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Resumao: O presente artigo propde-se a desenvolver uma analise da {inJeficd-
cla da teoria da cautelaridade no processo penal sob uma perspectiva demo-
cratica devido & hiper-racionalidade inquisitéria que insiste em permear as
agdes dos magistrados. Afirma-se a necessidade de superacio dessa mentali-
dade, para que os responsaveis pelo provimento adotem efetivamente a de-
mocracia processual, optando por um poder compartilhado e controlado que
objetiva a tutela dos direitos fundamentais, concretizando o principio acusa-
torio. Sustenta-se que, no processo jurisdicional democratico, nenhuma deci-
530 pode se restringir ao plano autdrguico-estatal, tendo como referéndia as
pré-compreensdes do agente que encarna o Poder Pdblico. Conclui-se que a
problemdtica da cautelaridade no processo penal so serd resolvida pela via da
argumentacao, respeitando a relagdo de reciprocidade e complementaridade
que se estabelece entre os direitos fundamentais no Direito Constitucional,
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Processo e jogo, papel selado e cartas de baralho... E preciso,
advogados e julzes, fazer o impuossivel para que assim nédo seja; e
para que verdadeiramente o processo sirva & justica. Mas ndo se
deve ignorar que € bem outra coisa a realidade psicoldgica, tdo
sombria inclusive quando se mostra atraente, que de maneira
voltvel e confusa enche de intranqgiiifidade as bem-modeladas
gavetas do Direito Processual, cujo estudo, caso ndo seja ao
mesmo tempo estudo do homem vivo, é abstragdo estéril
(CALAMANODREI, 2003, p 256}

T Introducio

O presente trabalho tem como tema a analise da (in)eficicia da teoria da
cautelaridade no processo penal sob uma perspectiva democrética devido a hiper-
racionalidade inquisitéria que insiste em permear as a¢des dos responsaveis pelo
processo jurisdicional.

A hiper-racionalidade (ROUANET, 2006, p. 291-292) é uma doenca da razdo
que forma um universo juridico antidemocratico, fundado na filosofia da conscién-
ciaeque se projetaemummétodo cognitivo solipsista que anulaa processualidade.

Por consequéncia, conduz a uma situacdo de protagonismo judicial, que
relativiza a argumentacao juridica diminuindo a participacdo das partes na pro-
dugdo do provimento jurisdicional, por meio de uma razdo hegeménica e exclu-
dente que ndo aceita dialogar e que se basta para conhecer os fenémenos da vida
€ no processo penal, o caso penal (MARQUES, 20113, p. 475-480).

Caracteriza-se, assim, como um obstéculo 3 eficicia do devido processo
constitucional, que visa garantir o pluralismo demacratico e a construcio partici-
pada do provimento,

A problematizacdo do tema é realizada a partir da necessidade de supera-
¢do desta doenca da razdo, tipica dos Sistemas Inquisitérios, para que as garantias
constitucionais que fundamentam o processo penal democratico sejam efetiva-
mente respeitadas, em especial, no tocante as medidas cautelares pessoais, que
frequentemente se projetam sobre a fase investigativa com uma aura de “justica”
jarealizada.

Assim, o objetivo precipuo deste estudo é denunciar que de nada adianta
desenvolver uma teoria da cautelaridade do processo penal em conformidade
com o Estado Democrético de Direito e ao principio acusatério, se essa caracteris-
tica inquisitéria ndo for completamente superada, tanto na mente dos responsa-
veis pelo processo, como também em seus atos e interpretagdes, principalmente,
ao analisar a possibilidade de decretacio das medidas cautelares.
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A justificativa da pesquisa reside na necessidade de consolidacdo de uma
teoria da cautelaridade do processo penal democrético, a partir da concepcgéo
deste como garantia constitucional, o que s se torna possivel por meio da ruptura
completa com o pracedimento inquisitario.

2 O processo penal constitucional desafiado por uma
hiper-racionalidade inquisitoria

Quando se pretende estudar a teoria da cautelaridade sob a perspectiva
de um processo penal constitucional, observa-se a importancia da relacdo entre
Constituicdo e Processo, principalmente, pela compreenséo deste como garantia
constitucional.

No final do século XiX, influenciado pelo pensamento de Oskar von Biilow,
através da teoria da relacdo juridica, o processo se configurou a partir dos vinculos
subjetivos formados entre as partes e o juiz (BULOW, 2003).

Na relacdo juridica, as partes apareciam em condicdo de desigualdade, ficando
subordinadas ao juiz — representante do Estado e detentor do poder de dizer o
direito e com papel de proeminéncia — o que lhe permitia impor determinado
comportamento processual aquelas (GONCALVES, 1992, p. 70-74).

Assim, o processo se constituia em mero instrumento de jurisdicio (teoria
instrumentalista), ficando a atividade deciséria legitimada pela consciéncia do
responsavel pela "prestacdo” jurisdicional.

Somente na segunda metade do século XX, com o movimento de consti-
tucionalizacdo, é que a teoria do processo comega a rever a instrumentalidade,
uma vez que os preceitos constitucionais reclamam a reestruturagdo do proce-
dimento, visando assegurar, para as partes, igual oportunidade de intervencao
influente, na atividade preparatdria da decisdo (MARQUES, 2011b, p. 3).

Adiscussao do modelo constitucional de processo toma como marco a teoria
procedimentalista do Estado Demaocratico de Direito, em que o sujeito de direitos
é considerado autor e destinatario da norma juridica. Para isso, torna-se imprescin-
divel compreender o processo como uma garantia constitucional codependente
aos direitos fundamentais (BARROS, 20093, p. 332).

Parte-se daapropriacdo da teoria do processo como procedimento reailizado
em contraditério de Fazzalari, para propor uma releitura do processo, passando
este a ser entendido como um procedimento em que ha a garantia de construcdo
participada da decisao {BARRQOS, 20093, p. 333).
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Assim, para consolidar a nocdo de processo como garantia de direitos fun-
damentais, & necessaria a apropriacdo dos conceitos de processo e procedimento
de Fazzalari, além de uma releitura da teoria geral do processo.

Surge, entdo, o modelo constitucional, em que o processo se estrutura em
torno de uma base principioldgica unissona (composta pelos principios do con-
traditério, da ampla argumentagao, da fundamentagao da decisao e do terceiro
imparcial) presente na Constituicdo, que afirma a democracia e viabiliza a efetiva
participacdo dos interessados e respeito aos direitos fundamentais (BARROS, 20093,
p.333-335),

Desta forrna, na atualidade, se o juiz fundamenta a sua decisdo em argumen-
tos ndo utilizados pelas partes, ocorre a violagdo do principio da fundamentacao
das decisdes e, consequentemente do contraditério, visto que as partes ndo par-
ticiparam da construgdo do provimento; da ampla argumentagdo, ja que o tempo
processual foi insuficiente para que as partes construissem de forma efetiva os
argumentos a serem utilizados na defesa de seus interesses; do terceiro imparcial,
uma vez que ao decidir corm base em impressbes e/ou sentimentos pessoais, 0
julgador passa a ser o unico intérprete do direito, reforcando o seu subjetivismo e
atingindo sua imparcialidade (FIORATTO; DIAS, 2010, p. 240).

Pelo que se percebe, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 propds um novo esquema processual, democrético, que assegura a cons-
trugao participada da decisdo, viabilizando a participacdo igualitaria e influente
dos interessados, conferindo-lhes ampla liberdade para introduzir argumentos e
produzir provas, no tempo e no espaco do processo (MARQUES, 2011b, p. 6).

Democratico porque a democracia €, por exceléncia, o regime do discurso,
da palavra publica: toda decisdo supde a discussdo aberta, a confrontacio expli-
cita das posi¢des das partes presentes, a exposicdo a todos de razdes vélidas para
todos. E, negativamente, a rejeicdo do Mestre e, de forma positiva, um regime de
discurso que obedece ao principio da substitutibilidade infinita dos lugares, dos
locutores e dos ouvintes (WOLFF, 2006, p. 73).

E a partir de uma raiz democratica de processo, desvinculada do conceito de
relacdo juridica, ndo mais condizente com o Estado Democratico de Direito, que
se efetiva uma releitura da teoria processual, feita em sintonia com a Constituicio.

Isso porque, por meio do principio da democracia, o Direito deixou de ser
compreendido como um conjunto de normas positivadas com carater coerci-
tivo representadao pelo Estado, passando a exercer um papel legitimador dessas,
através de um procedimento discursivo, fundado nos direitos fundamentais e na
cidadania.
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E nessa forma participativa para a construgdo dos provimentos que se baseia
o modelo constitucional de processo:

0O modelo constitucional de processo é um esgquema geral de processo
que possui trés importantes caracteristicas: a expansividade, que garante a
idoneidade para que a norma processual possa ser expandida para micros-
sisternas, desde gque mantenha sua conformidade com o esquema geral
de processo; a variabilidade, como a possibilidade de a norma processual
especializar-se e assumir forma diversa em fungdo de caracteristica especl-
fica de um determinado microssistema, desde que em conformidade com
a base constitucional; e a perfectibilidade, como a capacidade de o modelo
constitucional aperfeicoar-se e definir novos institutos por meio do pro-
cesso legislativo, mas sempre de acordo com o esquema geral. (BARROS,
2009b, p. 14-15}

Nesse sentido, o microssistema do processo penal possui especificidades
diante dos direitos fundamentais a que visa garantir. Assim, a base principiolo-
gica unissona - consolidada pelo contraditério, ampla argumentacao, funda-
mentacdo das decisGes e o terceiro imparcial — necessita de uma interpretagao
conjunta com os principios constitucionais da presuncao de inocéncia, principio
acusatdrio e a garantia das liberdades individuais dos sujeitos, devido as caracte-
risticas préprias do modelo constitucional de processo (expansividade, variabili-
dade e perfectibilidade) {BARROS, 2011, p. 19).

No Brasil, para que se construa um processo penal constitucional, é neces-
sario, em primeiro lugar, compreender que, na realidade brasileira, as praticas
inquisitdrias (autoritarias) encontram sobrevida no atual Cédigo, que acaba por
se dissociar do principio acusatério. A resisténcia dos operadores do direito em
reconhecer a hiper-racionalidade inquisitorial subsidia também tal compreenséo.
A hiper-racionalidade inquisitdria entendida como uma das patologias da razéo,
gue se julga soberana com relagdo ao outro.

Razdo essa, extrema, que formula julgamentos que se pretendem universais
sem, em momento algum, questionar se eles tém realmente validade ou se corres-
pondem a percepcoes meramente subjetivas (ROUANET, 2006, p. 291-292).

Para se entender a hiper-racionalidade inquisitdria, é preciso conhecer seu
matrco tedrico — vinculado & filosofia da consciéncia — que sustenta que o mundo
existe enguanto realidade exterior e que a sua estrutura pode ser, integralmente,
compreendida pela razdo, com toda a realidade sendo apreendida pelo intelecto,
gerando um ambiente antidemocratico, dominado por uma razdo superior, exclu-
dente e até mesmo doentia (hiper-racionalidade) (MARQUES, 2011b, p. 475-480).
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Desconsidera-se, simplesmente, a vulnerabilidade humana diante da apuragao
do fato, da produgdo das provas, na imposicdo de medidas cautelares, na inter-
pretacdo do Direito e na realizacdo da Justica (MARQUES, 2009, p. 150),

Assim, enquanto os Juizes se colocarem como senhores da prova, capazes
de, baseados em sua prépria racionalidade, extrair todos os aspectos dos fatos da
vida, ndo teremos um processo penal eminentemente demacratico (MACHADG,
2012, p.121).

Isto porque, podendo decidir antes, para depois buscar no processo as pro-
vas que confirmem a premissa por ele eleita, cria-se um quadri mentali paranoidi
(CORDERO, 1986), fazendo com que o julgador torne seu imaginario um real pos-
sivel (MACHADG, 2012, p. 121).

E justamente a hiper-racionalidade que impede a argumentacao das partes
e garantia do terceiro imparcial que julga conforme os argumentos e provas apre-
sentados em contraditério judicial, sem se influenciar por sua compreensao sub-
jetiva da vida, do direito e do caso penal, se contrapondo as bases constitucionais
e sem permitir uma compreensdo plena do principio acusatério.

3 O principio acusatdrio

O Codigo de Processo Penai Brasileiro, datado de 1941, foi influenciado
pelo Cédigo de Processo Penal ftaliano de 1930, baseado pelos ideais fascistas e pelo
principio inquisitério, gue primava por uma acdo repressiva, justificada na pri-
mazia do interesse publico sobre o do individuo e que acabava por renunciar a
tutela dos direitos fundamentais (MARQUES, 2009, p. 142).

O principio inquisitério inspira-se na ideologia da defesa social e instru-
mentaliza a gestdo centralizada de poder. Monopolizando toda informa-
cao relevante, o principio prima pelo poder concentrado e sem controle,
voltado para a realizag8o do Direito Penal. Ele molda o método inquisitivo
a partir de uma investigacdo secreta da verdade, na qual o Juiz investiga-
dor detém a gestdo da prova e o poder de demonstrar a culpa antecipada-
mente [..] o principio inquisitério concentra na pessoa do Juiz inquisidor
toda o conhecimento adquirido na investigagao. [...] em um procedimento
sem partes, ele constroi sozinho, e em segredo, todo o saber que mais tarde
serd enunciado como verdade real, (MARQUES, 2009, p. 147)

13 a Constituicao Brasileira de 1988 inaugurou um novo processo penal —
participativo, pluralista e aberto — fundado no principio acusatério e que, por-
tanto, ndo se compatibiliza com a ideologia repressiva e centralizadora do Cadigo
de Processo Penal de 1941 que ainda permanece em vigor.
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E, exatamente, a acusatoriedade que viabiliza a democracia processual penal,
instituindo a descentralizacdo e o compartithamento do poder, visando a garantia
dos direitos fundamentais. Assim, transforma o processo penal em um ambiente
argumentativo de protecdo aos direitos fundamentais (MARQUES, 2009, p. 147).

[. ] se pode chamar acusatario a todo sistema processual que concebe o
juiz como um sujeito passive rigidamente separado das partes e 0 juizo acu-
satério como uma contenda entre iguais iniciada pela acusacdo, a quem
compete o dnus da prova, enfrentada a defesa em um juizo contraditorio,
aral e publico e resolvida pelo juiz segundo sua livre convicgdo. (PRADO,
2006, p. 153)

Por consequéncia, a decisao judicial deixa de ser uma pré-compreenséo de
uma realidade — formulada por um unico sujeito — para se converter em um
raciocinio devidamente problematizado, que enfrenta possibilidades distintas e
resulta da ampla argumentacao juridica que se desenvolve em torno do caso con-
creto (MARQUES, 2009, p. 148).

E este desenvolvimento com atuagdo das partes, que permite a construgao do
provimento de forma argumentativa e em contraditdrio, sem pré-compreensées
judiciais € um grande desafio, haja vista a teoria da cautelaridade adotada atual-
mente pela legisla¢do processual penal brasileira que ainda permanece incrustada
de aspectos eminentemente inquisitoriais, tanto nos requisitos das medidas cau-
telares pessoais quanto na possibilidade de decretacdo de oficio pelo responsavel
pela deciséo,

Isto porque, a imparcialidade do juiz exige que eie se afaste das atividades
preparatdrias, de modo a se manter imune aos preconceitos que a formulagao
antecipada de uma tese produz, principalmente quando alheia & garantia do con-
traditorio (PRADQ, 2006, p. 175).

Nesse sentido, deve-se formular uma teoria da cautelaridade do processo
penal em completa harmonia com os principios constitucionais do processo, em
especifico ao principio acusatério.

4 A cautelaridade e necessidade de superacgio da hiper-racionalidade
inquisitoria

Conforme exposto, 0 modelo constitucional de processo penal busca recha-

¢ar o horizonte do conflito entre seguranca e liberdade, instituindo um ambiente de

protecdo dos direitos fundamentais, que necessitam ser aplicados de forma dinami-

ca e simultanea. E isso s é possivel através da institucionalizacdo do espaco e do
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tempo da argumentacao das partes, conformadora dos atos decisérios (MARQUES,
2012, p. 238).

Assim, surge a necessidade de se estabelecer uma teoria da cautelaridade
do processo penal, em total concordancia ao modelo constitucional de processo
penal, hem como ao principio acusatorio,

A teoria da cautelaridade que tem fundamento nos estudos de Chiovenda,
Carnelutti e Calamandrei, analisa a questao em termos do processo civil e de uma
base processual fundada em uma matriz inquisitorial e autoritaria, sustentada
pela compreensao do socialismo processual voltado a protecao do préprio Estado
e do processo como instrumento conformador. Logo, as bases do processo caute-
lar italiano que tanto serviu no Brasil para sustentar o processo civil e o processo
penal ndo sao suficientes para superacdo da hiper-racionalidade inquisitéria, ja
que se sustenta no poder de cautela do juiz para proteger o préprio processo e
ndo o direito das partes.

Quanto se refere a teoria da cautelaridade no processo penal, deixando
de lado essa indevida apropriacdao do processo civil, deve-se semptre respeitar o
modelo constitucional de processo, o principio acusatorio e o principio da pre-
suncdo de inocéncia, base delimitadora de interpretacdo das medidas cautelares
pessoais {(BARROS; MACHADQ, 2011, p. 13-14). Dito em outras palavras, a base
principioldgica constitucional permite inferir um arcaboucgo para a teoria da cau-
telaridade penal, livrando-a de simplesmente sustentar em caracteristicas como
provisoriedade, preventividade, acessoriedade e instrumentalidade,

L.ogo, ndo se pode admitir que essa se aproxime da execugdo proviséria e
tenha carater satisfativo de uma antecipacao de um possivel mérito do processo
principal (BARROS; MACHADQ, 2011, p. 16-17). Certamente, esse é um dos maio-
res riscos que se corre quando a hiper-racionalidade inquisitéria ainda se mantém
forte e contundente a interferir no subjetivismo do juiz.

Assim, as prisbes preventivas ficarm mais prdximas da realizacdo imediata
de uma solugdo de justica para combater a violéncia do fato na realidade social.
Acaba-se, deste modo, por se transformar o instituto processual em um meio de
politica criminal para garantir credibilidade, justica e efetividade. Desnatura-se a
finalidade de uma teoria da cautelaridade com bases constitucionais que busca
garantir os direitos fundamentais.

E necessario, portanto, delimitar, com base nos principios constitucionais do
processo, as caracteristicas desta teoria com o escopo de nunca se violar, indevi-
damente, o direito de liberdade do cidadao.

Tomando-se por base o principio acusatério, no que diz respeito as medidas
cautelares pessoais, destaca-se que:
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O direito que se pretende tutelar com as medidas cautelares pessoaisé o
da acusacdo no processo. Assim, € esta parte que deve, primordialmente,
atuar, requerendo a decretacdo das referidas medidas. O papel do Juiz
é o de concretizar o processo como garantia dos direitos fundamentais,
logo, na sua atuagao, deve ele verificar os argumentos da acusacao que
demonstrem concretamente a pertinéncia {necessidade e adequacéo}
da medida cautelar pessoal no processo penal. (BARROS; MACHADQ,
2011, p. 35)

Ademais, a nocdo de que tais medidas cautelares devem ser discutidas a
partir do direito da acusagdo e de sua atuagdo no processo nos leva a considera-
¢do de que essas, na fase processual, sé devem ser requeridas pelas partes. Ja na
fase de inquérito, por representag¢do da autoridade policial ou por requerimento
do Ministério Publico (BARROS; MACHADO, 2011, p. 30).

A busca por um devido processo penal cautelar exige a iniciativa por parte
dos encarregados pela investigagao ou pelo titular do direito de a¢do (Acusagao),
até o que o juiz deverad permanecer inerte, sob pena de quebra da sua imparcia-
lidade (PRADO, 2006, p. 181). Assim, as medidas cautelares ndo podem ser decre-
tadas, de oficio, pelo juiz.

Nio se diga que o juiz penal dispde de um poder geral de cautels, que o
autoriza a, ex officio, promover as providéncias cautelares que julgue per-
tinente, pois tal poder, como no processo civil, ndo se exercita sem pro-
vocagao da parte no feito cautelar. [.] quando se trata da tutela dos mais
importantes bens de um individuo, ndo € admissfvel supor que o encar-
regado de decidir sobre sua fruigio seja alguém que tenha espontanea-
mente tomado a iniciativa de ordenar a prisdo do investigado. (PRADO,
2006, p. 181)

Além disso, nega-se por completo a existéncia de uma interpretagdo no
sentido de ser a prisdo processual a representacao dos interesses da policia judi-
ciaria ou, ainda, que esta vise, exclusivamente, garantir a confianga na Jurisdicdo
{BARROS; MACHADOQ, 2011, p. 31), pontos evidentes de uso da hiper-racionalidade
inquisitoria.

Logo, a decisdo judicial que analisa pedido de decreta¢io de medidas cau-
telares no processo penal deve ser entendida como garantidora de direitos fun-
damentais e ndo como instrumentadora de politicas de seguranca publica.

Mais ainda, deve ser fundamentada, exclusivamente, com base no direito da
acusacdoenio noresultado (til de processo, visando atingir escopos metajuridicos.
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Entretanto, uma teoria da cautelaridade em consonancia com o principio
acusatdrio e o processo penal constitucional ndo tera eficacia enquanto os res-
ponsaveis pelo processo ndo se libertarem da hiper-racionalidade inquisitéria.

Afinal, ao decretar, de oficio, medidas cautelares, o Juiz, por meio de uma
cognicao sumaria, procede a avaliacdo subjetiva do comportamento da parte, o
que da acesso — ainda que inconscientemente —, as influéncias sentimentais,
sugestdes da simpatia, aos desvios da politica e aos imperativos da religido, sem-
pre respaldadas por uma razao hegemonica e, falsamente, imune a equivocos
(CALAMANDREI, 2003, p. 252).

No que se refere as medidas cautelares no processo penal, a Constituicdo
tenta estabelecer uma disciplina para as medidas cautelares pessoais, visando,
exatamente, essa superagao:

A Constituicao em seu art. 5° traz um rol de garantias individuais do cida-
dao, sendo que elas possuem especifica aplicagdo nas medidas cautelares
pessoais penais. A Constituicdo, como documento histérico que &, avalia
os erros do passado, apresentando-nos as bases para um novo presente e
futuro, No caso brasileiro, tais garantias justificaram-se em razdo dos abu-
sos do periodo da ditadura militar com as prisdes para averiguacdes, 0s
desaparecimentos for¢ados, a prisdo sem ordem judicial prévia, a autoexe-
cutoriedade das medidas impostas pelas autoridades policiais (tipicas do
procedimento inquisitdrio) (BARROS, 2011, p. 36)

A Constituicdo prevé ainda como base para aplicacdo do direito, o principio
da proporcionalidade, entendido como proibigdo de excessos. Proibicdes essas
que, no tocante as medidas cautelares pessoais no processo penal, impedem que
a liberdade do cidad&o seja restringida em maior gravidade, com efetiva despro-
porcdo em relagdo a sancdo que ele, eventualmente, possa receber em sede de
decisdo de mérito ao final do processo penal (BARROS, 2011, p. 38).

O que ocorre na pratica judicial, entretanto, é exatamente o contrario. O
referido principio acaba sendo utilizado como uma saida hermenéutica equivo-
cada para aparentes canflitos entre o direito a seguranca e o direito 4 liberdade;

[..]1diz-se que a partir do principio da proporcionalidade, em razéo da pre-
valéncia do interesse publico sobre o privado, impde-se a decretacio de
alguma medida cautelar pessoal, mormente a prisao Tal entendimento é
em sua esséncia viciado, se prestando a auténticos fins punitivistas, eis que
retira o cardter cognitivo da decisdo, reforgando, por outro lado, a sua pers-
pectiva autoritaria de um sujeito solipsista o qual é capaz de pesar {como se
existisse uma balanca para isso}, no caso concreto, qual principio tem major
ralevancia e, logo, deveria ser aplicado. (BARROS, 2011, p. 38-39)
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Assirm, a existéncia dessa hiper-racionalidade inquisitéria é facilmente com-
provada quando da decretagdo das medidas cautelares no processo penal. Isto
porque, o julgador, neste momento, ainda se inspira na ideologia da defesa social,
monopolizando a gestdo da prova e demonstrando a culpa de forma antecipada.

Acaba por desconsiderar sua vulnerabilidade humana diante da apuragdo
do fato, da producao da prova, da interpretacao do direito e da prépria realizagao
da justica (MARQUES, 2009, p. 150).

E necessaria, portanto, a superacio dessa mentalidade, para que os respon-
saveis pelo provimento adotem efetivamente a democracia processual, optando
por um poder compartilhado e controlado que objetiva a tutela dos direitos
fundamentais.

Somente assim, o principio acusatério estara devidamente respeitado, uma
vez que a decisdo de decretagdo das medidas cautelares previstas na legislagao
processual penal deixara de ser uma pré-compreensao de uma realidade, for-
mulada por um unico sujeito, para se converter em um raciocinio devidamente
problematizado, que enfrenta possibilidades distintas e resulta da ampla argu-
mentacdo juridica qgue se desenvolve em torno do caso concreto (MARQUES,
2009, p. 147).

A democracia constitucional representa urna conquista da qual a sociedade
moderna nio pode abrir mio em favor da ideclogia da defesa social. O po-
der que se legitima na técnica de controle e de promogdo deve ser compar-
tithado entre instituicGes Essa regra € sagrada. Do contrario, a sociedade vai
ser engolida novamente pelo Leviatd. (MARQUIEES, 20089, p. 150)

Por este motivo, “ser cuidadoso em conceder medidas cautelares’- este deveria
ser um dos primeiros lemas do bom juiz” (CALAMANDREI, 2003, p. 247).

E este cuidado, primeiramente, deveria consistir na superagdo da hiper-
racionalidade inquisitéria que, por sua vez, caracterizaria a efetivagdo do principio
acusatdrio.

5 Conclusdes

Assim, para que se obtenha uma teoria da cautelaridade do processo penal
constitucional, é necessario superar essa doenga da razdo, através da adogdo de
uma razao dialdgica que admita todas as manifestagées que ndo violem os princi-
pios da convivéncia democratica e os direitos humanos.

Cumpre ao processo penal instaurar um ambiente de protecdo aos direitos
fundamentais, bem como se ajustar ao modelo constitucional, para consolidar o
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espaco e o tempo da argumentagao juridica. No processo jurisdicional democrético,
nenhuma decisao pode se restringir ao plano autarquico-estatal, tendo como refe-
réncia as pré-compreensdes do agente que encarna o Poader Publico.

A problemdtica da cautelaridade no processo penal s6 sera resolvida pela
via da argumentagdo, respeitando a relagdo de reciprocidade e complementarie-
dade que se estabelece entre os direitos fundamentais no Direito Constitucional.

Se o Juiz € feito da mesma matriz humana do réu, do Advogado de Defesa
e do Promotor de Justica, portanto, igualmente vulnerével, ndo se pode admitir
que a crenca doentia na sua razdo prevaleca sobre o didlogo.

Precautionary Principle on Democratic Criminal Procedure and inquisi-
torial Hyper-Rationality

Abstract: This article intend to develop an analysis of the (in) effectiveness
of the theory of precautionary measure in criminal proceedings under a
democratic perspective due to the hyper-rationality of inquiry that insists
permeate judges action. Affirms the need to overcome this mentality, so
that those responsible for providing effectively adopt procedural demo-
cracy, opting for a shared power and controlled that aims to protect fun-
damental rights, implementing the accusatory principle. It argues that the
court democratic process, no declsion can be restricted to state-municipal
plan, with reference to the pre-understandings agent who embodies the
Government. We conclude that the problem of precautionary measure in
criminal proceedings shall be settled by way of argument respecting the
relationship of raciprocity and complementarity that exists between the fun-
damental rights in constitutional law.

Key words: Precautionary measure. Constitutional criminal procedure,
Democratic State of Law Hyper-rationality. Inquisition.
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Resumo: O principal argumento deste texto concentra-se em demanstrar
que o processo de constitucionalizagdo do Direito da Crianca e do Adoles-
cente impde fimites materiais para reformas de natureza constitucional gue
resultem na supressao de direitos individuais, quando afiangados no nucleo
pétreo da Constituicdo, Este é o ponto de partida para discutir as propostas
de alteracio da maioridade penal no Brasil: do reconhecimento da dimensdo
constitucional da inimputabilidade penal brotam os impedimentos de tais
propaostas prosperarem dentro do nosso sistema constitucional,
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1 Introducdo: os termos do debate - |

Mais uma vez, a opinido publica se vé as voltas com o debate da reducio
da maioridade penal.! Desde 1999, o Congresso Brasileiro enfrenta e se esquiva

' O histérico das proposicdes nesta matéria remete a PEC n® 20/1999, de autoria do ex-senador José
Roberto Arruda aprovada pela CCJ em 2007, por 12 votos a 10, com uma emenda propondo niova
redagao ao texto original (Substitutivo). A proposta defende a redugao da maioridade penal para
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