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PREFACIO

A Constituicdo de 1988, de cunho eminentemente humanista, estabelece,
entre outros valores supremos, a dignidade, os direitos humanos e a liberdade
como elementos fundantes do Estado Democratico de Direito.

Decorréncia de tais direitos fundamentais, o principio da presungdo de ino-
céncia, guardiao da liberdade individual, garante o exaurimento de todas as instan-
cias de julgamento para o reconhecimento do estado penal de culpado.

Eis que nesse contexto de prevaléncia e homenagem as liberdades, a Lei
Adjetiva Penal, em seu artigo 282, | e I, expressamente exige a demonstracao
dos requisitos da necessidade (para aplicagao da lei penal, para a investigacao ou
a instrucao criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de
infracoes penais) e da adequacgao (a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condi¢oes pessoais do indiciado ou acusado), para o estabelecimento de quaisquer
medidas cautelares, inclusive e principalmente a prisao.

No particular da prisédo, o § 6° do citado artigo traduz que somente “sera
determinada quando nao for cabivel a sua substituicao por outra medida cautelar”,
cuja decisao que impor a segregacao fisica devera ser justificada “de forma fun-
damentada nos elementos presentes do caso concreto, de forma individualizada”.

Nesse aspecto, a Lei n® 12.403/2011 (Lei das Cautelares) representa impor-
tante marco no ordenamento juridico patrio, inaugurando modalidades alternati-
vas ao encarceramento provisorio, concretizando a premissa que as medidas res-
tritivas de direito se validam pela necessidade da propria manutencdo dos direitos,
havendo de ser sempre manejada aquela que traga menor gravame ao cidadao.

Em arremate, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolucdo n® 213, de
15 de dezembro de 2015, cujo teor e anexos instrumentalizam os procedimentos
necessarios a consecucdo das medidas cautelares penais.

Tematica de tao vultosa alcada merece analises de igual imponéncia, razao
da minha felicidade em prefaciar a presente obra, de coautoria do Advogado Cri-
minalista Rogério Cury, conquanto inaugura um compéndio de refinados estudos
de lavra de notaveis juristas.

Assim, mais que apresentar ciéncia de ordem técnico-juridica de elevada
qualidade, a presente obra, no esteio da disseminacdo de inteligéncias, carrega
nitido conteudo humanista e traz a reflexao importante dialética ndo so sobre
as medidas cautelares penais, mas principalmente sobre a fun¢ao de pacificacao
social do Poder Judiciario e sua inescusavel vinculacao ao Estado de Direito que
irradia da Constituicao Cidada.

Boa leitura!

Marcos Vinicius Jardim Rodrigues
Conselheiro do CNJ

Vil
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1. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO X PRISAO

A criacao do Estado € fruto da atividade cognitiva do homem, assim como
as proprias normas que regem a vida em sociedade. Contudo, a existéncia de
regras de convivio em coletividade antecede a ideia de Estado. A necessidade de
ser organizar, através de normas deflui da feicao politica do homem que implica
a dependéncia de outros seres humanos e de outros bens e valores para atingir as
suas prioridades.’

Porém, a vida em comunhao com outros seres humanos nem sempre tende
a ser harmoniosa, na medida em que as pretensoes dos membros do grupo social,
quase que invariavelmente, nao sao confluentes. E desta falta de convergéncia de
vontades que surge a necessidade de se criar um “terceiro”, imbuido de harmoni-
zar 0s mais variados interesses, buscando alcancar, assim, os objetivos dos mem-
bros de uma determinada sociedade.

E desta demanda que surge o Estado?, ente dotado de personalidade juridica
que se posta, ou deveria se postar, como timoneiro dos propdsitos almejados pelos
homens. E ele, também, que passa a ser o epicentro gerador donde provém todas
as regras ordenadoras do convivio em sociedade. Tem-se, assim, um “terceiro” que
deve ordenar o convivio em sociedade e buscar a concretizacao das pretensoes
dos membros de determinado grupo social.

Esta abstra¢ado, o Estado, cunhado a partir dos ideérios da Revolucdo Fran-
cesa, mormente os defendidos por Montesquieu, surge, necessariamente, a partir
de uma configuracao tripartite de poder, de modo que a cada um dos poderes
constituintes do Estado uma determinada funcao ficaria relegada.

Sendo assim, singelamente, podemos dizer que: compete ao Poder Legisla-
tivo criar as leis que regerao a vida dos individuos e a estrutura do proprio Estado;
ao Poder Executivo, a efetiva gestao da res publica, a partir do que for estabele-
cido pelo Legislativo; restando ao Poder Judiciario apreciar os litigios que lhe sao
submetidos.

E importante destacar que, ndo obstante a distin¢do entre as fungdes ou
poderes inerentes ao Estado, ndo se pode té-las de forma estritamente rigida, ao
ponto de se crer, ingenuamente, que cada Poder ira exercer a sua funcao de forma
absolutamente apartada. Nao. O que se verifica, na verdade, € o primado da fun-

1 Aristételes em A Politica, no livro I, assim ja pontificava: “(...) Ora, aquele que nao pode viver em sociedade, ou que
de nada precisa por bastar-se a si proprio, nao faz parte do Estado; € um bruto ou um deus. A natureza compele
assim todos os homens a se associarem. (...)” (ARISTOTELES. A Politica. Cole¢ao Livros que Mudaram o Mundo. S&o
Paulo: Folha de S.Paulo, 2010, p. 2).

2 Para uma leitura mais aprofundada sobre o surgimento do Estado, vide capitulo 2 da obra DALLARI, Dalmo de
Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 30. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.



cao atribuida a um determinado Poder, sem que com isso se exclua a possibilidade
de outro Poder exercé-la de forma mais pormenorizada’.

Tal caracteristica € de facil percepcao quando se verifica, do plano normati-
vo, como um todo, que, por exemplo, ao Poder Legislativo cabe a fungdo de julgar
o chefe do Poder Executivo e este, por sua vez, assim como o Poder Judiciario nao
estao impedidos de criar normas para a consecucao de seus fins.

Pois bem.

Ao se pactuar com este “terceiro”, o Estado - renunciando a seu estado na-
tural -, 0 homem se submete a ele e, inevitavelmente, se distancia do seu estado
de natureza, abdicando, ainda que em parte, de uma gama de direitos que natu-
ralmente os detém. Contudo, a sujeicdo do ser humano aos regramentos estabele-
cidos pelo Estado nao aniquila aqueles direitos que ele os possuia em seu estado
de natureza. Muito pelo contrario, deve o Estado, agora, compatibiliza-los com a
formatacao social por ele estabelecida.

Claro que diante desse pacto estabelecido e da nova configuracao de se fa-
zer e viver, agora em sociedade e capitaneada pelo Estado, torna-se inexoravel a
edicdo de um documento normativo estruturante desta novel relacao entre o ser
humano que, insista-se, abandona o seu estado de natureza, e passa a viver sob os
auspicios do Estado.

O documento fundamente desta nova relagao juridica deve, necessariamen-
te, estabelecer os valores que irdo reger as interacoes entre o Estado e o individuo e
entre os individuos.* Assim, € na Constituicao Federal que se verificam todas estas
relacoes, ainda que de forma mais abstrata e ampla. Alids, o termo constitui¢ao de-
corre da ideia de alicercar, organizar, conceber algo, uma estrutura organizacional.

Certo € que, agora, sob o manto do Estado, o ser humano ndao mais exerce
os seus direitos de forma ampla e irrestrita, posto que € ele, o Estado, que passa
a tuteld-los em homenagem ao pacto estabelecido constitucionalmente. Porém,
por outro lado, se impora ao Estado a estrita obediéncia ao plano legal, além da
inafastavel incumbéncia de proporcionar aos seus suditos condi¢oes para se de-
senvolverem, sob todas as perspectivas.

Portanto, a Constituicao, na qualidade de norma dotada de supremacia e
que, obrigatoriamente, irradia todos os seus valores para o ordenamento juridico,
estruturando-o, acaba por estabelecer o primado do Direito, de modo que a per-
cepcao do Estado passa a ser a de um Estado de Direito, € na medida em que a
propria ideia de Estado pressupoe a transposicao dos interesses particulares isola-
damente considerados, temos um segundo componente: a Democracia.

3 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 5.
4 Para uma visdo mais detalhada do objeto e conteudo das constitui¢oes vide SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 45.



Dai o conceito de Estado Democratico de Direto. Essa configuracdo estatal
fica evidente quando se lanca os olhos ao art. 1° da nossa Constitui¢ao, que, além
de afirmar em alto e bom tom tal formatagao de nosso Estado, explicita os seus
fundamentos em nitida visao antropocéntrica.

Dessa forma, o que se percebe da estrutura constitucional posta € que os
valores inerentes ao ser humano sao 0s mais caros - tanto € que, ao contrario da
Constituicao que antecedeu a de 1988, ndo ha mais a preocupacao, de saida, em
trazer dispositivos que digam respeito a estruturacao do Estado, mas sim aqueles
relacionados ao ser humano.

A Constitui¢ao, portanto, vem com a fun¢ao de resguardar os mais valiosos
direitos do ser humano. Entre esses direitos, sem embargo de outros de idéntico
quilate, esta a liberdade®. A liberdade que, hodiernamente, nao pode ser concebi-
da apenas no seu sentido ambulatorial (e constitucionalmente nao o €), mas que,
no estrito espaco deste ensaio, € sob ela que pairardo as nossas preocupacoes.® A
liberdade de locomogao prevista em nosso Texto Constitucional, no art. 52, XV, e
robustecida na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, no art. 22, deve
ser compreendida como do direito de ir, vir e ficar.

A inquietacao decorre do fato de que, sob o prisma também constitucional,
a liberdade ambulatorial, que nos € garantida, pode vir a ser restringida por forca
de prisoes de natureza processual ou provisoria. Dai a preocupacdo em se buscar
a fundamentacao das medias cautelares pessoais diversas da prisao como forma
de se garantir a regra constitucional da liberdade.

Acresca-se, ainda, a preocupacao de que, conquanto a Carta de 1988 tenha
trazido luzes ao processo penal brasileiro, ainda se tem, no plano infraconstitucio-
nal, as trevas do inquisitivo. Nesse contexto, importante frisar que ainda vigoram,
na praxis, as concep¢oes marteladas em periodos autoritarios, de modo que a falta
de extrusao deste passado viabiliza um discurso que se diz democratico, mas com
métodos nao condizentes com o Estado Democratico de Direito.”

5  “(...) O direito a liberdade de locomocao € a mais elementar e imediata manifestacao da liberdade geral de agao
das pessoas. Caracterizada como liberdade especifica, ou seja, uma das formas de expressdo da liberdade, sem a
sua institucionalizacdo e garantia, estaria gravemente prejudicado o direito fundamental geral de liberdade. (...)”
(STEINMETZ Wilson. Direito a liberdade de locomogéo: um escorgo de interpretagdo constitucional. Revista de Direi-
to Constitucional e Internacional, S&o Paulo: RT, vol. 83, p. 163-173, abr — jun. 2013.

6  Tanto é verdade que ja no preambulo da Constituicao Federal, enquanto documento politico e nao normativo (STF
- ADIn 2.076, voto do Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 15-8-2002, Plendrio, D] de 8-8-2003), indicativo
das intengées do novo modelo constitucional, € que se estabelece a necessidade de se assegurar a liberdade: “Nos,
representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Demo-
cratico, destinado a asseqgurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem pre-
conceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao pacifica
das controvérsias, promulgamos, sob a protecao de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL”.

7  CASARA, Rubens. Mitologia processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 139-140.



A proposito, percuciente € um dos subtitulos da obra de Ricardo Jacobsen
Gloeckner, na qual o autor vasculha as origens do autoritarismo do processo penal
brasileiro e que aqui reflete bem o nosso pensar, no tocante a tutela da liberdade:
se a liberdade € provisoria, a prisdo € a regral®

De tudo que foi dito at€ aqui, infere-se que, na atual concepc¢ao do Estado
Democratico de Direto, a mitigacao da liberdade do ser humano € a excecao e nao
a regra. Portanto, se faz necessdria a observancia do texto constitucional para a
perfeita obtencao dos principios inerentes ao processo penal, extraindo-se, assim,
um programa processual penal da Constitui¢do, ou seja, um conjunto de postulados
de natureza politico-processual-criminal, consistente em um marco normativo, so-
bre o qual o legislador e o julgador deverdo se inspirar para fins de suas respectivas
atividades. Dessa forma, nao ha como efetivamente pugnarmos pela restricao da
liberdade do ser humano, mormente em sede de prisao preventiva, sem uma de-
tida afeicdo ao texto da Lei Maior.

2. JURISDICAO PENAL COMO INSTRUMENTO DE
CIDADANIA

Certo € que, com ou sem Estado, a multiplicidade de relacoes interpessoais
faz com que surjam conflitos entre os conviventes de uma determinada sociedade.
Por outro lado, com a criagao do Estado, reservadas as hipoteses excepcionalissi-
mas, em que as pessoas estao autorizadas a exercer, as vezes até com o uso da for-
¢ca, o seu direito, a regra € de que os conflitos de interesses devem ser submetidos
ao Estado através do seu Poder Judiciario.

Tal providéncia decorre do fato de que o Estado passa a ser o centro orde-
nador das regras do convivio em sociedade, além de ser o detentor do monopalio
dos meios de solugao de conflitos, quando aqueles que, submetidos as suas regras,
nao conseguem solver as suas pendengas de forma consensual.

Portanto, a tarefa de pronunciar o direito, que ele - Estado - criou, quando
nao ha consenso entre os envolvidos, € um Poder Estatal. Esta incumbéncia fica,
portanto, relegada ao Poder Judiciario, que, no exercicio da jurisdicao, impoe a sua
vontade escanteando a vontade das partes.

E nesta perspectiva que o Estado também se apresenta, enquanto detentor
do monopdlio do poder de punir. E a ele que se incumbira a fungdo de, através
de devido processo legal, filtrado constitucionalmente, impor determinada sanc¢ao
aquele que violou norma penal. Contudo, nao se olvide da adverténcia feita por
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, para quem “(...) a jurisdi¢ao, a par de ser um

8  GLOECKNER, Ricardo Jacobson. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias no processo penal brasi-
leiro. Florianopolis: Tirant lo Blanch Brasil, 2018, p. 398.



poder - e como tal deve ser estudado com proficiéncia -, € um garantia constitu-
cional do cidadao, da qual ndo pode abrir mao”.’

Insta salientar que no ambito da aplicacao do direito penal, ao contrario do
que ocorre em outras searas do Direito, a intervencdo estatal, pela mao jurisdi-
cional, se faz imperiosa. A intercessao do Estado através do processo penal, para
aplicagao da pena, € o caminho obrigatorio a ser seguido para que esta se torne
legitima. H4 uma relacao indissociavel entre o direito penal e processo penal, pois
nao ha “.. delito sem pena, nem pena sem delito e processo, nem processo penal,
senao para determinar o delito e impor uma pena”.'® E o que se denomina de prin-
cipio da necessidade. Nesse sentido, lucidas sdo as linhas deixadas por Rogério
Lauria Tucci, para quem:

Por outro lado, ndo se pode deixar de ter presente que o processo pe-
nal guarda, em qualquer caso - sem excecdo portanto -, o carater de
necessidade, tanto para atingir o efeito da punicdo do culpado como
para a preservacao do ius libertatis, livrando-se o cidadédo, quando
indevida, da coagdo estatal'".

Sendo assim, o exercicio do poder jurisdicional, que € inevitavel para a apli-
cacdo da pena, deve se filiar incondicionalmente ao plano constitucional, pois
como ja alertado, o exercicio da jurisdicdo ndo deve ser concebido apenas como
poder estatal, mas, principalmente, como abonacgdo constitucionalmente estabe-
lecida em func¢édo da dignidade do ser humano. Tanto € verdade que Fauzi Hassan
Choukr nos lembra das atiladas adverténcias feitas por James Goldschmidt e Claus
Roxin, para quem o processo penal seria, respectivamente, 0 termometro € o sis-
mografo da Constitui¢ao.'

E, portanto, através do exercicio da jurisdicao penal que se medira a efeti-
vidade das garantias constitucionais estabelecidas, posto que o exercicio do poder
punitivo do Estado as tenciona, reclamando do Poder Judiciario uma postura de
garantidor dos direitos fundamentais do ser humano.

Nao se pode conceber a jurisdicao penal, enquanto instrumento voltado a
tutela das garantias fundamentais e da dignidade da pessoa humana, como me-
canismo que opera com o fito de garantir a seguranca publica e/ou a pacificacao
social. Tais propositos, uma vez engendrados na jurisdicdo penal, a transformam

9  COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducao aos principios gerais do direito processual penal brasileiro. Revis-
ta de Estudos Criminais, Porto Alegre, n. 1, p. 26-51, 2001, p. 168.
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11 TUCCI, Rogerio Lauria. Teoria do direito processual penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 48.

12 CHOUKR, Fauzi Hassan. Iniciagdo ao processo penal. 2. ed. Florianopolis: Tirant lo Blanch Brasil, 2018, p. 21.



