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A realidade do processo penal brasileiro espelha, infelizmente, as praticas punitivas
atuais. O estagio de hipercriminalizagdo em que se encontra nossa sociedade,
como demonstrada percucientemente pelos estudos do professor Nilo Batista(1),
exacerba e distorce os institutos processuais penais, refletindo as diretrizes de uma
politica criminal severa e rigida. Como bem observou Salo de Carvalho, ‘o
processo de desregulamentagdo penal e de deformagéo inquisitiva do processo,
realidade perceptivel em quase todos os paises ocidentais devido a nova ‘guerra
santa’ contra a criminalidade, gerou total ruptura com a estrutura classica do Direito
e do Processo Penal”(2).

Um dos pontos mais emblematicos desse atropelo utilitarista em sede processual
penal é o total desvirtuamento da utilizagdo das chamadas prisbes cautelares,
mormente da prisdo preventiva. Tal instituto, que visa resguardar a ordem e o bom
funcionamento processual, é utilizado constantemente como aplicagdo de pena
antecipada(3), através de praticas puramente inquisitivas por parte de alguns
magistrados cujo exemplo maior é a decretagao de prisdo preventiva ex officio.

Inobstante haver previsdo legal para tal no Cédigo de Processo Penal(4), ha de ser
feita, segundo a melhor hermenéutica, uma interpretagdo do dispositivo legal a luz
da Constituicdo Federal. Como é notério, todo o ordenamento juridico brasileiro pés
Constituicdo Federal de 1988 sofreu um verdadeiro abalo sismico. Considerada
uma das constituigbes mais avangadas do mundo moderno, nossa Carta Magna
representou a passagem do Estado nacional absoluto a um efetivo Estado
Democratico de Direito(5), consagrando para tanto principios fundamentais que se
materializam como alicerces deste novo Direito.

Estas matrizes constitucionais representam uma alteracdo profunda na
sistematizagdo normativa (muitos diplomas foram revogados expressamente, outros
dispositivos ndo-recepcionados), e sobretudo, no que diz respeito a hermenéutica
juridica. Nas palavras de Lenio Streck “a Constituicdo passa a ser, em toda a sua
substancialidade, o topos hermenéutico que conformara a interpretacdo do restante
do sistema juridico”(6).

Esse processo (de constitucionalizagdo) inaugurado obriga forgosamente todas as
normas infraconstitucionais a adequarem-se aos novos ditames constitucionais, a
sofrer um ‘“banho de imersdo” como ensina Liebman, um ‘processo de
contaminagdo constitucional” nas palavras de Streck(7), ou uma ‘oxigenagdo
constitucional” nas de Morais da Rosa(8).

Evidentemente que tal mister interpretativo cabe aos “operadores do Direito”. Tal
norte visa justamente evitar uma desfuncionalidade entre o Direito Constitucional e
as instituicbes encarregadas de aplicar a lei. Luigi Ferrajoli atesta a
obrigatoriedade da viséo constitucional das leis, ensinando que “a sujeicdo do juiz a
lei ndo é de facto, como no velho paradigma juspositivista, sujeicdo a letra da lei
qualquer que seja o seu significado, mas sim sujeicdo a lei somente quando valida,
ou seja, coerente com a Constituigdo”(9).

A importancia da relagdo Constituigdo-normas infraconstitucionais ganha enorme
relevo no que tange a questdes processuais penais. Os valores constitucionais
exacerbam-se e ganham envergadura quando analisados e interpretados em sede
processual criminal, pois é nesta que se verifica, com maior intensidade, pontos de
tensdo entre Estado e os individuos. Nas palavras de Hassemer, o processo penal
é o Direito Constitucional aplicado.

Advém deste novo enfoque constitucional o que Rogério Tucci denomina de
“regramentos constitucionais do processo penal’(10), entendido como ‘“forma
constitucional do processo penal” por Binder(11), ou seja, enxergar o processo
penal com lentes constitucionais e perceber que o mesmo é definido, delineado e
orientado pela Carta Politica. Aury Lopes Jr. afirma que “num Estado Democratico
de Direito, ndo podemos tolerar um processo penal autoritario e tipico de um
Estado-policial, pois o processo penal deve adequar-se a Constituicdo e nao vice-
versa’(12).

Numa abordagem mais eloqlente, e precisamente ressaltando o carater
nitidamente inquisitério do Cédigo de Processo Penal brasileiro, Jacinto Coutinho
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atesta que a Constituicdo de 1988 tragou uma base capaz de enterrar grande parte
do atual Caédigo de Processo Penal, marcado pela concepgéao fascista do processo
penal e ancorado na tradigdo inquisitdria, inclusive da fase processual da
persecugéo, s6 ndo percebida por todos em razéo da pouca perquiricdo que se faz
das suas matrizes ideologicas e tedricas, a comegar pelo Codigo de Processo Penal
italiano(13).

Vé-se que a Carta Magna assegurou ao Ministério Publico o monopélio exclusivo da
agao penal publica, conforme disposto no art. 129, inc. | da CF. E neste munus esta
abrangido qualquer atividade persecutéria, como requerimento de prisdes
cautelares, medidas constritivas, dentre outras prerrogativas inerentes a sua fungao
de dominus litis. Com o Ministério Publico, assumiu o Estado, definitivamente, a
titularidade da persecutio criminis in judicio, sem precisar comprometer a
neutralidade judicial(14).

Essa disposicdo € decorrente do que se convencionou chamar de sistema
acusatério, no qual ha a divisdo nitida dos atores no processo penal; distintos
6rgaos desempenham as fungbes necessarias para o desdobramento regular do
processo: 6rgao de acusagdo (Ministério Publico), de defesa (advogado ou
Defensoria Publica) e outro de julgamento (juiz). Como afirma Geraldo Prado, “o
sistema processual que ha de ser prestigiado por conta da fungdo-garantia do
direito, (...), sera aquele que venha a preservar a triparticdo das principais
atividades processuais — acusar, defender e julgar — sincronizadas, consoante o
lembrado magistério de Calamandrei, de sorte a validar os direitos
fundamentais”(15).

Toda essa engenharia de entregar a cada 6rgéo distinto uma fungéo visa Unica e
exclusivamente preservar a neutralidade do magistrado julgador. Quanto mais
Judiciario aproximar-se de atividades persecutdrias, portanto parciais, mais o
magistrado se tornara um juiz inquisidor, figura absolutamente estranha e repudiada
pelo nosso Estado Democratico de Direito. Agrande dificuldade do processo penal
moderno é compatibilizar este indispensavel principio da imparcialidade do juiz, com
a busca da verdade real ou material, na medida em que a outorga de poderes
instrutérios pode, ao menos psicologicamente, atingir a sua necessaria
neutralidade. Por este motivo, a tendéncia é retirar do Poder Judiciario
quaisquer fungoes persecutérias, devendo a atividade probatéria do Juiz ficar
restrita a instrugcao criminal, assim mesmo, supletivamente, ao atuar das
partes(16).

Logo, qualquer atividade persecutdria do juiz, como por exemplo, a decretacao de
oficio de prisdo preventiva, quando o Ministério Publico, ndo por inércia, mas por
nao vislumbrar a necessidade da medida, ndo formula o pedido, fere gravemente o
Principio da Inércia da Jurisdigdo, que nada mais é do que a impossibilidade do
exercicio da jurisdigao de oficio pelo juiz. Isto implica dizer que para que se mova,
precisa ser provocada, segundo o brocardo nemo iudex sine actore; ne procedat
iudex ex officio. Jorge Figueiredo Dias, atesta que “a imparcialidade e
objectividade que, conjuntamente com a independéncia, s&o condi¢cbes
indispensaveis de uma auténtica deciséo judicial s6 estardo asseguradas quando a
entidade julgadora ndo tenha também fungbes de investigacdo preliminar e
acusagao das infracgbes, mas antes possa apenas investigar e julgar dentro dos
limites que lhe sdo postos por uma acusagdo fundamentada e deduzida por um
orgéo diferenciado (...)"(17).

Nao se esta aqui a pugnar pelo total e completo alijamento da figura do juiz no
processo penal, nem a figura de um magistrado passivo e conformista como
condena Ada P. Grinover(18). Mas a partir do momento em que o legislador
constituinte fez uma opgéao de sistema, e delineou e definiu claramente as fungdes
de cada ator processual, ha de se respeitar estes limites. A decretagdo de prisdo
preventiva pelo juiz caracteriza nitidamente como fungdo de parte acusadora(19).
Juiz que determina prisdo espontaneamente, ao alvedrio da vontade do Ministério
Publico, é um juiz inquisidor, que se imiscui em dois papéis, dissonante a um direito
processual garantista(20).

O processo que nos serve hoje ha de ser o espelho e salvaguarda dos valores que
a ordem constitucional entende cultuar(21). Logo, a decisdo judicial que decreta a
prisdo preventiva de oficio &, ndo sé ilegal, como flagrantemente inconstitucional,
considerando-se desta forma como parcialmente nao-recepcionado o artigo 311 do
CPP, devendo ser declarada a nulidade parcial deste dispositivo, com redugao de
texto, frente a Constituicao Federal.
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