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AReA Do Direimo: Penal

Resumo: O proposito deste artigo ¢ averiguar se
a expressdo "garantia-da ordem publica", justifi-
cativa mais utilizada no dia a dia forense para a
decretacdo da prisao preventiva, abre a possibili-
dade de uma perigosa relativizacdo do principio
da presuncdo de inocéncia. Para tanto, faz-se
imprescindivel indagar se a constante adocdo
dessa hipotese autorizadora institui uma conve-
niente ferramenta de manutencao da desigual-
dade social ao efetivar a segregacdo imediata da
populacdo pobre, negra e periférica. Com isso,
propde-se verificar se tal justificativa, corriquei-
ra nos aprisionamentos preventivos, inserida no
autoritario Codigo de Processo Penal de 1941, ¢
consequéncia de uma pratica estruturalmente
racista do sistema de justica criminal. Preten-
de-se, por ultimo, analisar se esse fundamento,
com 0s seus varios sentidos, sem comprovacdo
concreta da sua necessidade cautelar, representa
um desvirtuamento, gerador de inseguranca no
sistema, da natureza juridica das prisdes antes
do transito em julgado da sentenca penal con-
denatoria.

PALAvRAS-CHAVE: Prisdo preventiva - Ordem pu-
blica - Presuncao de inocéncia.

ABSTRACT: This article aims to investigate wheth-
er the expression "guarantee of public order”,
the most commonly used justification in every-
day forensic practice for ordering pretrial de-
tention, opens up the possibility of a dangerous
relativization of the presumption of innocence
principle. Consequently, it is essential to inquire
whether the constant adoption of this enabling
hypothesis establishes a convenient tool for
maintaining social inequality by immediately
segregating the poor, black, and peripheral pop-
ulations. The purpose is to verify whether this
commonplace justification for pretrial deten-
tion, inserted in the authoritarian Brazilian 1941
Code of Criminal Procedure, is a consequence of
a structurally racist practice within the criminal
justice system. Lastly, the objective is to analyze
whether this foundation, with its various mean-
ings and without concrete evidence of its pre-
cautionary necessity, represents a distortion that
generatesinsecurity within the system regarding
the legal nature of pretrial detention before the
final judgment of the criminal sentence.

Keyworps:  Pretrial. detention - Public order

- Presumption of innocence.

SumArio: 1. Introducdo. 2. A natureza juridica da prisdo preventiva apds a Constituicdo Fede-
ral de 1988. 3. A expresséo "ordem publica" e o Cédigo de Processo Penal de 1941. 4. A con-
tribuicdo do fundamento “ordem publica” para a manutencédo de praticas seletivas racistas
no sistema prisional brasileiro. 5. A ndo recepcédo da expressao “garantia da ordem publica”
pela Constituicdo Federal de 1988. 6. Consideracdes finais. 7. Referéncias. 8. Legislacao.

1. INTRODUCAO

O sistema cautelar penal brasileiro tem enfrentado dificuldades de diversas ordens.
Uma delas diz respeito a utilizacdo demasiada do discurso da manutengdo da ordem pii-
blica, por meio de seus varios sentidos, para justificar decretos prisionais antes do trinsito

em julgado da sentenga penal condenatdria.
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O modelo autoritario de processo penal implantado pela codificacdo processual de
1941 se expressa, cotidianamente, por meio da decretagdo da prisdo preventiva, com base
na ordem publica ou termos equivalentes, amparada no casuismo, a fim de facilitar uma
resposta rapida ao eventual crime praticado. Uma das marcas registradas do Codigo de
Processo Penal, inspirado nalegislagdo processual fascista italiana de 1930, eraaadogdo de
clausulas indeterminadas a fim de justificar a aplicagao de uma pena antecipada.

A manutencao desse fundamento, desde a edi¢do do Cddigo de Processo Penal de 1941,
serve paraque o sistemajuridico processual, naatualidade, continue sendo operado, na pra-
tica, por meio de instrumentos, calcados na subjetividade, repressivos. Trata-se de um fun-
damento que, utilizando-se da prisio preventiva, permite a rdpida incapacitagdo. Assim, o
objetivo declarado deste ensaio é analisar se a exaltacdo dessa justificativa legal, diante da
impossibilidade da comprovagao fatica no caso concreto de sua necessidade cautelar, cons-
titui conduta deliberada de desvirtuamento da real natureza juridica das prisdes antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Também ¢é preciso averiguar se o uso
cotidiano da expressdo ordem piiblica, por meio de seus varios significados, compromete
a finalidade constitucional da prisdo cautelar, gerando, no ordenamento juridico, um fun-
damento prisional que pode ser manobrado, pelos agentes publicos, em todos os sentidos.

Para tanto, por questdes metodoldgicas, optou-se por dividir este artigo em quatro
partes. A primeira tem como finalidade expor, diante do texto constitucional de 1988, areal
natureza juridica da prisdo sem pena. Com isso, ter-se-a como enfoque o viés interno do di-
reito fundamental a presuncédo de inocéncia que o concebe como uma regra de tratamento.

Na segunda parte, buscar-se-4 uma reflexao a respeito do contexto histérico em que a
hipétese autorizadora garantia da ordem piiblica foi inseridano Cédigo de Processo Penal.
O certo é que a expressdo ordem puiblica, destinada a ser uma hipdtese autorizadora da
prisao facultativa na redagdo originaria do diploma processual de 1941, na pratica, apds a
retirada da prisdo obrigatdria do sistema, configura enquanto justificativa mais utilizada
nos aprisionamentos preventivos brasileiros.

Feitas essas abordagens, poder-se-4 ingressar na terceira parte a fim de buscar uma
compreensdo de viés criminoldgico critico da justificativa prisional ordem publica, em
conformidade com o seu verdadeiro lugar na operatividade do dia a diaforense, ou seja, um
recurso recheado de critérios metajuridicos que expde uma pratica estruturalmente racista
do sistema de justi¢a criminal.

A justificativa ordem publica, na préxis forense, por sua abstratividade conceitual, per-
mite arranjos discursivos que escondem um agir autoritario, seletivo e discriminatoério das
agéncias estatais persecutdrias. Dentro desse panorama, é importante analisar, na quarta
parte, se a utilizagdo da justificativa ordem publica permite uma perigosa relativizagio do
principio da presun¢ao de inocéncia. Ja a finalidade da quarta parte é demonstrar sea utili-
zagdo do termo ordem publica, operada semlimite, geradora de punigdo antecipada, desna-
tura um principio essencial do sistema constitucional de prote¢do da liberdade individual.

A metodologia utilizada no presente trabalho sera de natureza bibliografica, com abor-
dagem qualitativa e exploratdria, para isso fazendo uso os autores de consulta a livros,
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artigos e sites sobre a matéria. Assim, por meio de andlise juridico-dogmatica, promove-se
exame critico da praxis forense, reiteradamente observada no ambito jurisdicional, como
derivacdo de umaexegese equivocada do termo ordem publica presente na legislagdo pro-
cessual penal.

2. A NATUREZA JURIDICA DA PRISAO PREVENTIVA APOS A CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988

A promulgacédo da Constituigdo Cidada de 1988 significou uma mudanga de paradigma
na aplicagdo dos institutos de Direito Processual Penal. Do seu texto se exprime uma con-
cepeao de persecucio criminal totalmente diferente daquela que presidiu a elaboragédo do
Codigo de Processo Penal de 1941 (GOMES, 1981).

A Carta Major conferiu, expressamente, logo no seu inicio, uma série de direitos e ga-
rantias direcionados atodaamarchapersecutéria penal. Segundo Lopes Jr., “a Constituigdo
Republicana de 1988 se preocupou em transformar o processo penal em um instrumento
limitador do poder punitivo estatal e garantidor de direitos e garantias ao sujeito a ele sub-
metido” (2012, p. 78). A referida Constitui¢ao reconheceu a modifica¢ao do desenho poli-
tico criminal contemporaneo, sendo que institutos disciplinados pelo Cédigo de Processo
Penal ndo mais podem ser vistos como exclusivos instrumentos (mecanismos repres-
sivos) a servi¢o da rede de punigio estatal formal (LOPESJR., 2012).

Atualmente, a filtragem constitucional do diploma processual penal é imprescindivel.
S6 coma oxigenagio constitucional (ROSA, 2013, p. 310) sera possivel a efetiva protecido dos
direitos humanos, postos como fundamentais em nosso ordenamento juridico.

Encontram-se, no Texto Maior de 1988, explicitamente, verdadeiros principios dire-
cionados a limitar a atuagdo estatal durante a persecugao penal. Esses axiomas garantistas
servem como alicerces para a correta interpretacdo e aplicagdo dos dispositivos previstos
nalegislacdo processual infraconstitucional disciplinadores da prisao antes do transito em
julgado da sentenc¢a penal condenatoria.

Entre os principios, a Constitui¢do Federal de 1988 foi a primeira, entre todas as outras
Cartas Maiores brasileiras, a expressamente acolher a presun¢ao de inocéncia no rol dos di-
reitos e garantias fundamentais, contida assim no art. 5°, LVIL. Para Casara (2017, p. 150),
um principio “constitucional que determina um néo agir e retrata uma opgao politica pelo
valor liberdade”. Essa previsdo em um texto constitucional causou profundas alteracdes
sobre o entendimento da real natureza juridica do carcer ad custodiam. As arbitrariedades
ocorridas durante os periodos autoritarios, na histéria recente brasileira, foram fundamen-
tais para a inclusao desse principio no Texto Maior de 1988.

A presungido de inocéncia, dentro de suas varias facetas, impde, ao longo da perse-
cugdo criminal, uma regra de tratamento (NICOLITT, 2023). Isso implica uma obrigatdria
mudanga de comportamento dos atores juridicos estatais durante a fase investigatoria e,
também, no curso do processo. Existe, atualmente, no ordenamento juridico brasileiro, um
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comando constitucional dirigido a todos os 6rgaos de controle social no sentido de que os
seus atos devem ser pautados pela preservagdo do estado de inocéncia do suspeito, investi-
gado ouacusado (NICOLITT, 2023).

Porém, essa opg¢io nio podelevar a um simples entendimento de que a Constituigao Fe-
deral estabelece um modelo de processo penal que ndo permite a privacao da liberdade da
pessoa, presumidamente inocente, submetida a persecugdo penal. Alias, esse é o entendi-
mento de Luigi Ferrajoli: para o autor italiano, a prisdo sem julgamento é incompativel com
os axiomas garantistas processuais, principalmente o da presun¢ao de inocéncia. Assim,
segundo ele, é possivel existir um processo sem intervengdo na esfera de liberdade, ja que o
primordial principio garantido ao processo penal assegura ao imputado “a presuncéo juris,
como soi dizer-se, isto é, até prova em contrario” (SILVA, 2013).

Apesar das colocagbes de Ferrajoli servirem para reforcar a eficacia pratica do principio
da presungio de inocéncia no processo penal, o proprio constituinte de 1988 reconheceu
que ndo ha como se falar em um sistema de justi¢a criminal eficiente sem abrir méo, em
certos casos, da prisao antes do transito em julgado da sentenca penal condenatdria.

Ainterven¢do naesfera deliberdade doimputado, parasitua¢des inusitadas provocadas
por uma indevida conduta deste, é necessaria para assegurar o curso normal da persecugéo
penal. Assim, em casos excepcionais e de absoluta necessidade, a Constitui¢ao Federal au-
toriza, temporariamente, restringir o principio da presuncéo de inocéncia.

Nesse sentido, é possivel admitir uma compatibilidade constitucional entre a prisdo
antes do transito em julgado ea presun¢ao de inocéncia. Nenhum ordenamento juridico as-
segura o direito fundamental a presungio de inocéncia de maneira absoluta (SANGUINE,
2014). Mas, as ingeréncias estatais na esfera de liberdade pessoal devem ser imprescindi-
veis para alcang¢ar um objetivo constitucional pretendido e, ainda, precisam ter uma finali-
dade protetora de direitos ou valores também constitucionalmente legitimos (SANGUINE,
2014).

E importante ressaltar o cardter excepcional da prisdo sem julgamento definitivo, pois,
devido a presungdo de inocéncia, a regra, no sistema processual penal constitucional vi-
gente, éaliberdade. Nao resta divida que existem, ao longo da persecugdo penal, interesses
antagonicos em jogo. Ndo se pode esquecer o interesse social de garantir a normalidade do
processo penal a fim de se chegar a um julgamento justo. Porém, esse interesse s6 pode ser
alcangado, em um Estado Democratico de Direito, com o estrito respeito aos direitos fun-
damentais do imputado. Na realidade, a ideia de um procedimento penal correto ou justo
passa pela busca do equilibrio entre esses dois interesses, a fim de assegurar a normalidade
exigida para uma marcha persecutéria eficiente.

Reconhece-se a possibilidade de o comportamento do imputado atrapalhar o desen-
volvimento da persecucdo penal. Em certos casos, pode acontecer uma situagdo atipica,
provocada pela conduta indevida do investigado ou processado, que coloque em perigo
a efetividade da tutela jurisdicional. Diante dessa circunstancia anormal, desencadeada
por uma conduta injustificada do acusado, impde-se a aplicagao de medidas interventivas
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urgentes na esfera de sua liberdade para assegurar que o desenvolvimento do processo re-
torne asuanormalidade.

Sado medidas excepcionais que atingem a liberdade e a dignidade da pessoa do impu-
tado; por isso, elas s6 podem propiciar o distanciamento provisorio da presun¢ido de ino-
céncia para atender, exclusivamente, a finalidades constitucionais de acautelar o processo.

A prisdo antes do transito em julgado é, assim, uma medida cautelar de carater excep-
cional, subsidiaria e proviséria (SANGUINE, 2014). A compreensio da real diferenga entre
aprisao cautelar e prisao-pena é de fundamental importancia a fim de nio se permitir que
prisoes antes do transito emjulgado sejam, na pratica, usadas com objetivos reconhecida-
mente extraprocessuais.

Para garantir que as prisdes antes do transito em julgado nao percam sua natureza cau-
telar, o principio da presungdo de inocéncia deve ser analisado conjuntamente a outros
principios também previstos constitucionalmente.

Parareforcar o carater de excepcionalidade das prisdes cautelares, elas devem estar pre-
vistas em um texto legal, ou seja, as prisdes cautelares precisam estar autorizadas por uma
disposigdolegal, mas ndo se trata de qualquer norma legal, pois ela s6 habilitard as ingerén-
cias cautelares se for interpretada a luz do principio da presungdo de inocéncia. Somente
por meio da compatibilidade estrita da legislacao infraconstitucional, com o mencionado
principio, é possivel se obter a seguranca juridica necessaria para a aplica¢do efetiva da-
quela.

A prisao sem pena é um desvio excepcional do direito fundamental a presun¢ao de ino-
céncia que s6 é permitida em casos estritamente enumerados e taxativamente previstos
em lei (SANGUINE, 2014). Desse modo, ¢ primordial que a norma legal estabeleca requi-
sitos claros definidores de sua cautelaridade (SANGUINE, 2014). Esses requisitos precisam
estar dispostos de forma precisa na lei, a fim de evitar que a faculdade para prender resulte
de inferéncias subjetivas.

Seguindo essa linha de raciocinio, é preciso adentrar na analise dos requisitos essen-
ciais para a decretagdo da prisao preventiva, previstos na parte final do caput do artigo 312
do Cédigo de Processo Penal. O aprisionamento preventivo ¢ decretado ante ao periculum
libertatis e o fumus comissi delicti, visando, segundo Nicolitt (2015), afastar os riscos a ins-
trugdo do processo ou o risco para aplicagdo da pena definitiva.

O exame da questao envolvendo o cabimento da prisio pressupde, primeiramente, a ve-
rificagdo concreta da existéncia do fumus comissi delicti, dizendo respeito a prova da exis-
téncia de um crime e aos indicios suficientes de autoria. Zanoide de Moraes fala em “alto
grau de probabilidade da materialidade” (2010, p. 374). Cuida-se de um juizo de probabi-
lidade sobre a responsabilidade penal, no qual é primordial a presenca de “fatos objetivos
que levem a considerar a pessoa suspeita do cometimento de um crime” (SANGUINE,
2014, p. 106).

O periculum libertatis é, também, imprescindivel para avaliar a necessidade concreta
da decretagdo da prisao preventiva. Ele é conhecido por meio da existéncia de uma das hi-
poteses previstas no artigo 312 do Codigo de Processo Penal: garantia da ordem publica,
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da ordem econdmica, conveniéncia da instrugao criminal e assegurar a aplicagao da lei
penal. Esses fundamentos legais também sido denominados pela doutrina como a razdo de
existéncia ou justificacdo da necessidade da custédia preventiva (GIACOMOLLI, 2013).
Constituem verdadeiros perigos processuais devido a uma conduta anormal do suspeito,
investigado ou processado que se encontra em liberdade.

Por tltimo, no sentido de amoldar o Cédigo de Processo Penal, a Lei Maior e os Tratados
internacionais de Direitos Humanos, nota-se que o legislador ordindrio, por meio da Lei
13.964/2019 (Pacote Anticrime), alterou a redagdo do artigo 312 do mencionado diploma,
acrescentando, também como requisito para a decretagdo da prisio preventiva, a demons-
tragdo de “perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado”

3. A ExpPressA0 "0RDEM PUBLICA" E 0 CopIGo DE PROCESSO PENAL DE 1941

O aumento das prisdes preventivas com base na garantia da ordem publica pode ter
como justificativa a manutencao de ideias conservadoras responsaveis pela criacdo do Co-
digo de Processo Penal de 1941, visto que esse diploma processual foi erigido tendo como
inspiragdo os ensinamentos difundidos por duasescolas na Italia nos primérdios da década
de 30 do século passado.

A Escola Positivista tinha como objeto de analise o fendmeno do delito por meio dos
elementos coletados das ciéncias biologicas e sociais. No campo criminoldgico, o repre-
sentante mais conhecido dessa Escola foi Lombroso. Ele era adepto da concepgéo biold-
gica do determinismo. Por meio de sua tese relacionada ao criminoso atavico, afirmou que
certas caracteristicas bioldgicas do individuo representavam um indicativo para a pratica
de crime. Para os positivistas, dentro de uma 6tica politico-criminal, a presungao de ino-
céncia dificultava sensivelmente o combate a criminalidade (MENDONCA, 2016).

Ja a Escola Técnico-Juridica compreendia a presun¢do de inocéncia como “uma ab-
surda extravagancia decorrente da revolugdo francesa, em razao de exageros individua-
listas” (MENDONCA, 2016, p. 70). A mencionada Escola atacava diretamente a presun¢iao
de inocéncia, argumentando supostas deficiéncias técnicas desse principio, mas seus ensi-
namentos escondiam, na verdade, uma visdo autoritaria em que os interesses do Estado de-
veriam prevalecer sobre o interesse do individuo (MENDONCA, 2016).

Vicente Manzini e Arturo Rocco foram os principais idealizadores da Escola Técnico-
-Juridica. Mencionados juristas entendiam que era necessario, para se ter uma persecuciao
penal eficiente, repudiar a presun¢do de inocéncia. Na visao desses doutrinadores italianos,
oobjetivo do processo penal eraa verificacdo do fundamento da pretensio punitivanocaso
concreto; comisso, segundo a ordem natural das coisas, o que deveria ser presumida éa pro-
cedéncia da imputa¢io, e ndo o oposto.

No que se refere a prisao antes do transito em julgado, os adeptos da Escola Técnico-Ju-
ridica ndo escondiam sua fixacéo pela antecipagio de pena. A prisdo proviséria, como era
denominada por eles a prisdo antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria,
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era o instituto mais significativo na desigual relagdo autoridade-liberdade, renegando to-
talmente a presuncdo de inocéncia. Nesse sentido, a prisio sem julgamento definitivo, para
aEscola queinspirou alegislaciao processual fascista de 1930, deveria ser utilizada, quase na
totalidade dos casos, com finalidades repressivas, ou seja, desempenhando fungdes tipicas
da pena (retribuigdo, prevengio geral e especial), “em uma sobreposi¢do da perspectiva
substancialista sobre a tipicamente processualista” (MENDONCA, 2016, p. 71).

No Brasil, em pleno Estado Novo, produziu-se um Cddigo de Processo Penal que, edi-
tado sem passar pelo Congresso Nacional, pudesse dar vazao ao arbitrio autoritario rei-
nante naquele periodo. Comisso, foi introduzido, no ordenamento juridico brasileiro, por
meio do Decreto-Lei 3.689, de 03 de outubro de 1941, um diploma processual com forte in-
fluéncia principalmente da Escola do Tecnicismo Juridico.

A nova codificagdo processual brasileira, com uma estrutura inquisitoria, levouasérioa
necessidade de se presumir a culpa do réu;alids, este era considerado um inimigo a ser per-
seguido pelas forgas de seguranga e devidamente punido (SANGUINE, 2014).

Observa-se, naquele periodo histérico, que na redagédo original do referido diploma
processual foi prestigiada a ideia da prisdo sem julgamento definitivo como medida de an-
tecipagdo de pena. Com isso, a codificagdo processual daquela época, mesmo usando a de-
nominagao cautelar ou processual, estabelecia o encarceramento do imputado como regra,
ealiberdade, denominada de proviséria, como uma exce¢io das excegdes.

Nesse cenario, o Codigo de Processo Penal de 1941 introduziu no sistema processual
penal, como um dos fundamentos da prisiao preventiva, a expressao garantia da ordem pui-
blica, prevista na redag¢ao original do artigo 313.

A expressdo ordem piiblica resistiu ao longo do tempo a uma Constitui¢iao Cidada e a
varias reformas pontuais do Codigo de Processo Penal. Ela se tornou poderosa ferramenta
para o juiz criminal, usando seu poder criativo, prender antecipadamente o investigado
ou o acusado ao longo da persecucdo penal. No entanto, a prisio preventiva, com base na
ordem publica, nio era o principal instrumento do sistema prisional daquela época. Prado
(2016, p. 123) assevera que, como mecanismo de regime autoritario, a prisio preventiva
recebeu uma nova roupagem de obrigatoriedade nos casos imputados graves e, ainda, re-
cebeuum fundamentolegal tendo como finalidade servir como vdlvula de escape paraa ma-
nuteng¢io da ordem ou seguranga publica.

O mecanismo coercitivo por exceléncia previsto na reda¢ao original do Cédigo de Pro-
cesso Penal de 1941 era a prisdo preventiva obrigatéria. No periodo da ditadura Vargas, o
legislador, ao editar o diploma processual brasileiro, a fim de poder seguir fielmente o C6-
digo de Processo Penal italiano de 1930, estabeleceu, no ordenamento juridico, a obrigato-
riedade da prisdo da pessoa sobre a qual eraimputadaa pratica de um crime grave. Segundo
oartigo 312 daredagdo original do referido diploma, a prisao preventiva era obrigatdrianos
crimes cuja pena cominada fosse de reclusdo por tempo igual ou superior a dez anos. Era
preciso apenas a demonstra¢io da existéncia do fato imputado e indicios de autoria para
que o magistrado néo tivesse autorizagio legal para examinar a necessidade da prisao, pas-
sando ela, no sistema juridico, a ser automatica para a preservagao da seguranga publica.
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A redagéo original do Cédigo de Processo Penal também estabeleceu, conforme ja
adiantado, a prisdo preventiva facultativa. O encarceramento preventivo facultativo, de-
vido a prisdo obrigatoria, tinha seu campo de incidéncia pratico reduzido. Ela s6 era uti-
lizada, emregra, em crimes inafiancaveis e, excepcionalmente, nos delitos afiancaveis, se
o imputado fosse considerado vadio, quando houvesse duvida sobre sua identidade e ndo
pudesse fornecer ouindicasse dados suficientes para esclarecé-la (MENDONCA, 2016).
Os casos de decretacio da prisao preventiva facultativa, devido a previsiao da modalidade
obrigatdria, s6 abrangiam crimes menos graves praticados por pessoas consideradas de
alta periculosidade.

O que se nota é que o Estado da época precisava de uma ferramenta que pudesse
abranger situagdes, principalmente relacionadas as caracteristicas pessoais do imputado,
ndo atingidas pela prisdo obrigatdria. Assim, existia um vinculo entre prisio preventiva
e antecipagao de pena, sendo que o legislador, nos casos que ndo se enquadravam na cus-
todia obrigatoria, autorizava o juiz a prender, com base na ordem publica, os grupos sociais
etiquetados como perigosos pelas agéncias de controle formal daquela época. Com isso,
desde aredagio original, o Cddigo de Processo Penal sempre prestigiou adogao das prisdes
provisorias, como medidas de segregacdo de setores pobres e marginalizados socialmente.
Posteriormente, o legislador a aboliu prisdo preventiva obrigatdria prevista no Codigo de
Processo Penal do ordenamento juridico. Com a retirada do ordenamento juridico dessa
subespécie de prisdo preventiva, abriu-se espago para a ordem publica como motivo auto-
rizador da prisdo preventiva, sendo que esta, convenientemente, por sua abstratividade do
conceito, passou a ser a mais utilizada pelo sistema de justi¢a criminal.

O juiz, com saltos argumentativos, poderia estabelecer quais as situa¢des que deveriam
ensejar a prisdo a fim de assegurar a manuten¢io da ordem publica. Logo, os juizes, ainda
inspirados pelas Escolas Positivista e do Tecnicismo Juridico e beneficiados por uma legis-
lagdo infraconstitucional que nunca perdeu seu carater repressivo, substituiram a prisao
preventiva obrigatdria pela custddia justificada na garantia da ordem publica, sendo que os
dados oficiais demonstraram que esse fundamento passou a ter uma funcionalidade dire-
cionada a gestdo e ao controle autoritario dos grupos indesejaveis.

O certo é que a trajetdria do instituto destinado a ser facultativo pela lei, na pratica,
apos a retirada da prisdo obrigatoria do sistema, passou a ter uma funcionalidade asso-
ciada a praticas punitivas extremamente autoritdrias marcadas nitidamente pelo racismo.
Isso gracas a justificativa garantia da ordem publica: um recurso retérico utilizado como
forma de encobrir o uso de fatores extraprocessuais, reveladoras de uma racionalidade ex-
cludente, na decretagdo da prisdo preventiva.
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4. A CONTRIBUICAO DO FUNDAMENTO “ORDEM PUBLICA" PARA A MANUTENCAO DE
PRATICAS SELETIVAS RACISTAS NO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

A expressdo garantia da ordem puiblica nao foi delimitada pelo legislador. Trata-se de
uma técnica legislativa em que predomina “uma linguagem polissémica e propositada-
mente vaga ou genérica” (FERRAJOLI, 2002, p. 504). O mencionado termo possui um evi-
dente juizo de valor em razao de sua vagueza e ambiguidade (LIMA, 2003), por isso as
autoridades publicas responsaveis pela persecu¢do penal invocam, em nome da manu-
ten¢éo da ordem publica, frases de efeito, sem significado preciso, que camuflam a falta de
comprovagio concreta da necessidade cautelar da custddia preventiva.

Também néo existe uma delimita¢ao jurisprudencial, expondo o tema a vontade do ar-
bitrio e ndo a discricionariedade (CHOUKR, 1993). Essa pratica rotineira de encarcera-
mento estd servindo, na pratica, para a “implacével persecugdo dos indesejaveis” (DEVOS;
KHALED JR,, 2015, p. 95). Sdo prisoes, decretadas por meio da criatividade conceitual,
que “proporcionam um alargamento dos espacgos de opressio estatal” (BIZZOTTO, 2019,
p- 20). Fato é que, conforme dados recentes fornecidos pelo Departamento Penitencidrio
Nacional (Depen), entre os presos, 61,7% sdo pretos ou pardos. Também, de acordo com
essa pesquisa, 75% dos encarcerados tém até o ensino fundamental completo, indicador de
baixa renda.

Mencionados dados informam um agir seletivo, racial e excludente das agéncias pu-
blicas responsaveis pela persecugdo penal. Também indicam que as pessoas pobres e ne-
gras sdo vitimas preferenciais da seletividade criminalizante dos atores do campo juridico.
Sendo assim, é importante analisar, a partir da criminologia critica, a contribui¢do do fun-
damento ordem piiblica para a manutengao de préticas seletivas racistas. A ldgica persecu-
toria discriminatdria, baseada na Escola Positivista italiana do século XIX, ainda serve de
inspiragdo para que as agéncias estatais persecutorias utilizem expressdes indeterminadas
afim de escamotearem praticas seletivas.

O processo penal brasileiro esta associado a um ideario autoritdrio, excludente e pu-
nitivista, pois, além de ser um dado histdrico-cultural, manifesta “relagdes estruturais de
poder, seguranca e dominagdo” (CASARA, 2015, p. 219). Por isso, o processo utiliza instru-
mentos que permitem a puni¢do antecipada de pobres e negros, ou seja, das pessoas margi-
nalizadas socialmente. Isso demonstra que a repressdo também se sustenta no racismo que
estrutura historicamente o Estado e as suas instituicoes (ALMEIDA, 2018). Essa situacio
fica mais critica diante da constata¢do de que, na pritica, se evoca a hipdtese autorizadora
ordem publica reincidentemente para segregagio rapida da populagio negra. E uma légica
perversa de exclusdo daqueles que nao serdo incorporados ao mercado de trabalho. Assim,
a prisdo, principalmente a sumaria e imediata, ¢ um instrumento eficaz para o controle so-
cial daqueles que o neocapitalismo nao tem como dar conta. Batista (2011, p. 28) afirma
que, “para conter as massas empobrecidas, sem trabalho e jogadas a propria sorte, o neo-
liberalismo precisa de politicas cada vez mais duras de controle social”, de mais prisdes
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sumarias e de menos direitos. E uma maleabilidade conceitual (GOMES FILHO, 1991) que
oculta um quadro de racismo estrutural caracterizado pela seletividade repressiva.

O fundamento ordem publica continua sendo, na pratica forense, parte de uma en-
grenagem complexa de intolerancia que precisa de fdrmulas legais para justificar (aco-
bertar) praticas naturalizadas e normalizadas de inferioriza¢io e incapacita¢io da
populagio negra. Nodia a dia forense, o fator racial se tornou uma espécie de metarregra
velada para o preenchimento da hipétese autorizadora ordem puiblica. E um agir constante,
camuflado pela expressdo ordem piiblica, que fixa o sujeito negro no lugar de suspeicéo e
perigo. Assim, o racismo, por meio de arranjos discursivos, encontra-se arraigado de forma
muito intensa no sistema de justi¢a criminal brasileiro. Isso se observa no uso da termino-
logia ordem piiblica, pois se constitui um uma forma imediata de se definir (tratar) o negro
como criminoso antes do transito em julgado da sentenga penal condenatdria. Alids, a de-
cretagio da prisdo preventiva, por meio de juizos fundados em suposi¢des, representa uma
pratica desvinculada do plano concreto e incompativel com o Estado Democratico de Di-
reito.

O império da impunidade néo deve interessar a ninguém, mas também néo se pode
admitir que o discurso da garantia da ordem publica se transforme em principal for¢a mo-
triz de controle, por meio da prisdo imediata, da populagdo negra, sob pena de reduzir o
direito fundamental da presungio de inocéncia “a categoria de mito” (SANGUINE, 2014,
p. 186). Trata-se de uma especifica medida prima ratio processual dirigida & manutengéo
dos negros como alvos da seletividade penal. As instituigoes do Sistema de Justica Criminal
utilizam o discurso da manutengdo da ordem publica para, por meio da prisdo sem pena,
etiquetar de imediato os negros como inimigos da sociedade. Com isso, ¢ possivel afirmar
que existe um racismo arraigado, também, no sistema de justi¢a criminal, exercendo um
poder paralelo supraconstitucional, que utiliza saltos argumentativos para permitir que o
processo penal constitua uma ferramenta geradora de desigualdades. O racismo “fornece
o sentido, a logica e a tecnologia para a reprodugao das formas de desigualdade e violéncia
que moldam a vida social contemporinea” (ALMEIDA, 2019, p. 15-16).

No entanto, existe um discurso oficial da academia que defende a justificativa ordem
publicaa fim de proteger a sociedade diante do aumento exponencial da criminalidade. Se-
guindo essa linha, justifica-se o aprisionamento preventivo a fim de assegurar a paz social
abalada pela constante pratica de crimes. Nesse sentido, observa-se a importancia de fer-
ramentas legais de intervengdes rapidas na liberdade pessoal para se garantir um sistema
eficiente de Justica Penal.

Na praxe forense nota-se que, para assegurar uma eficiéncia, muitas vezes se utiliza
como forma de preenchimento da expressio ordem publica, o argumento da necessi-
dade da prisao preventiva devido a periculosidade do agente. Esse termo também se cons-
titui em um recurso utilizado para granjear a exclusio social. Os numeros da prisao no
Brasil atestam que a raga do imputado pode constituir um verdadeiro atestado de pericu-
losidade. Assevera Regis Prado que “a periculosidade é um conceito muito usado como
motivo prisional” (PRADO, 2017, p. 139). No mesmo sentido, Freitas (2013) aduz que a
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periculosidade do agente tem sido apontada como um “fator preponderante paraa custodia
cautelar” (FREITAS, 2013, p. 109). A suposta “periculosidade” do negro decorre dos pro-
cessos historicos, sociais e politicos no Brasil, sendo que a internalizagio e a reprodu¢io do
racismo ocorre de forma naturalizada pelas autoridades publicas persecutdrias.

Tal suposigdo, em grande parte, decorre dos argumentos expostos na representa¢io pela
policia. Os doutrinadores revelam que os aprisionamentos preventivos com base na peri-
culosidade seguem as argumentagdes contidas nas manifestagdes dos policiais. Segundo
Prado e Santos, nesse tipo de prisao, o magistrado apenas “formaliza a decisdo tomada
pelos agentes de seguranca publica” (PRADO; SANTOS, 2018, p. 145). As linguagens das
decisdes judiciais refletem o grande valor conferido a opinido policial e as informagdes re-
latadas sobre a periculosidade do agente. Logo, a periculosidade do agente, na maioria das
vezes, alegada pela policia, ainda é capaz de gerar o aprisionamento preventivo. Essa pra-
tica cotidiana de preenchimento da ordem publica, segundo Prado e Santos (2018, p. 147),
“transforma as prisdes preventivas em instrumentos automaticos”

Diante desse contexto, Zaffaroni afirma que o poder punitivo real é exercido pela po-
licia. Ela exerce, estruturalmente, um rigido controle das pessoas indesejadas pelo sistema.
Na verdade, trata-se de um “controle de exclusdo social” (ZAFFARONI, 2013). O preso
pobre e negro com base na periculosidade é um excluido de nossas cidades, ou seja, se-
gundo Zaffaroni (2013), é um ndo-humano, um elemento descartavel, que se aglomera nas
periferias urbanas e que, por meio do encarceramento, é controlado pela policia; sendo que
0s juizes, coniventes com o sistema, ndo podem fazer mais do que ratificar, nos processos
de criminaliza¢do secundaria, as agdes policiais seletivas e racistas (ZAFFARONTI, 2013).

Os dados oficiais indicam a imputagio pelo crime de trafico de drogas, depois da impu-
tagdo pelos crimes contra o patrimonio, como a que mais promove o encarceramento na-
cional (CARVALHO, 2015). Observa-se, na praxe forense, que a policia, por ser a primeira
a atuar no caso, exerce o “poder penal imediato” (BIZZOTTO, 2020, p. 110) de etiquetar
os negros automaticamente como pequenos varejistas das periferias das grandes cidades
(CARVALHO, 2015). Essa frequente rotulacdo ¢ reflexo de uma guerra contra as drogas
que, semelhante ao que acontece no Brasil, se trata de um controle pela “politica do medo,
da divisdo, do bode expiatorio e do controle [social]” (ALEXANDER, 2017, p. 21), em que,
embora a raga nio seja o elemento fatico que preenche a justificativa que utiliza a ordem
publica no aprisionamento de um suspeito da pratica de trafico de drogas, nota-se como,
na maioria das vezes, a “cor” do “suspeito” é encoberta ou mascarada por outros standards
decisionais (atitude suspeita, presenca em area do crime, antecedentes criminais) (CAR-
VALHO, 2015).
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5. A NAO RECEPCAO DA EXPRESSAO "GARANTIA DA ORDEM PUBLICA" PELA
ConsTiTuicAo FEDERAL DE 1988

As prisdes preventivas, lastreadas na ordem publica, tém uma natureza juridica
anormal. Esses aprisionamentos preventivos ndo podem ser intitulados de medidas caute-
lares, pois, na verdade, constituem medidas, emitidas pelo Poder Judicidrio, garantidoras
da antecipagdo da pena. Logo, tém-se prisoes, fundamentadas em uma expressio vaga, ge-
radoras de inseguranca juridica e seletividade racial, ndo embasadas em dados concretos
reveladores da necessidade de prote¢do do processo.

Com efeito, as prisoes preventivas, fundamentadas por meio de sentido vago, possuem
uma natureza diversa da preconizada pelo principio da presungio de inocéncia. Isso signi-
fica dizer que os objetivos pretendidos por essas prisdes, alicercadas na ordem ptblica, ndo
estdo de acordo com a op¢ao de presumir a inocéncia prevista no artigo 5°, inciso LVII, da
Constitui¢do Federal de 1988, por isso, a importancia de se ter uma postura critica sobre
essa hipdtese autorizadora de intervenciao estatal na liberdade individual do imputado,
pois, apesar de autorizadas pela legislacao infraconstitucional, por tras dessa permissao se
esconde a intengdo de conferir ao aprisionamento preventivo a finalidade de burlar o di-
reito fundamental da presuncéo de inocéncia e antecipar a pena do imputado.

Naio se permite mais, no Direito Processual Penal de cariz democratico, a prisdo preven-
tiva com funcio de prevencio geral ou especial, sendo que, ao aceitar esse tipo finalidade,
equipara-se o tratamento processual do imputado ao de culpado. O aprisionamento pre-
ventivo nao tem como objetivo punir, mas deve ser considerado uma forma excepcional de
protecdo da persecugdo penal, ja que restringe o direito fundamental a presuncéo de ino-
céncia.

E preciso ter a real compreensio da diferenga entre a priso preventiva e a prisio-penaa
fim de se afastar do ordenamento juridico, por total incompatibilidade com o sistema cons-
titucional, justificativa, com conceito indeterminado, que impde & custédia sem sentenga
uma finalidade de antecipagdo provisoria da pena privativa de liberdade. A prisao preven-
tiva ndo pode estar vinculada ao resultado da causa ou com a culpa. Por isso, em nenhuma
hipétese, é possivel que o aprisionamento preventivo seja, na pratica judiciaria, usado para
arealizacdo de fungdes tipicas da pena.

A pena privativa deliberdade é imposta para a prote¢do de bens juridicos tutelados pela
norma penal incriminadora. Ela s6 pode ocorrer depois de um devido processo legal que
constatar, por meio das provas empiricas, a responsabilidade do imputado. Logo, inexiste
a possibilidade, diante da presuncdo de inocéncia, de antecipar as fung¢des da pena com a
prisdo preventiva. Sendo assim, o artigo 312 do Coédigo de Processo Penal deve ser objeto
de uma releitura mais acorde com o principio da presungdo de inocéncia, sem que este seja
interpretado de forma restritiva para se encaixar em uma expressao genérica de cunho sele-
tivo e punitivo contida no diploma processual legal desde sua redagédo original.

Com efeito, o fundamento legal ordem publica, presente no Cédigo de Processo Penal
desde sua redagéo original, ndo deve ser recepcionado pela Constitui¢cdo Federal, pois se
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constitui em uma verdadeira presungéo, conferida pelo juiz, de culpabilidade ou de pe-
riculosidade sem demonstrar, empiricamente, base solida indicadora da necessidade de
protecao do processo. Nesse sentido, Choukr (1993) aduz a impossibilidade da férmula ge-
nérica da “garantiada ordem publica” se coadunar com o texto constitucional. Eimportante
ainda asseverar que s6 as fundamentagdes baseadas nas expressoes legais “necessidade da
investiga¢do ou da instrugio criminal” e “garantia da aplicagao da lei penal” exercem fun-
¢Oes cautelares (constitucionais) a fim de evitar um risco ao regular desenvolvimento do
processo ou na produgao de seu resultado util.

O legislador ordinario, ao confeccionar a Lei 12.403/2011, perdeu a oportunidade de
abolir o fundamento ordem publica ou, pelo menos, “demonstrar o seu limite de signifi-
cagdo” (LIMA, 2015, p. 124). No entanto, as recentes modificagdes legislativas tiveram a
inten¢do de modificar, pontualmente, o Cédigo de Processo Penal a fim de deixa-lo em har-
moniacoma Constituigdo Federal de 1988. Além do mais, as alteragdes no referido diploma
legal demonstraram a preocupagdo com o uso reiterado da prisdo preventiva, constituindo
uma nova proposta de politica criminal no sentido de evitar que o aprisionamento preven-
tivo continue a ser rotina na praxis judicial, provocando uma inversao no tratamento exi-
gido constitucionalmente ao imputado.

Pela recente reforma no sistema cautelar do Cédigo de Processo Penal, o encarcera-
mento preventivo deve ser a illtima alternativa para resguardar a efetividade da persecugéo
penal. Visando consolidar o carater instrumental e subsididrio do aprisionamento preven-
tivo, as Leis 12.403/2011 e 13.964/2019 introduziram uma série de exigéncias para a sua
fundamentacio. Nesse contexto, nota-se, inicialmente, que 0 § 2° do art. 313 do CPP, com
anovaredagio fornecida pela Lei 13.964/2019, ndo permite a decretagio da prisdo preven-
tiva com a finalidade de antecipag¢do de pena ou como decorréncia imediata da instauragdo
de uma investigagdo ou do oferecimento ou recebimento da pe¢a inicial acusatoria.

Tal alteragdo legislativa sé vem a confirmar o contido na Constitui¢ao da Republica no
sentido de que a prisdo preventiva s6 se harmoniza com o principio da presungéo de ino-
céncia se for concebida como uma medida pessoal de natureza cautelar. Ja§ 2°doart. 312do
CPP, acrescentado pela Lei 13.964/2019, determina que, ao se fundamentar a decisdo con-
cessiva da prisdo preventiva, é preciso que seja explicitado o “receio de perigo e a existéncia
concreta de fatos novos ou contemporaneos que justifiquem a aplica¢ao da medida ado-
tada”. Assim, com a referida Lei, ndo basta apenas mencionar o contexto pelo qual resultou
a prisao: exige-se uma so6lida base fatica da existéncia de um risco atual e relevante para o
processo, partindo da conduta do imputado.

A finalidade cautelar da prisdo preventiva, devido a mudanga no disciplinamento pro-
vocada pela Lei Anticrime, deve estar suficientemente motivada por meio de dados con-
temporéaneos extraidos do caso concreto, ja que, com o passar do tempo, fica fragilizada a
necessidade dessa intervengido na esfera de liberdade do imputado.

Outra significativa alteracdo proporcionada pela Lei 13.964/2019, a nova reda¢ao do
art.315do CPP, dizrespeito aespecificagido desituagdesem quendo se considera preenchido
o dever de fundamentagdo da decretagdo da prisdo preventiva e demais atos jurisdicionais
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decisorios. A nova redacgao do art. 315 do Codigo de Processo prescreve o seguinte: as al-
teragdes no Codigo de Processo Penal, conferidas pela Lei 13.964/2019, ressaltam a neces-
sidade de se construir uma fundamentacgao judicial a partir de uma base empirica solida e
contemporanea - comprovadora dos fins cautelares da prisdo preventiva.

Com a nova Lei, ndo se admitem, ao longo da persecugdo penal, decisdes justificadas
com mera referéncia ao fundamento legal ou expressoes imprecisas. A Lei 13.964/2019, ao
criar 0 § 6° do artigo 282 do CPP, estabeleceu que o ndo cabimento da substituigdo por outra
medida cautelar deve ser justificado de forma fundamentada nos elementos presentes do
caso concreto. Como adverte Cruz (2017), a prisao preventiva somente deve ser decretada,
em casos excepcionais, quando outros mecanismos idoneos para os interesses do regular
desenvolvimento da persecucdo penal tenham falhado.

Desse modo, o Supremo Tribunal Federal tem precedente no sentido de que

“ademonstragao concreta e objetiva de que é insuficiente o cabimento de outras medidas
cautelares, nos termos do art. 282, § 6°, do Cddigo de Processo Penal, pelo qual a prisao
preventiva sera determinada quando néo for cabivel a sua substitui¢do por outra medida
cautelar” (STE HC 137234, rel. Min. Teori Zavascki, 2* T., j. 13.12.2016, DJe 13.02.2017).

Logo, o magistrado deve apontar, claramente, na decisio, por qual motivo as medidas
alternativas do art. 319 do CPP sao insuficientes no caso concreto.

Convém salientar que, apesar das inovagdes implantadas pela Lei 13.964/2019 exigindo
uma especial fundamentagio das decisdes que decretam a prisdo preventiva, observa-se a
insisténcia do legislador em criar subsistemas que destoam totalmente do texto constitu-
cional. O § 2° inserido no artigo 310 do CPP propicia amanutengdo da prisio em flagrante,
durante a persecucio penal, sem a necessidade de fundamentaciao com bases cautelares. O
legislador manteve, com o referido § 2° do artigo 310 do CPP,amesma estrutura da redagao
originaria do Codigo de Processo Penal que prestigiava medidas de antecipac¢do de pena.
Esse dispositivo se encarregou de criar logicas distintas ao sistema prisional cautelar pos-
sibilitando que, na pratica, se continue o esvaziamento do principio da presungdo de ino-
céncia.

E importante asseverar que o Supremo Tribunal Federal decidiu, anteriormente, pela
total inconstitucionalidade e flagrante desrespeito ao sistema constitucional cautelar, prin-
cipalmente os principios da presunc¢io de inocéncia e da obrigatoriedade de fundamen-
tagdo, todasas medidaslegislativas que estabeleciam estamodalidade de prisdo obrigatoria,
como o art. 2°,1I, da Lei de Crimes Hediondos e o art. 44 da Lei Antidrogas.

Diante do uso excessivo da prisao preventiva embasada na expressao garantia da ordem
publica, é importante mencionar o “Relatério sobre o uso das prisdes preventivas nas Amé-
ricas’, elaborado pela Comissao Interamericana de Direito Humanos. Esse documento re-
conhece que o uso excessivo dessa espécie de aprisionamento é um “problema complexo
produzido por causas de distintas naturezas, principalmente questoes de desenho legal,
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deficiéncias estruturais dos sistemas de administragao da justica e tendéncias enraizadas
na cultura e pratica judicial” (OEA, 2013, p. 6).

O mesmo relatorio ainda estabelece que o aumento do uso da prisdo preventiva, es-
pecialmente nos paises da América do Sul, ndo é a via adequada para o cuamprimento dos
objetivos da seguranca cidada. Nesse sentido, a Comissdo Interamericana ndo encontrou
“nenhuma informagao empirica que demonstre que um aumento no uso da prisdo preven-
tiva contribua para diminuir os niveis de delinquéncia ou de violéncia” (OEA, 2013, p. 6).

Para a comissdo interamericana, estar em liberdade enquanto durar o processo penal é
um direito do imputado, e somente pode ser limitado de maneira excepcional e nos casos
de absoluta necessidade.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O instituto da prisdo preventiva s6 pode ser utilizado quando ficar demonstrado, con-
cretamente, o risco de que, com a demora no julgamento, possa o indiciado ou acusado es-
tando solto, impedir a correta solugdo da causa oua aplicagdo da san¢do punitiva. Comisso,
para evitar que ocorram prisdes imediatas arbitrarias e seletivas, o aprisionamento preven-
tivo deve ser qualificado pela excepcionalidade, porisso ndo basta, na decisdo que a decreta,
uma justificagdo somente na garantia da ordem publica.

Diante do principio da presungdo de inocéncia, o indiciado ou acusado deve perma-
necer em liberdade, sendo que somente nos casos de extrema necessidade, comprovados
empiricamente, este pode ser preso preventivamente durante a persecugdo penal. Além
do mais, s6 no caso da impossibilidade real de outras medidas e, também, a existéncia de
elementos contemporéaneos, concretos e justificadores de sua necessidade, a custodia sem
pena deve ser adotada. No entanto, é preciso ressaltar que as medidas encarceradoras,
criadas pelo Cédigo de Processo Penal de 1941, estavam direcionadas para a maxima efi-
ciéncia punitiva e, ainda, para o controle de pessoas indesejadas.

Atualmente, existe uma clarainstrumentalizagdo do processo para efetivara segregacio
da populagdo pobre, negra e periférica. A garantia da ordem publica, como fundamento da
prisdo preventiva, inserida no CPP de 1941, foi desenvolvida para permitir que os atores
juridicos estatais dispusessem de uma medida que pudesse segregar os setores marginali-
zados da sociedade, porém, a Carta Maior, definitivamente, reconheceu a modificacao da
natureza juridica das prisdes antes do transito em julgado, sendo que elas ndo podem mais
ser usadas como instrumento sumério e seletivo de puni¢ao antecipada.

Nesse diapasdo, é importante aduzir que existe, ainda, o entendimento de que os pre-
ceitos constitucionais devem ficar em plano inferior ao Cédigo de Processo Penal. Isso se
reflete na utilizacao da prisdo preventiva com base na ordem publica, ja que é comum a es-
colha por essa medida, como refor¢o repressivo e seletivo do Estado, sem estar calcada em
fatos concretos que demonstrem sua necessidade cautelar, por isso ndo é mais admitida, no
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Estado Democratico de Direito, a invocagao automatica da ordem publica a fim dejustificar
o aprisionamento imediato, seletivo e racista.

Faz-se necessario que todos os envolvidos na marcha persecutoria tenham consciéncia
da importéncia de se preservar o status libertatis, e, s6 em casos excepcionais e extremos,
terdo a possibilidade de destruir esse estado. Dessa forma, o principio da presun¢do de ino-
céncia atua, durante toda a persecugdo penal, como uma barreira de contengao, sendo que,
diante dessa regra de tratamento, s se admite a prisao ante iudicium a fim de reduzir riscos
para o processo. E importante destacar, ainda, que o direito fundamental & presungio de
inocéncia deve influenciararegulagdo da prisdo preventiva e também deve estabelecer pre-
cisos limites a esse instituto.

A prisdo preventiva é uma medida drastica, devendo ser utilizada em situagdes proces-
suais anormais, perigo de fuga e perigo de obstrugio da colheita de provas, comprovadas
empiricamente. Isso quer dizer que ela deve estar fundada na ameaga concreta a coleta de
elementos probatdrios ou na garantia da aplicagio da lei penal. E preciso ocorrer uma ade-
quagao da prisdo preventiva, prevista no Coédigo de Processo Penal, aos valores maximos
preconizados na Constitui¢ao Federal de 1998.

A persecugio penal ndo pode dispor de mecanismos que estabelecem um juizo de cul-
pabilidade ndo consagrado em uma sentenca condenatoria transitada em julgado. Nesse
sentido, o preceito constitucional da presuncdo de inocéncia nio permite que o imputado
seja preso, antes da sentenga definitiva, com base apenas em inferéncias subjetivas de ca-
rater punitivo, seletivo e racista O nimero excessivo de prisdes preventivas, com base na
ordem publica, conferindo poderes excepcionais asagéncias estatais, proporcionando uma
objetificagdo do imputado e tratando-o como culpado, é incompativel com o principio da
presungdo de inocéncia.

Sendo assim, o sistema de justica criminal ndo poderia se apoiar na garantia da ordem
publica para encarcerar sem sentenga definitiva, pois essa expressao é vaga e tendenciosa.
Cabe ao principio da presungdo de inocéncia balizar as condutas dos envolvidos na perse-
cugdo penal a fim de evitar a exclusdo de uma populagdo negra submersa em tantas vulne-
rabilidades, reflexo das diversas faces de um racismo estruturalmente arraigado.
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