XXV CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI - UFM G/FUM EC/DOM
HELDER CAMARA

PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO

LUCIANO SANTOSLOPES
MATEUSEDUARDO SIQUEIRA NUNES BERTONCINI

NESTOR EDUARDO ARARUNA SANTIAGO



Copyright © 2015 Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.
Nenhuma parte deste livro podera ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os meios empregados sem
prévia autorizacdo dos editores.

Diretoria — Conpedi

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UFRN

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. José Alcebiades de Oliveira Junior - UFRGS
Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim - UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes - IDP
Secretario Executivo -Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Conselho Fiscal

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG /PUC PR

Prof. Dr. Roberto Correia da Silva Gomes Caldas - PUC SP

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches - UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS (suplente)

Prof. Dr. Paulo Roberto Lyrio Pimenta - UFBA (suplente)

Representante Discente - Mestrando Caio Augusto Souza Lara - UFMG (titular)

Secretarias

Diretor de Informatica - Prof. Dr. Aires José Rover — UFSC

Diretor de Relagdes com a Graduagao - Prof. Dr. Alexandre Walmott Borgs — UFU

Diretor de Relagdes Internacionais - Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta - FUMEC

Diretora de Apoio Institucional - Profa. Dra. Clerilei Aparecida Bier - UDESC

Diretor de Educagdo Juridica - Prof. Dr. Eid Badr - UEA / ESBAM / OAB-AM

Diretoras de Eventos - Profa. Dra. Valesca Raizer Borges Moschen — UFES e Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos
Knoerr - UNICURITIBA

Diretor de Apoio Interinstitucional - Prof. Dr. Vladmir Oliveira da Silveira — UNINOVE

P963
Processo penal e constituicdo [Recurso eletrdnico on-line] organizagdo CONPEDI/UFMG/
FUMEC/Dom Helder Camara;
coordenadores: Luciano Santos Lopes, Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini, Nestor
Eduardo Araruna Santiago — Florianpolis: CONPEDI, 2015.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-127-2

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacdes

Tema: DIREITO E POLITICA: da vulnerabilidade & sustentabilidade

1. Direito — Estudo e ensino (P6s-graduacédo) — Brasil — Encontros. 2. Processo penal. 3.
Constituicdo. I. Congresso Nacional do CONPEDI - UFMG/FUMEC/Dom Helder Camara (25.
: 2015 : Belo Horizonte, MG). CDU: 34

CONPEDI

Conselho Nacional de Pesquisa
e Pés-Graduagdo em Direito

e

Floriandpolis — Santa Catarina—SC
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacao

Neste CONPEDI de Belo Horizonte houve uma diferente estratégia de discussdo, tomando-se
como parametro os encontros passados. Houve uma cisdo entre os Grupos de Trabalho (GTs)
de Direito Pena e de Direito Processual Penal, em razéo da grande quantidade de trabalhos
apresentados.

Assim, o presente Grupo de Trabalho tratou de enfrentar apenas as questOes atinentes ao
Processo Penal, sempre aluz dareferéncia constitucional.

Foram 25 artigos aprovados inicialmente. Contudo, apenas 21 deles foram efetivamente
apresentados em 13 de novembro de 2015. S&o apenas estes que compdem, portanto, o
presente livro.

Coordenaram os trabalhos o Prof. Dr. Nestor Eduardo Araruna Santiago (Universidade de
Fortaleza - UNIFOR); o Prof. Dr. Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini (Centro
Universitério Curitiba- UNICURITIBA); e o Prof. Dr. Luciano Santos Lopes (Faculdade de
Direito Milton Campos - FDMC).

A dindmica operacional consistiu em agrupar temas afins, em uma sequéncia de
apresentacOes que permitisse uma mais operante interlocucéo de ideias. E o resultado foi
muito interessante, frise-se.

A sustentacdo oral dos trabalhos apresentados, ent&o, seguiu a seguinte ordem: teoriageral do
Processo; Sistemas processuais; principios e regras no processo penal; aplicacdo de principios
constitucionais ao processo penal; a questdo da justica militar; investigagdo crimina e
producdo de provas no processo penal; questfes ligadas a aplicacdo de pena e a execucéo
penal; questdes ligadas a ritualistica do processo e de seus varios modelos procedimentais
especiais.

A tbnica das apresentacdes, e das discussdes que dali surgiram, foi a da necesséaria
constitucionalizacdo do processo penal. E isto ocorreu sob 0s mais variados aspectos
tedricos. Certo é que, entre convergéncias e divergéncias, esta constante preocupagdo existiu
aunanimidade, pode-se afirmar.



Percebeu-se uma preocupagdo impar com a localizagdo do argumento constitucional na
legitimagdo do processo penal, sempre tomando como referéncia o Estado Democrético de
Direito. E, pensa-se, ndo poderia ser diferente.

Uma primeira preocupagdo que surgiu nos debates foi a da definicdo da finalidade do
processo penal. Discutiu-se muito acerca da adogdo, ou afastamento, da teoria

instrumentalista. Foi colocada ao debate, em contraponto a tradicional teoria antes anunciada,
a concepgdo do processo como garantia. Por evidente, tal discussdo ndo tinha como

finalidade a adoc&o definitiva, para o Grupo de Trabalho, de uma destas teorias. O espaco de
debate serviu apenas para a reflexdo de que modelos contrapostos podem (e devem) ser
apresentados ao operador do Direito. Isto, porque as defini¢cdes de estratégias argumentativas
serdo indcuas enquanto ndo se entender, primeiramente, qual afinalidade do processo.

Discutiu-se muito, também, o papel dos atores processuais (Magistrado, Ministério Publico,
Advogados, Acusados, Vitimas, etc.). Trata-se de outra premissa relevante ao extremo,
necesséria para situar cada um destes operadores juridicos no espago processual. Tal questdo
também faz parte, portanto, da construcdo do argumento legitimador da intervencéo punitiva.

Uma interessante constatagcdo: a tematica da principiologia foi recorrente em cada uma das
abordagens redlizadas. Isto revela, pensa-se, a preocupacdo que o Grupo de Trabalho teve
com a perfeita colocagdo da Teoria Geral do Direito no debate, com um certo papel de
protagonismo (junto com a Hermenéutica Constitucional).

A partir destas definicdes gerais, e fundamentais, pode-se ingressar nas discussdes sobre
provas e sistemas de investigacdo. S0 temas de alta importancia na construgéo do modelo
constitucional de processo penal. Outra curiosa constatacdo foi a de que a Justica Militar,
normal mente muito esgquecida nos debates académicos, veio para o centro das discussoes em
algumas oportunidades neste GT.

Certo é que a premissa constitucional deve ser capaz de fundamentar o exercicio do papel
punitivo estatal, sem deixar de considerar o igual protagonismo da tutela das liberdades
individuais. Este equilibrio se faz necessério (pode-se afirmar, mais. é fundamental) e é fruto
de um compromisso axiolégico decorrente exatamente dos valores impressos no texto
constitucional.

Deve, pois, haver um afastamento do operador do Direito, em relagdo a uma cultura
ideol6gica (e midiatica) preconcebida, devendo (o processo penal) funcionar como auténtica



garantia do exercicio de cidadania. O processo penal, neste sentido, deve ser inclusivo e
solicitar a participacdo de todas as partes envolvidas, para construirem um provimento
jurisdicional comparticipado e mais préximo da solugdo duradoura de conflitos.

Em resumo, estas foram as principais questdes (e impressdes) que do GT de Processo Penal e
Constituicdo surgiram.

Belo Horizonte, novembro de 2015.

Prof. Dr. Nestor Eduardo Araruna Santiago (Universidade de Fortaleza - UNIFOR);

Prof. Dr. Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini (Centro Universitario Curitiba -
UNICURITIBA);

Prof. Dr. Luciano Santos Lopes (Faculdade de Direito Milton Campos - FDMC).



A NOVA REGRA DASMEDIDAS CAUTELARESNO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO: SUBJETIVIDADE JUDICIAL E CRITICASCONSTITUCIONAIS.

THE NEW RULE OF THE PREVENTING MEASURESIN THE BRAZILIAN
CRIMINAL PROCEDURE LAW: JUDICIAL SUBJECTIVITY AND
CONSTITUTIONAL CRITICISM.

Hamilton da Cunha Iribure Jlnior
Emerson Reisda Costa

Resumo

A presente abordagem se resume, em especial, numa substancial andlise de algumas das
principais inovagdes incorporadas ao Codigo de Processo Penal por meio daLei n. 12.403/11
e seus reflexos, tendo em vista a nova ordem constitucional. A problemética esté centralizada
nos novos dispositivos processuals que perfazem um microssistema de aplicacéo de medidas
processuais especificas, autorizadoras da aplicacdo de um leque de medidas cautelares
alternativas a prisdo processual. Uma das proposicdes de arranque da Carta Constitucional
vigente no Brasil é a de que o Estado deve fomentar e respeitar a existéncia digna do ser
humano, valorizando-o tanto em sua dimens&o individual quanto num contexto de justica
social. O referido fundamento orienta uma pluralidade de elementos essenciais, que, embora
heterogéneos, mantém uma concatenagdo entre si, justificando a existéncia do Estado
Democrético de Direito. Ndo somente como um fundamento republicano, mas,
principalmente como uma regra orientadora de criacdo e interpretacéo das normas juridicas, a
dignidade da pessoa humana institui uma nova ordem constitucional concreta, tornando-se a
base de aplicacdo dos direitos fundamentais que, ao seu turno, revestem-se como o nucleo
primordial da existéncia e justificagdo do organismo estatal, sua razdo maior. O método
empregado € o da andlise direta, documental, com inferéncia acerca do sistema que
atualmente rege a aplicacdo das medidas que importam em menor restricdo a liberdade
individual, alinhando o atual pensamento dos tribunais superiores no Brasil.

Palavr as-chave: Medidas cautel ares, Garantias, Prisdo, Liberdade

Abstract/Resumen/Résumé

This approach is summarized in particular in a substantial analysis of some of the main
innovations incorporated into the Criminal Procedure Code by Law n. 12.403/11 and its
consequences in view of the new constitutional order. The problem is centered in the new
procedural devices that add up to a microsystem application specific procedural measures,
authorizing of the application of arange of alternatives precautionary measures to procedural
prison. One of the start-up propositions of the current Brazilian Constitutional Law isthat the
State must promote and respect the existence worthy of human beings valuing it both in its
individual dimension as a context of socia justice. The plea guides a plurality of key
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elements, which, though heterogeneous, maintain a concatenation each other, justifying the
existence of the democratic state. Not only as a Republican foundation, but mainly as a
guiding rule creation and interpretation of legal standards, human dignity establishing a new
concrete constitutional order making it a fundamental rights application base that, in turn,
lining up as the primary core of existence and justification of the state body, his biggest
reason. The method employed is the direct, document analysis, inference about the system
that currently governs the measures that matter to a lesser restriction on individual freedom
by aligning the current thinking of the higher courtsin Brazil.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Precautionary measures, Guarantees, Prison,
Freedom
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1. Introducéo

Com a edi¢do e publicacdo da Lei n. 12.403, em 04 de maio de 2011, o Cddigo de
Processo Penal (Decreto-Lei n. 3.689, de 03 de outubro de 1941) sofreu significativa alteracéo
em sua estrutura sistémica, sobretudo na parte pertinente a disciplina das prisdes ditas
cautelares (Titulo 1X, Capitulos I a V1).

Em suma, 32 dispositivos processuais foram modificados com a supracitada
legislacdo reformadora. Essa alteracdo fez com que o Cddigo de Processo Penal viesse a
ganhar uma nova roupagem, um novo enquadramento interpretativo, de modo a consolidar
um sistema que prestigiasse um panorama garantista e sélido, atingindo, assim, um patamar
de harmonia com o texto da Constituicdo da Republica de 1988.

No ambito da presente abordagem, necessario se faz ressaltar que o “garantismo”
aqui empregado ndo se confunde, em momento algum, com termo “abolicionismo penal”.
Este representa uma teoria criminologica com tendéncias a descriminalizacdo de
determinados tipos penais.

A mudanca desse panorama processual referente a regra das prisdes cautelares no
Direito brasileiro era um desejo de estudiosos e processualistas e, portanto, representou, de
certo modo, inexoravel conquista nesta contextualizagdo funcional do ordenamento juridico
processual.

Alids, é recomendavel que a interpretacdo das disciplinas juridicas
(infraconstitucionais) se dé a luz do texto maior, a fim de se repelir nulidades que possam,
eventualmente, macular, em um segundo momento, 0 processo em seu todo ou em parte,
colocando em risco a seguranca processual conferida as partes.

N&o obstante, todavia, a alteracdo do Codigo de Processo Penal pela Lei n.
12.403/11, ainda se depara, ndo raras vezes, com uma serie de decisdes de primeira instancia e
de julgados emanados de Tribunais e Cortes Superiores que resistem a atual diretriz
processual. Resistem, notadamente, ao sentido axiolégico de envergadura e jaez
constitucional que prestigia determinados mandados fundamentais.

Além disso, hd outra questdo preocupante que é a ma interpretacdo do sentido
principal da “nova” lei que, afinal, ¢ a de dar coeréncia, compatibilidade e primazia a um
processo penal-constitucional ou com fins constitucionais.

Frente a isso, necessario se faz conectar alguns pontos gerais sobre a regra atual das
prisdes cautelares, catalogando inclusive algumas das inovagdes mais sutis que adequam o

texto processual @ moldura do sentido da redagdo constitucional, lembrando que este ensaio
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ndo tem a pretensdo de esgotar os capitulos destinados a tratar das prisGes cautelares do
Cadigo de Processo Penal.

Pontos especificos como, por exemplo, a nova redacao ofertada ao artigo 282 e seus
respectivos incisos, devem ser metodicamente avaliados, tendo em vista o impacto que
causam os critérios destinados a fixacdo e a revogacdo das medidas cautelares,
especificamente no que tange as medidas cautelares substitutivas da prisdo, estas que
prestigiaram determinadas garantias constitucionais e elevaram a importéncia do status
libertatis do individuo dentro da regra do processo penal dito alinhado a Carta Maior de 1988.

Outro desafio que se aponta é identificar as possibilidades de afastamento de juizos
de subjetividade quando da (ndo) concessdo das medidas cautelares que, casualmente,
substituem a priséo, fato este que faz concluir que a segregacao no curso da persecucdo penal
se revela como uma medida de ultima e extrema ratio ao processo.

Em linhas gerais a pesquisa se funda em um método de analise critica do sistema
processual brasileiro com base em dispositivos legais muita das vezes lacunosos, 0s quais por
sua esséncia vaga permitem a legitimacéo de decisdes discricionarias no processo judicial.

A critica também se concentra na postura supra-ativa do Poder Judiciario que, ao
longo de décadas, vem alimentando indiscriminadamente a forte tendéncia ao decisionismo
no direito brasileiro, sufragando assim um dos direitos mais caros do ente existencial humano,

a liberdade, concatenacao da dignidade da pessoa humana, fundamento, este, republicano.

2. Uma ponte teodrica para a compreensdo da problematica

Sem sombra de davidas o assunto aqui abordado revela-se, pois, como sendo um dos
mais importantes topicos do Codigo de Processo Penal (frise-se). E essa conclusao inicial
decorre da interferéncia direta do direito de liberdade do sujeito em contraste a possibilidade
legal de seu cerceamento.

Cedico é que a prisdo representa a oposicdo ao direito a liberdade. Representa, alias,
forma de autolimitacdo do Estado na vida do individuo, e por forca da maxima da nulla poena
sine judicio, o Estado tem o dever de submeter sua pretensdo punitiva as vistas do Poder
Judiciario, tendo, ademais, o 6nus de alegar e provar a préatica delituosa assegurando o
contraditério e a ampla defesa ao imputado (JARDIM, 1997, p. 317).

Toda vez que cogitamos na expressdo ‘prisdo’, e aqui ¢ importante introjetar um
pequeno recorte sobre as variagdes linguisticas que abarcam o substantivo feminino, o qual

comporta sentidos juridicos plurimos e conotacfes ideoldgicas variadas, temos em mente que
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a priséo, representa-se como restricdo coativa da liberdade individual, a sangdo penal, o
castigo, a efetivacdo do carcere, a custddia do homem, enfim, a segregacdo do ente real
humano por meio do ente abstrato Estado que se personifica através de suas agéncias
repressoras (Poder Judiciario, Ministério Publico, organismos de policia judiciaria etc.).

Mas, refletindo de tal modo, tdo superficial, estar-se-ia interpretando a expressao de
acordo com suas proprias caracteristicas? Obvio que a resposta s poderia ser negativa. Ao
enxergar-se a prisdo como a privagdo mais ou menos intensa da liberdade ambulatorial do
sujeito (TOURINHO FILHO, 2012, p. 643), podemos esmiuca-la de acordo com duas
classificacdes que a dogmatica nos propde a refletir.

A primeira classificacdo das prisbes é a denominada prisdo-pena, a qual ja
adiantamos ndo ser o objeto deste nosso estudo. De toda sorte, a prisdo-pena decorre de um
comando judicial final, isto €, de uma sentenca penal condenatdria da qual ndo seja mais
suscetivel de recurso algum; irrecorrivel, portanto.

A segunda modalidade de priséo € a prisdo sem pena, que, ao contrario da priséo-
pena, ndo decorre de uma sentenca penal condenatoria irrecorrivel, mas, sim, de decisdo
interlocutoria penal ou ainda de deciséo interlocutoria de natureza ‘civel’, como exporemos
adiante.

Esta modalidade de prisdo pode ser estratificada em trés espécies variadas, sendo
elas: a prisdo constitucional cautelar, nas hipoteses de estado de sitio decretado (art. 139,
inciso 11, da Constituicdo da Republica de 1988); a prisdo civil, permitida no atual sistema
constitucional apenas quando se tratar de divida alimentar (art. 733, do Cddigo de Processo
Civil) e a prisdo cautelar processual penal, objeto deste exordio, e a qual se subdivide em
prisdo preventiva, prisdo temporaria e prisdo domiciliar processual, esta Ultima, sendo
também inovacdo promovida pela Lei n. 12.403/11.

Mas ainda assim pergunta-se: e a prisao em flagrante, qual sua natureza juridica apés
a nova legislacdo? Tratar-se-ia de uma subespécie das ditas prisGes cautelares processuais, ou
poderiamos classifica-la como sendo medida pré-cautelar, tendo em vista a redacéo atual do
art. 310, do Cdédigo de Processo Penal?

Sobre a prisdo em flagrante delito, topico especifico ao longo se assenta com vistas a
um maior detalhamento das medidas cautelares restritivas da liberdade, oportunidade que se
aborda suas especificidades com a profundidade que se demanda. Chama a atencdo que a
intervencgdo do processo penal na vida do individuo, sem excegGes, provoca restricbes mais ou

menos drasticas ao seu direito de ir e vir, ou melhor, a sua liberdade ambulatorial.
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Ainda que esta privacdo seja por demais ténue, a exemplo da fixagdo de medidas
cautelares distintas da prisdo propriamente dita, deve o indiciado ou o réu submeter-se a
determinadas restricdes através de comandos fixados pelo Estado personificado na pessoa do
juiz, e somente apdés o édito final, o qual pode ser uma sentenga penal condenatéria ou

absolutdria, é que se terd a afirmacdo concreta do seu novo status de liberdade.

3. Contornos historicos da dignidade humana e as restricdes estatais

Configura um escarpado desafio vasculhar na densa seara da existéncia dos valores
universais um conceito que possa, em toda sua extensdo, albergar um parametro definitivo e
conglobante para inferir a precisa noc¢ao do principio da dignidade da pessoa humana. Trata-
se, portanto, de missdo tormentosa na qual se incorre no risco de fomenta-la com expressoes
de conteddo subjetivamente indeterminado.

E cedico que a nota etimologica da palavra “dignidade” arrima-se na remota origem da
raiz latina “dignus”, verbete até entdo utilizado para referir-se a todo e qualquer individuo que
era merecedor de honraria e que, portanto, fazia jus a estima e era detentor de um importante
valor no meio no qual se inseria (NALINI, 2008, p. 192).

Nesse contexto, € possivel notar um sopro inicial de existéncia para a delimitacdo dos
quadrantes de vida do termo, o qual galgou um dos primeiros contornos conceituais com 0s
Estoicos, no século 111 a.C.

Bem mais tarde, com o advento e a consolidacdo do Cristianismo, a dignidade humana
alterna seu status e passa a ser vislumbrada também no patamar de uma categoria espiritual,
fazendo com que o vocabulo “pessoa”, definitivamente, assumisse o contorno de nicleo
central de importancia ndo s6 para 0s governantes como para todos 0s seres humanos
governados (MORAES, 2003, p. 77-79).

Em decorréncia dos intransponiveis mandamentos de Jesus Cristo, o verbete logrou,
desde entdo, ser empregado como forma de representar a sintese da unidade do ser humano,
este que, por ser criado a imagem e semelhanca de Deus, restou compreendido como detentor
de uma esfera de direitos fundamentais. Como corolario direto dessa atribuicdo, mereceu
tratamento diferenciado dos demais seres viventes, devidamente por possuir dignidade
(ARAUJO; NUNES JUNIOR, 1998, p. 60-61).

Esse momento historico marcou uma nova concepg¢do no ambito da existéncia do ser

humano. Em decorréncia, emergiu 0 necessario reconhecimento de sua individualidade,
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contrastada pelas necessidades sociais apresentadas pelos nucleos gerenciadores presentes nas
civilizagdes de entdo e, mais tarde, pelas formas embrionérias conhecidas dos entes estatais.

Tal se confirma a partir da formulagdo de Hobbes pautando que o advento estatal s6 se
justificava a partir da valoracdo do ser humano, respeitando-se valores sensiveis como vida e
paz, enaltecendo os fracos para que ndo fossem exterminados pelos fortes (BOBBIO, 1976, p.
56).

Nessa transicdo que vai das civilizagcbes primitivamente constituidas ao Estado
organizado institucionalmente, a dignidade da pessoa humana, antes assente num patamar de
ordem moral, é inserida na base legislativa estatal, no seio das variadas ordens constitucionais
e nas historicas Declaragdes que marcaram as fases decisivas de reflexdo acerca dos direitos
fundamentais (TOBENAS, 1992, p. 9).

Tal insercdo em patamar constitucional fez com que a dignidade humana fosse
albergada ndo somente como um valor a ser observado nas relagdes sociais, mas,
primordialmente, como uma solida base construida numa dimensdo juridica com feicdo de
norma positivada (JAFFRO; LABRUNE, 1996, p. 67-70).

Por outro lado, tal realidade fez com que se edificasse uma resisténcia em aceita-la em
sua dimensao juridica como preceito e compromisso do Estado, vislumbrando-se que nédo
competia ao Estado, até entdo, intrometer-se na vida do seu governado, individuo, este
fincado em seu territorio.

Contudo na abordagem de Locke, em momento decisivo para a formacdo da moderna
concepcdo do Estado, que se assevera como imperiosa a necessidade de estabelecerem-se
regras para um tratado social que fosse voltado aos anseios dos individuos submetidos a um
rigido controle de normas coletivas, sob risco, caso contrario, de afastar-se o Estado do
individuo (LOCKE, 1994, p. 38).

O alto valor expresso pela dignidade humana e as decorréncias do desrespeito em sua
aplicacdo nas relacGes entre o agente estatal opressor e os cidadaos, além de outros fatores
oriundos do Absolutismo, fizeram eclodir a Revolucdo Francesa, ao lume dos ideais
contratualistas de Jean-Jacques Rousseau (ROUSSEAU, 1993, p. 15-20). Com ela advém a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em agosto de 1789, na cidade de
Versalhes.

Tal Declaracdo enunciou uma série de direitos fundamentais investindo-se numa
missao quase que libertadora da opressdo amargada pelo cidadd@o que via os valores atinente a
dignidade serem vilipendiados nas relagdes levadas a cabo pelo Absolutismo (RIVERO,
1974, p. 48-50).
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Contudo, ndo previa instrumentos garantidores desses direitos. Esse importante marco
historico da civilizacdo, além das convulsGes sociais havidas, impeliu um extremado
momento de reflexdes e refazimento da ordem institucional, fato esse que gerou a redacao de
novas Cartas Politicas com esteio na dignidade humana.

Realizando um corte espistemoldgico no trato da tematica, o filosofo prussiano
Immanuel Kant aquilatou a dignidade como um principio assente num imperativo categérico
cujo valor, no seio das civilizagdes, tange a no¢do do absoluto. Defensor arduo da premissa de
que o ser humano sustenta um valor peculiar, intrinseco e existente por si s0, alcanca a
concluséo de que somente pelo fato de apresentar existéncia o individuo ostenta a dignidade
(NUNES, 2002, p. 46-47).

A premissa inicial da fixacdo da concepcdo da dignidade humana para Kant fincava
bases na autonomia ética do ser humano, vislumbrando-a como a razéo de ser daquela
(SARLET, 2001, p. 32-33). Muito embora ndo restando uniforme a aceitagdo dessa proposta
Kantiana, adveio desse entendimento a separacdo, em lados diametralmente opostos, do
homem — ser racional possuidor exclusivo da dignidade — das demais coisas, estas com 0
lastro de serem objetos e, portanto, apresentarem um valor diferente daquele (TOBENAS,
1992, p. 38-41).

O contraponto estabelecido no entorno da magnitude do termo dignidade encontra-se
na teoria de John Rawls, para o qual a indagacdo ndo reside na proposta Kantiana acerca do
que precisa ser feito para que uma pessoa respeite a si propria, mas determinar como se pode
conceber uma sociedade fundamentalmente estruturada de modo a afirmar e a favorecer
adequadamente o respeito de si entre seus cidaddos (CANTO-SPERBER, 2003, p. 443-444).

A par desse entendimento alertava, no entanto, no sentido de que qualquer tentativa de
excepcionar ou relativizar esse principio restaria frustrada pela prépria razdo de ser deste, a
qual se confundia com a existéncia humana. Construiu-se, a partir de entdo, a nocéo de que a
pessoa é um fim em si mesmo e ndo meio para os demais seres. Consecutivamente, é dotada
de dignidade por sua racionalidade (SILVA, 1998, p. 90-91).

A consolidacdo da dignidade humana como principio inserto nos textos constitucionais
alcancou degrau de destaque apdés o advento da Segunda Grande Guerra Mundial. A
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem surge como um verdadeiro cddigo de postura
entre as nagdes, sendo assinada em 1948 (HUMPHREY, 1984, p. 6-15).

Tal declaracdo contempla, em seu predAmbulo, a consagracdo da dignidade da pessoa

humana como uma clausula de observagcdo obrigatéria na ordem estatal positiva dos seus
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signatarios, universalizando-se como a premissa maior da relacdo entre Estado e individuo.
Decorre dai uma vinculacdo estatal a esse preceito maior (PIOVESAN, 1997, p. 162-163).

A partir desse documento o preceito da dignidade passou a fazer parte dos textos
constitucionais de boa parte dos ordenamentos juridicos mundiais (COMPARATO, 2000, p.
209-210). E a Declaracéo de 1948 assentou-se como um solido lastro de reconhecimento dos
direitos fundamentais, promovendo-0s e protegendo-os, tanto na érbita do direito positivo
interno quanto nas relagdes externas entre as mais diversas nacoes.

Como valor intrinseco a todo ordenamento, a dignidade é algo real, irrenunciavel e
inaliendvel, uma situagdo material que deve ser diuturnamente observada sob o risco de ver-se
anulada toda atividade estatal pautada no arbitrio e nos excessos intoleraveis dos seus agentes.
O desrespeito a dignidade da pessoa humana constitui-se uma ferida aberta contra a prépria
existéncia do ser (ABBAGNANO, 2003, p. 276).

Os reflexos do sentido da dignidade humana pululam, na oOrbita judicial, na
obrigatoriedade do magistrado ter em mente, antes de desenvolver sua atividade, aplicando
seu convencimento, a real dimenséo da necessidade de enxergar no jurisdicionado uma pessoa
detentora de direitos minimamente assegurados. Destarte, esse superprincipio revela ao
julgador as diretrizes nas quais opera a atividade estatal para que nao se suprima a liberdade
individual sem regra ou condicdo autorizadora, respeitando-o em sua integridade fisica e
psiquica.

Deve-se compreender na dignidade humana sempre o paradigma em que se estribar a
decisdo judicial, afastando as formas discriminatorias nesta. Ao decidir sobre a aplicacdo da
norma, decide também o julgador por parametros da vida do jurisdicionado. Nisso reside a
afirmacdo de que o tratamento digno é um mandamento ético (SARLET, 1998, p. 103),
acobertado pelo senso maior de justica (LAVIE, 1995, p. 47-49).

Em derradeiro, a par das arduas tentativas de se atingir com amplo grau de seguranca
um minimo conceito para a dignidade humana, nota-se que a aplicabilidade dos ditames
oriundos deste fundamento reserva ao Poder Judiciario a arida, porém nobre, missdo de servir
como o atracadouro das garantias que devem ser ofertadas ao combate a qualquer espécie de

violacdo dos direitos decorrentes daquele preceito maior.

4. Interpretacdo a margem de uma subjetividade judicial (i)limitada

H& muito, tem-se travado um duro debate que durante alguns anos vem ganhando

demasiada forga e solidez, sobretudo no campo da teoria da decisdo juridica quanto a
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necessidade de se combater com o devido rigor, certa prética judicial que tem como
consectario o solipsismo, a discricionariedade e o subjetivismo jurisdicionais.

Os juizos solipsistas possuem como caracteristica a pretensdo — (pré)intencéo — de se
impor certa vontade antecipadamente idealizada no amago do julgador como se fosse a
solugdo mais “justa” ou conveniente a resolu¢do do conflito, e essas conclusdes sdo aferiveis
antes mesmo de se analisar (com a prudéncia necesséria e sob o respaldo legal) a questdo de
mérito que envolve 0 processo e as partes, ou, em muita das vezes, o préprio litigio na seara
civel (DIMOULIS; LUNARDI, 2008, p. 179-197).

Destarte, ser imparcial dentro da conjuntura do processo corresponderia a
necessidade de “julgar sem paixdo”, donde o julgador deveria cingir-se de suas concepcdes
pessoais e decidir ndo, porém, segundo suas pretensdes suposta e moralmente validas, mas
baseado em elementos que decorram diretamente do texto da lei

Decisdes marcadas por tracos subjetivistas, geralmente, sdo “argumentadas” com 0S
seguintes enredos frasais que sdo, costumeiramente, conjugados em primeira pessoa; por
exemplo: “assim entendo”, “hei por ‘bem’ em decidir’, “a0 meu juizo”, “no meu ponto de
vista” etc., acompanhado do dispositivo da decisdo, mas sem referéncia alguma a base legal
ou constitucional utilizada para se fundamentar e solucionar a concretude do caso.

Logo, aceitar-se comandos judiciais deste jaez (embalados por um romantismo
pessoal e carregados de convicgdes subjetivas) como constitucionalmente legitimos, implica
no afrontamento inequivoco do imperativo de devido processo legal (democratico),
provocando incorrigivel esgarcamento do significado maior do dever de se motivar
adequadamente as decisdes judiciais (art. 93, inciso IX, da Constituicdo da Republica de
1988).

Mas, entdo, o que seria devido processo legal em uma interpretacdo constitucional
um pouco mais refinada tomando por parametro a tese da democracia? Devido processo legal
ndo se resume a processo higido por estar apenas de acordo com a lei adjetiva ou por nédo
carecer exclusivamente de nulidades relativas. Sendo mais claro ainda, por ndo violar a ordem
procedimental do Cddigo de Processo (Civil ou Penal), ou a comandos legais de envergadura
material.

N&o. O imperativo de devido processo legal abarca desdobramentos infindaveis. E
como se imaginassemos um oceano limitado a sua zona continental. Ao contrario, € nas suas
profundezas que se contemplam microssistemas e organismos variados e desconhecidos por

nos, seres humanos tdo limitados as nossas proprias mazelas intelectuais.
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Dentre os multiplos consectérios do devido processo, podemos nos aprofundar a um
campo ja esquecido ou pouco tocado pela dogmatica: o processo baseado com primazia do
texto da lei e ndo na vontade insolita e moral do juiz ou da vontade colegiada de um Tribunal
que se olvida em aplicar a lei por forca desta ou daquela jurisprudéncia dita consolidada pelo
sodalicio.

N&o é novidade ouvirmos frases afirmando que o direito ndo é a lei, ndo sdo os
valores, ndo sdo os bons costumes, ndo se confunde com a justica, ndo se confunde com a
moral, ndo se confunde com a politica, mas que o direito é aquilo que os juizes decidem.
Afinal de contas, seria acertada esta afirmacao? Distinguir determinadas funcgdes, tais como as
de julgar e legislar, € essencialmente salutar a democracia, em especial a brasileira.

Mas por que, ainda que a margem da legislacdo, determinada decisdo emanada por
um juiz, frise-se constitucionalmente investido de seu cargo (art. 5°., incisos XXXVII e LIIlI,
da Constituicdo da Republica de 1988), que venha inclusive a resolver de modo satisfatorio
certo conflito de interesses, feriria a maxima constitucional do due process of law?

A resposta ndo poderia ser outra sendo pelo fato de que se posicionaria diante de
patente violacdo a diretriz constitucional do regime de Estado Democratico de Direito,
conforme dita o artigo 1°., caput, da Carta Magna de 1988, assim como, a clausula de
harmonia e independéncia entre os Poderes constitucionais, no artigo 2°. da citada Carta, onde
as tarefas de legislar e julgar sdo, previamente, definidas e conferidas a entes estatais com
competéncias e atribuic@es distintamente delineadas.

N&o caberia, por conseguinte, ao Judiciario, imiscuir-se nos escopos funcionais do
Legislativo e decidir-se, pois, ainda que de modo travestido, por produtor de lei(s). Pode-se,
ainda, ilustrar tal entendimento com o exemplo das audiéncias de custodia, as quais, inclusive,
foram objeto de Provimento Conjunto da presidéncia do Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo, onde por meio de ato administrativo daquele Tribunal se regulamentou lacuna aferida
no texto do art. 306, 8§ 1°., do Codigo de Processo Penal.

A suposta base legal a se legitimar as audiéncias de custodia estaria interpostamente
prevista na Convencdo Americana de Direitos Humanos, datada de 22 de novembro de 1969,
na cidade de San Jose na Costa Rica, em seu artigo 7°, Item 5, a qual se quedou ratificada
pelo Brasil aos 25 de setembro de 1992, e incorporada ao nosso ordenamento constitucional

por meio do Decreto n. 678, de 06 de novembro daquele mesmo ano.

Artigo 7° - Direito a liberdade pessoal:

()
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5. Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, & presenca
de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer funges judiciais e tem o
direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo
de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que
assegurem 0 seu comparecimento em juizo.

Frise-se, ademais, aquilo que ja é de conhecimento comum, ou seja, que referido
Decreto foi considerado pela Corte maxima brasileira como sendo norma de status supralegal,
isto €, acima da lei, abaixo, entretanto, da Constituicéo.

E certo que, no exemplo trazido, as audiéncias de custddia representam otimizac&o
ao processo penal, tanto é que o Conselho Nacional de Justica (CNJ) encampou a ideia e
disponibilizou, inclusive, em sua pagina oficial um video narrando histéria veridica
contextualizando o aprimoramento do processo por meio das ditas sessdes de inquiri¢do
preliminar do autuado.

Sob o esse modo particularizado de denominar as audiéncias realizadas
posteriormente ao flagrante, a expressao “sessao de inquiri¢do preliminar do autuado”, melhor
condiz aos parametros de denominacéo textual frente ao modo em que se desenvolve processo
penal brasileiro. A expressdo “audiéncia de custodia” limitar-se-ia, t80-s0, a decidir sobre a
custdédia ou ndo do preso, sendo que, a bem da verdade, o juiz ndo estaria adstrito a resolver
ou ndo apenas pela prisdo, sendo-lhe direcionado fixar medidas cautelares diversas da prisao,
ou mesmo varias medidas de modo cumulativo umas as outras (art. 282, 8 1°., c/c. art. 319,
ambos do Codigo de Processo Penal brasileiro).

N&o é novidade também que no Tribunal de Justica paulista, a rotina das audiéncias
fazem parte da praxis jurisdicional de magistrados, defensores e membros do Ministério
Pablico. Ainda assim, questionamos a validade dessas audiéncias, tendo em vista a auséncia
de lei (em sentido formal) para regulamenta-Ilas.

Portanto, indaga-se: o posicionamento do Poder Judiciario, legitimando essas
audiéncias sem alteracao evidentemente clara do texto do Cadigo de Processo Penal, baseado
na Convencao Internacional seria postura condizente com a maxima de devido processo legal
(democratico)?

Seria, outrossim, a Convencdo Americana de Direitos Humanos, in casu, o Decreto
n. 678/92, a espécie normativa adequada a se referendar e introduzir uma nova modalidade de
audiéncia no Codigo de Processo Penal, tendo em vista que a alteracdo deveria se dar atraves
de lei ordinaria?

Sendo mais especifico ainda, serd que ndo estariamos diante de violagdo do proprio

processo legislativo constitucional (o qual, diga-se, ndo confundir-se com devido processo
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legal) por afronta a uma série de dispositivos procedimentais da Constituicdo e, ainda, o teor
do art. 22, inciso |, da Carta Republicana de 1988?

S&o esses alguns dos questionamentos pertinentes em dias atuais € em momentos de
uma reflexdo mais analitica do direito aplicado. Mas onde entraria, portanto, o solipsismo nos
pressupostos de fixacdo das medidas cautelares no processo penal a partir das novas
alteracdes legislativas? Pois, pode-se classificar a postura do Tribunal paulista como de
subjetivismo generalizado?

Lembre-se que tal expressdo (subjetivismo generalizado) nos coloca sob o
questionamento da difusdo e da tendéncia de solipsismo que, pouco a pouco, vem se
propalando e expandindo-se pelos nossos Tribunais ao ponto da excecdo tornar-se, pois, a
regra no direito brasileiro.

Inicialmente, € imperioso cotejar os pressupostos de fixacdo individualmente, ou
seja, o0 art. 282, do Cddigo brasileiro de Processo Penal. Pois bem. O artigo alhures dispde
sobre as bases piramidais que servem de cabedal ao magistrado, no momento de se fixar as
medidas cautelares processuais penais ou, ainda, determinadas espécies de prisdes cautelares
(e.g., prisdo domiciliar e prisdo preventiva). Na redacdo de seus dois incisos, veem-se as
expressdes ‘necessidade’ e ‘adequacdo’ — no modelo de direito processual italiano, do qual o
Brasil assemelha-se, necessita e adeguatezza — respectivamente nos incisos | e 11, do mesmo
art. 282, do referido codigo.

Quanto ao inciso | ndo se enxergam lacunas a serem corrigidas de imediato. A
propoésito, a redacdo legal se encarregou de definir o sentido axiolégico do substantivo
feminino ‘necessidade’. Aqui, necessaria € a medida que assegure a aplicacdo da lei penal, a
realizacdo da investigacdo e a instrucdo criminais de modo a se impedir outras praticas
delituosas durante o interim processual penal.

O mesmo ndo o fez o Coédigo de Processo com relacdo a expressdo ‘adequacdo’.
Neste ponto é onde se depara com a grande problematica da presente pesquisa. Sera que as
méaximas de necessidade e adequacdo teriam sido idealizadas pelo legislador numa
comparacdo ao primado de ponderacdo de Robert Alexy?

Mas onde estaria, deste modo, o terceiro requisito alexyano da ponderacdo (ALEXY,
2015, p. 588-611), qual seja, “a proporcionalidade em sentido estrito”? Ainda, qual a formula
de ponderacdo imposta pela lei ao julgador para que ndo utilize da técnica de sopesamento ao
seu bel-prazer?

Ademais, o que significaria adequacdo da medida & gravidade do crime? Ou

adequacdo de acordo com as circunstancias faticas? Ou, pra piorar 0 mundo da vida
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(lebenswelt) em uma concepcéo filosofica heideggeriana, o que seria adequacdo as condigdes
pessoais do autor do fato?

Pode-se assegurar que a margem a interpretacdo subjetivista do aplicador é
inquestionavel ¢ demasiadamente extensa. O termo ‘adequagdo’, ca proposto, permite
interpretd-lo segundo pretensdes idearias com vastissimos graus de juizos discricionarios
supostamente validos por parte do juiz.

Inimeros penalistas, inclusive de reconhecimento internacional, sustentam, embora,
expressar-se a lei penal através das palavras, e, na esmagadora maioria das vezes, essas
palavras serem imprecisas, ndo estar o julgador autorizado a descartar o principio da
legalidade em detrimento do seu livre convencimento supostamente “motivado”. E, segundo
esta concepcdo critica, tarefa do legislador esgotar os recursos técnicos a fim de atribuir
exatiddo e coeréncia ao texto da lei (ZAFFARONI; BATISTA, 2003, p. 210).

Sob o enfoque comparativo, no direito norte-americano, ndo obstante inexista
vedacdo expressa por parte da Carta Politica estadunidense, os Tribunais daquele pais
rechacam as legislacdes que venham a pecar pela vagueza (vague laws), tudo isso baseado no
primado da void for vagueness, donde numa tradugéo livre corresponderia a expressdo de “lei
nula por imprecisao”.

Aprioristicamente, sobre este aspecto, tomemos por emprestado o principio de direito
Penal da maxima taxatividade legal e interpretativa, matriz da variacdo de impossibilidade do
emprego da analogia in malam partem no direito Penal. Alias, a despeito do objeto da nossa
abordagem defluir do texto do Codigo de Processo e nao do Codigo Penal propriamente dito,
as derivacOes das interpretacdes intimas do julgador acabariam interferindo transversalmente
no direito a salvaguarda de liberdade do indiciado ou do réu neste processo hipoteticamente
justo ou, diga-se, quica, democratico.

Pode-se sugerir possibilidades de combate a certas antinomias juridicas a semelhanca
dessas. Tome-se 0 exemplo das sess6es de inquiricdo preliminar do autuado. Para o pensador,
duas seriam as possibilidades de se equacionar a problematica da vagueza legislativa.

A primeira delas seria a declaracdo de inconstitucionalidade da lei, recordemos que o
Brasil adota os critérios difuso e concentrado, diga-se controle misto de constitucionalidade
(ver Lei n. 9.868/99, a qual dispGe sobre o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acao declaratoria de constitucionalidade perante o STF).

A segunda é a opcdo pela aplicacdo do principio da maxima taxatividade

interpretativa. Dentre as duas sugestfes, da-se primazia, de acordo com o dogma, a opcao pela
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declaracéo de inconstitucionalidade, fazendo cessar de uma vez por todas o problema da
antinomia aferivel.

Mas no caso em particular, tanto das sessdes de inquiricdo preliminar do autuado,
quanto da vagueza do inciso Il, do art. 282, do Codigo de Processo Penal, declarar sua
inconstitucionalidade pela via omissiva ou optar pela maxima taxatividade talvez ndo
colmataria na melhor escolha.

A solugdo parece ser dissecar a expressdo “adequagdo” por meio da interpositio
legislatoris, esclarecendo analiticamente o conjunto das definigdes que abarcam o substantivo
em compasso com parametros de moldura das cautelares ao processo, lembrando que essa
tarefa € prerrogativa exclusiva do Legislativo, com excecdo, evidentemente, a determinadas
espécies normativas que ndo se aplicariam, contudo, ao caso em espécie (ver o artigo 68, da
Constituicdo da Republica de 1988, ao tratar das Leis Delegadas).

De toda sorte, 0 que ndo se deve permitir € que a expressao ‘adequacao’ torne-se
sinbnimo de ‘conveniéncia’, abrindo margem a um poder discricionario ilimitado em prol da
intima conviccao do juiz, como se fosse a solucdo magica para todo e qualquer problema (a
“varinha de conddo” do magistrado), permitindo-se, alem disso, que sejam legitimadas
decisdes prolatadas de acordo com crivos e sentimentos pessoais do julgador, ao passo de se
colocar em escanteio a propria rigidez constitucional e o sistema apropriado de motivacao
das decisdes, que reconstroi aquilo que esta preconizado no principio que se esconde por
detrés do art. 155, do Codigo de Processo Penal.

A proposito, recorde-se das licdes irreparaveis no sentido de que as leis do processo
correspondem ao complemento necessario das leis constitucionais e cujas formalidades do
processo representariam as atualidades das garantias constitucionais ao ponto de “se 0 modo e
a forma de realizacdo dessas garantias fossem deixados ao critério das partes ou a discricdo
dos Juizes, a justica, marchando sem guia, mesmo sob o mais prudente dos arbitros, seria
uma ocasido constante de desconfianca e surpresas” (ALMEIDA JUNIOR, 1959, p. 13).

Isso talvez justifique o vislumbrado império da lei a luz do texto constitucional, em
face de outras fontes do direito como a jurisprudéncia. Lembrando que esta supremacia ndo se
faz absoluta diante dos demais mananciais juridicos, pois, caso contrario, estariamos
evoluindo a um retrocesso incorrigivel ao passo de remontarmos raizes liberalistas donde
outrora 0s juizes se comportavam como boca inanimada da lei (juge bouche de la loi).

Por fim, e para que o siléncio ndo dé azo & mé interpretacdo, deve-se, entretanto,
reconhecer, por outro lado, a importancia do papel da jurisprudéncia em dias atuais. Contudo,

tome-se nota, com a parcimbnia recomendavel, haja vista que em nenhum momento se
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apregoa o desprezo pela jurisprudéncia. Caso contrario seria uma fantasiosa utopia ou

interposta verdade inalcancével.

5. Novos rumos que visam a compatibilizacdo do processo penal com o regramento das

medidas cautelares

Ainda que se trate das novas medidas cautelares distintas da prisdo, propriamente
dita como a segregacdo mais ou menos intensa da liberdade ambulatorial do ente existencial
humano, ndo se poderia olvidar de tecer algumas colocacdes no tocante a nova modalidade de
prisdo, outrora prevista exclusivamente na Lei de Execucdo Penal (Lei n. 7.210/84, artigo
117) e, doravante, inserida no Cddigo de Processo Penal, consubstanciando na famigerada
prisdo domiciliar.

O processo penal, embora alvo de inimeras desaprovacdes, desencadeia rumos ao
alcance da perspectiva garantista, padronizada na formula constitucional mais perfeita que se
possa pensar. O que se acompanha ao longo dos anos e no limiar da historia é uma firme
ampliacéo do texto processual penal.

E 6bvio, todavia, e ndo raras vezes, se deparam com aberragBes textuais ou ainda
redacdes lacunosas que ddo azo a intensa ferocidade critica dos estudiosos por meio de suas
proposicdes sugestivas que desaguam, forcosamente, na imposicdo da correcdo ao texto
legislado. Mas a cada modificacao legal percebe-se certo aprimoramento da técnica legislativa
de acordo com as queréncias e clamores das castas sociais mais igualitarias, isto &, “o povo
como instancia global de atribuicdo de legitimidade democratica” (MULLER, 2010, p. 49).

Hodiernamente, cada vez mais as pessoas estdo conectadas a meios informativos
muito mais velozes e acessiveis do que em tempos de outrora, os escandalos se propalam mais
ligeiramente, a noticia do domingo passado ja € ‘jornal de um més’. E tudo isso é fruto da
progressdao humana e do papel que a Internacional-Networking tem na vida dos homens.
Alerte-se, contudo, que estamos diante de muita informacdo e pouca sedimentacdo do
conhecimento.

As redes sociais, principalmente, sdo palco de palpiteiros, pseudocientistas e falsos
dogmatas que, descompromissados com as matrizes do conhecimento e acompanhados por
uma legido de igndbeis seguidores, intitulam-se de penalistas, constitucionalistas,
processualistas etc., e acabam veiculando suas opinibes precoces sobre tudo, como se 0

conhecimento fosse algo tdo manipulavel como se quer pensar.
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Esse espirito de promocdo humana nos recorda as licbes de Edgar Morin ao expor
em um de seus importantes trabalhos sobre o problema da responsabilidade do pesquisador
frente a sociedade e do homem. Sobre isso apregoa o autor ndo bastar o ser humano estar
imbuido de boas inten¢des para ser verdadeiramente responsavel no campo da pesquisa, além
de reconhecer as chagas que envolvem a propria ciéncia em si (MORIN, 2010, p. 118).

O alerta feito acima apenas endossa que 0s processos de alteragdo e evolugdo dos
estatutos legislativos ja fazem parte do cotidiano dos homens, de modo a nos revelar que a
utopia do que € previsto no art. 3°., da Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro, ndo
se faz tdo inalcancivel como ha tempos pensava-se.

Portanto, uma das ultimas evolugcbes sentidas no processo penal foi, sem ddvida, a
introducdo da prisdo domiciliar para presos provisorios por meio da Lei n. 12.403/11 que
alterou, sobretudo, os arts. 317 e 318, do Codigo de Processo Penal.

Interligado a problematica, dados de junho do ano passado da agéncia de noticias do
CNJ apontam que, com a inser¢ao da prisao domiciliar em favor dos chamados “provisorios”,
isto é, aqueles reclusos indiciados ou acusados os quais ainda ndo foram contemplados com
julgamento transitado em julgado, 147.937 pessoas estariam em regime domiciliar em todo
Brasil que, a época, contava com uma populacao carceraria de 715.655 presos.

Segundo o 6rgao internacional de pesquisas e estudos penitenciarios, o International
Centre for Prison Studies (ICPS), o Brasil ocupa o ranking de terceiro pais do mundo com o
maior numero de encarcerados, atras apenas dos Estados Unidos e da China. Ressalte-se, que
esses dados se colidem com aqueles langados em junho de 2015 pelo Ministério da Justica,
segundo o qual insiste em afirmar que o Brasil perdeu sua posi¢do para a Russia.

Desvelar os requisitos da prisdo domiciliar ndo € o objetivo deste texto, isso porque a
redacdo legal também ¢é autoexplicativa. Pode-se dizer que ndo se trata a ‘domiciliar
processual’ de uma benesse ao indiciado ou acusado, mas, sim, de uma nova modalidade de
prisdo que se ajuste a necessidades, muita das vezes, fisiologicas do ente existencial humano,
pois pensar, por exemplo, um individuo de 80 anos em meio a trinta ou quarenta encarcerados
numa mesma cela a qual ja se confunde mais a uma masmorra do que a um estabelecimento
penitenciario voltado a ‘ressocializacdo’, e donde valores legais como 0s insculpidos nos arts.
84 e 85 da LEP s0 se prestam ao sarcasmo, € desumano, atroz.

A domiciliar processual, com excecdo aquela prevista nos casos da prerrogativa da
prisdo especial da Lei n. 5.256/67, ndo o € invencdo tupiniquim. Na Itéalia, por exemplo, o
instituto da arresti domiciliari ja é utilizado ha anos. Por la o Codice di Procedura Penale,

estipula, ademais, que com a decisdo que ordena a prisdo domiciliar, 0 juiz determina que o
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acusado ndo deixe seu domicilio, salvo para se tratar em hospitais ou casas de assisténcia (art.
284) — Con il provvedimento che dispone gli arresti domiciliari, il giudice prescrive
all'imputato di non allontanarsi dalla propria abitazione o da altro luogo di privata dimora
ovvero da un luogo pubblico di cura o di assistenza.

Prevé ainda a legislacdo italiana que o juiz ndo estad adstrito apenas a domiciliar,
podendo nestes casos cumula-la a outras cautelares, e que em caso de higidez fisica devera o
preso domiciliar dedicar-se ao trabalho, retornando ao domicilio no final de seu expediente.
Enfim, disposicfes ndo colacionadas em nosso codigo, mas que a doutrina entende ser cabivel
ao nosso sistema face o caréater protetivo dessas medidas.

O que se pode acrescer por ultimo acerca da domiciliar processual é que a medida se
enquadra no molde constitucional da primazia a dignidade do ente humano como postulado
elevado e fundamento da Republica Federativa do Brasil de 1988 (art. 1°., inc. 111). Além do
mais, por detrds da dignidade, e em paralelo a sua hierarquia constitucional, encontra-se a
méaxima da ndo-culpabilidade prévia (art. 5°., inc. LVII, CR/1988), também conhecida por
principio da presuncao ou estado de inocéncia. A estes valores constitucionais se deve atribuir
a maxima efetividade, de modo com que se cumpra o verdadeiro papel da Constituicdo nos
ordenamentos infraconstitucionais.

Quanto ao principio da maxima efetividade tem-se que:

a norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficicia Ihe dé (...),
destacando o seu carater operativo das normas constitucionais, pois embora a sua
origem esteja ligada a tese da actualidade das normas programaéticas, € hoje
sobretudo invocado no &mbito dos direitos fundamentais — no caso de diavida deve
preferir-se a interpretacdo que reconheca maior eficcia aos direitos fundamentais —
(CANOTILHO, 2003, p. 1224).

Superada a tratativa das domiciliares processuais, e como cumprimento da promessa
ao que haviamos proposto no inicio deste ensaio, faz-se relevante dedicarmos algumas
palavras a expor sobre a natureza do flagrante pos Lei n. 12.403/11. Tratar-se-ia a prisdo em
flagrante de uma modalidade de prisdo cautelar ou seria ela medida pré-cautelar com o
advento da famigerada legislacédo?

Algumas consideracGes comparativas se mostram pertinentes. Antes da legislacédo
entdo vigente, assim que o autuado em flagrante era conduzido a autoridade policial que
formalizava o auto de prisdo em flagrante delito (APFD) de acordo com as regras do art. 304
e ss., do Cddigo de Processo Penal, cuja redagdo permaneceu inalterada, o APFD era

imediatamente encaminhado ao juiz que, apos oitiva do 6rgdo do Ministério Publico, tinha a
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opcdo de homologé-lo (mantendo a prisdo do autuado), relaxa-lo por ndo ter o APFD
obedecido normas constitucionais procedimentais (art. 5°., incisos LXII, LXIII e LIV, todos
da Constituicdo da Republica de 1988), ou, ainda, concedé-lo liberdade provisoria.

Ate entdo, a prisdo em flagrante era uma modalidade propria de prisdo que, por
vezes, protraia-se ao longo do inquérito e do proprio processo-crime. Ndo eventualmente, e a
pedido do 6rgdo do Ministério Publico, a prisdo em flagrante era convertida em prisao
preventiva se presentes 0s requisitos do art. 312, do Codigo de Processo Penal.

Atualmente, o flagrante em si, ndo se prolonga sequer durante o itinerario do
inquérito policial, pois logo que é encaminhado ao juizo competente, tem 0 magistrado as
opcoes de relaxa-lo, se ilegal for, ou, ex officio, convola-lo em prisdo preventiva ou em
outra(s) medida(s) cautelar(es).

Portanto, comunga-se com a tese, segundo a qual, entende-se ndo ser o flagrante uma
modalidade de prisdo cautelar propriamente dita, e, sim, uma medida pré-cautelar, vez que a
prisdo flagrante delito ndo se dirige a garantir o resultado final do processo, mas apenas e tao-
sO, a colocar o detido a disposicdo do juiz para que adote ou ndo uma verdadeira medida
cautelar, seja ela diversa da prisdo ou ndo (LOPES JR., 2012, p. 63).

Pertinente as cautelares dispares da prisdo, temos que a lei reformadora do art. 319
do Estatuto de Processo Penal, inseriu nove medidas substitutivas da custodia. A critica
principal a alteracdo da lei se d& com relacdo a margem de discricionariedade conferida ao
juizo no momento de fixacdo de uma ou outra cautelar ou entre uma cautelar diversa da priséo
e uma prisdo cautelar, pois os parametros de fixacdo estdo incluidos apenas em dois incisos
(art. 282, incs. | e 1l, Codigo de Processo Penal patrio) que, ao soar, sdo insuficientes para se
regular algo tdo sério como o estado de liberdade do homem.

Em um debate académico que resultou numa das obras mais proficuas sobre
garantismo, hermenéutica constitucional e neoconstitucionalismo, o professor Luigi Ferrajoli
exp0Oe sobre o papel que a jurisdicdo constitucional deveria desempenhar frente a constatacao
de certas antinomias que venham a povoar o texto da lei em paralelo ao texto da norma

fundamental, in verbis:

(...) como modelo de direito, o constitucionalismo garantista se caracteriza, em
relacdo ao modelo paleo-juspositivista, pela positivacdo também dos principios que
devem subjazer toda a produgdo normativa. Por isso, configura-se como um sistema
de limites e vinculos impostos pelas Constituicdes rigidas a todos os poderes e que
devem ser garantidos pelo controle jurisdicional de constitucionalidade sobre o seu
exercicio: de limites impostos para a garantia do principio da igualdade e dos
direitos de liberdade, cujas viola¢des por comissdo ddo lugar a antinomias, isto é, a
leis invalidas que devem ser anuladas através da jurisdigdo constitucional; de

181



vinculos impostos, essencialmente, para a garantia dos direitos sociais, cujos
descumprimentos por omissdo resultam em lacunas que exigem o preenchimento
mediante a intervencéo legislativa (FERRAJOLI; STRECK; TRINDADE, 2012. p.
24).

As orientacdes acima aduzidas fazem grande sentido, especialmente pela rigidez de
nossa Constituicdo a semelhanca da italiana. Atropelar fungdes de julgar e legislar é descartar
toda solidez de um sistema constitucional garantista que, como cedico, é fruto de duras
batalhas travadas ao longo da historia.

Deve-se, portanto, investir-se de um tirocinio reflexivo necessario a reconhecer que a
margem ao solipsismo deixado por qualquer legislacdo lacunosa é arma feroz a minar uma
estrutura juridica consolidada em parametros garantistas. Até porque, como vimos na prépria
introducdo desta pesquisa, que a ideia de garantismo penal ndo se confunde com a noc¢édo de
um direito penal minimalista ou muito menos abolicionista.

Garantias se prestam, na realidade, como instrumentos vinculantes ou condicionantes
que venham a deslegitimar o exercicio da potestade punitiva. Dai a importancia de uma
releitura daqueles dez axiomas do garantismo penal a se remontar os postulados do sistema
garantista (SG) que, alias, tem natureza de modelo-limite, “apenas tendencialmente e jamais
perfeitamente satisfativel” (FERRAJOLI, 2014, p. 90-91), porque acreditar num direito penal
comprometido com uma verdade absoluta, se se entender a ‘verdade’ em sentido objetivo,
representa uma utopia que € tdo importante perseguir quanto ilusorio e perigoso acreditar que

seja possivel de alcanca-la.

6. Considerac6es conclusivas

O presente trabalho de pesquisa visa a analise das medidas cautelares, previstas no
Codigo de Processo Penal brasileiro, em contraponto critico a nova ordem constitucional
garantista. A importancia dessa analise se justifica pela recente inovacdo nesse sistema,
colacionado pela ampla reforma proporcionada pela Lei n. 12.403, em 2011. O método
analitico documental é empregado para que o objeto central se pavimente, permitindo que
seguras conclus@es sejam atingidas no vertente setor, principalmente no que tange ao carater e
liberdade do decisionismo judicial.

Sabido e consabido que a analise evolucional do processo penal demanda além do

cotejo das mutacOes legais verificadas no decorrer de cada alteracdo ao texto da norma

182



procedimental, da especial mudanca de interpretacdo e da atividade hermenéutica agucada do
aplicador da lei.

Dai a importancia do papel dos Tribunais e, sobremodo, do interprete final da
Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal, porque a doutrina, embora dotada de grande
acuidade cientifica, aos poucos tem cedido espaco a jurisprudéncia e aos tantos enunciados
interpretativos que acabam engessando o sistema com sua fungdo quase que vinculante da
atividade jurisdicional.

Cite-se como exemplo os enunciados do Forum Nacional de Juizados Especiais
(FONAJE) e os do préprio Conselho da Justica Federal (CJF), este Gltimo com posicdes
interpretativas de normas de direito privado que inclusive extrapolam, muitas vezes, a
competéncia da propria Justica Federal, ditada no bojo do artigo 109 da Carta Republicana de
1988, 0 que parece, ademais, uma incoeréncia axiomatica.

De tudo, extrai-se que o desafio a se galgar ao status pos-positivista no Brasil em
tempos de pos-modernidade, é a quebra e fusdo harmonica de dois modelos que, atualmente,
séo considerados ultrapassados, o jusnaturalismo e o positivismo exegético.

Sabe-se que 0 poOs-positivismo juridico necessita a0 mesmo tempo de resgatar certos
principios morais e valores éticos do direito que foram deixados de lado pelo positivismo
quando passa a substituir a visdo jusnaturalista, sem se perder a racionalidade cientifica
propria do mesmo positivismo juridico, até porque, em suma, a funcao do direito, em especial
a do direito penal ou a do processo penal, é de salvaguardar e tutelar expectativas substancial
e objetivamente legitimas ligadas aos bens de maior significancia, com vias a preservacdo de
garantias individuais e processuais.

Toda essa contextualizacdo metodoldgica, ao final se coloca diante de um paradoxo
cuja resposta central € a conciliacdo entre garantias constitucionais que podem ser
vislumbradas, sob horizontes e perspectivas diversas.

Tome-se, por exemplo, algo bastante corriqueiro do cotidiano das pessoas e insito
aos direitos de igualdade e liberdade: X pai de familia e homem dado ao trabalho tem direito a
transitar em liberdade e percorrer diuturnamente o trajeto que o leva de sua casa até seu
emprego sem, contudo, ser violado em suas expectativas objetivamente legitimas de protecao
a integridade, ou de, aos domingos, passear tranquilamente pelos parques e jardins municipais
com sua esposa e seus dois filhos, ainda em estagio de formacdo, sem ser submetido a
qualquer constrangimento fisico, moral ou patrimonial que seja; em contrapartida Y, que esta
sendo processado em liberdade mediante o cumprimento de ‘trés’ medidas cautelares diversas

da prisdo — comparecimento mensal ao juizo para justificar suas atividades, proibicdo de
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ausentar-se da comarca sem prévia autorizacdo judicial e recolhimento domiciliar no
periodo noturno e nos finais de semana — pela suposta prética do crime de lesdo corporal
grave (art. 129, § 1°, inc. Il), tem direito a um processo penal onde lhe sejam asseguradas
todas as garantias constitucionais e processuais que seriam conferidas a X, caso fosse também
processado criminalmente por eventual ilicito penal, pois a Constituicdo parte do pressuposto
que homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacfes, sem distingdo de qualquer
natureza (CRFB, art. 5°., caput). Apenas para complementacgéo, suponha-se, ainda, que X e Y
residem na mesma rua.

No exemplo acima, caso X tivesse conhecimento do fato a que se imputa a Y naquele
processo-crime, € sabedor, pelas “bocas da comunidade”, que Y € individuo perigoso, queria
ver “justica” ser-lhe feita por meio da inflicdo da sancdo penal, que no imaginario de X
poderia ser até desarrazoada para manté-lo segregado ao maior tempo possivel, até porque
deseja também que seus filhos crescam distantes de um ambiente circunvizinho violento.

A despeito de o exemplo envolver situagdes de vida individual distintas, as garantias
constitucionais conferidas a um ou outro personagem (X e Y) sdo as mesmas. Entretanto, o
que diferenciara os graus de culpabilidade e demais parametros de fixacdo e dosagem de pena
sdo as circunstancias judiciais preestabelecidas pela norma infraconstitucionais, in casu, o art.
59, do Codigo Penal.

O direito penal, no entanto, ndo se presta a satisfazer expectativas subjetivas e
individuais, pois caso assim fosse ndo seria necessaria as variantes legislativas. O mesmo
exemplo se aplica ao juizo solipsista, o qual embasado em suas intimas convicgoes e distante
do texto da lei ou sob um pretexto de ‘fim legal’, decide de acordo com a sua consciéncia,
carregada por tracos ideoldgicos pessoais, com 0 seu pensar ou com seu modo subjetivista de
enxergar e julgar as demandas.

Em suma o que se buscou confrontar neste ensaio através do apontamento critico,
sdo as margens discricionarias deixadas pela legislacdo, notadamente, a vagueza do Unico
dispositivo utilizado como base ao magistrado para fixacdo ou ndo das medidas cautelares a
partir do momento em que inaugura sua atuacdo dentro do procedimento inquisitivo do
inquérito policial ou em fase mais avancada de acdo penal, o artigo 282, do Cddigo de
Processo Penal.

Nesse meio a estrada converge para um Vvértice obrigatorio, parada central de todo
raciocinio pelo qual se inferem os direitos fundamentais do individuo, que é a dignidade da

pessoa humana. A par de toda contextualizagdo filos6fica e moral que envolve esse axioma,
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fato €, por mais que se tenha altivez de propoésitos, ndo se pode ignorar esse fundamento
republicano que impGe limites as quadras de atuacdo estatal.

Nesse sentido, todo o raciocinio aqui deitado, desdgua na méaxima que direitos
fundamentais, independentemente de seu conteido, devem ser invariavelmente aplicados pelo
magistrado em sua logica reflexiva, no labor de suas decisdes. Aplicar uma medida restritiva a
liberdade individual ou restricdo a direitos da pessoa, requer uma analise ponderada, ainda
que seja para concluir pela inviabilidade da decretacdo da constricdo. O magistrado, nessa
Gtica, assume a imperiosa funcdo de exercer o controle fundamental da aplicacdo das medidas
estatais limitatorias a liberdade humana.

Toda reflexdo concentrada nos dispositivos e nas regras constitucionais e legais, bem
como a andlise feita aos modelos teoricos apontados servem de pano de fundo para que
constatemos o déficit exagerado de rigor legislativo no direito brasileiro, posto a sufragar a
propria democracia (por que ndo?) quando estamos a tratar de direitos fundamentais.

A resposta talvez a todos esses problemas se situe na necessidade de um maior
esforco do proprio legislador no momento de se elaborar o teor afirmativo da lei. Afinal, a
Constituicdo da Republica, de 1988, cumpre com seu papel em prescrever regras sob a
moldura de direitos fundamentais e de separar as fungdes estatais por meio dos trés Poderes.

Cabe, portanto, agora ao legislador cumprir seu papel institucional de modo a nédo dar
margem para que o Judiciario usurpe suas fungdes invertendo a ordem das coisas a se criar

um precedente incorrigivel de colisdo entre os Poderes, e 0 mesmo entre um Poder e outro.
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