais enumerados nos artigos 114, 115, 117, 118,
123, 124 e 153.”'% (tradugdo nossa)

Fundamentando-se em tal dispositivo, com o pretexto da ordem publica, lamentavelmente
indeterminada, o positivismo juridico ndo s6 permitiu as atrocidades realizadas por Hitler, como

as ratificou.

Assim, com o suposto objetivo de preservar a ordem publica (expressdo definida nos
moldes do Flhrer e soberana sempre que ponderava com os demais principios) e respaldando-

se no incéndio causado no parlamento alemio, ¢ apresentado o “Decreto do Incéndio do

119 Museu Memorial do Holocausto dos Estados Unidos. Boicote a estabelecimentos de propriedade de judeus.
Enciclopédia do Holocausto.

120 ALEMANHA. Weimarer Verfassung [Constituicdo de Weimar]. Schwarzburg: Reichsgesetzblatt, 1919,
artigo 48.
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Reichstag”, que além de suprimir determinadas garantias, como a liberdade de expressdo, o
Habeas Corpus, o direito de reunido e a inviolabilidade do domicilio, aumentou as sanc¢des,

prevendo pena de morte, e possibilitou a construgdo de campos de concentragdo.!?

Outrossim, em 1935, foram introduzidas, como ficaram conhecidas, as Leis de
Nuremberg, que irradiavam o antissemitismo e o legalizavam, para a “honra do sangue alemao”,
tirando dos judeus a cidadania aleméa e vedando qualquer relacionamento entre a raca ariana e

a israelita.

Evidencia-se que o lider nazista, dispondo-se de uma norma vaga, efetivou os atos mais
brutais que a humanidade presenciou. A preservacdo da ordem econémica foi o primeiro
pretexto utilizado para a expansdo fascista-antissemita, que desencadeou condutas atrozes,
como os, ja citados, boicote aos estabelecimentos judaicos e afastamento de todo um povo de
qualquer servigo publico germanico, bem como, sucedeu a transferéncia de propriedades de

judeus para individuos da raca ariana, alegadamente superior.'??

Ainda nessa toada, serviu-se a ordem publica no pais, esta expressamente prevista.
Mesmo que se tratasse de condutas evidentemente imorais, o Flhrer agia, em convergéncia
com a midia, através da arte e propaganda, numa tentativa, “bem-sucedida”, de promover o
antissemitismo, a fim de que fosse aprovado pela populacdo, ou a0 menos, ignorado. Desta
forma, sob a égide da legalidade positivada, viavel por sua indefinicdo, através de uma
autorizacdo desimpedida de prestar-se aquilo que lhe fosse conveniente, os direitos suprimidos
e as imposic¢des arbitrarias e autoritarias eram vistos apenas como um instrumento para um bem

maior, em favor da sociedade.

Consequentemente, questiona-se a razdo para a legislacdo brasileira permitir, até este
momento, a manutencdo de um dispositivo que, para além de inquisitivo, tem origem, assim
como o cddigo, manifestamente fascista, tal como apresenta perigo em sua utilizagdo, visto que

a ordem publica pode ser distorcida por aquele que governa.

121 RODAS, Sergio. Por prever suspensdo de direitos, Weimar facilitou ascensdo de ditadura de Hitler.
Consultor Juridico, 08 ago. 2019.

122 Museu Memorial do Holocausto dos Estados Unidos. As Leis Raciais de Nuremberg. Enciclopédia do
Holocausto.
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Destaca-se 0 entendimento de Aury Lopes Junior, sobre o tema, sustentando que,

concernente a prisdo preventiva, a garantia da ordem publica trata-se:

“de um conceito vago, impreciso, indeterminado e despido de qualquer referencial
semantico. Sua origem remonta a Alemanha na década de 30, periodo em que 0
nazifascismo buscava exatamente isso: uma autorizagdo geral e aberta para prender.
Até hoje, ainda que de forma mais dissimulada, tem servido a diferentes senhores,
adeptos dos discursos autoritarios e utilitaristas, que tdo “bem” sabem utilizar dessas
clausulas genéricas e indeterminadas do Direito para fazer valer seus atos
prepotentes.”?

E de uma incoeréncia extrema preservar uma autorizagao aberta e geral para prender toda
e qualguer pessoa, num pais que conserva 0 Estado Democratico de Direito, mormente, nas
circunstancias pretéritas do Brasil que, por mais de uma vez e, em circunstancias,
consideravelmente, recentes, conheceu regimes ditatoriais, governantes autoritarios e um

Estado de Excecéo.

Ainda que se defenda ndo haver utilizacdo da atual redacdo do art. 312, de forma
arbitréria, ou a sua indisposicdo para tal, deve-se resguardar, independentemente da
contemporaneidade, a protecdo dos direitos e garantias fundamentais, especialmente, in casu,
pela liberdade do individuo, visto que sequer a Constituicdo de Weimar fora prevista para a

prestabilidade de um governo nazifascista.

3.2.1.1 A utilizagéo ulterior do controle sindical varguista

Em continuidade, enfatiza-se que em solo patrio, outra legislacdo surgiu inspirada na
ideologia fascista: a Carta Del Lavoro, que orientou a Consolidacdo das Leis Trabalhistas,
promulgada por Getudlio Vargas, em meados do século XX.

Na ocasido, o entdo presidente, além de ratificar diversas conguistas para 0s
trabalhadores, implantou o sindicalismo de estrutura corporativista, no qual os sindicatos eram

submetidos ao controle do Estado.

123 |LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 1011-1012. PDF.
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Diante da autoridade estatal, insurgiram movimentos sindicais, requerendo maior

autonomia, que posteriormente fortaleceram-se com o fim do Estado Novo.!?

Contudo, embora tenham conseguido uma evolucdo significativa e apoios valorosos,
foram interrompidos em 1964 com a tomada do poder pelos militares. Com base na estrutura
elastica e autoritaria varguista, o governo alcangou o controle total sobre os sindicatos e

trabalhadores do pais.

A corroborar o entendimento, afirmou Mariany Gregorio:

“No episodio da ascensdo do Regime Militar mediante o Golpe de 1964, a estrutura
sindical talhada sobre a égide da Ditadura Vargas (1930-1945) e conservado pelas
Democracias Populistas (1945-1964) disponibilizava o aparato de controle necessario
sobre a organizacdo da classe trabalhadora, de modo que bastaram alguns retoques
para que se instaurasse a partir dai um periodo de acirrado controle sobre a atividade
sindical.”?®

Feito o paralelo, conclui-se, portanto, que a norma incontestavelmente autoritaria é perigo
presente e futuro para qualquer ordenamento juridico, independentemente da estrutura de
Estado manifesta, visto que pode elevar-se a qualquer instante de maneira desastrosa e
desempenhar funcdo necessaria, como ferramenta de controle e puni¢do, para um governo

antidemocratico

Por fim, ressalta-se que a presenca do risco em comento ndo se limita apenas a questdo
historica e distante, porém, lastimavel e possivelmente, subsiste em circunstancias vindouras e
circunjacentes, haja vista que, apesar de sempre preteridas pela sociedade, formas de governo
que flertam com o totalitarismo podem emergir a qualquer instante. Nesse sentido, enfatiza-se
que em territdrio patrio no momento corrente, em 2020, ocorreu a exonera¢do do entdo ministro

da cultura por proferir discurso nazifascista.?®

124 TAVARES, Viviane. Consolidacdo das Leis Trabalhistas, criada por Vargas, completa 70 anos. Agéncia
Fiocruz, 24 maio 2013.

125 GREGORIO, Mariany. Sindicalismo de Estado e a Ditadura Militar no Brasil (1964-1985). Santa Catarina,
2007, p. 15. PDF.

126 BARBIERI, Luiz Felipe. Bolsonaro exonera secretario da Cultura, que fez discurso com frases
semelhantes as de ministro de Hitler: Em video para divulgar concurso, Roberto Alvim disse que a arte deve ser
‘heroica’ e 'imperativa’, 'ou ndo serd nada’', assim como Goebbels. Secretério disse que caso foi 'coincidéncia
retérica’. Brasilia, G1, 17 maio 2020.
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3.3 Consequéncia Imediata: a superlotacdo das penitenciarias nacionais e seus efeitos

Apbs destrinchada a ameaca, do ponto de vista académico, resultante da méa aplicacéo da
prisdo preventiva em garantia da ordem publica e da ordem econdmica, bem como detalhado o
risco historico, a partir de como fora utilizada expressdo semelhante aquela presente na
legislagdo patria, a fim de legitimar atrocidades durante o nazismo, resta evidenciar a

consequéncia imediata dessa modalidade de segregacdo em territorio nacional.

E patente a situagdo carceraria do pais e sua superlotacdo. O Brasil, ha muito, destaca-se
por seu numero de presos em excesso em contrapartida a um déficit significativo de vagas no
sistema penitencidrio. Ante esse cendrio, analisar-se-a os dados disponibilizados acerca do

enclausuramento nacional.

Segundo o Departamento Penitenciario Nacional (Depen), no primeiro semestre de 2020,

0 numero total de presos do Brasil alcangcava 759.518. Destes:

“678.506 estdo presos, sem monitoramento eletrénico, 51.897 com monitoramento,
23.563 de Patronato e 5.552 estdo sob tutela das Policias Judiciarias, Batalhdes de
Policias e Bombeiros Militares’?

Quanto ao espaco disponivel, apontou o Depen haver um déficit de 231.768 vagas no

sistema prisional brasileiro.

Ademais, o levantamento realizado pelo G1 (portal de noticias da Globo)!?8, também no
inicio de 2020, — desconsiderando os presos em regime aberto e aqueles sob a protecdo da
Policia Civil — indicou que o pais detinha 338 encarcerados a cada 100 mil habitantes. Salienta-
se gue esse numero, quando simplificado, aparenta ser ainda mais temeroso. Isto porque a cada
mil habitantes, trés estdo encarcerados. Ou seja, nesta conjectura, a média indica que a cada mil

pessoas conhecidas, trés estariam segregadas.

127 Servigo de Comunicagdo Social do Depen. Depen lanca dados do Sisdepen do primeiro semestre de 2020.
Departamento Penitenciario Nacional, 15 out 2020.

128 CAESAR, Gabriela; REIS, Thiago; VELASCO, Clara. Brasil tem 338 encarcerados a cada 100 mil
habitantes; taxa coloca pais na 262 posi¢cdo do mundo: O ranking, que considera 222 paises e territérios, também
mostra que pais fica na 1002 colocacdo se for levado em conta o percentual de presos provisérios (sem julgamento)
dentro do sistema prisional. G1, 19 fev. 2020.
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O estudo ressalta, também, que o Brasil, em numeros absolutos, ocupa a 3? posi¢do de
populacédo prisional, atrds apenas de China e Estados Unidos. Em contagem relativa, o Estado
nacional encontra-se na 262 posicao de aprisionamento, em um ranking com outros 222 paises

e territorios.

A superlotacdo do sistema carcerério, alinhada a uma midia amedrontadora e a uma
politica de encarceramento que pouco, ou nada, faz quanto aos nimeros exacerbados de presos,
reflete diretamente na situacdo precaria dos presidios. Nesse sentido, Rogeério Cury, especialista
em Direito Penal, em uma matéria para o grupo Globo, destacou que, aproximadamente, metade
dos cérceres nacionais encontram-se superlotados e as péssimas condi¢des impossibilitam o
Estado de assumir seu papel de recuperacdo dos detentos. Referente ao estado das

penitenciarias, declarou que:

“Q individuo ndo tem local para dormir na maioria das vezes. Dorme em colchdes que
estdo infestados por bichos, ratos no estabelecimento prisional. A comida é de ma
qualidade. O individuo tem um sanitario numa cela para 40 pessoas. Tudo isso
contribui para que néo haja um preceito fundamental, que é cuidar da salde e da moral
daquele individuo."*?°

No relatorio “Violagdo Continuada: Dois anos da crise em Pedrinhas”**° é exposta, apos
constante acompanhamento do Complexo Penitenciario de Pedrinhas, no Maranhdo, toda sua

situacdo, dentre elas destaca-se:

“As lixeiras na frente das celas ficam lotadas de quentinhas semicheias no horario do
almoco. Muitas vezes, os detentos preferem a fome. O odor azedo da comida
misturado ao cheiro de mofo, esgoto e falta de banho dos detentos tornam o ambiente
irrespiravel.

O local parece propicio apenas para os ratos e baratas, que se multiplicam nas paredes
e corredores. A presenca dos bichos é tamanha e tdo incomoda que 0s presos colocam
chinelos entre as grades da cela para tentar, sem sucesso, bloquear sua entrada.”

Para além do ambiente degradante dos presidios brasileiros, a violéncia contra os presos
é rotina nesse universo, conforme afirma Lucio Costa, perito do Mecanismo Nacional de

Prevencdo e Combate a Tortura— MNPCT:

129 profissdo Repdrter. Com presidios superlotados e condicdes precarias, faccdes criminosas crescem e
dominam cadeias: Metade dos presidios brasileiros esta superlotada e nimero de mortes e rebelides crescem com
o dominio de facg¢Bes criminosas, falta de trabalho e condi¢des humanas para os detentos. G1, 13 jun. 2019.

130 BRITO, Jodo Paulo; DAUDEN, Laura. Violagdo Continuada: dois anos da crise em Pedrinhas. Conectas
Direitos Humanos, Justi¢ca Global, Ordem dos Advogados do Brasil — Maranh&o, Sociedade Maranhense de
Direitos Humanos, 2016. P. 12-13.
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“Essas pessoas sdo submetidas a muitas formas cruéis de castigo. O uso de spray de
pimenta e cassetetes é uma pratica constituida em grande parte das unidades de
privacdo de liberdade*3!

Pelo exposto, o direito a dignidade humana do preso € inteiramente afastado durante o
carcere. Nesse quadro, instala-se um ambiente propicio para propagacdo do 6dio e violéncia,
que, aproveitado pelas organizagdes criminosas dentro dos presidios, compdem fatores
fundamentais para o alto indice de reincidéncia no Brasil, cerca de 42,5%%32 — nimero relativo
aos novos encarceramentos, impossibilitada a contagem daqueles que praticam fatos delituosos,

mas ndo respondem a uma nova agao penal.

Por ultimo, sublinha-se que, ndo por acaso, foi dentro de duas unidades prisionais que
nasceram as maiores facgdes do Brasil. Sob o lema “Paz, Justiga ¢ Liberdade”, durante a
ditadura militar e a miscelanea de presos violentos e presos politicos no mesmo ambiente, na
penitenciaria de llha Grande, na Costa Verde do Rio de Janeiro, surge o Comando Vermelho.**?
E, em 1993, apos transferéncia da capital paulista para seu interior, na Casa de Custddia de
Taubaté — temida pela classe carceraria, por sua severidade — oito detentos ddo inicio ao
Primeiro Comando da Capital.13*

3.3.1 A priséo provisoria como resposta politico-juridica a morosidade processual e ao clamor

popular

Justamente no meio dessa espécie de circulo vicioso que a prisdo provisoria insere-se. A
violéncia tem como resultado o carcere, o qual, em grande parte dos centros de detencdes
nacionais, instiga e propicia mais violéncia, que terd, novamente, 0 mesmo resultado e assim

prossegue o desordenado sistema prisional brasileiro.

O confinamento cautelar, como demonstrado, tem, Unica e exclusivamente, a funcéo de
tutelar determinado direito, afastada sua hipdtese de antecipacdo da pena, especialmente por

seu carater de temporalidade e excepcionalidade.

131 Em discusséo. A visdo social do preso. Brasilia, Senado Federal, 29 set. 2016.

132 BRASIL. Reentradas e Reiteracdes Infracionais: um olhar sobre os sistemas socioeducativo e prisional
brasileiros. Brasilia: CNJ, 2019, p.8.

133 MARTIN, Maria. O Comando Vermelho, do presidio em uma ilha paradisiaca a guerra sangrenta por
territdrio: com suas liderangas na prisdo, a faccdo do Rio nutre-se de jovens e é considerada por policiais a mais
sanguinaria dentre os inimigos. Rio de Janeiro, El Pais, 15 jan. 2017.

134 BERGAMIN, Beatriz. O PCC e as facgOes criminosas. Politize, 04 fev. 2019.
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Todavia, conforme, também, j& suscitado, esse género de aprisionamento é utilizado de
maneira exacerbada e, muitas vezes, contra legem, com o objetivo de apresentar uma resposta

imediata a sociedade.

Em congruéncia com os dados do Infopen — Levantamento Nacional de Informac6es
Penitenciarias, ao final de 2019, o Brasil detinha uma populacéo prisional de 773.151 presos,
dos quais, aproximadamente, 33% incorporavam-se a categoria de presos provisorios. Em
nimeros reais, cerca de 255.139 individuos permaneciam confinados sem julgamento

definitivo.1%

Para mais, destaca-se que a parcela demasiada de presos provisorios ndo € uma questao
recente no Brasil, contudo, ela persiste ha longos anos. Para tanto, observar-se-a4 0s hiumeros de

encarceramentos a cada década, desde o inicio do milénio.

De acordo com o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCRIM%*, em 2000, a
populacdo carceraria nacional era de 232.755 pessoas, enquanto 0S pPresos provisorios
representavam cerca de 34,7% do total, ou seja 80.775 segregados processualmente, com um
déficit de mais de 97 mil vagas®’.

Em 2010, o numero de encarcerados, segundo o Conselho de Justica Federal — CJF, era
de 498.487, destes, 220.886 eram presos processuais (44,3%). Nesta época, havia 197.872
vagas faltantes.'®

Nota-se, que o crescimento da populacédo carceraria, no Brasil, de 2000 ao final de 2019
foi de mais de 232%, contra uma expansdo de habitantes de, aproximadamente, 20,7%"%,
somente. No que se refere aos presos provisorios, ap6s um crescimento exponencial nos

primeiros 10 anos comparados, teve singelo crescimento absoluto e uma diminuicdo quanto a

135 Ministério da Justica e Seguranca Publica. Depen atualiza dados sobre a populacéo carceraria do Brasil:
Esforco conjunto com estados permitiu atualizacdo e divulgacdo das informacbes de forma transparente pela
internet. Brasilia, Governo Federal, 14 fev. 2020.

138 GOMES, Jefferson de Carvalho; SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; TAVARES, Natalia Lucero Frias. A
perspectiva dindmica da populacdo provisoriamente encarcerada no contexto do superencarceramento
brasileiro. Sdo Paulo, IBCCRIM, 01 nov. 2017.

137 BORGES, Laryssa. Populagao carceréria triplica em 20 anos; déficit de vagas chega a 312 mil: Quantidade
de presos atingiu 773.151 no primeiro semestre de 2019, diz Depen. Veja, 14 fev. 2020.

138 BRASIL. Brasil precisa de mais 396 prisdes para abrigar todos os detentos. Conselho da Justica Federal,
28 dez. 2010.

139 The World Bank.
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parcela relativa, entretanto, permanece em nimeros alarmantes, tendo em vista que quase se

equipara a escassez de vagas.

Destarte, ressalta-se que a prisdo preventiva como antecipacdo da pena, sobretudo com
base em seu fundamento genérico — garantia da ordem publica — auxilia em muito a manutencao

da situacdo precaria dos sistemas prisionais do pais.

Para mais, evidencia-se que ha alto grau de violacéo ao principio da proporcionalidade,
na aplicacdo da prisdo provisdria, que ndo poderia, absolutamente, causar um mal, durante o

processo criminal, maior do que aquele efetuado pela sangdo penal imposta ao final da acéo.

Segundo pesquisas de 2014, apenas 63% dos presos provisérios foram condenados a pena
privativa de liberdade; desses, 17% foram absolvidos e os demais tiveram pena restritiva de

direito ou multa.}4

Perante o apresentado, revela-se que, considerando a populacdo carceraria atual,
teoricamente, 0 numero de presos provisorios que deveriam estar em liberdade -
desconsiderando o fator legalidade da fundamentacdo da cautelar, de acordo apenas com a
porcentagem retrocitada — € de, aproximadamente, 94.401 individuos. Destes, 43.373 seriam
considerados inocentes ao final do processo. Nao se trata de numeros, mas de pessoas que tém

sua liberdade cerceada por interpretacdes equivocadas do judiciario.

Entende-se, portanto, que a resposta politico-juridica imediata a morosidade processual e
ao clamor popular, ndo sé nutre diretamente a fragilidade dos carceres nacionais, como, de
forma indireta, atua para a retroalimentacdo da violéncia, dado o alto nivel de reincidéncia e o
modo pelo qual as facgBes criminosas, que assolam todo o pais, agem, manipulando e

influenciando outros detentos e recrutando novos membros.

Por fim, salienta-se que nao cabe ao ordenamento juridico atuar de maneira a concretizar
a suposta pretensdo da sociedade, haja vista que essa, por vezes instigada por meios de

comunicacéo social tendenciosos, revela-se irredutivel.

140 CANARIO, Pedro. 37% dos réus submetidos a prisdo provisoria ndo sdo condenados a prisao. Consultor
Juridico, 27 nov. 2014.
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Nesse sentido destaca-se pesquisa do Ibope, de 2018, apontando que 50% da
populagéo aprovou como “solugdo criminal” a expressao: “bandido bom ¢ bandido morto™. Tal
posicionamento indica que ndo ha carater proporcional, ou garantia fundamental resguardada a
tal questdo, para parte significativa da sociedade, porém, unicamente, o dever de punir.
Apreciagdo esta que, caso seguida pelo judiciario, resumi-los-ia a cortes autoritarias, vingativas

e, principalmente, inconstitucionais.

Em sintese, faz-se manifesta a consequéncia lesiva da prisdo preventiva como solucéo
penal imediata, que, afastada de sua razdo de existéncia — a cautelaridade — contribui,
exorbitantemente, para a superlotacdo das penitenciarias brasileiras, que na atualidade

representa cerca de um terco da populacdo carceraria, bem como, para todos 0s seus danos.

141 JARDIM. Lauro. Ibope: 50% dos brasileiros acham que 'bandido bom é bandido morto'. Rio de Janeiro,
O Globo, 04 mar 2018.
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CONCLUSAO

Inicialmente, evidencia-se a relevancia do presente trabalho. Com o propdsito de elucidar
a vagueza e indeterminagdo dos termos “ordem publica” e “ordem econdmica”, que prestam a
fundamentar a prisdo preventiva no ordenamento juridico brasileiro, presentes no artigo 312,

do Cddigo de Processo Penal, de 1941, foi possivel analisar os efeitos dessa inexatid&o.

Com o desenvolvimento da obra, constatou-se, preliminarmente, que o referido codex,
objeto de estudo, desenvolveu-se num meio politico conturbado mundialmente, em razdo dos
diversos governos totalitarios que vigiam, especialmente, na Europa. Com influéncia fascista e
decretado durante um regime que atentava contra a democracia — principalmente, na tomada do

poder —, a legislacdo processual surge com ideais autoritarios e inquisitorios.

Com o decorrer da histdria, entre a retomada da democracia e apesar de novas oscilagdes
ditatoriais, tornaram-se notaveis as alteracfes no teor do codigo, numa tentativa de afastar
possiveis arbitrariedades e assumir um sistema processual acusatorio. Contudo, observa-se que
embora efetuadas constantes modificacfes, a legislacdo em foco manteve significativos

residuos de sua origem, constantes em sua redacao atual.

Dentre esses, apontou-se sistematicamente a prisdo preventiva em garantia da ordem
publica e da ordem econdmica gque, conquanto nao faca parte do conteudo primitivo, ainda fora

instaurado a partir de convicgdes inquisitivas.

Nesse sentido, como inicialmente proposto, assevera que a ordem publica mantém-se com
um rol incontavel de interpretacdes tanto doutrinarias, quanto jurisprudenciais, propiciando, em
razdo disso, sua utilizacdo indiscriminada, integralmente a mercé do poder estatal,

consubstanciado na figura do 6rgéo julgador.

Outrossim, manifesta-se a ordem econdmica em similar indefinicdo. N&o obstante tenha
um campo pouco menos abrangente — pura e simplesmente por sua expressdo de cunho

financeiro —, dispde de diferentes problematicas.

A principio, h& hesitagdo quanto as infracfes absorvidas por essa fundamentag&o, pois,

ainda que grande parte da doutrina entenda caber apenas aos delitos de cunho econémico, num
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combate aos crimes de colarinho branco, ndo é raro que os juizos utilizem essa justificativa para

delitos diversos, como notou-se na analise jurisprudencial.

Noutra dptica, compreendeu-se, também, que tendo o intuito de protecdo patrimonial,

poderia e deveria a medida iniciar-se e findar-se na mesma esfera.

Independentemente sobre qual desses dois fundamentos cuida-se, ambos fogem, e muito,
da funcdo da cautelaridade indispensavel a eles. E, conforme se examinou, ndo ha pretensédo
legislativa ou judicial de alterd-los ou, ao menos e necessariamente, delimita-los. Isto porque
tais flexibilizagdes permitem uma pseudo e momentanea tranquilizagdo social, bem como, nos

mesmos termos, impedem, ou atenuam, a descredibilidade dos érgéos estatais.

Malgrado os aparentes beneficios retrocitados, a inexatiddo dos termos aludidos gera
impactos expressivos, principalmente, aqueles que sdo segregados, mas também para a

sociedade em geral.

Neste cenario, com base na prisdo preventiva fundada na garantia da ordem publica, ou
para assegurar a ordem econémica, foi possivel dividir seus efeitos em trés categorias: a ameaca

epistémica, o risco historico e a consequéncia imediata.

A ameagca epistémica demonstrou como a inexatiddo dos termos afeta a matéria do direito
e sua concepc¢do, gerando sua “desconstitucionaliza¢do”, em razdo do afastamento dos
principios fundamentais que regem o processo penal e a prisdo preventiva, que sao, COMo se

viu, abandonados por diversas vezes.

Posteriormente, a partir do risco histdrico, concebeu-se o perigo corrente em termos
imprecisos, substancialmente, quando sob o controle de determinadas formas de governo.
Como verificou-se, a Alemanha nazista utilizou-se da ordem publica e do estado de excecéo,
permitido por essa, de forma positivada, para alcangar consideravel sucesso ideolégico e

legalizar o holocausto.

Por fim, em &mbito nacional e atual, examinou-se a consequéncia imediata da decretagdo
da prisdo preventiva desmedida, que corresponde a grande percentual do nimero de

encarcerados no pais.
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Portanto, assimila-se manifesta a vagueza e abstracdo dos termos “ordem publica” e
“ordem econdmica”, na medida que servem a todas justificativas, até mesmo aquelas que se
afastam da interpretacdo constitucional — que deveria, sem excecdo, verificar-se imperativa e

invariavelmente.

E, para muito além do campo tedrico, € notdrio que a imprecisdo dessas expressdes
impacta a sociedade, ainda que indiretamente, de forma intensa e, os individuos singulares de

forma imponente.

Em sintese, a manutencdo da redacdo do artigo 312, da legislacdo processual penal
vigente, em sua integralidade, ndo sé é um verdadeiro descaso do Estado, como também é risco
imediato a qualquer um que seja, meramente, acusado de qualquer delito. E, em intensidade
superior, mas — como se espera — de forma mais distante, sua conservagdo €, mais uma vez,
uma ameaga monumental, quando observado o desdobramento histérico que disposi¢des no

mesmo sentido ja viabilizaram.

Resta, pois, somente, lamentar pela preservacdo de tal dispositivo legal, em seu texto
contemporaneo, e ansiar para que, em determinado momento, a garantia fundamental do direito
a liberdade, nesse aspecto, seja vista com maior atencdo pelo poder publico, a fim de que a
autonomia de qualquer individuo ndo seja interrompida, unica e exclusivamente, firmada na

arbitrariedade de um érgéo julgador.
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