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RESUMO

O trabalho tem como proposta abordar os principios constitucionais nas
prisdbes de natureza cautelar previstas no ordenamento juridico processual penal
brasileiro. Procurou-se como objetivo geral estabelecer pontos de reflexao sobre o
tema, a partir da andlise da necessidade e excepcionalidade das prisdes cautelares,
do direito a sua execucdo proviséria e eventual conflito entre esse direito e a
preservacdo do direito de liberdade. Os objetivos especificos se delimitaram a
apresentar o histérico e as caracteristicas da prisdo cautelar, suas espécies e
analisar os reflexos pessoais e sociais da prisdo preventiva. Foi também objeto de
consideracdo a gravidade da medida cautelar, em carater de extrema
excepcionalidade, imposta com a finalidade pretendida de estabelecer o equilibrio
entre os dois deveres do Estado: - protecdo e seguranca a sociedade e garantia e
protecdo das liberdades e direitos fundamentais dos individuos que a integram. As
espécies de prisdo cautelar foram repensadas a luz dos principios e garantias
constitucionais considerando-se os fins da prisdo preventiva. De acordo com o
entendimento do Supremo Tribunal Federal, a legitimidade das prisdes cautelares
deve ser aferida tendo como norte o principio da ndo culpabilidade. Procuramos
estudar e demonstrar que as prisdes cautelares sdo agasalhadas pelo manto da
excepcionalidade seguindo as modernas tendéncias dos Superiores Tribunais,
anexando para tanto jurisprudéncia patria. Para o desenvolvimento desta pesquisa,
optou-se pelo estudo bibliografico em doutrinas, jurisprudéncias e legislacdes
pertinentes a tematica abordada. Assim, o estudo justificou-se e fez-se relevante
para demonstrar que estdo revogadas todas as normas anteriores a Constituicao
Federal que determinam a prisdo processual automatica e obrigatoria sem
justificagdo concreta. Devem ser consideradas inconstitucionais todas as normas
gue vedam a liberdade proviséria, quando néo justificadas na necessidade concreta

da prisdo, como aquelas baseadas exclusivamente na gravidade do delito.

Palavras-Chave: Prisdo cautelar — espécies. Principios e garantias constitucionais.
Excepcionalidade da medida. Principio da presuncdo da inocéncia. Nova orientagéo

pretoriana.



ABSTRACT

This paper proposes to address the constitutional principles in the prisons of
interim nature under Brazilian law of criminal procedure. We aimed to establish the
general objective points of reflection on the subject based on the analysis of
necessity and uniqueness of precautionary detention, on the right to implement its
temporary and possible conflict between that law and preserving the right to
freedom. The specific objectives are delimited to present the history and
characteristics of precautionary detention, its types and analyze the personal and
social consequences of temporary detention. It was also subject of consideration the
seriousness of the injunction, on an extremely exceptional character, imposed in
order to establish the desired balance between the two duties of the State: -
protection and security to society and security and protection of fundamental rights
and freedom of the individuals it includes. The types of precautionary detention were
reconsidered in light of the constitutional principles and guarantees by considering
the purposes of preventive detention. According to the understanding of the Federal
Supreme Court, the legitimacy of precautionary detention must be viewed based on
the principle of non-culpability. It is necessary to study and demonstrate that
precautionary detention is protected by its extraordinary character following the
modern trends of Superior Courts of Law, attaching jurisprudence. For this research,
we opted for bibliographical study on doctrines, jurisprudence and legislation
pertinent to the theme. Thus, the study was justified and was relevant to show that all
rules prior to the Federal Constitution which determines automatic and mandatory
prison without real justification are revoked. All rules which prohibit the bail, when not
justified in real need of arrest, such as those based solely on the seriousness of the

crime, should be considered unconstitutional.

Keywords: Precautionary detention-types. Constitutional principles and guarantees.
Extraordinary character of measure. Principle of presumption of

innocence. New Praetorian orientation.
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INTRODUCAO

A concretizacdo da cidadania num Estado Democratico de Direito, passa pelo
papel da policia-garantidora da estabilidade social — na apuracdo das infracbes
penais a qual deve desempenhar suas funcdes de acordo com as prescri¢des legais,
sempre pautadas para os reflexos que sua atuacdo pode causar a sociedade.

O Direito Processual Penal, por sua vez, constitui um poderoso instrumento
estatal, a servico da sociedade como um todo, e dos individuos que a integram, se
consubstanciando numa forma de regramento que disciplina o direito de punir do
Estado. Pretende o Direito Penal regular a vida em sociedade, apenando aquelas
condutas que destoem do esperado pela comunidade. Assim, 0 processo
instrumentaliza, vale dizer, estabelece as regras por meio das quais o Estado,

representante da sociedade, pode infligir uma pena.

A dissertacdo versa sobre a prisdo cautelar e os principios constitucionais.
Destarte, o trabalho inicia-se com o estabelecimento dos alicerces da temética, a
partir do estudo dos fundamentos de existéncia do Direito Processual Penal, em
consonancia com o desenho constitucional vigorante, mormente ante o Estado

Democratico de Direito.

A hipétese que sustenta este estudo € que a prisdo cautelar, sem a devida
fundamentagdo de periculum in mora e fumus boni iuris, contraria as bases do
Estado Democratico de Direito, pois acreditamos que manter preso provisoriamente
aguele que, ao final da sancéo, alcancara a liberdade, e tera extinta a punibilidade
em decorréncia da suspensao condicional do processo, e contribuira efetivamente
para a descrenca da funcéo intimidativa da pena e desprestigiara a Justica, fatores

negativos que podem futuramente comprometer a paz social.

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu os principios da ampla defesa e da
presuncdo de inocéncia, principios estes que devem ser garantidos a todos os

acusados.

O principio da inocéncia apregoa que o indiciado, por ndo poder ser
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria, nao

podera sofrer quaisquer sangdes, salvo no caso de necessidade comprovada.
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Dessa forma, por forca do referido principio constitucional, qualquer prisdo
processual penal (ocorrida antes do transito em julgado da sentenca condenatoria)
desprovida dos requisitos exigidos para sua decretacdo, contraria 0Ss preceitos

norteadores de um Estado Democratico de Direito.

E importante, no entanto, que o principio da inocéncia n&o veda a estipulacéo
de variadas formas de prisdes, desde que criadas por lei e decretadas por
autoridade judicial competente (artigo 5°, inciso LXI, da Constituicdo Federal).

De acordo com o entendimento do Supremo Tribunal Federal, a legitimidade

das prisGes cautelares deve ser aferida tendo como norte o principio da inocéncia.

Assim, o estudo justifica-se e faz-se relevante no sentido que pretende
demonstrar que estdo revogadas todas as normas anteriores a Constituicdo Federal
que determinam a prisdo processual automatica e obrigatéria sem justificacdo
concreta. Devem ser consideradas inconstitucionais todas as normas que vedam a
liberdade proviséria, quando ndo justificadas na necessidade concreta da priséo,

como aquelas baseadas exclusivamente na gravidade do delito.

Nesta esteira desse pensamento, trazemos a colac¢do consideracdes sobre o
novo Codigo de Processo Penal que tramita no Senado, que, uma vez aprovado,

pode ser uma alternativa para reduzir a quantidade de presos no pais.

Esse projeto prevé 16 medidas que podem evitar que o acusado seja preso

antecipadamente e reduzir os casos de priséo provisoéria e sua duragao.

Sao previstas medidas alternativas, como recolhimento domiciliar,
monitoramento eletrbnico, proibicdo de se ausentar da comarca ou do pais,
comparecimento periodico a juizo, que seriam adotadas para assegurar O
comparecimento do acusado ao processo, sem necessidade de uma providéncia

extrema, como € a prisao.

Esse conceito tem permitido aos juizes invocar razdes como a
“‘exemplaridade”, a pronta reacdo ao crime, a gravidade do crime, motivos que se

confundem, muitas vezes, com punicédo antecipada.
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A prisdo provisoria deveria ser adotada em uma excepcional necessidade do
processo que justificasse o encarceramento. Exemplos: evitar a fuga do acusado,

ameacas as testemunhas, etc.

Pode-se afirmar, em sintese, que a prisdo provisoéria apresenta-se no conceito
atual com nova roupagem, devendo ser considerada como medida extrema em
situagcbes nas quais a liberdade do acusado possa comprometer o regular
desenvolvimento e a eficicia da atividade processual.

Reafirma-se, assim, o valor da preservacao dos principios constitucionais que
deverdo servir de suporte e fundamento para estruturar as leis processuais, além de

funcionarem como vetores para a mais correta interpretacéo dessas leis.

O objetivo do trabalho foi examinar mais detidamente a prisdo, seu historico,

conceituacao, espécies, etc.

Finalmente, estuda-se o principio da presuncéo de inocéncia e sua relacéo

com a priséo cautelar.

O método de abordagem do referido tema sera o indutivo, a partir do qual a
conclusédo resultard da andlise das questbes doutrinarias e legais relacionadas ao
papel do delegado de policia e ao inquérito policial. A técnica de pesquisa
empregada serd a pesquisa bibliografica por meio do levantamento de dados a partir

de livros, textos, monografias, bem como artigos relacionados ao tema.

Nas Ordenacdes Filipinas, a regra era a prisdo. Contudo, o principe podia, por
motivos justos, conceder a fianca ao réu, desde que indicasse fiadores idéneos.

Caso contrario, aguardaria o julgamento do preso.

Em 1822, com a proclamacdo da Independéncia, revogaram-se as
Ordenacdes Filipinas e alguns juristas brasileiros, inspirados na filosofia iluminista e
na Declaragao dos Direitos do Homem do cidadéo de 1789, comecaram a admitir e
agregar a legislagéo os principios da igualdade de todos os homens perante a lei, a

personificacdo da pena e a utilidade publica da pena.

E cedico que a prisdo cautelar é também tradic&o juridica. Tanto o Codigo do
Império como a legislacdo da era republicana permitiam a prisdo do acusado sem

culpa formada, em se tratando de delitos inafiancaveis.
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Hoje, encontramos a figura da prisdo cautelar na memoéria dos Estados de
Direito, e sua utilizacao ocorre sempre dentro dos estreitos limites legais, de modo a

nao ofender as garantias individuais dos cidadaos.
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1 O PROCESSO PENAL

O Direito Penal e Processual Penal devem assumir para o legislador, o
intérprete e o aplicador, a posicdo politica de instrumentos a servico do convivio

social em conformidade com a Constituigao.
Segundo José Joaquim Gomes Canotilho:

[...] nenhuma norma de hierarquia inferior pode estar em contradigdo com
outra de dignidade superior — principio da hierarquia — e nenhuma norma
infraconstitucional pode estar em desconformidade com as normas e 0s
principios constitucionais, sob pena de inexisténcia, nulidade, anulabilidade
ou ineficacia do principio da constitucionalidade.*
Contudo, o Direito Penal ndo possui “coercdo direta”. Noutras palavras: “nao
tem atuacdo nem realidade concreta fora do processo correspondente”. Para que a
pena possa ser aplicada, faz-se mister o cometimento de um “injusto tipico” e a

existéncia do prévio e devido processo penal.

A pena, nesse diapaséo, é efeito juridico da ocorréncia do delito e, também,
do processo. O processo penal, porém, ndo € efeito do delito, mas decorréncia da
necessidade de se impor a pena aquele que o cometeu. Assim, a pena depende da
existéncia do delito e do processo penal. Se o0 processo terminar antes de
desenvolver-se completamente ou de forma invalida, ndo had que se falar em

imposicao de pena.

Assim sendo, em virtude dessa intima relacdo entre o Direito Penal e o Direito
Processual Penal ha de se notar que ao modelo apregoado de “direito penal minimo”
corresponde, necessariamente, um processo penal de indole “garantista”, vale dizer:
que garanta os direitos do imputado e que minimize 0S espagos improprios da
discricionariedade judicial. Desse modo, fundamenta a independéncia do Poder

Judiciario e seu papel de controle de legalidade dos atos estatais.

O desenvolvimento do processo penal relaciona-se a prépria evolucdo da
pena, em face da estrutura de cada Estado num determinado periodo. A titularidade
do direito de punir pelo Estado surgiu no momento em que se aboliu a vinganca

privada e reconheceram-se critérios de Justica.

'CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 75.
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O Estado, ao se fortalecer, passou a exigir a utlizagdo de estrutura
preestabelecida — o Poder Judiciario e o respectivo processo judicial — em que seria
solucionado o conflito e sancionado o autor da violacdo ao bem penalmente
protegido. O processo tornou-se, entdo, a Unica estrutura legitima para a imposi¢ao

de uma pena.

O Direito impde que s6 o Poder Judiciario, por meio do devido processo
penal, pode declarar o delito e impor a pena. Assim, cumpre aos tribunais
reconhecer a existéncia do fato criminoso e determinar a pena proporcional aplicavel
ao seu autor. Essa operacdo, necessariamente, deve ser feita por processo penal

valido e respeitadas todas as garantias constitucionais do acusado.

Outrossim, a funcéo primordial do Direito Penal ndo € a punicéo do individuo,

como instrumento da violéncia estatal, tampouco a prevencao da pratica de crimes.
A legalidade penal visa, principalmente, proteger o individuo ante o Estado.

A lei penal ndo busca tornar possivel a violéncia estatal, mas a legitima,

controla e vincula.

O Direito Penal e Processual Penal tém por fins principais a realizacéo efetiva
do Estado Democratico de Direito e do respeito aos direitos e garantias individuais
arrolados na Constituicdo e, como fundamento histérico-filoséfico, a primazia do
individuo em face do Estado e da sociedade. As fun¢cBes daqueles ndo podem ser

incompativeis com os fins e 0 modelo de Estado elencados na Constituicdo Federal.

A Constituicdo Federal traz os fundamentos institucionais, politicos e
ideologicos do ordenamento juridico, por se situar, com rigidez, no apice normativo

predominante sobre as fontes formais do Direito.
Em conformidade com o pensamento de José Frederico Marques:

[...] o direito processual confere aos individuos os instrumentos e remédios
para a defesa de seus direitos, razédo pela qual a Constituicdo, que € onde
se definem os direitos basicos da pessoa humana, traca e prevé garantias e
meios para eficazmente garanti-los.’

’MARQUES, José Frederico. Processo penal e Constituicdo Federal. In: PORTO, Herminio A.
Marques; SILVA, Marco A. Marques da. (Orgs.). Processo penal e Constituicdo Federal. Séo
Paulo: Académica, 1993. p. 14.
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Os principios constitucionais estabelecem “regras gerais” e de “obediéncia

obrigatdria”, cuja fonte se encontra na propria Constituicao.

No dizer de José Frederico Marques (1993, 9.15): “[...] sé@o eles preceitos
amplos e genéricos, impostos pela Constituicdo, para assegurar os valores éticos e

politicos que ela consagra e adota”.

A jurisdicdo penal atua, assim, como jurisdicdo constitucional de liberdades,
uma vez que tutela imparcialmente o direito de liberdade do individuo, quando este
se encontra sob ameaca ou a atuacao da persecucdo penal, ou até mesmo quando

enfrenta o legislador através do controle de constitucionalidade.

Por outro lado, no ambito criminal, € sensivel o desrespeito aos valores que
orientam os fins do Direito Penal e Processual Penal. No momento em que se opta
por um valor preponderante, todo ordenamento juridico, bem como sua interpretacao
deve passar a segui-lo, diminuindo o arbitrio e fortalecendo as garantias

democréaticas.

1.1 Sistemas de Processo Penal

E possivel identificar-se, historicamente, trés sistemas de processo penal, a
saber: a) inquisitivo; b) acusatério; e ¢) misto.

O sistema inquisitivo € aquele que se caracteriza pela concentracdo dos
poderes de acusar e de julgar nas maos de uma Unica pessoa: 0 magistrado. A
confissdo do réu é buscada a todo custo, pois € considerada a “rainha das provas”.
O procedimento é escrito e sigiloso. Nao ha debates orais, tampouco publicidade. O
julgador ndo pode ser recusado. Nao ha contraditorio, nem direito de defesa.

O sistema acusatdrio, que remonta a india, Atenas e Roma Republicana, e
que, atualmente, vigora em muitas legislacbes atuais, ao contrario do inquisitivo,

atribui as fungbes de acusar e julgar a 6rgéos diversos.

Esse sistema, em conformidade com Guilherme de Souza Nucci, tem por
caracteristicas: a) liberdade de acusacédo deferida ao ofendido e a qualquer cidadéao;
b) predominio da liberdade de defesa; c) igualdade entre as partes no processo; d)

procedimento publico e contraditério; e) possibilidade de recusa do julgador; f)



16

sistema livre de producdo de provas; g) predominio da participacdo popular na
justica criminal; e h) a liberdade do imputado e a regra em face do principio da

presuncao de inocéncia.>

Com a adocdo do sistema acusatorio deu-se a processualizacdo da

persecucao penal, estruturado para a atuacao de trés partes na relacédo processual.

Deve-se lembrar que, no sistema inquisitivo, o processo penal, apesar de
judicializado, n&o tinha contornos jurisdicionais, pois 0 juiz atuava na persecucao
penal, com poderes de autotutela do Estado na luta contra o crime, em vez de, como
ocorre no sistema acusatorio, ser 6rgdo destinado a compor imparcialmente o litigio

penal, dando a cada um o que é seu.’

O sistema misto ou acusatorio formal surgiu apés a Revolucdo Francesa,
sendo introduzido na Franga pelo Code d’Instruction Criminelle de 1808, sobretudo,
em decorréncia da luta dos enciclopedistas contra 0 processo inquisitivo que
vigorava até entdo. Quase todas as legislacdes européias também o adotaram.

Esse sistema caracteriza-se pela divisdo do processo em duas fases distintas:
a de instrucdo preliminar ou prévia, de indole inquisitiva; e a de julgamento, com

caracteres preponderantes do sistema acusatorio.

Na primeira fase, o procedimento é secreto, escrito e ndo contraditério. No
segundo momento, o procedimento caracteriza-se pela oralidade, publicidade e
contraditoriedade e pela concentracdo dos atos processuais, intervencdo de juizes

populares e livre apreciagéo das provas.®
1.2 Sistema Processual Penal Brasileiro e o Cédigo de Processo Penal de 1941
Afirme-se: o0 atual texto constitucional trouxe consigo um sistema de direitos e

garantias constitucionalmente positivadas, que rompeu com grande parte dos

paradigmas existentes anteriormente. Dessa forma, foi com a promulgacdo da

®NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. S&o Paulo: Limen Jiris.
Manual de Processo Penal e Execuc¢do. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 99.

*MARQUES, José Frederico. O processo penal na atualidade. In: PORTO, Herminio A. Marques;
SILVA, Marco A. Marques da. (Orgs.). Processo penal e Constituicdo Federal. Sdo Paulo:
Académica, 1993. p. 18.

*NUCCI, op. cit., p. 100, nota 3.
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Constituicdo de 1988, que apareceu no horizonte normativo péatrio, um instrumento

de mudanca e de evolucao do sistema processual vigente.

Assim sendo, promulgada a Constituicdo Federal de 1988 determinou-se de
um lado, um Codigo de Processo Penal de 1941, obsoleto, fundado num
autoritarismo fascista, com inimeras influéncias inquisitivas e, de outro, um moderno

texto constitucional que institui um amplo sistema de garantias constitucionais.

O sistema instituido pelo Codigo de Processo Penal de 1941, em meados do
século XX, vigente até os dias atuais, sofreu influéncia significativa da legislacéo
processual italiana, editada na década de 1930, durante o regime fascista.

A autoridade exacerbada e a presuncdo de culpabilidade eram as

caracteristicas basicas do sistema processual instituido.

Promulgada a Carta Magna de 1988, o principio basilar do ordenamento
processual vigente (principio da presuncao da culpabilidade deixou de existir), ndo
mais subsistia na nova ordem constitucional. Determinou-se a exclusividade para o
exercicio da acéo penal publica que foi dada ao parquet, bem como a instituicdo das
garantias constitucionais do devido processo penal, do contraditério e da ampla
defesa — as duas ultimas decorrentes da primeira — todas aplicaveis ao processo

penal.
O processo justo ou o devido processo penal, segundo Alexandre de Moraes:

[...] configura dupla protec¢éo ao individuo, atuando tanto no &mbito material
de protecdo ao direito da liberdade, quanto no d&mbito formal, ao assegurar-
Ihe paridade total de condicbes com o Estado-Persecutor e plenitude de
defesa (direito a defesa técnica, a publicidade do processo, a citacdo, de
producdo ampla de provas, de ser processado por juiz competente, aos
recursos, a decisdo imutavel, a revisao criminal).®

O sistema de garantias asseguradas constitucionalmente deixa claro que o

constituinte de 1988 optou pelo sistema contraditorio.

Ressalte-se, por oportuno, que, parte da doutrina diverge com relacdo ao
sistema processual vigente, uma vez que o Codigo de Processo Penal brasileiro

prevé uma fase processual com fortes caracteristicas inquisitivas e na fase

®MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 97.



18

processual, um sistema de garantias processuais e constitucionais assegurador dos

direitos presentes no sistema acusatorio.

Guilherme de Souza Nucci entende que o sistema adotado pelo Brasil,

embora nao oficialmente, é o misto. O autor argumenta:

[...] h&a dois enfoques: o constitucional e o processual. Em outras palavras,
(se fossemos seguir exclusivamente o disposto na Constituicdo Federal,
poderiamos até dizer que 0 nosso sistema é acusatdrio). Ocorre que nosso
processo penal (procedimentos, recursos, provas etc.) é regido por Cédigo
especifico, que data de 1941, elaborado em nitida otica inquisitiva
processual, o processo torna-se eminentemente contraditério, publico e
escrito (sendo que alguns atos séo praticados oralmente, tais como debates
em audiéncia ou sessdo). O 6nus da prova incumbe as partes, mas o juiz
ndo é um espectador inerte a sua produc¢do, podendo, a qualquer instante,
determinar de oficio quaisquer diligéncias para dirimir davida sobre ponto
relevante [...] a Constituicdo Federal assegura o sistema acusatdrio no
processo penal. Estabelece “o contraditério e a ampla defesa, com meios e
recursos inerentes” (artigo 5° LV); a acdo penal é promovida,
privativamente, pelo Ministério Publico (artigo 129, inciso 1), embora
assegure ao ofendido o direito a acdo penal subsidiaria (artigo 5°, LIX); a
autoridade julgadora é autoridade competente — juiz constitucional ou juiz
natural (artigos 5°, LllIl, 92 a 126): ha publicidade dos atos processuais,
podendo a lei restringi-la apenas quando h& decretacdo de sigilo pelo
magistrado.’

Saliente-se que, apesar de o sistema misto ser o adotado por grande parte

dos paises da Europa Continental, o sistema brasileiro, mesmo com a existéncia de

poucas semelhancas, ndo se enquadra naqueles padrdes.

Trazemos a colocagcdo o pronunciamento de Fernando da Costa Tourinho

7

Filho que adverte: “no direito patrio, o sistema adotado € o acusatério”. No seu

entendimento:

O processo € eminentemente acusatorio. N&o temos a figura do instrutor. A
fase processual propriamente dita é precedida de uma fase preparatéria, em
gue a autoridade policial procede a investigacdo ndo contraditéria, colhendo
a maneira do juiz instrutor, as primeiras informacdes a respeito do fato
infringente da norma e respectiva autoria. Com base nessa investigagéo
preparatéria, o acusador, seja 0 6rgado do Ministério Publico, seja a vitima,
instaura o processo por meio da dendncia ou queixa. Ja agora, em juizo,
nascida a relacdo, defesa da intimidade ou do interesse social o exigirem
(artigos 5°, LX e 93, 1X).

"NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. S&o Paulo: Limen Jiris,

2005. p. 56

8TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

p. 65.
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Isto posto, podemos afirmar que no atual patamar constitucional, as regras
que regem o inquérito policial, por ser um procedimento administrativo séo, tao
somente, formalmente processuais. Com a adaptacdo das normas adjetivas penais
ao contexto constitucional de hoje, as normas relativas ao inquérito policial perderam
o carater da materialidade processual, entdo ndo podem ser consideradas como

procedimento processual, mas sim como procedimento administrativo.

Assim sendo, por ser o inquérito policial procedimento administrativo, deve

ser considerado e entendido como fase meramente pré-processual.

Nas nossas consideracdes finais, tem-se que o processo atual ndo mais se
funda no principio da culpabilidade, mas sim no principio da presuncao da inocéncia,
conforme demonstrada a mutacdo ocorrida apds a promulgacdo do atual texto

constitucional.

Isto representou um grande avan¢o no Direito Processual patrio, pois o
acusado é tido como inocente até que se prove o contrario, significando que sé apés
o transito em julgado de uma sentenca condenatéria que o réu € considerado

definitivamente culpado.

1.3 A Evolugéao Histdrica das Pris6es Cautelares

O termo prisdo exprime o ato pelo qual se priva a pessoa de sua liberdade de
locomocao, isto €, a liberdade de ir e vir, recolhendo-a a um lugar seguro e fechado,

de onde néo podera sair.

Na antiguidade, a pena ja impunha sacrificios e castigos desumanos aos
condenados e nao guardava nenhuma propor¢cdo entre a conduta delitiva e a

punicao.

Charles Darwin afirmava que o homem, mesmo primata, protegia-se de seus

invasores, prendendo seus inimigos nas escavacoes subterraneas das cavernas.

O Cddigo de Hamurabi, em 1680, antes de Cristo, com a Lei Talido
estabeleceu, de forma insuficiente, a proporcionalidade entre a conduta do infrator e
a punicdo, determinando-se a disciplina de dar a vida por vida, olho por olho e dente

por dente.
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Suplantado esse periodo historico, a pena foi remetida a esfera publica, uma
vez que, inicialmente, era de ordem privada, com a finalidade de garantir a

seguranca e os interesses do préprio Estado.

Assim sendo, a privagao da liberdade comecou a ser utilizada iniciando-se,

mesmo que de modo rudimentar, a utilizacdo da prisdo cautelar.

Saliente-se que a prisdo cautelar é anterior a existéncia da prisdo como pena,
e gue esta sO passou a assim se configurar muito tempo depois. A prisdo antes de
passar a ser cumprimento de pena, destinava-se a reter o condenado até a efetiva

condenagéo.

No Direito romano, a prisdo dos acusados, fazia-se pelo acorrentamento ou
pela segregacdo, que podiam ocorrer em estabelecimentos estatais ou em casas

particulares, destinando-se a assegurar a presenca do réu no processo.

No Direito eclesiastico, a punicdo ganhou conotacdo de peniténcia, e, nesse

sentido, a custédia do acusado antecede mesmo a pena privativa de liberdade.

Na Idade Média, a igreja assume o direito de punir e a punicao foi inspirada

pelos Tribunais de Inquisigéo.

A prisédo cautelar adquire maior importancia com a criacdo do Santo Oficio da
Inquisicdo, uma vez que 0 processo inquisitério baseava-se na confissdo como
‘rainha das provas”, sendo imprescindiveis a tortura e a consequente restricdo da
liberdade.

Saliente-se, por oportuno, que a prisdo como pena surge em 1595, quando a
Holanda constréi um presidio masculino e, dois anos depois, um feminino, para

cumprimento da pena privativa de liberdade.

A historia da prisdo no Brasil desde o descobrimento até os dias atuais néo
registra aspectos diferenciados e que mereca muito destaque, uma vez que a

legislacéo patria € influenciada pelas normas e estatutos juridicos de outros paises.

No periodo da colonizacéo, o Brasil submeteu-se as legislacbes oriundas de
Portugal, denominadas Ordenacdes Afonsinas, seguindo-se as Manuelinas (1514) e,
por fim, as Filipinas (1603).
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Nesse periodo, a prisdo era tida como medida cautelar e ndo como sancao
autdbnoma, exacerbando-se as sang¢des corporais e infamantes, notadamente a pena

de morte.
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2 A PRISAO
2.1 Hist6ria das Prisdes

Toda tentativa de se entender o sistema penitenciario, nos moldes atuais,

requer, em primeiro lugar, o resgate historico do surgimento da instituicdo priséo.

No fim do século XVIII e principio do século XIX, da-se a passagem a uma
penalidade de detencéo, e a priséo seria a peca essencial no conjunto das punicdes,

em substituicdo a outros métodos, como o suplicio e a expiacéo corporal.

O sistema prisional apresenta-se como um instrumento privilegiado de

regulacdo, controle e tratamento dos comportamentos sociais.

Na maior parte dos ordenamentos juridicos, a prisdo tornou-se a forma
essencial de castigo. Na sua origem, a prisdo aparece inevitavelmente como o local
de execucdo das penas, seja enquanto um local onde se guardavam 0s Criminosos
com o objetivo de lhes aplicar penas aflitivas (suplicios), seja um local onde os

criminosos estariam simplesmente detidos.

Segundo Heleno Claudio Fragoso, “a prisdo como pena € de aparecimento
tardio na histéria do Direito Penal”.’ As primeiras prisdes organizadas datam da
primeira metade do século XVI. Em Londres, no ano de 1553, foram fundados os
primeiros estabelecimentos penitenciarios. Em 1603, foi criada na Inglaterra a
primeira casa de correcdo para jovens delinquentes, onde foi praticada a primeira
experiéncia de isolamento celular. Na Holanda, outros estabelecimentos foram
criados em 1595 e 1596, respectivamente, destinados aos homens e as mulheres
para a realizacdo de um trabalho e para obrigacdo imposta aos detentos de receber

uma educacéo religiosa.*

Contudo, a pena privativa de liberdade ndo € apenas um meio de afastar

bY

aguele que cometeu um crime do seio da sociedade e manté-lo a margem do

convivio social, em virtude da sua “culpabilidade” e “periculosidade”. Deve ser,

SFRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 273.
YEALCONI, Romeu. Sistema presidial. Sdo Paulo: Icon, 1988. p. 78.



23

também, uma forma de dar-lhe condi¢cdes para que se recupere e volte a vida em

comunidade.

Ha trés grandes instrumentos disciplinares, reguladores de uma rede de
poderes: a vigilancia hierarquica, a sancdo normalizadora e o exame. A norma
passaria, assim, a ser regida por fundamentos do vigiar e do punir, escolhidos
mediante um exame prévio socialmente acatado. Torna-se para o Estado moderno
muito mais vantajoso economicamente vigiar do que punir. Se o vigiar ndo é
suficiente, lanca-se mao do punir através de san¢Bes normalizadoras, mesmo que
excludentes e sumarias. Em nome da norma institucionalizada enchem-se os pordes

das prisdes.

A histéria da prisdo retrata o carater de exclusdo social que esta instituicdo
propicia. Ainda na sociedade contemporanea estdo presentes os componentes de

punicdo, excluséo e promogéo da criminalidade.

De acordo com Fernando Salla, as tendéncias apresentadas pelas prisoes,
nas ultimas décadas do século XX, lembram que o ideario de “ressocializagao”, de
um tratamento mais humanista perdeu “terreno e vem se tornando cada vez mais
formalista”, cada vez mais o encarceramento faz crescer praticas punitivas e coloca
a ideia para a sociedade de que o condenado onera o bolso dos contribuintes e é
responsavel por um alto custo para o Estado, para sua manutencéo.™

2.2 A Prisdo como Instrumento de Disciplina

O advento da sociedade capitalista, a partir da crise do sistema feudal a
época do laissez faire, laissez passer, tornou as relacdes de dependéncia direta
mais relaxadas na sociedade como um todo. As estruturas de autoridade na
sociedade burguesa tornaram-se mais organizadas, baseadas na contradicéo
fundamental existente entre a liberdade politica e a escraviddo social, a qual se

manifesta nas condi¢des de trabalho do processo de exploracdo capitalista.

YSALLA, Fernando. Rebelides nas prisdes brasileiras. Servico Social &
Sociedade, Sao Paulo, n. 67, p. 2, 2001.
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A totalidade dessas condi¢cdes encontrou suas bases nas féabricas e foram
reproduzidas em toda uma série de novas instituicdes, que nasceram ou adquiriram
vida nova e significado com o advento da sociedade burguesa. Estas institui¢des,
por meio de varios instrumentos e meétodos, apresentam a funcéo de formacéo e de
controle de proletariado fabril a fim de garantir a adaptacdo da forca de trabalho a
ser usada e manuseada. Desenvolve-se, entdo, o conceito de disciplina como
elemento de grande importancia para que se entendam as relacfes existentes entre
a estrutura das prisbes e a estrutura das fabricas, estabelecidas pelo conceito de
disciplina, sendo esta a principal licdo da prisdo para os seus presidiarios e, ao

mesmo tempo, da autoridade capitalista, para os operarios.

A organizacdo capitalista do trabalho e a organizagéo da disciplina seguem,
desta forma, juntas. Quando descreve as prisdes juntamente com outras instituicoes
como a escola, o exeército, a fabrica, etc; Michel Foucault parte, também, da ideia de

disciplina, a qual se configura como sendo o nlcleo central dessas instituicées.*

Na transcricdo da estrutura religiosa da sociedade medieval para a estrutura
impessoal da sociedade burguesa observou-se uma total redefinicAo quanto ao
campo de manifestacdo da autoridade. Sem a presenca do controle central exercido
pelo senhor feudal e pelo clero e com o0 advento da ideologia liberal, das liberdades
individuais, a autoridade passou a se manifestar em campos mais setorizados,
sobretudo nas fébricas, assim como em outras instituicdes auxiliares (a escola, a

familia, etc.).

O que se passou a observar, entéo, foi a presenca de uma autoridade ligada
ao capital e voltada para o objetivo de moldar os individuos no sentido destes se

tornarem mais Uteis ao modo de producéo capitalista.

Uma época de intelectuais e homens politicos que passam a tomar
consciéncia dos perigos da pobreza visivel nas grandes cidades (identificacdo das
classes de trabalhadores como classes perigosas) e que consideram a prisdo como
solucdo do problema social através da “moralizagéo” dos prisioneiros. Em suma, a
prisdo é percebida como um instrumento de disciplina das marginalidades da

sociedade capitalista.

Y’FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Nascimento da prisdo. Traducdo de Ligia M. Ponde Vassalo.
Petropolis: Vozes, 1987. p. 125.
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2.3 Principios Constitucionais

O estudo dos principios gerais do Direito Penal e do Direito Processual Penal

revela-se fundamental para a compreensao do tema objeto deste trabalho.

Nesse sentido, esclarece Marco Antdnio Marques da Silva que “os principios
gue norteiam o direito penal e o direito processual penal sdo as linhas mestras que

estabelecem os limites da atuagdo do Estado na sociedade contemporanea”.*

Desta feita, passar-se-a a uma analise mais detida acerca dos principais
principios constitucionais que devem ser aplicados quando do estudo das prisdes

cautelares.

2.3.1 Principio do devido processo legal

O principio do devido processo legal, derivado do inglés due process of Law,
tem como antecedente remoto o artigo 39, da Constituicdo Federal de 1215, tendo
sido adotado pela ConstituicAo americana de 1737 e, posteriormente, pelas
Constituicdes italiana, portuguesa, espanhola, alema e belga.

No que se refere ao ordenamento brasileiro, referido principio esté previsto no
artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal, o qual determina que “ninguém sera

privado de sua liberdade e de seus bens sem o devido processo legal”.**

Importa salientar que a clausula do devido processo legal ndo tem um
conteudo fixo, sendo reconhecida como uma clausula de ampla garantia. Nesse
sentido, muitos autores entendem que o devido processo legal € uma fonte de

garantias, das quais emergem muitos outros principios do processo penal.'®

B¥3ILVA, Marco Antonio Marques da. Acesso a justica penal e Estado Democratico de Direito.
S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. p. 5.

“Com efeito, a maioria dos estudiosos do Direito j4 entendia esta garantia como implicita na
Constituicdo anterior, mas sua clara enunciacdo evidenciada pela Carta vigente corrobora sua
especial relevancia.

®Nesse sentido, esclarece Rogério Lauria Tucci que, em sede penal, o correto seria a denominagdo
de devido processo penal, que ensejaria as seguintes garantias: a) de acesso a justica penal; b) do
juiz natural em matéria penal; c) de tratamento paritario dos sujeitos parciais do processo penal; d)
da plenitude de defesa do indiciado, acusado ou condenado, com todos 0s meios e recursos a ela
inerentes; e) da publicidade dos atos processuais penais; f) da motivacdo de atos decisoérios penais;
g) da fixagcdo do prazo razoavel de duracéo do processo penal e h) da legalidade da execucgéo penal
(TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Séo
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Nao obstante as diferengas na estruturacdo de referido principio
constitucional, a maioria dos autores entende que o devido processo legal deve ser
analisado sob duas perspectivas: (a) a do substantive due process of law; e (b) a do

processual due process of law.

A primeira concepcéo relaciona-se a aplicagao, no caso concreto, de “normas

preexistentes, que ndo sejam desarrazoadas e, portanto, intrinsecamente injustas”*®,

“‘de modo a se atender aos critérios de razoabilidade e necessidade da aplicacdo da

lei penal”.!’

Desta feita,

[...] obedecido o devido processo legal, além de assegurar-se a liberdade do
individuo contra a acéo arbitraria do Estado, busca-se uma correta atuagéo
do poder jurisdicional, evitando-se as nulidades no processo. Desse modo,
em outra instancia, € o proprio processo que fica garantido.18

Ja o segundo enfoque — processual due process of law — relaciona-se a

observancia do procedimento legislativo previamente definido e regular, no que se

refere a elaboracéo das leis.
E esse, inclusive, o entendimento de Marco Antdnio Marques da Silva:

O devido processo legal ndo se destina tdo somente ao intérprete da lei,
mas ja informa a atuacdo do legislador, impondo-lhe a correta e regular
elaboracdo da lei processual penal. Em outras palavras, o juiz esta
submetido e deve submeter as partes a norma processual penal vigente, o
que caracteriza a garantia constitucional.™

Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 70). No mesmo sentido: FERNANDES, Anténio Scarance.
Processo Penal Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 46.

'®TuCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 64.

“Desta feita, entende Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho que “quanto ao aspecto
substantivo do devido processo legal, é possivel ao aplicador da lei aferir se a imposicdo de
qualquer medida coativa processual penal atende ao que reclama a razoabilidade ou a
racionalidade, ou, em outros termos, se a medida processual € proporcional, ou seja, se é legal
teologicamente justificavel, necessaria, idénea e preenche os demais requisitos de motivacédo e
judicialidade” (O processo penal em face da Constituicao. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 51.).
No mesmo sentido: BUENO FILHO, Edgard Silveira. O direito a defesa na Constituicdo. Sao
Paulo: Saraiva, 1994. p. 45.

BSILVA, Marco Antdnio Marques da. Acesso & justica penal e Estado Democratico de Direito. S0
Paulo: Juarez de Oliveira, S&o Paulo, 2001. p. 17.

Ybid., p. 17.
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Da mesma forma, ensina Rogério Lauria Tucci, que o devido processo legal
“‘determina a imperiosidade, num Estado de Direito, de elaboragéo regular e correta

da lei”.?°

Impende destacar que, em que pese as peculiaridades inerentes de cada um,
0s principios do devido processo legal e da presuncédo de inocéncia sdo bastante

proximos.

Dessa maneira, ndo obstante a propria imputacdo da conduta ao réu, por si
sé, cologue-o em posicdo de manifesta desigualdade em relacdo ao poder punitivo
estatal, esforcos tém que ser desprendidos para que se estabeleca, em termos
praticos, uma relacdo mais equidistante entre ambos, a se balizar, desta maneira, a
atividade processual penal, mediante a observancia dos principios do devido

processo e da presuncao de inocéncia.

Assim, é possivel afirmar que “o devido processo legal importa num amplo
espectro de garantias que dele devem necessariamente decorrer para que se

atenda a exigéncia do Estado Democratico de Direito”.?*

2.3.2 Principios do contraditorio e da ampla defesa

O direito ao contraditorio e a ampla defesa foi proclamado no artigo 8°, inciso
I, alineas “b”, “c” e “f, do Pacto de San José da Costa Rica®’, e na parte final do
artigo 14, inciso lll, alineas “a”, "b” e “d”, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e

Politicos de Nova lorque.?®

2°TUCCI, Rogério Lauria. Constituicéo de 1988 e Processo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 15.

ZISILVA, Marco Antdnio Marques da. Acesso & justica penal e Estado Democratico de Direito.
Séo Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. p. 17.

*Artigo 8°, inciso Il — “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em
plena igualdade as seguintes garantias minimas: [...] b) comunicacdo prévia e pormenorizada ao
acusado da acusacéo formulada; c) concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para
a preparacao de sua defesa [...]; f) direito de defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal
e de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lancar
luz sobre os fatos”.

“Artigo 14, inciso Il — “toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas: a) ser informada, sem demora, em uma lingua que compreenda e de
forma minuciosa, da natureza e dos motivos da acusac¢do contra ela formulada; b) dispor do tempo
e dos meios necessarios a preparacdo de sua defesa e comunicar-se com um defensor de sua
escolha [...] d) estar presente no julgamento e defender-se pessoalmente ou por intermédio de
defensor da sua escolha; ser informada, caso néo tenha defensor, do direito que lhe assiste té-lo e,
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No ordenamento juridico brasileiro, os principios supradescritos encontram-
se, ambos, previstos no inciso LV, do artigo 5°, da Constituicdo Federal, que prevé
que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela

inerentes”.

A garantia do contraditério € absoluta e se reflete na posi¢do equidistante que
deve ser assumida pelo juiz em relacdo as partes. De acordo com esse
entendimento, o acusado tem o direito de produzir provas e sustentar suas razoes,

as quais devem ser devidamente apreciadas pelo 6rgéo julgador.

Compreende, ainda, em um mesmo plano, o direito do acusado de ser
cientificado sobre qualquer fato processual ocorrido ao longo da persecucao,
conferindo-lhe oportunidade para manifestagcéo. Desta feita,

[...] o direito a informac&@o ndo se esgota com o conhecimento do réu do
contetido da acusacao, devendo o mesmo ser comunicado, durante todo o
processo, dos atos que possam afetar direta ou indiretamente o seu direito
de defesa. Essa informac&o posterior deverd observar o periodo de tempo
tal que o acusado Jossa alegar, tomar medidas ou realizar provas que
julgue conveniente.”

Diante disso, € importante afirmar que a garantia do contraditorio se perfaz
em um bindbmio composto pelas nocdes de “informacao” e “reacdo”. Isso porque,
para que o acusado possa, de maneira efetiva, exercer o seu direito de reacéo, ele

deve ser informado de toda e qualquer decisdo tomada no curso do processo.

Nesse sentido, o reconhecimento da censurabilidade da conduta do agente
em um justo processo, no qual haja possibilidade de confronto entre o interesse de
liberdade do acusado e do Estado de aplicar a reprimenda, em termos de equilibrio,
revela-se salutar a correta aplicacdo de nosso ordenamento juridico. Esse ideal de
igualdades, ainda que de penosa realizacdo no plano fatico, ndo pode ser

descartado.

sempre que o interesse da justica assim o exigir, ter um defensor designado ‘ex officio’
gratuitamente, se ndo tiver meios para remunera-lo”.

#*SILVA, Marco Antdnio Marques. Acesso & justica penal e Estado Democratico de Direito. S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. p. 19.
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No que se refere ao principio da ampla defesa, este consiste, basicamente,
no dever do Estado de proporcionar a todo acusado a mais abrangente possibilidade

de se defender das imputagcdes que Ihes séo feitas.
Assim,

[...] se devera conceder ao ser humano enredado numa persecutio criminis
todas as possibilidades de efetivacdo da ampla defesa, de sorte que com
ela se concretize em sua plenitude, com a participacdo ativa, e marcada
pela contraditoriedade, em todos os atos do respectivo procedimento, desde
a fase pré-processual da investigacdo criminal até o fim do processo de
conhecimento ou do de execuc¢do, seja absolutéria ou condenatéria a
sentenga proferida naquele.25

Importa consignar que o principio da ampla defesa compreende duas

vertentes: a autodefesa e a defesa técnica.

A autodefesa é aquela exercida pelo préprio acusado, sendo, portanto,

renunciavel, podendo dela se abrir méo.

Ja a defesa técnica € aquela exercida por um profissional habilitado, sendo,
portanto, de carater obrigatorio e indisponivel. Isso significa, em outras palavras,
qgue, se o imputado ndo nomear um profissional para garantir sua defesa técnica, o

Estado devera fazé-lo.

Nesse sentido, o artigo 261, do Codigo de Processo Penal, dispde que
“nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera processado ou julgado sem

defensor”.

Assim, pode o acusado constituir advogado de confianca para sua defesa.
Mas, se assim ndo o fizer, o Estado devera, obrigatoriamente, nomear-lhe um
defensor dativo, que ndo pode, de acordo com o artigo 265, do mesmo Diploma

Legal, renunciar a defesa.

Desta feita, caso o processo venha a se desenvolver sem defensor, quer
porque O réu se absteve de contratar profissional habilitado, quer porque nenhum

defensor foi nomeado pelo juiz, o processo devera ser declarado nulo.

FERNANDES, Antdnio Scarance. Processo Penal Constitucional. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 289.
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O elo entre o contraditorio e a ampla defesa é tao estreito que, nos dizeres de
Vicente Greco Filho, o primeiro € visto como:

[...] meio ou instrumento técnico para a efetivacdo da ampla defesa, e

consiste basicamente em: poder contrariar a acusacao; poder requerer a

producdo de provas que devem se pertinentes, obrigatoriamente ser

produzidas; acompanhar a producdo das provas, fazendo, no caso de

testemunhas, as perguntas pertinentes que entender cabiveis; falar sempre

depois da acusacdo; manifestar-se sempre em todos os atos e term%s
processuais aos quais devem estar presentes; recorrer quando informado.

2.3.3 Do dever de motivar as decisdes

Historicamente, as Ordenacg0Oes Filipinas foram transmigradas para o Brasil e

permaneceram em vigor por for¢ca do Decreto de 20 de outubro de 1823.

O livro lll, Titulo LXVI, paragrafo 7°, primeira parte, das mencionadas
Ordenacdes previa que:

[...] todos os nossos desembargadores e quaisquer outros julgadores, ora
sejam letrados, ora ndo sejam, declarem especificamente em suas
sentengas definitivas, assim na primeira instancia, como no caso de
apelacdo, ou agravo ou revista, as causas, em que se fundaram a
condenar, ou absolver, ou confirmar ou revogar.

Posteriormente, nossa legislacdo previu, por meio do artigo 232, do
Regulamento n° 737, de 25 de novembro de 1850, que “a sentenca deve ser clara,
sumariando o juiz o pedido e a contestacdo com os fundamentos respectivos,
motivando com preciséo o seu julgado, e declarando sob sua responsabilidade a lei,

uso ou estilo em que se funda”.

Na fase Republicana do Estado brasileiro, a Constituicdo de 1891 inaugurou o
sistema de dualidade processual, conferindo a divisdo de competéncia legislativa
sobre a matéria processual, entre os Estados e a Unido. Assim, os Estados que
detinham competéncia para legislar sobre processo civil e criminal, fizeram constar
em seus estatutos processuais o dever de motivacdo das decisOes judiciais, a
exemplo do Codigo de Processo Civil do Maranhé&o (artigo 322), do Cddigo de
Processo Civil da Bahia (artigo 308), bem como do Codigo de Minas Gerais (artigo
382) e o0 de S&o Paulo (artigo 333).

GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.



31

Com efeito, a Constituicdo brasileira de 1937 restabeleceu a unidade
legislativa em matéria processual, passando a prever, por meio dos artigos 118 e
280, do Cddigo de Processo Civil de 1939, o Principio da Justificacdo das Decisdes
Judiciais:

Artigo 118. O juiz indicard na sentenca ou despacho os fatos e as
circunstancias que motivaram o seu convencimento.

Artigo 280. A sentenca, que devera ser clara e precisa, contera:
Il — Os fundamentos de fato e de direito.

Paragrafo Unico. O relatério mencionard o nome das partes, o pedido e o
resumo dos respectivos fundamentos.

No Caodigo de Processo Civil vigente, a regra de motivar as decisdes se impde
em variados dispositivos, dentre eles o artigo 131, o qual prevé que “o juiz apreciara
livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos,
ainda que nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, 0s motivos

gue lhe formam o convencimento”.
Com efeito, é:

[...] mediante a motivagdo que o magistrado pronunciante de ato decisério
mostra como apreendeu os fatos e interpretou a lei que sobre eles incide,
propiciando, com a indispensavel clareza, légica e precisdo, a perfeita
compreensdo da abordagem de todos os pontos questionados e,
consequente e precipuamente, a conclusao atingida.27
Em outras palavras, € somente por meio da motivacdo que pode-se constatar
as razoes de fato e de direito que embasaram determinada deciséo. Nesse sentido,
€ possivel afirmar que a motivacédo dos atos decisOrios assegura o cumprimento de
varias outras garantias, tais como a imparcialidade do 6érgao julgador, o contraditorio,

a vedacdo das provas ilicitas, a ampla defesa, entre outros.?®

?'TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 189.

*Nesse sentido, importa destacar que “a motivagao judicial ndo elimina as ‘pré-compreensdes’ ou 0s
‘pré-juizos’ inerentes a todos os seres humanos — e, portanto, também aos juizes —, porque ela
somente ocorre apos a relagdo ‘juiz/fato’ ja ter se estabelecido. A motivagdo ndo pode evitar algo
que a precede. O juiz ndo motiva sua sentenca para (re)conhecer os fatos, motiva para convencer
as partes (diretamente), os 6rgaos judiciarios superiores e a sociedade (de modo indireto) da
racionalidade de suas escolhas axiologicas por ele empreendidas para decidir. A motivagéo,
portanto, ndo elimina ‘pré-juizos’ mas, como o julgador sabe que ao final deverd motivar sua
deciséo e, portanto, ird se expor, ela funciona (ou deveria funcionar) como impeditivo a utilizacao de
razbes de decidir legitimas” (MORAES, Mauricio Zandide. Presuncéo de inocéncia no processo
penal brasileiro — analise de sua estrutura normativa para a elaboracgéao legislativa e para a decisédo
judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris 2010. p. 479.).
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lgualmente, ndo ha que se contestar que a motivagdo viabiliza a melhor

apreciacdo das decisfes pelas instancias ad quem. Assim, pode-se afirmar que tal

garantia se presta a:

[...] no campo da hierarquia funcional, no exercicio da jurisdicdo, permitir o
controle critico do decidido, delimitando o conteddo da vontade de seu
pronunciante, e, conseqientemente, dos limites objetivos do julgado, e
propiciada ao 6rgdo recursal rigorosa analise, tanto no aspecto formal,
como no material, do pronunciamento recorrido.”

A importancia do principio ora estudo € tamanha que o legislador constituinte

de 1988 consagrou,

expressamente, a obrigacdo de fundamentar as decisées por

meio dos artigos 5°, LXI, e 93, IX, da Constituicdo Federal:

Artigo 5°, LXI — ninguém sera preso, sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judicial.

Artigo 93, IX — “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serao
publicos e fundamentadas todas as decisGes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar sua sentengca, em determinados atos, as préprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos hos quais a
preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique
o interesse publico a informacg&o” e assim segue, com idéntica sabedoria “as
decisbes administrativas dos tribunais serdo motivadas e, em sesséo
publica, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de
seus membros”.

Alias, ndo poderia ser diversa a postura adotada pelo legislador, tendo em

vista a necessidade de se respeitarem os pilares norteadores e definidores do

Estado Democratico de Direito, especialmente, no que se refere a garantia de

liberdade do individuo, bem juridico que necessita de manifesta salvaguarda.

Desta feita, ndo se ouse duvidar da imprescindibilidade da fundamentacao

das decisdes, ndo somente pelos nefastos efeitos que a sua nao aplicabilidade

acarreta na defesa do acusado, mas, também, pela sua importancia como forma de

efetivar os demais principios consagrados pela Constituicdo Federal.

2.3.4 Principio da presuncao de inocéncia

A Declaracao

de agosto de 1789,

Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, datada de 26

assinala: “Todo homem €& presumido inocente até que seja

#TUCCI, Rogério Lauria, Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 189.
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declarado culpado; se for indispensavel prendé-lo, todo rigor que néo for necessario

para assegurar sua pessoa devera ser severamente reprimido por lei”.

Mais modernamente, o direito & chamada presuncdo de inocéncia aparece,
de forma expressa, em inimeros diplomas internacionais como, por exemplo, no
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos®® e no Pacto de San José da

Costa Rica.®!

Em nosso ordenamento juridico, referido principio foi consagrado pelo inciso
LVIl, do artigo 5° da Constituicdo Federal, o qual dispde que “ninguém sera

considerado culpado antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoéria”.

Trata-se, portanto, de um verdadeiro direito publico subjetivo material, o qual
deve ser entendido como uma orientacdo politica de cunho constitucional, imposta
nao somente ao legislador ordinario — que devera a ela se ater ao elaborar as
normas penais e processuais penais — mas, também, aos juizes e Tribunais, tanto
ao valorarem a prova, quanto no que se refere ao tratamento processual despendido
ao acusado — tratamento este que abrange desde a utilizacdo de algemas durante a
audiéncia, o modo pelo qual se d& o seu interrogatério, como igualmente, consoante
sera verificado adiante, a decretacdo ou manutencdo de qualquer modalidade de

prisdo cautelar.®

Dessa maneira, € possivel verificar a existéncia de trés significados distintos

para referido principio, segundo Marco Antdnio Marques da Silva.

O primeiro deles diz respeito a presuncado de inocéncia enquanto “conceito

fundamental ao redor do qual se constréi um modelo liberal de processo penal, no

30Artigo 14, 2: “toda pessoa acusada de um delito ter4 o direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto nédo for legalmente comprovada a sua culpa”.

31Artigo 8°, 2, 12 parte: “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”.

¥Nesse sentido, “O direito a presuncéo de inocéncia, portanto, afigura-se como uma pilastra de todo
e qualquer Estado Democratico de Direito, abrangendo ndo sé a questdo do énus da prova, mas,
também, a inadmissibilidade de qualquer tratamento preconceituoso em fungdo da condicdo de
acusado, do direito ao resguardo de sua imagem, a silenciar, que ndo importa em admissdo de
culpa, a local condigno que Ihe seja destinado na sala de audiéncias ou no plenario do Juri, ao ndo
uso de algemas, salvo casos excepcionalissimos e, por fim, a cautelaridade e excepcionalidade da
prisdo proviséria” (DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisdo proviséria e seu
prazo de duracdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 68).
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qual a finalidade é estabelecer garantias para o imputado diante do poder do Estado

de punir”.®

O segundo significado, de acordo com o0 mesmo autor, revela ser o
mencionado principio:
[...] um postulado dirigido diretamente ao tratamento do imputado no
decorrer do processo penal, ou seja, que se deve partir da idéia de que ele
€ inocente e, como via de consequéncia, reduzir ao minimo possivel as
chamadas medidas restritivas de direitos a ela aplicadas, durante o
processo.*
Por fim, um terceiro conceito do principio ora estudado refere-se a presuncao
de inocéncia como:
[...] uma regra referida diretamente ao juizo de fato da sentenca penal, em
virtude do qual a prova completa da culpabilidade do imputado pesa
totalmente sobre a acusacgdo, impondo-se a absolvicdo do imputado se a
culpabilidade nédo fica suficientemente demonstrada.*
A importancia do respeito a este principio é cristalina. Prova disso é a recente
edicdo, pelo Superior Tribunal de Justica, da Sumula n°® 444, a qual determinou que
inquéritos policiais e acdes penais, ainda em andamento, ndo podem ser usados

para aumentar a pena do acusado acima do minimo legal.*

Ora, resta evidente que estando o processo ainda em curso, ndo tendo se
concluido acerca da efetiva culpabilidade, este dado ndo pode ser usado em

desfavor do acusado, sob pena de violacdo ao principio ora estudado.

Com efeito, revela-se interessante dado estatistico que, no pretérito ano, a
principal razéo utilizada pela Suprema Corte para a concesséao de habeas corpus foi
justamente a efetivagdo do principio da inocéncia do acusado, seguido da
deficiéncia de fundamentacao na decretacéo da constricdo cautelar e do principio da

insignificancia, empatados em segundo lugar.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal concedeu iniameros habeas

corpus no interregno compreendido entre 1° de janeiro e 30 de novembro de 2009,

®BSILVA, Marco Antdnio Marques da. Acesso a justica penal e Estado Democratico de Direito.
Séo Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. p. 19.

*Ibid., p. 19.

**Sobre este aspecto, vide item 2.3.5, infra.

%Stmula n° 444, do Superior Tribunal de Justica: “E vedada a utilizagdo de inquéritos policiais e
acdes penais em curso para agravar a pena-base”.
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dentre os quais, parte consideravel baseou-se no principio em apre¢co e uma minoria

seguida pelos demais.
Com isso, revela-se inconteste que:

[...] negar o direito a presuncdo de inocéncia significa negar o proprio
processo penal, j& que este existe justamente em fung¢do da presuncado de
inocéncia, afigurando-se, em um Estado Democratico de Direito, como o
Unico instrumento de que dispde o Estado para, legitimamente, considerar
uma pessoa culpada.®’

2.3.5 Principio in dubio pro reo

A discussdo acerca do principio da presuncdo de inocéncia conduz a
necessidade de um estudo mais aprofundado acerca de outro principio dele
derivado: o principio in dubio pro reo.

Em que pese o fato de muitos autores entenderem mencionado principio
como conteudo material da presungao de inocéncia, € importante esclarecer que “o
principio in dubio pro reo foi desenvolvido para 0s casos em que a prova produzida
nado era segura, para a pena em virtude de suspeita e para a absolutio ab

instantia”.3®

Impende afirmar que muitas sdo as concepcgdes acerca do principio ora

analisado.

Nesse sentido, o in dubio pro reo poderia ser entendido como uma regra
probatéria, estando, por isso, ligado intimamente ao direito de prova. Ocorre que
esta concepcdo ndo nos parece a mais acertada, ja que referido principio nao se
destina a regular as provas, atuando apenas quando os elementos probatorios nao

se revelem suficientes para justificar uma possivel condenacao.

Com efeito, um entendimento aceitavel seria aquele que encara o principio
como uma regra a ser observada no momento da aplicacdo da lei. Trata-se,
portanto, de uma norma hermenéutica que deve auxiliar o juiz no momento da

decisao.

’DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisdo proviséria e seu prazo de duracéo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 236.

BSILVA, Marco Antdnio Marques da. Acesso & justica penal e Estado Democratico de Direito.
Séo Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. p. 19.
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Desse modo, cumpre destacar que o principio do in dubio pro reo impde ao
juiz a necessidade de alcancar, ao longo do processo cognitivo, uma certeza, nao
bastando a mera davida decorrente da hipotese da imputacdo, de forma que, como
acentua o autor portugués José Joaquim Gomes Canotilho, mencionado principio,
além de consubstanciar-se em um direito subjetivo, “¢ também uma imposi¢ao
dirigida ao juiz no sentido de este se pronunciar de forma favoravel ao réu, quando

nao tiver certeza sobre os factos decisivos para a solucdo da causa”.*®

Desta feita,

[...] da certeza (juspolitica) do “estado de inocéncia” somente podera se
atingir a certeza oposta (culpabilidade) se as provas incriminadoras forem
eficazes e adequadas o suficiente para retirar da mente judicial qualquer
davida racionalmente justificavel sobre qualquer ponto indispenséavel para a
condenag&o.
Assim, diante da inexisténcia de elementos suficientemente convincentes
para a condenacao do acusado, permanecendo o juiz no estado de duvida, deve-se

decidir pela sua absolvi¢cao.

2.3.6 Principio da legalidade

E no plano do direito material positivo que se revela a regra consubstanciada
na maxima nullum crimen nulla poena sine praevia lege, cuja formulacéo é atribuida

a Feuerbach.

Atualmente, o ordenamento brasileiro prevé o respeito a referido principio por
meio da imposi¢ao do artigo 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal, o qual dispde
que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao

legal”.

Trata-se, assim, de uma rigida limitacdo ao poder punitivo do Estado, de
modo a tornar exigivel e inafastavel a existéncia de lei anterior que defina
determinada conduta como infracdo penal, afastada, com isso, a possibilidade de

qualquer atuacao arbitraria dos Poderes Executivo e Judiciario.

¥CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. Coimbra:
Coimbra, 1984. p. 215.

““MORAES, Mauricio Zandide. Presuncéo de inocéncia no processo penal brasileiro — andlise de
sua estrutura normativa para a elaboracdo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro:
Lumen luris, 2010. p. 475.
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E justamente por isso que se pode afirmar que a importancia do principio da
legalidade, em um Estado Democrético de Direito, reside no fato de que, por meio

dele, os demais principios constitucionais sdo garantidos.
Nesse sentido, o principio da legalidade:

[...] constitui importante corolario do devido processo legal consubstanciado
no direito a limitacdo do ius puniendi do Estado que, ndo obstante sua
conotacdo nitidamente material tem inafastaveis e relevantes reflexos na
persecutio criminis por integrar o due process of law a esta especificado.*

Da mesma forma, como afirma Marco Antonio Marques da Silva:

[...] o principio da legalidade é, no Estado Democratico de Direito,
consequéncia direta do fundamento da dignidade da pessoa humana, pois
remonta a ideia de protecéo e desenvolvimento da pessoa, que o tem como
referencial. A clareza e o limite da formulagdo normativa dos tipos penais,
no ambito do direito penal, sdo exigéncias deste principio, enquanto, no
processo penal, viabilizam as formas de intervencdo do Estado na vida do
cidaddo, requerendo a observancia, ndo s6 da legalidade desta intervencao,
como também de outros principios informadores do processo penal.42

Dessa maneira, torna-se imperativa a exigéncia de uma lei prévia e

regularmente editada, sem a qual ndo se pode cogitar a subsunc¢édo de determinada

conduta a um tipo penal, tampouco, a aplicagdo de uma sancao correspondente.

2.3.7 Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade adquire papel fundamental no Estado
Democratico de Direito. Isso porque, referida garantia “obriga a ponderar a
gravidade da acao tipica com relagdo ao bem juridico protegido e as consequéncias

do delito”.*3

Nesse sentido, importa destacar que o principio da proporcionalidade, na
forma como vem referido pela doutrina atual, foi desenvolvido inicialmente na
Alemanha, sob forte inspiracdo de pensamentos jusnaturalistas e iluministas, a partir

dos quais se afirmaram as ideias de que a limitacdo da liberdade individual so se

“ITUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 254.

“2SILVA, Marco Antdnio Marques da. Acesso a justica penal e Estado Democréatico de Direito.
Séo Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. p. 7.

“lbid., p. 14.
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justificaria para a concretizacdo de interesses coletivos superiores, estando, em
adicdo, o poder de policia legitimado somente quando ndo implicasse em excesso

de restricdo a direitos individuais.

N&o obstante, impende afirmar que a ideia de proporcionalidade sempre
esteve presente no Direito, porque o principio ora estudado reflete a obrigacdo de se
compatibilizarem diversos interesses em conflito, quais sejam, de um lado, o
interesse punitivo do Estado e, de outro, a necessidade de se assegurarem de

maneira efetiva os direitos fundamentais do cidadao.

Com efeito, a formulacdo doutrinaria e jurisprudencial atribuiu ao principio em
comento o status de principio constitucional, sendo assim reconhecido por autores

como Gilmar Ferreira Mendes e Luis Roberto Barroso.

Atualmente, reconhece-se a existéncia de trés requisitos intrinsecos que
informam o principio da proporcionalidade: a adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito.

O requisito da adequacao pressupfe a analise da aptiddo de determinada
restricdo para a realizagdo do fim por ela almejado. Assim, “ndo sera admitido o
ataque a um direito do individuo se o meio utilizado ndo se mostrar idéneo a
consecugado do resultado pretendido”.** Desta feita, a medida restritiva deve ostentar
qualidade essencial que a habilite a alcancar o fim pretendido, sob pena de nao ser
considerada adequada, ferindo, com isso, o principio da proporcionalidade.

O segundo requisito — necessidade — também é conhecido como “intervengao
minima” ou “subsidiariedade”. De acordo com esse subprincipio, a medida adotada
dever& ocasionar a menor restricdo possivel. Com isso, ndo basta a adequacéo do
meio ao fim, mas €& preciso, também, que o meio utilizado seja necessario ao
objetivo almejado para ndo ser desproporcional. Nesse sentido,

[...] para impor uma restricdo ao individuo, colocam-se, a quem exerce 0
poder, varias possibilidades de atuacdo, devendo ser escolhida a menos

gravosa. Assim, entre as diversas op¢des, todas aptas a alcancar o fim, ndo
€ correto escolher aguela que imponha maiores restrices a obtencdo do

“FERNANDES, Antdnio Scarance. Processo Penal Constitucional. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 57.
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resultado, desprezando outras que também o atingiriam de forma menos

danosa.®
Por fim, o requisito da proporcionalidade em sentido estrito indica para a
imprescindibilidade de se constatar, dentre os valores em conflito, qual devera
prevalecer. Dessa forma, “havera observancia do principio da proporcionalidade se
predominar o valor de maior relevancia, evitando-se, assim, que se imponham
restricbes aos direitos fundamentais desmedidas, se comparado ao objetivo a ser

alcancado”.*

Desta feita, dever-se-a encontrar uma justa medida entre 0s meios restritivos
a serem adotados e os fins almejados, impedindo-se, com isso, a ado¢ado de

medidas desproporcionais e excessivas.

Revela-se, assim, essencial a observancia do principio constitucional da
proporcionalidade, como forma de se resguardarem os direitos fundamentais do

cidadao, em consonancia com os fundamentos do Estado Democratico de Direito.

2.3.8 Principio da duracao razoéavel do processo

O principio da duracdo razoavel do processo foi previsto pelo Pacto de San
José da Costa Rica, o qual, em seu artigo 8°, 12 parte, prevé que: “toda pessoa tem
direito de ser ouvida com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel por

um juiz ou tribunal competente”.

Tal garantia, também, foi prevista expressamente no Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos de Nova lorque, por meio de seus artigos 9°, I, e 14,
[, “c”, segundo os quais “qualquer pessoa presa ou encarcerada tera o direito de
ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade” e “toda pessoa
acusada de um delito tera direito, em plena igualdade, a ser julgada em dilagbes

indevidas”.

““FERNANDES, Antdnio Scarance. Processo Penal Constitucional. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 58.
“lbid., p. 58.
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No ordenamento brasileiro, o artigo 5° inciso LXXVIII, da Constituicao
Federal, dispde que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua

tramitagc&o”.

Resta cristalino, portanto, que o principio da duracéo razoavel do processo é
um principio constitucional, que deve ser observado como forma de garantir a

efetivacao dos direitos fundamentais dos cidadaos.

Diante disso, revela-se inconteste a necessidade da demarcacéo precisa de

prazos a serem cumpridos e observados no curso da persecucéo penal.*’

Assim, como acentua Rogério Lauria Tucci,

[...] afigura-se, com efeito, de todo inaceitdvel a delonga na finalizagdo do
processo de conhecimento (especialmente o de carater condenatério), com
a ultrapassagem do tempo necessario a consecucao de sua finalidade, qual
seja a de definicdo da relacdo juridica estabelecida entre o ser humano,
membro da comunidade, enredado na persecutio criminis, e o Estado: o
imputado tem, realmente, direito ao pronto solucionamento do conflito de
interesses de alta relevancia social que os respectivos autos retratam, pelo
6rgao jurisdicional competente.*®
Desta feita, tém o acusado, a vitima e seus familiares, bem como os cidaddos
em geral, direito fundamental a que o julgamento se faca o mais rapido possivel,
sem que isso, contudo, prejudique a colheita de provas ou implique o cerceamento

ao seu direito a ampla defesa e ao contraditorio.

Nesse sentido, € importante ressaltar que o principio ora estudado reflete a
necessidade de se alcancar um equilibrio entre a celeridade processual e a
observancia dos demais principios constitucionais, porquanto “um julgamento

demasiadamente expedito corre o risco de ser precipitado, parcial, emotivo, precario

YA esse respeito, devemos levar em consideracdo a recente alteracéo dos artigos 109 e 110 do
Cédigo Penal, por meio da edi¢cdo da lei n°® 12.234/10, a qual extinguiu a chamada prescricdo
retroativa, ou seja, aquela verificada entre a data dos fatos e o recebimento da dentncia. Com isso,
“a autoridade policial fica autorizada a investigar um individuo durante anos, sem se preocupar em
terminar a investigagéo [...] acarretando uma afronta ao principio da duragéo razoavel do processo e
da celeridade processual, porquanto era justamente a ocorréncia da prescricdo retroativa, extinta
com a nova lei, que fixava a observéancia do mencionado principio na fase da investigacéo policial.
Com a auséncia deste prazo regulador, sera comum a partir de agora a existéncia de inquéritos
policiais que perdurem dez ou até quinze anos de investigagdo, sendo um contrassenso a propria
natureza juridica das sangdes” (FERRARI, Eduardo Reale; FLORENCIO, Heidi Rosa. A extingdo da
prescricdo retroativa e a ilusao penal. Boletim IBCCRIM, ano 18, n. 212, p. 4, jul. 2010.).

8TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 209.
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atentador ao pleno exercicio dos referidos direitos a ampla defesa e ao

contraditorio”.*®

Assim, em outros termos, deve-se compatibilizar o direito ao processo sem
dilacbes indevidas — o qual é concebido como um direito subjetivo constitucional de
todos os membros da comunidade — com o respeito aos demais principios
constitucionais, cabendo ao Estado conferir ao acusado e a sociedade uma resposta

adequada dentro de um prazo razoavel.
2.4 Conceitos de Priséo

A prisdo consiste na privacao da liberdade de locomocao, mediante clausura,
decretada por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicial competente ou

decorrente de flagrante delito.

Conforme o artigo 5°, inciso LXI, da Constituicdo Federal, ninguém sera preso
sendo em flagrante delito, ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente

militar, definidos em lei.

De acordo com Tales Castelo Branco, a prisdo consiste em qualquer restricao
a liberdade individual, dentro de casa, ou de penitenciaria, ou de dependéncias
policiais, ou de quartel, ou de casa fechada destinada a puni¢do ou a corre¢éo, ou,

ainda, pela limitacéo da liberdade mediante algemas, ou ligacdes a pesos, etc.>

Para Fernando Capez, a prisdo € a privacdo de liberdade de locomocgao
determinada por ordem escrita da autoridade competente ou em caso de flagrante

delito.”*

““DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisdo proviséria e seu prazo de duragéo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 236.

BRANCO, Tales Castelo. Da prisdo em flagrante. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 4.

*CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 227.
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2.5 Espécies de Priséo

Sao reconhecidas pelo ordenamento juridico brasileiro varias espécies de

prisdo, sendo elas:

1)

2)

3)

4)

5)

Prisdo Penal ou Prisdo com Pena: € a prisdo decorrente de sentenca

penal condenatoria transitada em julgado, irrecorrivel;

Prisdo Processual, Proviséria ou Cautelar: é a prisdo decretada no curso
do processo. Como tem natureza cautelar, precisam estar presentes o
fumus boni iuris e o periculum in mora para ser decretada. S&o espécies
de prisdo processual: prisdo preventiva; prisdo temporaria; prisdo para
apelar; prisao por sentenca de pronuncia;

Prisdo Civil: a Constituicdo Federal ndo permite a prisdo civil por divida,
salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de
obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel, conforme artigo 5°, inciso

LXVII, da Constituicdo Federal;

Prisdo Disciplinar: € a prisdo para as transgressdes militares e os crimes

propriamente militares;

Prisdo Administrativa: com a Constituicdo Federal de 1988, a autoridade
administrativa nao pode mais aplicar a pena de prisdo, sendo necesséria a

decretacao pelo Poder Judiciario, respeitando-se o devido processo legal.

2.6 Mandado de Prisao

O Cadigo de Processo Penal, nos artigos 285 e seguintes, trata do mandado

(ordem) de prisdo. Conforme disp0e esse diploma, a autoridade judicial que ordenar

a prisdo expedira o respectivo mandado, que sera lavrado pelo escrivao e assinado

pela autoridade competente.

Além de designar pelo nome ou sinais caracteristicos a pessoa a ser presa, 0

mandado mencionara a infracdo penal que motivou a prisdo, declarara o valor da

fianca, se afiancavel o delito, e sera dirigido a quem tenha qualidade para executa-
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lo. O mandado sera apresentado em duplicata, e 0 preso passara recibo em uma
das vias. A execucdo do mandado serd realizada em qualquer dia e horério,
guardadas as disposicdes sobre inviolabilidade de domicilio. Na prisdo em flagrante,
nao ha inviolabilidade de domicilio. Exemplo: guardar entorpecentes em casa € um
crime permanente, sua consumagao se prolonga no tempo. A prisdo em flagrante

pode ocorrer a qualquer momento.

2.7 Prisdo em Domicilio e em Perseguicéao

A priséo decorrente de mandado deve respeitar a inviolabilidade do domicilio,
prevista no artigo 5°, inciso Xl, da Constituicdo Federal. O mandado de prisdo s6
podera ser cumprido durante o dia, compreendido o interregno das 6 horas as 18
horas. Alguns entendem que o direito ao cumprimento do mandado de prisdo inicia-

Sé COom a aurora e encerra-se com o CI’Epl:ISCU|O.

Nesse periodo, a prisdo pode ser efetuada ainda que sem o consentimento do
morador, podendo o executor arrombar as portas se preciso, conforme disposto no
artigo 293, do Cdédigo de Processo Penal. O morador que se recusar a entregar o
réu oculto em sua casa cometerd o crime de favorecimento pessoal, previsto no
artigo 348, do Cadigo Penal. Estédo excluidos o conjuge, ascendente, descendente e

irméo do réu.

Durante a noite, o mandado de prisdo sé serd cumprido se houver
concordancia do morador. A recusa, nesse caso, ndo configura crime, é um
exercicio regular do direito. Se ndo houver concordancia do morador, como cautela,
as saidas devem ser vigiadas, tomando a casa incomunicavel. Ao amanhecer sera

efetuada a prisao.

No caso de perseguicao, passando 0 réu para outra comarca, 0 executor da
prisdo podera prendé-lo onde o alcancar, apresentando-o imediatamente a
autoridade policial local, que lavrara o auto de prisdo em flagrante, se for o caso, e

providenciara sua remocao para apresentacdo ao juiz que determinou a priséo.
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2.8 Prisao Especial

Algumas pessoas, em razao de sua funcéo, cumprirdo a prisdo processual em
celas especiais ou quartéis — tal prisdo s6 vigora até a sentenca condenatoria
definitiva. S&o assegurados: alojamento condigno, alimentacdo, recreio, uso de
vestuario proprio, assisténcia do advogado, assisténcia religiosa, assisténcia meédica
particular, visita de parentes e amigos em horario previamente fixado, visita de
parentes proximos durante o expediente, sem horario determinado, recepcdo e
transmissdo de correspondéncia livremente, salvo casos especiais, e transporte

diferenciado.

O artigo 295, do Cédigo de Processo Penal, relaciona aqueles que tém direito
a prisdo especial. Além desses |4 citados, ha outros previstos em leis especiais

também.

No regime de prisdo provisdria domiciliar, caso ndo haja estabelecimento
adequado, podera o acusado cumprir a pena estipulada na propria residéncia, de

onde ndo podera se afastar sem prévio consentimento judicial.
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3 O USO DE ALGEMAS E A ATIVIDADE POLICIAL

3.1 Stmula Vinculante n° 11

Em 22 de agosto de 2008, o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula
Vinculante n°® 11, do seguinte teor:

SO € licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio
de fuga ou perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso
ou de terceiro, justificada a excepcional necessidade por escrito, sob pena
de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e
de nulidade de prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado.

Nos termos do artigo 10, inciso lll e artigo 5° incisos Ill, X e XLIX, da
Constituicdo Federal, a Excelsa Corte invocou, por seu plenario, como suporte de
decisdo, varios preceitos constitucionais, entre eles o que coloca a dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito e 0s
que, agasalhando os direitos fundamentais, proibem o tratamento desumano e
degradante do individuo, a violacdo da imagem das pessoas e 0 que assegura ao

preso respeito a sua integridade fisica e moral.

Ressalte-se que, até o advento dessa Sumula Vinculante n° 11, a utilizacdo
de algema no ato da prisdo constituia ato discricionario do agente encarregado da
missdo. Hoje, a Sumula proibiu seu emprego, exceto nos casos restritos a que se
refere. Resumindo, a discricionariedade foi extinta, estabelecendo o ato vinculado
em que o policial esta autorizado a algemar o preso devendo justificar, por escrito,

as razdes da tomada da medida extrema.

Ao analisarmos a operacao policial ou militar, no tocante ao uso de algemas,

indagamos se, realmente, a sua utilizacdo fere ou néo a lei.

Admita-se que toda operagao policial ou militar deve-se restringir aos
preceitos legais, evitando-se lesdes aos direitos e as garantias constitucionais dos

cidadaos que estejam na condicdo de acusados.

E incontestavel que todos os acusados sdo amparados pelo principio

constitucional da presuncao de inocéncia e devem ter sua dignidade preservada.
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Ha que se considerar que quando o agente ndo cumpre o que estabelecem
as normas juridicas e os tratados internacionais, dos quais o Brasil & signatario, o

abuso — inclusive o uso de algemas — deve, em tese, constituir crime.

Esta previsto na Lei de Abuso de Autoridade (lei n°® 4.898/1965), artigo 4°,
que: “guem submeter pessoa sob sua guarda ou custddia a vexame ou a
constrangimento ndo autorizado em lei pode levar seu autor as sancdes

administrativas, civis e penais”.

Tudo se resume na boa aplicacdo do principio da proporcionalidade, que

exige adequacao, necessidade e ponderacao na medida.

3.2 Principio da Proporcionalidade

O principio da razoabilidade ou da proporcionalidade, termos aqui
empregados de modo fungivel, ndo esta expresso na Constituicdo, mas tem seu

fundamento na idéia do devido processo legal substantivo e na de justica.

Trata-se de um valioso instrumento de protecdo dos direitos fundamentais e
do interesse publico, por permitir o controle da discricionariedade dos atos do Poder
Publico, e por funcionar como a medida com que a norma deve ser interpretada no
caso concreto, para melhor realizacdo do fim constitucional nela embutido ou

decorrente do sistema.

Nessa esteira de pensamento, devemos admitir que o principio da
razoabilidade faz parte do processo intelectual I6gico de aplicacdo de outras normas,

ou seja, de outros principios ou regras.

A nova interpretagdo constitucional assenta-se em um modelo de principios
aplicaveis mediante ponderacao, cabendo ao intérprete proceder a interacédo entre o
fato e a norma e realizar escolhas fundamentadas, dentro das possibilidades e

limites oferecidos pelo sistema juridico, visando solucéo justa para 0 caso concreto.

Aplicar-se-4, necessariamente, por ser de justica, o principio instrumental da
razoabilidade para o tema em epigrafe, que funciona como justa medida de
aplicacao de qualquer norma, tanto na ponderacao feita entre os principios quanto

na dosagem dos efeitos da regra.
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O principio, referido na jurisprudéncia, como da proporcionalidade ou
razoabilidade, por vezes utilizado como um parametro de justica, nesses casos,

assume uma dimensao material.

E necessario que se esclareca que cada caso concreto revelara o uso correto
ou o0 abuso, muito embora ndo seja facil distinguir o uso licito do uso ilicito. De
qualquer modo, o fundamental de tudo que foi exposto, atentar para a busca do
equilibrio, da proporgéo e da razoabilidade.

Em suma, podemos afirmar que em todos 0os momentos em que: a) hao
estiver caracterizada a imprescindibilidade da medida coercitiva, b) ndo houver
necessidade do uso de algemas, ou, ainda: c) quando estiver evidente o uso
imoderado, héa flagrante violacdo ao principio da proporcionalidade, caracterizando-

se assim o crime de abuso de autoridade.
Trazemos a colacéo a posicdo do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria:

A prisdo ndo é espetaculo [...] o uso legitimo de algemas nao é arbitrario,
sendo de natureza excepcional e que deve ser adotado nos casos e com as
finalidades seguintes: a) — para impedir, prevenir ou dificultar a fuga ou a
reacdo indevida do preso, desde que haja fundada suspeita ou justificado
receio do que venha ocorrer e b) — para evitar agressédo do preso contra 0s
préprios policiais, contra terceiros ou contra si mesmo.*?

3.3 Consideracdes Finais

Ninguém pode ser preso ilegalmente. A prisdo, mesmo legal, torna-se
humilhante e vexatéria quando ha abuso de algemas. O uso de algemas, por
expressa determinacdo legal, deve ficar restrito aos casos de resisténcia e

oferecimento de real perigo por parte do preso.

Ha que se admitir que a utilizacdo de algemas quando da prisdo em flagrante
delito ou por ordem judicial, deve constituir a normalidade, considerando-se como
excecdo a sua nao utilizacdo. A nosso ver, ha valores maiores em jogo do que 0s

suscitados pelo Supremo Tribunal Federal. O direito a vida e a seguranca e a

*2STF- HC 89.429 /RO, rel.min. Carmem Lucia j 22.06.02.
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protecdo a integridade fisica do agente e de terceiro sdo garantidos pela
Constituicao Federal.

O uso de algemas visa preservar esses valores.

Admitimos que o uso de algemas no ato da prisdo se impde, porgue vivemos
tempos modernos, de ostensiva violéncia publica, em que 0os marginais, isolados ou
em quadrilhas organizadas, tém demonstrado pouco respeito pela vida alheia, ndo
se podendo esperar deles que atendam, pacificamente, a voz de prisdo e, sem
reacdo, a ser conduzidos, a delegacia de policia. Nao seria exagero concluir que,
mesmo 0S que acatam a ordem devem ser algemados para seguranca e protecao

préprias do agente e de terceiros.

Ha que se considerar a necessidade de o preso ser algemado todas as vezes
gue comparecer em juizo e todas as vezes que o detento estiver fora da cela, em
ambiente publico. Na audiéncia, o magistrado, se achar conveniente, pode mandar
libera-lo, ouvindo-se antes o policial sobre a periculosidade do réu.

Assim sendo, o emprego de algemas, no ato da prisdo, torna-se
imprescindivel por véarias razbes, a saber. 1- para protecdo e seguranca da
integridade fisica do policial, encarregado da diligéncia, contra possiveis e
inesperados atos de agressao de preso; 2- para resguardar a incolumidade fisica de
terceiros, ante atos de rebeldia do prisioneiro; 3- para evitar a fuga do preso; 4- para
evitar a destruicdo de provas e, finalmente, 5- para protecdo do préprio preso, que

pode, inclusive, em desespero, atentar contra sua propria vida.

O uso de algemas no Brasil €, na atualidade, um tema em constante debate,
uma vez que existem diversas divergéncias entre os doutrinadores, alguns se
posicionam sobre a possibilidade do uso e outros se manifestam contrariamente a

estes, alegando a inexisténcia de uma legislacao especifica para regrar tal situacéo.

Dessa forma, mesmo que ndo se tenha uma legislacdo infraconstitucional
especifica para o caso, pode-se verificar que tanto no ordenamento internacional, no
qual o Brasil se encontra inserido, como na ConstituicAo Federal brasileira, restam
tutelados os direitos humanos de forma absoluta.
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Portanto, os que néo se enquadrarem a tal sistematica estao infringindo, além
da legislacao interna, como a Lei do Abuso de Autoridade (lei n°® 4.898/1965) a

prépria Constituicdo Federal, além da legislacdo internacional.
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4 ANALISE DO ARTIGO 5°, INCISO LVII, DA CONSTITUICAO FEDERAL

Nos termos do artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentencga penal condenatdéria”.

Esse dispositivo consagra o que se convencionou chamar de presuncao de

inocéncia.

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, ja continha
preceito semelhante, que ditava que toda pessoa se presume inocente até que
tenha sido declarada culpada. Textos equivalentes sdo encontrados na Declaracéo
Americana de Direitos e Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU,
datada de 1948.

O principio da presuncao de inocéncia informa o processo penal, na medida
em que ministra o tipo de tratamento que deve ser dado ao indiciado e ao acusado,

até decisao judicial que afirme o contrério.

Questiona-se, entretanto, o alcance dessa regra, pois, levado as Ultimas
consequéncias, o principio repeliria medidas cautelares, como a priséo proviséria, ou
até mesmo o préprio processo. Esses institutos ndo poderiam recair sobre alguém

que se presume inocente.

Para Adauto Suannes, o processo penal moderno é o garante da liberdade do
imputado e de seu estado de inocéncia.
[...] at¢é o momento em que o Estado demonstre, pelo 6rgdo incumbido
disso, a necessidade de cercear-se aquela liberdade, seja pela ocorréncia
de fato grave ensejador de provimento cautelar a ser solicitado ao juiz que
0 apreciard, seja em vista da comprovacéo cabal dos fatos e sua autoria.>
Nas relacdes penais, exatamente pelo mesmo motivo, isto é, pela disparidade
de forcas entre os sujeitos da relacdo processual — Estado acusador e individuo
acusado —, o legislador fixou como regra basilar a presuncdo de inocéncia, e seu
corolario como regra de julgamento, o in dubio pro reo. A regra visa, de forma
mediata, a protecdo do individuo, lado mais fraco da relagdo processual

sancionatoria.

>SUANNES, Adauto. Os fundamentos éticos do devido processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 148.
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Sob essa Otica, observa-se que o juiz criminal é o garantidor dos direitos
constitucionais do acusado, estando comprometido com a regularidade formal do
processo e as formalidades do processo as quais se constituem em salvaguardas do

réu e condicdes indispensaveis ao julgamento justo.

Diante disso, a presente dissertacdo procurou abordar a prisdo cautelar e
suas modalidades, prevista no sistema juridico processual brasileiro, destacando-se
0 seu carater de excepcionalidade e a importancia de se observarem seus requisitos
e pressupostos, a fim de ndo ocorrer violacdo do principio de presuncdo de

inocéncia.

4.1 A Presuncéao de Inocéncia e a Prova Penal

O principio do in dubio pro reo decorre do principio de presuncédo de inocéncia
que, para que alguém seja condenado, deve haver prova consistente da autoria e

culpabilidade.

Ndo é do réu o 6nus de provar a inocéncia. E o acusador que tem a
incumbéncia da demonstracdo do fato criminoso e da responsabilidade do agente.
“Para a solucdo absolutéria, no entanto, basta que o imputado lance duvida plausivel

sobre o réu e seu envolvimento no delito (in dubio pro reo).”

O in dubio pro reo é uma regra técnica a ser utilizada no processo penal. Por
ela, deve ser resolvida a duvida do julgador, caso existente. Presumir a inocéncia do
acusado equivale a afirmar que ele ndo esta obrigado a demonstrar sua inocéncia, e

incumbe a acusacgéo dar a prova de sua responsabilidade.

4.2 Presuncéo de Inocéncia e Prisdo Cautelar

O confronto entre o principio da presuncao de inocéncia e a prisdo cautelar,
constituindo-se em privacao de liberdade, é palco de inUmeras discussdes entre 0s

processualistas penais como abaixo se vera:

Sobre tal confronto, afirma Antonio Alberto Machado:
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Desde que o legislador constituinte de 1988 consagrou a presuncdo de
inocéncia na vigente ordem constitucional, afirmando que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatéria” (artigo 5°, inciso LVII), instalou-se a discussdo acerca da
subsisténcia ou néo das prisdes provisérias no curso — ou mesmo antes do
processo — em face daquele preceito.>

Outrossim, é pacifico o entendimento em relacéo ao carater cautelar da prisao

preventiva e a sua natureza instrumental.

Nas palavras de Hélio Bastos Tornaghi: “qualquer que seja a finalidade da
priséo preventiva, ela sempre é provisoria e instrumental”.>

Desse modo, a consagracdo do principio da inocéncia ndo afasta a
constitucionalidade da prisdo cautelar. O que acontece, contudo, é que, em virtude
da presuncdo de inocéncia, as exigéncias pertinentes a prisdo cautelar tornaram-se
mais rigorosas, sendo tal constricdo somente justificada nas hipoteses em que tal
precisao for estritamente necessaria e respaldada pela lei. Caso contrario, de acordo
com Fernando da Costa Tourinho Filho:

[...] o réu estaria sofrendo antecipadamente uma pena, sendo considerado
culpado antes da sentenca penal condenatéria, numa clara ofensa a
festejada garantia da presuncéo de inocéncia [...] ndo havendo perigo de
fuga do indiciado ou imputado e, por outro lado, se ele ndo estiver criando
obstaculo & averiguacdo da verdade buscada pelo juiz, a prisdo proviséria
torna-se medida inconstitucional.*

Assim sendo, ndo pode o réu ser considerado culpado, enquanto a sentenca
penal condenatéria ndo transitar em julgado, sendo, entdo, que toda e qualquer
prisdo anterior ao transito em julgado da sentenca penal condenatéria deve revestir-
se de natureza cautelar, sob pena de se estar ferindo o principio da presuncéo de

inocéncia.
Nesse sentido declara Fernando da Costa Tourinho Filho:

Quando ocorre uma prisdo em flagrante, e ndo estando presentes quaisquer
das circunstancias que autorizam a decretacdo da prisdo preventiva, o
indiciado tem o direito de ficar em liberdade, nos termos do paragrafo Unico,
do art. 310 do Cadigo de Processo Penal; se o cidadao cometeu um crime
inafiancavel, mas nédo foi preso em flagrante, sua prisdo preventiva somente
podera ser decretada se for necesséria, e a lei diz quando ela se torna

*MACHADO, Anténio Alberto. Prisdo preventiva — (critica e dogmatica). Sd0 Paulo: Académica,
1993. p. 42.

>>*TORNAGHI, Hélio Bastos. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 89.

**TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
p. 106.
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necessaria: se 0 agente esta perturbando a ordem publica ou a ordem
econbmica, se estd criando obstaculo a instrugdo criminal, ou se esta
pretendendo subtrair-se da eventual aplicacdo da lei penal. Ausentes tais
circunstancias, ndo podera ser preso preventivamente. [...] Pela mesma
razéo, se for condenado por sentenca nao transitada em julgado, sua prisdo
provisdria, ou o seu antecipado cumprimento de pena, s6 se justifica se ele
estiver dando sinais de que pretende subtrair-se a aplicacdo da lei penal.
Senao, n&o.”’

Para Antonio Magalhdes Gomes Filho:

As prisfes decretadas anteriormente a condenagdo, que numa Vvisdo mais
radical do principio nem sequer poderiam ser admitidas, encontram
justificacdo apenas na excepcionalidade de situa¢cdes em que a liberdade
do acusado possa comprometer o regular desenvolvimento e a eficacia da
atividade processual.58

Diante disso, a prisdo cautelar somente serd legitima nas hipéteses em que
atender aos principios basicos e fundamentais de uma vida em sociedade, tais como
a preservacao da integridade fisica dos individuos, a igualdade entre as pessoas,

como meio para combater injusticas, dentre outros.
Assim sendo, de acordo com Marcio Orlando Bartoli:

[...] é preferivel, portanto, aplicar medidas coativas previstas na lei
processual, como a prisdo preventiva, prisdo decorrente em flagrante etc.
somente apoés a tentativa de exaurimento de outras providéncias cautelares,
de menor teor coercitivo, como a custddia em casa, 0 compromisso de
comparecer, o confinamento etc.*

Eugénio Pacelli de Oliveira destaca que o objeto da protecdo ndo é somente a

ética do procedimento, porém, principalmente a violagéo a direitos fundamentais.®

Nao se pode confundir o acusado com um condenado. Qualquer tentativa
nesse sentido € vedada constitucionalmente. Nesse sentido, veda-se a prisao
processual automatica, bem como a execucdo provisoria da sentenca penal

condenatoria.®*

**TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
p. 187.

*GOMES FILHO, Anténio Magalhdes. Presuncdo de inocéncia e prisdo cautelar. S&o Paulo:
Saraiva, 1991. p. 65.

*BARTOLI, Marcio Orlando. Prisdo cautelar e principio da proporcionalidade. Boletim IBCCRIM,
Séo Paulo, out. 2002. Edicdo comemorativa. p. 11.

®0OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2008. p.
60.

*GOMES FILHO, op. cit., p. 42, nota 58.
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4.3 Presuncéo de Inocéncia como Regra de Juizo

A expressao “considerar culpado”, na diccdo negativa do principio da
presuncdo de inocéncia, estatuido na Constituicdo Federal brasileira, é destinada a

todos, vale dizer, erga omnes.

Com relacdo ao juiz do processo, no entanto, assume um relevo muito
particular. Isso porque é a ele que incumbe decidir, ao final, se o acusado é ou néo

culpado.

Em todas as fases do processo, a presuncdo de inocéncia é importante.
Tanto no trato da pessoa do acusado quanto com relacdo a regra de juizo. Toda vez
que o juiz é chamado a deliberar, a decisédo precisa passar pelo filtro do in dubio pro

reo.

Para examinar o recebimento da denuncia, o pedido de prisdo cautelar, o
pedido de liberdade provisoria, eventual habeas corpus e para proferir sua sentenca,

sempre ha que sopesar o mandamento constitucional.

4.4 O Estado de Inocéncia

Atualmente, a garantia constitucional define um estado de inocéncia, isto é,

um estado juridico no qual o acusado € inocente até o transito em julgado da

sentenca condenatéria.

Como status ja ndo remanesce a incompatibilidade com as medidas coativas
do processo penal incidentes sobre o acusado e objetos (prisdo provisoéria, exame

de sanidade mental, busca e apreensao, sequestro, etc.).

E de se anotar, alias, que a propria Constituicdo cogita da custodia cautelar
(artigo 50, incisos LXI e LXVI), cabendo a lei infraconstitucional ditar os requisitos

delineadores da necessidade e conveniéncia da medida.

Afirme-se que a consagracdo do principio da inocéncia ndo afasta a
constitucionalidade das espécies de prisdes cautelares, que continuam sendo

pacificamente reconhecidas pela jurisprudéncia de todos os tribunais.
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A presuncdo de inocéncia € parte vital da democracia em que, por principio,
todos séo iguais perante a lei. Assim sendo, € justo que todos sejam nivelados pelo

lado mais positivo, 0 da inocéncia.

N&o deve haver precipitacdo no momento de decidir o futuro do agente, pois,

como ser humano, é passivel de erros e pode praticar um crime.

Ressalte-se, por oportuno, que € inconteste o entendimento quanto ao carater
cautelar da prisdo preventiva e sua natureza instrumental. Nesse sentido a
jurisprudéncia € pacifica: “A prisdo cautelar tem fungdo exclusivamente instrumental,
n&o pode se converter em forma antecipada de punicéo pena/”.®

Deduz-se que a prisdo processual s é legitima quando atende aos principios
basicos e fundamentais de uma vida em sociedade, tais como a preservacdo da
integridade fisica dos individuos, a igualdade entre as pessoas, como meio para

combater injusticas, etc.

H& que se admitir que a prisdo preventiva constitui-se em uma medida de
excec¢do, podendo somente ser aceitavel em casos em que denotem, com a maior

robustez de certezas, a sua necessidade.

Assunto de relevancia se consubstancia acerca da inconstitucionalidade da
execucao proviséria da pena privativa de liberdade por violacdo ao principio da
presuncdo de inocéncia ou de nado culpabilidade, tratando o Supremo Tribunal
Federal, até o presente momento, da questdo da seguinte maneira:

- apresenta decisdes contrarias e outras favoraveis a execugao provisoria
da pena privativa da liberdade;

- admite a concessao de certo beneficio de execucdo penal, qual seja, a
progressdo de regime de cumprimento de pena menos severa ao preso
(provisoriamente), independentemente do transito em julgado da
sentenca penal condenatoria.

Trazemos a colacdo decisfes recentes do Supremo Tribunal Federal que

agasalham a tese ora levantada®:

®2STF, HC n° 80379/SP, 22 Turma, Rel. Min Celso Melo, j- 18.12.2000.
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7z

A) O Supremo Tribunal Federal reafirma que é inconstitucional a execucao
antecipada da pena

A 12 turma do Supremo Tribunal Federal concedeu, na sesséo de 06 de abril
de 2010, habeas corpus n° 97.318 a dois condenados por fazerem parte de uma
quadrilha especializada em evasdo de divisas. No entendimento dos Ministros, o0s
dois deverdo permanecer em liberdade enquanto recorrem da sentenca, pois ha
entendimento pacifico desta Corte que a prisdo proviséria ndo pode servir como

execucao antecipada da pena.

O Ministro Ricardo Lewandowski € o relator do caso e concedeu a liminar por
entender que essa matéria € absolutamente vencida e superada na Suprema Corte.
Citou a decisédo do Ministro Gilmar Mendes, segundo a qual a decretacao de prisao

antes do transito em julgado € inconstitucional.

B) HC — 102.098 — Medida Cautelar no Habeas Corpus n° 148.988

Cuida-se de habeas corpus impetrado pelo ex-Ministro Marcio Thomaz Bastos
em favor de Roger Abdelmassih contra a 5% Turma do Superior Tribunal de Justica,
consistente em, por maioria de votos, denegarem o writ la impetrado sob o n°
148.988/SP.

Cabe transcrever, nesse topico, as ponderacdes do Desembargador Marco
Antonio Marques da Silva, em voto vencido externado no julgamento do habeas
corpus, impetrado perante o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo:

Nao resta davida de que os delitos imputados, em tese, ao paciente sao
graves, hediondos, e teriam vitimado grande nimero de mulheres ao longo
de varios anos. Entretanto, a prisdo proviséria ndo pode ser pautada em
Unico elemento, sendo necesséria a verificacdo e, sobremaneira, a
demonstragcdo de imprescindibilidade. A prisdo cautelar é medida
excepcional, que se apoia em fatos concretos, com fundamentos claros e
robustos, jamais em hipéteses ou possibilidades ndo demonstradas nos
autos.

Tal aspecto foi, também, identificado pelo Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho, em seu voto vencido manifestado no julgamento do habeas corpus cuja

denegacao, por maioria, € aqui questionada:
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Aproveito a oportunidade deste julgamento para relembrar que a constricao
cautelar antecipada é sempre medida de todo excepcional, sendo
inaceitavel que a gravidade do crime imputado a pessoa seja suficiente para
justificar a sua segregacédo, antes da decisdo condenatéria penal transitar
em julgado, em face do principio da presuncao da inocéncia.

Nesse sentido, transcrevemos o trecho da ementa do HC n® 74.66/RS, da

relatoria do Ministro Celso de Melo:

A prisdo cautelar da liberdade individual deve revestir-se de carater
excepcional — somente deve ser decretada em situacdes de absoluta
necessidade [...] A prisdo preventiva para legitimar-se em face do sistema
juridico, impde, além da satisfacdo dos pressupostos a que se refere o
artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal (prova da existéncia do crime e
indicios suficientes da autoria) — que se evidenciem, — com fundamento em
base empirica idénea, razdes justificadoras da imprescindibilidade da
adocdo, pelo Estado, dessa extraordinaria medida cautelar de privacdo do
indiciado ou réu. Precedentes.®

Infere-se, portanto, que podemos constatar que se determinou uma mudanca

ideoldgica no Supremo Tribunal Federal no inicio dos anos 2000.

A partir de 2003, o colegiado dos onze ministros do Supremo Tribunal Federal
sofreu sete substituicbes e o fato de quase todos serem liberais levou a uma tese
que passasse a prevalecer nas decis6es do Supremo Tribunal Federal: o principio
da presuncao de inocéncia.

Assinale-se, no tempo da supremacia conservadora do Supremo Tribunal
Federal, admitia-se que uma condenacgédo em segunda instancia era suficiente para

gue o réu ficasse preso.

Hoje o quadro delineado € outro, pois, tendo o acusado bons antecedentes e
processar inUmeros recursos na Justica, podera ficar solto até a decisédo final do

Supremo Tribunal Federal.

Esclareca-se que o principio que sustenta a liberdade dos criminosos
condenados até o transito em julgado definitivo da sentengca condenatoria norteia as
constituicbes mais modernas — ele existe para garantir que o réu ndo cumpra uma

pena injustamente.

Considerando-se e sendo o processo penal de cada pais um indice de

afericdo do seu nivel de democracia e de civilizacdo, a decisdo do Supremo Tribunal

®HC ne 74.666/RS, Relator Min. Celso de Melo - 12 Turma, j. 11.10.2002.
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Federal, ora comentada, marcou um ponto favoravel ao Brasil neste importante

ranking. Prisdo antes do transito em julgado somente quando absolutamente

necessaria.

O Supremo Tribunal Federal tem garantido ao condenado, ainda em sede

cautelar, o direito de aguardar em liberdade o julgamento dos recursos interpostos,

mesmo que destituidos de eficacia suspensiva.®

4.5 O Pacto de San José da Costa Rica

Tendo em vista o Pacto de San José da Costa Rica, contemplar inGmeros

preceitos, entendemos pertinente e didatico, elaborar um quadro sinético das

principais disposicdes que reflete diretamente nas modalidades de prisdo provisoria

e seu prazo de duracéo.

Constituicdo da
Republica de 1988

Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos

Pacto de San José
da Costa Rica

Direito a liberdade e a
igualdade (art. 5°, “caput”;
artigo 3°, 1 e IV).

Direito a liberdade (artigo 9°,
1, 128 parte) e a igualdade
(artigo 2°, 1; artigo 14, 1, 12
parte; art. 26).

Direito a liberdade (artigo 7°,
1) e a igualdade (artigo 1°, 1,
artigo 8°, 2, 22 parte; artigo
24).

Protecdo da integridade fisica
e moral do preso (artigo 5°,
inciso XLIX), com respeito a
dignidade da pessoa humana
(artigo 1°, inciso 1ll), vedando-
se a tortura, o tratamento
desumano ou degradante
(artigo 59, iNciso ),
ressalvando-se o0 direito a
inviolabilidade da imagem e
respectiva indenizaco (artigo
59, inciso X).

Reconhecimento da dignidade

do ser humano (artigo 10, 1),
com repudio a tratamento
cruel, desumano ou

degradante (artigo 7°, “caput”),
devendo o acusado preso ser
tratado de forma condizente
com o status de néo
condenado (artigo 10, 2, a).

“Toda pessoa tem o direito a

que se respeite sua
integridade fisica, psiquica e
moral” (artigo 5o, 1),

inadmitindo-se torturas, bem
COMO penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes,
devendo toda pessoa privada
da liberdade ser tratada com
respeito devido a dignidade
inerente ao ser humano (artigo
59, 2).

Continua...

®Nesse sentido, HC 85.710/RJ, Rel. Min. Cesar Peluzo. HC 85.777/PE, Rel. Min. Gilmar Mendes e
HC 88.480/SP, Rel. Min. Marco Aurélio.
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Constituicdo da
Republica de 1988

Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos

Pacto de San José
da Costa Rica

Garantia da desconsideracao
prévia de  culpabilidade:
‘ninguém sera considerado
culpado antes do transito em
julgado de sentenca penal
condenatéria”  (artigo  5°,
inciso LVII).

Garantia da presuncdo de
inocéncia: “Toda  pessoa
acusada de um delito terd o
direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto nao for
legalmente comprovada sua
culpa” (artigo 14,2).

Garantia da presuncdo de
inocéncia: “Toda  pessoa
acusada de delito tem direito a
gue se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa” (artigo
8°, 2, 12 parte).

Garantia do devido processo
legal (artigo 5°, inciso LIV),
cujo conceito abrange varias
garantias.

Garantia do juiz natural: “ndo
havera juizo ou tribunal de

excegao” (art. 5° inciso
XXXVI);  “ninguém  sera
processado nem sentenciado,
senao pela autoridade

competente” (artigo 5°, inciso
LII).

Garantia  do direito a
julgamento por “um tribunal
competente, independente e
imparcial, estabelecido por lei”
(artigo 14,1, 22 parte).

Garantia  do direito a
julgamento por “um juiz ou
tribunal competente,
independente e imparcial,
estabelecido anteriormente
por lei” (artigo 8°, 1, 22
parte).

Garantia do direito ao siléncio
(artigo 5°, inciso LXIII).

Garantia de ndo obrigagéo da
pessoa acusada de “depor
contra si mesma, nem de
confessar-se culpada” (artigo
14, 3, 9).

Garantia do direito do acusado
‘ndo ser obrigado a depor
contra si mesmo, nem a
declarar-se culpado” (artigo 8°,

2,0).

Garantia da legalidade (artigo
5° inciso Il), vedando-se
qualquer priséo ilegal (artigo
59 inciso LXV).

Repudio ao encarceramento
arbitrério (artigo 9°, 1, 12
parte), garantindo-se a estrita
legalidade: sé havera prisdo
pelos “motivos previstos em lei
e em conformidade com os
procedimentos nela
estabelecidos” (artigo 9°, 1, 22
parte).

Vedacgdo a prisbes arbitrarias
(artigo 7°, 3), impondo-se que
a privacdo da liberdade s6
seja admitida “pelas causas e
nas condigbes previamente
fixadas pelas constituicbes
politicas dos Estados-Partes
ou pelas leis de acordo com
elas promulgadas” (artigo 7°,
2).

Continua...
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Constituicdo da
Republica de 1988

Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos

Pacto de San José
da Costa Rica

Garantia da ampla defesa e
do contraditério (artigo 5°,
inciso LV).

Garantia de defesa com todos
0S meios e tempo necessarios
comunicando-se com defensor
(artigo 14, 3, b), com
minuciosa ciéncia de todas as
acusacbes (artigo 14, 3, a),
resguardando o direito a
intérprete (artigo 14, 3, f), com
igualdade de tratamento das
testemunhas de acusacéo e
defesa, facultando-lhe
questiona-las (artigo 14, 3, e).

Garantia da ampla defesa,
com direito a intérprete (artigo
8°, 2, a), comunicacao prévia
e pormenorizada das
imputacbes (artigo 8°, 2, b),
concessdo do tempo e meios
adequados para o preparo da
defesa (artigo 8° 2, c) e
faculdade de inquirir
testemunhas e de obter o
comparecimento, como
testemunhas ou peritos de
outras pessoas (artigo 8°, 2, f).

Garantia do direito a
assisténcia de advogado,
gratuitamente, se for o caso,
desde o0 momento da prisdo
(artigo 5°, incisos LV, LXII,
dltima parte, e LXXIV, artigo
133).

Garantia do direito de ter um
defensor de sua escolha e de
ser informado, caso ndo o
tenha, “do direito que Ihe

assiste té-lo”, nomeando-se
“defensor ex officio
gratuitamente, se nao tiver
meios  para  remunera-lo”

(artigo 14.3, d).

Garantia do direito de ser
assistido por um defensor de
sua escolha e, se nao o fizer,
de ser ele proporcionado pelo
Estado, comunicando-se
livremente e em particular com
ele (artigo 8°, 2,d e e).

Garantia do direito ao amparo
da familia, desde o momento
da prisdo (artigo 5° inciso
LXIl, 22 parte e LXIII, 22 parte;
artigo 226, “caput”).

Resguardo da familia, “nucleo
natural e fundamental da
sociedade” (artigo 23).

Protecao da familia, “elemento
natural e fundamental da
sociedade” (artigo 17, 1).

‘A prisdo preventiva de
pessoas que aguardam
julgamento nao devera

constituir regra geral” (artigo
90, 3, 32 parte).

Garantia de que, salvo a
prisdo em flagrante, qualquer
outra dependera de ordem

fundamentada de juiz
competente (artigo 5°, inciso
LXI e artigo 93, inciso IX).

Garantia de que 0s

responsaveis por sua prisao e
interrogatério policial sejam
identificados (artigo 5°, inciso
LXIV).

Continua...
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Constituicdo da
Republica de 1988

Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos

Pacto de San José
da Costa Rica

Garantia de ser informado das
razdes de sua prisdo, sendo
notificado, sem demora, das
acusacbes formuladas contra
ele (artigo 9°, 2).

Garantia de que toda pessoa
seja informada das razbes de
sua prisdo, sendo natificada,
sem demora, das acusacodes
formuladas (artigo 7°, 4).

Garantia de que a prisdo em
flagrante sera imediatamente
comunicada ao juiz
competente (artigo 5°, inciso
LXII.

Garantia de ser o0 preso
conduzido, sem demora, a
presenca de um magistrado
(artigo 9°, 3, 1@ parte).

Garantia de o preso ser
apresentado, sem demora, a
presenca de um juiz (artigo 7°,
5, 12 parte).

Garantia do direito de que o
juiz  ou tribunal superior
aprecie a legalidade da prisédo
através de habeas corpus
(artigo 5°, inciso LXVIII).

Garantia do direito de recorrer
a um tribunal para que se
verifique a legalidade de sua
priséo (artigo 9°, 4).

Garantia do direito, sem
restricbes (artigo 7°, 6, 22
parte e artigo 25, 1 e 2), de
recorrer a um juiz ou tribunal
para que decida, eficazmente
(artigo 25, 2, c) e sem demora,
sobre a legalidade de sua
prisdo (artigo 7°, 6, 12 parte).

Garantia de que ndo sera
mantida a prisdo de alguém
guando couber liberdade
provisoria, com ou sem fianca
(artigo 5°, inciso LXVI).

A liberdade do acusado “pode
ser condicionada a garantias
que assegurem seu
comparecimento em  juizo”
(artigo 7°, 5, Ultima parte).

Garantia de ser o acusado

Garantia de ser o imputado

preso julgado em prazo | encarcerado julgado em prazo

razoavel ou ser posto em | razodvel ou ser posto em

liberdade (artigo 9°, 3, 22| liberdade, que “pode ser

parte), ndo se admitindo | condicionada a garantias que

dilacGes indevidas (artigo 14. | assegurem seu

3, 0). comparecimento em  juizo”
(artigo 7°, 5, 22 e (ltimas
partes).

Os acusados jovens presos
devem ser separados dos
adultos e julgados o mais
rapido possivel (artigo 10, 2,
b).

Quando o imputado for jovem
e estiver preso, deve ser
separado dos adultos, sendo
conduzido a um tribunal
especializado o mais rapido
possivel, para ser tratado
(artigo 5°, 5).

Continua...
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Constituicdo da
Republica de 1988

Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos

Pacto de San José
da Costa Rica

Direito & indenizacao por erro
judiciario ou mantenca na
prisdo por tempo superior “ao
fixado na sentencga” (artigo 5°,
inciso LXXV).

Direito a indenizacdo nado so6
por erro judiciario, com
sentenca passada em julgado
(artigo 14, 6), mas também
para “qualquer pessoa vitima
de prisdo ou encarceramento
ilegal” (artigo 9°, 5).

Direito a indenizacédo por erro
judiciario, havendo transitado
em julgado a sentenca (artigo
10).

Garantia do duplo grau de
jurisdicao “toda pessoa
declarada culpada por delito
terd o direito de recorrer da
sentenca condenatéria e da
pena a uma instancia superior,
em conformidade com a lei”
(artigo 14, 5).

Garantia do duplo grau de
jurisdicao: “direito de recorrer
da sentenca para juiz ou
tribunal superior” (artigo 8°, 2,
h).

Conclusao.
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5 ESPECIES DE PRISAO CAUTELAR

Inicialmente cumpre definir o termo prisdo, que consiste, basicamente, na
supressédo da liberdade individual de locomocéo por ordem judicial ou cometimento

de ato ilicito.

Com o escopo de evitar que ocorram ilegalidades, dispbe a Constituicdo
Federal, em seu artigo 5°, incisos LXV e LXVIII, respectivamente, que “a prisdo ilegal
sera imediatamente relaxada pela Autoridade Judiciaria” e “conceder-se-4 habeas
corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou

coacao em sua liberdade de locomocéo, por ilegalidade ou abuso de poder”.

A prisdo cautelar diferencia-se da prisdo como pena, porquanto esta tenha
carater repressivo, sendo verificada somente ap6s o transito em julgado da sentenca
condenatoria em que se impds pena privativa de liberdade.

J& a prisdo processual, também chamada provisoéria ou cautelar, é verificada
antes desse momento, quando presentes os requisitos do fumus boni iuris e do

periculum in mora.

Em nosso Direito Patrio, cinco sao as espécies de prisdo provisoria, a saber:
Prisdo em Flagrante Delito, Prisdo Temporaria, Prisdo Preventiva, Prisdo por
Decisdo de Pronuncia e Prisdo Decorrente de Sentenca Condenatéria Recorrivel,

encontrando-se as duas ultimas atualmente em desuso.

Passemos entdo a analisa-las.

5.1 Prisdo em Flagrante

A prisdo em flagrante esta prevista nos artigos 301 e seguintes, do Codigo de
Processo Penal, tendo seu significado derivado do latim flagrare, que designa aquilo

gue arde, resplandece.

Ja em sentido juridico, no ensinamento do professor Julio Fabbrini Mirabete,
flagrante é o ilicito patente, irrecusavel, insofismavel, que permite a prisdo de seu

autor sem mandado de prisédo, por ser considerada a “certeza visual do crime”.



64

Acerca do tema, destaca referido autor que a prisdo em flagrante encontra-se
absolutamente distante do conceito de justi¢a, porquanto:
[...] pelas condicdes de sua natureza, essa apreciacdo é a mais falha, a que
mais se aproxima da apreciacdo rude e ipso facto a que mais se distancia
da exatiddo cientifica, em decorréncia do que, mais se distancia da
possibilidade da boa aplicagdo da justica. Isto porque melhor sera a
aplicacéo da justica, quanto mais proxima estiver da exata verificacdo da
verdade e mais proxima estara a justica, da verificagdo da verdade, quanto
mais cientifica for essa verificagdo.®
Para José Frederico Marques, “flagrante delito € o crime cuja pratica é
surpreendida por alguém no préprio instante em que o delinquente executa agéo
ilicita”.%®
Isto posto, passaremos a discorrer acerca das modalidades de prisdo em

flagrante delito, previstas no artigo 302, do Cédigo de Processo Penal.

5.1.1 Flagrante proprio

Também chamado de propriamente dito, real ou verdadeiro, considera-se
flagrante proprio a situacdo de quem esta cometendo a infracdo penal (inciso I), bem
como ainda assim o é considerado na hip6tese do inciso Il, do citado artigo, que se
refere as situacdes em que o agente acaba de praticar a conduta em tese criminosa.

A expresséo “acaba de cometé-la” deve ser interpretada de forma restritiva,

ou seja, em “carater de imediatidade”.

5.1.2 Flagrante improprio

Outra hipotese de prisdo em flagrante refere as situacées denominadas de
flagrante improprio, ou quase flagrante, nas quais o agente é perseguido, logo apés
cometer a infracdo penal, pela autoridade policial, pelo ofendido ou por qualquer

pessoa, em situacao que faca presumir ser autor da infracao (inciso Ill).

®*MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 70.

®MARQUES, José Frederico. O processo penal na atualidade. In: PORTO, Herminio A. Marques;
SILVA, Marco A. Marques da. (Orgs.). Processo penal e Constituicdo Federal. Sdo Paulo:
Académica, 1993. p. 101.
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Nesse sentido, impende afirmar que a expressao “logo apds” ndo evidencia,
ao contrario do que se exige nos casos de flagrante proprio, que a captura ocorra no
exato momento da pratica da conduta em tese criminosa, podendo ocorrer apos o

tempo necessario para a coleta de provas pela policia e a sua chegada ao local.

5.1.3 Flagrante presumido

Trata-se da situacao elencada no inciso IV do mencionado artigo, em que o
agente € preso, logo depois de cometer a infragdo, com instrumentos, armas,

objetos ou papéis, que fagcam presumir ser ele o autor da infracao.

Essa espécie de flagrante, também tratada pela doutrina como flagrante ficto
ou assimilado, dispensa a persegui¢cdo, bastando para sua consumacao que seja o

infrator encontrado logo depois do cometimento do ilicito, em situacéo suspeita.

Note-se que a expressdo empregada nao é “logo ap6s”, como no inciso
anterior, mas sim “logo depois”, o que significa que a prisdo pode ocorrer em lapso

temporal superior aquele do item acima.

Identificam-se, ainda, outros casos de flagrante, como abaixo se vera.

5.1.4 Flagrante compulsorio ou obrigatorio e flagrante facultativo

Ambos regulados pelo artigo 301, do Cddigo Processual Penal, o qual dispde
que “qualquer do povo podera e as Autoridades Policiais e seus agentes deverao

prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito”.

Desta feita, trata-se de flagrante compulsorio ou obrigatorio, quando ha o
dever do agente em efetuar a prisdo em flagrante, como no caso dos policiais, que

nao podem escusar-se de fazé-lo por mera discricionariedade.

J& na segunda ocasido — flagrante facultativo — ha a faculdade de efetuar ou

nao o flagrante, reportando-se as pessoas comuns do povo.
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5.1.5 Flagrante preparado ou provocado

Igualmente conhecido como delito de experiéncia ou delito de ensaio,
encontra-se previsto na Sumula n° 145, do Supremo Tribunal Federal, que disciplina:
“‘Néo ha crime, quando a preparacdo do flagrante pela policia torna impossivel sua

consumacao”.

Depreende-se, portanto, comportar natureza juridica de crime impossivel,

ocorrendo fato atipico, quando o policial ou terceiro induz o agente a pratica delitiva.

Desta feita, é possivel afirmar que, nesses casos, inexiste o elemento volitivo

consistente na vontade livre e espontanea do autor em consumar o delito.
Diversa ndo é a orientacdo da jurisprudéncia do Tribunal de Justica:

Se o agente policial induz ou instiga o acusado fornecer-lhe a droga que no
momento ndo possuia, porém saindo do local e retomando minutos depois
com certa quantidade de entorpecente pedido pelo policial que, no ato da
entrega, Ilhe da voz de prisdo, cumpre reconhecer a ocorréncia de flagrante
preparado.®’

5.1.6 Flagrante esperado

Ontologicamente diversa da situacdo anterior, nos casos de flagrante

esperado, ndo ha intervencao do policial na vontade do agente.

Ao contrario, nesses casos, a autoridade simplesmente aguarda o
cometimento da acdo delituosa pelo autor, para que seja possivel a prisdo em

flagrante, o que torna a acao policial plenamente aceitavel.

Ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica favoravelmente: “N&o ha
flagrante preparado quando a acéo policial aguarda o momento da prética delituosa,
valendo-se de investigacdo anterior, para efetivar a prisdo, sem utilizacado de agente

provocador”.%®

*RT, 707/293
®8RSTJ, 10/389
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5.1.7 Flagrante prorrogado ou retardado

Configura-se flagrante prorrogado ou retardado, quando ha um retardamento
na interdicdo policial do que se supde serem acles praticadas por organizacfes

criminosas ou a elas vinculadas.

Impende afirmar que esta modalidade de flagrante s6 € verificada quando os
policiais mantém, sob observacdo e acompanhamento, a atuagdo dos criminosos,
devendo a medida legal concretizar-se no momento mais eficaz do ponto de vista da
formacdo de provas e fornecimento de informacdes, como preceitua o artigo 2°, I,
da lei n°® 9.034/1995, chamada Lei do Crime Organizado.

Ha uma ténue diferenca entre o flagrante esperado e o flagrante provocado, o
agente ndo é obrigado a efetuar a prisdo em flagrante delito no primeiro momento

em que o fato ocorrer, gozando de discricionariedade quanto ao momento da prisao.

Até o advento da lei n° 11.343/2006 (conhecida como a Nova Lei de Drogas),
o retardamento da prisdo somente se justificava no caso de combate aos crimes
cometidos por organiza¢des criminosas, sendo, até entdo, defesa a sua aplicacao

em outras espécies de delitos.

5.1.8 Flagrante forjado

Por derradeiro, passaremos a discorrer sobre o flagrante fabricado, em que os

policiais formam provas, falseando delito que, na realidade, é inexistente.

Cita-se 0 caso de policiais que “plantam” provas ou substancias
entorpecentes, com o intuito de justificar a prisdo efetuada, o que é capaz de

ensejar, muitas vezes, a acusacao de abuso de autoridade.

5.1.9 Ocorréncia de situacao flagrancial nas diversas espécies de crimes

Interessante abordar o tema em testilha, eis que, na pratica, revela fonte de

muitas controvérsias.



68

No que se refere ao crime habitual, por exemplo, a doutrina é divergente. Julio
Fabbrini Mirabete, por exemplo, aceita a possibilidade de prisdo em flagrante,
qguando da prética de crime habitual, quando o agente é surpreendido na pratica de
um dos atos, sendo necessaria a obtencdo de provas cabais da habitualidade da

conduta levada a efeito.%°

Como esse delito tem seu momento consumativo com a reiteracdo de atos
praticados pelo agente, muitos autores defendem ser impossivel a ocorréncia do
flagrante, pois, verificada a pratica de um s6 ato, isoladamente, ndo € possivel
mensurar, na ocasido, por tratar-se de mero ato preparatorio, executorio ou

consumativo, exigindo-se apuracao mais circunstanciada.

Ja nos crimes permanentes, vale dizer, aqueles cuja consumacao se protrai
no tempo por vontade do agente, ndo h4 muito em que se debrucar sobre o tema.
Trata 0 Cdodigo de Processo Penal do assunto em seu artigo 303 com limpidez,
qguando prevé: “Nas infracbes permanentes, entende-se 0 agente em flagrante delito

enguanto ndo cessar a permanéncia’.

Neste diapasado, tem-se que 0 momento consumativo perpetua-se no tempo.
Assim, enquanto o autor mantiver sua conduta por sua vontade, encontrar-se-4 em

situacao que permita a autuacédo em flagrante delito.

No que tange aos delitos de acdo penal privada, ndo restam maiores
dificuldades, havendo constatavel plausibilidade na deteng¢édo do autor por flagrante
delito, desde que haja claro consentimento da vitima por ocasido da lavratura do

auto, sob pena de ilegalidade da prisédo e consequente relaxamento.

Desejavel abordar o tema, ainda, com relagdo ao crime continuado, no qual
nao restam maiores dificuldades a medida que, surpreendido o agente cometendo
uma das acdes que se formam independentes, sobre ela recaird o estado de

flagrancia, isoladamente.

Insta salientar, ainda, que a apresentacdo espontédnea do agente inibe a
prisio em flagrante delito, nada obstando, entretanto, a decretacdo da prisao

preventiva, presentes seus requisitos.

*MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2005.
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N&o se pode olvidar que a legislagdo de transito (lei n°® 9.503/1997) traz em
seu bojo expressa vedacédo da execucao da prisdao em flagrante delito, quando o
agente socorre a vitima de acidente, consoante se depreende da analise do artigo
301: “Ao condutor de veiculo, nos casos de acidentes de transito de que resulte
vitima, ndo se imporéa a prisdo em flagrante, nem se exigira fianca, se prestar pronto

e integral socorro aquela”.

E incabivel, ainda, referida modalidade de prisédo, nos termos do artigo 86,
paragrafo 3°, da Constituicdo Federal, quando figurar o chefe do Poder Executivo
Federal no polo ativo da relacdo, impondo: “Enquanto n&do sobrevier sentenca
condenatoria, nas infracdes comuns o Presidente Republica ndo estara sujeito a

prisdo”.

Restricdo semelhante se impde aos membros do Congresso Nacional,
deputados estaduais, magistrados e membros do Ministério Publico, que somente

poderdo ser autuados em flagrante delito em decorréncia de crimes inafiancaveis.

Por forca do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, o advogado
somente poderd ser preso em flagrante, por motivo de exercicio da profissdo, em
caso de delito inafiancavel, nos moldes do exposto no artigo 7°, paragrafo 3°, da lei
n° 8.906/1994.

Cumpre ainda asseverar que prevé a Lei dos Juizados Especiais Criminais
(lei n°® 9.099/1995) a conversao do termo circunstanciado em auto de prisdo em
flagrante delito, nos casos em que o autor dos fatos se recusa a promover a

assinatura do termo de comparecimento ao juizo competente.

Torna-se proficuo recordar que, na hipétese de ser o ato praticado na
presenca da autoridade policial ou contra esta no exercicio de suas funcdes, cabe a

ela a faculdade de promover a presidéncia da lavratura do auto.

Ha uma nocéo folclorica que impera na sociedade de que, ndo sendo
capturado o autor no prazo de vinte e quatro horas apos a acao delitiva, ndo havera

enquadramento nas hipéteses de configuracéo de flagrante, como ja desmistificado.

Em verdade, o interregno tratado refere-se a entrega da nota de culpa ao

acusado, devendo ser comunicado ao preso 0os motivos de sua detencdo e a
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identificacdo da autoridade responsavel pelo ato, impondo-se idéntico prazo para a

remessa dos autos ao juiz para apreciacao de sua legalidade.

Aspectos relevantes foram modificados pela Lei Maria da Penha (lei n°

11.340/2006), a qual trouxe profundas alteracdes ao tratamento da matéria.

A primeira consequéncia foi a presumivel redu¢cdo do numero de termos
circunstanciados, anteriormente confeccionados nas Delegacias Especializadas em
Defesa da Mulher, em casos de violéncia doméstica, haja vista ndo serem mais
admitidos, sendo assim for¢coso se adotar os procedimentos de lavratura do auto de
prisdio em flagrante delito ou instauracdo de inquéritos policiais, ficando,
basicamente restrito, o termo em apreco as desavencas entre vizinhos e a outras

infracBes de menor potencial ofensivo.

Nesse passo, andou bem o legislador em coibir a nefasta aplicacdo que era

dada a lei n® 9.099/95 nos delitos em destaque, que beneficiava os autores.

Do mesmo modo nao se permite a confeccao de termos circunstanciados nos
casos de violéncia domeéstica e familiar contra a mulher, ressalvado haver tao
somente cometido o autor contravencdo penal, como preconiza o artigo 41: “Aos
crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher,

independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei n® 9.099/1995”.

Com respaldo no exposto, em se tratando de indiscutivel novatio legis in

pejus, ndo ha que se cogitar qualquer tipo de ampliacdo de seu sentido.

5.2 Prisdo Temporéaria

A modalidade de prisdo cautelar em apreco possui previsdo legal, em
substituicdo a Medida Provisoéria n° 111, de 24 de novembro de 1989, quando ent&o
promulgada a lei n° 7.960, de 21 de dezembro de 1989.

O prazo para cumprimento da prisédo temporaria é de 5 dias, prorrogaveis por
igual periodo, ou, em se tratando de crimes hediondos ou a eles equiparados, seréd o
prazo de 30, prorrogaveis por mais 30 (lei n® 8.072/1990).
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A titulo de confronto, na legislacdo estrangeira, o prazo € mais brando. Na
Franca, a prisdo temporaria e de 24 horas, prorrogaveis no caso de prisdo em
flagrante, desde que presentes indicios de que tenha praticado ou tentado praticar o
delito. J& na Espanha, o prazo da prisdo proviséria é de 3 meses, um ano ou dois,

dependendo da pena cominada para o crime.”

Desta feita, no entendimento de Juan Cédras, citado por Roberto Delmanto
Janior, tanto nos paises da comon law como nos romano-germanicos, ha a
necessidade de conciliagdo entre dois imperativos contraditorios: por uma a
exigéncia da rapidez, por outro a necessidade de se respeitar os direitos de defesa,

que geralmente colaboram para a lentiddo do processo.”

De acordo com o artigo 2°, da lei n°® 7.960/1989, a prisdo temporaria sera
decretada pelo juiz, mediante representacdo do Ministério Publico ou da autoridade
policial, caso em que devera ser precedida da oitiva do parquet, sendo cabivel na
fase de inquérito policial, havendo comprovada imprescindibilidade para as

investigacoes.

O artigo 1° do referido dispositivo legal apresenta os fundamentos para sua

concesséo e os delitos para sua viabilidade, assim dispostos:

Artigo 1°- Cabera priséo temporaria:

I) Quando imprescindivel para as investigages do Inquérito Policial;

II) Quando o indiciado nao tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessérios ao esclarecimento de sua identidade;

) Quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislacéo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos
seguintes crimes:

a) homicidio doloso (artigo 121, caput e seu paragrafo 2°);

b) sequestro ou carcere privado (artigo 148, caput e seus paragrafos 1° e
2° do Cddigo Penal, com os acréscimos trazidos pela Lei n°
11.106/2005);

c) roubo (artigo 157, caput, e seus paragrafos 1°, 2° e 3°);
d) extorsdo (artigo 158, caput, e seus paragrafos 1° e 29);

e) extorsao mediante sequestro (artigo 159, caput, e seus paragrafos 1°, 2°
e 39);

DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisdo proviséria e seu prazo de duracéo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

""CEDRAS, 1995, apud DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de pris&o proviséria e seu
prazo de duracédo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 368.
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f) estupro (artigo 213, caput, e sua combinagcdo com o artigo 223, caput, e
paragrafo Unico);

g) atentado violento ao pudor (artigo 214, caput, e sua combinagdo com o
artigo 223, caput, e paragrafo Unico);

h) rapto violento (artigo 219, revogado pela Lei n°® 11.106/2005);
i) epidemia com resultado morte (artigo 267, paragrafo 1°);

j) envenenamento de &gua potavel ou substancia alimenticia ou
medicinal, qualificado pela morte (artigo 270, caput, combinado com o
artigo 285);

k) quadrilha ou bando (artigo 288), todos do Cédigo Penal;

[) genocidio (artigos 1°, 2° e 3° da Lei n°® 2.889, de 1° de outubro de 1956)
em qualquer de suas formas tipicas;

m) trafico de drogas (artigo 12 da Lei n° 6.368/1976, atualmente
compreendido no artigo 33 da Lei n° 11.343/2006);

n) crimes contra o sistema financeiro (Lei n® 7.492, de 16 de junho de
1986)."

Referida modalidade de prisdo cautelar representa Util instrumento ao
combate da criminalidade pelos O6rgdos repressores, oferecendo, de forma
incontestavel, agil resposta aos anseios da sociedade nos casos de maior

repercussao.

E assim ndo foi diferente no caso do homicidio da infante Isabella Nardoni,
com a decretacdo da prisdo temporaria de seus genitores, apontados como
suspeitos principais, 0 que gerou severas criticas por parte dos operadores do
Direito, ndo obstante pesar em desfavor destes robustas provas em direito

admitidas.

Mediante representacdo da autoridade policial, fora decretada a prisdo objeto
de estudo em primeiro grau, mas contestada pelo Desembargador da 42 Camara
Criminal do Tribunal de Justica de Sdo Paulo que, em seu relatério manifestou-se,

ipsis literis:

?ps alineas “f e “g”, ante a atualizacéo legislativa pertinente & matéria, sofreram alteracées, de modo
que o delito de atentado violento ao pudor ndo mais subsiste, aplicada a inteligéncia da recente lei
n® 12.015/2009, restando apenas a denominagdo “estupro”, para ambos 0s sexos, atualmente
tipificado no artigo 213, do Cédigo Penal, com a seguinte redacgdo: Artigo 213 — “Constranger
alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir que
com ele se pratique outro ato libidinoso”, acrescida a modificacdo do artigo 225 do mesmo codigo
gue preceitua: “Nos crimes definidos nos capitulos | e Il deste titulo, procede-se mediante acao
penal publica condicionada a representacdo” e segue, em seu paragrafo Unico: “Procede-se,
entretanto, mediante agdo penal publica incondicionada se a vitima € menor de 18 anos ou pessoa
vulneravel.”



73

[...] por tais razBes de ordem fatica, doutrindria e jurisprudencial, néo
representando a liberdade dos pacientes, até aqui, risco para a colheita de
provas, ndo se justifica a excepcional afronta ao principio constitucional da
liberdade e da presuncéo de inocéncia.

Nessa medida, se ndo comprovado o0 proposito de comprometimento,
dificuldade ou impedimento a apuracdo dos fatos, seja por meio de inutilizacdo de
provas ou induzimento ou ameaca as testemunhas ou, ainda, qualquer outro meio
capaz de prejudicar a elucidacdo do delito, parece discutivel a concessdo da

constricao.

N&o se pretende, por outra face, agir em defesa de alguém que, se culpado
pela barbéarie noticiada, devera, sem sombra de duvidas, sofrer as sancdes cabiveis,
mas a condenacdo somente € possivel apds o transito em julgado da sentenca
condenatodria, observados os principios da ampla defesa, do contraditério, do devido
processo legal, bem como da dignidade da pessoa humana e da presuncédo de

inocéncia.

Vale acrescentar que a medida aqui exposta ndo pode ser decretada de oficio
pelo magistrado que, quando do recebimento de sua representacao dispde do prazo

de 24 horas para decidir sobre sua concesséao, de forma fundamentada.

O mandado de prisdo sera expedido em duas vias de igual teor, sendo uma
entregue ao preso, tendo a mesma validade da nota de culpa e, decorrido o
interregno de sua concessdo, deve ser o acusado colocado imediatamente em
liberdade, sob pena de responsabilidade por abuso de autoridade ou ser-lhe

decretada a custddia preventiva, se for o caso.

Decretada a restricdo, 0 preso submeter-se-a a exame de corpo de delito ad
cautelam, no Instituto Médico Legal, salvaguardando sua integridade fisica, devendo
este procedimento, também, ser adotado quando de sua eventual soltura. Em caso
de prorrogacao, segue-se idéntico rito. Oportuno lembrar que o preso temporario
ficara separado dos demais.

Deduz-se que a prisdo temporaria ha que se encontrar intimamente ligada a
necessidade investigatéria de um inquérito policial em andamento, a qual somente

sera requerida e concedida a luz da conjugac¢do dos incisos | e/ou Il com o lll, do
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artigo 1° da legislacdo sob comento, sob pena de franca ilegalidade e abuso do

poder.

5.3 Prisdo Decorrente de Sentenca de Pronuncia

Nos termos do antigo Cédigo de Processo Penal (Decreto-Lei n° 3.689, de 3
de outubro de 1941), anteriormente a alteracéo pela Lei Fleury (lei n® 5.941, de 22
de novembro de 1973), a qual alterou os artigos 408, 474, 594 e 596 do Diploma
Legal referido, a regra era a decretacdo da prisdo por ocasido da decisdo de

pronuncia, ressalvado se o réu fosse primario e apresentasse bons antecedentes.

O acusado, portanto, apés a prondncia, deveria aguardar seu julgamento

preso.

Entretanto, com o advento da lei n® 11.689/2008, o procedimento dos
processos de competéncia do juri fora profundamente alterado, a exemplo da

revogacao do libelo crime acusatorio, dentre outros.

Respeitante ao tema ora tratado, modificou-se a redacdo dada ao artigo 413,
do Cdédigo de Processo Penal, de modo que o juiz, ao decidir sobre a prisdo o fara
fundamentadamente, conforme diccdo do paragrafo unico, do artigo 387, do mesmo
Diploma Legal.

Assim, a decretacdo da prisdo decorrente de pronuncia ou a sua manutencao
devera ser acompanhada dos fundamentos contidos no artigo 312, do Cddigo de

Processo Penal, explicitados no capitulo proprio.

Depreende-se que, tal como ocorre com a prisao preventiva, devera a decisao
que decreta a prisdo decorrente de pronuncia aclarar os fundamentos ontoldgicos
das medidas cautelares, vale dizer: faz-se mister constar nos autos elementos que

conduzam o magistrado ao temor de que o réu tencione se furtar a punicao.
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5.4 Prisdo Decorrente de Sentenca Condenatéria Recorrivel

Inicialmente cumpre esclarecer que é necessaria, para a condenacéao, a cabal
comprovacdo da materialidade delitiva, bem como da autoria, devendo ser

observados os requisitos formais de exposi¢cédo, de motivagéo e de concluséo.

Tal comprovacdo tem por efeito fazer vigorar as forcas coativas do
ordenamento juridico e, jA& no passado, fazia-se imprescindivel a sua
fundamentacéo, afinal, concentra-se nesta peca o pronunciamento jurisdicional de

procedéncia da denuncia.

A alteracao sofrida nessa medida cautelar € bastante semelhante a prisdo em
decorréncia de pronuncia, tendo sido impostas a sua concessdao as mesmas
exigéncias, ou seja, que o magistrado a fundamente em consonancia com O0s

requisitos disciplinados para a priséo preventiva para a sua validade.

A restricdo € imposta por forca do disposto no artigo 393, I, do Cddigo de
Processo Penal, que discorre: “Séo efeitos da sentenca condenatéria recorrivel: I-
ser o réu preso conservado na prisdo, assim nas infracdes inafiancaveis, como nas

afiancaveis enquanto ndo prestar fianca”.

Salutar a novidade sob a égide da recente lei, digna de aplausos, pois a
motivagdo resguarda maior lisura nas decisbes e vem ao encontro do Estado

Democratico de Direito.

5.5 Prisdo Preventiva Stricto Sensu

Ladeada a prisdo temporéaria, encontra-se a mencionada prisdo, a qual

encontra-se amparada nos artigos 311 e seguintes, do Cadigo de Processo Penal.

A prisédo preventiva stricto sensu consiste na privagao de liberdade do
acusado decretada pelo juiz tanto durante a fase de inquérito policial quanto na
instrucdo criminal, conferidos o0s pressupostos exigidos em lei, assegurando o

resultado adequado do processo e seu regular desenvolvimento.
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Ao contrario da prisdo tempordria, a prisdo preventiva pode ser decretada ex
officio pelo juiz, ou, ainda, a requerimento do Ministério Publico ou representacédo da

autoridade policial.

5.5.1 Hipoteses de incidéncia da prisdo preventiva

Nos moldes do Codigo de Processo Penal, a primeira hipétese de incidéncia
dessa modalidade de prisdo diz respeito a garantia da ordem publica que,
basicamente, tutela os interesses gerais da sociedade como um todo, impedindo
gue o bem comum seja afetado caso permaneca o acusado em liberdade.

Em segundo lugar, tem-se a garantia da ordem econdmica, introduzida no

ordenamento juridico por meio da lei n°® 8.884/1994, € outro requisito para seu

embasamento e se aplica na ocorréncia de crimes desta natureza.

J& a conveniéncia da instrucdo criminal evita que o réu prejudique a coleta de
provas, ameacando vitimas, testemunhas, peritos ou através de atos que turbem o
bom andamento dos trabalhos policiais em curso de inquérito policial ou, ainda, no
processo criminal. Esta exigéncia resguarda a persecutio criminis assegurando,

ainda, que o juiz se baseie em fatos concretos, ndo em meras suposicoes.

N&o menos coroada de importancia no mundo juridico, vem a garantia da
aplicacdo da lei penal, que tem por escopo impedir a evasdo do increpado ou
daquele que, sem endereco certo, se furtasse da constricdo contida na sentenca

condenatoria.

Ressalta-se que a enumeragao acima compreende um rol exaustivo, numerus
clausus, de modo que fora destas hipéteses ndo ha que se falar em seu decreto

prisional.

7

Somente € admitida a sua concessao nos casos de crimes dolosos: a)
punidos com recluséo; e b) punidos com detencéo, se o indiciado for vadio ou de

identidade duvidosa.

N&o se aplica a segregacdo preventiva nos delitos culposos tampouco nas
contravencdes penais e nos crimes em que o réu se livre solto, independente de

fianca, ou, ainda, salutar acrescentar-se, quando acobertado o agente por causas
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excludentes de ilicitude. Os pressupostos para sua decretacdo s&do: a) prova da

existéncia do crime; e b) indicios suficientes de autoria.

Note-se que a duvida milita em favor da sociedade por ndo se exigir prova

cabal, apenas indicios que demonstrem ser o infrator o autor do delito.

Por fim, o despacho que denegar ou acolher a constricdo devera ser
fundamentado, como preceitua o principio constitucional da motivacdo das decisdes

judiciais.

Pode ainda o juiz revogar a custodia preventiva, como regula o artigo 317, do
Cddigo de Processo Penal, cabendo deste entendimento ou de seu inverso, recurso

em sentido estrito.

5.5.2 Prisdo preventiva na Lei Maria da Penha (lei n°® 11.340/2006)

Inovacao aplaudida foi a previsdo de mais uma espécie de prisdo preventiva

trazida a baila textualmente pela Lei Maria da Penha.

Conforme disposicdo do artigo 20 da referida lei: “em qualquer fase do
inquérito policial ou da instrugdo criminal, cabera a prisdo preventiva do agressor,
decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou mediante

representacdo da autoridade policial”.

Pelo emprego da expressdo “agressor’, inicialmente deu-se margem ao
entendimento ser cabivel tdo somente quando se tratava de lesdo corporal de
natureza leve. Ora, data maxima vénia, beiraria ao esdrixulo tal interpretacéo e,

praticamente, aniquilaria a aplicagao do instituto.

Nem poderia ser diverso o entendimento, deixaria, pois, de alcancar casos de

notoria seriedade, como nos maus-tratos e constrangimento ilegal.

Superada a questao, mister reforcar que tem sua aplicacao albergada tanto
nos delitos de vis attractiva quanto nos de vis compulsiva, bastando comprovar o

vinculo doméstico.
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Forcoso reconhecer que surpreendeu o legislador ao englobar casos
apenados com detencao, a excec¢do da regra contida no artigo 313, | e Il, do Codigo

de Processo Penal.

Em sentido oposto, assevera Guilherme de Souza Nucci que, por vezes,
comete o autor infragbes incompativeis com a custodia cautelar, como os de
ameaca e lesdo corporal, justificando que desta forma estaria configurada
abominavel violéncia em desfavor do réu, que se quedaria mais tempo detido

cautelarmente do que a pena que seria lhe imposta.”

Em que pese a citada opinido em contrario, é forcoso reconhecer que se
reveste de imprescindibilidade a ofendida, quando jA cansada das sevicias a si
impostas, busca efetiva protecdo do Estado, segura de que sua dignidade sera

preservada pelas medidas protetivas ou pela prisdo em flagrante de seu algoz.

Nuccl, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005.
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6 AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS QUE SE INSEREM COMO COROLARIOS
DAS PRISOES CAUTELARES

6.1 Principio do Devido Processo Legal

A observancia do principio do devido processo legal adquire fundamental
relevo no que se refere as prisbes cautelares, ja que estas representam medidas

bastante gravosas de cerceamento da liberdade do individuo.

Dessa maneira, revela-se inaceitavel e, até mesmo, inconstitucional que
alguém seja preso, mesmo que cautelarmente, sem que lhe seja garantida a

efetivacdo do devido processo legal.
Isso porque, como se sabe,

[...] a prisdo, seja preventiva ou definitiva, trata-se de detengdo ou de prisédo
propriamente dita, representa um grande mal para o individuo. Fere o seu
direito fundamental de liberdade. E essencialmente degradante.
Desmoraliza o0s pacientes e as vezes chega a arruina-los
economicamente.”

Ora, diante deste cenéario, ndo ha que se cogitar a possibilidade de se

decretar a prisdo de um cidaddo sem que ele tenha acesso a um processo penal
justo e adequado.

Em outros termos,

[...] a pessoa fisica integrante da coletividade ndo pode ser privada de sua
liberdade sem o devido processo penal, em que se realize a acdo judiciéria,
atrelada ao vigoroso e incindivel relacionamento entre as preceituacdes
constitucionais e as normas penais — quer de natureza substancial, quer de
carater instrumental —, e de sorte a tornar efetiva a atuacdo da Justica
Criminal, tanto na inflicdo e na concretizacdo da sancao, como na afirmacao
do direito de liberdade do acusado.”

Dessa maneira, sendo o devido processo legal fonte de outras garantias
constitucionais, impende afirmar que o cidadéo sO pode ter sua liberdade cerceada
apos rigida observancia aos postulados basilares do Estado Democratico de Direito,

"AZEVEDO, Noé. As garantias da liberdade individual em face das novas tendéncias penais.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1936. p. 186.

*TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 62.
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quais sejam, a presuncdo de inocéncia, o contraditério e a ampla defesa, a
proporcionalidade, entre outros.

Com efeito, o Direito Processual Penal tem a funcéo de assegurar a liberdade
do acusado’®, pois conforme entendimento de Candido Rangel Dinamarco:
“consubstanciando-se, antes de mais nada, em instrumento da liberdade que surge
como complemento dos direitos e garantias individuais, impondo limites a atuacéo

estatal em cumprimento de seu dever de prestar jurisdigao”.”’

Diante disso, sendo a funcéo do processo penal a tutela da liberdade juridica
do individuo, a estrita obediéncia ao principio ora estudado resguarda a propria
instituicdo do Poder Judiciario, para que seus 6rgdos nao cometam arbitrariedades

no curso da persecucao penal.
E esse, inclusive, o entendimento de Roberto Delmanto Junior:

[...] j& que o poder jurisdicional fundamenta-se na fungdo do Estado em

distribuir justica, constituindo o processo penal o Unico instrumento para que

isso seja legitimamente possivel, ha este que ser avesso a arbitrariedades,

caprichos, humilhacdes gratuitas, prisdes desnecessarias etc, sob pena de

o proprio Estado fomentar a desarmonia social, violando, através de

opressodes e repressfes, a propria esséncia da existéncia humana, qual

seja, a liberdade, voltando-se, assim, contra a sua prépria razao de existir.”®

Diante disso, sendo a prisdo cautelar medida excepcional, s6 se pode cogitar

a sua determinacao apos a fiel observancia ao principio do devido processo legal e

as garantias que dele decorrem.

6.2 Principios do Contraditorio e da Ampla Defesa

Os principios do contraditério e da ampla defesa sdo de fundamental

importancia no que se refere ao tema das prisdes cautelares.

®Nesse sentido, DINAMARCO, Candido Rangel. Processo de conhecimento e liberdade. In:
MESQUITA, José Ignacio Botelho de; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
(Org.). Estudos em Homenagem a Joaquim Canuto Mendes de Almeida. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1987. p. 256.

""DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisdo proviséria e seu prazo de duracéo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 4.

"Ibid., p. 5.
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Isso porque, sendo a prisao decretada durante o curso do processo, medida
de carater excepcional, ndo pode o acusado ter sua liberdade cerceada, sem que
tenha a oportunidade de exercer sua defesa da forma mais ampla e adequada o

possivel, e sem que possa influenciar, de maneira efetiva, na decisao do juiz.

Assim, em primeiro lugar, em consonancia com o principio da ampla defesa,
deve-se conceder concreta oportunidade ao acusado para que ele possa se
defender de maneira efetiva, impondo-se a ele o direito de ser assistido por seu

advogado.

Com efeito, ao ser decretada a prisdo cautelar, cabera ao juiz ou ao tribunal
garantir o acesso do acusado a um defensor — 0 qual, como destacado, podera ser
escolhido pelo cidaddo ou, quando isso ndo ocorrer, deverd ser nomeado pelo
Estado — devendo-se proporcionar a possibilidade de efetiva integragcdo entre a
defesa técnica — exercida a cargo de um profissional habilitado — e a autodefesa —

exercida pelo préprio acusado.

Em adicdo, ao acusado também deve ser proporcionada a oportunidade de
manifestar sua visdo dos fatos, contribuindo para a concretizacdo do movimento

dialético que caracteriza o principio do contraditério.

Impende afirmar que o exercicio da ampla defesa e do contraditorio depende,
diretamente, da observancia do dever de motivacdo das decisdes judiciais. Isso
porque o0 acusado s6 podera se defender de maneira adequada quando tiver efetivo

acesso aos motivos que levaram a sua prisao.

Assim, consoante sera verificado adiante, a decisdo que decretar referida
medida cautelar deverd ser acompanhada da descricdo de fatos concretos, que
justifiguem a cautelaridade da medida, em consonancia com o artigo 312 do Cdédigo
de Processo Penal.

Nesse sentido,

[...] o acusado deve tomar conhecimento da acusacdo de modo explicito e
efetivo para que o ato ndo tenha cunho meramente formal, provocando, de
fato, uma situagéo de impossibilidade de defesa. Assim, a acusagdo devera
ser certa, portanto ndo pode ser implicita ou presumida. Deve, ainda, ser
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clara, expressa e completa e ilustrada com todos os fatos histéricos em que

se fundamenta a acusac&o.”
Desta feita, o acusado tem o direito de ser devidamente informado dos
motivos que acarretaram a sua prisao, podendo exercer, de forma efetiva, o seu

direito de reacédo a essa decisao.

Dessa maneira, a motivacao referente a prisdo cautelar que meramente repita
o texto legal, além de contrariar o dever de justificar as decisfes, implica sério 6bice
a efetivacdo dos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério,

resultando em inaceitavel constrangimento ilegal ao acusado.

6.3 Do Dever de Motivar as Decisdes

O artigo 5° inciso LXI, da Constituicdo Federal, é claro ao dispor que
“‘ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada

de autoridade judicial”.

Da mesma maneira, o artigo 315 do Codigo de Processo Penal, prevé que “o

despacho que decretar ou denegar a prisdo preventiva sera sempre fundamentado”.

Em um primeiro momento, por forca do dispositivo constitucional transcrito,
pode-se cogitar a inexisténcia da necessidade de motivacdo no que se refere a
prisdo em flagrante, o que, entretanto, consoante ser4 demonstrado, ndo se

coaduna com os preceitos norteadores do Estado Democrético de Direito.

Desta feita, pelo fato de a prisdo em flagrante ser uma espécie de prisdo
cautelar fundada na presuncéo de autoria de uma infracdo penal — pela constatacéo
visual de circunstancias faticas que relacionem a pessoa ao ato tido como ilicito —
ndo se exige motivacdo prévia para sua efetivagcdo, o que ndo desobriga a

autoridade judiciaria de justificar, a posteriori, a necessidade de sua manutencao.

Em outros termos, néo ficam o juiz ou o Tribunal desobrigados a motivar a

determinacao da prisdo em flagrante. Ao contrario: devem, assim que informados a

SILVA, Marco Antdnio Marques da. Acesso & justica penal e Estado Democratico de Direito.
S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2001.



83

respeito de tal medida, demonstrar a sua imprescindibilidade, com base no artigo
312, do Cdadigo de Processo Penal.

Diante disso, revela-se fundamental que a determinacdo de prisdo cautelar
seja devidamente fundamentada. E esse, inclusive, o entendimento da doutrina:
E de se consignar, ainda, que tratando a prisdo cautelar de uma
“providéncia violenta”, apesar de seu cunho legal cujas consequéncias séo
as mais sérias e da mais alta responsabilidade, incluindo-se indenizagéo em
hipéteses de absolvicdo, ela devera sempre ser fundamentada, de maneira

condizente com a sua violéncia, refutando-se decretos que simplesmente
venham a repetir o texto legal.®

Impende consignar que, no momento da motivacdo da decretagdo da priséo
cautelar ou de sua manutencdo, deve o0 juiz justificar a cautelaridade, a
excepcionalidade, a adequacdo e a proporcionalidade da medida, de forma a
demonstrar estarem presentes 0s pressupostos — prova da existéncia do crime e
indicio suficiente de autoria — e 0s requisitos — conveniéncia da instru¢do criminal,
garantia da aplicacdo da lei penal, garantia da ordem publica e garantia da ordem

econbmica — que informam a matéria.
Nesse sentido, esclarece Eduardo Espinola Filho que:

[...] a exigéncia de fundamentacdo de decisbes, principalmente no caso de
ordenar a prisdo preventiva, foi um dos postulados do nosso direito
processual penal, em todos os tempos, ndo tolerando, tanto a doutrina e a
jurisprudéncia, quanto a propria legislacdo, qualquer descuido no
cumprimento de tdo importante dever imposto ao juiz.
No entanto, uma analise mais detida da matéria revela que, muitas vezes, a
prisdo cautelar € motivada de forma insuficiente, com base em meras presuncoes, o
gue contraria frontalmente os preceitos constitucionais basilares de um Estado

Democratico de Direito.

Com efeito, muitas decisdes judiciais, contidas nos anexos jurisprudenciais
dessa dissertacdo, justificam a necessidade da efetivacdo da prisdo cautelar e,

principalmente, a prisdo preventiva, com base na conveniéncia da instrugédo criminal,

®DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisdo proviséria e seu prazo de duracéo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 169.

8 ESPINDOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de Processo Penal Anotado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1962.
p. 408.
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fazendo supor que a liberdade do acusado, por si s, prejudicaria o bom andamento

da persecucéo penal.

Ocorre que, a mera suposicao de fatos nao se revela suficiente para justificar
o cerceamento da liberdade do individuo, devendo o juiz ou o Tribunal apontarem
fatos concretos que comprovem, de maneira efetiva, que a liberdade do acusado

implica sérios Obices a instrugdo criminal.

Ademais, € importante reiterar que uma vez finda a instru¢cdo criminal, a
decretacdo da prisdo cautelar com base nesse requisito traduz inaceitavel

constrangimento ilegal ao acusado, sendo, portanto, inadmissivel.

No que concerne a decretacdo da prisdo cautelar com base na garantia da
aplicacao da lei penal, também, deve o juiz motivar sua decisdo com elementos
concretos, que indiguem que o acusado esteja, de fato, planejando fugir e se furtar a

aplicacao da lei penal.

Com efeito, segundo Aury Celso Lima Lopes Junior: “é inconcebivel qualquer
hipotese de presuncédo de fuga, até porque substancialmente inconstitucional ante a
frente a presuncao de inocéncia”. Assim, segundo o mesmo autor: “o risco de fuga
deve apresentar-se como um fato claro, determinado, que justifigue o medo de

evas3o do acusado”.??

Por sua vez, a determinacdo de prisdo cautelar com intuito de assegurar a
ordem publica, também, precisa ser efetivamente justificada em fatos concretos e

nao em meras presuncoes.

Sendo o conceito de “ordem publica”, de dificil definicdo, muitos entendem
como Basileu Garcia, que a sua garantia implica em evitar que o acusado volte a

cometer o suposto crime.
Em outras palavras,

[...] para a garantia da ordem publica, visard o magistrado, ao decretar a
prisdo preventiva, evitar que o delinquente volte a cometer delitos, ou
porque € acentuadamente propenso a pratica delituosa, ou porque, em

% OPES JUNIOR, Aury Celso Lima. Fundamento, requisito e principios gerais das prisdes
cautelares. In: RT 748/457.
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liberdade, encontraria os mesmos estimulos relacionados com a infragdo
cometida.®®

Ocorre, no entanto, que essa nédo nos parece a melhor solucdo, uma vez que:

[...] ndo ha como negar que a decretagdo de prisdo preventiva com o
fundamento de que o acusado podera cometer novos delitos baseia-se,
sobretudo, em dupla presuncdo: a primeira, de que o imputado realmente
cometeu um delito; a segunda, de que em liberdade e sujeito aos mesmos
estimulos, praticara outro crime ou, ainda, envidara esforgos para consumar
o delito tentado.®

Da mesma forma, ndo ha que se cogitar a possibilidade de justificar a prisdo

cautelar, por meio do requisito “garantia da ordem publica”, invocando possivel

impacto social ou credibilidade do Poder Judiciario.

O gue o magistrado deve fazer €, novamente, procurar fatos concretos e

perceptiveis que indiguem que a conduta perpetrada pelo acusado esteja,

verdadeiramente, afetando a denominada ordem publica.

Por fim, no que se refere a garantia da ordem econbmica, a mesma

orientacdo deve ser seguida, ndo podendo ser a decisdo do magistrado acerca da

decretacdo da prisdo cautelar fundada em presuncdes, porquanto, quando isSso

ocorre:

[..] a prisdo -cautelar afasta-se por completo de sua natureza,
transformando-se em meio de prevencado especial e geral, e, portanto, em
puni¢cdo antecipada, uma vez que uma medida cautelar jamais pode ter
como finalidade a punicdo e a ressocializacdo do acusado para que nao
mais infrinja a lei penal, bem como a consequente desestimulacdo de outras
pess?gss ao cometimento de crimes semelhantes, fins exclusivos da sancéo
penal.

O texto deixa claro, portanto, a importancia e a necessidade da motivacao da

decisé@o do juiz ou do Tribunal que decrete a prisdo cautelar de um cidadao, nao

podendo, em hipdtese alguma, a justificativa da medida transformar-se em mera

repeticéo do texto legal.

8GARCIA, Basileu. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1945. p.

169.

#DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisdo proviséria e seu prazo de duracéo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 236.

®bid., p. 192.
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A importancia da motivacgdo reside, também, na possibilidade de se verificar a

obediéncia ao principio da legalidade. Ou seja, € por meio da motivacdo, que sera

possivel verificar se a medida tomada foi ou néao legal.

Dessa forma, ndo conseguindo a autoridade judiciaria motivar e justificar a

efetivacdo da prisdo cautelar ou sua manutencéo, deve esta ser revogada, sob pena

de inaceitavel constrangimento ilegal, sanavel por meio de habeas corpus.

6.4 Principios da Presunc¢ao de Inocéncia e In Dubio Pro Libertatis

Para que se cogite a aplicacdo do principio da presuncdo de inocéncia ao

tema ora estudado, mister esclarecer que as prisdbes cautelares ndo podem ser

confundidas com a punigéo propriamente dita.?

Nesse sentido,

[...] as medidas cautelares tém em comum as seguintes caracteristicas ou,
como preferem outros, elementos: a) sdo medidas judiciais uma vez que,
mesmo nas hip6teses de flagrante delito, logo sdo submetidas ao crivo do
magistrado; b) sdo medidas instrumentais, ou seja, sdo adotadas em
funcdo do processo, para assegurar 0 seu processamento, julgamento e
eficacia da sentenca proferida; e c) sdo medidas provisoérias, isto é, s6
podem subsistir enquanto subsistam os motivos que a determinam.®’

Desta feita, 0 juizo acerca da possibilidade da decretacdo da prisédo cautelar

nao se confunde com o julgamento da culpabilidade do acusado. Nesse sentido,

esclarece-se que

[...] a verificagdo acerca da seriedade dos indicios de autoria ndo se
confunde, efetivamente, com eventual prejulgamento, mesmo porque a
prisdo provis@ria ndo sera nunca decretada com base nessa constatagéo,
mas, sim, com fundamento em sua necessidade cautelar de seus requisitos.
Tal verificacdo afigura-se, antes de tudo, como uma verdadeira exigéncia do
direito a presuncéo de inocéncia, uma vez que vem a tutelar a liberdade dos
cidadaos.®

®Nesse sentido, Jodo Mendes de Almeida Junior, ao discorrer sobre a prisdo no curso do processo,
salienta que “a prisao, antes do julgamento, nao é ainda a pena do delito; ainda n&o esta legalmente
verificado que o preso seja um delinquente, ou que, sendo delinquente, seja culpado” (O processo
criminal brasileiro. Rio de Janeiro-RJ: Freitas Bastos, 1959. p. 87).

$DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisdo proviséria e seu prazo de duracao.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 82 (grifo nosso).

®bid., p. 169.
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Assim, a luz dos autores supracitados, se o acusado s6 pode ser considerado
culpado apds a sentenca condenatéria transitada em julgado, a prisdo cautelar ndo
pode configurar simples antecipacdo de pena, somente se justificando quando

comprovada a sua cautelaridade, proporcionalidade e excepcionalidade.

Nesse sentido, reitera-se que ndo basta que o magistrado aponte a existéncia
dos requisitos e pressupostos presentes no artigo 312, do Cddigo de Processo
Penal, devendo, ao contrério, justificar com fatos colhidos ao longo da instrucéo
criminal a efetiva necessidade de adocdo de referida medida cautelar, sob pena de

violac&o do principio ora em comento.®

Em suma, pode-se deduzir que qualquer prisdo provisoria deve ter natureza
cautelar e ndo pode resultar de prejulgamento acerca da culpa do acusado, cabendo
ao juiz ou ao Tribunal justifica-la com base em fatos concretos, sob pena de

inaceitavel ofensa ao principio da presuncao de inocéncia.

Outro aspecto da aplicacdo de referida garantia diz respeito a efetivacao do
principio in dubio pro reo — que, em matéria de prisdes cautelares, passa a ser
melhor denominado de in dubio pro libertatis. Nesse sentido, esclarece-se que

[...] & presuncdo de inocéncia desempenha um papel crucial no caso das
medidas de coacéo destinadas a limitar o direito de liberdade do cidadéo
porquanto, em sua complementaridade e interdependéncia com outras

normas constitucionais, projeta uma escolha axiolégica pelo favor libertatis
(liberdade) e pelo favor dignitatis (dignidade da pessoa humana).90

Isso significa que, ndo atingindo, a autoridade judicial, o nivel de certeza
necessario para a decretacdo da medida cautelar, deve-se pugnar pela liberdade do

acusado.

®Nesse sentido, “a privagdo cautelar da liberdade individual reveste-se de carater excepcional,
somente devendo ser decretada ou mantida em situacdes de absoluta necessidade. A prisdo
cautelar, para legitimar-se em face de nosso sistema juridico, impde - além da satisfacdo dos
pressupostos a que se refere o artigo 312 do Cddigo de Processo Penal (prova da existéncia
material do crime e presenca de indicios suficientes de autoria) - que se evidenciem, com
fundamento em base empirica idbnea, razbes justificadoras da imprescindibilidade dessa
extraordinaria medida cautelar de privacéo da liberdade do indiciado ou do réu” (STF, HC 93.056,
Rel. Min. Celso de Mello, j. 16.12.2008).

MORAES, Mauricio Zanéide. Presuncao de inocéncia no processo penal brasileiro — Andlise de
sua estrutura normativa para a elaboracdo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro:
Lumen luris, 2010. p. 378.



88

Desta feita, restando duvida acerca da existéncia do crime ou dos indicios
suficientes de autoria, a prisdo cautelar revela-se ilegal e inconstitucional, nédo

podendo ser decretada ou mantida.

Essa afirmacéo é constatada, inclusive, no contetdo da Recomendagéo n° 5,
do XXV Congresso da Associacao Internacional de Direito Penal, ocorrido em abril
de 1992, em Toledo, na Espanha: “a presuncéo de inocéncia proibe a aplicacdo e a
manutencdo da prisdo preventiva, sempre que nao existam indicios sérios no

sentido da responsabilidade penal do arguido”.®*

Consoante salientado, ndo se exige, em matéria de prisdo proviséria, a
mesma certeza que deve ser alcancada para que se determine a condenacao do
acusado, o que néo significa, entretanto, que o juiz ou Tribunal devam buscar, em
atencdo ao disposto no proprio artigo 312, do Codigo de Processo Penal, indicios

suficientes de autoria.®?

Assim, em consonancia com o0 arrazoado acima, meras suposicdes ou

presuncdes ndo sao adequadas para justificar a efetivacdo da prisdo cautelar.
E nesse sentido que nossos Tribunais tém se manifestado:

[...] meras suspeitas ndo podem ser havidas como indicios suficientes de
autoria a justificar a necessidade da prisdo cautelar. Para tanto, devem os
indicios convencer o juiz da probabilidade da pratica do crime, e ndo de
mera possibilidade.*®
Diante disso, deve-se encontrar um perfeito equilibrio entre a necessidade de
se encontrarem indicios sérios e suficientes da autoria de um fato em tese criminosa
e a proibicdo de transmutar a determinagao da prisdo cautelar em julgamento de

mérito, sob pena de se ferir o principio da presuncéo de inocéncia.**

91RECOMENDA(;AO N° 5, XXV Congresso da Associacdo Internacional de Direito Penal. Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Aequitas, Lisboa, Ano 2, n. 4, p. 654, out./dez. 1992.

% A propésito da necessidade de existirem indicios suficientes de autoria, Eduardo Espindola Filho
salienta que a autoria deve ser “determinada por indicios sérios, apontados ao paciente, sem
probabilidade de erro” (Cddigo de Processo Penal Anotado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1962. p. 398).

*STF, RHC 64.240, RTJ 123/925.

*Nesse sentido, ensina Rogério Lauria Tucci que: “somente com relagdo a prisdo provisoria
tipicamente cautelar, € que, por ndo ocorrer aprioristica consideracdo de culpa do indiciado ou
acusado, nenhuma afronta sofrera o preceito constitucional” (TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e
garantias individuais no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p.
406).
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6.5 Principio da Legalidade

O principio da legalidade adquire especial importancia no tratamento do tema
das prisbes cautelares, pois, consoante ja reiterado, estas impdem severas

restricdes a um dos mais importantes direitos fundamentais do cidadao: a liberdade.
Com efeito,

[...] constituindo a liberdade fisica do individuo um dos dogmas do Estado
de Direito € natural que a Constituicdo fixe certas regras fundamentais a
respeito da prisdo cautelar, pois a restricdo ao direito de liberdade, em
gualquer caso, € medida extraordinaria, cuja adocao deve estar sempre
subordinada a parametros de legalidade estrita.*®

Assim, no que se refere ao processo penal, ndo ha que se cogitar a existéncia

de um chamado “poder geral de cautela”®

, por meio do qual a autoridade judicial
possa impor ao acusado medidas restritivas, ndo previstas expressamente pelo
legislador, ja que, consoante afirmado, a liberdade do cidadé&o é a regra, s6 podendo

ser restringida em casos excepcionais.

Nesse sentido, as modalidades de restricbes cautelares devem,
obrigatoriamente, estar previstas em lei, de forma que o juiz ndo pode aplicar

medida diversa daquela expressamente admitida pelo legislador.
E assim que se manifestam os Tribunais Superiores:

I. O poder geral de cautela para imposicdo de restricbes ao direito de
locomogéo somente pode ser admitido com o amparo no principio da estrita
legalidade, conforme assim o determinam principios constitucionais, dentre
outros, o da legalidade, o da liberdade de locomocé&o e o da presuncédo de
inocéncia.

II. O Poder Judiciario ndo pode impor restricdes ao direito de locomocéao
que nao foram expressamente instituidos pelo legislador.”’

Como preceitua Aury Celso Lopes Junior,

®GRINOVER, Ada Pelegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Anténio Magalhaes.
As nulidades no processo penal. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 227.

%A esse respeito, explica Piero Calamandrei que, no processo civil, é reconhecido o poder geral de
cautela, confiado aos juizes, em virtude do qual eles podem, sempre, onde se manifeste a
possibilidade de um dano que derive do atraso de um procedimento principal, providenciar de modo
preventivo a eliminar o perigo, utilizar a forma e o meio que considerem oportuno e apropriado para
0 caso (CALAMANDREI, Piero. Introduzione allo Studio Sistematico dei Provedimenti
Cautelari. Padova, 1936. p. 47). Significa dizer, portanto, que o juiz que atua na esfera civel possui
amplo poder de langar méo de medidas de cunho acautelatério, mesmo sendo atipicas as medidas,
para efetivar a tutela cautelar.

TRF 22 Regido, HC 1999.02.01.058420-4, Rel. Des. Maria Helena Cisne, j. 25.04.2000.
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[...] no processo penal, forma é garantia. Logo, ndo ha espago para
“poderes gerais”, pois todo poder é estritamente vinculado a limites e a
forma legal. O processo penal é um instrumento limitador do poder punitivo
estatal, de modo que ele somente pode ser exercido e legitimado a partir do
estrito respeito as regras do devido processo legal. E, nesse contexto, o
principio da legalidade é fundante de todas as atividades desenvolvidas,
posto que o due Erocess of law estrutura-se a partir da legalidade e emana
dai o seu poder.’

Assim, a luz do discorrido, implicando as prisbes cautelares em severas
restricbes aos direitos fundamentais do cidaddo, o principio da legalidade deve ser
estritamente observado, ndo havendo que se admitir a possibilidade de ampliacédo

do rol de referidas medidas por meio de analogias ou interpretacdes extensivas, sob

pena de se configurar abusivo e legitimo o pretenso poder punitivo do Estado.
6.6 Principio da Proporcionalidade

A aplicacdo do principio da proporcionalidade, no que se refere ao tema das

prisbes cautelares, reflete, de forma inequivoca, a constante busca pelo equilibrio:

[...] entre a protecdo dos direitos e liberdade da pessoa, de um lado, e, de
outro, a criagdo de instrumentos legais para que o Estado cumpra com o
seu dever de prestar jurisdicdo, em funcdo do interesse geral de
individualizacdo de condutas altamente antissociais, viabilizando-se, assim,
a justa aplicacdo da lei penal e, por conseguinte, a manutencdo da paz e
harmonia sociais.

Desta feita, cumpre ressaltar que, sendo a prisdo provisoria medida

excepcional, sua decretacdo deve ser pautada pelo principio da proporcionalidade.
Nesse sentido, anota Fernando Gomez de Liafo que:

[...] el principio de proporcionalidad servira de modelo, de medida para el
decreo de una medida cautelar personal en el proceso penal, pero los
organos jurisdiccionales, precisamente por esa discrecionalidad medida por
la proporcionalidad de la via cautelar, demostrardn su grado de
responsabilid frente a si mismos y frente la propia sociedad.*®

Assim, resta evidente que a prisdo cautelar s6 podera incidir quando outros

mecanismos menos radicais ndo puderem ser aplicados. Com isso, ela s6 podera

®LOPES JUNIOR, Aury Celso. A (in)existéncia de poder geral de cautela no processo penal. Boletim
IBCCRIM, ano 17, n. 203, out. 2009. p. 09.

®DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisdo proviséria e seu prazo de duracéo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 5.

1% |ANO, Fernando Gémez de. El proceso penal - Tratamiento jurisprudencial. Olviedo: Forum,
1992. p. 222.
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ser decretada como extrema ratio, em consonancia com 0 respeito aos outros

principios constitucionais ora estudados.
E esse, inclusive, o entendimento da doutrina:

[...] o que importa é que a prisdo no curso persecutorio deva ser imposta
como a Ultima ratio das medidas. Para isso, o legislador deve fixar, de
maneira clara e expressa, que cabe ao julgador demonstrar que nenhuma
medida coativa e menos invasiva do que a prisdo € apropriada ao caso
concreto. Em uma verdadeira inversao cultural, o julgador devera justificar
por que medidas menos invasivas ndo sao apropriadas no caso concreto. E
ndo, como ocorre atualmente, manter o habito de decretar primeiro a prisdo
preventiva ou tempordéria, para depois determinar medida alternativa ou
substitutiva menos invasiva.™*

Dessa maneira, € importante ressaltar que, mesmo com a presenca dos
requisitos e pressupostos que informam a matéria, nem sempre referida medida

cautelar podera ser determinada, porquanto ndo caberid a aplicacdo da prisao

proviséria quando esta constituir medida evidentemente desproporcional.'%?

Exemplo disso refere-se aos casos em que o cidaddo esta sendo acusado por

um crime cuja pena maxima seja inferior a quatro anos. Nesses casos, a aplicacédo

7

da prisdo proviséria € patentemente desproporcional, ja que a condenacao final

sempre sera substituida por outra pena alternativa.
E esse, inclusive, o entendimento dos Tribunais:

Direito Processual Penal. Revogacdo da suspensdo condicional do
processo. Prisdo preventiva. Garantia da ordem publica.

1. Instauragdo de novo feito criminal no curso do prazo da suspensdo
condicional do processo anterior implica revogacao do beneficio.

2. O fundamento da prisdo preventiva decretada em garantia da ordem
publica deve relevar perseveranca criminal atual, e ndo referente ao
passado.

3. Demais, na hipétese de vir a ser condenado pela pratica de
descaminho, o paciente podera ser beneficiado com a substituicdo da
pena ou com o sursis.'*

Y'MORAES, Mauricio Zanoide. Presuncéo de inocéncia no processo penal brasileiro — andlise de

sua estrutura normativa para a elaboracao legislativa e para a decisao judicial. Rio de Janeiro:
Lumen luris, 2010. p. 380.

Nesse sentido, entende Juan-Luis Gomez Colomer que ndo se pode ordenar a prisao proviséria do
acusado “cuando fuera desproporcionada respecto a la importancia del asunto y la pena o medida
de correcion y de seguridad esperadas” (El proceso penal aleman introduccién y normas
basicas. Barcelona, Bosch, 1985. p. 108).

'%TRF 42 Regido, 22 Turma, HC 99.04.01.006790-1/PR, Rel. Juiz Jardim de Camargo, j. 25.03.99.
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Dessa maneira, deve haver, por parte de nossos magistrados, uma efetiva
verificagdo do crime imputado e da san¢cdo que poderd ser aplicada em caso de
eventual condenacéo, levando-se sempre em consideracdo que a custodia cautelar
s6 podera ser determinada quando qualquer outra medida resultar inadequada, em

consonancia com o principio da proporcionalidade.

Com isso, revela-se que a analise da possibilidade da decretacdo da prisao
cautelar deve se desdobrar na andlise: (I) da adequacdo da medida aos fins
perseguidos; (II) da sua exigibilidade ou necessidade, de modo a indagar acerca da
possibilidade dos fins almejados serem alcancados por outra via menos violenta; e
(1l1) da proporcionalidade em sentido estrito, impedindo-se a adocdo de medidas

desproporcionais e excessivas em relacdo aos fins obtidos.

Assim, “a regra tera de consistir no respeito pela liberdade do arguido,

devendo o seu funcionamento subordinar-se a uma apertada compreensdo dos

critérios da necessidade, da proporcionalidade e da menor intervengao possivel”.'%

6.7 Principio da Duracdo Razoavel do Processo

A garantia do acusado de ser julgado em prazo razoavel ou ser colocado em

liberdade, ndo se admitindo dilacdes indevidas, demonstra

[...] a preocupacéo dos paises civilizados em diminuir, ao méximo, o tempo
da custddia cautelar, a fim de evitar ainda maiores iniquidades resultantes
da inflicdo de sofrimentos morais e fisicos a um acusado que acaba
absolvido, e, também, de comprometer os Estados subscritores a se
empenharem o maximo para tanto, buscando, ainda, dar a sociedade e ao
imputado resposta célere quanto ao seu estado de culpado ou inocente,
permitindo, outrossim, a boa colheita de provas, a possibilidade de a vitima
ou seus herdeiros entrarem com processo de indenizacdo o mais rapido
possivel.*®

No entanto, a discussao acerca da duragéo razoavel do processo, no que se

refere as prisbes cautelares, desenvolve-se de maneira bastante delicada.

1%COSTA, Antonio Manuel Almeida. Alguns principios para um Direito e processo penais europeus.

Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 4, fasciculo 2, abr./jjun. 1994. p. 212.
DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisao provisdria e seu prazo de duracao.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 236.
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Isso porque, se, de um lado, deve-se atentar para a celeridade do processo,
por outro, tem-se a exigéncia de efetiva observancia as garantias constitucionais,
tais como a presuncdo de inocéncia, a ampla defesa e o contraditorio, tornando,

assim, imprescindivel que toda prisédo proviséria tenha prazo predeterminado.

A compatibilizacdo desses preceitos ndo é tao facil de ser alcancada, como
descreve Roberto Delmanto Janior:
Infeliz do acusado preso cautelarmente: se julgado de maneira muito rapida,
a sentenca pode ndo ser serena ou nao se embasar em amplos elementos
de prova, condizentes com as garantias da defesa; se julgado apds muito
tempo, tera sofrido por maior periodo na promiscuidade do carcere
brasileiro, restando-lhe sequelas incomensuraveis, podendo, enfim, ser
absolvido.*®
Diante disso, deve o magistrado conferir a sociedade e ao acusado respostas
céleres, sem que isso, no entanto, prejudique o fiel cumprimento dos preceitos

constitucionais.

Assim, mister o estabelecimento de prazos concretos, 0os quais ndo podem
ser extrapolados, de forma a garantir que 0 acusado preso cautelarmente tenha sua

liberdade restringida durante o menor espaco temporal possivel.
Dessa maneira, esclarece Fernando Fabido que:

[...] a fixacdo de apertados prazos de duragdo da prisdo preventiva € um
processo que, embora ndo remedeie completamente, pelo menos, muito
atenua, a medida em que reduz a sua duracdo, a injustica da prisdo de um
individuo que, ulteriormente, se averigua estar inocente, ou mesmo culpado
mas ndo condenado em prisédo efetiva, ou condenado nesta Ultima, quando
de menor duracao que a prisdo preventiva sofrida.™”’

7

Com efeito, € importante ressaltar que o respeito ao preceito referente a
duracéo razoavel das prisbes cautelares propicia a efetivacdo de outros principios

constitucionais ja analisados.

De acordo com este entendimento, por exemplo, ndo ha que se admitir, em
consonancia com a garantia da presuncdo de inocéncia, que um acusado fique

preso cautelarmente por tempo indefinido.

1%®HELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisdo proviséria e seu prazo de duracao.

Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 7.

97EABIAO, Fernando. A prisdo preventiva. Braga: Livraria Cruz, 1964. p. 138.
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Com efeito, Alberto Silva Franco entende que:

[...] a duragéo temporal do processo tem de ser devidamente demarcada,
ndo sO em respeito aos principios constitucionais ja enunciados, mas
também em consideragdo com o principio da presuncdo de inocéncia, que
ndo suporta que um acusado fique preso, a titulo provisorio, no aguardo
sem limitag&o temporal, do encerramento do processo penal.'®®

Diante do exposto, sendo a prisdo provisoria medida excepcional, porquanto
restritiva da liberdade do cidadao, sua duracdo nao deve extrapolar o exato tempo

necessario para o cumprimento dos objetivos que levaram a sua decretacao.

1%ERANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 365. No
mesmo sentido, esclarece Roberto Delmanto Junior que “entre nds, a garantia da reserva legal,
estatuida no artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo da Republica, e o reconhecimento da dignidade do
ser humano, do devido processo legal, da desconsideracao prévia de culpabilidade, bem como dos
direitos a ser julgado em prazo razoavel e da presungdo de inocéncia, exigem que toda a prisdo
cautelar deve estar devidamente prevista em lei, e de forma razoavel e proporcional, ndo sé quanto
a definicdo clara e objetiva das hipoteses de incidéncia, como também quanto a fixagdo de sua
duracdo maxima, que, diante da excepcionalidade que lhes é insita, devera ser a estritamente
necessaria” (DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisdo proviséria e seu prazo
de duracéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 238).
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7 REQUISITOS E FUNDAMENTOS DAS MEDIDAS CAUTELARES

7.1 Fumus Boni luris e Periculum in Mora
A prisdo provisoria € aquela verificada antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatoria: diz-se interina por ndo se tratar de prisdo-pena ou

prisdo definitiva.

As medidas cautelares possuem caracteristicas que lhes sdo peculiares,
como a instrumentalidade, constituindo meio e modo de garantir a efetividade de
providéncias definitivas objeto do processo principal; carater provisério e passageiro,
por gozar de limitada duracdo, até que sobrevenha o transito em julgado da
sentenca penal; e natureza acessoria, pois se destina a assegurar o resultado de

outro processo.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988, torna-se inadmissivel
que preveja a legislacdo processual penal modalidades de medidas constritivas
efémeras que ndo contenham, j& em suas tipificacdes, os elementos estruturais das

cautelares.
A partir da andlise dos textos citados, é possivel supor:

A questdo da concessdo das segregacOes cautelares transcende as meras
conjeturas e o grande enigma reside no equilibrio em adota-las e possibilitar o pleno
exercicio do direito de acusacao, garantindo igualmente a eficacia do dever de punir
externado na provavel sansdo a ser imposta ou em nao concedé-las, colocando em

risco a impunidade.

Para que seja aplicada a prisao ad cautelam ha que se analisar tanto o fumus
commissi delicti quanto o periculum libertatis, e desta forma, averiguar a prova
colhida indica realmente ter o acusado cometido o delito, apds jA comprovada sua
materialidade, e se a liberdade do réu representa ameaga ao normal
desenvolvimento do processo a que sera submetido, e, ainda, ao julgamento da

acao penal que lhe € movida ou a futura execucao.
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Da mesma maneira, € possivel deduzir que a sentenca que mantiver o
encarceramento passageiro tera que exibir dados concretos acerca do perigo

ofertado pela liberdade do agente, seja a instrucdo ou a eventual submisséo a pena.

7.2 Consideragdes: fumus commissi delecti e periculum libertatis

As medidas cautelares de natureza processual penal buscam garantir o
normal desenvolvimento do processo e a eficaz aplicacdo do poder de apenar. O
que se pretende é possibilitar o pleno exercicio do direito de acusacao garantindo,

também, a eficacia do direito de punir externado na provavel pena a ser imposta.
A priséo preventiva € uma prisdo processual de natureza cautelar.

Fernando da Costa Tourinho Filho define a prisdo preventiva como sendo
aguela medida restritiva de liberdade, determinada pelo juiz, em qualquer fase do
inquérito ou da instrucao criminal, como medida cautelar, seja para garantir eventual
execucdo da pena, seja para preservar a ordem publica, ou econdémica, seja por

conveniéncia da instrugéo criminal.**®

Sera decretada a requerimento do Ministério Publico, por representacdo da
autoridade policial, ou de oficio pela autoridade judicial, tanto em acao penal publica
como em acgado penal privada. A decretacdo da prisdo preventiva deve partir dos

seguintes pressupostos: prova da materialidade e indicios de autoria.

Assim, constitui o fumus boni iuris no requisito para utilizagcdo das medidas
cautelares é a fumaca do bom direito. Ndo se exige um juizo de certeza, mas de

probabilidade razoavel.

O fumus boni iuris exige a existéncia de sinais externos, com suporte fatico
real, extraidos dos atos de investigacdo levados a cabo, por meio de um raciocinio
l6gico, sério e desapaixonado, que permitam deduzir a possibilidade de se
determinar um sujeito concreto. Ha que se determinarem indicios suficientes de

culpabilidade, pois sem estes requisitos sequer uma imputacao pode ser formulada.

1%%TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
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Pergunta-se: qual o valor das provas de culpabilidade exigido para que o
imputado possa ser detido?

Para que possamos responder a esta indagacao deve-se distinguir entre juizo
de probabilidade e juizo de possibilidade, posto que, em sede de medida cautelar,

nao se pode falar em juizo de certeza.

O juizo de possibilidade prescinde da afirmacéo de um predominio das razdes

positivas sobre as razdes negativas ou vice-versa.

Para o indiciamento seria suficiente um juizo de possibilidade, posto que, no
curso do processo, deve o Ministério Publico provar de forma plena, absoluta a
culpabilidade do réu. A sentenca deve sempre refletir um juizo de certeza para que

possa o réu ser condenado. Caso contrario, a absolvicdo é imperativa.

N&o obstante essas condi¢cdes, impende afirmar que, para a aplicacao de
uma medida cautelar € necessario: deve existir um juizo de probabilidade, um
predominio das raz@es positivas. Se a possibilidade basta para a imputa¢do, nao
pode bastar para a detencéo, pois 0 peso do processo agrava-se notavelmente
sobre as costas do imputado.

O que deve ser demonstrado de plano € a aparente tipicidade da conduta do
autor. Este ato deve adequar-se perfeitamente a alguns tipos previstos no Cadigo
Penal, mesmo que a prova nao seja plena, pois o que exige é a probabilidade e nédo
a certeza. Em sintese, deve o juiz analisar todos os elementos que integram o tipo
penal, ou seja, a conduta humana voluntaria e dirigida a um fim, presenca de dolo ou

culpa, resultado, nexo causal e tipicidade.

Para tanto, é necessario que o pedido venha acompanhado de um minimo de
provas que se revelem suficientes para demonstrar a autoria e a materialidade do

delito e que a decisao venha fundamentada.

Admita-se que o sentenciado possa perder a liberdade, ainda que néo tenha
ocorrido o transito em julgado da sentenca. Todavia, € preciso que conste da
sentenca fundamentacao no sentido de que esse recolhimento precoce, antecipado,

faz-se o campo acautelador, tendo em vista os interesses da sociedade.
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Além do fumus boni iuris, as medidas cautelares exigem uma situacdo de

perigo representada na maioria das vezes pelo periculum in mora.

Entre os requisitos que integram o chamado periculum in mora, tem-se a
garantia da ordem publica, a qual visa impedir que o agente solto continue a
delinquir ou acautelar o meio social. Maus antecedentes e reincidéncia evidenciam
provaveis préaticas de novos delitos. Também cabivel quando o crime se reveste de

grande violéncia e crueldade.

Em segundo lugar, tem-se a denominada conveniéncia da instrucdo criminal,

a qual visa impedir que o agente perturbe ou impeca producao de provas.

Em adicao, fala-se na garantia da aplicacéo da lei penal, evocada quando h&a
iminente risco de o acusado fugir, inviabilizando a aplicacdo da lei penal. Cabivel

principalmente nos casos de o agente nao ter residéncia fixa ou ocupacéao licita.

Por fim, figura como pressuposto da prisdo cautelar a garantia da ordem
econbmica, a qual foi introduzida pela Lei Antitruste (lei n°® 8.884/1994), visando
coibir graves crimes contra a ordem econdmica, ordem tributaria e o sistema

financeiro.

E importante ressaltar que s6 se admite a decretacio da prisdo preventiva
nos crimes dolosos: a) punidos com reclusdo; b) punidos com detencdo, se o
acusado for vadio ou de identidade duvidosa; c) se o réu foi condenado por outro

crime doloso em sentenca transitada em julgado.
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8 EXCESSOS DE PRAZO NA PRISAO PREVENTIVA E A REFORMA
PROCESSUAL PENAL

As leis n° 11.689/2008, 11.690/2008 e 11.719/2008 alteraram
substancialmente o Processo Penal brasileiro. Com elas, novos procedimentos

foram estabelecidos e, consequentemente, novos prazos vieram a tona.

Diante de tais mudancas, a prisao preventiva passou a deter novos contornos,
tanto em relacdo as suas hipéteses de incidéncia quanto a delimitacdo do prazo

para sua decretacao.

Em relacdo ao prazo da prisdo preventiva, a reforma do Cédigo de Processo
Penal advinda em agosto de 2008 silenciou quanto a matéria, permanecendo dessa

forma a auséncia de previsdo legal sobre o tema dessa prisédo cautelar.

Constata-se, também, que o prazo de 81 dias ja ndo pode ser mais
considerado como limitador de tal medida, haja vista as alteracdes ocorridas nos
procedimentos, que necessariamente alteraram 0s prazos existentes no processo

penal.

Admite-se que ha a necessidade imperiosa de delimitar um prazo maximo

para a prisdo preventiva, situacdo que, lamentavelmente, a reforma néo resolveu.

Nessa esteira de pensamento, € licito concluir que o prazo delimitador da
prisdo preventiva ndo foi fixado ou analisado pela reforma processual penal, fazendo
com que a analise do Principio da Razoabilidade surja como forma de suprir tal
lacuna, haja vista possuir previsao legal no ordenamento juridico, norteando todo o

sistema processual.

Para evitar que a medida cautelar venha causar danos irreparaveis ao

individuo, é primordial que esta possua um prazo definido.

Considerando-se que o legislador omitiu-se de tal fungéo, cabe ao julgador,
diante do caso concreto, ponderando os requisitos da prisdo cautelar e o Principio
da Razoabilidade, verificar se a medida é legitima e se possui conddo de alcancar

0s objetivos a que se propoe.
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A partir do que foi exposto buscou-se verificar a excepcionalidade das leis
abaixo descritas.

Estipula o artigo 51, da legislacdo de drogas, lei n® 11.343/2006, interregno de
30 dias para conclusédo do inquérito policial, caso o réu esteja preso e 90 dias se
solto e, ainda, em seu paragrafo unico, reza que tais periodos podem ser duplicados
pelo magistrado, depois de ouvido o membro do parquet, mediante justificativa da

autoridade de policia judiciaria.

Na mesma linha, estabelece a lei n°® 7.960/1989, que disciplina a prisao
temporaria, no prazo de 05 dias, prorrogaveis por igual periodo em caso de extrema

e comprovada necessidade.

Contréria aos interesses do acusado, a Lei de Crimes Hediondos (lei n°
8.072/1990) que rege, no paragrafo 3°, do artigo 2° que, nos casos de prisao
temporéaria em delitos hediondos, o prazo estende-se para 30 dias, prorrogaveis pelo
mesmo periodo, restando comprovada absoluta necessidade.

No mesmo diapasao, prescreve ainda a lei n° 5.010/1966, que organiza a
Justica Federal de Primeira Instancia e da outras providéncias, interregno de 15
dias para a conclusédo do inquérito policial, quando o indiciado se encontrar preso,
podendo haver dilagcdo por igual periodo através de pedido fundamentado da

autoridade policial ao magistrado.

Nessa compreensao, ha coincidéncia entre o prazo de concluséo do inquérito
policial e o prazo maximo em que o0 investigado encontra-se cautelarmente

segregado, resguardadas as excec¢des retromencionadas.

Como exposto, invocando o Principio da Razoabilidade, consolidou a
jurisprudéncia o prazo de 81 dias para a conclusdo da instru¢do criminal, rogando
por sua ampliacdo em hipéteses de flagrante complexidade, desde que o possivel
excesso ndo decorresse por desidia imputavel aos 6rgdos e agentes do Estado.
Afirme-se 0 prazo de 81 dias ja ndo pode ser considerado como delimitador de tal

medida em face de reforma processual ocorrida em 2008 (lei n® 11.719/2008).
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Com base no inciso Il, do artigo 648, do Cddigo de Processo Penal,
compreende-se que, ultrapassado o lapso temporal em tela, estara o agente preso

por tempo superior ao que a lei determina, culminando em constrangimento ilegal.

Portanto, no sistema processual penal brasileiro, em contradita a outros
paises como a Alemanha, Portugal e Espanha, ndo ha preestabelecimento de prazo
para cumprimento da prisdo cautelar imposta aos acusados, inexistindo

homogeneidade de entendimentos.

No gue tange ao excesso de prazo, ha dois entendimentos, a saber:. o
excesso ocorrera toda vez que for negligenciado o prazo para cada ato do processo,
de maneira isolada, e, em contrapartida, ha entendimento diverso, contando-se o
prazo de maneira global, vale dizer, para todos os atos, ainda que o prazo de um ato

isolado seja ultrapassado.

Afirme-se, nessa esteira de pensamento que a prisdo cautelar — cuja funcéo é
exclusivamente instrumental — ndo pode converter-se em forma antecipada de
punicao penal, uma vez que a privacado cautelar da liberdade somente se justifica em
casos restritos e néo retira do réu o direito a um julgamento num prazo compativel
com a complexidade da causa, tendo ele direito a julgamento sem delacdes
indevidas, como decorréncia da garantia constitucional do due process of law,
conforme preceituam a Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos (artigos

7°, 5°e 6°) e a Constituicdo Federal brasileira no seu artigo 5°, incisos LV e LXXVIII.

Neste contexto em que 0s critérios postos sao insuficientes para nortear o
intérprete da norma, torna-se necessario aplicar-se o Principio da Razoabilidade
como critério norteador para suprir as falhas perceptiveis na analise da
jurisprudéncia, que consolidou o prazo como parametro para a conclusdo da

instrucdo criminal de réu preso.

Ressalte-se, por oportuno, que a lei n°® 11.719, de 20 de junho de 2008,
alterou dispositivos do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de
Processo Penal, relativos a suspenséo do processo, emendatio libelli, mutatio libelli

e aos procedimentos.

A reforma contemplou o principio da identidade fisica do juiz no Direito

Processual Penal. Este principio tinha aplicacdo no Direito Processual Civil, porém
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nao no Direito Processual Penal, consistindo na imposi¢éo de que o juiz que venha

proferir a sentencga seja 0 mesmo que presidiu a instrucao.

O paréagrafo 2°, do artigo 399, do Cddigo de Processo Penal, assim passou a

preconizar: “o juiz que presidiu instrucdo devera proferir a sentenca”.

A ideia que norteia a reforma é tracar regras que autorizem julgamento mais
célere e que possibilite cumprimento aos preceitos constitucionais. Permeiam a
interpretacdo do rito os principios da economia processual, da celeridade, da

concentracdo dos atos processuais em audiéncia e da identidade fisica do juiz.

Admite-se que diligéncias indispensaveis, em casos de maior complexidade,

podem demandar mais tempo e dificultar o atendimento integral a esses preceitos.

Contudo, o mais relevante é existir uma disciplina capaz de se ajustar a uma

realidade de um processo mais justo, rapido e efetivo.

Nos termos do artigo 400, caput, do Cddigo de Processo Penal, a audiéncia
de instrucdo e julgamento nos procedimentos ordinario e sumario deve ser realizada

no prazo maximo de 60 dias.

Necessario se faz afirmar que o prazo acima delimitado trata-se de prazo
improprio, conforme Guilherme de Souza Nucci nos seus comentarios, Cédigo de

Processo Penal (artigo 400, caput).

O ideal seria, em homenagem a celeridade dos processos criminais em geral,
que a realizacdo da audiéncia de instrucao e julgamento fosse efetivada, no maximo,
apos 60 dias em que o juiz, afastando a possibilidade da absolvicdo sumaria,

determinasse o prosseguimento da instrugao.

Porém, tratando-se de prazo improprio, ou seja, se nao for respeitado,
inexiste sancao, a orientacdo € que o julgador deve analisar caso a caso, a fim de

verificar se realmente ocorre constrangimento ilegal.

Merece critica a lei n°® 11.719/2008 recém-editada, que deveria conter 0s
prazos verossimeis para serem alcancados. Em caso de réu preso, fatalmente,
novas discussoes irdo surgir a respeito do constrangimento ilegal, por excesso de

prazo na formagéo da culpa, uma vez que o Estado ndo cumpriu o disposto em lei.



103

9 DA EXECUCAO DA PENA

A regra, em nosso sistema penitenciario contida na Lei da Execucdo Penal
(lei n°® 7.210/1984) é a da progressao de regimes, ou seja, cumpridas as exigéncias
para sua concessao, deverd o juiz da execucdo conceder o beneficio do regime

Menos rigoroso.

O assunto serd tratado de forma minudente em cada um de seus tépicos,
limitando-nos, neste momento, a esclarecer que a legislagéo infraconstitucional nao

mais prevé o cumprimento da pena em regime integralmente fechado.

Como adiante se vera, atualmente fora alterado o dispositivo da Lei de Crimes
Hediondos, lei n°® 8.072/1990, que regia que o condenado por estes delitos deveria

cumprir a pena integralmente em regime fechado.

Como € notorio, o delito de tortura é assemelhado a este e veio a baila com
uma modificagdo, contida na lei especial em comento (lei n° 9.455/1997), em seu
artigo 1°, paragrafo 7°, prevendo que o regime de pena iniciaria em regime fechado,

nao dispondo, desta forma, em sua integralidade.

Muito se relutou, sem éxito, inicialmente, para que fosse considerada, junto a
Suprema Corte, a inconstitucionalidade da Lei de Crimes Hediondos neste sentido,

gue seria mais tarde acatada pelo Superior Tribunal Federal.

Resultou dessa alteracdo uma incongruéncia, uma vez que, tanto para 0s
crimes hediondos como para os comuns, o legislador aplicou 0 mesmo tratamento
para concessao da progressao de regimes que se tornaram alhures, mal vistos pela

sociedade e pelos operadores do Direito.

Tal incorrecéo fora sanada pela promulgagcédo da lei n® 11.464/2007, que
preceitua que, nos casos de delitos hediondos, o prazo para concessao do beneficio
citado, ou seja, passou de um sexto para dois quintos ou trés quintos, dependendo

se reincidente o réu.



104

9.1 Regime Integral Fechado

O regime fechado, consoante disposto na Lei de Execucdo Penal (lei n°
7210/1984) significa o cumprimento da pena pelo acusado em penitenciaria de
maxima e média seguranca; ja no regime semiaberto, devera o autor recolher-se a
colénia agricola, industrial ou similar e, por derradeiro, a casa do albergado,
destinada aos presos em regime aberto.

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. REGIME
INTEGRALMENTE FECHADO. PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO
PARA SUBSTITUIR O REGIME INTEGRALMENTE FECHADO PELO
INICIALMEN]’E FECHADO. RETIRANDO OBICE A EVENTUAL
PROGRESSAO DE REGIME DE CUMPRIMENTO DE PENA. 1. E
inadmissivel a imposicdo de regime integralmente fechado, quando o
Supremo Tribunal Federal declarou sua inconstitucionalidade, estendendo
0s seus efeitos a todas as penas em execucgdo. 2. A aplicacéo da Lei n°
11.464/2007, com a modificacdo de seu paragrafo 1° que substitui a
expresséao “integralmente” por “inicialmente”,deve retroagir para alcangar os
fatos criminosos ocorridos antes de sua vigéncia, por se tratar de Lex
Mellior, segundo comando constitucional (artigo 5°, XL, da Constituicdo da

Republica). 3. Dado parcial provimento ao recurso para substituir o regime
integralmente fechado pelo inicialmente fechado, com recomendac&o.™*

9.2 Progresséao do Regime Prisional

De acordo com o ordenamento juridico, h& trés regimes previstos para o
cumprimento das penas privativas de liberdade, a saber: fechado, aberto e

semiaberto.

Dispbe o artigo 11 da Lei de Execucéo Penal (lei n°® 7.210/1984), que, durante
o cumprimento da pena, o condenado podera ser transferido para o regime menos

severo, operando-se desta forma a progressao, cumpridas as exigéncias legais.

Por outro lado, o preso também podera sofrer migracdo do regime menos

para 0 mais severo, ocorrendo a regressao.

Depreende-se que o regime inicial é determinado pelo juiz da sentenca, mas,
no caso de omisséo, devera ser fixado pelo juiz da execucdo, bem como nos casos

de unificacdo de penas e de soma destas.

19573, Ag. Rg no HC 96.281 ES 2007/0293141-1, j. 29.04,08.
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Antes de adentrar propriamente na questdo aventada, € cabivel fazer
algumas distingdes acerca de matérias correlatas, definindo-as.

Nesse contexto, detracdo € o coOmputo, pelo juiz da execucgdo, do tempo de
cumprimento da reprimenda de carater provisério da pena privativa de liberdade e,

por se tratar de prazo penal, conta-se o dia do inicio do cumprimento.

Ja a remissdo consiste no computo do tempo trabalhado pelo condenado em
regime fechado ou semiaberto, na propor¢cédo de trés dias de trabalho para um de

pena.
Assevera sobre 0 assunto em apreco o artigo 112 da Lei de Execucéo Penal:

A pena privativa de liberdade serd executada em forma progressiva com a
transferéncia para o regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz
quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime
anterior e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor
do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progressao.
Paragrafo 1°: A deciséo sera sempre motivada e precedida de manifestacéo
do Ministério Publico e do defensor.

Questionamento assaz proficuo emana da progressdao de regime prisional

encontrando-se o preso no Regime Disciplinar Diferenciado (RDD).

Deixa a legislacao de disciplinar acerca do assunto, por ndo prever qualquer

vedacéao, sendo defeso, portanto, ampliacdo em detrimento aos interesses do preso.

Admite-se a possibilidade de sua concessao durante o tempo em que o autor
fica sob o regime retromencionado, permanecendo ao prudente arbitrio do

magistrado avaliar caso a caso, se recomendavel ou ndo o beneficio.

Idéntico raciocinio se imp&e quanto ao livramento condicional, na medida de

sua compatibilidade com o regime vertente.

Por derradeiro, oportuno aclamar que, no caso da obtencdo do beneficio de
progressao de regimes, estando o preso sob o Regime Disciplinar Diferenciado,
caso tenha sido contemplado com o regime semiaberto, devera cumprir a

reprimenda disciplinar diferenciada antes de gozar do novo beneficio.
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Jurisprudéncia: HABEAS CORPUS HC 10658/SP 1999/0082012-6 (STJ)
REGIME PRISIONAL PROGRESSAO. A admissibilidade de progresséo do
regime prisional prevista na Lei n° 9455/97 alcanca a execugéo da pena dos
crimes de que trata a Lei n° 8.072/1990 — Superior Tribunal de Justi¢a, 14
de dezembro de 1999.

AGRAVO EM EXECUGCAO PENAL AGPEN 99081068494 SP (TJSP).
Progressdo de Regime Prisional — Auséncia de requisito — Manutencéo da
decis8o — Necessidade. Ausente um dos requisitos legais exigidos para a
perseguida progressdo de regime prisional, imperiosa a manutencdo da r.
deciséo recorrida. TISP — 11 de dezembro de 2008.

9.3 Progressédo do Regime Prisional nos Crimes de Tortura

Regido o tema no artigo 1°, paragrafo 7°, da lei n°® 9.455/1997, preceitua-se
que: “o condenado por crime previsto nesta Lei, salvo a hipétese do paragrafo 2°,

iniciard o cumprimento da pena em regime fechado.”

Com base na declaracdo de inconstitucionalidade do paragrafo 1°, do artigo
2°, da lei n° 8.072/1990, a Lei de Crimes Hediondos, passou-se entdo conforme
preceituado a época, a conceder a progressao de regime ap0s o cumprimento de
1/6 (um sexto) da pena, aplicada a inteligéncia do artigo 112 da Lei de Execucao

Penal.

N&do tardou virem a tona justos questionamentos acerca do igualitario
tratamento despendido aos delitos hediondos daqueles que néo se revestiam desta
qualidade, a medida que, em ambos o0s casos, 0 condenado obtinha o beneficio no
mesmo tempo de cumprimento de pena, contrariando, inclusive, preceito

constitucional que, de forma limpida ndo escondeu tal distingé&o.

Com a lei n°® 11.464/2007, foram alterados, dentre outros, o disposto no artigo
2°, da lei n° 8.072/1990, que passou a tratar o assunto com maior rigidez, em
consonancia a Magna Carta, prevendo: “A Progressdo de Regime, no caso dos
condenados aos crimes previstos neste artigo, dar-se-a apds o cumprimento de 2/5
(dois quintos) da pena, se o apenado for primario, e de 3/5 (trés quintos) se

reincidente”.

Por analogia, deve ser dispensado o0 mesmo tratamento aos delitos de tortura,
uma vez que a lei em comento refere-se aos crimes hediondos e equiparados,
fazendo-se necessaria a inclusédo do delito em apreco, vale dizer, o paradigma agora

nao € de 1/6 (um sexto), como antes da vigéncia da lei n°® 11.464/2007, e, sim, como
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o0 inicio da pena é cumprido em regime fechado, a progressao no crime de tortura
dar-se-4 ap6s o cumprimento de 2/5 (dois quintos), ou 3/5 (trés quintos), conforme

seja ou nao primario o réu.

Ora, tratando-se de majoracdo do tempo de pena a ser cumprido para
obtencdo de beneficio configura-se explicitamente hipdtese de novatio legis in pejus

que, por sua feita, ndo pode retroagir aos casos anteriores de sua vigéncia.

Cabe salientar a ressalva assinalada no paragrafo 7°, do artigo 2° da
mencionada legislacdo, que regula: “O condenado por crime previsto nesta Lei,
salvo na hipdétese do paragrafo 2°, iniciarA o cumprimento da pena em regime
fechado”, apontando para os casos de omissdo em face destas condutas, quando

tinha o agente dever de evita-las ou apuréa-las.

Além disso, apena-o a sancdo de detencdo, de um a quatro anos,
possibilitando ainda cumprimento em regime aberto ou semiaberto, dependendo das

circunstancias judiciais e pessoais do autor, como no caso de reincidéncia.

9.4 Progresséao do Regime Prisional nos Crimes Hediondos

Reporta-se ao tema a nossa Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso
XLIII, descrevendo, ipsis literis:

A Lei considerara crimes inafiancaveis, e insuscetiveis de graca ou anistia,
a pratica de tortura, o trafico ilicito de entorpecente, e drogas afins, o
terrorismo, e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem.

Como é cedico, introduziu a lei n° 8.072/1990 no ordenamento
infraconstitucional normas especiais destinadas aos delitos hediondos, bem como
aqueles a eles equiparados, enrijecendo o tratamento dado ao acusado, em
resposta a brutalidade e aos nefastos efeitos que geram. Nos termos do paragrafo
1°, do artigo 2°, da citada lei: “A pena por crime hediondo sera cumprida inicialmente

em regime fechado”.

Nota-se que, a partir do advento da lei n°® 11.464/2007, a redacdo deste

paragrafo sofreu profunda modificacdo, pois, nos acasos de crimes requintados por
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hediondez, o réu ja ndo mais cumpre a prisdo integralmente em regime fechado,

mas sim, “inicialmente”, conforme novo preceito legal.

J& na primeira redacdo mostra-se a inviabilidade do termo “integralmente”,
porque, também, a estes ja se admitia a concesséao de livramento condicional, salvo

se fosse 0 acusado reincidente especifico.

Até meados do ano de 2004, a Suprema Corte havia firmado entendimento

peremptério de que aos delitos hediondos ndo se aplicava a progressao de regime.

Todavia, sob a égide da Lei de Tortura (Lei n® 9.455/1997), em sede de seu
artigo 1°, paragrafo 7°, foi permitida a progressdo de regimes e, ante este quadro,
tentou-se a época, em vao, fazer aplicar o beneficio, também, em relacdo aos

crimes hediondos, sendo a tese repudiada pelo Supremo Tribunal Federal, e cita:

1- A Lei n® 9.455/1997, paragrafo 7°, do artigo 1°, estabeleceu que, nos
casos de crime de tortura, o cumprimento da pena se inicie no regime
fechado. 2- Tal norma néo se aplica aos demais crimes hediondos, de que
trata a Lei n® 8.072, de 26 de julho de 1990 (artigol®), e cuja pena deve
cumprir em regime integralmente fechado (artigo 2°, paragrafo 1°), inclusive
o de latrocinio, como é para o caso dos autos. 3- Nao ha
inconstitucionalidade na concessdo de regime mais benigno, no
cumprimento de pena, apenas inicialmente fechado, para o crime de tortura.
E se inconstitucionalidade houvesse, nem por isso seria dado ao Poder
Judiciario, a pretexto de isonomia, estender tal beneficio aos demais crimes
hediondos, pois estaria agindo desse modo, como legislador positivo (e ndo
negativo), usurpando, assim, a competéncia do Poder Legislativo, que, fez
sua opg¢éo politica. 4- Por outro lado, j& decidiu o Plenario do Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do habeas corpus n° 69.657, que ndo é
inconstitucional o paragrafo 1°, do artigo 2°, da Lei n® 8.072/1990, quando
impbe o regime integralmente fechado, no cumprimento de penas por
crimes hediondos, nela definidos.™*

Trata o paragrafo 2°, do artigo 2°, da lei n°® 8.072/1990 (igualmente alterado
pela lei n°® 11.464/2007) da progressdo do regime, dispondo: “A progressao de
regime, no caso de condenados aos crimes previstos neste artigo, dar-se-a apds o
cumprimento de 2/5 (dois quintos) de pena, se o apenado for primario, e de 3/5 (trés

guintos), se reincidente”.

Isto posto, se considera que a novel legislacdo, a exemplo da que prevé os
crimes de tortura, hoje textualmente jA ndo mais ordena o cumprimento da pena

imposta em regime integralmente fechado.

"HC — indefinido, por maioria, nos termos do voto do Relator. (HC SP, julgado pelo Tribunal Pleno
em 25.03.1998).
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Logo, € licito deduzir que a partir de 29 de marco de 2007, findou-se a
discusséo acerca da concessdo ou ndo do beneficio da progressdo de regime no
tocante aos delitos hediondos, tratando-se de direito subjetivo do réu, uma vez

cumpridas as exigéncias legais.

9.5 Da Irretroatividade e Retroatividade da Lei

Inserido ja no primeiro artigo do Codigo Penal, define-se o principio da

anterioridade da lei penal, dispondo: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina”.

Assim sendo, ndo ha possibilidade de se aplicar a lei sem prévia descricdo do

tipo na legislagdo, ainda que seja fato imoral ou mesmo danoso.

Constitui fato notdrio no meio juridico que a lei penal ndo deve retroagir, salvo
em beneficio do réu. Assim sendo, a norma penal mais severa ndo é dotada de
retroatividade, bem como a lei mais benéfica, novatio legis in mellius comporta

ultratividade.

Em decorréncia dessa garantia, surge o principio da irretroatividade da Lei
Penal, previsto na Constituicdo Federal, quando prescreve, em seu artigo 5°, XL: “a

lei penal ndo retroagira, salvo em beneficio do réu”.

Nessa circunstancia, enquadram-se leis posteriores que, de alguma forma,
seja cominada reprimenda mais rigorosa, seja extirpando beneficios anteriormente a
sua disposicéo, que pioram a situacdo do réu, sendo denominadas novatio legis in

pejus.

Discute-se aqui a ideia de que o criminoso, no ato de sua conduta, s6 pode
motivar-se pelo mandamento legal, quando o fato se encontra definido em lei, bem

como as consequéncias de sua pratica.

Contudo, nédo € possivel explorar o tema sem breve passagem pela abolitio
criminis, ou seja, o surgimento de lei posterior que ndo mais considere o fato como

crime, inexistindo, portanto, interesse do Estado em punir determinada conduta.

Ante o principio da legalidade, é defeso a qualquer ato normativo diverso dar

cabo a existéncia de um delito, ou seja, ndo pode uma medida proviséria ou 0S
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costumes, por exemplo, deixar de considerar crime uma conduta que antes ou era

por forca de lei em sentido estrito.
Assim ja se pronunciou a jurisprudéncia:

Inadmissibilidade de abolitio criminis por medida proviséria. — TACRSP:
Impossivel aplicar-se a norma do artigo 2°, Caput do Cadigo Penal — abolitio
criminis — se a descriminante € uma medida proviséria ndo transformada
em lei pelo Congresso Nacional, pois o Poder Executivo ndo tem a
prerrogativa de concretizar disposi¢cdes penais, 0 que é atribuicdo privativa
do Poder Legislativo.™?
Em consonéancia com esse entendimento, prevé o Codigo Penal, no paragrafo
anico, do artigo 2° que: “A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente,
aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatéria

transitada em julgado”.

Destaca-se, ainda, admitir-se que as leis favoraveis sobrepujam até mesmo a

coisa julgada, lancando sobre ela seus efeitos.

Em conformidade com o artigo 2°, do Cédigo de Processo Penal: “A lei
processual penal aplicar-se-4, desde logo, sem prejuizo da validade dos atos

realizados sob a vigéncia da lei anterior”.

O autor ressalva que a legislacéo telada néo distingue se trata de lei mais
benigna ou severa, tendo sua regéncia definida no tempo pelo brocardo tempus regit
actum e, desta maneira, 0s atos ja praticados permanecem validos, assim como a lei

posterior passa a vigorar para todos os atos de natureza processual.

Da mesma forma, j4 houve pronunciamento da Suprema Corte nesse sentido:
“Tratando-se de norma de carater processual, como € relativa a incompeténcia, sua
aplicacado nao pode abranger ato definitivamente julgado antes de seu advento. Nao

se pode falar, na hipétese, em retroatividade mais benigna”.**®

No que tange ao processo penal, as regras se balizam pelo principio do efeito
imediato, ou principio da aplicagdo imediata da lei processual penal que, inclusive,
tem que ser considerada em matéria de competéncia seja ela regulada por leis de

processo ou norma de organizacéo judiciaria.

12RIDTACRIM 9/164.
1RT 548/411.
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Nessa esteira, afirma o autor que ainda que lei nova substitua juizes ou
modifique a composigéo de tribunais, deve ela ser aplicada aos procedimentos em

Curso.

Interessante salientar que, quando uma lei é revogada e aquela que a
revogou perde sua vigéncia, aquela ndo passa novamente a vigorar; € a
repristinacdo, assim declarada no artigo 2°, da Lei de Introdu¢do ao Cdédigo Civil:
“salvo em disposicdo em contrario, a lei revogada ndo se restaura por ter a lei

revogadora perdido a sua vigéncia”.

Ressurge, no entanto, a lei anterior, quando a lei revogadora expressamente
0 prevé ou mesmo se de sua interpretacdo concluir-se ser esta a intencdo do

legislador.

A literatura confirma que situacdes de hibridismo existem no ordenamento
juridico, coexistindo, na mesma norma, preceito de natureza penal e extrapenal, ndo
sendo infrequente neste aspecto, dificuldades quanto a aplicacao da retroatividade

ou nao da lei.

Procura Fernando da Costa Tourinho Filho sanar os inconvenientes sobre os
aspectos da inconstitucionalidade, argumentando que:
[...] se a lei processual coarcta a defesa, suprimindo por exemplo, recurso,
proibindo esta ou aquela prova, obstaculizando, enfim, aquela ampla defesa
a que se refere a Lei das Leis, € 6bvio que tal norma ndo podera ter
aplicacdo. N&o pelo fato de ser severa, que seria irrelevante, mas pela
circunstancia de ser inconstitucional.™*
Por outra medida, alguns entendimentos escudam-se na validade da Lei de
Introducdo do Codigo Civil, em seu artigo 2° atribuindo-lhe perenes efeitos,
exprimindo, por sua vez, sustentacdo para a ressalva da aplicacdo imediata téo

somente quando disponham sobre a liberdade do acusado.
Ocorre, entretanto, que isso ndo resolve o problema.

O autor justifica que, ao falarmos de retroatividade, o que importa ndo é
necessariamente a natureza juridica da norma, se penal ou processual penal, mas o

grau de garantismo que se encerra, ou seja, tanto o delito como o modo de

Y4TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2006.
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aplicacdo da pena tém de ser antecedentes ao fato que motivou a intervencao

juridico-penal.

Dessa forma, no entendimento do autor, sempre que a lei processual dispuser
de maneira mais benéfica ao réu, devera ter aplicacao retroativa, como por exemplo,

guando admite a fianca ou prevé novos recursos.

Ainda, tratando-se de normas mistas de conteddo neutro em relacdo a
eventual prejuizo ao réu, terdo aplicacdo imediata, conforme preceitua o artigo 2°, do
Cddigo de Processo Penal. Nesse caso vigora a regra geral, devendo ser avaliados
0s atos entéo praticados, segundo o autor.

Outro nado € o posicionamento de Fernando da Costa Tourinho Filho referente
as normas da Lei de Execucao Penal, aplicando-se a retroatividade da norma mais

complacente e da irretroatividade da que lhe for prejudicial.**

Acrescenta ainda o autor que a irretroatividade € a regra, a retroatividade sera
excecdo. Sobre elas se assentam a estabilidade dos direitos adquiridos, a
intangibilidade dos negdcios juridicos perfeitos e a invulnerabilidade da coisa
julgada, que, de acordo com o autor, constituem as garantias constitucionais (artigo
59, inciso XXXXVI, da Constituicdo Federal e artigo 6°, da Lei de Introducdo ao
Cadigo Civil).

Cabe ressaltar que, entre a retroatividade e a irretroatividade existe situacao
intermediaria, a da aplicabilidade imediata da lei nova. Embora nascidas sob a égide
da lei antiga, ainda nao se aperfeicoaram, ndo se consumaram. O requisito sine qua
non para a imediata e geral aplicacdo €, também, o respeito ao direito adquirido ao

ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Acham-se nesse caso as leis constitucionais, politicas, administrativas de
ordem publica (ainda de que direito privado) de interesse geral, penais mais

benignas, organizacéo judiciaria e processo (civil e criminal).

Com base no exposto, é licito concluir que sob o aspecto do direito
intertemporal as leis sdo retroativas, de aplicacdo imediata e irretroativa. As

primeiras atingem as relacdes perfeitas e acabadas. As segundas, relacdes

%577, 62 Turma, Resp. 61.897-0/SP, Rel. Min. Adhemar Maciel, v.u. DJ, 20.06.2000.
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nascidas sob o império de outra lei, mas ainda ndo aperfeicoadas, e as terceiras
limitam-se a dispor sobre relagbes nascidas a partir de sua entrada em vigor.
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CONCLUSOES

1) Os principios constitucionais devem ser aplicados na resolucdo dos
conflitos inerentes & matéria ora analisada, de forma a ressaltar a sua importancia

essencial para a prote¢cao dos direitos fundamentais.

2) Importa destacar que tais principios apresentam-se como normas do
sistema processual, que vao dar alicerce a formacéo do sistema constitucional, além
de terem a funcéo de estabelecer critérios para se chegar a interpretacdo de outras

normas conflitantes.

Pode-se concluir que os principios constitucionais devem nortear e servir de
suporte juridico na resolucdo de conflitos existentes entre o exercicio de um poder
sancionador do Estado, que limita a liberdade de ir e vir, e o individuo que é
protegido por uma norma superior, que abrange a todos direitos coletivos e
individuais necessérios para o convivio regular da sociedade. Assim, tais principios

mostram-se de extrema valia para discussao da aplicacdo das medidas cautelares.

3) Nas relagfes penais, exatamente pelo mesmo motivo, isto é, em razdo da
disparidade de forcas entre os sujeitos da relacdo processual — Estado acusador e
individuo acusado —, o legislador fixou como regra basilar a presun¢éo de inocéncia,
e seu corolario como regra de julgamento in dubio pro reo. A regra visa, de forma

mediata, a protecdo do individuo, lado mais fraco da relagdo processual

sancionatoria.

Desta feita, deve-se reafirmar o valor da preservagdo dos principios
constitucionais que servirdo de fundamento para estruturar as leis processuais, além

de funcionarem como vetores para a mais correta interpretacao dessas leis.

4) A busca de uma sociedade mais justa, sem criminalidade, por enquanto,
esta longe de ser atingida, principalmente por causa da presenca de fatores sociais

gue diferenciam as pessoas que convivem em um mesmo ambito social.

E defeso ao Estado extrapolar os limites garantidos pela Constituicdo Federal,
norma maior do nosso ordenamento juridico, que protege direitos individuais

essenciais para se chegar a essa justica social.
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5) Considerando-se que 0 nosso propdsito tem como objeto a andlise dos
principios constitucionais nas prisdes cautelares e, para que nossa tarefa pudesse
se apresentar com o sucesso pretendido, procuramos sistematizar e levar em conta
todo o sistema, tal como positivado, dando-se énfase, porém, aos principios

correlacionados com a disserta¢do por nés proposta.

Isto posto, torna-se claro que o nosso estudo teve como escopo estender-se
com mais amplitude no campo de atuacao do Poder Judiciario, pois, é nos Tribunais
e Juizados Especiais que a matéria apresenta-se com uma roupagem mais

concreta.

6) Abordados foram os principios constitucionais que se inserem como
corolarios nas prisbes cautelares, quais sejam: o devido processo legal, ampla
defesa e contraditério, motivacdo e adequacédo da prisdo tempordaria ao principio da

presunc¢ao de inocéncia.

7) Ressalta-se que a liberdade deve ser vista como regra, sendo protegida
de todas as formas possiveis, desde que néo interfira na ordem publica e no bem-
estar social. Desse modo, todo fundamento da decretacdo da prisdo temporaria,
deve basear-se no seu carater de cautelaridade e excepcionalidade, como medida

para assegurar a eficacia do processo penal.

8) Nao pode ser aceito que seja decretada uma prisdo provisoria que viole
0s principios constitucionais, que detém valores fundamentais para a validade do
nosso ordenamento juridico e aplicacdo do Direito Positivo, devendo estes terem

aplicacao imediata.

Demonstrada esta a finalidade objetiva: a importancia dos principios

constitucionais nas prisdes cautelares.
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ANEXOS

DECISOES DOS NOSSOS TRIBUNAIS QUE NOS REVELAM A IMPORTANCIA E
APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA INOCENCIA.

A EXCEPCIONALIDADE DA PRISAO CAUTELAR E A INDISPENSABILIDADE DO
CONTRADITORIO DA AMPLA DEFESA.

PODER JUDICIARIO
SAO PAULO

162 CAMARA CRIMINAL

HABEAS CORPUS n° 990.09.214907-5

COMARCA - Sorocaba

IMPETRANTE: MARIA DE FATIMA DE SOUZA OLIVEIRA
PACIENTE: GABRIELA MATHIAS DE MOURA

Voto n°©11.189

Habeas Corpus - Decisdo que indeferiu pedido de liberdade proviséria
formulado em favor da paciente acusada da pratica, em tese, do delito de
trafico de drogas — Fundamentacdo baseada na gravidade do delito e garantia
da ordem publica — Paciente primaria, possuidora de residéncia fixa e
ocupacdo licita (autbnoma) — Necessidade da custdédia para a garantia da
ordem publica ndo demonstrada — Gravidade do crime que, por si s6, nao
pode ensejar a manutencéo da prisao cautelar — Portanto, ndo demonstrado o
necessario nexo de causalidade entre a realidade do agente e o fim precipuo
da prisdo processual, torna-se necessaria a concessdo da ordem para que a
paciente responda o processo em liberdade — Concessédo da ordem revogada
em favor de Gabriela Mathias de Moura, expedindo o competente Alvara de

Soltura clausulado.

Nesse sentido:
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“HABEAS CORPUS PROCESSUAL PENAL. ROUBO QUALIFICADO.
LIBERDADE PROVISORIA. INDEFERIMENTO. AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO. DECISAO BASEADA NA GRAVIDADE ABSTRATA DO
DELITO E MOTIVO GENERICOS DE OFENSA A ORDEM PUBLICA. ORDEM
CONCEDIDA. 1. A decisédo negativa do pedido de liberdade proviséria foi feita
em favor de quem foi preso em flagrante delito, deve ser concretamente
fundamentada, com a exposi¢cdo dos elementos concretos e justificadores de
gue o réu solto ira perturbar a ordem publica, a instrucdo criminal ou aplicacéo
da lei penal. A gravidade do delito, por si s6, ndo é razdo suficiente para
impedir o beneficio da liberdade provisoria. 2. Ordem concedida para
assegurar a liberdade provisoria ao paciente, se por outro motivo nao tiver
preso” (HC 28014 — MG - Rel. I.Min. Laurita Vaz, j. 30/06/03, DJU 30/06/03).

“Prisdao preventiva. Paciente primario, de bons antecedentes e detentor de
mandato popular de vereador. Clamor publico. A sua existéncia por motivo de
crime, ndo é bastante para autorizar a custddia proviséria do acusado, porque
ndo se enquadra a circunstancia deferida no artigo 312 do Cdédigo de
Processo Penal Precedentes, Habeas Corpus deferido para que o paciente
aguarde em liberdade, se por al ndo houver de ser preso, o julgamento do
processo que responde perante o TJPI (STF - 22T — HC 78.425-0 — Rel. Néri da
Silveira —j. 09.02.1999 — DJU 19.11.1999 e RBCCRIM 30/326.

Processo n° 104352/SP
HABEAS CORPUS 2008/081189-1

Relator: Ministro JORGE MUSSI (1138)
Orgéo Julgador: T5 — QUINA TURMA

Data do julgamento; 27/04/2009

Data da Publicacdo/Fonte: DJE 15/06/2009
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EMENTA

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PROVISORIA. PACIENTE QUE RESPONDEU A
INSTRUCAO CRIMINAL EM LIBERDADE. ESGOTAMENTO DA VIA ORDINARIA.
PRISAO DETERMINADA NO TRIBUNAL DE ORIGEM. AUSENCIA DOS
PRESSUPOSTOS AUTORIZADORES DA SEGREGAGCAO CAUTELAR.
INTERPOSICAO DE RECURSOS ESPECIAL. EFEITO MERAMENTE
DEVOLUTIVO AFASTADO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
INCONSTITUCIONALIDADE DA ANTECIPACAO DO CUMPRIMENTO DA PENA.
EXEGESE DO ARTIGO 5° LVII DA CONSTITUICAO FEDERAL.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO.

1. Viola o principio da presuncéo de inocéncia a expedi¢cdo de Mandado de Prisdo
pelo simples esgotamento das vias ordinarias, pois o Supremo Tribunal Federal,
haja vista interpretacao decorrente do inciso LVII, do artigo 5° da Constituicdo da
Republica decidiu pela inconstitucionalidade da execucgdo proviséria da pena,
baseada mero efeito devolutivo do recurso especial, previsto no artigo 637 do
Cddigo de Processo Penal.

2. Se a determinacdo da segregacao pelo Tribunal de Origem é procedida sem que
se fundamente a necessidade da prisdo do paciente antes do transito em julgado
da condenacao, ex vi do disposto no artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal
resta caracterizado o constrangimento ilegal sanavel por via de habeas corpus.

3. Ordem concedida para permitir que o paciente permaneca em liberdade até o
transito em julgado da condenagdo, sem prejuizo de que, caso ocorra 0S
pressupostos incertos do artigo 312 Cdédigo de Processo Penal, possa eventual

prisdo ser fundamentalmente determinada.
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HABEAS CORPUS n° 50.460 — SP (2005/0197491-7)

RELATORA: MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA

IMPETRANTE: JOSE RICARDO A BARBOSA

IMPETRADO: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

PACIENTE: ALEXANDRE RICARO DOS SANTOS (PRESO)

EMENTA

PENAL PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME HEDIONDO. HOMICIDIO
QUALIFICADO. LIBERDADE PROVISORIA. POSSIBLIDADE, AUSENTES OS
PRESSUPOSTOS PARA A PRISAO PREVENTIVA. DESNECESSIDADE DA
PRISAO ANTES DO TRANSITO EM JULGADO. MAUS ANTECEDENTES.
INQUERITOS POLICIAIS ARQUIVADOS. NAO CARACTERIZACAO. PRESUNCAO
DA INOCENCIA. VIOLACAO. SUPERVINIENCIA DE SENTENCA DE PRONUNCIA.
IRRELEVANCIA. PERMANECENDO A DESNECESSIDADE DA PRISAO
CAUTELAR E INDIFERENTE A SUPERVINIENCIA DA SENTENCA DE
PRONUNCIA. IRRAZOABILIDADE DA DURACAO DO PROCESSO.
OCORRENCIA. ALCOOLISMO CRONICO.

1. E possivel a concessao de liberdade provisoria em crime de homicidio qualificado
se ausentes 0s pressupostos para a manutencdo da prisdo em flagrante,
mormente se a hediondez do delito € controvertida nos autos.

2. O registro de Inquéritos Policiais arquivados em que a paciente figura como
investigado ndo podem ser usados para caracterizar maus antecedentes, diante
do principio da presuncéo da inocéncia.

3. A mera referéncia a existéncia de sentenca de pronuncia ndo é suficiente para
justificar a manutencdo da prisao, se ausentes elementos concretos.

4. Reéu gue esta preso ha mais de dois anos sem previsédo de julgamento. Excesso
de prazo reconhecido.

5. Ordem concedida para conceder a liberdade provisoria ao paciente.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que séo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiga: “A Turma, por
maioria, concedeu a ordem de habeas corpus, nos termos do voto da Senhora
Ministra Relatora. Vencido o Senhor Ministro Hamilton Carvalhido que a denegava”.
Os Srs. Ministros Nilson Naves e Paulo Gallotti votaram com a Sr2. Ministra Relatora.

Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Paulo Medina.

Presidiu o julgamento o Senhor Ministro Nilson Naves.

Brasilia, 08 de maio de 2007 (data do julgamento)

Ministra Maria Thereza de Assis Moura

Relatora
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HABEAS CORPUS n° 128.714 — SP (2209/0027802-8)

RELATOR: MINISTRO OG FERNANDES

IMPETRANTE: JOSE CARLOS DIAS E OUTROS

IMPETRADO: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
PACIENTE PAULO ROBERTO DE ANDRADE.

EMENTA

HABEAS CORPUS PROCESSO PENAL SENTENGCA CONDENATORIA, REU EM
LIBERDADE. JULGAMENTO DA APELACAO. EXPEDICAO AUTOMATICA DE
MANDADO DE PRISAO. FALTA DE FUNDAMENTACAO. EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM CONCEDIDA.

1. A priséao processual, assim entendida como aquela que antecede o transito

em julgado, s6 pode ser imposta se evidenciada sua rigorosa necessidade.

2. A determinacgéo da prisdo, com base apenas no esgotamento das instancias
ordinarias e sem amparo em dados concretos, evidencia constrangimento

ilegal.

3. No caso o paciente que permaneceu livre todo o processo, foi condenado por
sentenca que |Ihe beneficiou com a possibilidade de recorrer em liberdade e
de que o mandado de priséo so6 fosse expedido apos o transito em julgado.

4. Ordem concedida para assegurar ao paciente o direito de aguardar em
liberdade o desfecho do processo.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos, em que sdo partes as acima indicadas,
acorddo os ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica por
unanimidade, conceder a ordem de habeas corpus, nos termos do voto do Sr.
Ministro relator. Os Srs. Ministros Celso Limongi (Desembargador convocado do
TJ/SP), Nilson Naves, Paulo Gallotti e Maria Thereza de Assis Moura votaram com o
Sr. Ministro relator. Presidiu o julgamento o Sr.Ministro Nilson Naves. Sustentagao
oral feita pelo Dr. Francisco Pereira de Queiroz, pela parte paciente Paulo Roberto
de Andrade.

Brasilia, 19 de maio de 2009 (data do julgamento)

MINISTRO OG FERNANDES

Relator

VOTO

O Sr. Ministro OG Fernandes (relator): na linha da pacifica orientacdo desta turma,
configura constrangimento ilegal a expedicdo de mandado de prisdo tdo somente
com base no exaurimento das instancias ordinarias.

A titulo de exemplo, vejam-se estes precedentes:
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AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. ROUBO QUALIFICADO.
APELACAO. EXPEDICAO DE MANDADO DE PRISAO ANTES DO TRANSITO EM
JULGADO. NECESSIDADE DE FUNDAMENTAR A ADOCAO DA MEDIDA
EXTREMA. RECURSO IMPROVIDO.

1- E pacifico o entendimento da Sexta Turma desta corte de que toda priséo
cautelar, assim entendida aquela que antecede a condenacéao transitada em julgado,
somente pode ser decretada quando evidenciada, com explicita fundamentacéo, a

necessidade da rigorosa providéncia.

2- Ha constrangimento ilegal quando o Tribunal local antes do transito em julgado
determina a expedicdo de mandado de prisdo sem demonstrar qualquer justificativa

para imposi¢cdo da medida extrema.

3- A circunstancia dos recursos ditos extraordinarios ndo possuirem efeito
suspensivo ndo autoriza, sé por isso, a expedicdo do mandado de prisdo apés o
esgotamento da instancia ordinaria, exigindo sempre que a custddia cautelar seja

devidamente motivada.

4 - Agravo regimental a que se nega provimento (Ag. Rg. no HC — 101.517/S a
relator Ministro Paulo Gallotti, DJ de 08.09.08)

Réu (em liberdade). Apelacéo (expedicdo de mandado). Prisdo (carater provisorio).
Tréansito em julgado da sentenga (ndo ocorréncia).

1-Antes de a sentenga penal condenatoria transitar em julgado, a prisdo dela
decorrente tem a natureza de medida cautelar, a saber, de prisdo provisoria — classe

de que sao espécies a prisao em flagrante, a temporaria, a preventiva etc.

2- O ato que determina a expedicdo de mandado de prisdo — oriundo de juiz ou
proveniente de tribunal (do relator de apelagéo, por exemplo) — ha de ser sempre

fundamentado.

3- Presume-se que toda pessoa é inocente, isto €, ndo sera considerada culpada até

o transito em julgado de sentenca penal condenatoria, principio que, de tao eterno, e
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de tao inevitavel, prescindiria de norma escrita para té-lo inscrito no ordenamento

juridico.

4- E da jurisprudéncia do Superior Tribunal que, em liberdade, o réu possa

permanecer até que se esgotem os recursos de indole ordinaria e extraordinaria.

5- Ordem concedida em parte a fim de se garantir a liberdade ao paciente até o
transito em julgado da sentenca penal condenatoria. (HC — 49.672/SP, Relator
Ministro Nilson Naves, DJ de 06.11.06).

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL CONDENACAO. APELACAO. TRANSITO
EM JULGADO. AUSENCIA. RECURSO ESPECIAL. INTERPOSICAO. MANDADO
DE PRISAO. EXPEDICAO. FALTA DE FUNDAMENTACAO. EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM CONCEDIDA.

- A priséo processual s6 pode ser imposta se evidenciada sua rigorosa necessidade.

- Paciente que permaneceu livre durante todo o processo, condenado por sentenca
que |he beneficiou com a possibilidade de recorrer em liberdade e de que o
Processo de Execucdo Criminal Provisorio s6 fosse formado apés o transito em

julgado.

- A determinacao de sua prisdo, sem amparo em dados concretos de cautelaridade,
apos o julgamento da apelacdo, mas antes do transito em julgado, eis que pendente
julgamento de recurso especial, constitui evidente constrangimento ilegal.

- Ordem concedida para assegurar ao paciente o direito de aguardar em liberdade o
transito em julgado da condenacdo (HC -105.810/RS, de minha relatoria, DJ de
15.09.08).

Também o Supremo Tribunal vem perfilhando esse entendimento.

A proposito, confira-se:
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HABEAS CORPUS. EXECUGCAO ANTECIPADA DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDAE. PENDENCIA DE RECURSO DE NATUREZA EXTRAORDINARIA. REU
QUE AGUARDOU, EM LIBERDADE, O JULGAMENTO DA APELACAO. DECRETO
DE PRISAO CARENTE DE FUNDAMENTACAO VALIDA. GARANTIA DA
FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS E DIREITO A PRESUNCAO DE
NAO CULPABILIDADE. LIMINAR DEFERIDA. ORIENTACAO DO PLENARIO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ORDEM CONDEDIDA.

1- No julgamento do habeas corpus n° 84.078, do relatério do Ministro Eros Grau, 0
Plendrio do Supremo Tribunal Federal assentou, por maioria de votos, a
inconstitucionalidade da execucdo proviséria da pena. Isto por entender que o
exaurimento das instancias ordinarias ndo afasta, automaticamente, o direito a

presuncao de n&o culpabilidade.

2- Em matéria de prisdo proviséria, a garantia da fundamentacdo das decisGes
judiciais consiste na demonstracdo da necessidade da custédia cautelar, a teor do
inciso LXI do artigo 5° da Magna Carta e do artigo 312 do Cddigo de Processo
Penal. A falta de fundamentacdo do decreto de prisdo inverte a légica elementar
Constituicdo, que presume a nado culpabilidade do individuo at¢ o momento do
transito em julgado da sentenca penal condenatéria (inciso LVII do artigo 5° da

Constituicao Federal).

3- Na concreta situacdo dos autos, contra o paciente que aguardou em liberdade o
julgamento da apelacéo interposta pela defesa foi expedido mandado de priséo em
nenhum fundamento idéneo.

4-Ordem concedida. (HC — 83.062/MG, Relator Ministro Carlos Britto, DJ, de
12.03.09).

No caso presente, h4 ainda outra peculiaridade: a sentenca condicionou a
expedicdo do mandado de prisdo ao transito em julgado e, nesse ponto, ndo houve

irresignacao por parte da acusacao.

E certo que o Tribunal, havendo efetiva demonstracdo da real necessidade,

poderia decretar a prisdo do paciente. Nao foi o que aconteceu. Sem nenhuma
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fundamentacdo, o voto do Relator, laconicamente, dispde: “expedir mandado de

prisdo”.

Pelo exposto, ratifico a liminar e concedo a ordem com o intuito de assegurar
possa o paciente aguardar em liberdade o desfecho do processo.

E como voto.

HABEAS CORPUS N° 115.580 — MG (2008/2002984-5)

RELATORA: MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA
IMPETRANTE: CLAUDINEI APARECIDA DA CUNHA E OUTRO
ADVOGADO: PAULA REGINA FONTE BOA PINTO-DEFENSORA PUBLICA
IMPETRADO: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS
PACIENTE: CLAUDINEI APARECIDA CUNHA (PRESO)

PACIENTE: LUIZ AUGUSTO ARAUJO SOUZA PAIVA (PRESO)

EMENTA

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS E PORTE ILEGAL DE ARMA DE
FOGO. PRISAO EM FLAGRANTE. LIBERDADE PROVISORIA INDEFERIDA.
FALTA DE FUNDAMENTACAO CONCRETA. GRAVIDADE ABSTRATA DO
DELITO. VEDACAO DO ARTIGO 44 DA LEI N° 11.343/2006. ARTIGO 312 DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL. REQUISITOS NAO DEMONSTRADOS.
REINCIDENCIA. FUNDAMENTO INSUFICIENTE. ORDEM CONCEDIDA.,

1- E pacifica na Sexta Turma do Tribunal Superior de Justica a compreensé&o de que
exige concreta motivacdo para a manutencado de qualquer priséo cautelar, inclusive
nas hipéteses de crimes hediondos e de trafico de drogas, sendo de rigor a
demonstracdo da presenca dos requisitos previstos no artigo 312 do Coédigo de

Processo Penal.

2-A simples aluséo a vedacao contida no artigo 44 da Lei n°® 11.343/06 ndo basta
para indeferir a liberdade provisoria, se ndo demonstrada a real imprescindibilidade

da medida extrema.
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3- A reincidéncia, por si s, também ndo é fundamento valido para justificar a

segregacao cautelar, conforme entendimento pacificado na Corte.

4- Ordem concedida para garantir aos pacientes o direito de aguardar em liberdade
o transito em julgado da condenacdo, mediante assinatura de termo de
compromisso de comparecimento a todos os atos do processo, devendo ser

expedido alvara de soltura clausulado.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica. “A
Turma, por unanimidade, concedeu a ordem de habeas corpus, nos termos do voto
da Sra. Ministra Relatora. “Os Srs. Ministros Og. Fernandes, Celso Limongi
(Desembargador convocado do TJ/SP), Haroldo Rodrigues (Desembargador

convocado do TJ/CE) e Nilson Naves votaram com a Sra. Ministra Relatora”.
Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Nilson Naves.

Brasilia, 20 de outubro de 2009 (Data do Julgamento).

Ministra Maria Thereza de Assis Moura

Relatora
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PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Habeas Corpus n°
0091098-7, da Comarca de Ribeirdo Preto, em que s&o impetrantes ANDRE BOIANI
E AZEVEDO, ERIC RIBEIRO PICCELLI, NEWTON AZEVEDO, LUCAS RIBEIRO
DO PRADO e Paciente VANDERSON BULLAMAH.

ACORDAM, em 92 Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justica
de Sao Paulo, proferir a seguinte decisao: “CONCEDERAM A ORDEM, MANTENDO
A LIMINAR DEFERIDA, PARA RECONHECER AO PACIENTE O DIREITO DE
APELAR EM LIBERDADE. V.U” de conformidade com o voto do Relator, que integra

este acordao.

O julgamento teve a participacdo dos Desembargadores SOUZA
NERY (Presidente sem voto), FRANCISCO BRUNO E NUEVO CAMPOS.

Sao Paulo, 18 de marco de 2010.

ROBERTO MIDOLLA
RELATOR

VOTO n° 18.523
Habeas Corpus n°. 990.09.351098-7 — Ribeirdo Preto
Impetrantes: 1) André Boiani e Azevedo
2) Eric Ribeiro Picceli
3) Newton Azevedo
4) Lucas Ribeiro do Prado
Paciente: Vanderson Bullamah ( Bulamah)
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Trata-se o0 pedido de Habeas Corpus formulado pelos ilustres advogados André
Boiani e Azevedo, Eric Ribeiro Piccelli, Newton Azevedo e Lucas Ribeiro do Prado

em favor de Vanderson Bullamah, com pedido de liminar.

Alegam que o paciente sofre constrangimento ilegal porque,
condenado por infracdo no artigo 121, caput, do Codigo Penal, a pena de dezoito
anos de reclusao, em regime fechado, e teve decretada a prisédo cautelar.

Sustentam que a medida € ilegal, arbitraria aos principios do direito processual.

Assim, pretendem que o paciente possa apelar em liberdade.

A liminar foi deferida (fls. 43) e vieram as informacfes prestadas

pela D. impetrada.

A D. Procuradora Geral de Justica ofertou parecer pela

concessao de ordem (fls.55).

E o relatério.

Consoante informado, o paciente foi condenado por infragdo ao
artigo 121, caput, do Cédigo Penal, a pena de dezoito anos de reclusdo, em regime
fechado.

Ja houve concessdo da medida liminar, por mim ratificada,

autorizando o recurso em liberdade (fls. 43 e 46).

Anoto que para a negativa do apelo em liberdade, por parte da
autoridade impetrada, seria imprescindivel houvesse registro, na r. sentenca, da
presenca dos motivos que autorizem a custodia cautelar, mormente quando, na

espécie, 0 paciente respondeu solto e compareceu a todos 0s atos processuais.

A prisdo provisoria, em qualquer das suas modalidades,
(flagrante, pronuncia, preventiva, sentenca condenatéria recorrivel), exige, sempre
respeitado o principio da presuncao da inocéncia, estejam confirmados 0s requisitos

pertinentes.
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A regra geral € recorrer em liberdade, principalmente quando

solto respondeu ao processo e ndo haja motivo novo que justifique a prisao.

SO excepcionalmente deve ser exigida a prisdo para recorrer
preso, o que ndo é a hipdtese dos autos. Esse é o entendimento atual dos Colendos
Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica.

Assim, para reconhecimento da excepcionalidade, deve a
sentenca demonstrar a necessidade juridica da prisdo. Ndo o fazendo, evidente o

constrangimento.

Posto isso, adotamos também os fundamentos do Digno
representante da Procuradora Geral de Justica, mantenho a liminar deferida e
concedo a ordem para reconhecer ao paciente Vanderson Bullamah (Bulamah) o

direito de apelar em liberdade.

ROBERTO MIDOLLA
Relator



