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Resumo

Esse artigo apresenta resultados de uma pesquisa que se desenvolve no ambito
de um projeto maior, intitulado “Assimetrias Federativas em Tempos de Covid-19:
Diagnosticos e Impactos da Recomendacgio n® 62 do CNJ no Mato Grosso do Sul, Rio
de Janeiro e Rio Grande do Sul”, aprovado pelo Edital Capes 12/2021. Para tanto,
foram levantados e analisados dados quantitativos e qualitativos de habeas corpus
impetrados no Tribunal de Justi¢a desses trés estados entre 2020 e 2022. Nesse artigo,
apresentaremos uma analise de habeas corpus impetrados nos Tribunais de Justica de
Mato Grosso do Sul e do Rio de Janeiro, com recorte para os julgamentos nos quais foi
utilizada a “‘garantia da ordem publica” como fundamento para denegar os pedidos.
Assim, o trabalho busca refletir sobre o uso recorrente dessa categoria indeterminada do
Direito em um contexto extraordinario como o da Pandemia da Covid-19 no Brasil. A
partir da andlise do inteiro teor dos habeas corpus foi possivel concluir que os usos
indiscriminados e genéricos da garantia da ordem publica pelos tribunais estudados
revelam mais sobre ideologias de politicas criminais do que previsdes legais, o que
resulta em violacdo de direitos e mais encarceramento.

Palavras-chave: Garantia da ordem publica; Tribunal de Justiga do Mato Grosso do

Sul; Tribunal de Justica do Rio de Janeiro; Pandemia da Covid-19; Recomendacgao 62
do CNIJ.
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Abstract

This chapter presents results of a research project developed within the scope of
a larger project, entitled “Federal Asymmetries in Times of Covid-19: Diagnoses and
Impacts of Recommendation No. 62 of the CNJ in Mato Grosso do Sul, Rio de Janeiro
and Rio Grande do Sul”, approved by Capes Notice 12/2021. To this end, quantitative
and qualitative data on habeas corpus petitions filed with the Courts of Justice of the
three states between 2020 and 2022 were collected and analyzed. In this work, we will
present an analysis of habeas corpus petitions filed with the Courts of Justice of Mato
Grosso do Sul and Rio de Janeiro, with a focus on the judgments in which the
“guarantee of public order” was used as a basis for denying the requests. Thus, the work
seeks to reflect on the recurring use of this indeterminate category of Law in an
extraordinary context such as that of the Covid-19 Pandemic in Brazil. From the
analysis of the full content of the habeas corpus writs, it was possible to conclude that
the indiscriminate and generic uses of the guarantee of public order by the courts
studied reveal more about criminal policy ideologies than legal provisions, which results
in violation of rights and more incarceration.

Keywords: Guarantee of public order; Court of Justice of Mato Grosso do Sul; Court
of Justice of Rio de Janeiro; Covid-19 Pandemic; Recommendation 62 of the CNJ.

Introducao

A pesquisa na qual se baseia esse artigo foi desenvolvida dentro de um projeto
maior intitulado “Assimetrias Federativas em Tempos de Covid-19: Diagndsticos e
Impactos da Recomendacdo n° 62 do CNJ no Mato Grosso do Sul, Rio de Janeiro e Rio
Grande do Sul”. Aprovado pelo Edital Capes 12/2021(Impactos da Pandemia), o projeto
se desenvolve no ambito do INCT/InEAC, integra diferentes pesquisadores e programas
de pos-graduagdo e tem como objetivo analisar como se deu, durante a Pandemia, o
julgamento de habeas corpus impetrados por pessoas presas pelos crimes de trafico de
drogas, furto, roubo e homicidio. Para tanto, foram levantados e analisados dados
quantitativos e qualitativos de habeas corpus impetrados a partir das capitais Campo
Grande, Rio de Janeiro e Porto Alegre nos tribunais de justica dos respectivos estados,
tendo como referéncia a forma como a Recomendacdo 62 do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) foi recepcionada, aplicada, aplicada parcialmente ou rejeitada nos

julgamentos desses habeas corpus.

Emitida pelo CNJ em mar¢o de 2020 no intuito de implementar medidas
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preventivas a propagacdo do virus no ambito dos sistemas de justica penal e

socioeducativo, entre as principais medidas propostas pela Recomendacao 62 estava a
reavaliacdo das prisdes provisorias. Prevista no inciso I do artigo 4° da Recomendacdo
62, a reavaliagdo dessas prisdes se sustentava em trés critérios: a situacdo da pessoa,
com foco especial para mulheres gestantes e lactantes, maes ou pessoas responsaveis
por crianga de até doze anos, idosos, indigenas, pessoas com deficiéncia e aquelas
pertencentes aos grupo de risco; a condicdo do local onde a pessoa estava presa,
ressaltando a situacdo de presidios com ocupagdo superior a sua capacidade, sem equipe
de satide ou que estivessem sob interdi¢ao; e as condigdes processuais da prisdo, ou
seja, pessoas que estivem presas preventivamente ha mais de 90 dias ou que estivessem

presas por crimes praticados sem violéncia ou grave ameaga.

Embora a Recomendagdo 62 tenha sido reconhecida como uma importante
iniciativa do CNJ para garantia da saide das pessoas encarceradas ¢ dos profissionais
que atuavam nos sistemas de justica criminal e prisional, ! diversas pesquisas vém
demonstrando que a referida Recomendacdo nao foi devidamente acolhida ou aplicada
nos julgamentos de habeas corpus por diferentes motivos (Vasconcelos et al. 2020;
Valenga e Freitas 2020; Lupetti Baptista et al. 2021; Quintao e Ribeiro 2022; Ribeiro e
Oliveira 2023; Faisting 2024). Em um balango sobre essas pesquisas, realizado por
pesquisadore/as que integram o projeto da Capes, constatou-se que, mesmo com a
Recomendacao 62 do CNJ, ndo houve ruptura das praticas tradicionais punitivas sobre

as pessoas encarcerados durante a Pandemia da Covid-19 no Brasil (Lima et al. 2025).

No caso dos tribunais de justica de Mato Grosso do Sul e do Rio de Janeiro,
foco desse artigo, os dados quantitativos revelaram, entre outros achados, que a grande
maioria dos habeas corpus impetrados entre 2020 e 2022 foram denegados mesmo para
os grupos de risco previstos na Recomendagdo 62. Como um dos objetivos da pesquisa

era compreender como essa recomendacdo foi recepcionada pelos tribunais de justica,

! Partimos da hipotese de existéncia, no Brasil, de uma politica criminal que oscila entre modelos mais
garantidores de direitos e modelos mais punitivos (Campos e Azevedo 2020). Assim, pode-se dizer que
foi a partir de um modelo mais garantidor de direitos que a Recomendacdo 62 reconheceu a
vulnerabilidade das pessoas privadas de liberdade durante a Pandemia e, em entendimento as orientagdes
da Organizagdo Mundial de Saude, propds aos juizes e aos tribunais de justica a ado¢do de medidas
visando diminuir a superlotagdo por meio da concessao de prisdo domiciliar.
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foi necessaria a leitura do teor completo dos habeas corpus para identificar e analisar

quais fundamentos e moralidades foram utilizadas com mais frequéncia para denegar os

pedidos.

Da andlise desses documentos, identificamos categorias de fundamentos que
vao desde mengdes a Pandemia, a Recomendagdo 62 e as condi¢des do sistema prisional
até mengdes a categorias indeterminadas e a principios gerais do Direito para denegar os
habeas corpus. No que se refere a primeira categoria, os fundamentos utilizados foram
desde a auséncia de comprovacao de pertencimento a grupos de risco ou de informagdes
sobre a insalubridade das prisdes, passando pelo carater ndo obrigatorio da
Recomendagdo 62, at¢ moralidades que distinguiam a populagcdo carceraria da
“populacao ordeira”, indicando a “incoeréncia de prender em casa quem deveria estar

solto e soltar quem deveria estar preso”.

No que se refere as mengdes de categorias indeterminadas e de principios
gerais do Direito para denegar os habeas corpus, as mesmas incluiam, entre outros,
fundamentos como a necessidade de garantia da ordem publica, a periculosidade social
e o risco de reiteragcdo delitiva, além do carater nao absoluto do principio da presun¢ao

de inocéncia e da necessidade de atender ao principio da colegialidade. 2

Para os propositos e limites desse artigo, apresentaremos uma breve reflexdo
sobre os habeas corpus impetrados nos tribunais de justica de Mato Grosso do Sul e do
Rio de Janeiro com recorte para os julgamentos nos quais foi utilizada a “garantia da
ordem publica” como fundamento para denegar os pedidos. Dessa forma, buscamos
refletir sobre o uso recorrente dessa categoria indeterminada do Direito em detrimento
de outros critérios como aqueles previstos na Recomendagdo 62, bem como de outras

normativas que visam assegurar direitos e garantias individuais as pessoas encarceradas.

2 Além dessas categorias, destacam-se outros fundamentos e moralidades utilizados para denegar habeas
corpus de mulheres gestantes ¢ maes de criangas de até 12 anos. Registra-se que a condicdo dessas
mulheres estava prevista na Recomendagdo 62 como passiveis de reavaliagdo das prisdes preventivas, em
atendimento, inclusive, a outros dispositivos legais ja existentes. Nessa categoria destacam-se os
fundamentos nos quais a mae nao teria comprovado ser imprescindivel aos cuidados de seus filhos, por
ter praticado o crime de trafico de droga na propria residéncia e, portanto, ser prejudicial ao bem-estar da
crianga, pelo fato de a paciente, embora gestante, ser jovem e sem comorbidades (Faisting € Rosa 2024).
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1. Breves anotagoes sobre o uso da categoria ordem publica em decisées

judiciais
Ao analisarmos o teor completo dos habeas corpus impetrados nos tribunais de
justica do Mato Grosso do Sul e do Rio de Janeiro, constatamos que o fundamento
relativo a garantia da ordem publica foi um dos que mais apareceram nos votos dos
desembargadores para denegar os pedidos. Tal constatacdo nos leva a refletir sobre o
uso recorrente dessa categoria para denegar os pedidos, em especial no contexto

extraordinario da Pandemia de Covid-19.

Com efeito, a “garantia da ordem publica” se revela ndo apenas como uma
categoria indeterminada, mas também como um conceito ambiguo que, em geral, vem
acompanhada de outros conceitos indeterminados e ambiguos para justificar sua

aplicagdo. Como esclarecem Zackseski e Gomes (2016),

O conceito de ordem publica surge normalmente associado ao exercicio do poder no ambito
dos Estados Nacionais, mas ¢ eivado de ambiguidades, pois em muitas ocasides esta atrelado
ao “acautelamento” do meio social, outras vezes diz respeito ao clamor publico, noutras esta
vinculado a considera¢des sobre a gravidade do crime, ou a seguranga do ofendido (...)
Interesse publico e bem comum sdo duas referéncias constantes em tentativas de se definir o
que ¢ ordem publica; também sdo frequentes as mengdes a convivéncia harmoniosa e pacifica.
Trata-se, pois, de um conceito com contetido indeterminado, que se tenta explicar a partir de
outros, igualmente indeterminados. (Zackseski e Gomes 2016, 109-110)

b

Nossas pesquisas também evidenciaram que a “garantia da ordem publica’
estd, em geral, associada a vdrias outras categorias indeterminadas. Quando se trata de
manter as prisdes preventivas com fundamento na garantia da ordem publica e como
base no artigo 312 do Cddigo de Processo Penal, tanto juizes quanto desembargadores
frequentemente langam mao da periculosidade do agente, da possibilidade de reiteragao
delitiva, da necessidade de preservar a paz e evitar o caos social, entre outros valores

sociais voltados ao que consideram o interesse publico e o bem-estar coletivo. >

3 Embora ndo mencione a expressio “garantia da ordem publica”, o artigo 282 do Cddigo de Processo
Penal (CPP), que trata das medidas cautelares, também ¢é, por vezes, associado ao artigo 312 do mesmo
codigo. De acordo com o artigo 282 do CPP, “as medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a: I - necessidade para aplicagdo da lei penal, para a investigacao ou a instrugao
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infragdes penais; (Incluido pela Lei
n°® 12.403, de 2011)”. Evitar a pratica de infragdes penais, portanto, remete a necessidade de garantia da
ordem publica considerando, sobretudo, a periculosidade do agente e o potencial para reiteragdo delitiva.
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Em uma pesquisa sobre os fundamentos utilizados para nao conceder prisao
domiciliar as mulheres acusadas de trafico de drogas no Rio de Janeiro, Freire e Sé
Mello também identificaram o uso da garantia da ordem publica para denegar os
pedidos, em geral associada a tese de equiparacdo do trafico aos crimes hediondos, a
repercussdo social e a violéncia que envolve esse tipo penal. Segundo as autoras,

Identificamos também a persisténcia e a for¢a do conceito de ordem publica nos discursos que
negam o direito conferido na nova redacdo do art. 318 do Codigo de Processo Penal. A nogdo
de ordem publica que aparece como fundamento nos acordaos, reafirma a protecao e a defesa

do Estado em detrimento dos direitos individuais dos cidaddos (as) presos (a). (Freire e Sé
Mello 2018, 73)

Como o uso da “garantia da ordem publica” em geral vem associado a gravidade
do crime, a periculosidade do agente e a possibilidade de reiteragdo delitiva para
legitimar a acdo do Estado em manter a prisdo preventiva, a equiparagao do crime de
trafico de drogas aos crimes hediondos também foi bastante utilizada para denegar os
habeas corpus impetrados nos tribunais de justica do Mato Grosso do Sul e do Rio de
Janeiro durante a Pandemia de Covid-19. Com efeito, em setembro de 2020 o CNIJ
editou a Recomendacdo 78, que prorrogou a vigéncia da Recomendagdo 62 e
estabeleceu que o desencarceramento ndo deveria considerar, entre outros, os crimes
hediondos. Em um dos habeas corpus julgados no TIMS essa equiparacdo se apresenta

nos seguintes termos:

Considerando a necessidade de implementar o imediato cumprimento a Recomendago 78 do
Conselho Nacional de Justica, a negativa da concessdo da ordem também encontra fulcro no
disposto na mencionada recomendagdo, segundo a qual, dentre outras medidas, a analise acerca
da méxima excepcionalidade de novas ordens de prisdo preventiva ndo se aplicam aos agentes
que praticaram as condutas criminais elencadas, abrangendo os crimes hediondos, como no
presente caso, em que o trafico ilicito de entorpecente é tido como figura por eles assemelhada,
recebendo o mesmo tratamento juridico.

Com fundamento na equipara¢do entre trafico de drogas e crime hediondo,
portanto, muitos habeas corpus foram denegados e a associagdo entre trafico, crime
hediondo e gravidade do delito forneceram, juntos, a base para o fundamento da
garantia da ordem publica. Conforme pode ser observado em outro julgado do TIMS,

apos incluir o carater do crime hediondo como uma das hipoteses para o fundamento da

garantia da ordem publica, o julgador discorre sobre as razdes pelas quais o trafico de
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drogas deve ser considerado um crime grave e com repercussao social.

O caso concreto, pelas suas circunstancias particulares, comporta a analise da ofensa a ordem
publica sobre o prisma das interpretagdes da "gravidade do delito" e da "repercussdo social do
fato". Explico. Bem se sabe que a problemadtica das drogas sempre foi palco para insuperaveis
discussdes e controvérsias no ambito da sociedade, tudo pelo inegéavel efeito devastador que ¢
infligido a comunidade, sobretudo a satide publica. Isso porque, ndo raras vezes visualizam-se,
no contexto social, o envolvimento de cada vez mais individuos com substancias do tipo
entorpecente (...) Nao se pode esquecer, também, do crescimento imensuravel dos registros de
investidas criminosas perpetradas por pessoas que se encontram sob o efeito de drogas. Sob
outro aspecto, deve ser salientado que as consequéncias dos crimes que envolvem substancias
entorpecentes sempre sdo nefastas a manutencdo das garantias e direitos fundamentais
previstos na Constitui¢do Federal, especialmente pelo fato de que o Estado se vé obrigado a
deixar de aplicar recursos financeiros em outros setores publicos de imprescindivel valia a
nagdo, para aplica-los no combate, de forma mais intensa e rigida, ao narcotrafico, e, ainda, na
recuperacdo de dependentes de drogas. Nessa perspectiva, ¢ indiscutivel a gravidade das
condutas tipicas que envolvem substincias do tipo entorpecentes, cujos efeitos, além de
infligirem prejuizos a comunidade social, afetam diretamente a saude e a seguranca publica.

Observa-se, pelo final do trecho do julgado acima, bem como pelos demais
julgados analisados, que a garantia da ordem publica sempre aparece associada,
também, a necessidade de preservar a seguranca publica. Ou seja, as decisdes pela
manuten¢do ou nao da prisdo preventiva de pessoas acusadas, especialmente, de trafico
de drogas, se sustentam menos em questdes judiciais e de direitos e garantias
individuais e mais em questdes de politica criminal. Nesse sentido, Zackseski e Gomes
(2016) apontam para as duas faces do uso da ordem publica, quais sejam: para decretar
prisdes preventivas na justica criminal e para legitimar discursos na seguranca publica.
Com isso, as autoras concluem afirmando que os dois aspectos se relacionam
intrinsecamente, pois “ao servir de fundamento para justificar o encarceramento
provisorio, termina por orientar uma politica publica de seguranca que privilegia a
segregacdo e criminalizagdo de determinados grupos sociais”. (Zackseski e Gomes

2016, 122)

Se consideramos os impactos da Pandemia de Covid-19 no sistema prisional
brasileiro, bem como a existéncia da Recomendagao 62 do CNJ que trouxe, entre outras
medidas, propostas para reavaliacdo de prisdes preventivas sobretudo para pessoas mais
vulnerdveis e pertencentes a grupos de risco, o uso reiterado da garantia da ordem
publica como fundamento para denegar os habeas corpus pode adquirir contornos ainda

mais dramdticos. A seguir, apresentaremos dados de alguns julgamentos de habeas
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corpus impetrados nos Tribunais de Justiga do Mato Grosso do Sul e do Rio de Janeiro,

como forma de melhor refletir sobre o uso categoria “ordem publica”.

2. Refletindo sobre decis6es em habeas corpus que usaram a garantia da ordem
publica para denegar os pedidos nos TUMS e TJRJ

Nossas pesquisas constataram que a grande maioria dos habeas corpus
analisados foram denegados, ¢ a maioria das pessoas encarceradas estavam presas
preventivamente, condi¢ao em que se utiliza a “garantia da ordem publica” com base no
artigo. 312 do Codigo de Processo Penal. * A seguir, apresentaremos dois exemplos de
julgados que permitem constatar como a garantia da ordem publica sempre aparece
associada a outras categorias indeterminadas e, especialmente, a valores sociais que
priorizam o direito da coletividade em detrimento dos direitos e garantias individuais
das pessoas encarceradas, enfatizando que ndo existem garantias individuais absolutas.
O primeiro caso se refere a um homem preso pelo suposto crime de furto que teve seu
pedido denegado por unanimidade de votos. No segundo caso, tratou-se de um homem
preso e acusado pela pratica do crime de trafico de droga que também teve seu pedido

denegado por unanimidade de votos.

Vislumbrando-se dos elementos de convicgdo até o momento reunidos, particularidades e
circunstancias faticas a delinearem a gravidade concreta da conduta perpetrada, ensejando
indicativos sobre periculosidade do paciente - reincidente em crime doloso, nociva a seguranga
e a incolumidade social, justifica-se a mantenga do decreto prisional. Acres¢a-se que como
garantia da ordem publica ndo se busca apenas assegurar a calma social, a manutengdo e
estabelecimento da disciplina social e de seus valores, mas, também, prevenir a reprodugdo de
fatos criminosos. N@o ha que se falar em garantias individuais absolutas. H4 muito deixou o
direito de ser instrumento de salvaguarda individual, passando a ser um meio de promogio da
justica social, devendo direcionar-se ao bem comum, ao bem - estar coletivo. Nesse sentido é
que, havendo interesses antagonicos, os valores hdo de ser cotejados, prevalecendo o que
atende ao interesse publico.

A garantia da ordem publica foi o primeiro objetivo visado pelo legislador ao conceber o
instituto da prisdo preventiva, e assim o fez em razdo da imensuravel importancia da paz social
para a normalidade da vida em sociedade. Com isso, o sagrado direito a liberdade, do qual todo
cidadao ¢ dotado, cede diante da necessidade de preservar o bem-estar coletivo, ameagado pela

4 Na amostra selecionada para habeas corpus impetrados no Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul,
89% foram denegados e 83,1% das pessoas estavam presas preventivamente. No que se refere ao
fundamento da garantia da ordem publica para denegar os pedidos, o0 mesmo foi utilizado em mais de
80% dos casos. No Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, nos casos julgados a partir do tipo penal trafico
e/ou associacdo ao trafico, 87% dos pedidos foram denegados.
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conduta de quem insiste em praticar delitos sem importar-se com a repercussiao de seus atos no
meio social.

Em outro julgado, um homem acusado pelo crime de trafico de drogas e que
também teve seu pedido denegado por unanimidade de votos, se referindo a garantia da
ordem publica a defesa alegou que o juiz de primeira instancia fundamentou sua decisao
pela manutencdo da prisdo preventiva com base em um conceito juridico indeterminado.
Nesse caso, portanto, o desembargador que relatou o processo precisou responder ndo
apenas ao pedido de liberdade provisoria, mas também a alegacdo da defesa quanto o

uso de conceito indeterminado. Nesse quesito, portanto, argumentou o seguinte:

Nao ha que se falar em decisdo pautada em elemento ou conceito juridico indeterminado,
muito menos genérico, pois a garantia da ordem publica reclamada encontra-se na gravidade
concreta do crime imputado, haja vista que o paciente se encontra supostamente envolvido com
terceiras pessoas na pratica do crime de trafico de drogas.

Considerando a alega¢do de que se trata de conceito juridico indeterminado, foi

muito comum nos julgados analisados a referéncia exaustiva a doutrina e a

jurisprudéncia para justificar o uso da garantia da ordem publica para manter a prisao

preventiva. No que se refere a jurisprudéncia, as referéncias ndo se limitaram as

decisdes dos tribunais de justica, mas alcangaram também decisdes dos tribunais

superiores como forma de legitimar o uso da categoria ordem publica. Ja no que se

refere a doutrina, as referéncias sdo vastas, mencionando varios doutrinadores que

tratam dessa tematica nos diversos manuais de Direito. A seguir, apresentamos trechos

de um voto que sintetiza as vdrias interpretagdes doutrinarias a expressdo “ordem

I .. D

publica”, bem como posiciona uma delas como a que mais justifica o uso dessa

categoria. Nesse caso, também se tratou de um homem preso e acusado de trafico de
drogas que teve o pedido denegado por unanimidade de votos.

Dessa forma, surgiram basicamente sete interpretagdes dadas a expressdo "ordem publica",

quais sejam: 1) reiteracdo da pratica criminosa; 2) periculosidade do agente; 3) gravidade do

delito; 4) carater hediondo do crime; 5) repercussdo social do fato; 6) credibilidade da justiga;

e, finalmente, 7) clamor social, ptiblico ou popular. Dessas interpretacdes dadas a expressdao

"ordem publica", a que encontra maior acolhida ¢ a referente a reiteracdo da pratica criminosa

(...) Em inovadora para os padrdes da época, Basileu Garcia ja afirmava ser tal argumento

aceitavel, aduzindo que: "Para a garantia da ordem publica, visard o magistrado, ao decretar a

prisdo preventiva, evitar que o delinquente volte a cometer delitos, ou porque ¢

acentuadamente propenso a praticas delituosas, ou porque, em liberdade, encontraria os
mesmos estimulos relacionados com a infragdo cometida" (...) Guilherme de Souza Nucci
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entende que a necessidade de se evitar a contumacia criminosa "¢ motivo suficiente para
constituir gravame a ordem publica, justificador da decretacdo da prisdo preventiva'. (...) Paulo
Rangel entende que "se o indiciado ou acusado em liberdade continuar a praticar ilicitos
penais, haverd perturbacdo da ordem publica, e a medida extrema € necessdria se estiverem
presentes os demais requisitos legais" (...) Traduz-se na tutela dos superiores bens juridicos da
incolumidade das pessoas e do patrimédnio, constituindo-se explicito dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos (art. 144 da CF/88). Quando tal tranquilidade se vé ameagada, ¢
possivel a decretacdo da prisdo preventiva, a fim de evitar que o agente, solto, continue a
delinquir. (...) O STF entende que a necessidade de se prevenir a reproducéo de novos crimes ¢
motivacao bastante para se prender o acusado ou indiciado, em sede de prisdo preventiva
pautada na garantia da ordem publica.

Observa-se que no voto acima o relator aponta a reiteracdo da pratica criminosa

- associada a periculosidade do agente e a gravidade do crime - como a dimensdo mais

importante na defini¢do do conceito de “garantia da ordem publica”. Contudo, ele

menciona outras trés interpretagdes possiveis que também justificariam o uso dessa

categoria, quais sejam: a repercussdo social do fato, a credibilidade da justica e o clamor

social, publico ou popular. Vejamos dois exemplos nos quais essas dimensdes também

aparecem nos julgados analisados. Em ambos casos as pessoas presas eram acusadas

por crime de trafico de drogas e tiveram seus pedidos denegados por unanimidade de

votos. No primeiro caso, contudo, trata-se de uma mulher.

Nesse contexto, permitir-se a liberdade do paciente neste momento, serviria apenas para levar
indignag¢do a populacdo, perplexa com os crimes dessa natureza que veem ocorrendo com
frequéncia na cidade, sendo indispensavel no caso, a intervengdo célere e firme de Poder
Judiciario, garantido a tranquilidade da ordem publica e a propria normalidade da vida em
sociedade.

O periculum libertatis também estd evidenciado na hipotese em testilha, visto que a custodia
preventiva decorre da necessidade imperiosa de acautelar a ordem publica, que € assim
definida pela melhor doutrina, verbis: “O significado da expressao 'garantia de ordem publica'
ndo ¢ pacifico na doutrina e na jurisprudéncia. Buscando a manutengdo da paz no corpo social,
a lei visa impedir que o réu volte a delinquir durante a investiga¢do ou instrugao criminal
(periculosidade). Pretende, também resguardar a propria credibilidade da Justiga, reafirmando a
validade e a autoridade da ordem juridica, posta em xeque pela conduta criminosa e por sua
repercussdo na sociedade” (BONFIM, Edilson Mougenot. Reforma do codigo de processo
penal, Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 131).

Ainda sobre a referéncia a doutrina, mas em sentido contrario as mengoes

anteriores, em um julgado no qual o relator critica o uso genérico e abstrato da categoria

“ordem publica”, ele também recorre a doutrina para fundamentar sua decisdo pela

concessao do habeas corpus.

Ol

Este trabalho estd licenciado sob uma licenga Creative Commons Attribution 4.0 International License
Copyright (c) 2025 André Luiz Faisting; Yolanda Gaffrée Ribeiro



https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

REVISTA ESTUDOS POLITICOS 257
ISSN 2177-2851
Volume 16_ Numero 32
2025/02
257

Sob a problematica, sdo elucidativos os ensinamentos de Aury Lopes Junior (in Direito
Processual Penal. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 852): "Muitas vezes a prisdo preventiva
vem fundada na cldusula genérica 'garantia da ordem publica', mas tendo como recheio uma
argumentacao sobre a necessidade da segregagdo para o 'restabelecimento da credibilidade das
institui¢des'. E uma falcia. Nem as instituigdes sdo tdo frageis a ponto de se verem ameagadas
por um delito, nem a prisdo ¢ um instrumento apto para esse fim, em caso de eventual
necessidade de protecdo. Para além disso, trata-se de uma fung@o metaprocessual incompativel
com a natureza cautelar da medida. Noutra dimenséo, ¢ preocupante sob o ponto de vista das
conquistas democraticas obtidas que a crenga nas instituigdes juridicas dependa da prisdo de
pessoas. Quando os poderes publicos precisam lancar mio da prisdo para legitimar-se, a
doenca ¢ grave, e anuncia um grave retrocesso para o estado policialesco e autoritario,
incompativel com o nivel de civilidade alcangado. No mais das vezes, esse discurso ¢ sintoma
de que estamos diante de um juiz 'comprometido com a verdade', ou seja, alguém que,
julgando-se do bem (e ndo se discutem as boas intengdes), emprega uma cruzada contra os
hereges, abandonando o que ha de mais digno na magistratura, que ¢ o papel de garantidor dos
direitos fundamentais do imputado”.

Em outro habeas corpus, também de um homem preso por suposta pratica de
crime de trafico de drogas que teve o pedido denegado por unanimidade, mesmo
afastando a tese da gravidade da conduta da pessoa presa e, por consequéncia, da
periculosidade do agente, o relator votou pela denega¢do do pedido como base na
materialidade do crime e nos indicios de autoria.

Registro, de inicio, que o crime em comento, isoladamente considerado, apesar de ocasionar
inseguranga social, ndo possui realmente gravidade acentuada e, mesmo que possuisse, 0s
Tribunais Superiores vém decidindo reiteradamente que esse ndo ¢ um argumento idoneo para
a constricdo cautelar de qualquer pessoa. Entretanto, diante da prova da materialidade e de

indicios de autoria, deve ser mantida a prisdo cautelar do paciente como medida indispensavel
a garantia da ordem publica.

Cabe registrar que o artigo 312 do Codigo de Processo Penal estabelece trés
critérios para que a prisdo preventiva seja decretada: garantia da ordem publica,
conveniéncia da instru¢do criminal e para assegurar a aplicagdo da lei penal. O artigo
ainda estabelece que esses trés critérios devem ser aplicados “quando houver prova de
existéncia do crime e indicios suficientes da autoria”. Ou seja, o que se pode depreender
do enunciado desse artigo € que a prisdo preventiva ndo se justificaria, exclusivamente,
pela materialidade do crime e/ou indicios de autoria, mas, antes, pela existéncia de pelo

menos um dos trés critérios estabelecidos.

No caso em analise, a0 mesmo tempo em que se afasta a gravidade da conduta

do agente, critério normalmente utilizado para justificar a necessidade de garantia da
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ordem publica, o desembargador aponta a materialidade do crime e os indicios de

autoria como forma de justificar a prisdo preventiva com base na garantia da ordem
publica. Tal constatagdo indica a amplitude que o uso da categoria ordem publica pode,
muitas vezes, alcancar, deixando margem para a livre interpretacdo do julgador que,

muitas vezes, revela ambiguidades.

Por fim, cabe destacar, novamente, trechos de um dos poucos habeas corpus nos
quais o desembargador votou pela concessdo do pedido, considerando genérica a
decisdo do juiz de primeira instincia que decretou a prisdo preventiva como base na
gravidade do crime e, portanto, na necessidade de assegurar a garantia da ordem

publica.

Na realidade, a meu ver, o carcere esta alicergado em fundamentagdo genérica, que quase se
limita & mera reproducdo das hipéteses legais de cabimento, arrimando-se na gravidade
abstrata do crime de trafico de drogas, o que ¢ pouco para demonstrar a exigida existéncia de
risco & ordem publica e econdmica, a conveniéncia da instrugdo criminal e a eventual aplicacdo
penal. Na esteira de cediga jurisprudéncia das Cortes Superiores, a fundamentagdo que se
encaixe para qualquer pessoa, crime e situagdo, ndo ¢ legitima para autorizar tdo extrema
restri¢do a liberdade, por ofensa ao dever consagrado no art. 93, IX, da Constitui¢do (...) €
entendimento do STF que: "A mera referéncia vernacular a garantia da ordem publica ndo tem
a forca de corresponder a teleologia do art. 312 do CPP. Até porque, no julgamento do HC
84.078, o STF, por maioria, entendeu inconstitucional a execucdo provisoria da pena. Na
oportunidade, assentou-se que o cumprimento antecipado da sangdo penal ofende o direito
constitucional a presun¢do de ndo-culpabilidade (...) a simples alusdo a gravidade do delito ou
a expressdes de mero apelo retorico ndo valida a ordem de prisdo cautelar. Isso porque o juizo
de que determinada pessoa encarna verdadeiro risco a coletividade so ¢ de ser feito com base
no quadro fatico da causa e, nele, fundamentado o respectivo decreto de prisdo cautelar. Sem o
que ndo se demonstra o necessario vinculo operacional entre a necessidade do confinamento
cautelar do acusado e o efetivo acautelamento do meio social”. (HC 101.705/BA, 1.* Turma,
Rel. Min. Ayres Britto, DJe de 03/09/2010).

Esse caso ¢ ilustrativo no sentido de apontar para o cardter muitas vezes
genérico no uso da categoria “ordem publica”. E é importante, sobretudo, porque se
trata de um dos poucos casos nos quais o relator reconhece os problemas decorrentes
desse uso e vota pela concessdo do habeas corpus. Contudo, ao contrario da grande
maioria dos julgados, esse habeas corpus ndo foi concedido por unanimidade de votos,
tendo um dos trés desembargadores concordado com a decisdo do juiz de primeiro grau
ao reconhecer a necessidade de manutenc¢ao da prisdo preventiva para garantia da ordem

publica, nos seguintes termos:
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Em que pese a fundamentagdo contida no voto do relator, a prisdo preventiva deve ser
preservada. Cumpre registrar que para ser justificada a prisdo preventiva, sem que haja ofensa
ao principio constitucional da presuncdo de inocéncia, o julgador deve emitir decisdo com
fundamentagdo concreta, demonstrando que a custddia ¢ admitida em uma das hipdteses
contidas nos incisos do art. 313 do CPP, bem como a presenca dos pressupostos e fundamentos
descritos no art. 312 do CPP (..) O fundamento da garantia da ordem publica ficou
evidenciado na gravidade concreta da conduta, uma vez que o paciente foi surpreendido com
consideravel quantidade de entorpecente (5,83 kg de maconha), o qual seria levado para outro
Estado da Federag@o. Essa circunstancia justifica a manutengdo da prisdao preventiva, ainda que
as condi¢des pessoais do paciente sejam favoraveis.

Observa-se, portanto, a divergéncia entre os desembargadores ndo apenas em
relacdo a quantidade de droga para caracterizar maior ou menor gravidade ao crime
imputado, mas também o quanto a pratica desse crime pode ser ou ndo justificada para
manutencdo da prisdo preventiva com fundamento na garantia da ordem publica.
Consideramos que a divergéncia entre esses dois votos - ndo apenas sobre a procedéncia
da prisdo preventiva desse caso particular, mas também quanto ao uso da prépria no¢ao
de “ordem publica” — explicita-se, entdo, tanto a auséncia de um consenso sobre o

significado de tal categoria, como um uso instrumentalizado que guia sua aplicagdo.

Podemos pensar, ainda, na mobilizacdo de outras nog¢des similares como a de
“ordem econdmica” a qual caracterizamos, igualmente, como indeterminada e cuja
aplicacdo depende de interpretagdes particularizadas de juizes e magistrados. Tais
interpretagdes, por sua vez, costumam acompanhar a adjetivacdo dos casos analisados
ao equiparar, por exemplo, o trafico de drogas a um “crime hediondo”. As decisdes
judiciais explicitam, entdo, certas moralidades que acompanham o uso dessas categorias
“vazias” ou indeterminadas como a de “ordem publica” e “ordem econdmica”,

preenchendo-as de significado concreto.

No entanto, a expressao de tais moralidades ¢ sempre situacional, como sugere a
antropologa Lucia Eilbaum (2019), pois dependem de multiplas varidveis, entre as quais
a trajetoria pessoal do juiz, seus valores, visdes de mundo, além de dindmicas
situacionais que envolvem a tomada de decisdo. Desta forma, concordamos, ainda, com
Zackseski e Gomes (2016) de que tais decisdes ndo estdo alheias a dimensao politica,
em especial as politicas criminais e de seguranga publica. Esta relagdo se da, por
exemplo, no contexto da chamada “guerra as drogas” que, entre outras consequéncias,

coloca o encarceramento em massa (Borges 2019) como um instrumento privilegiado de
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controle social nas cidades brasileiras, incluindo o alto indice de prisdes preventivas,

objeto das decisdes judiciais aqui analisadas. °

Consideracoes Finais

Esse artigo apresenta resultados de uma pesquisa que tem como objetivo
descrever e analisar o tratamento juridico desigual durante a Pandemia da Covid-19 nos
estados de Mato Grosso do Sul e Rio de Janeiro. Para tanto, focou na forma como a
Recomendagdo 62 do Conselho Nacional de Justica foi recepcionada nos julgamentos
de habeas corpus impetrados no tribunal de justica dos dois estados. Mais
especificamente, apresentamos uma analise do uso da “garantia da ordem publica”
como fundamento para denegar os habeas corpus de pessoas presas preventivamente.
Assim, o trabalho buscou refletir sobre o uso recorrente dessa categoria indeterminada
do Direito em um contexto extraordinario como o da Pandemia da Covid-19, bem como
de uma Recomendagdo que propds medidas de desencarceramento diante alto risco de

contagios e mortes no sistema prisional.

Diante do levantamento e andlise quantitativa dos habeas corpus selecionados
para os dois estados, constatou-se ndo apenas que a grande maioria dos pedidos foram
denegados, inclusive para pessoas mais vulneraveis, mas também que entre os
fundamentos mais comuns utilizados para denegag¢do destacou-se a necessidade de
garantia da ordem publica. Ou seja, além das denegac¢des com fundamentos como a
auséncia de comprovagao de pertencimento a grupos de risco ou de informagdes sobre a
insalubridade das prisdes, do carater ndo obrigatorio da Recomendacdo 62 e de
moralidades no sentido de apontar para a incoeréncia de prender em casa quem deveria
estar solto e soltar quem deveria estar preso, na grande maioria dos julgados também
aparecem os fundamentos com base em categorias indeterminadas como a garantia da
ordem publica. Esse fundamento sempre aparece associado a outros fundamentos
também carentes de determinacdes precisas como periculosidade social e risco de

reiteracdo delitiva, além do interesse publico, bem comum, paz e harmonia social.

5> De acordo com os indicadores sobre o sistema penitencirio, em 2019, havia 702.069 pessoas privadas
de liberdade, com o percentual de quase 30% de presos provisérios, situacdo que atinge, sobretudo,
jovens negros com idade entre 18 e 34 anos (INFOPEN, 2019)
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Inspirados pela reflexdo de Zackseski e Gomes (2016, 110), que argumentam

que essas categorias indeterminadas “s6 sdo passiveis de explicitacao pela observagao
de praticas politicas”, concluimos no sentido de que os usos indiscriminados e genéricos
da garantia da ordem publica pelos tribunais revelam mais sobre ideologias de politicas
criminais do que previsdes legais, pois essas deveriam estar embasadas, entre outros,
nos principios da legalidade e da taxatividade, ainda que se trate de prisao processual e
ndo penal, afinal a prisdo preventiva ndo deixa de ser uma puni¢do antecipada. Como
argumenta o Unico jurista mencionado nos julgamentos de habeas corpus analisados

que considera a prisao preventiva inconstitucional,

[a prisdo preventiva] ndo ¢ cautelar, pois ndo tutela o processo, sendo, portanto,
flagrantemente inconstitucional, até, porque, nessa matéria, ¢ imprescindivel a estrita
observancia ao principio da legalidade e da taxatividade. Considerando a natureza dos
direitos limitados (liberdade e presungdo de inocéncia), é absolutamente inadmissivel uma
interpretacdo extensiva (in malan partem) que amplie o conceito de cautelar até o ponto de
transforma-la em medida de seguranca publica. (LOPES JR 2011, 93)

Pelo principio da taxatividade nao € possivel punir pessoas com base em normas
vagas ou imprecisas. Ainda que esse principio esteja voltado mais ao legislador do que
ao julgador, pois o primeiro deve ser cuidadoso e taxativo no estabelecimento de uma
lei penal, ndo ¢ incomum a existéncia de leis abertas e imprecisas, o que demanda do
juiz um esforco de interpretacdo que deveria, em tese, levar em conta outros direitos e
garantias individuais para evitar a violacdo de direitos de pessoas encarceradas sem
condenagdo. Em outras palavras, na impossibilidade ou na insuficiéncia de elementos
concretos para atender os requisitos do artigo 312 do Cddigo de Processo Penal, talvez o
principio da presuncdo de inocéncia poderia ter a mesma importancia que a garantia da
ordem publica parece ter nos julgamentos de habeas corpus analisados, ndo apenas pela

frequéncia com que aparece, mas também pelo esfor¢o em justifica-la.
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