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RESUMO: O presente trabalho traz uma discussdo acerca de um equivoco praticado no
ambito do direito processual penal, sobretudo na prisdo preventiva, que € uma medida
extrema, que deve ser aplicada apenas em ultima hipGtese, observando-se 0s requisitos e as
condicdes de admissibilidade legais. Portanto, foram abordadas, por meio de uma analise
conceitual, as diferengas entre clamor publico ou social e ordem publica, bem como se buscou
fazer um exame do entendimento doutrindrio e jurisprudencial, de forma a despertar o
interesse do académico de direito no que toca a ilegalidade oriunda do equivoco praticado
pelo julgador. Por se tratar de uma pesquisa qualitativa, de carater bibliografico, foi utilizado
como método de abordagem o hipotético-dedutivo e como método de procedimento o
comparativo.
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ABSTRACT: The present work brings a discussion about a misconception practiced under
the criminal procedural law, particularly in pre-trial detention, which is an extreme measure,
which should be applied only in last chance, observing the requirements and conditions for
legal admissibility. So, were addressed through a conceptual analysis, the differences between
public outcry or social and public order, as well as if a physical understanding sought
doctrinal and jurisprudence in order to arouse the interest of the academic of law regarding
illegality arising out of misunderstanding the judge. Because it is a qualitative research,
bibliographic character, was used as a method of the hypothetical-deductive approach and as
the comparative procedure method.

Key-words: Social cry. Public order. Preventive prison. Criminal proceedings.

INTRODUCAO

! Autor do resumo. Académico do 7° semestre do Curso de Direito, Universidade de Cruz Alta - UNICRUZ. E-
mail: artur.bapt.rosa@gmail.com

2 Autor do resumo. Académico do 7° semestre do Curso de Direito, Universidade de Cruz Alta — UNICRUZ. E-
mail: bernardomelo95@hotmail.com

% Orientadora da pesquisa. Mestre em Direitos Humanos. Advogada. Professora do curso de Graduagio em
Direito da Universidade de Cruz Alta - UNICRUZ. E-mail: algomes@unicruz.edu.br

ISSN: 2446-726X « Edicdo: 13 « Ano: 2016
informacoes@fadisma.com.br | FADISMA - Duque de Caxias, 2319 - Santa Mariaq, RS - Brasil



Anais da Semana Académica s\ 2446-726x
FADISMA ENTREMENTES Ano, 2016

A prisdo preventiva é modalidade de prisdo processual com natureza cautelar prevista
no Codigo de Processo Penal brasileiro e aplicada quando presentes 0s pressupostos,
fundamentos e condi¢Oes de admissibilidade legais elencados nos artigos 312 e 313 do CPP.
Sempre que presentes os requisitos supraditos, é facultado ao magistrado decreta-la mediante
representacdo da autoridade policial, requerimento das partes ou de oficio. Ocorre que embora
esteja consolidado na doutrina e na jurisprudéncia, determinadas decisdes atenuam a
credibilidade da garantia do processo penal, tendo em vista 0 uso do elemento clamor social
como fundamento a decretacdo da prisdo preventiva, sobretudo quando confundido com o
fundamento ordem pudblica. Neste sentido, é de grande relevancia ao académico, futuro
operador do direito, entender a divergéncia entre ordem e clamor publico, bem como conhecer
a ilegalidade da decisdo fundamentada com esteio neste Gltimo, a fim de evitar futuros
equivocos e arbitrariedades a serem praticadas pelos magistrados, e de tal forma contribuir
para a estabilidade e seguranca do processo penal brasileiro.

Em razdo do contexto apresentado, o presente resumo visa abordar a diferenca entre os
temas em comento, ou seja, clamor publico ou social e ordem publica, esta ultima elencada no
Decreto-Lei 3.689/41, assim como o conceito de ambos e o entendimento doutrinario e
jurisprudencial, bem como despertar o interesse do académico de direito no que toca a
ilegalidade oriunda do equivoco praticado pelo julgador.

Ressalta-se, por fim, que se trata de uma pesquisa qualitativa, de carater bibliogréfico,
em que utilizou-se como do método de abordagem o hipotético-dedutivo e como método de
procedimento o comparativo. Além disso, se enquadra na linha de pesquisa Controle Social,
Seguranca Cidada e Justica Criminal, da area de concentracdo Cidadania, Politicas Publicas e

Dialogo entre Culturas Juridicas, vinculada ao Curso de Direito da FADISMA.

A PRISAO PREVENTIVA E OS SEUS REQUISITOS

A prisdo preventiva € modalidade de prisdo provisoria com natureza cautelar, que
pode ser decretada pelo juiz em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo
criminal, desde que antes do transito em julgado da sentenga. No entanto, merece aplicacdo

somente em ultimo caso, ou seja, de forma excepcional e quando ndo for possivel outra
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medida menos invasiva, como, por exemplo, nos casos previstos no artigo 319 do Cédigo de
Processo Penal (CAPEZ, 2015).

Além disso, pode ser decretada pelo magistrado quando o autor do delito for preso em
flagrante mediante representacdo policial. Outrossim, na auséncia da prisdo em flagrante, é
licita a prisdo preventiva quando as circunstancias do caso concreto demonstrarem
necessidade, bem como quando o acusado descumprir, de forma injustificada, outra medida
cautelar diversa (REIS E GONCALVES, 2015).

Tal modalidade de prisdo cautelar ndo deve ser decretada diante da inexisténcia de
indicios suficientes de autoria e materialidade do crime (fumus comissi delicti), bem como dos
fundamentos legais (periculum libertatis) e das condi¢bes de admissibilidade previstas no
artigo 313 do Cdédigo de Processo Penal (REIS E GONCALVES, 2015).

Os fundamentos apontados anteriormente (periculum libertatis) encontram-se
elencados no artigo 312, caput e paragrafo Unico do Cddigo de Processo Penal da seguinte

forma:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria.

Paragrafo Gnico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigac6es impostas por forga de outras medidas
cautelares (art. 282, § 49).

Com relacdo a garantia da ordem publica, Mirabete (2000) a conceitua como elemento
que objetiva salvaguardar a sociedade da pratica de novos delitos por parte do acusado,
sobretudo pelo grau de periculosidade da conduta praticada. Ocorre que em determinadas
decisbes, ha inobservancia do rol elencado no artigo 312 do Cddigo de Processo Penal e,
equivocadamente, fundamenta-se a prisdo preventiva com base no clamor publico ou social,
sobretudo pela confusdo ocasionada pela abrangéncia e flexibilidade do conceito de ordem
publica.

Neste sentido, Aury Lopes Junior (2014, p. 607-608) ressalta que:

Garantia da ordem pubica: por ser um conceito vago, indeterminado, presta-se a
qualquer senhor, diante de uma maleabilidade conceitual apavorante (...). Nessa
linha é recorrente a definicdo de risco para ordem publica como sinénimo de
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“clamor publico”, de crime que gera um abalo social, uma comog¢do na comunidade,
que perturba a sua “tranquilidade”.

Entretanto, é defeso a prisdo preventiva com baliza no simples clamor social, haja
vista que trata-se apenas de uma alteracdo emocional da populacdo em decorréncia da prética
de um delito cruel. O descrédito pela demora na prestacdo jurisdicional e a sensagdo de
impunidade ndo podem servir de justificativa para a prisao preventiva (CAPEZ, 2015). Em
contrapartida, é notorio que ao afetar a ordem publica o acusado fragiliza a credibilidade do
judiciario perante a sociedade, motivo pelo qual a situacdo é considerada uma justificativa
legitima para a decretacdo da prisdo preventiva (NUCCI, 2014).

E necessario ressaltar, também, que embora a ordem publica tenha como escopo
assegurar a protecdo sobre bens juridicamente tutelados e dar resposta a crimes cometidos
contra pessoas indefesas, delitos praticados com violéncia desmedida ou excesso de
crueldade, difere do clamor publico, pois este revela-se pela repulsa social em decorréncia da
violacdo da ordem publica. Nesta situacdo, tende-se a um carater de vinganca (GRECO
FILHO, 2012). Entretanto, ao ser confundida com clamor puablico, a ordem publica sujeita-se
a manipulacédo pelos meios de comunicacdo (JUNIOR, 2014) e, tendo em vista que o julgador
toma conhecimento de determinados fatos cotidianos por meio dos érgdos de comunicagéo,
deve ter bom senso para distinguir quando ha alarde social indevido (NUCCI, 2014), assim
como deve ter cuidado com decisdes proferidas mediante pressao social da sociedade por uma
resposta rapida do poder publico.

Nesse sentido e em compatibilidade com a doutrina majoritaria, € o entendimento do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que ao julgar o Habeas Corpus n°® 7004103622
assentou a impossibilidade do clamor publico como fundamento ensejador da prisdo

preventiva.

Ementa: HABEAS CORPUS. HOMICIDIO TENTADO NA CONDUCAO DE
VEICULO AUTOMOTOR. ATROPELAMENTO DE CICLISTAS. PRISAO
PREVENTIVA. 1. CONVENIENCIA DA INSTRUCAO CRIMINAL. Utilizag4o da
conveniéncia da instrucdo criminal como fundamento para prisdo cautelar que
decorre da necessidade da protecdo das fontes de prova, a qual ndo se mostra
presente no caso concreto. Paciente que se apresentou espontaneamente para prestar
esclarecimentos sobre os fatos, inclusive admitindo a autoria delitiva e confirmando
que deixara seu automdvel em local diverso propositalmente, mas com o intuito de
proteger-se. Assim, ausente qualquer indicacdo concreta que o paciente em liberdade
ameacaria testemunhas ou vitimas, bem como destruisse provas, ndo ha como
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motivar a prisdo cautelar com base na conveniéncia da instrugdo criminal.
2. CLAMOR PUBLICO. 2.1. Jurisprudéncia pacifica nos tribunais superiores
de que inadmissivel a fundamentacdo de prisédo cautelar com base na comoc¢ao
social causada pela gravidade do delito. 2.2. Inviavel, no caso concreto, valer-se
da grande repercussdo social do fato na midia, internet, ou pela indignacéo
social ante as imagens veiculadas do momento do atropelamento dos ciclistas.
Tal fundamentagdo equivaleria a nitida antecipacdo de pena, violando os principios
do devido processo legal, presuncdo da inocéncia e da imparcialidade do julgador.
2.3. Fundamento que ndo tendo sido utilizado no decreto prisional ndo poderia ser
acrescentado nesta instancia recursal. 3. APLICACAO DA LEI PENAL. RISCO DE
FUGA. AUSENCIA DE INDICATIVOS CONCRETOS. Decreto prisional que
fundamentou a existéncia de risco de fuga do paciente essencialmente porque este
teria pedido transferéncia no trabalho para cidade do Estado de Pernambuco. Nao
obstante, verifica-se dos autos que o paciente, servidor publico do Banco Central do
Brasil, solicitara e obtivera a mencionada transferéncia em data anterior ao fato, de
modo que incabivel a utilizacdo de tal argumentacdo para embasar sua prisdo, pois
sequer poderia prever a ocorréncia dos fatos. Circunstancias pessoais do paciente
que contraindicam o risco concreto de fuga, visto que € servidor publico, possuindo
residéncia fixa e vinculo familiar. CONCEDERAM A ORDEM.
UNANIME. BRASIL (TJ/RS, 2011).

Do mesmo modo, ao julgar o habeas corpus n°® 101621, decidiu o Supremo Tribunal
Federal:

Habeas corpus. 2. Homicidio qualificado. 3. Prisdo preventiva. Decreto que, a titulo
de garantir a ordem publica e a conveniéncia da instrucdo criminal, baseia-se no
clamor publico causado pela gravidade do fato. Inadmissibilidade. 4. A prisdo
preventiva, pela excepcionalidade que a caracteriza, pressupde decisdo judicial
devidamente fundamentada, amparada em elementos concretos que justifiquem a
sua necessidade, ndo bastando aludir-se a qualquer das hipdteses do art. 312 do
Codigo de Processo Penal. 5. Constrangimento ilegal configurado. 6. Ordem
concedida para tornar definitiva a liminar (STF, 2010).

Neste sentido, verifica-se que embora o carater polémico do tema e a peculiaridade de
cada caso concreto, a concepcao doutrinaria e jurisprudencial é unilateral, atribuindo carater

ilegal & priséo preventiva decretada sob a égide do clamor publico ou social.
CONCLUSAO
Tendo em vista a relevancia do tema aventado, entende-se que os fundamentos

elencados no artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal, principalmente o da ordem publica,

devem ser observados minuciosamente pelo juiz “a quo” no momento em que profere a
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decisdo que decreta a prisdo preventiva do acusado, para que a medida seja de fato utilizada
de forma excepcional e dentro dos limites legais.

Enfatiza-se que embora haja rechaca doutrinaria e jurisprudencial referente ao uso do
clamor publico ou social como fundamento da prisdo preventiva, esse argumento encontra-se
presente em algumas decisfes, em especial quando ha pressdo da sociedade para uma resposta
instantanea, obrigando o intérprete da lei a agir, muitas vezes, de forma equivocada e
arbitréria a fim de assegurar a credibilidade do Poder Judiciario, e evitando, por exemplo, a
méacula da Instituicdo sob a oOtica da impunidade, principalmente perante os meios de

comunicacao.
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