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RESUMO: O presente artigo pretende analisar, tanto no novo texto legal quanto na doutrina,
os fundamentos para decretar a prisdo preventiva, principalmente os critérios para a garantia
da ordem publica e da ordem econémica, e sua relagdo com a teoria decisionista de Carl
Schmitt, que é considerado o grande jurista do regime nacional-socialista.
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INTRODUCAO

Para o filosofo Ricardo Timm de Souza “Carl Schmitt ¢ um pensadorsingular,
essencial para a compreensao da filosofia politica contemporanea independentemente de seu
viés politico explicito” (SOUZA, 2008, p. 9). Seu viés politico é amplamente conhecido: foi
jurista adepto ao nacional-socialismo. Sua adesdo ao nazismo, entretanto, ndo € capaz, por si
sO, de descartar totalmente a génese de seu pensamento. Muito pelo contrario. Carl Schmitt
foi um intelectual capaz de dialogar com o filésofo judeu Walter Benjamin, que morreu
devido a perseguicdo nazista.

O estudo da obra de Carl Schmitt, ainda que de forma breve, mostra-se imprescindivel
ndo s6 para a filosofia politica contemporanea, mas também para a compreensdo de
determinadas categorias no processo penal brasileiro. Neste artigo o foco recai, em
especial,sobre alguns dos critérios para a decretacdo da prisdo preventiva dispostos no artigo
312, caput, do Codigo de Processo Penal, quais sejam,os fundamentos para a garantia da

ordem publica ou da ordem econémica.Tais fundamentos serdo aproximados especificamente
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ao aspecto decisionista da teoria schmittiana, sobretudo a partir da nocao dasclausulas gerais,
e, portanto, as préprias caracteristicas da pratica judicial durante o regime nacional-socialista.
Devemos, contudo, analisar a tematica com a devida cautela para saber até que ponto essas
ideias podem nos conduzir, além dos perigos de determinadas concep¢des do autor para a
interpretacdo das normas juridicas na contemporaneidade, principalmente na decretacdo da
prisdo preventiva em nossa sociedade. Para isso, mostra-se fundamental uma prévia anélise da

supracitada teoria para, apds, aproxima-Ila da lei processual penal brasileira.

1 O DECISIONISMO E AS CLAUSULAS GERAIS EM CARL SCHMITT

Em sua obra Teologia Politica, encontra-se a génese de sua teoria decisionista. Para
verificar tal postura, destaca-se a famosa frase de Carl Schmitt, para quem o soberano é
aquele que decide sobre o estado de excecdo (SCHMITT, 2001, p. 23). Com isso, Schmitt
sugere que “(...) o proprio exercicio da decisdo sobre a excegdo que determina como tal quem
é soberano” (SA, 2012, p. 26-27), e ndo que compete a um soberano identificado de forma
clara e reconhecido como tal por algum critério de legitimidade - que possui a funcdo de
estabelecer e garantir a ordem juridica — a decisdo soberana sobre as excecdes juridicas.

O decisionismo schmittiano consistiria numa teoria juridica que concebe a origem da
soberania — e, portanto, da prépria normatividade juridica - como um simples ato de decisdo, a
partir de uma realismo fatico e politico (ALMEIDA FILHO, 2014, p. 25-34), ausente de
quaisquer vinculos juridicos. Nesse sentido, essa teoria poderia ser entendida como “um
exercicio do poder politico inteiramente arbitrario, assente exclusivamente no proprio poder e
destituido de qualquer relagdo originaria com o direito e as normas” (SA, 2012, p. 25).
Contudo, ndo é somente pela abertura do estado de excecdo que se caracteriza o soberano,
mas também por ser o portador do jus belli, isto ¢, “a real possibilidade de determinar o
inimigo no caso dado por forca de decisdo prépria e de combaté-lo” (SCHMITT, 2008, p.
48)(ressalvando que Carl Schmitt entende a esséncia do politico com base na diferenciacéo

entre 0s amigos e 0s inimigos).

(...) se o poder soberano se traduz, numa determinada ordem interna, no poder de
decidir sobre o estado de excegdo e a suspensdo da legalidade normalmente em
vigor, ele reflete-se, no plano externo, na possibilidade de decidir para um Estado
sobre quem € amigo e inimigo desse mesmo Estado. Tal decisdo corresponde, para
Schmitt, a existéncia da soberania no plano politico propriamente dito. Existir
politicamente e, nessa medida, ser soberano quer dizer decidir sobre o amigo e o
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inimigo publico ou politico. E decidi-lo com as consequéncias que uma tal decisao
implica: quer a possibilidade da declaragdo de guerra, quer o poder de expor ao
perigo e sacrificar vidas humanas (SA, 2012, p. 33).

Deve-se lembrar a ades@o de Carl Schmitt ao nazismo e que estas teorias legitimaram
o regime hitlerista. O sistema juridico no nacional-socialismo, entretanto, ndo substituiu o
ordenamento juridico da Repuablica de Weimar por um novo, ou seja, ndo buscou uma
renovacdo legislativa, mas procurou esvaziar os conteudos das normas juridicas que nao
estavam de acordo com as proposicdes nazistas e impelir os juizes a preencher esse vazio
juridico com fundamento na ideologia do partido. Portanto, ao contrério do que muitos
pensam, 0 nacional-socialismo, do ponto de vista do meio juridico, foi um movimento
antipositivista e antissistematico. No fundo, o positivismo juridico foi substituido pelo que
Mario Losano denominou de Fihrerpositivismus (LOSANO, 2010, p. 187).

Na verdade, o interesse nacional-socialista no direito e nas teorias juridicas era tdo-
somente marginal, pois o0 consideravam um obstéculo a tomada do poder e um empecilho no
exercicio do poder. O direito apenas interessava como um instrumento apto a garantir o
exercicio incondicional do poder pelo partido. Como é sabido, a ideologia nazista buscava o
ideal do homem ariano, perseguindo e buscando aniquilar, consequentemente, as “ragas
inferiores”, isto ¢, ndo arianas. As teorias racistas e eugénicas, bem como o antissemitismo
nazista serviram de principios-guia na interpretacdo das normas existentes e também
inspiraram legislacdo com conteddos raciais (LOSANO, 2010, p. 193-198). Nesse Estado
totalitario o Fihrer era o fundamento do Estado. Assim, o Estado ndo era mais regido pelo
respeito ao direito, mas sim pela vontade do Fihrer. Ou seja, o sistema juridico se
subordinava ao sistema politico. Por isso fala-se em Fihrerpositivismus. Nesse cenario

autoritario:

Os juizes se viram, assim, na situacdo de atuar com dois tipos de normas. As
emanadas pelo regime nacional-socialista deveriam ser rigorosamente aplicadas,
quase retornando ao tdo criticado positivismo juridico. Mas era apenas uma
aparéncia, uma vez que também delas se devia desviar assim que a razao politica o
exigisse. As normas anteriores ao nazismo, ao invés, deviam ser aplicadas de modo
freqlientemente contrario a sua propria letra, corrigindo-as com 0 recurso ao
“pensamento por ordenamentos concretos”, ao “bem comum”, a “boa-fé”, ao “sdo
sentimento popular” e a “vontade do Fiihrer”. O direito perdia entdo qualquer
certeza (LOSANO, 2010, p. 205).

Desse modo, pode-se perceber que o adversario juridico-politico imediato do regime
era 0 positivismo juridico. Para derrota-lo, o nacional-socialismo realizou uma espécie de

4

Revista Direito e Inovacdo| FW |v.2 |n.2 | p. 2-17 | Jul. 2014



retorno ao jus naturalismo, pois acima do direito positivo foi posta a ideia de que os valores
ideoldgicos do regime nacional-socialista deveriam guiar a interpretacdo e a aplicacdo do
direito. Nesse modelo, a “interpretacdo da lei substituida a legislacdo, sem que o juiz, porém,
se transformasse ele mesmo em legislador” (LOSANO, 2010, p. 207).

Os principios que guiavam 0s juizes na interpretacdo das velhas normas eram vagos e
incertos: a ideologia e o programa do partido nacional-socialista, o “sdo sentimento popular”,
as decisdes do Fihrer, etc. Para a aplicacdo e o uso dessas clausulas gerais os principios do
nacional-socialismo deveriam ser seguidos (LOSANO, 2010, p. 208). Destaca Losano que:
“(...) a imprecisao dos conceitos tedricos permitia modificar as normas segundo as exigéncias
politicas do momento em que elas seriam aplicadas” (LOSANO, 2010, p. 217). Esse era o papel
fundamental das clausulas gerais e ai se inserem 0s conceitos abstratos de seguranca e ordem
publica.

O filésofo italiano Giorgio Agamben realizou uma genealogia do termo seguranca
eidentificou que ele se inscreve no paradigma do estado de excecdo, desde o provérbio
romano “A salvacdo do povo ¢ a lei suprema” até o artigo 48 da Constituicao da Republica de

Weimar de 1919 (AGAMBEN, [s.d.]), que em seu paragrafo segundo dispunha:

Caso a seguranca e a ordem publicas estejam seriamente ameagadas ou perturbadas,
o Presidente do Reich (Reichsprasident) pode tomar as medidas necessarias a seu
restabelecimento, com auxilio, se necessario, de forga armada. Para esse fim, pode
ele suspender, parcial ou inteiramente, os direitos fundamentais (Grundrechte)
fixados nos artigos 114, 115, 117, 118, 123, 124 e 154.

E foi o que Hitler fez quando lhe foi entregue o poder. No dia 28 de fevereiro,
promulgou o Decreto para a protecdo do povo e do Estado, que suspendia os artigos da
Constituicdo de Weimar relativos aos direitos e as liberdades individuais. Esse decreto nunca
foi revogado “de modo que todo o Terceiro Reich pode ser considerado, do ponto de vista
juridico, como um estado de exce¢do que durou 12 anos” (AGAMBEN, 2004, p. 13), como
salienta Giorgio Agamben. Por isso que a relagdo do regime nacional-socialista com o direito
era marginal, tendo em vista que o governo se deu, em termos juridico-politicos, perante um
estado de excecdo, que suspende o ordenamento juridico e abre uma espécie de zona de
anomia em que a vida bioldgica dos seres humanos pode ser capturada pelo poder soberano e
excluida do ordenamento, mas ao mesmo tempo incluida no espaco de excecdo justamente

através dessa excluséo juridica. Abandonada enquanto vida nua.
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Desse modo, 0s conceitos de seguranca e ordem publica, assim como 0s conceitos de
“estado de perigo”, de “bom costume” e de “raca” (“igualdade de estirpe” para Schmitt),
funcionavam no nazismo como clausulas gerais que permitiam a captura da vida nua nos
campos de concentracdo e de exterminio pelo poder soberano. O magistrado, o servidor
publico ou qualquer outra pessoa que devia medir-se com essas clausulas gerais ndo se
orientavam pela norma ou por uma situagéo factual, mas vinculavam-se com a comunidade de
raca do povo alemao e com o proprio Fuhrer. Assim, eles “movem-se em uma zona na qual as
distingdes entre vida e politica e entre questdo de fato e questdo de direito ndo tém mais,
literalmente, sentido algum” (AGAMBEN, 2010, p. 179). Nesse sentido, o arquétipo do
moderno estado de excecdo pode ser encontrado no instituto do direito romano denominado
iustitium, cujo termo significa “interrup¢do” e “suspensdo do direito”. Segundo Giorgio

Agamben:

(...) @ medida que se produzem num vazio juridico, os atos cometidos durante o
iustitium sdo radicalmente subtraidos a toda determinacdo juridica. Do ponto de
vista do direito, é possivel classificar as a¢Bes humanas em atos legislativos,
executivos e transgressivos. Mas, evidentemente, o magistrado ou o simples
particular que agem durante o iustitium ndo executam nem transgridem nenhuma lei
e, sobretudo, também ndo criam direitos. Todos os estudiosos estdo de acordo
quanto ao fato de que o senatusconsultumultimum ndo tem nenhum contetdo
positivo: limita-se a exprimir uma opinido introduzida por uma férmula
extremamente vaga (videantconsules...), que deixa o magistrado ou o simples
cidaddo inteiramente livre para agir como achar melhor e, em Gltimo caso, para nao
agir. Caso se quisesse, a qualquer preco, dar um nome a uma acdo realizada em
condicOes de anomia, seria possivel dizer que aquele que age durante o iustitium ndo
executa nem transgride, mas inexecuta o direito. Nesse sentido, suas agdes sdo
meros fatos cuja apreciacdo, uma vez caduco o iustitium, depende das
circunstancias; mas, durante o iustitium, ndo sdo absolutamente passiveis de decisao
e a definicdo de sua natureza - executiva ou transgressiva e, no limite, humana,
bestial ou divina - esta fora do &mbito do direito (AGAMBEN, 2004, p. 78).

Por esta razdo que as normas juridicas também possuiam um vazio de contetdo
juridico (sobretudo as que se referiam as liberdades individuais), pois elas estavam suspensas
pelo estado de excecdo, apenas sendo necessario o livre preenchimento dessas clausulas
gerais,para a captura da vida nua nos campos, pela ideologia hitlerista e pela palavra do
Flhrer, que, como Eichmann ndo parava de repetir em seu julgamento, possuia forca de lei
(AGAMBEN, 2004, p. 61).

Desse modo, as caracteristicas da pratica do direito no sistema judicial inspirado no
Flhrerpositivismus, que preenchia as clausulas gerais através da ideologia nazi, podem ser

aproximadas a cultura judicial de aplicagdo da lei processual brasileira no que tange a priséo
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preventiva, embora, obviamente, o contetdo ideoldgico adotado pelos magistrados brasileiros
seja diverso. Mas ndo sO6. A propria legislacdo processual penal, quanto aos critérios de
decretacdo da prisdo preventiva, contém dispositivos caracteristicos de um regime politico
passivel de abertura a um estado de excecdo. Isso ndo significa, entretanto, que a priséo
preventiva seja, em si, um dispositivo autoritario ou uma caracteristica inerente ao estado de
excecdo, mas sim que os fundamentos legais baseados na garantia da ordem — publica ou
econémica — derivam historicamente do paradigma do estado de emergéncia e, como se
tratam de clausulas abertas e gerais, podem ser utilizados pelos juizes de forma a legitimar
prisdes arbitrérias sob as mais variadas ideologias. Para isso, mostra-se necessaria uma breve
andlise introdutéria das categorias dogmaticas deste instituto processual, & luz da dltima

alteracdo legislativa sobre a tematica.

2 A PRISAO PREVENTIVA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO APOS A LEI
12.403/11

A reforma promovida em 2011, com o advento da Lei n°® 12.403, alterou drasticamente
o0 sistema das pris6es cautelares. Como principais modificacdes, podemos destacar a perda da
autonomia da prisdo em flagrante e a ado¢do de um novo regime em relacdo a prisao
preventiva que, ap0s a vigéncia da nova lei, teve sua decretacdo condicionada a ocorréncia de
inimeros fatores, devendo, principalmente, ser adequada a cada situacdo concreta. Além
disso, 0 novo texto legal, inclusive, possibilita a interpretacdo no sentido de que, no atual
regime das cautelares, o juiz ndo estara impedido de, ap6s ouvido o representante do
Ministério Publico, deferir a liberdade provisoria sem fianca, mediante imposi¢do de uma ou
mais medidas cautelares diversas do encarceramento, o que podera ocorrer também nos casos
que envolvam crimes hediondos (CRUZ, 2011, p. 44).

Apbs a reforma, tornou-se possivel afirmar que a prisdo preventiva é realmente a
ultima medida cautelar a disposicdo dos magistrados, ndo apenas sob o argumento anterior -
fundamentado na leitura constitucional do processo penal a partir do principio da presuncéo
de inocéncia -, mas tambem pelas regras estabelecidas pelo proprio Codigo de Processo Penal
(CPP), alterado pela Lei n® 12.403/11. Conforme preceitua o novo artigo 282, a aplicacdo das
medidas cautelares devera sempre respeitar as necessidades de cada situa¢do, bem como o
objetivo de assegurar a investigacéo, a instrucao processual ou a aplicacdo da lei penal, bem

como evitar a reiteracdo criminosa (inciso I). Além disso, o inciso Il determina que as
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medidas deverdo ser adequadas ao caso concreto, considerando a gravidade do crime,
circunstancias do fato e condigdes pessoais do autor do delito (inciso I1). Convém salientar,
também, as disposi¢fes constantes no paragrafo 6° do inciso I, no sentido de que prisdo
preventiva somente podera ser determinada caso haja a impossibilidade de substituicdo por
outra medida cautelar, regra que foi coerentemente seguida pelo artigo 310, inciso Il, do CPP,
que determinou que a conversao da prisdo em flagrante em prisdo preventiva estara autorizada
somente quando se revelarem inadequadas e insuficientes as cautelares diversas da prisao
descritas no rol apresentado no artigo 319 do CPP ou previstas em leis especiais, disposi¢es
legais que confirmam a prisdo preventiva como a ultima medida cautelar a ser aplicada.

Na esteira deste entendimento, € importante registrar que a prisdo preventiva
continuou tendo natureza cautelar, sendo que apds a reforma de 2011, conforme asseverou
Antbénio Magalhdes Gomes Filho, mais do que nunca devera ser aplicada somente nos casos
em que houver interesse processual, ou seja, quando a medida for indispensavel para
assegurar o tramite e a conclusédo do processo criminal. O autor destacou, ainda, que, em
hipétese alguma, a constricdo cautelar podera servir como uma antecipacdo da pena,
salientando que as disposi¢fes constantes nos artigos 42 do Codigo Penal e 2° da Lei de
Execucdo Penal comprovam tal entendimento, na medida em que uma prevé a detracdo de
pena e a outra o tratamento a ser dispensado ao preso provisorio, o que demonstra claramente
que a prisdo cautelar e a prisdo pena sdo institutos diversos, sendo oportuno registrar que a
ultima somente podera ser aplicada por meio de uma sentenca condenatéria (GOMES FILHO,

2011, p. 19). Segundo Nereu José Giacomolli:

Com a Lei n° 12.403/11, a prisdo preventiva deixou de ser a medida cautelar pessoal
por exceléncia, bem como a regra em termos de medidas constritivas criminais.
Situa-se como j4 afirmado, na ultima ratio do sistema cautelar criminal. Além disso,
sua funcdo é eminentemente processual e ndo de antecipagdo de pena, ou seja,
destina-se a tutelar o processo (fuga do suspeito ou do imputado; assegurar a
presenca no processo; garantir a incidéncia da potestate punitiva, em caso de
eventual condenacdo; assegurar o normal desenvolvimento da atividade das partes e
dos sujeitos processuais — depoimento de vitimas, testemunhas, peritos, por
exemplo) (GIACOMOLLLI, 2013, p. 67).

Conforme Aury Lopes Jr., dentro do novo regime das medidas cautelares, a prisao
preventiva podera ser decretada no curso da investigacdo preliminar, do processo penal, bem
como apés sentenca condenatoria passivel de recurso, sendo possivel também na fase
recursal, sempre que houver a necessidade real caso haja e estiverem preenchidos os

requisitos autorizadores da constricdo. Em relagdo ao procedimento que envolve a decretacdo
8

Revista Direito e Inovacdo| FW |v.2 |n.2 | p. 2-17 | Jul. 2014



da prisdo preventiva, procedendo a andlise do artigo 311 da Lei n° 11.403/11, o autor
sustentou que a prisdo preventiva poderd ser decretada pelo juiz ou tribunal competente,
através de decisdo fundamentada, a partir do requerimento do Ministério Publico ou mediante
representacdo da autoridade policial. Aury Lopes Jr. lembrou, ainda, que o artigo 311 também
faz referéncia ao requerimento de prisdo por parte do querelante, salientando que tal situagéo
poderia ocorrer somente nos casos envolvendo ac¢do penal de iniciativa privada, o que seria
bastante incomum, excetuando-se os casos de acao penal privada subsidiaria da publica, tendo
em vista que 0s crimes em que a acdo penal depende de iniciativa privada sdo considerados de
menor gravidade, o que impossibilitaria a prisdo preventiva por ser uma medida
desproporcional (LOPES JR., 2013, p. 85).

Em critica a reforma, o autor sustentou que a nova redacdo do artigo 311 ndo
representou nenhum avanco significativo, considerando que permitiu expressamente que oS
magistrados decretem a prisdo preventiva de oficio, situacdo que demonstrou o despreparo
dos legisladores que parecem ndo compreender as regras do sistema processual acusatério
constitucional e a garantia da imparcialidade do juiz. Para o autor, no caso da prisao
preventiva decretada de oficio, a imparcialidade resta comprometida, uma vez que, nesse
caso, estaremos diante de um “juiz-instrutor”, que assume uma posi¢do totalmente ativa e
inquisitdria, afastando-se completamente da postura exigida pelo sistema acusatorio (LOPES
JR., 2013, p. 86-87).

Segundo a doutrina majoritaria, independente das modificacbes ensejadas pela Lei n°
11.404/11, diversos fatores devem ser analisados antes da decretacdo da prisdo preventiva,
tendo em vista ser uma medida extremamente gravosa ao imputado. Conforme Aury Lopes
Jr., a decretacdo da prisdo preventiva deve respeitar o principio da presuncdo de inocéncia, as
categorias proprias do processo penal (fumus commissi delictiepericulumlibertatis), bem
como a gama de principios norteadores das medidas cautelares. Como principios principais, o
doutrinador destaca os principios da Jurisdicionalidade, que determina que a prisdo
preventiva somente pode ser decretada através do juiz natural competente; da
Provisionalidade, que indica que a prisdo preventiva é situacional, na medida em que tutela
uma situacdo fatica que, ao desaparecer, deve ensejar a libertagdo do imputado; da
Provisoriedade, que estabelece que a prisdo deve ser temporaria e de curta duracdo; da
Excepcionalidade, que demonstra que a prisdo preventiva é a ultima ratio do sistema; assim
como o da Proporcionalidade, que institui a comparagéo entre a gravidade da constricdo com
a finalidade pretendida (LOPES JR., 2011, p. 98-99).

Revista Direito e Inovacdo| FW |v.2 |n.2 | p. 2-17 | Jul. 2014



De acordo com Nereu Giacomolli, a decretacdo da prisdo preventiva deve respeitar
alguns pressupostos que se supOe antecipadamente ao objeto analisado, que serviriam como
condicionantes preliminares, consistentes na pratica de crime doloso, na cominacdo de pena
de prisdo superior a 4 (quatro) anos, na auséncia de cominacdo de multa, no afastamento da
possibilidade da liberdade proviséria e na comprovada insuficiéncia de outras medidas
cautelares menos gravosas (GIACOMOLLLI, 2013, p. 67-68).

3 FUNDAMENTOS PARA A DECRETACAO DA PRISAO PREVENTIVA: UMA
ANALISE CRITICA DOS TERMOS “ORDEM PUBLICA” E “ORDEM
ECONOMICA”

Apbds a analise dos pressupostos referidos anteriormente, faz-se necessaria a
averiguacdo das condicOes de exigéncia do decreto de prisdo preventiva, ou seja, dos
requisitos autorizadores da medida. Assim, para que ndo haja confusdo, é preciso afastar de
imediato os requisitos das medidas cautelares do processo civil (periculum in mora e fummus
boni iuris), visto que, no caso das cautelares criminais, ndo se perquire a “fumaga do bom
direito” ou o “perigo da demora do provimento final”’, mas outros fatores como a
materialidade do delito e os indicios suficientes de autoria (fummuscomicti delicti), bem como
do perigo que a liberdade do autor do fato representa ao processo e a aplicacdo da lei penal
(periculum libertatis), este ultimo considerado pela doutrina majoritaria como sendo o proprio
fundamento da priséo preventiva (GIACOMOLLI, 2013, p. 71).

O fummuscomicti delicti é a demonstracdo do cometimento de um delito. Neste caso, a
prova exigida ndo deve dar conta apenas da existéncia de um fato tipico e ilicito, mas deve
demonstrar principalmente a alta probabilidade de que, a este fato, seja aplicada uma sancao
criminal, sendo que, mesmo ndo se tratando de um juizo condenatorio - pelos graves prejuizos
causados pela constricdo ao acusado -, a prova da existéncia do delito deve ultrapassar as
meras exigéncias da viabilidade acusatoria. Na verdade, essa prova deve se aproximar da
certeza, 0 que demonstra que as exigéncias para a decretacdo da prisdo preventiva sao bem
maiores dos que as necessarias para o oferecimento e recebimento de uma denuncia. No que
diz respeito aos indicios de autoria ou participacdo, o texto legal exige apenas provas
indiciarias. Porém, podemos considerar que um indicio somente serd idoneo para a decretagédo
da constricdo quando estiverem ausentes outros indicios que indiquem que o fato possa ter
ocorrido de forma diversa e quando houver uma pluralidade de indicios contingentes, os quais

permitam uma aproximagdo a certeza da autoria, mesmo que ndo possa ser proclamada
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antecipadamente, ja que nao se trata de um veredicto condenatério (GIACOMOLLI, 2013, p.
73-74).

Para Aury Lopes Jr., o fummuscomissi delicti significa a fumaca da existéncia de um
crime, o que ndo significa um juizo de certeza, mas uma probabilidade razoavel de que certo

individuo cometeu determinado delito. Nas palavras do autor:

O fumus comissi delicti exige a existéncia de sinais externos, com suporte fatico
real, extraidos dos atos de investigacdo levados a cabo, em que por meio de um
raciocinio l6gico, sério e desapaixonado, permita deduzir com maior ou menor
veeméncia a comissdo de um delito, cuja realizaco e consequéncias apresentam
como responsavel um sujeito concreto (LOPES JR., 2011, p. 66-67).

O periculum libertatis, considerado por muitos como o verdadeiro fundamento da
prisdo preventiva, assim como fummuscomissi delicti, também encontra previsdo no artigo
312 do Cadigo de Processo Penal, mais precisamente no ponto em que autoriza a decretacao
da constricdo nos casos em que a ordem publica, a ordem econémica, a conveniéncia da
instrugdo, ou a aplicacdo da lei penal estejam em risco. Segundo Geraldo Prado, a doutrina
brasileira reconhece o periculum libertatis e busca definir tal perigo como uma situacdo de
risco no processo penal, decorrente do estado de liberdade do imputado. Para o autor,
enquanto o sistema das cautelares exige que se comprove 0 mérito substantivo (periculum
libertatis) para que a prisdo preventiva possa ser decretada pelo juiz, demandando elementos
de convencimento que racionalmente apontem para a probabilidade da pessoa que se quer
prender seja realmente responsavel pelo fato investigado, o periculum libertatis surge como a
situacdo juridica a ser enfrentada apds a averiguacdo dos indicios de existéncia do crime e de
autoria, momento em que deverdo ser avaliados os riscos que a liberdade do imputado
representa ao procedimento penal (PRADO, 2011, p. 117).

Em relacdo ao fundamento da prisdo preventiva por conveniéncia da instrucdo
criminal, é possivel afirmar que se trata de uma motivacdo juridica de cunho cautelar, que tem
como objetivo proteger a produgdo da prova e 0s atos processuais, garantindo o tramite
regular do processo até sua conclusdo. Tal fundamento deve ser utilizado apenas quando a
conduta do imputado puder interferir no deslinde do procedimento, influenciando nos
depoimentos de vitimas, testemunhas, peritos, etc., colocando a prova e 0 processo em risco.

Conforme Nereu Giacomolli,
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Em tais casos, ha o risco do acusado vir a contaminar a produgdo probatoria, de
alterar a demonstracdo fatica no processo. A situacdo fatica indicativa de que o
imputado interferira na instrucdo criminal devera emergir dos autos e constar como
suporte da incidéncia da prisdo por conveniéncia da instrucdo criminal
(GIACOMOLLLI, 2013, p. 79).

No que tange a decretacdo da prisdo preventiva para garantir a aplicacdo da lei penal,
em Ultima anélise, podemos afirmar que se trata de uma medida que busca evitar que o
imputado se ausente do distrito da culpa, o que poderia tornar in6cua a sentenca penal, sendo
imperioso registrar que, assim como no caso da prisdo por conveniéncia da instru¢éo criminal,
o risco de fuga do imputado nao podera ser justificado em meras suposi¢coes, devendo sempre
estar fundado em circunstancias concretas, sendo imperiosa a comprovacdo razoavel do
periculum libertatis (LOPES JR., 2011, p. 110).

De todos o0s requisitos autorizadores da prisdo preventiva, certamente 0s mais
problematicos, diante da subjetividade que torna possivel a manipulacdo do conceito, sdo 0s
requisitos da garantia da ordem publica e da garantia da ordem econémica. Conforme Aury
Lopes Jr., a manutencdo dos termos ordem publica e ordem econémica pode ser considerada
um retrocesso em relacdo ao projeto o Projeto Lei n°® 4208/2001, originalmente apresentado,
na medida em que o Projeto tinha uma redacéo mais adequada e ndo incluia tais categorias em
seu teor. Em relagéo ao fundamento do periculum libertatis, consistente no perigo decorrente
do estado de liberdade do sujeito passivo, o doutrinador sustenta que o decreto de priséo
preventiva deverd ser embasado em situacGes faticas cuja protecdo se faz evidentemente
necessaria, do contrario, a constricdo nao podera ser decretada. Para o autor, conceitos vagos
como o da ordem publica e ordem econémica sdo perigosos, na medida em que podem ser
conceitualmente manipulados a servigo dos mais diversos interesses e fins, j& que ninguém
sabe ao certo o que quer dizer, 0 que pode ser demonstrado pelo fato de ser o fundamento
mais utilizado nos decretos de prisdo preventiva. Por isso, € comum a confusdo envolvendo o
uso da expressdo ordem publica como sinénimo de clamor publico, abalo social, comocéo
publica ou intranquilidade social, sendo oportuno registrar que, em muitas oportunidades, até
mesmo mencdes a brutalidade do delito ou a credibilidade das instituices de seguranca
publica sdo utilizados para fundamentar a prisdo preventiva, situacdo em que o0 argumento €
visivelmente usado para reafirmar a crenca do aparelho estatal repressor (LOPES JR., 2011, p.

69-70). Nas palavras de Fauzi Hassan Choukr:
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Dentre os fundamentos existentes na redacdo do CPP, o mais problematico €, sem
duvida, a clausula “ordem publica”, tema sobre o qual discorreremos pela primeira
vez ha quase vinte anos e cuja atualidade das consideracfes aquela época efetuadas
nos autoriza a recordar o quanto foi afirmado, cuja proposta era procurar, dentro do
exercicio jurisprudencial, um conceito para a expressao “ordem publica” contida no
art. 312 do Cdédigo de Processo Penal, como fundamentacdo do decreto de prisao
preventiva ou denegacdo do pedido de liberdade proviséria, ressaltando desde o
primeiro momento que a féormula de “garantia da ordem publica” dificilmente se
coaduna com o texto constitucional em curso, sobretudo no cotejo com o principio
da presuncéo de inocéncia (CHOUKR, 2011, p. 79-80).

Geraldo Prado entende que as expressdes garantia da ordem publica e garantia da
ordem econdmica sao inconstitucionais, na medida em que podem servir a fins estranhos ao
processo. De acordo com o autor, a inconstitucionalidade ocorre pelo fato de haver um
evidente equivoco no emprego dessas expressdes que, visivelmente, possuem conteido
indeterminado, o que é vedado em mateéria de restricdo de liberdade por afrontar o principio
da estrita legalidade, na medida em que ndo permitem que se delimite com precisdo o que €
permitido ou proibido. Diante do abandono das referéncias formais que, no processo criminal
permitem a materializagdo das garantias, a utilizagcdo de termos imprecisos representa um
grave problema, pois permite que os magistrados, de acordo com suas ideologias, escolham
livremente os argumentos disponiveis no “mercado das praticas contemporineas” para
justificar pris6es que muitas vezes sdo desnecessarias (PRADO, 2011, p. 138-143).

Nesse ponto, é de suma importancia retomar o trabalho de Lopes Jr. que, no sentido
das semelhancas entre 0 que se constata no processo penal brasileiro atual e o que ocorria no

Estado totalitario nazista referiu:

Grave problema encerra ainda a prisdo para garantia da ordem publica, pois se trata
de um conceito vago, impreciso, indeterminado e despido de qualquer referencial
semantico. Sua origem remonta a Alemanha na década de 30, periodo em que o
nazifascismo buscava exatamente isso: uma autorizacdo geral e aberta para prender.
Até hoje, ainda que de forma mais dissimulada, tem servido a diferentes senhores,
adeptos dos discursos autoritarios e utilitaristas, que tdo 'bem' sabem utilizar dessas
clausulas genéricas e indeterminadas do Direito para fazer valer seus atos
prepotentes (LOPES JR., 2014, p. 866).

Merecem referéncia novamente as disposi¢des do novo artigo 313, que limitou a
aplicacdo da prisdo preventiva no caso de crimes dolosos com pena inferior a 4 (quatro) anos,
mas autorizou a constricdo nos casos em que haja a reiteracdo criminosa por parte do agente,
bem como nos casos que envolvam violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, com o intuito de garantir a execucao

das medidas protetivas de urgéncia. Em tese, parece que a inovagdo teve como principal
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objetivo reduzir a superlotacdo do aparelho prisional brasileiro, na medida em que, apds o
advento da Lei n° 12.403/11, deverdo permanecer segregados preventivamente somente 0s
individuos que, comprovadamente, representem algum tipo de risco ao processo, caso em que
as medidas cautelares diversas da prisdo se mostrarem insuficientes. Pelo menos no que diz
respeito a manutencdo da vedacao da prisdo preventiva nos casos de contravencao penal e de
crimes culposos, a atitude do legislador mostrou-se acertada, considerando que, nesses casos,
evitou a exposicdao de diversos individuos aos horrores do sistema prisional brasileiro,
evitando medidas desproporcionais, tendo em vista que a constri¢do da liberdade dos mesmos
seria uma medida mais gravosa que a pena na hipdtese de uma futura condenacdo (GARCIA,
2011, p. 47-48).

Até mesmo pelo fato do presente artigo ter como objeto a andlise da prisdo na
condicdo deum microdispositivo juridico-politico destinado a colocacdo dos acusados em
espacos de excecdo que sdo nossas violentas e insalubres prisdes, é importante registrar que
mesmo nos casos previstos no inciso Il do artigo 313, que trata da reiteracdo criminosa, a
decretacdo da prisdo preventiva de individuos que ostentem condenacdo, além da analise dos
pressupostos e requisitos, também dependera considerar outros fatores, como a espécie do
crime em que o agente restou condenado, o tempo restante de pena e também a natureza do
delito supostamente praticado (GIACOMOLLI, 2013, p. 80).

Em nossa analise voltada aos aspectos juridicos da prisdo preventiva, ndo poderiamos
deixar de mencionar também o artigo 315, que determina que as decisdes que decretarem,
substituirem ou denegarem a prisdo preventiva sejam sempre motivadas, demonstrando
profunda filiagdo ao disposto nos artigos 5° inciso LXI, e 93° inciso IX, ambos da
Constituicdo Federal de 1988, que determinam que todas as decisdes do Poder Judiciario
devem ser fundamentadas, sob pena de nulidade. Para Nereu Giacomolli, a caréncia de
fundamentacdo do decreto de prisdo preventiva ou definitiva, até mesmo apds o transito em
julgado da sentenca condenatdria, torna a constricdo defeituosa, sendo que a principal
consequéncia é a decretacdo de nulidade da decisdo e deferimento da liberdade ao imputado
(GIACOMOLLI, 2013, p. 15).

Mostra-se, ainda, crucial registrar que nos regimes mais voltados para a defesa social
em detrimento das liberdades publicas, minimiza-se a protecéo do individuo em nome de uma
maior eficiéncia do sistema punitivo, o que tem como efeito a expansdo da utilizacdo da
prisdo preventiva e de outras medidas de restricdo da liberdade, o que pode ser considerado

um modelo perigoso, na medida em que remonta a concepg¢do de politica criminal tipica dos
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regimes autoritarios da primeira metade do século XX. Em contrapartida, nos sistemas
democréaticos, pelo menos em tese, os direitos e as garantias fundamentais dos individuos
devem prevalecer sobre os demais interesses, 0 que justifica a vigéncia do principio do favor
libertatis (CRUZ, 2011, p. 57-58). Porém, no caso do Brasil, mesmo em um contexto
democrético, o que se vé na pratica sdo medidas apoiadas no falso discurso de que uma
intervencdo mais severa do Estado produz um maior controle da criminalidade, o que pode ser
constatado pela grande quantidade de presos provisorios no pais, o que ocorre devido a
banalizacao da prisdo preventiva.

Assim, concluimos no sentido de que o fenémeno da banalizago da prisdo preventiva
verificada na realidade brasileira ocorre, principalmente, pelo fato de que os aplicadores da
legislacdo foram formados sob o manto da ideologia inquisitorial da década de 1940, de
inspiracdo fascista, que visualizava 0 criminoso como um inimigo, uma cultura juridica que
ainda persiste e faz com que muitos magistrados entendam que a prisdo é a melhor solucéao
para o problema da criminalidade, o que, segundo o autor, € uma ideia completamente
equivocada, na medida em que a lei penal ndo é o instrumento adequado para erradicar 0s
conflitos de nossa sociedade (GIACOMOLLLI, 2013, p. 67).

CONCLUSAO

Como se pdde notar no decorrer do presente artigo, os termos ordem econémica e
ordem publica, assim como os preceitos schmittianos vigentes no nacional-socialismo, sdo
clausulas aberta e gerais, cujo conteudo é vazio e indeterminado. Assim, recai sobreo
magistrado o poder de decidir e de atribuir conteddo a norma com base em suas ideologias,
crencas e valores, o que reflete um flerte autoritario destes dispositivos legais e,
consequentemente, seu déficit de democraticidade. Alias, ndo € a toa que o termo ordem
publica se insere dentro do paradigma do estado de exce¢do, pois, como vimos, encontrava-se
positivado no artigo 48, paragrafo segundo, da Constituicdo da Republica de Weimar de 1919,
e permitiu toda a politica de perseguicdo e exterminio dos inimigos da ideologia hitlerista.
Aqui a licdo de James Goldschmidt mostra-se valiosa: “(...) se puede decir que la estructura
del proceso penal de una nacion no es sino el termometro de los elementos corporativos o
autoritarios de su Constitucion” (GOLDSCHMIDT, 1935, p. 67).

Desse modo, percebe-se que o termdmetro de nosso processo penal esta medindo uma

temperatura que aponta para um elevado grau de autoritarismo em relagdo aos critérios para
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decretar a prisdo preventiva com fundamento na garantia da ordem publica ou econdmica. Um
Estado que se pretenda democréatico deve assegurar as garantias processuais penais, ja que séo
os pilares sustentadores desse regime politico, sobretudo os principios da legalidade estrita e
da presuncéo de inocéncia, 0 que parece incompativel com a semantica dos apontados termos.
Contudo, considerando que estes dispositivos legais continuam em vigor, sendo aplicados, e
que, embora ndo tenhamos “bola de cristal”, a tendéncia ¢ de sua manuten¢ao no ordenamento
juridico, talvez seja necessario sistematizar critérios dogmaticos a fim de atribuir conteudo
material ao que possa significar ordem publica e ordem econdmica dentro dos limites de um
processo penal democratico, reduzindo os danos e os abusos diarios que sdo cometidos no

decreto das prisdes cautelares em nosso pais.

CAUTELAR PRISON AND DECISIONISM: A CRITIC TO JUSTIFICATION
OF PREVENTIVE DETENTION FOR GUARANTEE OF PUBLIC ORDER AND
ECONIMIC ORDER FROM CARL SCHMITT’S THEORY

ABSTRACT: The present article intend to analyze, in the new legal text as much as in
doctrine, the justification to determine preventive detention, mainly the standards for
guarantee of public order and economic order, and your relation with the decisionist theory of
Carl Schmitt, that is considered the great jurist of national-socialism regime.

KEYWORDS: Preventive detention. Public order. Economic order. Decisionism. Carl
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