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Novo Regime Juridico das Medidas

Cautelares no Processo Penal

Marcelo Alberto Chaves Villa'

Ab initio, cabe fazer a andlise do novo regime juridico das medidas
cautelares no processo penal sobre os fundamentos axiolégicos, a teleo-
logia e a prépria efetividade da Lei n° 12.403, de 04 de maio de 2011,
que alterou dispositivos do Cédigo de Processo Penal, concernentes a pri-
sao processual, fianga, liberdade proviséria, demais medidas cautelares. E
também deu outras providéncias, a partir de uma hermenéutica légico-
sistematica de todo o Ordenamento Pdtrio Penal, inclusive das normas
de direito material penal, e nao s6 das normas processuais, e, sobretudo,
de uma interpretagio da legislacao infraconstitucional em conformidade
com a Constituigio Federal sob o prisma dos principios constitucionais da
razoabilidade e da proporcionalidade, dos subprincipios constitucionais e
do Estado Democrético de Direito, sob a ética dos principios componen-
tes da adequagio de meios (“Geeignetheir’), da exigibilidade (“Erforderli-
chkeit”), e proporcionalidade em sentido estrito (“Verhiltnismissigkeit”), e
do principio da proibi¢io por defeito ou por insuficiéncia de protecio.

Sob o prisma axiolégico, é inegdvel que os fundamentos da Lei n°
12.403, de 04 de maio de 2011, baseiam-se, portanto, numa visao critica
do Direito Penal e no discurso critico ao poder punitivo estatal e da priva-
¢ao de liberdade, partindo-se da critica as teorias da pena, embora a novel
Lei trate basicamente das novas hipéteses de cabimento da prisao pro-
cessual penal, mormente da prisao preventiva e da aplicacio das medidas
cautelares no processo penal.

Agora os fundamentos da sistemdtica cautelar no processo penal nio

estao somente sob a égide do bindmio: adequagao e necessidade, inserindo

1 Juiz de Direito da Vara Criminal de Itaborai.
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a Lei n°® 12.403, de 04 de maio de 2011, no sistema, de forma explicita, o
conceito de proporcionalidade em sentido estrito ja defendido pela dou-
trina, bem como introduzindo um rol de medidas cautelares especificas
no processo penal, que transcendeu o mero sistema bipartido de cautela
(prisao processual) e contracautela (liberdade proviséria).

Em termos axioldgicos, é indubitdvel que a novel sistemdtica trata-
se de uma inconformidade com as teorias das fun¢des da pena, dentre
as quais: as teorias da prevengdo geral negativa (cujos modelos sio de
Feuerbach e Rmagnosi), da prevencdo geral positiva (cujo modelo ¢ de
Welzel), prevenc¢ao especial negativa (cujo modelo é de Garofalo) e pre-
vengao especial positiva (cujos modelos sao de Ferri e Von Liszt), como
bem critica o Mestre Zaffaroni em sua obra Direito Penal Brasileiro.
Objetivando-se, assim, a fundamentagio da pena na teoria do direito
penal minimo, alicer¢ado no principio da intervengiao minima e da frag-
mentariedade do direito penal.

Nesta esteira, é certo que o Direito Penal deve ser sempre a ultima
ratio, isto é, somente deve atuar na tutela de direitos em que os demais
ramos do Direito se revelaram incapazes de atuar. Mas apesar da inegével
primazia da teoria do Direito Penal Minimo como fundamento politico-
juridico eficaz para a fung¢ao da pena como instrumento de interveng¢ao nas
préticas ilicitas graves, efetivamente, depreende-se um cardter ideolégico
no discurso de uma vertente garantista que tende aproximar cada vez mais
o minimalismo do abolicionismo da pena.

O Direito é uma ciéncia essencialmente deontoldgica, um dever-
ser, donde se infere que a aboli¢io da pena como aspiragio do desenvol-
vimento humano ¢ algo, que no plano da constru¢io teérica do Estado
Democritico, de Direito traduz-se, prima facie, em um vetor necessdrio
20 balizamento da intervencio estatal no plano das liberdades individuais.
Entretanto, tal aspiragio no mundo real, dada a fenomenologia complexa
do crime, nao ¢é algo factivel e, qui¢d, em uma visao pessimista, algo que
talvez nunca ocorra na histéria humana, vez que a sociedade ideal em que
abolicionismo prevaleceria serd sempre um devir.

O perigo ¢é querer fazer a aproximagao radical entre o minimalismo
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e o abolicionismo, sob uma suposta conformagao da legislacao infracons-
titucional com a Constituigao Federal, que acarrete insuficiéncia de juridi-
cidade estatal, tornando assim, ineficaz a tutela penal na protecio dos bens
da vida, dos individuos e do préprio organismo social, mormente em uma
sociedade que clama por maior protegio estatal e em que a fenomenologia
do crime ¢ ascendente, com indices de crimes violentos altissimos e com
indices de homicidios compardveis a paises que atravessam guerras e graves
comogodes internas. Nao raro a criminalidade no Brasil é manchete em
organismos de imprensa internacional.

Embora o tema em tela verse, essencialmente, sobre processo penal,
denota-se a presenga do discurso abolicionista na inspiragao do anteprojeto
da Lei n° 12.403, de 04 de maio de 2011, haja vista que os defensores da
novel sistemdtica processual cautelar advogam que a medida cautelar ex-
cepcional da prisao preventiva sé serd cabivel nas hipSteses em que a even-
tual pena a ser imposta por sentenga condenatéria final for proporcional a
aludida segregacio proviséria de natureza cautelar ante ao novel reconhe-
cimento legal do principio da proporcionalidade em sentido estrito. Isto
quer dizer, nos crimes em que, em tese, sao cabiveis institutos despenaliza-
dores, a saber, a suspensiao condicional do processo, nos moldes do artigo
89 da Lei n°® 9.099/95, ou a substitui¢ao da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos, nos moldes do artigo 44 e segs. do Cddigo Penal, ou
seja, nos crimes de médio potencial ofensivo, a prisio proviséria inadmitir-
se-1a, Vez que Nesses casos nas eventuais condenacoes finais nao haveria, a
contrario sensu, pena de prisao.

O entendimento em sentido diametral importaria entdo a maior seve-
ridade e desvantagem individual da medida cautelar proviséria em compara-
¢a0 com a prépria pena a ser imposta ao final do processo de cognigio.

Contudo, os préprios defensores da novel sistemdtica processual
cautelar, que olvidam a antecipag¢io dos efeitos da pena como mecanismo
de prevengio cautelar por se tratarem de institutos diversos, data maxima
venia, entrelagam neste discurso garantista e abolicionista o préprio con-
ceito da pena com o exame da necessidade cautelar da prisao proviséria,

lancando uso do progndstico da futura imposi¢ao da pena para a andli-
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se do cabimento, ou nio, da prisio processual. Esquecem-se, assim, de
perscrutarem a natureza ontolégica das medidas cautelares, que é de mera
instrumentalidade do processo, com o progndstico da futura imposicio da
sangao penal ao término do processo de conhecimento.

Destarte, os defensores desta sistemdtica utilizam-se da andlise da pena
em perspectiva para legitimarem o seu préprio discurso no sentido da natureza
essencialmente cautelar da prisao proviséria, sem qualquer contetdo satisfati-
Vo, 0 que, em tese, ndo deixa de ser também uma conspurcagio ao principio da
presuncio de inocéncia, nos moldes da visao essencialmente garantista.

E indubitivel que a proporcionalidade em sentido estrito, subprin-
cipio do Estado Democratico de Direito haurido da prépria Constituigao
Federal, que deriva do subprincipio constitucional da proibi¢io de excesso,
nio podia deixar de ser contemplado pela legislacio infraconstitucional,
sob pena de veemente antinomia com a prépria Constitui¢ao Federal.

Inobstante, nao deixa de ser uma vulneragao ao processo de indivi-
dualizagio da pena na fase judicial, a novel opgao legislativa que veda ao
préprio Poder Judicidrio examinar e imiscuir-se se hd proporcionalidade
em sentido estrito no que tange ao cabimento, ou nao, de prisao proces-
sual em crimes de médio potencial ofensivo ou em crimes que caibam, em
tese, a substitui¢ao da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos,
mormente se for sopesado que um dos balizadores eleitos pelo legislador
processual infraconstitucional, para adequac¢io, necessidade e homogenei-
dade da adogio da medida cautelar excepcional de decretacao da prisao
preventiva, foi nada mais do que o préprio prognédstico da pena a ser,
eventualmente, aplicada ao final do processo de conhecimento.

Assim, o legislador infraconstitucional, sem dar margem a anilise
judicial serena, em opgao legislativa reveladora de uma desconfianga prévia
com o Poder Judicidrio, priori, ndo permite mais que o juiz decrete a pri-
sdo preventiva nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade
igual ou inferior a 04 (quatro) anos, excepcionando-se as hipdteses de rein-
cidéncia e dos autores de crimes praticados com violéncia doméstica ou
familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa

com deficiéncia, para garantir a execu¢io das medidas de urgéncia, ou nas
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hipéteses em que haja divida sobre a identidade civil da pessoa ou quando
esta nao fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, condicionando o
lapso da prisao processual até o0 momento da identificacio, ex vi da novel
redagio do artigo 313 do Cédigo de Processo Penal, com a redagio dada
pela Lei n® 12.403, de 04 de maio de 2011.

Destarte, a ado¢io da proporcionalidade em sentido estrito como op-
¢ao legal para o nao cabimento, a priori, da prisao preventiva nos crimes cuja
pena privativa de liberdade ¢ igual ou inferior a 04 (quatro) anos, insere entao
no rol proibitivo, crimes de médio potencial ofensivo e crimes que cabem, em
tese, substitui¢ao da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos que,
em verdade, s2o de natureza grave ante a falta de racionalizagao de nosso Or-
denamento Pdtrio Penal. De lege ferenda, crimes que deveriam prever em seus
preceitos secunddrios sangoes mais eficazes, e menos médicas, tais quais os cri-
mes de: sequestro ou circere privado, na forma simples (artigo 148 do Cédigo
Penal); formagio de quadrilha (artigo 288 do Cédigo Penal); coagao no curso
do processo (crime contra a administragio da justiga previsto no artigo 344 do
Cédigo Penal); porte ilegal de arma de fogo de uso permitido, em qualquer de
suas modalidades tipicas (crime previsto no artigo 14 da Lei n° 10.826/2003); e
disparo de arma de fogo (crime previsto no artigo 15 da Lei n° 10.826/2003).

A doutrina j4 preconizava a proporcionalidade em sentido estrito como
requisito implicito da decretagao da prisao preventiva. Para tanto, no é dema-
siado trazer-se ao tema os escélios de alguns processualistas penais. Nesta esteira,
o Inclito Desembargador Paulo Rangel, do Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, em sua obra “Direito Processual Penal™, ao salientar com bri-
lhantismo que a homogeneidade deveria ser uma das caracteristicas a ser obser-

vada na decretagio de prisoes processuais:

“Homogeneidade: A medida cautelar a ser adotada deve ser pro-
porcional a eventual resultado favordvel ao pedido do autor, nio
sendo admissivel que a restri¢do a liberdade, durante o curso do

processo seja mais severa que a sangdo que serd aplicada caso o

2 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal: Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2010, p. 736.
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pedido seja julgado procedente. A homogeneidade da medida é
exatamente a proporcionalidade que deve existir entre o que estd
sendo dado e o que serd concedido... O mal causado durante o
curso do processo é bem maior que aquele que, possivelmente,
poderia ser infligido ao acusado quando de seu término. Enten-
demos, em uma visdo sistemdtica do sistema penal como um todo,
que, nos crimes de médio potencial ofensivo, ou seja, aqueles que
admitem a suspensio condicional do processo (cf. art. 89 da Lei
n° 9.099/95), ndo mais se admite prisio cautelar, seja a manu-
tengdo da prisdo em flagrante ou a decretacio da prisio preven-
tiva. Néo podemos confundir a prisio em flagrante o crime de
furto simples (ou agora até o qualificado, diante do novo entendi-
mento da suspensio condicional do processo em crimes com pena
minima de até 2 anos), por exemplo, com a sua manutengio até
0 final do processo. Preso em flagrante delito, deve ser concedida
a liberdade proviséria por auséncia de homogeneidade. O mesmo
deve ocorrer nos crimes que, em tese, admitem a substitui¢do da
pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos. Assim,
estaremos operando com uma visdo sistemdtica das medidas cau-
telares (cf- obra Vicente Gimeno Sendra, Victor Moreno Catena
¢ Valentin Cortés, Dominguez citada p. 475)”.

De igual modo preleciona o nobre Mestre e Doutor em Direito Pro-
cessual Penal, Dr. Gustavo Henrique Righi Ivahy Badar6, em sua obra

“Direito Processual Penal, Tomo I173:

“Embora ndo prevista expressamente, toda prisdo preventiva — e
cautelar, de maneira geral -, exige um outro requisito: a pro-
porcionalidade entre a prisdo cautelar e a provdvel pena a ser
aplicada ao final do processo”.

“Toda medida cautelar deve guardar conexio com o provimen-

3 BADARO, Gustavo Henrique. Direito Processual Penal: Campus Juridico, Rio de Janeiro, 22 Ed., p. 200/203.
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to futuro que a ird substituir. Em outras palavras, a medida
cautelar sempre deve ter em vista uma medida satisfativa e de-
[finitiva, resultado do reconhecimento do direito debatido no
processo principal, que exige tempo para ser reconhecido. Assim,
deve haver uma proporcionalidade entre a medida cautelar e a
pena a ser aplicada’.

“Embora a prisio preventiva, do ponto de vista de sua finali-
dade, ndio seja uma pena antecipada’ na pritica, o mal real
causado pela prisdo preventiva é parecido, quanto aos efeitos
realmente produzidos aos da pena. Como adverte Zappala
(1996, p. 447), na prisio preventiva, o acusado ndo deve pagar
um prego que ele provavelmente ndo serd chamado a pagar nem
mesmo depois da condenacio’.

“Conseqiientemente, o juiz ndo se deve limitar a analisar prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria’ para a decretagio
da prisio preventiva (CPE art. 312). Esses critérios sdo indicadores
do denominado fumus commissi delicti, isto é, da probabilidade,
baseada em uma cognigio sumdria, de que o acusado seja o autor
de um delito. Sio elementos necessdrios, mas néo suficientes para a
prisio cautelar”.

A andlise do direito hipotético’ néo se deve limitar & probabilidade
de uma condenagio’. Hd mais a ser considerado neste juizo prognds-
tico. O juiz deverd também verificar a probabilidade de que ao final
se tenha de executar wuma pena privativa de liberdade’.

“Somente no caso em que se anteveja, com base nos elementos
concretos existentes nos autos, que o acusado terd de se submeter
a uma pena privativa de liberdade, a prisdo cautelar serd pro-
porcional ao provimento definitivo que ela visa assegurar. Di-
versamente, caso 0 juiz anteveja que a pend a ser imposta serd
apenas uma pena de multa, ou uma pena privativa de liberdade
que serd substituida por pena restritiva de direito, ou ainda uma
pena privativa de liberdade que serd condicionalmente suspensa
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(sursis), ou, finalmente, uma pena privativa de liberdade a ser
cumprida em regime aberto, serd ilegal a decretacio da prisio
preventiva, posto que desproporcional ao resultado final do pro-
cesso, cuja utilidade se quer assegurar’.

“Se a prisdo preventiva, ou qualquer outra prisio cautelar for mais
gravosa que a pena que se espera ser ao final imposta, nio serd
dotada do cardter de instrumentalidade e acessoriedade inerentes a
tutela cautelar. Mesmo no que diz respeito a provisoriedade, ndio se
pode admitir que a medida proviséria seja mais severa que a meds-
da definitiva que a ird substituir e que ela deve preservar’.

“Em suma, a prisdo preventiva jamais poderd ser imposta quan-
do, com base em cogni¢do sumdria, se antevir que a pena a ser
imposta ao final, provavelmente, nio serd uma pena privativa de
liberdade, ou esta terd sua execugio suspensa. Néo cabe a prisio
preventiva, se ao final do processo, 0 acusado néo terd de cumprir
uma pena privativa de liberdade’.

Na senda da doutrina que nio mais admitia a prisdo preventiva,
com enfoque no postulado da proporcionalidade, em relagao aos crimes de
médio potencial ofensivo, bem como em relagio aos crimes que, em tese,
sa0 cabiveis a substitui¢do da prisao preventiva por pena restritiva de direi-
tos - e, que inclusive, fazia obje¢des a essa prisdo processual nos crimes em
que o juizo antevisse a aplica¢io de pena privativa de liberdade em regime
aberto -, veio, entio, a edicdo da Lei n° 12.403, de 04 de maio de 2011,
que fixou limites normativos para a decretagao da aludida prisao processual
nos crimes cuja pena ¢é igual ou inferior a 04 (quatro) anos, conforme se

infere do novel artigo 313, inciso I, do Cédigo de Processo Penal.

Curioso é que, de acordo com tais premissas doutrindrias alicerga-
das no postulado da proporcionalidade, os pressupostos da tutela cautelar
com base na prisao preventiva dependiam sempre de um juizo com base
em cogni¢ao sumdria sobre o prognéstico da eventual individualizagio da

pena - algo que jd transcendia inclusive o juizo de certeza da existéncia do
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crime e de sua autoria, vez que trata de prognéstico j4 feito no 4mbito da
prépria dosimetria da pena.

O postulado da proporcionalidade no exame cautelar, como advo-
gado por determinada vertente da doutrina garantista, indubitavelmente,
ja trazia a ideia da flexibilizacao do principio da presunc¢io de inocéncia,
mesmo que iz bonam partem, pois o progndstico sobre a pena ¢ algo que
ultrapassa o limite da certeza sobre a prdtica do crime.

O postulado da proporcionalidade ja estava inserto no antigo siste-
ma, conforme se depreendia da redagio anterior do artigo 321 do Cédigo
de Processo Penal. Mais precisamente jd estava prevista a proporcionalidade
em relacio aos delitos em que o réu livrava-se solto, a saber, nas infragoes,
a que nio sdo isoladas, cumulativamente ou alternativamente cominadas
penas privativas de liberdades, e nas infracoes cuja pena privativa de liber-
dade nao ultrapassasse a trés meses; fosse essa pena isolada, cumulativa ou
alternativa, a saber, nos casos de infragoes penais com penas baixissimas,
como aquelas previstas para as contravengdes penais.

Agora também é expresso pelo novel artigo 283, § 1°, do Cédigo de
Processo Penal, que em relagao aos crimes aos quais o réu livrar-se solto,
estende além da vedacio da prisao processual, a proibi¢io da adogio de
demais medidas cautelares nominadas que, por ora, s3o previstas, expressa-
mente, na legislacao processual, e sao diversas da prisao cautelar.

O sistema anterior também nao admitia a prisao preventiva nas in-
fragdes punidas com pena de detengao, salvo quando: houvesse davida
sobre a identidade do autor do fato delituoso, nas hipéteses de reincidéncia
e nos crimes que envolviam violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
nos termos da lei especifica, para garantir a execu¢io das medidas proteti-
vas de urgéncia.

E certo que se fazia necessdria a adocao explicita do postulado da
proporcionalidade na legislacio infraconstitucional, que estd presente im-
plicitamente em nossa Constitui¢io Federal, o que é muito bem traba-
lhado pelo novel artigo 282 do Cédigo de Processo Penal, introduzido
pela Lei n° 12.403, de 04 de maio de 2011, que faz referéncia expressa ao

binémio - necessidade e adequagdo para aplicagio de medidas cautelares
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pessoais no processo penal, ambas conjugando entio a perspectiva do pos-
tulado da proporcionalidade.

Contudo, trazer tal postulado, como fez a aludida Lei, para, a prio-
ri, obstar a decretagdo da prisao preventiva em relacio a alguns crimes
de médio potencial ofensivo e em relagio a crimes cuja pena privativa de
liberdade, em tese, pode vir a ser substituida por pena restritiva de direitos,
¢ algo extremamente perigoso, mormente se for sopesada a fenomenologia
da criminalidade no Brasil atual, bem como a falta de sistematizacao de
nosso arcabougo punitivo e a prépria sensagao de impunidade da popula-
¢ao brasileira ante a modicidade do atual ordenamento punitivo.

O postulado da proporcionalidade inserto na legislagao processual
penal para adequar o juizo da proporcionalidade em matéria de medidas
cautelares de prisoes é perfeitamente vilido no que tange aos delitos em
que o réu livrava-se solto, e nos casos de infracdes penais com penas baixis-
simas, como as penas previstas para as contravengoes penais.

Também tal postulado é perfeitamente razodvel em relagio as in-
fragdes de menor potencial ofensivo, que sio aquelas estabelecidas nos
moldes da Lei n° 9.099/95, nas quais o procedimento e o processo se
orientam pela informalidade, pacificagao do conflito e escopo, precipu-
amente, conciliatério.

A priori, a observincia da proporcionalidade ainda se amolda aos crimes
culposos, cujo artigo 44, inciso I, do Cédigo Penal, com a redagio da Lei n°
9.714, de 25 de novembro de 1998, jd prevé a substitui¢ao da pena privativa
de liberdade por restritiva de direitos, qualquer que seja a pena aplicada. Em-
bora nos homicidios culposos praticados na diregao de veiculos automotores,
em que haja reiteragao criminosa, a regra deva vir a ser sopesada.

Todavia, nos casos dos crimes de médio potencial ofensivo, a pro-
porcionalidade que ora é adotada de maneira prévia pelo préprio legisla-
dor, sem que, a priori, haja margem ao préprio Poder Judicidrio para que
seus 6rgaos investidos de jurisdi¢ao procedam ao juizo cautelar da propor-
cionalidade em matérias de medidas cautelares de prisoes, ¢é algo que gera
perplexidade.

Insta salientar que delitos, como o de formagao de quadrilha ou ban-
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do, na figura simples, estao de acordo com a Lei de médio potencial ofensivo.

Havera, entio, quem ird elucubrar que a opgao legislativa em voga
envolve interesses de grupos politicos e econdmicos dissociados dos fins
sociais da Lei, com o escopo de que haja impunidade em relagio a quadri-
lhas e societas sceleris que estao incrustadas na Administragio Puablica com
a finalidade de praticar crimes contra a Administragio Publica. O que,
racionalmente, nao pode ser admitido como sendo a mens legis, vez que
Lei no Estado Democritico de Direito s6 pode se destinar ao alcance de
fins sociais, e ndo para objetivos escusos ou para assegurar privilégios ou
imunizacoes desarrazoadas para uma casta.

Para ilustrar o que poderd vir a ser questionado, hodiernamente
com a entrada em vigor da novel sistemdtica, dificilmente, integran-
tes de uma quadrilha imiscuida na Administragao Puablica, associados
com o fim de fraudar procedimentos licitatérios para contratagio da
Administragdo Publica, viriam a ser presos preventivamente, embora
os prejuizos sociais que possam ser causados pela atuagio de tal grupo
para toda a coletividade venham a ser imensos, mormente se for sope-
sada a modicidade das penas estabelecidas para os crimes fins que estao
previstas na Lei n® 8.666/93, que trata das licitagbes e contratos da
Administragiao Publica e d4 outras providéncias.

Nao sao raros os casos recentes do desbaratamento de quadrilhas
dessa espécie procedido em investigagoes realizadas, sobretudo, pela
Policia Federal, nas quais a segregacao de seus integrantes fazia-se ne-
cessdria para a proficiéncia das apuragdes.

Outro exemplo é a de quadrilhas especializadas na prdtica de crimes
contra a Ordem Econdmica, previstos na Lei n° 8.137/90 e Lei n° 8.884/94.

Podemos citar também os casos de quadrilhas de falsificadores,
associados com o escopo de perpetrar crimes contra a propriedade indus-
trial, cuja modicidade das sang¢des penais previstas na Lei n° 9.279/96,
que regula os direitos e obrigacoes a propriedade industrial, ¢ um esti-
mulo 2 pirataria.

Todos os exemplos acima elencados sao,  priori, de quadrilhas nao

armadas, registrando-se que, nessa hipétese, o preceito secunddrio do artigo
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288 do Cddigo Penal prevé pena de reclusiao de 01 (um) a 03 (trés) anos.

Nesta esteira, depreende-se que a axiologia da Lei n° 12.403, de 04
de maio de 2011, é a discussdo da prépria falibilidade da pena de prisao,
em especial de sua fun¢io de prevengio especifica da pena como me-
dida de neutraliza¢io fisica do delinquente, como discurso legitimador
da ampliag¢ido do poder punitivo estatal. O que agora, permissa venia, é
trazido de forma sub-repticia para a imposicao de limites normativos ao
juizo cautelar de proporcionalidade das medidas cautelares de prisao. Em
particular, porque o que se tem em mente como postulado da propor-
cionalidade ¢ sempre o prognéstico da individualizagio e dosimetria da
pena a ser, eventualmente, aplicada, mesmo que tal prognéstico traduza-
se em uma flexibilizagiao ao principio da presunc¢io da inocéncia, feito
por certo, in bonam partem, em contraste com o cardter essencialmente
instrumental do acautelamento do processo.

Este postulado radical da proporcionalidade, contido nos limites
normativos do juizo cautelar, que por ora é consubstanciado no novel arti-
go 313, inciso I, do Cédigo de Processo Penal, exime-se de fundamentar as
hipéteses nas quais os réus, embora presos preventivamente ante a presenga
do fumus commissi delicti e para a efetividade do processo, ao final, venham
a ser absolvidos por sentenga, ou mesmo por acérdio proferido pela ins-
tAncia de segundo grau de jurisdico.

Assim, nas hip6teses de absolvi¢io de presos provisérios, a argumen-
tacio alicercada na observincia da proporcionalidade em sentido estrito
em rela¢io ao juizo cautelar, como a que foi adotada pela Lei n° 12.403, de
04 de maio de 2011, passa a carecer de fundamentagio légica, mormente
porque o enfoque da opgio legislativa foi o da observancia de limites quan-
titativos de penas de privativas de liberdade para a decretagido autbnoma
da prisdo preventiva. Embasando-se a mens legislatoris na opgao da aludida
limita¢do normativa ao juizo cautelar, em nada mais, do que no prognéds-
tico da pena a ser futuramente aplicada.

Com todo o respeito aos brilhantes juristas que integraram a Comis-
sa0 encarregada de elaborar o anteprojeto da Lei n® 12.403, de 04 de maio de
2011, os Mestres Antonio Scarance Fernandes, Luiz Flivio Gomes, Miguel
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Reale Junior, Ada Pellegrini Grinover, Rui Stoco, dentre outros, aquilatados
de notdvel saber juridico, que ultrapassam em muito os conhecimentos deste
modesto operador do Direito, bem como, com todo o respeito ao legislador
infraconstitucional, a proporcionalidade em sentido estrito, alicercada no
principio da proibi¢io de excesso, no pode assentar-se em progndsticos da
pena para delimitar o juizo cautelar em limites quantitativos abstratos previs-
tos em preceitos secunddrios de normas incriminadoras.

Tal premissa foge, portanto, do exame cautelar propriamente
dito, donde se infere que a novel sistemdtica tem como fundamento
axioldgico a visdo da falibilidade da pena de prisao e a legitima aspira-
¢ao de sua supressao.

No campo axiolégico, hd que se ter cuidado na escolha dos argu-
mentos em prol ou contra a novel sistematica, que escapem 2 teoria geral
das medidas cautelares. Em especial, se vierem a ser lancados argumentos
de que, agora, todos os que, eventualmente, se encontrem selecionados em
processo de criminalizagdo primdria (selecao legal) nio sofrerao mais as
agruras da antecipagao dos efeitos da pena, sejam ricos ou pobres, sob os
auspicios de provimentos judiciais supostamente cautelares.

Tais argumentos nada mais serdo, entdo, do que discursos ideold-
gicos. Discursos estes que se dardo a partir da concepgio de que a selegao
desigual e deficiente da criminalizagdo secunddria dos delinquentes feitas
pelas instincias encarregadas da persecu¢io penal é sempre a regra, sob o
prisma de que a selegao defeituosa consubstancia-se em uma intenciona-
lidade sistémica, legitimadora do poder dos fortes sobre os fracos e ainda
corroborante de um estado dito burgués.

Assim, com base em uma interpretagao mais radical da novel siste-
matica processual cautelar, poder-se-ia argumentar que tanto os acusados
de crimes de furtos, na forma simples, quanto os acusados de formagao
de quadrilha para a perpetragao de crimes financeiros ou contra a ordem
tributdria e econdmica, ditos de ‘colarinho branco’, passariam, finalmente,
a ter tratamento isonomico.

Por excegao raciocinar-se-ia, vez que a mens legis ¢ a da adogao da

homogeneidade das medidas cautelares pessoais no processo penal, e ndo a
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da redistribui¢io equinime da impunidade. Muito embora, vislumbre-se o
defeito da normatizagao, por deixar o Poder Judicidrio sem opgoes factiveis
no acautelamento de processos nos quais se apuram crimes graves, especifi-
camente aqueles que, ante a falta de sistematizagio de nosso Ordenamento
Penal, sdo considerados como sendo infracdes de médio potencial ofensi-
vo, ou infragdes que permitam a substitui¢do, em tese, da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos.

A preocupagio e perplexidade deste operador do Direito nio sio
em relacao a um balizamento do juizo de proporcionalidade das medidas
cautelares de prisao em relagio ao delito de furto simples, mas sim em
relacio a delitos, que ontologicamente, s3o graves e nefastos para toda a
sociedade, os quais ocasionam um sentimento de inseguranca que restard
mais ainda evidenciada com o abrandamento das medidas excepcionais de
prisao processual.

O postulado da proporcionalidade no juizo cautelar das medidas
processuais de prisao deveria tdo somente ater-se: aos delitos em que o
réu livra-se solto; aos casos de delitos com penas baixissimas, como as pe-
nas previstas para as contravenc¢oes penais; aos delitos de menor potencial
ofensivo; e, salvo, em hipéteses excepcionais, aos delitos culposos.

De igual modo, nio discrepa da légica, a novel orientagio legislativa
de imposigao preferencial de demais medidas cautelares diversas da prisao,
quando as circunstincias do crime nio se revelem graves nem haja risco a
efetividade do processo ou de reiteragao criminosa, quando, ao contrério,
se faz necessdria a prisao preventiva.

Para demonstrar a falta de sistematizacao de nosso Ordenamento
Penal, para o crime de formac¢io de quadrilha, na figura simples, a legis-
lagao penal prevé pena irriséria de reclusao de 01 (um) a 03 (trés) anos,
como acima jd foi destacado. Todavia, a Lei n° 9.034/95, que dispoe sobre
a utilizagao de meios operacionais para a prevenc¢io e repressao de agoes
praticadas por organizagoes criminosas em seu artigo 7° preceitua que nao
é cabivel a liberdade proviséria, com ou sem fianca, aos agentes que inten-
samente ¢ de forma efetiva participem de organizagao criminosa. Precei-

tuando o artigo 9° da aludida Lei que os integrantes de organizagio cri-
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minosa nio podem apelar em liberdade, bem como preceitua o seu artigo
10 que os condenados por crimes decorrentes de organizagio criminosa
iniciardo o cumprimento da pena em regime fechado. E certo que tais
dispositivos legais conspurcam o principio da individualizagao da pena,
no entanto, ¢ inegdvel que suas preceituagoes revelam o cardter gravissimo
das agoes perpetradas por societas delinquendi, bem como demonstram a
preocupacio do legislador com tais agoes delituosas.

Frisa-se que a Lei n® 9.034/95 visa a preven¢io e a repressio de
agoes praticadas por quadrilhas ou bando ou organizagoes criminosas de
qualquer tipo. Dificil se faz entao a conciliagao dos nobres objetivos da
referenciada legislagio com a conceituagao do crime de formagao de qua-
drilha como sendo de médio potencial ofensivo ante ao que prevé o artigo
89 da Lei n° 9.099/95.

Paradoxal que o crime de formacio de quadrilha ou bando em de-
corréncia da novel sistemdtica processual no 4mbito da ado¢ao das medidas
cautelares nao comporte mais a decretacio autbnoma da prisao preventiva
no curso do processo penal, ante a exegese do novel artigo 313, I, do Cédi-
go de Processo Penal que, a priori, sé admite o decreto de prisao preventiva
para os crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 04 (quatro) anos.

Conquanto, em virtude da superveniente falta de concatenagao 16-
gica do sistema processual penal no campo das medidas cautelares, com
o advento da Lei n° 12.403, de 04 de maio de 2011, na fase inquisitorial
seja ainda cabivel a decreta¢io da prisao tempordria do indiciado por
crime de formagao de quadrilha ou bando, na forma simples, ex v7 do
artigo 1°, incisos I e I1I, alinea “I”, da Lei n® 7.960/89, que dispoe sobre
a prisao tempordria.

A prisao tempordria é medida excepcional que tem como escopo
exclusivo a tutela das investigagoes policiais. Em suma, para o cabimento
da prisao tempordria observa-se também o bindmio - adequagao e necessi-
dade, donde se depreende que se faz necessdria a conjugagao de, a0 menos,
uma das duas hipéteses arroladas nos incisos I e II, com o inciso III, do
artigo 1° da Lei n° 7.960/89, para a decretagao da prisao tempordria.
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Muito embora, os incisos referidos I e II do artigo 1° da Lei n°
7.960/89, que dispoe sobre a prisio tempordria, de certa forma, se en-
trelacem, pois ambos dizem respeito a imprescindibilidade da ado¢ao da
medida para a proficiéncia das investigagoes.

Assim, imagine-se um caso concreto em que um juizo criminal de-
crete a prisao tempordria de integrantes de uma quadrilha, associados de
forma permanente e estdvel, para perpetracio de crimes contra a Adminis-
tragao Publica, através da pratica de fraudes ao cardter competitivo de pro-
cedimentos licitatérios de determinado ente municipal, mediante ajustes,
combinagdes ou quaisquer outros expedientes, com intuito de obtengao de
vantagens decorrentes das adjudicacoes dos objetos das licitagoes.

No exemplo dado, constata-se ainda a comunhao de agoes e designios
entre figuras ‘proeminentes’ da municipalidade e detentoras de influéncias
politicas e econdmicas, a saber, secretdrios municipais, funciondrios munici-
pais e particulares, a saber, representantes legais da empresas contratadas ilici-
tamente para a execu¢do de obras e servicos para administra¢io municipal.

Bem como se verifica que a indigitada quadrilha também pratica
dispensas de licitagdes e apoe inexigibilidades de procedimentos, fora das
hipéteses previstas em Lei, além de praticar admissées de modificagoes e
vantagens, inclusive prorrogagoes contratuais, em favor dos adjudicatérios,
durante a execuc¢ao dos contratos administrativos celebrados com o ente
municipal, sem que haja autorizagao em lei, no instrumento convocatério
da licitagdo ou nos respectivos instrumentos contratuais.

Instando salientar que, em relagio as condutas acima descritas, as
penas previstas nos preceitos secunddrios dos tipos penais incriminadores,
a saber, os artigos 89, 90 ¢ 92 da Lei n° 8.666/93, que dispde sobre as
licitagoes e contratos da Administragio Puablica e d4 outras providéncias,
preveem meras penas de deten¢io de pouca monta, sendo que o aludido
artigo 89 ¢ o tinico que prevé pena de detengao, de 03 (trés) a 05 (cinco)
anos, e multa, adequando-se em tese aos limites normativos do novel ar-
tigo 313, I, do Cédigo de Processo Penal para decretagao auténoma de
prisdo preventiva, enquanto os demais preveem pena de deten¢io de 02
(dois) a 04 (quatro) anos, e multa.
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Na aludida situacio hipotética, imagine-se ainda que a pratica dos
crimes acima descritos esteja acarretando enormes vantagens econdmicas
para os agentes, com considerdvel prejuizo para o erdrio, conspurcando
a preservagdo do principio constitucional da moralidade administrativa.
Imagine-se ainda que, ante a prova da materialidade dos crimes acima nar-
rados e indicios de suas autorias, a partir de representagdo da autoridade
policial e parecer favordvel do Ministério Pablico, a prisao tempordria dos
quadrilheiros tenha sido, ao final, decretada para assegurar a imprescindi-
bilidade das investigacdes policiais, vez que os agentes estao ameagando e
subornando testemunhas e peritos, ocultando e destruindo provas, mor-
mente provas dos liames subjetivos entre os agentes ptblicos municipais
e os particulares beneficiados com as contratagoes ilicitas; em suma, estao
dificultando a reuniao de provas e a elucidagao proficua dos fatos.

Em prosseguimento, suponha-se neste caso elucubrado que, expira-
do o prazo da prisao tempordria, que ¢ de cinco dias, prorrogavel por igual
periodo, em casos de extrema e comprovada necessidade, nos termos do ar-
tigo 2° da Lei n° 7.960/89, o Ministério Publico ofereca dentincia em face
dos indiciados, que serdo postos em liberdade e citados para apresentagao
de suas defesas preliminares, nos moldes da legislagao processual vigente.

Contudo, apesar de postos em liberdade, verifique-se que os agentes
continuam ameag¢ando e subornando testemunhas e peritos, ocultando e
destruindo provas, mormente provas dos liames subjetivos entre os seus
integrantes. Ab absurdum, cabivel nio mais seria a decretacio da prisao
preventiva dos acusados em virtude da novel sistemdtica processual para as
medidas cautelares. Isto justamente na fase do jus persequends in iudicium,
sopesando que o crime de formagao de quadrilha, que nao seja armada,
nao prevé pena superior a 04 (quatro anos) e, no exemplo, os demais cri-
mes conexos e perpetrados em concurso material sao apenados meramente
com penas privativas de liberdade de detencio.

Destarte, na aventada hipétese, casos as demais medidas cautelares
venham a se revelar insuficientes para a efetiva tutela do processo criminal,
como nao considerar que a Lei n® 12.403, de 04 de maio de 2011, intro-

duz uma inconteste antinomia sistémica no Ambito das medidas cautelares,
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vez que a, prima ﬁzcz’e, eficazmente se tutelariam as investigacoes criminais,
mas em relacio ao processo penal ulterior nao haveria provimento cautelar
eficaz visando a assegurar a instrumentalidade processual, obstando-se, as-
sim, a eficdcia do justo resultado final do processo.

Tal situacao revelaria, portanto, insuficiente tutela de direitos decor-
rente de flagrante deficiéncia normativa. Argumentando-se que, no caso
imaginado, se fosse assegurada a efetividade do processo, o provimento
final concretizaria a pretensao punitiva estatal, com a imposi¢ao de san¢oes
penais que, na visao deste operador, exercem, inequivocamente, a fungao
de prevengao geral e especial da pena para prevencio da delinquéncia, va-
loriza¢ao da ordem juridica e restauragio da confianga da populagao no
sistema legal e neutralizagdo de novas préticas criminosas.

Assim, no caso imaginado, tutelado o processo, assegurar-se-ia o in-
teresse metaindividual da moralidade administrativa, insculpido na forma
de um dos principios reitores da Administragao Publica no artigo 37 da
Constitui¢ao Federal, salvaguardando-se o préprio principio democridtico,
consagrado no preceito fundamental de que todo o poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos.

Contudo, no que tange a aventada antinomia, j4 hd posi¢ao doutri-
ndria respeitdvel do Ilustre Mestre e Doutor em Direito pela Faculdade de
Direito da UFMG, Dr. Eugénio Pacelli de Oliveira, no sentido de que, em
relagao ao juizo cautelar de adequagio da prisao tempordria, impor-se-d
estrita conformacio com a novel sistemdtica cautelar, inserta no processo
penal pela Lei n® 12.403, de 04 de maio de 2011.

Isto quer dizer, os limites normativos impostos ao juizo cautelar de
cabimento da prisao preventiva também deverao ser observados em relagao
a0 cabimento da prisao tempordria. Donde se conclui que, no inquérito
policial para apuragio de crime de formacio de quadrilha ou bando, nao
mais seria admitida a decretagao da prisao tempordria, cuja sangio prevé
pena privativa de liberdade médxima inferior a 04 (quatro) anos, mesmo
que tal medida se revelasse imprescindivel paras as investigagoes policiais.

Sobre o tema da prisio tempordria, transcreve-se entao a posi¢ao

do Eminente Professor e Procurador Regional da Republica, Dr. Eugénio
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Pacelli de Oliveira, que vem a ser o Relator-Geral da Comissao de Ante-
projeto do Novo Cédigo de Processo Penal, instituida pelo Senado Federal
extraida da 152 edigao de sua obra “Curso de Processo Penal™, que j4 estd
atualizada de acordo com a Lei n°® 12.403, de 04 de maio de 2011: s
hipdteses de prisdo preventiva demarcam os contornos da necessidade de prisio
cautelar (art. 312 e art. 313, CPP), impondo que a (prisio) tempordria se
fundamente ao mesmo nivel”.

Inquestiondvel que o raciocinio légico é o de conformacio de to-
das as medidas cautelares pessoais com a sistemdtica cautelar do Cédigo
de Processo Penal, trazida pela Lei n° 12.403, de 04 de maio de 2011,
mormente em conformidade com as disposigoes do artigo 282 e 283 do
aludido Diploma Processual, mesmo que previstas em lei especial, como
no caso da prisao tempordria, vez que o Cédigo de Processo Penal é norma
geral em relagao a Lei n° 7.960/89.

Ressalta-se que o artigo 283 do Cédigo de Processo Penal reproduz
a regra da liberdade insculpida no artigo 5°, inciso LXI, da Constitui-
cao Federal, e refere-se a excepcionalidade do cabimento da prisao para as
hipéteses previstas na prépria Carta Magna e, que, agora, estao também
expressas em seu respectivo texto, figurando-se dentre as quais, a hip6tese
da prisdo cautelar no curso das investigagoes. Nao se imiscui o dispositivo,
contudo, nas hipéteses de prisao decorrente de transgressdes militares ou
crimes militares préprios, que estd disciplinada na legislagdo especial, a
saber, no Cédigo Penal Militar.

Pode-se asseverar entdo, sem sombras de dividas que, hodiernamen-
te, a Lei n° 12.403, de 04 de maio de 2011, sistematiza de forma expressa
o cabimento da prisdo tempordria e a verifica¢ao da presenga do bindmio
necessidade e adequacio.

No entanto, se for vencida a arguicao de defeito da norma contida
na limitagao trazida pelo novel artigo 313, inciso I, do Cédigo de Processo

Penal, em que pese o posicionamento do catedratico Eugénio Pacelli de

4 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal: Lumen Juris, Rio de Janeiro, 152 ed., p.
541/542.
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Oliveira, exposto conforme o escélio acima transcrito, este operador repu-
ta, singularmente, que a aludida lei posterior de cardter geral nao derro-
gou preceito particular da Lei n° 7.960/89, especificamente na hipétese de
cabimento da prisao tempordria aos indiciados por delito de formagao de
quadrilha ou bando, quando a aludida medida se faga necessdria, vez que
a superveniente excecao baseia-se em razoes peculiares e em razoes de poli-
tica criminal. Em especial, sopesando-se a harmoniza¢ao da superveniente
particularidade com os fins de prevengao e repressao as agdes de grupos
criminosos, expressos na Lei n® 9.034/95, que prevé medidas contra a atu-
agdo de organizagoes criminosas.

A regra é a de que a lex posterior generalis non derrogat legi priori speciali,
muito embora haja exce¢oes quando a nova lei estabelece uma principiologia
nova que seja absolutamente incompativel com o que se baseava a lei especial
anterior. Assim, neste caso, a lei nova derrogard as exce¢oes antes admitidas,
devendo ficar inequivoco do contexto da incompatibilizagao trazido pela
nova lei que haja se pretendido expurgar também o preceito particular.

Porém, na questdo ora examinada, o que adveio foi mais uma defi-
ciéncia assistemadtica, sem que se tivesse o escopo de vulnerar a prevengao
e repressao as acoes delituosas perpetradas por organizagdes criminosas.
Combate este que tem assento no direito metaindividual a seguranga pa-
blica previsto na Constitui¢ao Federal, insculpida como dever do Estado, e
direito e responsabilidade de todos, com escopo da preservagio da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, bem como no De-
creto n° 5.015, de 12 de margo de 2004, que promulga a Convengao das
Nagoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional.

Nesse sentido, sirvo-me do escélio do aclamado jurista Carlos Maxi-
miliano, em sua cléssica obra “Hermenéutica e Aplicagao do Direito™, que
em prestigioso alvitre pondera sobre o conflito da lei no tempo, in verbis:

“Contradicoes absolutas néo se presumem. E o dever do aplicador

comparar e procurar conciliar as disposigoes vdrias sobre o mesmo 0b-

5 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagao do Direito: Forense, Rio de Janeiro, 192 ed. p. 291 e 294.
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jeto, e do conjunto, assim harmonizado, deduzir o sentido e alcance
de cada wma. S6 em caso de resistirem as incompatibilidades, vito-
riosamente, a todo esforgo de aproximagdio, é que se opina em sentido
eliminatdrio da regra mais antiga, ou de parte da mesma, pois que
ainda serd possivel concluir pela existéncia de antinomia irredutivel,
porém parcial, de modo que afete apenas a perpetuidade de uma
[ragdo do dispositivo anterior, contrariada, de frente, pelo posterior”.
“Entretanto, do simples fato de serem abolidos o principio dire-
tor da norma antiga e todos os seus coroldrios, ndo se infere que
ficam extintas também as excecoes; porque se baseiam em razoes
diversas daquelas sobre que se fundava o principio referido. E
indispensdvel que a disposicio especial seja explicita ou implici-
tamente abrangida pela lei posterior; porque a regra divergente
jd existia, isto é, jd havia a incompatibilidade com a disposi¢do
geral; por esse motivo € necessdrio ficar bem claro que se haja pre-
tendido eliminar também o preceito particular, com o contrariar
de frente ou regular o assunto inteiro abrangido por ele”.

“Parece delicado o caso: exige critério juridico o exame atento
das menores circunstincias. Quando a lei geral estabelece novos
principios absolutamente incompativeis com aqueles sobre que
se baseava a especial anterior, fica a vltima extinta; do objeto,
espirito e fim da norma geral é bem possivel inferir que se teve em

mira eliminar até as excecoes antes admitidas’.

“Do exposto jd se deduz que, embora verdadeiro, precisa ser in-
teligentemente compreendido e aplicado com alguma cautela o
preceito cldssico: A disposigdo geral néo revoga a especial’. Pode a
regra geral ser concebida de modo que exclua qualquer excegio;
ou enumerar taxativamente as inicas excegoes que admite; ou,
[finalmente, criar um sistema completo e diferente do que decorre
das normas positivas anteriores: nesses casos o poder eliminatdrio
do preceito geral recente abrange também as disposicies especiais
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antigas. Mais ainda: quando as duas regulam o mesmo assunto
¢ a nova ndo reproduz um dispositivo particular da anterior,
considera-se este como ab-rogado tacitamente. Lex posterior ge-
neralis non derrogat legi priori speciali (‘a lei geral posterior néo
derroga a especial anterior) é mdxima que prevalece apenas no
sentido de ndo poder o aparecimento da norma ampla causar
s6 por si, sem mais nada, a queda da autoridade da prescrigdo
especial vigente. Na verdade, em principio se nio presume que a
lei geral revogue a especial; é mister que esse intuito decorra cla-
ramente do contexto. Incumbe, entretanto, ao intérprete verificar
se a norma recente eliminou sé a antiga regra geral, ou também

as excegoes respectivas’.

As licoes do mestre Carlos Maximiliano trazidas a lume dissipam
entdo as brumas que encobrem a suposta contradi¢ao do supérstite cabi-
mento da prisao tempordria em relacao a apuragio do crime de formagao
de quadrilha com os limites normativos para o cabimento da prisao pre-
ventiva, ora engendrados pela Lei n° 12.403, de 04 de maio de 2011, tendo
em mente que as contradi¢oes absolutas, de per s, ndo se presumem, mas,
ao contrdrio, demandam do interpretador, necessariamente, exercicios her-
menéuticos realizados a partir de métodos de perscrutagio e comparagao
do alcance das normas contrapostas, nos quais, ao final, conclua-se pela
incompatibiliza¢io da norma anterior com a normatizagao geral posterior
que traga novel ordenagio légica.

Entrementes, se de todos os esfor¢os interpretativos envidados de
harmoniza¢io e aproximagao das normas contrapostas redundarem no re-
conhecimento de perpetuidade de uma fragiao da norma anterior, a antino-
mia constatada serd apenas parcial.

Com efeito, no caso da prisdo tempordria, os ditames do novel arti-
go 282 do Cédigo de Processo Penal servem de norte para o juizo cautelar
da aplicagdo, ou nio, da prisio tempordria na concretude de cada caso.

Nao crendo este operador do Direito, ou a0 menos, almejando que, na

mens legis haurida da Lei n® 12.403, de 04 de maio de 2011, se extraisse
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também o objetivo de derrogac¢io tdcita do artigo 1°, inciso III, alinea “I”,
da Lei n° 7.960/89; caso contrdrio, ndo seriam levianas, com a permissa
venia, quaisquer conjecturas de que, entio, a propria mens legislatoris es-
tivesse assentada em razoes politicas espurias e, inteiramente, dissociadas
dos ditames constitucionais; motivagoes que objetivassem entao expurgar
da sele¢do da criminalizagdo primdria as condutas que pudessem ser impu-
tadas a prépria classe politica.

Pode-se concluir entdo que, se subsiste o cabimento da prisao
tempordria em relagio ao crime de formacao de quadrilha, quando se
faca necessdria a cautela para a imprescindibilidade das investigacoes,
hd indubitdvel antinomia ante os atuais limites normativos introduzidos
pelo novel artigo 313, I, do Cédigo de Processo Civil, que, a priori, nao
permitem na fase processual da persecuc¢ao penal a decretagao da prisao
preventiva em relacdo ao mesmo delito, mesmo quando a medida extre-
ma se faca necessdria.

Na mesma linha da falta de efetividade de nosso sistema penal, mor-
mente agora com o que preceitua o novel artigo 313, I, do Cédigo de
Processo Civil: o crime de sequestro ou cércere privado, na forma simples,
crime este grave que o sistema classifica como sendo de médio potencial
ofensivo, também nao mais admitiria a tutela da prisao cautelar. Destacan-
do-se que o crime em tela pode ser perpetrado para deteng¢ao ou retengio
da vitima mediante violéncia ou grave ameaca exercida contra a mesma.

Contudo, maior paradoxo dos limites normativos, alicercados no
postulado da proporcionalidade, trazido pela Lei n® 12.403, de 04 de maio
de 2011, depreende-se na atual vedagao da decretagio da prisao preventiva
autdbnoma em relagao ao crime de coacio no curso do processo, previsto
no artigo 344 do Cédigo Penal, cujo preceito secunddrio prevé pena de
reclusdo de 01 (um) a 04 (quatro) anos, e multa. Se a coa¢do de autoridade,
parte ou testemunha é fundamento para a decreta¢io da prisao preventiva
por conveniéncia da instrugdo criminal, a vedacio da aludida decretagao
quando se trata do delito autdbnomo é uma antinomia sistémica.

Deste modo, como assegurar a efetividade da prestacao jurisdicional

quando o autor da coagao no curso do processo é um terceiro, estranho a
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relacio juridico-processual penal, que atua com o fim de favorecer interesse
do réu? E certo que a novel sistemdtica nio traz a resposta.

Outra possibilidade de ineficicia da novel sistemdtica processual,
no ambito da adog¢io das medidas cautelares, poderd ocorrer circunstan-
cialmente em relagao ao crime de porte ilegal de arma de fogo de uso
permitido. Tal crime previsto no artigo 14 da Lei n° 10.826/03, em seu
preceito secunddrio comina pena de reclusao de 02 (dois) a 04 (quatro)
anos, e multa.

Imagine-se entdo um traficante de drogas que é preso em flagran-
te pela Policia Militar em incursao repressora em um ponto de venda de
entorpecentes em uma comunidade carente, na qual a populagao é ate-
morizada mediante processos de intimidagio coletiva exercida com armas
de fogo. Supondo-se que o traficante de drogas nao tenha sido preso por
portar drogas, mas sim por estar portando uma arma de fogo e um radio
comunicador.

Como entdo a sistemdtica trard prote¢do a sociedade e neutralizacio
do agente?

De fato, nao haverd nenhuma protegao, vez que comunicada a au-
tuacao em ﬂagrante ao juiz, no prazo de 24 horas, nos termos do artigo
306 do Cédigo de Processo Penal, prazo que para alguns doutrinadores ji
reputam como sendo aquele em que o juiz, no molde do artigo 310 do mes-
mo Diploma, poderd tomar as seguintes decisoes: relaxar a prisao, se ilegal;
ou converter a prisao em flagrante em preventiva, se permitido pelos novos
limites normativos; ou aplicar demais medidas cautelares, se adequadas e
necessarias; ou conceder a liberdade proviséria, com ou sem fianca.

Neste passo, no caso aventado, o juiz ante o limite normativo do
artigo 313, I, do Cédigo de Processo Penal, nao podera converter a autua-
¢ao em flagrante do acusado em prisdo preventiva, isto se por muita sorte
o autuado jd ndo estiver solto, vez que o Delegado de Policia ante a novel
reda¢io do artigo 322 do Cédigo de Processo Penal, pode conceder fianga
nas infracoes cuja pena privativa de liberdade méxima nao seja superior a
04 (quatro) anos, sendo certo que nao haverd nenhuma margem de discri-

cionariedade para Autoridade Policial conceder ou nio a fian¢a nos crimes
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cuja pena de privativa de liberdade seja inferior a 04 (quatro) anos.

Ante os limites normativos, se o indiciado do caso hipotético acima
ja estiver solto, o juiz também nio poderd, a priori, decretar a prisao pre-
ventiva. Assim, serd que a imposicio de outras medidas cautelares ao trafi-
cante, preso com arma de fogo de uso permitido, surtird efeito e assegurard
a ordem publica e a aplicagio da lei penal? Reputo que dificilmente nao,
ante as regras ordindrias de experiéncia deste magistrado que jd atua na se-
ara criminal no Estado do Rio de Janeiro hd cerca de nove anos, e durante
dois anos exerceu o cargo de Delegado de Policia Civil neste Estado.

Até a prolacio de sentenga no processo que apura o cogitado porte
ilegal de arma de fogo, haverd grande probabilidade de que o traficante
reitere suas praticas criminosas, bem como h4 grande probabilidade de que
o mesmo se furte a a¢ao da Justica. Sopesando-se que a eventual conclusao
de investigagdo policial para a apuragao de crime de associagao para fins
de trafico de drogas, que é previsto no artigo 35 da Lei n° 11.343/2000,
demandard tempo ante as dificuldades insitas desse tipo de inquisa que
objetiva a demonstra¢ao da estabilidade e permanéncia da associagio de
seus integrantes.

De igual modo, nio hi vulneracio ao principio da presungao de
inocéncia quando a ponderagao de circunstincias acidentais de um crime,
indicativas de outras infra¢oes ainda nao apuradas, é feita quando da pro-
lagao de sentenga de mérito, seja tanto na fundamentagio, quanto na dosi-
metria da pena, ante a inteligéncia do artigo 59 do Cédigo Penal, que au-
toriza a fixagao da pena-base dentro dos limites quantitativos previstos na
sancdo de cada norma incriminadora ante a consideracao das denominadas
circunstancias judiciais, dentre as quais as proprias circunstancias aciden-
tais do crime, que ndo se confundem, obviamente, com as circunstincias
elementares do préprio delito, objeto do julgamento, a exemplo de outras
como: a culpabilidade, os antecedentes, conduta social e personalidade do
agente, motivos do crime, vitimologia e consequéncias do crime.

Em consequéncia, quando em autos ou papéis de que conheceu o
juiz, verificar-se a existéncia de um crime de a¢io publica, cumpre remeter

copias e documentos necessdrios a0 Ministério Publico para oferecimento
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de denuncia, ex v7 do artigo 40 do Cédigo de Processo Penal, ou requisitar
a instauracio de inquérito policial para a apuragio da infracio, sem que
isso seja uma violagio ao sistema acusatério, mas sim um poder-dever da
Autoridade Judicidria. Além do mais, se hd dois crimes conexos, e um deles
a época da apuracio nido era conhecido em sua inteireza, nio hd também
que se falar em indivisibilidade da agao penal piblica ou em arquivamento
implicito do inquérito policial em relacio a conduta ainda nao apurada.

No exemplo acima dado, o suposto traficante de drogas, que exerce
a fungao de “soldado” armado, nao ficaria preso cautelarmente, ao menos
que a arma de fogo com ele apreendida fosse de uso restrito. No entanto,
qual a diferenca entre uma pistola calibre 40, de uso restrito, ou de uma
espingarda calibre 12, de uso permitido, nas maos de um traficante de
drogas? Em verdade nao h4, pois ambas se apontadas a curta distincia para
qualquer individuo ou o com cano encostado para o crinio de qualquer ser
humano sao mortais. Quigd se apontadas a certa distAncia para a vitima, a
espingarda calibre 12 venha ser a que cause mais lesdes na vitima.

Ha que se frisar que o Estatuto do Desarmamento, consubstanciado
na Lei n° 10.826/03, tem como fundamentos teleolégicos o desarmamen-
to da populacio civil, trazendo uma série de restricoes ao comércio de
armas de fogo. A priori, armas de fogo somente podem ser comercializa-
das a particulares que detenham idoneidade imaculada e aptidao técnica
e psicoldgica para o seu manuseio de arma de fogo, e demonstrem ainda
a efetiva necessidade da aquisi¢ao. Na mesma linha, o registro da arma se
faz obrigatério em cadastro nacional (SINARM), somente podendo por-
tar arma de fogo, nos termos do artigo 6° do aludido Estatuto, as pessoas
mencionadas no artigo 6° do aludido Estatuto, que sio basicamente os
agentes do Estado, que exercem fungoes policiais, havendo excegoes aos
vigilantes patrimoniais quando em servigo e aos praticantes de tiro despor-
tivo, na forma do regulamento da Lei.

As maiores restri¢oes trazidas pela Lei n° 10.826/03, que dispoe
sobre o registro, posse e comercializagio de armas de fogo e municoes e
define os crimes de porte, posse e comércio ilegais de armas de fogo, com

a maior severidade constatada nas suas normas incriminadoras, deveu-se
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entdo ao fato de que as legislagoes anteriores que disciplinavam sobre o
assunto, consistiam, em verdade, em normatizacbes muito brandas na efe-
tiva prote¢do a incolumidade publica, que é o objeto juridico tutelado na
disciplina de tal delicado tema. Isto em um pais que historicamente sempre
apresentou ao longo de todo o século XX crescimento elevado dos indices
de homicidios provocados por armas de fogo, e nas tltimas décadas, mor-
mente no inicio do século XXI, registrou indices exponenciais de mortes
provocadas por projéteis de arma de fogo.

A Lei n° 9437/97, revogada pela novel lei, com advento da Lei n°
10.259/2001, que criou os Juizados Especiais Criminais no Ambito da Jus-
tica Federal, passou a enquadrar entio o crime de porte ilegal de arma de
fogo de uso permitido como de menor potencial ofensivo. Sendo que antes
do advento da Lei n® 9437/97, o porte ilegal de arma de fogo de qualquer
tipo era mera contravengio penal capitulada no artigo 19 da Lei das Con-
travengoes Penais; isto quando o registro de aquisi¢do de armas de fogo por
particulares em cadastros do Estado era mero formalismo, e a observincia
da autorizacio de porte de arma de fogo nada mais do que uma utopia,
mormente ante a falta de tutela e efetividade das normas entao em vigor.

H4 que se consignar, em contraponto 2 falta de efetividade e prote-
Ao trazida pela nova sistemdtica cautelar no processo penal, especialmente
na falta de tutela que agora se verifica no 4mbito da teleologia do Estatuto
do Desarmamento, que, no Estado do Rio de Janeiro, a taxa de resolu¢io
de homicidios empreendida pela policia judicidria é de apenas 4%, muito
aquém do que ¢ almejado em uma sociedade dita civilizada; o que se veri-
fica, apesar dos elevados indices desse crime em nosso Estado, sendo que
a maior causa de vulnera¢io de vidas é justamente a de disparos de armas
de fogo. Entretanto, com a novel sistemdtica cautelar adotada no processo
penal, o Estatuto do Desarmamento estd quase inteiramente esvaziado de
eficdcia coercitiva.

Em sentido diametral, entdo, a forma como parte da doutrina enxer-
ga o postulado da proporcionalidade, no exemplo do traficante de drogas
que exercia a fungdo de “soldado”, preso em flagrante num ponto de venda

de drogas por portar ilegalmente uma arma de fogo de uso permitido,
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infragdo a qual, a priori, a legislagao agora veda a prisao processual, o juiz
ao sentencid-lo e condend-lo, se assim demonstrarem as provas, nio ficaria
adstrito a substituir a pena privativa de liberdade por restritiva de direitos,
com base no artigo 44 do Cédigo Penal, vez que o inciso III do aludido
dispositivo também preceitua como pressupostos para a substituicao da
pena, a presenca dos requisitos subjetivos, a saber, os antecedentes, con-
duta social e personalidade do agente, bem como os motivos e as circuns-
tincias do fato.

Assim, além dos pressupostos objetivos previstos nos incisos antece-
dentes, a saber: a quantidade de pena prevista para o crime nio superior a
quatro anos; a natureza do crime, como no privilégio concedido aos crimes
culposos e a modalidade de execugio, que se exige que seja sem violéncia ou
grave ameaga a pessoa; em relagio aos pressupostos subjetivos, a prognose
de suficiéncia de substitui¢io deve analisar alguns dos elementos descritos
no artigo 59 do Cédigo Penal, a saber, algumas das circunstincias judiciais,
a excecao das consequéncias do crime e o comportamento da vitima.

Afora os limites quantitativos da pena, o juiz, no exemplo dado,
poderia, razoavelmente, depois de condenar a pena de reclusio pelo cri-
me de porte ilegal de arma de fogo o nacional indiciado de envolvimento
no trafico de drogas, deixar de substituir a san¢io privativa de liberdade
por restritiva de direitos, sopesando, portanto, justamente a auséncia dos
pressupostos subjetivos favordveis, a saber, a culpabilidade do condenado,
sua conduta social inadequada, a sua personalidade distorcida ante a im-
pressao pessoal no préprio interrogatério judicial e no curso da instrugio,
os motivos abjetos para o porte ilegal de arma de fogo e, sopesando que,
as circunstincias acidentais do crime sdo graves e indicativas de um crime
mais grave, a saber, a associagao para fins de trifico de drogas. Pode ser
acrescentado na suposicao fdtica que, eventualmente, o condenado ainda
possa ter antecedentes criminais, por estar indiciado em inquéritos poli-
ciais por delitos, por exemplo, contra o patrimonio.

Via de consequéncia o juiz poderd também, na hipdtese acima, fixar
a pena de reclusao em patamar superior ao minimo legal. Por exemplo, con-

denando entdo o aludido individuo pelo crime de porte ilegal de arma de
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fogo de uso permitido, além de multa, a uma pena de 03 (trés) anos e 06
(seis) meses de reclusao, em regime semi-aberto, considerando o que dispoe
0 § 3° do artigo 33 do Cédigo Penal, que também faz referéncia a andlise das
circunstincias judiciais previstas no artigo 59 do mesmo Diploma Legal para
a fixagao do regime de cumprimento de pena privativa de liberdade.

Destarte, seria incabivel ainda a aplicagao de sursis, nos moldes do
artigo 77 do Cédigo Penal, considerando-se que a pena aplicada foi supe-
rior a 02 (dois) anos e o acusado, de acordo com o inciso II do aludido
dispositivo, nao preenche os requisitos subjetivos para a obten¢ao do bene-
ficio da suspensio condicional da pena.

No exemplo proposto, portanto, o nacional condenado por porte
ilegal de arma de fogo de uso permitido, ao final do processo de conheci-
mento, teria que cumprir necessariamente pena privativa de liberdade.

Nessa linha, como ficariam entao os argumentos da doutrina garan-
tista, que faz concessdes ao abolicionismo, de que o postulado da propor-
cionalidade foi o norteador imprescindivel dos novéis limites normativos
trazidos pelo atual artigo 313, inciso I, do Cédigo de Processo Penal em
relacio ao juizo cautelar de cabimento de prisao processual para os crimes
em que, em tese, substitui-se a pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos, em aten¢io ao que dispde o artigo 44 do Cédigo Penal? Serd que
para essa linha doutrindria nao se admite a andlise em nenhuma hipétese
da culpabilidade do agente, ndo se sopesam circunstincias judiciais?

Creio, humildemente, que tais argumentos sao equivocados e se
aceitos sem qualquer esfor¢o hermenéutico, restaro entdo os defeitos gra-
ves e as deficiéncias desse novo sistema cautelar no processo penal, alicercado
Ginica e exclusivamente no postulado de uma erratica proporcionalidade cujas
premissas eram juizos de prognésticos defendidos por essa mesma doutrina,
que na minha simples dtica, nada a ver t8m com o exame cautelar propriamen-
te dito, que deve ser fundado na instrumentalidade do processo e na efetivida-
de da prestagao processual, e nao em progndsticos futuros de fixagao de pena.
Por certo, essa nova sistematica cautelar deixard, em muitos casos, a sociedade
sem prote¢io adequada e a tutela de muitos processos vulnerada.

Para os defensores da novel sistemdtica, permissa venia, transpare-
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ce que a possibilidade de substitui¢ao de pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos assenta-se Unica e exclusivamente em pressupostos
objetivos, como se o inciso III do artigo 44 do Cddigo Penal houvesse
sido revogado. Em sintese, seria como se o crime cuja pena mdxima nao ¢
superior a 04 (quatro) anos e a sua execugao nao comportou violéncia ou
grave ameaga a pessoa, engendrasse entdo um direito subjetivo publico do
réu a obtencdo da substitui¢ao, sem qualquer exame da presenca, ou nao,
de pressupostos subjetivos indicativos da substitui¢ao.

E como relegar a sentenca penal tio somente a um pueril silogismo
juridico, sem qualquer espago para o sereno exame judicial de cada caso
concreto levado ao conhecimento do juiz criminal.

E como advogar que nao ha para o juiz criminal nenhuma margem,
dentro dos limites legais razodveis, de estudo das circunstincias peculiares
de cada viola¢do a legislagdao penal em sua concretude, ou seja, o exame de
cada fato jurigeno que seja incriminado pela legislacio penal em atengio
as suas particularidades. Isto quando o artigo 59 do Cédigo Penal deixa ao
encargo do julgador o exame da adequagao da pena de acordo com cada
fato e de acordo com cada delinquente. Quando a sentenc¢a penal nao é
uma mera férmula matemdtica, mas sim uma harmonizagao légica da san-
¢ao penal em observincia das circunstincias de cada caso, o que também se
aplica ao juizo de cogni¢ao sumdria, quando a liberdade ao julgador dentro
de limites razodveis deveria ser ainda mais proficua.

O principio constitucional da individualizagao da pena, no momen-
to judicial, ainda nio foi revogado; caso contrério, prescindir-se-ia do pré-
prio Poder Judicidrio. Alids, o principio constitucional da individualizagio
da pena sempre foi obtemperado para a andlise da constitucionalidade de
normas infraconstitucionais de cardter processual penal que vedavam a
concessao de medidas cautelares de restituicio condicional da liberdade
em relacao a determinadas infragoes.

Na esteira do que ora ¢ defendido, abrigo-me na trincheira de al-
guns dos ensinamentos do Doutor em Direito Penal pela Universidade de
Sevilha, Professor Cezar Roberto Bitencourt, por sua vez assentados em

escolios do jurista espanhol Jescheck, que sao extraidos de sua cldssica obra
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Tratado de Direito Penal — Parte Geral®; licoes as quais as transcri¢oes

fazem-se agora imperativas para melhor elucidagiao dos questionamentos

objetos dessa andlise da Lei n° 12.403, de 04 de maio de 2011:

“Prognose de suficiéncia da substituicio — Os critérios para a
avaliacio da suficiéncia da substituicio sdo representados pela
culpabilidade, antecedentes, conduta social e personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstincias do fato, to-
dos previstos no artigo 44, 111, do Cédigo Penal, que, neste parti-
cular, permaneceu inalterado. Dos elementos do art. 59 somente
as conseqiiéncias do crime’ e o ‘comportamento da vitima’ foram
desconsiderados para a formagdo do juizo de suficiéncia’.
“Considerando a grande elevagio das hipdteses de substituicio, deve-
se fazer wma andlise bem mais rigorosa desse requisito, pois serd atra-
vés dele que o Poder Judicidrio poderd equilibrar e evitar eventuais
excessos que a nova previsdo poderd apresentar. Na verdade, aqui,
como na suspensio condicional, o risco a assumir na substituicdo
deve ser, na expressio Jescheck, prudencial, e diante de sérias dvividas
sobre a suficiéncia da substituicio esta néo deva ocorrer, sob pena de
0 Estado renunciar ao seu dever constitucional de garantir a ordem
piiblica e a protegdo de bens juridicos tutelados”.

Note-se que a mesma ponderagdo sobre a prognose da suficiéncia
da substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos,
também ¢ feita pelo Professor Cezar Roberto Bitencourt em relagao ao
instituto da suspensao condicional da pena. Da mesma forma, esse método
prognéstico de anilise de suficiéncia pode ser transposto para o exame do
cabimento, ou nio, do beneficio da suspensio condicional do processo,
previsto no artigo 89 da Lei n° 9.099/95, cuja concessao também remete
a verificagido da presen¢a dos requisitos subjetivos favordveis, vez que a

prépria redagio do dispositivo em comento, apds possibilitar ao Ministé-

6 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Saraiva, Sao Paulo, 82 ed. p. 456/457.
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rio Publico propor o denominado sursis processual nas infragées em que
a pena minima cominada ¢é igual ou inferior a 01 (um) ano, faz referén-
cia A necessdria presencga dos demais requisitos que autorizam a suspensao
condicional da pena, a saber, a culpabilidade, os antecedentes, a conduta
social e personalidade do agente, bem como os motivos e circunstincias
que autorizem a concessio do beneficio.

O postulado da proporcionalidade em sentido estrito, como preceito
teleoldgico do advento Lei n° 12.403, de 04 de maio de 2011, para impo-
sicao de novos limites normativos extremamente exiguos ao juizo cautelar
na seara processual penal, sem margem para discricionariedade razodvel do
juizo, conspurca, portanto, o principio da individualizagio da pena.

E tal situagio exsurge, nao por o postulado da proporcionalidade em
sentido estrito ferir o principio da proibi¢io de excesso, mas por inequivo-
co defeito da norma consubstanciada em insuficiéncia de tutela, tendo em
vista 0 modo como o postulado da proporcionalidade foi inserto no orde-
namento processual, a saber, a partir de premissas equivocadas, de falta de
respeito a discricionariedade judicial que deve ser relegada ao juiz para ser
exercida dentro dos limites da razoabilidade e da prépria lei em vigor e a
partir da vulnera¢io inconteste ao principio da individualiza¢io da pena.

Para tanto, n2o s6 em relacio as infragoes que comportam em tese a subs-
tituicao da pena privativa de liberdade por alternativas, enquadra-se o raciocinio
do Professor Cezar Roberto Bitencourt sobre prognose de suficiéncia, mas tam-
bém em relacao aos denominados crimes de médio potencial ofensivo.

Com base nessa premissa da prognose de suficiéncia, o crime de for-
magao de quadrilha, na forma simples - que é enquadrado pela legislagao
como sendo de médio potencial ofensivo, dependendo do caso concreto ante
ao exame circunstancial da infracao, bem como em decorréncia do exame de
pressupostos subjetivos desfavordveis do réu - poderia niao dar ao mesmo o
direito da fruigio do beneficio da suspensao condicional do processo, o que
entdo poderia resultar em um provimento final de condena¢io do acusado.

Nessa mesma linha, imposta a pena privativa de liberdade ao réu
pela prética de infragio de formagao de quadrilha, na forma simples, cujo

preceito secunddrio prevé pena mdxima de 03 (trés) anos de reclusio, com
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base na premissa de razoabilidade instrumentalizada pela prognose de su-
ficiéncia, o juiz pode vir também a nao substituir a pena privativa de li-
berdade por restritiva de direitos. E, dependendo das circunstincias do
caso, o juiz pode vir a aplicar dentre os limites de pena previstos, san¢io
de reclusao superior a 02 (dois) anos, ou com base no mesmo raciocinio
prognéstico vir a nao conceder a suspensio condicional da pena, se for
eventualmente imposta pena nao superior aquele patamar.

Conclui-se, portanto, que a imposi¢io de cumprimento de pena
privativa de liberdade é resultado final que pode muito bem ser alcangado
mesmo em relagio a um crime de médio potencial ofensivo; sem embargo
de que o crime de formagao de quadrilha, na forma simples, é encaixado
nesse contexto de média potencialidade ofensiva ante a falta de sistemati-
zagao de nossa legislagao penal. A nossa Lei Penal se tornou uma colcha
de retalhos em virtude da existéncia de indmeras leis esparsas e desarmo-
nizadas em detrimento da codificagio, que é o processo de sistematizagao
l6gica de qualquer ramo da Ciéncia do Direito, especialmente em relagao
ao Direito Penal.

A discricionariedade judicial para adequagao da pena ao fato e ao
delinquente, como bem salienta o Professor Cezar Roberto Bitencourt em
sua obra, deflui de critérios adotados pela Lei para orientagio do julgador
na fixagio da pena, inobstante nao se tratam de critérios puramente exe-
géticos, ou seja, de hipéteses jurigenas nas quais todas as especificidades jd
estejam em sua inteireza previstas na Lei, que nio comportem espago de
avaliagao e ponderag¢io casuisticas no esfor¢o cognitivo do julgador. Nao
sa0 circunstancias estanques, a0 contrario, sao diretrizes que a Lei ndo as
exaure, deixando, por conseguinte, ao encargo do julgador a fungao de
identificd-las e avalid-las no exame de cada caso concreto. O que a Lei
faz, portanto, é tragar parAimetros para que o julgador fixe a san¢do penal
dentro dos limites legais, nio podendo ir aquém ou além dos limites quan-
titativos impostos. Assim, vejamos o que disserta o referido doutrinador

sobre o tema’:

7 Ob. cit. 5, p. 552.
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“Concluindo, as elementares sio componentes do tipo penal, en-
quanto as circunstancias sio moduladoras da aplicacio da pena,
¢ sdo acidentais, isto é, podem ou ndo existir na configura¢io da
conduta tipica”.

“Nio se pode esquecer que os operadores do art. 59 do CB to-
dos, constituem apenas — como afirmava Salgado Martins — uma
diretriz, tracam um roteiro, fixam critérios de orientagdo, indi-
cam o caminho a ser seguido na adequacio da pena ao fato e ao
delingiiente. Os elementos constantes no art. 59 sio denomina-
dos circunstincias judiciais, porque a lei ndo os define e deixa a
cargo do julgador a funcio de identificd-los no bojo dos autos e
mensurd-los concretamente. Néo sdo efetivas circunstincias do
crime, mas critérios limitadores da discricionariedade judicial,
que indicam o procedimento a ser adotado na tarefa individua-
lizadora da pena-base”.

Também nao se pode olvidar que no juizo de cognigao sumdria
do julgador exercido no processo penal para adogio, ou nao, de medidas
acauteladoras da prépria sociedade e do processo, caiba ainda o exame das
circunstincias acidentais do delito, de qualquer delito grave ou de média
potencialidade, a qual haja prova da materialidade e indicios veementes de
autoria. Circunstincias essas que podem ser sopesadas com discricionarie-
dade e razoabilidade, tanto para a prisao processual, quanto para a resti-
tuicio ou manutenc¢io da liberdade, ou para a adogiao de outras medidas
cautelares, trazidas pela novel sistemdtica quando suficientes.

Em suma, seja tanto na hipdtese de circunstincias favordveis para a
restitui¢ao da liberdade para quem foi autuado em flagrante delito, ou ma-
nutengdo da liberdade plena para aquele que esteja sendo investigado ou
processado, sem anterior prisao dita administrativa; quanto na hipétese de
existéncia de circunstincias desfavordveis, assim inferidas em sumadrio juizo
de cognic¢do, para a manuten¢io da segregagdo cautelar oriunda da autua-

¢ao em ﬂagrante, ou agora, dita conversao em prisao processual, ou paraa
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decretagao de prisao tempordria ou prisio preventiva autdnoma, a fim de
tutelar, cada qual, respectivamente as investigagdes e o processo penal.

Se o juizo de prognéstico da pena, na seara cautelar, serve para jus-
tificar a imposi¢ao de novos limites normativos a prisao processual, sob os
auspicios do postulado da proporcionalidade, sem que tal exercicio de futu-
rologia comprometa a presuncio de inocéncia. Por que entdo o mesmo juizo
de prognéstico da pena, traduzir-se-ia em violagio ao dito principio, para
adocdo da prisao processual, com assento no postulado da suficiéncia?

A axiologia da recente sistemdtica trata-se, em verdade, de inequi-
voca inversdo ontoldgica, que desconsidera a prépria esséncia da medida
cautelar, que, a saber, consubstancia-se numa esséncia meramente instru-
mental e acessdria, nela entrelagando-se conceitos estranhos, que sao afetos
tao somente ao provimento final.

A adog¢io de uma medida cautelar restritiva nao deve confundir-se
com preocupagdes relativas ao principio da presun¢io de inocéncia, mor-
mente porque, se no curso das investigacdes ou do processo, restringe-se
a liberdade, assim se faz em nome da flexibilizagao daquele principio, o
que, indubitavelmente, é feito pro societate, seja para prevenir a sociedade
em determinados casos da provdvel reiteragao criminosa do indiciado ou
do processado, quanto para tutelar as investigagdes ou o préprio processo,
garantindo-se a efetividade. Porque nio defender a prépria credibilidade e
dignidade da Justica em casos onde haja intenso clamor publico.

Se a prisao processual é admitida no Ordenamento em contraste
ao principio da presun¢io de inocéncia, tal sé6 pode ser admitido em
prol da sociedade, seja tanto porque toda a sociedade tem interesse na
neutralizagio de reiteragdes criminosas, quanto no interesse da sociedade
de que o processo, instrumento de consecu¢io do jus puniendi, seja tu-
telado eficazmente, ou mesmo no interesse da defesa da credibilidade ou
da dignidade da Justi¢a. A sociedade nio tem interesse de que praticas
criminosas restem impunes, ou que nao haja instrumentos adequados e
suficientes para que o Estado-Juiz tutele direitos assegurados em outros
ramos do Direito, sem a qual a tutela do Direito Penal nao se faga despi-

cienda para a sua proficua defesa.
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O principio da presun¢io de inocéncia se levado as ultimas
consequéncias, nao permitiria qualquer medida coercitiva contra o
acusado, nem mesmo a prisao proviséria, ou qui¢d, a existéncia do préprio
processo. O melhor é que haja uma tendéncia a presungao de inocéncia,
ou, mais especificamente, um estado de inocéncia, um estado juridico no
qual o acusado é reputado inocente até que seja declarado culpado por uma
sentenca transitada em julgado. Melhor ainda é conceituar o principio nao
como sendo de inocéncia, mas como sendo de nio culpabilidade, tanto
isto é crivel que o artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢do Federal nao
faz referéncia expressa a presuncio de inocéncia; ao contrdrio, preceitua
que: ‘ninguém serd considerado culpado até o triansito em julgado de sentenga
penal condenatdria”, em sintese, declara que o acusado é inocente durante
o desenvolvimento do processo e seu estado somente pode vir a ser
modificado por uma sentenga final que o declare culpado.

Nesta fenda, hd doutrinadores que sustentam que existe inclusive
uma presuncao de culpabilidade ou de responsabilidade quando se ins-
taura a agao penal, que é um ataque a inocéncia do acusado e, se nio a
elimina, a pde em incerteza até a prolagio da sentenga definitiva.

E justamente a presuncao de culpabilidade, o fumus delicti commissi
que autoriza a prisao processual daquele que estd sendo processado crimi-
nalmente. O postulado da proporcionalidade em sentido estrito, como por
ora foi trazido para o nosso sistema, nio é uma proibi¢ao do excesso, mas
sim um excesso da insuficiéncia.

O acusado de um crime dito de médio potencial ofensivo que com-
porta, em tese, o sursis processual, ou o acusado de um crime que comporte
em tese a substitui¢do da pena por sangao alternativa, ambos podem vir a
ser obrigados a cumprirem, sim, penas de prisao, inclusive sem o cabimen-
to da suspensao condicional da pena ante a auséncia de pressupostos subje-
tivos favordveis e ante a existéncia de circunstincias acidentais graves, sem
que qualquer prognéstico de pena feito pelo juiz para a prisao processual
vulnere o seu estado de inocéncia ou sua presungio de nao culpabilidade.

O que nio ¢ admissivel é que o legislador infraconstitucional seja

quem faca abstratamente tal prognéstico em sede cautelar, vedando ao jul-
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gador o seu poder-dever de tutela do processo, sempre que esta defesa se
faca necessdria.

A proporcionalidade, fundamento da novel sistemdtica, alicerca-se
na proibi¢io do excesso, mas o postulado da proporcionalidade conforme
posto pela Lei n° 12.403, de 04 de maio de 2011, desconsidera que outros
institutos existentes em nosso sistema ja temperavam eficazmente o even-
tual excesso na seara cautelar, tal qual o instituto da detragao previsto no
artigo 42 do Cédigo Penal, que manda computar na prisio privativa de
liberdade, o tempo da prisao proviséria, bem como o préprio principio da
duragio razodvel do processo, assegurado pelo artigo 5°, inciso LXXVIII,
da Constituigio Federal, acrescido ao rol dos direitos e garantias individu-
ais pela Emenda Constitucional n° 45/2004.

Atualmente, verifica-se nao o risco a vulneragao da proibi¢io de ex-
cesso, mas sim o riso de insuficiéncia de protegao.

Desta maneira, sem que haja a defesa eficaz, o préprio Estado De-
mocrédtico de Direito pode ver-se ameacado. Abro entdo espago para as
teorias contratualistas, cioso de todas as criticas que possam advir de tal
paréntese, considerando que o contratualismo na 4tica garantista moderna
possa ser reputado como o paradigma do pensamento que serviu como
freio a luta de classes e ao direito de resisténcia, o que ocorreu, de fato,
tanto na defesa do absolutismo hobbesiano, como na defesa da burguesia
na Revolu¢io Industrial assentado no pensamento de Locke. No entanto,
o contratualismo nao deixa de ser o génesis do desenvolvimento da Ciéncia
Politica moderna e de todo pensamento racionalista ulterior. Desta forma,
é tedrico, mas indubitdvel que o individuo em sociedade, racionalmente,
abre mio de uma pequena parcela de sua liberdade em prol de um bem
maior, que se consubstancia na garantia de sua prépria existéncia pacifica
ante a ordenacio da vida social a qual sua observincia estd adstrita.

Assim, nio se defende que a pena em si mesma seja um simples
fim, sem um meio de defesa, como o fez o filésofo de Konigsberg, Em-
manuel Kant. O problema ¢ transpor toda a critica a falibilidade da pena
para o campo estritamente cautelar, como nao deixa de fazé-lo a doutrina

que enxerga no eventual acautelamento provisério do réu, mal irreme-
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didvel se, eventualmente, o acusado obtiver algum beneficio quando do
provimento final que o exclua do sistema penitencidrio, a exemplo dos
crimes que, em tese, comportam a substitui¢ao da pena privativa de li-
berdade por restritiva de direitos; isto quando o acusado j4 foi, de fato,
condenado. Tal discurso fica sem explanacio nas hipéteses em que o réu
¢ absolvido ao final do processo.

Igual argumento se verifica quando aplicado o instituto da despe-
nalizagdo indireta, em virtude da suspensao condicional do processo, pois
se for sustada a a¢ao penal apds o recebimento da dentincia, com base no
artigo 89 da Lei n° 9.099/95, o acusado preso cautelarmente serd posto em
liberdade, estivesse ele preso cautelarmente em razao de prisao em flagran-
te, dita administrativa, estivesse ele preso processualmente, como era antes
do advento da Lei n° 12.403, de 04 de maio de 2011, em virtude da ma-
nutengdo da prisao em flagrante, ao contrdrio da novel obrigatoriedade de
conversio em prisdo preventiva, como propoe o atual sistema. Frisando-se
que no processo penal, tanto o procedimento sumdrio como o ordindrio,
detém prazos exiguos, mas razodveis. Nao sendo negado ao indiciado ou
acusado, a todo momento durante a investigagio ou processo, o direito de
petigao, assegurado pela Constitui¢iao Federal, dirigido ao Poder Judicidrio
para concessdo da liberdade, seja a qualquer titulo. Sendo ainda garantido
constitucionalmente a qualquer cidadao impetrar habeas corpus para cessa-
¢ao de qualquer restrigdo a liberdade de locomogio, seja a prisao oriunda
de ato ilegal ou de abuso de poder.

Alids, antes do advento da Lei n° 12.403, de 04 de maio de 2011,
0 juiz, quando recebia o auto de prisao em flagrante lavrado pela Autori-
dade Policial, o que era, de fato, feito no prazo de 24 horas, j analisava
a legalidade da prisao, bem como a necessidade de sua manutengio, pois
nao estava o juiz impedido de conceder, de oficio, a liberdade proviséria,
nos casos em que a cautela nio se fizesse necessiria. O que a novatio legis
nio podia fazer era imiscuir-se na discricionariedade cautelar que deve ser
concedida ao Poder Judicidrio.

O postulado da proporcionalidade como inserto por ora em nosso
sistema pela Lei n° 12.403, de 04 de maio de 2011, consiste em um pre-
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ciosismo, a saber, uma preocupagao excessiva com a aplicagio do subprin-
cipio constitucional do Estado de Direito relativo a proibicio de excesso,
como se o sistema anterior nio dispusesse de meios eficazes para assegurar
e resguardar a liberdade. Tal novidade sistemdtica trata-se, em verdade, de
uma insuficiéncia de normatiza¢ao; é um entrelago entre a prisao cautelar
e a prisao oriunda da pena, mesmo que a doutrina defensora da novel sis-
temdtica queira obtemperar que a motivagao da novatio legis subsume-se ao
campo estritamente cautelar.

Como enxergar, entao, a segregacao cautelar, senio como sendo
uma medida estritamente necessdria para o exercicio pleno da jurisdigio,
sem embargo de discussdes sobre o seu cabimento com base em limites
de penas previstos para as infracoes e discussoes acerca de juizos de prog-
nédsticos? Nao hd. Falar-se em proporcionalidade no pertinente a infracoes
nas quais o réu se livra solto, em razio de as mesmas nao preverem pena
privativa de liberdade, ou preverem penas privativas de liberdade extrema-
mente exiguas, ¢ algo crivel. Como o é também em relacio aos crimes de
menor potencial ofensivo, mas dai partir-se para outras infragdes, tenham
potencialidade média, tenham possibilidade de outras sangoes alternativas
ao final do processo, consiste, entdo, na subversao da ontologia cautelar.

A teleologia das medidas cautelares é a de fazer a justica da melhor
maneira possivel evitando que o processo, em alguns casos, torne-se um
instrumento in6cuo, que redundasse em descrédito e, em muitas hipdteses
extremas, em uma indigitada crenga da prépria inutilidade da Justica. Sen-
do certo que o exercicio da jurisdigao nio se propoe a lograr fins teéricos,
senao o de atingir fins propositivos e tangiveis.

Assim, a posi¢ao verdadeira das medidas cautelares é a de um zertium
genus, entre a cognigio e a execugio, detendo elementos da natureza onto-
l6gica de ambas dessas fungodes jurisdicionais, mas, sem sombra de duvidas,
usufruindo de autonomia, devido aos préprios fins e objetivos peculiares
da cautela. A medida cautelar integra, portanto, a fungao jurisdicional.

E nesse contexto que, apesar de vislumbrada a dose de autonomia
das medidas cautelares, as mesmas nao deixam de ser meramente instru-

mentais, pois servem a realizagdo prética de outras fungoes jurisdicionais, a
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saber, as cognitivas e executdrias, consubstanciadas na seara processual pe-
nal nos processos de cogni¢io e de execugao, embora as medidas cautelares
possam deter naturezas cognitivas e executdrias para realizagao de seus fins.
Sendo a medida cautelar ainda acesséria, segue a sorte da medida principal,
pois na medida em que hd o resultado do processo principal, a medida
cautelar perde sua eficicia. Nesta esteira, os fins préprios perseguidos pela
medida cautelar sao realizados independentemente da procedéncia ou nao
do processo principal.

Isto explica, por exemplo, o motivo pelo qual o réu, que no curso
do processo foi preso cautelarmente por criveis razdes instrumentais, se
absolvido, ao final do processo, a improcedéncia da demanda deduzida
no processo de cogni¢ao nio gera para o Estado o direito de indenizar o
acusado que foi absolvido.

E certo que, no Ambito da responsabilidade civil, a doutrina sempre se
orientou no sentido de que os atos derivados do exercicio da fungao jurisdi-
cional nao acarretam a responsabilidade do Estado, como fundamento para
a preservacio da independéncia e o espirito dos julgadores, salvo as excegoes
previstas em Lei, dentre as quais figuram em nosso Ordenamento o dever do
Estado de indenizar o condenado por erro judicidrio, que é uma garantia as-
segurada pelo artigo 5°, LXXV, da Constituigio Federal, e a excepcionalida-
de de responsabilidade pelo ato judicial quando o juiz atua com dolo, fraude
ou negligéncia, conforme prevé o artigo 133 do Cédigo de Processo Civil.

Mas, a par dessa orientagio, o insigne Ministro do Pretério Excelso, José
de Aguiar Dias, em sua magistral obra Da Responsabilidade Civil defendia
que o erro judicidrio de condenagao injusta na seara criminal poderia ter con-
ceituagao mais ampla, alcancando também a prisao preventiva injustificada.

Perfilho, em verdade, a posi¢ao do eminente Desembargador Sergio
Cavalieri Filho do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em sua
diddtica obra “Programa de Responsabilidade Civil”®, no sentido de que
a responsabilidade por ato jurisdicional cautelar sé pode advir de provado

8 FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil: Malheiros Editores, Sao Paulo, 52 ed.
p- 265/266.
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erro judicial, abuso de autoridade, ilegalidade do ato, nao bastando, assim,
a mera absolvicio por falta de provas. Ad argumentandum tantum, ainda

salienta o Mestre:

‘A doutrina liberal que passou a ver em tudo fundamento para
a responsabilizagio do Estado, além de dar ao art. 37, § 6°,
da Constitui¢do interpretagdo ampliativa, sem o indispensdvel
cotejo com outros dispositivos da prépria Lei Maior, acabard por
inviabilizar a distribuicdo da justica. Se cabe indenizacio por
danos morais em razdo de prisdo preventiva quando o réu vem
a ser absolvido por falta de provas, por que nio caberia também
pelo fato de ter sido processado, ou ainda quando o inquérito
criminal vem a ser arquivado? 1al como a prisdo, o processo ou o

inquérito causam aborrecimento, vexame e preocupagio’.

Nao olvido, porquanto, que a sistemdtica adotada em nosso Direito
para a responsabilidade do Estado em relagdo aos atos judiciais, em uma
interpretagdo extensiva, possa em determinados casos teratoldgicos vir a
admitir a responsabilizacio pela prisao preventiva injustificada. No entan-
to, sem querer infirmar tal interpretagio extensiva do artigo 5°, LXXV, da
Constitui¢io Federal, que como garantia fundamental deve ter a aplicacao
mais ampla possivel, nessa andlise o que se questiona é a novel vedagio da
prisao preventiva justificada, em determinados casos, quando esta se faga
imprescindivel para a tutela do processo e da prépria sociedade.

Se a absolvi¢ao no processo penal de um acusado que, por razdes
criveis, esteve preso preventivamente, nio gera, portanto, para o Estado
nenhuma responsabilizagao. Nao se sustenta, entdo, na légica a sobrevinda
de um novo sistema cautelar no processo penal arrazoado na preocupagao
da inser¢do do postulado da proporcionalidade em sentido estrito para
salvaguardar eventuais males causados pela prisao processual em relagao a
crimes de médio potencial ofensivo, ou crimes que, em tese, comportem
substitui¢cao da pena de prisao por san¢io alternativa. Isto alicercado em

juizos de prognéstico da pena, fundados nos pressupostos de futuras con-
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denacoes, e nao nas absolvicoes.

Se tal postulado for levado ao extremo, entido, a possibilidade de
absolvi¢io do acusado que esteve preso preventivamente, com razoes de no
juizo cautelar ter sido verificada a presenga dos pressupostos autorizadores
de tal medida excepcional, a saber, o fumus delicti commissi e o periculum in
libertatis, serd algo que, no futuro, podera justificar para algumas vertentes
da doutrina garantista a aboli¢ao, inclusive, da prépria prisao processual.

Miscigenar-se progndstico da pena com medida cautelar é subverter
a propria Teoria Geral do Processo, que, permissa venia, ¢ uma sistematiza-
¢ao dos principios e regras bésicas da relagao juridico-processual, partindo
da premissa instrumental do processo como consecu¢ao do direito mate-
rial. Nio se pode olvidar que a Teoria Geral do Processo subsidia a com-
preensdo dos institutos processuais penais, vez que se trata de um sistema
de conceitos e principios elevados ao grau méximo de generalizagao atil
e harmonizados logicamente a partir do confronto de diversos ramos do
direito processual.

Assim, reputo que a diferenca entre os ramos do processo penal e o
civil é apenas de grau, e nao de ontologia; sem que, conquanto, se despreze
que entre esses dois ramos do direito processual existam diferencas e par-
ticularidades, em especial porque no processo penal constata-se a presenca
constante do ajuste de interesses antagdnicos representados pelo bindmio:
liberdade-repressao. Porém, como ressalva o Professor Candido Rangel Di-
namarco, em sua obra “A instrumentalidade do processo”, as diferencas
constatadas entre esses dois ramos do direito processual sao as que trazem
a falsa impressao de que se trata de disciplinas assentes em fundamentos
diversos e voltadas para escopos distintos, quando, em verdade, sao disci-
plinas alicercadas nos mesmos principios e voltadas para a instrumentali-
zacao do direito material.

Nao hd como desprezar, com efeito, como o processo penal, ante
a novel sistemdtica cautelar, possa prescindir em determinados casos da
cautela adequada, sob uma 6tica estrita da preocupagao da proibi¢io do
excesso. A doutrina que vem aplaudindo as mudangas trazidas pela Lei n°
12.403, de 04 de maio de 2011, sem preocupagdes com a insuficiéncia de
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normatizagio e ineficicia do sistema cautelar no processo penal em inu-
meras hipdteses que possam vir a ocorrer, advoga agora, que com a criagao
de medidas cautelares nominadas, diversas da prisao preventiva, sequer
hd mais possibilidade para ado¢ao de medidas cautelares inominadas com
base no poder geral de cautela.

E, de fato, rejeitar a prépria Teoria Geral do Processo e circunscrever
o ramo do processo penal a uma disciplina inteiramente particular, sem
coincidéncia com os demais ramos do direito processual.

As novéis medidas cautelares diversas da prisao preventiva sao, in-
dubitavelmente, muito bem-vindas, tratando-se de superagao na seara cau-
telar do bindmio que dantes vigorava: cautela (prisao processual) versus
contracautela (liberdade proviséria), louvando-se a novel redagao do artigo
319 do Cédigo de Processo Penal. Assim, a inser¢ao de novas medidas cau-
telares pessoais no processo penal que possam figurar como alternativas a
prisdo processual, quando esta se revele excessiva, implanta com razoabili-
dade a proporcionalidade que deve ser observada na aplicagio das medidas
cautelares. Entretanto, postular que o juiz nao possa se servir do poder
geral de cautela para aplicar, eventualmente, uma medida inominada e
inespecifica é objetar o préprio conceito do poder cautelar, que se con-
substancia no conjunto de poderes que o juiz exerce para poder disciplinar
a boa marcha do processo, preservando-lhe de todos os possiveis percalcos
que possam prejudicar-lhe a fun¢io e utilidade final de seu resultado.

O artigo 798 do Cédigo de Processo Civil pode ser aplicado subsi-
diariamente ao processo penal, vez que o artigo 3° do Cédigo de Processo
Penal preceitua a admissdo da interpretagio extensiva e aplicagio analdgi-
ca, bem como o suplemento dos principios gerais do direito. Tal nao fere
o postulado de que a interpretacao no processo penal deva adotar critérios
hermenéuticos que efetivem a realizagao dos direitos fundamentais. Nao
sendo raro que vertentes da doutrina garantista defendam a adogao estrita
de mérodos hermenéuticos préprios do Direito Penal, com fundamento
na preocupagio prospectiva de filtragem constitucional. Assim, nio ca-
beria nenhuma interpretagio extensiva ou integracio analégica in malam

partem, bem como as leis processuais penais benéficas teriam aplicagio
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retroativa, ao contrdrio, da regra da aplicagdo imediata da lei processual
consagrada no artigo 2° do Cédigo de Processo Penal.

Nessa seara, j4 hd doutrinadores de vertentes garantistas que estao
defendendo a aplicagio retroativa da atual sistemdtica. Para adequar, por-
tanto, essa nova disciplina legal das medidas cautelares pessoais, a todas as
adocoes cautelares anteriores ao advento da Lei n° 12.403, de 04 de maio
de 2011; vislumbrando alguns doutrinadores nos novéis dispositivos uma
natureza hibrida, a saber, naturezas processuais e de direito material.

Naio ¢ o que enxerga esse operador direito, vez que a disciplina cau-
telar s6 pode ter natureza processual e instrumental.

O curioso é que a novel sistemdtica imiscua-se na individualizacio
da pena que, a priori, deveria ser relegada ao Poder Judicidrio no Ambi-
to cautelar, com imposi¢coes de limites normativos estanques, quando tal
imprecisao legislativa anteriormente ji autorizou, no Ambito processual
penal, o exame da constitucionalidade de espécies normativas, no controle
difuso e concentrado da constitucionalidade das leis, a im de que nao
fossem aplicadas vedagoes legais que vulnerassem o aludido principio da
individualiza¢io da pena.

Tal ocorreu com as vedacoes contidas no Estatuto do Desarmamen-
to a concessdo da liberdade proviséria aos crimes previstos nos artigos 16,
17 e 18 da Lei n° 10.826/03 e na vedagao de concessio de fianga aos cri-
mes previstos nos artigos 14 e 15 do mesmo diploma, vez que na A¢io Di-
reta de Inconstitucionalidade n® 3112, cujo Relator foi o insigne Ministro
Ricardo Lewandowski, o Supremo Tribunal Federal, por maioria, julgou
procedente, em parte, a agao para declarar a inconstitucionalidade dos pa-
ragrafos unicos dos artigos 14 e 15 e do artigo 21 da Lei n® 10.826/03.

No voto destacado do eminente Ministro Gilmar Mendes, no jul-
gamento da aludida A¢io Direta de Inconstitucionalidade de n° 3112, o

inclito Pretor salienta que:

“No entanto, a norma do art. 21 do Estatuto também parte do
pressuposto de que a prisio é sempre necessdria, sem levar em con-
sideragdo, na andlise das razoes acautelatdrias, as especificidades
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do caso concreto. A necessidade da prisio ocorrerd diretamente de
imposigdo legal, retirando-se do juiz o poder de, em face das cir-
cunstancias especificas do caso, avaliar a presenca dos requisitos
do art. 312 do Cédigo de Processo Penal: necessidade de garantir
a ordem piiblica, a ordem econdmica, por conveniéncia da ins-
trugdo criminal, ou assegurar a aplicagio da lei penal, havendo

prova de existéncia do crime e indicio suficiente de autoria’.

A inafiangabilidade prevista no pardgrafo tnico do artigo 14 do
Estatuto do Desarmamento ji era mais uma idiossincrasia do legislador
no campo da individualizagao da pena que deve ser conferida livremente
ao Poder Judicidrio, embora partisse da premissa equivocada da inafian-
cabilidade prevista pelo préprio poder constituinte origindrio para alguns
crimes, o que, em verdade, jd faz confusdo terminolégica entre a liberdade
proviséria e o instituto da fianga, que consiste em uma caugio a ser regula-
da pela legislagio infraconstitucional.

De igual modo, a vedac¢io a liberdade proviséria aos demais crimes
previstos no Estatuto, também feria a individualizagao da pena, como o
mesmo pode ser transposto para demais vedagdes, como as previstas na
Lei Antidrogas, e na Lei n°® 9.455/97, que trata dos crimes de tortura, e a
prépria Lei dos Crimes Hediondos.

Mas como nao propugnar que o raciocinio acima esposado nao pos-
sa também ser admitido no Ambito da deficiéncia de prote¢io? Cremos
que nio hd razdes, mormente se pelo que se debate é matéria de natureza
processual e cautelar.

Importantissimo ressaltar que, no referenciado voto destacado no
julgamento da ADI n° 3112, o Ministro Gilmar Mendes faca referéncia
expressa & dogmadtica alema pela qual, na protegao dos direitos fundamen-
tais, além do principio da proibi¢cio do excesso, adota-se também o prin-
cipio da proibi¢ao de protecao insuficiente, ou dos imperativos de tutela.
Assim, a dogmdtica alema influenciou a jurisprudéncia da Corte Constitu-
cional alema a consolidar o entendimento de que na prote¢ao de direitos

fundamentais, ndo hd apenas um dever de absten¢io do Estado de intervir
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no Ambito de protecao desses direitos, mas também no dever do Estado de
proteger, de forma adequada e suficiente, dos ataques aos direitos funda-
mentais consubstanciados em agressoes perpetradas por terceiros.

Reconhece, entdo, nosso Pretério Excelso que em nossa Constitui-
¢ao Federal existem mandatos de criminalizagio expressos, quando, por
exemplo, o § 4° do artigo 227 da Constituigao Federal dispoe que: A lei
punird severamente o abuso, a violéncia e a exploragio sexual da crianca e do
adolescente”. Indubitavelmente, outros mandatos de criminaliza¢ao impli-
citos também podem ser depreendidos em nosso texto constitucional.

Assim, se o principio da proporcionalidade funciona como para-
metro para o exame da constitucionalidade nas intervengées do Estado
no Ambito de direitos fundamentais, que impde limites maximos para tais
intervengoes, em sentido diametral, mas complementar desse primeiro, o
principio da proibi¢ao da prote¢ao insuficiente atua como parimetro de
aferi¢ao da constitucionalidade dos limites minimos almejados de inter-
vencao do Estado no campo dos direitos fundamentais para sua proficua
prote¢ao. Os dois principios s20 o verso e anverso de uma mesma cédula
conferida para que o Estado garanta a proficiente aplicagao fenomenoldgi-
ca do Estado Democrético de Direito, que ndo pode estar no mero campo
ideal, mas sim no mundo real.

No voto destacado do eminente Ministro Gilmar Mendes adverte-se
que o principio da proporcionalidade e o principio da proibigao de prote-
¢ao insuficiente devem ser observados pelo legislador infraconstitucional
na seara penal. O que se dir4, entdo, na seara do processo penal, que é mero
instrumento de concrecao do Direito Penal!

Pode-se ainda asseverar que o principio da proibigio de protegio
insuficiente nio deixa de ser também uma extensio dos principios consti-
tucionais da proporcionalidade e razoabilidade. Nesses termos, em confor-
midade com a doutrina e a jurisprudéncia da Corte Constitucional alema
o principio da proibi¢ao de prote¢io insuficiente impée ao Estado, e, por
conseguinte, ao legislador infraconstitucional os seguintes deveres: a) o de
proibir condutas ilicitas; b) o de proteger o individuo contra ataques de

terceiros mediante a adocao de medidas diversas e eficazes; c) o de evitar
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riscos ao cidadao, que autoriza o Estado a atuar mediante adogao de medi-
das protetivas ou de prevengao.

No aludido voto, o Ministro Gilmar Mendes ressalta a possibili-
dade do controle constitucional no aspecto material, tanto em fun¢io da
inobservancia do principio da proibigao de excesso, quanto em relagio a
violagdo do principio da prote¢io suficiente, destacando-se por ora trecho
esclarecedor desse voto produzido no julgamento da A¢io Direta de In-
constitucionalidade proposta em relagio a aspectos do Estatuto do Desar-

mamento que eram proibitivos da individualizagio judicial da pena:

Assim, no exercicio do controle material intensivo, o Tribunal
verifica se na medida penal — que prima facie constitui uma
intervengdo em direitos fundamentais — mantém uma relacio de
proporcionalidade com as metas fixadas pela politica criminal,
destinadas, ao fim e ao cabo, a promogio de seguranga e da inco-
lumidade piiblica, enfim da paz social’.

“Estou certo de que essas devem ser as premissas para a construgdo
de um modelo rigido de controle da constitucionalidade de leis
em matéria penal, tendo em vista sempre a protegio dos direi-
tos e garantias fundamentais. O Tribunal deve sempre levar em
conta que a Constitui¢do confere ao legislador amplas margens
de agdo para eleger os bens juridicos penais e avaliar as medidas
adequadas e necessdrias para a efetiva protegio desses bens. Po-
rém, uma vez que se ateste que as medidas legislativas adotadas
transbordam os limites impostos pela Constitui¢io — o que poderd
ser verificado com base no principio da proporcionalidade (iiber-
massverbort) e como proibicio de protecio deficiente (iintermas-
sverbort) -, deverd o Tribunal exercer um rigido controle sobre a
atividade legislativa, declarando a inconstitucionalidade de leis

penais transgressoras dos princz;vios constitucionais’,

A dogmdtica e a jurisprudéncia da Corte Constitucional alema no

campo do Direito Constitucional engendraram, via de consequéncia, ver-
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dadeiro corte epistemoldgico na dimensio outorgada aos direitos funda-
mentais, fazendo com que o Estado evolua de uma posicio de “adversdrio”
desses direitos para uma posi¢ao de guardiao dos ditos direitos, sejam os
direitos reputados de primeira, segunda ou terceira geragao.

Evolui-se, assim, da estrita posi¢io histérica de que o Estado é um
monstro mitoldgico hobbesiano, 4vido por praticar atos arbitrérios contra
os cidadaos, para a sua novel posi¢ao de organismo necessdrio para a con-
cre¢ao da democracia, da promogio da dignidade da pessoa humana e da
promogao de uma sociedade livre, justa e soliddria. Foge-se, assim, da visao
atdvica de que o Estado é um promovedor da arbitrariedade e de que toda
a legislagao de conformagio deva ater-se a uma construg¢io principioldgica
de limites negativos, e nao propositivos.

Historicamente, tal visdo é crivel se for considerado que a evolugio
do Direito Constitucional teve como génesis, no periodo moderno, a su-
peragio do absolutismo para o constitucionalismo, com eventos radicais
como o foi a Revolugio Francesa. Entretanto, os primados daquela ruptura
politica e social nao foram apenas a asseguragao da liberdade, mas também
da igualdade e da fraternidade, sendo que esses primados sé se desenvol-
veram posteriormente, com o advento do reconhecimento dos direitos so-
ciais a partir da Revolugio Industrial, que se deu no século XX, e agora
mais recentemente, com o reconhecimento dos direitos difusos e interesses
metaindividuais.

Nos primados da Revolug¢ao Francesa: liberdade, igualdade e frater-
nidade, hodiernamente, o Estado tem func¢io propositiva, e nio meramen-
te negativa de nio intervengao no direito a liberdade, assegurado a todo e
qualquer cidadao.

Por isso que a visdo garantista extremada deixa de fazer um salto
histérico, para enxergar entao no Estado apenas um ente a ser obstado
de intervir na esfera individual, sopesando a hermenéutica constitucional,
permissa venia, com o Unico proposito de frear esse “Leviata”.

A Corte Constitucional alema superou, entao, a estrita visao histéri-
ca, quando decidindo sobre o aborto, asseverou com base no principio da

proibicio de prote¢do insuficiente que o Estado tem o dever de protecio,
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cumprindo-lhe editar medidas suficientes de cardter normativo e material
para salvaguardar de forma adequada direitos fundamentais, observando,
contudo, com razoabilidade a contraposi¢ao de bens juridicos.

Se tal dogmtica tivesse sido desenvolvida a época da Republica de
Weimar, qui¢d o surgimento de grupos paramilitares e ultraconservado-
res de direita ndo pudesse ter sido estancado, impedindo-se, assim, que o
Partido Nazista alcancasse o poder e subverter-se, de forma indelével, na
histéria do século XX, a evolucio dos direitos humanos.

No campo do Direito Processual Penal, os novéis limites normativos
impostos ao juiz criminal na seara cautelar corrompem a suficiéncia de
protegao, salientando-se que o processo penal, com base no que acima foi
defendido, niao pode ser encarado estritamente como sendo um instru-
mento de defesa do réu contra a avidez punitiva do Estado.

Nao se despreza que o processo penal como relagio juridico-pro-
cessual, como magistralmente a desenvolveu a Teoria Geral do Processo,
quando do lancamento da obra clissica “Die Lehre von den Prozesseinreden
und die Prozessvoraussetzungen”, de Oscar von Biilow, revele insitas tensoes
entre as partes dessa relagdo figurantes dos pélos ativo e passivo, que de-
tém, indubitavelmente, interesses antagdnicos no que concerne ao direito
de punir do Estado em oposicio ao direito a liberdade do réu, cuja per-
secu¢do penal fica ao encargo do érgao de acusagio. Da relagio juridica
processual exsugem, via de consequéncias, direitos e obrigagdes para as
partes, distinguindo-se tal relacao daquela que é oriunda da res in judicium
deducta. Assim, teoricamente pode ser argumentado que, na maioria das
situagdes, possa haver uma disparidade de forgas entre o acusado e o 6rgao
do Ministério Publico, encarregado de, nos crimes de a¢ao penal de inicia-
tiva publica, promover o jus persequends in iudicium.

J4 na ébtica da visao garantista, o processo penal, ao contrdrio do
enfoque dado por outros processualistas como Manzini, seria um mero
instrumento de defesa do individuo em face do poder punitivo estatal,
uma garantia fundamental assegurada a pessoa humana. Com base nessa
visao prospectiva, nao é demasiada a transcrigio da posicao do culto cole-
ga, ilustre Juiz de nosso Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
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André Nicolitt, em sua obra Manual de Processo Penal’: “Inegavelmente,
a autonomia do processo deve sempre observar a sua esséncia enquanto garan-
tia fundamental. Encontrando no processo esta natureza, podemos dizer que
0s principios, as regras, as interpretagoes dadas ao processo deverdo sempre 0b-
servar este aspecto. Esta categoria rege-se por regras proprias que devem sempre
respeitar a esséncia do processo enquanto direito fundamental”.

E cristalino que o processo penal, ramo da Ciéncia do Direito, trata-
se de uma ciéncia autbnoma no campo da dogmdtica juridica, uma vez
que detém objetos e principios que lhe sao peculiares, como proclama o
eminente processualista Frederico Marques. Todavia, o préprio Frederico
Marques sempre foi defensor da dogmdtica da Teoria Geral do Processo.
Assim, consoante a proposi¢ao de Carnellutti: o Processo Civil e o Processo
Penal sem duvida se distinguem, mas nao porque tenham raizes distintas,
mas sim porque sendo derivados de um mesmo tronco, bifurcam-se. No
entanto, o insigne processualista Frederico Marques critica salutarmente a
tendéncia de estreita ligacao do Processo Penal, que é instrumento, com o
Direito Penal, feita por alguns dogmaticos.

Conquanto, vejo que as aparentes visdes antagdnicas possam ser
condensadas. O Processo Penal tem a finalidade precipua de consecugao
do direito material, meio pelo qual o Estado exerce o jus puniendi, muito
embora, seja a0 mesmo tempo uma garantia fundamental, consagrador do
due process of law, ex vi do artigo 5°, inciso LIV, da Constitui¢io Federal.
Dai resguarda-se: que ninguém serd processado por tribunal de excecao
(principio do juiz natural); que é garantida as partes a igualdade de tra-
tamento no processo (principio da igualdade); que ninguém ¢é obrigado a
produzir prova contra si mesmo (direito ao siléncio e nao autoincrimina-
¢20); que a todos é garantido o contraditério, a ampla defesa e a plenitude
de defesa nos procedimentos do Tribunal do Juri; que a todos os necessita-
dos ¢ garantido o direito a assisténcia judicidria; que a todos ¢ garantido o
direito a duragio razodvel do processo; que é garantida a inadmissibilidade

das provas ilicitas; que s3o garantidas a publicidade e a motivagao das de-

9 NICOLITT, André. Manual de Processo Penal: Campus Juridico, 22 ed. p. 22/23.
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cisoes. Todos esses resguardos se consubstanciam em direitos e garantias
assegurados por nossa Constitui¢ao Federal.

Apesar de o Processo Penal ser, inegavelmente, uma garantia do
cidadio, nao pode o mesmo ser visto apenas como um meio de defesa do
individuo em face do Estado, mormente para que nao se verifiquem pro-
cessos kafkianos, inquisitoriais e despidos de garantias constitucionais.
Pois, 0 é o processo penal também meio de realizacao do direito objetivo.
Desta forma, vislumbra-se que hd no processo penal essas duas finalida-
des - meio de atuagio do direito e garantia fundamental do individuo
- que embora aparentemente antagdnicas, sao representativas do conflito
de interesses do qual se deduzem as pretensées punitivas e as libertdrias
(dita pretensio resistida), a saber, o direito de punir versus o direito de
liberdade, que, em verdade, sao o contetddo do processo, a res in iudicium
deducta; nao podendo ser confundido o conteddo do processo com o
préprio processo em si, que ¢ instrumento para a realizagio do direito,
seja o de liberdade, seja o de punicio.

O aparente antagonismo da relagio processual ¢ sintetizado, entao,
na prépria dialética processual para que se tenha, ao final, a certeza do
direito, o que ¢é feito por outro sujeito da triangular rela¢ao juridico-pro-
cessual, a saber, o juiz que o 6rgao imparcial.

Nao deve, porquanto, confundir-se a rela¢ao juridico-processual da
relagdo de direito material. Sendo perigosa essa confusao dogmdtica entre
Processo Penal e Direito Penal, a ponto de na vertente garantista extremada
depreender-se que no processo penal venha ser objetada qualquer interpre-
tagao extensiva ou analégica em relagio a normas processuais restritivas do
direito do acusado, especificamente aquelas afetas ao campo das medidas
cautelares pessoais. Isto quando o artigo 3° do Cédigo de Processo Penal
permite expressamente a interpretacio extensiva e a aplicagao analégica.

Essa visio confunde a ontologia do Processo Penal com o préprio
Direito Penal, fugindo da questao ontoldgica relativa as cautelares, vez que
se as medidas cautelares pessoais nao sao antecipagoes da pena, entao, elas
estao insertas no campo estritamente processual. Essa visao levada ao ex-

tremo estd servindo, portanto, de defesa doutrindria da exclusao do poder
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geral de cautela do juiz no processo penal com o advento da Lei n° 12.403,
de 04 de maio de 2011, reputando que o rol do novel artigo 319 do Cédi-
go de Processo Penal ¢ taxativo.

Afasta-se a discussio do campo estritamente processual para que,
em nome de uma suposta conformagio a Constitui¢ao Federal da legisla-
¢ao infraconstitucional que disciplina o processo penal, empreenda-se um
entrelagamento dogmadtico entre o Processo Penal e o Direito Penal, que,
diga-se, sao ramos distintos da Ciéncia do Direito, embora interligados.
Desprezam-se a Teoria Geral do Processo e a Teoria Geral da Tutela Cau-
telar, a fim de se construir um esdrixulo preceito, contrédrio a tudo que a
dogmitica jd sintetizou em relagao ao processo, consistente numa objegao
ao poder geral de cautela do juiz no processo penal; segundo essa visao de
uma vertente garantista o juiz, no processo penal, nio pode mais se valer
de medidas inominadas para tutela do préprio processo.

Algumas posi¢oes de doutrinadores garantistas com o advento da
novel sistemdtica, permissa venia, sao tao absurdas que, além desses entu-
siastas advogarem a elisao do poder geral de cautela do juiz para efetividade
do processo, defendem ainda a inaplicabilidade do novo rol de medidas
cautelares pessoais diversas da prisao as infragdes cujas penas de prisao nao
sao superiores a 04 (quatro) anos.

Assim, alguns doutrinadores garantistas estao fazendo uma equivo-
cada interpretagio logico-sistemdtica do recente Titulo, que disciplina a
questao cautelar, asseverando-se que para o cabimento de qualquer medida
cautelar pessoal diversa da prisio redundar-se-ia na adequacio de todas
essas medidas cautelares aos limites normativos trazidos pelo atual artigo
313, I, do Cédigo de Processo Penal. Isto quando o atual § 1° do artigo
282 do Cédigo de Processo Penal preceitua, textualmente, que as medidas
cautelares diversas da prisao somente nio se aplicam aos crimes a que nao
forem cominadas pena privativa de liberdade.

Ora, se a prisao preventiva, por ser mais gravosa dentre as medidas
cautelares previstas, detém disciplina particular, enquanto as demais detém
normatizagao geral, abrandado em relagio aquelas o postulado da propor-

cionalidade, tal ordenacao, obviamente, nao é assistemdtica.
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Na hermenéutica sistemdtica, conforme ensinava o Ministro da Su-
prema Corte Carlos Maximiliano, confronta-se a prescri¢io positiva com
outra de que proveio, ou que da mesma dimanaram, verificando-se, assim,
0 nexo entre a regra e a exce¢ao, entre o geral e o particular, e daif se obtém
a elucidacao do alcance das normas. O hermeneuta deve vislumbrar nos
caso especiais para os principios reitores a que eles se acham jungidos,
indagando-se se a regra particular nao viola a outra, geral; inquirindo ainda
as consequéncias juridicas de cada exegese isolada.

No caso das medidas cautelares pessoais, com o advento da Lei n°
12.403, de 04 de maio de 2011, a prescri¢do geral estd consubstanciada
nos artigos 282 e 283 do Cédigo de Processo Civil, enquanto a prescri¢io
particular da prisao preventiva estd contida nos artigos 311, 312, 313 e
314 do mesmo diploma legal. Sendo que as limitagbes normativas ao ca-
bimento das medidas cautelares pessoais, em observincia ao postulado da
proporcionalidade, estao contidas no aludido § 1° do artigo 282 do Cédi-
go de Processo Penal, enquanto as limitagdes normativas ao cabimento da
medida cautelar pessoal mais gravosa, a prisio preventiva, estao contidas
no artigo 313 do referido diploma, também em atengio ao postulado da
proporcionalidade, embora se trate, em verdade, de prote¢do insuficiente.

In casu, a prescrigdo particular, de modo algum, veda a prescri¢io
particular, havendo fundamentagio légica para que a medida mais gravosa
tenha limita¢oes normativas mais extensas, enquanto as medidas cautelares
menos gravosas tém limitagdes normativas mais brandas, mormente se for
sopesado que as aludidas limitagdes advém da inser¢io da proporciona-
lidade na seara das medidas cautelares. Deste modo, se nio coubesse tal
interpretagdo, as consequéncias juridicas de uma suposta vulneragao de
uma limitagio geral de medidas menos gravosas (art. 282, § 1°, CPP) a
limitagao particular mais extensiva de medida mais gravosa (art. 313, I,
CPP) seriam nefastas. Como j4 sao nefastas as préprias limitagdes norma-
tivas ora trazidas para a prisao preventiva.

H4 quem jd defenda que as medidas cautelares pessoais diversas da
prisao sequer podem ser decretadas autonomamente, muito embora, o
agora § 1° do artigo 282 do Cédigo de Processo Penal expresse textual-
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mente que as medidas cautelares podem ser aplicadas isolada ou cumulati-
vamente. Nesse sentido, ancora-se a posi¢ao do Professor Eugénio Pacelli
de Oliveira, em sua obra Curso de Processo Penal'®: “As medidas caute-
lares, quando diversas da prisdo, podem ser impostas independentemente de
prévia prisio em flagrante (art. 282, § 29, CPP), ao contrdrio da legislagdo
anterior, que somente previa a concessio de liberdade provisdria para aquele
que fosse aprisionado em flagrante delito. Por isso, podem ser impostas tanto na
Jase de investigagdo quanto na do processo”.

Diante disso, entendo que o poder geral de cautela do juiz subsiste,
seja para tutelar qualquer processo, mesmo, por exemplo, um procedimen-
to do Juizado Especial Criminal relativo a contravengao penal de crueldade
contra animais no qual o juiz mande interditar o local no qual se realizam
rinhas de galo. Da mesma maneira, nos crimes de menor potencial ofen-
sivo, como, por exemplo, o crime de ameaga, que é punido com pena pri-
vativa de liberdade, o juiz do Juizado Especial Criminal pode muito bem
determinar que o autor do fato abstenha-se de se aproximar do ameagado.
Inexistiria nessas hipéteses qualquer vulneragio ao principio da proporcio-
nalidade. Caso contrdrio, o que haverd serd protecao insuficiente.

Nessa parte, sem explanagio a posi¢ao do Professor Eugénio Pacelli
de Oliveira de que nao cabem medidas cautelares para os crimes para os
quais seja cabivel a transacio penal. Nao ¢ l6gico, entdo, que em relagio a
medida cautelar de proibigio de contato, no Ambito da violéncia domésti-
ca, caiba tal medida em relacio ao crime de ameaca praticado pelo marido
contra sua mulher, mas entre vizinhos tal providéncia nao possa também
ser adotada pelo juiz. Ora, na Baixada Fluminense do Estado do Rio de
Janeiro, crime de ameaca de hoje, por muitas vezes, evolui para o crime de
homicidio de amanha.

Outra ideia errdnea do Professor Eugénio Pacelli de Oliveira é de
que nos crimes culposos, sé caiba a imposi¢ao de medidas cautelares pre-
vistas na Lei n° 9.503/97, se o juiz puder antever a possibilidade concreta

de imposi¢do de pena privativa de liberdade. Tais ponderagoes sao impor-

10 Ob. cit. 3, p. 494.
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tantes, vez que o Professor Eugénio Pacelli de Oliveira é o Relator-chefe da
Comissao de Anteprojeto do novo Cédigo de Processo Penal.

Voltando a problemdtica do Processo Penal como sendo unica e ex-
clusivamente uma garantia do cidadao contra a “violéncia estatal”, o que
inteiramente discordo. A ideia de que as normas processuais penais de ca-
rater infraconstitucional nao podem ser interpretadas para restringir direi-
tos, mormente na seara cautelar, ¢ uma ideia completamente dissociada
dos fins do processo.

Trazem, assim, os garantistas extremados para o 4mbito das normas
processuais penais, infraconstitucionais, uma equivocada aplicacio da efi-
cicia vedativa do retrocesso, que ¢ ligada aos principios que envolvem os
direitos fundamentais.

O culto Mestre Luis Roberto Barroso, Professor Titular de Di-
reito Constitucional da Universidade Estado do Rio de Janeiro — UER]
preleciona em seu brilhante compéndio “Interpretacio e Aplicagio da

1

Constituigao™ ! lagao a vedacao d licagdo d
onstitui¢ao”!! que em relacdo a vedagao do retrocesso na aplicacio da

eficicia dos principios atinentes aos direitos fundamentais:

“Ela pressupoe que esses principios sejam concretizados através de
normas infraconstitucionais (isto é: frequentemente, os efeitos que
pretendem produzir sio especificados por meio da legislacio ordi-
ndria) que, com base no direito constitucional em vigor, um dos
efeitos gerais pretendidos por tais principios é a progressiva am-
pliagdo dos direitos fundamentais. Partindo desses pressupostos, o
que a vedagdo do retrocesso propoe se possa exigir do Judicidrio
¢ a invalidade da revogagio de normas que, regulamentando o
principio, concedam ou ampliem direitos fundamentais, sem que
a revogagdo em questdo seja acompanhada de uma politica subs-
titutiva ou equivalente. Isto é: a invalidade por inconstituciona-

lidade, ocorre quando se revoga wma norma infraconstitucional

11 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e Hermenéutica da Constituicao: Saraiva, Sao Paulo, 72 ed.
p. 380/381.
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concessiva de um direito, deixando um vazio em seu lugar. Néo se
trata, é bom observar, da substituicdo de uma forma de atingir o
fim constitucional por outra, que se entenda mais apropriada. A
questdo que se poe ¢ a da revogagdo pura e simples da norma infra-
constitucional, pela qual o legislador esvazia o comando constitu-

cional, exatamente como se dispusesse contra ele diretamente”.

No caso da Lei n° 12.403, de 04 de maio de 2011, nao vejo em
muitos de seus aspectos qualquer eficicia progressiva de ampliagao dos
direitos fundamentais; ao contrario, VEjO a Inser¢ao no sistema de insu-
ficiéncia de protegio, o que, entdo, atingird vdrios direitos fundamentais,
tutelados pelo Direito Penal, que tem no Processo Penal, seu instrumento
de concrecdo. Assim, vérios direitos fundamentais, como a vida, a liber-
dade, a propriedade, dentre outras, ficarao sem protecio suficiente, vez o
meio pelo qual se realiza a tutela do Direito Penal, a saber, o processo, foi
aviltado em muitos de seus aspectos protetivos da prépria instrumentali-
za¢ao do direito material. Além do mais, haveria vulnera¢io a direitos e
interesses metaindividuais, como o ¢ a seguranca publica, dever de todos e,
precipuamente, dever do Estado.

Em sede cautelar, se o Poder Judicidrio vier imiscuir-se na constitu-
cionalidade de muitos aspectos da Lei n° 12.403, de 04 de maio de 2011,
sob o enfoque do principio da prote¢io insuficiente, mormente para decla-
rar a inconstitucionalidade em relagdo ao inciso I do artigo 313 do Cédigo
de Processo Penal, em uma interpreta¢io conforme sem reducio de texto,
conferindo & norma eivada de inconstitucionalidade por defeito de prote-
¢20 uma determinada interpretagio que lhe prescreve a constitucionalida-
de. Admitindo-se, entdo, que os limites normativos de impossibilidade de
decretagao de prisao preventiva aos crimes cuja pena privativa de liberdade
¢ inferior a 04 (quatro) anos refere-se aqueles em que a pena privativa de
liberdade é de prisao simples ou de deten¢ao, como o fazia a antiga redagio
do artigo 313 do aludido diploma, que sé admitia a prisao preventiva para
os crimes punidos com reclusio, ou os apenados com detengio, quando

em relagdo ao réu havia davida sobre a sua identidade.
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Em regressiao do direito fundamental da liberdade do autor de um
fato delituoso, nao se consubstanciaria, portanto, tal exame, vez que o Ju-
dicidrio atuando como legislador-negativo nao retiraria a eficicia do direito
fundamental de que a liberdade ¢ a regra, e a prisao ¢é a excegao, consoante
as hipdteses excetuadas no préprio texto constitucional. Nao haveria, com
efeito, inconstitucionalidade por omissio nem vulneragio ao postulado
da proporcionalidade; especialmente porque se a proporcionalidade em
sentido estrito for sopesada nessa obtusa e exagerada linha de restri¢ao
normativa ao poder cautelar do magistrado: estar-se-d tratando, entéo, de
defeito de protecio, e nao de proibigio de excesso.

Nio se pode admitir que o processo seja um direito fundamental
apenas do réu. Também o ¢ da sociedade. Sendo que no juizo de cognicao
sumdria préprio da andlise cautelar, deve prevalecer o interesse pro socie-
tate, se houver fundadas razoes para a segregacao cautelar. O principio da
unidade da Constitui¢io aponta que o processo é meio de concregio de
varios direitos, assim, os conflitos interpretativos, as antinomias aparentes
entre direitos fundamentais resolve-se pela eficicia que deve ser dada aos
principios da razoabilidade e proporcionalidade, como instrumentos de
ponderacao de direitos e interesses para a solugio de casos concretos.

Outra visao extremada é a que vé a ab-rogagdo do sistema presiden-
cialista de conduc¢io de audiéncias no processo penal pelo juiz, ante aos
adventos conjugados das Leis n° 10.792/2003 e n° 11.719/2008, que alte-
raram, a primeira o interrogatério e, a segunda, oS procedimentos comuns
ordindrios e sumdrios e o procedimento dos crimes de competéncia do
Tribunal do Juri, fazendo concessées ao sistema do cross-examination.

A visao extremada de alguns garantistas, em nome do sistema acu-
satério cldssico e com uma visao errénea do principio da imparcialidade
do juiz, entdo, almeja que o julgador comporte-se perante o processo e
perante as partes como a Rainha da Inglaterra perante a chefia de governo
no sistema dualista do Poder Executivo verificado naquela na¢io. Objetam
que o juiz tenha alguma participagao ativa na produc¢io da prova, quando
vigora no processo penal o principio da verdade real e quando o ativismo

juridico estd em ascensio como resposta adequada para o novo papel do



3 4 6 Série Aperfeicoamento de Magistrados 4 * Curso "O Novo Regime Juridico das Medidas Cautelares no Processo Penal”

Estado como guardiao e promotor dos direitos fundamentais, e nao de
mero expectador, a quem se impde um dever negativo de interferéncia,
numa visao histérica ultrapassada.

Tal novo papel que querem destinar ao juiz criminal despreza o prin-
cipio da comunhao das provas, conforme o qual todas as provas propostas,
admitidas e produzidas no processo destinam-se a valoragio do magistra-
do, que é quem com imparcialidade diz o Direito e resolve motivadamente
o conflito de interesses, insito a qualquer processo.

Em sinceridade, inexiste sistema acusatério cldssico no Ordenamen-
to Patrio, como querem propugnar os garantistas. A fun¢io anémala de fis-
calizag¢do da obrigatoriedade da agio penal de iniciativa ptblica conferida
a0 juiz criminal mitiga tal sistema acusatério ora reputado como cldssico.
Ademais, o préprio juizo cautelar, que pode ser provocado na seara das
investigagoes empreendidas pela policia judicidria, mitiga tal sistema, tais
quais as representagoes por prisoes tempordrias, interceptagdes telefonicas
e buscas e apreensoes.

As reconstitui¢des de crimes que podem ser determinadas pelo juiz
no curso das investigagdes também olvidam a existéncia deste sistema acu-
satério classico.

No sistema da Common Law, o atavismo judicial pode ser depreen-
dido com base na andlise daquele sistema, no qual se verifica que os érgaos
policiais laboram ungidos aos 6rgaos de acusac¢io e no qual o acusado,
apesar de ter garantido o direito ao siléncio no processo, se dele abrir mao e
pleitear seu testemunho perante um Juri, se faltar com a verdade cometers,
entao, perjurio.

No que concerne ao Ambito da condugio das audiéncias criminais,
geram preocupagdo algumas posi¢oes doutrindrias e jurisprudenciais no
sentido de que a inobservincia estrita ao sistema do cross-examination acar-
rete a nulidade do processo, mesmo que tal suposta inversio procedimen-
tal nao tenha trazido prejuizo para as partes, desprezando-se, assim, o prin-
cipio da instrumentalidade das formas, conforme o qual nao ha nulidade,
sem que haja prejuizo (pas de nullité sans grief).

A falta de um sistema acusatério cldssico nao pode ser depreendida
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como uma regressao ocasionadora da vulneragio aos direitos fundamen-
tais, a ensejar, como querem os garantistas, uma eficicia negativa parali-
sante de atos e normas supostamente contrdrias a tal modelo cldssico. Em
relagio a nosso Ordenamento, nio é demasiado lembrar que a suposta
disparidade de forcas entre as partes, conjugada ainda com a adogdo de
um sistema acusatorio reputado por alguns como sendo misto, podem ser
mitigadas, porquanto, pelo papel institucional do Ministério Publico, vez
que tal 6rgao do Estado detém o poder-dever de requerer a absolvigao do
acusado quando nao hd provas suficientes para a condenacio, haja vista a
dupla fun¢io do Parquet, que é a de fiscal da Lei na promogao da Justica,
além de 6rgao incumbido institucionalmente da tarefa acusatéria.

Ad argumentandum, pela vertente garantista extremada dd-se & dog-
madtica prospectiva de ampliagio sistemdtica dos direitos fundamentais,
uma visao do processo e da regra da liberdade enfocadas, tinica e exclusiva-
mente, sob a perspectiva do réu, sem qualquer preocupacio com os demais
direitos fundamentais também tutelados pela Constitui¢ao Federal, sem se
sopesar a unidade da Constitui¢io.

Essa visao é equivocada se contrastada com o fato de que o Esta-
do nao tem somente deveres negativos de absten¢io na seara dos direitos
fundamentais, mas também de promogio desses direitos, impondo-lhe a
observincia da criagao de normas e instrumentos e a organizacio de suas
fungoes estatais, de modo, que tornem eficazes os direitos e garantias fun-
damentais.

Assim, se o Poder Legislativo no exercicio de sua funcio tipica, por
exemplo, vier a legiferar no sentido da aboli¢io (abolitio criminis) de todas
as normas incriminadoras dos atos de violéncia sexual contra criancas e
adolescentes, infringird o mandamento constitucional de criminalizacio
de tais condutas, que estd devidamente expresso no § 4° do artigo 227 da
Constitui¢ao Federal. Haverd em decorréncia inconstitucionalidade dessa
teratolégica producao legislativa infraconstitucional por defeito e insufici-
éncia de prote¢ao geradora de omissdo estatal na defesa de direitos funda-
mentais.

Caso se imagine pela dtica estrita de que tal aboli¢ao tao somente



Série Aperfeicoamento de Magistrados 4 * Curso “O Novo Regime Juridico das Medidas Cautelares no Processo Penal”

348

amplia o direito fundamental de que a liberdade é a regra, e a prisao a exce-
a0, insculpida na regra do artigo 5°, inciso LXI, da Constitui¢ao Federal,
e de que compete ao legislador infraconstitucional escolher e definir o que
¢ crime, numa visdo estrita do principio da reserva legal insculpido na
Carta Magna, entender-se-d que tal produgao legal nio comportaria mais
a aplicagao de qualquer eficdcia regressiva, de maneira que se objetasse a
inequivoca omissao constitucional de defesa e protecio de outros direitos
diversos do direito fundamental da liberdade sob o enfoque penal.

Quando se estd na seara constitucional e dogmdtica perante antino-
mias e inconstitucionalidades por omissoes ou defeitos de protegao sufi-
ciente, foge-se, assim, da regra comezinha de hermenéutica de que as nor-
mas que ampliam direitos nao comportam interpretacoes restritivas, Sem
embargo da questao acima exposta que concerne ao préprio Direito Penal,
no campo processual penal, mas ainda se objeta tal regra, especialmente no
que diz respeito a tutela cautelar, necessdria a tutela do préprio processo e
da efetividade da Justica.

E cedigo que o pés-positivismo propugna uma nova hermenéutica
constitucional construida a partir do enfoque da dignidade da pessoa hu-
mana. Mas como encarar a ampliacio que deve ser empreendida aos di-
reitos fundamentais pelo legislador e pelos aplicadores do Direito, quando
normatiza¢oes ulteriores trazem insuficiéncia de prote¢io a demais direitos
fundamentais e direitos e interesses metaindividuais sob o manto de am-
pliagao de uma tnica garantia - a da liberdade?

A resposta s6 pode ser a da inconstitucionalidade, que nem de longe
conspurca qualquer eficicia de vedagao regressiva de direitos fundamentais.

Resta claro que a assertiva acima pode ser facilmente depreendida
em casos teratolégicos, sendo mais dificil a sua perscrutagiao em casos em
que a insuficiéncia de protegio esteja inserta, de uma forma sub-repticia,
em uma legislacdo que visa a sistematizar questdes processuais atinentes a
medidas cautelares sob 0 manto da normatizagao do principio da propor-
cionalidade em sentido estrito.

Desta feita, caberd ao intérprete mais do que valer-se do método in-

terpretativo alicer¢ado na razoabilidade e proporcionalidade, langar maos
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ainda de outros métodos hermenéuticos.

Os principios da razoabilidade e proporcionalidade servem para in-
validar o ato legislativo quando: nio haja adequagio entre o fim perseguido
e o meio empregado; necessidade, quando nio haja meio menos gravoso
para chegar ao mesmo resultado; e proporcionalidade em sentido estrito,
ou seja, o que se perde com a medida apresente maior relevo do que se quer
ganhar com sua aplicagio.

De outra parte, o intérprete devera valer-se também do método da
ponderaciao de interesses, valores e normas. Assim, o primeiro método,
a priori, serviria para avaliar se hd violagao ao principio da proibicio de
excesso, enquanto o segundo utilizar-se-ia, preferencialmente, para avaliar
se nao hd vulneragio ao principio da proibi¢io de protecio insuficiente, o
que, por certo, ¢ de investigagao mais dificil.

No que tange a ponderagio de interesses, valores e normas, trata-se
de uma evolu¢io dogmadtica para os casos de antinomias entre principios,
direitos, valores e normas hierarquicamente equivalentes.

Cumpre destacar que por muito tempo adotou-se uma regra silogis-
tica de subsun¢io de uma premissa menor (fatos) a uma premissa maior
(norma), a fim de sintetizar a aplica¢io do contetido da norma ao caso con-
creto e suas consequéncias. Ocorre que com a expansio dos principios e a
construgio das Constitui¢oes sobre bases principiolégicas que englobam
diversos tipos de direitos e garantias fundamentais, ou seja, direitos de pri-
meira, segunda e terceira geragao, e interesses metaindividuais, mormente
pretensoes subjetivas em face do Estado de providéncias necessarias de pro-
tegdo, faz-se obrigatéria a ado¢io de outros métodos interpretativos mais
sofisticados; consequentemente nas hipéteses de dificil subsun¢ao, quando
as normas envolvidas tutelam valores e apontam solugoes diferenciadas e
contraditdrias, a proposi¢io meramente subsuntiva para a solu¢ao de anti-
nomias s6 pode trabalhar com a escolha de uma das normas conflitantes.

Nao obstante, como bem preleciona o Professor Luis Roberto Bar-
roso, na hipétese de antinomia entre principios e normas constitucionais
o hermeneuta da Constitui¢ao nao pode optar por somente um dos prin-

cipios ou normas, desprezando os outros, como se assim houvesse hie-
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rarquia entre principios e normas constitucionais. Isto porque, por forca
instrumental da unidade da Constitui¢io, caberd ao intérprete desenvolver
métodos aptos a lidar com a dialética constitucional a partir de raciocinios
multidirecionais, comparando-se os principios e as normas que revelem o
aparente antagonismo a fim de extrair seus alcances no caso concreto, de
modo que se sintetize uma resolugao mais pertinente ao fato concreto com
base no principio ou norma que deverd ser mais destacado para a almejada
solucio final.

Na hipétese da Lei n° 12.403, de 04 de maio de 2011, h4 nor-
mas que contrariam vérios direitos e interesses metaindividuais insertos na
Constitui¢iao em prol do principio de que a liberdade é a regra, e a prisao é
a excegdo, sob o legitimo fundamento de que a prisao cautelar deve obser-
var o principio da proibi¢ao do excesso (adequagio, necessidade e propor-
cionalidade em sentido estrito), porém a falta de ponderagao do legislador
na escolha de algumas restri¢oes foi geradora de insuficiéncia de protegao.

Nao podemos ser obsequiosos com a suficiéncia de prote¢io, com
receio de ineficicia a proibigdo regressiva, pois a prépria insuficiéncia de
protegao por parte do Estado é um indubitavel retrocesso dogmitico.

O pés-positivismo é uma evolu¢io dogmdtica de aproxima¢io do
Direito com a ética, passando a construgao principiolégica do Direito
Constitucional a encarar os principios com status de normas, a fim de efe-
tivar os direitos e garantias fundamentais, superando-se a visio de que os
principios teriam base puramente axiolégica e ética, sem eficicia juridica e
aplicabilidade imediata.

Antes do pés-positivismo, houve a ascensao e decadéncia do jusna-
turalismo racionalista na Idade Moderna, donde exsurgiu o movimento
constitucional, que logrou o reconhecimento dogmitico do direito natu-
ral, partindo-se dai, paradoxalmente, para a sua superacio histérica com a
constitucionalizagdo escrita e a codificagao das leis, que deu azo no século
XIX ao desenvolvimento da escola exegética, defensora da adogio do mé-
todo cientifico as ciéncias naturais, dentre as quais o Direito.

O apogeu do positivismo, com o Cédigo Civil Napolednico de 1808

e a ascensio da escola normativista de Hans Kelsen, declinou no século



Série Aperfeicoamento de Magistrados 4 * Curso "O Novo Regime Juridico das Medidas Cautelares no Processo Penal”

351

XX, mormente ante o surgimento e ascensio ao poder dos movimentos
fascista e nazista na primeira metade daquele século, o que ocorreu dentro
dos pardmetros legais e da protegao estatal insuficiente de minorias e ideias
e valores contrapostos aos ditos movimentos autoritdrios. Movimentos es-
ses que, em nome de uma legalidade e ordem aéticas, foram promotores
dos piores crimes j4 vistos contra a humanidade. No julgamento de Nu-
remberg, os principais réus que eram os detentores do poder e dirigentes
do regime nazista, abrigaram-se em supostas excludentes de ilicitude assen-
tadas na estrita obediéncia a lei e as ordens.

Nio foi sem sentido, entao, que o Direito resgatou seu contetido
axiolégico, inspirado da Etica e na Razio.

Com base na evolugao da dogmdtica do Direito, hd que se rejeitar
qualquer visao histérica ja superada de posi¢ao exclusivamente passiva do
Estado perante os direitos fundamentais. Direitos esses que nao podem ser
encarados como sendo absolutos. O tGnico principio absoluto, com forga
normativa, que nao comporta mitigagio é o da dignidade da pessoa huma-
na. Todos os outros podem ser, conforme o caso, sopesados e ponderados,
para melhor aplicagao da justi¢a, im deontolégico do Direito, e para a
promogao da dignidade da pessoa humana, principio este que, genealogi-
camente, deve ungir toda a principiologia constitucional e normatizagao legal.

Em decorréncia, o Estado passa a ser encarado como o guardido e
promotor dos direitos e garantias fundamentais.

Se o Direito agora é essencialmente axiolégico, aproximado da Eti-
ca, inadmissivel que, em preferéncia de qualquer de seus principios e pri-
mados, elidam-se outros principios e preceitos horizontalmente hierarqui-
zados, gerando-se injustica e deficiéncia normativa. Defectibilidade esta
que possa inclusive colocar em xeque o préprio Estado Democrético de
Direito.

Cabe entao ao Poder Judicidrio transcender aos dogmas do sécu-
lo XVIII, mormente na seara criminal, olvidando-se defesas romAnticas e
sentimentais de um absolutismo puro dos direitos ditos naturais, para que,
assim, nao haja refutagées de como muitas omissoes politicas e estatais ao

longo da hist6ria humana foram nefastas.
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Tais defesas no sentido de uma auséncia de limitacdo dos direitos
fundamentais sao despidas do reconhecimento de factiveis contradicoes
que possam exsurgir no seio desses préprios direitos, quando esses direitos
s20, eventualmente, contrapostos.

Vé-se que, basicamente, o Direito deve se conformar aos dogmas
axiolégicos do que seja minimamente Etico, aos quais engendraram os
principios e regras do Direito Constitucional no pés-positivismo, e aos
quais se reconhece a sua normatizagio.

Assim, a principiologia constitucional é o primado da dogmadtica
moderna, imprescindivel para a superagio do positivismo legalista, calcada
em fundamentos universais dos direitos da pessoa humana, mas sem que
faga um mero retrocesso ao jusnaturalismo superado pela evolugao histéri-
ca, e a fundamentos vagos, abstratos e metafisicos.

Dessa ordem constitucional pluralista, como bem salienta o Profes-
sor Luis Roberto Barroso em escélio extraido de seu espléndido livro sobre
a “Interpretagio e Aplicagao da Constitui¢io”, a ocorréncia da colisao de
principios nao é s6 possivel, como faz parte da prépria légica do sistema
principiolégico constitucional, que ¢ dialético.

Destarte, como nio vislumbrar que em determinados casos, como
no caso hipotético acima elucubrado da aboli¢ao de normas incriminado-
ras de condutas contra a dignidade sexual de criangas e adolescentes, em
vez de eficdcia ampliativa do direito fundamental da liberdade, sob a 6tica
da veda¢io do retrocesso e da ampliagao progressiva da dogmdtica pds-
positivista, nao houvesse justamente ante a inefével colisao de principios,
regras e preceitos mandamentais o retrocesso desses direitos fundamentais
e a subversao de toda axiologia pds-positivista?

Nio haveria como em tal hipétese nio se chegar a tal conclusio do
retrocesso e da vulneracio do idedrio normativo dos direitos fundamen-
tais e de sua eficicia, mormente se interpretando tal teratoldégica aboli¢ao
colidente com outros direitos fundamentais e com a prépria dignidade da
pessoa humana com base nos métodos interpretativos da razoabilidade e
proporcionalidade ponderados com a dogmitica da vedagio de protegao

suficiente.
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O mesmo pode se tecer em relagio a alguns limites normativos tra-
zidos ao exame proficuo do poder cautelar do juiz no processo penal pela
Lei n° 12.403, de 04 de maio de 2011, que em muitos casos colidird com
direitos e garantias fundamentais, tais quais os direitos que estao previstos
no préprio capitulo do artigo 5° da Constitui¢ao Federal, como o direito:
avida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade; bem como tais
restrigoes poderao vir a colidir com a prépria garantia constitucional do
due processo of law sob o aspecto material, que é assegurada no inciso LV do
referido artigo, vez que aos litigantes no processo judicial sao assegurados o
contraditério e a ampla defesa, com meios e recursos a ela inerentes, donde
se infere que deva haver formas e meios instrumentais adequados, a fim de
que a prestagdo jurisdicional a ser entregue pelo Estado-Juiz seja efetiva,
figurando, indubitavelmente, dentre esses meios e instrumentos os poderes
cautelares que sao inerentes 2 atividade jurisdicional.

A tutela a diversos direitos fundamentais serve-se, como u/tima ratio
do Direito Penal, com base na interven¢ao minima e proporcional que deve
ser empregada pelo Estado no uso desse instrumento coercitivo. Inobstante,
o processo penal é o instrumento dessa tutela, assim, se invalidada a eficicia
do instrumento, reflexamente se invalidara a prépria tutela.

Algumas das novas restri¢oes cautelares, ora verificadas no processo
penal, podem vir a vulnerar em muitos casos a razoabilidade e, conse-
quentemente, a efetividade da fungao jurisdicional, sob o prisma da prote-
cao insuficiente. Tal defectibilidade pode vir em muitos casos a violar, de
sobremaneira, a garantia da inafastabilidade da jurisdi¢ao abrigada sob o
manto do principio da protegao judicidria, consoante o qual: “a lei ndo
excluird da apreciacio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”
(artigo 5°, XXXV, da CF). Dessa garantia conjugam-se as garantias consti-
tucionais do juiz natural (artigo 5°, LIII, da CF) e da independéncia e da
imparcialidade do juiz, bem como o direito de a¢io e de defesa (artigo 5°,
LIV, da CF), que também serdo vulneradas na hipé6tese de conspurcagao
da inafastabilidade da jurisdicao.

O texto constitucional inseriu o direito de ingresso em juizo para

assegurar direitos simplesmente ameagados. Nessa seara, a tutela cautelar
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¢ um dos meios de concre¢ao da garantia da inafastabilidade da jurisdi-
Ao para protegao de direitos que estejam sendo simplesmente ameagados,
constitucionalizando regras que a legislacao processual jd admitia.

Com relacio a esse tema harmoniza-se inexoravelmente a posi¢io do
Mestre Ovidio Batista da Silva, sobre a existéncia de um direito substancial
de cautela, alicer¢ado no pensamento de Allorio e Pontes de Miranda, no
qual afirma a existéncia de um cardter satisfativo também na tutela caute-
lar, atinente nio ao direito acautelado, mas a situagio objetiva de perigo,
de maneira que, nao se olvidasse que a medida assecurativa protege sem sa-
tisfazer. Assim, sem embargo de um interesse de direito material que pode
ser satisfeito pelo processo principal, ou seja, pelo processo de cognigio,
independentemente do resultado desse processo, infere-se a existéncia de
uma res in judicium deducta na tutela cautelar.

Deste modo, a tutela cautelar corresponde a pretensao a seguranca.
Vejamos, com efeito, o que preleciona o Mestre Ovidio Batista da Silva
sobre o tema, em sua brilhante obra “Do Processo Cautelar’'?:

‘A questdo da existéncia de uma pretensdo a seguranga, insita em
todo o ordenamento juridico estatal, é uma contingéncia légica
decorrente da idéia de monopdlio da jurisdi¢io. A vedacio de
defesa privada que, como se sabe, néo sé acompanhou como em
verdade plasmou o Estado moderno, gera para a fungdo jurisdi-
cional uma alternativa inescapdvel sempre que o Estado, para
cumprir seu dever de prestar jurisdicdo, encontre-se ante uma si-
tuagdo emergencial, onde a necessidade de uma tutela imediata o
impeca de averiguar, adequada e serenamente, a verdadeira con-
di¢do do demandante que se afirme titular de um direito ame-
agado de sofrer dano iminente. Sempre que a urgéncia reclame
uma resposta jurisdicional imediata, cria-se a alternativa entre
proteger a simples aparéncia do direito ou entdo, se a organizagio
estatal ndo for capaz de renunciar as demoradas estruturas da

12 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Do Processo Cautelar: Forense, Rio de Janeiro, 32 ed. p. 72 ¢ 73.
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Jurisdi¢do comum, ndo haverd outro remédio, sendo assistir ao
perecimento do direito, colocado sob ameaga de dano iminente, e
reconhecer a seu titular o sucedineo da subseqiiente indenizacio

em perdas e danos”.

“Certamente pode-se afirmar que o verdadeiro fundamento da
pretensio a seguranga, ou do direito substancial de cautela’, pro-
mana do principio constitucional, iminente a todo o Estado de

Direito’.

“O que tem embaragado a doutrina e impedido os processualistas
de aceitar a existéncia de um direito substancial de cautela é um
antigo vezo de conceberem a fungio jurisdicional invariavelmen-
te como produtora de coisa julgada’.

A exemplo dos interditos romanos, que compunham o imperium
mix, embora para a concep¢iao romana nio fosse uma verdadeira jurisdi-
cao, o Mestre Ovidio Batista da Silva conclui, com base nos escélios acima
transcritos, que é perfeitamente admissivel em relagao a tutela cautelar e
aos provimentos mandamentais: o reconhecimento de um direito subs-
tancial de cautela, cuja pretensio tem sede constitucional, de onde deflui
uma forma de protego jurisdicional, mesmo em detrimento de que os
contetidos dessa ordens jurisdicionais de prote¢ao nao declarem os direitos
materiais e, por consequéncia, no produzam a eficicia da coisa julgada.

O chamado direito substancial de cautela, haurido do principio
constitucional da inafastabilidade da jurisdi¢do para mera protegao de di-
reitos ameagados, serve, de forma inovadora, como constru¢io tedrica para
que, em relacio ao pressuposto de cabimento de prisao preventiva consis-
tente na garantia da ordem publica, depreenda-se uma ontologia cautelar,
e nao uma mera antecipacio dos efeitos da pena colidente com o principio
da presun¢io de inocéncia.

Para vertentes garantistas, o pressuposto da ordem publica para de-

cretacdo da prisao cautelar escapa da seara cautelar. Reputam entao que a
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garantia da ordem é um conceito juridico indeterminado, cuja acepgao
“ordem” possa ter origem em movimentos autoritdrios, como os verifi-
cados na Europa e em outras partes do mundo no inicio do século XX,
e reputando esses doutrinadores que a prisao processual para a garantia
da ordem publica trata-se de mera antecipagio dos efeitos da pena, cuja
premissa seria a de adiantar as fungdes preventivas, geral e especifica, da
pena de prisdo a ser definida no provimento jurisdicional final do processo.
Consideram, assim, esses doutrinadores que o pressuposto da garantia da
ordem publica para decretagio da prisao processual nio se presta a tutelar
O processo, mas, a0 contrario, tutelar-se-ia a prépria pena. Em decorréncia,
essa suposta antecipacao dos efeitos da pena violaria o principio da pre-
sunciao de inocéncia, que determinaria a inconstitucionalidade da prisao
cautelar fundada na preservagao da ordem publica.

Discordo veementemente de tal respeitdvel posi¢ao, pois a tutela
cautelar é uma forma de tutela preventiva, a saber, a sua teleologia é justa-
mente a de prevenir, acautelar, precaver.

A problemdtica exsurge a partir da constru¢io dogmadtica de Car-
nelluti sobre a subdivisao dos processos cautelares em inibitérios, resti-
tuitérios e antecipatérios. Assim, em relagio a tutela dita antecipatoria,
as consequéncias desta imprecisao conceitual desiguam em entendimen-
tos de que determinadas providéncias preventivas entrelagar-se-iam com
a propria providéncia jurisdicional pleiteada no processo principal. Isto
decorre da consideracao do Mestre italiano sobre uma natureza cautelar
dos interditos possessérios, frisando-se que essa posi¢ao foi superada com
a evoluc¢io dogmdtica que distinguiu a tutela interdital, afeta ao direito
possessorio resguardado pelo campo do Direito Civil, e sua respectiva apre-
cia¢do liminar, das tutelas cautelares, de simples prevengio nao satisfativa
do direito por ela protegido.

A possibilidade de antecipagio dos efeitos da tutela pelo juiz, como
prevista no artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil, quando haja pro-
va inequivoca de verossimilhanga do direito alegado, e fundado receio de
dano irrepardvel ou de dificil repara¢io, nao tem liame algum com a natu-

reza preventiva da tutela cautelar, tendo sido uma evolu¢io dogmdtica da
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possibilidade de antecipagio da tutela na seara dos interditos proibitérios
para outras tutelas verificadas no processo civil de cogni¢iao. No entanto,
alguns processualistas penais de orientagdo garantista passaram a ver na
priso processual para a garantia da ordem publica uma antecipagao das
fungées preventivas, gerais € especiais, da pena de prisao a ser eventual-
mente sancionada ao final do processo de conhecimento no 4mbito do
processo penal.

O que hi, portanto, é uma confusio terminoldgica entre a teleo-
logia preventiva da tutela cautelar, que é concedida para prevenir, com as
fung¢oes de prevengao da pena privativa de liberdade a ser eventualmente
imposta no processo de conhecimento, onde o polo ativo da relagao pro-
cessual pleiteia a tutela condenatéria, apta entdo a produzir o efeito da coi-
sa julgada material; reputando-se que a tutela condenatéria detém eficicia
declarativa sobre o direito que se discute no processo penal e sobre o qual
litigam as partes, efeito este que é incompativel com a provisoriedade que
a prépria dogmadtica atribui ao provimento cautelar.

A prevengio na tutela condenatéria pleiteada no processo penal, que
¢ ontologicamente repressiva, nao se confunde com a prevengao da tutela
cautelar. A tutela cautelar que é, inversamente, entendida como preventi-
va, nao poderia assumir um cardter repressivo, como dando azo a uma pre-
tensao repressiva de direito substancial de cautela, pois o que se pretende
com a medida cautelar é prevenir, nio repreender.

Em termos terminolégicos e semanticos, cautela significa prevengao,
no sentido de precaver-se, tomar cautela, acautelar-se. A fung¢ao preventiva
da pena privativa de liberdade tem a mesma origem semintica da fun¢io
da tutela cautelar que é de prevencio, dai a confusao dogmatica.

Como a medida cautelar consiste em um zertium genus, em que se
constata a presenga de fungoes cognitivas e executdrias, a confusio dogmi-
tica que daf exsurge é ainda maior.

Ocorre que o crime é um fend6meno complexo, de modo, que a sua
ocorréncia, em muitos casos, causa inseguranga e intranquilidade social,
além de que, em alguns casos, constata-se a presenga do clamor publico.

Com efeito, a tutela cautelar no processo penal admite uma forma de pre-
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vengao para garantia da prépria ordem publica, ou se preferirem alguns, da
prépria paz social, que é um direito fundamental assegurado pelo préprio
caput do artigo 5°, da Constitui¢ao Federal, quando preceitua que a todos
¢ assegurado o direito a seguranga.

Esse pressuposto da paz social para o cabimento da prisao preven-
tiva indica mais ainda uma ontologia cautelar, quando pelos antecedentes
do réu e as circunstincias do caso, o juiz infira que haja possibilidade de
reiteracao criminosa.

Logo, observa-se nos provimentos cautelares pessoais, fundados na
paz social, uma natureza de prevencio cautelar que se alicerca no periculum
libertatis sob o prisma de uma pretensdo cautelar substantiva a seguranga
e a paz social. Tal decorre da prépria peculiaridade do processo penal, que
embora consoante a Teoria Geral do Processo, tenha a mesma origem co-
mum 2 do processo civil, apresenta, contudo, finalidade prépria.

O processo penal tem aspectos extrinsecos que transcendem a mera
relacio juridico-processual entre as partes, razao da sua publicidade, além
da publicidade verificada em processos de qualquer outra natureza, é uma
regra. Regra essa que deve ser entendida nao sé como de prote¢ao ao proé-
prio processado, como também de participacio social na administragao
da justica penal, vez que o crime é um fenémeno do qual se depreende
uma insita causa de intranquilidade, sejam por razoes psicolégicas, sociais,
antropoldgicas ou culturais.

Trata-se de uma fenomenologia da qual se pressupoe como antece-
dente légico a violagao a um direito, destarte, como todos os direitos de-
correm da forca normativa da Constituicao Federal, e, mais reflexamente
dos préprios direitos fundamentais, o crime assume entio, com todas as
cautelas dos inconvenientes de quaisquer sele¢oes primdrias e secunddrias
de criminalizacdo, um papel de ataque nao sé a lei, como também de ata-
que a ordem constitucional; ordem esta que é baseada em toda uma prin-
cipiologia de reconhecimento de direitos humanos.

Naio seria demasiado, assim, inferir que a ordem publica conspurca-
da pelo periculum libertatis de um suposto autor de um crime, ainda nao

julgado, consiste nessa ordem constitucional principiolégica pds-positivis-
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ta, e n4o na ordem positivista e exegética subsistente até a primeira metade
do século XX.

O processo penal é um instrumento de realizagio da paz social,
principio inferido do préprio capitulo do texto constitucional que ordena
os direitos e garantias fundamentais de todos os individuos, gerador ain-
da do direito e interesse metaindividual & seguranga publica insculpido
no artigo 144 da Constituigao Federal, promulgador de que a seguranga
publica é dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, donde se
infere que também o é do Poder Judicidrio, detentor de uma das func¢oes
das mais relevantes do poder estatal, embora as atividades de preven¢ao
de crimes e persecu¢io penal, fora do processo, estejam incumbidas aos
érgaos policiais que estao previstos nos incisos do aludido artigo 144 da
Constituicao Federal.

Em decorréncia l6gica, se, na andlise de um caso concreto, o crime
causa clamor publico, intranquilidade social ou o exame de suas circuns-
tAncias denota a possibilidade de reitera¢ao criminosa, depreendendo-se o
periculum libertatis, o acautelamento do réu é, porquanto, providéncia de
natureza cautelar com finalidade preventiva da prépria credibilidade social
na existéncia desse instrumento; caso contrario, colocam-se em xeque a
prépria ordem constitucional, a confianca no Estado Democritico de Di-
reito e a prépria dignidade da Justica.

Se o perigo na demora da prestagdo jurisdicional pode gerar, em
muitos casos, descréditos e desconfianca social com o préprio sistema cons-
titucional e o infraconstitucional, a medida cautelar pessoal poderd fazer-se
urgente e necessaria. Tal medida, portanto, nio tem finalidade retributiva,
nem exerce qualquer das fun¢oes da pena, mas sim a de acautelar o préprio
processo sob o seu enfoque externo.

O descrédito na existéncia do préprio instrumento é tao inconvenien-
te, como o ¢ 0 inconveniente a instru¢ao, ou o risco da asseguragao da even-
tual aplicacio da lei penal. Nessa senda, a garantia da ordem publica, ou se
preferirem, a da ordem principiolégica dos direitos fundamentais, o que, de
fato, faz é acautelar o préprio processo sob seu enfoque extrinseco.

Tal garantia nio viola o principio da presungao de inocéncia, pois s6
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o que pode elidir a inocéncia é o provimento jurisdicional condenatério a
ser prolatado ao fim do processo de cognicio, que produzird a eficicia da
coisa julgada material, nada mais.

Ademais, nenhum principio pode ser interpretado de forma abso-
luta, pois o Gnico principio que comporta tal extensdo irrenuncidvel é o
da dignidade da pessoa humana, do qual provém toda a regulagio da vida
em sociedade.

O processo jd ndo deixa de ser uma espécie de ataque a inocéncia,
sendo o processo, porquanto, a Unica forma constitucional e legalmente
prevista para a possibilidade de contestagao estatal ao estado de inocéncia,
ou de pretensao a ser exercida contra esse estado, a garantia da presungio
de inocéncia é a prépria existéncia do processo. Tal premissa faz concluir
que todo e qualquer provimento cautelar pessoal nao é uma elisao da ino-
céncia, mas uma mitigacao desse estado de inocéncia com escopo instru-
mental e acautelatério, pois somente a prestagdo jurisdicional final poderad
elidi-la.

O tnico principio constitucional cujo alcance e consequéncias com-
portam uma extensao infinita e absoluta é o da dignidade da pessoa huma-
na, depreendendo a dogmadtica pés-positiva a centralidade desse principio
e a partir de sua conceituagio a fundamentagio do préprio Estado Demo-
critico de Direito.

De fato, o Brasil apresenta enormes desigualdades regionais e so-
ciais, além de exclusao de grandes parcelas de sua populagio, que estao
ainda sem acesso a politicas educacionais, habitacionais, sanitdrias, de sat-
de, bem como de insercio desses excluidos no mercado de trabalho formal,
mesmo apesar de politicas paliativas e de objetivos politicos contestdveis de
distribuiciao de ‘bolsas-familia’.

A politica carcerdria e penitencidria brasileira é deficiente, como o é
a politica socioeducativa voltada para os inimputdveis em razao do critério
biolégico, mormente em razao da falta de vontade politica de investimentos
nessa seara correcional, havendo confluéncia tanto dos Estados-membros,
como da Unifo, no desrespeito as proposigdes e ao sistema imaginado por

nossa Lei de Execug¢des Penais. As maiores omissoes sao perpetradas pelos
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Poderes Executivos dos Estados-membros, que, em relagao a politica peni-
tencidria, carecem de maior apoio do Poder Executivo do Ambito federal.

Tal situagao de calamidade carcerdria jd engendrou, inclusive, repre-
ensoes ao Brasil perante organismos internacionais como a Organizagio dos
Estados Americanos (OEA), e por parte também de organismos nio gover-
namentais, com presenga transnacional, como o Human Rights Watch.

Conquanto, serd a protecio normativa deficiente uma resposta as
omissdes estatais, sobretudo, dos Poderes Executivos, na promo¢io de uma
politica penitencidria digna?

Creio, humildemente, que essa nao ¢é a saida. A normatizagao defi-
ciente que vulnera, sobremaneira, a garantia constitucional da individu-
alizagao judicial da pena, dentro dos limites legais razodveis, mormente
quanto ao juizo cautelar no processo penal, nao pode ser a nova politica
legislativa de harmonizagio dessa sub-repticia deficiéncia de prote¢iao com
a omissao de concregao de uma politica penitencidria digna.

Retirar o poder cautelar do juiz para justificar a falta de observin-
cia do Estado brasileiro aos seus compromissos constitucionais e interna-
cionais de respeito aos direitos humanos, nada mais se trata do que uma
op¢ao demagdgica. Raciocinar-se por exce¢ao, quando o que se demanda
¢ adogio de regras de promogao de protecio suficiente, consiste, em de-
corréncia, em uma opgao ideolégica sem base cientifica, tanto no campo
da dogmitica juridica, quanto no campo sociolégico, em que se constata
pela ciéncia estatistica o alto indice de reiteragoes criminosas e reincidéncia
criminal, e a elevacio exponencial dos indices de criminalidade.

Nio se fazem objegoes a liberdade como a regra daqueles que co-
meteram delitos leves, cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa,
como nas hipéteses de delitos de furto, na forma simples, em que se veri-
fica a total desnecessidade da segregacio cautelar de seus agentes, que, in
casu, é indubitavelmente violadora da efetivagio do principio da propor-
cionalidade em sentido estrito. O problema é em relagio a outros crimes
mais graves, que sao alcancados pela novel sistemdtica cautelar, geradora de

politica obsequiosa para os seus agentes.
A teleologia da Lei n° 12.403, de 04 de maio de 2011, nido é s6 o
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atendimento do postulado da proporcionalidade, mas sim uma redugao
dréstica do encarceramento provisério, estimando-se que milhares de pre-
so provisérios serao postos em liberdade em todo o Brasil ante aos atuais
limites estritos introduzidos para a prisao proviséria.

A motiva¢io para ado¢io de tal politica nao estd apenas associada
a um enfoque garantista do pds-positivismo de ampliagao progressiva dos
direitos humanos.

Além de uma interpretagao principiolégica aplicada equivocada-
mente na seara cautelar, objetiva-se ainda a novel sistemdtica a inser¢ao
dogmitica de postulados estritamente econémicos, assentada na Escola
Critica do Direito e da Andlise do Direito sob a perspectiva Econémica, ou
teoria da Anélise Econémica do Direito com raizes na Escola de Chicago
e consistente na teoria positiva do sistema juridico desde a perspectiva do
paradigma do mercado e da eficiéncia econdmica.

Sem querer refutar que a Ciéncia do Direito como ramo das Cién-
cias Sociais é caracteristicamente interdisciplinar, a saber, como o Direito
visa a regular toda a vida em sociedade, sua construgio epistemolégica
debruca-se sobre outros campos das Ciéncias Sociais, dentre as quais a So-
ciologia, Antropologia, Histéria, Psicologia e outras, bem como mantém
interdisciplinaridade com a prépria Ciéncia Econdmica.

Nao obstante, o Direito como Ciéncia tem seu campo de estudo
préprio, mantendo intimas relacoes com a Filosofia e a Etica, vez que toda
a constru¢ao normativa alicerga-se nesses ramos do saber. Objeta-se que a
Ciéncia do Direito possa prescindir de uma construg¢ao axiolégica, como
jd o fez o positivismo, em um periodo influenciado pelo cientificismo que
tencionava aproximar as ciéncias sociais das ciéncias naturais, pugnando-se
por uma neutralidade axiolégica mediante a qual se negava que a metodo-
logia cientifica pudesse fazer juizos de valor.

Todavia, embora a Ciéncia do Direito seja eminentemente uma ci-
éncia normativa, que visa a uma constru¢ao dogmadtica para predicagio de
normas, a sua dogmadtica s6 pode ser essencialmente axiolégica, tendo em
vista que o Direito como ciéncia deontoldégica nao pode prescindir de uma

construgao valorativa; uma construgio calcada em juizos de valor sistema-
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tizados como universais que deita suas raizes na Filosofia e na Etica.

Com base na assertiva acima, a rejeicao do Direito como ramo auto-
nomo e a rejei¢ao do raciocinio abstrato, para que se faga a opgao da nor-
matizacio construida sobre fatos que tenham como antecedente a concep-
a0 politica ou as normas da eficiéncia econdmica, como objetiva a andlise
econdmica do Direito, trata-se de algo que deve ser recebido, entao, com
muitas reservas. Transparecendo uma volta ao utilitarismo defendido por
Jeremy Bentham e John Stuart Mill, que pretendia construir uma ética na
noc¢io de bem-estar, independente da causa, pois tal doutrina dissocia a causa
da consequéncia, focando a questao moral somente sobre esta tltima.

No caso da novel sistemdtica cautelar trazida pela Lei n° 12.403,
de 04 de maio de 2011, a teleologia da recente legislagio é, sem sombra
de davida, a reducio do efetivo carcerdrio assentada na reducao dos cus-
tos do Estado. O utilitarismo influenciou em muito a ciéncia econdmica,
com sua moral eudemonista, nio obstante, no 4mbito do Direito, cuja
epistelologia ¢ assentada no saber da Etica, nio pode haver consequéncia
boa sem a investigacdo da causa. Sendo assim, é preocupante que a Teoria
da Andlise Econdmica do Direito seja a verdadeira motivagao para a novel
sistemdtica cautelar no processo penal, sob o suposto manto da dogmadtica
pds-positivista baseada no subprincipio do Estado Democratico de Direito
atinente a proporcionalidade em sentido estrito.

A advogada criminalista Débora Faria Garcia, especializada em
Direito Penal e Direito Processual Penal pela Escola Paulista de Direito
e coordenadora-adjunta do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais —
IBCCRIM, em seu livio “Novas Regras da Prisao ¢ Medidas Cautelares
— Comentdrios a Lei 12.403, 04 de maio de 2011”"3, aduz de forma entu-

sidtica em seu estudo que:

‘nesse aspecto, a inovagdio pretende diminuir o quadro de superlo-
tagdo de presidios vivenciado atualmente no pais, determinando

que somente devem permanecer em cdrcere aqueles individuos

13 GARCIA, Débora Faria. Novas Regras da Prisao e Medidas Cautelares: Metodo, Sao Paulo — 2011, p. 48.
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que, concretamente, necessitam estsr submetidos a esta medida,
até porque, conforme jd foi analisado, a prisio preventiva sé po-
derd ser admitida em iltima andlise, nas hipdteses em que res-
tarem insuficientes ou ineficazes as medidas cautelares impostas,
trazidas pela nova lei para o ordenamento processual penal, con-
forme a nova redagio do art. 312, pardgrafo vinico’.

Outra preocupagio ¢ que os fins do novo sistema sejam de aliviar
as repreensoes feitas ao Estado brasileiro por organismos internacionais
na seara dos direitos humanos em razio da calamitosa situagao carcerdria
e penitencidria brasileira, o que est;a sendo feito em detrimento do poder
cautelar que deve ser atribuido ao juiz no campo relevante do processo
penal e da administragio da justica penal. Ressaltando-se que a adminis-
tragao da justi¢a pena estd, inxeroravelmente, associada a politica criminal
e ao interesse metaindividual da seguranca publica.

Porém, se o Estado brasileiro, mormente o Poder Executivo, tan-
to no 4mbito federal como, sobretudo, no Ambito estadual, descumpre a
Constitui¢ao Federal, dando tratamento indigno aos presos, sejam defini-
tivos, sejam provisérios, descumprindo ainda a Lei de Execugdes Penais,
que no seu artigo 3° prescreve que aos presos sao assegurados todos os
direitos nao atingidos pela sentenc¢a ou pela lei, o que falta, entio, é ao
Poder Judicidrio nio se apequenar, fazendo, portanto, valer o sistema de
freios e contrapesos da separa¢ao das func¢oes do Estado, sancionando as
omissoes do Poder Executivo. Nem tao pouco devem apequenar-se o Mi-
nistério Pablico, fiscal da Lei, e a Defensoria Pablica, 6rgao de assisténcia
aos hipossuficientes, que detém legitimagao para a propositura de acoes
civis pablicas nas hipéteses de omissoes estatais. Tal garantia cominatéria
visaria a obrigar os Poderes Executivos a cumprirem a Constituicio e a Lei
na seara penitencidria e carcerdria, impondo-lhes obrigagoes de fazer, sob
pena de pesadas sangoes pecunidrias, com vistas a resguardar o interesse
difuso de toda sociedade de que no Brasil as cadeias e penitencidrias nao
sejam depositos de seres humanos, privados nao sé de suas liberdades, mas

de uma existéncia digna.
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Da mesma maneira, nio deveriam as cadeias consistirem em locais
de origem de outras prdticas crimininosas; préticas estas planejadas de den-
tro das celas por detentos, e executadas do lado de fora dos muros pelos
seus comparsas em liberdade, ante a facilidade com que ingressam nas pri-
soes aparelhos de telefonia mével, além de outros instrumentos de crimes,
inclusive drogas e armas de fogo. Sendo a explica¢io dessas falhas a altissi-
ma incidéncia no Brasil de diversas priticas de corrup¢io perpetradas por
agentes penitencidrios e por policiais encarregados da vigilincia de presos,
havendo ainda falhas estruturais nas prisoes brasileiras no que diz respeito ao
monitoramento dos detentos, tanto no que concerne a selegao e ao treina-
mento desses agentes, quanto no que concerne aos meios materiais postos a
disposi¢ao desses agentes pablicos para execu¢io de suas tarefas legais.

Se o preso no Brasil sofre, a sociedade também sofre! Nao se poden-
do raciocinar por exce¢io, vez que a falta de prisoes dignas, bem como a
presenga de prisdes com frouxidao de disciplina, constituem, portanto,
omissdes do Estado, sobretudo do Poder Executivo; faltas essas que devem
ser elididas através dos meios legais e judiciais adequados, e nao se abo-
lindo as prisdes ou reduzindo-as para os ‘casos estritamente necessarios .
Necessidades essas que agora passam a ser ditadas nao por suas causas, mas,
irremediavelmente, por perspectivas de redu¢io de custos, ante a novel
aplicagdo da teoria da Andlise Econdmica do Direito na seara Penal e Pro-
cessual Penal, deixando-se, assim, a sociedade sem prote¢ao adequada.

E claro que a prisio nio vai ser a solucio da fenomenologia do cri-
me. O que acarretard a reduc¢ao da violéncia e das praticas criminosas para
patamares aceitdveis serdo os investimentos em educa¢io e em politicas pu-
blicas que reduzam os contrates sociais, sem embargo de outras formas de
criminalidade, que nao aquelas, 2 priori, ditadas por causas de exclusoes de
ordem socioecondmicas. Conquanto, uma coisa nao exlui a outra. A ori-
gem e causa da criminalidade no podem dar azo a tentativa de neutraliza-
a0 estatal de suas consequéncias. O Estado como guardiio e promovedor
dos direitos fundamentais tem que atuar em todas as frentes de batalha,
nao podendo optar por uma tnica linha de resolugao, que exclua a outra,

especialmente aquela que vise a atenuar, de certa forma, as consequéncias
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nefastas da violéncia urbana e social.

A protec¢do suficiente nao pode ser a nova escolha. Especialmente
se essa nova opgao feita pelo legislador ordindrio consubstancia-se na
edicao de uma lei que se subverte a teoria cautelar e ainda traz imensas
contradicoes logicas.

A Lei n° 12.403, de 04 de maio de 2011, traz tantas antinomias
sistémicas, que ¢ dificil inumerd-las. Dentre as quais, a prépria possibi-
lidade de decretagio de prisao preventiva do reincidente, independente-
mente da quantidade de pena cominada para a infra¢io penal na qual o
réu se encontra incurso, ex-vi do novo artigo 313, inciso II, do Cédigo
de Processo Penal.

Como a redagao do artigo 313, II, do Cédigo de Processo Penal pre-
ceitua que nos termos do art. 312 deste Cddigo, serd admitida a decretacio da
prisdo preventiva: se tiver sido condenado por outro crime doloso, em senten¢a
transitada em julgado”, depreende-se pela interpretagao literal desse dispo-
sitivo que a prisao preventiva de acusado reincidente s6 serd cabivel em se
tratando de crime doloso, ndo sendo cabivel na hipétese de crime culposo,
bem como em relago a crimes em que nao haja cominagio de pena priva-
tiva de liberdade, seja isolada, cumulativa ou alternativamente, nos termos
da regra geral do § 1° do novo artigo 283 do Cédigo de Processo Penal.

Ora, qual a razao para que, por exemplo, um acusado de um cri-
me de receptagio, na forma simples, que jd foi condenado pela pritica de
outro crime hd mais de cinco anos entre a data da extingao daquela pena
anterior e a nova infragdo, nio possa ser preso preventivamente com base
nos seus antecedentes?

Naio h4 razao l6gica, mormente porque os maus antecedentes servi-
riam para elevar a fixagao da pena-base na primeira fase da dosimetria da
pena além do minimo legal, da mesma forma como a reincidéncia serviria
para elevar na segunda fase a pena que foi fixada na primeira etapa, ante ao
reconhecimento da circunstincia agravante da reincidéncia.

Da mesma forma, como a reincidéncia em relagao a nova pratica de
um crime de recepta¢io, na hipétese de eventual condenagio, impediria a

substituicao da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, ante
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a auséncia do requisito subjetivo previsto no artigo 44, inciso II, do Cédi-
go Penal: os maus antecedentes igualmente também impediriam a mesma
substitui¢do, ante a auséncia do requisito previsto no artigo 44, inciso III,
do mesmo diploma legal. Nao caberia também a suspensao condicional do
processo nessa situa¢io de réu com maus antecedentes que estivesse sendo
acusado por crime de receptagio, ante o que dispoe o artigo 89 da Lei n°
9.099/95, que preceitua como requisito subjetivo para a obtengao do sur-
sis processual a presenga dos mesmos pressupostos descritos no artigo 77,
inciso II, do Cédigo Penal, dentre os quais os antecedentes ilibados. Bem
como nio caberia, obviamente, na aludida hipétese a suspensao condicio-
nal da pena.

Os maus antecedentes, como a reincidéncia, sao0 motivos mais do que
justificveis para a decretagio da prisao preventiva fora da regra geral que é
ora trazida para o cabimento dessa medida cautelar pessoal, a saber, a obtusa
vedagio de cabimento dessa prisao processual para os crimes cuja cominag¢io
de pena privativa de liberdade mdxima seja igual ou inferior a quatro anos.

O cabimento da prisao preventiva em ambas as hipéteses, reinci-
déncia e maus antecedentes, contemplaria a observincia ao aventado pos-
tulado da proporcionalidade, sem que esse tltimo tivesse sido excluido em
flagrante antinomia. Sendo certo que o mesmo pode ser dito em relagio
a outros requisitos subjetivos previstos nos artigos 44, inciso 111, 59, 77,
inciso II, do Cédigo Penal e 89 da Lei n® 9.099/95, que faz remissao ao
aludido artigo 77 do Cédigo Penal.

Vé-se que a antinomia do novel artigo 313, inciso II, do Cédigo de
Processo Penal é com o préprio sistema de concessao de beneficios e adogao
de institutos despenalizadores previstos na prépria legislagao penal, a saber,
na prépria lei material. Consistindo, entlo, os juizos de progndsticos que
foram feitos pelo legislador ordindrio na prépria legislagao processual para
observincia do principio da proporcionalidade em sentido estrito, uma
contradi¢io sistémica com a prépria legislacio penal. Tratando-se em ver-
dade de insuficiéncia de prote¢io, sem contar que tais juizos de progndsti-
cos feitos pelo préprio legislador ordindrio traduziram-se em supressao aos

juizos de cautelaridade que deveriam ser relegados ao Poder Judicidrio.
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O mesmo também pode ser dito em relag¢io ao acusado de um cri-
me, cuja pena privativa de liberdade mdxima seja igual ou inferior a quatro
anos, detentor de maus antecedentes em razio da existéncia de processos
penais e inquéritos penais ainda em curso.

Conforme orienta¢io do Supremo Tribunal Federal, nio hd ébice
que se leve em conta como maus antecedentes, a existéncia de inquéritos

ou de processos penais em curso:

“O art. 50, LVIII da CF (Ninguém serd considerado culpado
até o transito em julgado da sentenga condenatdria, nio impede
que se leve a conta de maus antecedentes do acusado, para fins
do disposto no art. 59 do Cédigo Penal, a existéncia contra ele
de inquéritos e processos criminais sem condenagio transitada em
julgado” (HC 72.130-R], ac. da 2% Turma, em 22/04/1996 —
Rel. Min. Mauricio Correa).

O ilustre Mestre e Doutor em Direito pela Faculdade de Direito da
UFMG, Dr. Eugénio Pacelli de Oliveira, em seu livro Curso de Processo
Penal', salienta o seguinte em rela¢io s excecoes das regras gerais de ca-

bimento de prisao preventiva:

A exigéncia de crimes dolosos com pena privativa da liberdade supe-
rior a quatro anos para a decretagio da preventiva se refere & modali-
dade autonoma desta cautelar, nio contemplando as situagoes do art.
313, Il e III, e nem o seu pardgrafo vinico. Constitui a regra geral das
prisoes preventivas”

“Do mesmo modo, no caso de descumprimento de medidas cautelares
anteriormente impostas (art. 282, § 4% CPP), a decretagio da pre-
ventiva ndo exigird as situagoes do art. 313, devendo atentar-se apenas
para os requisitos do art. 312, consoante se extrai do seu pardgrafo
tinico. Nesse caso, a preventiva nio é auténoma, mas subsididria”

14 Ob. cit. 3, p. 554.
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Ao menos, quanto a decretagdo da prisao preventiva em relagio a
acusado reincidente, no hd posicionamento que vede a adog¢ao dessa me-
dida cautelar de cardter pessoal nos crimes cuja pena privativa de liberdade
mdxima ¢ igual ou inferior a quatro anos.

Neste aspecto, nao deixa de haver conformagio com a antiga reda-
¢ao do artigo 313, inciso III, do Cédigo de Processo Penal que admitia a
decretagao da prisao preventiva, mesmo em relagio aos crimes punidos
com detenc¢io, quando o réu era reincidente. Depreende-se que a mesma
hipétese é aceitdvel em relagao aos aludidos crimes punidos com pena pri-
vativa de liberdade de deten¢io, quando o réu é reincidente.

Outra deficiéncia de prote¢io podera verificar-se em relacio a alguns
crimes culposos, nos quais o réu, por exemplo, jd seja reincidente pela
mesma pratica culposa. Para ilustrar, o caso de um agente que tenha sido
autuado em flagrante pela pritica de um homicidio culposo na diregao de
veiculo automotor, previsto no artigo 302 da Lei n° 9.503/97, no qual
tenha sido ainda constatado que o indiciado estava sob forte influéncia de
dlcool, consoante exame de alcoolemia. Imagine-se, entdo, que esse agente
seja reincidente na mesma prdtica delituosa, perpetrada em outra ocasiio
em que também estava sob influéncia de dlcool.

Deve, portanto, ser feita também uma interpretagio conforme a
Constituigido com base na ponderagao do subprincipio do Estado Demo-
critico de Direito de vedagao de protegao insuficiente em relagao aos cri-
mes culposos, no que concerne a vedagao da decretagdo de prisao preventi-
va para os aludidos tipos penais, quando casos gravissimos como o descrito
acima se verifiquem na realidade.

Outra antinomia ¢ a possibilidade de decretagio de prisao preventi-
va em relagio a crimes cuja pena privativa de liberdade médxima ¢ igual ou
inferior a quatro anos, como medida subsididria em raziao de descumpri-
mento pelo réu de outras medidas cautelares diversas da prisao, conforme
prescreve o novel artigo 282, § 4°, do Cédigo de Processo Penal.

O Professor Eugénio Pacelli de Oliveira salienta em seu livio Curso de Pro-
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cesso Penal’® que, em relacio A prisao preventiva subsididria, em tese, ela é cabivel

quando o réu haja descumprido medida cautelar diversa da prisao preventiva:

“E que, agora, a regra deverd ser a imposicio preferencial das
medidas cautelares, deixando a prisdo preventiva para casos de
maior gravidade, cujas circunstincias sejam indicativas de maior
risco a efetividade do processo ou de reiteracio criminosa. Esta,
que, em principio, deve ser evitada, passa a ocupar o tiltimo de-
grau das preocupagies com o processo, somente tendo cabimento
quando inadequadas ou descumpridas aquelas (as outras medidas
cautelares). Esta é, sem diivida, a nova orientacio da legislagdo
processual penal brasileira, que, no ponto, vem se alinhar com a

portuguesa e com a italiana, conforme ainda teremos oportuni-

dade de referir”.

Creio que nao hd divergéncia na doutrina em relagio a regressio
da medida menos gravosa para a mais gravosa dentre as medidas cautela-
res pessoais, quando se verifica o descumprimento injustificado da cautela
mais médica. Mas o que fard o juiz quando antevir, desde logo, nas hipé-
teses dos crimes que nao estao acobertados pela regra geral de adequagao
do artigo 313, inciso I, do Cédigo de Processo Penal, que as medidas cau-
telares diversas da prisao preventiva nio assegurario pelas circunstincias
do caso concreto a efetividade do processo nem prevenirao a reiteragao
criminosa?

Deverd, entao, o juiz, obrigatoriamente, impor de forma prévia ou-
tra medida cautelar pessoal diversa da prisao preventiva, mesmo que re-
putada ineficaz em seu juizo de prognose, para s6 depois de consumado
o descumprimento da ordem cautelar menos gravosa, vir a decretar de
maneira subsididria a prisao preventiva?

Creio que nao. Tal situagio é absurda e conspurca nio sé a dig-

nidade da Justi¢a, como consiste em uma subversio do que se entende

15 Ob. cit. 3. p. 503.
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por cautelariedade processual. E uma antinomia que somente pode ser
expungida com uma interpretagio conforme a Constituigio sem redugio
de texto, com base na ponderagao do subprincipio do Estado Democrdtico
de Direito de vedagdo de prote¢io insuficiente em relagio a regra geral para
cabimento da prisao preventiva autbnoma.

A antinomia da regra geral para cabimento da prisao preventiva au-
tonoma ¢ tao flagrante que, se interpretada sistematicamente com a legis-
lagao penal em relagao a alguns crimes punidos com detengao, cuja pena
privativa de liberdade mdxima é superior a quatro anos, chegar-se-d a con-
clusdo de que a aludida medida cautelar autdnoma seria cabivel em relagio
a tais infracoes, mas nao seria cabivel em relacio a infragdes punidas com
reclusdo, cuja pena privativa de liberdade méxima ¢ igual ou inferior a
quatro anos.

A novel sistemdtica, conquanto, é positiva em relacio ao cabimento
da prisdo preventiva em relagio aos crimes que envolvam violéncia domés-
tica e familiar contra a mulher, como j4 fizera a Lei n° 11.340/2006 que
havia acrescentado o inciso IV a redagio anterior do artigo 313 do Cédigo
de Processo Penal; estendendo agora a recente mudanca a possibilidade
da decretagio da prisio preventiva também para os crimes de violéncia
praticados no dmbito familiar contra crianga, idoso, enfermo ou pessoa
com deficiéncia, a saber, pessoas a quem o Estado, no enfoque da extensao
progressiva de garantias fundamentais, adota o conceito da prote¢io inte-
gral, em especial para dar tratamento diferenciado aos desiguais a fim de
efetivar-se o principio da isonomia. A cautela que o hermeneuta deverd ter
em relagio ao novel inciso III do artigo 313 do Cédigo de Processo Penal,
todavia, adstringe-se a sua parte final, a saber, a mengao do cabimento da
prisao preventiva nas hipéteses de violéncia doméstica para ‘garantir a exe-
cugdo das medidas protetivas de urgéncia’.

Em uma interpretacio meramente gramatical podera se chegar a
conclusdo de que a prisao preventiva serviria tao somente para a efetivagao
de medidas protetivas em relagao a tais conflitos domésticos, e nada mais;
como a de afastamento do lar do conjuge-vario que agride fisicamente a

mulher. Assim, efetivada a medida protetiva, a eventual segregacao cautelar
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nao se faria mais necessdria.

A priori, ante o postulado da proporcionalidade trazida pela nova
alteracao legislativa, ¢é crivel que, na maioria dos casos em que for efetivada
uma medida protetiva de cardter cautelar nos crimes de violéncia domés-
tica, se a mesma for eficaz, por si s, para resguardar e proteger a vitima, a
prisao processual nao se fard necessdria.

Inobstante, em uma interpretacao légica, a prisao preventiva nas hi-
péteses de violéncia doméstica, independentemente da decretagio, ou nao,
de medidas protetivas como as previstas nos incisos do artigo 22 da Lei n°
11.340/20006, poderiao, em alguns casos, fazer-se necessaria.

A exemplo, como nas hipéteses de delitos mais graves, como delitos
sexuais praticados por padrastos contra enteadas menores, em aten¢ao as
circunstincias do crime indicativas da periculosidade do agente, ou para
tutelar a prépria eficicia do processo, como no caso do réu acusado de
crime inserto no Ambito da violéncia doméstica que esteja ainda ameagan-
do a vitima, sem embargo da imposi¢ao de medida protetiva anterior ou
concomitante.

O juiz pode, por exemplo, determinar o afastamento do lar do cén-
juge-virago ou do companheiro agressor e, a0 mesmo tempo, diante das
circunstancias do caso, vir decretar concomitantemente a prisao preventiva
do agente, mormente para hipétese de vir a ser revogada, a posteriori, a
prisao preventiva, ou mesmo para hipétese de vir a ser concedida ordem de
habeas corpus em 22 instAncia. Resguardando-se de modo mais proficiente
possivel a integridade psiquica e fisica vitima, quando a medida mais gra-
vosa transpareca imprescindivel para o juiz natural.

Ainda na andlise das antinomias dessa novel sistemdtica cautelar, a
mais evidente é possibilidade de decretagio de prisao preventiva para algu-
mas infragdes punidas com pena privativa de liberdade de detencao.

Assim, ao contrdrio do que antes previa a sistemdtica cautelar revo-
gada, que nao admitia a prisao preventiva autbnoma para os crimes puni-
dos com detencio, fora das hipdteses de reincidéncia, agora, com a novel
sistemdtica, tal decretagdo far-se-ia admissivel. Inobstante, nao seria pos-

sivel com a novel sistemdtica a decretagao autdbnoma de prisao preventiva
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para crime punido com reclusio se a pena privativa de liberdade maxima
for igual ou inferior a quatro anos, como ¢ o caso do crime de receptagao,
na forma simples, cujo preceito secunddrio prevé pena mdxima de reclusio
de quatro anos.

E o caso do crime previsto no artigo 96 da Lei n° 8.666/93, que
pune a fraude a licita¢io, em prejuizo da Fazenda Pablica, instaurada para
aquisi¢io ou venda de bens e mercadorias, cujo preceito secunddrio prevé
pena de deten¢io de 03 (trés) a 06 (seis) anos, e multa. Destarte, nio se
trata de um crime de médio potencial ofensivo, vez que detém uma ape-
nac¢ao de média intensidade, mas, a0 mesmo, trata-se de infragio punida
com detencio.

Nota-se 0 quao equivocada ¢ a opgio legislativa de que a prépria
norma legal individualize para o juiz as hipdteses de cabimento ou de nio
cabimento de medidas cautelares pessoais quando se faz tal escolha em pa-
tamares por deveras estreitos para a discricionariedade judicial; o fazendo o
legislador com fundamentos em juizos de progndsticos pouco razodveis e,
em verdade, desproporcionais se confrontados com os patamares sanciona-
dores de diversas infragdes cujas respectivas naturezas sao graves e, em mui-
tos casos, suas potencialidades lesivas transcendem os limites quantitativos
de pena previstos em seus preceitos secunddrios, como é o caso do crime
de formagao de quadrilha e porte ilegal de arma de fogo, de uso permitido,
que sdo crimes cuja potencialidade em termos ontoldégicos medeia entre a
média e alta potencialidade.

Poder-se-ia elucubrar um exemplo no qual a autoridade policial ti-
vesse depreendido na autuagio em flagrante de agente por porte ilegal de
arma de fogo de uso permitido, uma perturba¢io psiquica deste. Cabivel
far-se-ia entdo a representacio pela internagao proviséria do imputdvel ou
semi-imputdvel, que se traduz em uma medida cautelar proficua trazida
pela novel sistemdtica. Porém, da forma como estd redigido o inciso VII
do artigo 319 do Cédigo de Processo Penal, a internagdo proviséria sé seria
cabivel se o crime tivesse sido perpetrado com violéncia ou grave ameaga
a pessoa, e se os peritos concluissem que o agente é inimputdvel ou semi-

imputdvel e houvesse risco de reiteragao criminosa.
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Isto quer dizer que, mesmo apds ter sido proposta a a¢io penal, se o
juiz no processo determinasse a instauragio de incidente de insanidade men-
tal, nos moldes do artigo 149 e seguintes do Cédigo de Processo Penal, em
relagao ao agente acusado de porte ilegal de arma de fogo de uso permitido,
nao poderia internd-lo provisoriamente, vez que o aludido crime contra a
incolumidade publica nao comporta em sua estrutura tipica os elementos
circunstanciais atinentes a violéncia ou a grave ameaga contra pessoa.

Tal situagao traz graves consequéncias para a cautelariedade do pré-
prio processo e para prépria dignidade da Justica, quando da instauragio
do incidente de insanidade mental, tendo em vista que outrora o réu que
tivesse sido preso em flagrante-delito por um crime como o de porte ilegal
de arma de fogo de uso permitido, se mantida a sua segregagao cautelar e
pela impressao pessoal o juiz depreendesse a sua perturbagao mental, trans-
feri-lo-ia para um nosocémio psiquidtrico penal até a realizagao da pericia
e consequente conclusao dos psiquiatras sobre a insanidade ou sanidade do
acusado e quanto a sua periculosidade.

Nota-se agora que a novel sistemdtica nao admite a internagao provi-
séria do inimputdvel ou semi-imputdvel acusado de crimes que nio tenham
em suas estruturas as circunstincias elementares: violéncia ou a grave ame-
aga contra pessoa. Pretende, entdo, a nova sistemdtica processual-cautelar,
descurando-se do poder cautelar proficuo que deve ser concedido ao Poder
Judicidrio, introduzir também nesse aspecto o postulado da proporciona-
lidade no que tange a aplicagio das medidas de seguranga nas hipdteses
de absolvigao imprépria. Assim, como a doutrina garantista postula, para
os crimes de média potencialidade lesiva ou que comportem substitui¢ao
da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos no caberia mais a
internagao do inimputdvel ou semi-inimputdvel, mas apenas o tratamento
ambulatorial, independentemente da periculosidade do agente.

Portanto, o que a novel sistemdtica cautelar fez foi extinguir a cau-
telariedade que até entdo se adotava para uma série de infragoes nas quais
o agente segregado cautelarmente por forca de sua autuagio em flagrante
delito ou em decorréncia de prisio preventiva, era transferido para insti-

tuicdo psiquidtrica penal até a prolagao de sentenca absolutéria imprépria.
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Observa-se, portanto, que como o fez a Lei n® 7.209/84, que alterou a
Parte Geral do Cédigo Penal e extinguiu a medida de seguranca provisoéria,
a nova sistemdtica abstraiu do poder do juiz a possibilidade de segregacao
de inimputdvel ou semi-imputdvel perigoso em relagio a diversas modali-
dades de infragbes penais.

Diante da novel sistemdtica, mesmo em relacio aos crimes cometi-
dos mediante grave ameaga ou violéncia a pessoa, a internagio proviséria
s6 ¢é cabivel ap6s a confecgio do laudo que comprove a periculosidade e a
possibilidade de reiteragio criminosa. Antes, nada pode ser feito. E mais
um exemplo de protegao insuficiente.

Por conseguinte, este operador do direito rejeita os postulados dou-
trindrios de que as normas incriminadoras no Estatuto do Desarmamento
sao falaciosas ou demagdgicas, e no contribuem para o freio do aumento
da violéncia. H4 posi¢coes contrédrias inclusive & apena¢io autdénoma do
porte ilegal de munigdes. Ora, a objetividade juridica da tutela concedida
pelo Estatuto do Desarmamento é o perigo a coletividade em geral, adver-
tindo que o interesse tutelado vai muito além do que o controle da circu-
lagao indevida de armas de fogo e munigodes, que ¢ feito pelo novo cadas-
tro nacional de armas (SINARM) e pelo controle feito pelo Comando do
Exército em relagio as armas de fogo e munigoes de uso restrito, embora
essa seja também uma das teleologias do aludido Estatuto.

A discussao sobre o Estatuto do Desarmamento transcende também
a discussdo acerca de a tutela penal em relagao aos crimes de perigo ser
estendida para situagoes de perigo abstrato ou perigo presumido, além das
situagbes de perigo concreto, mormente porque nao hd autoriza¢io para
que a lei possa presumir o perigo em qualquer situa¢io, como na hipétese
de atipicidade da conduta de porte de arma de fogo inapta a produzir risco
a integridade corporal de alguém.

O mestre em Direito Penal pela Universidade de Sao Paulo e Promo-
tor de Justica do Estado de Sao Paulo, Excelentissimo Senhor Dr. Fernando
Capez, em sua obra Curso de Direito Penal — legislacdo penal especial'®,

16 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal — legislagao penal especial: Saraiva, 32 ed., p 336.
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sobre o tema do Estatuto do Desarmamento em relagio a objetividade

juridica daquela legislagao discorre:

“Ndio se desconhece o principio da ofensividade ou lesividade, se-
gundo o qual todo o crime exige resultado juridico, ou seja, lesio
ou ameaga de lesdo a bem juridico. Ocorre que comportamentos
ilicitos como o de possuir uma arma de fogo municiada dentro
de cassa ou sair pelas ruas com arma de fogo sem autorizagio
para portd-la, ou ainda disparar arma de fogo em plena via pii-
blica, por si 56, jd induzem a existéncia de risco a coletividade.
Nio se pode alegar que tais condutas nio diminuiram o nivel de
seguranga dos cidaddos apenas porque ndo se logrou encontrar
ninguém por perto quando de sua realizacio”.

Nada impede que a lesividade esteja insita em determinados com-
portamentos, mormente porque o Direito Penal visa a tutelar lesio ou
ameaca de lesao a bens juridicos.

A novel sistemdtica cautelar confronta, por conseguinte, com con-
cepgoes arraigadas de que o Direito Penal e o Processo Penal, seu instru-
mental, objetivam também a protecio da sociedade, e nio somente o
resguardo dos direitos do defendente no processo penal em face de uma
arbitrariedade estatal baseada no historicismo do Direito e no reconheci-
mento de direitos naturais inerentes ao ser humano, que faria com que
o Estado tivesse que se comportar apenas passivamente em relagio a tais
direitos, pois j4 estamos na fase do pés-positivismo juridico, alicer¢ado na
principiologia da prote¢io aos direitos humanos, exigindo-se do Estado,
muitas vezes, posigoes ativas.

A ideia de alguns operadores do direito de que no processo penal
nao comportam presungdes em prol da sociedade, quigd no campo caute-
lar, permissa venia, sio equivocadas.

Se a exposi¢ao de motivos do Cddigo de Processo Penal da lavra
do Ministro da Justica Francisco Campos a época do Estado Novo faz

referéncias ao Cédigo de Processo Penal italiano do periodo, o denomina-
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do Cédigo Rocco, em referéncia ao Ministro da Justica de Mussolini, no
qual o nosso codigo se inspirou, hd que se fazer uma superagio histérica,
especialmente porque toda a legisla¢ao infraconstitucional sé pode vir a ser
interpretada e aplicada a partir da Constituigao Federal de 1988, consoan-
te a interpretagao conforme a Constitui¢io, tendo sido nio recepcionada
qualquer legislacao ou normatizagao anterior com ela incompativel.

Por outro lado, quando a Exposi¢ao de Motivos do Cédigo de Pro-
cesso Penal ainda em vigor preceitua que, enquanto houver fonte de prova
ainda nio explorada, o juiz nao deverd pronunciar in dubio pro reo ou non
liquet, fazendo clara referéncia as presungoes iz pro societate enquanto nao
hd pronunciamento final, ndo se traduz em nenhuma heresia juridica. O
processo penal, por si 6, jd é uma mitigagao ao estado de inocéncia; a ino-
céncia ja é contestada pela s6 existéncia dessa relagao juridica processual,
restando claro que as medidas cautelares adotadas no curso do processo
fundamentam-se no interesse de toda a sociedade no valido e regular anda-
mento do processo, bem como na sua eficdcia.

O préprio iudicium accusationis na primeira fase do procedimento
bifésico dos processos do Tribunal do Juri, quando o juiz togado pronuncia
o réu, assim o faz in dubio pro societate.

O poder cautelar do juiz é conferido, indubitavelmente, com fun-
damento axioldgico no préprio interesse da sociedade. Por decorréncia, se
0 juiz decreta a prisdo preventiva do denunciado, constatando a presenga
do fumus delicti commissi e o periculum libertatis, para tutelar o processo
penal, a mitigagio que se faz a presungao de inocéncia, quando nao hd
provimento final e juizo de certeza, é com base i1 dubio pro societate, e nao
poderia ser diferente.

O Cédigo de Processo Penal de 03 de outubro de 1941, embora
tenha sido inspirado no Cédigo Rocco, com a mengao das adverténcias
do Ministro da Justica de Mussolini na sua Exposi¢io de Motivos sobre:
o desagrado que da entrada em vigor daquele cédigo gerar-se-ia dentre
aqueles que estavam acostumados a se aproveitar ou, mesmo abusarem, das
deficiéncias e fraquezas da processualistica penal, nio se consubstancia em

uma teratologia processual ou em um instrumento de arbitrio.



Série Aperfeicoamento de Magistrados 4 * Curso “O Novo Regime Juridico das Medidas Cautelares no Processo Penal”

378

O Cédigo de Processo Penal, de 03 de outubro de 1941, abriga: a
persuasio racional e o livre convencimento do juiz; rejeita as provas tari-
fadas, mantém o principio nemo tenetur se detegere; adota o principio ne
procedat judex ex officio, embora outrora se admitisse a mitigagao desse
principio em relagéo as contravengoes penais; bem como outras garantias,
como a adogio do sistema acusatério, embora com mitigagoes, como a
fun¢io anémala do Poder Judicidrio de fiscalizagdo da obrigatoriedade da
a¢ao penal. Se assim nao fosse, 0 Cddigo de Processo Penal por inteiro nio
seria recepcionado pela atual ordem constitucional.

Os operadores do direito devem superar a nogio preconceituosa de
que uma legislagio feita em um periodo de excegio é completamente in-
servivel, pois quem interpreta e aplica o direito de acordo com a conforma-
¢a0 com a nova ordem constitucional nio estd infenso pela interpretagao
histérica a observancia das regras principiolégicas de seu tempo.

Como preleciona o Mestre Carlos Maximiliano:!

0 legislador é um filho do seu tempo; fala a linguagem do seu
século, e assim deve ser encarado e compreendido”. Nessa senda,
complementa: “Incumbe ao juiz interpretar a lei conforme a opi-
nido dos homens inteligentes da sua época; ver no presente um
desdobramento do passado, e ndio fiel imagem deste, fixa, mar-
mdrea, inalterada; conciliar a tradicio com a realidade, gragas
ao método histérico-evolutivo”.

O Estado Novo e a ditadura de Getdlio Vargas, inquestionavelmen-
te, flertaram com o fascismo. Foi um periodo de exce¢io, inclusive com
violagdes aos direitos humanos. Houve casos lastimaveis como o da depor-
tagao da Sra. Olga Bendrio Prestes para a Alemanha nazista, embora ela
carregasse em seu ventre um filho de um brasileiro e fosse de origem judia e
adepta da ideologia comunista. Fato que ocorreu, inclusive, com a omissao

do Pretério Excelso, sendo certo que o desfecho esperado foi o exterminio

17 Ob. cit. 4, p. 113.
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dessa senhora em um campo de concentragio nazista. Todavia, a histéria
deve ser vista também em consideracdo a atmosfera e as circunstincias de
cada tempo.

Nio estamos mais sob a égide do positivismo, mas sim no pds-
positivismo. Assim, se toda a interpretagdo é principioldgica, hd que se
contrabalancar com a razdo toda a justa proibigao de excesso com a serena
proibi¢ao de protegio insuficiente. Sendo estranho que agora com a entra-
da em vigor da Lei n® 12.403, de 11 de maio de 2011, correntes garantistas
flertem com a escola exegética a ponto de aventarem nao caber nenhuma
interpretagdo extensiva no que tange ao novo sistema cautelar em relagao as
medidas cautelares pessoais, mesmo aquelas diversas da prisao preventiva.

A protegio insuficiente que ora se promove pode denotar, permis-
sa venia, em um retrocesso, ou mesmo em uma degeneragio do Estado.
Nesta esteira, o préprio pensamento aristotélico exortou o perigo de atos
de governo que nio atendam aos interesses do povo, mas instituam pri-
vilégios e regalias de interesse préprio das classes dominantes. Assim, na
visao aristotélica haveria trés formas de governo: monarquia, aristocracia
e democracia, exortando ji no século IV a. C. que, quando as formas de
governo do Estado se degeneram: a monarquia transmuda-se em ditadura;
a aristocracia torna-se uma oligarquia; e a democracia transforma-se em
uma demagogia.

Faz-se necessdrio sobre o delicado tema transcrever algumas das
conclusdes da Professora da PUC - Minas e Procuradora do Estado de
Minas Gerais, Luisa Cristina Pinto e Netto, que é Mestre em Direito Ad-
ministrativo pela Faculdade de Direito da UFMG e Doutoranda em Cién-
cias Juridico-Politicas na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
extraidos de seu livro “O Principio de Proibi¢ao de Retrocesso Social”'®:

“O conjunto referido genericamente por ‘direitos sociais’ englo-

ba um universo variado de direitos, reconbecidos por meio de

18 Pinto e Netto, Luisa Cristina. O Principio de Proibigao de Retrocesso Social, Livraria do Advogado
Editora, Porto Alegre: 2010, p. 59, 69 e 198/199.
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normas heterogéneas, nio sendo invidvel, no entanto, visualizar
pontos comuns... Os Direitos sociais — considerando o direito
principal — sdo direitos a algo, direitos a prestacées fdticas, por
meio dos quais se obriga o Estado a comportamentos positivos na
satisfagdo das prestagoes. Diferenciam-se, assim, os direitos sociais
dos direitos a liberdade, pois estes, no campo dos direitos a algo,
referem-se a agoes negativas’.

“No universo dos direitos fundamentais afirma-se que hd direi-
tos que estdo mais proximos da dignidade da pessoa humana e
que demonstram um maior grau de imprescindibilidade para
a sua protecio que outros, o que ndo deve, no entanto, levar a
uma afirmacio generalizada de que os direitos mais proximos
da dignidade e dos direitos sociais, que seriam, assim, direitos de
segunda categoria. Seguir uma divisdo estanque, admitindo uma
maior proximidade genérica e linear dos direitos de liberdade a
dignidade da pessoa humana, para justificar a tutela juridica
mais favordvel, pode acabar por obstar a efetividade dos prprios
direitos de liberdade, mantendo-se uma configuragdo liberal que
privilegia garantias formais”

“Neste cendrio, a compreensio dos direitos fundamentais como
principios, aproxima as vdrias categorias de direitos fundamen-
tais. Quanto aos direitos sociais, mas também quanto a dimen-
sdo prestacional dos direitos de liberdade. 1ém-se, assim, diversos
mandados de atuacio prima facie dirigidos ao Estado, que de-
vem tornar-se definitivos por meio da intervengdo do Legislador.
O Legislador, intervindo neste dmbito de protecio inicial, deve
estabelecer as normas necessdrias para tornar definitivos de modo
a conferir protegio ndo deficiente ao direito, determinando pro-
porcionalmente as normas e posigoes que se adscrevem definitiva-
mente. Os deveres estatais que podiam ser adscritos prima facie
a disposi¢do de direito fundamental sio, dessa forma, tornados
definitivos por meio da legislacio”.

Apresentam-se, assim, a seguir, parimetros para verificar a legi-
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timidade constitucional das hipdteses em que, como resultado de
ponderagio, o principio de proibigio de retrocesso social venha a
ceder diante de principio com maior peso, afirmando-se a medi-
da retrocessiva. Em suma, para ser constitucionalmente legitimo,
0 afastamento do principio de proibicio de retrocesso social tem
que se conformar aos seguintes parimetros: a) proporcionalidade
em sentido amplo ou proibicio de protecio deficiente: a.1) ido-
neidade ou aptiddo; a.2) necessidade ou indispensabilidade; a.3)
proporcionalidade em sentido estrito; b) igualdade; c) seguranga
Juridica e protecio de confran¢a; d) racionalidade da fundamen-
tacio de medida retrocessiva”,

Proporcionalidade em sentido amplo ou proibigao de pro-
tecio deficiente

“O principio da proporcionalidade pode ser reconduzido a idéia
de relagio adequada entre meios e fins, excluindo-se, assim, o
arbitrio, o exagero, a falta de conexdo entre meios e fins. Sua
aplicacio surgiu no Direito Administrativo, mais especificamente
no ambito do direito de policia, e este acabou se tornando critério
estrutural importantissimo na interpretagio e aplicacio dos di-
reitos fundamentais”.

“Nesse passo, como dito, procura-se parametrizar a verificagio
da constitucionalidade de medidas legislativas retrocessivas, em
outras palavras, da constitucionalidade do afastamento do prin-
cipio da proibigdo de retrocesso social e conseqiiente afetagdo do
direito social, partindo-se, assim, da proporcionalidade em senti-
do amplo como ponderagdo de protegio deficiente. Considerando
a proporcionalidade em sentido amplo, devem ser analisados 3
subprincipios: pertinéncia, aptidio ou adequagdo — conformida-
de do meio ao fim perseguido —, necessidade — extensio da medi-
da em conformidade com o fim — proporcionalidade em sentido
estrito — utilizagdo dos meios adequados a luz do conjunto de in-
teresses em jogo. Deve-se verificar, por meio destes subprincipios,
se a medida retrocessiva é proporcional no sentido de respeitar a
proibicdo de protegdo deficiente’.
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Nota-se que o principio da proibigdo do retrocesso é estritamen-
te derivado da eficicia negativa, isto quer dizer: cabe ao Poder Judicidrio
invalidar normas infraconstitucionais que revoguem normas concessivas
ou ampliativas de direitos fundamentais, de modo que da revogagao so-
brevenha uma lacuna pela qual o legislador infraconstitucional esvazia o
comando constitucional como se dispusesse contra ele diretamente. Nao
se trata, portanto, de substituir uma forma por outra, o que estd dentro da
discricionariedade legislativa.

Assim, ndo h4 6bice a que o Poder Judicidrio em um caso concreto
examine a constitucionalidade de uma norma infraconstitucional suposta-
mente ampliativa de um direito fundamental com base na ponderagio de
interesses e no método da proporcionalidade em sentido amplo, a fim de
averiguar se a norma dita progressiva na concretude nio viola outros di-
reitos ou interesses fundamentais, de modo que a ampliagao de um direito
fundamental na hipétese nao se traduza justamente em algo diametral, a
saber, em um retrocesso social por prote¢ao deficiente a outros direitos e
interesses metaindividuais que entrem em rota de colisio com a pretensa
legislagao ampliativa. Para tanto, haverd de perquirir: a) a adequagio da
norma ampliativa ao caso concreto de maneira que nao se transmude em
protegao deficiente; b) a estrita necessidade da incidéncia da norma am-
pliativa no caso concreto; ¢) a proporcionalidade em sentido estrito sob
o prisma de a norma ampliativa estar, ou ndo, vedando, em verdade, em
determinada hipdtese fitica um excesso; d) se a aplicagao da norma con-
cessiva na concretude nio vulnera de sobremaneira a mesma protegao que
deveria ser concedida a outro direito ou interesse metaindividual a qual
eventualmente colida, em uma visio sistémica dos principios e direitos
fundamentais, de forma que a norma dita progressiva nio revele uma pro-
tegao desigual ou precedente dentre direitos fundamentais; e) avaliagio se a
norma ampliativa trard seguranca juridica e prote¢ao de confianga no caso
concreto em funcao de eventual colisdo com outro direito fundamental; f)
racionalidade na fundamentacio da norma ampliativa em colisao com ou-
tro direito fundamental na concretude que justifique a aplicagio razodvel

dC medida reputada aprz'mafacz'e COmo um retrocesso.



Série Aperfeicoamento de Magistrados 4 * Curso "O Novo Regime Juridico das Medidas Cautelares no Processo Penal” 3 8 3

Direito ¢é a légica sistematizada, assim, o que fere a 16gica nio pode
ser reputado como juridico.

O renomado Constitucionalista J.J.Gomes Canotilho sobre o prin-
cipio da vedagao da protecio deficiente preleciona em seu magistral trata-
do de Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao':

“Proibigio por defeito” ou por insuficiéncia de protecio”
“O sentido mais geral da proibicdo do excesso e, como se acaba de
ver, este: evitar cargas coactivas excessivas ou actos de ingeréncia
desmedidos na esfera juridica dos particulares. Hd, porém, um
outro lado da proteccio que, em vez de salientar o excesso, reve-
la a proibicdo por defeito (Untermassverbot). Existe um defeito
de protec¢iio quando as entidades sobre quem recai um dever
de proteccio (Schutzpflicht) adoptam medidas insuficientes para
garantir uma proteccio constitucionalmente adequada dos di-
reitos fundamentais. Podemos formular esta ideia usando uma
formulagio positiva: o estado deve adoptar medidas suficientes,
de natureza normativa ou de natureza material, conducente a
uma protec¢io adequada e eficaz dos direitos fundamentais. A
verificagdo de uma insuficiéncia de juridicidade estatal deverd
atender a natureza das posigoes juridicas ameagadas e a intensi-
dade do perigo de lesio de direitos fundamentais. O controlo da
insuficiéncia pressupoe a verificacio <<se a protec¢do satisfaz as
exigéncias minimas na sua eficiéncia e se os bens juridicos e inte-
resses contrapostos ndo estio sobreavaliados>> (Canaris). E neste
contexto que se discute, por ex., se a protec¢io do feto — protecgio
da vida — exige criminalizacio da interrupcio da gravidez ou

se o livre desenvolvimento da personalidade dos jovens impoe a

criminalizagdo do trabalho infantil (cfr. art. 6993)”.

19 CANOTILHO, JJ. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao, Edi¢des Almedina,
Coimbra, 72 ed., p. 266/267 e 273.
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Infere-se claramente do pensamento acima transcrito que o controle
da constitucionalidade de leis ou atos normativos pode incidir sobre pre-
tensas normas ampliativas de direitos e pseudo-sociais que visem a proi-
bigao de excesso, quando, em verdade, hiper-dimensionam determinado
direito fundamental em atencao a outros direitos individuais e interesses
metaindividuais.

Nessa mesma linha, o Jurista Gomes Canotilho em escélio extraido
de sua obra cldssica “Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao™*
faz um escélio do principio da garantia da via judicidria, como uma impo-
sicao juridico-constitucional ao legislador, destarte, o eminente constitu-
cionalista adverte que para assegurar tal garantia faz-se necessdria também
a observancia por parte do legislador do principio conexo da garantia de

protegao juridica:

“Verdadeiramente fundamental no principio de abertura da via
judicidria é a sua conexio com a defesa dos direitos. Refor¢a o
principio da efectividade dos direitos fundamentais proibindo a
sua inexequibilidade ou eficdcia por falta de meios judiciais. Esta
efectiva protecgdo juridica implica um controlo das questoes de
Jacto e das questoes de direito suscitadas no processo, de forma a
possibilitar uma decisdo material do litigio feita por um juiz em
termos juridicamente vinculantes’.

O novo artigo 313, I, do Cédigo de Processo Penal, com redagio
determinada pela aludida legislagao veda, entao, a decretagio da prisao
preventiva de um acusado de crime de coagao no curso do processo, pre-
visto no artigo 344 do Cédigo Penal, haja vista a pena maxima prevista no
preceito secunddrio desse tipo é de quatro anos, e nao superior.

Ora, mas se a violéncia e a grave ameaga ji sao elementares deste
tipo penal, assim, o postulado da proporcionalidade em sentido estrito

quanto a essa infragdo nao se justificaria, vez que eventual substitui¢ao da

20 Ob. cit. 20, p. 276.
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pena privativa de liberdade por restritiva de direitos para réu acusado dessa
infragdo nao seria juridicamente possivel ante o pressuposto objetivo pre-
visto na segunda parte do inciso I do artigo 44 do Cédigo Penal, a saber,
substitui¢ao cabivel para o crime que nao for cometido com violéncia ou
grave ameaga a pessoa.

Nas hipéteses de delitos em que a violéncia e a grave ameaga sio
elementares de crimes de menor potencial ofensivo, como os crimes de
ameaga, lesao corporal leve ou constrangimento ilegal, nao hd ddvidas de
que a substituicio seria cabivel, pois para essas infragdes preveem-se penas
de curtissima duragio, estando tais infragoes ungidas aos institutos despe-
nalizadores previstos na Lei n° 9.099/95.

Pode-se ponderar que o crime de coa¢ao no curso do processo
pode ser considerado ontologicamente de média potencialidade, vez que
a suspensao condicional do processo, nos termos do artigo 89 da Lei n°
9.099/95, é cabivel, muito embora os motivos e as circunstiancias da infra-
¢a0 podem nao autorizar a concessao do beneficio. Com efeito, se em sede
cautelar a prisao preventiva pode ser decretada por conveniéncia da instru-
¢ao criminal, por exemplo, mesmo ante a mera possibilidade de coagao de
testemunhas, como na hipétese de coagio autbnoma, nao hd possibilidade
de segregar o coator?

A tnica resposta sé pode ser a falta de prote¢io juridica geradora de
inexequivel proficiéncia dos meios judiciais. Mormente, se for constatado,
a priori, que outra medida cautelar diversa da prisao preventiva nao seria
suficiente, como a proibigao de manter contato com a pessoa determinada,
prevista no inciso II do artigo 319 do Cédigo de Processo Penal.

No caso da infragio prevista no artigo 344 do Cédigo Penal, o fun-
damento juridico de sua incriminag¢io ¢ a tutela que deve ser conferida a
administragdo da justi¢a, com escopo de que a aplicacao do direito e da
justica nao sejam vulneradas pela interferéncia das partes ou de terceiros.
Assim, tutela-se o instrumento pelo qual o Estado-Juiz administra e aplica
a justiga, a saber, o processo, que ¢ uma garantia constitucional prevista no
artigo LIV, ou seja, o due process of law.

Se o Poder Judicidrio nao dispuser de meios de tutelar o préprio ins-
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trumento pelo qual exerce a jurisdi¢do, em suma, pelo qual diz o Direito,
solucionando e pacificando os conflitos de interesses e restabelecendo a paz
social, transmudar-se-4, portanto, em um “Poder” inécuo, desacreditado e
indigno. O efeito dessa eventual perda de credibilidade de uma das fungoes
relevantes do Poder do Estado serd o préprio abalo ao Estado Democriético
de Direito, o que poderd engendrar a sensa¢io generalizada de falta de
protegao juridica e a intranquilidade social. Em um plano mais pessimista
tal situagdo pode acarretar inclusive grave crise institucional.

Importante frisar que o devido processo legal, instituto ancestral do
direito anglo-saxdnico, que teve origem na Revolu¢io dos Barées na Ingla-
terra contra o Rei Jodo Sem Terra resultante na Magna Carta Libertatum,
da qual se extrai a cliusula de law of the land. Numa primeira fase da evo-
lugdo histérico-juridica, tal instituto teve cardter puramente processual,
abrigando garantias destinadas, de inicio, ao processo penal, tais quais: o
direito de citagdo, defesa, contraditério e duplo grau de jurisdigdo. Mas,
j4 em uma segunda fase evolutiva, o devido processo legal passou a ter um
alcance substantivo, pelo qual o Poder Judicidrio passou a exercer contro-
les de mérito sobre a discricionariedade legislativa na produgio normati-
va, passando a resguardar com essa atividade os direitos fundamentais. O
fundamento de tal controle assentava-se na verificagao de compatibilidade
entre o meio empregado pelo legislador ¢ o fim colimado, com anilise
ainda sobre a legitimidade dos fins pretendidos pela produgio legislativa.
Com isso, o Judicidrio passou a proceder ao exame da razoabilidade e ra-
cionalidade das leis e atos normativos, o que ocorreu precipuamente com
o direito estadunidense.

Na hipétese da perda da eficdcia do instrumento pelo qual o Poder
Judicidrio exerce a jurisdi¢ao e pacifica as relagoes sociais, ou seja, o proces-
so, ocasionada por delimitagoes a atividade judicante e restri¢coes a utiliza-
¢oes de meios cautelares para tutela do préprio processo, constata-se uma
violagao ao substantive due process, algo que transcende, inclusive, o cardter
puramente processual. O que obrigaria, assim, o exercicio do controle ju-
dicial assentado nos principios da razoabilidade e da racionalidade, mane-

jados como métodos hermenéuticos para o expurgo da antinomia trazida
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pela legislagao infraconstitucional que dificultasse a proficua utilizagao do
instrumento de exercicio da jurisdigao.

A Anica dificuldade é que a utilizagao metodoldgica da razoabilidade
e proporcionalidade no controle judicial da constitucionalidade de atos
normativos ou atos administrativos, como desenvolvida na dogmadtica do
direito norte-americano, aplica-se para as hipdteses cléssicas de excesso de
proibi¢do, quando hd inadequa¢io dos fins perseguidos e desnecessidade
do instrumento empregado, havendo meio alternativo menos gravoso nem
hd proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, o que se perde com a
medida detém maior relevo com aquilo que se ganha. Por isso, hd que se
socorrer da dogmadtica alema utilizando-se do método da ponderagio de
interesses e da andlise de adequagdo da norma ampliativa ao caso concreto
de maneira que nao se transmude em prote¢io deficiente.

Revela-se evidente que a construcio de tal raciocinio para a anilise
da constitucionalidade de uma norma infraconstitucional de ampliagao
do direito a liberdade de locomogao possa parecer, a prima facie, de dificil
consecu¢io, porém, se for superada a visao histérico-dogmadtica de que o
Estado de Direito Democritico marca-se pela separacio entre Estado e so-
ciedade civil na concep¢ao dos direitos fundamentais realizdveis apenas por
abstengoes estatais, passando-se nessa seara a uma superagao conceitual de
interdependéncia reciproca entre Estado e sociedade civil para a ampliagao
dos direitos socais e interesses direitos metaindividuais, que somente se
concretizam por agdes estatais positivas, perplexidade nao se verificard em
tal raciocinio.

Assim, no objeto de prote¢ao dos direitos socais e interesses e di-
reitos metaindividuais demandam-se prestagoes fdticas, precedidas de in-
terposigao legislativa adequada. Supera-se nesse contexto a ética de uma
dicotomia ou tricotomia entre os direitos fundamentais, a saber, os ditos
de primeira, segunda e agora de terceira geragio, que passa a ser bem re-
lativizada em prol de uma visdo sistémica, baseada na indivisibilidade dos
direitos fundamentais e na centralidade do principio da dignidade da pes-
soa humana.

Com essa visao sistémica adotada, vislumbra-se uma unidade ju-
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ridico-constitucional dos direitos fundamentais, uma unidade axioldgica
centralizada pela dignidade da pessoa humana da qual os demais direitos
fundamentais passam a ser enquadrados com um subsistema constitucio-
nal hauridos daquele principio central. Nessa senda, a hermenéutica cons-
titucional passa a propugnar a interpretagao teleolégica como instrumento
de otimizacio e maximizacao da eficicia dos direitos fundamentais, no
sentido de que a dignidade da pessoa humana nao se compraz apenas com
os direitos de liberdade, mas com a ampliagao e efetividade dos direitos so-
ciais e interesses e direitos metaindividuais, sopesando que todos os direi-
tos fundamentais para serem eficazes, demandam a inter-disciplinariedade
de suas observancias.

O principio democritico demanda, portanto, a eficicia nao sé dos
direitos de liberdade, mas também dos direitos sociais e interesses e direi-
tos metaindividuais, como condi¢do sine gua non de sua consecugio. Caso
contrario, o Estado Democrdtico de Direito estar-se-4 maculado pela de-
generagao que, como bem conceituou o pensamento aristotélico no século
IV a. C. sob a ética da Politica e da Forma de Governo, pode transmudar-
se em um Estado Demagégico.

Tal situa¢ao pode também ser inferida como uma vulneragao da ve-
dagao do retrocesso, vez que nio sé os direitos fundamentais da liberdade
reclamam eficicia, sendo que na dogmadtica pés-positivista a ineficicia de
qualquer dos direitos fundamentais em detrimento de outros é uma situ-
a¢ao retrocessiva.

Com esse entendimento todo e qualquer direito fundamental com-
porta intervengoes proporcionais, pois o inico principio que ndo compor-
ta restri¢des é o da dignidade da pessoa humana.

Em decorréncia, o principio da vedagao do retrocesso deve ser com-
patibilizado com os demais elementos do sistema juridico, nao podendo
esse principio ter uma abrangéncia absoluta. Isto quer significar, se amplia-
do determinado direito ou garantia de forma desarrazoada pela legislagao
infraconstitucional, assentada em norma constitucional que jd delegava ao
legislador infraconstitucional a sua restrigao ou redugio racional e em que

j& havia reducdo proporcional, entlo, essa falta de proporcionalidade pode
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vir a colidir com outros direitos fundamentais, de modo a configurar em
um espectro mais amplo um retrocesso, sopesando-se a unicidade do siste-
ma dos direitos fundamentais.

Na hipétese da infragao da coagao no curso processo, o processo no
qual o coator visaria a assegurar interesse seu o de terceiro pode ser de qual-
quer ordem, mesmo um processo civil, trabalhista, eleitoral, um processo
administrativo, ou procedimento ainda na fase inquisitorial. Nao necessa-
riamente um processo penal. De qualquer modo, a busca da verdade estard
conspurcada, quando tal prética delituosa se verifica.

O processo moderno nio se conforma mais com uma verdade ape-
nas formal, mormente o processo penal, no qual vigora o principio da bus-
ca da verdade real. Para administragdo da justica faz-se imperiosa a tutela
das provas a serem produzidas no processo.

Neste aspecto, rejeito a posicao de doutrinadores que repudiam a
incidéncia deste principio da busca da verdade real no processo penal.

E certo que a busca da verdade real foi uma superacio do jusnatu-
ralismo teoldgico, do antigo sistema das orddlias e do jucium Dei, para o
cientificismo que inspirou a Ciéncia Politica na Idade Moderna, o [lumi-
nismo e, redundou no jusnaturalismo racionalista a engendrar o positivis-
mo juridico e o normativismo de Hans Kelsen. Assim, o sistema processual
probatério passou a ser influenciado por critérios cientificos préprios das
Ciéncias Naturais como a Fisica.

No desenvolvimento da Ciéncia Politica na era moderna, o filésofo
inglés Thomas Hobbes, quando discorria sobre a organizacio politica, fazia
uma abordagem mecanicista cientifica, argumentando que o que sabemos
e entendemos s6 vem através de nossos sentidos e todos os objetos que os
nossos sentidos podem detectar sio materiais, donde s6 podemos ver o
mundo de uma forma material. Ele promoveu, assim, uma abordagem por
meio de linguagem e matemdtica para analisar a experiéncia alegada por
ele e que conduziria a um completo entendimento mecanicista do mundo.
A certeza da matemdtica levaria a conclusées corretas e irrefutdveis sobre a
sociedade e sobre o homem.

Na mesma linha, outro pensador da Era das Luzes. René Decartes
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¢ um matemdtico que faz filosofia e que pretende aplicar o método geo-
métrico a construcao de uma ciéncia universal, tornando esse método um
método filos6fico. Assim, da matemdtica vulgar, Descartes passa a ideia
de uma matemdtica universal em que se consideram a ordem e a medida.
Descartes, entao, conclui que o principio da investigagao cientifica levard
a concepgao da ciéncia. Dai, seu método racionalista vai marcar, defini-
tivamente, toda a filosofia moderna, a que se segue aos mestres gregos e
medievais.

A ciéncia politica em sua origem moderna foi marcadamente in-
fluenciada pelas ciéncias naturais; dai houve inquestiondvel influéncia no
método de investigagao da prova no processo penal. As certezas das Cién-
cias Naturais traziam a certeza para a seara das Ciéncias Sociais.

No entanto, a prépria Fisica contemporinea é marcada por incerte-
zas, o que colocou em xeque a epistemologia que outrora havia sido cons-
truida no campo das Ciéncias Naturais.

Com a Teoria da Relatividade de Albert Einstein sio substituidos
os conceitos independentes de espaco e tempo da Teoria de Newton pela
ideia de espago-tempo como uma entidade geométrica unificada. O espa-
co-tempo na relatividade especial consiste de uma variedade diferencidvel
de 4 dimensoes, trés espaciais e uma temporal (a guarta dimensdo), o que
permite que nocbes de geometria possam ser utilizadas. E nessa teoria,
também, que surge a ideia de velocidade da luz invariante.

Com a ascensdo da Teoria do Caos, para a fisica e a matemdtica,
passa-se a analisar o funcionamento de sisternas complexos e dindmicos.

Assim, em sistemas dindmicos complexos, determinados resultados
podem ser instdveis no que diz respeito a evoluc¢ao temporal como fungao
de seus parimetros e varidveis. Isso significa que certos resultados determi-
nados sdo causados pela a¢ao e a interagao de elementos de forma pratica-
mente aleatéria. Por exemplo, a forma¢io de uma nuvem no céu pode ser
desencadeada e se desenvolver com base em centenas de fatores que podem
ser o calor, o frio, a evapora¢io da dgua, os ventos, o clima, condi¢oes do
Sol, os eventos sobre a superficie e indmeros outros. Além disso, mesmo

que o nimero de fatores influenciando um determinado resultado seja
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pequeno, ainda assim a ocorréncia do resultado esperado pode ser instdvel,
desde que o sistema seja nao linear.

A consequéncia dessa instabilidade dos resultados é que mesmo sis-
temas deterministicos (os quais tém resultados determinados por leis de
evolugio bem definidas) apresentem uma grande sensibilidade a perturba-
¢oes e erros, o que leva a resultados que sdo, na prdtica, imprevisiveis ou
aleatérios, ocorrendo ao acaso. Mesmo em sistemas nos quais nao hd erros
microscopicos na determinagao do estado inicial e atual do sistema, podem
os mesmos ser amplificados pela nio linearidade ou pelo grande niimero
de interagdes entre os componentes, levando ao resultado aleatério. E o
que se chama de “Caos Deterministico”.

Ora, se a fenomenologia do Universo é marcada por incertezas, por
certo também o ¢ a fenomenologia dos acontecimentos sociais. Nao obs-
tante, se da conclusio de que a humanidade na atualidade é marcada por
incertezas, defender-se que a busca da verdade real nao é mais um princi-
pio a ser aplicado no processo penal, é partir da premissa, ento, de que as
perplexidades dos fendmenos fisicos e as incertezas da existéncia humana
determinariam uma inércia intelectual e um abandono pela busca da ver-
dade. Em termos axiolégicos, o homem sempre buscard a verdade, sendo
que o processo nesses termos s6 pode consistir em uma busca pela verdade
e pela justica. O principio da verdade real traduz-se em uma busca pela ver-
dade, mormente para averiguar se o agente ao qual se imputa uma conduta
delituosa ¢, ou nio, o autor desta agao, ou mesmo, em alguns casos, se a
acao contrdria ao Direito, de fato, existiu, ou nao.

As relativizagoes cientificas ndo podem conformar o Direito e o pro-
cesso a uma satisfacaio com uma mera verdade formal. Se assim fosse admi-
tido, vigorando o principio iz dubio pro reo, ninguém mais seria sentencia-
do. Curioso, permissa venia, é que as relativizagdes cientificas para doutrina
garantista transparecem nio incidir em rela¢io ao principio da presungao
de inocéncia e o principio de que a liberdade ¢ a regra, que obviamente
comporta excegoes.

Nio ¢ demasiado parafrasear Voltaire: “Devemos julgar o homem mais

pelas suas perguntas do que pelas suas respostas”, nem é demasiado parafrasear
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Sécrates: “Tout ce que je sais, cest que je ne sais rien”. Mas, apesar de todas
as incertezas, creio que o processo penal guia-se pela busca da verdade.
Crendo também que a novel sistemdtica cautelar no processo penal traz
protegao deficiente e inseguranga juridica.

S6 espero, no espirito da independéncia conferida 2 atividade judi-
cante, que minha posigao em contraste com as balizadas e cultas posi¢oes
em sentido diametral encontre a mesma indulgéncia que pode ser encon-
trada também nas palavras do filésofo iluminista Voltaire: “Posso nio con-
cordar com nenhuma das palavras que vocé disser, mas lutarei até a morte pelo
direito de vocé dizé-las’.

Caso contrdrio, como o advogado francés Guillaume-Chrétien de
Lamoignon de Malesherbes, no curso da Revolu¢io Francesa, a quem foi
incumbida a defesa de Luis XVI perante a Convengao, e esta nio lhe pou-
pou a vida, condenando-o a guilhotina: trago a vés minha palavra e mi-
nha cabega. Podereis dispor da segunda, desde que ougais a primeira. Se,
entao, aquele foi um caso cldssico de luta pela independéncia no exercicio
da advocacia, quisera essa humilde decisao se traduzisse em uma luta pela
independéncia da magistratura.

Nao faco, ad cautelam, uma defesa do Ancien Régime, mormente
porque nio creio que a aplica¢do do principio da vedagao da proibigao
deficiente configure algo que esteja em desacordo com a base principio-
légica dos direitos fundamentais, da centralidade nessa base da dignidade
da pessoa humana nem que tal defesa esteja em desconsonéncia com o
pos-positivismo.

Em prosseguimento, na linha de raciocinio desenvolvido por ver-
tentes da doutrina garantista nio seria grave a conspurcacio da busca da
verdade real em virtude da coagao psiquica e fisica de pessoas que sdo cha-
madas a intervir no processo, como por exemplo, vitimas, ofendidos e
testemunhas. Modernamente, conquanto, reputo que nem o processo civil
se conforma com a verdade meramente formal, pois se tal verdade fosse
admissivel, o juiz no processo civil nao poderia determinar ex officio a rea-
lizagao de provas nio propostas pelas partes, conforme prevé o artigo 130
do Cédigo de Processo Civil.
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A busca da verdade no processo, entio, também é uma aspira¢ao da
sociedade, sendo a tutela do processo um interesse de todos, e nao s6 dos
envolvidos da relagao juridico-processual. Se nao houver tutela proficua,
nao hd seguranca juridica, donde se pode inferir, consoante o postulado da
proporcionalidade em sentido estrito, que o mal causado pela segregacao
cautelar de quem ameaga uma testemunha ou alguém que é chamado a in-
tervir em um processo é bem menor do que o mal que poderia ser causado
ao préprio instrumento de atuagio do Direito. Assim, se o acusado deste
tipo penal vier a ser sentenciado, obtendo algum beneficio, ou mesmo no
curso do processo obtenha algum beneficio, ocasional despropor¢io com
uma eventual segregacio cautelar anterior serd um minus se compardvel a
vulneragao da prépria eficicia do processo como meio de atuagao da justi-
¢a, e, por conseguinte, do préprio Estado Democritico de Direito.

O principio da prote¢io juridica assegura ao cidadio um direito
subjetivo, cuja violagao lhe permite exigir protegio juridica. Assim, como
nos ensina o mestre Gomes Canotilho que, em rela¢ao a estrutura da lei
restritiva, verificam-se preceitos constitucionais que preveem expressamen-
te a possibilidade de limitagao dos direitos, liberdades e garantias através de
lei, reputando-se como direitos sujeitos a reserva de lei restritiva. Isto quer
significar que a norma constitucional é simultaneamente uma norma de
garantia, que reconhece e garante uma determinada incidéncia de protegao
a um direito fundamental, e uma norma de autorizacao de restricoes, ten-
do em vista que autoriza o legislador a estabelecer os limites ao Ambito de
prote¢do constitucionalmente garantido.

Assim, hd limites imanentes que se justificam em virtude de limi-
tes origindrios impostos a todos os direitos, a fim de assegurar: os limites
constituidos por direitos dos outros; os limites imanentes da ordem so-
cial; e os limites eticamente imanentes. Isto quer dizer, hd uma cldusula
da comunidade, consoante a qual os direitos, liberdades e garantias estao
sempre limitados quando colocam em perigo bens juridicos necessdrios a
existéncia da comunidade.

De igual modo, a teoria das limitagoes horizontais propugna que

o exercicio de direitos, liberdades e garantias pressupoe uma reserva de
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nao prejudicialidade. Toda a reserva deve ser observada na construgio dog-
madtica de tais limites, sob pena de se colocarem os direitos, liberdades e
garantias a um alvedrio limitativo do legislador; nio obstante, melhor do
que falar em limites é a nogao de que os direitos fundamentais devem de-
mandar uma aplicagdo sistémica com base na ponderacio de interesses.

Deste modo, o direito a liberdade, assegurado na Constituigao Fede-
ral de 1988, também contempla uma autorizagao restritiva feita pelo pré-
prio legislador constitucional, a saber, a liberdade é a regra, inobstante h4
excegdes como no caso da prisao processual. Assim, o préprio constituinte
origindrio autorizou o legislador infraconstitucional a clarear a restri¢io ao
direito fundamental a liberdade.

Portanto, quem mata alguém, desrespeita o direito a vida, autori-
zando-se o legislador infraconstitucional, nessa hipétese, a prever restri¢oes
a liberdade, dentre as quais a prisao processual. Porquanto, se a liberdade
nio pudesse ser restringida em prol de um direito alheio, ou mesmo em
prol da cldusula da comunidade ou em prol de limites eticamente aceita-
veis, o que se depreenderia no 4mbito da horizontalidade dos direitos fun-
damentais seriam a prote¢io deficiente e supervalorizacio de um direito
em detrimento de outro.

A prépria Constitui¢io Federal, no artigo 5°, inciso LIX, prevé a
possibilidade de prisao em flagrante, e nio poderia sé-lo diferente, mor-
mente porque o fundamento dessa prisao cautelar é procurar evitar, quan-
to possivel, que a agdo criminosa gere todos os seus efeitos; servindo ainda
como instrumento apto a colheita da prova.

A novel sistemdtica cautelar, entretanto, propoe que a forga caute-
lar oriunda da autua¢io em flagrante de um agente preso em flagrante-
delito nio se coaduna com a ulterior instaurag¢io da relacao juridico-
processual, sem que haja uma decisao judicial convertendo tal prisao em
prisao preventiva.

Mas estamos no campo da seméntica e da perquiri¢ao terminolé-
gica, pois outrora a prisao em flagrante também era comunicada imedia-
tamente ao juiz natural, ex v do artigo 5°, inciso LXII, da Constitui¢io

Federal, que é norma autoaplicdvel por se tratar de garantia individual.
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O juiz, quando recebia, entdo, a comunicacio da prisao em flagran-
te, fazia o exame da legalidade; bem como se o magistrado entendesse que
se ndo estivessem presentes os pressupostos autorizadores da prisao preven-
tiva, concedia a liberdade proviséria, nos termos do antigo pardgrafo tnico
do artigo 310 do Cédigo de Processo Penal.

A nova redagio do artigo 310 do Cdédigo de Processo Penal aduz
que o juiz, ao receber o auto de prisio em flagrante, deverd, fundamenta-
damente: relaxar a prisao ilegal; converter a prisao em flagrante em preven-
tiva, quando as demais medidas cautelares nao se revelarem adequadas ou
suficientes; ou conceder a liberdade proviséria, com ou sem fianca.

A perplexidade advém do novo § 1° do artigo 306 do Cédigo de
Processo Penal, que preceitua o encaminhamento do auto de prisao em fla-
grante em até 24 (vinte e quatro) horas apés a realiza¢io da prisao, acom-
panhado de todas as oitivas colhidas. Ora, o § 1° do antigo artigo 306 do
Cédigo de Processo Penal, com redagio dada pela Lei n° 11.449, de 15 de
janeiro de 2009 jd trazia disposi¢ao semelhante. No entanto, a duvida ora
trazida diz respeito a utilizagao da acep¢ao “auto” no novel § 1° do antigo
artigo 306 do Cédigo de Processo Penal, o que estd levando alguns a enten-
derem que foi derrogada a primeira parte do artigo 10 do mesmo diploma
legal, que preceitua que o inquérito policial deverd terminar no prazo de
10 (dez) dias, se o indiciado tiver sido preso em flagrante.

A antiga redagio do § 1° do antigo artigo 306 do Cédigo de Pro-
cesso Penal também trazia a mesma acep¢ao, e nem por isso advogava-se a
derrogacio da primeira parte do aventado artigo 10.

Todas estas questoes suscitam ddvidas, como se houvesse ocorrido
mudanga substancial nessa matéria.

Ora, se o novo artigo 311 do Cdédigo de Processo Penal continua
admitindo, em qualquer fase do inquérito ou do processo penal, que cabe
a prisao preventiva decretada pelo juiz, de oficio, o que, de fato se alterou
foi o nomen iuris da prisao oriunda da prisao em flagrante quando essa é
comunicada ao juiz. Assim, se o juiz converte a prisao em ﬂagrante em
preventiva, nao é muito diferente de manter a prisio em flagrante quando

presentes (0N pI‘CSSUpOStOS autorizadores da pI‘iSﬁO preventiva. De qualquer
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forma, a ontologia ¢é cautelar.

Sendo certo que a utilizagao da acep¢io “auto” nio quer dizer que
foi derrogada a primeira parte do artigo 10 do Cédigo de Processo Penal,
pois o prazo para a conclusio do inquérito de réu preso continua sendo de
10 (dez) dias, independentemente se a inquisa iniciou-se por portaria da
autoridade policial ou pela lavratura de procedimento de cognigao coerci-
tiva. O legislador usou a acep¢io “auto” porque a autuagio em flagrante se
instrumentaliza em um auto. A palavra auto em termos seménticos ¢ jus-
tamente um termo ou narragio circunstanciada de determinada diligéncia
judicial ou administrativa.

Fazer-se uma interpretagdo meramente gramatical no novel § 1° do
novo artigo 306 do Cédigo de Processo Penal, para propugnar a derro-
gacdo da primeira parte do artigo 10 do mesmo diploma ¢ refutar uma
interpretagio légica, consoante a qual em muitos casos, apesar da autuagao
em flagrante que visa a cessagio dos efeitos da conduta delituosa, haverd
necessidade de mais acuradas investigacoes policiais e diligéncias policiais
para formacio da opinio delicti do Ministério Piblico, mormente em casos
complexos, o que demandaria o prazo de 10 (dez) dias para conclusao do
inquérito policial e sua remessa ao Poder Judicidrio, e agora também ao
Ministério Pubico, para que, se assim entender, ofereca dentincia em face
do indiciado.

O juiz, portanto, como dantes, faz um exame preliminar da situa-
¢ao flagrancial e examina se a prisao deve, ou nao ser mantida. Se agora o
nomem iuris é¢ conversao de prisao em flagrante em prisao preventiva, a on-
tologia é a mesma, a saber, a da incidéncia de uma medida cautelar pessoal
para a tutela do préprio processo. Destarte, o prazo para o ajuizamento da
acdo penal em face de réu preso pelo Ministério Pablico continua sendo
o do artigo 46 do Cédigo de Processo Penal, a saber, o de 5 (cinco) dias,
contados da data em que o aludido érgao recebe os autos do inquérito
policial, que pode vir a ser concluido no prazo de dez dias, sem detrimento
da ciéncia da existéncia de sua peca inaugural, a saber, do auto de prisao
em flagrante.

Ora, se a legislacio nao falasse em ‘auto’, supor-se-ia que a prisao
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em flagrante entdo nao seria instrumentalizada em um termo em um auto
circunstanciado? Creio que nao, pois o que hd é uma confusao termino-
l6gica e falta de interpretagao 16gica. E essa falta de légica, por certo, trard
descrédito para o Judicidrio e inseguranca juridica.

O que causa perplexidade é que, agora, os defensores do garantis-
mo extremado, alicercados na concepgio do sistema acusatério cldssico,
sustentam que foi derrogada a primeira parte do artigo 10 do Cédigo de
Processo Penal. E que, o Ministério Pablico como é comunicado tam-
bém da prisao em flagrante, ou melhor, da existéncia do ‘auto’ de prisio
em flagrante, deve requerer, se cabivel e adequada, a conversao da prisao
em prisdo preventiva, nao podendo o juiz fazé-la de oficio. Deste modo,
como esse entendimento, ha outro ainda mais extremado, a saber, como,
a prima facie, o juiz nao poderia decretar a prisao preventiva no curso da
investigagdo, o Parquet nas exiguas 24 (vinte e quatro) horas previstas no
§ 1° do novo artigo 306 do Cédigo de Processo Penal, deveria também
propor a agao penal.

Na visao de alguns operadores, caso o Parguet nao requeresse a con-
versao da prisdo, ou, inclusive, nao oferecesse a agio penal, a saida entao
para o magistrado seria a de relaxar a prisao em flagrante, mesmo que fosse
a prisao de um homicida perigoso, a de um estuprador de crian¢as ou de
um traficante de drogas.

Se a novel sistemdtica admite a prisio preventiva para aquele que
nao foi ainda identificado, perdurando até que seja civilmente ou crimi-
nalmente esclarecida a identidade do infrator, sem perquiri¢io acerca do
limite da pena do crime no qual o agente incurso se encontre. E uma con-
tradi¢do relaxar a prisao de um criminoso perigoso por suposta vulneragio
do sistema acusatério cléssico.

Ora, nao existe sistema acusatdrio cldssico. A garantia do sistema
acusatério e sua légica residem no fato de que as fungdes de acusar, de-
fender e julgar sao incumbidas a 6rgaos distintos. Em nosso sistema, o
juiz exerce, inclusive, a fungao an6mala de fiscalizagao de obrigatoriedade
da agdo penal, nio sendo nenhuma conspurca¢io de sua imparcialidade a

adoc¢io de medidas cautelares, antes ou no curso do processo, dentro do
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poder cautelar do juiz, que lhe é conferido ante a garantia constitucional
de que o Poder Judicidrio nao se eximird de analisar lesdao ou ameaca de
lesao a direito. Trata-se, inclusive, de um direito substancial de cautela,
como defende o Professor Ovidio Batista, assim, pode-se afirmar que, em
relagao aos interesses afetos a seara processual penal, a pretensao de direito
substancial de cautela poderia ser titularizada por toda a sociedade; ainda
se sopesando que as medidas cautelares sao autbnomas.

No enfoque do poder geral de cautela, a possibilidade de decre-
tacao de prisao preventiva ex officio s6 pode advir desse poder, estando
assentada em razoes l6gicas. Nessa linha, o coroldrio ne procedat judex
ex officio é aplicdvel as medidas cautelares e ao poder geral de cautela
do juiz, s6 sendo cabiveis as medidas cautelares, a prima facie, quando
requeridas pelas partes.

Nao obstante, para que esse principio nao vingue em hipéteses ex-
cepcionais, como é o caso das hipéteses de imposi¢ao de medidas cautelares
pessoais no processo penal, impoe-se seu inequivoco afastamento pela lei.

E, entio, o que o faz o novel artigo 311 do Cédigo de Processo
Penal, para as hipéteses de decretagio de prisao preventiva ex officio ante
os relevantes interesses que poderao estar em jogo. Da mesma forma prevé
o artigo 798 do Cédigo de Processo Civil, aplicdvel subsidiariamente ao
processo penal.

Repito, direito é légica sistematizada. Quando a légica ¢ ferida, o
que exsurge ¢ a sensacio de ineficicia da fungio judicante. Quando, por
exemplo, um individuo perigoso ¢ solto por uma filigrana processual, por
postulados ideolégicos, o que advém é a inseguranca juridica.

Curioso que a corrente garantista que advoga a existéncia do sistema
acusatorio cldssico como verificado no sistema juridico do Common Law,
no direito norte-americano e no direito anglo-saxdnico, esquece-se de al-
gumas peculiaridades daquele sistema.

Por exemplo, no direito norte-americano o réu tem o direito ao si-
léncio, mas se pretender depor perante um Grand Jury, se mentir poderd
ser processado por perjirio. Da mesma forma, o 6rgao de acusagao nio estd

obrigado sempre a ajuizar a agdo penal, constatando-se nio s6 a convenién-
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cia da propositura da agao penal em determinados casos, como também se
verificando o sistema do plea barganing. Ademais, naquele sistema, juizes
e promotores podem ser eleitos, depreendendo-se ainda que os 6rgaos de
investigagao policial trabalham, umbilicalmente, com os promotores.

Além do mais, o direito penal norte-americano é extremamente
severo, havendo inclusive previsao da pena capital em alguns estados da
federagao norte-americana, o que justifica uma posigio estanque do juiz
em face da produgio probatéria. O mesmo se pode dizer do direito anglo-
saxOnico, no qual inclusive adolescentes que praticaram crimes hediondos
jd foram condenados pela Justica britinica a prisao perpétua.

Nos Estados Unidos, por exemplo, nio existe esse instituto ignébil
do foro por prerrogativa de funcio, vez que naquele sistema judicial até o
Presidente da Republica pode vir a ser processado e julgado por infragao
penal comum perante um juiz de 12 instdncia. Naquele sistema, inclusive,
ja tiveram Presidentes da Republica, em exercicio ou, apds renunciarem ao
mandato, processados e julgados penalmente perante érgaos jurisdicionais
de 12 instAncia.

No Brasil, com o foro privilegiado para diversos membros de poder,
a saber, ndo s6 para o Presidente e o Vice-Presidente da Republica, mas
para Senadores, Deputados Federais, Ministros de Estado, Ministros do
Tribunal de Contas da Unido, Governadores, Deputados Estaduais, Con-
selheiros dos Tribunais de Conta dos Estados, Prefeitos e, agora, ante a
uma extensdo conferida ao principio da simetria, vigora o entendimento
de que até os Vereadores detém foro por prerrogativa de func¢io, constata-
se, portanto, que ante os inimeros casos de corrup¢io recente e malver-
sacao de recursos, que denotam corrupgao endémica em vérios setores da
Administragao Pablica, hd uma sensagio latente na populagio de que para
a classe politica nao h4 punigao.

Isso ocorre, ndo sem motivo plausivel, pela complexidade que se
constata na atribui¢io constitucional de competéncia origindria a um 6r-
gio jurisdicional superior para processar e julgar penalmente membros de
poder como, por exemplo, a que é atribuida pelo artigo 102, inciso I,

« _»

alineas “b” e “c”, da Constitui¢ao Federal ao Supremo Tribunal Federal,
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que detém ainda mualtiplas competéncias, inclusive a mais relevante, que é
a de funcionar como Corte Constitucional, 6rgao maximo de controle da
constitucionalidade das leis e atos normativos.

Nao é sem razao que hd décadas, nao se verifica uma condenagao
de réu processado, originariamente, por infragao penal comum perante o
Pret6rio Excelso. Toda a sociedade estd ciente do esforco do Excelentissimo
Ministro Joaquim Barbosa do Supremo Tribunal Federal, Relator da Agao
Penal origindria movida pelo Procurador-Geral da Reptblica em face dos
réus que, supostamente, se envolveram no caso recente da politica brasilei-
ra que ficou conhecido como “mensalao”.

Igual problemdtica também se constata com as atribui¢oes constitu-
cionais a outras instincias jurisdicionais superiores para processarem e jul-
garem, originariamente, membros de poder por infracoes penais comuns
como as que se verificam em relagio ao Superior Tribunal de Justica, aos
Tribunais de Justiga e aos Tribunais Regionais Federais.

Destarte, causa mais perplexidade para os leigos, quando o agente
politico processado, originalmente, perante instincia superior por infragao
penal comum, renuncia ao mandato ou cargo, obrigando que a Corte com
competéncia origindria, decline da competéncia, ante o entendimento 16-
gico de que o foro por prerrogativa de fungio atribui-se em virtude da
deferéncia ao cargo, e nao a pessoa, cessando a competéncia origindria,
quando nio h4 mais o exercicio do cargo.

Ad argumentandum, quem sabe no futuro, ante uma hermenéutica
dogmitico-evolutiva do texto constitucional, a fim de que nio haja rup-
turas institucionais e, quem sabe, até uma eventual necessidade de convo-
cacio de outra Assembleia constituinte, supere-se no Pretério Excelso a
rejei¢ao A teoria aceita em outros sistemas juridicos da existéncia de normas
constitucionais inconstitucionais, ou seja, a de normas constitucionais,
oriundas do poder constituinte origindrio, que a evolu¢io dogmdtica pas-
se a reputar como inconstitucionais, consoante a dogmadtica desenvolvida
pelo jurista alemao Otto Bachof.

Assim, quem sabe no futuro, as normas constitucionais origindrias

que preveem foros por prerrogativas de fun¢io nao venham a ser reputadas
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como sendo inconstitucionais?

O jurista alemao Otto Bachof levanta a tese da possibilidade de se
constatarem normas constitucionais, dentro do Texto origindrio da Cons-
titui¢do, que seriam inconstitucionais em face ao Direito Supralegal, per-
mitindo, portanto, a declaracio de inconstitucionalidade pelos Tribunais
Constitucionais.

Até que ponto a rigidez das Constitui¢oes é imune as influéncias e
vinculagbes extrapositivas? O Poder Constituinte Origindrio deve respei-
tar valores transcendentais e, se isto nao ocorrer, normas em desacordo
poderdo ser consideradas inconstitucionais? H4 hierarquia interna entre
as normas constitucionais ou o que vigora é o principio da unidade da
Constituigiao? E qual a competéncia e quais os limites dos Tribunais ou
Cortes Constitucionais?

Por isso, que diante de nosso fragil sistema penal, nio adotar uma
posigao ativa, nao perfilhar o ativismo judicial é algo a ser examinado com
critério e acuidade. A ideia de um sistema acusatério cldssico na seara pro-
cessual penal, com um juiz absolutamente inerte, em muitos casos o que
engendrard nao serd a garantia da imparcialidade, mas a da ineficicia da
atividade jurisdicional.

Nesta senda, se no Brasil vulneram-se os direitos dos presos, o Poder
Judicidrio nao pode ficar omisso, havendo garantias e instrumentos ade-
quados para corre¢ao das omissoes estatais pelo Judicidrio, mormente as do
Poder Executivo; o que falta, portanto, é o manejo desses instrumentos, o
que deve ser feito com coragem e sem receio de que se firam suscetibilida-
des dos ocupantes do poder das demais fungoes estatais.

Como salienta o Professor Luis Roberto Barroso, na sua obra Curso
de Direito Constitucional Contemporaneo — os conceitos fundamen-
tais e a constru¢io de um novo modelo?', sobre a andlise do ativismo

juridico:

21 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporineo — os conceitos funda-
mentais e a constru¢ao de um novo modelo: Saraiva, Sao Paulo, 22 ed. p. 284/285.
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‘A idéia de ativismo judicial estd associada a wuma participacio
mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizacio dos valores
¢ fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atu-
agdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por
meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a ampliacio dire-
ta da Constituicdo a situacoes nio expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestacio do legisla-
dor ordindrio; (ii) a declaracio de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos
rigidos que os de patente e ostensiva violagio da Constituicdo;
(iii) a imposi¢do de condutas ou de abstengoes ao Poder Piiblico,
notadamente em matéria de politicas priblicas”.

Sem embargo dos adeptos de uma metodologia de autocontengao
judicial, ou até de um elastério do entendimento do ativismo judicial, vis-
lumbro a prote¢io deficiente como uma possibilidade de atuagao judicial
de exame da inconstitucionalidade de atos normativos com premissas e
critérios menos rigidos do que os tradicionalmente adotados. Assim, como
salienta o Professor Luis Roberto Barroso em sua obra Curso de Direito
Constitucional Contemporineo — os conceitos fundamentais e a cons-
tru¢ao de um novo modelo®*:

‘A interpretacdo constitucional pode envolver casos fdceis e ca-
sos dificeis. Os casos fdceis normalmente serdo soluciondveis pelas
regras e elementos tradicionais de hermenéutica e interpretagdo,
envolvendo a aplicacio de regras juridicas. Nos casos dificeis,
todavia, a interpretacdo constitucional, sem deixar de ser uma

atividade juridica, sofrerd a influéncia da filosofia moral e da

[filosofia politica”.

Assim, se hd risco de no futuro os juizes brasileiros sofrerem o jul-

22 Ob. cit. 21, p. 399/400.
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gamento da Histdria em razao de violagbes que sio perpetradas nos cdr-
ceres contra presos provisorios ou definitivos, a solugao para evitar esse
julgamento negativo, essa mdcula a nossa imagem, talvez, permissa venia,
nao seja a que se aproxime do abolicionismo da pena ou a de uma politica
restringivel ou reducionista do poder cautelar dos juizes, em detrimento de
outros direitos individuais e direitos e interesses metaindividuais, mas a da
adociao de uma atitude mais ativa.

Na hipétese, se a confrontagao da novel sistemdtica cautelar no
processo penal, em alguns aspectos, conflita no meu entendimento com
outros direitos fundamentais e direitos e interesses metaindividuais que
nao a liberdade, se houver nesses direitos a inser¢ao de conceitos juridicos
indeterminados, como o da seguranga, ou mesmo da seguranga publica,

como salienta o Mestre Luis Roberto Barroso?®*:

“Nao se deve confundir o poder de valoracio concreta dos concei-
tos juridicos indeterminados com o poder discriciondrio. Ambos
tém em comum a impossibilidade de o Direito, em miiltiplas
situagoes, antecipar todas as hipdteses de incidéncia da norma e
disciplinar em detalbe a conduta a ser seguida. Dai a necessidade
de delegar parte da competéncia de formulacio da norma ao seu
intérprete e aplicador. No entanto, o papel que este ird desempe-
nhar varia significativamente conforme se trate de um ou outro
caso. Atribuir sentido a um conceito juridico indeterminado en-
volve a atuagio predominantemente técnica, baseada em regras
de experiéncia, em precedentes ou, eventualmente, em elementos
externos ao Direito. Jd o exercicio de competéncia discriciondria
compreende a formulacio de juizos de conveniéncia e oportuni-
dade, caracterizando uma liberdade de escolha dentro do circulo
pré-tracado pela norma de delegacio”.

Ad cautelam, quando se advoga a ‘discricionariedade’ que deve ser

23 Ob. cit. 22. p. 333.
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conferida ao juiz para ado¢io de medidas cautelares, assim, se faz na acep-
cao e no sentido lato desse vocdbulo, e nao no sentido técnico do Direito
Administrativo de conveniéncia e oportunidade, pois em sede de medidas
cautelares o que se impde é um poder-dever assentado na necessidade.

Se a novel sistemdtica traz colisio entre direitos fundamentais ou
entre direitos fundamentais e outros valores e interesses constitucionais,
tais modalidades de colisao revelarao a insuficiéncia dos critérios tradi-
cionais de solu¢io de conflitos, notadamente a inadequagao do método
subsuntivo, exigindo-se outros métodos, dentre os quais a metodologia da
pondera¢io de interesses.

O mestre Luis Roberto Barroso, sobre a colisio entre direitos funda-
mentais ou entre direitos fundamentais e outros valores e interesses cons-

titucionais, adverte:

“direitos fundamentais ndo sio absolutos e, como conseqiiéncia,
seu exercicio estd sujeito a limites; e, por serem gemlmente es-
truturados como principios, os direitos fundamentais, em miil-
tiplas situacoes, sdo aplicados mediante ponderacio. Os limites
dos direitos fundamentais, quando néo constem diretamente da
Constituigdo, sdo demarcados em abstrato pelo legislador ou em
concreto pelo juiz constitucional. Dai existir a necessidade de
protegé-los contra a atividade de leis restritivas, bem como forne-

cer parimetros ao intérprete judicial”.

No caso da limita¢io trazida pela Lei n° 12.405, de 04 de maio de
2011, em relagdo ao artigo 313, inciso I, do Cédigo de Processo Penal,
revela-se de dificil solugio para muitas hipéteses concretas, haja vista que,
aparentemente, tratar-se-ia de hipétese de ampliacio de um direito funda-
mental e da observancia do principio da proibicao do excesso e da inser¢ao
do postulado da proporcionalidade em sentido estrito, no entanto, em
uma visao sistémica e sopesando a unicidade da Constitui¢ao e do subsis-
tema dos direitos fundamentais hauridos da dignidade da pessoa humana,

poder-se-4 chegar a conclusio, em variadas hipéteses faticas, de que houve
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vulnera¢io ao principio da vedagio de protegao deficiente e antinomia
reveladora de inseguranca juridica. Podendo se concluir, em muitos casos,
que a restri¢do incidente pela normatizagao em voga foi a de outros direi-
tos fundamentais e direitos e interesses metaindividuais também valorados
pela Constitui¢io Federal.

Direitos fundamentais como o da seguranca, assegurada a todos os
cidadaos, o da inafastabilidade da jurisdigao, o do devido processo legal
sob o prisma substantivo, o interesse metaindividual a seguranga publica,
dentre outros, poderao vir a colidir com os limites normativos trazidos pela
Lei n° 12.405, de 04 de maio de 2011, para o exercicio do poder cautelar
do juiz.

Sobre o tema da colisio de direitos na seara penal, também discorre
com maestria o mestre Luis Roberto Barroso, em sua magistral abordagem

do Direito Constitucional Contemporaneo®:

‘A constitucionalizagio do direito penal suscita um conjunto ins-
tigante e controvertido de idéias, a serem submetidas ao debate
doutrindrio e a consideracio da jurisprudéncia. Boa parte do
pensamento juridico descré das potencialidades das penas priva-
tivas de liberdade, que somente deveriam ser empregadas em bi-
poteses extremas, quando ndo houvesse meios alternativos eficazes
para a protecio dos interesses constitucionalmente relevantes. Os
bens juridicos constitucionais obedecem a wuma ordenacio hierdr-
quica, de modo que a gravidade da punicio deve ser graduada
em fungdo dessa logica. A disciplina juridica dada a determina-
da infracio ou a pena aplicdvel nio deve ir além nem tampouco
aquém do necessdrio a protegdo dos valores constitucionais em
questido. No primeiro caso, haverd inconstitucionalidade por fal-
ta de razoabilidade ou proporcionalidade, no segundo, por omis-
sdo em atuar na forma reclamada na Constitui¢do”.

“.. o direito penal atua como expressio do dever de protecio do

24 Ob. cit. 22, p. 379 e 382.
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Estado aos bens juridicos constitucionalmente relevantes, como a
vida, a dignidade, a integridade das pessoas e a propriedade. A
tipificagdo de delitos e atribuicio de penas também sio mecanis-
mos de protegdo a direitos fundamentais. Sob essa perspectiva, o
Estado pode violar a Constitui¢do por néo resguardar adequada-
mente determinados bens, valores ou direitos, conferindo a eles
protecio deficiente, seja pela ndo tipificacio de determinada con-
duta, seja pela pouca severidade da pena prevista. Nesse caso, a
violagcdo do principio da razoabilidade-proporcionalidade ocor-
rerd na modalidade da vedagio da insuficiéncia”.

Conforme o entendimento acima exposto, possivel o exame da
constitucionalidade de legisla¢io infraconstitucional penal na hipétese de
violagio de protecio deficiente, o que pode também ser feito pela via do
controle difuso das leis e espécies normativas. Com mais razao ainda é
vidvel o controle da constitucionalidade pelo método difuso de legislagao
infraconstitucional que disciplina matéria afeta ao processo penal.

O controle de constitucionalidade difuso pode ser praticado por
qualquer juiz ou Tribunal, estando sua origem no direito norte-americano
no famoso caso Marbury vs. Madison, de 1803, relatado pelo Chief Justice
Marshall, quando a Constitui¢ao americana nao previa, expressamente, o
controle da constitucionalidade, mas Marshall desenvolveu o raciocinio
l6gico-juridico de que a Constituigio para ser alterada exige processo es-
pecial, destarte, se uma lei ordindria contradiz a Constitui¢ao é nula. O
controle difuso foi introduzido no Brasil, com o advento da Republica,
sendo consagrado pela Constituigao de 1891.

Cumpre transcrever, entio, alguns escélios do Doutor em Direito
Inocéncio Mirtires Coelho, Professor de Direito Constitucional do Insti-
tuto Brasiliense de Direito Piblico, sobre hermenéutica constitucional no
que tange aos limites da interpretagio constitucional, extraido do Tratado

de Direito Constitucional”, organizados pelos insignes mestres Ives Gan-

25 COELHO, Inocéncio Martires. Tratado de Direito Constitucional: Saraiva, Sao Paulo: 2010, p. 198.



Série Aperfeicoamento de Magistrados 4 * Curso "O Novo Regime Juridico das Medidas Cautelares no Processo Penal”

407

dra da Silva Martins, Gilmar Mendes Ferreira e Carlos Valder do Nascimento:

“De fato, quando o juiz intenta adequar a lei as necessidades
atuais — precisamente para preservar a sua _forca normativa —, o
que ele tem em vista, obviamente, é resolver um problema ou de-
sempenhar uma tarefa pritica; por isso € que, olhos postos no pre-
sente, ele procurard reconbecer o significado juridico da lei, que
56 pode ser o seu significado atual, e ndo o significado histérico,
aquele que lhe foi atribuido ao tempo da promulgacio. Afinal,
como observa Cossio, toda a valoragio juridica, enquanto fato, é
necessariamente um fato do presente, porque um sentido sd pode
existir no presente’.

Tudo isso evidencia, mais uma vez, o significado exemplar da
hermenéutica juridica, em cujo dmbito — pela mediacio vivifi-
cadora do intérprete — integram-se, historicamente, os dois ho-
rizontes significativos, o horizonte do texto e o horizonte do seu
aplicador, que, ao interpretar para poder aplicar, nio abandona
0 seu préprio mundo, antes amplia para fundi-lo com o mundo
do texto”,

Assim, o juiz deve observar os principios da interpretagdo consti-
tucional, a saber: o principio da unidade da Constitui¢ao; o principio da
concordéncia pratica ou da harmoniza¢io; o principio da corregao fun-
cional; o principio da eficdcia integradora da Constitui¢ao; o principio da
for¢a normativa da Constitui¢do; e o principio da mdxima efetividade da
Constituicio; além dos principios da razoabilidade e proporcionalidade,
para aplicar o horizonte do texto ao horizonte do mundo real.

Pelo principio da concordincia pritica ou da harmonizagio, o
juiz, em se deparando com situagdes de concorréncia entre bens constitu-
cionalmente protegidos, adote a solugio que otimize a realizagao de todos
eles, mas a0 mesmo tempo nio acarrete a negagao de nenhum.

Como salienta o Doutor em Direito Inocéncio Mirtires Coelho,

Professor de Direito Constitucional do Instituto Brasiliense de Direito Pa-
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blico pelo principio da eficicia integradora, o juiz, ao construir solucoes
para os problemas juridico-constitucionais, deve dar preferéncia aqueles
critérios ou pontos de vista que favorecam a integragio social.

Nesta senda, o Doutor em Direito Inocéncio Mértires Coelho pre-
ceitua que, no campo da hermenéutica e aplica¢io da lei constitucional,
verificam-se decisoes interpretativas em sentido estrito, que podem ser de
rechaco ou aceitagdo, e decisoes interpretativas manipuladoras, consistindo
em decisoes aditivas ou substitutivas.

Sobre as decisoes substitutivas, o Jurista Inocéncio Mirtires Coelho
nos ensina®’:

“Quanto as sentengas substitutivas, assim se consideram aquelas
decisoes em que a Corte declara a inconstitucionalidade de um
preceito na parte em que expressa certa norma em lugar de outra,
substancialmente distinta, que deveria constar para que fosse com-
pativel com a Constituicdo. Atuando dessa forma, a Corte nio
apenas anula a norma impugnada, como também a substitui por
outra, essencialmente diferente, criada pelo préprio tribunal, o
que implica a produgio heteronoma de atos legislativos ou de um
direito judicial, como denomina Prieto Sanchis, para quem tais
normas jd nascem enfermas porque desprovidas de fundamento
democritico. Apesar dessa ressalva, o mesmo jurista pondera que,
embora os juizes ndo ostentem uma legitimidade de origem, de
que desfruta o Parlamento por forca de eleicoes periddicas, é de se
reconhecer a magistratura uma legitimidade de exercicio, de resto

possivel de controle pela critica do seu comportamento”,

Importante a reprodugao da li¢do acima, tendo em vista que, na hi-
pétese do novo artigo 313, inciso I, do Cédigo de Processo Penal, reputo
inconstitucionais os limites normativos que foram trazidos pelo aludido

inciso no que tange ao cabimento da prisao preventiva em hipéteses que

26 Ob. cit. 26, p. 245/246.
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essa medida cautelar pessoal se faga estritamente necessdria, seja para ga-
rantia da ordem publica, seja para conveniéncia da instru¢io criminal ou
asseguracao da aplicacao da Lei Penal, ou seja, em rela¢ao a determinados
crimes punidos com pena de reclusdo, cujo preceito secunddrio nio pre-
vé apenagao superior a quatro anos quanto a essa modalidade de prisdo;
entende este magistrado que a restri¢ao trazida pela aludida norma colide
com outros direitos e garantias fundamentais asseguradas na Constitui¢ao
Federal, bem como outros interesses metaindividuais valorados na Consti-
tuicao Federal. Resultando-se desta colisao da vulneraciao do principio da
proibi¢ao de protegao suficiente, mormente no que tange ao poder caute-
lar do juiz sob o enfoque do principio da inafastabilidade da jurisdigao e
garantia do devido processo legal, sob o prisma substancial.

Cabivel, assim, a andlise incidenter tantum da constitucionalidade
do inciso I do novo artigo 313 do Cédigo de Processo Penal.

Sobre as decisdes de efeitos aditivos, o eminente Ministro Gilmar
Mendes Ferreira, do Supremo Tribunal Federal, salienta em prestigioso al-
vitre na obra Tratado de Direito Constitucional®” sobre a possibilidade de
prolagao de tais decisbes em nosso ordenamento no controle da constitucio-
nalidade das leis e espécies normativas. Faz expressa referéncia a decisao do
insigne Ministro Marco Aurélio de Mello quanto 2 Medida Cautelar pro-
posta na A¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54 sobre a
constitucionalidade da criminalizacao de abortos de fetos anencéfalos:

A doutrina italiana considera manipulativa a decisio por meio
da qual o drgio de jurisdicio constitucional modifica ou adita
normas submetidas a sua apreciagdo, a fim de que saiam do juizo
constitucional com incidéncia normativa ou contetido distinto do
original, mas concordem com a Constituicio”.

“Ulterior esfor¢o analitico termina por distinguir as manipula-
tivas de efeitos aditivos das manipulativas com efeito substituti-

27 MENDES, Gilmar Ferreira. Tratado de Direito Constitucional: Saraiva, Sdo Paulo: 2010, p. 363/364
e 366.
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vo. A primeira espécie, mais comum, verz'ﬁwz—se qmmdo a corte
constitucional declara inconstitucional um certo dispositivo legal
ndo pelo que expressa, mas pelo que omite. As manipulativas
com efeitos substitutivos, por sua vez, sio aquelas em que o juizo
constitucional declara a inconstitucionalidade da parte em que a
lei estabelece determinada disciplina ao invés de outra’.

“Convém observar que, néo obstante manifeste-se de forma sin-
gular em cada sistema de jurisdi¢do constitucional, a crescente
utilizacdo das decisoes manipulativas de efeitos aditivos responde
a necessidades comuns. Nesse sentido, em licao perfeitamente ade-
quada ao direito pdtrio, Augusto Martin de La Veja ressaltou ser
posstvel compreender a proliferacio das decisoes manipulativas
de efeitos aditivos, levando-se em conta trés fatores: a) a existén-
cia de wma Carta politica de perfil marcadamente programiti-
co e destinada a progressivo desenvolvimento; b) a permanéncia
de um ordenamento juridico-positivo com marcados resquicios
autoritdrios; e ¢) a ineficicia do Legislativo para responder, em
tempo adequado, as exigéncias de atuagio da Constituicdo e a
conformagdo do ordenamento preexistente ao novo regime cons-
titucional’.

“Interessante notar que a complexidade de nosso sistema de con-
trole de constitucionalidade emprestou linbas singulares ao feno-
meno das decisoes manipulativas de efeitos aditivos. O STF pode
chegar ao resultado aditivo, inovando o ordenamento juridico,
tanto por meio de agoes do sistema concentrado de controle, como
nas acoes dos remédios constitucionais individuais’.

“Por ocasido do juizo de admissibilidade da ADPF 54, Rel. Mar-
co Aurélio, que discute a constitucionalidade da criminalizagio dos
abortos de fetos anencéfalos, v.g., restou evidente que se o Tribunal
decidir pela procedéncia da agdo, dando interpretacio conforme
aos arts. 124 a 128 do Cédigo Penal, invariavelmente proferiri
uma tipica decisdo manipulativa com eficdcia aditiva. Ao rejeitar
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a questdo de ordem levantada pelo Procurador-Geral da Repiibli-
ca, o Tribunal admitiu a possibilidade de, ao julgar o mérito da
ADPE atuar como verdadeiro legislador positivo, acrescentando
mais uma excludente de punibilidade — no caso de feto padecer de
anencefalia’.

“O conjunto dessas decisoes talvez esteja a evidenciar que o STF
livrou-se do vetusto dogma do legislador negativo. A assungdo
de uma atuacio criativa pelo Tribunal aparece, como elemento
determinante para a solugio de antigos problemas relacionados a
inconstitucionalidade por omissdo, que muitas vezes causa entra-
ves para a efetivagdo de direitos e garantias fundamentais assegu-

rados pelo texto constitucional”.

Na hipétese, nossa atual Constituicio Federal é, essencialmente,
programdtica, constituindo, dentre os objetivos da Republica Federativa
do Brasil a promog¢io do bem de todos, garantindo-se a todos e aos seus
cidadaos a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade.

Em consonAncia com o escélio do Ministro Gilmar Mendes Ferreira
do Supremo Tribunal Federal, nao hd também 6bice a andlise da constitu-
cionalidade pelo controle difuso, e ndo s6 pelo controle concentrado, que
resulte em uma decisio de efeitos aditivos substitutivos, sopesando que,
em sede de controle da constitucionalidade, o Poder Judicidrio pode livrar-
se das amarras de mero legislador negativo.

Se esse é o entendimento e a tendéncia que agora vige na Corte
Constitucional, superada estd, portanto, as objecoes doutrindrias de que o
pedido de declara¢io de inconstitucionalidade parcial que implicasse alte-
racao do sentido da norma juridica impugnada, seria juridicamente impos-
stvel, vez que a modifica¢io normativa seria uma atividade legislativa-posi-
tiva, que nio se coadunaria com o controle judicial da constitucionalidade
das leis ante ao principio da separagio dos Poderes.

Superada essa dogmdtica na seara da hermenéutica e aplicagio cons-

titucional, como salienta o Ministro Gilmar Mendes, a decisao aditiva é
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autoaplicativa, a indicar o cardter imediato de seus efeitos, que prescindem
de qualquer sucessiva intervengao parlamentar. Essa dogmdtica exsurge,
entio, do papel do juiz moderno na concretiza¢ao dos valores e fins consti-
tucionais, mesmo que, aparentemente, imagine-se que a sua atuagao possa
transparecer retrocessiva, quando, em verdade, o que se busca é a unicidade
da Constituicio e a efetivagao dos direitos fundamentais, que nao compor-
tam apenas uma angula¢io, mas uma horizontalidade capaz de otimizar e
tornar o mais eficaz possivel os preceitos constitucionais.

Cabivel, portanto, a interpretacio conforme a Constitui¢ao sem re-
dugio de texto, com base na ponderagio do subprincipio do Estado De-
mocrédtico de Direito, de vedagio de protecao insuficiente em relagio a
regra geral para cabimento da prisao preventiva autbnoma.

Ad cautelam, como salienta Ives Gandra Martins sobre as liberdades
publicas na citada obra, Tratado de Direito Constitucional®:

“Nesse campo, como nos demais, nenhuma liberdade é absoluta.
A prépria concep¢io da vida em sociedade, tal como vislumbrada
pelos contratualistas dos séculos XVII e XVIII, Thomas Hobbes
(1588-1679) e Jean-Jaques Roussean (1712-1778), via no pacto
social a limitacdo das liberdades individuais com vista a tornar
posstvel a vida social: ‘a liberdade de cada wm termina onde co-
meca a do outro”

Assim, liberdade nio significa independéncia total, isto é nio
depender de nada nem de ninguém. A vida em sociedade é, ne-
cessariamente, marcada pela miitua dependéncia’.

‘A fungio do Estado é promover o bem comum. O bem comum é
a soma dos bens individuais de cada um dos integrantes da socie-
dade. Cada individuo tem o seu projeto de vida, cuja meta, sob
as mais variadas formas, é sempre a busca da felicidade”.

“Ora, a liberdade social, intrinsecamente unida a politica e eco-

28 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Tratado de Direito Constitucional: Editora Saraiva, Sao Paulo:
2010, p. 288 ¢ 289.
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némica, consiste em que o projeto de vida de cada individuo (seus

ideais) possa ser alcangado”.

Com base na liberdade social é que reputo que os novéis limites nor-
mativos ao poder cautelar do juiz conspurcam vdrios direitos e garantias
fundamentais, e outros direitos e interesses metaindividuais valorados pela
Constituicao Federal.

Dentre esses interesses figura a seguranca publica, que é um direito
e dever de todos, e um dever precipuo do Estado, nos termos do artigo
144 da Constitui¢ao Federal. Sendo certo que uma restri¢ao desmedida
ou desarrazoada ao poder cautelar do juiz na seara processual penal causa
reflexamente consequéncias na paz publica.

Sobre o direito e interesse metaindividual, o Desembargador Alvaro
Lazzarini, do Tribunal de Justica de Sao Paulo, salientou com maestria
no tépico Defesa do Estado, no Tratado de Direito Constitucional®,
organizado pelos insignes mestres Ives Gandra da Silva Martins, Gilmar
Mendes Ferreira e Carlos Valder do Nascimento:

“Comentando a locucio Seguranca Piblica que é a rubrica do
Capitulo I1I do Titulo V' (Da Defesa do Estado e das Instituicoes
Democrdticas) da Constituicdo de 1988, José Cretella Jinior 0b-
serva que o ‘0 problema da sequrangca, quer do Estado, que do in-
dividuo, inscreve-se como um dos temas fundamentais do Direi-
to. Quanto ao Estado, sequranca quer dizer paz’, estabilidade da
estrutura das instituicoes; quanto ao individuo, seguranca quer
dizer trangiiilidade fisica e psiquica,, condicoes garantidoras das
circunstancias que possibilitam o trabalho, afastada a vis inquie-
tativa. Dai poder afirmar-se que a seguranga do Estado, das pes-
soas e dos bens é elemento bdsico das condigoes universais, fator
indispensdvel para o natural desenvolvimento da personalidade

29 LAZZARINI, Alvaro. Tratado de Direito Constitucional: Saraiva, Sao Paulo: 2010, p. 1033/1034 ¢
1036 e 1054.
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humana. A paz, derivada da seguranga, proclamada invioldvel
pelo Direito, ndo ficard, porém, livre de forcas exteriores, pessoais
e impessoais, que ameagam a todo instante a paz fisica e espiritu-
al do cidaddo, ou drgios vitais do Estado’.

“E de Louis Rolland, que invoca a autoridade de Haurion, a
nogdo de que a ordem piiblica é uma situacio de fato oposto a
desordem, sendo essencialmente de natureza material e exterior,
razdo pela qual, realmente, cabe a policia administrativa assegu-
rar a boa ordem, isto é, ‘a trangiiilidade piiblica, a sequranca e a
salubridade piiblica”.

“Muito se tem debatido, mas, no nosso entendimento, seguranga
piiblica é um estado antidelitual que resulta da observincia dos
preceitos tutelados pelos codigos penais e pelas leis das contraven-
coes penais, com agoes de policia preventiva ou de repressio ime-
diata, afastando-se, assim, por meio de organizagcoes proprias, de
todo o perigo ou de todo o mal que possa afetar a ordem piiblica,
em prejuizo da vida, da liberdade ou dos direitos de propriedade
das pessoas, limitando as liberdades individuais, estabelecendo
que a liberdade de cada pessoa, mesmo em fazer aquilo que a
lei nao lhe veda, nio pode ir além da liberdade assegurada aos
demais, ofendendo-a’.

“Nio é, portanto, so o Estado que tem responsabilidade sobre a
seguranga piiblica, porque, desde 1988, quando da promulgagdo
da vigente Constitui¢do da Repiiblica, toda a comunidade de
cidaddos tem tal responsabilidade nos limites constitucionais e
infraconstitucionais”.

“Concluimos igualmente que o denominado sistema de seguran-
¢a piiblica é na verdade um subsistema que integra um sistema
total, o denominado sistema criminal, também integrado por
outros subsistemas o do Judicidrio e do Prisional, além dos quais
poderiamos considerar o do Legislativo e o do Ministério Piblico,
0 da Advocacia Criminal e etc., recordando dizer que todas as
medidas propostas ndo devem ser avaliadas isoladamente, mas
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pelo conjunto que representam, porque dessa visdo maior depen—
derd sua efetividade, em beneficio do controle da violéncia e da
criminalidade nas grandes cidades, principalmente nas megald-
poles, amenizando, a inseguranga da comunidade”.

Nao é sem razdo que a Declara¢io dos Direitos do Homem e do Ci-
dadio promulgada quando da Revolugdo Francesa preceituava: ‘z garantia
dos direitos do homem e do cidadio necessita de uma forca piiblica, esta forca é,
pois, instituida para favorecer a todos e ndo para ser utilizada particularmente
por aqueles a quem estd confiada’.

Conclui-se, assim, que a prote¢ao deficiente conspurca, sobremanei-
ra, direitos individuais, a saber, o direito traduzido na ‘tranquilidade fisica
e psiquica dos cidadaos, condi¢oes garantidoras da vida em comunidade.

Desta forma, a seguranga que se quer, nao ¢ a de um Estado Policial
como o da Alemanha Nazista, mas justamente a de um Estado Democra-
tico, e nao demagdgico, que promova o bem de todos. Caso contrdrio, a
fragilidade do Estado poderd fazer exsurgir grupos, como os paramilitares
que surgiram no Estado do Rio de Janeiro que, em nome da ordem e no
vécuo estatal, promovem a desordem e subversao dos direitos. Destarte, a
fragilidade da Republica de Weimer foi que permitiu a ascensio do nazis-
mo nos anos 30 na Alemanha, como bem salientou o historiador e Pro-
fessor de Cambridge Richard J. Evans em sua obra cldssica A chegada do
Terceiro Reich. ¢



