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RESUMO

Este trabalho analisa o instituto da prisdo preventiva sob a perspectiva da
colisdo entre direitos fundamentais, notadamente no embate entre o di-
reito a liberdade e o direito a seguranga publica. Apresenta-se desde uma
introdugdo da problemdtica, sob a perspectiva da importancia de obten-
¢do de equilibrio em caso de aparente conflito entre direitos fundamen-
tais, até as nogdes gerais e técnicas para compatibilizacao de direitos
fundamentais em conflito, com foco no direito a liberdade e a seguranca
publica, a limitagdo a direitos fundamentais e a classificagdo (distingao)
das normas juridicas em regras e principios, temas da pena e da prisdo
processual sob a perspectiva dos direitos fundamentais, a prisao preven-
tiva enquanto instrumento cautelar do processo penal, e a importancia
de aplicagdo da técnica da filtragem constitucional em casos de prisao
preventiva. A vertente metodolédgica é a criminologia critica, substancia-
da na dialética e no materialismo histdrico.
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ABSTRACT

This paper analyzes the institute of preventive detention under the pers-
pective of a collision between fundamental rights, especially in the conflict
between the right to freedom and the right to public security. From an
introduction of the problematic, from the perspective of the importance
of obtaining balance in case of apparent conflict between fundamental
rights, to the general and technical notions for the compatibility of fun-
damental rights in conflict, focusing on the right to freedom and securi-
ty (distinction) of rules in rules and principles, issues of punishment and
imprisonment from the perspective of fundamental rights, preventive
detention as a precautionary instrument of criminal procedure, and the
importance of implementation of the technique of constitutional filtering
in cases of pre-trial detention. The methodological aspect is critical cri-
minology, substantiated in dialectic and historical materialism.
Keywords: Pre-trial detention. Fundamental rights. Right to freedom.
Right to public security.

INTRODUGAO

Falar em direitos fundamentais, no mais das vezes, traz a tona temdticas de
direito constitucional, vez que é nesse &mbito que, tradicionalmente, tais direitos
sdo estudados de maneira mais extensiva. Entretanto, sob a 6tica de um proces-
so penal que se pretenda democritico, é urgente que os operadores do direito de
modo geral se familiarizem com uma no¢ao de processo penal constitucionali-
zado, enfrentando as mais diversas questoes a partir de referenciais firmemente
calcados na Constituicao Federal e no cardter fundamental dos direitos materiais
que possam se colocar em aparente rota de colisao em determinado caso concreto.

Elevar um direito a categoria de fundamental significa, em termos praticos,
retirar tal direito do escopo de disponibilidade do legislador ordinério. Trata-se de
um status constitucional conferido apenas a alguns direitos, de modo que nem todos
os direitos constitucionais sao necessariamente ditos fundamentais. Nao se trata,
contudo, de uma superioridade normativa, mas sim de direitos que representam
posic¢oes juridicas de relevincia tal que acabam recebendo protecao diferenciada.

Robert Alexy' estabelece que os direitos sao tidos como fundamentais quan-
do preenchem, alternada ou cumulativamente, trés critérios: o critério material
(no sentido de que existem alguns direitos decorrentes de um valor constitucio-
nal absoluto, o qual é cardter estruturante da Constitui¢ao e mesmo do préprio
Estado); o critério estrutural (que se refere especialmente aos direitos fundamen-

' ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 2. ed. Madrid: Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales, 2007. p. 47.
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tais em sentido estrito, que seriam os que apresentam estrutura de direito indi-
vidual de liberdade); e o critério formal (sdo fundamentais os direitos que o
constituinte prevé como assim sendo, independentemente de seu contetido).

Sendo nosso direito constitucional positivo produto tipico do pensar juri-
dico ocidental, é nele marcante a tradi¢do de atribuir as normas uma pretensio
de universalidade, entendendo-as como vocacionadas a regular todo um conjun-
to de relagGes sociais e de sujeitos. O centro desse discurso normativo, portanto,
¢ ideia de individuo.

A este individuo, por for¢a do art. 5°, caput, da Constituicao Federal, é ga-
rantida a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade. Esse conjunto de garantias constitui o nicleo duro dos direitos
mais bésicos, considerados de primeira dimenséo, do qual deriva uma série de
outros direitos a serem protegidos — como os sociais, trazidos na sequéncia pelo
art. 6° também da Carta Magna.

Ocorre que, todos os individuos de um Estado, e aqui em especial o brasi-
leiro, possuem tais direitos garantidos de maneira indistinta, o que torna inevi-
tével que tais direitos colidam entre si, ndo raro acontecendo que um invada a
esfera de protecao do outro. A protegdo fornecida pelos direitos é multifacetada
e no mais das vezes simultanea, seja para o sujeito individualmente considerado,
seja nas relagdes entre as pessoas, o que torna importante um estudo cuidadoso
tanto da amplitude quanto das limitacoes das garantias fundamentais —as quais,
registre-se, apesar de sua importancia impar, ndo sao absolutas.

No caso especifico da prisdo preventiva, o conflito aparente que se percebe,
por exemplo, é materializado nos casos em que o direito a liberdade de um indi-
viduo esteja sendo respeitado ao mesmo tempo em que o direito a seguranga
publica de outro sujeito pode estar sendo violado.

Tomando-se em conta o crescente nivel de complexidade da sociedade, e as
potenciais colisdes entre direitos que se apresentam, faz-se necessario, para se
evitarem solugdes arbitrdrias e reducionistas, que, em se tratando de prisao pre-
ventiva, tanto o direito a liberdade quanto a seguranca publica sejam cuidado-
samente esmiu¢ados, analisados e cotejados, a fim de que seja encontrada quase
que uma justa medida para o equilibrio e a convivéncia mutua, sacrificando-se
ou mitigando-se direitos apenas na estrita medida da necessidade.

DIREITOS FUNDAMENTAIS: NOGCOES GERAIS E TECNICAS
DE COMPATIBILIZAGCAO EM CASO DE CONFLITO

Os direitos fundamentais costumam ser classificados pela doutrina juridi-
ca a partir da ideia de “geragdes” ou “dimensdes”, as quais representam conjun-
tos de direitos que, em momentos histéricos especificos, foram paulatinamente
tidos como de singular importancia.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 36, n. 2: 95-111, jul./dez. 2020
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Em apertada sintese, é possivel que os direitos fundamentais sejam?*: i. de
primeira dimensao, que sao os direitos de natureza individual e ligados a ideia
de ndo-intervenc¢ao do Estado; ii. de segunda dimensdo, que sdo os direitos sociais,
econdmicos e culturais, de titularidade coletiva e que demandam presta¢des
estatais positivas; iii. de terceira geragdo, que sao as garantias que remetem a
ideais de solidariedade e fraternidade; iv. de quarta geragdo, que sao os direitos
que se referem a pluralidade e diferencas entre as pessoas; e v. de quinta geracao,
direitos defendidos especialmente por Paulo Bonavides, e que consagram a nog¢ao
de paz mundial. Para o escopo de andlise do presente trabalho, interessam espe-
cialmente os direitos de primeira e segunda gera¢ao, que sdo aqueles que garan-
tem liberdades individuais e sociais, respectivamente.

Os direitos de primeira geragdo possuem uma raiz histérica bastante ligada
ao pensamento liberal-burgués do século XVIIL. Sao eminentemente centrados
em ideais de liberdade, abrangendo também direitos civis e politicos. Um dos
tragos mais importantes desses direitos é sua subjetividade, ja que o titular deles
¢ o individuo, que precisa ser garantido em face do Estado. A atuagdo estatal,
entdo, sob a dtica dos direitos de primeira geragdo, deve ser limitada, de modo
que o individuo ndo se veja cerceado.

Os direitos fundamentais de segunda geracdo, ao seu turno, tém origens
histéricas que remontam a Revolu¢do Industrial no século XIX. Sdo direitos de
ordem social, cultural e econdmica, de titularidade coletiva e que exigem uma
prestacao material efetiva por parte do Estado.

Sob a perspectiva de que as geragdes de direitos fundamentais se somam e
ndo se substituem, e considerando-se que nem a histéria nem o desenvolvimen-
to social sdo lineares e a classificacdo geracional dos direitos serve apenas para
fins didaticos, facilita-se a compreensdo dos aspectos que conduziram a sua
paulatina consagragdo e positivagao.

Mas o que acontece no mundo dos fatos, para além de quaisquer classifica-
¢oes doutrindrias e normativas, é que tanto a titularidade quanto a necessidade
de efetivacao desses direitos — de primeira a quinta geragao — se sobrepdem todo
o tempo, seja nas hip6teses em que hd uma convivéncia pacifica, seja nos casos
limitrofes, quando o conflito é inevitavel.

Direito a liberdade

Tomando como marco histérico a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
de 1948, Norberto Bobbio® rememora que o direito a liberdade era 14 descrito, no

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fun-
damentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 60.
> BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugao de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004. p. 52.
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art. 3°, como o “poder de fazer tudo o que nio prejudique os outros”. Entretanto, o
autor também ressalta que ja no art. 5°, contrario sensu, a liberdade é “definida
implicitamente como o direito de fazer tudo o que ndo é nem proibido nem orde-
nado, defini¢ao bem mais cldssica, na qual a liberdade é entendida como negativa™.

Tratam-se, entdo, de defini¢es que primeiro pensavam na relagdo dos in-
dividuos uns com os outros, e depois no individuo em face do poder estatal.
Ponderando tais dados histéricos, Bobbio entende que a liberdade do art. 5° ndo
seria a melhor definicdo de todas, jé que trata da hipétese apenas de uma violagao
do direito, e nao da garantia juridica em si. Na Declaragdo, deveriam ter sido
consideradas a defini¢do de liberdade implicita na férmula “ninguém é obrigado
a nada que a lei ndo ordene” (garantia em face do Estado) e também a previsao
do art. 6°, que estabelece que “todos os cidadaos tém o direito de concorrer pes-
soalmente ou através de seus representantes para a formagao da lei”, sendo essa
a liberdade positiva ou liberdade como autonomia®. Nesse ultimo sentido, da
autonomia, é interessante ressaltar que “a liberdade pessoal é, historicamente, o
primeiro dos direitos a ser reclamado pelos siditos de um Estado e a obter pro-

te¢do, o que acontece desde a Magna Carta™.

Tal resgate conceitual é importante porque, em maior ou menor medida,
ainda hd uma heranga estrutural a respeito do principio daliberdade que, mesmo
tendo recebido conformagdes diferentes ao longo da histéria, ainda assim man-
teve sempre a mesma ideia de fundo: garantir o individuo em face do aparato
estatal, bem como assegurar-lhe a possibilidade de exercer pessoal e individual-
mente sua liberdade.

Na definicdo de José Afonso da Silva’, a liberdade é tida como a “possibili-
dade de coordenagido consciente dos meios necessarios a realizagdo da felicidade
pessoal”, ou seja, é um direito fundamental que conta com um viés interno e um
externo.

A dimensdo interna é subjetiva e faz referéncia & mera manifestagao de von-
tade na esfera interior do individuo, enquanto a dimensdo externa se refere as
efetivas exteriorizagdes do arbitrio, de modo genuino, sem coer¢des ou limitagdes.

O ponto decisivo da liberdade externa é que ela é objetiva e ligada a limita-
¢oes legais em um contexto de vida em sociedade. Afinal, o exercicio da liberda-
de externa de modo indiscriminado por um individuo pode significar ofensa a
liberdade (interna ou externa) de outro.

+  Ibidem, p. 52.

5 Ibidem, p. 53.

¢ Ibidem, p. 53.

7 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 20. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2002. p. 232.
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No caso da prisdo, que é materializada pela restricao da liberdade, a maior
madcula e aparente conflito entre direitos fundamentais recaem sobre a liberdade
de ir e vir, isto ¢, de locomogao.

Direito a seguranca publica

A seguranca publica, direito fundamental eminentemente difuso, consiste
na prerrogativa que os individuos de uma sociedade possuem de sentirem-se
protegidos, sensacdo que decorre de prestagdes materiais de politicas publicas
por parte do Estado.

Na Constituicdo Federal de 1988, a seguranca publica aparece consagrada
no art. 6°, e pormenorizada no art. 144, que define os drgaos estatais que serdo
mobilizados em prol da “preservacao da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patriménio”.

Da leitura da Lei Maior, se depreende que o constituinte tratou da seguran-
¢a publica como um direito social a ser concretizado pelo Estado, que, conforme

defini¢do weberiana, deteria “o monopdlio da violéncia legitima”®.

Em uma sociedade permeada por um constante sentimento de temor em razao
de constante violéncia, além de um direito fundamental que deve inequivocamen-
te ser garantido a todos indistintamente, ¢ mandatdrio que a seguranca publica seja
analisada com cuidado pelo juiz, o qual, em vez de ceder ao clamor popular, pre-
cisa, sem desconsidera-lo por completo, se manter sébrio na ponderagao dessa
garantia na hipétese de impasse frente a outros direitos — como a liberdade.

LIMITES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E CLASSIFICACAO DAS NORMAS

E preciso pensar nos limites e restrigdes dos direitos fundamentais, e para
responder essa problemadtica duas sdo as teorias principais: a interna e a externa.

A teoria interna, que conforme registra Virgilio Afonso da Silva’, enunciada
pelos franceses Planiol e Ripert, se funda na mdxima de que “o direito cessa
quando o abuso comega”. Sob essa 6tica, o direito ja traria em si mesmo seu
préprio limite, de maneira imanente, de modo que “a fixagdo desses limites, por
ser um processo interno, nao é definida nem influenciada por aspectos externos,
sobretudo ndo por colisdes com outros direitos™.

WEBER, Max. Ciéncia e politica: duas vocagdes. Tradugao de Leonidas Hegenberg e Octany
Silveira da Mota. Sao Paulo: Cultrix, 1967. p. 98.

SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteudo essencial, restrigdes e eficacia. 2.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 128.

1 Id., ibidem, p. 128.
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E, portanto, uma defini¢io prévia do contetido do direito, que contém em si
o préprio limite. A consequéncia légica disso é: “toda vez que alguém exercita algo
garantido por um direito fundamental essa garantia tem que ser definitiva, e nao
apenas prima facie”. Aslimitagdes imanentes significam que existem sim limites,
os quais sdo definidos implicita ou explicitamente, pela prépria Constitui¢do.

A teoria externa, por sua vez, entende que de um lado existe o direito em si,
e de outro as restricdes desse direito. Somente a partir do paradigma da teoria
externa é possivel falar em colisdo de principios, na qual um cederd em favor do
outro sem, contudo, afetar sua validade ou extensio. Entdo, “as restri¢des, qual-
quer que seja sua natureza, nao tém qualquer influéncia no contetddo do direito,

podendo apenas, no caso concreto, restringir seu exercicio”?.

Formalmente, é pelas regras (objetivas, positivadas) que tais restricoes sdo
levadas a cabo, ao proibirem “alguma conduta que é permitida prima facie por
algum direito fundamental”, ou entdo “autorizam alguma a¢do estatal cujo
efeito é a restricao da prote¢ao que um direito fundamental prima facie garantia™”.
Mas, materialmente, eventuais limita¢des tém sempre por base principios. Nesse
contexto, o principio (ou postulado) da proporcionalidade é a principal forma
de controle das restri¢oes a direitos fundamentais.

Intuitivamente, a restri¢do se faz necessdria na hipétese de colisdo entre
principios, hipdtese em que um deles terd que ser restringido. E pode ser que nio
exista nenhuma regra que determine o caminho a ser tomado, cabendo ao juiz,
no caso concreto, definir qual principio devera prevalecer.

Os direitos fundamentais sao, por exceléncia, também principios. Mas nem
todos os dispositivos legais ou constitucionais o sdo, convivendo ao lado das
regras. A partir dessa constata¢do, surgiram tentativas de conceituar os tipos de
normas existentes, especialmente a partir do bindmio principios/regras.

Na defini¢ao de Robert Dworkin', principios sao dotados de uma “dimen-
sdo de peso” (dimension of weight) ou importancia. Eles ndo determinam de
maneira absoluta a decisdo, mas sim conferem fundamentos que devem ser le-
vados em conta. Na hipétese de colisao, um principio prevalecerd sobre o outro,
sem que isso mitigue a validade do principio que teve sua eficicia diminuida. As
regras, diversamente, para Dworkin', sdo aplicadas segundo a regra de “tudo ou
nada” (all or nothing), de modo que, no caso de colisao, apenas uma regra serd
aplicada, e a outra serd considerada invélida.

o Id., ibidem, p. 129.

2 Id., ibidem, p. 138.

5 Id., ibidem, p. 141.

¥ DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugao de Nelson Boeira. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007. p. 42.

5 Id., ibidem, p. 39.
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Ja Alexy, tendo as consideragdes de Dworkin como ponto de partida, com-
preende que “os principios consistem apenas em uma espécie de normas juridi-
cas por meio da qual sao estabelecidos deveres de otimizagdo aplicdveis em varios
graus, segundo as possibilidades normativas e faticas™'®.

Portanto, Dworkin propde uma distingao tendo por base a estrutura logica,
enquanto Alexy funda seu critério de diferenciagdo no modo de aplicagdo das
normas. Tais conceitua¢des sao sélidas, bem estruturadas e até hoje norteiam
muitos dos raciocinios no 4mbito da teoria do direito. Entretanto, pensar em
institutos do processo penal, como a prisdo preventiva, demanda uma andlise
mais concreta, sendo interessante, nesse aspecto, a contribui¢ao doutrindria de
Humberto Avila

Analisando as principais distingdes jd elaboradas acerca da conceituagdo de
normas e principios, Humberto Avila assevera que os critérios de diferenciagao
sdo relevantes “na medida em que permitem verificar que as regras possuem um
elemento frontalmente descritivo, ao passo em que os principios apenas estabe-
lecem uma diretriz”", mas deixa claro que mais critérios precisam ser estabele-
cidos, a fim de precisar a diferencia¢do entre principio e regra.

Conforme demonstra o autor, o contetido das normas nasce apenas a partir
da interpretacdo do operador do direito, de modo que “as normas sdo construi-
das pelo intérprete a partir dos dispositivos, entdo ndo se pode chegar a conclu-
sdo de que este ou aquele dispositivo contém uma regra ou um principio™®. E
arremata:

Asregras sao normas imediatamente descritivas, primariamente retros-
pectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicagao se exige a avaliacao da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes sao axiologi-
camente sobrejacentes, entre a constru¢do conceitual da descrigdo
normativa e a constru¢ao conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdao de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicagdo se demanda uma avaliagdo da correlac¢do entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necesséria a sua promogao®.

Um dos pontos relevantes da teorizacdo de Humberto Avila reside, precisa-
mente, na possibilidade de contextualizagdo da problemdtica em estudo no

16 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigao a aplicagdo dos principios juridicos. 18.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2018. p. 57.

7 Id., ibidem, p. 61.

8 Id., ibidem, p. 54.

¥ Id., ibidem, p. 102.
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ambito da esfera processual penal, mediante uma atividade de “reconstruc¢io
interpretativa”:

O ordenamento juridico estabelece a realizacao de fins, a preservacao
de valores e a manuten¢ao ou a busca de determinados bens juridicos
essenciais a realizagdo daqueles fins e a preservagdo desses valores. O
intérprete nao pode desprezar esses pontos de partida. Exatamente por
isso a atividade de interpretagdo traduz melhor uma atividade de re-
construgdo: o intérprete deve interpretar os dispositivos constitucionais
de modo a explicitar suas versdes de significado de acordo com os fins
e os valores entremostrados na linguagem constitucional®.

O autor intenta deixar claro que regras e principios nao estao escalonados
em ordem de importéincia, existindo simultaneamente para o bom funciona-
mento de um sistema. Assim como um sistema composto unicamente por regras
tenderia a uma rigidez prejudicial, um modelo preenchido apenas por principios
tenderia a uma flexibilidade excessiva, nociva a qualquer pretensao de seguran-
¢a juridica.

A proposta de Avila, entdo, é no sentido de que as duas espécies de normas
sejam nitidamente separadas, propondo, em rela¢ao as regras, um modelo “mo-
derado e procedimentalizado, que valoriza a fung¢ao e a importincia das regras,
sem, no entanto, afastar a sua extraordindria supera¢ao”, ao tempo em que para
os principios, sugere um “modelo criterioso de aplicagdo de aplicacio, no qual
os principios tém fungdes especificas que nao afastam pura e simplesmente as
regras eventualmente aplicdveis”™. Com isso, o autor chega a uma constatacao
bastante interessante e que pode ser muito bem recepcionada no processo penal,
esfera em que a luta para o afastamento de critérios arbitrdrios deve ser sempre
constante:

O problema da aplicacdo do Direito nao estd apenas em analiticamente
separar espécies normativas, mas em municiar o aplicador de critérios,
intersubjetivamente aplicdveis, que possam tornar efetivos os comandos
normativos sem a incorporac¢ao do arbitrio®.

DELITO, PENA E DIREITOS FUNDAMENTAIS

No estudo da relacao entre crime e puni¢dao, uma contribui¢ao bastante
interessante é a de Hassemer®, que aponta para o fato de que delito e pena se

2 Id., ibidem, p. 54.

2 Id., ibidem, p. 148.

2 Id., ibidem, p. 149.

HASSEMER, Winfried. Contra el abolicionismo: acerca del porqué no se deberia suprimir el
derecho penal. In: Cursos de Postgrado em derecho de la Universidad de Salamanca, X1I, 2012.
Revista Penal: doctrina. Salamanca: Universidad de Salamanca, 2012. p. 31.
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constituem como duas faces de uma mesma moeda, o que culmina na conclusio
de que o ciclo vicioso entre delito e pena nao é passivel de rompimentos.

Com isso, o autor pretende afirmar que a pena deve sim existir, 0 que nao
é sequer uma construgdo abstrata e distante, mas uma opinido generalizada e
aceita pela sociedade de modo geral.

Sob essa 6tica, entdo, na vida cotidiana de qualquer sociedade existe a ideia
de “controle social”, conceito que pode ser resumido no tripé “vivir com normas
sociales; sancionar desviaciones con estas normas; y observar, para estos efectos,

determinadas normas de procedimento”*.

Essa contribuicdo é importante na medida em que torna evidente que as
normas — sejam elas expressas ou tédcitas — regem o comportamento humano,
notadamente em uma légica de expectativa de cumprimento, a qual gera, por sua
vez, a sensagdo de seguranga sem a qual os grupos sociais estariam fadados ao caos.

Tal seguranca pode ser vista sob dois aspectos: o positivo, que se relaciona
com a estabilizacao da norma, e o negativo, que se refere a necessaria puni¢do
quando da quebra das expectativas de cumprimento da norma.

Nesse sentido, é possivel inferir que a punigdo ndo é tnica e exclusivamen-
te um mal, mas antes disso é a resposta dada a uma lesdo normativa pretérita —
resposta esta que precisa estar nitidamente direcionada a uma quebra de expec-
tativa especifica, bem como deve guardar uma relagio de equilibrio com o dano
causado, de modo a proporcionar que a infragdo normativa e a punig¢ao se limi-
tem mutuamente.

A nogao de controle social do citado penalista alemio explica de modo
bastante concreto a necessidade de mecanismos que garantam o respeito a norma,
sendo a pena a ferramenta mais adequada para a persecu¢ao de tal fim.

Estabelecida a pena como necessdria, torna-se importante a fixa¢do de pa-
rametros racionais minimos para se pressupor legitima a prerrogativa que um
individuo (agente estatal) possua de punir outro.

Como se sabe, é comum a nog¢do de pena como retribuigio, de base filosé-
fica fortemente estabelecida no idealismo alemao, a partir da ideia de se “retribuir
o mal pelo mal” — pela devolucao do mal causado, se alcancaria a justiga. Outra
ideia adotada até hoje, consideravelmente mais sofisticada do que a logica retri-
butivista, é a nogao de pena como prevengdo (dividida em geral e especial), se-
gundo a qual, em um Estado racional, nao pode haver meramente a ideia de
vinganga punitiva, devendo o aparato estatal cumprir uma fun¢ao social, atuan-
do na prevencao de delitos e aplicando penas para que os valores sociais negados
pela pratica do crime sejam refor¢ados.

#Id., ibidem, p. 32.
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Um dos defensores vanguardistas da ideia de prevencgao foi o italiano Cesa-
re Beccaria, que entendia que:

Eis, estdo, sobre o que se funda o direito do soberano de punir os delitos:
sobre a necessidade de defender o depésito da salvagao publica das
usurpagoes particulares. Tanto mais justas sdo as penas quanto mais
sagrada e invioldvel é a seguranga e maior a liberdade que o soberano
dé aos suditos®.

A dicotomia entre liberdade e seguranca, entao, ja comega a ser observada
de maneira mais concreta. De um lado hd um conjunto de pessoas que precisa
ter sua seguranga assegurada; de outro lado hd um individuo que, a despeito de
ter cometido um delito, precisa ter sua liberdade assegurada (em maior ou menor
medida); e no meio de tal embate hé o Estado, que precisa posicionar-se de ma-
neira a sacrificar o menor ntimero possivel de direitos.

Entretanto, aqui ndo se pretende desenvolver o debate acerca da necessida-
de ou ndo de pena para os casos de cometimento de delitos. A pena de prisdo é
restricdo evidente do direito fundamental de liberdade, restrigdo esta que é
aceita pela sociedade, mas que nos préprios moldes constitucionais é destinada
primariamente aos casos em que o individuo tenha sido condenado por senten-
¢a penal condenatdria transitada em julgado, raciocinio que decorre da princi-
piologia da presungdo de inocéncia.

Nessa perspectiva, sendo a prisdo preventiva decretada sem que o individuo
tenha sido condenado por sentenga irrecorrivel, a colisdo entre direitos funda-
mentais torna-se ainda mais evidente, refor¢ando a relevincia da discussdo
proposta neste estudo.

Resgatando-se o ensinamento de Hassemer quanto a sensacio de seguran-
¢a, relacionada a estabiliza¢do da norma e a necessidade de puni¢ao quando da
quebra das expectativas de seu cumprimento, o que acontece hoje é a utilizagao,
mesmo que ndo consciente, da teoria em exame no que toca a prisao processual.

Explica-se, valendo-se de ligoes de Ferrajoli: com a introdug¢ao de inimeros
beneficios legais e a flexibiliza¢do da pena, acabou-se por legitimar, em termos
tedricos, a manutengo de penas elevadissimas e, em termos préticos, a revogacio
de penas mais sérias, prevendo sua reducao na fase de execugdo, o que gera uma
incerteza da pena e a ruptura de correspondéncia entre pena edital e pena des-
contada, o que é elevado com o arbitrio extra-jurisdicional na fase de execugao®.

»  BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugdo de José Cratella Junior e Agnes Cretella.
2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 29.

FERRAJOLI Luigi. A pena em uma sociedade democrdtica. In: Discursos sediciosos: crime,
direito e sociedade. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 37.
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Dessa forma, diante de um crime grave, espera-se a prisao do agente. Toda-
via, em razdo da flexibilizacdao pds condenagdo, o que acaba ocorrendo é uma
total inversdao da ordem das coisas, com prisao durante o processo e a soltura
depois da senten¢a, mesmo que condenatéria.

E o que acontece, dia sim e dia também, quanto ao crime de trafico de dro-
gas, o qual apesar de ser equiparado a hediondo, tem tido resposta estatal menos
rigida, principalmente por interpretagdes jurisprudenciais. Assim, juizes, saben-
do que, apds a sentenga, serd incabivel a prisao, para estabilizar a norma e punir
o individuo diante da transgressao, acabam por se valer da prisao durante o
processo, num contrassenso que contraria qualquer légica.

Trata-se de hipdtese de colisdao entre direitos fundamentais muito sensivel,
da qual decorrem criticas de toda sorte (e de todos os lados) quanto ao instituto
da prisao preventiva.

De qualquer forma, em um Estado de conformagao democrética, mesmo o
sujeito que realiza uma conduta tipica nao perde seu status de cidaddo e precisa ter
seus direitos individuais respeitados. Porém, como ja tratado, nenhum direito é
absoluto, cumprindo analisar, entdo, diante do caso concreto, quais sdo os requi-
sitos necessdrios para que a ponderagdo de direitos fundamentais seja realizada de
maneira minimamente racional, principalmente em um momento processual tio
incerto como aquele que geralmente serve de pano de fundo a prisao preventiva.

PRISAO PREVENTIVA COMO INSTRUMENTO CAUTELAR DO PROCESSO

Consoante estabelece a norma insculpida no art. 312 do Cédigo de Proces-
so Penal, a prisdo preventiva “poderd ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime
e indicio suficiente de autoria”.

Como sabido, trata-se de medida cautelar de natureza processual, que como
o préprio nome sugere é vocacionada a garantir o regular desenrolar do proces-
$0, 0 que a torna de cardter eminentemente instrumental. A prisdo preventiva
pode ser decretada a qualquer momento no processo, desde a investiga¢do pre-
liminar até a fase recursal.

Ao lado dos requisitos do fumus comissi delictie do periculum in libertatis, cons-
ta a exigéncia de que a prisdo preventiva somente pode ser decretada em crimes do-
losos punidos com pena privativa de liberdade méxima superior a 4 (quatro) anos.

Cumpre pontuar, ainda, que por ser uma medida cautelar, a prisao preven-
tiva “nao se destina a fazer justi¢a, mas sim garantir o normal funcionamento da

justica através do respectivo processo (penal) de conhecimento”?.

7 LOPESJUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. v. II, p. 121.
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Estabelecidos analiticamente os principais contornos legais da prisao pre-
ventiva, no escopo do presente trabalho cumpre-se analisar também normativa-
mente as especificidades do instituto da custdédia cautelar.

Rememorando a distingo ji aqui apresentada, fundada eminentemente nas
licoes de Humberto Avila, de que as normas se dividem em principios e regras,
estabeleceu-se que na oportunidade de ser materializada a hip6tese de incidéncia
de uma norma, a regra é invariavelmente aplicada; ao contrério dos principios, que
no caso concreto, em razao de eventuais colisoes, podem ceder espago para outros
principios. Além disso, a regra descreve em si um comportamento que precisa ser
necessariamente adotado, enquanto o principio fornece orientagdes finalisticas.

Dito de outro modo, a regra é retrospectiva e descreve uma situagao ja pre-
vista anteriormente pelo legislador, ao tempo em que os principios sdo dotados
de carater prospectivo, descrevendo hip6teses que ainda nao se materializaram.

Trazendo tais vetores interpretativos para a leitura do art. 312 do Cédigo de
Processo Penal, a conclusdo alcancada é de que a norma contida no referido
dispositivo possui muito mais natureza de principio do que de regra.

Isto porque, apesar de ser prevista uma hipdtese de decretacao de prisdo que
parece certa na tltima parte do dispositivo (“quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria”), fato é que a utilizagdo do verbo “po-
derd”, seguido de vérios conceitos indeterminados como “ordem publica”, “ordem
econdmica”, “conveniéncia da instrugdo criminal” e para fins de “assegurar a
aplicagdo da lei penal”, edificam um cendrio que impede que a norma seja apli-
cada de maneira absoluta, na modalidade all or nothing — e, portanto, impede

que o dispositivo seja entendido como uma regra.

E essa aplicagdo absoluta é impedida seja pela nao imposi¢ao que o verbo
inicialmente faz ao juiz, seja pelo fato de os dois primeiros fundamentos de de-
cretagdo de custodia cautelar (ordem publica e ordem econdmica) serem expres-
sdes semanticamente vazias.

Fosse o dispositivo construido no sentido de que “serd?® decretada prisao
preventiva”, e entdo seguido dos requisitos objetivos de conveniéncia da instrug¢ao
ou 2 intengdo de assegurar a aplicagdo da lei penal, desse modo seria possivel
defender que a prisdo preventiva enquanto instrumento processual se trataria de
norma-regra, e, como tal, ndo passivel de grandes elucubragdes processuais.

No entanto, 0 que acontece, e que possivelmente é a raiz das profundas
criticas tecidas a prisdo preventiva, é que apesar de ter pouquissimas caracteris-

#  Foi a forma prevista no artigo 312 do CPP, em sua versdo original, o qual estabelecia que: “A

prisdo preventiva serd decretada nos crimes a que for cominada pena de reclusdo por tempo, no
mdximo, igual ou superior a dez anos”.
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ticas de regra, o art. 312 do C6digo de Processo Penal acaba sendo interpretado
de maneira rasa, e aplicado como se regra fosse.

Ao ser aplicado como regra, o art. 312 do Cédigo de Processo Penal parece
ndo comportar debates de ponderacdo de direitos (vez que a pondera¢ao seria
destinada apenas a principios), o que faz com que a cuidadosa e necessdria com-
patibilizacao entre o direito a liberdade e o direito a seguranca publica seja
simplesmente ignorada, e que uma medida grave como a decretagdo da prisdo de
um individuo, seja aplicada sem maiores reflexdes.

O ponto mais problematico dessa aplicacdo, é que ela se dd com base em
conceitos semanticamente vazios, os quais, convencionados apenas doutrindria
e jurisprudencialmente, sio ainda um mistério no que se refere a parimetros
objetivos a luz da legislacdo. Frente a esse vazio semantico, “basta um pouco de
conhecimento de estrutura linguistica para construir artificialmente esses re-
quisitos, cuja ‘falsificacao’ é inverificavel .

E sabido que varios individuos tém suas prisdes preventivas decretadas por
decisdes que invocam simplesmente a “ordem publica” de maneira genérica, sem
sequer explicitarem qual parte de tal etérea ordem publica estaria sendo macu-
lada, em flagrante violagdo inclusive ao dever de fundamenta¢io das decisdes,

tido como um verdadeiro “dever constitucional de fundamentagao™.

NECESSARIA FILTRAGEM CONSTITUCIONAL DA PRISAO PREVENTIVA

O que se pretende demonstrar é que ha substancial confusdo na interpreta-
¢30 da norma contida no art. 312 do Cédigo de Processo Penal. Apesar de possuir
contornos muito mais assemelhados a uma norma-principio do que a uma
norma-regra, o dispositivo em comento acaba fazendo com que os intérpretes,
diuturnamente, esquecam da disputa patente entre direitos fundamentais que
lhe estard subjacente (liberdade e seguranca publica), e apliquem a norma de
maneira estanque, sem maiores indagagoes.

Observando analiticamente, o que se percebe é que o instituto processual
da prisao preventiva, no mais das vezes, é utilizado com base no que Luiz Alber-
to Warat chama de “senso comum tedrico dos juristas”, isto é, com base em um
“arsenal de pequenas condensacdes de saber, fragmentos de teorias vagamente
identificdveis, codgulos de sentido surgidos do discurso dos outros, elos rdpidos

que formam uma minoria do direito a servigo do poder™'.

¥ Id., ibidem, p. 122.

*  CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranga no direito penal brasileiro. Sio Paulo: Sa-
raiva, 2013. p. 284.

' WARAT, Luis Alberto. Introdugdo geral ao direito I: interpretagdo da lei; temas para uma refor-
mulagdo. Porto alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1994. p. 15.
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Com isto se quer dizer que, em grande medida, a prisdo preventiva é sim-
plesmente internalizada sem maiores questionamentos a respeito dos valores e
direitos que estao em jogo.

Os juizes, normalmente, ndo se questionam acerca do significado da “ga-
rantia da ordem publica”, por exemplo, e sim apenas se valem de argumenta¢des
vazias e fundadas e um “méximo de convengdes linguisticas que encontramos
ja prontas em nds quando precisamos falar espontaneamente para retificar o
mundo e compensar a ciéncia juridica em sua caréncia™.

E tal técnica pouco atenta é nociva, ja que garantias penais e processuais
penais ndo podem ser mitigadas ou menosprezadas. Como aponta Ferrajoli*,
elas “ndo sdo outra coisa sendo a técnica voltada para minimizar a violéncia e o
poder punitivo, ou seja, para reduzir ao maximo possivel a previsao do delito, o
arbitrio dos juizes e a aflicao da pena”.

Numa légica democrdtica, ndo é possivel que haja tanto espago para o arbi-
trio. Tomando-se em conta a ligdo de Zaffaroni, e em vez de esconder raciocinios
juridicos atrds de um clamor publico por uma seguranca genérica e abstrata,
precisamos aceitar que “a extrema seletividade do poder punitivo é uma carac-
teristica estrutural, ou seja, ela pode ser atenuada, mas ndo suprimida”*. Mas
ndo deve haver conformagdo com essa constatacdo, e sim a busca por critérios
objetivos para transformagdo da realidade.

E preciso que os operadores do direito tomem como mastro a Constituigao,
se amarrando a ela para empreenderem qualquer tipo de analise. Somente assim
seria possivel interpretar o art. 312 do Cédigo de Processo Penal de maneira
normativamente correta, isto é, na condi¢do de norma-principio, a fim de que se
estabelecam, a partir dai, requisitos concretos e objetivos para a decretagdo de
custddias cautelares.

CONSIDERAGOES FINAIS

Uma breve andlise das produgdes doutrindrias recentes revela que muito se
fala sobre a prisdo preventiva, de maneira eminentemente critica, mas pouco se
reflete sobre esse instituto a partir de perspectivas juridicas distintas.

A critica processual penal no sentido de que a prisdo preventiva se trata de
uma medida cautelar com requisitos muito amplos, incapazes de tornar a custd-
dia subsididria como deveria, é de relevincia absoluta.

2 Id., ibidem, p. 13.

FERRAJOLI, Luigi. A pena em uma sociedade democritica. In: Discursos sediciosos: crime,
direito e sociedade. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2002. p. 32.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Tradugao de Sérgio Lamarao. 2. ed.
Rio de Janeiro: Renavan, 2007. p. 170.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 36, n. 2: 95-111, jul./dez. 2020



10 André Peixoto de Souza // Lucas Cavini Leonardi

O apontamento para a realidade concreta e precaria do carcere — de super-
lotagdo, auséncia de condi¢oes sanitdrias adequadas e descaso governamental —,
a qual é, além de tudo, imposta a sujeitos que ainda ndo possuem uma condena-
¢do transitada em julgado, traz debates inegaveis sobre a justica. Até mesmo do
ponto de vista constitucional, é possivel que se pense a respeito da compatibili-
zagdo entre prisao preventiva e preceitos como a presungao de inocéncia

Entretanto, um espago que parece ter sido deixado de lado nas reflexdes
acerca da custddia cautelar é o da teoria do direito, campo que possui muitas
contribuicoes a serem consideradas.

Partindo-se do pressuposto de que o ordenamento juridico é composto por
dispositivos legais, surge a conclusdo de que tais dispositivos possuem em si ins-
culpidas normas, as quais podem ser entendidas como regras ou como principios.

As regras possuem carater eminentemente descritivo e possuem pretensao
de decidibilidade, enquanto os principios sdo normas finalisticas, com vocagdo
de complementaridade.

Tais distingdes nao sao meramente abstratas e descoladas da aplicabilidade
concreta do direito, motivo pelo qual precisam ser cuidadosamente consideradas
frente ao caso concreto, quando da interpretacao do art. 312 do Cédigo de Pro-
cesso Penal, ja que o tratamento dispensado a prisao preventiva é sensivelmente
distinto na hipétese de ser considerada regra ou principio.

As regras, justamente por seus contornos de aplicabilidade de “tudo ou
nada”, ndo comportam grandes debates acerca de ponderagdo entre direitos, o
que ndo acontece com os principios, que sdo destinados a governar precisamen-
te espacos de conflitos entre direitos fundamentais por exceléncia.

Analisando-se criticamente o dispositivo processual da prisdao preventiva,
o que se verifica é que ele possui muito mais contorno de norma-principio do
que de norma-regra. Nao obstante, o que se percebe é que os operadores do di-
reito usualmente nio entendem como relevantes os contornos do art. 312 do
Cddigo de Processo Penal, tornando o debate quase desprezado e sem preocupa-
¢do com limites para pondera¢ao entre direitos.

Nesse sentido, entende-se que é prudente fazer também uma anélise nor-
mativa da prisdo preventiva, a fim de que os juizos acerca do instituto nao se
baseiem apenas em raciocinios superficiais. Afinal, todo raciocinio genérico e
maniqueista tende a cair em equivocos crassos.

Entender-se peremptoriamente descabida a prisdo preventiva em todos os

casos fere a seguranca publica. Acreditar-se que deva ser decretada em qualquer
caso também fere a liberdade.

Sdo, entdo, direitos fundamentais colidentes em uma previsao normativa,
igualmente importantes e que precisam ser tratados com sensibilidade pelo intérprete,
especialmente pelo magistrado. E tal tratamento cuidadoso somente serd possivel
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quando o instituto da prisao preventiva comegar a ser lido, normativamente, nao
como uma regra simplista e de aplica¢do absoluta, mas sim como uma norma que
contém principios, os quais devem ser examinados e ponderados no caso concreto.
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