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Na evolugao do homem e posteriormente do cidadédo no contexto histdri-
co antropolégico e, tendo como marco tedrico o estudo do Direito, situamos que,
no Direito Grego, foram langadas as bases da democracia ainda que de forma
fragmentaria, consoante doutrina classica juridica.

Vérios institutos ndo acompanharam o sistema normativo e o evoluir
tecnoldgico, fazendo com que alguns direitos e garantias do cidadao ficassem
efetivamente relegados a um segundo plano. O objeto de reflexdo € o instituto da
Liberdade Proviséria, encartado tanto no ordenamento Constitucional como no Es-
tatuto Processual Penal de 1942, em que deparamos, a todo instante, com frag-
mentos da ditadura militar, embora ¢ movimento Constitucionalista tenha sido
deflagrado logo apés o periodo de guerra. Dali, porque questicnamos: Estamos
realmente num Estado Democratico de Direito ou tudo é aparelho ideolégico do
Estade nas maos de juristas ndo compromissados com os fins, meios e destinos
da CONSTITUICAO?

A Constituigdo da Republica prescreve no Titulo Il - dos direitos e garan-
tias fundamentais, artigo 52, inciso LXVI que: “Ninguém sera levado a prisdo ou nela
mantido, quando a lei admitir a liberdade provisdria, com ou sem fianga”.

Essa garantia constitucional ndo tem sido aplicada satisfatoriamente, ad
argumentadum tantum, em fun¢éo da posigéo conflitante que se extrai do artigo
322, Paragrafo Unico e artigo 350, todos da Codificagdo Processual Penal.

A hermenéutica juridica pondera que o resultado finalistico de toda estru-
tura normativa deve atender a sua especificidade de modo valorativo e equilibrado.
Vejamos ¢ teor do artigo 322 do CPP.; “A autoridade policial somente poderd con-
ceder fianga nos casos de infrag&o punida com detencao ou prisao simples”,

O paragrafo Unico esclarece que nos demais casos, serd competente a
autoridade judiciaria para concedé-la, no prazo de (48) quarenta e oito horas. A
nossa juizo, este instituto ndo passou pelo crivo do espago da tearia da recepgao
canstitucional.

Outro ponto limitador é visualizado no artigo 350 do CPP, em que o afian-
cado é pobre. Aqui, verifica-se que a concesséo da fianga somente podera ser
manejada pelo juiz, colocando, em segundo plano, o bem maior que é a liberdade
do cidadac. Num Estado Democrético, € inaceitavel, pelo menos em se tratando de
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norma-garantia, usar a expressao dogmatico-analitica do Cédigo de Processe Penal,
ou seja, “pobreza”.

Ante o quadro tedrico inserido no Codigo de Processo Penal, ¢ de se
registrar ad cautelam que o indiciado - afiangado, embora disponha de norma-
garantia Constitucional estabelecida no capitulo dos direitos e deveres individuais,
sera incontinenti conduzido até um Distrito Policial, ficando ergastulado, permane-
cendo encarcerado, aguardando a decisdo do Estado. Esse mesmo Estado viola,
de forma potencializada, a Constituicao, jA que a imediata aplicagéc da norma
Constitucional ndo se efetiva de modce eficiente. Nesse contexto, se faz mister um
operador do Direito ativista.

Desse modo, entendemos que, ante a realidade apontada, trés iters se
alinham, visando efetivamente a restabelecer ¢ critério do espago processual
normative Constitucional, onde os direitos e garantias individuais ja se encontram
acertados em fase pré-cognitiva, porque ja situados no plano do processe legislativo’
e acertados no plano Constitucional, sob pena de ferir os principios basicos e
estruturantes do Direito. Sao essas as ponderagdes:

1. Acrescentem-se, na Constituiggo, as excegbes estabelecidas na Lei
instrumental Penal, notadamente no que concerne ao prazo estabelecido no artigo
322, paragrafo Unico do CPP, porque a ConstituigAc nao assinalou o fator tempo
para aplicagdo da narma -beneficio;

2. Amplie-se o leque de atos a serem praticados pelo servidor publico/
policial, a fim de que o mesmo, no exercicio de suas atribuigdes, possa concretizar
a norma constitucional;

3. Elaboremos um novo Codigo de Processo Penal, porque urgente se
impde uma revisitagdo ampla para o contorne constitucional da processualidade
¢omo garantia.

A insergéo de principios processuais no plane constitucional, operada
pela Constituicdo de 1988, suscita necessaria problematiza¢&o das varias aborda-
gens tradicionais dos institutos do processo na infraconstitucionalidade e na pré-
pria Constituigdo, principalmente porque o processo, perante a nova ordem consti-
tucional, ndo mais pode ser tangido como instrumento a servigo da paz sociaF,
posto & disposigéc do judiciario, tendo em vista que tal implicaria a negagao de
direitos fundamentais insitos ao processo no paradigma do Estado Democrético de
Direito, com retorno aos paternalismos decisionais do Estado Social®.

No paradigma do Estado Democratico de Direito, as normas juridicas
tornam-se indissociaveis dos proprios contornos conceituais do Processe, que passa

O devido processo legislativo, que ¢ também devido processo legal, € um direilo-garantia que os cidadaos
possuem com relagdo a uma produgic democrdtica do Direito, uma produgao realizada em consonancia com o
paradigma atual, concretizado por intermédio do Processo Legislativo orientado pelo Processo Constitucional,
Nesse sentido, André Del Negri, in Controle de Constitucionalivade no Processo Legislativo —tearia da legimitidade
democratica , p.74.

* Cintra, Antdnio Carlos de Araujo. Tecra Geral do Processo. P. 41.

2 eal, André Cordeiro. O Contraditério e a Fundamentagdo das DecisGes no Direito Processual Democrdlico, p. 19.
3 lbid., p. 19.
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a ser entendido como instituicdo constitucional , conforme acentua Rosemiro Pereira
Leal:

“...como elementos juridico-existenciais do PROCESSO, em sua
base institutiva, o contraditdrio, a isonomia e a ampla defesa sédo
principios (referentes I6gicos-juridicos), sem os quais ndo se
definiria 0 PROCESSO em parametros modernos de direito-
garantia constitucionalizada ao exercicio de direitos fundamentais
pela procedimentalidade instrumental das leis processuais™.

Diante dessa perspectiva, ganham relevo, no ambito da investigagao do
Direito Processual, as questdes acerca da interpretagdo do Direito e de sua aplica-
¢éo em casos concretos, porque, perante a nova ordem constitucional, as garanti-
as do processo e ao paradigma do Estade Democratico de Direito, o provimento
jurisdicional, sob o ponto de vista interpretativo, ndo mais pode ser abordado como
ato solitario do julgador®.

Na pés-modernidade, o espago da processualizagao deve serimediato, o
garantismo deve se fazer presente em todos os instantes da atividade jurfdica. O
Processo Penal deve funcionar como escudo protetor do cidado e ndoc como ins-
trumento ideoldgico de uma limitadora pacificagdo da justica como pregam
positivistas extremistas que, apenas ¢ tdo somente, se langam em doutrina
dogmatico-juridica, mansejando o processo penal como instrumento limitador de
garantias, pautados pelo procedimentalismo arcaico.
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