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DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO.

Bel. FRANCISCO TEOGENES FREITAS HORTENCIO

Em defesa dos direitos individuais, para ndo serem tratados de maneira indigente.

Todo homem nasce livre, e ao fazer por onde desaparecer ou mitigar
esse direito divino, e por isso sagrado, sofrera as consequéncias cerceadoras

oriundas das leis.

Em nome da harmonia social que enseja as mais elevadas aspiracoes
de uma paz reinante entre os cidaddos do mundo, essa liberdade ha que ser
respeitada na medida em que se obedeca aos ditames legais, morais e éticos

de uma comunidade.

A liberdade plena, caracteristica do estado natural do homem, teve que
passar por um processo de relativizacdo para que os direitos individuais
pudessem sobreviver a sanha dos mais fortes e assim evitar que os individuos

se conflitassem e se auto-eliminassem, uns sobrepondo-se a outros.

O homem se viu obrigado a abrir mdo de certos direitos, até entdo
absolutos, sujeitando-se a um acordo coletivo de respeito mutuo em prol de

uma convivéncia suportavel, com o intuito de manter outros inviolaveis.

Nesse sentido José Armando da Costa diz que:

“Com o surgimento do contrato social — que opera a transformacéo da
sociedade natural em comunidade politicamente organizada — o
homem, na concepcdo de Rousseau, perde a liberdade natural e
ganha a liberdade civil. Esta sofre derrogac¢des de indole publicistica,
a fim de ajustar-se as aspiracdes da vida em coletividade; enquanto

aquela desconhece qualquer tipo de golpeamento.” o



Com esse novo panorama a liberdade deixou de ser absoluta para
tornar-se regra com exce¢fes a exigir que as condutas transgressivas se

ajustassem aos padrdes legais.

A lei é a fonte que estabelece e legitima essas derrogagdes, assim como

assegura a inviolabilidade do direito natural de ir e vir.

Surgindo a necessidade da medida excepcional de impor limites a
liberdade de locomocéao, tal efetivacdo deve ser filtrada na ponderacdo dos

principios da razoabilidade e proporcionalidade.

A lei visa também imunizar o ato restritivo de liberdade da possivel
contaminacdo das discricionariedades administrativas que muitas das vezes,
ao transpor a moldura desenhada pela oportunidade e conveniéncia, chega a

beirar o arbitrio.

Inadmissivel € aceitar que uma medida excepcional e odiosa como é o
cerceamento da liberdade fique sujeita ao humor ou as conviccbes de idéias

preconcebidas de quem € competente para decreta-la.

Quanto a isso, advertiu Cesare Beccaria:

‘Um erro tdo comum quanto contrario ao fim social, que é o
sentimento da prépria seguranca, consiste em deixar ao magistrado
executor das leis o arbitrio de prender um cidad&o... a prisdo € uma
pena que, por necessidade e diversamente de qualquer outra, deve

preceder a declaracao do delito.” 2

Isso reforca a imprescindibilidade de existir algo concreto como, e.g, um
delito ou algo congénere cuja reprovacdo legal possibilite aplicar a medida
restritiva, ndo com automatismo, mas como decisdo ponderada e

excepcionalmente necessaria.

Nessa linha de pensamento, Fernando da® Costa Tourinho Filho diz que:

“O juiz deve ser prudente e mesmo avaro na decretacdo da prisdo
provisoria. H& alguns perigos contra os quais deveriam premunir-se
todos os juizes, ao menos os de bem: a) o perigo do calo profissional



gue insensibiliza. De tanto mandar prender ha juizes que terminam
esquecendo os inconvenientes da prisdo. Fazem aquilo como ato de
rotina... b) o perigo da precipitacdo, do acodamento, que impede o
exame maduro das circunstancias e conduz a erro; ¢) o perigo do
exagero que conduz o juiz a transformar suspeitas vagas em indicios

veementes.”

O mandamento inscrito no art. 5°, LVII, na Carta Magna da Republica do
Brasil proclama que todos sdo inocentes até que se prove O contrério,
avalizando o direito a liberdade como pressuposto fatico e juridico de um

Estado de Direito Democratico.

Prender alguém ¢é ato da mais alta seriedade e requer medida motivada
nos fatos e justificada na lei. Isso em decorréncia da préatica de delito penal ou
de transgressao disciplinar castrense. Essa decisdo deve ser esculpida no
devido processo legal, com a abrangéncia das garantias individuais a ele

inerentes.

Ressalte-se que, mesmo respondendo a processo penal ou
administrativo, ergue-se em protecdo do acusado o escudo da presuncao de
inocéncia. Requisito este que ja vem de ha muito regulado no art. 9° da

Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o

“Todo homem é presumidamente inocente até ter sido demonstrada
a sua culpabilidade; se indispensavel prendé-lo, qualquer rigor que
seja necesssério para atingir este fim deve ser severamente reprimido
pela lei.”

O que tem relevo nesse principio € a orientagcdo para que 0 respeito a
dignidade humana deva prevalecer na relacéao estrutural de desigualdade entre

Estado e Individuo.®

A necessidade das prisdes provisorias (processuais) se verifica no curso
de um processo legal. E desde, obviamente, que haja indicios de autoria e

materialidade, aditivados com o periculum in mora. Este evidenciado em face



da ineficacia da persecucéo penal e a incerteza da aplicacdo da pena em face

de interferéncia do acusado.

De acordo com a doutrina, sdo taxativamente consideradas medidas
coercitivas provisérias: a prisdo em flagrante delito, a prisdo preventiva, prisdo
temporaria, prisdo resultante de sentenca de pronuncia, prisdo resultante de

sentenca condenatoria recorrivel.

O artigo 229, inciso | da Constituicdo Federal diz que:

“Compete privativamente a Unido legislar sobre:

‘I — direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario,
maritimo, aeronautico espacial e do trabalho.” (grifou-se)

Dai a razdo de serem as prisdes provisorias da alcada exclusiva da
legislatura federal. Medidas estas que encontram assento tanto no cédigo
penal, quanto no processual penal, bem como em leis esparsas, desde que

jorrem da mesma fonte legislativa.

Devido a isto, impde reconhecer como prescindivel a existéncia do
artigo 26° da lei 13. 407/03 — Cddigo Disciplinar da Policia Militar e do Corpo de
Bombeiros Militar do Ceara’ - por se tratar de dispositivo com claro viés penal,
concorrente com a legislacéo federal, de efetivacdo acessoria sem a existéncia

de um processo principal que a justifique.

Esse dispositivo, ao prevé a possibilidade do recolhimento transitério,
instituto que inova o rol taxativo das espécies de prisées processuais, faz
exsugir o perigo de ilegalidade pela inobservancia da independéncia das

instancias penal, civil e administrativa.

Eis em que consiste o Recolhimento Transitério do servidor militar

estadual previsto no art. 26° da Lei 13.407/03, vebis caput:



“O recolhimento transitério ndo constitui sangédo disciplinar, sendo
medida preventiva e acautelatéria de ordem social e da disciplina
militar, consiste no desarmamento e recolhimento do militar a priséao,
sem nota de punicdo publicada em boletim, podendo ser
excepcionalmente adotada quando houver fortes indicios de autoria
de crime propriamente militar ou transgressdo militar e a medida for
necessaria.”

A medida que se diz acautelatéria fala que o militar estadual é recolhido
a prisdo sem nota de punicdo publicada em boletim, ou seja, sem exaurir 0
devido processo legal, com as garantias do contraditério e de ampla defesa,

simplesmente porque ele inexiste a época da restricdo.

Jayme Walmer de Freitas® leciona que uma das “caracteristicas da
prisdo cautelar é a de acessoriedade por destinar-se ao resultado de outro

processo”.

José Frederico Marques® esclarece que as providéncias cautelares se

ligam, instrumentalmente, ao processo cujo resultado visa garantir.

A doutrina é pacifica quanto ao valor acessorio das prisdes cautelares,
do seu efeito prético, legal e estritamente necessario ao andamento de
preexistente processo principal. E um auxilio de carater excepcional que visa
inibir atitudes contrarias a apuracdo do ilicito e/ou aplicacdo da reprimenda

correspondente.

De acordo com o principio l6gico de que o acessorio segue o principal,
ndo podem as prisdes provisorias servir de atropelo ao devido processo legal,
vilipendiando o direito de defesa. Seu objetivo é da vazdo as estritas
necessidades do processo perscrutorio. Transpor essa exigéncia legal
transformar-se-4 em antecipacdo da pena, em instrumento de vindita, em

abuso de poder.

O recolhimento transitério tido como medida cautelar deve estar
vinculado a um processo principal, caso contrario apresentar-se-a paramentado
com as insignias do oportunismo com o fim em si mesmo, tornando-se

potencialmente odioso o encarceramento do militar como solucéo imediata a



priorizar a Corporacdo em detrimento da pessoa humana e do devido processo

legal.

O tratamento dado, até entdo, a esse instrumento acautelatério destoa
de um dos principais fundamentos do Estado democratico de direito que é a
dignidade da pessoa humana, cuja esséncia é respeitar o jus libertatis

individual.

A inexisténcia de ordem judicial e de flagrante delito para o carcer ad
custodiam também € patente. E ai, como justificar a castracdo do direito
ambulatorial, “por cautela”, em decorréncia de ato administrativo que de regra

se pauta na discricionariedade, com efetividade fora do devido processo legal?

No caso de haver indicios de crime militar, usurpa-se a competéncia da
Justica Militar Estadual de decretar a prisdo provisoria — recolhimento
transitério - pelo simples fato de inexistir requisicdo atinente, agindo ao

alvedrio.

Exige-se tdo somente, apds a consumacao da restricdo de locomocéo,
a comunicacdo de sua efetivacdo aquele juizo o que o coloca na posi¢cado de
marido traido, sendo o ultimo saber, talvez por ser esse instrumento uma

inovacao das prisbes processuais.

Ora, indicios sdo meras fumacas de um bom direito, e o que prevalece,

até transitar em julgado a sentenca condenatoéria, € a presuncao de inocéncia.

O que dizer quando esses indicios forem de crimes de menor potencial
ofensivo? Cujos autores, apos lavrado o respectivo Termo Circunstanciado de

Ocorréncia, sao liberados pela autoridade policial?

O absurdo se potencializa quando medida tdo acre se da sob a alegacao
de preservar o andamento das investigacdes para a sua correta apuragdo, sem

dizer a que instrumento processual se prende.

Pois se estiver atrelada a algum inquisitério penal a medida adequada

para resguardar o bom andamento do inquérito sdo as prisdes processuais —



preventiva ou temporaria - cuja competéncia em decreta-las € do Poder

Judiciario.

Por outro lado se a investigagdo se vincular a procedimento
administrativo, tal medida se mostra eivada de desproporcionalidade e

ilegalidade, face ao seu cunho penal.

Diz que o Recolhimento Transitorio se da em decorréncia também da
preservacdo da seguranca pessoal do militar e da sociedade, em razdo do
militar: i) mostrar-se agressivo e violento pondo em risco a prépria vida e a de
terceiro ou ii) encontrar-se embriagado ou sob acdo de substancia

entorpecente.

Mostrar-se agressivo ou violento pondo em risco a propria vida tem
como prejudicado apenas quem assim se comporta, ndo havendo razdo para
aplicar-lhe medida de cunho penal em virtude do principio da alteridade que
veda a incriminacdo de conduta meramente subjetiva ou que ndo ofenda a
nenhum bem juridico. Encontrar-se embriagado ou sob efeito de substancia
entorpecente, também em decorréncia do principio da alteridade, impede o
Direito de castigar o comportamento de alguém que esteja prejudicando
apenas a sua propria saude e interesse, pois o bem juridico tutelado € sempre

0 interesse de terceiros.

A lei 11.343/06 — lei antidroga — traz no seu art. 4°, inciso |, que um dos
principios do Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas se pauta no
respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, especialmente quanto
a sua autonomia e a sua liberdade, e para isso aboliu a previsdo de pena
privativa de liberdade para o usuario. Essa lei ndo reprime penalmente o vicio,

pois nao tipifica a conduta de “usar”, '° de acordo com Fernando Capez.

Alcoolismo e/ou qualquer dependéncia quimica é matéria de saude
publica e ndo de reprimenda draconiana como a que estipula o art. 26° da lei
13.407/03.



Antes de se optar pelo encarceramento, mesmo que provisorio, sob a
alegativa de protecdo do militar, deveria se combater as causas com

acompanhamento psicossocial, com condi¢gfes de trabalho menos estressante.

O limite de permanecer recolhido transitoriamente é de 05 dias, mesmo
lapso estipulado para a prisdo temporaria - lei n°® 7.960, de 21 de dezembro de
1989 — contudo os requisitos que a justificam estdo vinculados a pratica

incontestavel de crime.

Tal posicionamento tem por objetivo: primeiro, chamar a atengdo da
importancia de se vé o Direito como um sistema, cuja existéncia de
mandamentos legais esparsos se obriga a filtrd-los nos principios

constitucionais, principalmente os da razoabilidade e proporcionalidade.

Segundo, questionar o fato de se deixar nas maos de superiores
hierarquicos decisdes de intensa complexidade interpretativa quanto ao
momento e a necessidade do recolhimento transitorio, em virtude de se

confundir com a prisédo preventiva e/ou temporaria.

Terceiro, o fato de a simples condi¢do hierarquica ser insuficiente para
legitimar a competéncia do ato em andlise, principalmente quando o superior

se mostra diletante no conhecimento de direito material e processual.

Assim, somos da opinido que a manutencédo da disciplina ndo precisa se
valer do recolhimento transitério com a roupagem dada pelo artigo 26 da lei
13.407/03, por ser instrumento que cria mais uma prisdo provisoria, sem

carater acessoério de um processo principal e o pior, com o fim em si mesmo.
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