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    APRESENTAÇÃO




    Este livro, com pequenos ajustes, corresponde a nossa tese de doutoramento em direito na Universidade Coimbra, cuja aprovação deu-se, com distinção, no ano de 2022.




    O júri foi presidido pelo Doutor Jorge Manuel Coutinho de Abreu da Universidade de Coimbra e composto pelos demais Doutores Maria João Antunes (orientadora), Sandra Flávia Correia Batista Tavares, Margarida Maria Oliveira Santos, Antônio Eduardo Baltar Malheiro de Magalhães e Miguel João Almeida Costa.




    O título do presente trabalho é o enquadramento jurídico-constitucional da prisão preventiva.




    Tal instituto constitui uma medida de coação típica do direito processual penal. Embora previsto no artigo nº 28º da CRP, segue sendo, e não poderia ser diferente, uma medida regulada pelo CPP português de 1987. Então, corresponde a um tema próprio das Ciências Jurídico-Criminais.




    Há diversas questões que envolvem sua motivação e execução, por isso mesmo nunca saiu do debate doutrinário. Basta dizer que Zaffaroni, de um lado, vê-la como inaceitável num regime democrático e do outro Figueiredo Dias, que a divisa como uma medida comunitariamente suportável a ser aplicada contra alguém presumido inocente.




    Em termos empíricos, seu emprego ainda é expressivo. Segundo dados da World pre-trial/remand imprisonment list de 2020, publicada pelo Institute for Crime & Justice Policy Research da Birkbeck/University of London, 18% dos presos em Portugal são preventivos e 32,8% dos presos no Brasil estão nessa mesma condição. Na União Europeia esse número também é significativo, segundo a Resolução n.º 2013/C do Conselho Europeu.




    Por ser uma medida exclusiva do processo penal, ela deve servir, tão-somente, à garantia dele.




    No Estado de direito democrático, para além de um direito constitucional aplicado, o processo penal tenciona: a) promover a descoberta da verdade material e a realização da justiça; b) proteger os direitos individuais; c) restaurar a paz jurídica da comunidade.




    A prisão preventiva só terá lugar à vista de exigências processuais de natureza cautelar, de tal modo que sua aplicação otimize e harmonize ao máximo as finalidades do processo penal, por intermédio de uma concordância prática, ainda que tais propósitos sejam contrastantes.




    Sobre a concordância prática, pontua com precisão Claudia Cruz Santos, no seu livro “o Direito Processual Penal Português em Mudança. Rupturas e Continuidades”, que “menos protecção de direitos fundamentais não equivale necessariamente a mais descoberta da verdade; menos liberdade não equivale necessariamente mais ordem”.




    Sabe-se que o processo penal integra a ciência total ou conjunta do direito penal (gesante Strafrechtswissenschaft). Por isso mesmo, a prisão preventiva deve ser pensada também sob o ângulo do direito penal material, da política criminal e da criminologia.




    Para sua correta aplicação, a natureza do crime, a pena em abstrato e em perspectiva devem ser levados em consideração. As condições pessoais do suspeito e o impacto do crime à sociedade devem ser igualmente considerados. Os objetivos políticos no espaço de segurança, justiça e cidadania também importam par a sua imposição.




    Nesse sentido, a prisão perventiva reclama muita “cautela, moderação e sabedoria” na sua imposição, uma vez que mitiga direitos fundamentais e também tem a ver com a proteção dos bens jurídicos imprescindíveis à comunidade.




    Hoje não é mais possível reconhecer somente a dimensão garantística ou preventiva à criminalidade do processo penal e dos seus institutos, como registra Anabela Miranda Rodrigues.




    Tem-se, portanto, uma singela conflituosidade entre os objetivos do processo penal, na medida em que seus propósitos se rivalizam, sem que nenhum deva preponderar ou se anular frente ao outro.




    Para Figueiredo Dias corresponde ao “conflito entre o dever do Estado de criação de um processo penal eficiente, capaz de em tempo côngruo alcançar decisões justas dos casos da vida e o não menos indeclinável direito dos cidadãos a um processo penal que salvaguarde as suas liberdades essenciais”.




    Numa palavra: proteger a comunidade e o indivíduo contra quem pesa uma imputação são objetivos de equivalente importância numa democracia.




    Então, para haver um equilíbrio entre tais finalidades processuais penais, nomeadamente em relação à prisão preventiva, essa deve ser imposta à luz dos princípios jurídico-constitucionais da presunção de inocência, da excepcionalidade, da limitação temporal e do contraditório; com base nos princípios da necessidade, da adequação, da proporcionalidade, da subsidiariedade e da precariedade, somado ao respeito, na sua execução, do estatuto jurídico do preso preventivamente.




    Sem um propósito cautelar, ela não poderá ser decretada, dado o risco dela se tornar uma pena antecipada, violando assim a regra Verbot der Wirkungsgleichheit, proposta por Gero Meinen.




    Significa isso dizer, que tal medida não pode gerar dois efeitos ao mesmo tempo, ou seja, não deve punir pela prática do crime e coagir alguém em função do processo.




    Maria João Antunes, a propósito, pontua ser “indispensável a distinção fundamental entre exigências processuais de natureza cautelar – aquelas que legitimam a imposição duma medida de coação a alguém que se presume inocente – e exigências da punição – aquelas que legitimam a condenação em pena de alguém que é declarado culpado”.




    Com o respeito aos princípios jurídico-constitucionais e aos princípios legais de aplicação, ter-se-á um enquadramento jurídico-constitucional da prisão preventiva, no afã de reduzir o risco dela parecer uma pena sem processo, face à proibição de efeitos simultâneos.




    Há no artigo n.º 28º da CRP, limites constitucionais à prisão preventiva. Sob pena de nulidade, sempre será uma medida de coação excepcional, subsidiária, limitada e direcionada às exigências processuais de natureza cautelar. Não é um meio de investigação.




    São necessidades stricto sensu da prisão preventiva: (a) impedir a fuga ou perigo de fuga do arguido (investigado ou denunciado); (b) impedir a desfiguração das provas e (c) impedir a reiteração criminosa e pertubação da ordem e tranquilidade públicas.




    Nesse sentido, surge a seguinte questão: como harmonizar as finalidades do processo penal à vista das necessidades stricto sensu da prisão preventiva? A chave para essa resposta passa, invariavelmente, pela garantia de um estatuto do preso preventivamente, com o exercício de direitos típicos e específicos de quem detém o status juridico de inocente.




    Típicos, porque decorrem do princípio da presunção de inocência e específicos porque deverão estar expressos em lei. Por exemplo, o direito a um alojamento individual condigno, o direito à informação completa relacionada ao seu processo, o direito à comunicação sob controle jurisdicional, entre outros, que não prejudiquem os desideratos cautelares do processo penal.




    Sem embargo, há questões que ainda não existem respostas. Por exemplo, no campo da violência doméstica, há crimes, como a ameaça, cuja pena em abstrato não autorizaria, num primeiro momento, a imposição de uma prisão preventiva face um sujeito sem antecedentes. Porém, não é incomum surgirem casos de homicídios nesse contexto. Neste caso, não haveria como prevê, em tese, que ele cometeria tal crime.




    No ponto, com base na política criminal e na criminologia, o juiz ou Tribunal poderia impor uma prisão preventiva, baseado nos antecedentes ou mesmo num relatório psico-social que indique a elevada probabilidade do suspeito agredir gravemente a vítima, mesmo que ele só tenha a ameaçado anteriormente.




    Portanto, a prisão preventiva deve considerar seus princípios jurídico-constitucionais e os seus princípios legais de aplicação presentes no CPP, à vista das finalidades do processo penal, dentro do contexto da ciência conjunta do direito penal (gesante Strafrechtswissenschaft).




    Ela convém ser imposta, consoante as palavras do Doutor Figueiredo Dias, por meio de um diálogo, “sempre em aberto e sempre renovado, entre a vertente liberal e a vertente social do Estado de direito democrático, entre a justiça e a eficiência na aplicação da lei penal, entre as exigências de segurança da comunidade e de respeito pelos direitos das pessoas”.




    Paulo Maycon.




    Ponta Negra, 08 de janeiro de 2023.


  




  

    INTRODUÇÃO




    O direito é um instituto humano; é um dos modos de vida social, - a vida pela coacção, até onde não é possível a vida pelo amor.




    (Tobias Barreto)




    No seio das ciências jurídico-criminais, particularmente no campo do direito processual penal, a prisão preventiva permanece no centro do debate moderno das instituições jurídicas de grande impacto para o indivíduo, pois concerne à intervenção mais íngreme na sua liberdade pessoal1 e para a sociedade2, porque envolve diretamente a proteção de bens jurídicos.




    Em termos empíricos, continua sendo um motivo de muita preocupação para o mundo inteiro, pois a porcentagem de crescimento das pessoas presas sem culpa formada aumenta dramaticamente3.




    De acordo com o world prison brief, a partir de dados computados entre os anos de 2016 e 2018, observa-se a expansão na maioria dos países das taxas relacionadas à prisão preventiva, circunstância essa que evidencia a centralidade da questão do ponto de vista político criminal4.




    Há cinco razões pelas quais a prisão preventiva (pre-trial detention) merece um exame e debate profundo5.




    Em primeiro lugar, há um elevado contingente de pessoas no mundo presas nessa condição. Segundo a world prison brief, mais de 224 milhões de pessoas estão preventivamente presas. Em segundo lugar, a prisão preventiva contende com reconhecidas normas de direitos humanos, particularmente o direito à liberdade, a presunção de inocência, o direito à tratamento condigno e a proibição à tortura e aos maus tratos. Em terceiro lugar, subsiste um custo para manter as prisões, com isso um dispêndio para o contribuinte, sem esquecer que o preso deixa de concorrer à economia, com a possível perda do seu emprego e da sua moradia. Em quarto lugar, o crime pode ser repreendido sem a imperiosa necessidade de manter todos os suspeitos presos preventivamente. Em quinto lugar, muitos países desenvolvem cooperações internacionais sobre a prisão preventiva6.




    Sob o ângulo doutrinário, não é um tema novo discutido na academia. Para tanto, basta recuperar as obras Il Carcere Preventivo de Luigi Lucchini7 de 1872, Die Untersuchungshaft de Max Sandmeyer8 de 1909 ou La Détention Préalable de Benjamin Dufernex9 de 1861 para perceber que o tema rende complexas questões entre a liberdade e a segurança. Sem dúvida, concernem à necessidades civilizatórias conquistadas no curso dos séculos.




    Francisco Fernandes, em A Prisão Preventiva de 1896, ponderava, já naquela altura, que “sua regulamentação constitue um dos capitulos mais difficeis e melindrosos do processo criminal. Basta ponderar se prende intimamente com ella o gravissimo problema da reparação aos detidos preventivamente, sob o peso d’uma accusação provadamente iniqua”10.




    Sem embargo, o problema em torno da prisão preventiva segue sendo um dos grandes desafios para a União Europeia.




    Em 2013, o Parlamento Europeu revelou que muitos Estados-membros possuíam elevada população carcerária. Segundo a Resolução UE (2013/C 168 E/11), “em alguns Estados-membros uma grande parte da população carceral é composta de pessoas presas preventivamente; que a prisão preventiva constitui uma medida de caráter excepcional e que períodos de detenção anterior ao julgamento excessivamente prolongados são prejudiciais para a pessoa em causa, podem pôr em causa a cooperação judiciária entre Estados-membros e não traduzem os valores que inspiram a União Europeia”11.




    No Brasil, o problema da prisão preventiva se revela mais grave, pois não deixa de estar relacionado com o crescimento da criminalidade, bem como com a expansão das organizações criminosas instaladas dentro das unidades penitenciárias12. De acordo com dados do Conselho Nacional da Justiça (CNJ), cerca de 40% das pessoas custodiadas no país esperam julgamento, portanto, são presas preventivamente13.




    Além disso, convém pontuar que tanto a CEDH de 195014, quanto a CADH de 1969 contêm regras substanciais relativas à prisão preventiva, com ampla incidência nos países signatários.




    Portanto, tem-se mais uma razão que justifica o estudo e a compreensão do instituto da prisão preventiva, sem embargo das constituições que surgiram no pós-guerra, como a Lei Fundamental alemã de 1950, a Constituição italiana de 1947 e a Constituição portuguesa de 1976, com a preocupação em prever princípios e limitações às prisões preventivas.




    Decerto, como consequência das grandes guerras, surgiu a necessidade de efetivamente tutelar os direitos humanos. Com a Declaração Universal de 1948 e com os Pactos Internacionais de 1966, tais direitos passaram a ter, para além de uma dimensão política, uma dimensão jurídica de proteção, mormente à dignidade da pessoa humana15, com um grifo especial aos direitos básicos do cidadão, como o direito a um processo penal cercado de garantias inquebrantáveis, entre as quais se sobressaem o direito à razoável duração do processo, porque o processo penal, por si só, significa um peso contra quem se impõe.




    Para Malcolm Feeley, um processo penal traz consigo diversos custos quando instaurado, dispêndios com advogados, insuficiência dos meios de defesa, problemas para conseguir um emprego, sobretudo para as camadas sociais mais carentes de recursos econômicos16.




    Daí porque, considera «if the stigma of the criminal sanction is not viewed as a significant sanction, the costs of the pretrial process take on great significance. When this occurs, the process itself becomes the punishment»17. Em outras palavras, por conta das consequências inerentes à condição de processado criminalmente, um processo penal não deixa de representar, na prática, uma punição.




    O sistema político, por outro lado, resistiu ao movimento humanístico do pós-guerra. Espanha, Argentina e Brasil, por exemplo, tornaram-se países democráticos décadas depois do fim da 2ª Guerra.




    Portugal mesmo, só regressou à democracia com a “Revolução dos Cravos” em 1974. Em 1976, promulga-se uma nova Constituição democrática. Em seguida, a aprovação de um novo CPP (1987)18. Sem dúvida alguma, um importante Código para os países que seguem o sistema de base romano-canônica19.




    É verdade que no Brasil, depois da segunda guerra, houve eleições democráticas. Essa democracia, porém, não durou mais que uma década, pois cercada de tensões políticas e de tentativas de golpe. Fato que ocorreu em 1964. Só em 1988, com a Constituição cidadã20, deu-se início ao processo de reformas pontuais em relação ao processo penal, de modo a concatená-lo com os nortes democráticos. Sem revogar, contudo, o vigente CPP de 1941.




    Destarte, somente com a redemocratização nas décadas de 70 e 80, o processo penal, tanto em Portugal, como no Brasil, passou a se preocupar, efetivamente, com a proteção do cidadão contra eventuais abusos de poder e prisões arbitrárias.




    Nada obstante, o processo penal não se dissocia de sua função precípua e histórica direcionada aos propósitos de buscar a verdade, realizar justiça e restabelecer a paz jurídica21 rompida com a ocorrência do crime.




    Pode-se sustentar a realização do direito penal material, orientado pelos princípios da verdade e da justiça, como o principal objetivo do processo penal22. Decerto, o processo penal tem como meta consagrada investigar a verdade relativamente a um fato punível e castigar o responsável, porém não a qualquer preço, porquanto deve respeitar os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana23.




    Estamos, portanto, diante de uma contradição sistêmica relativamente às finalidades pós-democráticas do processo penal. É que para o sistema jurídico-constitucional, torna-se problemático admitir uma prisão sem uma condenação prévia, dado o princípio da presunção de inocência. Afinal, nulla poena sine culpa. Por isso que Luigi Ferrajoli divisa a prisão preventiva como ilegítima24.




    No mesmo sentido Binder, para o qual «nos encontramos aqui con una de las cuestiones más difícieles de justificar y de fundamentar dentro del marco de un proceso penal garantista. Se trata de la prisión preventiva, es decir, el encarcelamiento de una persona para assegurar que compraezca al juicio, assegurar que la pena va a ser cumplida, y que una y otra circunstancia no se verán por una eventual fuga del imputado»25.




    A prisão preventiva, ainda que considerada uma medida de coação26, não se diferencia “substancialmente” de uma pena27, pois subtrai do indivíduo seu direito à liberdade sem a conclusão de um processo penal.




    Essa prisão preventiva, para Figueiredo Dias, legitimar-se-ia por ser considerada uma medida suportada pela comunidade, numa conformação prática da sua necessidade diante daqueles citados propósitos processuais penais28.




    Para Zaffaroni, a prisão preventiva é inaceitável em um regime constitucional. Afirma, resumidamente, que ela não deixa de ser uma ação atroz, maquiada, racionalizada e explicada das formas mais inusitadas, sem deixar de ser uma atrocidade29.




    Um dos desafios do presente estudo consiste em construir uma harmonização entre a necessidade da prisão preventiva numa sociedade inserida no Estado do Bem-Estar, que demanda, cada vez mais, por segurança e proteção dos bens jurídicos, sintonizada com um direito penal em estreita mudança30 e a proteção constitucional do cidadão31 contra os desvios ilegais que se sucedem sob o pretexto da efetividade do sistema de justiça em desfavor dos direitos individuais.




    Com acerto, Anabela Miranda Rodrigues, mutatis mutandis, escreve que “a opção unilateral pela dimensão garantística ou pela preventiva é hoje, por estas razões, impossível”32. Nessa senda, cabe dizer que a prisão preventiva não pode ser dissociada do garantismo, muito menos de uma política criminal pautada na segurança e efetividade do sistema de justiça.




    De início, pensamos que fora do sistema constitucional e convencional dos direitos humanos não será possível legitimar uma medida tão íngreme como a prisão preventiva. Por isso, o propósito de permiti-la a partir de um “enquadramento jurídico-constitucional” é o objeto da presente investigação.




    Por meio dos princípios jurídico-constitucionais e dos princípios legais de aplicação, ter-se-á uma medida de coação efetiva e legítima, no afã de diminuir o risco dela parecer uma pena sem processo, face a proibição de efeitos simultâneos (Verbot der Wirkungsgleichheit)33.




    Só assim será possível compatibilizá-la com os objetivos do processo penal, quais sejam, preservar os direitos individuais do cidadão, descobrir a verdade material, realizar justiça e restabelecer a paz jurídica violada34.




    Em que pese o novo CPP português de 198735, regido pelos princípios da necessidade, da adequação, da proporcionalidade e da precariedade à guisa de aplicação da prisão preventiva, não houve uma diminuição, digna de nota, relativamente à prisão preventiva36, malgrado Portugal possua, comparado aos demais países, um índice razoável de 17,4%, que corresponde a 22 presos preventivos por 100 mil habitantes37.




    Estuda-se o instituto da prisão preventiva, considerando o direito constitucional, o direito europeu e o direito internacional. Especialmente, os casos resolvidos pelo TC, pela Corte EDH e pela Corte IDH, para um preciso panorâma sobre a interpretação da prisão preventiva à vista das convenções.




    Neste estudo, para além das questões principiológicas, questiona-se uma das funções da prisão preventiva que, no primeiro momento, pode não se coadunar com uma função cautelar processual, mas com uma função de “natureza preventivo-policial” como advoga Meyer-Goβner38, qual seja, a prisão preventiva imposta para evitar a reiteração criminosa. Por isso, tem-se o problema de como equacionar essa necessidade com o princípio da presunção de inocência.




    Esta função da prisão preventiva (conter o risco de reiteração) tem a ver, a bono da verdade, com a manutenção da paz jurídica sujeita, em tese, uma nova e possível ruptura. Com isso, mantém-se sua natureza cautelar e de reserva de juiz. No mais, caberia ao Ministério Público ou à vítima pedi-la, a fim de preservar a imparcialidade do julgamento.




    Prender um suspeito não condenado, sob o pretexto de impedir novos crimes, não subtrai a questão concernente à legitimidade dessa medida, principalmente no Estado de direito democrático, tendo em vista sua permanente tensão com o princípio da presunção de inocência.




    Como, portanto, reconhecer sua pertinência de modo harmônico com os princípios jurídico-constitucionais?




    A prisão preventiva não será contrária ao princípio da presunção de inocência, por exemplo, quando basear-se num motivo urgente e na forte suspeita da prática do crime39. Decidiu o TC alemão (BVerfGE 19, 342, 350), que nos casos de reiteração criminosa, para proteger a população, deve subsistir uma elevada probabilidade relacionada à ameaça de um crime grave40.




    Então, legitimar-se-ia a medida de coação à vista da proteção da comunidade.




    Na esteira de Pezzatini, não há como conceber uma sociedade civil organizada que não garanta a observância de normas regentes da convivência como meios de prevenção e repressão à atividades antissociais violadoras dessas normas41.




    Decerto, o princípio da proporcionalidade será a principal norma a ser seguida para evitar abusos na prisão preventiva, por isso prevista com clareza tanto no art. 193º, n.º 1, do CPP português42, quando no § 112 StPO43 alemão.




    Com efeito, deve-se garantir o exercício dos direitos fundamentais de quem está preso preventivamente44. Por exemplo, assegurar uma unidade específica para presos não condenados e outros direitos que estão previstos no art. 5º da CEDH, bem como em tratados internacionais.




    Por exemplo, há na Alemanha leis específicas que regulam a execução da prisão preventiva (Untersuchungshaftvollzugsgesetzen), prevendo o direito à habitação, o direito de visitas, o direito à comunicação45, entre outros, necessários a caracterização de uma medida de coação e não de uma sanção penal.




    Esperamos que o resultado da presente investigação, para além de cumprir um requisito à conclusão do curso de doutoramento, seja pertinente à compreensão do instituto da prisão preventiva, pois a preocupação cerne consiste em examiná-lo a partir de uma matriz constitucional paralela aos comandos internacionais que dizem respeito à proteção da pessoa e de sua dignidade, pari passu à garantia da comunidade contra a criminalidade, dado essa necessidade concreta da sociedade, inclusive para o qual o sistema jurídico-penal deve também e sobretudo servir.
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    PARTE I




    O PROCESSO PENAL E AS CIÊNCIAS JURÍDICO-CRIMINAIS




    “Precisamente aqui reside o primeiro problema legislativo do processo penal numa democracia constitucional. Um problema político no seu mais puro e rigoroso entendimento, na medida em que nele se defrontam duas questões básicas da função protetora do Estado de Direito: protetora dos direitos humanos fundamentais, mas por igual protetora dos direitos fundamentais do conjunto das pessoas constituídas em Estado” (Figueiredo Dias)


  




  

    
CAPÍTULO I - O PROCESSO PENAL NO ESTADO DE DIREITO DEMOCRÁTICO




    O “direito” como um todo ou a ciência jurídica em seu sentido mais amplo passam por mudanças substanciais, como consequência inevitável das vicissitudes sociais e políticas do nosso tempo. O processo penal, não podendo intrinsecamente se esquivar disso, passa pelas mesmas modificações.




    Figueiredo Dias, nada obstante, registou que «o processo penal continuará a ser o espelho do Estado nacional e do tipo de relações intercedentes entre aquele Estado e os cidadãos. Mas não pode deixar de ser também o reflexo das alterações que se verificam nas condições sócio-culturais, políticas e económicas de vida da comunidade, no que aqui nos interessa, por um lado no fenómeno da criminalidade, por outro na realidade processual»46.




    Decerto, o processo penal não possui um modelo estático de regras atemporais. Então, sua forma e método refletirão as mudanças da formação jurídica do Estado, submetidas às ideias políticas do momento47.




    Então, o processo penal representa, hodiernamente, muito mais que um instrumento de realização do direito penal material, pois ao prever tipos e cominar sanções, ele demandava um método consentâneo à proclamação de uma sentença condenatória48 ou absolutória. Está, na verdade, no âmago de uma relação tensa entre o cidadão e o poder do Estado49, razão pela qual regula um conjunto de regras que limitam a participação desses sujeitos no curso do processo.




    Nos anos que seguem à 2ª Guerra Mundial, o processo penal entra em sintonia como uma nova era de proteção da dignidade da pessoa humana, sem embargo de que a “justiça”, nesta quadra do pós-guerra, não pode ser concretizada a qualquer preço50 (Gerechtigkeit kann es nicht um jeden Preis geben)51.




    O respeito aos princípios constitucionais como a presunção de inocência, a duração razoável do processo, a licitude na produção das provas, o direito à não autoincriminação, o direito à defesa efetiva, tornaram-se requisitos indispensáveis à configuração do devido processo ou giusto processo52 de um Estado de direito democrático.




    De modo concreto, o processo penal deve ser capaz de promover e realizar justiça53. Essa missão não pode e nunca deixará de ser uma de suas finalidades, objetivo esse que pressupõe, invariavelmente, a busca da verdade material54. Isso porque subsiste uma exigência comunitária consubstanciada na sua eficiência e efetividade55.




    Frente ao Estado de direito democrático e social, a estruturação do processo penal deve considerar de maneira insofismável o desempenho de uma função comunitária56. Com isso, deixaria de ser um processo inclinado exclusivamente a se comportar como um instrumento da força estatal ou como simples ordem de proteção do indivíduo face àquela força. Há que encontrar um equilíbrio entre as finalidades de buscar a verdade e realizar justiça, com a proteção dos direitos fundamentais, tanto do indivíduo quanto do “conjunto das pessoas constituída em Estado”57.




    1. O PROCESSO PENAL COMO INTEGRANTE DA GESAMTE STRAFRECHTSWISSENSCHAFT58





    Se há consensos dentro das ciências criminais, certamente um deles reconhece que o fenômeno da criminalidade é complexo, razão pela qual os métodos jurídicos puramente dogmáticos não respondem todas as questões relacionadas à problemática do crime59.




    Francisco de Assis Toledo colocava, a propósito, que “o crime é um fenômeno social complexo que não se deixa vencer totalmente por armas exclusivamente jurídico-penais”60.




    É evidente que o processo penal não consiste apenas em um método de verificação da ocorrência do delito61, muito embora seja essa uma de suas feições mais corretas e historicamente reconhecidas62.




    Ele possui, ao revés, estreitos laços com a política criminal63, com o poder político64 e com a justiça criminal65. Posto isso, qual seria seu papel dentro das ciências jurídico-criminais?66




    Essa pergunta, por óbvio, reclama conceitos preliminares relacionados às ciências criminais.




    Jescheck compreendia as ciências criminais (Kriminalwissenchaften) a partir de duas perspectivas, uma empírica e uma normativa, que de modo interdisciplinar se ocupam do fenômeno da criminalidade67.




    Nesse sentido, as ciências criminais se dividiriam entre a ciência do direito penal (Strafrechtswissenschaft), relacionadas ao direito penal material, ao direito processual penal e ao direito à execução; e a criminologia (Kriminologie) que estuda as causas do crime, o deliquente, a vítima, o mundo ao redor do criminoso, da forma de controle social do delito e da eficácia das sanções. Porém, não deixariam de ser disciplinas complementares68.




    Daí porque, Jescheck colocara que Strafrecht ohne Kriminologie ist blind, Kriminologie ohne Strafrecht ist grenzenlos69. Em outras palavras, o direito penal material sem a criminologia é cego, bem como a criminologia sem o direito penal material não tem limites.




    Beleza dos Santos ensinara que o direito criminal correspondia a um conjunto de regras dispostas a prescrever: a) os requisitos que constituem certos factos como criminosos; b) os requisitos para indicar quais as pessoas são responsáveis por esses factos; c) quais as penas ou medidas de segurança a aplicar70.




    Para ele direito processual criminal, por sua vez, consistiria no universo de regras necessárias para verificar se houve a prática de factos criminosos, os pressupostos legais da responsabilidade, por conseguinte, como executar as penas e medidas de segurança legalmente previstas71.




    Então, escrevia Beleza dos Santos: «É necessário obter, na medida do possível, a segurança de que terão em vista do interesse geral da descoberta da verdade e o da defesa social contra o crime, assim como o da protecção dos indivíduos contra abusos que poderiam praticar-se para a realização daqueles dois primeiros objetivos»72.




    As ciências criminais, portanto, cuidam do crime enquanto um fenômeno normativo (direito penal material e o direito processual penal), sociológico (por meio da criminologia) e político (por meio da política criminal)73.




    Há, por essa razão, uma relação intrínseca entre o direito penal, o direito processual penal, a política criminal e a criminologia, no que Franz von Liszt74 denominou de ciência total ou conjunta do direito penal (gesamte Strafrechtswissenschaft)75.




    Entre os autores portugueses, Eduardo Correia76, Figueiredo Dias77, Faria Costa78, Costa Andrade79, Maria João Antunes80, Anabela Miranda Rodrigues81, Mário Ferreira Monte82, entre outros, dão conta dessa conexão científica.




    Na Alemanha, para além de Franz von Liszt, cuidam disso, por exemplo, Claus Roxin83, Volker Krey e Robert Esser84. Na Itália, Alessandro Baratta reconhecia sua existência, porém não divisava uma perspectiva positiva85.




    No Brasil, por enquanto, não há essa comprensão da ciência conjunta do direito penal86, com raríssimas exceções, para não dizer quase nenhuma, como Luiz Flávio Gomes87, Fabio D’Avila88 e Marcelo Ruivo89.




    Para Franz von Liszt, malgrado a pertinência da criminologia e da política criminal nessa análise conjunta do direito penal, caberia à dogmática jurídico-penal o primeiro lugar na hierarquia das ciências criminais90.




    O direito penal, por certo, tem como primeiro fim a manutenção da paz e da seguridade jurídica, mediante a proteção dos valores fundamentais da convivência em comunidade.91




    Com isso, reitera-se o ponto de vista, segundo o qual as ciências jurídico-criminais cuidam de um interesse eminentemente público, de modo que o processo penal, intimamente relacionado ao direito penal material, não pode ser visto sem os escopos de promover segurança e realizar justiça.




    Essa pertinência, outrossim, do direito processual penal dentro da “ciência conjunta do direito penal” implica na inadequação de uma teoria conjunta do processo, dado a necessidade de uma regulação específica à realidade do fenômeno da criminalidade92.




    Decerto, não há como reunir o processo penal e o processo civil em uma mesma teoria geral93, na medida em que possuem carcterísticas distintas, objetivos peculiares e, sobretudo, institutos juridicos próprios (prisão preventiva, por exemplo), nada obstante possuam termos técnicos bem semelhantes, como a citação, os recursos e a prescrição, só para exemplificar.




    O processo penal não é um processo de partes94 como o processo civil (Der Strafprozess ist kein Parteienprozess wie das zivilrechtliche Verfahren)95. A verdade no processo civil, por exemplo, depende dos argumentos das partes e das provas que sob suas responsabilidades produzem.




    No caso do processo penal, impõe-se aos sujeitos processuais o dever de descobrir a verdade material. No alemão positivado no § 244 Abs. 2, StPO96 e no português previsto no art. 340º, n.º 1, do CPP. Portanto, tanto o juiz, quanto o Ministério Público, devem, imperiosamente, buscar a verdade por trás dos casos penais97.




    Contrariamente ao processo civil, ele é indispensável à realização do direito penal. Daí o princípio, nulla poena sine judicio98. Paralelamente, contém diversos instrumentos de proteção imediata à liberdade. Definitivamente, o processo penal não se cabe dentro de uma teoria processual universal99.




    Sem o processo penal, portanto, não será possível concretizar o direito penal material, pois só por seu intermédio uma pena ou medida de segurança poderão ser impostas100. Por isso que, para muitos, o processo penal consiste em um conjunto de regras que disciplinam a realização do direito penal material101. Porém, vai muito além. Como bem pontou Faria Costa, “o processo penal é muito mais do que isso. Muito mais. Pois, enquanto manifestação do poder sancionatório do Estado, deve, de igual forma, apresentar garantias precisas que se impõem em um Estado de direito democrático”102.




    De qualquer modo, tendo em vista a complexidade do fenômeno criminógeno103, o estudo do crime somente será adequado e completo dentro da ciência conjunta do direito penal.




    Tem-se, então, na mesma circunferência de importância, a dogmática jurídico-penal, as ciências da política criminal e da criminologia, com ênfase ao direito penal material, dado que das Strafrecht ist die unüberstheigbare Schranke der Kriminalpolitik. Por outras palavras, a dogmática jurídico-penal continua sendo a barreira intransponível à política criminal104.




    Por outro lado, para Figueiredo Dias compete à política criminal desenhar os derradeiros limites do punível105, razão pela qual haveria entre ela e a dogmática jurídico-penal uma autêntica relação de unidade funcional106. Para Julio Maier, do ponto de vista da política criminal, o processo penal integra o direito penal em sentido amplo, e não pode ser pensado com independência desde107.




    No ponto, convém destacar o Livro Verde da Comissão Europeia (COM) [2011] 327 de 14 de junho de 2011108. Trata-se de um documento com instruções de natureza política criminal para a UE. Indica, por exemplo, a necessidade do reexame periódico da prisão preventiva, por conta do aumento do número de pessoas presas sem culpa formada dentro do espaço de segurança, liberdade e justiça da União.




    Então, para um profundo entendimento do direito processual penal, convém ter em mente de maneira clara um conteúdo de política criminal. Essa, por sua vez, será o espelho dos objetivos políticos do Estado. Caso seja democrático, o processo penal terá um compromisso inseparável com os direitos humanos e seus princípios internacionais.




    Nesse sentido, mostra-se inquestionável a proposta de Figueiredo Dias, quando consigna que “uma política criminal que se queira válida para o presente e o futuro próximo e para um Estado de Direito material, de cariz social e democrático, deve exigir do direito penal que só intervenha com os seus instrumentos próprios de actuação ali, onde verifiquem lesões insuportáveis das condições comunitárias essenciais de livre realização e desenvolvimento da personalidade de cada homem”109.




    Por exemplo, a prisão preventiva só terá lugar dentro das hipóteses “constitucionalmente consagradas”, um vez que com o princípio da presunção de inocência só seriam compatíveis aquelas medidas que “se mostrem comunitariamente suportáveis”, regista Figueiredo Dias110.




    Portanto, a prisão preventiva, quando objetiva impedir a reiteiração de crimes, corresponde a uma medida de coação, porque decretada no seio da persecução, cuja razão se ampara em um juízo prognóstico de risco à comunidade. Essa, por sua vez, tem a ver com uma política criminal centrada tanto na proteção da pessoa, quanto da sociedade.




    Há, de conseguinte, uma unicidade funcional entre o direito penal e o direito processual penal. Porém, isso não significa dizer que o processual penal deixaria de ser autônomo relativamente do penal substantivo. Em verdade, são ramos jurídicos complementares de elevada proximidade111.




    Diante dessa complementariedade funcional, Figueiredo Dias escreve que “o direito processual e o direito substantivo penal formam uma unidade, derivada da função específica que a esta extensa região do Direito compete: só através do direito processual logra o direito substantivo, ao aplicar-se aos casos reais da vida, a realização ou concretização para que originariamente tende”112.




    Francesco Carnelutti quando se deparou com as medidas de segurança, sustentou que essas integrariam o conjunto de providencias do direito processual penal empregadas contra a periculosidade. Todavia, isso não significaria dizer que tais medidas de segurança possuem esta caracterísca por conta da sua previsão na lei processual penal, porém em razão do desenvolvimento científico que estendeu à periculosidade e as medidas de segurança ao domínio do direito penal, material e processual113.




    No caso em específico, muito embora a prisão preventiva esteja contida no CPP, quando direcionada à impedir a reiteração de crimes, parte do mesmo pressuposto da medida de segurança, a saber, proteger a comunidade contra a periculosidade do indivíduo114 contra o qual pesa um juízo de prognose positivo de reiteração115 (Gefahrenprognose)116.




    Dito tudo isso, vê-se que o direito processual penal supõe o conhecimento das diretrizes do direito penal na sua pré-compreensão. O instituto da prisão preventiva, por exemplo, será válido, também, quando conectado com os propósitos do direito penal, da criminologia e da política criminal, sem prejuízo da finalidade mor de garantir a marcha e a efetividade do processo em si.




    O instituto da prisão preventiva passa, invariavelmente, pela unidade sistemática da ciência conjunta do direito penal. Especialmente, no que toca à concretização dos objetivos do processo penal que dizem respeito a busca da verdade material e realização da justiça, com a observância dos direitos humanos e da dignidade da pessoa117. Só assim será possível preservar os bens jurídicos individuais e coletivos. O processo penal, por excelência, deve estar sob permanente equilíbrio118.




    No caso português, os requisitos e objetivos da prisão preventiva, do ponto de vista jurídico-dogmático e político criminal estão contidos na CRP. Essa, além de outros motivos, concorrem para que o direito processual penal seja considerado um direito constitucional aplicado.




    Em síntese, há uma estreita relação entre o direito penal, o processo penal, a criminologia e a política criminal119. Com isso, o uso das medidas de coação reclama a observância dessa ciência conjunta do direito penal. Por meio de regras e princípios será posível realizar um enquadramento jurídico-constitucional da prisão preventiva.




    2. O DIREITO PROCESSUAL PENAL CONSTITUCIONAL




    Para Figueiredo Dias120, Gomes Canotilho121, Maria João Antunes122 e Winfrid Hassemer123 o direito processual penal corresponde a um direito constitucional aplicado. Com isso, os princípios constitucionais que dizem respeito às garantias do processo penal e à prisão preventiva possuem eficácia imediata. Não dependem de regulamentação para gerarem efeitos, portanto.




    Por exemplo, o princípio da presunção de inocência impõe limites e condições à prisão preventiva124, daí porque ela não pode ser imposta sem uma exigência processual de natureza cautelar e sem um tempo razoável de duração.




    O manejo da prisão preventiva também sujeita-se ao princípio da proporcionalidade (Verhältnismäβigkeit)125, dado que esse, sem embargo da sua expressa previsão no art. 193º, n.º 1, do CPP, consiste sobretudo num princípio inerente ao Estado de direito e de grau constitucional (Verfassungsrang)126.




    Esses princípios, considerados centrais para o direito constitucional contemporâneo, importam sobremaneira para o processo penal. Por exemplo, será materialmente inconstitucional uma prisão preventiva, cuja duração supere o quantum da pena de privação da liberdade prevista no Código, dado a clara violação à relação de proporção que deve subsistir entre a necessidade da prisão cautelar e o grau de punição exigido pela norma penal.




    Decerto, as garantias processuais possuem um status constitucional, na medida em que diversas delas estão na Constituição. Por isso, Schroder vê o StPO como uma lei de execução da Lei Maior (Grundgesetz)127.




    Enfim, o direito processual penal relaciona-se de maneira muito próxima com a Constituição, de modo que a história do constitucionalismo se confunde com o próprio percurso do processo penal, motivo porque “a cada nova ordem constitucional, um novo direito processual penal”128. Por isso, tornou-se um direito constitucional aplicado, sobretudo por conta da proteção aos direitos fundamentais129. É impensável, dentro dessa ordem de ideias, cogitar um processo penal sem seu espectro constitucional.




    Garantir os direitos individuais é função do processo penal130. Está na base do giusto processo131, caracterizado pela presunção de inocência, pelo direito de defesa, por um prazo razoável, pelo direito a um advogado, pelo juiz imparcial, pela licitude da prova e pelo direito ao habeas corpus. Sem embargo de outros que substanciam um legítimo Estado de Direito democrático.




    Antes da vigente CRP132, poucos eram os preceitos constitucionais afetos ao processo penal. Ela, contudo, promoveu vários avanços, de vez que passou a dispor sobre mais regras processuais penais. Para além da estrutura acusatória, houve um “cuidado em não deixar para a lei ordinária a regulamentação do critério de admissibilidade da prisão preventiva, remetendo apenas para ela em matéria de prazos e condições”133.




    No caso da prisão preventiva, deve-se considerar, primeiramente e primordialmente, os parâmetros constitucionais, dado que lá estão “as exigências – constitucionalmente consagradas, de forma expressa, para a prisão preventiva, mas que devem valer para toda e qualquer medida de coacção”134.




    Aliás, os artigos que cuidam dela no CPP (191.º a 193º) são praticamente projeções diretas dos princípios jurídico-constitucionais135. O art. 28.º traça as diretrizes do instituto da prisão preventiva. Lá está posto, por exemplo, seu carácter excepcional. Com isso, somente quando outras medidas são incapazes de cumprir o respectivo desiderato cautelar, a prisão preventiva poderá ser decretada.




    Está previsto também que a prisão preventiva deve ser decidida por um juiz. Naturalmente, imparcial e independente136. Essa decisão supõe a garantia do direito de defesa. Com clareza, a CRP determina que cabe a ele “conhecer das causas que a determinaram e comunicá-las ao detido, interrogá-lo e dar-lhe oportunidade de defesa” (art. 28.º, n.º 1) .




    Sem embargo, o TC português pode conhecer de qualquer questão relacionada à prisão preventiva137, porque diz respeito ao direito à liberdade de locomoção, bem como possui regulação constitucional.




    Não é de causar surpresa essa conexão entre a Constituição e as normas do processo penal, na medida em que subsistem normas que dizem respeito a direitos, liberdades e garantias que se desenvolvem para uma espécie de “constituição processual penal”138.




    O art. 32º, da CRP, nesse sentido prevê as “garantias de processo criminal”, que constituem as diretrizes daquilo que se pode considerar como marco do processo equitativo em Portugal139.




    Em resumo, o direito processual penal não corresponde a um direito meramente instrumental de aplicação do direito penal140, mas revela um conteúdo de mútua complementariedade funcional com aquele141, com garantias constitucionais individuais objetivas, sob o influxo dos direitos humanos pactuados em diversos documentos internacionais reconhecidos em Portugal.




    Esse complemento, a propósito, não deixa de ser mútuo em relação ao próprio processo penal. No caso da prisão preventiva, cabe ponderar se a consequência jurídica do crime prevê pena de prisão tanto em abstrato quanto em perspectiva. Em abstrato, pois o art. 202º, n.º 1, do CPP, exige nesse sentido. Em prognose, porque seria desproporcional prender alguém preventivamente quando na hipótese de superveniente condenação, essa não implicar pena de prisão.




    Basta consultar, nesse sentido, o que dispõe o art. 193º, do CPP, quando consigna que as medidas de coação devem ser “proporcionais à gravidade do crime e às sanções que previsivelmente venham a ser aplicadas”.




    Em tese, não caberá prisão preventiva, quando no juízo de prognose da pena de prisão, essa seja passível de substituição, nos termos do art. 43º, do CP, ou quando previsível a suspensão da execução da pena, ex vi do art. 50º, do CP.




    Além disso, caso antevista em perspectiva uma pena concreta não superior ao quantum de (cinco) 5 anos de prisão, não será lícito impor uma prisão preventiva à guisa de medida de coação, sob pena de ofensa ao princípio da proporcionalidade (art. 193º, CPP).




    Tem-se, portanto, um exemplo nítido de complementariedade mútua funcional entre o direito material e o direito processual penal. Isso significa dizer que o processo penal tanto repercute para o direito penal, quanto o direito penal repercute para o processo penal. Em síntese, subsiste uma mútua dependência.




    Não podemos esquecer, porém, que o processo penal, por si só, representa um gravame para quem responde uma persecução criminal142 ou, como escreve Malcolm Feeley, cuida-se de uma verdadeira punição143.




    Ele carrega consigo consequências, não só para o arguido, mas para a vítima e pessoas que a cercam144. Principalmente para a vítima de um crime e para a sociedade, pois ambas esperam uma resposta das instituições em relação ao delito, resposta essa necessariamente relacionada aos fins da justiça e da segurança. Portanto, o processo penal é indispensável à construção de uma comunidade pacificamente organizada (restabelecimento da paz jurídica rompida com o crime).




    Fazendo uma comparação entre o processo penal e o processo civil, Willian Stuntz observa que os institutos inerentes ao processo penal estão praticamente todos constitucionalizados, especialmente o substantive due process, que está consagrado na Primeira Emenda145.




    Claus Roxin, oportunamente, coloca que Das Strafverfahrensrecht ist der Seismograph der Staatsverfassung, ou seja, concebe o direito processual penal como um sismógrafo da Constituição, na medida em que as mudanças substanciais da estrutura política, de igual sorte, reverbera na condução do processo penal146.




    Schroeder e Verrel registam que com frequência os tribunais recorrem à Lei Maior para interpretar o direito processual penal. Por exemplo, o TC alemão invocou o art. 2º, da GG (Grundgesetz) para limitar e de maneira geral fixar a regra da rapidez do processo, ou seja, da não demora em matéria de prisão preventiva (Gebot besonderer Beschleunigung in Untersuchungshaftsachen, BVerfGE 42, 11)147.




    Com isso, um processo penal que contenha medida de coação concernente à prisão preventiva não pode, naturalmente, durar o mesmo tempo que um processo penal sem essa particularidade. Está em questão a liberdade de locomoção de uma pessoa à primeira vista inocente, à luz do princípio da presunção de inocência, razão pela qual o processo necessariamente exigirá maior celeridade em sua tramitação.




    No processo penal contemporâneo, a Constituição ocupa, portanto, uma posição de destaque, quer por ser norma de hierarquia suprema, quer por envolver direitos fundamentais148. Tem-se, nitidamente, uma função político criminal, qual: limitar os poderes do Estado no exercício do ius puniendi.




    Sabe-se que uma das metas do processo penal consiste em investigar a verdade a respeito do fato punível, com isso permitir a justa punição do suspeito149. Porém, essa apuração não pode ser realizada a qualquer preço, senão protegendo a dignidade humana e os direitos fundamentais do arguido. Ou seja, Gerechtigkeit kann es nicht um jeden Preis geben150 ou das Strafprozessrecht fordert nicht die Wahrheitsfindung um jeden Preis.




    Em resumo, a verdade não pode ser descoberta a qualquer preço151. O custo, neste caso, consiste no respeito ao processo penal equitativo, pautado por um conjunto de princípios constitucionais (Faires Verfahren ou fair trail)152.




    Kai Ambos divisa o fair trail (art. 6º, da Convenção EDH), aliás, como o princípio mais importante dos direitos processuais153.




    Essa constitucionalização do processo penal é importante também por outras razões, especialmente por colocar a pessoa humana no centro da preocupação normativa constitucional154, uma vez que a Constituição tem como propósito organizar as instituições políticas, bem como proteger os direitos fundamentais, pois não se pode considerar o arguido somente como objeto do processo155, mas sobre tudo como um sujeito processual156.




    Na esteira do que decidiu o TC alemão157, o acusado é um sujeito do processo, circunstância essa que lhe confere um estatuto com direitos e deveres158, por isso mesmo, diferente daquela concepção da idade média, quando tratado exclusivamente como objeto de investigação.




    Na verdade, esse status resulta do princípio da dignidade da pessoa humana. O Estado não pode considerar ninguém sob uma perspectiva instrumental, ou seja, a pessoa não pode ser meio, mas fim do processo. Em resumo, o acusado não poderá mais ser tido apenas como objeto do processo penal, mas também como um sujeito de direitos e deveres inerentes a sua nova posição jurídica159.




    Em relação ao arguido, caso exista suspeita fundada da prática de um crime, na esteira do que prevê o artigo 58º e 61º do CPP, deve ser assim constituído, tornando-se sujeito do processo160. Com isso terá o direito de consultar a investigação, ainda que em segredo de justiça, naquilo que interessa a sua defesa e exercer o contraditório, nos limites do que estatui o artigo 194º, n.º 6, b) do CPP.




    Essa constituição como arguido, segundo Maria João Antunes, consiste em “uma garantia dada àquele que vê dirigir-se contra si um processo penal, sendo devidamente formalizada no decurso da tramitação processual”161. Todavia, malgrado a posição de sujeito processual, segue como objeto do processo, na medida em que relacionado à prova, bem como destinatário de medidas de coação, como a prisão preventiva162.




    A República portuguesa é baseada, acima de tudo, na dignidade da pessoa humana163 (art. 1º, CRP). Ela é o valor base, uma premissa para a condição de sujeito. Malgrado possua um conceito mais ligado à filosofia ou à teologia, tornou-se um princípio constitucional com sua positivação164.




    Em particular, há uma singularidade, no que se refere à proteção da dignidade essencial da pessoa humana tal como prevista na Grundgesetz. É que a Lei Fundamental Alemã de 1949 começa seu discurso jurídico com a inviolabilidade da dignidade humana, antes, inclusive, de abordar o sistema político165.




    No caso brasileiro, a Constituição de 1988 inicia sua declaração com o discurso referente à República Federativa166, ou seja, regulando o modelo de Estado e o sistema político. Também, a Constituição da Argentina de 1994, quando cuida inicialmente da República, do modelo federativo e do sistema político representativo167.




    Já a Grundgesetz reconhece a proteção à dignidade da pessoa humana em sua primeira mensagem jurídico-constitucional168. Die Würde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schützen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt, diz o artigo 1º. Essa redação influenciou, por exemplo, a Carta de DFUE169, porque praticamente reproduziu o mesmo conteúdo170. Com isso, nada no Estado pode superar o valor da dignidade humana. É, portanto, um princípio regulativo primário da ordem jurídica171 ou como sentencia Figueiredo Dias, “o primeiro de todos os princípios jurídico-constitucionais”172.




    Para Barja de Quiroga, o processo penal constitui o sistema utilizado para realizar o ius puniendi173. Por meio dele, busca-se investigar a prática de um fato delitivo, bem como a determinar o autor e demais partícipes, para em seguida impor uma pena ou medida de segurança, com a respectiva execução. Para ele, “el derecho de penar es lo que constituye el objeto primordial de todo el proceso penal”174.




    Figueiredo Dias se reporta ao direito processual penal como “a regulamentação jurídica da realização do direito penal substantivo, através da investigação e valoração do comportamento do acusado da prática de um facto criminoso”175.




    Paolo Tonini coloca que a lei processual penal regula o procedimento mediante o qual se acerta se foi cometido um crime, se o imputado é o autor, e em caso positivo, qual pena deva-lhe ser aplicada176. Essa exigência de revelar o crime e de aplicar a sanção é ditada pela necessidade de proteger a sociedade contra o perigo da delinquência.




    Porém, ao mesmo tempo em que se predispõe a ser um instrumento de verificação do crime e seu cometimento pelo acusado, impõe-se a tarefa de defender o imputado inocente do perigo de uma condenação injusta177. Paulo Tonini, nesse sentido, considera que “le due esigenze hanno pari importanza”178. Ou seja, essas exigências têm importância paralela.




    Por isso mesmo, pensar o direito processual penal significa, com não menos importância, meditar sobre as razões, sentido e escopo do direito penal179, sem descuidar claro do espectro de proteção constitucional destinado a quem quer que seja, arguido ou não, em respeito à dignidade da pessoa humana, bem como ao Estado de direito democrático180.




    Sem dúvida, a realização do direito penal material corresponde a uma finalidade precípua do processo, sem desconsiderar seu dever de preservar as garantias jurídico-processuais-constitucionais do cidadão ameaçado em sua liberdade. Entretanto, essa não era a tônica que prevalecia.




    Por exemplo, para Francesco Carnelutti, o processo penal tinha como fim comprovar os delitos e determinar as penas181. Giovanni Leone, por seu turno, divisava nele um complexo de normas que disciplinavam a aplicação da pena. Tudo com base no princípio nullum crimen, nulla poena sine judicio penali182.




    Hélio Tornaghi, por sua vez, considerava o processo penal como uma sequência de fatos, atos e negócios jurídicos impostos ou dispostos à averiguação do crime e da autoria, bem como julgar a possível ilicitude e culpabilidade183.




    Entretanto, essa visão estreita não encontra mais eco no processo penal constitucional.




    Decerto, caso o processo penal não tencione, de igual sorte, preservar os direitos individuais e restabelecer a paz jurídica184, ou seja, sem direcionar seu esforço para além da busca da verdade material, corre-se o risco de se tornar um instrumento de poder abusivo e arbitrário, porque orientado a responsabilizar criminalmente alguém a qualquer preço.




    É o que vem ocorrendo, por exemplo, em relação aos processos da Lava Jato no Brasil. O STF, em mais de uma decisão, reconheceu a nulidade do processo, por violação aos direitos fundamentais185.




    Com isso, segundo observação de Mário Ferreira Monte, deixa-se de realizar a esperada “justiça penal” para se transformar em uma gestão ordinária e eficiente de problemas186. No caso brasileiro, diríamos: uma gestão eficiente e ilegal de combate à corrupção.




    Junto ao fim de regular a atuação do ius puniendi, o processo penal deve garantir os direitos fundamentais, proteger a vítima e ensejar a reinserção social do deliquente187. Ergue-se, nesse sentido, como um instrumento neutro de jurisdição, onde se aplica o chamado direito de punir e se declara o direito à liberdade de um inocente188.




    O fim de proteger o cidadão contra uma investigação injusta e abusiva, pari passu o objetivo estatal de apurar os delitos cometidos e punir os culpados, seguem as diretrizes da respectiva política criminal adotada pelo Estado.




    Por isso, convém sempre destacar a ideia da gesamte Strafrechtswissenchaft, ou seja, da “ciência total (ou universal) do direito penal”189, elaborada por Liszt, uma vez que inclui o conteúdo da política criminal dentro das considerações relacionados ao fenômeno da criminalidade190.




    Em termos práticos, caso subsista uma política criminal que tencione promover penas alternativas, como prevê o CP português, essa deve ser a mesma política relacionada às medidas de coação. O TC português reconheceu, por exemplo, a pertinência do princípio da proibição do excesso (proporcionalidade em sentido amplo), para limitar medidas em descompasso com a política criminal do Estado português191.




    Convém não esquecer, que há uma justa medida nas coisas. Est modus in rebus, sunt certi denique fines, dizia Horácio. Isto é, faz-se mister um exercício ponderado do poder. Por exemplo, caso o juízo de prognose da pena indicar uma substituição ou suspensão (arts. 43º e 50º, do CP), não cabe prisão preventiva. Trata-se, segundo Tritella, do princípio da concordanza192.




    É comum, particularmente no Brasil, manter alguém preso suspeito de um crime contra o patrimônio cujo resultado do processo não indique em perspectiva uma pena de reclusão, dado o modelo normativo de cominação da pena contido no art. 59, do CP, sem embargo da insuficiência do sistema prisional, o qual não responde à demanda necessária à execução das penas privativas de liberdade.




    De conseguinte, percebe-se que subsistem questões relacionadas ao direito penal dogmático (quantum abstrato da pena); ao direito processual penal, pois diz respeito a uma prisão preventiva; e de política criminal, na medida em que interfere na administração prisional.




    Outrossim, os requisitos e objetivos da prisão preventiva, do ponto de vista jurídico e político criminal, relativamente à Portugal, estão contidos na Constituição de 1976, mais uma razão pela qual se considera o direito processual penal como direito constitucional aplicado.




    Em última análise, o direito existe, tanto sob o ângulo histórico, quanto sob o ângulo político, para sobretudo limitar o poder do Estado193. Por conta desse corolário, Zaffaroni sustenta que a função mais óbvia dos juízes penais e do direito penal é a contenção do poder punitivo194.




    O jurista não pode ignorar esse paradigma, máxime nas ciências jurídico-criminais, sob pena de perder sua ratio cognoscendi. Alberto Binder, a propósito, chama isso de consciência jurídica195. Em resumo, num Estado democrático caberá ao direito limitar o poder público à vista de preservar a dignidade das pessoas196.




    Claus Roxin, outrossim, destaca outra meta inerente ao Estado social197. Neste contexto, deve-se reconhecer, com o natural desenvolvimento do direito penal material, o efeito ressocializador do condenado que se inicia com o processo penal198. São, naturalmente, consequências diretas da Constituição e das convenções sobre direitos humanos.




    É nesse sentido, aliás, a finalidade da pena no direito português. Por conta do art. 40º, n.º 1, do CP, resta expresso que “a aplicação de penas e de medidas de segurança visa a proteção de bens jurídicos e a reintegração do agente na sociedade”. Tem-se, aqui, uma clara opção pela ressocialização do indivíduo, ainda que criminoso, por imperativo dos valores democráticos subscritos por Portugal.




    Nesse diapasão, o processo penal reconhece na CRP e nas convenções de direitos humanos199 o conteúdo normativo inaugural de qualquer desenho jurídico-institucional. Daí porque se pode afirmar, com toda segurança, que o direito constitucional se exteriorizará necessariamente a partir dos regulamentos processuais penais, sob pena de incogruência lógico-sistemática200.




    Finalmente, pode-se sustentar que o direito processual penal constitucional mostra a face política do Estado, democrático ou não democrático, humanista ou não humanista, justo ou injusto, capaz ou incapaz de servir como instrumento de pacificação da sociedade e de construção do bem comum.




    Por esse quadro, pode-se verificar se as medidas de coação estão sendo efetivamente aplicadas levando em conta as regras constitucionais. No caso da prisão preventiva, condicionada aos requisitos contidos na CRP (arts. 27º e 28º).




    Então, quando a prisão preventiva é imposta fora das hipóteses legais ou à vista de fins políticos201 (como se deu, ao nosso ver, no caso Sócrates202, pois evidente que in casu inexistia risco de fuga e à obtenção de provas), rompe-se com os princípios jurídico-constitucionais da presunção de inocência (art. 32º, n.º 2, CRP) e do respeito à decisão de vontade do arguido (art. 32º, n. 8º, CRP).




    3. AS FINALIDADES DO PROCESSO PENAL NO ESTADO DE DIREITO DEMOCRÁTICO203





    De início, registe-se que os objetivos do processo penal são de natureza complexa. À primeira vista, parecem incompatíveis uns com os outros, de modo que uma finalidade possa ter que retroceder em relação a outra204. Por exemplo, no desiderato de descobrir a verdade material, recorre-se aos meios de prova que possam intervir na esfera dos direitos fundamentais, como nos casos de escuta telefônica, prisão preventiva e exames periciais.




    Por muito tempo, o processo penal, sob uma perspectiva linear, ocupou-se estritamente da regulamentação do exercício jurisdicional do direito penal205. É claro que um dos seus objetivos consiste na realização do direito penal material206, afinal nulla poena sine judicio.




    Segundo Schroeder e Verrel, o processo penal serve para determinar, de modo seguro e confiável, o crime, o autor e a pena, sem embargo de prestar à confrontação do delito207. Na mesma direção Claus Roxin, segundo o qual o processo penal busca a determinação do direito penal material208, ainda que relacione outros objetivos do processo, como a proteção dos direitos fundamentais.




    Decerto, no regente espaço constitucional, marcado pelo princípio democrático e da dignidade da pessoa humana, o processo penal traz consigo uma feição política, pois significa uma garantia de segurança do indivíduo contra o poder do Estado.




    Todavia, Eduardo Correia reconhecia que houve um excesso na simples defesa da liberdade individual, com o sacrificio dos interesses processuais afetos à execução criminal, circunstância essa que na “aceitação plena desse princípio permitiria em muitos casos ao condenado subtrair-se à ação da justiça”209.




    Porém, das Ziel des Strafprozesses ist die Schaffung von Rechtsfrieden auf dem Wege des gewissenhaften Strebens nach Gerechtigkeit, escreve Meyer-Goβner210. Numa palavra, o processo penal divisa a paz jurídica com a realização da justiça.




    É certo que uma democracia implica necessariamente no controlo do poder punitivo, por meio de limites impostos pela legislação. Nesse sentido, compete ao processo penal regular de modo simultâneo o modus de realizar a justiça e de proteger os individuos211.




    Com o surgimento do direito à persecução penal pública, em substituição à justiça privada (vingança), tornou-se necessário erigir barreiras contra a possibilidade de abuso do poder estatal212.




    O abuso do poder é inerente ao seu exercício, por isso a pertinência de limites normativos. Aliás, certas decisões, mesmo quando seguem o rito legalmente codificado, podem se tornar arbitrárias. Por exemplo, podem estar em consonância com as disposições do direito interno, mas violar as de direito externo, nomeadamente aquelas contidas nas convenções de direitos humanos213.




    Para Rui Pinheiro e Artur Maurício, “quase não há um instituto de processo penal que não revele a sua intrínseca natureza política”214. No caso da prisão preventiva, quando ela não for direcionada à objetivos processuais penais de natureza cautelar, será contrária aos direitos fundamentais, sobretudo ao princípio da presunção de inocência.




    O processo penal, nesse sentido, concorre à preservação das garantias individuais. Ele carrega consigo, sem sombra de dúvidas, uma natureza política, posto que impede, por exemplo, a prisão de qualquer cidadão sem culpa formada.




    Por isso que, prisões preventivas devem ser ponderadas cum grano salis, ou seja, com muita reserva, de modo a evitar Estados de exceção, quando franquias constitucionais são substituídas por pontuais movimentos políticos, como o discurso, muitas vezes difuso e inconsistente, de combate à corrupção, mas que em verdade respondem mais a interesses políticos, inclusive de integrantes do Poder Judiciário e do Ministério Público215.




    Decerto, a liberdade representa um limite para a função estatal, razão pela qual o processo penal desempenha o papel de “instrumento de garantia dessa liberdade”216. É verdade, também, que há uma evolução, no sentido da proteção supranacional do indivíduo, sem embargo de subsistir uma preocupação hodierna com a eficiência do próprio processo penal217.




    Por seu turno, Uwe Hellmann propõe as seguintes funções do direito processual penal dentro do Estado de direito: (a) realização segura do direito penal; (Sicherung der Oerientierungs - und Befriedungsfunktion des Strafrechts); (b) proteção do acusado (Schutz des Beschuldigten); (c) proteção dos envolvidos, principalmente a vítima (Schutz der sonstigen Beteiligten, insbesondere des Opfers)218.




    Mario Valiante tem como certa a defesa da sociedade como um dos aspectos mais importantes do bem comum que o Estado deve promover, por isso a razão dele possuir autoridade. Porém, de maneira igual e essencial, compete ao mesmo Estado garantir os direitos individuais de quem integra a sociedade219.




    Pedro Caeiro regista o termo usado por Christine Van den Wyngaert, que sem dúvida caracteriza muito bem essas funções paradoxais do direito penal e processual penal, uma função-espada que encerra a proteção de bens jurídicos por meio da restrição das liberdades individuais e uma função-escudo direcionada à proteção das liberdades individuais contra o poder repressivo do Estado220.




    Segundo Maria João Antunes, o processo penal deve proporcionar a realização da justiça221, a descoberta da verdade material222, a proteção dos direitos fundamentais das pessoas e o restabelecimento da paz jurídica223. Esses são seus objetivos centrais dentro de um Estado de direito democrático.




    De acordo com Volker Krey e Manfred Heinrich, o processo penal tem como funções a descoberta da verdade dentro de um processo equitativo e a realização da paz jurídica. Nesse sentido, pontuam que «die Erforschung der Wahrheit in einem rechtsstaatlichen Verfahren ist zwar die primäre Funktion des Strafprozessrechts. Daneben geht es aber auch um die Schaffung von Rechtsfrieden durch rechtskräftige Entscheindung»224.




    Em outras palavras, as finalidades do processo penal consistem na descoberta da verdade225 , na realização da justiça, na proteção dos direitos individuais e na restauração da paz jurídica rompida com o crime.




    Tais finalidades226 correspondem às aspirações centrais227 do processo penal, cujo alcance supõe um procedimento íntegro e livre de máculas. Ou seja, no seio de um processo equitativo.




    Para Werner Beulke, justiça (Gerechtigkeit) e verdade (Wahrheit) constituem princípios orientadores do processo penal228. Isso se evidencia, no caso do processo penal alemão, na medida em que o § 244, n.º 2, do StPO prevê que para investigar a verdade o Tribunal pode ex oficio diligenciar provas sobre todos os fatos e meios probatórios significativos à sentença (Entscheidung)229.




    Figueiredo Dias, quando examina o fim do processo penal, consigna que “se criou o consenso, praticamente unânime e de que a nossa jurisprudência se faz eco, de que o verdadeiro fim do processo penal só pode ser a descoberta da verdade e a realização da justiça (ou mesmo só desta última, já que também perante ela surge a descoberta da verdade como mero pressuposto)”230.




    Ocorre que realizar justiça e descobrir a verdade pode ir de encontro à proteção dos direitos individuais. É o caso dos métodos de obtenção de provas, buscas domiciliárias que podem envolver terceiros e não somente os investigados, ou circunstâncias bem mais íngremes, como a prisão preventiva231.




    Segundo Manuel Valente, “ninguém aceita que se obtenham provas que ofendam a essencialidade da dignidade da pessoa humana, como através da ofensa da integridade física, métodos enganosos, da ingerência ilegítima e ilícita na vida íntima de outrem”232.




    Em outro exemplo, no Brasil há um método de obtenção de provas muito questionável, pois indiferente, em nosso sentir, aos propósitos de realizar justiçar e descobrir a verdade material. Trata-se da colaboração premiada prevista na Lei de Combate ao Crime Organizado233.




    Notou-se que os colaboradores realizaram a delação premiada depois de muito tempo presos preventivamente. Essa prisão forçou, de alguma forma, a realização do acordo de colaboração234. Com isso, violou-se o princípio do respeito pela vontade de decisão do investigado, dado que essa prova foi obtida mediante coação. Sem embargo, restou claro que a prisão preventiva não baseou-se em uma exigência cautelar de natureza processual235.




    Embora subsista corrente que sustente um “direito penal do inimigo”236, essa proposta não guarda nenhuma compatibilidade com a Covenção EDH, com o Pacto IDC e com a Convenção IDH, na medida em que o postulado da dignidade da pessoa não permite que o arguido ou suspeito sejam considerados inimigos, mas sujeitos processuais com direitos constitucionais garantidos, ainda que possam ser considerados também objeto do processo237.




    Em relação à descoberta da verdade, há quem advogue, como Luhmann, que o processo não passaria de uma fórmula de solução ritualizada dos conflitos sociais, de modo que não seria capaz de descobrí-la238.




    Para Hassemer é difícil obtê-la, pois as “partes” no processo penal não estão no mesmo plano de igualdade. Além disso, o réu não tem a obrigação de dizer a verdade e o procedimento não pode ser ad aeternum. A sentença, por fim, deve ser exarada dentro de um tempo determinado239.




    Segundo Ernest Beling, a verdade material reúne pressupostos fáticos com fidelidade histórica, circunstância característica de um processo inquisitório. Enquanto a verdade formal, centrar-se-ia naquela específica do processo, em tese podendo ser distinta da verdade histórica240.




    À primeira vista, parece justo, para não dizer óbvio, que uma sentença condenatória só se legitime quando fundada na verdade histórica.




    Michel Foucault, ao revés, descontruiu essa proposta em seu livro A verdade e as formas jurídicas, pois considerou que o modelo inquisitivo da Europa medieval foi um meio de gestão e exercício do poder241.




    Por outro lado, com o processo acusatório, buscar-se-ia democratizar o discurso, pois estruturado a partir do contraditório, de modo que nasceria um novo modelo de concepção da verdade, em que o verdadeiro passa a ser o melhor justificado, dizia Foucault242.




    O processo penal deve buscar a verdade material, porque é uma condição sine qua non à realização da justiça. Sem isso, será impossível pacificar a sociedade. Trata-se de uma de suas finalidades principais243. Igualmente, compete-lhe garantir os direitos individuais do arguido244.




    Destarte, o processo penal deve apurar a verdade concernente ao fato punível e punir o autor somente quando os fatos são considerados provados, consoante prevê, por exemplo, o § 267, do StPO245. Em tese, a verdade não traduz um fim em si mesmo, mas um meio termo, pois se quer esclarecer a suspeita do fato que pesa contra o arguido. Só assim será possível uma sentença indicadora de paz jurídica246.




    O restabelecimento da paz jurídica247 (Befriedungsfunktion)248, nesse sentido, revelar-se-ia por meio de uma sentença ditada pelo Poder Judiciário que concluísse, de maneira consistente e segura pela condenação ou absolvição do acusado; de tal modo, que a comunidade se convença sobre a realização da justiça e de que o “crime não compensa”.




    O processo penal será lícito quando efetivamente cumprir os seguintes propósitos: a) viabilizar a realização do direito penal material dentro das regras e fatos circunstancialmente demonstrados; b) limitar a intervenção das autoridades na persecução penal, a fim de tutelar a liberdade do indivíduo; e c) por fim buscar, com a sentença, a restauração da paz jurídica quebrada com o crime cometido249.




    Registe-se, outrossim, que somente aquelas provas obtidas regularmente autorizam a formação da culpa. Isto é, recolhidas desde que respeitem os direitos fundamentais250, de maneira que as provas proibidas não podem ser consideradas à guisa de condenação (Beweisverbote)251.




    Vê-se, então, que o fim do processo penal é complexo, pois na verdade são vários fins, na medida em que deve, concomitantemente, condenar o culpado e proteger o inocente. Implica dizer, construir um processo distante de qualquer abuso de poder e capaz de restaurar a paz jurídica252.




    Julio Maier, por sua vez, divide as funções do processo penal em função formal e função material253.




    No particular da função formal, essa diz respeito ao conjunto de normas potestativas que disciplinam o procedimento, ou seja, que disponham sobre o modo, o tempo e a forma com as quais os casos criminais sejam conduzidos ao término com as respectivas consequências jurídicas, bem como sobre órgãos e sujeitos processuais que concorrem ao mister da justiça penal254.




    Entre as funções materiais, tem-se a realização do direito material; a proteção da pessoa e a recomposição da paz e da seguridade jurídica255. Deveras, o direito penal material não promove sua própria realização, depende para tanto do direito processual que diante de uma transgressão de natureza penal “indica el caminho (serie de actos) necesario para averigar el contenido de verdade de esa afirmación y, en su caso, disponer la reacción (pena o medida de seguridade y corrección)”256. No caso da proteção pessoal, o processo penal impõe limites para que seja possível mitigar o abuso do poder, desde quando passou para o Estado o papel de promover a persecução penal257.




    Em relação à função concernente a recomposición de la paz y seguridade jurídicas, Maier considera que toda regulação do procedimento inclina-se para uma decisão que solucione em caracter definitivo o conflito social relacionado à imputação penal258.




    Para Muñoz Conde, a busca da verdade está limitada pelos direitos humanos constitucionalmente reconhecidos e pelas leis processuais de todos os países de equivalente cultura259.




    Na verdade, não é que essa busca encontre limite nos direitos individuais, mas um dos escopos do processo penal, com não menos importância em relação aos outros, diz respeito à proteção jurídica do cidadão, por meio de direitos individuais básicos, mesmo contra quem paira uma suspeita de prática criminosa.




    Esta árdua missão, de harmonizar os fins do processo penal, tendencialmente contrapostos, faz dele um ramo interessante e desafiador. Isso se revela com mais precisão no caso das prisões preventivas. De um lado, o desejo de proteger o cidadão diante da delinquência, de outro preservá-lo de uma intervenção injusta do Estado260, escreve Muñoz Conde.




    Sem dúvida, o processo penal é necessário à aplicação do direito penal. Também representa o principal campo de tensão entre a segurança do cidadão e a liberdade de quem se sujeita a um processo. Funciona, o processo penal, como instrumento de luta entre a criminalidade e a política criminal adotada pelos poderes públicos. Por isso mesmo, Faria Costa coloca que para além da proteção dos direitos, tem como meta a realização da justiça, a descoberta da verdade material, a fixação de uma pena ao culpado e o restabelecimento da paz jurídica.261.




    Francesco Carnelutti discorria sobre uma finalidade preventiva do processo penal. Nesse diapasão, chamava de finalidade preventiva do processo penal o propósito de impedir a realização do delito262.




    Na verdade, seria um fim do direito penal que ele estende para o processo penal. O castigo, nesse sentido, seria a resposta necessária para contraestimular a reiteração criminosa. Daí porque, suprimir a possibilidade da ocorrência do crime corresponderia a chamada prevenção do crime. Essa prevenção seria contra uma pessoa específica, ou para os demais, quando se distinguiria entre prevenção especial e prevenção geral263.




    Nessa direção, Carnelutti considera que a sociedade, para se contrapor ao perigo do crime, deve usar os meios chamados de “medidas de segurança”. Segundo ele, em termos de teoria geral, a medida de segurança é uma espécie de sanção preventiva, que traduz uma das categorias fundamentais da sanção264.




    De todo modo, ele tem como importante, para estabelecer uma diferença entre pena e medida de segurança, o aspecto concernente ao caráter preventivo dessa e repressivo daquela265. Parece, demais disso, que tem razão quando pontua que carece de maturidade científica a distinção precisa entre medida penal repressiva e medida penal preventiva266.




    Ocorre que tanto Portugal, quanto o Brasil, resolveram essa problemática inserindo a medida de segurança como uma espécie codificada de sanção penal267. Em resumo, para os imputáveis, uma pena que supõe culpa; para os inimputáveis, uma medida de segurança que supõe perigosidade.




    Segundo Figueiredo Dias, «medida de segurança é assim toda a reação criminal, detentiva ou não detentiva, que se liga à prática, pelo agente, de um facto ilícito-típico, tem como pressuposto e princípio de medida a sua perigosidade, e visa, ao menos primacialmente finalidades de defesa social ligadas à prevenção especial, seja sob a forma de pura segurança, seja sob a forma de (re)socialização»268.




    Em que pese isso, convém deixar claro que a prisão preventiva deve cumprir exigências processuais de natureza cautelar. Por essa razão, não pode servir a objetivos penais, ou seja, não pode ser imposta à vista de uma ideia de prevenção geral de intimidação ou de prevenção especial269. Então a prisão preventiva, sobretudo por ser uma medida de coação processual, pressupõe uma concatenação com as finalidades do processo penal.




    Também se admite a função de proteger a vítima e promover a reinserção social do delinquente270. Para além de punir o culpado, objetiva-se sua ressocialização, de modo que não pratique novos crimes271.




    Para Walter Nunes, essa função justifica a natureza cautelar da prisão preventiva, quando ela almeja obstar a reiteração criminosa272. Porém, esse motivo, a bono da verdade, tem a ver com o restabelecimento da paz jurídica273.




    Theodor Lenckner, há muito, sustentara esse propósito ressocializador em Der Strafprozeβrecht im Dienst der (Re-)Sozialisierung274. Para ele, o processo penal tem por fim promover, em relação ao condenado, sua reintegração social.




    No entanto, parece-nos que ressocializar o delinquente corresponde a uma das funções da pena275. Precisamente, diz respeito à prevenção especial276. Segundo Figueiredo Dias, essa função da pena que tenciona a ressocialização versa sobre a doutrina da “prevenção especial positiva ou de socialização”, na qual se pretende evitar que o delinquente cometa novos crimes277.




    No seu Programa de Marburgo, Liszt sustentou que a prevenção especial da pena reúne, em resumo, os seguintes propósitos: a) dar segurança à comunidade com o internamento do réu; b) intimidar o autor para que não cometa novos crimes; c) melhorar o réu para evitar sua reincidência278.




    Nesse sentido, Javier Rodríguez propõe, em consonância com Gerahrd Strate, que o correto consiste em considerar a função de prevenção especial como um objetivo do direito penal substantivo e não do direito processual penal279.




    De qualquer modo, à vista da hodierna sociedade de risco, há-de se levar em conta, evidentemente, um processo penal voltado, não só a tutela dos direitos individuais do arguido, mas também à tutela da vida em comunidade280.




    É certo que a prisão preventiva quando tenciona impedir a reiteração criminosa, busca restabelecer a paz comunitária (Befriedungsfunktion), malgrado o risco de impô-la contra um inocente.




    Não por menos, Sergue Guinchard e Jacques Buisson referem-se a elas como concilier l’incociliable281. Por essa razão, os princípios de aplicação das medidas de coação são as chaves, por meio das quais, será possível harmonizar as finalidades do processo penal.




    Portanto, quando se decreta a prisão preventiva, à vista do perigo de perturbação da ordem e tranquilidade públicas ou continuação das práticas criminosas, tal como está posto no Código (art. 204º, c), do CPP português) tem-se uma medida de natureza cautelar direcionada à restauração da paz jurídica282.




    Em sentido contrário, Julio Maier observou que a prisão preventiva se tornou um meio utilizado à prevenção de crimes. Porém, para ele “ninguno de estos dos fundamentos justificantes se vincula de manera alguna a la seguridad o eficacia del procedimiento judicial. Ellos representan, antes bien, uma trasmisión dierecta de fines del Derecho penal preventivo al Derecho procesal penal, también preventivo, según veremos más adelante”283.




    Maria João Antunes284, por outro lado, recorda que os meios de coação estão ao dispor das exigências cautelares de natureza processual e não podem, por essa razão, tencionar consequências que são invariavelmente das penas. É esta, aliás, a orientação do CPP (art. 191º, n.º 1).




    Para Maria Fernanda Palma, há também uma relação entre o processo penal e a pena285. Ela sustenta que existêm funções do processo penal próximas às funções da pena na perspectiva jurídico-dogmática. Um exemplo disso seria a “função penal implícita do processo penal”286 de controle preventivo directo da actividade criminosa, que se equivaleria a função preventiva especial da pena. Neste ponto, desde que se impeça o controle abstrato da atividade criminosa ou somente a partir de dados do autor, torna-se-ia válida a prevenção especial da pena como função do processo penal, destaca a autora287.




    Embora sedutora, essa posição não se coaduna com o princípio da presunção de inocência, nada obstante a autora questione a própria efetividade desse parâmetro, porquanto não condiz com a própria realidade processual288.




    Na verdade, o desrespeito ao estado de inocência não torna o princípio nulo e pressuposto do processo penal. Ao revés, compete sobretudo aos que militam na seara penal, reiterar e endossar esse princípio, no afã de reduzir suas mitigações que persistem na prática forense.




    Sob um prisma criminológico, Malcom Feeley se aproxima dessa visão, na medida em que vê o processo como uma punição289. Porém, essa pena decorrente da simples existência de um processo penal, malgrado onerosa para quem responde, não deve ser considerada numa ótica jurídica, mas tão-somente numa ótica sociológica.




    Fazendo um paralelo, Anabela Miranda Rodrigues, relativamente à função preventiva do direito penal, considera: “Rejeita-se, assim, que, em nome de qualquer euforia preventiva, se excluam princípios, como os do Estado de direito, da humanidade, da tolerância ou da culpa, que essencialmente garantem os direitos individuais contra exigências colectivas de segurança”290.




    Esse raciocínio pode ser considerado sobretudo em relação à aplicação da prisão preventiva. Isso porque, não se pode ignorar o princípio da presunção de inocência para impor esse tipo de medida de coação, mormente quando desnecessária, bem como em descompasso com as exigências processuais de natureza cautelar, como frustar a fuga do arguido, a destruição das provas ou a insegurança do conjunto das pessoas.




    Essa tensão está evidente na prisão preventiva, como escrevem Artur Maurício e Rui Pinheiro, pois se impõe a repartição equitativa de dois riscos291. Por isso mesmo, os requisitos da medida devem estar bem definidos e coerentes com os fins do processo292. Ela se faz necessária, especialmente para “salvaguardar direitos ou interesses constitucionalmente protegidos, nomeadamente a realização da justiça e a descoberta da verdade material e o restabelecimento da paz jurídica comunitária posta em causa com a prática do crime”, escreve Maria João Antunes.293




    Vê-se, então, que os objetivos do processo são diversos. Não podemos, com isso, restringi-lo à proposta exclusiva de realizar o direito penal material. Há outras finalidades que caracterizam o Estado de direito democrário. Entre os quais, garantir os direitos individuais do arguido no curso do processo294.




    Em resumo, por meio do processo penal, busca-se descobrir a verdade, realizar justiça, proteger os direitos fundamentais dos envolvidos no processo e reconstruir a paz jurídica com a sentença condenatória ou absolutória. Consequentemente, a prisão preventiva só pode ser aplicada levando em conta tais finalidades.




    Nesse sentido, o estudo da prisão295 reclama o exame dos princípios jurídico-constitucionais, nomeadamente a presunção da inocência e a reserva de juiz, em conjunto com os princípios que regem sua aplicação, particularmente os princípios da legalidade, da necessidade, da adequação, da proporcionalidade e da subsidiariedade.




    Embora não seja incompatível, o princípio da presunção de inocência impõe condições e limites à prisão preventiva296, como impedir, por exemplo, uma antecipação indevida de pena297.




    De qualquer maneira, fica a seguinte questão. Como é possível conciliar as finalidades do processo penal quando orientados à prisão preventiva?




    Uma possível resposta passa necessariamente pelos princípios jurídico-constitucionais e pelo balanceamento das valorações conflituantes298, necessários na incidência concreta, à concordância prática. Em particular, os princípios da necessidade, da adequação e da proporcionalidade serão decisivos para balancear os objetivos antagônicos do processo penal.




    4. O PROCESSO PENAL DO EQUILÍBRIO




    Então, nota-se que há uma relação conflituosa entre os fins do processo penal299. No entanto, ainda que contrários, o Estado de Direito democrático subsiste para proteger, simultâneamente e na mesma proporção, tanto o cidadão, quanto a sociedade300.




    Para Figueiredo Dias, seria um primeiro problema do processo penal na democracia constitucional, pois nele «se defrontam duas questões básicas da função protetora do Estado de Direito: protetora dos direitos humanos fundamentais, mas por igual protetora dos direitos fundamentais do conjunto de pessoas constituídas»301.




    Por exemplo, há uma clara tensão entre o princípio da presunção de inocência (proteção dos direitos individuais) e a prisão preventiva302 (realização da justiça, descoberta da verdade e pacificação comunitária)303. Figueiredo Dias, nesse sentido, regista que compete ao Estado democrático garantir esse ponto de equilíbrio, ou do contrário, “resignar-se a perecer”304.




    O processo penal, de facto, serve como meio técnico-jurídico cogente para determinar o fato criminoso e o responsável pela prática do ilícito penal, no afã de buscar a verdade material305 e realizar a justiça concreta, com a punição do culpado ou a absolvição do inocente.




    Porém, deve assegurar, com o mesmo grau de importância, a proteção dos direitos do cidadão investigado, como condição essencial à validade da persecução penal. Em síntese, buscar a verdade e fazer justiça, sem mitigar os direitos individuais do arguido. Buscar, em outras palavras, um equilíbrio entre os escopos do processo por meio de uma justa medida.




    Gérard Piquerez, na mesma ótica, reconhece a dificuldade do regramento processual penal, na medida em que deve buscar um equilíbrio entre a proteção da sociedade (protéger la société) com a punição de todos os culpados e a proteção da liberdade individual (protéger la liberté individuelle) com a punição apenas dos culpados306.




    É claro que a ordem jurídica de um país no qual se insere o processo penal está pautada pela dimensão política e cultural daquela sociedade. Por isso, quem resolve estudar qualquer instituto jurídico a partir da segunda metade do século XX, perceberá uma preponderância da liberdade e da dignidade humana como linguagem normativa307.




    Mario Valiante, no bojo de um novo processo penal, divisava uma nova história da humanidade: l’era della libertà308. Isso, em evidente resposta aos movimentos políticos de subtração das liberdades que ocorreram nas primeiras décadas do século XX. Portanto, o direito à liberdade e sua respectiva proteção, tornaram-se centrais dentro de um processo penal imerso nos direitos humanos.




    Porém, como bem sintetizou Anabela Miranda Rodrigues, “hoje, como ontem, pede-se eficácia ao sistema de justiça penal”309. É consequência, sem dúvida, da percepção social da violência e da corrupção. Por isso, cada vez mais, toma conta em nossos dias uma política criminal pautada na segurança da população310.




    Todavia, ela regista, com razão, que “absolutizada e erigida a segurança a «direito fundamental» do cidadão, cuja safisfação pode exigir do Estado, abre-se o caminho ao sacrifício ilimitado e arbitrário de direitos e liberdades fundamentais no altar do combate à criminalidade”311.




    Para Faria Costa, dado que a prisão preventiva de um suspeito rivaliza com seu direito à liberdade, essa deve respeitar limites temporais, bem como ser revisada periodicamente, na esteira do que prevê o art. 28º, n.º 4 da CRP, regulado pelos arts. 213º e 215º, do CPP312. “Com isto, pretende-se significar que a sua liberdade há-de ficar o mais intocada possível, conciliando-a, todavia, com as suspeitas sobre a culpa, com a investigação e aplicação de medidas cautelares. Conciliando-a, em suma, com os fins do inquérito e com as finalidades da instrução”313.




    Nessa direção, Figueiredo Dias considera conflituosa a natureza do processo penal, pois haverá um conflito entre o dever do Estado em produzir um processo penal eficiente, que se mostre adequado a impor decisões corretas pari passu aos direitos das pessoas a um processo penal capaz de preservar liberdades essenciais314.




    Daí porque, «sempre que alargue ou estreite a consistência de um direito fundamental relevante, o legislador processual penal estará inversamente a estreitar ou alargar a consistência de direitos fundamentais conflituantes; e, nesta medida, possivelmente a diminuir ou ao menos dificultar a eficácia do procedimento penal»315, pontua Figueiredo Dias.




    Essa questão se revela, principalmente nas medidas de coação. Para além de indicar potenciais violações aos direitos do homem, seu uso exige, como bem sintetizou Tereza Pizarro Beleza, “um delicado labor de concialização entre o respeito pelos direitos fundamentais, os objetivos de descoberta da verdade material e as expectativas comunitárias quanto à realização da justiça penal”316.




    Tem-se, então, que do lado da função-espada está a busca da verdade e a realização da justiça e do lado da função-escudo está a tutela dos direitos fundamentais. Embora rivais, ambas devem ser garantidas pelo processo penal.




    Contudo, não nos parece suficiente, muito menos persuasivo, consignar que a prisão preventiva é um “mal necessário” à eficiência da justiça317. Esse tipo de razão não ostenta consistência normativa. Na verdade, uma prisão sem condenação ocorre porque há bens jurídicos em risco caso não decretada no curso do processo, porém não implica a mitigação da presunção de inocência, motivo porque impõe um regime jurídico diverso em relação à execução.




    Para Hassemer, essa persecução penal versus garantias processuais; os objetivos do direito material versus os objetivos do processo penal; essas divergências ocultas nas questões básicas de política criminal e no sistema de direito penal, não só barram um acordo em relação às consequências, mas também as consequências que podem reger como critério de correção ou racionalidade318.




    Com efeito, a prisão preventiva é uma medida de coação que implica em uma restrição ao direito à liberdade. Sem embargo, corresponde a um meio processual, cujo destinatário da medida ainda é considerado inocente. Daí, tem-se como necessário equilibrar os fins do processo, relativamente à prisão preventiva, a partir dos princípios que a orientam.




    De toda sorte, não se pode deixar de observar, que a prisão preventiva, malgrado comprometa um direito individual fundamental, será necessária para salvaguardar os fins do processo penal, que deságuam no “restabelecimento da paz jurídica comunitária posta em causa com a prática do crime”319.




    Segundo Figueiredo Dias, “o movimento da globalização determinou alterações radicais do fenómeno da criminalidade e da realidade processual penal”320. De modo que, para os riscos da criminalidade organizada e massificada, reclama-se do processo penal e dos seus institutos, como a prisão preventiva, o mesmo que se pede em relação ao direito penal, não só um ordenamento da liberdade, mas também um ordenamento da segurança, como destacou Anabela Miranda Rodrigues321.




    Buscar, nesse sentido, uma “síntese do conflito garantia-eficácia” da justiça penal, por meio da proteção subsidiária dos bens jurídicos322. Por exemplo, a prisão preventiva é imprescindível, no desiderato de proteger os bens jurídicos contra lesões futuras que possam ser cometidas por um arguido contra quem pesa um juízo prognóstico de perigosidade positivo (Gefahrenprognose)323.




    Por outro lado, o processo penal concorre à proteção dos inocentes, por isso a imperiosa cautela na imposição dessa medida324. Daí a cogente necessidade de sopesar os respectivos princípios de orientação e aplicação pertinentes à prisão preventiva325.




    Percebe-se com clareza a natureza contenciosa dos objetivos do processo penal, na medida em que seus propósitos se rivalizam326, sem que nenhum deva preponderar ou se anular; por isso o necessário equilíbrio. Para Figueiredo Dias, diz respeito ao «conflito entre o dever do Estado de criação de um processo penal eficiente, capaz de em tempo côngruo alcançar decisões justas dos casos da vida, e o não menos indeclinável direito dos cidadãos a um processo penal que salvaguarde as suas liberdades essenciais»327.




    Por isso o dilema328, uma vez que a prisão preventiva implica na colisão entre o direito à liberdade pessoal do presumido inocente e a necessidade de uma medida coação que resguarde a segurança da sociedade, bem como o interesse dela na realização da justiça. Essa questão, para ser equacionada, dependerá de uma mútua compreensão das finalidades em choque à vista de uma harmonização parcial329.




    Lembra Gimeno Sendra que por conta dessa peculiaridade, tem-se como necessária uma reforma do processo penal. Em primeiro lugar, concebida no bojo de um processo justo que supõe a consolidação de paradigmas processuais, bem como limitações importantes à ação do Estado330. Em segundo lugar, cabe o incremento de princípios relacionados à celeridade e eficácia ao processo penal. No entanto, muito embora importantes, mas devido a mora do processo legislativo democrático, as reformas processuais penais que surgiram contém ainda essas dubiedades entre a consolidação dos direitos humanos e a defesa social frente a persistente insegurança, por exemplo, causada pela ameaça terrorista331.




    Portugal, com o CPP de 1987, deu um passo seguro na direção dessas finalidades. Lá está claro que o processo penal deve promover a realização da justiça, a proteção dos direitos individuais e a concretização da paz jurídica, malgrado possam parecer contrários se conduzidos unilateralmentes.




    Nesse diapassão, o CPP português enuncia em seu preâmbulo que «o possível, e também – importa acenatuá-lo – o desejável, é, assim, um modelo processual preordenado à concordância prática das três teleologias antinómicas, na busca da maximização alcancável e admissível das respectivas implicações». Essa concordância prática significa uma harmonização dos valores contraditórios (no caso, os objetivos do processo penal), no afã de serem otimizados o máximo possível332.




    Destarte, proteger a comunidade e o indivíduo contra quem pesa uma acusação são objetivos de equivalente importância dentro de um Estado de Direito democrático. Por isso, para haver um equilíbrio entre tais finalidades, particularmente em relação à prisão preventiva, essa deve ser manejada com base em um regime diverso do imposto à pena de prisão333.




    Por exemplo, malgrado a necessidade da prisão preventiva, essa não pode impedir o exercício do direito à liberdade de expressão.




    Imagine-se um político preso preventivamente, cuja opinião possa repercutir para um determinado partido no processo eleitoral, seria jurídico-constitucional impedí-lo de conceder uma entrevista aos meios de media?




    De início, não se vislumbra qualquer razão para restingir o direito à palavra, contido no art. 26º, n.º 1, da CRP, sem embargo que o art. 28º não impõe ressalva dessa natureza ao regime jurídico-constitucional da prisão preventiva.




    Se de um lado estão os direitos indviduais do cidadão sujeito à persecução criminal do Estado que deve ser garantido por meio da jurisdição penal, especialmente a presunção de inocência e a dignidade essencial da pessoa. Do outro lado, está o interesse da própria jurisdição penal de promover a realização da justiça com a descoberta da verdade material334, de modo a recuperar a segurança e a paz social rompida com o crime cometido335.




    Então, caso a liberdade de expressão não coloque em risco o processo penal, não será lícito limitá-la. O preso preventivamente poderá, evidentemente, ser ouvido por órgãos de media sem contenções ao seu direito à palavra.




    Para solucionar tais questões, os princípios deverão ser considerados, como o do balanceamento das valorações conflituantes336, o da proporcionalidade e o da dignidade essencial da pessoa337, de modo a preservar em um maior grau possível as finalidades do processo penal.




    Figueiredo Dias, nesse sentido, pondera que «quando, em qualquer ponto do sistema ou da regulamentação legais, esteja em causa uma solução que ofenda a dignidade humana essencial, haverá que conferir a prevalência absoluta à finalidade que lhe dê cumprimento»338.




    No caso da prisão preventiva, percebe-se esse conflito, na medida em que, retira-se a liberdade de alguém não condenado, em prol da efetividade da justiça penal, sob o pretexto da presença do arguido, do correto processo de verificação dos fatos e da certeza da execução penal.




    Para Beulke, o equilíbrio entre esses interesses contrapostos que envolvem a prisão preventiva (Untersuchungshaft) dependerá dos princípios constitucionais, mormente do principio do Estado de direito e do princípio da proporcionalidade (Verhältnismäβigkeitsgrundsatz)339.




    Decerto, nota-se que a criminalidade econômico-financeira está mais organizada, sobretudo por conta das condutas transnacionais. Por isso, Anabela Miranda Rodrigues observa, com razão, que o mundo inteiro se tornou um teatro de operações criminosas340. Daí porque, não demorou para que a União Europeia, por meio de directivas, resolvesse combatê-la em parceria com os Estados-membros.




    Em Portugal, pode-se mencionar a Lei n.º 5/2002 que prevê medidas de combate à criminalidade organizada, paralelamente restringe certos direitos fundamentais em prol dessa luta contra o crime organizado.




    No entanto, não podemos perder de vista a precisa consideração de Mário Ferreira Monte, para o qual «o arguido não pode ser objeto daquele que é também o detentor do ius puniendi. É, deve continuar a ser, um sujeito processual com tudo o que este estatuto deve pressupor»341.




    Essa contenda, consequentemente entre a função-espada e a função-escudo do processo penal, requer uma concordância prática que somente a experiência concreta poderá realizar.




    Com razão Mario Valiante quando propõe que «il processo, insomma, dev’essere ordinato parimenti al servizio della collettività e a quello dell’individuo, perchè i rispettivi interessi non solo non contrastano ma anzi si integrano a vicenda»342. Em outras palavras, o processo penal deve tutelar a comunidade paralelamente a tutela do indivíduo, porquanto se completam mutuamente.




    Figueiredo Dias e Claus Roxin veêm como impossível uma integral harmonização entre as objetivos do processo penal. Isso porque, “os estudos realizados nas últimas décadas sobre a diversidade da realidade processual levaram a concluir pelo carácter irremediavelmente antinómico e antitético, in casu, daquelas finalidades”343, completa Figueiredo Dias.




    Com isso, a solução aos desencontros, naturalmente colidentes344, dado a dialética entre as exigências de segurança da sociedade e o respeito aos direitos humanos345, só será obtida com «a mútua compressão das finalidades em conflito, por forma a atribuir a cada uma a máxima eficácia possível: de cada finalidade há-de salvar-se, em cada situação, o máximo conteúdo possível, optimizando-se os ganhos e minimizando-se as perdas axiológicas e funcionais», diz Figueiredo Dias346.




    É verdade que o princípio da presunção de inocência sofre na prática forense uma certa mitigação, sobretudo nos casos de detenção em flagrante. Porém, consoante Alberto Bovino, manter-se-á o status jurídico de inocente, independente da gravidade dos indícios347.




    Entretanto, isso não implica subscrever a tese, segundo a qual a prisão preventiva deve ser obrigatória em casos de flagrante, reincidência e confissão348, dado o princípio da presunção de inocência e do giusto processo. Somente o caso concreto será capaz de oferecer as justas razões à imposição da prisão preventiva, considerando especialmente os desideratos processuais ligados à descoberta da verdade349 e à pacificação social.




    Frise-se que mesmo nos casos de detenção em flagrante, há que ponderar a necessidade da prisão preventiva, sem eliminar juridicamente os efeitos da inocência presumida para o desenrolar do processo, bem como do estatuto jurídico do preso preventivamente.




    Em que pese as evidências, haverá uma tensão entre a liberdade do arguido presumido inocente e a proteção dos bens jurídicos ameaçados, porque naquele início processual não existirá uma sentença penal condenatória com carácter definitivo350.




    Esse problema só será equacionado por meio de uma concordância prática entre a realização da justiça (Gerechtigkeit) e a proteção dos direitos individuais, cujo desate dependerá do correto emprego dos princípios da necessidade, da adequação, da subsidiariedade e da proporcionalidade351.




    Por isso mesmo, caso sejam questionáveis e frágeis as supostas evidências da prática do crime, ainda que em flagrante delito, não será factível a prisão preventiva, pois diante da dúvida e da ausência de perigo concreto de reiteração criminosa ou de um comprovado comprometimento à realização da justiça (fuga ou destruição das provas), deve-se primar por uma medida de coação diversa da prisão, na esteira da dignidade essencial da pessoa352, até porque ela é acima de tudo, subsidiária.




    Decerto, convém reiteirar que sem um propósito cautelar, não poderá ser decretada uma prisão preventiva, dado o risco de se tornar uma pena antecipada353. Por isso mesmo, os objetivos que devem permear a prisão preventiva devem ser de natureza eminentemente processual, mesmo no intuito de impedir a reiteração criminosa, pois direcionado à garantia da pacificação comunitária.




    Ela deverá se basear, sempre, na razão de impedir a concretização de perigos processuais (esigenze cautelari)354, como o risco de fuga do suspeito ou a continuação da actividade criminosa ou da ineficiência do processo, neste ponto conectado com a realização da justiça e a descoberta da verdade material, que mutuamente concorrem à “revalidação do sistema jurídico” e dos valores de segurança355.




    Essa mesma tensão observou Andrew Stumer, para o qual, considerando que o juízo de certeza consiste em um pressuposto para a imposição de uma pena, essa convicção se torna muito mais difícil de se obter. O que pode, ao cabo, contribuir para a esquiva da punição356. Segundo Stumer, na maioria das vezes, adota-se como solução ao impasse a mitigação da presunção de inocência357.




    Deve-se ter em mente, por outro viés, que a prisão preventiva será “comunitariamente suportável face à possibilidade de estar a ser aplicada a um inocente”358, somente quando servir às exigências cautelares de natureza processual, bem como quando garantir a não ocorrência de novos crimes perpetrados pelo arguido. Por isso, em nenhuma hipótese ela deve ser comparada a uma pena consequente de um crime, por isso a regra Verbot der Wirkungsgleichheit359.




    O modo de aplicação, que significa a subtração da liberdade individual, deve conter flexibilidades, com regras próprias a quem cumpre a medida; um tempo de duração próprio, considerando o princípio da legalidade e proporcionalidade em sentido amplo. Tudo a evitar ser comparada a uma antecipação de pena360, circunstância essa contrária ao princípio da presunção de inocência361.




    O direito de defesa e a presunção de inocência são vetores essenciais à aplicação da medida de coação concernente à prisão preventiva. Por isso mesmo, segundo Maria João Antunes, “constituem um critério decisivo na tarefa de operar a concordância prática entre as finalidades conflituantes do processo penal”362.




    Caberá, portanto, aos princípios jurídico-constitucionais e aos princípios jurídico-processuais da prisão preventiva equacionar o problema que subsiste entre proteger o cidadão contra o excessivo poder punitivo do Estado e o dever desse ente de buscar a verdade e realizar a justiça, esperada e desejada pela comunidade, sem embargo da meta político-criminal de tutelar os bens jurídicos de caro valor para a sociedade.




    Para se legitimar, dentro desse contexto de desencontros, a prisão preventiva exige uma correspondência ou concordância prática com os princípios de aplicação da necessidade, da adequação, da subsidiariedade e da proporcionalidade (Prinzip der Verhältnismäβigkeit)363.




    De qualquer modo, impõe-se considerar que o processo penal passa por mudanças que resultam das inevitáveis vicissitudes sociais. Se a sociedade avança ou retrai em relação a valores, não está de maneira nenhuma indiferente aos fenômenos concernentes à criminalidade. É verdade, por outro lado, que Portugal, comparativamente aos países da União Europeia, por que não dizer do Mundo, conseguiu reduzir significativamente os avanços da criminalidade.




    No que tange ao porvir, Figueiredo Dias coloca que “o problema doutrinário fundamental do processo penal de hoje é o de tentar definir o que deve ser o processo penal de amanhã, portanto, o que naquele deve permanecer e o que deve mudar. O processo penal é e será o espelho do Estado nacional e do tipo de relações que intercedem entre o estado e os cidadãos. Mas não pode também deixar de ser o reflexo das alterações que se vão verificando nas condições sócio-culturais de vida da comunidade, no que aqui interessa, no fenómeno da criminalidade, naquilo que a ciência do processo chama de realidade processual penal”364.




    Decerto, o processo penal do amanhã não poderá ignonar a realidade da sociedade. Uma realidade que reclama, a “proteção dos direitos humanos fundamentais, mas por igual protetora dos direitos fundamentais do conjunto das pessoas constituídas em Estado”365. Essa harmonia entre a função-espada e a função-escudo do processo não poderá ser integral, pois são conflituantes. Os princípios, com isso, ganham relevância, sobretudo o princípio da proporcionalidade, para equacionar a questão.




    Em sendo assim, a prisão preventiva será necessária para impedir o risco concreto de dano reiterado aos bens jurídicos, mas igualmente será imprescindível que se garanta o respeito aos direitos do arguido, na medida em que ele não perde o status jurídico de inocente presumido.
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        188 Segundo Vicente Gimeno Sendra, “cualquier reforma procesal penal ha de alcanzar un ponderado equilibrio entre la necessidad de colonestar y afianzar el derecho del imputado a la presuncion de inocencia y a um proceso penal justo con el tambiem derecho de todas las partes a un proceso penal eficaz, rápido o sin dilaciones indevidas” (idem, p. 47).


      




      

        189 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo; Os novos rumos da política criminal e o direito penal português do futuro. Revista da Ordem dos Advogados 43 (1983).


      




      

        190 Sobre a proposta de Liszt, comenta Figueiredo Dias : “Assim, em jeito de conclusão, pode afirmar-se o seguinte: sabemos hoje, por um lado, que é à política criminal que pertence competência para definir quer no plano do direito constituído, quer do direito constituendo, os limites da punibilidade; como, por outro lado, que a dogmática jurídico-penal não pode evoluir sem atenção ao trabalho ‘prévio’ de índole criminológica. Mas também este não pode evoluir sem uma mediação político-criminal que lance luz sobre as finalidades e os efetios que se apontam à (e se esperam da) aplicação do direito penal. Política criminal, dogmática jurídico-penal e criminologia são assim, do ponto de vista científico, três âmbitos autónomos, ligados porém, em vista do integral processo da realização do direito penal, em uma unidade teleológico-funcional. É a esta unidade que continua hoje a convir o antigo conceito de von Liszt de ‘ciência conjunto do direito penal’ (Direito Penal. Parte Geral, Tomo I, p. 41)


      




      

        191 Cf. Acordãos n.ºs 205/2000, 187/2001, 491/2002, 73/2009 e 277/2016.


      




      

        192 Apud Paolo Tonini, La carcerazione cautelares per gravi delitti: dalle logiche dell’allarme sociale alla gestione in chiave probatoria. Le Fragili Garanzie della libertà personale. Per uma effetiva tutela dei principi costituzionali. Atti Del Convengno. Trento, 11-13 ottobre 2013. Milano: Giuffrè Editore, 2013, p. 67.
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