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Criseda“ordem publica” como fundamento da prisao preventiva

Aury Lopes Jr. Alexandre
Advogado Morais da Rosa

luiz de Direito - 5C

Certamente o fundamento mais invocado pelos juizes

brasileiros para afirmar a existéncia de “periculum libertatis’ e decretar prisdo preventiva € a‘garantia
da ordem publica’, que sozinha ou conjugada com outro fundamento, encanta os julgadores. Mas afinal,
0 gque é atal garantia da ordem publica?

E recorrente a definicdo de risco para ordem puiblica como sindnimo de “clamor publico”, de crime que
gera um abalo social, uma comog&o na comunidade, que perturba a sua “tranquilidade’. Alguns, fazendo
uma confusdo de conceitos ainda mais grosseira, invocam a*“gravidade” ou “brutalidade” do delito como
fundamento da prisdo preventiva. Também ha quem recorra a“ credibilidade das institui¢cdes’ como
fundamento |egitimante da segregacgéo, no sentido de que se ndo houver a prisdo, o sistemade
administracéo de justica perdera credibilidade. A prisdo seria um antidoto para a omisséo do Poder
Judiciério, Policiae Ministério Publico. E prender parareafirmar a*“crenca’ no aparelho estatal
repressor. No fundo, a garantia da ordem publica estd em eterna crise de identidade.

Mas a quem interessa isso? Por que nareforma levada a cabo em 2011 (Lei 12.403), ao cair das cortinas,
ressuscitaram o artigo 312 com aredacao original de 1941, quando no projeto a proposta era
completamente diferente, com o abandono da ‘ ordem publica’ do rol de fundamentos? Porque isso €
conveniente para a manutencdo e ampliacdo dos poderes discricionérios do julgador, no viés punitivista,
€ claro, através de uma clausula genérica, de contelido vago, impreciso e indeterminado.

Mas € preciso que se tenha consciéncia de que a prisdo preventiva para garantia da ordem publica nada
tem aver com os fins puramente cautel ares e processuai s que marcam e legitimam esses provimentos.
Trata-se[1] de um conceito vago, impreciso, indeterminado e despido de qualquer referencial semantico.
Sua origem remonta a Alemanha na década de 30, periodo em que o nazifascismo buscava exatamente
iSs0: uma autorizacdo geral e aberta para prender. Até hoje, ainda que de forma mais dissimulada, tem
servido a diferentes senhores, adeptos dos discursos autoritérios e utilitaristas, que téo “bem” sabem
utilizar dessas clausulas genéricas e indeterminadas do Direito parafazer valer seus atos prepotentes.

O Direito (especiamente o Penal) agindo em “nome do pa” e por mandato, explica Morais da Rosa,[ 2]
opera na subjetividade humana, ditando a*“lei” como capaz de manter o lago social e aindafaz a
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utilitria promessa de “felicidade’. A “palavra’, nesse contexto, ganha um contorno transcendente, o
gual é preenchido na cadeia de significancia (e durante a historia) por diversos significantes, dentre eles
o divino, arazdo, aforga, o Direito (dos homens), todos vendidos como neutros e capazes de designar
uma ordem regul adora de condutas baseadas em interditos, legitimando o uso da for¢a para adequagao
do lago socia. O problema € que, ainda com o autor, ao se remeter paraum lugar idealizado de
referéncia, indicado na origem por uma palavra, “configuram as mascaras inscritas no imaginario social
gue permitem o poder de seguir”.

O artigo 312 contém uma “ anemia semantica’, define Morais da Rosa,[ 3] pois basta um pouco de
conhecimento de estrutura linguistica para construir artificialmente esses requisitos, cuja “falsificacdo” é
inverificavel. O grande problema é que, uma vez decretada a prisdo, os argumentos “falsificados’ pela
construcado linguistica sdo inverificaveis e, portanto, irrefutéveis. Se alguém é preso porque o juiz aponta
aexisténcia de risco de fuga, uma vez efetivada a medida, desaparece o (pseudo)risco, sendo impossivel
refutar, pois 0 argumento construido (ou falsificado) desaparece. Para aém disso, o preenchimento
semantico (dos requisitos) € completamente retorico.

O “clamor publico”, tdo usado para fundamentar a prisdo preventiva, acaba se confundindo com a
opinido publica, ou melhor, com a opinido “publicada’. Ha que se atentar para uma interessante manobra
feitarotineiramente: explorase, midiaticamente, um determinado fato (uma das muitas “ operagdes’ com
nomes sedutores, o que ndo deixa de ser uma interessante manobra de marketing policial), muitas vezes
com proposital vazamento de informagdes, gravacoes tel ef nicas e outras provas colhidas, para colocar o
fato na pauta publica de discusséo (a conhecida teoria do agendamento).

Explorado midiaticamente, o pedido de prisdo vem na continuacéo, sob o argumento da necessidade de
tutela da ordem publica, pois existe um “clamor social” diante dos fatos...

Ou sgja, constroi-se midiaticamente 0 pressuposto da posterior prisdo cautelar. Na verdade, a situacéo
fatica apontada nunca existiu; tratase de argumento forjado.

Como aponta Sanguiné[4], “quando se argumenta com razdes de exemplaridade, de eficacia da prisdo
preventiva naluta contra a delinquéncia e para restabel ecer o sentimento de confianca dos cidad&os no
ordenamento juridico, aplacar o clamor publico criado pelo delito etc. que evidentemente nadatem aver
com os fins puramente cautelares e processuais que oficialmente se atribuem a instituicdo, narealidade,
se introduzem elementos estranhos a natureza cautelar e processual que oficialmente se atribuem a
instituicdo, questionaveis tanto desde o ponto de vista juridicoconstitucional como da perspectiva
politicocriminal. Isso revela que a prisdo preventiva cumpre fungdes reais (preventivas gerais e
especiais) de pena antecipada incompativeis com sua hatureza’ .

Assume contornos de verdadeira pena antecipada, violando o devido processo legal e a presuncéo de
inocéncia. Sanguiné explica que a prisdo preventiva para garantia da ordem publica (ou, ainda, o clamor
publico) acaba sendo utilizada com uma funcéo de “ prevencéo geral, na medida em que o legislador
pretende contribuir a seguranca da sociedade, porém deste modo se esta desvirtuando por completo o
verdadeiro sentido e natureza da prisdo provisoria ao atribuirlhe fungdes de prevencéo que de nenhuma
maneira esta chamada a cumprir”.

As funcdes de prevencao geral e especia e retribuicdo séo exclusivas de uma pena, que supde um
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processo judicial valido e uma sentenca transitada em julgado. Jamais tais fungdes podem ser buscadas
navia cautelar.

No mesmo sentido, Delmanto Junior[5] afirma que é indisfar¢avel que nesses casos “a prisdo preventiva
se distancia de seu carater instrumental — de tutela do bom andamento do processo e da eficacia de seu
resultado — insito a toda e qualquer medida cautelar, servindo de inaceitavel instrumento de justica
sumaria’.

Em outros casos, a prisdo para garantia da ordem publica atende a uma dupla natureza: pena antecipada
e medida de seguranga, ja que pretende isolar um sujeito supostamente perigoso. E inconstitucional
atribuir a prisdo cautelar afuncdo de controlar o alarmasocial, e, por mais respeitaveis que sgjam os
sentimentos de vinganca, nem a prisao preventiva pode servir como pena antecipada e fins de prevencao,
nem o Estado, enquanto reserva ética, pode assumir esse papel vingativo. Também a ordem publica, ao
ser confundida com o tal “clamor publico”, corre o risco da manipulagdo pelos meios de comunicacdo de
massas, fazendo com que a dita opinido publica ndo passe de mera opini&o publicada, com evidentes
prejuizos para todos.

Obviamente que a priséo preventiva para garantia da ordem publica néo é cautelar, pois ndo tutelao
processo, sendo, portanto, flagrantemente inconstitucional, até porque, nessa matéria, € imprescindivel a
estrita observancia ao principio dalegalidade e dataxatividade. Considerando a natureza dos direitos
limitados (liberdade e presuncéo de inocéncia), é absolutamente inadmissivel uma interpretacéo
extensiva (in malan partem) que amplie o conceito de cautelar até o ponto de transformala em medida de
seguranca publica.

Pior é quando vem travestida de “ restabel ecimento da credibilidade das institui¢des’ . E uma faécia.
Nem as institui¢cdes sdo t&o frageis a ponto de se verem ameacadas por um delito, nem a prisdo € um
instrumento apto para esse fim, em caso de eventual necessidade de protecéo. Para além disso, tratase de
uma funcdo metaprocessual incompativel com a natureza cautelar damedida. Noutra dimensdo, €
preocupante — sob 0 ponto de vista das conqui stas democréticas obtidas — que a crenca nas institui coes
juridicas dependa da priséo de pessoas. Quando os poderes publicos precisam langar méo da priséo para
legitimarse, a doenca é grave, e anuncia um grave retrocesso para o estado policialesco e autoritario,
incompativel com o nivel de civilidade alcangado.

No mais das vezes, esse discurso é sintoma de que estamos diante de um juiz “comprometido com a
verdade’, ou sgja, alguém que, julgando?se do bem (e ndo se discutem as boas intenc¢des), emprega uma
cruzada contra os hereges, abandonando o que ha de mais digno na magistratura, que € o papel de
garantidor dos direitos fundamentais do imputado. Como muito bem destacou o ministro Eros Grau,[6]
“0 combate a criminalidade € missdo tipica e privativa da Administracéo (n&o do Judiciario), sgja
através da policia, como se |é nos incisos do artigo 144 da Constituicdo, quanto do Ministério Publico, a
guem compete, privativamente, promover a acao penal publica (artigo 129, 1)” (grifo nosso).

No que tange a prisdo preventiva em nome da ordem publica sob 0 argumento de risco de reiteracéo de
delitos, esta se atendendo ndo ao processo penal, mas sim a uma fungdo de policia do Estado,
completamente alheia ao objeto e fundamento do processo penal. Além de ser um diagndstico
absolutamente impossivel de ser feito (salvo para os casos de vidéncia e bolade cristal), é
flagrantemente inconstitucional, pois a Unica presuncéo que a Constituicdo permite € ade inocénciae ela
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permanece intacta em relagdo a fatos futuros.

A prisdo para garantia da ordem publica sob o argumento de “ perigo de reiteracéo” bem reflete o anseio
mitico por umdireito penal do futuro, gue nos proteja do que pode (ou ndo) vir aocorrer. Nem o direito
penal, menos ainda o processo, esta legitimado a pseudotutela do futuro (que é aberto, indeterminado,
imprevisivel). Além de inexistir um periculosdmetro (tomando emprestada a expressao de Zaffaroni), €
um argumento inquisitério, poisirrefutéavel. Como provar que amanha, se permanecer solto, ndo
cometerei um crime? Uma provaimpossivel de ser feita, tdo impossivel como a afirmacéo de que
amanha eu o praticarei. Tratase de recusar o papel de juizes videntes, pois ainda ndo equiparam os foros
brasileiros com bolas de cristal ...

Quando se tutelam situacdes de perigo cujo objeto ndo € a prova ou a efetividade do processo (risco de
fuga), como sucede natutela da ordem publica e econdmica, a prisdo cautelar se converte em medida de
seguranga. Como define Cordero,[ 7] “ € uma metamorfose pouco feliz, pois a protecdo dos interesses
coletivos exige remeédios ad hoc; os hibridos custam mais do que produzem”.

Em suma, a priséo para garantia da ordem publica possui um defeito genético: néo é cautelar. Portanto,
substancialmente inconstitucional, embora vedete do processo penal brasileiro.
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