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1- INTRODUGAO

O presente artigo abordara e desenvolvera algumas criticas acerca da aplicabilidade
do direito material e do direito processual penal. Partiremos da analise da prisdo em
flagrantes e do remédio constitucional promovedor da liberdade de locomocédo — Habeas
Corpus!. Diante negativa do magistral remédio, tentaremos demonstrar as distorgdes do
sistema penal e, principalmente, o quanto a magistratura brasileira se aparta dos problemas
socio-cultural-econémico da sociedade como um todo. No decorrer do trabalho tentaremos
fundamentar nossos argumentos com bases filosoficas e dogmaticas para um melhor

entendimento da tematica.
2 — CONSIDERACOES FILOSOFICAS ACERCA DO DIREITO COERCITIVO

Iniciaremos nossos argumentos no sentido de tentar buscar os fundamentos
filosoficos para o direito Penal lato sensu, ou seja, direito penal material e direito

processual penal.

O Direito Penal tem como escopo, em tese, tutelar os bens juridicos mais relevantes
para uma dada sociedade, de um determinado periodo e, principalmente, em favor de

determinados sujeitos. Vejamos o magistério de Eugenio Zaffaroni e José Pierangeli:

[...] o direito penal (legislagdo penal) é o conjunto de leis que traduzem normas que pretendem
tutelar bens juridicos, e que determinam o alcance de sua tutela, cuja violagcdo se chama
“delito”, e aspira a que tenha como consequéncia uma coergdo juridica particularmente grave,

que procure evitar o cometimento de novos delitos por parte do autor.””
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Diante da afirmativa supracitada, pode-se suscitar ou indagar qual seria a
legitimidade estatal em relacdo ao ato coercitivo imposto ao sujeito que, teoricamente,

cometeu um ato repudiado pela comunidade juridica.

Tal indagacdo foi perseguida pelo teérico do Estado Absolutista, Thomas Hobbes
(1679), em sua obra, Leviatd. Hobbes afirma que a natureza humana conduziria a
humanidade para uma perpétua luta de todos contra todos®, que 0 homem, por meio de sua
racionalidade, tentaria impor suas posi¢des em face dos outros, essa “Condi¢do Humana’*
é uma caracteristica inerente a0 homem, Jus Naturale®. Diante disso, o tedrico inglés,
desenvolve a ideia do contrato social, cujo objetivo é a preservacdo da sociedade e a

fomentagéo da paz.

O homem deve concordar com a renlncia de seus Direitos a todas as coisas, contentando-se
com a mesma Liberdade que permite aos demais, a medida em que considere a decisédo
necessaria & manutencdo da Paz e em sua propria defesa. Se cada qual fizer tudo que tem

Direito reinara a Guerra entre os homens.®

A ideia abstrata do contrato social hobbesiano fundamenta toda a teoria coercitiva
dos Estados Soberanos da modernidade. Vale ressaltar, neste momento inicial dos
argumentos do artigo, que consideramos a modernidade como sendo um estagio nao
vencido por nossa contemporaneidade, afirmamos isso, pois, os institutos trazidos pela

teoria do estado moderno continuam permeando 0s nossos dias.

Hans Kelsen em sua obra, Teoria Pura do Direito, sofistica a teoria hobbesiana. Sem
embargo a isso, 0 tedrico do positivismo juridico, ndo consegue modificar as bases

filoséficas trazidas por Hobbes. VVejamos o0s ensinamentos do pensador austriaco:

Enquanto ndo houver tribunais que determinem, de modo objetivo, quando se estd perante um
uso proibido da forca e, portanto, enquanto todo e qualquer individuo que se julgue lesado por
outro nos seus direitos for autorizado a empregar a forga como sangéo, ou seja, como reagao a
um ato ilicito de que foi vitima, ao mesmo tempo que o individuo contra quem este uso da

forca é dirigido também é autorizado a reagir contra o emprego da forga [...]°
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O autor da Teoria Pura do Direito afirma que em ordenamentos juridicos mais
primitivos, as sancdes sdo aplicadas por aqueles que foram vitimas de lesdo®, portanto,
essas comunidades sdo regidas pelo Principio da autodefesa. Percebe-se que Kelsen
demonstra uma estrutura normativa descentralizada®, que nio ha controle, tornando o
direito ineficaz, do ponto de vista filosofico, pois o escopo do direito é promover a paz'© e

0 minimo de justica.

Diante dos problemas relativos a autodefesa, segundo Kelsen, o sistema coercivo,
naturalmente, centraliza-se'!, surgindo o monop6lio coercitivo estatal, que assegura, ao
menos em tese, 0 minimo de paz e justica. Percebe-se com clarividéncia que, as bases
filosoficas propostas por Kelsen, em relacdo a coercdo, teriam inspiragdes nos escritos

hobbesianos.

Esse esboco, minimo, da fundamentacdo jusfiloséfica nos conduz para a seguinte
assertiva, a dizer, “ o direito penal ndo pode ter outra meta que ndo a de prover a seguranga
juridica, posto que esse deve ser o objetivo de todo direito.”*? Essa seguranca juridica
consubstancia-se no Estado, como monopolista do ato coercitivo, mas 0 monopolio exige
que a transgressdo penal seja, também, de interesse publico. Em outras palavras, o

monopolio estatal esta limitado aos atos de ordem publica. Nesse sentido Aury Lopes Jr.:

[...] pena publica, vem marcado pela limitagdo juridica do poder estatal, pois o delito €
considerado como uma transgressao da ordem juridica, e a pena, uma reagdo do Estado contra
a vontade individual oposta a sua. Aqui a pena adquire seu carater verdadeiro, como pena
publica, pois o Estado vence a atuagdo familiar (vinganca do sangue e composi¢ao) e impde
sua autoridade, determinando que a pena seja pronunciada por um juiz imparcial, cujos poderes

sdo juridicamente limitados*®.

A pena, ato coercivo estatal, SO existe por ser a convivéncia humana um pressuposto
existencial, necessario. Isso porque, para existir o “eu” deve-se pressupor a existéncia do

“tu” — “[...] decorre que nem sequer se pode ter consciéncia do “eu’” quando ndo ha um
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“tu” de quem distingue-se” '*. Diante disso, a pena seria a Gltima alternativa para pacificar

0 convivio em sociedade

Portanto, pode-se afirmar que o Direito Penal lato sensu — material e processual — s6
faz sentido quando harmoniza a convivéncia social, isso porque, o Estado ndo pode ser
fomentador de abismos sociais ou de barreiras sociol6gicas intransponiveis,

principalmente, quando utiliza o aparato juridico como legitimador de suas acdes.
2 — PRESSUPOSTOS NECESSARIOS PARA A PRISAO EM FLAGRANTE

A modernidade contemporanea, chamada por alguns pensadores, p6s-modernidade,
estrutura-se, do ponto de vista ocidental, como um Estado Democratico de Direito, cuja
prerrogativas estatais fundamentam-se na submissdo de todos os Poderes Publicos ao Texto
Constitucional, que seria a consubstanciagdo do pacto democratico do povo com seus

representantes. Nesse contexto, 0 povo passa a ser o soberano da ordem constitucional.

A teoria da soberania popular, isto é, de que o poder constituinte é titularizado pelo povo,
tornou-se historicamente vitoriosa. Foi esse o fundamento invocado desde a primeira hora pelo

constitucionalismo americano.®

Pode-se afirmar que o constitucionalismo brasileiro foi influenciado de maneira
incontestavel pela teoria constitucional anglo-americana, principalmente, em relacdo ao
poder soberano do povo. Diante disso, os poderes constituidos pelos Constituintes
Originarios, representantes do povo, devem respeito ao regramento constitucional e as suas

possiveis interpretacdes socioldgicas.

A legitimidade democratica do poder constituinte e de sua obra, que é a Constituicdo, recai,
portanto, no carater especial da vontade civica manifestada em momento de grande
mobilizacdo popular. As limitacBes que impde as maiorias politicas supervenientes destinam-
se a preservar a razdo republicana — que se expressa por meio de valores e virtudes — das
turbuléncias das paixdes e dos interesses da politica cotidiana. A adaptacdo da Constituicdo as
demandas de novos tempos e das novas geracdes dar-se-4 por via da interpretacdo, da mutacéo
e da reforma constitucional.

Diante do que foi afirmado acima, partiremos dos seguintes pressupostos, a dizer, 0

Brasil, por meio da soberania popular, adotou o regime democratico de direito para

14 ZAFFARONI, Eugénio Radl; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro — Parte
Geral, p. 92 — Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004

15 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcdo de um novo modelo, p. 131. S8o Paulo: Saraiva, 2013

16 |dem, p. 144



organizar e garantir os direitos e deveres de toda a sociedade; a soberania popular definiu
que tudo ordenamento juridico esta subordinado aos principios e regras constitucionais e,
finalmente, o desrespeito aos comandos constitucionais ndo pode ser tolerado pela ordem

juridica posta.

Para que a prisdo em flagrante seja considerada legal, devem-se ser atendidos alguns
requisitos basicos, asseverados nas normas infraconstitucionais no Codigo de Processo
Penal'’ (CPP).

Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a familia do preso ou a pessoa por

ele indicada.

§ 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apés a realizacdo da prisdo, serd encaminhado ao juiz
competente 0 auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado ndo informe o nome de seu

advogado, cOpia integral para a Defensoria Publica.

§ 2° No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa, assinada pela

autoridade, com o motivo da prisdo, o nome do condutor e os das testemunhas. '8

Além da norma exposta acima, pode-se evocar 0 artigo 7° do Pacto de Sdo José da

Costa Rica:

1. Toda pessoa tem direito & liberdade e & seguranga pessoais.

2. Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condic8es
previamente fixadas pelas constitui¢cbes politicas dos Estados-Partes ou pelas leis de acordo
com elas promulgadas.

3. Ninguém pode ser submetido a detengdo ou encarceramento arbitrarios.

4. Toda pessoa detida ou retida deve ser informada das razdes da sua detengdo e notificada,
sem demora, da acusagdo ou acusagOes formuladas contra ela.

5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, & presenca de um juiz ou
outra autoridade autorizada pela lei a exercer fung@es judiciais e tem direito a ser julgada dentro
de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga 0 processo.
Sua liberdade pode ser condiciona a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo.
6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente, a
fim de que este decida, sem demora, sobre ou tribunal competente, a fim de que este decida,
sem demora, sobre a legalidade de sua prisdo ou detencdo e ordene sua soltura se a prisdo ou a
detencdo forem ilegais. Nos Estados-Partes cujas leis prevéem que toda pessoa que se vir

ameacada de ser privada de sua liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal

17 Decreto-lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal
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competente a fim de que este decida sobre a legalidade de tal ameaca, tal recurso ndo pode ser
restringido nem abolido. O recurso pode ser interposto pela propria pessoa ou por outra pessoa.
7. Ninguém deve ser detido por divida. Este principio ndo limita os mandados de autoridade

judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacdo alimenta.'®

Finalmente, a Carta Politica brasileira, texto de forca vetorial, nos indica alguns
pressupostos inafastaveis para a detencdo ou para a manutencdo de tal ato. Vejamos 0s
principais comandos constitucionais acerca da tematica ora travada: “a prisao ilegal sera
imediatamente relaxada pela autoridade policial®®”, esse comando assevera a
obrigatoriedade da intervencdo judiciaria em face da prisao ilegal; “ninguém sera levado
a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem
fianca?!”, ja o presente dispositivo constitucional demonstra com clarividéncia que a prisio

seria a ultima ratio.??

Outro ponto destacavel em relacdo aos requisitos minimos para a prisao em flagrante,
relaciona-se com o bem juridico tutelado pela Direito Penal. Pode-se considerar que a
manifestacdo maxima do poder coercitivo estatal se encontra na tutela penal, por isso, ndo
seria adequado que o Estado-juiz movimentasse as suas prerrogativas nos casos menos
impactantes, por exemplo, a manutencdo da prisdo em flagrante em delitos de menor

potencial ofensivo ou nos delitos bagatelares.

3 — ANALISE DE UM CASO PRATICO COMO FORMA DE VENCER
PARADIGMAS

Analisaremos um caso pratico ocorrido no ano de 1992, no Estado do Mato Grosso
do Sul?. Vale ressaltar, que por questdes éticas, realizamos algumas adaptagbes do caso

em tela.

Passemos aos fatos: E. C. R. (sigla do nome do paciente do pedido de habeas corpus)
impetrou uma acdo com o0 objetivo de livrar-se da prisdo em flagrante na qual se
encontrava. O paciente é acusado de ter cometido furto de algumas barras de sabéo e de

um pedaco de mangueira.
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Diante de testemunhas que nédo presenciaram o fato delituoso e da queixa da vitima
do furto, a autoridade policial adentrou na residéncia do paciente e constatou a existéncia
de barras de sabdo e de pedago de mangueira no interior do imdvel, fato esse, conforme os

autos, suficientes para a decretacdo da flagrancia, nos termos do artigo 302, IV do CPP.

Na deciséo da Corte estadual, TIMS, ndo foi acatado o pedido do paciente, a dizer, o
habes corpus, em linhas gerais, 0s magistrados consideraram que 0s requisitos positivados

pelo direito foram cumpridos. Portanto, o remédio constitucional ndo seria adequado.
4 — CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

Essa atitude do honrado tribunal reflete a insensibilidade da magistratura brasileira
em face dos delitos, de seus executores e das causas de tais delitos. Para provar o hiato
existente entre os Tribunais e a sociedade traremos algumas estatisticas relacionadas ao

sistema carcerario brasileiro.

I . I i.

Essas estatisticas?*demonstram, em linhas gerais, que os delitos e a punibilidade

estatal relacionam-se sobremaneira com a situacdo socio-econdmico-cultural existente em

uma sociedade permeada de desigualdades, infelizmente, essa € a realidade brasileira.

Diante disso, consideramos que Corte Estadual do Mato Grosso do Sul poderia ter
tido mais sensibilidade juridica, a exegese positivista demonstrou-se ineficiente em face
dos problemas sociais. A contemporaneidade exige do aplicador do direito a conformacéo
dos textos positivados com os principios da Republica, principalmente, com a dignidade

humana.

Do ponto de vista processual penal, na analise do cabimento do habeas corpus ndo

se entra no mérito do delito. Nada obstante a isso, 0 magistrado sensivel podera alegar o

24 http://www.pnud.org.br/arquivos/encarceramento WEB.pdf visitado em 11/10/2015
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principio da insignificancia no sentido de instrumentalizar o inécuo remedio constitucional.

O STF, por meio do verbete, demonstra nas entrelinhas essa possibilidade, vejamos:

O principio da insignificancia tem o sentido de excluir ou de afastar a propria tipicidade penal,
ou seja, ndo considera o0 ato praticado como um crime, por isso, sua aplicacdo resulta na
absolvicéo do réu e ndo apenas na diminuicao e substituicdo da pena ou ndo sua ndo aplicacéo.
Para ser utilizado, faz-se necessaria a presenca de certos requisitos, tais como: (a) a minima
ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da agdo, (c) o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo
juridica provocada (exemplo: o furto de algo de baixo valor). Sua aplicacdo decorre no sentido
de que o direito penal ndo se deve ocupar de condutas que produzam resultado cujo desvalor -
por ndo importar em lesdo significativa a bens juridicos relevantes - ndo represente, por isso
mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da

propria ordem social?®.

Consideramos gue 0s magistrados ndo podem ser, simplesmente, a boca da lei, a ideia

de Montesquieu, em sua obra, “O Espirito das Leis”’, a muito se encontra superada.

[...JMas os juizes da nacdo sdo apenas, com ja dissemos, a boca que pronuncia as palavras da
lei; sdo seres inanimados que ndo podem moderar nem sua forca, nem seu rigor. Assim, € a

parte do corpo legislativo que acabamos de dizer ter sido, em outra oportunidade, um tribunal
necessario que se mostra de novo necessaria agora; sua autoridade suprema deve moderar a lei

em favor da propria lei?[...]

A sociedade exige do aplicador da norma uma postura critica em face das demandas

judicializadas. Hebert Hart, tedrico positivista, ja considerava a possibilidade de

interpretacdo por parte do magistrado.

A textura aberta do direito significa que existem, de fato, areas do comportamento nas quais
muitas coisas devem ser decidida por autoridades administrativas ou judiciais que busquem
obter, em fungéo das circunstancias, um equilibrio entre interesses conflitantes, cujo peso varia
de caso para caso. [...] os tribunais desempenham uma fung¢do normativa que os 6rgédos

administrativos também desempenham nuclearmente, ao elaborar padrdes variaveis?’.
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A essa altura, a linguagem geral em que a norma se expressa nao pode fornecer sendo uma
orientacdo incerta,[...]. Nesse ponto, cai por terra a sensacao de que a linguagem da norma nos

habilitara a simplesmente identificar exemplos facilmente reconheciveis?.

Ja Ronald Dworkin, tedrico pos-positivista, demonstra outra faceta da aplicacdo do
direito, que, em nossa visdo, enquadra-se perfeitamente no julgado ora analisado. Esse
autor e filésofo renomado do direito afirma, categoricamente, que os tribunais devem

buscar a integridade do direito e ndo se prenderem a simples repeticdo de precedentes.

A historia é importante no direito como integridade: muito, mas apenas em certo sentido. A
integridade ndo exige coeréncia em todas as etapas historicas do direito de uma comunidade;
ndo exige que os juizes tentem entender as leis que aplicam como uma continuidade de

principios com o direito de um século antes, ja em desuso, ou mesmo de uma geragao anterior?°,

Os argumentos explorados ao longo do artigo, nos direcionou para a conclusdo, até
certo ponto, incontestavel, que o sistema jurisdicional penal precisa, com urgéncia,
enquadrar-se nos preceitos iluminadores da Carta Magna brasileira cuja principal

prerrogativa € a de defender a dignidade humana.
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