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“Quer se tenha de punir, quer de absolver, € preciso ver
sempre os homens humanamente” (Goethe).

“Na justica nao se deve esquecer a misericordia e ao se odiar o
delito, ndo se deve esquecer que o delinquente é homem”

(Santo Agostinho).



RESUMO

O processo penal, no Brasil, vem sendo utilizado como instrumento para atingir obje-
tivos alheios ao seu escopo precipuo, no claro intento de fazer valer-lhe, por si so,
um fim de prevencao geral e especial. A jurisprudéncia patria vem deixando de
observar direitos e garantias fundamentais do imputado, sobretudo o principio da
presuncao de inocéncia, com o intento de imprimir ao processo uma maior
celeridade e uma aparente eficiéncia em prol de conceitos indeterminados sempre
invocados: bem comum, ordem publica e interesse publico. E neste contexto que
vem sendo aplicada a assim chamada execucgao provisoria da pena, a qual se da em
momento anterior ao transito em julgado da sentenca penal condenatdria. O
presente trabalho visa, pois, questionar a constitucionalidade da execugao anteci-
pada da pena, de forma a verificar se seu fundamento coaduna-se com os preceitos
do Estado Constitucional e Democratico brasileiro.

Palavras-Chave: Processo penal. Principio da presuncao de inocéncia. Execucao
provisoria da pena. Constitucionalidade.
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1 INTRODUCAO

O Estado, ao monopolizar a violéncia legitima e institucionalizada, devera
se restringir a utiliza-la tao-s6 quando estritamente necessaria, limitando-se as
hipéteses em que seja absolutamente imprescindivel para a devida manutencao da
paz social. No entanto, para fazé-lo, devera criar mecanismos seguros, sempre

observando principios e valores reputados como fundamentais.

Tornando-se publica a ocorréncia de um fato tido como criminoso, surgira
para o Estado a pretensao punitiva. A persecugao criminal sera invariavelmente
marcada pela natural controvérsia entre o interesse da coletividade como um todo
de fazer ser aplicada a devida sanc¢ao ao infrator e o intento deste em esquivar-se

da responsabilidade penal decorrente do delito que lhe € imputado.

Neste contexto, surge o conflito entre uma desejada celeridade processual
e a necessidade de efetividade e promocgao dos direitos e garantias fundamentais do
réu. Nada mais natural que este se utilize de todos os mecanismos de defesa que
lhe forem oportunizados para influir no processo decisorio, de forma a tentar
convencer o julgador acerca de sua versao dos fatos e do direito que reputa ser
aplicavel ao caso. Desse modo, o processo ha de demorar até que a decisao ama-

dureca e se torne definitiva.

A demora do processo, dentro de certos limites éticos, € imprescindivel
para que sejam observados e devidamente promovidos os direitos e garantias
fundamentais do arguido. O processo devera durar um tempo razoavel, o que
consiste na inexisténcia de dilagbes indevidas, bem como uma celeridade com

respeito a defesa.
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A ampla defesa, principio constitucionalmente assegurado, devera com-
preender além dos meios adequados de defesa, a concessao de tempo suficiente
para o seu efetivo preparo, de forma que possa o acusado participar, de modo
substancial (contraditério substancial), no convencimento do julgador e na formacao

da decisao.

O processo penal deve, pois, equivaler a um instrumento apto a minimizar
o poder estatal e, por outro lado, ao possibilitar a efetiva participagao do acusado,
maximizar o saber judicial, condicionando a validade da decisao, devidamente

motivada, a obtencao da verdade.

Entretanto, o cotidiano forense tem demonstrado que do sistema juridico
patrio tém sido abstraidos os direitos e garantias fundamentais, os quais tem sido

interpretados sob aspecto meramente formalista.

Nesta senda, muitos juizes, desembargadores e até ministros tém se
utilizado, de modo abusivo, de prisdes pretensamente cautelares como inequivoca
antecipagao da pretensao punitiva do Estado-persecutor, burlando, assim, a

inevitavel demora do processo.

Outrossim, tem-se discutido acerca da possibilidade de decretagao de pri-
s6es em decorréncia de um pretenso efeito automatico de certas decisoes, sejam as
mesmas meras sentengas, sejam acordaos condenatdrios ou confirmatorios de
sentenga condenatdria, contra os quais caiba tao-so recursos excepcionais (especial

ou extraordinario).

A doutrina, tal qual a jurisprudéncia, tem divergido quanto a matéria. Ha
posicionamentos no sentido de que a prisao decretada antes do transito em julgado

tem ocorrido, na maioria das vezes, como meio imediatista e utilitarista de proporcio-
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nar ao processo penal uma pretensa eficacia e, assim, conforto emocional para a
sociedade, desviando-se o foco dos reais problemas sociais. Dentro desta otica, ao
aplicar a sancao penal com maior brevidade, evitando-se a natural demora do trami-
te processual, estar-se-ia primando por conceitos juridicos indeterminados constan-
temente invocados: bem comum, ordem publica e interesse publico, utilizados de

forma discricionaria.

Entretanto, ha quem afirme que, em dados momentos excepcionais, ainda
no curso do processo, a prisao, ante a sua imprescindibilidade, devera situar-se para
além da mera instrumentalidade das medidas cautelares, fazendo-a valer, assim,
como meio apto a garantir a funcionalidade da Justica penal, prevalecendo a

confianga no Direito penal e diminuindo-se o sentimento de impunidade.

Dessa forma, confrontando ambos os posicionamentos e tomando-se co-
mo base uma Teoria Constitucional do Processo Penal, inquirir-se-a se a decretacao
extemporanea da prisao como forma de execucao proviséria e antecipada da pena é
constitucional, verificando se a mesma coaduna-se com o principio constitucional da

presuncao de inocéncia.

Para tanto, esta monografia se inicia procurando analisar as relagoes
entre a Constituicao, a configuragcao do Estado e o Direito Criminal, de modo a inferir
a forma pela qual o direito estatal de punir € limitado. Neste diapasao, perquirir-se-a
a necessidade de processualizagao da persecugcao penal, seus fins e limitacoes

dentro da 6tica de uma Teoria Constitucional do Processo Penal.

Os direitos fundamentais, verdadeiros limites da atuacao estatal perante
os individuos, serao abordados no ambito do processo penal, de modo a visualizar

suas premissas interpretativas para a promogao de um processo penal devido.
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Ademais, para que seja possivel chegar-se a uma conclusao acerca da
constitucionalidade ou nao da execucao provisoria da pena, faz-se extremamente
necessario o estudo das prisdes provisérias, analisando o seu significado, contornos

constitucionais e interpretagao jurisprudencial.

Utilizando-se como premissa a forca normativa da Constituicao, cujas
normas de carater principiologico devem nortear o ordenamento juridico
infraconstitucional, sobretudo a dignidade da pessoa humana (seu epicentro
axiolégico), analisar-se-a a execucao provisoria da pena no processo penal

brasileiro.

Isto posto, avaliando-se os fundamentos da execugao antecipada da pena
no Direito processual penal patrio e confrontando-a com a Constituicao Federal de
1988, inquirir-se-a se a mesma se coaduna com os preceitos basilares do Estado
Democratico de Direito, ou, como preferem alguns, Estado Constitucional

Democratico.

O presente trabalho presta-se, pois, a apresentar subsidios suficientes

para a abordagem da constitucionalidade da execugao provisoria da pena.
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2 ESTADO, CONSTITUICAO E DIREITO CRIMINAL

A configuracao de um determinado Estado, sua Constituicao e o Direito
criminal' sdo trés elementos que devemn estar em devida sintonia, sob pena de

contradigoes ontologicas.

O Estado € um ente cuja data de criagao se confunde, de certa forma,
com o inicio da propria sociedade organizada. Ha diversas justificativas para sua
criagao, a cada uma cabendo legitimar uma determinada situagcao ou um dado

objetivo que se propoe atingir.

Em sua acepc¢ao contratualista, inicialmente formulada por John Locke, e
posteriormente complementada por Thomas Hobbes e Rousseau no ambito do
discurso liberal-iluminista, o Estado surge como a uniao de individuos com o intento
de construir um instrumento de garantias de direitos referentes a vida, a liberdade, a

igualdade e & propriedade.?

Dessa feita, a criagao da figura estatal tem inicio com a celebragcao do
contrato social por determinado povo, que € o efetivo detentor do poder e que Ihe da

representatividade e legitimidade.

Tal concepgao de Estado parte da necessidade da criacao de uma
entidade maior, concebida de poder politico, outorgado pelo povo, com forca
coercitiva para impor normas que consubstanciem seguranca para as relacoes dos

individuos.

! Tomando-se como referéncia a obra de Walter Nunes da Silva Junior, utilizar-se-a, no presente
trabalho, a expresséo Direito criminal, em regra, como género do Direito penal e processual penal
(SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Curso de Direito Processual: Teoria (Constitucional) do
Processo Penal. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2008, p. 14).

% Cf. MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica Constitucional e a Unidade Axiolégica
da Constituigdo. Belo Horizonte, 22 Edigao, 2002, pp. 191 et seq.; SILVA JUNIOR, Walter Nunes da.
Curso de Direito Processual: Teoria (Constitucional) do Processo Penal. Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 2008, p. 221; AMARAL, Thiago Bottino do. Ponderacao de Normas em Matéria Penal. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 38.
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Assim, infere-se que o fim maior do Estado deve ser atingir o interesse
publico, embora tal concepgao seja um tanto quanto vaga e susceptivel de utilizacao
oportunista e autoritaria, conforme o foi quando da vigéncia da ditadura militar no

Brasil. Cumpre, pois, desenvolver o seu conceito, ainda que de forma sucinta.

O interesse publico tem sido objeto de debate ao longo de toda existéncia
humana, havendo sua compreensao mudado de acordo com o tempo e 0 espago,
passando a existir diferentes significados ao longo da historia. O interesse publico,
em dados momentos, se confundiu com o interesse de governantes (tiranias), de

uma determinada classe social (oligarquias), da maioria (utilitarismo), etc.

Nos tempos atuais, com o advento do Estado Democratico de Direito,
onde a Constituicao assume uma posicao de supremacia material, sendo-lhe
agregada uma carga axiologica e, por conseguinte, reconhecida como um sistema
aberto de principios e normas, com valores a serem seguidos de forma objetiva, o
interesse publico deve nao so ser entendido como o interesse da coletividade, mas

como também o interesse individual de cada cidadao.

Em sua acepcao pdés-moderna, a Constituicao € a lei fundamental de uma
sociedade, preconizando, sobretudo, os limites e a forma de atuagao estatal, seu
funcionamento e modo de organizacao, bem como os direitos fundamentais de
natureza individual e meta-individual, representando, consequentemente, os anseios

sociais positivados.

Ao longo de sua histéria, o Estado brasileiro sofreu inumeras mudancas
estruturais, o que ensejou uma profunda transformacao em sua forma de atuacao

perante a sociedade, até que fosse alcancado o estagio atual. Foram inumeras
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constituicdes e diversas emendas®, que refletiram o momento politico de cada

periodo.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso e de Ana Paula de Barcellos,

A experiéncia politica e constitucional do Brasil, da independéncia
até 1988, € a melancdlica histéria do desencontro de um pais com
sua gente e com seu destino. Quase dois séculos de ilegitimidade
renitente do poder, de falta de efetividade das multiplas Constituicoes
e de uma infindavel sucessao de violagoes da legalidade constitucio-
nal. Um acumulo de geracdes perdidas.’

No periodo anterior a promulgacao da constituicao atual, estava em vigor
um regime autoritario, implementado pelo denominado comando militar revoluciona-
rio, formado por militares de alto escalao do Exército, Marinha e Aeronautica, o qual
chegou ao poder por meio do Golpe Militar de 1° de abril de 1964, passando a

controlar a maquina estatal por 21 anos.

O regime ditatorial estava respaldado, ainda que ilegitimamente, pela
Constituicdo (formal) de 1967/69°. Invocando-se a necessidade de garantir a
seguranca nacional, eram dados enormes poderes as instituicbes publicas para
intervir na esfera individual dos cidadaos, notadamente no tocante a repressao da

criminalidade, em detrimento de direitos e garantias individuais.

A Constituicao Federal em vigor, datada de 05 de outubro de 1988, rom-

peu com o paradigma até entao vigente. No novel contexto constitucional, instituiu-

% Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes salienta que “nossas constituicoes, a um tempo, tém existéncia cada
vez mais curtas: sao oito em menos de cento e setenta anos, e quase uma centena e meia de
emendas nesse periodo” (LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Direito Penal, Estado e Constituicao.
Sao Paulo: IBCCrim, 1997, p. 15).

* BARCELLOS, Ana Paula de e BARROSO, Luis Roberto. O comego da histdria: A nova
interpretacao constitucional e o papel dos principios no Direito brasileiro. Disponivel em:
<http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2003/sumar_revproc03.htm.>  Acesso
em: 03 abr. 2008.

> Autores ha que afirmam que a Carta Constitucional de 1967 e a Emenda Constitucional de 1969 se
referem, em verdade, a duas constituicoes distintas. Sobre a matéria, cf. SILVA, José Afonso da.
Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros, 272 Edicao, 2006, p. 87. Ademais,
cf. a op. cit. para referéncias historicas sobre o periodo.
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se uma nova concepcao de Estado, inovando-se o cenario politico-juridico nacional,

causando, por conseguinte, repercussoes profundas no Direito patrio.

A Constituicao de 1988 foi o marco zero de um recomeco, da pers-
pectiva de uma nova histéria. Sem as velhas utopias, sem certezas
ambiciosas, com o caminho a ser feito ao andar. Mas com uma carga
de esperanca e um lastro de legitimidade sem precedentes, desde
que tudo comegou.®

Diante de tal contexto, observa-se que, a partir de 1988, houve uma
reformulacao de todo o sistema juridico até entao vigente, motivo pelo qual devera
ser dado a este uma nova leitura, desta feita a luz dos principios constitucionalmente
consagrados. Walter Nunes da Silva Junior, ao se referir ao modelo juridico adotado

pela Constituicao de 1988, assevera que:

(...) a base de nosso sistema é constituida de regras juridicas com
forca normativa de ordem principiologica, cujo norte exegético é
ditado por um preceito implicito que emerge do entendimento de que
o arcabougo da Constituicao em vigor contempla uma clausula geral
de tutela do homem.’

No claro intento de fazer ser superado o tecnicismo-juridico reinante no
periodo politico-autoritario estabelecido pela Ditadura Militar (1964-1985), o poder
constituinte originario elencou, no proprio texto constitucional, inumeros direitos
fundamentais, individuais e meta-individuais, estabelecendo-os, assim, tanto como
garantias dos interesses individuais, coletivos e difusos, como os valores ou fins

para os quais o Estado deve orientar sua atuagao e seu poder.

A CF/88 elencou a dignidade da pessoa humana como o nucleo central
dos direitos fundamentais, do ordenamento juridico patrio como um todo e do Estado

Brasileiro.

6 BARCELLOS, Ana Paula de e BARROSO, Luis Roberto. Op. cit.
" SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Curso de Direito Processual: Teoria (Constitucional) do Proces-
so Penal. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2008, p. 224
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A positivacao da dignidade da pessoa humana como valor juridico
supremo do Estado brasileiro pela Carta Magna de 1988 € um reflexo do movimento
constitucional internacional conhecido como neoconstitucionalismo, empreendido
pioneiramente pelos paises do leste europeu no periodo posterior a Segunda
Grande Guerra Mundial, que, em razao do contexto historico patrio, demorou muitas

décadas até aqui ser inaugurado.

Marcelo Novelino, apoiando-se em licao de Luis Prieto Sanchis, colaciona

os tragos mais evidentes do assim chamado neoconstitucionalismo:

(...) mais principios que regras; mais ponderagao que subsuncao;
onipresencga da Constituicao em todas as areas juridicas e em todos
os conflitos minimamente relevantes, em lugar de espagos isentos
em favor da opcao legislativa ou regulamentaria; onipoténcia judicial
em lugar de autonomia do legislador ordinario; e, por ultimo,
coexisténcia de uma constelagao plural de valores, as vezes
tendencialmente contraditérios, em lugar de uma homogeneidade
ideolégica em torno de um punhado de principios.®

Luis Roberto Barroso, em um prefacio de uma obra, no mesmo sentido,

asseverou que:

Trata-se de um esforgo de superagao do legalismo estrito, caracteris-
tico do positivismo normativista, sem recorrer as caracteristicas me-
tafisicas do jusnaturalismo. Nele se incluem a atribuigao de normati-
vidade aos principios e a definicao de suas relagbes com valores e
regras; a reabilitacao da argumentacao juridica; a formagao de uma
nova hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma Téo-
ria dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da digni-
dade humana. Nesse ambiente, promove-se uma reaproximagao en-
tre o Direito e a Etica.’

Assim, com a consagrag¢ao do principio da dignidade da pessoa humana

como fundamento material da unidade axiologica da Constituigao brasileira de

8 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. Sao Paulo: Editora Método, 2008, p. 34.
® SARMENTO, Daniel (org.). Interesse Publico versus Interesse Privado: Desconstruindo o Princi-
pio da Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, p. XI.
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1988'°, ha de se observar que a realizagao do interesse publico também se da com
a satisfacao de determinados interesse privados, notadamente os direitos fundamen-
tais, verdadeiros desdobramentos daquele principio, de tal forma que os mesmos

sao considerados indisponiveis, cabendo ao Estado a sua defesa.

O Estado, na persecucao do interesse publico, deve, portanto, atender
tanto aos anseios da coletividade, como aos interesses privados dos individuos, e,
diante de eventuais conflitos, devera adequa-los no caso concreto. Ao perseguir
valores fundantes como justica e seguranca, o poder estatal nao podera deixar de
pautar-se na garantia dos direitos fundamentais. O proprio individuo nao tem o dever
de submeter-se a agao estatal quando esta contrariar suas legitimas expectativas e

direitos, o que John Locke, ja no século XVII, denominava direito de resisténcia.'’

Luis Roberto Barroso, posicionando- se sobre a matéria, entendeu que o
principio da dignidade da pessoa humana é parametro fundamental para solucionar

conflitos entre o interesse da coletividade e do individuo, verbis:

Como se sabe, a dimensao mais nuclear desse principio [dignidade
da pessoa humana] se sintetiza na maxima kanteana segundo a qual
cada individuo deve ser tratado como um fim em si mesmo. Esta ma-
xima, de corte antiutilitarista, pretende evitar que o ser humano seja
reduzido a condigao de meio para a realizagao de metas coletivas ou
de outras metas individuais. Assim, se determinada politica represen-
ta a concretizagcao de importante meta coletiva (como garantia da se-
guranga publica ou da saude publica, por exemplo), mas implica a
violagao da dignidade da pessoa humana de uma s pessoa, tal poli-
tica deve ser preterida, como ha muito reconhecem os publicistas
comprometidos com o Estado de Direito.'?

Desta feita, o chamado principio da supremacia do interesse publico

' MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Op. cit., p. 227.

" Para John Locke, os direitos do homem eram pré-estatais e, mesmo, supra estatais. Nessa linha de
pensamento, até mesmo o poder constituinte, instaurado em virtude da ruptura da ordem de um de-
terminado Estado, encontra-se subordinado a esses direitos declarados com carater de universalida-
de (SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Op. cit., p. 222).

> SARMENTO, Daniel (org.). Interesse Publico versus Interesse Privado: Desconstruindo o
Principio da Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006, p. XVII.
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sobre o privado,13 utilizado ao alvedrio de muitos publicistas, deve, pOiS, ser

desconstruido.

Nao se pode considerar que exista um principio aprioristico que sempre
imponha a submissao do particular ao alegado interesse publico. Caso assim ocor-
resse, tratar-se-ia de um entendimento que guardaria resquicios do Estado absoluto,
por qualificar as relacoes entre o Estado e o individuo pela subordinacao deste
ultimo aquele. A prevaléncia entre os interesses no caso concreto deve ser aferida
mediante uma ponderacao equilibrada dos interesses publicos e privados, pautada

pelo principio da proporcionalidade e pela dignidade da pessoa humana.

A idéia de estabelecer constitucionalmente direitos fundamentais — e,
mais do que isso, de protegé-los, como clausulas pétreas (art. 60,
§4°, inciso IV, CF), diante do proprio poder constituinte derivado —
desvela, ao nosso ver, o firme proposito do constituinte de coloca-los
fora do comércio politico, acima dos designios e interesses das maio-
rias de cada momento. Os direitos fundamentais sao protegidos, por-
tanto, mesmo quando contrariem os interesses da maioria dos mem-
bros da coletividade. ™

O Direito deve servir como instrumento apto a assegurar a coexisténcia
pacifica e segura entre os homens. Por seu tumno, o Direito Criminal, por versar
sobre dois dos valores mais caros ao Estado, quais sejam, seguranga publica e
justica, intervém de forma bastante invasiva na esfera privada dos individuos (direito
fundamental a liberdade e a honra), causando, naturalmente, conflito entre

interesses publicos e privados.

Neste contexto, ao proceder ao persecutio criminis, o Estado deve fazé-lo
sempre pautando-se nos direitos e garantias fundamentais individuais, de modo a

adequar-se aos interesses das partes envolvidas, seja do acusado, que busca

" Tal principio € acatado por grande parte da doutrina publicista patria, notadamente os administrati-
vistas.
" SARMENTO, Daniel (org.). Op. cit., p. 62.
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proteger-se da puni¢cao pelo ato criminoso que lhe é imputado, seja da sociedade
como um todo, representada pelo titular da acao penal, que quer ver aplicada a

devida sancao penal ao autor do delito.

Em sentido semelhante, o saudoso processualista José Frederico Mar-

ques, assim se pronunciou, in verbis:

O processo € instrumento de atuagao estatal vinculado, quase sem-
pre as diretrizes politicas que plasmam a estrutura do Estado. Impos-
sivel, por isso, subtrair a norma processual dos principios que consti-
tuem a substancia ética do Direito e a exteriorizacao de seus ideais
de justica.

O processo, sobretudo no ambito penal, por nao ser um mero mecanis-
mo de solugao de conflitos, mas, antes de tudo, um Jocus para a implementagao e
desenvolvimento de politicas publicas; devera ser um viés adequado para o discurso
dialético entre os interesses publico e privado, de forma que este seja devidamente

respeitado e nao se subordine ilegitimamente aquele.

Desta feita, busca o processo penal o dificil equilibrio entre a prote-
cao dos direitos e liberdades da pessoa, de um lado, e, de outro, a
criacao de instrumentos legais para que o Estado cumpra com o seu
dever de prestar jurisdicao, em fungao do interesse geral de indivi-
dualizagao de condutas altamente anti-sociais, viabilizando-se, as-
sim, a justa aplicacao da lei penal (nulla poena sine iudicio) e, por
conseguinte, a manutencao da paz e harmonia sociais. '

Entretanto, em verdade, o que se tem observado, na pratica, € um cres-
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cente desequilibrio patoloégico na busca da verdade real’’ no processo penal: vé-se

que tem ocorrido cada vez mais uma busca pela eficiéncia do provimento

> MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Campinas: Editora
Bookseller, Vol. |, 1997, p. 37.

'® DELMANTO JR., Roberto. As Modalidades de Prisao Proviséria e seu Prazo de Duracao. Rio
de Janeiro: Editora Renovar, 2 Edigcao, 2001, p. 5.

' Verdade esta cuja possibilidade de obtencao tem sido questionada por doutrinadores mais recentes
de direito processual penal, os quais reputam como epistemologicamente impossivel o alcance de
uma verdade real, devendo ser pretendida a obtengao de uma verdade efetivamente processual. Cf.
LOPES JR., Aury. Introducao Critica ao Processo Penal: Funda-mentos da Instrumentalidade
Constitucional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 4 Edicao, 2006.
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jurisdicional condenatorio em detrimento dos direitos e garantias fundamentais do
imputado, motivando-se, para tanto, sobretudo pelos anseios sociais, ou, ao menos,

pelo que se tem afirmado como tal.

Ha de se observar que, nas sociedades contemporaneas, tem ocorrido o
que se tem chamado de institucionalizagao da insegurancga, caracterizando-se como
uma falta objetiva de segurancga, decorrente dos riscos das atividades modernas, da

“criminalidade das massas”, bem como do crime organizado’®.

O Direito criminal, como um todo, tem passado por um processo de
agravamento incessante de sua hipertrofia, com a criminalizagcao de um cada vez
maior numero de condutas, exasperacao sancionatoria, bem como mitigacao de

direitos e garantias fundamentais do argido."®

Corroborando com tais fatores, tem-se percebido um fendbmeno generali-
zado, apontado por Jesus-Maria Silva Sanchez, de identificacao da sociedade com a

vitima, que embora nao seja recente, tem se ampliado nos ultimos tempos,

causando grande repercussdo no ambito da jurisdicdo penal.?°

Com efeito, nesse plano se esta produzindo uma alteracao progres-
siva na concepcao do Direito Penal subjetivo (ius puniendi): de uma
situacao em que se destacava sobretudo “a espada do Estado contra
o delinqtente desvalido”, se passa a uma interpretacao do mesmo
como “a espada da sociedade contra a delingiiéncia”. Isso provoca
uma transformacgao consequente também no ambito do Direito Penal
objetivo (ius poenale): em concreto, se tende a perder a visao deste
como instrumento de defesa dos cidadaos diante da intervencao
coativa do Estado.”’

'® Cf. SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. A Expansiao do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pods-industriais. Sac Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.30 et seq.

'9 Cf. BIANCHINI, Alice e GOMES, Luiz Flavio. O Direito Penal na Era da Globalizagao. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 38 e ss.

%0 cf. SANCHEZ, Jestis-Maria Silva. Op. cit., pp. 50-57.

%" |dem, ibidem, pp. 34-35.
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No Brasil, ante a crescente onda de criminalidade, sobretudo a violenta, e
o medo com que as pessoas tém vivido, € cada vez mais comum a utilizacao do

%2 inclusive com a decretacao de

processo penal sob uma perspectiva utilitarista,
prisdes antecipadas, buscando trazer, com isso, conforto emocional a populacao,
bem como imprimir ao procedimento de persecu¢cao criminal uma fungao de

prevencao geral e especial, desvirtuando seus fins precipuos.

Em nome de uma busca pela seguranga e justica, vem-se procurando
solucdoes imediatistas e eficazes, sacrificando-se, assim, direitos fundamentais, o

que, em um Estado que se proclama Democratico e de Direito, nao pode ocorrer.

Nesta senda, deve-se tomar com muita cautela as prisdes decretadas
antes do transito em julgado da sentenca penal condenatdria, sob pena de submis-
sao ilegitima de direitos fundamentais individuais a interesses da coletividade. No
neoconstitucionalismo, que encontra respaldo no ordenamento juridico patrio, o
direito de punir, consectario da seguranca juridica e dos anseios sociais, encontra,

portanto, grandes limitagoes.

2.1 Direito de Punir do Estado e suas Limitagoes.

O homem € um animal essencialmente social e, como tal, lhe é dado viver

em sociedade. Diante de suas necessidades basicas e sua vontade (instintiva) de

?2 “A doutrina utilitarista baseia-se nos interesses dos individuos que integram a sociedade politica,
buscando promové-los de forma racional. Assim, exatamente por reconhecer a igualdade intrinseca
entre todas as pessoas, e rejeitar qualquer suporte religioso ou metafisico como fundamento para
escolhas publicas, o utilitarismo advoga a tese de que o melhor caminho a ser seguido em cada caso
sera aquele que promover, em maior escala, o bem-estar, o prazer, a felicidade ou as preferéncias
racionais do maior numero de pessoas. (...) Os utilitaristas partem da premissa de que os individuos
tém as vezes interesses conflitantes, e que, nestes casos, deve-se atribuir um peso igual aos interes-
ses de cada um, na busca da solucao mais justa. Assim, justifica-se o sacrificio dos interesses de um
membro da comunidade sempre que este sacrificio for compensado por um ganho superior nos inte-
resses de outros individuos. (...) o utilitarismo nao trata adequadamente os direitos fundamentais co-
mo direitos situados acima dos interesses das maiorias. Para o utilitarismo, os direitos fundamentais
devem ser respeitados se isto convier a promogao do bem-estar geral — identificando-se este com os
interesses individuais prevalecentes em cada sociedade” (SARMENTO, Daniel. Op. cit., pp. 59-62).
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buscar pelo seu préprio bem, o ser humano sempre se encontrara em situacoes em
que tera sua liberdade cerceada pela liberdade de outrem. Nas relacoes que realiza
com seus semelhantes, invariavelmente ha de ocorrer conflitos de interesses. Trata-
se de desdobramento inevitavelmente da possibilidade de variacao genética e da
consequente impossibilidade de igualdade substancial entre as pessoas, motivo pelo
qual havera sempre oportunidades distintas para os individuos em razao de suas

diferencas®.

Do conflito de interesse, surge a inseguranca e a necessidade de certa
estabilizagao, geralmente procedida pelos mais aptos a impor sua vontade. Tal
estabilizagao se consubstancia no controle da liberdade de conduta dos homens, de

tal forma que o corpo social sera submetido a um comando.

O controle social se vale de varios mecanismos. O Direito surge, pois,
como uma das formas de controle social sobre uma dada estrutura de poder
operante em uma determinada sociedade. Sua configuracao estara diretamente
relacionada ao modelo de sociedade na qual estara estabelecido, bem como a sua

estrutura politica.

A enorme extensao e complexidade do fendmeno do controle social
demonstra que uma sociedade € mais ou menos autoritaria ou mais
ou menos democratica, segundo se oriente em um ou outro sentido a
totalidade do fendmeno e nao unicamente a parte do controle social
institucionalizado ou explicito.**

3 “Ocorre que os homens nao sio iguais porque pensam, e 0 pensamento, como as impressoes digi-

tais, difere de homem para homem, fortalecendo nao s6 a criatividade e a diversificagao, como tam-

bém a desigualdade entre os povos” (BARBOSA, Marcelo Fortes. Garantias Constitucionais de

Direito Penal e de Processo Penal na Constituigcao de 1988. Sao Paulo: Malheiros Editores, 1993,
. 16.

b ZAFFARONI, Raul Eugenio. Manual de Direito Penal. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 5°

Edicao, 2004, p. 61.
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O Direito sera de certa forma um reflexo da sociedade e do momento
histérico nos quais se encontra, havendo sofrido profundas mudancas ao longo da

histéria, até ser erigido o Estado de Direito.

Sera licito, a partida, esclarecer que o Estado de Direito poderia ser —
e em certo momento de seu desenvolvimento efetivamente o foi —
compreendido em sua acepcao meramente formal, segundo a qual
este conceito significaria unicamente a submissao do Estado ao
direito posto, sendo suficiente a previsao de uma estrita separagao e
controle reciproco dos poderes do Estado e sujeicao das agdes esta-
tais a alguma regras procedimentais previamente estabelecidas. Sob
esta perspectiva, haveria sobretudo uma migracao de absolutismo
executivo para absolutismo legislativo, ou, em melhor analise, para
“absolutismo legislado”, espécie de totalitarismo de que a historia é
repleta de exemplos. Neste caso, o conteudo do “direito” nao seria
tao relevante, pois esta compreensao nao traz em si, insita, a neces-
saria carga axiolégica que caracteriza o Estado de direito em sentido
material. (...) A partir da conotagao material, ja surgem os direitos
fundamentais e principios como os da proibicao de excesso e da
proporcionalidade, os quais associados a clausula do Estado social
de direito passam a constituir limites ultrapassaveis da propria maio-
ria democratica. De ver-se que a compreensao contemporanea desta
idéia abrange uma ligacao dos elementos de forma e de conteudo,
sendo valido afirmar que o conceito passa a ser compreendido como
uma espécie de Estado de direitos fundamentais.”

A Constituicao brasileira de 1988, ao romper com o paradigma autoritario
até entao vigente, reformulou o ordenamento juridico, proporcionando-lhe um novo
fundamento de validade, focando-o em um ideario democratico, com suporte
principiolégico na declaragao, consagragao e promogao dos direitos fundamentais,

cujo epicentro axioldgico é a dignidade da pessoa humana.

Walter Nunes da Silva Junior, utilizando como premissa o neoconstitucio-
nalismo, prefere utilizar a expressao Estado Constitucional-Democratico para desig-
nar o Estado brasileiro erigido pela novel Carta Magna, reputando tal locugao mais

condizente com a guinada experimentada pelo ordenamento juridico patrio.

% ARRUDA, Samuel Miranda. O Direito Fundamental a Razoavel Duracao do Processo. Brasilia:
Brasilia Juridica. 2006, pp. 54-55.
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(...) com o novo modelo do Estado brasileiro, as normas constitucio-
nais, especialmente as que expressam valores essenciais, habitam,
efetivamente, a piramide do sistema juridico, nos sentidos formal e
material, dai por que elas passam a exercer a fungcao hegemoénica da
ordem juridica, relegando a segundo plano a legislagao infraconstitu-
cional. (...) Diante dessas consideracoes, observa-se que o modelo
brasileiro € do Estado Constitucional, quer dizer, do Estado Demo-
cratico-Constitucional, segundo o qual o sistema juridico &
arquitetado e interpretado em consonancia com a plataforma princi-
piologica plasmada no Texto Maior, especialmente no que diz respei-
to aos direitos fundamentais que, diante da profusao de normas dés-
sa categoria pertinentes ao ordenamento processual penal, manifes-
tam-se como a espinha dorsal desse ramo do Direito.

Infere-se, assim, que no Estado brasileiro, que se reputa democratico e
de direito, com preponderancia dos direitos fundamentais, o Direito penal, por ser o
subsistema juridico com maior repercussao na esfera privada dos individuos, deve
ter a funcao precipua de proteger os bens reputados como de maior relevancia para
os membros do corpo social. Isto se da em decorréncia da necessidade de atuagao
ultima ratio da repressao penal, dada a sua grande intervencao nos direitos

fundamentais do acusado.

(...) o direito penal nao pode ter outra meta que nao a de prover a
segurancga juridica, posto que este deve ser o objetivo de todo o
direito. (...) o direito € um instrumento de viabilizagao da existéncia
humana, entendendo por existéncia, em poucas palavras, a relacao
de cada homem com seu ser, isto €, a escolha que cada qual faz do
que quer ser e chegar a ser, assim como a realizagao desta escolha.
A existéncia humana nao pode haver senao na forma de
coexisténcia, de existir com outros que também existem. Disto
decorre que nem sequer se pode ter consciéncia do “eu” quando nao
ha um tu de quem distinguir-se.

O asseguramento das existéncias simultaneas (coexisténcias) se
cumpre com a introdugao de uma ordem coativa que impega a guerra
de todos contra todos (guerra civil), tornando mais ou menos
previsivel a conduta alheia, no sentido de que cada um saiba que
seu proximo se abstera de condutas que afetem entes que se
consideram necessarios para que o homem se realize em
coexisténcia, que € a unica forma em que pode auto-realizar-se.
Estes entes sao os bens juridicos ou direitos. A fungao da seguranca
juridica nao pode ser entendida, pois, em outro sentido que nao o da
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protecao de bens juridicos (direitos), como forma de assegurar a
coexisténcia.”®

O sistema repressivo deve ser entendido como destinado a definir,
individualizar e reprimir o desvio penal. Todo esse conjunto de restricoes a liberdade
individual pode ser representado como um “custo” cuja justificacao deve ser
racionalmente fundamentada; outrossim, tal “custo” do sistema punitivo estatal deve
ser encarado como um peso nao s6 para os culpados, mas, em verdade, para a

sociedade como um todo.?’

No tratamento penal manifesta-se — em estado puro e na maneira
mais direta e conflitual — a relacao entre Estado e cidadao, entre
poder publico e liberdade privada, entre defesa social e direitos
individuais. O problema da legitimagao ou justificacao do direito
penal, consequentemente, ataca, na raiz, a propria questao da
legitimidade do Estado, cuja soberania, o poder de punir, € sem
sombra de duvida, a manifestagao mais violenta, mais duramente
lesiva aos interesses fundamentais do cidadao e, em maior escala,
suscetivel de degenerar-se em arbitrio. (...) O problema da
justificacao, portanto, confunde-se, em larga escala, com o problema
do garantismo, posto que, como veremos, as suas solugoes
dependem dos modelos normativos de direito e de processo penal
escolhidos e do seu efetivo funcionamento.”

No ambito do Direito criminal, as regras devem ser postas (principio da
legalidade stricto sensu) previamente (principio da anterioridade); a lei deve ser
escrita (proibicao da analogia incriminadora), estrita (vedando-se a analo-gia
incriminadora), certa (principio da taxatividade) e necessaria (principio da inter-
vengao minima ou fragmentariedade), de modo a respeitar direitos e garantias indivi-
duais. A aplicacao da lei penal deve ser precedida por procedimento (principio da

nulla poena sine judicio), que se desenvolve no tempo através da sucessao de atos

%6 ZAFFARONI, Raudl Eugenio. Manual de Direito Penal. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 5°
Edicao, 2004, p. 92.

27 AMARAL, Thiago Bottino do. Ponderacao de Normas em Matéria Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 96.

s FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 89.
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concatenados de modo a garantir os direitos do imputado (presuncao de inocéncia,
contraditorio, ampla defesa, etc), bem como a devida individualizacao do jus
puniendi, orientado pela atividade imparcial, visto ser a prova livremente apreciada
pelo juiz (sistema processual acusatorio). A pena devera recair sobre uma atividade

perceptivel e danosa (direito penal do fato).”

Tornando-se publica a ocorréncia de um fato previamente estabelecido
como criminoso, nao surge dai, por si so, a possibilidade de coercao direta pelo
Estado. A lei penal nao tem o condao de fornecer diretamente meios para que seja
aplicada a sanc¢ao penal, cabendo, para tanto, a instauracao do devido processo
penal. Trata-se do que a mais abalizada doutrina vem chamando de “principio da

necessidade do processo em relagao a pena”.*°

O processo penal, tal qual o Direito como um todo, refletira a sociedade e,
sobretudo sua Constituicao, mais ou menos autoritaria ou mais ou menos democra-

tica que seja.

Infere-se, portanto, que a pena nao sera propriamente um efeito juridico
do delito em si, mas um possivel resultado do desenrolar do processo penal devido.
No entanto, o processo nao € um efeito do delito, mas da necessidade de proces-
sualizacao da imposicao de pena ao delito. Nem todo imputado efetivamente
praticou o delito, mas todo delinquente, para ser apenado, devera responder a um

processo.

O principio da necessidade do processo em relacao a pena pode, pois,

ser compreendido como “o carater instrumental do processo penal com relagao ao

% De forma sucinta, poder-se-ia dizer que estes sao os fundamentos do garantismo penal, os quais,

elaborados de forma mais complexa e trabalhada, foram expostos como maximas do sistema
arantista. Cf. FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 89.

° LOPES JR., Aury. Introdugao Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade

Constitucional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 4* Edicao, 20086, p. 2.
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Direito Penal e & pena, pois o processo é o caminho necessario para a pena”.*’

Sendo garantidos, aos individuos, direitos minimos sobre os quais cabera
ao Estado a mais estrita obediéncia em todas as suas esferas de atuacao, o Direito
criminal sera aplicado levando-se em consideragao, além dos limites e restricoes
impostas pelos direitos fundamentais, as peculiaridades do caso concreto, fazendo-

se um sopesamento entre os principios norteadores a ser aplicados.

Assim, o fundamento do processo penal €, a um sO tempo, nao deixar
impune a pratica de crimes e impedir que inocentes sejam condenados. Nesta
senda, cumpre ao processo a tutela da liberdade juridica do imputado, impondo
limites a atuacao estatal em cumprimento do seu dever de prestar jurisdicao; por
outro lado, cabera ao mesmo servir de instrumento para a devida aplicagcao e

efetividade do Direito Penal objetivo.

O escopo do processo penal devera ser, portanto, a sua almejada aptidao
de eliminar insatisfacées na formacao do procedimento decisério, com presteza e
fazendo cumprir o direito objetivo de forma eficaz. O juiz devera legislar no caso
concreto, a partir de normas gerais e abstratas, utilizando-se como parametro os

dados objetivos aferidos. Obtempera Fredie Didier Jr.:

Diz-se que a decisao € um ato juridico que contém um norma juridica
individualizada, ou simplesmente norma individual, definida pelo Po-
der Judiciario, que se diferencia das demais normas juridicas (leis,
por exemplo) em razao da possibilidade de tornar-se indiscutivel pela
coisa julgada material. Para a formulacao dessa norma juridica indivi-
dualizada, contudo, ndo basta que o juiz promova, pura e simples-
mente, a aplicagao da norma geral e abstrata ao caso concreto. Em
virtude do chamado pos-positivismo que caracteriza o atual Estado
constitucional, exige-se do juiz uma postura muito mais ativa, cum-
prindo-lhe compreender as particularidades do caso concreto e en-
contrar, na norma geral e abstrata, uma solugao que esteja em

%' LOPES JR., Aury. Op. cit., p. 4.
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conformidade com as disposi¢coes e principios constitucionais, bem
assim com os direitos fundamentais.*

Sendo o direito de punir do Estado aferido sempre no caso concreto, por
meio de processo judicial, devera o julgador, ao aplicar a norma juridica individuali-
zada, observar as normas constitucionais processuais e materiais aplicaveis, utili-
zando-se como premissas o reconhecimento de que os principios tém forca norma-
tiva imediata e sao normas garantidoras de direitos fundamentais, sendo estes, em

ultima instancia, os limitadores da pretensao punitiva estatal.*®

% DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Edigdes Podivm, Vol. 1, 9* Edicao,

2008, p. 69.
% Para Fredie Didier Jr., tais premissas s3o os pilares do neoconstitucionalismo (Op. cit., p. 24).
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3 DIREITOS FUNDAMENTAIS E PROCESSO PENAL: TEORIA CONSTITUCIO-
NAL DO PROCESSO PENAL.

Considerando-se que o Estado surge para garantir direitos aos individuos
de uma dada sociedade (teoria contratualista), todos teriam direito a um mesmo rol
de liberdades basicas dentro de um sistema que garantisse a igualdade de
oportunidade de cada um, de tal forma que eventuais desigualdades decorreriam de

diferentes formas de aproveitamento de chances iguais criadas para todos.

Nao cabe ao Estado, bem como a propria sociedade, sob pena de agirem
ilegitimamente, violar os direitos basicos inerentes a cada um dos individuos, ainda
que assim seja a vontade da maioria.** Fala-se, assim, em direitos pré-estatais e,

até mesmo, supra-es’(atais.35

Neste contexto, surgem os direitos fundamentais, expressao esta utilizada
pela primeira vez no movimento politico e cultural que deu origem a Declaragao dos

Direitos do Homem e do Cidadao (1789), com forte apoio no jusnaturalismo.®

Entretanto, a teoria juridica, que carecia de sistematicidade e cientifici-
dade, foi transformando seu paradigma, até culminar na doutrina positivista. Durante
o periodo em que reinou o positivismo juridico, sobretudo baseado na Teoria Pura
do Direito, de Hans Kelsen, os direitos fundamentais, ante a desconsideragcao da
dimensao axioldgica do Direito e a inexisténcia de instrumentos para sua efetivagao,
nao eram devidamente considerados caso nao fossem expressamente previstos

pela lei (stricto sensu).

¥ Trata-se do j@ mencionado conflito entre utilitarismo e individualismo, conceitos estes que, levados
ao extremo, tendem a causar situagoes teratoldgicas.

% SILVA JUNIOR, Walter. Op. cit., p. 222.

% NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Método, 22 Edicao, 2008, pp.
221-223.
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O positivismo técnico-normativista nao dispunha de meios para resguar-
dar os cidadaos contra a tomada do poder por um governo cuja pauta politica fosse
absurdamente injusta, nao cabendo ao judiciario, dentro desta logica, desrespeitar a
lei posta ao tempo de suas decisdes.’” A época, os direitos fundamentais eram
considerados meras declaragoes solenes, revestidas somente de valor moral, de

forma que nao Ihes era reconhecida capacidade normativa.

A Historia comprova os grandes males do positivismo, sobretudo quando
da Segunda Guerra Mundial, onde foram perpetradas inumeras atrocidades com

manifesto desprezo pela dignidade inerente a todos os seres humanos.*®

O impacto causado pelos horrores da Segunda Guerra Mundial levou a
constatacao que o positivismo poderia ser utilizado como instrumento de justificacao
de regimes autoritarios. Percebeu-se, entao, que o direito legislado, por si sé, nao
possui uma capacidade intrinseca de se fazer valido e legitimo, surgindo dai o pos-

positivismo ou o neoconstitucionalismo.

Note-se que, conforme ja salientado, o cenario brasileiro, durante muito
tempo, ndo se mostrou propicio para a incorporacao do neoconstitucionalismo por
razoes de cultura politica e juridica, notadamente em face da Constituicao outorgada

de 1967 e do império da ideologia positivista-normativista.>*

Enfim, com o surgimento do pés-positivismo, e a consequente preocupa-
¢ao com o aspecto axioldogico do Direito, redundou na proliferacao dos direitos
fundamentais nas constituicoes européias, contexto esse que influenciou a

Assembléia Constituinte e, por conseguinte, a Constituicao da Republica de 1988.

% AMARAL, Thiago Bottino do. Ponderagdo de Normas em Matéria Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 26 e ss.

g MAGALH[\E'S FILHO, Glauco Barreira. Op. cit., p. 205.

% Cf. SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Op. cit., p. 258 et seq.
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Infere-se, pois, que os direitos fundamentais seguiram um ciclo historico.

Os direitos do homem nascem como direitos naturais universais,
desenvolvem-se como direitos positivos particulares, para finalmente
encontrarem sua plena realizagao como direitos positivos universais.
A Declaragao Universal contem em germe a sintese de um movimen-
to dialético, que comeca pela universalidade abstrata dos direitos na-
turais, transfigura-se na particularidade concreta dos direitos positi-
vos, e termina na universalidade nao mais abstrata, mas também ela
concreta, dos direitos positivos universais.*’

Por seu turno, a Constituicao brasileira elenca extenso rol de direitos e
garantias fundamentais, agrupando-os em individuais (Capitulo I), coletivos (Capitu-
los | e ll), sociais (Capitulo Il), de nacionalidade (Capitulo Ill) e politicos (Capitulo

Iv).+

Observe-se que, com a promulgagao da novel carta constitucional, ocor-
reu a reformulacao do ordenamento juridico patrio, tornando-se imperioso conferir a

este releitura, desta feita a luz da nova teoria dos direitos fundamentais.

Com base na nova teoria dos direitos fundamentais, a estes é reconheci-
da normatividade, sendo os mesmos, portanto, alcados a condicao de normas juridi-
cas constitucionais. Sao os direitos fundamentais que orientam o sistema de rela-
¢oes entre o individuo e o Estado, servindo-se como fundamento da ordem juridica-
positiva.”* Além de possuirem como caracteres a universalidade, a relatividade, a
inalienabilidade, imprescritibilidade e irrenunciabilidade, todos de carater subjetivo,

confere-se aos direitos fundamentais um carater objetivo.

(...) os direitos fundamentais nao tém apenas uma dimensao subjeti-
va, mas também, uma outra, objetiva, donde se falar em seu “duplo
carater”, preconizando-se a figura do status como mais adequada do

“0 BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 30, apud MAGALHAES
FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica Constitucional e a Unidade Axiologica da Constituicao.
Belo Horizonte, 22 Edicao, 2002, p. 172.
*" NOVELINO, Marcelo. Op. cit., p. 223.
*2 NOVELINO, Marcelo. Op. cit., p. 222.
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que a do direito subjetivo para categoriza-los. A dimensao objetiva é
aquela onde os direitos fundamentais se mostram como principios
conformadores do modo como o Estado que os consagra deve
organizar-se e atuar. (...) O reconhecimento dessa “dupla dimensio-
nalidade” ou “duplo carater” dos direitos fundamentais resulta da per-
cepcao da tarefa basica a ser cumprida por uma comunidade politica,
que seria a harmonizacao dos interesses de seus membros, indivi-
dualmente considerados, com aqueles interesses de toda a comuni-
dade, ou de parte dela, donde de se ter a possibilidade de individua-
lizar trés ordens distintas desses interesses: interesses individuais,
interesses coletivos (ou supra-individuais, onde se incluem os cha-
mados interesses difusos) e interesses gerais ou publicos. Note-se
que apenas a harmonizagao das trés ordens de interesses possibilita
o melhor atendimento dos interesses situados em cada uma, ja que o
excessivo favorecimento dos interesses situados em alguma delas,
em detrimento daqueles situados nas demais, termina, no fundo,
sendo um desservigo para a consagracao desses mesmos interes-
ses, que se pretendia satisfazer mais que aos outros.*®

Dessa forma, com o advento do novo paradigma constitucional, que esta-
beleceu um novo fundamento de validade para o ordenamento juridico patrio, todas

as normas infraconstitucionais anteriores que nao fossem materialmente compati-

veis com a novel Constituicao deveriam ser tidas como nao-recepcionadas.

A legislagao infraconstitucional subsistente ganha, portanto, um novo
fundamento de validade, sendo recepcionada pela Constituicao, devendo, portanto,

ser interpretada sob o palio desta.**

Surge a Teoria Constitucional do Processo Penal, na perspectiva do
Estado Constitucional e Democratico de Direito, vindo a apetecer uma reformula-¢ao
na vetusta compreensao do processo penal, estudando-o e aplicando suas nor-mas

em conformidade com a nova principiologia constitucional.

Neste contexto, insurgem-se licidas vozes dissidentes na doutrina no

sentido de proclamar a inconsisténcia da formulacao de uma teoria geral do proces-

*® GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. Sao Paulo:
RCS Editora, 4 Edigao, 2005, p. 45 e 88-89.

* Sobre a questao da recepgao da legislagao infraconstitucional por uma nova Constituigao, cf.
NOVELINO, Marcelo. Op. cit., p. 82.
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so, dada as peculiaridades do Direito processual penal e sua instrumentalidade
constitucional, diante do que se tornaria impossivel a transposicao de conceitos

desenvolvidos no ambito civil para a seara criminal.*

O Direito processual penal deve ser estudado e aplicado partindo-se de
certas premissas principiologicas consagradas na Carta Magna, que se diferem das

do Direito processual civil.

A partir da doutrina do garantismo penal, de Luigi Ferrajoli*, a doutrina
patria, acompanhada timidamente pela jurisprudéncia, vem estabelecendo critérios
de ponderacao no ambito do Direito Criminal, de modo a dar prevaléncia aos direitos
fundamentais e, em especial, as liberdades individuais frente ao interesse publico

repressivo.

Por garantismo, pode-se entender, ao lado de questdes filosoficas, politi-
cas e juridicas, a elaboragao e utilizacao de uma epistemologia propria, entendida
como uma forma peculiar de conhecer, entender e aplicar o direito repressivo, impli-
cando no resgate de uma carga axiologica do Direito, dando-se énfase, sobretudo,
aos valores do lluminismo, com a formulacao de uma teoria pds-positivista, onde
pauta-se a legitimidade da atuacao estatal a partir da tutela dos direitos fundamen-
tais e ao uso da ponderagcao como meio apto para solucionar conflitos onde nao seja

suficiente a utilizagao da vetusta técnica de subsuncao.

Entretanto, a doutrina mais tradicional e a jurisprudéncia, em geral, sobre-

tudo nos primeiros anos que se sucederam a promulgacao da Carta Magna,

* Por todos, cf. LOPES JR., Aury. Introdugiao Critica ao Processo Penal: Fundamentos da
Instrumentalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 4* Edicao, 2006, e SUANNES,
Adauto. Os fundamentos Eticos do Devido Processo Penal. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2% Edigao, 2004.

*® FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002.
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resistem em imprimir uma nova feicao a legislacao penal, desrespeitando principios

constitucionais.

Os direitos fundamentais, encarados nas perspectivas objetiva e subjeti-
va, devem constituir a esséncia da estrutura do processo penal, de forma que os
mesmos deverao nortear as deste, seja direcionando o legislador ordinario, seja

impondo balizas para o operador do Direito.

Na dimensao do neoconstitucionalismo ou do Estado Democratico-
Constitucional, a Constituicao, em especial quando trata dos direitos
fundamentais, estabelece a base tedrica de todo o ordenamento juri-
dico criminal, dai porque, para todos os efeitos, ao invés de falar-se
em teoria geral do processo penal, apresenta-se mais apropriado
perquirir de sua teoria constitucional, pois a historia desse ramo do
Direito — a investigagao cientifica demonstra — confunde-se com a
propria histéria dos direitos fundamentais. Na transformacao da so-
ciedade primitiva em Estado, observa-se que o homem, a despeito
da percepcgao da necessidade de formalizagao do poder politico, ja
no Século XVIII, preocupou-se em estabelecer limites ao exercicio do
poder-dever de punir do Estado, utilizando como um dos instrumen-
tos mais importantes os direitos inerentes a propria condicao huma-
na, que subsistem independentemente da vontade dos governantes.
Os direitos fundamentais, portanto, formam o nucleo duro das regras
processuais penais ou, em outras palavras, constituem a propria
teoria constitucional do processo penal.*’

3.1 DIGNIDADE, LIBERDADE E PRESUNCAO DE INOCENCIA

O poder-dever de punir, ao propor-se em realizar o bem comum, deve
sempre encontrar-se limitado pelas liberdades individuais. A seguranca juridica,
indispensavel para a coexisténcia pacifica entre os individuos, devera sempre
respeitar a esfera de liberdade minima dos membros da sociedade, que devera ser

considerado o nucleo intangivel de seus direitos.

As sociedades modernas, notadamente no periodo pds-segunda guerra

mundial, tem elevado o conceito da dignidade da pessoa humana ao epicentro

7 SILVA JR., Walter Nunes. Op. cit., p. 10.
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axiolégico do ordenamento juridico, de modo que este devera ser construido a partir

de tal conceito e de modo a Lgaranti-lo a todo o custo.

A Constituicao Federal brasileira de 5 de outubro de 1988 estabeleceu,
em seu artigo 1°, inciso lll, que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como um de seus fundamentos a dignidade da

pessoa humana.®®

Com a sua constitucionalizacao e a consagracao como um dos
fundamentos da republica, a dignidade, que outrora era considerado mero valor
moral, passa a ser um valor juridico, reconhecendo-se o homem como centro e fim

do direito.*®

Nesta otica, a maxima lockeane reveste-se de profunda atualidade: o
Estado deve ser encarado nao como um fim em si mesmo, mas como instrumento
de concretizacao das aspiracoes dos individuos, individual ou coletivamente

considerados.

Uma das consequéncias da consagracao da dignidade humana no
texto constitucional é o reconhecimento de que a pessoa nao é
simplesmente um reflexo da ordem juridica, mas, ao contrario, deve
constituir o seu objetivo supremo, sendo que na relagao entre o
individuo e o Estado deve haver sempre uma presungao a favor do
ser humano e de sua personalidade, vez que o Estado existe para o
homem e nao o homem para o Estado. A consagracao da dignidade
da pessoa humana como fundamento do Estado brasileiro impde nao
sO o reconhecimento de que o individuo deve servir de limite e
fundamento do dominio politico da Republica, mas também a
necessidade da observancia desse valor como elemento informador
do conteudo da Constituicao e de todo o ordenamento juridico, o que
significa dizer que na criacao, interpretacao e aplicacao das normas
deve-se buscar sempre a promogao das condigoes e a remogao dos
obstaculos para que a dignidade seja respeitada.®

* BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial [da] Republica Federativa do
Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF. 5 de outubro de 1988, p. 1.

49 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. Sao Paulo: Editora Método, 2008, p. 32.

% NOVELINO, Marcelo. Op. cit., p. 205.
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A liberdade reveste-se, portanto, como corolario da dignidade da pessoa
humana. Se o Estado € um instrumento para assegurar os direitos mais caros dos
individuos, devera a liberdade ser a regra, restringida tao-sé pelas necessidades
decorrentes de sua harmonizacao com a liberdade alheia e os outros valores
constitucionais, de forma a permitir a pacifica convivéncia em sociedade. O ser
humano nao pode ser instrumentalizado para a obtencao de certos fins, sendo a

regra a sua autodeterminagao.

Se a regra deve ser a liberdade, na seara criminal, ninguém podera ser
considerado culpado por um delito que lhe € imputado e obrigado a se submeter a
uma sangao penal sem que haja provas suficientes para tanto. A persecugao penal

deve, portanto, pautar-se pelo principio da presuncao de inocéncia.

Tal principio foi consagrado na Constituicao Federal de 1988, em seu
artigo 5°, inciso LVII, que estabelece que “ninguém sera considerado culpado até o

transito em julgado de sentenca penal condenatoria”.

Note-se que tal preceito constitucional foi corroborado pela ratificacao do
Pacto San José da Costa Rica em 1992, o qual prevé, em seu art. 8°, que toda
pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao

se comprove legalmente sua culpa.

Assim, enquanto nao definitivamente condenado, presume-se 0 réu
inocente. Sendo este presumidamente inocente, sua prisao, antes do transito em

julgado da sentenca condenatéria, somente podera ser admitida a titulo de cautela.”’

Desta feita, essa presuncao legal — que em virtude de sua propria
natureza de presuncgao pode muito bem nao refletir a realidade e as
vezes desde logo parecer descabida — acabou se consubstanciando
em um verdadeiro direito fundamental constitucionalmente garantido,

S'TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Sio Paulo: Editora Saraiva. V. 1, 2004, p. 63.
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incumbindo ao Estado, tao-somente, através da persecucao penal
(nulla poena sine iudicio), desconstituir essa presung¢ao, que so cede-
ria com o transito em julgado de um decreto condenatério (devida-
mente fundamentado em provas licitas e incontestes).”

A presuncao de inocéncia €, portanto, um principio fundamental de civili-

dade, fruto de opcao garantista a favor da tutela da imunidade dos inocentes, ainda

que para isso tenha-se que pagar o alto preco da impunidade de alguém culpavel (in

dubio pro reo).

Se é verdade que os cidadaos estao ameacados pelos delitos, tam-
bém o estado pelas penas arbitrarias, fazendo com que a presuncgao
de inocéncia nao seja apenas uma garantia de liberdade e de verda-
de, senao também um garantia de seguranca (ou de defesa social),
enquanto seguranca oferecida pelo Estado de Direito e que se
expressa na confianca dos cidaddos na Justica. E uma defesa que
se oferece ao arbitrio punitivo.>®

O principio da presungao de inocéncia devera, portanto, servir como

parametro do funcionamento de todo o sistema penal, desde a elaboracao da

politica criminal, passando pela persecucao criminal até chegar a formacao do

convencimento do julgador. E necessario que o processo se paute na busca da

verdade, a verdade processual, com regras para o julgamento orientando a decisao

judicial sobre os fatos, cabendo a acusacao o énus da prova. Ademais, em nenhum

momento anterior a formacao do convencimento definitivo acerca da culpabilidade

do imputado, podera o mesmo ser tratado como acusado, repercutindo-se ai na

utilizacao de medidas prisionais provisorias.

> DELMANTO JR., Roberto. As Modalidades de Prisao Proviséria e seu Prazo de Duragao. Rio
de Janeiro: Editora Renovar, 2% Edigao, 2001, p. 64.

** LOPES JR., Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade
Constitucional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 4® Edicao, 2006, p. 186.
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4 PRESUNGAO DE INOCENCIA E PRISAO DECRETADA ANTES DO TRANSITO
EM JULGADO DA CONDENAGCAO CRIMINAL

Com o advento da Constituicao Federal de 1988 e a consagracao consti-
tucional do principio da presuncao de inocéncia (art. 5°, inc. LVII), iniciou-se de
pronto uma controveérsia, jurisprudencial e doutrinaria, acerca da (im)possibilidade de

decretacao de prisao antes do transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

Sob esta perspectiva, a doutrina mais comprometida ao principio supra
mencionado passou a estabelecer diferencas entre as prisdes provisorias, género do
qual faz parte a prisao em flagrante, temporaria e preventiva, e as de natureza

processual (decorrentes de efeitos da decisdo condenatéria ou do recurso).

A diferenciacao entre as modalidades de prisdes provisérias e proces-
suais decorreria do fato de que, nao obstante serem ambas decretadas antes do
transito em julgado, esta ultima € desprovida de efetiva natureza instrumental,

motivo pelo qual as mesmas violariam o principio da presungao de inocéncia.

Partindo-se do pressuposto de que uma pessoa sO podera ser presa em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria com-
petente e que, o sendo, nao podera ser considerada culpada até o transito em
julgado da sentenca penal condenatodria (CF, art. 5°, incisos LVIl e LXI), a doutrina
mais liberal passou a nao mais admitir as prisdes processuais, que decorreriam au-
tomaticamente da auséncia de efeito suspensivo do recurso (especial ou extraordi-
nario) ou de efeito natural da decisao, seja esta uma sentenca de pronuncia, seja

uma condenacao propriamente dita.

** Cf. DELMANTO JR., Roberto. As Modalidades de Prisiao Proviséria e seu Prazo de Duracgao.
Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2% Edigao, 2001, p. 87; LOPES JR., Aury. Introdugao Critica ao
Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 4% Edicao, 2006, p. 199; GOMES, Luiz Flavio. Direito de Apelar em Liberdade. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 22 Edi¢ao, 1996, p. 41.



39
Assim, a prisao provisoria, quando utilizada em sua funcao instrumental
de tutela do processo, possui embasamento constitucional e legal, caracterizando-se

como forma de coacao estatal institucionalizada e necessaria.

(...) a caracteristica da instrumentalidade € insita a prisao cautelar na
medida em que, para nao se confundir com pena, so se justifica em
funcdo do bom andamento do processo penal e do resguardo da efi-
céacia de eventual decreto condenatério. (...) Somente com relagao a
prisdo provisoria tipicamente cautelar € que, por nao ocorrer aprioris-
tica consideracao prévia de culpa do indiciado ou acusado, nenhuma
afronta sofrera o preceito constitucional de reafirmacgao do status de
inocéncia, enquanto nao haja condenacao firme. Em relacao as pri-
soes provisorias de natureza processual, significam elas antecipada
admissao de culpabilidade do pronunciado ou do condenado, de todo
inadmissivel.>

Desta feita, infere-se que a prisao decretada antes do transito em julgado
de decisao penal condenatdria podera ter tao-sé natureza acautelatoria, ou seja,
quando evidenciada a urgéncia da constricao corporal assegurar a coleta da prova
de materialidade e autoria (no caso de flagrante), para garantir a investigacao

‘
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policial (prisao temPorana), para garantir a ordem publica ou econdémica, a aplicacao

da lei penal, ou em razao da conveniéncia da instrucao criminal (prisao preventiva).

Seriam, portanto, caracteristicas das prisdes provisérias sua necessidade
cautelar, excepcionalidade, adequacao e proporcionalidade. Todavia, trata-se de
questao extremamente divergente em toda a doutrina, nao existindo consenso,
havendo quem fale em jurisdicionalidade, provisionalidade, provisoriedade,

excepcionalidade e proporcionalidade.®

Por excepcionalidade, deve-se entender que a prisao cautelar s6 pode ser
aplicada como ultima ratio, somente sendo justificavel quando nao houver outros

mecanismos menos agressivos a esfera privada do individuo. E bem verdade que no

* DELMANTO JR., Roberto. Op. cit., p. 87.
> LOPES JR., Aury. Op. cit., pp. 198 e ss.
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sistema juridico-penal brasileiro nao ha muitos meios a disposicao do julgador, mas,

ainda assim, devera o mesmo utilizar a prisao como ultima alternativa.

Ha de se levar em consideracao que as prisoes cautelares, em verdade,
sao verdadeiras penas processuais, em que primeiro se castiga e depois se
processa, devendo, portanto, serem evitadas sempre que nao forem extremamente

necessarias, o que, no entanto, nao € o que tem ocorrido na pratica.

Infelizmente as prisdes cautelares acabaram sendo inseridas na di-
namica da urgéncia, desempenhado um relevantissimo efeito sedan-
te da opiniao publica pela ilusao de justica instantanea. O simbdlico
da prisao imediata acaba sendo utilizado para construir uma falsa no-
cao de “eficiéncia” do aparelho repressor estatal e da propria justica.
Com isso, o que foi concebido para ser “excepcional’ torna-se um
instrumento de uso comum e ordinario, desnaturando-o completa-
mente. Nessa teratoldgica alquimia, sepulta-se a legitimidade das pri-
sdes cautelares.”

A proporcionalidade podera ser subdividida em trés maximas: maxima do

meio mais suave (exigibilidade ou indispensabilidade), maxima da adequacéo e
[

maxima do sopesamfnto (principio da proporcionalidade em sentido estrito).>®

Um meio é adequado se promove o fim. Um meio € necessério se,
dentre todos aqueles meios igualmente adequados para promover o
fim, for o menos restritivo relativamente aos direitos fundamentais. E
um meio é proporcional, em sentido estrito, se as vantagens que
promove superam as desvantagens que provoca. A aplicacao da
proporcionalidade exige a relagao de causalidade entre meio e fim,
de tal sorte que, adotando-se 0 meio, promove-se 0 fim.>®

O principio da proporcionalidade, ao ser aplicado, devera sé-lo com res-
peito ao principio da presung¢ao de inocéncia, sempre aferindo-se, no caso concreto,

se ha indicios suficientes de autoria e prova inequivoca de materialidade.

°” LOPES JR., Aury. Op. cit., p. 210-211.

¥ GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. Sao Paulo:
RCS Editora, 4% Edigao, 2005, p.95.

% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicao a aplicagao dos principios juridicos. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 22 Edicao, 2003, p. 102.
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(...) como o principio da inocéncia €, a um s6 tempo, direito (material)
e garantia (procedimental), as restricoes a ele deverao se submeter,
sempre, a um juizo de ponderagao em cada caso concreto, pela
simples razao de que, antes do transito em julgado, elas somente

poderao ser justificadas por razdes de natureza reconhecidamente
cautelares.”

Desta forma, o principio da proporcionalidade devera nortear o julgador
diante do caso concreto, onde sera ponderada a gravidade da medida imposta com
a finalidade pretendida,®’ de modo a impedir que a constricao pessoal do acusado

seja mais grave e intensa que a pena a ser aplicada na agao penal, ao final do

processo.®

A jurisdicionalidade impde que a prisao provisoria somente possa ser de-
cretada por ordem judicial fundamentada, excetuando-se, ai, a prisao em flagrante63,

a qual, no entanto, precisaria ser chancelada pela autoridade judiciaria.

Por seu turno, a provisoriedade esta relacionada a necessidade de a
prisao cautelar ser temporaria, de modo que, uma vez cessados os motivos que a

fundamentaram, ou seja, o periculum libertatis, devera a mesma ser revogada.

Aqui reside um dos maiores problemas do sistema cautelar brasileiro:
a indeterminacao. Reina a absoluta indeterminacao acerca da dura-
cao da prisao cautelar, pois em momento algum foi disciplinada essa
questao. Excetuando-se a prisao temporaria, cujo prazo maximo de
duracgao esta previsto em lei, as demais prisoes cautelares sao abso-
lutamente indeterminadas, podendo durar enquanto o juiz ou tribunal
entender existir o periculum libertatis.**

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Processo e Hermenéutica na Tutela Penal dos Direitos Funda-
mentais. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2004, p. 174.

®" LOPES JR., Aury. Idem., p. 211.

2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 4% Edicao,
2005, p. 425.

% Para Aury Lopes Jr., as prisdes em flagrante, em verdade, possuiriam natureza pré-cautelar, se
justificando em uma necessidade de preparar (instrumentalizar) uma futura medida cautelar para as
quais eventualmente poderao ser transmutadas (Op. cit., p. 226).

® LOPES JR., Aury. Op. cit., p. 208.
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Independente das peculiaridades elencadas por cada doutrinador no
tocante as caracteristicas intrinsecas das prisdes provisorias, 0 que se tem observa-
do € o afastamento do vetusto entendimento de que seriam pressupostos da prisao
provisoria a natureza do crime, a probabilidade de condenacao, o periculum in mora

e o controle jurisdicional prévio.®

Assim, a doutrina mais abalizada tem preferido, ao invés de falar em
fumus boni iuris e periculum in mora, utilizar as expressoes fumus commissi delicti e
periculum libertatis, por serem mais adequados aos elementos da prisao preventiva

estabelecidos no art. 312 do Cédigo de Processo Penal.®®

No processo penal, para a decretagao de uma medida cautelar pessoal,
nao deve se inferir a plausibilidade do direito da acusagcao (a pretensao punitiva
estatal), mas sim a fumaca do cometimento do delito pelo imputado (fumus commissi
delicti), compreendido ai a prova concreta de sua materialidade e indicios plausiveis

acerca de sua autoria.

Por seu turno, o periculum libertatis condiria com o fundamento da priséao

///

cautelar pelo fato de a’/situagéo de liberdade do acusado estar por causar algum

efetivo e comprovado prejuizo ao normal desenvolvimento do processo.

Nao sendo promovida qualquer interferéncia na produgao de prova ao
longo da instrugao processual, seja por meio de destruicao de provas ou constrangi-
mento de testemunhas, ndo haveria o fundamento da conveniéncia da instrugao

criminal.

®* MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Volume IV, 1997, p. 58.

% Cf. LOPES JR., Aury. Op. cit., DELMANTO JR., Roberto, idem; GOMES, Luiz Flavio. Direito de
Apelar em Liberdade. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2® Edicdao, 1996; OLIVEIRA,
Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 4% Edicao, 2005.
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Ademais, nao havendo evidéncias concretas de que o arguido, permane-
cendo em liberdade, empreendera fuga, nao ha que se falar em risco para a

seguranca da aplicacao da lei penal diante de uma eventual condenacao definitiva.

Por seu turno, a prisao preventiva fundamentada na garantia da ordem
publica é o maior ponto de divergéncia entre a doutrina e a jurisprudéncia no tocante

as prisoes provisorias.

Por se tratar de um conceito juridico indeterminado® e nao haver balizas
legais suficientes para contornar seu conteudo, a ordem publica tem sido invocada
em diversas oportunidades, nos mais variados contextos, de modo bastante

discricionario. Por conceitos juridicos indeterminados, deve-se entender os

(...) termos ou expressoes contidos em normas juridicas, que, por
nao terem exatidao em seu sentido, permitem que o intérprete ou o
aplicador possam atribuir certo significado, mutavel em funcao da
valoragao que se procede diante dos pressupostos da norma. (...)
Em palavras diversas, referidos conceitos sao aqueles cujo ambito se
apresenta em medida apreciavel incerto, encerrando apenas uma
definicao ambigua dos pressupostos a que o legislador conecta certo
efeito de direito.*”®

Por sua indeterminacgao juridica, tem sido constantemente invocada a sua
inconstitucionalidade pelos doutrinadores mais liberais, alegando-se, para tanto, que
a mesma se pauta em um juizo de culpabilidade prévia. Ha, no entanto, quem a de-

fenda pela sua imprescindibilidade de garantir efetividade ao provimento jurisdicional

final.

Eugénio Pacelli de Oliveira assevera que a busca da fundamentacao
cautelar ha de situar-se para além da instrumentalidade. Utilizando-se como

premissa a existéncia de uma ordem juridica valida e legitima, a prisao preventiva

¢ Assim como homem médio, bem comum e interesse publico, conceitos regularmente utilizados no
ambito criminal sem maior apuro cientifico.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 19® Edicao, 2008, p. 46.
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baseada na garantia da ordem publica seria fundamental para assegurar o regular
funcionamento da jurisdicao penal e, por conseguinte, uma ordem juridica valida®.
Ante a gravidade do delito, associada ao meio de execucao e a motivacao, poderia
se presumir um risco de novas praticas criminosas, e, havendo suficiente
demonstracao de probabilidade de autoria (confissao valida e prisao em flagrante),

tornar-se-ia cabivel a constricao pessoal do acusado.”®

Por seu turno, Celso Delmanto entende que a prisao preventiva com
fundamento na garantia da ordem publica pode revestir-se de constitucionalidade
desde que seja mantida a sua natureza instrumental (tutela do processo), o que
ocorreria quando a perturbagao da paz social tumultuasse o bom andamento da
persecucao penal, ou seja, a regularidade dos atos processuais (interrogatorio, oitiva
de testemunhas, reconstituicao, etc.), advindo dai a necessidade de sua

decretacdo.”"

Ja para Aury Lopes Jr., a prisao para garantia da ordem publica, por se
tratar de uma medida processual indevidamente utilizada como medida de seguran-
ca publica, ante alegada possibilidade de reiteragao criminal, refugiria de sua fungao
instrumental, motivo pelo qual devera ser considerada substancialmente inconstitu-

cional’®. Tal autor, citando Odone Sanguing, salienta que

(...) quando se argumenta com razoes de exemplaridade, de eficacia
da prisao preventiva na luta contra a delinqiéncia e para restabele-
cer o sentimento de confianca dos cidadaos no ordenamento juridico,
aplacar o clamor publico criado pelo delito, etc., que evidentemente
nada tem a ver com os fins puramente cautelares e processuais que
oficialmente se atribuem a instituicao, na realidade, se introduzem
elementos estranhos a natureza cautelar e processual que oficial-
mente se atribuem a instituicao, questionaveis tanto desde o ponto
de vista juridico-constitucional como da perspectiva politico-criminal.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes Constitucionais da Liberdade Proviséria. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2 Edigao, 2007, p 62.

% |dem, ibidem, p. 66.

"I DELMANTO JR., Roberto. Op. cit., p. 184.

"2 LOPES JR., Aury. Op. cit., p. 214.
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Isso revela que a prisao preventiva cumpre funcoes reais
(preventivas gerais e especiais) de pena antecipada incompativeis
com a sua natureza.”

Diante do exposto, infere-se que a razao assiste a Aury Lopes Jr. A prisao
preventiva calcada em alegada necessidade de garantir a ordem publica tem sido
reiteradamente utilizada como verdadeira pena antecipada, em clara violacao ao
devido processo penal e a presungao de inocéncia. Prende-se como forma de justica

sumaria para, so depois, investigar e, se for o caso, condenar.

Partindo-se da idéia de que o imputado € inocente até que se prove o
contrario por meio de decisao condenatoéria transitada em julgado, ha que se
dispensar a ele um tratamento de minimas restricoes a seus direitos fundamentais,
nao podendo, nesta senda, decretar-se uma prisao cautelar com base em um

infundado perigo de reiteracao.

Uma vez que o réu deve ser considerado inocente até o transito em
julgado da decisao condenatodria, a unica prisao a ele cabivel ao longo do processo
sera a de natureza cautelar, nao sendo a gravidade em abstrato, o clamor publico e
a credibilidade da justica meios aptos a imporem uma prisao efetivamente

acautelatoria.

Assim, no tocante a matéria, os tribunais patrios tém firmado solido
entendimento no sentido de que, ndo se demonstrando a existéncia dos requisitos
autorizadores da prisao preventiva, os quais deverao ser interpretados restritiva-
mente, restara impossibilitada a decretagao de medida cautelar. Tal tendéncia tem
sido conduzida pelos tribunais superiores, apesar de alguns percalcos no trajeto,

cumprindo colacionar os seguintes julgados:

 SANGUINE, Odone. A Inconstitucionalidade do Clamor Publico como Fundamento da Prisdo
Preventiva. Revista de Estudos Criminais, n°® 10, Porto Alegre, Nota Dez, 2003, apud LOPES JR.,
Aury, op. cit., p. 216.
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(...) V. A prisao preventiva € medida excepcional e deve ser
decretada apenas quando devidamente amparada pelos requisitos
legais, em observancia ao principio constitucional da presuncao de
inocéncia ou da nao culpabilidade, sob pena de antecipar a
reprimenda a ser cumprida quando da condenagao.

VI. Cabe ao Julgador, ao avaliar a necessidade da decretagao da
custodia cautelar, interpretar restritivamente os pressupostos do art.
312 do Cadigo de Processo Penal, fazendo-se mister a configuragao
empirica dos referidos requisitos.

VIl. O juizo valorativo sobre a gravidade genérica dos delitos, bem
como a repercussao social nao constituem fundamentacgao idénea a
autorizar a prisao para garantia da ordem publica, se desvinculados
de qualquer fator concreto, que nao a propria pratica delitiva.(...)

X. Conclusdes vagas e abstratas, sem vinculo com situagao fatica
concreta, efetivamente existente, configuram meras probabilidades e
suposicoes a respeito do que o acusado podera vir a fazer, caso
permaneca solto, e ndo podem respaldar a medida constritiva.”

(...) A existéncia de indicios de autoria prova e materialidade do
crime imputado ao paciente, bem como a repercussao social do
suposto fato delitivo, nao constituem fundamentacao idonea a
autorizar a prisao para garantia da ordem publica, se desvinculada
de qualquer fator concreto que nao a propria pratica, em tese,
criminosa.

Aspectos que devem permanecer alheios a avaliacao dos
pressupostos da prisao preventiva mormente para garantia da ordem
publica, pois desprovidos de proposito cautelar, com o fim de
resguardar o resultado final do processo.

Conclusbes vagas e abstratas, sem vinculo com situacao fatica
concreta, a respeito do que o acusado podera vir a fazer, caso
permanec¢a solto, nao podem respaldar a medida constritiva para
garantia da ordem publica.

Precedentes desta Corte.

Deve ser cassado o acordao recorrido, bem como o decreto prisional
e reformada a decisao de pronuncia, na parte em que manteve a
custédia do paciente, determinando-se a expedicao de alvara de
soltura em seu favor, se por outro motivo nao estiver preso, sem
prejuizo de que seja decretada novamente a prisao preventiva, com
base em Ordem concedida.”

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CRIMES DE QUADRI-
LHA E ADULTERACAO DE COMBUSTIVEIS. PRISAO CAUTELAR
COM FUNDAMENTO APENAS NA GRAVIDADE DO DELITO.
NECESSIDADE DA CUSTODIA CAU-TELAR NAO DEMONSTRA-
DA. INAPLICABILIDADE DA LEI N.° 9.034/95. PRECEDENTES DO
STJ.

1. A necessidade da decretagao ou da manutengcdo da prisao
cautelar, em razao do principio constitucional da presungao de
inocéncia, deve, obrigatoriamente, ser demonstrada com
fundamentos objetivos e elementos concretos contidos nos autos que
revelem a presenca, na hipétese, dos requisitos autorizadores da
custddia, nos termos do art. 93, inciso 1X, da Constituicao Federal.

" BRASIL, STJ, HC 52225/SP, rel. Ministro Gilson Dipp, Quinta Turma, DJ 18.09.2006.
> BRASIL, STJ, HC 68505/RS, Rel. Ministro Gilson Dipp, Quinta Turma, DJ 05.02.2007.
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2. A gravidade em abstrato do delito e a mera alusao a Lei n.°
9.034/95, dissociadas de quaisquer outros elementos concretos e
individualizados, nao tém, de per si, o condao de justificar a custodia
cautelar. Outrossim, argumentos abstratos, desprovidos de qualquer
suporte fatico, nao podem respaldar a prisao provisoria, a qual
somente podera ser justificada com moti-vagao valida e aliada a um
dos requisitos legalmente previstos.

3. Precedentes do Superior Tribunal de Justica.

4. Ordem concedida para revogar a prisao cautelar do ora paciente,
se por outro motivo nao estiver preso, sem prejuizo de eventual
decretacao de priséo preventiva devidamente fundamentada.’®

HABEAS CORPUS. DIREITO PROCES-SUAL PENAL. PRISAO
PREVENTIVA. FALTA DE FUNDAMENTACAO. ILEGA-LIDADE.

1. A fundamentacao das decisdes do Poder Judiciario, tal como
resulta da letra do inciso IX do artigo 93 da Constituicao da
Republica, € condigao absoluta de sua validade e, portanto,
pressuposto da sua eficacia, substanciando-se na definicao
suficiente dos fatos e do direito que a sustentam, de modo a certificar
a realizagao da hipdtese de incidéncia da norma e os efeitos dela
resultantes.

2. A alusao ao "profissionalismo"” do agente e a sua primariedade,
desacom-panhada de qualquer demonstracao efetiva, é insuficiente a
Legalidade da preservacao da prisao cautelar do paciente.

3. Ordem concedida.”’

7 BRASIL, STJ, HC 60.790/SP, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 17.10.2006, DJ
04.12.2006 p. 347.

7 BRASIL, STJ, HC 66124/RN, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, Sexta Turma, julgado em
27.02.2007, DJ 19.03.2007 p. 396.
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5 EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

Inicialmente, a questao da execugao provisoria da pena pode aparentar
girar em torno do pretenso conflito entre conceitos cuja terminologia € semelhante,
mas que se diferem profundamente na esséncia: eficiéncia e efetividade. No
entanto, infere-se que, em ultima instancia, deve-se falar em uma disputa entre

garantismo e utilitarismo.

Entende-se por eficiéncia uma andlise dos meios para o desenvolvimento
de acOes aptas para se chegar aquilo reputado como o melhor resultado (ou ao me-
nos o desejado), com 0s menores custos, nao sendo necessario, para tanto, atingir-
se a perfeicao ou realizar um trabalho com resultado de alta qualidade, bastando

que isso se faca com um gasto otimizado.”®

Na medida em que é impossivel a correta previsao do resultado do pro-
cesso, a atencgao volta-se aos meios. A eficiéncia condiria, entao, com a obtencao de
um dado resultado com o dispéndio de menores quantidades de recursos de forma

célere.”®

Por seu turno, a efetividade reclama uma analise dos fins a serem atingi-
dos, tornando-se, para tanto, de menor importancia os meios empregados. Utilizam-

se 0s meios que se mostrarem necessarios para a persecucao de um dado fim.

Em verdade, ambos os conceitos, se levados a posicionamentos extre-
mos, sendo desvirtuados os fins precipuos a serem atingidos, levarao a um quadro

de violagao aos principios e valores constitucionais.

’® ARRUDA, Samuel Miranda. O Direito Fundamental a Razoavel Duracao do Processo. Brasilia:
Brasilia Juridica. 2006, p. 126.
" LOPES JR., Aury. Op. cit., p. 36.
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Sob uma perspectiva eficientista, se se presta a atingir um resultado
imediatista sem a devida observacao dos direitos e garantias fundamentais,

ocorrera, invariavelmente, uma decisao utilitarista.

No processo penal, ante suas particularidades e, sobretudo, a preciosi-
dade dos bens juridicos envolvidos, a situacao torna-se ainda mais alarmante. Em
ocasioes cujo fato imputado ao réu se revista de grande gravidade em abstrato e
tenha consideravel repercussao na opiniao publica, advindo dai o que se chama de
clamor publico, tal visao eficientista significara resultados essencialmente utilita-
ristas: desrespeita-se direitos do arguido de modo a instrumentaliza-lo como meio de
pacificacao social. Seria este o fim precipuo do processo penal ou estar-se-ia por lhe

conferir um carater de prevencao geral?

Samuel Arruda Miranda, entende que:

Sendo correto estabelecer como premissa que uma prestagao jurisdi-
cional minimamente eficiente — em termos de dispéndio de recursos
publicos, celeridade na decisao e eficacia das sentencas adotadas —
e condicao sine qua non para o reconhecimento de uma justica mate-
rialmente equanime, a reciproca nao € necessariamente verdadeira.
Com efeito, a andlise de custos, conseqiiéncias e da produtividade
do serg(i)go judicial pode vir a nao coincidir com a realizagdo do
Direito.

Por outro lado, se se busca trazer, com plena violacao dos direitos do
arguido, uma maior efetividade as decisoes condenatorias, estar-se-ia, mais uma

vez, utilizando-se o paradigma utilitarista.

A questao da aceleragcao do tempo do processo penal, como forma de
uma busca pelo pretenso aumento de sua efetividade, tem sido frequentemente

suscitada nas searas jurisprudencial e doutrinaria. A populacao, como um todo,

® \dem, ibidem, p. 122.
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clama cada vez mais por punicoes imediatas, decorrentes de processos cada vez

mais céleres, nao importando, para tanto, os meios a serem empregados.

Nesse cenario, juizes sao pressionados para decidirem “rapido” e as
comissoes de reforma, para criarem procedimentos mais “acelera-
dos”, esquecendo-se que o tempo do direito sempre sera outro, por
uma questao de garantia. A aceleracao deve ocorrer, mas em outras
esferas. Nao podemos sacrificar a necessaria maturacao, reflexao e
tranquilidade do ato de julgar, tao importante na esfera penal. Tam-
pouco acelerar a ponto de atropelar os direitos e garantias do acusa-
do. Em ultima analise, o processo nasce para demorar (racionalmen-
te, € claro), como garantia contra julgamentos imediatos, precipitados
e no calor da emocao.®'

Decisoes pautadas na credibilidade da justica, na diminuicao do senti-
mento de impunidade, no imediatismo dos efeitos da condenacao como forma de
proporcionar conforto emocional a populacao, ao deixar de observar direitos
fundamentais do processado (presuncao de inocéncia, contraditério, ampla defesa,
duplo grau de jurisdicao, etc.), deverao ser tidas como ilegitimas, em razao da
indevida submissao de direitos inviolaveis dos individuos ao alegado interesse da

coletividade.

Em verdade, torna-se extremamente dificil encontrar o equilibrio, posto
que, se é verdade que o processo penal devera ser um instrumento apto para indivi-
dualizar as condutas tidas como anti-sociais para a devida aplicacao do Direito penal
dentro de um tempo razoavel, por outro, deve-se assegurar o estrito respeito aos

direitos fundamentais do imputado.

Assim, torna-se de extrema valia a construcao de uma Teoria Constitucio-
nal do Processo Penal: devera o processo trilhar-se partindo dos principios constitu-

cionais aplicaveis a espécie, sobretudo os direitos fundamentais.

" LOPES JR., Aury. Op. cit., p. 29.
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Os direitos fundamentais, encarados tanto pela perspectiva subjetiva co-
mo objetiva, devem representar limites a atuacao estatal, de forma que devem estar
fora do ambito da discricionariedade casuistica, sendo defeso ao julgador sopesa-los

em cada caso concreto sem balizas para tanto.

Em matéria criminal, o sopesamento, técnica utilizada para solucionar co-
lisdes entre principios, nao pode ser dissociado de uma base filosdfica, politica e
juridica estabelecida aprioristicamente de forma a assegurar a estrutura do Estado
de direito, a democracia substancial e os direitos fundamentais ante a violéncia

institucionalizada do Estado.®?

Em um periodo pods-positivista, onde € conferida ao Direito uma maior
carga axiologica, sendo incorporado ao ordenamento juridico uma enorme pauta de
principios e valores, demanda-se do Estado-juiz uma maior amplitude de poder,
onde o mesmo podera desempenhar sua funcao deciséria nao mais com base tao-

sO na lei, mas nos preceitos constitucionais.

Embora essa nova postura do Poder Judiciario surja ligada a defesa
dos direitos fundamentais e a valorizagao dos direitos humanos, sua
aplicacao em matéria de direito penal e processual penal nao tem se
orientado pela protecao da liberdade dos individuos (...). Ao contra-
rio, tem se revelado um instrumento a servico da ampliacao dos po-
deres punitivos e persecutérios do Estado.®

A atuacao estatal, sobretudo da funcao jurisdicional, devem ser impostos
limites, de forma que nao haja um decisionismo casuistico, onde em cada caso

concreto, ante impressoes acerca de certos dados aferidos, possam os direitos

fundamentais ser sopesados de formas diferentes, de modo a serem mitigados.

2 AMARAL, Thiago Bottino do. Ponderacao de Normas em Matéria Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 158-159
¥ AMARAL, Thiago Bottino do. Op. cit., p. 149.
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Com Thiago Bottino do Amaral, infere-se que € necessaria a criacao de
limites aprioristicos de protecao dos direitos fundamentais, de modo a impedir a utili-
zacao desregrada e abusiva da ponderacgao, sobretudo em razao de conflitos entre
as liberdades individuais e o interesse publico repressivo em matéria de Direito

criminal &

Esta protecao, consubstanciada na reserva de ponderagao, esta dire-
tamente ligada a leitura politica da legitimidade do poder estatal a
partir da tutela dos direitos fundamentais, a estruturacao de um siste-
ma juridico no qual o exercicio de poder por parte do Estado esteja
adstrito ao rule of Law e um sistema punitivo.®

A partir de uma visao contratualista, encarando-se o Estado como um
meio legitimado unicamente pelo fim de garantir os direitos fundamentais dos
individuos, devera o mesmo pautar-se na observacao, defesa e promocao destes

ultimos.

Neste diapasao, uma perspectiva garantista do Direito criminal devera

servir contra a ameacga de uma exacerbagao da violéncia estatal.

Dentre as técnicas de atuagao jurisdicional voltada a limitagao do po-
der punitivo e ampliacao do espectro da liberdade € que se inclui o
conceito de reserva de ponderagao. Portanto, utilizando os funda-
mentos tedricos até agora delineados, € possivel enunciar critérios
suficientemente claros que vinculem a atuacao jurisdicional numa hi-
potese de ponderagao em matéria penal e processual penal. (...) Nu-
ma hipotese de ponderacao entre dois ou mais principios (ou seja,
em que nao haja regras que normatizem a situacao fatica e ocorra a
incidéncia direta dos principios), € preciso, inicialmente, atribuir peso
abstrato superior aos principios que protejam as liberdades individu-
ais em contraposi¢ao aqueles que tutelem bens coletivos ou interes-
ses estatais e, ainda, desenvolver argumentos capazes de demons-
trar, em cada uma das etapas da ponderagao (adequacao, necessi-
dade e proporcionalidade em sentido estrito) o respeito as finalidades
da legislacao penal assim entendida a partir da perspectiva garantis-
ta. Ademais, somente argumentos de principios — e nunca argumen-

% |dem, ibidem, p. 151.
% |dem, ibidem, p. 151.
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tos politicos — podem ser utilizados para justificar restricoes as liber-
dades individuais.®

A reserva de ponderagao se pauta, portanto, na identificagao de critérios
racionais que possam servir de baliza para a ponderacao entre principios aplicaveis
a espécie, de modo a proteger a parte mais fragil em dada relagao juridica que, no
processo penal, € sempre o acusado. Os direitos fundamentais devem ser

encarados como conditio sine qua non para a legitimidade do direito.

Assim, levando-se em consideracao essa necessidade de utilizar-se de
uma reserva de ponderacado em matéria criminal, nao podem prosperar acepgoes
utilitaristas acerca da eficiéncia e da efetividade da jurisdicao penal. Assim, deve-se

compreender efetividade como

(...) a necessidade de se preservar o adequado funcionamento do
processo e da jurisdicao penal, de maneira a permitir que ambos
cumpram as suas importantes missoes, tanto como instrumento de
garantia do individuo quanto de aplicacao da lei penal.87

Por seu turno, uma perspectiva do processo sob o viés da eficiéncia
podera ser utilizada desde que nao submeta, ilegitimamente, os direitos do imputado

aos interesses da maioria ou do Estado, o que violaria o pacto social.

Antes de verificarmos os meios despendidos para o alcance de um
dado fim, € necessario que o fim tenha sido alcangado. Assim, se 0s
julgamentos sao proferidos de maneira célere ou pouco dispendiosa,
mas as garantias constitucionais da parte nao sao respeitadas, o
sistema jurisdicional persistira sendo ineficiente. E que o fim ultimo
do sistema judicial — aplicar o direito in concreto, mediante processo
equitativo — nao foi alcancado. Havendo um tal desvirtuamento dos
proprios objetivos do sistema, a questao dos meios despendidos nao
podera compensar o vicio. A andlise de eficiéncia pressupde uma
questao prévia: realizacao da atividade. Se esta nao foi prestada ou

% AMARAL, Thiago Bottino do. Op. cit., p. 157-158.
¥ OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 4* Edicao,
2005, p. 421.
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o foi invalidamente, nao interessam os parcos meios despendidos ou
o curto tempo demandado. Persistira sendo ineficiente.*

Neste contexto, a questao da execugao provisoria da pena ganha peculiar
relevo. Considerando-se que a Constituicao Federal elenca o principio da presuncao
de inocéncia, a partir do qual ninguém podera ser considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga penal condenatodria, eventual prisao decretada quando
ainda caiba recurso criminal, pautada em um juizo de culpabilidade prévia, violara o

direito fundamental do acusado.

A doutrina e jurisprudéncia mais comprometida com o clamor publico e os
alegados anseios sociais tém frequentemente suscitado a necessidade da constri-
cao corporal do imputado baseada em mera sentenca condenatoria ou na auséncia
de suspensividade de certos recursos (sobretudo o0s recursos especial e
extraordinario) em detrimento da presungao de inocéncia, do contraditorio, da ampla

defesa, do duplo grau de jurisdicao, etc.

Nesta esteira, Walter Nunes da Silva Junior afirma que:

(...) nao parece correto o entendimento de que a execucao da pena
de prisao somente ha de ter inicio apos o transito em julgado da sen-
tenga condenatodria. Note-se que os recursos extraordinario e espe-
cial, conquanto tenham apenas a funcao uniformizadora da jurispru-
déncia, nao podem constituir-se obstaculos ao cumprimento do que
ficou acertado na condenagao. (...) De qualquer maneira, se nao ha
necessidade do transito em julgado em si da sentenca condenatéria
para que haja inicio da execugao da pena imposta pela autoridade
judiciaria, pela sistematica adotada em nosso regime, nao parece ra-
zoavel admitir-se que ela tal se dé ja em relagao a decisao de primei-
ra instancia. (...) Uma coisa é certa: se se quer, realmente, diminuir o
sentimento de impunidade que reina em nosso cenario, é indispensa-
vel repensar o papel da sentenca dada pelo juiz de primeira instan-
cia. Ela nao pode, especialmente no processo criminal, ser um nada
juridico. Dada a sentenca, a regra € que ela tem de ter algum efeito
concreto, sob pena de a jurisdicao de primeira instancia ser uma

% ARRUDA, Samuel Miranda. O Direito Fundamental a Razoavel Duracao do Processo. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2006, p. 128.
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mera etapa de passagem, com concentra¢cao do poder decisorio nas
instancias superiores.*

Tal entendimento nao pode prosperar. A mitigagao de direitos fundamen-
tais nao pode se pautar em questoes politicas, como levantado (questao de politica
judiciaria). O principio da presung¢ao de inocéncia deve ser estruturante do sistema
de persecugao criminal, impondo, neste sentido, que o processo demore o quanto

for preciso para a devida maturagao da decisao condenatoria.

No que tange a duracao razoavel do processo, entendemos que a
aceleracao deve produzir-se nao a partir da visao utilitarista, da ilu-
sao de uma justica imediata, destinada a imediata satisfagéo dos de-
sejos de vinganca. O processo deve durar um prazo razoavel para a
necessaria maturagao e cognigao, mas sem excessos. (...) A acele-
ragao deve ocorrer, mas em outras esferas. Nao podemos sacrificar
a necessaria maturagao, reflexao e tranquilidade do ato de julgar, tao
importante na esfera penal.”

O que se mostra imprescindivel para uma eficiente aceleracao do proces-
so € a utilizagao de recursos tecnolégicos como meio de evitar os lentos tramites
burocraticos, bem como o investimento na capacitacao dos servidores cartorarios. O
que nao pode ocorrer € a supressao de procedimentos que foram criados
justamente para assegurar ao imputada a mais devida observancia de seus direitos

mais basilares.

O processo foi feito para demorar e, desta forma, nao poderia ser
diferente. Nada mais natural que o arglido se utilize de todos os mecanismos que
Ihe forem oportunizados para participar do processo decisoério, de forma que possa
efetivamente influir no convencimento do julgador. Isto € imprescindivel para que a

decisao condenatoria se conforme aos regramentos aplicaveis a espécie.

% SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Curso de Direito Processual: Teoria (Constitucional) do
Processo Penal. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2008, p. 844-848.

% LOPES Jr., Aury. Introducgao Critica ao Processo Penal: Funda-mentos da Instrumentalidade
Constitucional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 4* Edicao, 2006, pp. 34 e 37.
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O lento tramite processual €, em verdade, decorrente do inchaco pelo
qual o Direito penal contemporaneo® vem passando, que tem abarrotado os tribu-
nais com cada vez mais processo, sem haver, em contrapartida, o devido investi-
mento na maquina judiciaria, nao podendo o réu, portanto, ser responsabilizado por

tal fato, tampouco sofrer violagdes em seus direitos fundamentais.

°' O chamado Direito penal da era da globalizagéo.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O exame dos fundamentos do processo penal remete aos fundamentos
da atuacao estatal. O processo, por atividade publica que naturalmente €, deve pos-
suir como fim precipuo a salvaguarda dos direitos reputados de maior importancia

para os interessados e para a coletividade como um todo.

O Estado, dentro de uma 6tima contratualista, nao pode ser visto como
um fim em si mesmo, mas como um instrumento criado para garantir direitos e
legitimas expectativas dos individuos, de forma que devera pautar sua atuacao em
conformidade com os direitos e garantias fundamentais (individuais, coletivos e

difusos), utilizando-os como parametro de limitacao de seu poder.

No constitucionalismo contemporaneo, conhecido como neoconstituciona-
lismo, os direitos fundamentais podem (e devem) ser encarados nao s6 por uma
perspectiva subjetiva, do ponto de vista do sujeito passivo, mas também por um
ambito objetivo, que representam principios cuja otimizacao deve ser perquirida em
todas as esferas de atuacao estatal. Desta feita, o Estado, ao procurar atingir o
interesse publico, devera fazé-lo de forma a adequa-los em eventuais situacoes de

conflito.

Entretanto, nestes tempos de pods-positivismo, onde se tem buscado
imprimir ao Direito uma maior carga axioldgica e, por conseguinte, conferir-lhe a pos-
sibilidade de atingir uma aclamada justica material, se tem visto um cada vez maior
ativismo judicial, onde, invocando principios e valores constitucionais, magistrados

tém desregradamente mitigado e até mesmo violado garantias constitucionais.

Embora essa nova postura do Poder Judiciario tenha surgido como meio

de salvaguarda dos direitos fundamentais, sua aplicagao em matéria de direito penal
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e processual penal nao tem se orientado pela protecao da liberdade dos individuos.
Tem-se observado a utilizacao do processo penal e de seus institutos como meio de
pacificacao social, sendo correto dizer que lhes € conferido o carater de prevencao

geral e especial, o que, em tese, deveria ser caracteristica da pena.

No ambito criminal, a atividade estatal se da com o maior grau de violén-
cia institucionalizada, encontrando seus maiores custos justamente pela preciosida-
de dos bens juridicos envolvidos: dignidade da pessoa envolvida, sua vida e liberda-
de. Para que atue com legitimidade, o Estado devera fazé-lo com plena observancia

aos direitos e garantias fundamentais.

A funcao jurisdicional, assim, toma contornos conflitantes, posto que, se
de um lado possui como fim a atingir a aplicagao do direito penal material e, por con-

seguinte, a seguranca juridica, por outro, devera garantir as liberdades individuais.

O problema torna-se ainda mais grave no caso das execugdes antecipa-
das da pena. No a@mbito do processo penal, a Constituicao da Republica expressa-
mente estabelece que ninguém sera considerado culpado antes do transito em
julgado da sentenca penal condenatdria (art. 5°, inc. LVII). Assim, inquiriu-se se a

execugao provisoria da pena se coadunar-se-ia a teoria dos direitos fundamentais.

A concepgao contemporanea de Estado de direito, também chamado de
Estado Constitucional Democratico, da primazia aos direitos fundamentais, de onde
deve emergir uma Teoria Constitucional do Processo Penal. Os principios
constitucionais, sobretudo os que refletem direitos fundamentais, devem constituir a
esséncia da estrutura do processo penal, seja direcionando o legislador ordinario,

seja impondo balizas para o operador do Direito.
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Com apoio na doutrina de Thiago Bottino do Amaral, delineou-se
sucintamente o que se chamou de reserva de ponderagao das normas em matena
criminal. Havendo conflito entre normas, devera ser dada prevaléncia aos direitos

fundamentais da parte mais fragil do processo penal, que sempre € o imputado.

Assim, no ambito do processo penal, nao ha que se falar em eficacia ou
eficiéncia sem a devida observacao e resguardo dos direitos fundamentais do réu. A
execucao provisoria da pena, por ser medida de extemporanea aplicacao da sancao
penal, devera ser repudiada, por violar direitos constitucionalmente assegurados do

réu, quais sejam: presuncao de inocéncia, ampla defesa, duplo grau de instrugao.
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