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Resumo: O artigo compreende um estudo tedrico-empirico da prisdo preventiva,
realizado por meio da pesquisa de 605 acdrddos lavrados pelas Camaras
Criminais do TJSC no periodo de 01/07/2019 a 01/07/2020, que examinaram a
necessidade da manutencao ou decretacao de prisdoes preventivas em processos
relativos ao trafico de drogas. Os votos foram analisados com o objetivo de aferir
os motivos pelos quais se prende preventivamente e verificar se os fundamentos
utilizados alinham-se ao embasamento tedrico e legislativo que regula a matéria.
Do exame, concluiu-se que, em expressiva proporg¢do, as prisoes foram
motivadas por justificativas nao cautelares, decorrentes de uma abrangente
interpretacdo dada ao conceito de garantia da ordem publica, possibilitando que
os limites da lei e seus requisitos tedricos fossem ultrapassados. Quanto a
metodologia, na fase de investigacdo, denota-se a utilizacdo dos métodos indutivo,
o qual é subsidiado pela pesquisa bibliografica, e empirico, tendo em vista a
andlise critica dos precedentes jurisprudenciais.
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Abstract: The article comprises a theoretical-empirical study of precautionary
detention through research of 605 court decisions issued by the TJSC Criminal
Chambers between 07/01/2019 to 07/01/2020, that have been analysed the
requirement of keeping or decreeing provisional prisons related the narcotic
traffic criminal processes. The verdicts where been analyzed to find out the
reasons of prisons and if the subject-matter is in accordance with the law. The
result concluded that most prisons were been justified by non-precautionary
fundamentals, caused by interpretation of the public order exceeding the law and
theoretical requirements. Regarding the adopted methodology, it was pointed out
that the option was based on the inductive method and the techniques of the
referent, the category, the operational concepts, the bibliographic research, and
the empirical, due to the analysis of verdicts.
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Introducéo

A prisdo cautelar, antes do transito em julgado da sentenca, é uma realidade no Brasil e no
mundo. Fala-se em abuso na utilizag&o da prisédo preventiva: prende-se cautelarmente de forma

demasiada. Mas, quanto e por quais motivos?

No cenério brasileiro, das 880.199 pessoas atualmente presas, 586.699 (66,65%) aguardam
um julgamento definitivo, nimero composto por 394.009 prisdes provisorias e 192.690 em
execucgdo provisoria da pena (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020). Os motivos séo 0s
mais diversos, mas em sua grande maioria, manifestamente afastados das funcGes cautelares do

processo penal.

A funcdo da prisdo cautelar, no entanto, é processual, ndo material. Ou seja, ndo implica
em juizo de probabilidade de responsabilidade penal. Por isso, € de cunho excepcional, provisorio

e proporcional (CPP, art. 282), e desde que necessaria ao Processo Penal (CPP, art. 312).

O presente estudo tem por objetivo verificar, no campo empirico, se as Camaras Criminais
do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina decretam/mantém prisdes preventivas a partir

de fundamentos legais e para fins processuais e, a partir disso, quais sao esses fundamentos.

Para tanto, apresentar-se-a pesquisa realizada nos 605 (seiscentos e cinco) acordaos
lavrados pelas 5 Camaras Criminais do Tribunal de Justica Catarinense no periodo de 01/07/2019
a01/07/2020, que analisaram a necessidade da manutencdo/decretacdo das prisGes preventivas dos
investigados/acusados, levados a exame no segundo grau de jurisdicdo e que cuidam de processos
relacionados ao crime de trafico de drogas. Dos precedentes, 99,53% dos acorddos em que a prisdo
foi decretada com fundamento no art. 312 do CPP, foi feita referéncia a garantia da ordem publica,

ou seja, em quase todos eles.

Porém, como a “garantia da ordem publica” ¢ clausula legal demasiadamente aberta e sem
referencial seméntico adequado, cumpre investigar as justificativas ndo cautelares que mais

transitaram nos votos dos acérddos consultados.
Ao final, procurar-se-a responder a seis questdes:

a) Qual o percentual de prisdes preventivas € fundado, isoladamente, na “conveniéncia da

instrucao criminal”?

b) Qual o percentual de prisdes preventivas ¢ fundado, isoladamente, na “garantia da

aplicacdo da lei penal™?
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¢) Qual o percentual de prisdes preventivas é fundado, isoladamente, na “garantia da ordem

publica?

d) H& fundamentos extralegais (apocrifos) utilizados nos acordaos para se decretar/manter

a prisdo preventiva?

e) Quais sdo os fundamentos que dao sustentacdo aos acérddos que decretam/mantém a

prisdo para garantia da ordem publica?
f) Em que percentuais esses fundamentos apocrifos figuram nos acordaos?

Para compreender a dimensédo juridica do fendmeno da prisdo preventiva fundada na
garantia da ordem publica, bem como as justificativas a ela alinhadas, 0 método de pesquisa
conjuga analise bibliogréafica teorica e verificacdo de dados oficiais coletados dos precedentes do
TJSC.

1. A liberdade e suas restricdes no ambito constitucional

A liberdade de locomocao, também chamada de liberdade de ir e vir (e ficar), sempre foi
uma figura central para o sistema das liberdades fundamentais, de tal sorte que se constitui em
presenca constante desde a fase inaugural do constitucionalismo (SARLET, 2017, p. 564). Tanto
que José Afonso da Silva (2014, p. 363) fala de uma “regra constitucional dntica! da liberdade”, a

qual figura a estrutura de um ser constitucional.

Ao tratar dos direitos fundamentais, Luigi Ferrajoli (2002, p. 40) anota que o direito de
liberdade integra a classe dos Direitos Humanos compreendidos como os direitos primarios de
todo ser humano. Trata-se de direito priméario da pessoa humana, dentre os quais também se
encontram o direito a vida e as liberdades fundamentais, atribuidos pelas normas internacionais a
todas as pessoas, independentemente de distingdo de status (FERRAJOLI, 2007, p. 623).

No sistema juridico brasileiro, a partir da leitura do art. 5°, caput, da CRFB/88, pode-se

verificar que o direito a liberdade assume papel de extrema relevancia no rol dos direitos

! Observa o autor que “Ontico € adjetivo de origem grega que se refere a estrutura do ser; convencdo ontica é aquela
que da origem a um ser. Entéo, as regras que oferecem a organizacao do jogo, que dao estrutura a convenc¢ao para que
0 jogo exista, sdo regras énticas, pois definem a prépria existéncia do ser, como as que definem a estrutura, a forma
do tabuleiro do jogo de xadrez ou a estrutura, a forma do campo de futebol. Essas regras que exprimem uma
necessidade, no sentido de que sdo necessarias para que 0 jogo exista, porque criam 0 espago em que 0 jogo deve
realizar-se; por isso, como foi dito, sdo regras Onticas, regras que se expressam mediante o verbo ser”. Ver: (SILVA,
2014, p. 363).
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fundamentais, principalmente porque se outorga a liberdade e aos demais direitos ali consignados
a garantia de sua inviolabilidade. No bojo da Constituicdo Federal estdo expressamente previstos,
dentre outros, os seguintes direitos de liberdade: a) liberdade de locomocgdo (art. 5°, XV); b)
liberdade de pensamento (art. 5°, 1V); c) liberdade de consciéncia, crenca e culto (art. 5°, VI); d)

liberdade de imprensa (art. 5°, 1X); e) liberdade de associacdo (art. 5°, XV11I).

O dispositivo referente ao Direito de Locomocdo tem no inciso XV do art. 5° da CRFB/88
a seguinte redagdo: “¢ livre a locomogao no territdrio nacional em tempo de paz, podendo qualquer
pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens” (BRASIL, 1988).
Nesse contexto, a liberdade de locomocao se verifica como figura central para o sistema das
liberdades fundamentais (SARLET, 2012, p 470), inclusive, assegurando-se a utilizacdo do
remédio constitucional do habeas corpus em caso de sua viola¢do, conforme art. 5°, LXVIII da
CRFB/882.

E claro que a liberdade é um direito que néo se revela ilimitado ou imune a intervencdes
restritivas. Porém, ainda que cientes de que a liberdade ndo é, em principio, absoluta, mas sim,
juridicamente conformada e limitada, ndo se pode recair no extremo oposto, qual seja, a de
entendé-la como uma entidade criada pelo aparelho regulamentador estatal. Na verdade, como
Direito Inato que € a liberdade, ja que o ser humano, por forca de sua propria natureza e dignidade,
é livre3, deve-se resistir a tese apresentada por Jirgen Schwabe*, no sentido de que toda e qualquer
atuacdo dos particulares, em ultima analise, decorra da autorizagcdo ou ndo-proibicdo do Estado
(SARLET, 2000, p. 136). Desse modo, permissdes nada mais sdo do que a auséncia de limitacoes®.
Mas, sendo a liberdade de locomocéo passivel de limitagcdes, em que circunstancias ou condi¢des

poderia ela ser restringida?

2 «[...] LXVIII - conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou
coacdo em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder” (BRASIL, 1988).

3 Alias, neste ponto, importa anotar que a redagdo do art. 5°, XV, da CRFB/88 traz norma de eficacia contida e
aplicabilidade imediata por conter a expressdao “nos termos da lei”, ou seja, estando ausentes leis ulteriores que
regulamentem a questdo, sua aplicacdo sera imediata, pois dependem de restricdes previstas ou dependentes de
regulamentacdo que limite a sua aplicabilidade (SILVA, 1998, p. 83). No mesmo sentido, o art. 5°, §1° da CRFB/88
prevé que as normas de direitos fundamentais possuem aplicacdo imediata, mas, o referido preceito possui excegdes,
conforme o exemplo citado. Canotilho, neste ponto, anota que “[...] se esta ideia de aplicabilidade direta significa uma
normatividade qualificada, nem sempre os direitos, liberdades e garantias dispensam a concretizagdo através de
entidades legiferantes. Por outras palavras: a aplicabilidade direta das normas consagradoras de direitos, liberdades e
garantias ndo implica sempre, de forma automadtica, a transformacéo destes em direitos subjetivos, concretos e
definitivos” (CANOTILHO, 2003, p. 438). Por fim, vale a assertiva trazida por Robert Alexy (2008, p. 234): “[...]
toda acgdo (fazer ou ndo-fazer) é permitida, a ndo ser que seja proibida por meio de uma norma juridica formal e
materialmente compativel com a Constituicao”.

4 Professor de Direito Pdblico na Universidade de Hamburgo, Alemanha.

5 Enunciado encontrado em August Thon a partir de Robert Alexy (2008, p. 231).
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Conforme registra Ingo Sarlet (2017, p. 570), essas limitacdes ao direito de liberdade de
locomocdo decorrem da necessidade de salvaguardar outros direitos fundamentais ou mesmo bens
juridico-constitucionais. Trés sdo, neste ponto, as possibilidades constitucionalmente previstas: a)
flagrante delito; b) ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente®; c) vigéncia
de Estado de Sitio.” As duas primeiras hip6teses estdo previstas no art. 5°, LXI, da CRFB/888; a

terceira encontra previsdo do art. 139, inciso I, do texto constitucional®.

O presente estudo se ocupa da analise da restricao da liberdade fundada apenas na segunda
possibilidade (letra “b’’), mais especificamente no &mbito da Prisdo Preventiva e dos pressupostos

que viabilizam a restricdo da liberdade pela via desse instrumento.

2. A prisdo Preventiva e sua instrumentalidade qualificada

A prisdo preventiva é uma modalidade de prisdo cautelar’® de natureza processual
decretada pelo juiz (ou Tribunal), a requerimento do Ministério Plblico, do querelante!! ou do
assistente, ou por representacdo da autoridade policial, sempre que estiverem presentes 0s
requisitos legais e ocorrerem os motivos autorizadores (CPP, artigos 311 e 312), e desde que se
revelem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da priséo (CPP, artigo 319 e
320'2). Claus Roxin (2003, p. 257) define a prisdo preventiva como a “privacio da liberdade do

imputado com o fim de assegurar o processo de conhecimento ou a execugao da pena”.

6 Pode-se dar na modalidade de prisdo preventiva (CPP, artigos 311 a 316), prisdo temporaria (Lei 9.760/89), prisdo
domiciliar (CPP, artigos 317 e 318) e, ainda, prisdo civil, hoje, somente permitida em razdo do descumprimento da
obrigacéo alimentar (Simula Vinculante n° 25, do STF).

7 Ha algumas excecdes a essas trés regras, tambhém previstas no texto constitucional, a exemplo da restrigdo da
liberdade do militar nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei (conforme art.
50, LXI, parte final).

8 CRFB/88, art. 5°, LXI, ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente [...]. (BRASIL, 1988).

°® CRFB/88, Art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art. 137, I, s6 poderéo ser tomadas
contra as pessoas as seguintes medidas: | - obrigagdo de permanéncia em localidade determinada [...]” (BRASIL,
1988).

10 Basileu Garcia (1945, p. 7) define a prisdo cautelar como um “instrumento destinado a atuar em beneficio da
atividade desenvolvida no processo penal”.

11 Ao que parece, a requerimento do querelante, s se admite nos casos de agdo penal privada subsidiaria da piblica
(CPP, art. 29), tendo em vista que o art. 313, I, do Cddigo de Processo Penal limita essa modalidade de medida cautelar
(prisdo preventiva) aos crimes em que a pena maxima cominada é superior a quatro anos.

12 Ao lado da revitalizacdo do instituto da fianca, talvez essa tenha sido a mais importante inovacéo trazida pela Lei
n. 12.403/2011: a previsdo de medidas cautelares alternativas a prisdo preventiva, colocando a disposi¢ao do juiz um
leque de possibilidades de instrumentos para cautela do processo penal, diferentes da prisdo. Deve-se lembrar que
essas medidas diferentes da prisdo devem guardar prioridade dentre os instrumentos de cautela, de maneira que a
prisdo preventiva s6 deva ser utilizada quando essas medidas diversas se mostrem inadequadas ou insuficientes no
caso concreto. Por fim, vale lembrar aquilo que anota Aury Lopes Junior (2016, p. 513) sobre a impossibilidade de
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Historicamente, a detencdo cautelar do investigado/acusado esta estritamente alinhada ao
principio da presungdo de inocéncia de forma que, “na medida e nos limites em que a primeira foi
sendo cada vez mais admitida e praticada, seguiram-se de perto os desenvolvimentos teéricos e
normativos do segundo” (FERRAJOLI, 2002, p. 443).

Na qualidade de prisdo cautelar, deve ela apresentar devido ajuste as suas finalidades, ao
seu objeto. E que, assim como nos demais procedimentos cautelares, a finalidade imediata é
assegurar a eficacia do procedimento definitivo!3. A caracteristica basica da prisdo preventiva é a
“instrumentalidade qualificada”: até o transito em julgado, ela s6 pode ser decretada em razéo

exclusiva de requisitos vinculados ao processo penal.'*

E isso quer dizer que ela exige fim processual, ndo material, de cunho excepcional,
proporcional e provisorio. Nao pode ser confundida com qualquer modalidade de “tutela de
evidéncia (instituto previsto no Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro), pois isso €

incompativel com o regime de presuncao de inocéncia (ROSA, 2020, p. 449).

Aliés, é neste sentido que a Corte Interamericana de Direitos Humanos firmou orientacédo
de que do disposto no art. 8.2 da Convencao deriva a obrigacao estatal de ndo restringir a liberdade
do detido além dos limites estritamente necessarios para assegurar que ndo impedird o desenrolar
eficiente das investigacdes e que ndo prejudicara a acdo da justica, pois a prisdo preventiva é uma
medida cautelar, ndo punitiva (STEINER, 2000, p. 120).

Em razdo da gravidade das suas consequéncias, que afeta mais que o mero direito a
liberdade de locomogédo da pessoa a ela submetida, mas, notadamente, direitos fundamentais
relacionados a integridade fisica, psiquica e a sua honradez, pode-se afirmar que a priséo
preventiva é medida que merece observancia em grau maximo dos critérios de necessidade e

adequacdo, bem como dos principios da razoabilidade, legalidade e proporcionalidade.

restricdo de direitos (por meio da prisdo ou medidas diversas) fora dos limites legais: o juiz ou tribunal esta atrelado
ao rol de medidas previsto em lei, ndo podendo “criar” outras além daquelas previstas no ordenamento. Processo Penal
¢ garantia. Logo, ndo ha espago para “poderes gerais”, pois todo poder ¢é estritamente vinculado a limites e a forma
legal.

13 Ao tratar da efetividade do processo, Eugénio Pacelli de Oliveira anota que é necessario preservar o adequado
funcionamento de um (o processo) e outra (a jurisdicdo penal), de maneira a permitir que ambos cumpram as suas
importantes missdes, tanto como instrumento de garantia do individuo quanto de aplicacdo da lei penal (OLIVEIRA,
2015, p. 550). E importante, em qualquer dos casos, ndo confundir os institutos para n&o subverter as suas finalidades.
14 E a doutrina parece caminhar neste mesmo sentido. Gustavo Badar6 (2015, p. 956), por exemplo, reforca o carater
instrumental da prisdo cautelar ao afirmar que ela ndo se constitui um fim em si mesma, mas, como qualquer outra
medida cautelar, ¢ “um instrumento para atingir a finalidade de assegurar a utilidade e eficacia de um futuro
provimento principal”; Eugénio Pacelli de Oliveira (2015, p. 549) registra que “a prisdo preventiva revela sua
cautelaridade na tutela da persecucéo penal, objetivando impedir que eventuais condutas praticadas pelo alegado autor
e/ou por terceiros possam colocar em risco a efetividade do processo”.
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Para tanto, é imperioso avaliar se a gravidade das consequéncias geradas pela prisdo nao
supera as dos fins pretendidos, em especial nos casos em que, ao final do processo, seja aplicada
uma pena ndo privativa de liberdade, pois € evidente que “a vantagem produzida pela prisdo
cautelar ndo supera as desvantagens advindas da sua utilizacdo no caso de penas concretas ndo
privativas de liberdade” (BADARO, 2015, p. 958).

O critério de excepcionalidade decorre da gravidade da medida e, conforme Norberto
Avena (2019, p. 910), deve ser observado tanto sob o angulo geral — decretagdo somente nos casos
em que a lei ampara e observando o principio da presuncdo da inocéncia - evitando-se, assim, a
antecipacdo da pena, como também numa perspectiva de excepcionalidade restrita, que confere

seu carater de supletividade com relacdo as demais medidas cautelares previstas na lei.

Conforme o art. 312 do Cddigo de Processo Penal, a prisdo preventiva podera ser decretada
para: a) garantia da ordem publica; b) garantia da ordem econdmica; c) por conveniéncia da
instrucdo criminal; e, d) para assegurar a aplicacdo da lei penal. Tem-se, aqui, 0 chamado
periculum libertatis. Além disso, a parte final do dispositivo traz outro pressuposto condicionante
para a decretacdo da medida: o fumus comissi delicti, que nada mais é do que a prova da existéncia
do crime (materialidade delitiva), indicios suficientes da autoria ou participacao e, por fim, perigo

gerado pelo estado de liberdade do imputado.

No que se refere ao periculum libertatis, a acepcdo dos termos que compdem 0s
fundamentos de “aplicacao da lei penal” ou por “conveniéncia da instru¢ao criminal” até podem
expressar algum carater instrumental e de serventia ao processo penal/investigacdo criminal, muito
embora algumas categorias ali empregadas sejam de uma fluidez que perturbam, a exemplo da

palavra “conveniéncia”?®.

N&o se pode afirmar isso, porém, da justificagdo “para a garantia da ordem publica”, eis
que, aqui, tem-se clausula legal demasiadamente aberta, de conceito vago, impreciso,
indeterminado e sem referencial semantico adequado (BADARO, 2015, p. 977). E essa
indeterminagdo acaba por pavimentar um caminho para o abuso na utilizagdo da prisdo frente a
inobservancia concreta de suas causas e condi¢des, sobretudo, porque a ordem publica é alheia a

fundamentos processuais.

15 Ora, a prisdo de alguém nio pode se dar por mera conveniéncia, mas sim de “indispensabilidade demostrada para a
instrugdo criminal. Assim, falar em “conveniéncia” permite o surgimento de interpretacdes no sentido de que o
acusado ou investigado pode ser preso preventivamente se criar “inconveniéncias” para o “bom andamento do

processo”, a exemplo de faltar audiéncia, residir fora da comarca onde o processo tramita, etc. (FRAGOSO, 2015, p.
330).
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3. Ordem Publicat®: da caréncia de instrumentalidade processual as tentativas
de compensacao por circunstancias alheias ao processo penal

A cautelaridade da priséo s6 guarda sentido se verificado o devido ajuste as exigéncias de
carater cautelar com os fins estritamente processuais. Do contrério, trata-se de sequestro estatal.
Um sequestro que, desde a sua origem, tem-se revelado verdadeira “pena cautelar”’, em flagrante

violagdo ao principio da presuncéo de inocéncia.

Com o advento dos regimes fascista e nazista na Europa da década de 1930 do século
passado, a presuncao de inocéncia entrou em crise, momento em gue a prisao preventiva passou a
ser utilizada como “medida de seguranga processual”, “necessdria para a defesa social” e, ainda,
indispensavel sempre que o delito tivesse desencadeado “grave clamor ptblico” (FERRAJOLI,
2002, p. 444). E neste periodo em que o nazifascismo busca uma justificativa para se prender
indesejaveis sem motivo concreto que a prisdo preventiva assume a fisionomia de medida de
prevencdo.'® Na época, passa-se a sustentar que “a missdo do sistema judicial é contribuir para a
preservacao e a seguranca do povo diante de certos elementos que, como antissociais, lutam para

se esquivar de deveres comuns ou que pecam contra esses interesses comuns” (GELLATELY,

16 Entender o que é “ordem” é tarefa bastante complexa. Isso porque a ordem ndo é de per si positiva, assim como o
caos ndo é de per si negativo. H4 uma mutua dependéncia entre ambos. Nicola Abbagnano (2007, p. 730-731) faz
referéncia a nogdo geral de ordem proposta pelo matematico aleméo Gottfried Wilhelm Leibniz. Conforme ele, o que
passa por extraordinario é extraordinario somente em relagdo a alguma ordem particular, estabelecida entre sujeitos
porque, quanto a ordem universal, tudo é perfeitamente harménico. Tanto isso é verdade que no mundo ndo s6 nada
acontece que esteja absolutamente fora de regra, como também néo se saberia sequer imaginar algo semelhante. Desse
modo, a ordem consiste simplesmente na possibilidade de expressar com uma regra, ou seja, de maneira geral e
constante, uma relacdo qualquer entre dois ou mais objetos quaisquer. A nogdo de ordem, neste sentido, ndo se
distingue da no¢ao de relagdo constante. Para a categoria “ordem publica”, talvez a compreensdo seja melhor extraida
do socidlogo norte-americano Joel Charon (1999, p. 148), o qual trata a categoria “ordem social”, que para ele,
“significa que as a¢des entre os individuos sdo previsiveis, ordenadas, padronizadas, baseadas em regras. Cada ator ¢,
em certa medida, governado pela sociedade. Existindo a ordem, os atores ndo agem de modo como desejam. A agdo
¢ governada por expectativas muatuas € um contrato governa o relacionamento”.

17 Materialmente, € isso que se tem. A prisdo preventiva é pena cautelar porque, por precaugio, “o poder punitivo é
exercido condenando-se materialmente esses investigados/acusados a uma medida e revisando-se com grande
parcimonia essas condenagfes, num processo que pode se arrastar anos a fio, com o intuito de verificar se corresponde
auma pena formal”. A revogacdo da prisdo preventiva, no caso, “representa uma absolvigao, pois corresponde a quase
todos os seus efeitos” (ZAFFARONI, 2019, p. 70).

18 Antes disso, porém, a expressio “ordem publica” ja aparecia no art. 48 da Constituicdo de Weimar. Giorgio
Agamben conta que a histéria desse dispositivo esté tdo estreitamente entrelacada com a histéria da Alemanha entre
as duas guerras que ndo é possivel compreender a ascensao de Hitler ao poder sem uma analise preliminar dos usos e
abusos deste artigo nos anos que vao de 1919 a 1933. O texto do art. 48 dizia o seguinte: “Se a seguranga € a ordem
publica no Reich alemao forem seriamente (erheblich) perturbadas ou ameagadas, o presidente do Reich pode tomar
as medidas necessarias para restabelecer a seguranca e a ordem publica, eventualmente com a ajuda das forgas
armadas. Com este fim pode suspender no todo ou em parte os direitos fundamentais (Grundrechte) estabelecidos nos
artigos 114.°, 115.°, 117.°, 118.°, 123.°, 124.° ¢ 153.” (AGAMBEN, 2010, p. 30).

60



Andlise tedrico-empirica da prisGo cautelar para garantia da ordem publica

2011, p. 74-75). Alias, outra intima semelhanca da prisdo para garantia da ordem com o regime
nazista pode ser verificada no rompimento com o principio da legalidade. E bastante tranquilo no
plano doutrinario (ROSA, 2020, p. 421) que este principio também se aplica as medidas cautelares
no Processo Penal, mormente em tema de prisdo preventiva, pois inexistem medidas cautelares
atipicas. Por isso, as medidas cautelares processuais penais sao somente aquelas previstas em lei e
nas hipoteses estritas que a lei as autoriza, pois € ela (a lei) o limite (do Poder Punitivo do Estado
para com o sujeito) e a garantia (do sujeito para com o Estado). Por isso é que se pode sustentar
com razodvel seguranca que a indeterminacao e o consequente casuismo incorporado na expressao
“garantia da ordem publica” se afasta do principio liberal de “nenhum crime sem lei”, ao passo
que suscita uma odiosa aproximagdo do slogan “nenhum crime sem punicdo”. Conforme se
verifica na historia, o Processo Penal, na medida em que regula os embates entre a autoridade
publica e o particular em torno do exercicio do poder punitivo, € um fértil campo para
manifestacdes autoritarias (FRAGOSO, 2015, 327).

No Brasil, os requisitos previstos em lei figuram num plano meramente retorico. Nos
tribunais, a utilizacdo da prisdo cautelar para garantir a ordem publica tem sido deliberadamente
aplicada as mais diversas situa¢Ges, deixando nu o autoritarismo intrinseco do sistema. Conforme
se mostrara na sequéncia, pouco importa se ha referente processual de risco de fuga do
investigado/acusado ou, ainda, interferéncia na producao de informacGes ou provas que possam
interessar a investigacdo ou a futura e eventual acdo penal, o que confirma aquilo que Zaffaroni
(2019, p. 70) vem registrando desde a década passada: “o poder punitivo se opera na Ameérica

Latina por meio das contengdes cautelares”.

De acordo com os dados do Levantamento Nacional de InformacGes Penitenciarias -
INFOPEN?®, referentes ao periodo de julho a dezembro de 2019 (BRASIL, 2019), constata-se que
29,75%% do total de 748.009 pessoas presas, aguardavam julgamento dentro do Sistema Prisional

Brasileiro (sdo investigados ou processados nao condenados).

E esse numero de prisdes cautelares é confirmado pelos indices apresentados pelo Banco

Nacional de Monitoramento de Prisdes - CNJ?, que, com cifras mais fidedignas a realidade,

19 Sistema de informagBes estatisticas do sistema penitenciario brasileiro atualizado pelos gestores dos
estabelecimentos desde 2004, cuja metodologia fora reformulada em 2020, passando a ser apresentado no formato de
painéis dindmicos online que sintetizam os dados sobre os estabelecimentos penais e a populagéo prisional.

20 O que corresponde a 222.558 pessoas presas.

21 Banco de dados, integrado nacionalmente e alimentado, de forma dindmica e em tempo real, pelos Tribunais de
Justica e Tribunais Regionais Federais, implantado pelo Conselho Nacional de Justica desde 2016 como instrumento
de gestdo de processos, direcionado aos juizes e ao cidaddo, como forma de cumprimento as providéncias
determinadas pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF 347 e RE 641.320/RS.
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informam que das 880.199 pessoas atualmente presas?, 586.699 (66,65%) aguardam um
julgamento definitivo, nUmero composto por 394.009 prisdes provisorias e 192.690 em execucao
provisoria da pena (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020).

Do ponto de vista formal, isso constitui uma inversdo do Sistema Penal. Porém, os estudos
no &mbito da criminologia (ZAFFARONI, 2019, p. 7) mostram que isso revela um poder punitivo
que h& muitas décadas preferiu operar mediante a prisdo preventiva ou por medida de contencao
provisoria transformada definitivamente na préatica. Dito de outro modo: é bastante evidente que
0 poder punitivo brasileiro atua sob a forma das restri¢des da liberdade mediante o instrumento da

prisdo preventiva.

4. Analise teorico-empirica das diversas interpretacées da “garantia da ordem
publica” na Jurisprudéncia Criminal Catarinense

O alto percentual de encarceramento cautelar no Estado de Santa Catarina ndo destoa dos
nlmeros gerais do restante do pais, correspondendo, até dezembro de 2019, a praticamente um
quarto de toda a populagdo carceraria dessa Unidade Federativa (24,23%) (BRASIL, 2019).
Contudo, o cerne da problematica ndo reside apenas nos nimeros dai extraidos, mas na persisténcia
e aparente normalizacdo dessa situa¢do extrema, oportunizada e avalizada, cada vez mais, pelo
Poder Judiciario. Dada a fluidez e auséncia de densidade normativa do suposto conceito de ordem
publica, a categoria é moldada a partir de outros critérios (ndo previstos em lei), outras
interpretagdes (de mera conveniéncia). E isso cria um sistema paralelo de encarceramento

fundamentado em critérios atipicos, arbitrarios e casuisticos.

A presente pesquisa analisou 605 (seiscentos e cinco) acorddos?? lavrados pelas 5 Camaras
Criminais do Tribunal Catarinense no periodo compreendido entre 01/07/2019 e 01/07/2020, que
decretaram ou mantiveram as prisdes preventivas dos investigados/acusados levados a exame do
segundo grau de jurisdi¢do por meio do ajuizamento de Habeas Corpus, interposi¢do de Apelagao

Criminal e de Recurso em Sentido Estrito?* (Grafico 1):

22 Incluidas, nessa contagem, as 1.359 prises civis.

3 Relacdo dos processos consultados disponivel para consulta em:
https://drive.google.com/file/d/1gNc2FGVLpHTLQqBXZId9rdZcN8DWY Igh/view?usp=sharing.

24 Importa afirmar que todos os Acdrddos pesquisados tm como objeto de apuragdo o crime de trafico de drogas,
sobretudo, em razdo da sua alta incidéncia nos indices totais de encarceramento que, atualmente no Brasil, alcanca o
nimero de 200.583 presos por crimes desta natureza, o que constitui 0 motivo de 27,52% das prisdes no Estado de
Santa Catarina (BRASIL, 2019).
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Grafico 1 - Espécies de processos

H Habeas Corpus

M Apelacdes
criminais

m Recurso em
Sentido Estrito

605 acorddos; 422 Habeas Corpus; 153 Apelagdes Criminais; 30
Recursos em Sentido Estrito. Numeros dos processos disponiveis
para consulta em:
https://drive.google.com/file/d/1gNc2FGVLpHTLQgBXZId9rdZcN8DW

Ylgb/view?usp=sharing.

Do exame realizado nesses precedentes, verificou-se que em 80% dos casos (512 casos)
em que se decretou ou se manteve a prisdo preventiva, um dos fundamentos incorporados a deciséo
foi o da garantia da ordem publica (Grafico 2):

Gréfico 2 - Prisbes decretadas/mantidas
M Garantia da ordem
publica

m Outros
fundamentos

Porcentagem extraida das 532 decisbes em que se
decretou/manteve a prisdo, de um total de 605 acérdaos analisados,
cujos numeros dos processos encontram-se disponibilizados em:
https://drive.google.com/file/d/1gNc2FGVLpHTLQgBXZId9rdZcN8DW

Ylgb/view?usp=sharing.
Considerando as decisdes em que se conjugaram os demais fundamentos do art. 312 do

Caodigo de Processo Penal, observa-se um expressivo aumento na porcentagem: agora, sdo 99,53%

os acorddos em que foi feita referéncia a garantia da ordem publica (Grafico 3):

Gréfico 3 - Fundamentos art. 312
(conjugados)

99,53%

Garantia da ordem Aplicagdo da lei penal -  Conveniéncia da
publica - 428 52 instrugdo criminal - 28

NUmeros extraidos do total de 430 acoérddos em que as prisdes foram
decretadas ou mantidas com fundamento expresso nos incisos do artigo 312 do
CPP. Identificacdo dos processos consultados disponivel em:
https://drive.google.com/file/d/1gNc2FGVLpHTLQQBXZId9rdZcN8DW Ylgb/view

?usp=sharing.
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Outra constatacdo extraida dos julgados € que, mesmo quando se conclui que a prisdo nédo
€ mais necessaria nem conveniente para a instrugdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei
penal, o cércere cautelar subsiste para a garantia da ordem publica. Nestes casos, a prisao
preventiva foi mantida para garantia da ordem publica em 374 dos 430 acordaos (86,97%),
incluindo-se, aqui, situacdes em que a prisdo havia sido decretada originariamente, com base
naqueles dois fundamentos (conveniéncia da instrucéo criminal e asseguramento da aplicacédo da

lei penal) do art. 312 do Cddigo de Processo Penal (Grafico 4):

Grafico 4 - Fundamentos art. 312 (exclusivos)
374

1 0
S6 garantia da ordem  S6 aplicagao da lei Sé conveniéncia da
publica penal instrugao criminal

Ndmeros extraidos do total de 430 acorddos em que as prisdes foram
decretadas ou mantidas com fundamento expresso nos incisos do artigo 312 do
CPP.

Numeracgao dos processos consultados disponivel em:
https://drive.google.com/file/d/1gNc2FGVLpHTLQQBXZId9rdZcN8DW YlIgb/view
?usp=sharing.

Na sequéncia, abordar-se-d0 as cinco justificativas ndo cautelares que mais transitaram
nos votos dos acorddos dos 605 precedentes consultados e que decretam ou mantém a prisao
preventiva sob o fundamento da garantia da ordem publica nas Camaras Criminais do Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina, quais sejam: a) intranquilidade coletiva no seio da
comunidade; b) caracteristicas ligadas ao sujeito (periculosidade, por exemplo); ¢) merecimento;

d) suposta futura reiteracao da conduta delitiva; e, e) assegurar a credibilidade da justica.

4.1. Prisdo como garantia da ordem publica em virtude de suposta intranquilidade coletiva no
seio da comunidade

Essa primeira interpretacdo que se opera a ordem publica é abarcada por parte da doutrina
brasileira, a exemplo de Eugénio Pacelli de Oliveira (2015, p. 559). Conforme o autor, a ordem
publica sé poderia fundamentar a prisdo preventiva na hipdtese de se constatar uma situagéo de
comprovada intranquilidade coletiva no seio da comunidade. Guilherme de Souza Nucci também

reconhece que a repercussdo social gerada pela pratica do delito pode fundamentar a priséo

64



Andlise tedrico-empirica da prisGo cautelar para garantia da ordem publica

preventiva, mas desde que cumulada com outras duas circunstancias (também sem relacdo com o

processo): a gravidade do crime e a periculosidade do agente (NUCCI, 2008, p. 547).

Dos acordaos pesquisados, esse fundamento foi diagnosticado em 114 julgados. Para tanto,

9% ¢C

0 TJSC se utilizou de assertivas como “a liberdade causa temor”, “prote¢ao da coletividade” ou

“prisdo para acautelar o meio social”, dentre outras de equivalente teor.?®

Além disso, a intranquilidade social também respaldou a prisdo em 102 casos analisados,
nos quais, valendo-se da regra geral de que o delito de trafico “fomenta a pratica de outros crimes”,

a prisdo foi imposta como medida necessaria para afastar o perigo do crime da coletividade.?®

Mas, da leitura dos precedentes, as perguntas que surgem sdo quase automaticas: o que
seria “intranquilidade coletiva”? Essa coletividade nao poderia ser manipulada pelos meios de
midia ou instruida maliciosamente por (des) informac6es das redes sociais? O fato é que ndo se
pode ignorar que essa “intranquilidade coletiva”, mencionada nos acordaos e por parte da doutrina
¢ muito bem manipulada pelos meios de midia. Ha crimes que geram intranquilidade coletiva
porque séo alvos de cobertura jornalistica com intensidade tdo parcial e implacavel que a liberdade
do investigado passa a ser avaliada como sinal de perigo para aquela leitura que se tem de
sociedade. Hoje, aquilo que as pessoas conhecem (em sua forma e extensdo) € trazido a elas,
principalmente, pela midia e pelas redes sociais, as quais funcionam como verdadeiro instrumento
de mediacdo do conhecimento (CHAVES JUNIOR; OLDONI, 2014, p. 70). Leve-se em conta,
ainda, o fendBmeno mais recente das fake news, que comportam o incomensuravel poder de destruir

a imagem e reputacdo de pessoas em poucas horas. Ha situacfes em que, por mais absurda que a

% Veja-se, a titulo exemplificativo: “No que atine a imperiosidade da clausura cautelar, as circunstincias que
permeiam a conjuntura sob exame — [...] — denotam que a sua liberdade, neste momento, representa nitido risco a paz
social, sendo certo que a protecdo da coletividade e a credibilidade da Justi¢ca sdo elementos que também devem ser
considerados. [...] Frisa-se que a repercussdo resultante da narcotraficancia, quer no &mbito da saude publica, quer na
esfera da criminalidade, evidencia concreta ameaca & sociedade, tendo em vista que sabidamente é precursora de
diversos outros injustos, 0s quais muitas vezes sdo cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa, de forma a
tornar imperiosa a conservagdo da clausura.” (HC 4025971-12.2019.8.24.0000); Outro: “Demais disso, a
criminalidade advinda da comercializacdo e da distribuicdo de drogas causa efetivo desassossego social em prejuizo
da ordem pdblica, ja que fomenta a pratica de diversos delitos, principalmente os de cunho patrimonial”. (HC
4023384-17.2019.8.24.0000). (Sem grifos no original).

% “por fim, consigna-se que o delito de trafico ilicito de entorpecentes é crime grave e fomentador de outros delitos.”
(HC 4019332-75.2019.8.24.0000). “Afora isso, o trafico ilicito de entorpecentes é delito equiparado a hediondo, que
gera relevante perturbagdo na sociedade ao disseminar infelicidade nos lares e fomentar a pratica de outros delitos,
0 que caracteriza severo prejuizo a ordem publica.” (HC 4018764-59.2019.8.24.0000); “Ora, ¢ amplamente cedig¢o
que a distribuicdo da droga instala a infelicidade nos lares e provoca a desgraca de jovens e adultos, em manifesto
ato contra a sociedade organizada, além de fomentar a pratica de crimes outros cuja razdo maior é a obtencdo de
lucros faceis com a desgraga de muitos, caracteristica especial do delito de tréfico, que traz consequéncias nefastas
aquela, razdes pelas quais se faz mister a prisio do paciente.” (HC 4021704-94.2019.8.24.0000); “E cedigo que o
trafico de entorpecentes, fomentador da crescente onda de criminalidade violenta, é delito de concreta gravidade e
possui repercussdo social com reflexos negativos perante a sociedade, fatos estes que devem ser sopesados no conceito
de garantia da ordem publica.” (RESE 0008552-75.2019.8.24.0023). (Sem grifos no original).
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informacdo (ou opinido divulgada) se mostre, possui enormes chances de ser incorporada como
realidade no processo de cognicdo do ouvinte, leitor ou telespectador. Enfim, prende-se a partir de

suspeitas ndo provadas.

Dito isso, conforme se observa, muito facilmente a “tranquilidade coletiva” pode ser
abalada e, muitas das vezes, por fatores alheios a causa. Tem-se, portanto, um “corpo estranho”
nos sistemas de pressupostos de decretacédo da prisdo preventiva porque, definitivamente, nao se

trata de qualquer condigéo de cautelaridade do Processo Penal.

4.2. Prisdo como garantia da ordem publica em razdo da suposta periculosidade social do
investigado/acusado

A segunda justificativa (ainda que simulada no ambito da fundamentacéo judicial) é a
correlagdo com critérios ligados a propria pratica do delito ou referentes as caracteristicas do
sujeito. Em 99 acdrddos, a prisdo preventiva foi decretada ou mantida com fundamento na suposta
gravidade da conduta, deduzida a partir de atos relativos a propria execucdo do delito de trafico ou

as caracteristicas do sujeito, notadamente & sua periculosidade.?’

Em 20% dos casos (106 acordaos em que a prisdo foi mantida ou decretada) constatou-se
a referéncia a expressdes relativas a propria adequacao tipica para fundamentar o periculum
libertatis, tais como “foram localizados petrechos comumente utilizados na atividade ilicita”, “ha
noticia de que o paciente se dedicava ao trafico de drogas, como entregador”, “ha fortes indicios
de que a droga era destinada a venda”, ou fazendo-se a simples alusdo a “indicios de que pratica a
narcotraficancia”. Isso leva a concluséo de que o fato de realizar os verbos que compdem o tipo
objetivo do tipo penal de trafico de drogas pode automaticamente ensejar a decretacdo de uma

prisdo cautelar.?®

2" Veja-se, por exemplo: “Isso porque a hipétese de resguardar a ordem publica fundamentou-se na necessidade de se
acautelar o meio social em razo da periculosidade do agente, especialmente em virtude da gravidade concreta do
delito perpetrado, o que se verificou a partir das circunstancias da apreensdo do entorpecente — paciente flagrado
realizando suposta transacéo de drogas e que tentou dispensar assim que viu a guarni¢do da policia.” (HC 4030131-
80.2019.8.24.0000); “Logo, todos os elementos coincidem de modo a evidenciar a periculosidade do agente e
autorizar a prisdo processual, a bem da garantia da ordem publica, desponta a correcéo da decis@o hostilizada.” (HC
4028993-78.2019.8.24.0000). (Sem grifos no original).

28 “No que tange ao periculum libertatis, as peculiaridades do flagrante, principalmente a quantidade de toxico e
petrechos relacionados ao ramo do narcotréafico apreendidos, aliado ao histérico criminal desabonador do paciente
(certidao de p. 25/28), sdo aspectos suficientes para manter a prisdo decretada como garantia da ordem publica e obstar
a aplicabilidade de medidas diversas do encarceramento.” (HC 4024892-95.2019.8.24.0000); “No caso concreto, tem-
se que foram apontados elementos concretos de denotar a necessidade da segregacgdo cautelar para a garantia da ordem
publica. Isso porque a autoridade impetrada fez mencéo expressa a quantidade de material entorpecente apreendida
(cerca de trezentos e setenta e cinco gramas de maconha), além de ressaltar que foram localizados petrechos
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Com base nessas assercdes, € possivel verificar a constante confusdo entre os requisitos
materiais para a configuracdo do delito e as questdes processuais referentes a prisao cautelar e a
liberdade. Os mesmos fatos observados para apuragdo da ocorréncia do crime de tréafico séo
utilizados como pressuposto, como requisito e como fundamento da prisdo preventiva,
evidenciando que, ao fim do processo, invariavelmente, as mesmas evidéncias que sustentaram a

prisdo fundamentardo a provavel condenacao, misturando-se questdes processuais com materiais.

Semelhante inadequacdo foi verificada quanto a definicdo da finalidade da priséo e do
proprio processo, manifestada em decisdes em que se afirmou que “uma das fung¢des do processo
¢ a protegao da sociedade” (ACr. 0001096-45.2018.8.24.0044; ACr. 0001417-05.2017.8.24.0048;
ACr. 0003526-92.2015.8.24.0005; ACr. 0007477-53.2019.8.24.0038; 0005317-
37.2018.8.24.0023), demonstrando um (des)entendimento de imanéncia entre institutos materiais

e processuais penais.

Essa problemaética justificacdo da prisdo, ligada a critérios materiais ou pessoais, acaba por
gerar a inoperabilidade da clausula da imprevisdo, a que toda prisdo cautelar deve ser submetida,
com vistas a sujeitar sua permanéncia a presenca efetiva dos motivos que a ensejaram. Quando a
motivacdo é baseada em fatos ligados a pessoa do acusado (periculosidade, por exemplo) e ndo a
conduta por ele praticada, as chances da prisdo se prolongar por todo o processo sao
exponencialmente aumentadas, sobretudo porgque elementos intrinsecos a pessoa do agente o
acompanham indefinidamente. Além disso, “periculosidade” € critério para imposicao de medida
de seguranca e, aqui, ndo ha nada que ateste esse “perigo”, tal como se faz com os doentes mentais.
A constatacdo é meramente verificacionista (a partir de um relatério policial de investigacdo, por
exemplo). N&o h& um laudo pericial atestando essa “periculosidade” por razoes fisicas/mentais,
cuja alteracdo possa ser aferida por método equivalente, diante do que, essa evidéncia se
transforma em verdade intocavel e se perpetua, ndo cedendo espaco para rediscussao.

A andlise da periculosidade do agente, realizada na grande maioria dos julgados
consultados nesta pesquisa, permite que se estabeleca um paralelo quanto a seletividade do
publico-alvo dessas contencdes cautelares, que ocorre desde 0 momento em que se elegem o0s

crimes que oferecem maior perigo para a sociedade, 0s quais por suas especificidades, facilitam a

comumente utilizados na atividade ilicita (balanca de precisdo, faca com resquicios da droga em questdo e filme de
PVC), bem como as noticias de que o paciente se dedicava ao trafico de drogas, como entregador [...]” (HC 4030012-
22.2019.8.24.0000); “[...] a hipdtese de resguardar a ordem publica fundamentou-se na necessidade de se acautelar o
meio social em razdo da periculosidade do agente, especialmente em virtude da gravidade concreta do delito
perpetrado, o que se verificou a partir das circunstancias da apreenséo do entorpecente — paciente flagrado realizando
suposta transacdo de drogas e que tentou dispensar assim que viu a guarni¢do da policia.” (HC 4030131-
80.2019.8.24.0000). (Sem grifos no original).
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fundamentacdo do encarceramento prévio. Alias, a partir do momento em que o Brasil, assim como
grande parte dos paises latino-americanos, aderiu a ideia norte-americana de declarar “guerra as
drogas”, os delitos relativos a entorpecentes foram algcados a uma periculosidade generalizada,
que, para fins de prisdo, pouco diferencia o seu exercicio em escaldes altos ou baixos, gerando um
aumento no encarceramento em niveis absurdos, além de permitir a punicdo de usuarios, sob o
pretexto de proteger a salde publica®®. Desse modo, invocar a periculosidade do
investigado/acusado como pretexto para se prender preventivamente é sempre um expediente que
propicia o autoritarismo, eis que tal invocacdo é frequentemente fundada em pensamentos
estereotipados acerca desse agente (FRAGOSO, 2015, p. 329).

4.3. Prisdo como garantia da ordem publica pelo merecimento da “san¢do”

A terceira possibilidade de prisdo como garantia da ordem publica, bastante exercitada
pelo TJSC, mas também enrustida, é a justificativa do merecimento, em que se utiliza a medida
cautelar como verdadeira antecipagcdo da pena com base num (pré) juizo de culpabilidade ja
enraizado na percepgéo do julgador. E aqui se opera uma fatal confuséo entre os fins das medidas
cautelares e os fins da pena de priséo, pois se incrementa a indevida importacao de todas aquelas
finalidades da pena (retribuicdo, prevencdo, etc.) para dentro do processo.*® Alias, aqui fica
evidente que o caréater retributivo da pena, que ndo é capaz de justificar com suficiéncia nem
mesmo as sancdes definitivas, migrou para a priséo preventiva e nela encontrou morada definitiva

como um instrumento autoritario de contencéo, avalizado pelo Poder Judiciario.®

Em processos ja sentenciados ou com a instru¢do concluida, verificou-se uma grande
incidéncia da manutencéo da prisdo preventiva em razao de o réu ter “permanecido preso durante
todo o processo”, argumento que figurou em 55,79% dos acordaos referentes a processos ja

sentenciados na origem (Gréfico 5).

2% Para uma critica da Saude Plblica como objeto de tutela do Estado pela via do Direito Penal, ver: (CHAVES
JUNIOR, 2020, p. 60-80).

30 Atualmente, no Brasil, é muito comum se ouvir tio logo se decreta uma prisdo preventiva: “até que enfim, ele vai
pagar pelo que fez”.

31 Conclusdo confirmada por Gustavo Badard (2015, p. 977), que anota que a prisdo decretada sob o fundamento da
garantia da ordem publica, em regra, acaba por se caracterizar em uma execugao penal antecipada”.
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Grafico 5 - Manutencao prisdo pés-sentenca
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NUmeros extraidos de 138 julgados, em que se analisou a manutencéo da prisdo ap6s a
prolagdo de sentenca no processo de origem.

Identificac@o dos processos consultados disponivel em:
https://drive.google.com/file/d/1gNc2FGVLpHTLQgBXZId9rdZcN8DW Ylgb/view?usp=sh
aring.

Evidencia-se, assim, a existéncia de um direito penal de prevencdo, que franqueia a
manifestacdo do poder punitivo por meio das contencbes cautelares, satisfazendo o efeito
simbdlico de protecdo da sociedade com a neutralizacdo e afastamento de quem nao se quer por
perto. Nesses casos, incide a justificativa do merecimento de uma sancdo que ainda nao existe no

plano definitivo.*?

Sabe-se, porém, que a prisao preventiva (assim como qualquer outra medida cautelar) ndo
se destina a “fazer justica” nem tem relagdo alguma com “merecimento” (pagamento), mas sim
garantir o normal funcionamento da justica através do respectivo processo (penal) de
conhecimento. Nao tem eficacia material, pelo que, ndo pode ser empregada como sancao penal,
pois é instrumento a servico do processo.®® E, embora isso pareca figurar num plano bastante
Obvio, é tanto melhor que esteja explicitado no &mbito da norma, o que é feito hoje®*, a partir da
previsdo do art. 313, § 2°, do Cddigo de Processo Penal, que passou a vedar a prisao preventiva

para o fim de antecipacdo do cumprimento de pena.®®

32 «Assim, tendo o apelante respondido todo o processo segregado, com posterior condenagéo, sem nenhuma alteracéo
fatica que tenha alterado a gravidade concreto do crime, bem como a garantia da ordem publica, a revogacéao da priséo
preventiva se mostra inapropriada.” (ACr. 0004203-52.2017.8.24.0135); “Réu, ademais, que permaneceu preso
durante toda a instrug&o. Constrigéo preservada.” (ACr. 0004199-35.2018.8.24.0020). (Sem grifos no original).

33 Aqui, Aury Lopes Junior (2016, p. 566-567) anota que a prisdo preventiva deixa de ser instrumento cautelar quanto
se afasta de seu objeto e de suas finalidades.

34 Diz-se, hoje, porque essa previsdo passou a vigorar apenas em janeiro de 2020, com a edigdo da Lei 13.964/2019.
35 Cédigo de Processo Penal, art. 313, § 2°: “Nao sera admitida a decretagdo da prisdo preventiva com a finalidade de
antecipacdo de cumprimento de pena ou como decorréncia imediata de investigacdo criminal ou da apresentacéo ou
recebimento de denuincia”.
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4.4. Prisdo como garantia da ordem publica em razédo da suposta futura reiteracdo da conduta
delitiva

Espécie de “prisdo de seguranga”, a quarta justificativa estampada na pesquisa € a de evitar
uma provavel “reiteracio da conduta delitiva”®, mencionada em 260 dos acordéos (equivalente a

48,87% das decisbes que decretaram ou mantiveram a prisao preventiva) (Grafico 6):

Grafico 6 - Fatores e circunstancias

Descumprimento outras medidas... [J| 16
Crime como meio de vida [l 39
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Credibilidade da justica [N 92
Gravidade da conduta [ 99

Tréfico fomenta novos crimes || 102

Indicios de praticar narcotraficancia || NN 106
Agdo penal/IP/ato infracional anteriores [ NN 114
Acautelar meio social/resposta a sociedade [ NN 114

Possibilidade reiteragdo criminosa _ 260

Justificativas manifestadas em 532 dos acérddos em que se decretou/manteve a priséo, do total de

605 acérddos analisados. Numeros dos processos disponiveis para consulta em:
https://drive.google.com/file/d/1gNc2FGVLpHTLQQBXZId9rdZcN8DW Ylgb/view?usp=sharing.

A esse fator, somam-se as alus@es, feitas em mais 50 julgados, ao risco da reiteracdo
criminosa pela habitualidade da conduta, em vérios dos casos, presumido pelo carater lucrativo do

trafico.’’

Na mesma linha de uso da prisdo para barrar atividades criminosas futuras, o uso da
expressao “fazer do crime meio de vida” reforgou a fundamentacdo para a decretagdo de 39
contencdes, evidenciando-se mais uma especificidade do crime de trafico de drogas que conduz a

prisdo.®

% Atualmente, na Alemanha, néo se utiliza a expressdo “garantia da ordem piblica”, mas um conceito mais restrito,
porém semelhante: “perigo de repeti¢ao” (Wiederholungsgefahr). Conforme Claus Roxin (2003, p. 261), isso teve
inicio em 1964, quando a prisdo pelo perigo de reiteragdo delitiva foi introduzida para determinados delitos sexuais
gue, conforme a experiéncia pratica, muitas das vezes sao cometidos como delitos em série.

37 «“Situagdo a indicar habitualidade e risco concreto de reiteracdo. Efetiva necessidade de acautelar o meio social.”
(HC 4021959-52.2019.8.24.0000); “Portanto, considerando [...] a natureza do crime em voga (hediondo), que, por si
sO, culmina em um juizo de probabilidade de reiteracao delitiva (especialmente em razdo do lucro gerado pelo
narcotréfico), [...] tenho por demonstrado, indene de ddvidas, a imprescindibilidade do resguardo da ordem publica e
da aplicagdo da lei penal por meio da segregacdo preventiva em segunda instidncia.” (ACr. 0001096-
45.2018.8.24.0044). (Sem grifos no original).

38 «A garantia da ordem publica esta respaldada no fato de que, caso posto em liberdade, o paciente colocara em risco
a tranquilidade do meio social, uma vez que sobre ele recaem indicios de que se valia da prética de delitos como um
de seus meios de vida e, caso retorne as ruas, reiterar tais condutas.” (HC 4025231-54.2019.8.24.0000); “Logo, diante
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Novamente, ndo se trata de um caso de asseguramento do processo, mas de uma detencéo
por seguranca imposta por uma suspeita nao provada, tanto no que diz respeito ao fato punivel
cometido quanto ao que ainda se espera que seja cometido” (ROXIN, 2003, p. 261-262). Com esse
fundamento, a priséo preventiva assume a fisionomia de atividade tipicamente de policia (LOPES
JUNIOR, 2016, p. 567), utilizada indevidamente como medida de seguranca publica e tutela

coletiva,® e ¢ justamente neste cenario que se possibilita o exercicio arbitrario das prisoes.

4.5. Prisdo como garantia da ordem publica para assegurar a credibilidade da Justica

Uma quinta possibilidade em que encarcera provisoriamente sob a justificativa de garantir
a ordem publica, verificada nos acérddos pesquisados, cada vez mais utilizada no ambito do
processo € a prisdo como meio de “assegurar a credibilidade da justica”. Conforme anota Aury
Lopes Junior (2016, p. 556), a restricdo da liberdade do investigado ou acusado, nestes termos,
“seria um antidoto para a omissdo do Poder Judiciario, Policia ¢ Ministério Publico” servindo,

indevidamente “para reafirmar a ‘cren¢a’ no aparelho estatal repressor”.

De acordo com a pesquisa, esse expediente foi utilizado em 94 julgados (Gréafico 6),
correspondente a 21,96% dos casos de decretacdo/manutencdo da prisdo com base na garantia da
ordem publica.*® Esse fundamento € rotineiramente invocado para se prender alguém em casos de
repercussdo midiatica. No entanto, além de ser um argumento apocrifo, ndo confere credibilidade
a Justica; pelo contrario, promove 0 autoritarismo para se fazer crer que a Justica € alcancada por

meio do carcere.

de tais argumentos — [...] — ndo h& falar em inexisténcia de risco concreto a ordem publica, porquanto evidenciada a
habitualidade da conduta, fazendo, em tese, do comércio odioso seu modo de vida, considerando que néo trabalha. E
sabido que néo trabalhar ndo é razdo para qualquer modalidade de cerceamento da liberdade. Entretanto, sem atividade
licita e operando com narcéticos, resta claro que havera reiteracéo delituosa e demonstra a periculosidade do agente.”
(HC 4030191-53.2019.8.24.0000). (Sem grifos no original).

39 Acerca da evolugéo italiana a respeito do tema, ver: FERRAJOLI (2002, p. 444-445).

40 “No que atine a imperiosidade da clausura cautelar, as circunstancias que permeiam a conjuntura em apreco —
realizacdo do comércio espurio em regido conhecida por tal pratica — denotam que a sua liberdade representa nitido
risco a paz social, sendo certo que a prote¢do da coletividade e a credibilidade da Justiga também devem ser
consideradas.” (RESE 0006625-74.2019.8.24.0023); “Desse modo, considerando que a prisdo preventiva, in casu,
possui 0 conddo de preservar a ordem social e de garantir a ordem publica, assim como a credibilidade da Justica,
bem como evitar a reiteracdo criminosa, ficam plenamente preenchidas as exigéncias legais da referida medida,
evidenciando-se sua necessidade.” (HC 4025084-28.2019.8.24.0000); “Assim, entende-se que as circunstancias do
caso concreto sdo suficientes a demonstragdo da necessidade de manutencdo da segregacao cautelar, que visa também
acautelar o meio social e a prépria credibilidade da Justica.” (HC 4025513-92.2019.8.24.0000). (Sem grifos no
original).
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5. Um adendo, (a)final

A partir do emprego macigo dessas cinco justificativas flagrantemente dissociadas das
finalidades da medida cautelar, revela-se que a grande maioria das prisdes preventivas decretadas
ou mantidas pelo Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina escapam a evidéncia concreta
da ocorréncia dos dois pressupostos efetivamente cautelares do periculum libertatis: conveniéncia

da instrugo criminal e assegurar a aplicagéo da lei penal.*

E diante da inexisténcia de fatos concretos que levem a concluir que o acusado
efetivamente ira prejudicar a investigacdo ou a instrucdo do processo, ou diante da auséncia de
indicativos seguros de uma real tentativa de fuga, que o levaria a se eximir de cumprir uma pena
aplicada em suposta futura sentenga condenatoria, a fundamentacdo da prisdo para garantia da
ordem publica se apresenta como um meétodo eficaz para manter o acusado preso durante todo o
processo, conforme se verifica nas decisées em que, afastados os demais fundamentos, a garantia

da ordem publica permanece a sustentar a prisao (ver, a titulo aproximativo, o Gréafico 4).

Lembram Claus Roxin e Bernd Schiinemann que “o processo penal é o sismografo da
Constitui¢do”. No plano dos Direitos Fundamentais, fala-se numa “regra constitucional 6ntica da
liberdade”. Desse modo, a possibilidade de o Estado privar alguém do exercicio desse direito deve
guardar absoluto respeito as clausulas constitucionais e legais de restricdo. A liberdade é um direito
inato do ser humano e, por isso, regra. De outra parte, a prisdo cautelar é entidade criada pelo

aparelho regulamentador estatal para fins especificos e, nesta perspectiva, excecao.

Neste campo de exercicio de direitos e possibilidades de limitacBes a esses direitos,
regulam-se complexos embates entre a autoridade publica que exerce o poder de encarcerar e 0
particular que tem suportado essas manifestacdes do exercicio do poder punitivo. Por isso, para
fazer valer o direito a liberdade, ndo se pode abandonar a acepcédo sustentada por Luigi Ferrajoli
(2008, p. 36) de que a lei deve se afirmar como protetora do mais fraco em situacdo de
contraposicdo ao mais forte; de que o Processo Penal é instrumento de garantia para o acusado,

instrumento de protecdo de excessos e abusos do Estado.

Porém, conforme se verifica dos ndmeros trazidos na pesquisa, a funcdo da prisao

preventiva é deslocada de sua previsdo inicial (tutela do processo) para se transformar em

41 A prisdo preventiva decretada sob um desses dois pressupostos faticos deve trazer, em seu fundamento, o fato claro
e determinado a partir do qual se pode concluir que se busca acautelar o processo penal com essa prisdo. Ndo se
admite, pois, “ilagdes ou criagdes fantasmagoricas de fuga (ou de qualquer dos outros perigos)” (LOPES JUNIOR,
2016, p. 558).
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aparéncia de seguranca publica, sempre com o proveito da anemia semantica da expressdo “ordem
publica”. De acordo com os dados registrados, fica mais facil compreender o que se esconde entre
os fundamentos legais e a disposi¢do dos agentes que atuam no processo, quase que sempre a partir
de argumentos retoricos banhados de frases feitas do tipo “seguranga coletiva”, “escalada da

criminalidade” (ROSA, 2020, p. 460), dentre outras situacdes criadas a la carte.

Desse modo, por meio da aplicacdo da lei se permite a violacdo velada dos limites
necessarios a propria existéncia do Estado e a manutencdo da Democracia, tudo a partir da
operacionalidade de um sistema normativo paralelo ou, de outro modo, na configuragdo daquilo
que Giorgio Agamben (2010, p. 13) denomina de estado de excecdo. O discurso de que ha um
estado permanente de medo e de criminalidade “além dos limites aceitaveis” incrementa,
voluntariamente, um estado de emergéncia permanente (mesmo que isSO ndo seja assim
declarado). Opera-se, aqui, um mecanismo de crencas dos agentes processuais que se convencem
que quaisquer dessas cinco “razdes” estampadas na pesquisa justificariam a prisao, pelo que, seria
um alvo a se buscar. Dito de outro modo, os motivos sao tao fluidos que é possivel, a partir deles,

invocar-se qualquer argumento para se prender alguém.

N&o se pode deixar escapar, por fim, o efeito mediato dessa operacionalidade marginal a
lei: os casos de investigados/acusados presos preventivamente revelam uma resisténcia flagrante
em se absolver, de modo que sé se decide favoravelmente ao preso quando o julgador ndo encontra
nenhuma possibilidade de condenagdo (ZAFFARONI, 2019, p. 71), numa evidente inverséo de

sinais e violagdo a presuncéo de inocéncia.*?

6. Consideracdes finais

Os indices divulgados no banco de dados INFOPEN e no Banco Nacional de
Monitoramento de Prisdes apontam para a ocorréncia de um nimero excessivo de prisdes
provisérias no Brasil. No entanto, essas estatisticas ndo abordam as razdes pelas quais tantas

prisdes se concretizam, 0 que motivou o desenvolvimento da presente pesquisa.

Na coleta de dados, foram pesquisados 605 (seiscentos e cinco) acordaos lavrados pelas 5
Céamaras Criminais do Tribunal de Justica Catarinense no periodo de 01/07/2019 a 01/07/2020,

a2 Esse fenomeno talvez possa ser explicado pela Teoria da Dissonancia Cognitiva. Sobre o tema, ver:
SCHUNEMANN (2012).
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que analisaram a necessidade da manutencdo/decretacdo das prisdes preventivas dos
investigados/acusados em processos relacionados ao crime de trafico de drogas, levados a exame

no segundo grau de jurisdig&o.

ApO6s minuciosa analise, as respostas aos problemas inicialmente propostos foram assim

deduzidas:

a) Qual o percentual de prisoes preventivas é fundado, isoladamente, na “conveniéncia da
instru¢do criminal”? Essa fundamentacdo exclusiva figurou em apenas 1 (um) julgado,

representando 0,23% dos casos em que se decretou a prisdo com fundamento no art. 312 do CPP.

b) Qual o percentual de prisdes preventivas ¢ fundado, isoladamente, na “garantia da
aplicacdo da lei penal”? A resposta a esse questionamento restou prejudicada, em razao de o

fundamento nao ter sido verificado isoladamente, em nenhum dos votos lavrados.

¢) Qual o percentual de prisdes preventivas ¢ fundado, isoladamente, na “garantia da ordem

publica”? Constatou-se a incidéncia desse fundamento exclusivo em 86,79% dos votos®.

d) Ha fundamentos extralegais (apocrifos) utilizados nos acordaos para se decretar/manter
a prisdo preventiva? Sim, foi constatada a mencdo a véarios fundamentos apdcrifos nos votos

analisados.

e) Quais sdo os fundamentos que dao sustentacdo aos acorddos que decretam/mantém a
prisdo para garantia da ordem publica? Foram identificados cinco fundamentos que figuraram com
maior frequéncia nos acorddos que decretaram/mantiveram a prisdo para garantia da ordem
publica, quais sejam: a intranquilidade coletiva no seio da comunidade; caracteristicas ligadas ao
sujeito (periculosidade, por exemplo); merecimento; suposta futura reiteracdo da conduta delitiva

e para assegurar a credibilidade da justica.

f) Em que percentuais esses fundamentos apdécrifos figuram nos ac6rddos? Esses

fundamentos figuraram, muitas vezes cumulados e ndo excludentes, nos seguintes percentuais*:

f.1) a intranquilidade coletiva no seio da comunidade foi constatada em 40,60% dos

julgados®;

4 Percentual referente ao total de 430 acérddos em que as prisdes foram decretadas ou mantidas com fundamento
expresso nos incisos do artigo 312 do CPP, sob a analise de fundamentacdo exclusiva para cada inciso.

4 Porcentagem extraida do total de 532 acord&os que decretaram/mantiveram a prisdo preventiva.

45 NUmero total de 216 acérdéos, considerando a soma dos 114 em que foram utilizados termos como “a liberdade
causa temor”, “protecdo da coletividade” ou “prisdo para acautelar o meio social”, e equivalentes, aos 102, em que
por meio da regra de que o trafico “fomenta a pratica de outros crimes”, admitiu-se a prisdo para afastar o perigo do

crime da coletividade.
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f.2) as caracteristicas ligadas ao sujeito ou a execucao do delito viram-se mencionadas em

38,53% dos acordaos*s;

f.3) o fator do merecimento foi verificado em 55,79%*" dos votos lavrados em processos

ja sentenciados na origem ou com instrugdo ja concluida;

f.4) a suposta reiteracdo da conduta delitiva constou em 48,87% das decisdes que

decretaram ou mantiveram a prisio preventiva“®;
f.5) a credibilidade da justica respaldou a prisio em 17,66% dos julgados®.

Diante disso, considerando que as prisdes preventivas foram mantidas ou decretadas, em
uma alta proporcdo, sob a justificativa de se garantir a ordem publica, e que em Vvarias
oportunidades, essa justificativa substituiu os demais fundamentos, quando ndo mais subsistiam
no caso sob apreciacdo, permite-se afirmar que a garantia da ordem publica constitui, atualmente,

a fundamentacéo-padréo das prisdes preventivas nas Camaras Criminais do TJSC.

Da investigacao sobre os fatores que possibilitaram o uso dessa motivacdo em larga escala,
inferiu-se que sua alta incidéncia decorre de uma interpretacdo inadequada do embasamento legal
e conceitual das prisdes preventivas, sobretudo em decorréncia da indeterminacgdo e vagueza do
termo “garantia da ordem publica” que possibilitam que, sob 0 argumento de seu resguardo, sejam
sustentadas prisdes preventivas sem o amparo legal, alheias a situacao de cautelaridade processual,

em plena dissonancia com o aporte legislativo e tedrico que orienta o tema.
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