E quando a liberdade se torna um problema?
Breves consideragdes sobre o criativo inconformismo acusatorio
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Na atual fase do capitalismo, a sociedade do espetaculo, o ter se encontra
superado pela aparéncia do possuir, 0 consumo alimenta as necessidades e o falso
adquire conotacdo de verdadeiro, tudo isto sem desprezar o papel da midia na

construcdo unilateral da verdade.

Se néo bastasse isso, no caso brasileiro, ndo se pode desconsiderar o fato de
gue o pensamento autoritario ndo soO foi constitutivo do processo historico, mas
também se apresenta como um elemento sabotador do projeto democratico instituido

legitimamente no dia 05 de outubro de 1988.

O uso de um discurso sensacionalista pelos diversos canais de comunicacao
nao €, portanto, fruto do acaso neste pais-continente. Longe disso, por meio de uma
l6gica de deformacéo e desinformacédo da sociedade, as liberdades fundamentais se
encontram seriamente ameacadas. Diga-se que esse risco ndo € putativo ou fruto de
um raciocinio alarmista, tanto que ja se mostram comuns as vezes em que 0rgaos
jurisdicionais lancam notas publicas para justificar as suas decisdes que ndo agradam
a dita opinido publicada®. Em geral, essas justificativas tém em comum o fato de

“simplesmente” terem cumprido o Texto Constitucional.

Em uma sociedade do espetaculo com forte tradicdo autoritaria, a defesa das
garantias fundamentais passa a ser vista como dispenséavel estorvo. Na verdade, o
devido processo legal é taxado como um enfadonho e desnecessario ritual para

formalizar juizos condenatérios previamente firmados pelo 6rgao acusatério, quando
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nao pelo o6rgdo jurisdicional. Nesse instante, mostra-se oportuno recorrer ao

entendimento esposado por Rubens Casara sobre o tema:

“O problema é que o processo penal, instrumento de
racionalizacdo do poder penal, para atender a finalidade
de entreter, acaba por sofrer uma mutacao. No processo
penal voltado para o espetaculo, ndo ha espaco para
garantir direitos fundamentais. O espetaculo, como
percebeu Debord, ‘ndo deseja chegar a nada que néo
seja ele mesmo’. A dimensdo de garantia, inerente ao
processo penal no Estado Democratico de Direito
(marcado por limites ao exercicio do poder), desaparece

para ceder lugar a dimenséao do entretenimento™.

Diante desse cenario, do ator juridico é — ou deveria ser — exigida maior
responsabilidade, pois a seducao causada pelos mais diversos discursos autoritarios

e midiaticos ndo pode(ria)m afasta-lo da ordem constitucional.

E sabido que a decis&o que revoga a prisdo preventiva, indefere o pedido de
prisdo preventiva ou concede a liberdade proviséria, quando proferida por juizes de
1° grau, pode ser impugnada por meio do recurso em sentido estrito (RESE) - vide o

contido no artigo 581, inciso V, Codigo de Processo Penal.

O eventual inconformismo do érgdo acusador frente a uma decisdo que
implica na liberdade de alguém pode ser compreendido. Todavia, até mesmo essa
irresignacao devera se pautar pelos limites de legalidade e do devido processo legal.

Estes séo os bonus (enxergados por alguns como 6nus) da democracia.

E a partir dessa premissa que se examina a situacdo vivenciada na realidade
forense fluminense, qual seja, a interposicdo do RESE aliado ao uso de medida
cautelar inominada (0 mandado de seguranca anda démodé...) para conferir,

mediante liminares, efeito suspensivo a um recurso que Nao 0 Possui porque assim
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preferiu o legislador. O que se visa, dessa forma, é impedir a pronta e imediata
reinsercdo no concerto comunitario daquele que, querendo ou nao, € tido como
inocente pelo Texto Constitucional, ou seja, pretende-se conferir pressa ao que
deveria ser analisado com vagar e, sobretudo, com a indispenséavel oitiva da defesa.

Antes mesmo de examinar a questado sob o prisma juridico, é oportuno néao
menosprezar o sofrimento causado pela prisdo (em seu estado inconstitucional de
coisas reconhecido pelo Supremo — o que aqui se coloca entre parénteses porquanto
a cada dia mais “esquecido” aquele julgado, em breve mera nota de rodapé perdida
em alguns manuais), ainda mais quando as préprias autoridades publicas as
consideram como masmorras medievais. Destarte, essa medida extrema deve ser
manejada com prudéncia e cautela, somente sendo admitida em ultimo caso. A sua
banalizacdo, tal como se sucede hodiernamente, potencializa os riscos de danos
agueles que sdo submetidos a priséo provisoéria. No que se refere a relacéo existente
entre os maleficios e a prisdo cautelar, nada mais apropriado do que recorrer a pena

de Graciliano Ramos:

“(...) depois de submeter-se a semelhante regime, um
individuo é absolvido e mandam-no embora. Pouco |he
serve a absolvicdo: habituado a mover-se como se 0
puxassem por cordéis, dificimente se libertard.
Condenaram-no antes do julgamento, e nada compensa
o horrivel dano. Talvez as coisas devam ser feitas assim,
nao haja outro meio de realiza-las. De qualquer modo
isso € uma iniquidade — e a custo admitiremos que uma

iniguidade seja indispensavel".>

Resta, estabelecidos estes pontos de partida, examinar a compatibilidade
constitucional do uso de cautelar inominada para a concessao de efeito suspensivo
ao RESE que indefere pedido de decretacdo de prisdo preventiva, revoga a prisao

preventiva ou concede a liberdade provisoéria.

> RAMOS, Graciliano. Memérias do cdrcere. S3o Paulo: Record, 2014. p. 43.



Como consectario da concepcdo de que 0 processo € instrumento de
limitacdo do poder estatal, o que € evidenciado no processo penal, a forma deve ser
necessariamente compreendida como garantia. Para a efetivagdo de um processo
justo e legal, ha de se observar as regras procedimentais e processuais, sendo

imprescindivel ater-se a legalidade estrita e ao principio da taxatividade.

E necessario prosseguir: o reconhecimento da forma como garantia ganha
ainda maior relevo em matéria de medidas que, de uma forma ou de outra, delimitam
ou restringem as liberdades do cidad&@o. Por conta do principio constitucional da
presuncdo de inocéncia, que caracteriza a imputacao inicial como mera hipétese até
o transito em julgado de eventual sentenca condenatoria, somente é possivel cercear
um direito do acusado quando o legislador expressamente o permitiu, ndo se
aplicando neste campo o artigo 3° do Cédigo de Processo Penal (que permite a
aplicacao de analogia e interpretacdo extensiva em matéria processual penal) ja que
as cautelas penais sdo normas hibridas, de contetudo processual mas também penal,
justamente por limitarem direitos com base na possibilidade de que tenha um cidadao

praticado infracao penal.

A natureza das medidas cautelares ndo se confunde com a de antecipacdo
de pena (embora, alguns, na pratica, ndo facam valer esta distin¢cdo, o que implica em
reconhecer a possibilidade de se iniciar o cumprimento de uma pena cujo
cumprimento sequer se sabe se € devido por quem ainda € inocente), mas nao é
menos certo que ao limitar direitos com base em cautelas processuais penais (até
chegar ao extremo de eventual decretacdo de prisdo provisoéria, cerceando assim o
fundamental direito de liberdade do imputado) o faz o juizo penal com base em
hipoteses que poderdo, ao final, ser consideradas improcedentes, sendo que tal
sentenca ndo mudara para o réu o fato de que permaneceu preso, ou impedido de
comparecer a determinados lugares, ou obrigado a comparecer periodicamente a
Juizo (etc.), fatores concretos e por vezes profundamente gravosos, que se
assemelham a verdadeiras penas e que nao serdo alfim modificados, nem

atenuados pela absolvigéo.

Portanto, ainda que ndo se confundam com antecipacdo de pena, as
cautelares penais, mesmo as menos gravosas, constituem “penas” em si mesmas,

extrapolando os limites endoprocessuais para extravasarem o0s autos e incidirem



diretamente na vida daqueles cuja culpa ainda ndo se encontra formada, que sao

processados com base numa hipoétese, e que podem ser absolvidos.

N&o sendo penas (entendidas estrito senso), mas, como visto, gravames, por
vezes drasticos, em matéria penal e processual penal € absolutamente inadmissivel
gue se amplie o rol taxativo legal para se criar medidas cautelares inominadas ja que,
desta feita, se estaria violando os principios do devido processo legal, da legalidade

(taxatividade) e, enfim, aviltando a presuncao de inocéncia.

A respeito da necessidade de observancia do principio da legalidade no

ambito das medidas cautelares do processo penal, Gustavo Badaro traz precisa licao:

“...) o principio da legalidade também se aplica as
medidas cautelares. No processo penal, mormente em
tema de prisdo processual, ndo existem medidas
cautelares atipicas. Nao ha, como no processo civil, a
previsdo de um poder geral de cautela do juiz que o
autorize a decretar medidas cautelares ndo previstas em
lei. Como explica Magalhdes Gomes Filho: hdo se pode
cogitar em matéria criminal de um "poder geral de
cautela”, por meio do qual o juiz possa impor ao acusado
restricbes ndo expressamente previstas pelo legislador,
como sucede no ambito da jurisdicdo civil; tratando-se
de limitacdo da liberdade, é imprescindivel a expressa
permissao legal para tanto, pois o principio da legalidade
dos delitos e das penas ndo diz respeito apenas ao
momento da cominacdo, mas a "legalidade da inteira
repressao”, que pde em jogo a liberdade da pessoa
desde os momentos iniciais do processo até a execugao

da pena imposta’ s.
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E, caso se mostre necessario apelar para outros autores de renome com 0
intuito de asseverar que ndo se trata de postura isolada, no que toca a irrestrita
necessidade de observancia do principio da legalidade para as medidas cautelares
no processo penal, nas linhas que se seguem sao transcritos os entendimentos
adotados, respectivamente, por Marcos Paulo Dutra Santos e André Nicolitt, que vao

ao encontro do que ora se afirma.

“...) a'intencéo do legislador foi abastecer o juiz de um
arsenal variado de medidas cautelares igualmente
pessoais, mas sem a necessidade de privar-lhe a
liberdade inteiramente. Diante disso, ndo possui mais
aplicabilidade a teoria dos poderes implicitos, pautado
no surrado adagio quem pode o mais pode 0 menos,
haja vista que o legislador especificou qual sera esse
‘menos’ nos artigos 319 e 320 do CPP. Contemplar
outras medidas cautelares além das atuais ndo mais
encerrara uma exegese ontolégica (compreensiva)
daquelas ja existentes, e sim inovadora (legiferante), em
afronta ao principio da separacao e independéncia dos
Poderes da Republica (art. 2° da CRFB/88), afastando-
se dos limites fixados a atuacéo jurisdicional pelo devido
processo legal (art. 5°, LIV da CRFB/88).”

“‘Em razdo do ‘due process’, bem como do fato de as
cautelares representarem restricbes a direitos
fundamentais, no processo penal, ndo se pode falar em
poder geral de cautela do juiz, havendo verdadeira

taxatividade no rol de medidas cautelares.

No processo civil, dispbe o art. 798: ‘Além dos
procedimentos cautelares especificos, que este Cddigo
regula no Capitulo Il deste Livro, poder4d o juiz

determinar as medidas provisérias que julgar
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adequadas, quando houver fundado receio de que uma
parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da

outra lesdo grave e de dificil reparagéo’.

No processo penal, o ‘due process of law se estrutura a
partir da legalidade, sendo uma de suas dimensdes o
respeito as formas legais, que funcionam como limite ao
poder e garantia para o réu. Destarte, a ideia de poder
geral de cautela no processo penal € incompativel com
a exigéncia de tipicidade processual decorrente da

clausula do devido processo™. .

A invocacdo de um poder geral de cautela no processo penal somente se
justifica com a adocao de uma premissa equivocada, qual seja, o reconhecimento de
gue existe uma teoria geral do processo. A forma de solu¢cdo das questbes
patrimoniais ndo segue a mesma légica daquela em que a liberdade ambulatéria se

encontra ameacada.

Em assim sendo, os autores deste texto se opdem, e de maneira precisa,
fundamentada e enérgica, quanto ao uso de uma medida cautelar inominada para a
concessao de efeito suspensivo nos RESES interpostos com lastro no artigo 581,

inciso V, Codigo de Processo Penal.

Mas ndo termina aqui a tormentosa questdo, cabendo indagar aos que
aceitam esta famigerada via o seguinte ponto: tramitando ainda em primeiro grau o
RESE interposto, por exemplo, contra a decisdo concessiva de liberdade, a quem
compete apreciar a medida cautelar inominada que visa sustar os efeitos da decisao
impugnada? Tao corriqueiro, impensado, quanto equivocado tem sido o
posicionamento no sentido da competéncia do segundo grau de jurisdicdo, o que

entretanto relegaremos a um segundo texto a ser elaborado.

A chamada doutrina brasileira do habeas corpus é a prova inconteste da
criatividade dos atores juridicos patrios. No entanto, até mesmo esse poder de inovar

possui no devido processo legal o seu limite, ainda mais quando implica na restricao
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de direito fundamental. Em um cenario em que o espetaculo adquire relevancia e
alguns visualizam o processo penal como um — péssimo — entretenimento para a
populacao, resta se insurgir contra essa postura; afinal, o gozo da liberdade de quem
é tido como inocente jamais pode(ria) ser visto como um problema a ser urgentemente

corrigido, em prejuizo da Constituicao.



