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Resumo: A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 estabelece o
principio da presungao de inocéncia como um dos seus mais significantes alicerces. E
a partir deste principio que nasce a ideia da excepcionalidade da prisao cautelar. A
prisdao preventiva é a medida cautelar mais comum, cujos requisitos estao inseridos a
partir do seu artigo 311. A ordem publica € um dos disponiveis para que o Estado
lance mao dessa modalidade de segregacao. Neste trabalho, de andlise qualitativa,
analisaremos o requisito da ordem publica a partir da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, de modo a entender como o Tribunal tem decidido sobre a
questao.
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Abstract: The Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988 establishes
the principle of presumption of innocence as one of its most significant foundations.
It is from this principle that the idea of the exceptional nature of precautionary
detention arises. Preventive detention is the most common precautionary measure,
whose requirements are included in article 311. Public order is one of the measures
available to the State to use this type of segregation. In this qualitative analysis
work, we will analyze the requirement of public order based on the jurisprudence of
the Superior Court of Justice, in order to understand how the Court has decided on
the issue.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, conhecida como
Constituicdo Cidada, representou um marco positivo na histdria contemporanea da
nossa sociedade. Com ela foi inaugurada uma nova era, pautada no Estado
Democratico Direito, destinada a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos.

A cidadania, enquanto fundamento da Republica (CRFB, art. 19, inc. II),
apresenta-se como um dos alicerces desse novo modelo constitucional, voltada a
efetiva protecao do cidaddao enquanto ser humano, que é sujeito de direitos e
deveres.

O constituinte trouxe também a maxima de que até a sentenca penal
condenatoria irrecorrivel todos sdo considerados inocentes. Trata-se do principio da
presuncao de inocéncia (art. 59, inc. LVII).

Em funcao desse novo sistema, a excepcionalidade da prisao cautelar (sem
pena, portanto) ficou evidente. Mais do que nunca, a liberdade do cidadao somente
podera ser restringida em Ultimo caso, o que foi reforcado a partir das Ultimas
atualizacdes do Cddigo de Processo Penal.

A prisao preventiva, enquanto custddia cautelar, esta disposta nos artigos
311 e seguintes do Cddigo de Processo Penal. Seus requisitos proprios estao no
artigo 312 do referido Codigo. Sao eles: garantia da ordem publica, garantia da
ordem econOGmica, conveniéncia da instrugao criminal e necessidade de assegurar a
aplicacao da lei penal.

A presenca isolada de qualquer desses requisitos ndo é suficiente, de modo
que para que seja decretada a custddia preventiva do investigado/acusado, € preciso
que haja também prova da existéncia do crime e indicio de sua autoria, além de

outros pontos.
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Neste contexto, e considerando a relevancia tematica principalmente em
razao do encarceramento em massa no Brasil, o que se pretende neste artigo,
enquanto objetivo, é analisar especificamente o requisito da ordem publica a partir
da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

Para tanto, a partir de uma analise qualitativa, abordaremos o contetdo legal
pertinente, bem como os estudos doutrinarios e as decisdes do Superior Tribunal de

Justica correlacionadas.

2 A PRISAO ENQUANTO MEDIDA CAUTELAR PREVISTA NA LEGISLACAO
BRASILEIRA

No Brasil, as normas juridicas sobre a prisdao estao dispostas em diversas
legislacGes, a comegar pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que
prevé, por exemplo, que “a prisao de qualquer pessoa e o local onde se encontre
serdo comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada” (art. 59, inc. LXII), que “o preso tem direito a identificacao
dos responsaveis por sua prisao ou por seu interrogatorio policial” (art. 59, inc. LXIV)
e que “a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria” (art.
59, inc. LXV).

Ainda segundo a Constituicdo, “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria.”

Conforme bem destacado por Aury Lopes Jr (2020, p. 628):

No Brasil, a presungdo de inocéncia esta expressamente consagrada
no art. 59, LVII, da Constituicdo, sendo o principio reitor do processo
penal e, em Ultima andlise, podemos verificar a qualidade de um
sistema processual através do seu nivel de observancia (eficacia). E
fruto da evolucao civilizatoria do processo penal.

Tratando da presuncao de inocéncia, Thiago Minagé (2017, p. 95) diz:
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(...) este principio, em que pese sua denominacdo dada pela doutrina
e jurisprudéncia como presuncdo, deve passar uma conotacao de
verdade interina de inculpabilidade, maneira pouco adequada de
afirmar que o acusado é inocente enquanto ndo se demonstre o
contrario. A presuncao exige um fato, base ou indicio, do que se
desprende a existéncia do segundo, o fato presumido, como nexo
l6gico entre eles, que é a presungao.

A Lei Maior brasileira foi muito clara ao dispor que essa presungao deve ser
considerada até o transito em julgado de eventual sentenga condenatdria, ou seja,
até que a manifestacao jurisdicional condenatéria ndao seja mais passivel de
discussao, alcancando a definitividade.

O referido principio impde ao Estado uma regra de tratamento em favor do
sujeito passivo da demanda processual penal, impossibilitando que o mesmo seja
percebido como culpado antes de ser definitivamente condenado.

Prender alguém antes da sentenca condenatdria transitada em julgado é
absolutamente cabivel, mas deve ser avaliado a partir da excepcionalidade, com a
observancia irrestrita dos requisitos legais expressamente dispostos, de modo a nao

ofender o principio da presuncao de inocéncia.

Contudo, o principio da presuncdo de inocéncia (art. 50, LVII, da
Constituicao Federal), que tem sua origem no direito romano pela
regra do in dubio pro reo, consiste em principio vetor do processo
penal brasileiro, orientado pelo sistema acusatério e que tem, dentre
as suas caracteristicas, o 6nus da prova da culpa atribuido acusacao.

Indissociavel dos postulados do contraditorio e da ampla defesa, a
presuncao de inocéncia impde tanto um dever de tratamento quanto
um dever de julgamento. O dever de tratamento exige que a pessoa
acusada seja tratada, durante todo o curso da acao penal, como
presumidamente inocente; por outro lado, o dever de julgamento
significa que recai exclusivamente sobre o 6rgdo de acusacgao o 6nus
de comprovar de maneira inequivoca a materialidade e a autoria do
crime narrado na denlncia — e ndo sobre o acusado o Onus da
demonstracao de sua inocéncia —, de sorte que, ao final da instrucdo
processual, a duvida deve inexoravelmente gerar decisao favoravel ao
réu. (STF, ARE 1.262.704/GO, relator Edson Fachin, decisdao de
19/12/2023)
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Alids, ha consenso na jurisprudéncia acerca da compatibilidade entre o

mencionado principio e o instituto da prisdo cautelar.

Para o Supremo Tribunal Federal:

PROCESSO PENAL. PRISAO CAUTELAR. GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA. POSSIBILIDADE. EXIGENCIA DE MOTIVAGAO E
FUNDAMENTAGAO ADEQUADAS, COM A DEMONSTRAGAO CONCRETA
E CONTEMPORANEA DOS PRESSUPOSTOS, REQUISITOS E
CONDICOES DA PRISAO DE NAO CONDENADOS [Regras de
Mandela]. A PRESUNGAO DE INOCENCIA E COMPATIVEL COM A
PRISAO CAUTELAR DESDE QUE DEVIDAMENTE SUPORTADA POR
INDICADORES DE REALIDADE QUE AUTORIZEM INFERIR A
PRESENCA DA MATERIALIDADE, DE AUTORIA, DO ELEMENTO
SUBJETIVO E DO PERICULUM LIBERTATIS. DECISAO DEVIDAMENTE
MOTIVADA, COM BASE EM ELEMENTOS DE REALIDADE OBJETIVOS,
ESPECIFICOS E CONVERGENTES. REQUISITOS ATENDIDOS. HABEAS
CORPUS NEGADO. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA
SEGUIMENTO.

1. A prisao cautelar de nao condenados, para usar a expressao das
Regras de Mandela, submete-se ao criterioso escrutinio dos
pressupostos, requisitos e condigdes dos indicadores de realidade
constantes das decisdes (CPP, artigo 315, §§19 e 29), evitando-se a
subtracdo de Direitos Fundamentais em situagGes desnecessarias ou
com indicadores de realidade insuficientes. Por isso, o percurso
decisério deve partir da presuncdo de inocéncia, que impde normas
de tratamento, probatdrias e de julgamento dos ndo condenados. (...)

(STF, HC 221921 AgR, Relator Gilmar Mendes, Segunda Turma,
decisao de 15/05/2023)

No mesmo sentido é a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

Vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. I-[OMICfDIO
QUALIFICADO. CONDENAGCAO PELO TRIBUNAL DO JURI A PENA DE
16 ANOS DE RECLUSAO. EXECUGAO PROVISORIA DA SENTENCA
CONDENATORIA (ART. 492, 1, e §4° DO CPP). DESCABIMENTO.
AUSENCIA DE TRANSITO EM JULGADO . VIOLACAO AO PRINCIPIO
DE PRESUNCAO DE INOCENCIA. TEMA 1.068 PENDENTE DE
JULGAMENTO. AUSENCIA DE FATOS NOVOS JUSTIFICADORES DA
PRISAO PREVENTIVA. AGRAVO DESPROVIDO. (...)
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2. No Superior Tribunal de Justica prevalece o entendimento de que a
execucdo provisoria da pena antes do transito em julgado da
condenacdo, inclusive as decorrentes do Tribunal do Juri, viola o
principio constitucional da presungdo de inocéncia. Assim, a prisdo
antes do esgotamento dos recursos somente podera ser efetivada em
carater cautelar, de forma individualizada, com a demonstracdo da
presenca dos requisitos autorizadores do art. 312 do Cddigo de
Processo Penal. (...)

(STJ, AgRg no HC n. 875.664/CE, relator Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 4/3/2024, DJe de 7/3/2024.)

Mas € na legislacdo infraconstitucional que a custddia cautelar é
especialmente regulamentada, sobretudo no Cddigo de Processo Penal, conforme

sera adiante analisado.

O Codigo de Processo Penal, ao tratar da segregacdo provisdria, o faz em
relagdo as prisdes em flagrante, preventiva e domiciliar. A prisdo temporaria foi
prevista em legislacao extravagante (Lei 7.960/89).

O referido cddigo, sobre este assunto, sofreu significativa alteracdo com a
entrada em vigor da Lei 12.403/11. Foi com ela, alids, que as medidas cautelares
diversas da prisao foram incorporadas ao CPP (art. 319), numa tentativa do
legislador de trazer, para o Estado/juiz, alternativas a segregacao do individuo antes
do transito em julgado de eventual sentenca condenatoria.

Tais modificacdes foram suficientes para reforcar a ideia de que toda prisao
antes do transito em julgado tem natureza cautelar, e deve ser sempre analisada a
partir da excepcionalidade, até porque a CRFB determina que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria” e
que “ninguém sera levado a prisdao ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade
provisoria, com ou sem fianca” (art. 59, incs. LVII e LXVI, respectivamente).

Enquanto medida cautelar de natureza pessoal, a prisao antes da sentenca
penal condenatdria transitada em julgado deve observar os requisitos da
“necessidade” e da “adequacao”, os quais estao previstos no art. 282 do Cdédigo de

Processo Penal, que assim dispde:
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Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a:

I - necessidade para aplicagao da lei penal, para a investigacao ou a
instrugao criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
pratica de infragdes penais;

II - adequacao da medida a gravidade do crime, circunstancias do
fato e condigdes pessoais do indiciado ou acusado.

O professor Gustavo Henrique Badard (2021, p. 1158), sobre o tema, nos

ensina o seguinte:

Em doutrina, afirma-se que o juizo de adequacao é um juizo de
verificagdo de uma relagdo de meio a fim. O meio empregado deve
ser apto a realizar o interesse que merece maior protecao. E, pois,
uma relagao de causalidade entre a medida restritiva adotada e o fim
a que se destina.

Na sequéncia, tem-se o juizo de necessidade da medida, também
conhecido como proibicao de excesso ou busca de alternativa menos
gravosa. O que se objetiva é invadir a esfera de liberdade do
individuo o minimo necessario, na comparacdao entre as diversas
medidas que tenham se mostrado adequadas ao atendimento da
finalidade de protecao ou realizacdo do direito fundamental.

Finalmente, tem-se a proporcionalidade em sentido estrito. Além de
ser adequado aos fins que se destina e ser o0 meio menos gravoso
entre os diversos aptos a realizar o escopo pretendido, as
desvantagens que o emprego de tal meio causara ao direito
fundamental de menor peso serao menos intensas que as vantagens
advindas de seu emprego para a protecao do direito de maior peso.
Trata-se, pois, de uma “lei de ponderacgao.”

Portanto, se o juiz observar a desnecessidade ou a inadequacao da medida,

nao podera decretar a custddia celular.

Essa excepcionalidade da medida cautelar extrema (prisdo) também é

facilmente observada a partir do que disposto no § 2° do art. 282 do Cddigo de

Processo Penal, que estabelece que nao cabe ao juiz decretar qualquer medida

cautelar, sobretudo a prisao, senao quando diante de requerimento das partes.

Revista Auditorium, Rio de Janeiro, v. 28, n.62, p.83-109, nov.2024/fev.2025

90



O REQUISITO DA ORDEM PUBLICA A PARTIR DA Deangelis Lacerda
JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA Reis Friede

As medidas cautelares serao decretadas pelo juiz a requerimento das
partes ou, quando no curso da investigagdao criminal, por
representacao da autoridade policial ou mediante requerimento do
Ministério Publico.

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores referenda a questdo, quando
sustenta “que ndo se constata excepcionalidade que justifique a custddia cautelar,
impOe-se a revogacao do decreto prisional, nos termos do novo entendimento
jurisprudencial adotado por esta Corte de Justica" (STJ, HC 844481/SC, relator
Ministro Joel Ivan Paciornik, julgado em 23/10/2023).

Mas foi no § 6° do art. 282 do CPP que o legislador reforcou ainda mais o
fato de que a prisao cautelar é medida de excecao, cabivel apenas quando nenhuma

outra medida menos gravosa tiver lugar.

A prisdao preventiva somente sera determinada quando ndo for cabivel
a sua substituicdo por outra medida cautelar, observado o art. 319
deste Cddigo, e o ndo cabimento da substituicdo por outra medida
cautelar devera ser justificado de forma fundamentada nos elementos
presentes do caso concreto, de forma individualizada.

A previsao contida no referido comando legal, por si s, ja diz muito sobre a
realidade do sistema processual experimentado na pratica brasileira em relagdo ao
instituto da prisdao proviséria, na medida em que demonstra que, ainda que
consideradas todas as determinacbes constitucionais antes salientadas, a
excepcionalidade da custddia anterior a condenacao definitiva nunca foi efetivamente
objeto de observancia pelo Estado. E isso pode ser facilmente comprovado pelos
numeros relativos as pessoas presas de maneira cautelar no Brasil.

Especificamente em relagdo a prisdo preventiva, o Codigo de Processo Penal
(Decreto-Lei 3.689/41) prevé o instituto no Capitulo III (“da prisdo preventiva”), do
Titulo IX (“da prisdo, das medidas cautelares e da liberdade provisdria”). O tema foi
substancialmente modificado pela Lei 13.964/19, que buscou aperfeicoar as

legislacOes penal e processual penal.
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A prisao preventiva “é a prisao cautelar por exceléncia. E, antes da Lei
12.403/11, era a medida em torno da qual gravitava todo o sistema de medidas
cautelares pessoais” (BADARO, 2021, p. 1176).

Neste sentido, € a licao de Afranio Silva Jardim e Pierre Souto Maior Coutinho
de Amorim (2018, p. 398):

Hoje, ja nao pode restar a menor divida de que a prisdo provisoéria
em nosso direito tem a natureza acauteladora, destinada a assegurar
a eficacia da decisdo a ser prolatada ao final, bem como a possibilitar
regular instrucdo probatoria. Trata-se de tutelar os meios e os fins do
processo de conhecimento e, por isso mesmo, de tutela da tutela.

Importante a critica de Hélio Tornaghi (1988, p. 5-6), quando aponta:

Pode parecer que a prisdo provisdria € injusta ou pelo menos que ela
resulte injusta no caso em que, ao final, o réu é absolvido. Se ele ndo
era culpado, como se explicara a prisao? Quem lhe devolvera o
tempo perdido, a liberdade cerceada e todo o cortejo de males que
ela lhe teria acarretado?

Chega-se a afirmar que a prisdo provisoria deve ser aceita, porque
necessaria, mas que nem por isso deixa de ser injusta: ‘seria uma
injustica necessaria’.

E é até considerada como pena, como antecipacao de pena.

A partir do art. 311, o codigo traz a previsao da referida espécie de custodia
cautelar, que é cabivel em qualquer fase da investigacao policial ou do processo
penal, desde que decretada pelo juiz, a requerimento do Ministério Publico, do
querelante ou do assistente, ou por representacao da autoridade policial.

Os requisitos dessa modalidade de prisao estao dispostos especialmente no
art. 312, que dispde que ela podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucao criminal ou para assegurar a
aplicacao da lei penal, mas apenas quando houver prova da existéncia do crime
(materialidade) e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de

liberdade do imputado.
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Além da previsdo do caput do art. 312, o cddigo também traz outras
hipoteses expressas de possibilidade de decretacdo da preventiva, como, por
exemplo, quando for caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas
por forca de outras medidas cautelares (art. 312, § 19).

Embora fosse desnecessaria, porque a Constituicdo Federal ja o fez no art.
59, inc. LXI e no art. 93, inc. XI, o legislador infraconstitucional fez questdao de
reforcar a obrigatoriedade de ser fundamentada a decisao que decreta a custddia
preventiva (CPP, art. 315).

O juiz devera fundamentar sua decisdo em fatos, que demonstrem
que a manutencdo do acusado em liberdade colocara em risco a
instrucao criminal ou a provavel condenagdo penal. Nao bastam, pois,
meras conjecturas, temores infundados, ou simples suspeitas. Muito
menos podera o juiz limitar-se a repetir as palavras da lei ou utilizar
férmulas vazias e sem amparo em fatos concretos. (...)

Também ndo deve ser aceita a chamada motivacao ad relationem, em
que o juiz acolhe como razdes de decidir os argumentos langados em
outro ato, em especial, no requerimento de prisao formulado pelo
Ministério Publico. Ndo ha em tal forma de decidir a explicacao por
parte do magistrado das suas razOes de decidir, ndo bastando o
reenvio a justificacdao contida na manifestagdo de uma das partes ou,
até mesmo, em outra decisdo do préprio juiz. Assim agindo, o juiz
desrespeita a exigéncia do art. 93, IX, da CR (BADARO, 2021, p.
1197-1198).

Ademais, é preciso que se demonstre a existéncia em concreto de fatos
novos ou contemporaneos que justifiguem a medida (CPP, art. 312, § 2° e art. 315, §
10).

A prisdo preventiva poderda ser revogada pelo juiz se, no correr da
investigacdo ou do processo judicial, desaparecerem os motivos que deram causa a
decretacdo, bem como novamente decretd-la, se sobrevierem razoes que a
justifiguem (art. 316). Neste caso, o magistrado podera agir de oficio, ou seja, sem a
provocacao prévia das partes, diversamente, como visto, em relacao a decretacao

inicial.
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A Lei 13.964/19, que alterou substancialmente essa matéria no Cdédigo de
Processo Penal, ainda trouxe uma outra determinacao, qual seja, a de que o 6rgao
emissor da decisao devera revisar a necessidade de sua manutencao a cada 90
(noventa) dias, mediante decisao fundamentada, de oficio ou a requerimento das
partes, sob pena de tornar a prisao ilegal (art. 316, paragrafo Unico).

A partir do préximo capitulo, analisaremos o requisito da ordem publica de
acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, de modo a

compreender como aquele Tribunal entendeu a questao.

3 O REQUISITO DA ORDEM PUBLICA DA PRISAO PREVENTIVA A PARTIR
DA JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

O art. 312 do Cddigo de Processo Penal prevé, além do fumus commissi
delicti, os requisitos do periculum libertatis, dentre eles o da ordem publica. Sem
nenhuma duvida, a ordem publica é o requisito mais utilizado no cotidiano forense
para decretacdo de prisao preventiva. Ocorre que o conceito de ordem publica é
absolutamente impreciso, vago e indeterminado, merecendo criticas acentuadas de
parcela consideravel da doutrina e da propria jurisprudéncia.

Embora ndo seja objeto deste escrito a analise histérica da criacdo do
referido requisito, importante o destaque de que a garantia da ordem publica,
enquanto elemento da prisao preventiva, foi inspirada, assim como parte do que
ainda previsto no Cddigo de Processo Penal, num contexto historico e politico de
matriz autoritaria (Cédigo de Processo Penal Italiano de 1930 - Cddigo Rocco,
elaborado por Mussolini no regime facista), que em muito nao se compatibiliza com
os preceitos da nossa Constituicao Federal de 1988.

Essas caracteristicas negativas remanescentes do CPP afrontam ndo apenas
a cidadania enquanto fundamento da Republica, mas também o proprio ODS 16,
sobretudo em relacgdo as Metas 16.3 (“promover o Estado de Direito, em nivel

nacional e internacional, e garantir a igualdade de acesso a justica para todos”),
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16.10 (“assegurar o acesso publico a informacao e proteger as liberdades
fundamentais, em conformidade com a legislacdao nacional e os acordos
internacionais”) e 16.b (“Promover e fazer cumprir leis e politicas nao
discriminatdrias para o desenvolvimento sustentavel”).

A analise da esséncia de uma medida cautelar, em especial a de prisao,
demanda a abordagem acerca de uma das suas principais caracteristicas, qual seja,
a da instrumentalidade. E dizer, nos termos do defendido pelo professor Aury Lopes
Junior (2021, p. 140), “as medidas cautelares nao se destinam a ‘fazer justica’, mas
sim a garantir o normal funcionamento da justica por meio do respectivo processo

(penal) de conhecimento.” E segue o autor:

Logo, sao instrumentos a servigo do instrumento processo; por isso,
sua caracteristica basica é a instrumentalidade qualificada ou ao
guadrado.

E importante fixar esse conceito de instrumentalidade qualificada,
pois sé é cautelar aquela medida que se destinar a esse fim (servir ao
processo de conhecimento). E somente o que for verdadeiramente
cautelar é inconstitucional. (...)

Nesse momento, evidencia-se que as prisdes preventivas para
garantia da ordem publica ou da ordem econdmica nao sao
cautelares, portanto, sdo substancialmente inconstitucionais.

Trata-se de grave degeneragao transformar uma medida processual
em atividade tipicamente de policia, utilizando-a indevidamente como
medida de segurancga publica.

A prisdo preventiva como garantia da ordem publica ou econémica
nada tem que ver com os fins puramente cautelares e processuais
que marcam e legitimam esses provimentos (2021, p. 140-141).

Roberto Delmanto Junior (2003, p. 183), por outro lado, vai dizer que

a prisdo preventiva se distancia de seu carater instrumental - de
tutela do bom andamento do processo e da eficacia de seu resultado
- inseto a toda e qualquer medida cautelar, servindo de inaceitavel
instrumento de justica sumaria.

Prevalece o entendimento de que a prisao preventiva, enquanto medida

cautelar genuina, deve ser interpretada a partir do nucleo central do que hoje se
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entende por sistema acusatdrio, de modo que ela nao pode ser utilizada senao como
forma de proteger o processo, e jamais como antecipagao de pena ou mesmo como
um mecanismo de controle social, por exemplo.

O préprio desenvolvimento da seguranga publica ndo deve passar pela
concretizacao da prisao preventiva, que, repita-se, deve servir ao processo,
considerando a sua caracteristica de instrumentalidade.

A custddia preventiva interpretada de outra forma nada mais é que uma
cristalina desfuncionalidade do sistema de justica. E tudo isso também deve estar
mergulhado na garantia constitucional da presuncao de inocéncia.

Voltando especificamente a questdo do requisito da ordem publica, tem-se
que a imprecisao legislativa € suficiente para causar uma extraordinaria confusao
interpretativa e sistémica. Isso porque, conforme destaca Aury Lopes Jr (2021, p.
117):

Por ser um conceito vago, indeterminado, presta-se a qualquer
senhor, diante de uma maleabilidade conceitual apavorante (...) Nao
sem razao, por sua vagueza e abertura, é o fundamento preferido,
até porque ninguém sabe ao certo o que quer dizer... Nessa linha, é
recorrente a definicdo de risco para a ordem publica como sinénimo
de “clamor publico”, de crime que gera um abalo social, uma
comogao na comunidade, que perturba a sua “tranquilidade”. Alguns,
fazendo uma confus3ao de conceitos ainda mais grosseira, invocam a
“gravidade” ou “brutalidade” do delito como fundamento da prisao
preventiva. Também ha quem recorra a ‘“credibilidade das
instituicoes” como fundamento legitimante da segregagao, no sentido
de que, se nao houver prisao, o sistema de administracao de justica
perdera credibilidade. A prisdo seria um antidoto para a omissdo do
Poder Judiciario, Policia e Ministério Publico. E prender para reafirmar
a crenga no aparelho estatal repressor.

Badard (2021) reforca o coro de que ordem publica € uma expressao vaga e
de conteldo indeterminado, sendo que essa auséncia de um referencial semantico

para a garantia da ordem publica coloca em risco a liberdade individual.
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A critica também é lancada por Choukr (2011), para quem o requisito da
ordem publica dificilmente pode ser adequado com a presuncao de inocéncia
disposta na Constituicao Federal.

Magalhaes Gomes Filho (1991, p. 67-68) acrescenta:

(...) a ordem publica relacionam-se todas aquelas finalidades do
encarceramento provisorio que nao se enquadram nas exigéncias de
carater cautelar propriamente ditas, mas constituem formas de
privacao de liberdade adotadas como medidas de defesa social;
fala-se, entao, em “exemplaridade”, no sentido de imediata reacao ao
delito, que teria como efeito satisfazer o sentimento de justica da
sociedade; ou, ainda, em prevencao especial, assim entendida a
necessidade de se evitarem novos crimes; uma primeira infragao
pode revelar que o acusado é acentuadamente propenso a praticas
delituosas ou, ainda, indicar a possivel ocorréncia de outras,
relacionadas a supressao de provas ou dirigidas contra a propria
pessoa do acusado. Parece evidente que nessas situamos a prisao
nao é um ‘“instrumento a servico do instrumento”, mas uma
antecipacao da punicao, ditada por razdes de ordem substancial e
que pressupde o reconhecimento da culpabilidade.

Geraldo Prado (2011. p. 142-143) chega a afirmar que:

(...) a inconstitucionalidade da prisao preventiva para garantia da
ordem publica (e da ordem econ6mica) nao decorre exclusivamente
do que ela ndo é: de nao se tratar de medida cautelar. Esta prisdo é
inconstitucional também pelo que ela é: medida de policia judicial
que antecipa a punicdao, o castigo, e o faz mais gravemente
desvinculada da questdo controvertida do processo - se o0 acusado é
penalmente responsavel pela conduta que lhe é atribuida -
valendo-se do processo como mero veiculo ou pretexto para impor
privacao de liberdade.

De acordo com Tavora e Alencar (2016, p. 917) “a decretagdo da prisao
preventiva com base neste fundamento, objetiva evitar que o agente continue
delinquindo no transcorrer da persecucao criminal.” Para eles, “a ordem publica é

expressao de tranquilidade e paz no seio social.”
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Ainda que considerada a definicdo dada pelos professores Nestor Tavora e
Rosmar Rodrigues Alencar ao requisito da garantia da ordem publica, o fato é que a
prisao preventiva assim fundamentada nao busca necessariamente preservar a
investigacdo ou mesmo o processo judicial, mas sim, em grande medida, colocar em
pratica alguns dos efeitos da condenacdo penal e da prdpria pena criminal,
representando, em ultima analise, uma execucdo antecipada da pena, o que nao é
juridicamente adequado.

Entretanto, o Superior Tribunal de Justica - ST] entende que a prisao
preventiva fundamentada na necessidade de preservacdo da ordem publica é
justificada especialmente pela reiteragao criminosa, pela gravidade em concreto da
conduta delituosa e pela periculosidade do agente. Vejamos alguns julgados
recentissimos do STJ em que fica clara a posicdo daquela Corte sobre a tematica.

A Sexta Turma, ao julgar o agravo regimental no recurso em habeas corpus
n® 193008 - AL, de relatoria do Ministro Jesuino Rissato, entendeu que a
periculosidade real, a propensdo a pratica delitiva e a conduta violenta do acusado

representam a necessidade de preservacao da ordem publica.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM HABEAS CORPUS. ROUBO
MAJORADO. FURTO QUALIFICADO. CORRUPACAO DE MENORES.
PRISAO PREVENTIVA. FUNDAMENTOS IDONEOS. GRAVIDADE
CONCRETA DA CONDUTA. MODUS OPERANDI. REITERACAO
DELITIVA. PARTICIPACAO DE ADOLESCENTE. AGRAVO REGIMENTAL
IMPROVIDO.

1. A prisao preventiva foi mantida ndao apenas em razao da reiteragao
delitiva do réu, como também em face da gravidade da conduta
delitiva perpetrada, uma vez que o agravante, na companhia de um
adolescente, em rodovia movimentada, por volta de 21h, colocou
pedras e toras na rodovia, fazendo com que o condutor/vitima
parasse o veiculo e, utilizando faca e facdo, ameagou sua familia
(integrada, inclusive, por uma crianca de 1 ano e 5 meses € uma
pessoa portadora de necessidades especiais). Apds a execucao da
empreitada, os réus se evadiram com o veiculo e celular. Logo em
seguida, invadiram, mediante arrombamento, uma residéncia, de
onde subtrairam um botijdo de gas, um rolo de arame e uma foice.

2. E firme o entendimento jurisprudencial de que "a segregagao
cautelar para a garantia da ordem publica se mostra fundamentada
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no caso em que o modus operandi empregado revela especial
desvalor da conduta" (AgRg no HC n. 582.326/PR, relator Ministro
Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 4/8/2020, DJe 13/8/2020), a
evidenciar a periculosidade real, propensdo a pratica delitiva e a
conduta violenta, como no caso.

3. A preservacdo da ordem publica justifica a imposicdo da prisao
preventiva quando o agente ostentar maus antecedentes,
reincidéncia, atos infracionais pretéritos, inquéritos ou mesmo acoes
penais em curso, porquanto tais circunstancias denotam sua
contumacia delitiva e, por via de consequéncia, sua periculosidade
(RHC n. 107.238/GO, relator Ministro Antonio Saldanha Palheiro,
Sexta Turma, julgado em 26/2/2019, DJe 12/3/2019).

4. Registre-se que a pratica do delito com envolvimento de
adolescente constitui motivacao idonea para o decreto da custddia
cautelar, como garantia da ordem publica. Nesse sentido: RHC n.
53.411/CE - 6@ T. - unanime - rel. Min. Sebastido Reis Junior - DJe
9/4/2015; HC n. 312.760/MG - 52 T. - unanime - rel. Min. Jorge Mussi
- DJe 25/5/2015; e RHC n. 38.586/MG - 62 T. - unanime - rel. Min.
Maria Thereza de Assis Moura - DJe 23/8/2013.

5. "Concretamente demonstrada pelas instancias ordinarias a
necessidade da prisdo preventiva, ndo se afigura suficiente a fixagao
de medidas cautelares alternativas" (AgRg no HC n. 573.598/SC,
relator Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, julgado em
23/6/2020, DJe 30/6/2020.) 6. Agravo regimental improvido.

(AgRg no RHC n. 193.008/AL, relator Ministro Jesuino Rissato
(Desembargador Convocado do TIDFT), Sexta Turma, julgado em
23/4/2024, Dle de 26/4/2024.)

A dinamica dos respectivos fatos foi tdo importante para a decisdao do STJ,
que ela foi constatada ndo apenas no voto do Relator, mas também na prépria
ementa do julgado, conforme acima colacionado.

Essa decisao foi proferida por unanimidade, ja que os Ministros Otavio de
Almeida Toledo, Sebastido Reis Junior e Rogério Schietti Cruz votaram no mesmo
sentido do Relator. O Ministro Antonio Saldanha Palheiro ndao estava presente na
Sessao.

Ao julgar o agravo regimental em habeas corpus n°® 880538 - SP, a Quinta
Turma do STJ, sob a relatoria do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, decidiu no

mesmo sentido. Vejamos, pois:
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AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. ORGANIZAGCAO
CRIMINOSA, RECEPTACAO QUALIFICADA, RECEPTACAO,
ADULTERACAO DE  SINAL IDENTIFICADOR DE  VEICULO
AUTOMOTOR, ROUBO E FURTO DE VEICULOS. E’RISAO PREVENTIVA.
ALEGACAO DE INOCENCIA. IMPOSSIVEL DE ANALISE NA VIA ELEITA.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E GRAVIDADE CONCRETA DA
CONDUTA. SUPOSTA INTEGRANTE DE ORGANIZACAO CRIMINOSA.
ESPOSA DE SUPOSTO LIDER DA ORGANIZAGAO. PRISAO
DOMICILIAR. IMPOSSIBILIDADE. CRIMES GRAVES. AGRAVANTE
FORAGIDA. FILHO COM IDADE FORA DAS HIPOTESES PREVISTAS
NO ART. 318, DO CPP. CONDICOES PESSOAIS _FAVORAVEIS.
IRRELEVANCIA. MEDIDAS ALTERNATIVAS A PRISAO.
INAPLICABILIDADE = DESPROPORCIONALIDADE DA MEDIDA.
INEXISTENCIA. AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. AGRAVO
DESPROVIDO.

(...)

3. No caso em exame, as instancias ordindrias destacaram a
necessidade da medida extrema, para fins de garantia da ordem
publica, tendo em vista a gravidade concreta da conduta delituosa
praticada pela paciente, havendo fundadas suspeitas de que ela
integraria organizacao criminosa dedicada a pratica dos crimes de
roubo e furto de veiculos, visando posterior desmonte dos mesmos
para comercializagdo das pegas obtidas de forma ilegal. Conforme
ainda consignou o Tribunal de origem, a prisao preventiva foi
necessaria para frear a perpetuacdo criminosa, vez que a paciente
seria a atual esposa do lider da mencionada organizagdo criminosa.
De acordo com os autos, o esposo da paciente mantém estreito
relacionamento com a organizagdo criminosa autodenominada
"Primeiro Comando da Capital". Ainda, a denunciada figuraria como
procuradora em inUmeros negdcios de seu marido e em outros como
socia deste, além de também exercer funcdo de lideranca,
coordenando a atuacdo da organizacdo criminosa apds a prisao
daquele (e-STJ fl. 53/55), fundamentacdao que justifica a prisao do
paciente, com adequagdo aos requisitos do art. 312 do Cddigo de
Processo Penal.

4. Com efeito, a gravidade concreta do crime como fundamento para
a decretacdo ou manutencao da prisdo preventiva deve ser aferida,
como no caso, a partir de dados colhidos da conduta delituosa
praticada pelo agente, que revelem uma periculosidade acentuada a
ensejar uma atuacdo do Estado cerceando sua liberdade para
garantia da ordem publica, nos termos do art. 312 do Cddigo de
Processo Penal.

5. A jurisprudéncia desta Corte considera legitima a segregacao
cautelar destinada a impedir a perpetuagao criminosa, especialmente
quando se trata de crimes graves e ha indicios de grupo especializado
no delito, o que se constata nestes autos, especialmente no vinculo
com organizagao criminosa.
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(...)

9. Tem-se por inviavel a aplicagdo de medidas cautelares diversas da
prisdo, quando a gravidade concreta da conduta delituosa e a
periculosidade do agente indicam que a ordem publica ndo estaria
acautelada com sua soltura.

(...)
(AgRg no HC n. 880.538/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 29/4/2024, DJe de 2/5/2024.)

A referida decisdo também foi tomada de maneira unanime, eis que os
Ministros Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik, Messod Azulay Neto e Daniela Teixeira
votaram com o Relator.

Tais decisOes foram proferidas pelas duas Turmas do STJ com competéncia
em matéria penal, de modo que é possivel concluir que ambas tém posicionamento
no mesmo sentido, o que, a bem da verdade, acaba por contribuir com a
concretizagdo da necessaria seguranca juridica.

Outrossim, uma similaridade interessante deve ser observada nesses dois
julgados, qual seja, a de que ambos tratam de crimes em tese praticados com
violéncia ou grave ameaca. Isso quer dizer que o STJ, de maneira geral, entende que
a gravidade do delito estd diretamente relacionada com a presenca de violéncia ou
grave ameaga na conduta.

Tanto € assim, que ao julgar o habeas corpus n® 886811 - GO, o Superior
Tribunal de Justica, em fevereiro deste ano, entendeu que a reincidéncia, por si so,
ndo é o bastante para justificar a prisao preventiva quando o crime sob exame, pelas
suas circunstancias, nao tiver sido praticado com emprego de violéncia ou grave
ameaca, sendo certo que, neste caso, a custddia pode ser substituida por medidas
cautelares diversas da prisao.

(...) Verifica-se a presenca de fundamentos concretos para a
manutencao da prisdo cautelar, a bem da ordem publica, diante do
risco concreto de reiteragdo criminosa, pois foi apontado que é
reincidente em pratica delitiva, ostentando ainda acdes penais em
andamento.

Todavia, ao analisar as circunstancias do caso, verifica-se que o delito
nao foi praticado mediante emprego de violéncia ou grave ameaca,
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motivo pelo qual ndo se revela proporcional a manutencao da medida
extrema. Na mesma linha: )

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS.
PRISAO PREVENTIVA. AUSENCIA DE FUNDAMENTAGAO CONCRETA.
QUANTIDADE DE DROGAS NAO RELEVANTE. REITERACAO DELITIVA.
SUBSTITUIGAO POR MEDIDAS CAUTELARES. POSSIBILIDADE.

1. "Sabe-se que o ordenamento juridico vigente traz a liberdade do
individuo como regra. Desse modo, a prisao revela-se cabivel tdo
somente quando estiver concretamente comprovada a existéncia do
periculum libertatis, sendo impossivel o recolhimento de alguém ao
carcere caso se mostrem inexistentes os pressupostos autorizadores
da medida extrema, previstos na legislagdao processual penal" (AgRg
no HC n. 722.775/MG, relator Ministro Antonio Saldanha Palheiro,
Sexta Turma, julgado em 16/8/2022, DJe de 19/8/2022).

2. O tréfico flagrado de ndo relevante quantidade de drogas
associado a reiteragdo delitiva do agente, decorrente de crime
praticado sem violéncia ou grave ameaca, nao justifica a prisdo
preventiva, razdo de se mostrar suficiente a substituicdo por medidas
cautelares diversas do art. 319 do CPP.

3. Agravo regimental improvido.

(AgRg no HC n. 796.278/MS, relator Ministro Jesuino Rissato
(Desembargador Convocado do TIDFT), Sexta Turma, julgado em
8/5/2023, DJe de 10/5/2023.)

Nesse contexto, para evitar a reiteracdo delitiva, suficiente é a
imposicao das seguintes medidas cautelares penais diversas da prisao
processual: (a) apresentacdao a cada 2 meses, para verificar a
manutencao da inexisténcia de riscos ao processo e a sociedade
(informar e justificar atividades); (b) proibicdo de mudanca de
domicilio sem prévia autorizacao judicial, vinculando o acusado ao
processo; e (c) proibicdao de ter contato pessoal com pessoas
envolvidas com atividades criminosas, como garantia a instrucdo e a
protecdo contra a reiteracdo criminosa. Devera ainda fornecer
endereco atualizado para 0s necessarios atos de comunicacao
processual.

Neste caso, a conclusao pela gravidade ou nao da conduta supostamente
criminosa, de regra, esta diretamente relacionada com a eventual presenca de
violéncia ou grave ameaca, o que, registra-se, parece-nos muito légico.

Porém, é fundamental registrar que o STJ, em algumas situagdes, reconhece
a presenca de gravidade delitiva suficiente para justificar a prisdao preventiva como
forma de preservar a ordem publica em delitos em tese praticados sem violéncia ou

grave ameaca, como, por exemplo:
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PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS
CORPUS. FURTO QUALIFICADO. ASSOCIACAO, CRIMINOSA. JUSTA
CAUSA PARA A PERSECUC/T\OAPENAL. INDICIOS MINIMOS DE
ESTABILIDADE E  PERMANENCIA. PRISAO  PREVENTIVA.
PERICULOSIDADE DO AGENTE. GRAVIDADE DO DELITO.
INTERROMPER ATUACAO DE GRUPO CRIMINOSO. REITE,RACAO
DELITIVA. NECESSIDADE DE GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
AGRAVO DESPROVIDO.

1. No caso, as instancias ordindrias indicaram, fundamentadamente,
a suficiéncia de indicios minimos que evidenciam a estabilidade e
permanéncia exigidas para a configuracao do delito de associacdo
criminosa, havendo sido consignado que o afastamento das
conclusbes da instancias antecedentes demandaria aprofundado
revolvimento fatico-probatdrio, providéncia inviavel no habeas corpus.
2. Presentes elementos concretos para justificar a manutencao da
prisdo preventiva, sobretudo, para a garantia da ordem publica. As
instancias antecedentes explicitaram a necessidade da medida pois o
agravante seria integrante de grupo criminoso voltado a subtracao de
veiculos populares para posterior desmanche e revenda de pecas, o
que revela risco ao meio social. Ademais, a segregacao cautelar
mostrou-se necessdria para se evitar a reiteracdo delitiva, pois o
agente registra diversas anotacdes pela pratica de atos infracionais
diversos, o que recomenda a manutencao do decreto cautelar.

3. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC n. 850.943/SP, relator Ministro Joel Ilan Paciornik,
Quinta Turma, julgado em 22/4/2024, DJe de 24/4/2024.)

Resumidamente, para o Superior Tribunal de Justica, a gravidade do crime,
na maioria das vezes, esta relacionada com conduta com violéncia ou grave ameaga,
embora seja possivel também reconhecer a gravidade em infragbes sem essas
circunstancias, como no trafico de entorpecentes.

Quase sempre, a gravidade delitiva e a reiteragao criminosa utilizadas como
sindbnimos de ordem publica estdo interligadas com a periculosidade do agente ativo
da conduta. Ou seja, a infracao penal praticada de forma grave, em especial com
violéncia ou grave ameaca, e a habitualidade delitiva comprovam a periculosidade do
sujeito autor da conduta.

No julgamento do agravo regimental em habeas corpus n® 893166 - SP, de

relatoria do Ministro Antbnio Saldanha Palheiro, a Sexta Turma deixou isso muito
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transparente, sobretudo ao citar, enquanto fundamento para a decisao, outro julgado
daquela Corte, precisamente o proferido ao agravo regimental em habeas corpus n°
837564 - SP. Segue:

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS.
RECEPTACAO. PRISAO PREVENTIVA. PACIENTE CONDENADO.
REGIME FECHADO. SEGREGACAO CAUTELAR  DEVIDAMENTE
FUNDAMENTADA NA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. REITERACAO
DELITIVA. DUPLA  REINCIDENCIA  ESPECIFICA. AGRAVO
DESPROVIDO.

I - A parte que se considerar agravada por decisdo de relator, a
excecao do indeferimento de liminar em procedimento de habeas
corpus e recurso ordindrio em habeas corpus, poderd requerer,
dentro de cinco dias, a apresentacao do feito em mesa relativo a
matéria penal em geral, para que a Corte Especial, a Secao ou a
Turma sobre ela se pronuncie, confirmando-a ou reformando-a.

II - A segregacao cautelar esta devidamente fundamentada em dados
concretos extraidos dos autos, que evidenciam de maneira inconteste
a necessidade da prisdo para garantia da ordem publica, em razao de
0 paciente ostentar dupla reincidéncia especifica, circunstancia que
revela a periculosidade concreta do agente e a probabilidade de
repeticdo de condutas tidas por delituosas tudo a demonstrar a
indispensabilidade da imposicao da segregacao cautelar, em virtude
do fundado receio de reiteracao delitiva. Precedentes.

III - A decisao monocratica proferida por Relator ndo afronta o
principio da colegialidade e esta autorizada nao apenas pelo RIST],
mas também pelo CPC e, ainda, pelo enunciado da Simula n. 568 do
STJ], sendo certo que a possibilidade de interposicao de agravo
regimental contra a respectiva decisdo, como ocorre na espécie,
permite que a matéria seja apreciada pela Turma, o que afasta
absolutamente o vicio suscitado pelo agravante.

Agravo regimental desprovido. (AgRg no HC n. 837.564/SP, relator
Ministro Messod Azulay Neto, Quinta Turma, julgado em 18/12/2023,
DJe de 20/12/2023.)

Mas é preciso também entender que a presenca de violéncia ou grave
ameaca no delito supostamente praticado, por si s, ndo basta para a decretacao da
prisdo preventiva. E necessario que essa gravidade da conduta seja concreta, e ndo
abstrata, sob pena de necessaria decretacdo de prisdo preventiva em todo e

qualquer crime de homicidio, por exemplo, o que nao é devido.
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Por ocasiao do julgamento do habeas corpus n® 781198 - RO, o Relator
Jesuino Rissato decidiu que, “segundo a jurisprudéncia desta Corte, a prisao
preventiva, quando fundada na gravidade do delito, deve se pautar em razoes
concretas, particulares, a caracterizar circunstancias que ultrapassam os limites do

|II
.

tipo penal.” E concluiu: “Como ja adiantado na decisdo liminar, o decreto prisional
indica fundamentacao evidenciada na gravidade abstrata e na hediondez do delito,
0s quais sao insuficientes a ensejar a custodia preventiva.”

E fundamental, entdo, que a decisdo prisional aponte expressamente a
existéncia de gravidade em concreto da conduta, sob pena de ndo ser cabivel e
adequada a custddia preventiva, ainda que tratar-se de crime hediondo.

A proporcionalidade da segregacao também deve sempre ser observada,
mesmo quando outras circunstancias indicarem o periculum libertatis. Neste ponto, é
interessante a decisao do STJ no recurso em habeas corpus n® 173727 - TO, de
relatoria do Ministro Antonio Saldanha Palheiro, ocasidao em que foi salientado o

seguinte:

(...) embora demonstre o periculum libertatis ante a existéncia de
antecedentes criminais, € insuficiente para a imposicdo da prisao
cautelar ao agente, notadamente porque a quantidade de droga
apreendida — 28g (vinte e oito gramas) de maconha sem indicios, ao
menos  por  0ra, de  comercializacgdo- demonstra a
desproporcionalidade da medida extrema. (...)

Essas consideragdes analisadas em conjunto levam-me a crer, como
dito,ser desproporcional a imposicdo da prisdo preventiva,
revelando-se mais adequada a imposicao de medidas cautelares
alternativas, em observancia a regra de progressividade das
restricoes pessoais, disposta no art. 282, §§ 40 e 60, do Cddigo de
Processo Penal, ao determinar, expressa e cumulativamente, que
apenas em ultimo caso sera decretada a custddia preventiva e ainda
quando nao for cabivel sua substituicdo por outra cautelar menos
gravosa.

Requenta-se que o art. 282 do Cddigo de Processo Penal prevé
expressamente que as medidas cautelares, inclusive a prisao preventiva, deverao ser

implementadas observando-se a necessidade para aplicacao da lei penal, para a
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investigacao ou a instrucao criminal e, nos casos expressamente previstos, para
evitar a pratica de infracbes penais e a adequacao da medida a gravidade do crime,
circunstancias do fato e condigdes pessoais do indiciado ou acusado.

Portanto, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é no sentido de
que a prisao preventiva fundamentada no requisito da ordem publica sera adequada
quando o crime for, em especial, concretamente grave, ou quando o autor do delito
for habitualmente envolvido com a criminalidade, demonstrando a sua periculosidade

acentuada.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ao inaugurar uma
novo momento no pais no que concerne aos direitos e garantias fundamentais,
trouxe significativas alteracOes para o processo penal, datado de 1941, elaborado
num contexto historico absolutamente diverso dos tempos atuais, inspirado no
Cddigo de Processo Penal italiano de 1930 (Cddigo Rocco), com matiz autoritaria.

A CRFB/88, dentre outros pontos relevantissimos, previu a maxima de que
até a sentenca penal condenatdria irrecorrivel todos sao considerados inocentes.
Trata-se do principio da presuncao de inocéncia (art. 59, inc. LVII), que em grande
medida se relaciona com a cidadania enquanto fundamento da Republica.

E este principio que deve nortear toda a atuacdo do Estado-juiz na
persecucdo penal, de modo a entender que a prisao cautelar é a excecao. Em outras
palavras, de regra, o sujeito passivo do processo criminal deve aguardar o seu
julgamento em liberdade.

Tanto é assim, que o Codigo de Processo Penal nacional traz normas
expressas no sentido de que a prisao cautelar, dentre elas a preventiva, apenas deve
ser executada quando nenhuma outra medida cautelar menos gravosa for suficiente

a espécie.

Revista Auditorium, Rio de Janeiro, v. 28, n.62, p.83-109, nov.2024/fev.2025

106



O REQUISITO DA ORDEM PUBLICA A PARTIR DA Deangelis Lacerda
JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA Reis Friede

Ademais, para que a liberdade de alguém seja cerceada antes de eventual
sentenca penal condenatdria, é preciso que se observe estritamente os requisitos
legais dispostos a partir do art. 311 da Lei Processual Penal e/ou na Lei de Prisao
Temporaria.

A problematica dessa questao se acentua quando analisados os requisitos da
prisdo preventiva (CPP, art. 312), em especial o da ordem publica, ja que, como
visto, ele é inteiramente vago, impreciso, indeterminado, causando, por
consequéncia, uma deformidade na ideia de instrumentalidade das medidas

cautelares.

Dito de outro modo, a prisao preventiva, enquanto medida cautelar, tem a
funcao instrumental em relagdo ao processo, ja que ela nao é um fim em si mesma,
devendo “servir” ao processo de alguma maneira, como, por exemplo, para proteger

o desenvolvimento da instrugao processual.

O requisito da ordem publica da prisao preventiva claramente ndo tem essa
finalidade, ja que, de regra, doutrina e jurisprudéncia trazem como sindnimos a
gravidade em concreto da conduta, a habitualidade delitiva e a periculosidade do

agente.

Embora sejam circunstancias verdadeiramente sensiveis, o fato é que a
prisao preventiva decretada a partir da gravidade em concreto da conduta, da
habitualidade delitiva ou da periculosidade do agente nao tem qualquer funcao de
protecdo do processo, sendo da sociedade, no que é funcao da pena, e nao da

medida cautelar.

Neste sentido, o famigerado requisito deveria ser extirpado do art. 312 do
Codigo de Processo Penal, garantindo assim uma maior consonancia entre este e a
Constituicao Federal.

Uma melhor eficiéncia do sistema de justica criminal também seria
necessaria nesse contexto proposto, sobretudo como forma de evitar a demora na

prestacao jurisdicional e, por consequéncia, a hipdtese de alguém continuar
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praticando ilicitos penais sem ser previamente julgado e, se for o caso,

responsabilizado penalmente.

Por fim, esse debate sd sera verdadeiramente possivel a partir de um
amadurecimento técnico-cientifico da sociedade e principalmente daqueles que
diretamente legitimados para as mudancas legislativas. Sem isso, continuaremos com
o sistema hodierno, que ao fim e ao cabo, serve para encarcerar antecipadamente os

alvos de sempre do sistema.
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