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INTRODUCAO

Todo trabalho humano, como toda caminhada, deve
principiar pelo primeiro passo. Tola perifrase, aparentemente.
Encerra, contudo, uma verdade. Outrora a folha em branco, hoje a
tela vazia. Ambas representavam, € continuam a representar, um
desafio e, por vezes, uma fonte de angustia.

Para por fim a angustia, cumpre comecar a empreitada. A fim
de facilitar a vida do escrevinhador, eleger-se-4, como primeiro
passo, esclarecimentos acerca da metodologia a ser utilizada.

Desde detalhes de pequena importancia, até elucidacdes de
carater ideolégico, que auxiliardo o leitor a entender a obra. Tudo
que esclareca como o autor chegou a determinados raciocinios deve
ser incluido na parte introdutoria. E o que serd feito a partir de
agora.

Acerca da linguagem a ser utlizada. O vernaculo,
obviamente. E mais: o autor utilizara, em todo o estudo, a terceira
pessoa do singular -- nomeando-se, simplesmente, como “o autor”.

Poderia escrever na primeira pessoa do singular ou, ainda, na

X
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primeira pessoa do plural: o chamado “plural majestatico”. Na
verdade, entende o autor que a terceira pessoa do singular -- ele, o
autor -- representa a mais técnica das trés opg¢oes e, principalmente, a
mais adaptada a trabalhos de grande extensdo, embora as outras
duas também pudessem ser utilizadas sem qualquer problema. A
opc¢ao também obedeceu ao gosto pessoal do autor.

Perceberao os leitores que o autor, ao se referir aos demais
autores, utilizard o tempo presente (por exemplo: “sustenta PIERO
CALAMANDRET”, “escreve JOSE FREDERICO MARQUES” etc.). Mesmo
sabendo que muitos deles, infelizmente, estio mortos. E que o autor
percebe que os ensinamentos desses mestres continuam vivos, através
da palavra escrita. Também notardo os leitores que o autor, por
vezes, optara pelo tempo pretérito, perfeito, imperfeito ou mais-que-
perfeito, seja relacionado a escritor vivo, seja relacionado a escritor
falecido: utilizara essas formas quando se tratar de pensamento
elaborado tendo em vista normas juridicas ji4 revogadas. Isso
ocorrera, por exemplo, quando tratar das opinides doutrinarias
manifestadas a proposito da prisao preventiva obrigatoria.

Nas transcricoes de passagens de outras obras, o autor
escolheu por fazé-las de trés formas diferentes: 7) no préprio corpo do
texto, entre aspas, ) através de paragrafos recuados e uz) em notas de
rodapé.

A utilizacdo das aspas, com a transcrigao dos textos no proprio
corpo do paragrafo, ¢ a forma preferida por alguns autores e,
principalmente, por algumas editoras. O autor, porém, utilizara com
mais freqiéncia o paragrafo recuado, a fim de melhorar os recursos
propriamente visuais do texto na sua relagdo com o leitor. Os trechos
curtos, de quatro ou, no maximo, de cinco linhas, serdo inseridos no

corpo do texto, entre aspas. Serdo feitas citagGes nas notas de rodapé.
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No interior das transcrigoes de textos de outros escritores, o
autor sera, por vezes, obrigado a inserir palavras ou frases suas com a
finalidade de dar sentido ou explicar frases do autor do trecho
transcrito. Isso é sempre necessario, na medida em que muitas vezes
os textos transcritos foram idealizados em outro contexto, para
fundamentar outros raciocinios. Quando fizer essas inser¢des, o autor
utilizard colchetes para colocar as suas palavras, por assim dizer,
“Integradoras”. Obedecera sempre ao sentido do raciocinio
pretendido pelo autor do trecho transcrito.

O autor utilizara o recurso dos parénteses, com trés pontos
entre eles, para indicar trechos suprimidos do texto transcrito; assim:
“(...)”. Essa supressao se justificara, caso a caso, dependendo da
finalidade da transcricdo e para evitar a reproducdo de trechos
dispensaveis do pensamento do autor citado, respeitando-se sempre a
idéia original. Por vezes, tendo em vista os cortes -- ¢ quando nao for
possivel a insercdo de palavras entre colchetes -- a frase ficara algo
truncada, mas preferiu-se optar por esse defeito a violar a construgao
e o estilo do autor citado.

Sobre as transcri¢des em idioma estrangeiro, o autor considera
corretas, entre outras, duas formas. Com efeito, pode-se fazer a
transcricao: ¢) no corpo do texto, no idioma da obra pesquisada, com
a traducao colocada em nota de rodapé e %) no corpo do texto, em
portugués, com a versao original em nota de rodapé.

Ambas apresentam vantagens e desvantagens. A primeira
conserva o estilo do autor e do idioma estrangeiros e dificulta a
leitura para quem nao seja, porventura, versado no idioma
estrangeiro. A segunda facilita a leitura para esses mas viola o estilo.
O autor preferiu a primeira forma, por motivos estilisticos. Em nota

de rodapé constara sempre -- seja a transcri¢ao em inglés, italiano ou
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espanhol -- a traducdo, de responsabilidade do autor, que é sempre
livre, isto é, feita com as adaptacgles estilisticas que considerar
necessarias, sem a violacao do sentido do texto traduzido. Os trechos
em 1diomas estrangeiros foram sempre grafados em itdlico. A unica
excecdo a essa regra referiu-se aos textos escritos por autores
portugueses. Nesses casos, tendo em vista que o idioma ¢é
rigorosamente o0 mesmo, 0 autor nao grafou as transcricbes em
italico; além disso, “abrasileirou” algumas palavras (“ato”, ao invés
de “acto”, “objeto” em lugar de “objecto” etc.).

Se ha algo que o autor valoriza, em uma obra juridica, ¢ a
honestidade cientifica. A admissdo dos defeitos de um trabalho é o
primeiro passo em direcdo a perfeicao; que nunca sera alcangada,
mas que absolverd o autor na sua tarefa diaria. Conforme escreve
MACHADO DE ASSIS através do defunto BRAS CUBAS, “deixa 14 dizer
Pascal que o homem ¢é um canico pensante. Ndo; é uma errata
pensante, isso sim. Cada estagdo da vida ¢ uma edigdo, que corrige a
anterior, e que sera corrigida também, até a edi¢do definitiva, que o
editor da de graca aos vermes”.!

O autor se recorda do conselho, dado em sala de aula, pelo
Professor RENE ARIEL DOTTI, no sentido de que ndo se pode
sacrificar o bom na busca do 6timo. De fato. Esse purismo deve ter
subtraido muitas obras ftteis para a ciéncia do direito e,
especificamente, do processo penal. Qualquer trabalho cientifico ¢é
apenas um passo, por vezes bom, na busca do 6timo. Este trabalho
sera um passo. Mas é fundamental, para que o trabalho nao se torne
apenas um paper de cunho politico ou ideoldgico, admitir as falhas

existentes € a intencao de conserta-las.

I ASSIS, Machado de. Memoérias péstumas de Brias Cubas. Rio de Janeiro: José
Aguilar, 1971, v. 1, cap. 27, p. 549.

xii
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O autor estd consciente de que completaria o presente
trabalho uma terceira parte, denominada “A tutela de urgéncia no
processo penal brasileiro do futuro”.

Entretanto, o autor decidiu ndo inserir essa parte, por nio se
considerar suficientemente amadurecido para propor modificag¢oes
legislativas no processo penal brasileiro. A experiéncia legislativa
anda parn passu com a experiéncia de vida. Outrossim, o concurso das
manifestacoes de intelectuais de diversas partes do Brasil, que é um
continente, ¢ indispensavel para construir uma legislacao processual
penal adequada nio somente aos grandes centros urbanos, mas aos
pequenos e médios e a area rural.

Além disso, a tarefa legislativa é herctlea. De um lado, ¢
preciso garantir os direitos individuais, dentre os quais avulta o
direito de defesa. De outro, conforme roga RENE ARIEL DOTTI, “é
preciso contar com a eficacia do processo penal, liberando-o de
formulas barrocas que tanto comprometem o principio da verdade
material e ensandecem as partes j4 atormentadas pelas dificuldades
de acesso a jurisdi¢ao”.2

Portanto, essa terceira parte provavelmente jamais venha a ser
escrita, mas sera sempre um objetivo a ser alcancado.

Ainda sobre a eterna procura da completa honestidade
cientifica. O autor entende que nao existe nenhuma cientificidade em
frases com sujeitos indeterminados (afirmagoes do tipo: “a doutrina
entende”, “defende-se, no Brasil”, “afirma-se” etc.). Diante do
namero de obras doutrinarias e forenses que ja foram escritas e que
diariamente sdo escritas, no Brasil e no mundo, para as mais diversas

finalidades, h4 entendimentos de todo género. Dentro de universo tao

2, DOTTI, René Ariel. Reforma penal e direitos humanos. Iz: Fasciculos de ciéncias
penais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1993, a. 6, v. 6, n. 2, p. 42.
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grande e variado, certamente havera quem defenda a quadratura do
circulo, a concretude do pensamento ou as virtudes humanistas do
apartheid. Dal porque o autor, sempre que citar um entendimento
doutrindrio e jurisprudencial, fara a referéncia bibliografica. Alguém
entende, alguém afirma, alguém escreve. Por isso que muitas vezes as
citacoes de rodapé serdao extensas. Quanto ao eventual abuso dessas
citagoes, esclarece o autor que, desde seus tempos na tradicional
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parand, foi leitor
apaixonado de ANIBAL BRUNO... Para penalistas (na maior amplitude
do termo) que, espera-se, sejam os leitores desta obra, ndo é preciso
explicar mais.

Tendo em vista a caracteristica do presente trabalho --
investigacdo acerca da natureza juridica das medidas de urgéncia do
processo penal brasileiro -- a consulta a obras juridicas estrangeiras
fol parcimoniosa. Isso porque, sendo esse o tema, muita vez a
investigacao em obras estrangeiras poderia dar uma falsa impressao,
tendo em vista a diversidade dos ordenamentos juridicos. Um
dispositivo, perdido em uma lei esparsa de um ordenamento juridico
alienigena, muda a resposta acerca da natureza juridica de certo
instituto. As obras estrangeiras, entretanto, foram consultadas e serao
citadas no limite de suas respectivas utilidades para o esclarecimento
dos institutos juridicos estudados.

Sobre as citagdes jurisprudenciais brasileiras. O autor (sempre)
mencionara, em nota de rodapé, pela ordem, acerca da decisdo: o
tipo de agdo ou recurso, seu numero, a sigla corrente que identifica o
tribunal, o 6rgao julgador, o relator, a data do julgamento, a decisao,
o resultado numérico da decisdo e a respectiva fonte bibliografica.
Exemplo: Habeas corpus n. 68.514-5-RS - STF - 2% Turma - Relator

para o acérdio Ministro Carlos Velloso (Relator original, vencido,

xav
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Ministro Marco Aurélio) - julgado em 19.3.91 - ordem negada -
votagao majoritaria - /n: RT] n. 140, p. 838-841.

Sobre as cita¢Ges jurisprudenciais estrangeiras, especialmente
da Suprema Corte dos Estados Unidos da América. O autor
respeitara o padrao daquele pais, mencionando, em nota de rodapé,
pela ordem: o nome do caso (2 moda dos paises do common law) e a
referéncia bibliografica, onde: o primeiro nimero representa o
volume e o nome do repositério [mencionar-se-a apenas o United
States Reports (U.S.)] e o segundo sua pagina, além do ano em que foi
proferida a decisao, grafado entre parénteses. Assim: Massiah v.
United States, 377 U.S. 201 (1964).

Fique desde j4 esclarecido que nao ¢ idéia do presente
trabalho desenvolver um seguro posicionamento ideolégico a respeito
da tutela de urgéncia no Brasil. O entendimento técnico, baseado na
norma juridica posta, serd sempre preferido a manifestacdo
inflamada contra ou a favor de um instituto juridico qualquer.

O autor tem perfeita ciéncia, entretanto, de que escolheu um
tema no qual as concepgdes ideolégicas quase nao se separam dos
entendimentos técnicos, tao proximo estd a lei da face politica do
Estado. E, portanto, preciso esclarecer que o autor também tem uma
ideologia a respeito do tema, ideologia essa que foi sendo apurada
com o desenvolvimento do estudo.

A concepcao do autor parte da tentativa de um ponto de
equilibrio entre concepgoes autoritarias do tipo “lei e ordem” e as
que representam um significativo abandono de qualquer eficacia
coercitiva do processo penal condenatério.

As primeiras justificam a ampliacao do nimero e do rigor das
medidas repressivas penais € processuals penais, através do

entendimento de que o combate ao fendmeno do crime ¢ tarefa sua.
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As segundas reduzem ou anulam, na pratica, a eficacia do
processo penal condenatdrio, através do endeusamento ou, antes, da
absolutizagdo de principios como da ampla defesa, contraditério e estado de
wnocéncia; este Ultimo, inclusive, expressamente descaracterizado para
atender a esse mister, como se construisse a figura de “S. Exa. o réu”,
expressao que, segundo JOSE FREDERICO MARQUES, é de ASTOLFO
REZENDE.3

Esse posicionamento ideolégico também parece ser o de RENE
ARIEL DOTTI, que escreve:

(...) € justamente através do Processo que o Direito Penal atua e se
impde. E, nos momentos de crise de seguranca, a sociedade
necessita se proteger com um bom sistema de Processo Penal que
reforce os instrumentos juridicos de perseguicio ao delito e ao
delingiiente. A eficicia, portanto, nio estara na severidade da Lei
Penal, mas, porém, na certeza de sua aplicagio.*

Certeza da aplicacdo da ler penal. Eis o valor a ser buscado. E, é
preciso que fique muito claro: a lei penal se aplica quando o réu é condenado
¢ também quando é absolndo, j4 que as lacunas da lei penal sdo
intencionais.

S3o instrumentos importantes dessa certeza as medidas de
urgéncia. Embora elas sejam importantes, esta claro que, conforme
afirma LUIGI SARACENI, essas medidas...

. segnano un punto di cnisi dell’esercizio della giunisdizione, perché esse, per
defimizione, trovano applicazione prima che la guurisdizione penale realizzi, nei

5. MARQUES, José Frederico. O novo Cédigo de Processo Penal. In: Revista

Interamericana de direito processual. Porto Alegre: Revista Juridica, 1976, ns. 1 e 2, p.
106.

¢, DOTTI, René Ariel. Revisido dos caminhos da defesa social: consideragdes sobre o
Anteprojeto Saulo Ramos e seu substitutivo. Brasilia: Ministério da Justica e Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, 1988, v. 1, n. 2, p. 395.
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cast concret, la sua funzione tipica di accertamento della responsabilita
dell’accusato, swcché quell’applicazione pud apparire, ¢ non poche volte é, una
sopraffazione delle ragion: della collettivitd, delle ragione della pretesa pumitiva,
sulle ragioni dell’indwnduo; d’altra parte, le misure cautelari possono essere, in
alcun casi, necessane proprio alla funzione di accertamento, perché la libertd o
la prena hiberta dell’inquisito potrebbe condizionare la ricerca della venita. La
soluzione del problema sta in un sistema di misure cautelari che realizzi un
accettabile equilibrio tra le contrapposte ragioni.>-5

O autor entende que, ao lado de casuismos inconfessaveis,
também colabora para a desmoralizacio do sistema penal certo
entendimento de que a san¢do penal, notadamente a pena privativa
de liberdade, tem por tarefa a ressocializacdao do individuo. Se a pena
privativa deve ser fator de ressocializagdo e a prisdo processual serve
como Instrumento da pena privativa de liberdade -- pelo principw da
proporcionalidade, a ser visto, sO se pode decretar e executar prisao

processual se, para a infracao penal objeto do processo for prevista

5. SARACENI, Luigi. Il sistema cautelare del nuovo processo penale: lineamenti
generali e valori di fondo. In: CANZIO, Giovanni, FERRANTI, Donatella e
PASCOLINI, Alessandro. Contributi allo studio del nuovo Codice di Procedura Penale.
Mildo: Giuffre, 1989, p. 163-164. Traducio livre: “assinalam um ponto de crise o

exercicio da jurisdi¢io, porque, por definicio, encontram aplicacio antes que a
jurisdicio penal realize, nos casos concretos, sua funcdo tipica de acertamento da
responsabilidade do acusado, de modo que, aquela aplicacdo pode aparentar, e nao
poucas vezes é, um esmagamento das razdes da coletividade, das razdes da pretensio
punitiva, sobre as razdes do individuo; de outra parte, as medidas cautelares podem ser,
em alguns casos, necessarias a funcdo de acertamento, porque a liberdade ou a plena
liberdade do acusado poderiam condicionar a procura da verdade. A solucio do
problema estd em um sistema de medidas cautelares que realize um aceitavel equilibrio
entre as razdes contrapostas”.

6. Cf., no mesmo sentido, SOUSA, Joio Castro e. Os meios de coac¢do no novo
Cédigo de Processo Penal. I»: CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS. O novo
Codigo de Processo Penal. Coimbra: Almedina, 1992, p. 147-163.
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uma pena privativa de liberdade pelo direito penal -- a conclusio é
de que ndo se prende quem nao precisa de ressocializacio.

Esse raciocinio mostra-se perverso em um pais como o Brasil,
com tantas diferengas econémicas entre as pessoas e as regides. O
rico dificilmente precisard de ressocializagdo. O pobre, inadaptado
por sua falta de poder econémico, a sociedade de consumo, entra em
conflito com ela e deve ser ressocializado. Interessante que a
ressocializagdo, nesse caso, nao se di através de sua inser¢io do
pobre no mercado de trabatho -- o que lhe daria condicdo de ser
consumidor -- mas através da subministracao da idéia de que deve
aceitar sua condicao. Ja se escreveu que a diferenca entre a violéncia
do pobre e do rico ¢ meramente de estilo: a do rico é apenas mais
sutil e refinada do que a do pobre, mas ambas nao deixam de ser
violéncia.

Dai porque entende o autor que a funcdo da pena é
retribuicio, pura e simples, por um mal praticado. E desse sentir
LuizZ ALBERTO MACHADO:

Na verdade, a culpa é censura. Ao direito penal nio compadecem

sentimentos pessoais, insitos no conceito de culpa, mas critérios de

censura do administrado que, sabendo e podendo agir de forma
diferente, ndo o faz. A culpabilidade, pois, é uma censurabilidade
que se aplica ao capaz de culpa, com potencial conhecimento do
ilicito e que atuou em condi¢gdes que se lhe podia exigir um
comportamento adequado ao direito. E se, pela 6tica do direito
penal -- como ciéncia normativa, do dever-ser, que utiliza um
método dedutivo logico-juridico-abstrato nao pode construir

principios e conceitos que comportem excegoes -- a conduta tipica e
censuravel completa o crime, a pena s6 pode ser uma pena
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retributiva.’

Essa 1déia da pena como retribuicio, aparentemente
autoritaria, s6 o € na aparéncia. Na verdade, favorece o principio
munima non curat praetor € o da proporcionalidade das penas. Se a pena deve
ser uma retribuicdo pelo mau praticado, deve sé-lo na sua estrita
medida.

Uma analise da evolu¢do do processo civil e do processo
penal, e seus respectivos relacionamentos com os ramos do direito
material de que provieram, revela dois vetores que apontam para
direcoes diferentes.

O vetor do processo civil aponta para uma direcdo oposta a
do ordenamento juridico-civil, cada vez mais tutelando direitos de
outras matrizes: publicos e privados, de titularidade certa ou difusa,
de natureza homogeénea ou heterogénea, disponiveis ou indisponiveis.
Essa variedade de direitos a serem tutelados faz com que o processo
civil, a par de se afastar do ordenamento juridico-civil, tenha
naturalmente pretensoes expansionistas.

Por sua vez, o vetor do processo penal aponta para uma
direcdo diferente e voltada para o ordenamento juridico-penal. Da
mesma maneira que o ordenamento juridico-penal, ele ndo quer se
expandir, mas sim “encolher”, cuidando cada vez mais de um menor
namero de condutas, notadamente as mais graves, deixando para
outros ramos do ordenamento juridico a tutela das lesdes menores a
direitos e a bens juridicos.

Trata-se da aplicagdo do chamado principio da intervengao

minima, traduzido no principio mumma non curat pretor, veiculado

7. MACHADO, Luiz Alberto. Execucdo das penas privativas de liberdade. In:
Revista da Procuradoria Geral do Estado. Sio Paulo: Procuradoria Geral do Estado,
1987, jan./dez., p. 147.
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primeiramente pelo artigo 8° da Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao, de 26 de agosto de 17898 e que, segundo Luiz LuIsL,®
decorre dos artigos 1°, inciso IIL!0 e 5° caput,!! da Constituicio da
Republica Federativa do Brasil.!2

O que o principio da interven¢do minima quer significar é que
ao ordenamento juridico-penal rigorosamente ndo interessam as
condutas meramente violadoras de direitos e bens juridicos. E preciso

i) que a lesao tenha magnitude e ) que a forma (dolosa ou nao) de

8. “A la apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessdnias, e ninguém pode ser
punido senio em virtude de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e
legalmente aplicada” [o grifo ndo consta do original]. A traducio consta de
MIRANDA, Jorge (org. e trad.). Constituicdes de diversos paises. 3. ed., Lisboa:
Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 1986, v. 1, p. 368.

9. LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1991, p. 26.

10, “A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniio indissolavel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos (...) a dignidade da pessoa humana”.

11 “Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade (...)".

12/ Uma analise mais cuidadosa dos principios fundamentais estabelecidos pela
Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil revela outra base para o principio da
intervencio minima: estabelece o seu artigo 3° que ¢ um objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢io”. Com efeito, uma
interpretacio sistematica desse dispositivo revela que o Estado s6 deve legislar sobre
direito penal, para incriminar condutas ou para apena-las mais severamente, se tais
condutas se revelarem gravemente prejudiciais a maior parte dos estamentos sociais, a0
mesmo tempo, ¢ nio a apenas um deles. Se a Republica Federativa do Brasil deve
promover o bem de todos, sem discrimina¢des de qualquer espécie, a criacdo de tipos
penais incriminadores deve ficar condicionada a protecdo de bens juridicos comuns a
maioria das classes.
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violacdo transgrida, sob o prisma ético, as regras de convivéncia em
sociedade de tal sorte que necessite, efetivamente, de uma sancio
retributiva, pois outras formas de sanc¢io (reparatdria, repositéria,
juridica etc.) ndo bastam para fazer justica a situagdo ocorrida.
Confira-se a licdo de SEBASTIAN SOLER:

No todas las consecuencias determinadas por el incumplimiento de un precepto
Juridico (sanciones) son iguales o de la misma naturaleza; unas veces, tienden a
producir directamente la situacion que el precepto queria y que alguien desoyi;
otras veces, procuran una satisfaccién distinta pero equivalente a la debida; otras
veces, finalmente, importan, ademds, una consecuencia no deseada y gravosa
para el transgresor. Las normas juridicas procuran, pues, ora una reposicion
real de las cosas al estado anterior (p. ¢., la devolucién del objeto substraido a su
duefio) ora una reposicion simboélica que asume la forma de una reparacién
(la entrega de una suma de dinero en lugar de la cosa misma) ora una
retribucion (la disminucion de un bien juridico del transgressor).

Una norma del derecho es una norma penal cuando su sancién asume cardcter
retributivo.

Derecho penal es la parte del derecho compuesta por el conjunto de
normas dotadas de sancién retributiva.!3-14

13, SOLER, Sebastian. Derecho penal argentino. 5. ed., 10. reimp., Buenos Aires:
Tea, 1992, p. 2-3. Tradugio livre: “Nio todas as conseqiiéncias determinadas pelo néo-
cumprimento de um preceito juridico (san¢des) sdo iguais ou da mesma natureza; umas
vezes, tendem a produzir diretamente a situagio que o preceito queria e que alguém
desatendeu; outras vezes, procuram uma satisfacdo distinta porém equivalente a devida;
outras vezes, finalmente, importam, ademais, uma conseqiiéncia nao desejada e gravosa
para o transgressor. As normas juridicas procuram, pois, ora uma reposigdo real das coisas
ao estado anterior (p. ex., a devolucio do objeto subtraido ao seu dono) ora uma
reposigdo sumbdéhca que assume a forma de uma reparagio (la entrega de uma soma de
dinheiro em lugar da coisa mesma) ora uma retribuigdo (a diminuigio de um bem juridico
do transgressor). Uma norma do direito ¢ uma norma penal quando sua sancdo assume
carater retributivo. Dureito penal é a parte do direito composta pelo conjunto de normas dotadas de
sangdo retributwa”.
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No mesmo sentido, embora com anilise diversa, conclui
HELENO CLAUDIO FRAGOSO:

Desde logo deve excluir-se do sistema penal a chamada
criminalidade de bagatela e os fatos puniveis que se situam
puramente na ordem moral. A intervengio punitiva sé se legitima
para assegurar a ordem externa. A incriminacio s6 se justifica
quando estd em causa um bem ou um valor social importante. Nao
¢ mais possivel admitir incriminacdes que resultem de certa
concepcao moral da vida, da validade [em] geral duvidosa,
sustentada pelos que tém o poder de fazer a lei. Trata-se de reduzir
ao minimo o direito penal, reservando-o para a tutela juridica de
valores sociais indiscutiveis.!>-16

E, conforme lembra com muita precisio RENE ARIEL DOTTI,
“o Direito Processual Penal bem como o seu respectivo sistema nao

poderiam ficar a margem dessa corrente de direito penal (e do

14 Cf., também, MARTINS, José Salgado. Direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1974,
p. 14: “A conseqiiéncia do ato ilicito civil €, ordinariamente, de carater patrimonial;
destina-se a reparar o prejuizo causado, a restabelecer a situacio anterior a lesdo, ou a
nulificar, para os efeitos civis, o ato antijuridico. O ilicito penal produz conseqiiéncia
peculiar a sua natureza: a san¢io de carater pessoal, ou, em linguagem mais corrente, a
pena, se bem que possa produzir, concomitantemente, as conseqiiéncias atribuidas ao
ilicito civil”.

5, FRAGOSO, Heleno Claudio. Ciéncia e experiéncia do direito penal. In: Revista
de Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1979, n. 26, p. 15-16.

16, LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Sergio Antonio

Fabris, 1991, p. 25: “(...) que s0 se legitima a criminaliza¢io de um fato se a mesma
constitui meio necessario para a protecio de determinado bem juridico. Se outras
formas de sancio se revelam suficientes para a tutela desse bem, a criminalizacido ¢é
incorreta. Somente se a san¢io penal for instrumento indispensavel de protecio juridica
¢ que a mesma se legitima”.
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processo penal) minimo”.17

Dai a idéia de uma “ciéncia penal total”, que englobasse o
direito penal, o direito processual penal e as ciéncias auxiliares, como
a criminologia e a politica criminal. A idéia da gesamte
Strafrechtswissenchaft foi inicialmente disseminada por FRANZ VON

LiszT, em 1881, para servir de programa da Internationale
Kriminalistische Vereimigung 18

(...) o crime constitui (...) 0 objeto de um conjunto de disciplinas -- as
ciéncias criminais em sentido amplo -- onde, além da criminologia,
ganham particular relevo o direito penal e a politica criminal. Foi ao
tentar englobar este conjunto de disciplinas numa unidade coerente
e harmoniosa que v. Liszt criou o designativo, que se tornaria
Justamente célebre, de “ciéncia global (total, universal, integral, ou
conjunta) do direito penal” (...).

Por esta forma quis ele acentuar que a consideracio solipsista
tradicional do direito penal e da sua ciéncia normativa -- a chamada
dogmdtica juridico-penal ou ciéncia juridico-penal em sentido estrito -
- era manifestamente impotente para lograr o controle e dominio do
inteiro problema do crime ou do fenéomeno da criminalidade. Para
tanto importava dar aten¢ao auténoma as novas disciplinas da
criminologia -- como ciéncia das causas do crime e dos efeitos das
penas, baseada na andlise da realidade empirica -- e da politica
criminal -- como “conjunto sistematico dos principios fundados na
investigacao cientifica das causas do crime e dos efeitos das penas,
segundo os quais o Estado deve levar a cabo a luta contra o crime
por meio da pena e das instituigdes com esta relacionadas” (...). Mas
autonomia, em todo o caso, apenas relativa, dentro do quadro

17 DOTTI, René Ariel. A reforma do processo penal. /n: Revista dos Tribunais. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, n. 714, p. 499.

18, BARATTA, Alessandro. Criminologia e dogmatica penal. Passado e futuro do
modelo integral da Ciéncia Penal. In: Revista de direito penal. Rio de Janeiro: Forense:
Instituto de Ciéncias Penais do Rio de Janeiro, 1982, v. 31, p. 25.
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fundamentalmente unitirio da referida ciéncia global do direito
penal.!?

Autores modernos, como JORGE DE FIGUEIREDO DIAS e
MANUEL DA COSTA ANDRADE, admitem que o conceito de ciéncia
penal total proposto por FRANZ VON LISZT se perdeu para sempre,
mas créem que seja possivel obté-lo a partir de premissas diferentes.20

Outros, como ALESSANDRO BARATTA e ENRIQUE
BAGIGALUPO,?! sdo pessimistas em relacdo a semelhante projeto,
principalmente se mantidas as bases teéricas de cada um dos “ramos”
da assim denominada ciéncia penal total. Eis o que escreve o citado
crimin6logo italiano:

Atualmente nao existem ainda as condi¢des para a realizacdo de um
modelo integrado; a ciéncia juridica atual pode unicamente integrar-
se com a criminologia de ontem e s6 a ciéncia juridica de amanha
pode chegar a integrar-se com a criminologia e as ciéncias sociais de
nossos dias. (...)

Defendemos a opinido de que a estrutura dogmatica e ideologica da
ciéncia juridico-penal é o fator principal que impede sua integragao
com as ciéncias sociais. Uma profunda reflexdo, isenta de
preconceitos, bem como uma renovagao igualmente profunda
dessas estruturas, pareceria ser condicao suficiente para um novo
modelo integrado de uma “ciéncia juridico-penal geral”.??

19, DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o
homem delinqgiiente ¢ a sociedade criminégena. Coimbra: Coimbra Editora, 1984, p.
93-94.

2, DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa. Idem, p. 94.

21, BACIGALUPO, Enrique. Derecho penal: parte general. Buenos Aires:
Hamurabi, 1987, p. 61-69.

2. BARATTA, Alessandro. Criminologia e dogmaitica penal. Passado e futuro do

modelo integral da Ciéncia Penal. /n: Revista de direito penal. Rio de Janeiro: Forense:
Instituto de Ciéncias Penais do Rio de Janeiro, 1982, v. 31, p. 24 e 37.
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Contudo, sob outros argumentos, o tema volta a baila. N3o se
trata mais de construi-la para melhor fundamentar uma defesa
social,?®> mas sim porque se constata, na pratica, que as ciéncias
preocupadas com o crime, embora dotadas de métodos proprios,
influenciam-se e se enformam reciprocamente, apesar das diferencas
de que sao dotadas. Assim, para dar apenas dois exemplos, a politica
criminal influencia, obviamente, a constru¢io do ordenamento
juridico-penal, principalmente em face de determinada criminalidade
e, a0 mesmo tempo, ¢ por ele influenciada; além disso, ha tipos
penais incriminadores evidentemente criados a partir da experiéncia
processual penal, sobretudo no campo da atividade instrutoria.

A ciéncia penal total, se de um lado relativiza a autonomia das
ciéncias que a compoem, de outro acentua a funcdo de cada uma
delas.

Explica-se: no seio do direito penal ha uma idéia sumamente
equivocada, mas que granjeou foros de cidadania no seio da
doutrina, de que ¢é tarefa sua combater o crime ou, mais
propriamente, a criminalidade.?+-2°

23_ Cf. BRUNO, Anibal. Direito penal. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1939, p. 111-
116.

22, Cf. HUNGRIA, Nélson. A repressdo penal. /n: O Jornal de 18.9.46 e In:
Comentarios ao Cédigo Penal. 3. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1955, v. 1, t. 1, p. 55-56:
“Somente utopistas impenitentes ou tedricos romanticos podem acreditar, atualmente,
no ideal de remodela¢io de criminosos pela simples suasio pedagbgica ou métodos
puramente educacionais. O uUnico recurso eficiente contra a maior expansio desse
pesstmum genus continua sendo, nas condi¢Bes sociais vigentes, a inflexibilidade da
repressao penal. S6 o medo da pena ou a lembranca fisica de sua inexoravel execucdo
podem atenuar a endemia do crime numa sociedade moralmente arruinada”; DOTTI,
René Ariel. Ambiente e qualidade de vida como velhos e novos fatores. /n: Reforma
penal brasileira, Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 75: “O esforco no combate a
violéncia e a criminalidade, contra os comportamentos desvidados e a anomia, deve ser
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Contudo, uma ciéncia penal total, ao arvorar-se a
“coordenagao” das disciplinas que tém o crime como preocupacio
central, pde a nu, justamente, que cada uma delas tem objetivos
diferentes. E & politica criminal, e n3o ao direito penal, que cabe o
objetivo de combater a criminalidade.

A ciéncia penal total, entre outras virtudes, demonstra que a
questdo do crime deve ser vista a partir de uma perspectiva unitaria,
conservando-se cada uma das fung¢bes das ciéncias que a compdem.
Com isso, o fenémeno do crime, com todos os seus aspectos
(criminoso, vitima, consequéncias do crime etc.) ¢ objeto de uma
abordagem mais ampla e de um questionamento constantemente
permeavel a interdisciplinariedade.

Até como conseqiéncia da abordagem anterior, é premissa
metodoldgica do presente trabalho a recusa a denominada “Teoria
Geral do Processo”.

encetado de maneira planificada e integral. Todos os fatores devem ser objeto de
cuidadosos estudos pelos juristas e demais cientistas sem qualquer forma de
discriminagdo. O controle social penal do delito é uma das primeiras metas em tal
processo. Através dele sera possivel levantar o véu de um sistema primitivo e ainda inflado
por totens e tabus que muito comprometem a investigacio material dos problemas e
envilecem o magistério punitivo”; MARTINS, José Salgado. Direito penal. Sdo Paulo:
Saraiva, 1974, p. 19: “O Direito Penal constitui o setor juridico, na luta contra a
criminalidade”. |

2. A esse respeito e constituindo sua proposta fundamental, consta do “programa
minimo” da Socwté Internatinale de Defénse Sociale, criada em 1949, o seguinte: “I -
Princtpios fundamentais do movimento. 1. A luta contra a criminalidade deve ser reconhecida
como uma das tarefas mais importantes que cabem a sociedade. (...) II - Princtpros
fundamentais do direto criminal. 1. Nesse enfoque, é preciso reconhecer que o verdadeiro
fim do direito criminal n3o é outra coisa senio a protecio da sociedade e de seus
membros contra a criminalidade. (...)” . In: NUVOLONE, Pietro. O sistema do direito
penal. Trad. de Ada Pellegrini Grinover e notas de René Ariel Dotti. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1981, v. 1, p. 261.
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Recusa essa que se pode dar de ao menos duas formas
diferentes: pode-se recusd-la absolutamente, ndo admitindo sequer
que uma “Teoria Geral do Processo” seja um objetivo a ser
alcangado, ou pode-se recusar a versdo que hoje se tem dela, baseada
no conceito de lide elaborado por FRANCESCO CARNELUTTI.

A primeira atitude é, na doutrina brasileira do processo penal,
capitaneada por JACINTO N. DE MIRANDA COUTINHO, que escreve:

O processo penal, sufocado por uma legislagio fascista (copiada na
maior parte do Coédigo Rocco de 1930) e cientificamente cega,
acaba por receber uma vestimenta (sistematica) costurada para um
senhor mais rico, alto, velho e obeso. Entrou, desse modo, mas nao
serviu. Deixou a mostra pontos cruciais que nio serdao sanados,
cobertos, tdo-somente com uma nova legislacao, um novo tracado.
No fundo, o espirito faz parte da vestimenta e deve mudar junto,
sob pena da alteragido ser aparente e as falhas, em elementos
essenciais, continuarem as mesmas.

Sem embargo disso, per fas et nefas, a teoria geral do processo civil, a
cavalo na teoria geral do processo, penetra no nosso processo penal
e, ao invés de dar-lhe uma teoria geral, o reduz a um primo pobre
(CARNELUTTI), uma parcela, uma fatia da teoria geral. Em suma,
teoria geral do processo é engodo; teoria geral do processo é a do
processo civil,e, a partir dela, as demais.2®

JORGE DE FIGUEIREDO DIAS ¢ de mesmo parecer, ao
considerar que a “Teoria Geral do Processo” é, ao mesmo tempo,
um projeto impossivel e inutil:

O tempo das grandes teorias gerais parece ser, para O pensamento

juridico, um tempo definitivamente passado (...), por nelas estar
latente o perigo de quebrarem a relacionacdo, que cada vez se quer

%, COUTINHO, Jacinto N. de Miranda. A lide e o contetido do processo penal.
Curitiba: Jurua, 1989, p. 118-119.
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mais proxima e estreita, da ordem juridica com a vida e a realidade
social que ela procura servir.

No que toca ao processo, os resultados de uma teoria geral em nada
conseguiriam esbater ou minorar as extensas divergéncias entre cada
um dos principais tipos processuais, respeitantes ou a sua estrutura
ou, sobretudo, aos seus fundamentos e principios e as suas formas
concretas de realizacdo. Dai que o proprio CARNELUTTI (sempre
tdo propenso as grandes construcdes e teorias generalizadoras),
tendo comegado por ver no conceito de ‘lide’ o elemento comum a
todos os tipos processuais, que sO por si permitiria a construcdo de
uma ‘teoria geral do processo’, tenha acabado por reconhecer em
absoluto a profunda diversidade e autonomia, mesmo cientifica, do
direito processual penal (...).7

Ha, por outro lado, uma posi¢ao que poderia ser considerada

intermediaria entre a radicalmente contraria a uma “Teoria Geral do

Processo” e a que lhe é francamente favoravel.

Neste trabalho recusa-se a “Teoria Geral do Processo”, com a

seguinte obtemperagdo, mais na forma de uma indagagdo do que,

propriamente, de uma afirmacao taxativa:

Nio seria a “teoria geral do processo”, na verdade, um ramo sem
autonomia da “teoria geral do direito”? Parece que a resposta
positiva a essa indagacio se impde. A assim chamada “teoria geral
do processo” €, efetivamente, parte da “teoria geral do direito”, esta
sim, com justos foros de cidadania cientifica.?®

E acrescenta-se o seguinte: embora hajam pesadas diavidas

27. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra Editora,

1974, p. 54 e DIAS, Jorge de Figueiredo. Localizacdo do direito processual penal no

sistema juridico. /n: Revista interamericana de direito processual penal. Porto Alegre:
Revista Juridica, 1976, v. 3 e 4, p. 41-42.

28, RAMOS, Joio Gualberto Garcez Ramos. Audiéncia processual penal: doutrina e
jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 428.
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sobre a utilidade pratica de uma “Teoria Geral do Processo” -- o que
poe em cheque a razoabilidade de empregar-se tempo na tentativa
de busca-la -- ndo é completamente descartivel a possibilidade dela
ser efetivamente construida, desde que jamais sobre o conceito
carneluttiano de lide.

Na doutrina do processo penal brasileiro, esse conceito é
aceito as escancaras por JOSE FREDERICO MARQUES? e, de forma
menos declarada, por ROGERIO LAURIA TUCCI, que define o
conteido do processo penal como um “conflito de interesses (punitivo
e de liberdade) de alta relevancia social.30,

Contudo, esses mesmos processualistas penais ndo conseguem
apresentar uma explicacao razoavel as objecGes a idéia de uma lide
penal feitas a FRANCESCO CARNELUTTI, algumas das quais retratadas
na obra de JACINTO N. DE MIRANDA COUTINHO.3!

Dai porque ¢é inexplicavel e injustificavel a utilizacdo do

conceito de lde penal para explicar o fendmeno do processo penal. E,

2. MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2. ed., Rio-
S3o Paulo: Forense, 1965, v. 2, p. 11-12: “Verifica-se (...) que a pratica de infracio
penal faz surgir uma lide de igual natureza, resultante do conflito entre o direito de
punir do Estado e o direito de liberdade do réu. A pretensio punitiva encontra, no
direito de liberdade, a resisténcia necessaria para qualificar esse conflito como litigio,
visto que o Estado ndo pode fazer prevalecer, de plano, o seu interesse punitivo. (...) A
lide que se forma com o conflito de interesses resultante da pratica de um fato,
aparentemente delituoso, nio pode ser solucionada com a prevaléncia imediata dos
interesses estatais e consequente submissio do indigitado autor do delito as sangdes
previstas na lei penal. A autodefesa, como instrumento de composi¢io de lides, esta
abolida na esfera da atividade penal do Estado”.

%, TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal
brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1993, p.2-3.

31, COUTINHO, Jacinto N. de Miranda. A lide o conteudo do processo penal.
Curitiba, Jurua, 1989, p. 43.
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de conseqiiéncia, inaceitavel a “Teoria Geral do Processo” nascida
de semelhante conceito.
Seja como for, é importante registrar a manifestacio de
JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, como conclusio a respeito do tema:
A conclusdo pessimista (...) quanto a viabilidade de uma teoria geral
do processo nao deve porém obstar a que se reconhega (...) o
altissimo valor de uma consideragdo comparatista dos diversos tipos de
processo, levada a cabo ou como hipétese geral de investigagio, ou
a proposito de singulares problemas processuais. Ela mostra com
inexcedivel clareza como os diferentes tipos de processo sio, no
fundo, determinados pela especificidade do objeto processual e

como ¢ este quem comanda a construcio geral e a regulamentacio
concreta préprias de cada tipo de processo.>?

Essa questio da “Teoria Geral” teve muita relevancia na
maturacao do presente trabalho e tera maior importancia ainda na
sua elaboracdo. Nao sera, como ocorre com muitos outros temas,
mero exercicio de va filosofia.

Isso porque, ao estudar a tutela cautelar e a tutela
antecipatoria, procurando verificar se ha casos desta altima no
processo penal brasileiro -- esse talvez, o objetivo principal do
presente trabalho -- o autor cedo se advertiu que nao ¢ licito
procurar, através da constru¢do de procedimentos novos, obter a
condenagdo de alguém, através de medida sumdna antecipaténa, no
processo penal brasileiro.

O pnincipio do devido processo legal (due process of law), o principio da

ampla defesa e, de certa forma, o principio do estado de inocéncia, nao

32, DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra Editora,
1974, p. 55 e DIAS, Jorge de Figueiredo. Localizacio do direito processual penal no
sistema juridico. /n: Revista interamericana de direito processual penal. Porto Alegre:
Revista Juridica, 1976, v. 3 e 4, p. 42.
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admitem tal arquitetura no processo penal brasileiro.

Néo é possivel introduzir, através de um procedimento ou através de atos
processuais, a tutela antecipatiria da condenagdo no processo penal brasileiro. Ou,
por outra: a antecipacao “finalistica” da san¢do penal ndo é
autorizada pela Constituicdo brasileira vigente, tendo em vista os
principios citados, feita a excecio ao inciso XLIII do seu artigo 5°.33
E preciso utilizar o adjetivo “finalistica” porque, tratando-se de
prisao processual, hd sempre forte dose de antecipagdo, tendo em
vista o pnincipio da detragdo penal.

O que o autor percebeu, ao pesquisar as obras para a
elaboragdo do trabalho -- e, decerto, compreenderd com maior
profundidade a medida em que o trabalho avancar -- foi que,
independentemente de alteragoes legislativas, a tutela antecipatoria
estd presente no processo penal brasileiro. H4 medidas processuais
penais, perfeitamente entronizadas na compreensdo dos seus
aplicadores, que sdo rigorosamente antecipatérias. A identificacdo
dessas medidas -- e sua separacdo das medidas cautelares -- ¢ objetivo
do presente trabalho. Além disso, o autor percebeu um terceiro
género de medidas -- no que concerne a natureza juridica: a das
medidas de urgéncia baseadas no poder de policia do Juiz.

Todas essas medidas, motivadas por uma situagdo de
urgéncia, serdao expostas € analisadas pelo autor.

As medidas de urgéncia do processo penal se dividem em
cinco diferentes grupos. Hé as 1) medidas patrimoniais de urgéncia, u)
as medidas instrutérias de urgéncia e w) a busca e apreensao, que

33, “a lei considerara crimes inafiancgaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica
da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores € os que,
podendo evita-los, se omitirem”.
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tanto pode ser medida instrutéria quanto patrimonial, razio pela
qual mereceu um tratamento a parte. No campo da liberdade de
locomogdo do imputado, as medidas podem ser ) privativas ou v)
protetivas dessa liberdade.3*

O autor tem perfeito conhecimento de que a liberdade tem
diversos aspectos. Ha a liberdade de culto religioso, a liberdade de
iniciativa, a liberdade de reunido, a liberdade sexual, a liberdade de
catedra, a liberdade de consciéncia, a liberdade de associagdo para
fins licitos, a liberdade de manifestacio do pensamento, a liberdade
de ex<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>