A GARANTIA DE ORDEM PUBLICAEA LéGICQ DA EFICIENCIA
PUNITIVA: NOTAS CRITICAS SOBRE A PRISAO PREVENTIVA
NO BRASIL

(Ana Claudia Bastos de Pinho)!?

Por que se prende primeiro e julga-se depois? Que
fundamento democratico pode ser invocado para justificar o
encarceramento antecipado (antes da condenacdo), em paises
gue, além de signatarios do Pacto de San Jose da Costa Rica,
abracaram a presuncdao de inocéncia como principio
constitucional? Se esse fundamento existir, ainda assim, sera
legitimo o excesso da prisdo proviséria (quer em quantidade,
quer em tempo)?

Esses questionamentos e tantos outros que deles
podem derivar serao o foco dessa breve andlise critica sobre os
rumos que vem tomando a prisao preventiva no Brasil, ha
algum tempo.

Mas, em especial, o objetivo aqui sera avaliar o que
considero o principal motivo do uso irracional dessa medida
cautelar extrema: a previsao legal de decretacao de prisao
preventiva no Brasil, como “garantia de ordem publica”?.
Entendo que essa possibilidade legislativa € uma porta aberta
para decisionismos e arbitrios judiciais, como demonstrarei a
seqguir.

O uso indiscriminado da prisao cautelar ndao é um
fato isolado no sistema processual penal brasileiro. Trata-se de
uma conseqliéncia direta da mentalidade inquisitéria, que ainda
habita as togas.

Na verdade, muito embora a Constituicado da
Republica Federativa do Brasil (CRFB), de cariz democratico,
tenha formatado as bases de um sistema acusatoério, a partir da
consagracao do principio da presuncdao de inocéncia (art. 5°,
LVII), ainda se pratica um modelo inquisitdrio de processo,
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influenciado pela prépria legislacao infraconstitucional (Cddigo
de Processo Penal) que, em varios de seus dispositivos, ignora o
principio dispositivo (que funda o sistema acusatério), como,
por exemplo, aqueles que permitem ao juiz produzir prova (CPP,
art. 156), bem como determinar prisdes cautelares de oficio
(CPP, art. 311), para ficar somente nesses.

Cumpre notar que o Cdédigo Penal (1940), o Cdédigo
de Processo Penal (1941) e a Lei de Contravengdes Penais (Lei
no. 3.688/41), ainda em vigor no Brasil (a parte as reformas
pontuais que sofreram), datam da década de 40 do século
passado. Isto é, foram fabricados no periodo da ditadura de
Getulio Vargas (Estado Novo).

Por evidente, esses diplomas repressivos trazem
forte carga autoritaria, fruto do periodo histérico no qual foram
gerados. Demonstram, em sua esséncia, clara filiacdo a uma
doutrina de defesa social, a partir da adocdao de uma ldgica
inquisitiva em relagao ao processo, e de intervengdao maxima em
relacao ao direito material.

Ademais, percebe-se evidente protecao ao
patrimbnio em detrimento da pessoa, bem como a tutela de
determinados interesses que desafiam qualquer teoria do bem
juridico de viés democratico.

Somente para se ter uma ideia, o crime punido de
forma mais grave pelo Cddigo Penal brasileiro é a extorsao
mediante sequestro seguida de morte (CP, art. 159, §39), com
pena de 24 a 30 anos de reclusdao. Ou seja, a pena minima
desse crime é superior a pena maxima do homicidio simples. De
onde se conclui, sem muito esforco, que a vida, para o
legislador brasileiro, quando atrelada ao patrimoénio, tem valor
superior.

Crimes que atingem bens juridicos significativos,
tais como o constrangimento ilegal, a lesao corporal simples, o
homicidio culposo (para ficar apenas nesses) recebem
tratamento brando, sendo considerados, os dois primeiros, de
pequeno potencial ofensivo e, o ultimo, de médio potencial
ofensivo. Admitem, todos, medidas alternativas a prisao, o que
€ bem mais raro ocorrer quando estdo em jogo os delitos
patrimoniais.

A lei de contravencdes penais (Decreto-Lei no.
3688, de 03/10/1941), por seu turno, é de constitucionalidade
duvidosa. Basta uma simples leitura para desvelar seu carater



autoritario, ao tipificar condutas que ndo atingem qualquer bem
juridico, mas tao somente representam desobediéncias a
padroes de moralidade fixados majoritariamente (como
exemplo, as contravencdoes de jogo de azar, jogo do bicho,
vadiagem, embriaguez).

Especificamente, no que concerne ao Coddigo de
Processo Penal, a opcao pelo sistema inquisitério é evidente. E
aqui se destaca a disciplina relativa a prisao preventiva. A
cultura da prisao é consequéncia direta desse panorama acima
tracado.

A légica da aceleracao (propria das sociedades do
terceiro milénio) demanda respostas imediatas para problemas
complexos, como o da violéncia e o da criminalidade,
principalmente nas regidoes marginais (Zaffaroni), como é o caso
do Brasil.

A prisdo preventiva aparece, assim, como uma facil
(e rapida) solucao, na medida em que possibilita o
encarceramento do imputado antes da condenacao (muitas
vezes, em momento imediatamente posterior ao delito, sem
que, sequer, exista uma acusacao formalizada), mantendo-o -
nao raro - privado de sua liberdade por tempo significativo (na
lei processual penal brasileira ndao existe limite temporal para a
prisao preventiva).

Apenas para ilustrar, em final de 2012, no Estado
do Para (Amazonia - Brasil), havia 10.989 presos custodiados no
sistema prisional, dos quais 5.092 provisoérios (4.638 homens e
454 mulheres) e 5.897 definitivos. Isto €, uma diferenca de
apenas 805 presos, num universo de quase 11 mil. Em resumo,
guase 50% das pessoas custodiadas no estado do Para ainda
nao foi, sequer, julgada.

N3o resta duvida de que esses numeros falam por
si préprios e denunciam a grave crise no sistema prisional
causada pelo abuso da prisao preventiva.

A prisao preventiva insere-se no contexto das
medidas cautelares pessoais e, por sua incontestavel natureza
aflitiva, é revestida de extrema excepcionalidade (alids, nao é
outro o comando da legislagao que alterou o CPP - Lei n©
12.403/11 - que, em seu art. 282, §6°, explicita a
excepcionalidade da prisdo preventiva). E dizer, num Estado
Democratico de Direito, forjado constitucionalmente através da
valorizacdo dos direitos fundamentais, a liberdade é a regra,



somente admitindo ser tangenciada quando respeitadas as
normas constitucionais que lhe sao pertinentes.

Nesse sentido, € de vital importancia relembrar a
dimensdo do principio constitucional da presuncao do
estado de inocéncia (CF, art. 5°, LVII). E, no minimo, dificil,
compatibilizar as prisdes cautelares com o principio em questao,
pois a prisao cautelar pressupde privagao da liberdade que - em
tese - deveria ser a conseqléncia de uma condenacdo. Isto
porque, na prisdo proviséria, ao menos nos moldes como é
delineada e executada no Brasil, existe verdadeira antecipacao
de pena (ndao é por acaso, a proposito, que a lei prevé o
instituto da detracao - CP, art. 42).

Na verdade, autores ha que chegam até mesmo a
guestionar — com fortes argumentos - a legitimidade das prisdes
cautelares, por acharem que sdo incompativeis com a presuncao
de inocéncia, na medida em que somente uma condenacao
poderia impor a privacdo da liberdade3.

N3ao se trata de pugnar pela inconstitucionalidade,
em tese, da prisao preventiva, mas demonstrar a necessidade
de uma (re)leitura apropriada e garantista do instituto,
avaliando as normas do Cddigo de Processo Penal a luz da
Constituicao e dos documentos internacionais dos quais o Brasil
€ signatario, e ndo o inverso.

Afinal, como ja referi acima, o CPP de 1941 é fruto
do autoritarismo varguista (Estado Novo) e, por isso, muitas de
suas normas (pra nao dizer a totalidade de sua concepgao e
idealizacao) estao em franco desacordo com o0s valores
constitucionais democraticos e calcados na garantias individuais
e nos direitos fundamentais.

Infelizmente, a recente alteracao sofrida com o
advento da lei n° 12.403/11 nao foi suficiente para retirar o
carater inquisitivo das cautelares, permanecendo a possibilidade
de decretacdo da preventiva para garantia da ordem publica.
Continua a necessidade da filtragem constitucional, pois.

3 LUIGI FERRAJOLI, jurista italiano (professor da Universidade de
Camerino) que sistematizou a teoria do garantismo penal, em sua
singlular obra “Derecho y Razdén - teoria del garantismo
penal” (Madrid: Editorial Trotta, 2000. Pa&g. 555 e seg) defende a
ilegitimidade da prisdo preventiva por afronta ao principio da
jurisdicionalidade, entendendo que "“todo arresto sin juicio ofende el
sentimiento comuin de la justicia, al ser percibido como um acto de
fuerza y de arbitrio”.



A famosa “garantia da ordem publica” - tdo
utilizada e decantada pelos foros do pais — €, nada obstante, de
guestionavel constitucionalidade, para dizer o menos. Isso
porque, referido “fundamento” nao se coaduna com a
cautelaridade da medida extrema, significando, na verdade,
uma antecipacao injustificada da prisao definitiva.

Sendo a prisao preventiva uma medida cautelar, é
absolutamente instrumental; ou seja, presta-se, tao somente,
para servir de meio a garantir a efetividade do processo de
conhecimento. N3do se pode perseguir, através da prisao
preventiva, qualquer finalidade repressiva, ou retributiva, que
sao inerentes (se é que o sdo...) a prisao definitiva, fruto de
uma sentenca condenatoéria.

Portanto, quando o juiz determina a prisao
preventiva de um acusado, deve fazé-lo, exclusivamente, tendo
em vista qualquer necessidade de assegurar o processo (e aqui
bem se aplica o fundamento da conveniéncia da instrucao
criminal), quando, por exemplo, porque o réu esta ameacando
alguma testemunha, ou impossibilitando a colheita de provas,
ou embaracando a instrucao criminal, enfim, praticando alguma
conduta prejudicial ao regular desenvolvimento do processo.

Entretanto, quando o juiz opta pela “garantia da
ordem publica” jamais invoca, em seu decisum, qualquer
fundamento de natureza cautelar. Ao contrario, sdo comuns as
referéncias a "gravidade do crime", ao “clamor publico”, ao grau
de “periculosidade” do acusado, aos "antecedentes criminais"
registrados pelo réu, a uma suposta "reiteracdao da
conduta" (quase que num exercicio de vidéncia). Nada disso,
porém, justifica a prisdo preventiva, pois, em nenhum desses
“fundamentos” se vé demonstrada a NECESSIDADE
CAUTELAR inerente a medida.

O clamor publico por “justica” (entenda-se,
vinganca, em muitos casos) acaba por exigir do Poder Judiciario
uma manifestacao de pronto. E a prisao preventiva bem se
presta para, de certa forma, calar a pressao popular, ou dar
uma resposta imediata a vitima, simbolizando um pseudo
sentimento de punicao (ainda que antecipada). Reflexos do
modelo neolibreral de intervencao punitiva. O que pode ser mais
“eficiente” do que uma prisao antes da condenacao?

O principio da presuncao do estado de inocéncia
nao € nenhuma criacdo fantasiosa da doutrina, mas norma



constitucional expressa. Com isso, ha que se remodelar a
compreensdo da prisao preventiva. A garantia da ordem publica,
por certo, afronta a Constituicdo, pois - além de utilizar-se de
uma formula indeterminada e genérica, que apenas serve ao
autoritarismo e arbitrio (o que é garantia da ordem publica,
afinal?)- confunde prisdo cautelar com definitiva, ja que
possibilita a decretacao da medida extrema com base em
argumentos que fogem a teoria da cautelaridade.

Insista-se, por fim, que, dentre as possibilidades
de decretacao de prisao preventiva, a mais utilizada pelos
Magistrados é a “garantia de ordem publica”, que, exatamente
por ndo possuir limite semantico algum, permite a manipulacao
retérica de sentido e, via de consequéncia, favorece decisdes
nao fundamentadas. Afinal, tudo pode ser “garantia de ordem
publica”e nada pode sé-lo, a depender de quem o diga.

Sem duvida, é exatamente essa expressao
(“garantia de ordem publica”), pela vagueza semantica que
carrega, o maior obstaculo a um uso restritivo e excepcional da
prisdo preventiva. Eis aqui o ponto nevralgico do sistema e,
seguramente, a razao para o abuso dessa medida acautelatéria.

Sob o0 escudo da “garantia de ordem publica”,
prisdbes sao decretadas, pelos mais diversos
“fundamentos” (nenhum deles, porém, com a carga da
cautelaridade que a medida extrema exige), tais como a
perigosidade do réu, a gravidade do delito, a presenca de
antecedentes criminais na vida do imputado, o clamor social que
o crime, porventura, haja provocado, etc.

Viu-se, no entanto, que nenhuma dessas razdes
autorizam a prisao proviséria, que possui nitida natureza
cautelar, e ndo punitiva. Isto é, a prisdo preventiva deveria se
prestar - como medida cautelar que, verdadeiramente, é - a,
tao somente, garantir a eficacia do processo penal.

Contudo, os motivos verdadeiramente
acautelatérios correspondem a minoria dos casos. Em sua
grande maioria, insisto, a prisao preventiva, no Brasil, é
decretada por razdoes bem diversas a teoria da cautelaridade, e
segue, como dito acima, a légica da aceleracao e a necessidade
de se dar uma resposta imediata a violéncia.

Em outras palavras: se fosse retirada da legislacao
brasileira a possibilidade de se decretar uma prisao preventiva
“para garantir a ordem publica”, muitos Magistrados ficariam de



maos atadas e, fatalmente, teriamos uma consideravel reducao
nesse numero alarmante de prisdes processuais.

Muito embora a legislagcao brasileira, em 2011,
tenha adotado um sistema polimorfo de medidas cautelares,
estabelecendo claramente a excepcionalidade da prisao
preventiva e possibilitando formas alternativas (tais como,
fianca, restricoes de direitos, monitoramento eletronico), a
privacao da liberdade segue sendo a principal base da
intervencao cautelar na pessoa do acusado.

Fica bastante clara, aqui, a manutencao de uma
cultura inquisitiva, em que a apreensao do corpo do acusado
aparece como a uUnica forma de obtencdo de prova
(esquecendo-se que, numa democracia, a ninguém se exige
produzir prova contra si proprio), por meio de confissdes e
delacbes, bem como a insisténcia em uma politica criminal de
defesa social, atravessada pelo discurso da eficiéncia punitiva,
ainda que pagando o preco da violacao dos direitos humanos
das pessoas privadas de liberdade.

Sem duvida, esse tipo de postura viola os valores
insertos na Constituicao brasileira, bem como nas Cartas
Internacionais das quais o Brasil é signatario, em especial, o
Pacto de San Jose da Costa Rica.

O gravissimo risco que se tem corrido com essa
pratica é, portanto, o desrespeito ao principio da presuncao de
inocéncia (invoco, novamente, as licdes de Luigi Ferrajoli, ja
apresentadas nesse texto, em nota de rodapé) e, como
consequéncia, o comprometimento do Estado Constitucional de
Direito e da prdopria democracia.



