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1. Introdugiio e objetivos

A proposta do presente trabalho €
procurar, dentro do exercicio jurispru-
dencial, um conceito para a expressao
“ordem publica” contida no art. 312 do
CPP, como fundamentagio do decreto
de prisdo preventiva ou denegagio do
pedido de liberdade provisoria.

Nio é, portanto, o debate da perma-
néncia de tal dispositivo dentro do
ordenamento juridico o objeto do estudo
que se segue, alertando-se, porém, que
a férmula de “garantia de ordem publi-
ca” dificilmente se coaduna com o texto
constitucional em curso, sobretudo no
cotejo com o principio da presungio de
inocéncia.’!

Feita a adverténcia preliminar, tenta-se
explicar o método da Pesquisa elaborada.

A “ordem publica” sera visualizada a
partir da Otica jurisprudencial, buscan-
do-se identificar a existéncia de um
conceito dentro da atividade dos magis-
trados. E intengdo, também, estratificar
tal definicio (se existente) no plano
espacial e temporal. Mais precisamente,
deseja-se saber se, dentro de uma de-
terminada regido mais ou menos unifor-
me geopoliticamente existe um determi-

nado pardmetro, € se 0 conceito teria
sofrido, ao longo dos anos de vigéncia
do estatuto processual, alguma alteragdo
em virtude de fatores politicos ou alte-
ragOes legislativas, ja que como observa
Salas, o processo penal nada mais é que
um espelho das relagGes de dominagdo
politica num determinado momento
historico.

Justifica-se tal preocupagdo ante o
fato de o Codigo de Processo Penal ter
sido editado na década de quarenta, e
de 14 até esta data, o pais ter vivenciado
quatro textos constitucionais.’

E certo, igualmente, que tais altera-
¢des sd0 0 exemplo méaximo do processo
de reajustamento politico por que pas-
sou (e passa) a sociedade brasileira,
sendo oportuno salientar que, tendo sido
concebido dentro da realidade de um
estado autoritario, passou pelo influxo
democritico da Constitui¢cdo de 1946 e
pelo contra-fluxo autoritario do periodo
67/69, para atingir, uma vez mais, um
texto de alteragdes democréticas como
é o atual.

No fundo, busca-se conhecer até que
ponto a magistratura € permeavel a tais
transformagdes sociais e traz, para sua
atividade, o reflexo de tal interpenetragéo.
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A busca de uma identificagdo regio-
nal do conceito também ¢ justificavel,
tendo em conta o fato de sermos um
pais com pluralidade de realidades. Certo
¢ que os valores culturais de uma cidade
de interior de um Estado no extremo sul
diferem profundamente daqueles exis-
tentes em cidades de um mesmo porte
no. norte ou nordeste. Mais uma vez
deseja-se compreender como os julgado-
res dessas distintas regides respondem a
existéncia de um eventual conceito de
ordem publica dentro de suas comuni-
dades.

Dentro do plano de trabalho, foi ainda
tema de pauta buscar a fungdo do
Supremo Tribunal Federal no quadro
apontado. Como decorréncia logica do
sistema organizacional da justi¢ca brasi-
leira, s6 poderia ser uma a sua misséo:
catalisar os eventuais conceitos pluréni-
mos, dando-lhe uma visfio de conjunto
e, por que nfio, uma certa orientagio
jurisprudencial.

Por fim, dentro do tema de reajusta-
mento legislativo, a intengfo foi desco-
brir se a alteracdo infraconstitucional
sofrida em fins da década de sessenta
causou algum abalo no entendimento
pretoriano.

A importancia do tema, parece-nos,
carece de demoradas justificativas. Tra-
ta-se de atividade judiciaria que influi
drasticamente no bem mais caro do ser
humano, sua liberdade. Tothé-la de forma
injusta ¢ como ceifar-lhe a vida, ante a
proximidade de tais valores. E, como
fator complicador, o tema insere-se
dentro de um dos pontos mais sensiveis
da atividade jurisdicional, o processo
cautelar.

Antes de passarmos a tarefa de en-
frentar os casos julgados, é necessario,
ainda que breve, um comentario a res-
peito do proprio método empregado,
mais exatamente para se saber o que se
quer dizer ao empregar o termo “juris-
prudéncia”.

2. O Conceito de Jurisprudéncia

O que significa exatamente o contel-
do da expressio “existe jurisprudéncia
a respeito?”

Pode ser ela empregada (como de fato
0 é, na pratica) para a existéncia de um
unico julgado a respeito de um deter-
minado caso. Pode ser ainda entendida
como um determinado corpo de deci-
sOes num determinado sentido acerca de
uma certa matéria. Ou ainda, pode ser
empregada em face de um tnico julgado
num determinado sentido em oposigéo
a uma cole¢fo na dire¢éio diametralmen-
te oposta. Em todas essas hipoteses o
utilizador do aparato juridico dird, com
argumento de autoridade, que a jurispru-
déncia existe e lhe é favoravel. Mas
todas estas situagoes definem o mesmo
objeto?

Ao se entender jurisprudéncia como
“dizer o direito” (correlato, portanto, ao
termo jurisdigio), efetivamente sim. Em
cada caso a jurisdigéo foi realizada e o
direito foi “dito”.

Contudo, ao se buscar um conceito de
jurisprudéncia que seja algo mais que
“dizer o direito”, no sentido de identi-
ficar uma determinada tendéncia social,
havera uma profunda diferenga entre as
formas de compreensiio do problema.

A forma mais consentinea com a
fungo do juiz no mundo contempora-
neo parece-nos, sem duvida, a dltima.
A jurisprudéncia deve ser entendida
como um conjunto de julgados dentro
de uma linha axioldgica, diferenciando-
se, portanto, da existéncia de uma de-
cisdo isolada.’

Digamos que uma determinada maté-
ria (como o conceito de ordem publica,
para nos fixarmos no tema) pode ser
alvo de “jurisprudéncia” na medida em
que exista um conjunto de julgados
tratando o tema de forma valorativamente
coesa (certamente podendo coexistir,
simultaneamente, varios valores con-
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sagrados, sendo perfeitamente possivel
falar-se em “jurisprudéncias”). Na me-
dida em que nao se encontrem rumos
norteadores sobre o tema, mais correto
sera falar-se em decisGes sobre a ma-
téria, propondo-se desta forma uma
determinada “escala” de atuagdo na
atividade jurisdicional. -

A partir destas premissas inumeras
questdes podem surgir, nem todas com-
pativeis com a dimensdo de propdsitos
do presente trabalho, tais como a vali-
dade da uniformizagdo de jurisprudén-
cia, a quem ela eventualmente serviria,
como atuaria na pratica, como se com-
porta a garantia do “duplo grau de
jurisdi¢do” nessa Gtica, etc.

Conclue-se, entdo, para o presente
trabalho que s0 serd considerada “juris-
prudéncia’ o conjunto de valores con-
sagrados de forma perceptivel em um
determinado conjunto de decisdes. As
posturas isoladas serfo referidas como
“julgados” ou “decisdes” ou “acérddos”.

3. Evolugio do problema

A pesquisa elaborada, que teve como
campo de extensdo a postura dos tribu-
nais desde a evolu¢do do Codigo leva-
-nos a uma constatagiio preocupante.
Em cinqiienta anos de vigéncia do tema
ndo existe na atividade jurisdicional
“jurisprudéncia” efetiva a respeito do
conceito de “ordem publica”.

Ha, de fato, algumas decisdes em que
se busca uma conceituagdo do tema,
sem, contudo, firmar-s¢ um juizo de
valor coeso a respeito.

A procura de uma identificagdo espa-
cial e cronologica como inicialmente
proposto revelou-se frustrante. A tnica
timida manifestagdo de unidade (mesmo
assim ndo podendo ser considerada como
posigdo jurisprudencial dada sua dilui-
¢do) foi a da aproximag@o do conceito de
“ordem publica” com o de “periculosida-
de” a partir da revogacdo da prisdo obri-
gatoOria em fins da década de sessenta.

Nem mesmo o Supremo Tribunal
Federal mostrou-se capaz de fornecer
linhas de atuagdo, deixando ao sabor
arbitrario do julgador (vez que inexistem
pardmetros) para o caso concreto enten-
der 0 que é ou ndo ordem publica. A
auséncia de pardmetros faz com que
aflore o uso da formula em seu aspecto
puramente retérico, nela podendo ser
inserida ou retirada a hipdtese desejada
sem que trauma formal algum seja
sentido.

Vejamos a seguir algumas decisOes
acerca do tema e a ténue inclina¢do dos
tribunais ha pouco referida.

‘4, Confiabilidade na Justica

No julgamento do habeas corpus
60.973 oriundo do Parana, o STF em
voto proferido pelo Min. Francisco Rezek
aproximou o conceito de ordem publica
com a “preservagdo da credibilidade do
Estado na Justiga” (RTJ 106/573) ha-
vendo, ainda, a inclusdo de alguns outros
elementos como a potencialidade lesiva
do crime (a ser observado posteriormen-
te) e garantia da propria seguranga do
acusado.

Tal idéia mostra-se claramente insu-
ficiente. Todo processo, no limite, tenta
reproduzir a confiabilidade da justi¢a do
Estado, que um dia substituiu a justiga
de “mdo prépria”. Veja-se que o espec-
tro de tal posi¢do, extremamente largo,
permite que o réu seja detido cautelar-
mente em qualquer feito, pois em todos
processos a justi¢a deve ser “confiavel”.

Outra decis@o seguiu a mesma linha.
Acorddo proferido pelo TISP (122.685,
HC, j. 21.5.74, Des. Adriano Marrey) o
entendimento de ordem publica estd
proximo da credibilidade na justica vez
que segundo o julgado, “a ordem publi-
ca ...sofreria evidente prejuizo, eis que
a liberdade do paciente implicaria abalar
confianga na justiga, que somente atu-
aria em relagdo aos pobres, deixando
impunes os ricos, como é o acusado”.
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5. Repeticio da Féormula Legal

A repetigdo da férmula legal é pre-
sente em varias decisdes, sendo uma das
linhas mais perceptiveis, mesmo porque
ndo se da ao trabalho de tentar definir
0 que seja ordem publica, limitando-se
a decretar a prisdo cautelar (ou manteé-
la apenas proferindo a letra da lei).

Interessante acérddo contido na RT
531/296 aponta para a insuficiéncia da
repetigdo da férmula legal. No caso
concreto o julgador apontou que ndo
basta a simples repeticdo da foérmula
“garantia de ordem puablica” para
embasar 0 encarceramento preventivo.

O acérddo é instigante na medida em
que aponta a necessidade de definir um
conceito, repudiando a acomodagio
judicial, que na impossibilidade da
constru¢do de bases para a matéria
assentam suas manifestagdes apenas na
repeti¢do das palavras sacras, quase num

retorno a fase anterior da racionalidade .

weberiana.

6. Ordem Piblica e Lei Penal

O acordio do RHC 60.642, j. em
18.3.83 (RT 575/455) procura uma defi-
ni¢do do conceito, asseverando que “a
garantia da ordem social, que é a mesma
da ordem publica, ndo se efetiva com ao
simples término da tomada da prova.
Integra-a a aplicagdo da lei penal”.

Como apontado em tépico anterior, a
atividade processual em si constitui ex-
pressdo de racionalidade do Estado. Néo
se esgota, como diz o texto em outras
palavras, no processo de conhecimento,
mas integra-a o processo de execugio.

Assim, essa decisio guarda muita
semelhanga com aquela citada no item
4, onde a ordem publica significava
credibilidade na Justica, apenas que com
outra roupagem.

7. Ordem Piblica e Periculosidade

E na aproximagdo das duas idéias
citadas no cabegalho deste tépico que a
jurisprudéncia (ou mais exatamente, as
decisdes) vdo encontrando um estreira-
mento axiologico.

Dentro do método de trabalho inici: I-
mente proposto, pode-se visualizar ¢ e,
a partir do momento em que saiu Jo
mundo juridico a necessidade da pri;do
em virtude da presun¢do legal de peri-
culosidade ou gravidade do delito, a
utilizagdo da disposi¢dio ordem publica
passou, no mais das vezes, a tomar-lhe
o lugar.

Assim, ndo foi com surpresa que se
encontrou, no inicio da década de se-
tenta uma enxurrada de decisGes utili-
zando a idéia nos casos em que o agente
se mostrava perigoso, como observado
nos julgados contidos nas RT 477/401,
504/436, 534/366, 549/398, 538/458 e
489/344.

A partir da eliminagdo da custodia
necessaria, ao lado do emprego do ter-
mo periculosidade, as decisGes passaram
a utilizar a nogio de gravidade do delito,
esta embutida na presungio legal entdo
existente. Nao se evoluiu, entretanto, na
discussdo daquilo que vem a ser “pe-
riculosidade” ou na extensio de um
conceito de gravidade tipica, pelo me-
nos até a edi¢cdo da chamada “Lei dos
crimes hediondos”.

8. Ordem Publica e Clamor

Também foi a partir desse momento
que se empregou com alguma freqiién-
cia a expressdo “clamor pablico”, como
no acérdio contido na RT 593/399. No
julgado apontado, a revolta da popula-
¢do surge como fonte autorizadora da
custddia cautelar, assimilando sua ocor-
réncia a idéia de desordem, que deve ser
eliminada pela constrigio da liberdade
do acusado.
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9. Ordem Piblica e Seguranca do
Acusado.

Ordem piblica é um argumento que ja
foi utilizado até em favor do acusado (!)
para sustentar a decretagdo de prisdo
preventiva. Raciocinou-se na deciséo
contida na RT 593/339 que era mais
seguro deixar o réu encarcerado que solto,
ante a notoriedade do crime praticado.
Portanto, o Estado j4 concluiu que a fim
de garantir a incolumidade do acusado,
este deveria ter sua liberdade privada...

10. Conceito Negativo

Se alguma defini¢io para ordem
publica os Tribunais constituiram, ndo
foi ela de carater positivo, mas sim
negativo.

Analisando um caso em que, além do
delito cometido, o agente possuia uma
vida econémica arruinada, com indme-
ras agdes de execugdo na esfera civil,
0o TACrimSP decidiu em 23.6.77 que a
existéncia de tais agdes ndo significa-
vam um risco a ordem publica para os
fins de medida cautelar penal.

Ainda que pela linha de excluséo, o
julgado serve de parimetro para um
inicio de delimitagdo da expressdo, ndo
se admitindo a existéncia de “dividas
civis” para sustentar a prisdo preventiva.
Trata-se de postura amplamente correta,
notadamente num pais com a nossa
estrutura econdmica. Se levada a sério,
pode significar a impossibilidade da
prisio cautelar em face da situagdo
econdmica do acusado, tendo reflexos
até na nog¢do de domicilio certo, cuja
auséncia em varias oportunidades sus-
tenta a prisdo cautelar,

11. Conclusbes
Ao fim pesquisa constata-se que, apos

cinqiienta anos de vigéncia do CPP os
Tribunais ainda ndo conseguiram cons-

truir linhas valorativas para delimitar a
idéia de ordem puablica, ficando assim
o tema ao sabor do arbitrio ¢ ndo da
discricionariedade.

Ainda que a presente andlise caia em
desuso com a nio recepgdo do tema, em
estrita obediéncia ao texto constitucio-
nal, a tarefa podera manter algum valor,
e servir como alerta ao legislador e
intérpretes da legislagdo instrumental
penal no tocante a adogdo, em futuros
textos, de expressGes em si vazias,
mormente em pontos criticos como as
medidas de cautela.

NOTAS

1. A critica 4 constitucionalidade da idéia
de “ordem publica” como fundamento da prisdo
cautelar foi elaborada com propriedade por
Gomes Filho (Antonio Magalh3es, in Presun-
¢do de Inocénica e Prisdo Cautelar, Saraiva,
SP, 1981, especialmente p. 66 e ss.), conclu-
indo que as prisdes cautelares amparadas nesta
baliza nada mais ¢ que uma antecipagdo da
pena, “ditada por razdes de ordem substancial
e que pressupde o reconhecimento de culpa-
bilidade”.

2. V. Salas, Denis., in Du Procés Penal,
PUF, Paris, 1992, especialmente p. 19, onde
o autor sustenta que o processo penal “doit
nous conduire & suivre le développement des
relations de dépendance et de indépendance
qu’il entretient ... avec le pouvoir politique”.

3. Observe-se que o CPP entrou em vigor
durante a vigéncia da Constituicdo de 1937,
tendo sido recepcionado pela Constituigdo de
1946 e, posteriormente, pelos textos politicos
de 1967 ¢ EC 1/69 e chegando ao texto atual,
de 5.10.88.

4. V. para uma defini¢do do conceito de
jurisprudéncia, Limongi Franga, Rubens, O
Direito, a Lei e a Jurisprudéncia, SP, RT,
1974.

5. A respeito desse compromisso social da
magistratura, para visdo critica veja-se, entre
outros, Faria, José Eduardo Campos de Olivei-
ra. in Justi¢ca e Conflito Os juizes em face dos
novos movimentos sociais. SP, RT, 1991,
especialmente pp. 106 e ss.
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