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UMA ANALISE CRITICA DOS REQUISITOS QUE LEGITIMAM A ORDEM
PUBLICA COMO FUNDAMENTO DA PRISAO PREVENTIVA

A CRITICAL ANALYSIS OF THE REQUIREMENTS THAT LEGITIMATE
PUBLIC ORDER AS THE FOUNDATION OF PREVENTIVE DETENTION

Guilherme Salvador Banzato Facco' Raissa de Cavassin Milanezi?

0 artigo em tela analisara os requisitos manejados pela jurisprudéncia e pela doutrina para embasar a
prisdo preventiva pautada na garantia da ordem puUblica. Sabe-se que a ordem puUblica &€ muito
guestionada por parte da doutrina, por ser uma expressao muito genérica, o que permite, por parte dos
operadores do direito, 0 uso indevido e alargado do instituto. Para tanto, serdo apreciados os seguintes
requisitos comumente utilizados para justificar a adequacdo do conceito de ordem publica: 1) A
gravidade (abstrata e concreta); 2) clamor social; 3) credibilidade da justica; 4) periculosidade; 5)
reincidéncia; 6) risco de reiteracdo. Sera analisado se esses fundamentos possuem ou ndo natureza
cautelar - fundamento basico e essencial para legitimar a prisdo preventiva no ordenamento juridico
patrio. Ao final, concluiu-se que a expressao ordem publica é extremamente aberta, o que acarreta em
prisdes desnecessarias, bem como que os requisitos citados acima ndo gozam de cautelaridade, exceto
o risco de reiteracao.

Palavras-Chave: Requisitos da Prisdo Preventiva; Ordem Publica; Cautelaridade.

The article in question will analyze the requirements used for the jurisprudence and doctrine to justify
the provisional arrest based on the guarantee of public order. It is know that public order is very much
guestioned by the doctrine, because as it is a generic expression, which allows, by the operators of the
law, the misuse of the institute. Therefore, will be analyzed the following requirements commonly used
to justify the adequacy of the concept of public order: 1) The gravity (abstract and concrete); 2) social
outcry; 3) credibility of justice; 4) dangerousness; 5) recidivism; 6) risk of reiteration. It will be analyzed
whether these basis have a precautionary nature or not — a basic and essential ground to legitimize
preventive detention in the Brazilian legal system. In conclusion, the expression public order is
extremely generic, which leads to unnecessary arrests, as well as that the requirements mentioned
above do not have precautionary, except the risk of reiteration.
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INTRODUGAO

Conforme consta no art. 312 do Caodigo de
Processo Penal brasileiro a “ordem publica” constitui
umdos requisitos para decretagao da prisao preventiva.
Contudo, o conceito de “ordem pUblica” & comumente
discutido na doutrina e alguns operadores do Direito
chegam a afirmar que a utilizacdo da ordem publica
como fundamento da prisdo preventiva @
inconstitucional, mas a jurisprudéncia majoritaria
rechaca tal argumento.

A discussao ocorre, em sintese, porque a
expressao ordem publica é extremamente aberta e
diversas prisoes sdo decretadas com base em tal
requisito, o que certamente leva a banalizacdo do
instituto. Assim, o objetivo do presente artigo é o de
analisar alguns dos requisitos utilizados pela doutrina
e pela jurisprudéncia para embasar o decreto
preventivo com base na garantia da ordem pablica.

Os requisitos usualmente utilizados para
defesa da ordem puUblica, segundo analise feita a partir
da leitura de entendimentos jurisprudéncias e
doutrinérios sdo os seguintes: 1) a gravidade, que se
divide em abstrata e concreta; 2) o clamor social; 3) a
credibilidade da justica; 4) a periculosidade; 5) a
reincidéncia e 6) o risco de reiteragao.

O presente artigo verificara se os fundamentos
expostos acima sdo compativeis com a natureza da
prisdo preventiva, ou Seja, se possuem natureza
cautelar.

1BREVES CONSIDERAGOES SOBRE A PRISAO PREVENTIVA

A prisdo preventiva é um instituto presente no
ordenamento processual penal de diversos paises,
incluindo o Brasil, e tem por finalidade a cautela. Desse
modo, estamos diante do primeiro problema: o que
especificamente a prisao preventiva visa cautelar?

Para uma corrente, que tem como expoente
Aury Lopes Jonior, a prisao proviséria busca tutelar
unicamente o processo, possuindo somente carater
instrumental processual.

Para outros autores, como Chemim Guimaraes,
a prisao preventiva ndo poderia ter um carater
unicamente instrumental, devendo também cumprir o
principio da vedagao da protegao insuficiente. Esta
ideia pressupfe que as prisoes cautelares ndo estéo
voltadas somente para 0 processo, mas também
pretendem proteger bens essenciais para a
humanidade como, por exemplo, a vida humana e a
dignidade sexual.

Parte da doutrina entende que a prisao
preventiva é ilegitima e nunca deve ser usada. Nesse
sentido, tem-se como expoente Ferrajoli, que sustenta
que “toda prisdo sem julgamento ofende o sentimento
comum de justica, sendo entendido como um ato de
forga e de arbitrio” (FERRAJOLI, 2014, p. 511).
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Independente de qual concepgdo adotada, o
requisito “ordem pdblica” sofre inUmeras criticas,
mesmo para aqueles que legitimam a prisdo preventiva
e acham ela necessaria. Isso ocorre porque a definicdo
de “ordem publica” é utilizada de maneira muito ampla
e se faz necessario adotar um critério mais restritivo,
especialmente para 0s casos em que a prisdo é
fundamentada com base na reiteragcdo delitiva,
gravidade em concreto ou periculosidade do agente.

Inclusive, alguns estudiosos, como por
exemplo, Felipe Lazzari da Silveira, sustentam a
inconstitucionalidade da prisdo preventiva para
garantir a ordem publica. O principal fundamento é de
que ela é antidemocratica, tendo em vista que remonta
ao nazifascismo, quando se buscava uma autorizacao
geral e aberta para prender. Também sustentam que é
um conceito vago, impreciso, indeterminado e despido
de qualquer significado semantico.

Nessa perspectiva, a garantia da ordem
publica é desprovida de natureza cautelar, sendo que é
uma medida tipicamente de policia, usada como uma
forma de garantir a seguranga publica, posicao
doutrinaria que tem como expoente Lopes Junior e
Tavares. Qutrossim, a decisdo que reconhece o dano a
ordem publica ndo utiliza os dados objetivos definidos
pelo legislador, € simplesmente uma opgdo politica do
julgador.

Ainda que o presente artigo ndo tenha por
objetivo analisar a inconstitucionalidade do decreto
preventivo para fins de garantir a ordem publica, mas
sim de apreciar oS requisitos que preenchem esse
conceito vago e verificar se eles possuem natureza
cautelar,importante trazer a baila que para aqueles que
sustentam a inconstitucionalidade desse instituto
tem-se a afirmagao de que é inadmissivel no Estado
Democratico de Direito prender alguém, por tempo
indeterminado, apenas com indicios de autoria e com
base em uma expressao genérica.

Ainda, para aqueles que defendem a
inconstitucionalidade, o principal argumento é que 0
instituto também ofende o principio da taxatividade,
desdobramento do principio da legalidade, previsto no
artigo 5°, XXXIX da Constituigao da Republica Federativa
do Brasil.

Para outros doutrinadores (e.g. Leonardi),
embora o conceito de ordem publica seja
extremamente vago e genérico, tal requisito ndo ofende
0 principio da legalidade, uma vez que o julgador
delimita, no caso concreto, o significado dessa
expressao.

Contudo, tal argumento é fragil, porque o
primado da taxatividade impde ao legislador, e ndo ao
julgador, 0 uso de conceitos e expressdes mais certas,
precisas e determinadas.

Ora, o legislador ndo pode conceder o poder de
dizer o que € ou ndo ordem publica ao Judicidrio, e, no
momento de criacdo da norma, devem-se adotar
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conceitos, expressées e palavras que sejam menos
vagas possiveis, até mesmo para evitar eventual abuso
de poder por parte do Estado, conforme entendimento
de Silveira.

De acordo com o levantamento feito por
Rubens Casara, a maioria dos julgadores criminais
brasileiros sao adeptos do discurso da defesa social e
defendem a propria atuagdo como o de agentes
garantidores da seguranca publica. Em pesquisa
realizada com 27 (vinte e sete) juizes criminais que
atuam na Comarca da capital do Estado do Rio de
Janeiro, constatou que das 25 (vinte e cinco) pessoas
que responderam ao questiondrio se levavam em
consideracao a seguranca publica ao decidirem, 21
(vinte e uma) disseram que “sim" a essa questdo
(CASARA, 2015, p. 208). Na pratica, tem-se que essa
postura conduz ao fato de que tais julgadores usam de
forma mais elastecida o conceito de ordem publica,
elevando o nOmero de pessoas  presas
preventivamente.

Faticamente é possivel observar que diversas
decisdes de prisdo preventiva sdo fundamentadas na
ordem publica. Porém, a fundamentagdo utilizada é tdo
somente para preencher a expressao com discursos
retoricos e normalmente voltadas para a ideologia da
defesa social e para o combate a criminalidade, uma
vez que a amplitude de tal expressdo permite a
utilizacdo de tais discursos evasivos.

2A PRISAO PREVENTIVA COMO GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA E 0S REQUISITOS QUE A LEGITIMAM

Neste capitulo, serdo analisados o0s requisitos
mais utilizados pela jurisprudéncia e pela doutrina para
definir o genérico conceito de ordem publica, bem como
verificar se tais requisitos possuem ou nao natureza
cautelar.

2.1 A GRAVIDADE

Os Tribunais brasileiros costumam dividir a
gravidade entre gravidade abstrata e concreta, sendo
admitido como fundamento da ordem pUblica somente
a gravidade concreta, conforme entendimento do
Superior Tribunal de Justica (STJ) e do Supremo Tribunal
Federal (STF).

Primeiramente, a divisdo da gravidade em
abstrata e concreta € uma questao de retdrica. A rigor,
todo delito é grave, abstrata e concretamente, caso
contrario ndo seria crime, em razdo do principio da
intervengdo minima, que também é imperativo na fase
legislativa.

Sempre é possivel encontrar fundamento para
legitimar a gravidade em concreto do delito,
principalmente nos casos de crimes mais violentos,
como, por exemplo, homicidio doloso, estupro, estupro
de vulneravel, roubo. Encontram-se o0s seguintes
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argumentos: 0 modus operandi demonstra a gravidade
concreta da agdo; o delito foi praticado a luz do dia,
diante dos olhares de varias pessoas; a forma como 0
crime foi cometido demonstra a frieza do acusado
configurando a gravidade concreta do delito; a
quantidade de droga apreendida demonstra a gravidade
concreta do delito.

Portanto, a diferenca entre a gravidade
abstrata e concreta, serd a criatividade do julgador para
“fundamentar” o decreto preventivo com base na
gravidade em concreto do delito. A gravidade, seja ela
qual for, ndo € uma medida cautelar, mas sim um juizo
de mérito, de condenacdo e de reprovagao, que deve ser
afastado na ocasido da fundamentacao da prisao.

Aquilo que a jurisprudéncia chama de
“gravidade concreta”, nada mais é do que uma
condenacdo antecipada, uma censura e uma
reprovacdo, que poderia ser usada na dosimetria da
pena, no quesito culpabilidade, mas ndo como
fundamento para a prisao provisoria, tendo em vista que
é despida de qualquer cautelaridade.

A gravidade, seja ela abstrata ou concreta, é
fundamento inidoneo para fundamentar a prisdo
preventiva como garantia da ordem publica, haja vistaa
auséncia de pressupostos cautelares, configurando
uma medida de pena antecipada, bem como uma
reprovagao e censura antecipadas.

2.2 0 CLAMOR SOCIAL

0 clamor social, o clamor publico ou a
repercussao social do delito, embora seja rechacado
pelos Tribunais Superiores, ainda pode ser encontrado
nos Tribunais brasileiros como sendo um dos
fundamentos para a prisao preventiva como garantia da
ordem publica.

A ideia de prender alguém para acalmar o
sentimento social ou comunitario decorrentes da
pratica do delito, embasa o fundamento do clamor
social/publico. Entretanto, o Poder Judiciario ndo foi
feito para atender aos anseios sociais, caso contrario,
ndo precisaria do Poder Publico Estatal e a sociedade
agiria conforme a propria vontade.

A prisdo cautelar ndo deve se pautar na
vontade popular, que muitas vezes é influenciada pelos
meios de comunicacao.

Quando a prisdo tem como fundamento o
clamor pUblico pautado nas justificativas evidenciadas
acima, tem-se que o instituto em tela é utilizado com a
finalidade de agradar a populacao, o que é totalmente
inadmissivel no Estado Democratico de Direito.

A prisdo preventiva decretada para satisfagao
do clamor social representa verdadeira antecipacao de
pena, violando, obviamente, a presuncao de inocéncia.
Nao bastasse isso, a vontade de aclamar o clamor
publico esta ligada com as fungdes da pena, quais
sejam, prevencdo e retribuicdo (LOPES JUNIOR). Tanto
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esta como aquela sao fundamentos exclusivos da pena
criminal, ndo tendo qualquer relacdo com a natureza
cautelar da prisdo preventiva, conforme entendimento
de Silveira.

Vejamos o entendimento de Aury Lopes Jinior:

“é inconstitucional atribuir a prisdo cautelar a
fungdo de controlar o alarma social, e, por mais
respeitaveis que sejam o0s sentimentos de
vinganga, nem a prisdo preventiva pode servir
como pena antecipada e fins de prevengdo, nem o
Estado, enquanto reserva ética, pode assumir
esse papel vingativo.” (LOPES JUNIOR, 2013, p. 842)

Portanto utilizar o clamor social, por vezes
também definido como clamor pUblico ou a
repercussao social, para embasar o decreto preventivo
para garantir a ordem publica, é incompativel com os
fins cautelares da prisdo em comento.

2.3 ACREDIBILIDADE DA JUSTICA

De igual forma, a credibilidade da justica &
comumente utilizada como fundamento para garantir a
ordem pablica na ocasido em que a prisao preventiva é
decretada e isso acontece mesmo com o entendimento
dos Tribunais Superiores no sentido de que a motivacao
¢ inidonea.

0 conceito de credibilidade da justica esta
atrelado ao fato de que prender provisoriamente
alguém ajuda a manter a imagem de uma justica
eficiente perante a sociedade de um modo geral.

Claramente visa reforcar a confianga da
populacdo no sistema de Justica Estatal, para evitar
reacoes privadas a ocorréncia do delito. Assim como no
clamor social, quando tal fundamentagao é utilizada,
tem-se o Poder Judiciario utilizado com o fito de
agradar o senso comum, olvidando-se que, em boa
parte das decisdes criminais, o Judiciario ird adotar
posi¢des contramajoritarias.

Nota-se que através do conceito de
credibilidade da justica, é possivel prender o acusado
em qualquer Acgao Penal, tendo em vista que em todos
0S processos a justica deve ser “confiavel”, conforme
explanado por Choukr. Obviamente, ndo se trata de uma
decisdo cautelar, mas apenas de um argumento para
reforgar o Poder Judiciario e banalizar o instituto da
prisao preventiva.

Sobre o fundamento da credibilidade da
justica, “configura uma distorcdo na utilizagdo do
instrumento, uma vez que as instituicdes publicas
dificilmente poderdo ser ameagadas por um crime
cometido por um civil” (SILVEIRA, 2015, p. 16).

Assiste razao ao autor, haja vista que as
prisdbes ndo foram destinadas para garantir a
credibilidade do Poder Judiciario, assim como essa
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instituicdo ndo é fragil a ponto de precisar da prisdo de
alguém para ter credibilidade.

Ainda, é preocupante do ponto de vista das
conquistas democraticas a crenca de que as
instituicdes juridicas dependem das pessoas, pois
“quando os poderes publicos precisam langar mao das
prisdes para legitimar-se, a doenca é grave, e anuncia
um grave retrocesso para 0 estado policialesco e
autoritario, incompativel com o nivel de civilidade
alcancado” (LOPES JUNIOR, 2013, p. 114).

De acordo com Guilherme Madeira, 0
argumento de credibilidade da justica para
fundamentar a ordem pUblica é inaceitavel, pois a
liberdade ou a prisao de alguém ndo tem o conddo de
afetar a credibilidade da justica, posto que a
credibilidade vem da propria aplicacdo da norma
constitucional e infraconstitucional.

Dessa forma, resta demonstrado que o
argumento da credibilidade da justica ndo é compativel
com a cautelaridade das prisdes preventivas.

2.4 A PERICULOSIDADE

A periculosidade do agente também &
motivacdo comumente utilizada para prender alguém
preventivamente em nome da garantia da ordem
publica. O termo periculosidade é muito utilizado por
diversos julgadores no decreto preventivo e refere-se a
assuncao de reconhecer 0 acusado como uma pessoa
perigosa. Contudo, quando isso ocorre, existe uma
presuncgdo de periculosidade que acaba transformando
a prisdo cautelar em uma medida de seguranca publica
- entendimento de Choukr e Lopes Janior.

Ao utilizar a periculosidade para prender
provisoriamente alguém, fica nitido que o julgador
adota o discurso da defesa social, com uma visdo
maniqueista, em que coloca de um lado o0 “cidaddo de
bem, pessoa normal, mocinho”, e de outro o “bandido,
vildo, a pessoa perigosa”, sendo este apto a causar
abalo na ordem social.

Trata-se de Direito Penal de autor, ou seja,
situacdo em que a pessoa & punida ou presa
provisoriamente pelo que ela é, e ndo pelo que ela fez.
Olha-se para o individuo, e ndo para o fato, ja que “este
direito penal supde que o delito seja sintoma de um
estado do autor, sempre inferior ao das demais pessoas
consideradas normais” (ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA;
SLOKAR, 2017, p. 131).

A periculosidade esta ligada com a ideia de
defesa social, que teve seu auge na segunda metade do
século XIX, tendo Lombroso como o principal expoente,
momento em que foram criados modelos penais
behavioristas e antissecularizados. Na esteira das
doutrinas da defesa social, além da legalidade e da
ofensa concreta aos bensjuridicos, o desvio se qualifica
pelo carater imoral e antissocial da conduta
(CARVALHO, 2015, p. 207).
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Observa-se que tal modelo é incompativel com
o Estado Democratico de Direito, uma vez que se trata
de um Direito Penal de autor, proprio de ditaduras, bem
como ha um desprezo pelos direitos e garantias
fundamentais do cidaddo conquistadas ao longo da
secularizacdo, tao enfatizada na época das luzes,
preponderando o discurso da periculosidade e do
combate ao inimigo social.

Por fim, ressalta-se que a periculosidade pode
ser fundamento para medidas de seguranca, mas nao
para penas e nem para prisoes preventivas, conforme
entendimento de Cirino dos Santos.

Conclui-se que o uso da periculosidade como
fundamento das prisdes cautelares é indevido, haja
vista a auséncia de pressupostos cautelares.

2.5 AREINCIDENCIA

Na legislacdo brasileira, a reincidéncia traz
uma série de consequéncias negativas para 0 acusado
e para 0 apenado, sendo a principal delas a agravante
prevista no artigo 63 do Cddigo Penal. No processo
Penal, € comum notar a reincidéncia como fundamento
para 0 decreto preventivo visando garantir a ordem
publica.

Observa-se que o instituto da reincidéncia
remete a um Direito Penal de autor, uma vez que é
verificado o passado do agente, ou seja, olha-se para 0
que ele é, e ndo para o fato em si. E um status pessoal
(GIAMBERARDINO; ZILIO, 2014, p. 115), uma etiqueta
imposta na pessoa e que, em algum momento posterior,
pode ser usada de forma desfavordvel a pessoa
rotulada, reforgando o carater de Direito Penal de autor
que o instituto possui.

Assim sendo, segundo André Giamberardino e
Jacson Zilio, “a agravacdo da pena por conta de
condenagdes anteriores somente se sustenta, em
termos de justificagao, quando operamos, abertamente,
em um modelo de direito penal de autor”
(GIAMBERARDINO; ZILIO, 2014, p. 117).

Também estd muito atrelada com a
periculosidade, pois prende-se alguém que teve
condenac0es criminais passadas, passando a ser visto
COMO uma pessoa perigosa para 0 meio social, que
poderd praticar novos delitos.

Dentro do contexto processual penal e,
seguindo esse mesmo raciocinio, € inconcebivel que se
prenda preventivamente alguém com base no seu
passado ou em agOes passadas que ndo guardam
nenhuma relagao com o fato atual.

0 agravamento da pena, ou a prisao provisoria
pela reincidéncia, parte da ideia de que a repetigdo do
delito indica um grau de perigo, motivada por
circunstancias psicoldgicas ou sociais
(GIAMBERARDINO; ZILIO, 2014, p. 117).

A reincidéncia é muito criticada por parte da
doutrina. Para Salo de Carvalho, por exemplo, &
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inconstitucional porque apresenta “contradi¢do logica
com o principio da proibicdo da dupla incriminagao (ne
bis in idem) (CARVALHO, 2015, p. 397).

Para Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Alagia
e Alejandro Slokar, “esta institucion no sélo es
incompatible com la Constitucion, sino también com la
civilizacion” (ZAFFARONI; ALAGIA; SLOKAR, 2017, p. 774).

Cirino sustenta que a reincidéncia demonstra
a “falha do projeto técnico-corretivo da prisdo”. Para
Tavares, a reincidéncia fere a dignidade da pessoa
humana, uma vez que ela impede “a elaboracdo de
normas discriminatérias, que tratem desigualmente
autores primarios e reincidentes (..)". Rodrigo Duque
Estrada Roig argumenta que esse instituto é pautadono
imaginario positivista “presente em nossos Tribunais,
que possui carater eminentemente neutralizador do
individuo e defensivista social, que transcende o
sistema penal e propde a eliminacao de toda e qualquer
ameaca a ordem juridica” (ROIG, 2015, p. 193).

Todas essas criticas ao instituto da
reincidéncia sdo plausiveis, bem fundamentadas e
coerentes. Embora o foco de todas essas consideragoes
seja sobre a agravante, elas também sdo vélidas para 0s
demais efeitos que a reincidéncia provoca no
ordenamento juridico como, por exemplo, a prisdo
preventiva como garantia da ordem puUblica pelo fato do
acusado ser reincidente.

Tanto a reincidéncia como 0s antecedentes
criminais violam o direito ao esquecimento que o
acusado possui. Esses institutos estao voltados para o
passado, ou seja, pelas condenagdes pretéritas.

0 direito ao esquecimento ndo esta
expressamente previsto na legislacdo brasileira, mas é
possivel encontra-lo implicitamente dentro do
principio da dignidade da pessoa humana, no artigo 1° Il
da Constituicdo brasileira.

Esse direito pretende preservar a protecao do
passado, ou seja, é o direito de deixar de ser lembrado
por uma ou varias condutas ou fatos pretéritos, que de
alguma forma devem ser esquecidos.

Nota-se que a discussao relativa ao direito ao
esquecimento é recente e foi trazida na 6° Jornada de
Direito Civil do Conselho da Justica Federal,
precisamente em seu enunciado 531 (MACHADO DA LUZ,
2019, p. 87-89).

Embora tenha surgido no Direito Civil, é
possivel aplicar o direito ao esquecimento dentro da
esfera criminal, especificamente no que tange a
reincidéncia e aos antecedentes criminais.

A pessoa que terminou de cumprir a pena
criminal tem o direito de que esquegam de que algum
dia ela esteve em débito com a justiga penal. Portanto,
a reincidéncia, bem como os antecedentes criminais,
violam a dignidade da pessoa humana e ndo devem ser
utilizados.

Desse modo, conclui-se que a reincidéncia ndo
possui natureza cautelar, ndo configurando um requisito
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adequado para a prisdo preventiva como garantia da
ordem publica.

2.6 0 RISCO DE REITERACAO DELITIVA

0 risco de reiteragao delitiva ¢ um dos
requisitos mais usados pelos Tribunais brasileiros para
0 decreto preventivo pautado na garantia da ordem
publica.

Diferente da reincidéncia e dos antecedentes
criminais, que estao voltados para o passado, o risco de
reiteracdao visa o futuro, ou seja, prende-se
cautelarmente alguém para evitar que a pessoa
pratique novos delitos.

Aprincipio, orisco de reiteracdo delitiva possui
natureza cautelar, tendo em vista que €& possivel
prender preventivamente alguém para evitar a pratica
de novos delitos: “se trata de uma detencdo por uma
suspeita ndo provada, tanto no que diz respeito ao fato
punivel cometido quanto ao que ainda se espera que
seja cometido” (GOMES SILVA; CHAVES JUNIOR, 2020, p.
15).

Ocorre que esse requisito apresenta
problemas, bem como é muito deturpado pelos
Tribunais.

Primeiramente, nota-se que o0 decreto
preventivo para garantir a ordem pdblica fundamentado
no risco de reiteragao delitiva por parte do segregado,
estd ligado a uma fungao de policia do poder publico, e
ndo ao processo penal e seu objetivo, conforme
entendimento de Aury Lopes Junior. Segundo o autor, 0
risco de reiteracdo criminosa estd voltado para o
futuro, sendo impossivel fazer tal previsdo, salvo se 0
julgador tiver bola de cristal.

Além disso, remete-se a uma presuncdo de
que a pessoa ird praticar novos delitos, sendo
inaceitavel, haja vista que a Unica presuncao aceita no
processo penal é a de inocéncia, que permanece intacta
em relacao a fatos futuros.

Nesse mesmo sentido, Aury Lopes Jonior
explica que a prisao preventiva decretada com base no
argumento de perigo de reiteragdo reflete o anseio
mitico do Direito Penal do futuro:

A prisdo para garantia da ordem publica
sob o argumento de ‘“perigo de
reiteragao” bem reflete o anseio mitico
por um direito penal do futuro, que nos
proteja do que pode (ou ndo) vir a ocorrer.
Nem o direito penal, menos ainda o
processo, esta legitimado a pseudotutela
do futuro (que é aberto, indeterminado,
imprevisivel). Além de inexistir um
periculosémetro (tomando emprestada a
expressdo de ZAFFARONI), é um
argumento inquisitorio, pois irrefutavel.
Como provar que amanhd, Se permanecer
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solto, ndo cometerei um crime? Uma
prova impossivel de ser feita, tdo
impossivel como a afirmagdo de que
amanhd eu o praticarei. Trata-se de
recusar o papel de juizes videntes, pois
ainda nao equiparam os foros brasileiros
com bolas de cristal (...) (LOPES JUNIOR,
2012, p. 845).

Também é possivel verificar uma distorgao do
conceito de risco de reiteracdo, uma vez que é
confundido com a reincidéncia. Sdo institutos
diferentes. 0 primeiro é voltado para o futuro e o
segundo para o passado.

Em muitas decis6es € possivel perceber que,
com base no passado (reincidéncia e antecedentes
criminais), prende-se provisoriamente alguém para
garantir a ordem pUblica e evitar a reiteracao delitiva.

0 fato de alguém ter praticado delitos no
passado, tendo sido condenado e ja ter cumprido a pena,
ndo significa que ird cometer novos crimes. A
presuncdo de que a pessoa reincidente e que possui
antecedentes ird praticar futuros delitos é inaceitavel,
violando, obviamente, a presuncdo de inocéncia, que
deve ser aplicada para todos os acusados, inclusive
para 0S reincidentes e aqueles que possuem
antecedentes criminais.

Ademais, conforme ja exposto, a reincidéncia é
um instituto obsoleto, arcaico, de Direito Penal de autor
e incompativel com o Estado Democratico de Direito.

Portanto, o requisito risco de reiteragdo
delitiva possui, de certa forma, natureza cautelar, mas
ndo deve ser utilizado, tendo em vista que é
indemonstravel.

CONCLUSAO

0 requisito para a prisdo preventiva “ordem
publica” é alvo de controvérsias entre os estudiosos e
operadores do processo penal, conforme exposto ao
longo do presente trabalho.

Por ser uma expressao excessivamente aberta,
é possivel encontrar varios argumentos que a
justificam, o que legitima o fundamento da sua
inconstitucionalidade, haja vista que afronta a
legalidade.

Ao longo do trabalho, foram analisados oS
requisitos comumente usados na jurisprudéncia e na
doutrina para preencher o vazio do jargdo “ordem
pUblica”. Dentre eles esté: 1) a gravidade (abstrata e
concreta); 2) o clamor social; 3) a credibilidade da
justica; 4) a periculosidade; 5) a reincidéncia; 6) o risco
de reiteracao.

Contudo, observou-se que a utilizagdo da
prisdo cautelar com fundamento na ordem publica é
utilizada de maneira genérica, 0 que comprova 0
autoritarismo do sistema penal vigente. Ainda que 0
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Supremo Tribunal Federal tenha reconhecido o sistema
carcerario brasileiro como um estado de coisas
inconstitucional ~ (ADOF 347, STF), continua
deliberadamente prendendo pessoas para producao de
corpos Uteis e ddceis.

Dos requisitos analisados, apenas o risco de
reiteragao pode ter natureza cautelar. 0s demais sao
utilizados de forma equivocada, como se fosse uma
punicdo antecipada, medidas de policia, de seguranga
publica e de direito e processo penal de autor, 0 que
comprova que o instituto da prisdo preventiva é
comumente deturpado e na maioria das vezes ndo é
utilizado de forma cautelar.

Em relacdo ao requisito risco de reiteragao,
embora possa ter natureza cautelar, apresenta alguns
problemas, sendo o0 principal deles a sua
indemonstrabilidade. Assim, em que pese a reiteracao
delitiva possa ter natureza cautelar, na pratica ela é de
dificil aplicagdo, visto que o julgador ndo tem a
capacidade de fazer exercicio de futurologia (LOPES
JUNIOR, 2013, p. 115).

Em razdo do que foi analisado, conclui-se que
¢ impossivel prender alguém preventivamente para
garantir a ordem publica, tendo em vista que o Unico
requisito (risco de reiteragao) que pode ser usado como
medida cautelar é indemonstravel.

No que se refere a prisdo preventiva de um
modo geral, ainda é possivel encontrar criticas pela
falta de um prazo peremptorio para o seu término e
alguns limites como, por exemplo, a possibilidade de ser
utilizada somente para delitos mais graves, em que
ocorra violéncia ou grave ameaca a pessoa humana.

Esses fatos também contribuem para a
banalizagdo do instituto, podendo ser encontradas no
pais pessoas que estdo presas provisoriamente de
forma indevida e por um longo periodo de tempo.
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