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RESUMO: A prisdo preventiva, medida cautelar prevista no ordenamento juridico brasileiro, somente pode ser decretada
quando presentes 0s pressupostos legais, consistentes na prova da existéncia do crime e em indicios suficientes de autoria,
aliados a pelo menos um dos fundamentos estabelecidos em lei: garantia da ordem publica ou econdmica, conveniéncia
da instrugdo criminal ou necessidade de assegurar a aplicacdo da lei penal. Dentre esses fundamentos, a decretacdo
baseada na manutencdo da ordem publica tem suscitado intensos debates, em razdo da amplitude e indeterminacéo do
conceito, 0 que potencializa o risco de decisdes arbitrarias. Nesse contexto, o presente artigo tem por objetivo examinar
a prisdo preventiva fundada nesse requisito & luz das convengdes internacionais de direitos humanos, investigando sua
compatibilidade com o ordenamento juridico patrio e com os parametros de protecéo a liberdade individual estabelecidos
no ambito internacional, utilizando-se de pesquisa bibliografica e analise jurisprudencial, valendo-se do método dedutivo.
Como resultado, conclui-se que a prisdo preventiva fundamentada na preservagdo da ordem publica, na forma em que
atualmente se encontra disciplinada, revela-se incompativel com as convenc@es internacionais de direitos humanos,
sobretudo pela auséncia de critérios objetivos e defini¢do precisa do que constitui a chamada “ordem publica”.
Palavras-chave: Priséo preventiva; Ordem publica; Direito internacional.

- — ————

ABSTRACT: Preventive detention, a precautionary measure provided for in Brazilian law, can only be ordered when the
legal requirements are met, namely proof of the existence of a crime and sufficient evidence of authorship, together with
at least one of the legal grounds: protection of public or economic order, convenience of criminal proceedings, or the need
to ensure the enforcement of criminal law. Among these grounds, detention based on the preservation of public order has
generated intense debate due to the breadth and indeterminacy of the concept, which increases the risk of arbitrary
decisions. In this context, the present article aims to examine preventive detention justified on this basis in light of
international human rights conventions, analyzing its compatibility with Brazilian law and with the standards for
protecting individual liberty established at the international level, using bibliographic research and case law analysis,
guided by a deductive method. As a result, it is concluded that preventive detention based on the preservation of public
order, as currently regulated, is incompatible with international human rights conventions, primarily due to the lack of
objective criteria and a precise definition of what constitutes “public order.”

Keywords: Preventive detention; Public order; International law.

1 CONSIDERACOES INICIAIS que abre margem para interpretacbes amplas e,

consequentemente, para a decretacdo de prisdes

O presente artigo tem como objetivo analisar a
compatibilidade da prisdo preventiva, decretada com base
na manutencado da ordem publica, com as normas de direito
internacional, especialmente aqueles tratados dos quais 0
Brasil é signatério e que versam sobre direitos humanos.

Essa andlise se justifica pelo fato de que, embora
a legislacdo brasileira exija, para a decretacdo da prisdo
preventiva, a presenca cumulativa de determinados
requisitos, como a prova da materialidade do crime e
indicios de autoria, os fundamentos utilizados para
justificar a medida podem, em algumas situacdes,
configurar violagdo ao sistema garantista previsto na
Constituico, e resguardado por meio de tratados internais,
os quais alguns o Brasil é signatario.

Observa-se, como sera demonstrado ao longo dos
capitulos seguintes, que o fundamento da manutencdo da
ordem publica carece de uma definicdo juridica precisa, 0

Revista Brasileira de Filosofia e Histéria. 2025, out-dez, 2217—2223. DOI: 10.18378/rbfh.v14i4.11839

potencialmente arbitrdrias. A vagueza desse conceito
permite que seja utilizado de forma genérica ou deliberada,
extrapolando os limites legais e comprometendo a
seguranga juridica que deve nortear as medidas cautelares
de natureza penal.

Nessa perspectiva, constata-se que o referido
fundamento tem sido empregado para justificar restricdes
a liberdade com base em elementos de elevada carga
subjetiva, como a suposta intranquilidade social, a
gravidade abstrata do delito, o risco de reiteracdo delitiva,
caracteristicas pessoais do investigado ou mesmo a
necessidade de preservacédo das instituicdes publicas.

Tais critérios, por sua natureza imprecisa,
favorecem a reproducdo de praticas seletivas e
discriminatdrias, sustentadas por preconceitos estruturais
presentes na sociedade brasileira, dentre eles, o
perfilamento racial, expressdo concreta do racismo
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estrutural. Em um contexto marcado por profundas
desigualdades sociais e raciais, o policiamento ostensivo
tende a concentrar-se sobre grupos historicamente
marginalizados, frequentemente identificados como
“suspeitos habituais” com base em fatores subjetivos como
cor da pele, classe social, género, local de residéncia ou
vestimentas.

Diante desse quadro, evidencia-se uma afronta ao
direito fundamental a liberdade, consagrado no artigo 5° da
Constituicdo Federal (Brasil, 1988) e reiteradamente
protegido por diversos tratados internacionais de direitos
humanos, notadamente pela Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, ratificada pelo Estado brasileiro.
Assim, a amplitude e indeterminacdo do conceito de
“ordem publica” revelam-se especialmente preocupantes,
por colocarem em risco uma das garantias mais basilares
do Estado Democrético de Direito.

Dessa forma, o presente artigo propde-se a
analisar os conceitos atualmente atribuidos ao instituto da
manutencdo da ordem publica, avaliando seus impactos e
sua (in)compatibilidade com os tratados de direito
internacional, examinando, assim, sua
(in)convencionalidade.

A analise sera realizada por meio do estudo da
doutrina especializada e da jurisprudéncia, com destaque
para o entendimento dos tribunais superiores, confrontando
tais interpretaces com os tratados internacionais de
direitos humanos, a fim de avaliar a conformidade das
praticas nacionais com 0s compromissos internacionais
assumidos pelo Brasil.

2 METODOLOGIA

O presente estudo adota abordagem qualitativa,
valendo-se de pesquisa bibliografica e documental para
examinar o emprego do fundamento da “manutencao da
ordem publica” na decretagdo da prisdo preventiva. Utiliza-
se 0 método dedutivo, partindo de bases tedricas gerais
acerca da natureza e das finalidades da priséo cautelar, para
entdo analisar sua aplicacgio no caso concreto,
especialmente a luz das normas internacionais de protecdo
aos direitos humanos.

A pesquisa inicia-se com o levantamento e exame
de referéncias doutrinarias, a partir das quais sdo
identificados diferentes entendimentos acerca do conceito
de ordem publica, bem como os limites e controvérsias que
permeiam sua utilizacgdo como motivo legitimador da
privacdo cautelar da liberdade. Essa etapa possibilita situar
o0 debate no plano tedrico, evidenciando o carater amplo e
indeterminado que historicamente acompanha o referido
conceito.

Na sequéncia, realiza-se andlise jurisprudencial,
contemplando decis6es de tribunais brasileiros, com énfase
no Superior Tribunal de Justica, a fim de verificar como o
fundamento legal vem sendo empregado na prética
judicial. Buscou-se identificar os critérios que tém
orientado os julgamentos, o tipo de argumentacdo
normalmente adotada, bem como eventuais divergéncias
de entendimento entre os érgaos julgadores.

Por fim, procede-se ao exame de tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil,
especialmente aqueles que regulam a protecéo da liberdade
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individual e estabelecem pardmetros para a adogdo de
prisdo processual. Nessa etapa, a pesquisa opera por meio
da técnica de confronto, comparando os padrdes
internacionais com a realidade normativa e jurisprudencial
brasileira, o que permite avaliar em que medida o
fundamento analisado se harmoniza — ou ndo — com as
obrigacBes assumidas pelo Estado brasileiro no plano
internacional.

A partir da articulagdo entre doutrina,
jurisprudéncia e direito internacional, busca-se construir
conclusdo  critica e fundamentada acerca da

compatibilidade da prisdo preventiva decretada com base
na manutencdo da ordem puablica com o Estado
Democrético de Direito e com o sistema internacional de
protecdo aos direitos humanos.

3 RESULTADOS E DISCUSSOES
31 OQUEEAPRISAO PREVENTIVA

A andlise da prisdo preventiva exige,
inicialmente, o reconhecimento de que o processo penal
brasileiro esta estruturado sobre o principio da presuncéo
de inocéncia, consagrado no art. 5° inciso LVII, da
Constituigdo Federal, segundo o qual “ninguém seré
considerado culpado até o transito em julgado de sentencga
penal condenatéria”.

Tal principio possui fungdo estruturante do
sistema processual, orientando a construgdo de um modelo
garantista no qual o individuo é, desde o inicio da
persecucdo penal até decisdo condenatdria definitiva,
presumido inocente (Brasil e Lima, 2012, p. 11). Nesse
sentido, a presungao de inocéncia consiste no direito de ndo
ser declarado culpado sendo por sentenca transitada em
julgado, ao término do devido processo legal, apds pleno
exercicio do contraditério e da ampla defesa, inclusive com
a produgdo e impugnacéo de provas pelas partes.

Entretanto, embora a regra constitucional
determine que a prisdo somente seja admitida como
consequéncia de decisdo condenatoria definitiva, o Codigo
de Processo Penal estabelece excecdes a regra da liberdade,
dentre as quais se encontra a prisao preventiva, prevista no
artigo 312 (Brasil, 1941), a qual se trata de medida cautelar
de natureza excepcional, que somente pode ser decretada
mediante decisdo judicial devidamente fundamentada,
desde que presentes 0s requisitos legais que justificam sua
adocéo.

Ainda, essa medida pode ser determinada pelo
magistrado, seja de oficio ou por provocacao das partes, em
qualquer fase da investigacdo ou do processo penal, e
implica o encarceramento antes do transito em julgado da
sentenga condenatoria.

Nessa perspectiva, a legislacdo processual exige,
para a decretacdo da prisdo preventiva, a presencga de dois
pressupostos essenciais: a prova da materialidade do delito
e indicios suficientes de autoria - elementos que devem
estar acompanhados de fundamentagdo concreta, que
podera se apoiar na garantia da ordem publica ou
econdmica, na conveniéncia da instru¢do criminal ou na
necessidade de assegurar a aplicacéo da lei penal.

Dada a intensa repercussdo da prisdo preventiva
tanto na esfera individual quanto no desenvolvimento
regular do processo, 0 tema constitui um dos assuntos mais
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recorrentes no Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido,
merece destaque o julgamento do HC 127.186, decisdo na
qual mais de cinquenta ac6rddos foram citados para
sintetizar a orientacdo consolidada da Corte. No referido
precedente, o STF esclareceu que:

A prisdo preventiva supde prova da existéncia do
crime (materialidade) e indicio suficiente de
autoria; todavia, por mais grave que seja o ilicito
apurado e por mais robusta que seja a prova de
autoria, esses pressupostos, por si s6s, sdo
insuficientes para justificar o encarceramento
preventivo (...). A tais requisitos deverd vir
agregado, necessariamente, pelo menos mais um
dos seguintes fundamentos, indicativos da razdo
determinante da medida cautelar: a) a garantia da
ordem publica; b) a garantia da ordem econdmica;
¢) a conveniéncia da instru¢do criminal ou; d) a
seguranca da aplicagdo da lei penal.

Dessa forma, considerando que, como regra, a
prisdo somente deve ocorrer apos o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria, a legislacdo brasileira orienta-
se no sentido de que a prisdo preventiva seja adotada
apenas em situacdes efetivamente excepcionais.

Essa compreensdo se justifica porque o
encarceramento  cautelar representa uma ruptura
antecipada do estado de ndo culpabilidade e, por isso, exige
demonstracdo concreta de sua necessidade diante das
circunstancias do caso.

No mesmo julgamento, os ministros do Supremo
Tribunal Federal enfatizaram que a medida ndo pode ser
aplicada de maneira automdtica ou baseada em
justificativas abstratas, devendo o magistrado expor, de
forma fundamentada, os motivos que tornam inevitavel a
adocdo da prisdo em lugar de medidas menos gravosas.
Veja:

Pois bem, em nosso sistema, notadamente a partir
da Lei 12.403/11, que deu nova redagdo ao art.
319 do Cédigo de Processo Penal, o juiz tem ndo
s6 o poder, mas o dever de substituir a prisdo
cautelar por outras medidas substitutivas sempre
que essas se revestirem de aptiddao processual
semelhante. Impde-se ao julgador, assim, nado
perder de vista a proporcionalidade da medida
cautelar a ser aplicada no caso, levando em conta,
conforme  reiteradamente  enfatizado pela
jurisprudéncia desta Corte, que a prisdo
preventiva é medida extrema que somente se
legitima quando ineficazes todas as demais
(Brasil, 2021).

Entretanto, embora se reconheca o carater
estritamente excepcional da prisdo preventiva, ja que
representa uma limitacdo antecipada do direito
fundamental a presuncdo de inocéncia, observa-se que um
de seus fundamentos legais apresenta grande fragilidade: a
chamada manutencdo da ordem publica. Tal expressao
carece de definicdo juridica precisa, 0 que permite
interpretagcdes amplas e subjetivas.
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Em razdo dessa vagueza conceitual, a medida
acaba sendo decretada em situagdes nas quais ndo ha
demonstracéo concreta de sua imprescindibilidade, abrindo
espaco para decisbes que, na pratica, relativizam a
excepcionalidade da prisdo cautelar e ampliam o risco de
uso abusivo do instituto.

32 MANUTENGAO DA ORDEM PUBLICA

A garantia da ordem publica configura um dos
fundamentos autorizadores da prisdo preventiva previstos
no artigo 312 do Codigo de Processo Penal, portanto, uma
das hipéteses legais que podem justificar a imposicdo de
medida tdo gravosa antes da formacdo definitiva da culpa.

Entretanto, apesar de sua recorrente utilizacdo na
pratica forense, o conceito de ordem publica ndo encontra
definicdo juridica clara na Constituicdo Federal, que utiliza
a expressdo sem lhe atribuir contornos precisos ou
parametros interpretativos objetivos.

A auséncia de definicdo legal confere ao termo um
elevado grau de indeterminagdo, gerando uma nogdo
marcada por obscuridade e forte carga subjetiva. Na
doutrina e na jurisprudéncia, reconhece-se que a expressao
comporta multiplas leituras, abrindo espaco para
justificativas amplas, abstratas e, muitas vezes, dissociadas
de elementos concretos do caso.

Essa imprecisdo semantica facilita a decretagdo da
prisdo preventiva em situacbes que, em rigor, nao
evidenciam necessidade real da medida, transformando
uma excegdo constitucionalmente qualificada em
instrumento de contencéo social.

Cumpre mencionar que o proprio fundamento
possui origem histdrica controversa, tendo em vista que sua
formulagdo, tal como hoje é conhecida, remonta a
Alemanha da década de 1930, periodo de consolidagdo do
nazifascismo, em que clausulas vagas e abertas foram
instrumentalizadas para legitimar prisGes arbitrarias e
ampliar o poder repressivo do Estado. Ainda que o
contexto brasileiro atual ndo reproduza aquele cenério, ndo
se pode negar que a mesma abertura semantica continua a
permitir, de forma mais sutil, o uso politico e utilitarista da
prisdo cautelar por aqueles que defendem préticas
autoritarias ou punitivistas. (Corte Interamericana de
Direitos Humanos, 2021)

No mesmo sentido, Mendes e Branco (2013, p.
559) afirmam que o conceito de garantia da ordem publica
¢ assaz impreciso e provoca grande inseguranga na
doutrina e na jurisprudéncia, “tendo em vista a
possibilidade de se exercer, com esse fundamento, um
certo e indevido controle da vida social”

Cumpre salientar que a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal h4& muito consolidou posicdo
“no sentido de que a prisdo cautelar ndo viola o principio
constitucional da presuncdo de inocéncia, conclusdo essa
que decorre da conjugacao dos incisos LVII, LXI e LXVI,
do art. 5° da CF” (HC 71.169. Rel. Min. Moreira Alves,
julgamento em 26-4-1994, Primeira Turma, DJ de 16-9-
1994). (Corte Interamericana de Direitos Humanos, 1990)

Todavia, a persisténcia dessa problematica
decorre, em grande medida, do fato de que a legislagéo
processual penal brasileira se limita a mencionar a garantia
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da ordem publica como fundamento possivel, sem oferecer
critérios objetivos que permitam identificar, de forma clara,
em quais circunstancias um indiciado ou acusado pode ser
considerado ameaca concreta a sociedade a ponto de
justificar o encarceramento preventivo.

3.2.1. Doutrina e jurisprudéncia sobre o
conceito de ordem publica

Diante da auséncia de definicdo legal precisa,
cabe a doutrina e a jurisprudéncia estabelecerem o
conteldo e os limites do conceito de ordem publica.
Contudo, mesmo apés décadas de aplicacdo, ndo se
alcancou consenso consistente a respeito do que
efetivamente caracterizaria essa hipétese autorizadora da
prisdo preventiva. A vagueza da expressdo mantém-se
como elemento central do debate, tornando o instituto
suscetivel a leituras amplas e por vezes incompativeis com
o carater excepcional da privagdo cautelar de liberdade.

A primeira corrente, apontada pelo autor como
minoritaria, sustenta que a prisdo preventiva fundamentada
na garantia da ordem publica ndo possui natureza
verdadeiramente cautelar, funcionando, na préatica, como
uma forma de execucdo antecipada da pena. Para os
defensores dessa posi¢do, medidas cautelares de carater
pessoal sé podem ser impostas com o objetivo de assegurar
o regular desenvolvimento do processo ou a efetividade de
seus resultados — ou seja, devem ter finalidade estritamente
interna ao procedimento. N&o seria admissivel, portanto, a
utilizacdo dessas medidas para resguardar interesses
externos ao processo, como a prevengdo de nova infragdo
penal ou a protecdo genérica da sociedade (Lima, 2011, p.
236).

A segunda corrente, de natureza intermediaria,
reconhece cardter cautelar & prisdo preventiva, mas a
interpreta de forma restrita, na qual se entende que a
garantia da ordem publica somente se justifica quando
houver demonstrado risco concreto de reiteracdo delitiva,
seja porque o acusado demonstraria propensdo criminosa,
seja porque, em liberdade, estaria exposto aos mesmos
estimulos, circunstancias ou vinculos que teriam
possibilitado a pratica do crime inicialmente investigado
(Lima, 2011, p. 236). Aqui, a prisdo cautelar assume
funcdo de contencdo, mas ainda vinculada a pressupostos
verificAveis no caso concreto, o que evidentemente
precisaria de um protocolo previsto legalmente.

Por fim, a terceira corrente, de carater ampliativo,
atribui ao fundamento funcdo de protegdo social mais
abrangente. Para seus defensores, a prisdo preventiva pode
ser decretada ndo apenas para evitar novos delitos, mas
também para preservar a credibilidade do sistema de justica
e acautelar o meio social em casos que provocam grande
repercussao ou clamor publico (Lima, 2011, p. 240). Essa
interpretacdo, entretanto, enfrenta severas criticas, pois
argumentos como comocgdo social ou necessidade de
resguardar a imagem do Judicidrio afastam-se da
racionalidade cautelar e aproximam-se de discursos
punitivistas e simbdlicos, que transformam o acusado em
instrumento de pacificagdo social, e ndo em sujeito de
direitos.

Se no plano doutrinario ja se verifica significativa
dispersdo conceitual, a situagdo se mostra ainda mais
complexa no campo jurisprudencial. Apesar de tribunais
reconhecerem a dificuldade de conceituar a ordem publica
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(Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2010), a
expressao continua a ser utilizada de forma recorrente para
justificar a prisdo preventiva nas mais variadas situacdes,
frequentemente com fundamentagdes genéricas.

Esse cenario evidentemente permite que decisGes
judiciais invoquem indistintamente a gravidade abstrata do
delito, o clamor social, a necessidade de preservar a
credibilidade da Justica, a periculosidade do agente ou a
possibilidade de reincidéncia, mesmo quando tais
alegaces ndo se apoiam em elementos concretos do
processo.

Nesse sentido, tanto o Supremo Tribunal Federal
quanto o Superior Tribunal de Justica vém delimitando, ao
menos de forma negativa, 0 que ndo se admite como
justificativa valida para decretacdo da prisdo preventiva
(Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2014). Como
destacou o Ministro Carlos Ayres Britto, ndo sdo véalidas
decisBes sustentadas exclusivamente em expressdes
retricas ou emocionais, tampouco na reacdo social ao
delito, pois tais fundamentos, além de néo ultrapassarem a
ornamentacdo linguistica, antecipam, muitas vezes, um
juizo de culpabilidade incompativel com o estado de
inocéncia que deve reger todo o processo penal.

De modo reiterado, essas Cortes entendem que a
segregacdo cautelar ndo pode ser fundamentada
exclusivamente na gravidade abstrata do crime, pois esse
elemento, por si s6, ndo demonstra risco concreto a
sociedade ou ao processo. Do mesmo modo, tém afastado
a possibilidade de decretar a medida com base apenas no
clamor publico ou em apelos a “credibilidade da Justica”,
elementos reputados insuficientes por dependerem de
percepgdes subjetivas do julgador e frequentemente se
afastarem da instrumentalidade propria das medidas
cautelares (Corte Interamericana de Direitos Humanos,
2012).

Em suma, embora o STF e o STJ tenham
avancado no sentido de rejeitar fundamentacGes
meramente abstratas, a falta de definicdo normativa
continua a permitir interpretacfes amplas e heterogéneas,
revelando que a doutrina e a jurisprudéncia ainda nao
conseguiram estabelecer, de maneira segura, 0s contornos
semanticos e os limites constitucionais da garantia da
ordem publica. Essa indefini¢do permanece como uma das
principais causas da utilizacdo excessiva e, em alguns
casos, abusiva da prisdo preventiva no sistema penal
brasileiro.

Nesse sentido, a auséncia de pardmetros
normativos precisos no artigo 312 do CPP e a inexisténcia
de sistematizacdo doutrinaria ou legislativa uniforme
aprofundam a inseguranga juridica, permitindo que a prisao
preventiva seja decretada como resposta imediata ao crime,
e ndo como medida verdadeiramente cautelar.

Veja o entendimento do doutrinador Aury Lopes
Junior:

Garantia da ordem publica: por ser um conceito

vago, indeterminado, presta-se a qualquer senhor,

diante de uma maleabilidade conceitual
apavorante (grifo nosso), como mostraremos no
préximo item, destinado a critica. Ndo sem razéo,
por sua vagueza e abertura, é o fundamento
preferido, até porque ninguém sabe ao certo o que
quer dizer... Nessa linha, é recorrente a defini¢do
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de risco para a ordem publica como sinénimo de
“clamor publico”, de crime que gera um abalo
social, uma comocdo na comunidade, que
perturba a sua “tranquilidade”. Alguns, fazendo
uma confuséo de conceitos ainda mais grosseira,
invocam a “gravidade” ou “brutalidade” do delito
como fundamento da prisdo preventiva. Também
ha quem recorra a “credibilidade das instituigdes”
como fundamento legitimante da segregagéo, no
sentido de que, se ndo houver a prisdo, o sistema
de administracdo de justica perdera credibilidade.
A prisdo seria um antidoto para a omissao do
Poder Judiciario, Policia e Ministério Pablico. E
prender para reafirmar a “crenca” no aparelho
estatal repressor. (Lopes Junior, 2022, p. 40).

Diante desse cenério, a garantia da ordem publica
emerge como o fundamento mais problemético da prisdo
preventiva, pois, sem delimita¢cdo conceitual adequada,
amplia o risco de decisdes arbitrérias, viola o principio da
presuncgdo de inocéncia e fragiliza o carater excepcional da
prisdo antes do transito em julgado.

4 DA INCOMPATIBILIDADE DA AUSENCIA
DE CONCEITO CONCRETO DE
MANUTENCAO DA ORDEM PUBLICA COM
AS NORMAS DE DIREITO
INTERNACIONAL

O wuso de tratados internacionais tem se
intensificado ao longo dos ultimos seculos em razdo do
desenvolvimento das sociedades e do fortalecimento das
relagbes entre os Estados. Esses instrumentos séo
elaborados com participagdo direta dos paises signatarios e
adquirem forca normativa conforme o modo de
incorporacdo ao ordenamento juridico interno, podendo
regular as mais diversas matérias, inclusive garantias
fundamentais e direitos humanos.

Como decorréncia da classica conceituacdo
aristotélica de que “0 homem ¢é por natureza um ser social”
(Corte Interamericana de Direitos Humanos, s.d.),
reconhece-se também que os Estados, compostos por
pessoas, inevitavelmente se relacionam entre si, formando
uma sociedade internacional que estabelece normas,
obrigacdes e direitos reciprocos. Nesse contexto, tratados e
convengdes constituem instrumentos juridicos pelos quais
os Estados formalizam compromissos e delimitam padrdes
minimos de protecéo.

Entre esses documentos internacionais, destacam-
se aqueles que asseguram a presunc¢do de inocéncia como
garantia fundamental. O Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos (Corte Interamericana de Direitos
Humanos, 1992), em seu art. 14.2, determina que toda
pessoa acusada de infracdo penal deve ser presumida
inocente até que sua culpabilidade seja legalmente
comprovada.

No mesmo sentido, a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (Corte Interamericana de
Direitos Humanos, 2000) reafirma, em seu art. 48, essa
protecdo, posteriormente reconhecida pelo art. 6° do
Tratado da Unido Europeia. J& a Convengdo Americana
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sobre Direitos Humanos (Corte Interamericana de Direitos
Humanos, 1992), em seu art. 8.2, é igualmente categérica
ao estabelecer que toda pessoa possui direito de ser
presumida inocente enquanto ndo se demonstrar
legalmente sua culpa.

Cumpre destacar a relevancia da Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos, conhecida como
Pacto de San José da Costa Rica, que passou a vigorar no
Brasil em 25 de setembro de 1992, por meio do Decreto n°
678/1992. Desde entdo, o tratado tornou-se um dos
principais marcos de protecdo dos direitos humanos no
ordenamento interno, ao assegurar um conjunto de
garantias civis e politicas, bem como direitos relacionados
a integridade pessoal, a liberdade e ao acesso efetivo a
tutela jurisdicional.

Ainda, a prdpria Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 1789 (Corte Interamericana de
Direitos Humanos, 1789), ja previa em seu art. 9° que todo
acusado deve ser tratado como inocente e que qualquer
rigor desnecessario ao exercicio dessa condi¢do deve ser
severamente reprimido. Assim, desde o século XVIII, se
consolidou a ideia de que medidas processuais ndo podem
antecipar os efeitos de uma condenacéo, justamente porque
a presuncdo de inocéncia tem por finalidade afastar praticas
estatais de carater punitivo sem prévia sentenca transitada
em julgado.

Nesse sentido, medidas cautelares como a priséo
preventiva até podem ser impostas antes da sentenga
condenat6ria, mas apenas se demonstrarem necessidade
real e inquestionavel, preservando o status juridico do
acusado como inocente. O sistema internacional de
protecdo dos direitos humanos, portanto, permite a priséo
cautelar, mas ndo admite que ela se converta em
instrumento de punicéo antecipada.

Contudo, a luz do exposto, se verifica que a
legislagdo brasileira falha em ofertar definicdo precisa do
que seja “manutengdo da ordem publica”, fundamento
previsto no art. 312 do Cdédigo de Processo Penal para
justificar a prisdo preventiva.

Assim, tendo em vista que ndo h& definicdo
normativa, a doutrina e jurisprudéncia passaram a
preencher esse espago. Entretanto, como visto ao longo
deste trabalho, essa constru¢cdo ndo se deu de modo
uniforme: a doutrina apresenta correntes contraditérias e
divergentes entre si, enquanto a jurisprudéncia, ainda que
oferega alguns parametros negativos, isto €, estabelece o
que ndo pode fundamentar a prisdo preventiva , permanece
incapaz de fixar um conceito objetivo e operacional. Em
outras palavras, o Judiciario tem rejeitado argumentos
genéricos como “clamor social”’, “credibilidade das
instituicdes” ou “gravidade abstrata do delito”, mas nao
tem conseguido estabelecer com precisdo quando, de fato,
a ordem publica se encontra ameacada.

Assim, a nogdo permanece aberta, subjetiva e de
ampla manipulacdo, permitindo que a prisdo preventiva
seja decretada em situagdes que ndo revelam verdadeira
imprescindibilidade. 1sso se torna ainda mais grave diante
do fato de que, conforme demonstrado, a prisdo preventiva
deve ser excecdo a regra, s6 admitida quando configurada
necessidade concreta, por envolver restricdo direta a um
direito fundamental assegurado pela Constituicdo Federal
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e por diversos tratados internacionais: a presuncdo de
inocéncia.

E nesse ponto que ingressa a doutrina do controle
de convencionalidade (Corte e Mac-gregor, 2015).
Desenvolvida no &mbito do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, essa teoria estabelece que os Estados,
ao aderirem a Convencdo Americana, devem
compatibilizar seus atos — legislativos, administrativos e
judiciais — com 0s compromissos internacionais
assumidos.

Embora ja existisse de forma implicita, a doutrina
foi afirmada de maneira pioneira no caso Barrios Altos vs.
Peru (2001), em que a Corte Interamericana declarou a
incompatibilidade das leis de anistia com a Convencéo,
determinando que sua manutencdo configuraria violacdo
internacional e responsabilidade estatal. Foi a primeira
decisdo em que uma corte internacional declarou ineficaz
uma norma interna, obrigando sua desconsideracdo pelos
6rgdos estatais.

A expressdo "controle de convencionalidade" foi
utilizada pela primeira vez pelo membro da Corte, Juiz
Garcia Ramirez, em seu voto separado referente ao caso
Myrna Mack Chang v. Guatemala, conforme trecho
destacado:

Para os prop6sitos da Convengdo Americana e 0
exercicio da jurisdicdo contenciosa da Corte
Interamericana, o Estado é responsavel de forma
integral, como um todo. Nesse sentido, a
responsabilidade € global, diz respeito ao Estado
como um todo e ndo pode estar sujeita a divisdo
de atribuicbes estabelecida pela legislacdo
nacional. N&o é possivel dividir o Estado
internacionalmente, vincular perante a Corte
apenas um ou alguns de seus 6rgaos, entregar-lhes
a representacdo do Estado no julgamento - sem
que esta representacéo tenha repercussées sobre o
Estado como um todo - e retirar outros desse
regime convencional de responsabilidade,
deixando suas acBes fora do "controle da
convencionalidade" que a jurisdicdo da Corte
internacional traz consigo (Corte, 2003).

O controle de convencionalidade, portanto,
consiste na analise da compatibilidade de atos estatais com
normas internacionais de direitos humanos, impondo a
prevaléncia dos tratados quando houver conflito.

A luz dessa doutrina, torna-se evidente que a falta
de conceituacdo objetiva de “manutencdo da ordem
publica”, aliada a decretagdo de prisdes preventivas sem
demonstracdo concreta de sua necessidade, viola nédo
apenas a Constituicdo Federal de 1988, mas também o
sistema internacional de protecdo da liberdade e da
presuncdo de inocéncia. Uma medida cautelar que restringe
a liberdade sem critérios objetivos e sem parametro claro
de aferi¢éo converte-se em verdadeira antecipagao de pena,
caracterizando afronta aos principios firmados no Pacto de
Sao José da Costa Rica, na Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadéo, no Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos e em outros instrumentos internacionais.

Diante disso, conclui-se que a atual configuragdo
legal e jurisprudencial do fundamento da manutencdo da
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ordem publica ndo apenas carece de constitucionalidade
material, como também se revela inconvencional, por
desrespeitar parametros internacionais de protecdo ao
devido processo legal, ao tratamento juridico do acusado e
a presuncao de inocéncia. Trata-se, assim, de grave déficit
normativo que legitima praticas incompativeis com o
Estado Democratico de Direito e com 0s compromissos
internacionais livremente assumidos pelo Brasil.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A analise realizada demonstra que o fundamento
da manutencdo da ordem publica, tal como previsto no
artigo 312 do Cddigo de Processo Penal, apresenta graves
fragilidades estruturais que comprometem sua legitimidade
no ordenamento juridico brasileiro e, sobretudo, sua
compatibilidade com o sistema internacional de prote¢éo
aos direitos humanos. A auséncia de definicdo legal
objetiva sobre o que seria a “ordem publica” abriu espago
para uma construcdo casuistica, fragmentada e, muitas
vezes, contraditéria, repartida entre doutrina e
jurisprudéncia, sem que se alcangasse consenso minimo
sobre seus limites semanticos e finalisticos.

Como visto, ainda que o Poder Judiciario venha
rejeitando, em alguns precedentes, fundamentacGes
meramente retoricas, o fato é que a inexisténcia de
parametros claros mantém aberto um campo interpretativo
que permite decretar prisdes cautelares com base em
percepgdes subjetivas, impressGes morais ou avaliacbes
abstratas do delito. Essa realidade contraria o proprio
carater excepcional da priséo preventiva, que, por restringir
um direito fundamental previamente reconhecido — a
liberdade —, s6 pode ser decretada diante de demonstragdo
concreta de necessidade, sob pena de se converter em
verdadeira antecipacdo de pena sem julgamento definitivo.

O resultado desse quadro normativo difuso é
ainda mais preocupante quando observado a partir da
perspectiva social e racial que marca historicamente o
sistema penal brasileiro. Medidas cautelares mal
fundamentadas, sustentadas por critérios amplos e
indeterminados, acabam por reforcar préticas seletivas e
discriminatérias dirigidas, de forma recorrente, contra 0s
mesmos grupos socialmente vulnerabilizados — jovens
negros, moradores de periferia, individuos ja
estigmatizados pelo aparato penal como “suspeitos
naturais”. Assim, o conceito aberto de ordem publica ndo
apenas fragiliza o devido processo legal, como contribui
para a reproducdo institucional do racismo estrutural.

A luz do direito internacional, essa realidade
revela incompatibilidade manifesta. A Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos, o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos e demais tratados ratificados
pelo Brasil ndo apenas consagram a presuncdo de
inocéncia, como condicionam qualquer restricdo prévia a
liberdade a critérios estritos, objetivos e verificaveis. A
doutrina do controle de convencionalidade, consolidada
pela Corte Interamericana, impde aos Estados o dever de
conformar sua legislacdo, pratica judicial e decisdes
administrativas aos COmMpromissos assumidos
internacionalmente. Nesse sentido, um fundamento legal
que permite prisdes cautelares sem delimitagdo conceitual
adequada, apoiado na subjetividade do intérprete e
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destituido de critérios previamente definidos, coloca o
Brasil em desconformidade com suas obrigacGes
internacionais.

Diante disso, conclui-se que o atual modelo de
prisdo preventiva fundada na manutencéo da ordem pablica
ndo apenas carece de constitucionalidade material, como
também se mostra inconvencional, por violar parametros
internacionais de protecdo a liberdade e a presuncédo de
inocéncia. A superacdo desse quadro exige revisdo
legislativa, uniformizagdo interpretativa e reafirmacéo do
compromisso do Estado brasileiro com um processo penal
que seja, antes de tudo, garantista, democratico e
comprometido com a dignidade humana. Somente assim
sera possivel afastar o uso da prisdo preventiva como
instrumento de controle social seletivo e aproximar o
sistema penal brasileiro dos padrées que orientam o

constitucionalismo  contempordneo e o  direito
internacional dos direitos humanos.
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