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RESUMO

O presente estudo buscou analisar o instituto das prisdes provisdrias, tendo por finalidade a
compreensdo de seu retrospecto histdrico, particularidades especificas de sua estrutura e as
espécies de medidas cautelares cerceadoras do direito de locomog¢ao com base no que dispde a
doutrina juridica brasileira e internacional. Analisou-se o fendmeno da aplica¢do das prisoes
provisdrias a luz dos direitos e garantais fundamentais, previstos na Constituicdo Federal, de
forma a demonstrar o amparo constitucional que recobre o referido instituto juridico. Por fim,
foram analisadas questdes pontuais que apresentam-se como entraves a efetivacao razodvel das
prisdes provisdrias, tais como: a ado¢do pela legislacdo que regula a matéria de termos com
sentidos semanticos muito amplos; a auséncia de um juizo de razoabilidade e proporcionalidade
na aplicagao das prisdes provisorias, assim como na duragao das mesmas quando decretadas; e
a indiferenca do Poder Judiciario quanto a aplicacdo de medidas cautelares alternativas a prisao.

Palavras-chave: Prisdes provisdrias. Direitos e garantias fundamentais. Principios
constitucionais.



ABSTRACT

The purpose of this study was analyze the institute of provisional prisons, aiming at the
understanding of its historical retrospection, specific peculiarities of its structure and the species
of precautionary measures restricting the right of locomotion based on the Brazilian and
international legal doctrine. The institute of the application of the provisional prisons was
analyzed from the perspective of the fundamental rights and guarantees provided in the Federal
Constitution, in order to demonstrate the constitutional protection that recovers the referred
legal institute. Finally, analyzed specific questions that are presented as obstacles to the
reasonable realization of provisional prisons, such as: the adoption by the legislation that
regulates the matter of terms with very broad semantic senses; the absence of a judgment of
reasonableness and proportionality in the application of the provisional prisons, as well as the
duration of the same when enacted; and the indifference of the Judicial regarding the application
of alternative precautionary measures to the prison.

Key-words: Pre-trial detentions; fundamental Rights and guarantees; constitutional principles



2.1
2.2
23

23.1
232
233
24

24.1
242
243
244

245

3.1

3.1.1
3.1.2
3.1.3
3.14
3.2
33

4.1

SUMARIO

INTRODUGAO. ..., 11
PRISOES PROVISORIAS: ORIGEM, CONCEITO E ESPECIES ................. 13
Distincao entre prisdo-pena e prisao cautelar...................ccoccoiiiiiiiniininieeee. 13
Breve historico do instituto das prisoes cautelares......................ccccoeeveevieeieeneennn. 14

Principios norteadores e requisitos autorizativos para a decretaciao de prisoes

PIOVISOTIAS .....cooiiiiiiiiiiiiicie ettt et e et e e aeeeteeeabeeetaeebeesaneenreesenas 16
Principios atinentes a aplicacao das priSOES ProviSOrias..........cceervveeerveeerveesrveeesneenns 17
Do Fumus cOmisst dEIICT .....ceeuiiiiiiiiiiiiieiiieeiieetcetc et 19
Do Periculum HDErtatis .......coouviiieiriiiiieieeieeseceeeee ettt 21
Espécies de priS0es ProviSOrias..............ccoecieviieiiieniieiiienieeiieeie e 21
Prisao em flagrante delito...........cooiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeee e 22
PriSA0 PrEVENTIVA ..coouiiiiiiiiiiiiiceee ettt 29
PriSA0 tEMPOTATIA ... ..eiiiiiieiiieeiiee ettt et et e et e et e e sateesbteesbeeeens 36

Prisdes provisorias decorrentes de decisdo de prontincia e de sentenca condenatdria

TECOTTIVEL ...ttt ettt st e sbt e st e e s e e sareeas 38
PrisA0 dOmMICTHAT .......coiiiiiiiiiiiie et 39
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E A APLICACAO DE PROVISOES

PROVISORIAS.........ccossirrieimmeriiimmeseesssssssess s ssss s sess s sssss s sesss s 40
Garantias constitucionais: as formalidades da prisao; direitos da pessoa presa e o
principio do devido processo legal....................cocoviiiiiiiiiinieee e 42
Principios-garantia constitucionais e as formalidade das prisoes...........ccccceeeveervennenne 42
Principio-garantia da legalidade .............cooovieiiiiiiniiiiiniieeiece e 43
Principios-garantia assegurados & PESSO@ PIESA.......eeerureeerureeerueerrueerriieeniireessireesieeenas 44
Principios-garantia do devido processo legal e seus desdobramentos.............cccc....... 48
Principio-garantia da presuncao de inocéncia e as prisoes provisorias................. 61
O principio-garantia da dignidade da pessoa humana ......................cccoeeveeiiennn. 64

A PROBLEMATICA DA APLICACAO DE PRISOES PROVISORIAS NO
DIREITO BRASILEIRO E A CONSTANTE VIOLACAO DE PRINCIPIOS-
GARANTIA CONSTITUCIONALIS. ..ottt 67
Conceitos juridicos indeterminados e prisoes provisorias: mazelas da exacerbada

interpretacdo extensiva dalei..............co.coooooiiiiiiiiiiis 67



4.2

Principios da razoabilidade e proporcionalidade e o excesso de prazo no

cumprimento das priSoes ProviSOrias ................ccceeeieviieiiieiiieiiecreecee e 72
Das medidas cautelares alternativas a prisao e o desafio de sua aplicacao........... 77
CONSIDERACOES FINAIS .........oocooooiimiiiiieeeeeeeseeeeeeeee s 85

REFERENCTAS ..o e s et e ee s e s s s s s e s es e seseseses e e s s eseseseses s, 87



11

1 INTRODUCAO

As prisdes provisorias sdo espécies de medidas cautelares previstas na legislacdo
processual penal pdtria cuja utilizacdo deveria, em tese, ocorrer em situagdes
excepcionalissimas. Por regra, deve-se garantir a liberdade dos individuos, salvo em caso de
existéncia razodvel motivo em sentido contrario.

Conforme restou pacificado pela jurisprudéncia de nossos Tribunais, a aplica¢do das
medidas cautelares constritivas do direito de liberdade nao ofendem ao principio da presuncao
de inocéncia, todavia, o seu uso indiscriminado e por prolongado periodo de dura¢do concorrem
para a banalizacdo do instituto, de modo a contribuir para superlotagdo de estabelecimentos
prisionais.

Com efeito, muito normalmente a decretacdo das prisdes cautelares sdo pautadas em
conceitos juridicos indeterminados, cuja abrangéncia pode alcancar as mais diversas situacoes.
Sendo assim, as aplicacdes de uma medida cautelar tdo gravosa como a privacao da liberdade
do individuo, se observados no caso concreto os principios-garantia constitucionais previstos
na Lei Fundamental, ndo se operariam em tdo larga escala como a que hoje se vislumbra na
rotina forense brasileira.

De acordo com dados oferecidos pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ ), em 12 de
janeiro de 2017, dos 654.372 presos custodiados em estabelecimentos prisionais, a0 menos
221.054 encontram-se encarcerados em cardter de prisdo proviséria. Portanto, 34% da
populacdo carcerdria encontrava-se cumprindo medidas cautelares sem que ainda tivessem sido
sequer sentenciados. Conforme revela o estudo citado, o tempo médio de duracdo do
cumprimento das prisdes provisorias varia de 172 dias a 974 dias, tendo como fator de variagao
as particularidades da atuacdo judicidria de cada estado.

Outrossim, considerando os critérios estatuidos na legislacdo infraconstitucional e os
alarmantes dados estatisticos acerca da populacdo carcerdria em cumprimento de prisdes
provisérias trazidos a baila, surgem os seguintes questionamentos: Quais 0s requisitos
autorizativos e qual a sua correta interpretacdo quando da aplicacdo dos ergastulos cautelares
no processo penal brasileiro? Tais requisitos legais t€ém sido apreciados pelo Poder Judicidrio a

luz da intelec¢do dos ensinamentos doutrindrios e a jurisprudéncia dos tribunais patrios? De

! Informagdo obtida através de consulta a seguinte fonte: BRASIL. CNJ. Reunido Especial de Jurisdi¢do, de 12
de janeiro de 2017. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/02/b5718a7e7d6f2edee274f93861747304.pdf.
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que forma os principios constitucionais vém sendo prestigiados e observados quando da
aplicacdo das medidas cautelares cerceadoras do direito a liberdade?

Buscando dar cabo aos questionamentos supramencionados o presente estudo
estabeleceu uma correlacdo entre o que dispde a legislacdo infraconstitucional acerca do
instituto das prisdes provisdrias, esclarecendo seus regramentos e especificidades, e os
principios-garantia constitucionais explicitos e implicitos emanados da Constituicdo Federal de
1988, como forma de, ao fim, conseguir alcar uma compreensdo acerca das razdes que
obstaculizam um uso adequado e comedido da medida extrema.

Feitas tais consideracdes, o segundo capitulo deste trabalho monografico analisard o
instituto das prisdes provisorias, desde seu retrospecto histdrico, estabelecimento de distin¢des
entre as espécies de prisdes e a delimitacdo das espécies de prisdes provisorias (ou cautelares).

No terceiro capitulo serd exposto o regramento constitucional pertinente a aplicacdo das
prisdes provisorias, destacando-se os direitos e garantias individuais relativos ao direito de
liberdade, as formalidades da prisdo, os direitos da pessoa presa, finalizando com a anélise dos
principios-garantia que sdo pedra de toque do direito processual penal: os principios da
presunc¢do de inocéncia e da dignidade humana.

Por fim, no quarto capitulo serdo abordadas questdes que sdo apontadas por grande
parte das correntes doutrindrias como sendo vetores responsaveis pelo fomento a inadequada
aplicagdo das prisdes provisorias no cendrio brasileiro, tais como: a presenca de conceitos
juridicos indeterminados na legislag@o infraconstitucional, o que rende margem de amplissima
discricionariedade do intérprete; a inobservancia dos principios implicitos constitucionais da
proporcionalidade e da razoabilidade como forma de formagdo de juizos extremos no ambito
da ampliacdo das medidas cautelares constritivas do direito de liberdade; e, por fim, uma
reflexdo acerca das medidas cautelares alternativas a prisdo e a dificuldade de sua aplicacdo

ante a cultura punitivista ainda reticente na prixis processual.
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2 PRISOES PROVISORIAS: ORIGEM, CONCEITO E ESPECIES

Antes de dar inicio a andlise amiude acerca da problemadtica que envolve a aplicagao de
medidas cautelares cerceadoras do direito de locomog¢do no direito processual brasileiro, objeto
sobre o qual se debruga o presente estudo, faz-se mister a realizacdo de ponderagdes no que
tange as formas de prisdo cautelares, quer seja no tocante ao retrospecto histdrico do instituto,
bem como em face dos requisitos modernamente fixados na legislagc@o pdtria para que ocorra a
incidéncia de ergastulos cautelares.

Com essa estrutura, vislumbrar-se-4 com maior precisdo a origem do problema e os
reflexos da aplicagdo das medidas cautelares cerceadoras do direito de liberdade no cendrio

processual pétrio.

2.1 Distin¢ao entre prisao-pena e prisao cautelar

Inicialmente, € imprescindivel consignar o entendimento que a doutrina,
majoritariamente, fixa em relagdo ao significado do termo “prisdo”. Entendem os doutrinadores
que “prisdo” consiste em um fendmeno juridico que enseja o cerceamento do direito de
liberdade. O notavel professor Guilherme de Souza Nucci (2009, p. 573) preleciona o instituto
prisdo nos seguintes dizeres: “é a privacao da liberdade, tolhendo-se o direito de ir e vir, através
do recolhimento da pessoa humana ao cércere”.

O cerceamento do direito de liberdade por meio do encarceramento prisional pode ser
ensejado por causas variadas de modo que a prisdo, em seu sentido amplo, classifica-se em:
“prisdo carcer ad poenam” (ou “prisdo-pena’”) e em “prisdo carcer ad custodiam’ (ou “prisao
cautelar”).

No tocante a prisdo-pena, a mesma ocorrerd a partir da superveniéncia de decisdo
condenatoria transitada em julgado, regulada pelo Cédigo Penal, portanto, decorrente do direito
material. Esta espécie caracterizava-se por ser dotada de um carater satisfativo, haja vista que
diz respeito a uma resposta do Estado aos delitos que eventualmente forem cometidos. E
pautada em titulo executivo consubstanciado na sentenga penal condenatéria. Entretanto,
conforme se verd mais adiante, esta espécie de prisdo sofreu notdvel mitigacdo a partir de
recentes julgados do Supremo Tribunal Federal (TAVORA e ALENCAR, 2016, p. 877).

Noutro giro, as prisdes cautelares, ocorrem no curso de uma persecucao penal, nas fases
judicial ou extrajudicial, sempre que surgir necessidade de encarceramento e,

impreterivelmente, nos casos expressamente previstos em lei. Tem por escopo buscar viabilizar
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a persecucdo penal, portanto, ostentando um carater acautelatdrio sobre a investigacao criminal
e o processo penal (CAPEZ, 2016, p. 361). Doravante, a prisdo cautelar ou provisdria requer
que ocorra, para sua aplicacdo, o preenchimento, além de outros fixados em lei, de dois
pressupostos ou fundamentos: o periculum libertatis € o fumus comissi delicti que serdo melhor
examinados mais adiante.

Outrossim, vé-se que a prisdo-pena e a prisdo cautelar — ou ndo-pena — distinguiam-se
entre si a partir da existéncia ou ndo de um titulo executivo constituido sob a forma de uma
sentenca condenatoria transitada em julgado. Logo, pode-se concluir que em relagdo as prisoes
provisorias, a necessidade da observancia de seus pressupostos requerem uma maior diligéncia
do julgador, haja vista que, diferentemente da prisdo-pena, a prisdo cautelar ndo decorre da
realizacdo de juizo de cognicio exauriente pelo magistrado, mas sim sumadrio, assim como
também pauta-se em conceitos juridicos deveras abrangentes, de sorte que nido oportuniza a

abertura de contraditério para sua impugnacgdo e rechacgo pelo eventual acautelado.

2.2 Breve historico do instituto das prisoes cautelares

Em seu retrospecto histérico, a aplicacdo de prisdes cautelares antecedem as prisoes-
pena. O uso de pena restritiva de liberdade apenas passou a ocorrer como forma san¢do aos
delitos cometidos a partir do ano de 1595, tendo em vista o crescente desprestigio e
inefetividade das penas de morte e de castigo corporal.

Em contrapartida, as prisdes provisorias sdo aplicadas desde a Roma Antiga.
Inicialmente, tinham por fim garantir que em caso de uma eventual pena atribuida ao criminoso,
a sanc¢do seria devidamente imposta e cumprida. Desse modo, fazia-se uso da prisdo cautelar
para manter o acusado preso no distrito da culpa, evitando que o mesmo envidasse fuga.

Insta observar que, ainda durante o Império Romano, o uso das prisdes cautelares era
excepcional e dava-se preferéncia para a prestacdo de garantias fidejussorias pelos acusados
desde que tivessem confessado o delito anteriormente (FARIA, 2009, p. 12).

Doravante, ao longo da Idade Média, as disposi¢des do Direito Candnico lancaram mao
da prisdo cautelar como forma de induzir os acusados a confessarem seus crimes. Durante esse
periodo, a prisdo perdeu o carater cautelar e passou a ser utilizada como um meio punitivo, de
modo a submeter o encarcerado a uma forma de tortura pautada na jurisdigdo candnica que
pressupunha ser o isolamento no carcere uma forma de redugdo da culpa por violar uma lei
divina quando do cometimento de um delito. (FARIAS, 2009, p. 13) Nesse sentido que ensina

o professor Luigi Ferrajoli (2002, p. 443):
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Desse modo, ocorreu que enquanto em Roma, apds experiéncias alternadas, chegou-
se a proibir por completo a prisdo preventiva, na Idade Média, com o desenvolvimento
do procedimento inquisitdrio, ela se tornou o pressuposto ordindrio da instrugdo,
baseada essencialmente na disponibilidade do corpo do acusado como meio de obter
a confissdo per tormenta. E s6 voltou a ser estigmatizada com o Iluminismo,
concomitantemente a reafirmacao do principio "nulla pena, nulla culpa sine judicio"
e a redescoberta do processo acusatério.

O autor Alberto Wunderlich (2006) sintetiza com bastante clareza a fun¢ao da prisdo

provisoéria durante a Antiguidade e Idade Média, sendo vejamos:

A bem da verdade a prisdo preventiva € tdo antiga quanto a humanidade, tinha como
fim especial manter os acusados no distrito da culpa para, posteriormente, processa-
los e aplicar-lhes as puni¢des, que quase sempre eram desumanas, como a morte, o
acoite, mutilagdes, o arrastamento e outras. Conclui-se, destarte, que, na sua origem
mais remota, a prisio tinha apenas um carater provisorio e instrumental.

Até meados do século XVIII, o uso de prisdes cautelares ostentou certo protagonismo
inconteste, até que adveio a insurgéncia dos ideais iluministas, ocasido em que passou-se a
questionar, no curso das revolugdes burguesas, o uso indiscriminado das prisdes provisdrias. O
pensador iluminista penal Cesare Beccaria (2013, p. 76) disp0s pioneiramente, ainda naquela
época, sobre a aplicacao das prisdes cautelares: “sendo a privacdo da liberdade uma pena, nao
pode preceder a sentencga sendo quando o reclamar a necessidade [...] a custédia de um cidaddo
até que seja julgado culpado deve durar o menor tempo e deve ser o menos dura possivel [...]”.

Em relacao a aplicacao das prisdes cautelares no direito processual brasileiro, as mesmas
foram adotadas no bojo das Ordena¢des Afonsinas, Manuelinas (1514) e, por fim, também nas
Filipinas (1603), de modo que a legislacdo portuguesa aplicada no Brasil Colonial previa
expressamente a prisdo como uma medida cautelar, mas ndo como uma forma de pena. A regra
aplicavel aquela época era da prisdo cautelar automdtica para qualquer acusado, sendo a
excecdo a liberdade ao longo da persecugdo penal (FARIA, 2009, p. 11)

Com o advento da Constituicao Federal de 1824, primeira carta constitucional outorgada
em nosso pais, notadamente marcada pelas aspiragdes iluministas a época em voga, passou-se
a dar maior €énfase aos principios liberais, de sorte que a aplicacdo da prisdo era dada com ou
sem o juizo de culpa formado, ou seja, aplicava-se a prisao tanto como forma de medida cautelar
como de puni¢do ap0s o juizo condenatorio. (FARIAS, 2009, p. 12).

Doravante, no bojo da Constituicdo Federal de 1891 consignou-se uma inovagao: a
prisdo preventiva por flagrante delito poderia ser elidida pelo acusado caso 0 mesmo prestasse

caucgdo suficiente, salvo nos casos expressos em lei. Com o decorrer dos anos, gradualmente
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expandiu-se o rol de hipéteses de aplicagdo prisdo cautelar através de decretos (FILHO, 2011,
p. 10).

Com o surgimento do Cédigo de Processo Penal de 1941, constituido durante a Era
Vargas, sob acentuado viés autoritdrio, despiu-se o diploma processual de formalismos, sendo
criada a figura da “prisao preventiva obrigatdria”, segundo a qual em havendo prova indiciaria
suficiente, poderia ser decretada a prisdo do acusado ainda que inexistindo titulo judicial
condenatério (CORREIA FILHO, 2011):

No ano de 1977 foi editada a lei n. 6.416/1977 que extinguiu a distin¢do entre a aplicacio
da prisdo preventiva para crimes afiangdveis ou inafiangdveis, passando a ser vidvel a
decretacdo para ambos, desde que a pena prevista fosse de reclusao (FILHO, 2011).

Nos anos seguintes, a aplicacdo de prisdo preventiva sofreu outras duas notdveis
alteracdes. A primeira delas decorreu da lei n. 7.492/86 que passou a permitir a decretacdo em
casos de crimes a depender da proporcao do resultado lesivo; a segunda decorreu da Lei n.
8.884/1994 que inaugurou mais um requisito para a medida cautelar: a garantia da ordem
econOmica. Por fim, o instituto sofreu uma ultima profunda alteracdo através da Lei n°
11.340/2006 quando estabeleceu-se que a decretacdo da prisdo preventiva independeria da
necessidade de versar de crime apenado com deten¢do (FILHO, 2011, p. 13).

N3ao obstante, percebe-se que o Codigo de Processo penal vigente, desde o advento da
Constituicao Federal de 1988, conhecida por “Constitui¢do Cidada”, passou a contar com uma
nova forma de interpretacdo no que versa sobre as prisdes provisérias, uma vez que, em tese,
sob a égide da Magna Carta o instituto passou a ostentar, pela primeira vez, um cariter de

excepcionalidade em sua incidéncia, sendo, portanto, a regra a manutengao do status libertatis.

2.3 Principios norteadores e requisitos autorizativos para a decretacio de prisoes
provisorias

Conforme ja asseverado neste trabalho, a aplicacdo de prisdes provisodrias, também
chamadas de cautelares ou processuais, demandam o preenchimento de pressupostos, a saber:
o fumus comissi delicti e o periculum libertatis. Entretanto, antes de se abordar-se com maiores
detalhes os dois pressupostos citados, faz-se mister a compreensdo da principiologia que

permeia a aplicabilidade das medidas cautelares cerceadoras do direito de liberdade.
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2.3.1 Principios atinentes a aplicagc@o das prisdes provisorias

Em que pesem as prisdes cautelares ou provisorias € robusta a principiologia apontado
pela melhor doutrina acerca do instituto das cautelares constritivas do direito de locomocao. De
inicio, pode-se citar um dos mais notdveis principios propostos pela doutrina, a saber o chamado
principio da Jurisdicionalidade, cujo fundamento central preceitua que toda e qualquer prisdao
cautelar deverd sempre ser motivada por ordem judicial escrita e fundamentada (JUNIOR,
2014, p. 576).

E de bom alvitre frisar que o principio indigitado exsurge-se a partir de dois outros
dispositivos previstos na propria Constitui¢do Federal de 1988, quais sejam: os incisos LIV e
LXI do seu artigo 5°. O inciso LIV do art. 5° da Lei Maior prevé o chamado “direito ao devido
processo legal”, e assevera que “ninguém sera privado de sua liberdade ou bens sem o devido
processo legal”. Noutro giro, o inciso LXI do artigo 5° pontua que “ninguém sera preso senao
em flagrante delito ou ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo
nos casos de crime militar”.

Por sua vez, o Codigo de Processo Penal estabelece redagdo semelhante aquela fixada
no inciso LXI do artigo 5° da Constituicdo Federal, inovando, contudo, na parte final do
dispositivo ao estabelecer que o individuo podera ser preso “em decorréncia de sentenca
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em virtude de
prisdo temporaria ou preventiva”.

Adiante, o mesmo Codigo Processual prevé em seu artigo 315 que: “a decisdo que
decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera sempre motivada”. Vé-se, portanto, que
quer seja no ambito infraconstitucional ou até na prépria Lei Fundamental resta cristalina a
necessidade de existéncia de ordem judicial fundamentada e escrita declarando os motivos pelos
quais faz-se necessdria a interrup¢do do direito de ir e vir do individuo. Contudo, é vélido
asseverar que uma das espécies de prisdes provisorias, a saber a prisdo em flagrante delito,
dispensa a necessidade de decisdo judicial prévia quando da sua efetivacdo (LOPES JUNIOR,
2014, p. 577).

Nesse diapasdo, Fernando da Costa Tourinho Filho (2012, p. 453) demonstra a

preciosidade do principio da Jurisdicionalidade:

A exigéncia da ordem escrita de autoridade competente e uma garantia para o cidaddo,
evitando, desse modo, o arbitrio, os excessos e descomedimentos dos 6rgios agentes
do Estado. E, por isso mesmo, para jugular e coibir possiveis abusos, a Constitui¢ao
determina, no art.5°, inciso LXII: “a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se
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encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz competente...”, precisamente para
que a Autoridade Judiciaria, incontinenti, relaxe a prisio ilegal.

E impreterivel que se firme a compreensdo de que mesmo que a prisdo em flagrante
dispense a necessidade de existéncia de uma ordem judicial prévia fundamentada para que seja
efetuada, a posteriori a prisao pré-cautelar deverd ser homologada pelo juizo competente,
oportunidade em que emitir-se-4 um juizo sobre o preenchimento ou niao dos requisitos e
pressupostos que a medida cautelar demanda (JUNIOR, 2014, p. 576).

Com efeito, um segundo principio basilar infraconstitucional que sustenta a aplica¢do
de prisdes provisorias é o da Provisionalidade, que parte do pressuposto de que decretagdo de
uma prisdo cautelar depende indissociavelmente de uma situagdo fatica que justifique a
incidéncia da medida extrema. Deste modo, uma vez alterada a situacdo féatica que foi apta a
ensejar o constrangimento de liberdade, imediatamente se refletird na necessidade ou ndo da
manutencao do ergastulo (DUTRA, 2014).

O professor Aury Lopes Jr (2014, p. 578) € precisa ao disciplinar a respeito do tema:

Nas prisdes cautelares, a provisionalidade é um principio bésico, pois sdo elas, acima
de tudo, situacionais, na medida em que tutelam uma situacdo fatica. Uma vez
desaparecido o suporte fitico legitimador da medida e corporificado no fumus
commissi delicti e/ou no periculum libertatis, deve cessar a prisdo. O desaparecimento
de qualquer uma das “fumacas” impoe a imediata soltura do imputado, na medida em
que € exigida a presenca concomitante de ambas (requisito e fundamento) para
manutengdo da prisdo.

Em que pese a previsao legal, o principio da Provisionalidade esta espelhado no artigo
282, §5° do Cdodigo de Processo Penal patrio, cuja redacdo prevé: “o juiz podera revogar a
medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo para que subsista, bem como
voltar a decretd-la se sobrevierem razdes que a justifiquem”.

Doravante, a doutrina aponta ainda o chamado principio da Provisoriedade, segundo o
qual a aplicacdo de prisdes provisorias devem ostentar cardter provisorio, de sorte que nao
poderdo prolongar-se de forma indeterminada no tempo sem que haja um marco temporal final
previsivel. O professor Aury Lopes Jr. (2014, p. 578) com usual maestria ensina que o principio
da Provisoriedade implica no caréter transitorio de duracdo da medida cautelar, sob pena de
desfigurar-se e tornar-se uma pena antecipada.

Outrossim, cita-se ainda o chamado principio da Instrumentalidade, que veicula a ideia
de que as medidas cautelares restritivas do direito de liberdade ndo s@o um fim em si mesmas,

mas sim visam tutelar outros bens juridicos e assegurar que a medida definitiva venha a ser
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cumprida. Portanto, as prisdes provisdrias tem um cardter instrumental, atuando de modo a
possibilitar a medida principal.

O autor Paulo Rangel (2009, p. 679) elucida primorosamente a matéria:

Da-se porque a medida cautelar serve de instrumento, de modo e meio para se atingir
a medida principal. E como se o direito material discutido no processo de
conhecimento fosse provavel ao autor e o instrumento para se atingir este possivel
direito fosse exatamente a medida cautelar. Por isto dizemos que a medida cautelar
serve, hipoteticamente, de instrumento para se atingir a medida principal.

Por fim, merece destaque o chamado principio da Excepcionalidade. O referido
principio estabelece o cardter subsididrio da prisdo proviséria ao preceituar que a mesma
somente deverd ser utilizada em casos extremos, quando for de patente necessidade e tratar-se
de uma situagdo extraordindria (DUTRA, 2014). A previsdo do principio da indigitado foi
devidamente consignado pela legislacdo infraconstitucional em sede do Cédigo de Processo
Penal em sede do artigo 282, §6° cuja redacao dispde que “a prisdo preventiva serd determinada
quando nao for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar”. Portanto, denota-se uma

correlagdo do referido postulado com o principio implicito constitucional da proporcionalidade,

que serd devidamente apreciado mais adiante neste estudo.

2.3.2 Do Fumus comissi delicti

Conforme pontuado anteriormente, os pressupostos genéricos para a concessdo da
prisdo provisoria de qualquer espécie sao: os denominados fumus comissi delicti € o periculum
libertatis. O conceito de Fumus Comissi Delicti advém de uma adequacao feita pela doutrina
para o tradicional conceito juridico constante na doutrina processualista cldssica conhecido
como “Fumus Boni luris”, ou “fumaca do bom direito”. O Fumus Boni Iuris € um juizo de
probabilidade, ou seja, ndo hé certeza da existéncia de um direito para a parte postulante, mas
uma aparéncia de que o mesmo exista. Trata-se da chance de deferimento futuro da pretensao
constante no mérito da demanda. (NEVES, 2016, p. 411)

Ocorre que, ante o conceito acima descrito, vé-se que a figura da prisdo cautelar ndo se
assemelha com uma andlise a respeito da concessdo de um direito, haja vista que a referida
medida cautelar incide em casos em que ocorreu um delito e este dltimo €, na verdade, a
viola¢do de um direito. Neste sentido, o doutrinador Aury Lopes Jr. (2014, p. 573) de modo

primoroso chancela o porqué de chamar-se o pressuposto de Fumus Comissi Delicti, 20 mesmo
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tempo em que corrige a incongruéncia conceitual doutrindria que ocorre quando se atribui como

fundamento da prisdo cautelar a existéncia de uma “fumaca do bom direito”:

No processo penal, o requisito para a decretacdo de uma medida coercitiva ndo é a
probabilidade de existéncia do direito de acusacdo alegado, mas sim de um fato
aparentemente punivel. Logo, o correto € afirmar que o requisito para decretacéo de
uma prisao cautelar € a existéncia do fumus commissi delicti, enquanto probabilidade
da ocorréncia de um delito (e ndo de um direito), ou, mais especificamente, na
sistemdtica do CPP, a prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria.

Ademais, o Fumus Comissi Delicti pressupde a comprovacao inconteste da ocorréncia
de delito, seja por provas obtidas por via pericial, testemunhal, interceptacdes telefOnicas
autorizadas ou quaisquer outros meios 1doneos. Por outro lado, exige-se apenas a ocorréncia de
indicios de autoria delitiva para que se facam aptos de atrelar o individuo a pratica delitiva. Nao
se exige que impere a certeza, bastando um lastro minimo vinculando o agente ao delito
(TAVORA e ALENCAR, 2016, p. 916-917).

Tendo em vista que o Fumus Comissi Delicti diz respeito a existéncia de provas cabais
da ocorréncia de um crime e da existéncia de indicios de autoria delitiva, é indispensdvel que
se estabeleca conceitualmente a diferencga entre prova e indicio. De acordo com os ensinamentos
de TAVORA e ALENCAR (2016, p. 613) prova pode ser entendida como “tudo aquilo que
contribui para a formagdo do convencimento do magistrado, demonstrando os fatos, atos, ou
até mesmo o proprio direito discutido em litigio”. O doutrinador Paulo Rangel (2009, p. 419)
fixa o conceito de prova como sendo “o meio instrumental de que se valem os sujeitos
processuais de comprovar os fatos da causa, ou seja, os fatos deduzidos pelas partes como
fundamentos do exercicio dos direitos de a¢ao e de defesa”.

O professor Guilherme de Souza Nucci (2009, p. 388) vai além e estabelece um conceito

mais abrangente sobre a prova no processo penal:

Ha fundamentalmente, trés sentidos para o termo prova: a) ato de prova: € o processo
pelo qual se verifica a exatiddo ou a verdade do fato alegado pela parte no processo
(ex: fase probatoria); b) meio: trata-se do instrumento pelo qual demonstra a verdade
de algo [...]; ¢) resultado da acdo de provar: é o produto extraido da andlise dos
instrumentos de prova oferecidos, demonstrando a verdade de um fato.

Noutro giro, o conceito de indicio — no caso, de autoria delitiva — é expressamente
consignado no artigo 239 do Cdédigo de Processo Penal que ostenta a seguinte redacdo:
“Considera-se indicio a circunstancia conhecida e provada, que, tendo relacio com o fato,
autorize, por indugdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias”. De forma a

complementar o conceito fixado na legislagc@o infraconstitucional, o notavel professor Fernando
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Capez (2016, p. 288) delimita o conceito de indicio: "toda circunstancia conhecida e provada,
a partir da qual, mediante raciocinio l6gico, pelo método indutivo, obtém-se a conclusdo sobre

um outro fato. A inducdo parte do particular e chega ao geral."

2.3.3 Do Periculum libertatis

Passa-se a andlise do segundo fundamento-pressuposto de observancia obrigatdria para
a aplicacdo de qualquer ergdstulo cautelar, o chamado periculum libertatis. Decerto,
compreende-se por periculum libertatis como a necessidade de demonstra¢io no caso concreto
de que, além da presenca de justa causa — prova de materialidade e indicio de autoria — haja
risco notdrio para a persecucdo penal em caso de manuten¢do da liberdade do acusado. Deve
haver necessidade extrema, de modo que a liberdade do agente delitivo se torne nociva para a
persecucio penal em sua inteireza (TAVORA e ALENCAR, 2016, p. 917)

O autor Aury Lopes Junior (2014, p. 574) chancela primorosamente o pressuposto de

periculum libertatis:

Aqui o fator determinante nfo € o tempo, mas a situacao de perigo criada pela conduta
do imputado. Fala-se, nesses casos, em risco de frustracao da funcdo punitiva (fuga)
ou graves prejuizos ao processo, em virtude da auséncia do acusado, ou no risco ao
normal desenvolvimento do processo criado por sua conduta (em relacdo a coleta da
prova). O perigo ndo brota do lapso temporal entre o provimento cautelar e o
definitivo. Nao € o tempo que leva ao perecimento do objeto. [...] O risco no processo
penal decorre da situagdo de liberdade do sujeito passivo

Com efeito, podem ocorrer casos em que nao € viavel aguardar o término do processo
para entdo privar a liberdade do agente delitivo, posto que existe um grau de probabilidade
considerdvel de que o agente estando em liberdade possa reiterar em praticas delitivas, suprimir
provas, constranger testemunhas, ou impedir a eventual execu¢do da pena imposta. Sendo
assim, admite-se a restri¢do excepcional e provisoéria do direito de locomocao por decorréncia

de particularidades que o agente delitivo apresenta ao impor riscos para a persecucao penal.

2.4 Espécies de prisoes provisorias

A doutrina processualista penal indica que atualmente remanescem ainda trés espécies
de prisdes provisdrias incidentes ao longo da persecucdo penal, a saber: a prisao em flagrante
delito; prisdo preventiva; e a prisao tempordria. Valido ressaltar que até pouco tempo existiam

ainda outros trés tipos de prisoes cautelares, sendo elas: as prisdes decorrentes de decisao de
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proniincia e a decorrente de sentenca penal condenatdria recorrivel, ambas tendo sido
estruturalmente superadas a partir de inovacoes legislativas, conforme se vera adiante, e a prisdao
administrativa, que era prevista na legislacdo processual penal, todavia, foi varrida do
ordenamento com a reforma no Cédigo de Processo Penal realizada pela lei n. 12.403/2011
(TAVORA e ALENCAR, 2016). Veja-se cada uma das supracitadas espécies de prisoes

provisorias.

2.4.1 Pris@o em flagrante delito

Inicialmente, deve-se compreender o que significa “flagrante”. O termo advém das
expressoes latinas flagrare (que significa “queimar”) e flagrantes (cujo significado ¢ “ardente,
brilhante). A acepcdo do termo flagrante faz referéncia, no ambito juridico, aos casos de
supressao do status libertatis de individuos que estejam na iminéncia de cometer ou que tenham
acabado de cometer um delito. A prisdo em flagrante, portanto, constitui-se em uma medida
restritiva de liberdade, de natureza cautelar e cariter administrativo, que dispensa a necessidade
de uma prévia ordem judicial escrita tendo em vista que visa coibir uma prética delitiva
imediata, repentina e imprevista (TAVORA e ALENCAR, 2016, p. 691).

O autor Fernando Capez (2016, p. 376) tragca um conceito sucinto, porém abrangente, a
respeito do conceito da prisdo em flagrante delito ao elucidar que estas consistem em “medida
restritiva da liberdade, de natureza cautelar e processual, consistente na prisiao, independente
de ordem escrita do juiz competente, de quem € surpreendido cometendo, ou logo apds ter
cometido, um crime ou uma contravengao”.

Outrossim, a prisdo em flagrante delito encontra amparo no art. 5°, LXI da Lei
Fundamental que prevé que “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou
crime propriamente militar, definidos em lei”.

Com efeito, a prisdo em flagrante delito pauta-se numa andlise sumaria e imediatista
acerca da ocorréncia ou ndo de um crime e a atribui¢@o da autoria delitiva a determinado agente.
Considerando que a modalidade de prisao analisada decorre de uma situagdo inopinada e
repentina, nio seria razodvel a exigéncia da expedicao de uma ordem de prisdo para que entao
pudesse vir a ser efetivada, de sorte que o ordenamento juridico pétrio atribui a qualquer pessoa
do povo a possibilidade de dar cumprimento a prisdo em flagrante delito. Isto tudo se justifica
quando observada a finalidade da prisao em flagrante que ¢ uma forma de autopreservacao da

sociedade, na medida em que faz cessar uma prética delitiva (MIRABETE, 2007, p. 374).
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Neste sentido, disciplina o autor Guilherme de Souza Nucci (2009, p. 587):

Autoriza-se essa modalidade de prisdo na Constituicdo Federal (art. 5°, LXI), sem a
expedicao de mandado de prisdo pela autoridade judicidria, dai por que o seu cardter
administrativo, j4 que seria incompreensivel e ilégico que qualquer pessoa —
autoridade policial ou ndo — ndo visse um crime desenvolvendo-se a sua frente e nao
pudesse deter o autor de imediato. O fundamento da prisdo em flagrante é justamente
poder ser constata a ocorréncia do delito de maneira manifesta e evidente, sendo
desnecessdria, para a finalidade cautelar e provisdria da prisao a andlise de um juiz de
direito.

No tocante a natureza juridica da prisdo em flagrante delito, a doutrina ndo € pacifica.
Dividem-se as correntes doutrindrias em quatro teses. A primeira delas afirma que a prisdo em
flagrante tem natureza juridica de ato administrativo. A segunda corrente, a qual se filia
Guilherme de Souza Nucci (2009, p. 587) e Fernando da Costa Tourilho Filho (2012, p. 491),
prevé que a natureza juridica da citada prisdo provisdria tem cunho acautelatdrio, posto que
necessita de uma confirmacdo jurisdicional para sua manutencdo. A terceira corrente
doutrindria prevé que a indigitada prisd@o proviséria € um ato complexo, de modo que possui
duas fases distintas, sendo uma delas de cardter administrativo, que ocorre durante a captura do
agente, e a segunda que tem cunho processual e ocorre quando o magistrado averigua o teor da
prisio (TAVORA e ALENCAR, 2016, p. 891-892). Por fim, a corrente doutrindria capitaneada
pelo doutrinador Aury Lopes Jr. (2016, p. 410) prevé que a prisdao em flagrante possui uma
natureza pré-cautelar, uma vez que nio destina-se a assegurar o resultado final da persecucao
penal, mas sim apenas interromper uma conduta delitiva.

Destarte, ap6s a elucidacdo do conceito de flagrante e sua natureza juridica, faz-se
oportuno citar as espécies de flagrante e suas devidas peculiaridades. A primeira espécie a citar
€ o chamado Flagrante Proprio — também conhecido como “flagrante real”” ou “flagrante
propriamente dito” —, cuja previsdo legal encontra-se no artigo 302, incisos I e II do Cédigo
Penal Brasileiro, e que ocorre sempre que o agente delitivo € surpreendido cometendo a infracao
penal ou quando ji esgotou os atos de execucdo, tendo causado os resultados juridicos e
encontrando-se ainda no local da execug¢do do fato ou nas proximidades do mesmo, de modo a
indicar quem foi o autor do delito (MIRABETE, 2007, p. 375).

Uma segunda espécie de flagrante é o chamado Flagrante Impréprio (ou Imperfeito ou
Quase Flagrante), que possui previsdo legal no inciso III do artigo 303 do Cddigo de Processo
Penal. Aqui o agente executa a conduta criminosa ou a0 menos d4 inicio aos atos executorios e
entdo foge do local do delito, fazendo com que haja uma persegui¢do por parte da vitima ou de

terceiros contra o mesmo. Importante observar que o citado dispositivo legal ostenta certas
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peculiaridades: a primeira delas € a necessidade de ocorrer uma situacdo que faga presumir que
o agente € o autor da infracdo; a segunda é que deve haver uma perseguicdo e a mesma deve
ser imediata e ininterrupta, nao se considerando flagrante delito nos casos em que o autor da
infracdo conseguir esconder-se por um longe periodo de tempo (NUCCI, 2009, p. 591).

Pontue-se que o préprio artigo 290, §1°, “a” e “b” do Cddigo de Processo Penal prevé
expressamente o que compreende como “perseguicao” ao esclarecer o conceito como sendo
quando um agente criminoso for perseguido logo apds ser avistado; ou quando, apds obter-se
indicios ou informacdes fidedignas acerca do paradeiro do autor de um delito, transcorrer um
breve interim entre a ciéncia da pratica delitiva e o inicio da persegui¢do.

Merece destaque o chamado Flagrante Presumido (ficto ou assimilado), cuja
consolidagdo perfaz-se no inciso IV do artigo 303 do Cddigo de Processo Penal e que ocorre
nos casos em que o agente € preso, logo apos cometer uma infragdo, com “instrumentos, armas,
objetos ou papéis que fagam presumir ser ele o autor da infracdo”. Nao € necessario que haja
uma perseguicao ao agente delito, exigindo-se apenas que o suspeito seja encontrado portando
os instrumentos ou objetos do crime para que se possa presumir ser ele o autor do delito
(TAVORA e ALENCAR, 2016, p. 893).

Noutro giro, o chamado Flagrante Preparado (ou provocado) diz respeito aos casos em
que um agente provocador instiga ou atua de modo a induzir outrem a cometer um delito para
entdo prendé-lo (NUCCI, 2009, p. 593). Trata-se de um artificio ardiloso, uma armadilha para
prender em flagrante. Embora haja conceito firmado na doutrina, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal é pacifica no sentido de considerar esta espécie de flagrante como fato atipico
na medida em que se pautaria em um caso de crime cuja consumacao € impossivel. Frise-se,
inclusive, que a Corte Constitucional optou por consolidar seu precedente judicial por meio
Stmula n. 145, cuja redagao preceitua que “nao ha crime quando a preparacdo do flagrante pela
policia torna impossivel a sua consumacao”.

O professor Fernando Capez (2016, p. 377) € firme ao chancelar o carater temerario

supracitada espécie de flagrante:

Trata-se de modalidade de crime impossivel, pois, embora o meio empregado e o
objeto material sejam idoneos, hd um conjunto de circunstancias previamente
preparadas que eliminam totalmente a possibilidade da producao do resultado. Assim,
podemos dizer que existe flagrante preparado ou provocado quando o agente, policial
ou terceiro, conhecido como provocador, induz o autor a pratica do crime, viciando a
sua vontade, e, logo em seguida, o prende em flagrante.
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Diferentemente do Flagrante Preparado, existe o chamado Flagrante Esperado cujo
conteddo consiste em uma postura estratégica da autoridade policial, que antecipa-se e supera
0 criminoso ao esperar que o mesmo cometa o ilicito e, assim, possa prendé-lo em flagrante
delito. Nao ocorre qualquer postura ativa da autoridade policial, que limita-se a aguardar que o
agente cometa o crime. A autoridade policial ndao detém certeza quanto ao local ou os
desdobramentos da conduta do agente, de sorte que a consumagdo do crime € plenamente
possivel (CAPEZ, 2016, p. 378).

Destarte, o denominado Flagrante Diferido (ou retardado) possui previsdo legal em sede
do artigo 8° da Lei n. 12.850/20132, popularmente chamada de Lei do Crime Organizado. A
citada espécie de flagrante delito também encontra-se esposada na Lei n. 11.343/2006
(conhecida como Lei de Drogas) e a Lei n. 12.683/2012 (chamada de Lei de Lavagem de
Dinheiro). Sendo assim, de modo sintético, pode-se afirmar que nessa espécie de flagrante a
autoridade policial possui a discricionariedade de escolher o melhor momento para efetuar a
prisdao em flagrante, podendo optar por aguardar a ocasido mais oportuna no curso da
investigacao criminal ou da colheita da prova.

Os ensinamentos de TAVORA e ALENCAR (2016, p. 896) estabelecem a diferenca
entre os flagrantes Esperado e Diferido, ao disciplinar que o flagrante esperado a autoridade
policial aguarda o inicio dos atos executdrios e, em seguida, obrigatoriamente efetiva a prisao,
enquanto, no “diferido” a autoridade policial deixa de efetivar a prisao, ainda que presenciando
a consumacdo do delito, com o fito de aguardar um momento mais estratégico para as
investigacoes.

E vilido citar a figura do Flagrante Forjado, uma espécie ilegal de prisdo em flagrante
a partir da qual se forja ou fabrica uma situacdo com o fim especifico de incriminar o individuo.
Trata-se de uma modalidade ardilosa praticada para prejuizo do incriminado.

Por fim, de modo a encerrar a vasta classificacdo doutrindria acerca das espécies de
flagrantes, existem os chamados flagrantes Obrigatdrio e o Facultativo. O flagrante Obrigatorio
(ou compulsério) refere-se aqueles que s@o efetuados por autoridades policiais e seus agentes
que sdo obrigadas por lei a dar cumprimento a prisdo quando percebendo uma pratica delitiva.
Por outro lado, o flagrante Facultativo diz respeito a faculdade atribuida a qualquer do povo de
prender aquele que for encontrado em flagrante delito num ato de exercicio de cidadania ao

pugnar-se pelo cumprimento das leis do pais. Como o préprio nome diz: nos casos de Flagrante

2 Art. 8. Consiste a a¢do controlada em retardar a intervengio policial ou administrativa relativa a acdo praticada
por organizacao criminosa ou a ela vinculada, desde que mantida sob observacido e acompanhamento para que a
medida legal se concretize no momento mais eficaz a formacgao de provas e obtencdo de informacdes.
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Facultativo o cidadao particular ndo tem o dever de efetuar a prisdo, mas apenas a faculdade
(NUCCI, 20009, p. 588).

E o que se tem a dispor no tocante as espécies de flagrante. Passa-se agora a andlise dos
sujeitos envolvidos no flagrante, dos procedimentos aos quais se disciplina a prisao em flagrante
e as particularidades da prisdo em flagrante no que concerne a determinados tipos de crime.

A despeito dos sujeitos envolvidos na prisdo em flagrante, é sabido que em relacdo ao
sujeito ativo, ou seja aquele que realiza a prisdo, poderd ser qualquer pessoa do povo, bem como
um eventual agente da for¢a policial. Entretanto, quem efetua a prisao pode ndo ser aquele que
apresenta o preso a autoridade para lavratura do auto de prisdo em flagrante. Nesse caso, 0
responsavel pela apresentagdo do preso serd denominado de Condutor. Assim, no polo ativo
poderemos encontrar duas figuras: o agente que efetua a prisao e também o condutor do preso.

Por outro lado, no que diz respeito ao polo passivo, que € ocupado por aqueles que sao
submetidos a prisdo em flagrante, por regra qualquer pessoa poderd ocupa-lo, entretanto,
existem excecOes que merecem atencdo dada a impossibilidade de as mesmas serem alvo de
uma prisdo em flagrante delito. De maneira bastante didatica o doutrinador Julio Fabbrini
Mirabete (2007, p. 381) cita como sendo impossibilitados de se submeterem a prisdao em

flagrante:

Nio podem ser sujeitos passivos do flagrante os menores de 18 anos, que sdo
inimputaveis (arts. 106 e 107 do Estatuto da Crianca e Adolescente), os diplomatas
estrangeiros, em decorréncia de tratados e convengdes internacionais (art. 1°, I), o
Presidente da Republica (art. 86, §3° da CF), os deputados estaduais (art. 27, §1°, c/c
art. 53, §1° da CF), os magistrados (art. 33, IT da LON), os membros do Ministério
Publico (art. 40, III, da LONMP). [...] Ndo pode ser autuado em flagrante delito quem
presta socorro a vitima de delito de transito (art. 301 da Lei n 9.503/97 — Cédigo de
Transito Brasileiro). Também néo € autuado em flagrante o autor de fato considerado
crime de menor potencial ofensivo quando, apds a lavratura do termo circunstanciado,
for imediatamente encaminhado ao Juizado ou assumir o compromisso de a ele
comparecer (art. 69, pardgrafo unico, da lei n® 9.099/95, de 26-9-1995, que dispde
sobre Juizados especiais civeis e criminais.

Vé-se, portanto, a considerdvel lista de hipoteses de insubmissao a prisdo em flagrante
delito. Todavia, deve-se observar que no caso dos membros do Congresso Nacional a prisao
em flagrante somente poderd ocorrer nos casos de crime inafiancdvel, conforme preceitua o
artigo 53, §2° da Magna Carta. Em casos de flagrante delito de crime inafiancavel, a prisao do
parlamentar deverd ser comunicada a respectiva Casa Legislativa a qual pertence para que a
mesma resolva sobre a prisdo no prazo de vinte e quatro horas, conforme reza o artigo 53, §2°

da Lei Fundamental (TAVORA e ALENCAR, 2016, p. 902).
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Os Magistrados e Membros do Ministério Publico, de forma andloga aos membros do
Congresso Nacional, também s6 poderdao ser presos em flagrante delito nos casos de crimes
inafiangdveis, de sorte que a comunicagao da prisao deverd ocorrer também no prazo de vinte
e quatro horas enderecada ao Presidente do tribunal ou ao Procurador-Geral de Justica,
respectivamente.

Outra exce¢do a regra da prisdo em flagrante de qualquer do povo € a do advogado. O
artigo 7°, §3° da Lei n. 8.906/94, conhecida como Estatuto da Advocacia, prevé que “o
advogado somente poderd ser preso em flagrante, por motivo de exercicio da profissdo, em caso
de crime inafiangdvel, observado o disposto no inciso IV deste artigo”. O inciso IV a qual faz
referéncia o dispositivo legal transcrito afirma que a prisdo em flagrante de um advogado
somente poderd ocorrer caso esteja presente um representante da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB) sob pena de nulidade.

Insta ressaltar que nos casos de crimes de competéncia especial dos Juizados Especiais
Criminais, o autor do fato serd imediatamente encaminhado ou assumird compromisso de ir ao
Juizado apés a lavratura do termo circunstanciado, porém, nao se admitird a prisdo em flagrante
do mesmo, tampouco sera exigida fianca. No mesmo sentido ocorre nos casos de agentes
autuados pela conduta prevista no artigo 28 da Lei n° 11.343/2006 (Lei de Drogas), em sede do
qual jamais se impord prisdao em flagrante, ainda que o agente se recuse a assumir O
compromisso de comparecer ao Juizado determinado (CAPEZ, 2016, p. 380).

Postas tais consideragdes a respeito dos sujeitos envolvidos na prisdo em flagrante,
analisa-se agora o procedimento a ser observado pela espécie de prisdo cautelar em estudo.

Por certo, deve-se conceituar o que compreende-se por Autoridade Competente para a
lavratura do auto de prisdo em flagrante.

Por regra, serd competente para a lavratura do auto de prisdo em flagrante a autoridade
policial da circunscri¢do onde foi efetuada a prisdao, conforme a redacdo do artigo 290 do
Cdédigo de Processo Penal. Caso ndo haja autoridade no lugar onde foi efetuada a prisao, o
capturado serd apresentado a autoridade do lugar mais proximo, tal como preve o artigo 308 do
mesmo diploma legal (MIRABETE, 2007, p. 382).

Entretanto, nao s6 a autoridade policial € atribuida a possibilidade de lavratura do auto
de prisdo em flagrante, havendo, inclusive, entendimento do Supremo Tribunal Federal
estabelecido através da Sumula n. 397 que atribui competéncia para lavratura a Camara dos
Deputados e ao Senado Federal para os crimes cometidos no interior das respectivas Casas

Legislativas. Dispde o precedente judicial: “O poder de policia da Camara dos Deputados e do
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Senado Federal, em caso de crime cometido nas suas dependéncias, compreende, consoante o
regimento, a prisdo em flagrante do acusado e a realizagdo do inquérito”.

No que concerne ao procedimento ao qual se submete a prisdo em flagrante delito, é
cedico o desdobramento em quatro momentos. O primeiro deles ocorre com a captura do agente
delitivo, oportunidade em que € dominado e levado até a autoridade para que proceda a lavratura
do auto de prisao.

ApOs a captura, o agente é conduzido coercitivamente até a autoridade policial para que
ocorra sua autuacdo. A terceira etapa € a da lavratura do auto de prisdo em flagrante, que por
sua vez desdobra-se em vdrias formalidades de observancia obrigatdria, sob pena de nulidade
da prisdo. Contudo, antes da lavratura do auto de prisdo em flagrante, é necessario, por forca
do artigo 5°, LXIII da Lei Fundamental, que se comunique da prisdo aos familiares do capturado
ou outra pessoa por ele indicada. Do mesmo modo, exige-se a imediata comunicag@o da prisdo
ao Orgdo jurisdicional e ao Ministério Publico, com base no artigo 306, caput, do Cédigo de
Processo Penal.

Nao obstante, a legislacio revela a obrigatoriedade de serem realizadas as seguintes
etapas antes da lavratura do auto: a oitiva do condutor, ou seja, a pessoa responsdvel pela
apresentacdo do capturado perante a autoridade policial. Durante a oitiva do condutor se
reduzird a termo as declaracOes, colher-se-4 assinatura e serd entdo entregue um recibo de
entrega de preso que, por sua vez, funcionard como um comprovante que exime de
responsabilidade o condutor visto que este ja efetuou a entrega do preso (TAVORA e
ALENCAR, 2016, p. 910).

Em ato continuo, deverd ser realizada a oitiva, respectivamente, das testemunhas —
devendo ser mais de uma, de sorte que nada impede que o condutor atue como testemunha —
além da vitima, se for possivel a colheita de seu depoimento, e por fim o conduzido, conforme
o artigo 304 do Cdédigo de Processo Penal, ocasido em que podera fazer valer-se do direito
constitucionalmente garantido ao siléncio (art. 5°, inciso LXIII da CRFB/88).

Ap0s a colheita dos depoimentos, a autoridade competente podera lavrar o auto de prisao
em flagrante se convencido da autoria certa e materialidade delitiva. Todavia, caso entenda que
nao ha substrato legal suficiente, devera relaxar a prisdo em flagrante, liberando o conduzido
(NUCCT, 2009, p. 596-597).

Lavrado o auto de prisdao em flagrante, o0 mesmo serd imediatamente remetido a
autoridade judicidria para a devida anélise. De acordo com artigo 310 do Cédigo de Processo
Penal, o magistrado poderd tomar uma das seguintes providéncias ao receber o Auto de Prisao:

“I - relaxar a prisdo ilegal; ou II - converter a prisdo em flagrante em preventiva [...], e se
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revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou III -
conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga”

O conduzido nao serd mantido preso quando for possivel a concessdo de fianga pela
autoridade policial. Caso a autoridade policial ndo possa arbitrar de pronto a fianga, deverd
remeter os autos ao 6rgdo jurisdicional competente no prazo impréprio de vinte e quatro horas,
conforme reza o artigo 304, §1° do Cddigo de Processo Penal. Se requerida a fianga ao
Magistrado, este terd o prazo de quarente e oito horas para decidir, sem precisar de prévia oitiva
do Ministério Publico.

Visando dar cumprimento a previsao constitucional constante no artigo 5°, inciso LXIV,
segundo a qual deverd o preso ser comunicado acerca da identidade dos responsaveis pela sua
prisao, serd expedida a chamada Nota de Culpa onde constard os nomes dos condutores do
preso, as testemunhas e a vitima, de modo que devera estar devidamente assinada pela
autoridade policial, conforme previsto no artigo 306, §3° do Cddigo de Processo Penal
(MIRABETE, 2007, p. 388).

Por fim, é impreterivel observar o recente e louvdvel instituto surgido no direito
processual penal pétrio, a saber, a denominada Audiéncia de Custddia. Trata-se de uma
inovacdo que estipula o dever de apresentacdo do preso perante juiz no prazo de vinte e quatro
horas contados da sua detencdo. Nesta oportunidade, perante o magistrado, se procederd a
inquiri¢do do preso, bem como a averiguacdo do preenchimento dos requisitos legais para a
prisdo. Sua origem decorre do artigo 7° do Pacto de Sao José da Costa Rica, cujo qual o Brasil
¢ signatdrio.

Por certo, a referida inovagdo teve papel fundamental na asseguracdo dos direitos
fundamentais do individuo preso, de modo a coibir préticas arbitrarias, bem como o

encarceramento prolongado com base apenas na prisao em flagrante.

2.4.2 Prisdo preventiva

A prisdo preventiva pode comportar dois sentidos: um sentido amplo e outro estrito. Em
seu sentido amplo, designa toda e qualquer custédia ocorrida antes do transito em julgado de
uma sentenca penal condenatéria. Por outro lado, em sentido estrito, ¢ uma das espécies de
prisdo provisdria prevista no ordenamento juridico patrio e, de forma inconteste, uma das mais
utilizadas no processo penal brasileiro. Trata-se de uma medida cautelar, que pressupde a

privacdo da liberdade do suposto autor do crime e cuja decretagdo poderd ocorrer tanto na fase
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do inquérito policial quanto na fase de instrucdo criminal, desde que existindo pressupostos
legais para tanto (MIRABETE, 2007, p. 389).

Sua decretacdo exige que seja veiculada por meio de decisdo escrita e fundamentada
expedida por autoridade judicidria competente, conforme apregoa o artigo 5°, inciso LXI da
Carta Magna.

O autor Fernando da Costa Tourinho Filho (2012, p. 546) define sua compreensio a

respeito do conceito da prisdo provisdria e tece breves criticas ao instituto:

Pris@o preventiva e espécie do género “prisdo cautelar de natureza processual”. Em
rigor, toda prisdo que anteceda a uma condenacdo definitiva e preventiva. Melhor seria
a denominagdo “prisdo provisoria”, a semelhanca do Direito francés, mesmo porque
sempre se entendeu que a prisdo preventiva pressupunha, como pressupoe, a presenga
de uma das circunstancias referidas no art. 312 do CPP e, desse modo, s6 podera ser
decretada presente uma daquelas circunstancias que, malgrado sejam quatro,
deveriam e devem ser apenas duas — preservar a instrucao criminal e assegurar a
aplicacdo da lei penal.

O jurista Guilherme de Souza Nucci (2009, p. 602) chancela sua compreensao a respeito

do conceito do instituto em analise:

Trata-se de uma medida cautelar de constricdo a liberdade do indiciado ou réu, por
razdes de necessidade, respeitados os requisitos estabelecidos em lei. No ensinamento
de Frederico Marques, possui quatro pressupostos: a) natureza da infracdo (alguns
delitos ndo a admitem, como ocorre com os delitos culposos); b) probabilidade da
condenacdo (fumus boni juris, ou seja, a “fumag do bom direito”); ¢) perigo de demora
(periculum in mora); e d) conrole jurisdicional prévio (Elementos de direito
processual penal, v. 4, p. 58)

Conforme ja tratado neste estudo, a prisdo preventiva, de forma similar as demais
espécies de prisdo cautelar, ostenta dois pressupostos para sua decretagdo: o primeiro deles, o
Jumus comissi delicti, que constitui-se a partir da presen¢a de prova da ocorréncia do delito e
também a existéncia de indicios de autoria delitiva. E o segundo pressuposto é o periculum
libertatis, cujo conteido difere das demais espécies de prisdo provisdria haja vista ter sido
fixado em lei requisitos especificos para a decretacdo da medida. Explicita-se a seguir cada um
deles.

Além da presenca de justa causa (indicio de autoria e prova da materialidade), a
decretacdo da prisdo preventiva requer que se apresente um fator de risco que justifique a
medida constritiva do direito de liberdade. Através da reforma no Cddigo de Processo Penal
implementada pela Lei n. 12.403/2011, o instituto da prisdo preventiva sofreu modificacdes

substanciais, de sorte que hoje o pressuposto do periculum libertatis foi revisto e obteve novos
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contornos a partir da redagio do artigo 312, caput, do Cédigo de Processo Penal (TAVORA e
ALENCAR, 2016, p. 917).

Dentre os requisitos ensejadores da medida cautelar, o dispositivo legal supracitado
estabelece que poderd ser decretada a prisdo preventiva com base na “[...] garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria”.

Passa-se a andlise de cada um dos fundamentos da prisao preventiva.

O primeiro fundamento para a decretacdo ¢ a chamada “Garantia da Ordem Publica”,
que consiste em um conceito juridico indeterminado, cuja delimitacdo conceitual é palco de
divergéncia doutrindria. De modo geral, entende-se por “Garantia da Ordem Publica” a intengao
de evitar que o agente criminoso torne a praticar delitos se mantido em liberdade. Ordem
Publica diz respeito ao estado de paz social, de pacificacdo, ao passo em que a medida extrema
visaria, portanto, garantir que ndo se ponha em risco a referida paz social.

Segundo ensina Julio Fabbrini Mirabete (2007, p. 391) a garantia da ordem publica
possui uma outra dimensdo, qual seja, a de que ndo destina-se a s evitar que o agente reincida
em crimes, mas de também ““acautelar o meio social e a propria credibilidade da justica em face
da gravidade do crime e de sua repercussao”.

O autor Guilherme de Souza Nucci (2009, p. 605) delineia o conceito de garantia de

ordem publica no seguinte sentido:

A garantia de ordem publica € a hipétese de interpretacdo mais ampla e insegura na
avaliacdo da necessidade da prisdo preventiva. Entende-se pela expressdo a
indispensabilidade de se manter a ordem na sociedade, que, como regra, ¢ abalada
pela pratica de um delito. Se este for grave, de particular repercussio, com reflexos
negativos e traumdticos na vida de muitos, propiciando aqueles que tomam
conhecimento da sua realizagdo um forte sentimento de impunidade e de inseguranca,
cabe ao judicidrio determinar o recolhimento do agente.

A garantia da ordem publica deve ser visualizada pelo trindmio gravidade da infracdo
+ repercussdo social + periculosidade do agente.

O segundo fundamento da prisdo preventiva preposto no artigo 312 do Cdédigo de
Processo Penal ¢ “Garantia da Ordem Economica”, que foi acrescido pela Lei n. 8.884/1994
(Lei Antitruste) buscando rechacar praticas delitivas de abuso de poder econdmico. O conceito
juridico acima descrito visa garantir que o agente delitivo ndo cause novo abalo em situacao
econOmico-financeira de uma instituicdo financeira ou mesmo de 6rgdo de Estado caso

permanec¢a em liberdade (NUCCI, 2009, p. 607).
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Como terceiro fundamento para a decretagdo da prisdo preventiva esta a “Conveniéncia
da instru¢do criminal”. Aqui visa-se resguardar a instrucdo probatéria, impedindo que o
acusado suprima provas, comprometa a dilacdo probatdria até mesmo por meio da ameaca de
testemunhas. Assim, sempre que houver risco de interferéncia na instrucdo criminal, sera
hipétese de decretacao da medida (CAPEZ, 2013, p. 394).

O professor Aury Lopes Jr. (2014, p. 608) tece ponderacdes salutares a respeito da prisdo
preventiva por decorréncia da “conveniéncia da instru¢ao criminal”, valendo salientar sua
critica para o termo “conveniéncia”, que atribui uma conota¢do de discricionariedade ao
fundamento, o que ndo é consentaneo com o carater excepcional da medida, conforme revela-

se abaixo:

E empregada quando houver risco efetivo para a instrugio, ou seja, “conveniéncia” é
um termo aberto e relacionado com ampla discricionariedade, incompativel com o
instituto da prisdo preventiva, pautada pela excepcionalidade, necessidade e
proporcionalidade, sendo, portanto, um udltimo instrumento a ser utilizado. Feita essa
ressalva, a prisdo preventiva para tutela da prova é uma medida tipicamente cautelar,
instrumental em relagdo ao (instrumento) processo. Aqui, o estado de liberdade do
imputado coloca em risco a coleta da prova ou o normal desenvolvimento do processo,
seja porque ele estd destruindo documentos ou alterando o local do crime, seja porque
estd ameagando, constrangendo ou subornando testemunhas, vitimas ou peritos.
Também se invoca esse fundamento quando o imputado ameaca ou intimida o juiz ou
promotor do feito, tumultuando o regular andamento do processo.

Por fim, o quarto fundamento, “Garantia da aplica¢do da lei penal”, incumbe-se de
abarcar as situacdes em que o acusado possa imprimir risco de evadir-se do distrito da culpa e
assim eximir-se da eventual sanc¢do penal que possa advir. Decerto, o risco de fuga deve ser
patente, ndo sendo admissivel deduzi-lo pela simples condi¢do econdmica do acusado ou pelo
fato de o mesmo nio ter se apresentado para interrogatério judicial, posto que trata-se de uma
faculdade do acusado o comparecimento (TAVORA e ALENCAR, 2016, p. 919).

Neste sentido, ensina Eugénio Pacelli (2014, p. 554):

A pris@o preventiva, para assegurar a aplicacdo da lei penal, contempla as hipdteses
em que haja risco real de fuga do acusado e, assim, risco de ndo aplicagc@o da lei na
hipétese de decisdo condenatdria. E bom ver, porém, que semelhante modalidade de
prisdo ha de se fundar em dados concretos da realidade, ndo podendo revelar-se fruto
de mera especulacdo tedrica dos agentes publicos, como ocorre com a simples
alegacdo fundada na riqueza do réu.

Ademais, o legislador ordindrio conferiu ao paragrafo tunico do artigo 312 do Cédigo de
Processo Penal a possibilidade da decretacdo da prisdo preventiva sempre que, imposta uma

medida cautelar diversa da prisdo, a mesma for descumprida. Estabelece a redacdo do
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dispositivo: “A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de
qualquer das obrigagdes impostas por for¢ca de outras medidas cautelares [...]”.

O dispositivo acima descrito diz respeito a uma inovagdo trazida pelo legislador com o
fito de reforcar o cardter subsididrio das prisdes cautelares. Por regra, deve-se preservar o direito
de liberdade do individuo, de modo a impor medidas cautelares menos gravosas em vez de
determinar a aplicacdo imediata de uma medida tdo gravosa como a prisdo preventiva. O
doutrinador Eugénio Pacelli (2014, p. 554-555) esclarece de forma cristalina o dispositivo

constante no artigo 312, pardgrafo tnico do Cédigo Processual Penal Brasileiro:

Quando se tratar de descumprimento de medida cautelar, impde-se o esclarecimento
acerca da justificativa — ou ndo — para o desrespeito a obrigagdo cautelar, antes da
decretagdo da prisdo preventiva, salvo quando se tratar de risco evidente e manifesto
a aplicag@o da lei ou a conveniéncia da instrugdo (e da investiga¢do). Em principio, o
descumprimento injustificado da cautelar imposta insinua mesmo situacdo de maior
risco a efetividade do processo.

Outrossim, no que concerne ao momento de aplicacao da medida, prevé o artigo 311 do
Cddigo de Processo Penal que em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal,
caberd a “prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da ac¢do penal, ou a
requerimento do Ministério Pablico, do querelante ou do assistente, ou por representacao da
autoridade policial”. Vé-se, portanto, que em relagdo ao momento da decretacdo, esta podera
ocorrer tanto na fase do inquérito como na fase judicial, contudo, apenas nesta ultima fase
poderd o magistrado decreta-la de oficio, ndo sendo possivel a atuacio ex officio no curso da
investigacao extrajudicial.

O pedido para a decretacdo, quando ndao formulado de oficio, serd feito mediante
representacio da Autoridade Policial ou requerimento do Orgdo Ministerial. O supracitado
dispositivo legal também elenca as figuras do Querelante e do Assistente de Acusacdo como
sendo legitimados a requerer. Portanto, é patente que a figura da prisdo preventiva serd
admissivel no caso de acdo penal privada ou puiblica subsididria (TAVORA e ALENCAR,
2016, p. 924)

Nao obstante, o legislador ordindrio estabeleceu em sede do artigo 313 do Codigo de
Processo Penal (BRASIL, 1941) um rol de condi¢des autorizativas para a decretagdo da prisao

preventiva, cuja transcri¢do perfaz-se in litteris abaixo:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, serd admitida a decretacdo da prisdo
preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4
(quatro) anos;



34

II - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado,
ressalvado o disposto no inciso I do caput do art. 64 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cédigo Penal;

IIT - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execugdo das
medidas protetivas de urgéncia;

Pardgrafo tinico. Também serd admitida a prisdo preventiva quando houver divida
sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes
para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apds a
identificacdo, salvo se outra hipétese recomendar a manutenc¢io da medida.

Em relacdo ao inciso I do artigo 313, a interpretacdo deverd ser literal. A prisdo
preventiva poderé ser decretada quando visar a apuragdo de crime doloso cuja pena mdxima em
abstrato for superior a quatro anos. Sendo assim, os crimes culposos e as contravencdes acabam
ndo comportando a medida cautelar extrema.

Por outro lado, o inciso II do mesmo artigo diz respeito aos casos em que o réu ja houver
sido condenado por crime doloso em outra acdo penal com sentenca transitada em julgado,
contudo, no caso em concreto ainda tenha escoado o periodo de cinco anos de cumprimento ou
extingdo da pena pela primeira infragdo, ou seja, o chamado “periodo depurador”.

A respeito deste dispositivo, o doutrinador Fernando Capez (2016, p. 395) elucida que
a prisdao preventiva deverd ocorrer ainda que a pena maxima para o crime investigado seja
inferior ou igual a quatro anos, desde que ndo tenha ocorrido a prescricao da reincidéncia, que
opera-se quando havendo mais de cinco anos entre a extingdo da pena anterior e a prética do
novo delito.

Decerto, em relagdo ao inciso III do artigo 313 do CPP, sua redacdo deve-se a reforma
legislativa promovida pela Lei n° 12.403/2011 que visou ressaltar o artigo 42 da Lei n°
11.340/2006 (conhecida como “Lei Maria da Penha”), com fulcro em dar maior efetividade as
medidas protetivas previstas na referida lei. O legislador buscou ndo somente tutelar as
situagdes de hipossuficiéncia das mulheres, mas da crianca e adolescente, o idoso, o enfermo e
a pessoa com deficiéncia, assegurando-lhes a implementacdo de medidas urgentes protetivas
(TAVORA e ALENCAR, 2016, p. 922).

Por fim, o paragrafo unico do artigo 313 do CPP revela a possibilidade da prisdo
preventiva com o fim de realizar a qualificacdo de pessoa nao identificada civilmente. Nao raro
podera ocorrer casos em que haverd divida sobre a identidade civil da pessoa investigada, em
especial por decorréncia do ndo fornecimento elementos suficientes para esclarecé-la por parte
do investigado. Essa hipdtese de decretagdo requer extremissima excepcionalidade, de modo

que uma vez identificado o preso devera ser imediatamente posto em liberdade.
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Ademais, em caso de uma das hipdteses ensejadoras da decretacao da prisdo preventiva,
a decisdo que a decretar deverd estar devidamente fundamentada, conforme reza o artigo 315
do Cdédigo de Processo Penal. A exigéncia decorre do artigo 93, inciso IX da Lei Fundamental,
que veicula o principio da motivacdo das decisdes judiciais. Assim, o magistrado vé-se
compelido a indicar no mandado de prisdo os fatos que se adequam as hipéteses de decretagdo,
de modo que se a decisdo nao for devidamente fundamentada, estar-se-4 diante de uma decisao
inexistente, o que concorreré para a ilegalidade da prisio (TAVORA e ALENCAR, 2016, p.
925).

O doutrinador Julio Fabbrini Mirabete (2007, p. 395) ensina a necessidade de

fundamentagdo da decisdo que decreta a prisdo preventiva:

Exige-se que a autoridade judicidria esclareca em seu despacho qual ou quais
fundamentos existentes para a decretagdo da excepcional medida que é a custédia
preventiva. Sem a exposi¢do de fundamentos suficientes a determinagdo, em que se
mencionem os minimos requisitos exigidos pela lei, hd constrangimento ilegal a
liberdade de locomocgdo que enseja, por falta de fundamentacdo ou sua deficiéncia, o
deferimento do pedido de Habeas corpus. O despacho deve conter, alids, uma
exposi¢ao fundada em dados concretos, ndo sendo bastante para legitimar a custédia
a genérica referéncia aos autos, vagas alusdes ao acusado ou suposi¢des negativas
quanto ao seu cardter pessoal, ou, ainda, se reduzir a mera transcri¢do dos dizeres
legais.

Por outro lado, a manutencdo da prisao preventiva rege-se pela cldusula Rebus sic
stantibus, segundo a qual qualquer eventual alteragcdo na situagdo fatica implicard na revogagao
da medida cautelar. Assim, caso deixe de operar-se um dos pressupostos da prisdo cautelar,
deverd o magistrado determinar a revogacao da medida, apds oitiva do Ministério Publico, sob
pena de tornar a prisdo ilegal. Buscando consolidar o principio da Provisionalidade da prisao
preventiva, o artigo 316 do Cdédigo de Processo Penal prevé que “o juiz podera revogar a prisao
preventiva se, no correr do processo, verificar a falta de motivo para que subsista, bem como
de novo decretd-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem” (MIRABETE, 2007, p. 396).

Por fim, € indispensdvel a observancia da redagdo do artigo 314 do Cdodigo de Processo
Penal ao anunciar a impossibilidade de decretagdo da prisdo preventiva sempre que constar nos
autos que o agente atuou sob o amparo de uma das excludentes de ilicitude constante no artigo
23 do Cédigo Penal Brasileiro. De maneira ampliativa, TAVORA e ALENCAR (2016, p. 927)

defendem a extensdo do impeditivo também para as chamadas excludentes de culpabilidade.
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2.4.3 Pris@o temporaria

A Prisao Tempordria foi instituida em nosso ordenamento a partir da Lei n. 7.960/1989
e consiste numa espécie de prisdo provisoria cabivel exclusivamente na fase das investigacoes
preliminares, ainda em sede inquisitorial. E dotada de prazo determinado e ostenta cabimento
apenas em casos de crimes especificos previstos expressamente em lei.

Inicialmente, a Prisdo Tempordaria era cabivel exclusivamente em sede de inquérito
Policial, contudo, a Lei n. 12.403/2011 ampliou o ambito de abrangéncia da medida ao
substituir o termo “Inquérito Policial” por “investigagdes”, nao prescindindo mais da existéncia
de uma investigacdo policial para sua decretacao (FILHO, 2012, p. 533).

No que concerne a competéncia para requerer a medida, apenas através de representacao
da Autoridade Policial ou de requerimento do Ministério Publico se poderd decretar a medida
cautelar, jamais podendo o magistrado fazé-lo de oficio, conforme reza o artigo 2° da Lei n.
7.960/89 (TAVORA e ALENCAR, 2016, p. 929).

O cabimento da Prisdo Tempordaria estd delimitado no artigo 1° da Lei n. 7.960/89, sendo
que, além daqueles constantes no dispositivo legal, requer-se os tradicionais pressupostos
genéricos de qualquer medida cautelar: a presenca de fumus comissi delicti € o periculum
libertatis.

O inciso I do artigo 1° da Lei 7.960/89 aponta que serd cabivel a decretagdo da prisdo
temporaria “quando imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial”. O dispositivo
assevera que apenas em caso de extrema necessidade da prisdo do investigado devera ser
tomada a medida. Neste sentido ensina Julio Fabbrini Mirabete (2007, p. 298) que “somente
com a demonstracdo de que, sem a prisao, € impossivel ou improvavel que se leve a bom termo
as investigacdes, com o esclarecimento dos fatos, ¢ possivel a decretacao da prisdo temporaria”.

Outrossim, o inciso II do artigo 1° da Lei n° 7.960/89 estabelece a possibilidade de
decretacao da medida “quando o indiciado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade”. Este dispositivo destina-se a tutelar o risco
de desaparecimento do infrator, visto que 0 mesmo ndo possui residéncia ou elementos capazes
de o identificar (TAVORA e ALENCAR, 2016, p. 931).

Finalizando o rol de hipdteses de cabimento da Prisdo Temporaria, o art. 1°, III da Lei

n. 7.960/89° disciplina a possibilidade de decretagio da medida em caso de cometimento de um

3 Art. 1. [...] I - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na legisla¢io penal, de
autoria ou participa¢do do indiciado nos seguintes crimes: a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°); b)
seqiiestro ou cércere privado (art. 148, caput, e seus §§ 1° e 2°); ¢) roubo (art. 157, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°);
d) extorsdo (art. 158, caput, e seus §§ 1° e 2°); e) extorsdao mediante sequestro (art. 159, caput, e seus §§ 1°,2°¢
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dos vérios tipos penais previstos no dispositivo e, além disso, caso haja fundadas razdes, de
acordo com qualquer prova admitida na legislagdo penal

A doutrina diverge quanto a necessidade de serem os incisos do artigo 1° da Lei n.
7960/86 cumulativos ou ndo para a decretacdo da medida. A posicdo majoritdria define que
para a decretacdo da prisdo tempordria serd obrigatdrio o preenchimento do inciso III, sendo o
individuo investigado por um dos crimes constantes no rol, e, além disso, deverd haver no caso
concreto a ocorréncia alternativa do inciso I — necessidade da prisdo para o curso das
investigacdes — ou o inciso II — auséncia de identificacdo do investigado ou falta de domicilio
certo — do art. 1° da Lei de Prisao temporaria.

Em relagdo ao prazo de duracdo da Prisdo tempordria, o artigo 2° da Lei 7.960/89 prevé
que, por regra, a duracdo serd de cinco dias, prorrogaveis por igual periodo. Contudo, em caso
de crimes hediondos ou assemelhados, a duracdo da medida podera chegar a trinta dias, também
prorrogaveis por igual periodo. Vale ressaltar que o prazo da prisdo temporaria € somado ao
prazo que a autoridade policial goza para concluir o inquérito policial, assim caso escoe o prazo
definido em lei para finalizar o inquérito policial e sobrevenha uma decretacdo de prisao
tempordria, automaticamente prorroga-se o prazo de conclusdo das investigacdes pelo mesmo
periodo de duragdo da prisao (MIRABETE, 2007, p. 401).

No tocante ao processamento estabelece lei n. 7.960/89 que ap0s a formulagdo do pedido
de prisdo tempordria, o juiz terd o prazo de vinte e quatro horas para decidir a respeito. Em caso
de decretacdo, expede-se mandado de prisdo em duas vias, devendo ficar uma delas com o
preso, cujo conteddo indicard os direitos do acusado, motivos da prisdo e os responsaveis pela
prisdo.

Com efeito, € assegurada a apresentacdo do preso a autoridade judicial para que preste
esclarecimentos e seja submetido a Exame de corpo de delito, conforme prevé o §3° do artigo
2° da Lei n. 7.960/89.

Uma das mais notdveis inovagdes trazidas pela Lei n. 7.960/89 diz respeito a previsao
de instalacdo no Poder Judiciario e Ministério Publico de plantdes judiciais para deliberar
acerca de prisOes tempordrias; além disso, prevé em seu artigo 3° a necessidade de segregagao

do acautelado dos presos comuns (TAVORA e ALENCAR, 2016, p. 936)

3°); f) estupro (art. 213, caput, e sua combinagdo com o art. 223, caput, e paragrafo Unico); g) atentado violento
ao pudor (art. 214, caput, e sua combinagdo com o art. 223, caput, e pardgrafo tnico); h) rapto violento (art.
219), e sua combinacdo com o art. 223 caput, e pardgrafo unico); i) epidemia com resultado de morte (art. 267,
§ 1°); j) envenenamento de dgua potdvel ou substincia alimenticia ou medicinal qualificado pela morte (art. 270,
caput, combinado com art. 285); 1) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cédigo Penal; m) genocidio (arts.
1°,2°e 3°daLein® 2.889, de 1° de outubro de 1956), em qualquer de suas formas tipicas; n) trafico de drogas; o)
crimes contra o sistema financeiro; p) crimes previstos na Lei de Terrorismo.
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Escoado o prazo da medida, o preso devera ser imediatamente posto em liberdade, salvo

se substituida a medida por uma prisdo preventiva.

2.4.4 Prisoes provisorias decorrentes de decisdo de pronuncia e de sentenga condenatdria

recorrivel

Com o advento da Lei n. 11.689/08, a prisdo por decisdo de pronincia deixou de ter
espaco no ordenamento juridico. Antes da inovacdo legislativa era possivel a decretacdo da
prisao por decorréncia de decisdo de prontncia — sendo esta uma decisao interlocutéria mista
que encerra a primeira fase do Tribunal do Jiri, remetendo o feito para o Orgdo colegiado de
jurados — quando o acusado ostentasse maus antecedentes ou fosse reincidente. Por outro lado,
admitia-se a liberdade provisdria para aqueles que possuissem bons antecedentes ou nao fossem
reincidentes, bem como nos casos de crimes afiangdveis (TAVORA e ALENCAR, 2016, p.
936).

Com a alteragdo promovida, o artigo 413, §3° do Cddigo de Processo Penal passou a
determinar que o juiz decidird “motivadamente, no caso de manutencdo, revogacdo ou
substituicdo da prisdo na medida restritiva de liberdade anteriormente decretada e, tratando-se
de acusado solto, sobre a necessidade da decretagdo da prisao [...]”. Vé-se, portanto, que no
ordenamento ora vigente ao pronunciar o Réu o juiz poderd optar pela decretagdo ou
manutencdo da prisdo preventiva ou, caso entenda correto, conceder a liberdade provisoria.
Deste modo, perdeu espaco na ordem juridica pétria a prisdo cautelar em destaque.

De forma semelhante, a prisdo por sentenca condenatdria recorrivel foi suprimida do
ordenamento patrio com o advento da Lei n. 11.719/08 que revogou o artigo 594 do Cédigo de
Processo Penal.

Antes da inovacdo legislativa, poderia ser decretada a prisio do Réu em caso de
condenacdo em sentenca nos casos em que o mesmo fosse reincidente ou ostentasse maus
antecedentes. Do mesmo modo, poderia recorrer em liberdade o Réu condenado a crime
afiancdvel ou para os casos em que viesse a se livrar solto, ou seja, caso fosse condenado por
infragdo cuja pena maxima em abstrato néo ultrapassasse a trés meses (TAVORA e ALENCAR,
2016, p. 937)

Com o advento da Lei n. 11.719/08 findou-se a possibilidade de prisdo decorrente de
sentenca condenatoria recorrivel, sendo alterado o artigo 387, §1° do CPP, que assevera a

possibilidade do juiz decidir, fundamentadamente, ao proferir a sentenca condenatdria se o Réu
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poderd ou ndo recorrer em liberdade. Assim, ndo mais incide a prisdo provisdria automatica

decorrente da sentenca.

2.4.5 Prisdao domiciliar

A Prisdo Domiciliar estd prevista nos artigos 317 e 318 do Cédigo de Processo Penal
brasileiro, sendo admissivel sempre que ndo for recomendada a prisdo preventiva em cadeia
publica ou prisdo especial para acusados que ostentem condi¢des especiais, quer seja no que
toca sua saide ou sua condi¢do etéria (TAVORA e ALENCAR, 2016, p. 930).

Serd aplicada de modo a substituir a prisdo preventiva e deverd ser instrumentalizada
por meio de decisao judicial fundamentada, na qual se ordenard o acautelamento exclusivo no
domicilio do acusado, de modo que somente podera sair daquele sito se presente ordem judicial
autorizativa, conforme reza o artigo 317 do CPP.

Transcreve-se abaixo in litteris 0 que reza o artigo 318 no que toca a esta espécie de

medida cautelar:

Art. 318. Poderd o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente
for:

I - maior de 80 (oitenta) anos;

II - extremamente debilitado por motivo de doenga grave;

III - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade
ou com deficiéncia;

IV - gestante;

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;

VI - homem, caso seja o dnico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze)
anos de idade incompletos.

Pardgrafo dnico. Para a substitui¢do, o juiz exigird prova idonea dos requisitos
estabelecidos neste artigo.

Vilido ressaltar que, a despeito do rol constante no artigo supracitado, o Supremo
Tribunal Federal tornou pacifico o entendimento de que ndo se trata de hipéteses taxativas
aquelas constantes no bojo do artigo 318 do Coddigo de Processo Penal, podendo, em
determinadas situacdes e ao cotejo do caso concreto, ser decretada a prisdo domiciliar quando
a mesma for necessdria, ainda que ndo esteja relacionada dentre as hipdteses tragadas no

dispositivo.
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3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E A APLICACAO DE PROVISOES
PROVISORIAS

Feitas as devidas consideragdes a respeito do instituto das prisdes provisorias no que
compete a esfera infraconstitucional, passa-se agora a andlise do conteddo principiolégico
existente na Constituicao Federal de 1988 e seu reflexo nos ergdstulos cautelares previstos no
direito processual penal patrio.

Inicialmente, deve-se atentar para o que significa “principio”. O termo “principio” teve
sua origem a partir de um conceito matemdtico estabelecido na geometria, cujo sentido
origindrio dizia respeito a uma verdade primeira (L.G CARVALHO, 2009). A partir disso, o
Direito adotou tal preceito e passou a emprega-lo com outro sentido. Na doutrina cldssica de
José Afonso da Silva (2015, p. 93), o conceito de principio consiste em “ordenacdes que se
irradiam e imantam os sistemas de normas, sdo [...] ‘nucleos de condensa¢des’ nos quais
confluem valores e bens constitucionais.”.

O professor Luis Gustavo Grandinetti C. de Carvalho (2009, p. 5) delimita o conceito
de principio como “ideias fundamentais que constituem arcabou¢o do ordenamento juridico;
sdo valores basicos da sociedade que podem, ou ndo, se constituir em normas juridicas”.

Outrossim, resta pacificado na doutrina majoritdria que os principios somados as regras
formam o contetido das normas juridicas. A distingdo entre “principios” e “regras” estd no grau
de abstracdo que os primeiros ostentam, podendo ser amoldados de acordo com caso in
concreto, bem como sopesados ou harmonizados quando confrontando-se dois ou mais
principios entre si.

De modo bastante didético, o doutrinador José dos Santos Carvalho Filho (2014, p. 19)
estabelece um panorama de distingdo entre as regras e principios, cujo teor pode ser

transplantado para todos os matizes do direito:

As normas juridicas admitem classificacdo em duas categorias bdsicas: os principios
e as regras. As regras sdo operadas de modo disjuntivo, vale dizer, o conflito entre
elas € dirimido no plano de validade: aplicaveis ambas a uma mesa situagdo, uma
delas apenas a regulard, atribuindo-se a outro o carater de nulidade. Os principios, ao
revés, ndo se excluem do ordenamento juridico na hipétese de conflito: dotados que
sdo de determinado valor ou razdo, o conflito entre eles admite a adoc¢do do critério
da ponderacdo de valores (ou ponderacdo de interesses), vale dizer, deverd o
intérprete averiguar a qual deles, na hipétese sub examine, serd atribuido o grau de
preponderancia. N@o hd, porém, nulificacdo do principio postergado, afastando-se o
outro principio em conflito.
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Neste mesmo sentido, ensina o doutrinador Lucas Rocha Furtado (2013, p. 79), ao
esclarecer a importancia do maior grau de abstra¢ao nos principios:

A importancia dos principios estd no fato de que, em primeiro lugar, eles servem de
parametro para a interpretacdo de todas as regras. Se determinado dispositivo legal ou
regulamentar permitir mais de uma interpretagdo possivel, deve-se optar por aquela
que melhor realize os principios.
Outra grande fungdo dos principios € a de apresentar solucdes para questdes nao
tratadas diretamente pelas regras. [...] Devido ao seu elevado nivel de abstragdo, os
principios prestam-se a resolver questdes e permitem que o administrador apresente
solugdes juridicamente fundamentadas. Se ndo existe regra que permita, por meio de

sua aplicacgdo direta, apresentar a solucdo juridica para o problema real, o exame dos
principios gerais da Administragéio Publica sempre apresentard a solug@o.

Noutro giro, os principios constitucionais positivados em nossa Lei Fundamental
dividem-se em dois grupos: principios politico-constitucionais e principios juridico-
constitucionais. Os “politico-constitucionais” sdo aqueles que versam sobre a disciplina
normativa das decisdes politicas fundamentais, que sdo concretizadas em normas
conformadoras do sistema constitucional positivado, ou seja, tem correlagdo com as decisoes
referentes a existéncia politica da nacdo. Verbi Gratia, pode-se citar o artigos 1° a 4° da Magna
Carta.

Com efeito, o segundo grupo, “principios juridico-constitucionais”, objeto do qual se
debrucard o presente estudo, revelam-se postulados informadores da ordem juridica interna
posta. Englobam, doravante, toda sorte de normas fundamentais consignadas na Lei Magna,
incluindo-se os direitos e garantias fundamentais (SILVA, 2015, p. 95).

Na visao do autor José Afonso da Silva (2015) os principios juridico-constitucionais
podem se desdobrar nos chamados “principios-garantias”, que, por sua vez, significam
principios constitucionais gerais dotados de maior densidade normativa e menor grau de
abstracdo, de modo a permitir uma relacdo mais préxima das regras, e os direitos e garantias
dos individuos — os chamados Direitos Fundamentais.

Os principios-garantia estdo, majoritariamente, alocados no artigo 5° da Magna Carta
vigente. Sua origem remonta-se as teses jusnaturalistas, que vislumbravam um grupo de direitos
individuais intangiveis — historicos, inaliendveis, imprescritiveis e irrenuncidveis — nascidos a
partir das revolucdes burguesas do século XVIIIL. Dizem respeito a pautas liberais conquistadas
que puderam estabelecer limitacdes ao poder do Estado, sendo verdadeiros direitos negativos
frente ao absolutismo estatal (FARIA, 2009).

Veja-se, portanto, os principios positivos juridico-constitucionais, especificamente os
principios-garantia (também reputados Direitos e garantais Fundamentais) presentes em nossa

Lei Magna cujos contetdos sdo pertinentes ao instituto da Prisdo Provisdria.
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3.1 Garantias constitucionais: as formalidades da prisao; direitos da pessoa presa e o

principio do devido processo legal

3.1.1 Principios-garantia constitucionais e as formalidade das prisoes

O primeiro principio-garantia constitucional a ser abordado e que se apresenta,
inclusive, como um dos mais notdveis direitos fundamentais individuais € o principio da
liberdade. O conceito de liberdade, por comportar inlimeras acepgdes conceituais, mostra-se
demasiadamente amplo, contudo, merece destaque aquele apresentado pelo brilhante autor José
Afonso da Silva (2015, p. 234), segundo o qual sustenta que a liberdade “consiste na auséncia
de toda coagdo anormal, ilegitima e imoral”. Em seguida, o indigitado doutrinador pontua que
qualquer eventual inovacdo legislativa tendente a reducdo das liberdades individuais deve
impreterivelmente apresentar-se através de uma lei normal, legitima e moral, de modo a ser
acolhida por aqueles que por ela se verdo vinculados.

As dimensdes do direito de liberdade s3o variadas, entretanto, € imperativo
concentrarem-se as andlises sobre a liberdade atribuida aos individuos, com énfase na liberdade
de locomocao individual. O Constituinte estabeleceu no bojo do artigo 5°, caput, e incisos XV,
LXI, LXV e LXVI da Lei Magna a previsao expressa ao principio em estudo cuja transcri¢ao

se faz abaixo:

Art. 5° Todos sa@o iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...] XV - € livre a locomog¢a@o no territério nacional em tempo de paz, podendo
qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens;
[...] LXI - ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;

[....] LXV - a prisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade judicidria;
LXVI - ninguém serd levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade
proviséria, com ou sem fianca; (BRASIL, 1988)

As normas acima transcritas revelam peculiaridades acerca do principio-garantia da
liberdade. Constata-se que, por regra, € garantida a liberdade individual de locomog¢dao em
tempos de paz, o que significa dizer que serd permitida a entrada, saida, permanéncia e
deslocamento no territério nacional sempre que havendo situacdo de normalidade.

Decerto, o constituinte origindrio buscou arrolar o direito a liberdade como um direito
fundamental, e, além disso, tratou também de delimitar o 4mbito de sua abrangéncia ao

estabelecer hipéteses em que o cerceamento de tal principio-garantia se fard legitimo, qual seja,
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nos casos de: prisio em flagrante delito; por ordem judicial fundamentada e escrita —
englobando aqui as prisdes cautelares — excetuando-se os casos de transgressdo ou crime
militares fixados em lei.

E cedigo que o direito individual de liberdade (de locomogio) consiste em uma norma
de eficécia contida, de sorte que o poder legiferando poderd editar normas destinadas e restringi-
lo, desde que néo o sendo de forma arbitrdria. E o caso das prisdes cautelares, cuja previsio
infraconstitucional disciplina sua devida aplicacdo, observando, em tese, preceitos, inclusive,
de razoabilidade e proporcionalidade, haja vista que sua incidéncia requer a ocorréncia de
situacdo de excepcionalidade (MORAES, 2007, p. 117).

Doravante, em relagdo a tutela ao direito de liberdade pela Lei Fundamental, merece ser
relembrado o remédio constitucional, por vezes conclamado “remédio heroico”, surgido a partir
da Magna Carta de 1215, e atualmente responsavel pela salvaguarda do direito de locomog¢ao
quando ameacgado por ilegalidade ou abuso de poder: o Habeas Corpus. A previsdo
constitucional do Habeas Corpus encontra-se no artigo 5°, inciso LXVIII* da CRFB/88, sendo
que a intelec¢do deste dispositivo deve ser feita em consonancia com o inciso LXV do mesmo
artigo, devidamente citado acima. Isso pois o constituinte buscou garantir como direito
fundamental a possibilidade de pleitear o rechaco a eventual violacdo do direito a liberdade por
ilegalidades ou abusos, de sorte que, em se constatando tais afrontas, deve a providéncia
judicidria ser imediata e apta a fazer cessar a lesdo ou ameacga ao precioso direito (FARIA,
2009).

Conforme visto anteriormente, a decretacdo de uma prisdo proviséria requer o
preenchimento de formalidades sem as quais estard a medida cautelar ou administrativa — no
caso da prisdo em flagrante — eivada de ilegalidade. Sendo assim, a Lei Magna ostenta um grupo
de direitos fundamentais que devem ser respeitados no ato da execucdo da prisdo, sendo tais
direitos desdobramentos do chamado principio da legalidade. Portanto, antes de iniciarmos a

andlise dos citados direitos, é necessdrio delinear o notdvel principio da legalidade.
3.1.2 Principio-garantia da legalidade

A redacdo do artigo 5°, inciso II da Carta Magna traz consigo a previsao do principio da
legalidade ao estabelecer que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa

sendo em virtude de lei”. Trata-se, novamente, de uma garantia constitucional de origem

4 Art. 5. LXVIII- Conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia
ou coacdo em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder; (BRASIL, 1988)
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decorrente das revolugdes burguesas ocorridas a partir do século XVIII, cuja intenc¢ao originaria
era de estabelecer um freio aos arbitrios do Estado. De modo substancial preleciona Alexandre

de Moraes (2007, p. 36) ao definir o principio-garantia da legalidade:

Tal principio (legalidade) visa combater o poder arbitrario do Estado. S6 por meio das
espécies normativas devidamente elaboradas conforme as regras de processo
legislativo constitucional podem-se criar obrigacdes para o individuo, pois sdo
expressdo da vontade geral. Com o primado soberano da lei, cessa o privilégio da
vontade caprichosa do detentor do poder em beneficio da lei.

Ante o conceito acima descrito, é salutar estabelecer a distincdo entre o principio da
legalidade com um outro principio de grande valia, o chamado principio da Reserva legal. O
primeiro estabelece que qualquer comando juridico que buscar impor comportamentos a serem
observados pelos individuos deve decorrer de norma elaborada através do devido processo
legislativo. Por outro lado, o principio da reserva legal é de menor abrangéncia que o primeiro,
mas de maior densidade material, muito por conta do seu menor alcance. Prevé o principio da
Reserva legal que determinadas matérias deverao contar obrigatoriamente com regulamentagdo
por intermédio de lei formal em sentido estrito.

A mestre José Afonso da Silva (2015, p. 425) leciona sabiamente a respeito da diferenga

entre os principios-garantia supramencionados:

Em verdade, o problema das relacdes entre os principios da legalidade e da reserva da
lei resolve-se com base no Direito Constitucional positivo, a vista do poder que a
Constituicdo outorga ao Poder Legislativo. Quando essa outorga consiste no poder
amplo e geral sobre qualquer espécie de relagdes, como vimos antes, tem-se O
principio da legalidade. Quando a Constitui¢do reserva contetido especifico, caso a
caso, a lei, encontramo-nos diante do principio da reserva legal.

3.1.3 Principios-garantia assegurados a pessoa presa

Compreendido o principio da legalidade, passa-se ao estudo do plexo de principios-
garantias que permeiam os direitos das pessoas presas, cuja abordagem preliminar j4 foi feita
anteriormente no primeiro capitulo deste estudo quando tratou-se da disciplina
infraconstitucional das prisdes cautelares. A Carta Magna estabelece os direitos fundamentais
individuais atinentes a execugdo das prisdes em sede dos incisos LVIII, LXII, LXIII e LXIV

do artigo 5°. Sendo assim veja-se a redac@o dos dispositivos:

Art. 5° - [...] LVIII - o civilmente identificado ndo serd submetido a identifica¢dao
criminal, salvo nas hipdteses previstas em lei;

[...] LXII - a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada;
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LXIII - o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado;

LXIV - o preso tem direito a identificacdo dos responsdveis por sua prisdo ou por seu
interrogatdrio policial; (BRASIL, 1988)

Inicialmente, no que tange ao inciso LVIII do artigo supratranscrito, o dispositivo faz
alusdo a possibilidade de identificac@o criminal da pessoa que j4 teve sua identificacdo civil
devidamente realizada. De acordo com a norma, € vedada a submissao a identificagdo criminal
— por meio de reconhecimento fotogrifico ou datiloscépico — quando for possivel a
identificacdo civil. Entretanto, a referida garantia constitucional cede espaco nas hipdteses em
que o legislador ordindrio fixar em lei. Assim, percebe-se que hda uma flexibilizacdo na
possibilidade do reconhecimento criminal ser realizado ainda que havendo identificagdo civil.
Neste sentido, o legislador infraconstitucional ja editou, primeiramente, a Lei n. 10.054/2000
e, posteriormente, a Lei n. 12.037/2009 ambas destinadas a regulamentar a matéria da
identificacdo criminal excepcional ja prevista na Lei Magna (CARVALHO, 2009).

De acordo com Luis G. Grandinetti C. de Carvalho (2009, p. 180) pode-se extrair a

seguinte interpretacdo do inciso LVIII do artigo 5° da Lei Méxima:

O dispositivo constitucional em exame tem visivel vinculagdo com outro principio
constitucional universalmente consagrado que € o da proporcionalidade, na dimensao
de proibicdo de excessos. O que ndo for estritamente necessario para a identificagdo
do indiciado ndo deve ser a ele imposto. Esse € o sentido da Constituicao, no que tange
a matéria examinada.

Em outros termos, satisfez-se a Constituicdio com a identificagdo civil. E se a
identidade civil for suficiente, impor-se qualquer outra forma de identificagcdo ou de
registro para fins de identificar é um excesso que precisa ser devidamente
fundamentado.

Adiante, em que pese os incisos LXII e LXIV do artigo 5° da Lei Fundamental, ambos
podem ser destrincados em conjunto na medida em que percebido que versam sobre
formalidades das prisdes, incluindo-se as provisorias. De partida, o inciso LXII revela a garantia
de comunicabilidade da prisao efetivada ao juizo competente, a familia do preso ou a pessoa
por ele indicada. Valido ressaltar que o dever de comunicar a prisdo € uma obrigacdo decorrente
da formalidade essencial ao auto de prisdo em flagrante, de modo que em caso de inexisténcia
da comunicacdo a medida estard eivada de nulidade e ilegalidade, devendo, portanto, ser
imediatamente relaxada, conforme previsto no inciso LXV do artigo 5° da Magna Carta
(NUCCT, 2009).

Outrossim, o inciso LXIV do artigo 5°, por sua vez, revela a necessidade de informar ao

preso a identidade dos responsaveis pela sua prisao e por seu interrogatorio em sede policial. A
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instrumentalizagdo da garantia constitucional se da através da “Nota de Culpa”, cujas
particularidades ja foram abordadas neste trabalho. Em sintese, pode-se rememorar que a nota
de culpa destina-se a demonstrar os responsaveis pela prisdo e interrogatdrio do preso, de modo
que este ultimo deverd receber uma das vias do instrumento e opor assinatura no documento
(BARROSO, 2016).

O dltimo principio-garantia referente as formalidades da prisdo € o sediado no inciso
LXIII do artigo 5° da Constitui¢do Federal. O dispositivo prega a garantia de manutencdo do
siléncio da pessoa presa, assim como a possibilidade da mesma ser assistida familiar e
juridicamente. Merece maior enfoque a norma indigitada pois desdobra-se em duas preciosas
garantias constitucionais.

A principio, o inciso LXIII do artigo 5° da CRFB/88 celebra a garantia ao preso de ser
acompanhado pela familia e também por um defensor eventualmente constituido durante a fase
inquisitorial e judicial. Vé-se, portanto, que o dispositivo deve ter sua leitura feita
concomitantemente a do inciso LXIV do mesmo artigo, haja vista que em um estd previsto o
dever de comunicacdo da prisdo aos familiares e, neste ultimo, hd a previsdo de
acompanhamento do familiar a todo o momento desde a efetivacio da prisao.

Por outro lado, a norma constitucional em tela resguarda o direito da pessoa presa ser
acompanhada por defensor. Contudo, € importante frisar que, no que cinge a presenca de
defensor, o Supremo Tribunal Federal em sede de julgamento do RE n° 136.239/SP° firmou
tese no sentido de informar que a garantia de presenca do defensor ndo implica em dizer que
deverd a Autoridade Policial nomear um para que, entdo, possa proceder a inquiri¢do do preso
em sede inquisitorial, mas sim que serd facultado ao preso nomear defensor e que este, por sua
vez, poderd se fazer presente para assistir ao preso durante o procedimento inquisitorial
administrativo.

Noutro giro, a redacdo do inciso LXIII do artigo 5° da Constitui¢do Federal de 1988
estabelece uma das pedras de toque do direito processual penal no Estado Democrético de
Direito, qual seja, a previsdo do direito ao siléncio, ou o doutrinariamente chamado “principio
da ndo-auto incriminagdo”, advindo do latim “nemo tenetur se detegere”.

O principio da ndo-auto incriminacdo surge como contraposicdo ao processo penal

inquisitorial da presente na Inglaterra do século XVII, cujas préticas recorrentes pela Igreja

> Julgamento de Recurso Extraordindrio (RE) n. 136.239/SP —1* Turma. Rel. Min.Celso de Mello, julgado em
07.04.1992. Transcrigdo da conclusio in litteris: “A Constituigdo do Brasil ndo impde a autoridade policial o
dever de nomear defensor técnico ao indiciado, especialmente quando da realizacdo de seu interrogatdrio na fase
inquisitiva do procedimento de investigacao”.
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Catolica buscavam compelir a figura do acusado a uma confissdo forcada. Diante dos diversos
absurdos promovidos por esse sistema processual, viu-se a necessidade de instituir garantias
aos acusados para que cessassem a nefasta pratica de tortura para fins de autoincriminagao,
oportunidade em que nasce o chamado “Privilege against self-incrimination”. Posteriormente,
o referido principio foi positivado também na Constituicao norte-americana (CARVALHO, p.
185, 2009).

No direito brasileiro, o principio da ndo-auto incrimina¢do somente foi contemplado
como uma garantia constitucional no texto da Constitui¢do Federal de 1988, embora tenha
ocorrido men¢des em legislacdes infraconstitucionais anteriormente editadas. De modo

bastante pontual sdo os ensinamentos de MENDES e BRANCO (2015, p. 791) sobre o tema:

As chamadas Miranda rules — hao de se aplicar desde quando o inquirido estd em
custédia ou de alguma outra forma se encontre significativamente privado de sua
liberdade de acdo [...]. Antes do advento do texto constitucional de 1988, o tema era
tratado entre nds no ambito do devido processo legal, do principio da ndo culpabilidade
e do processo acusatério.

Agora, diante da cldusula explicita acima referida, compete ao intérprete precisar o
significado da decisdo do constituinte para a ordem constitucional como um todo.
Titular do direito é ndo sé o preso, mas também qualquer acusado ou denunciado no
processo penal.

No que versa acerca da disciplina infraconstitucional, a matéria encontra respaldo no
artigo 186 %do Cédigo de Processo Penal. Portanto, percebe-se que o direito ao siléncio constitui
uma garantia as pessoas fisicas e juridicas de ndo produzir provas contra si proprios, posto que
¢ uma necessidade inerente ao ser humano a tendéncia de buscar escusar-se das acusacoes.
Além disso, o principio em andlise reestrutura o dnus da prova no processo penal, passando a
ser incumbéncia do Estado demonstrar o dolo e a culpa do acusado. Valido asseverar que,
embora o texto constitucional preveja apenas o direito de permanecer calado, a garantia
constitucional vai além e alcanca, inclusive, as acdes verbais ou fisicas — verbi gratia, participar
de reconstitui¢do de crime; negar-se a fornecer padrdao grafotécnico ou vocal — que possam,
direta ou indiretamente, concorrer para lesdo ao direito de defesa do preso ou acusado (SOUZA,
2013).

Indispensdvel consignar que o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou no sentido de

declarar que o direito ao siléncio constitui verdadeiro direito publico subjetivo no julgamento

6 Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusagio, o acusado serd informado
pelo juiz, antes de iniciar o interrogatdrio, do seu direito de permanecer calado e de ndo responder perguntas que
lhe forem formuladas. Pardgrafo unico. O siléncio, que ndo importard em confissdo, ndo podera ser interpretado
em prejuizo da defesa.
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do HC 68-742-3/DF’, de sorte que, por gozar de tal natureza juridica, é inadmissivel a
interpretacdo prejudicial ao preso. Por fim, encerrando os principios-garantia atinentes aos
direitos da pessoa presa, deve-se salientar que o principio-garantia da ndo-auto incriminag¢ao
impera tanto na fase inquisitorial administrativa perante Autoridade Policial, quanto na fase

judicial, sujeita ao contraditério (CARVALHO, 2009, p. 186).

3.1.4 Principios-garantia do devido processo legal e seus desdobramentos

O principio-garantia do Devido Processo Legal perfaz-se irradiante para todos os demais
que serdo abordados em seguida. Sua origem, assim como o principio-garantia da legalidade,
advém da Magna Carta inglesa de 1215, alocado no artigo 39 da referida ordenacdo. A previsdao
origindria dispunha o conceito de Law of the land, ou “lei da terra”, que pressupunha que toda
e qualquer restri¢do de direitos naturais somente poderia ocorrer se autorizadas pelos costumes
e na forma que os mesmos previssem, ou seja, de acordo com o common law (CARVALHO,
2009, p. 139).

Posteriormente, o principio indigitado passou por reformulagdes, de sorte que no ano de
1354, ainda sob a vanguarda do direito ingl€s, o Parlamento do pais editou uma lei que fez
meng¢ao expressa, pela primeira vez, ao conceito de Due Process of law, portanto, a expressao
na lingua saxa para o principio em anélise no direito brasileiro.

Ao longo do século XVIII, com o advento da Constitui¢do norte-americana, o principio
do devido processo legal, ou due process of law, foi redesenhado a partir de profunda influéncia
da doutrina juridica, de modo que seu alcance foi alargado e passou a abranger, inclusive,
questdes atinentes a atividade legislativa. Neste sentido ensina Luis G. Grandinetti Castanho de

Carvalho (2009, p. 140):

Foi justamente nos Estados Unidos que o devido processo legal atingiu o dpice de sua
elaboragdo doutrindria e jurisprudencial. A par de seu significado processual, como
expressdo de um processo estritamente legal e quem se ddo as partes as oportunidades
amplas de alegar e de provar, desenvolveu a jurisprudéncia americana uma invejavel
teorizagdo a respeito de um sentido substantivo do principio — substantive due process
— que o retirou de suas amarras puramente processuais.

Nesse sentido, os tribunais americanos aplicaram o devido processo legal para
examinar a razoabilidade e racionalidade de lei ou de ato normativo do Poder Publico
a ponto de impedir sua vigéncia se evidenciada qualquer arbitrariedade, ou seja,
quando ndo forem consentaneos com o law of the land ou com o substantive due
process.

7 STF, HC 68.742-3/DF, Pleno, 1991, Min. Octdvio Gallotti, voto concorrente do Min. Celso de Mello.
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No direito pétrio, a garantia ao devido processo legal encontra amparo no artigo 5°,
inciso LIV da Constituicao Federal cuja redacdo estatui que “ninguém serd privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal”. Modernamente, o principio-garantia do devido
processo legal diz respeito a uma dupla tutela de direitos individuais, posto que, em uma
dimensdo busca garantir materialmente as liberdades individuais e noutra visa formalmente
assegurar paridade de forgas aos individuos ao fixar condi¢des minimas para que possa opor-se
a pretensao persecutéria do Estado (MORAES, 2007, p. 95).

Com efeito, é necessdrio frisar uma peculiaridade do principio em cotejo quando
contrastado com os demais, qual seja: o devido processo legal é um verdadeiro
“supraprincipio”, haja vista que atua como um sustentdculo para todo um plexo de outros
principios que funcionam como direitos e garantias individuais protetivos, dentre eles: o da
vedacdo de provas ilicitas; do Juiz Natural; da Inafastabilidade da jurisdicdo; da garantia a
Instru¢do penal contraditéria e com ampla defesa; da Razodvel duracdo do processo; da
Publicidade; da Motivacdo e além de outros tantos, conforme demonstraremos adiante
(MENDES e BRANCO, 2015, p. 752).

Neste mesmo sentido, ensina Daniel Amorim Assumpgdo Neves (2016, p. 113) ao frisar
que: “é pacifico o entendimento de que o devido processo legal funciona como um
supraprincipio, um principio-base, norteador de todos os demais que devem ser observados no
processo”.

Outrossim, a acep¢ao moderna do conceito de “devido processo legal” vai além da mera
garantia aos individuos de um processo que siga ritos e obedeca formalidades. Atualmente, a
doutrina assevera o desdobramento deste principio em duas dimensdes: o devido processo legal
substantivo (substantive due process) e o devido processo legal formal (procedural due
process). Em relacao ao substantivo, trata-se uma diretriz destinada ao processo de elaboragdo
e interpretacdo de normas juridicas, cuja finalidade precipua é evitar que haja uma atividade
legislativa desarrazoada ou abusiva, bem como a aplica¢do de tais normas malfazejas e abusivas
em casos concretos. Portanto, no que se refere a dimensao substantiva, seus destinatarios nao
sdo somente as partes envolvidas na relacdo processual, mas também o Poder Publico. Com
louvor preleciona MENDES e BRANCO (2015, p. 751) que disciplina a respeito da dimensao

substancial do principio do devido processo legal:

Nesse sentido, o principio do devido processo legal possui um ambito de prote¢do
alargado, que exige o fair trial ndo apenas dentre aqueles que fazem parte da relagdo
processual, ou que atuam diretamente no processo, mas de todo o aparato
jurisdicional, o que abrange todos os sujeitos, instituicdes e 6rgdos, publicos e
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privados, que exercem, direta ou indiretamente, fungdes qualificadas,
constitucionalmente, como essenciais a justica.

No tocante a dimensao do devido processo legal formal (advindo do inglés “procedural
due process), a aplicacdo do principio-garantia € dirigida ao processo em si, uma vez que busca
vincular o magistrado a observar todos os principios processuais no curso da marcha processual
(NEVES, 2016, p. 115). Portanto, € nessa dimensao do principio do devido processo legal que
originam-se diversos principios constitucionais atinentes ao processo penal e, assim sendo,
também reflexivos sobre o estamento legal que disciplina as prisdes cautelares.

Elucida GRINOVER, CINTRA e DINAMARCO (2015, p. 107) o exato conteido da

garantia ao devido processo legal no tocante a sua abordagem formal:

Em sua perspectiva processual (procedural due process) é entendido como o conjunto
de garantias constitucionais que, de um lado, asseguram as partes o exercicio de suas
faculdades e poderes processuais e, do outro, s@o indispensdveis ao correto exercicio
da jurisdi¢do. Sao garantias que ndo servem apenas aos interesses das partes, como
direitos publicos subjetivos (ou poderes e faculdades processuais) destas, mas que
configuram, antes de mais nada, a salvaguarda do préprio processo, objetivamente
considerado, como fator legitimante do exercicio da jurisdi¢o.

Ademais, um dos mais notdveis desdobramentos do principio do devido processo legal
¢ o doutrinariamente chamado principio da “Vedacao de provas ilicitas” ou “inadmissibilidade
de utilizacdo de provas ilicitas”. A previsdo constitucional para o citado principio-garantia
repousa no artigo 5°, inciso LVI com a seguinte redacdo: “Sao inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos”. No ambito infraconstitucional, o Codigo de Processo Penal
também buscou consignar a previsdao expressa ao principio-garantia da vedagdo a prova ilicita
em seu artigo 1578, caput, onde reproduz norma de redacdo semelhante 2 retrocitada.

Embora a norma constitucional seja dotada de certa clareza e possa, aparentemente,
implicar num juizo de pouca abstracdo, recai sobre o termo “ilicito” a obscuridade que cerca a
matéria. O termo “ilicito”, oriundo do latim “illicitus”’, possui dois significados: o primeiro
refere-se ao que € proibido por lei e o segundo, de cardter mais amplo, versa sobre tudo aquilo
que € contrdrio a moral, aos bons costumes e aos principios gerais do direito. No tocante ao
principio constitucional em andlise, merece acolhimento o segundo significado, de maior

amplitude (NUCCI, 2009, p. 87).

8 Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violag¢do a normas constitucionais ou legais.
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Decerto, a doutrina majoritaria destringa o conceito “provas ilicitas” em duas espécies:
as provas ilicitas em sentido estrito e as provas ilegitimas. As provas ilicitas em sentido estrito
dizem respeito a toda producdo probatéria que surja mediante violagdo ao direito material
positivado. Nesse caso, a forma de obten¢ao da prova sera ilicita, visto que viola frontalmente
o direito positivo.

Na outra ponta encontra-se as provas ilegitimas, cujo conteddo refere-se as provas
produzidas em afronta ao direito processual, ou seja, a forma de introdu¢do das provas ao
processo ou até o modo de sua produgdo € vedada pela legislacio (CARVALHO, 2009, p. 95).

Entretanto, faz-se mister pontuar a dissonancia doutrindria promovida por Alexandre de
Moraes (Direito Constitucional, 2007) ao apresentar opinido divergente no que diz respeito ao
termo “provas ilicitas”. Segundo o doutrinador, “provas ilicitas” sdo uma das espécies de provas
ilegais o que, de modo sucinto, significaria dizer que essa espécie — “provas ilicitas” — € aquela
que afronta o direito material, enquanto, por outro lado, as provas ilegitimas seriam as que
divirjam com a lei processual. Nao obstante, assevera o autor que ambas sdo espécies de um
mesmo género, qual seja, o das provas ilegais. Portanto, na visdo do autor, o dispositivo
constitucional faz men¢do apenas as provas ilicitas, restando excluidas da vedacao
constitucional as provas produzidas em desacordo com a lei processual.

Outrossim, o principio-garantia da vedagdo a prova ilicita tem relevante papel na
salvaguarda das liberdades individuais, exercendo, inclusive, a fun¢do de coibir que o Estado
possa exceder-se no curso da persecucdo penal. Neste sentido ensina Eugénio Pacelli (2014, p.

345):

Mais que uma afirmacdo de propdsitos éticos no trato das questdes do Direito, as
aludidas normas, constitucional e legal, cumprem a fun¢do ainda mais relevante,
particularmente no que diz respeito ao processo penal, a saber: a vedag@o das provas
ilicitas atua no controle da regularidade da atividade estatal persecutéria, inibindo e
desestimulando a adogdo de préticas probatdrias ilegais por parte de quem é
responsdvel pela sua producdo. Neste sentido, cumpre funcdo eminentemente
pedagogica, ao mesmo tempo em que tutela determinados valores reconhecidos pela
ordem juridica.

O Supremo Tribunal Federal ostenta consolidada jurisprudéncia no sentido de confirmar
a relevancia e preciosidade do principio da vedacao as provas ilicitas. Em sede de julgamento
da AP 307-3-DF°, proferiu voto o Ministro Celso de Mello cuja mencdo merece destaque tendo

em vista a riqueza doutrindria nele constante, sendo veja-se:

° STF, Acdo Penal 307-3-DF, Plendrio, Rel. Min. Ilmar Galvdo, DJU, 13 out. 1995; RTJ 162/03-340
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A cldusula constitucional do due process of law - que se destina a garantir a pessoa do
acusado contra a¢des eventualmente abusivas do Poder Piblico - tem, no dogma da
inadmissibilidade das provas ilicitas, uma de suas projecdes concretizadoras mais
expressivas, na medida em que o réu tem o impostergavel direito de ndo ser
denunciado, de ndo ser julgado e de ndo ser condenado com apoio em elementos
instrutérios obtidos ou produzidos de forma incompativel com os limites impostos,
pelo ordenamento juridico, ao poder persecutério e ao poder investigatério do Estado.
A absoluta invalidade da prova ilicita infirma-lhe, de modo radical, a eficicia
demonstrativa dos fatos e eventos cuja realidade material ela pretende evidenciar.
Trata-se de conseqiiéncia que deriva, necessariamente, da garantia constitucional que
tutela a situacdo juridica dos acusados em juizo penal e que exclui, de modo
peremptdrio, a possibilidade de uso, em sede processual, da prova - de qualquer prova
- cuja ilicitude venha a ser reconhecida pelo Poder Judicidrio.

A prova ilicita é prova inidonea. Mais do que isso, prova ilicita € prova imprestavel.
Naio se reveste, por essa explicita razdo, de qualquer aptiddo juridico-material. Prova
ilicita, qualificando-se como providéncia instrutdéria repelida pelo ordenamento
constitucional, apresenta-se destituida de qualquer grau, por minimo que seja, de
eficdcia juridica.

Em que pese a questdo da admissibilidade das provas ilicitas, hd divergéncia em sede
doutrinaria, uma vez que dela exsurgem diferentes correntes. A primeira a ser citada € a que
defende o chamado sistema de inadmissibilidade das provas ilicitas. Em sintese, tal corrente
advoga a impossibilidade de admitir a inser¢do no processo de provas produzidas com
desrespeito ao direito positivo. A justificativa de tal corrente pauta-se na defesa da unidade do
ordenamento juridico, de modo que se uma prova € produzida em afronta quer seja ao direito
material ou ao processual a mesma serd imprestavel e deve ser descartada. E a corrente adotada
pelo ordenamento constitucional pétrio.

Nao obstante, o chamado sistema de inadmissibilidade das provas ilicitas conta com
correntes doutrindrias diversas, de modo que o juizo de inadmitir provas violadoras do direito
nio € um dogma juridico. Uma das mais notdveis bases tedricas que sustentam o sistema da
inadmissibilidade das provas ilicitas paira sobre a chamada “Teoria da arvore envenenada” (do
inglés “fruits of the poisonous tree” ou “Teoria da Prova llicita por deriva¢do”), surgida na
jurisprudéncia norte-americana em sede do caso Silverthorne Lumber Co. v. United States
(1920).

Originalmente, a chamada Teoria da Arvore Proibida tinha por escopo considerar
imprestdvel toda e qualquer evidéncia decorrente direta ou indiretamente de uma prova obtida
de modo ilicito (CARVALHO, 2009, p. 100). A teoria indigitada sofreu mitigacdes na propria
jurisprudéncia norte-americana, sendo ao todo trés modificacOes construidas a partir de
volumosa base doutrinaria. A primeira ¢ denominada de “The independente source limitation”
— em portugués “Teoria da Prova absolutamente independente” —, a qual preceitua que nao se

considerard ilicita e imprestavel a prova constante nos autos do processo que seja totalmente
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independente da prova ilicita produzida. Neste diapasdo, prelecionam os autores TAVORA e

ALENCAR (2016):

A prova absolutamente independente, ou limitacio da fonte independente
(independent source limitation), ndo seria propriamente uma excecio aos efeitos da
teoria dos frutos da arvore envenenada, e sim uma teoria coexistente, permitindo
justamente a devida integracdo, partindo-se do pressuposto de que, ndo havendo
vinculo entre as provas, ndo héd de se falar em reflexos irradiando contaminacio
aquelas provas que ndo derivaram da ilicita.

A segunda mitigacdo ¢ a chamada teoria “The inevitable discovery” — em portugués:
“Descoberta inevitavel” —, que preceitua, em sintese, que nao serd descartada a prova que, ainda
que produzida de forma ilicita, poderia ter sido inevitavelmente produzida por meios licitos em
outro momento. E, por fim, a terceira mitigacdo € a dita “The purged taint limitantion” — ou
“teoria da tinta diluida” —, cujo contetdo indica que a ilicitude da prova podera ser afastada se
sobrevier intervencdo de um ato independente (CARVALHO, 2009, p. 101). Em relacdo a
tltima corrente citada, ndo se aplicara a “Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada” se “o nexo
causal entre a prova ilicita origindria e a derivada forem atenuados em virtude de causas
supervenientes no curso do processo ou por decurso do tempo” (BOAVENTURA, 2017).

Importante consignar que a chamada “Teoria da tinta diluida” ainda ndo foi acolhida
pela maioria da doutrina brasileira, tampouco pelos tribunais patrios.

Decerto, em relacdo a chamada “Teoria da Arvore dos frutos venenosos”, faz-se
imperativo pontuar que a legislacdo infraconstitucional brasileira acolheu duas das mitigacdes
a ela incidentes, a saber as teorias da “Prova absolutamente independente” ¢ “Descoberta
Inevitavel”, cujas previsdes encontram-se, respectivamente, no art. 157, §§1° e 2° do Cddigo
de Processo Penal'”,

Feitas as consideracdes a respeito do sistema de inadmissibilidade de provas ilicitas,
deve-se averiguar as correntes doutrindrias a ele divergentes. A principio, deve ser rememorada
a corrente doutrindria pautada na expressao male captum, bene retentum (em portugués “mal
colhida, mas bem conservada”) que estabelece que a prova ilicita ¢ admissivel e ndo deve ser
retirada do processo de imediato. A corrente milita a favor da tese de que as provas ilicitas nao

devem ser expurgadas de plano dos autos do processo, mas sim serem declaradas nulas ao final

10 Art. 157 [...] § 12 Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando nfo evidenciado o
nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte
independente das primeiras; § 22 Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os tramites
tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrucdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da
prova.
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do rito processual e, em seguida, ser responsabilizado penal, civil e administrativamente aquele
que produziu a prova ilicita (CARVALHO, 2009, p. 101).

Noutro giro, além das correntes doutrindrias acima fixadas, vem ganhando espago entre
0s juristas patrios a corrente doutrindaria chamada “Teoria da Proporcionalidade”, nascida no
direito alemdo — também chamada “Teoria da Razoabilidade” ou “Teoria do interesse
predominante” — cuja peculiaridade € buscar fazer um contraponto entre as teorias da
inadmissibilidade e da admissibilidade das provas ilicitas ao buscar equilibrar direitos
individuais e interesses da sociedade (NUCCI, 2009, p. 89)

A “Teoria da Proporcionalidade” defende que, em casos excepcionais e buscando
corrigir distor¢des, deve-se admitir provas produzidas de forma ilicita, posto que nenhuma
liberdade publica tem natureza absoluta. Sendo assim, em casos extremos, onde o direito a
liberdade se mostrar com maior urgéncia de tutela que as demais liberdades individuais, deve-
se priorizéd-lo ainda que seja mediante uso de provas ilicitas (MORAES, 2007, p. 100).

Outrossim, a referida teoria vem ganhando espaco na jurisprudéncia patria, entretanto,
0 ambito de sua aplicabilidade limita-se em favorecer a figura do Réu. Portanto, caso o Réu ou
o acautelado possua como meio de prova de sua inocéncia unica e exclusiva prova cuja origem
¢ ilicita, deve-se afastar o sistema de inadmissibilidade da prova ilicita e acatar a prova
produzida, posto que, nesses casos, estaria o Réu agindo sob a salvaguarda das excludentes de
ilicitude da legitima defesa, do estado de necessidade e a excludente de culpabilidade da
inexigibilidade de conduta adversa. Este € o posicionamento de MENDES e BRANCO (2015,
p. 755):

A regra da inadmissibilidade de provas ilicitas ndo deve preponderar quando possa
suprimir o exercicio da ampla defesa pelo acusado, sob pena de se produzir um
verdadeiro paradoxo: a violacdo ao devido processo legal (ampla defesa) com o
fundamento de protecdo do proprio devido processo legal (inadmissibilidade de
provas ilicitas). Ressalte-se, nesse contexto, que, em alguns casos, a prova ilicita
podera ser produzida pelo préprio interessado, como tinico meio de sustentar sua
inocéncia, configurando, dessa forma, o estado de necessidade, que exclui a ilicitude
do ato.

Conforme ja explicitado anteriormente, a legislacdo infraconstitucional foi enfatica em
determinar qual diretriz deverd ser adotada ao complementar a norma insculpida no artigo 5°,
inciso LIV da CRFB/88. O artigo 157 do Cédigo de Processo Penal e seus pardgrafos chancela
a aplicagdo do sistema de inadmissibilidade das provas ilicitas, de sorte que, em havendo provas
ilicitas na persecu¢do criminal, as mesmas deverdo ser imediatamente “desentranhadas” dos

autos.
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Finalizada a abordagem do primeiro desdobramento do principio-garantia do devido
processo legal — a saber, o principio da vedacgdo a provas ilicitas no processo — merecem ateng¢ao
trés principios cuja interlocucio e observancia constante sdo for¢cosas no ambito do processo
penal e, por conseguinte, na aplicacdo de medidas cautelares restritivas do direito de liberdade.
Sao eles os doutrinariamente chamados principios do “Juiz Natural”, “Da Proibi¢ao de Tribunal
de Exce¢do” e da “inafastabilidade da jurisdi¢ao”.

O primeiro, o principio do Juiz Natural, estd previsto no inciso LIII do artigo 5° da
Constitui¢do Federal!! vigente. O referido mandamento tem por escopo assegurar s partes, no
ambito da relacdo processual, que serd designado juiz imparcial e previamente determinado de
acordo com a defini¢do da lei e conforme as definicdes constitucionais (NUCCI, 2009, p. 85).

A citada garantia constitucional evita que ocorram os chamados tribunais de excecao,
que consistem na formacdo de Orgdos jurisdicionais instituidos apds a ocorréncia de
determinado caso ou crime e que, em seguida, passam a conduzir a a¢do levando em conta
particularidades das partes envolvidas, sempre se distanciando de critérios legais previamente
estabelecidos, sendo, portanto, o trimite processual eivado de parcialidade. A Lei Maior
brasileira mostra-se bastante enfatica ¢ cristalina ao rechacar a ocorréncia dos “Tribunais de
Excec¢do”, posto que destinou o constituinte originario ao inciso XXXVII do artigo 5° o dever
consignar a vedagado, ao estabelecer que “ndo havera juizo ou tribunal de exce¢do”.

Decerto, a matriz conceitual do termo “Juiz Natural” diz respeito ao julgamento
imparcial, procedido por agente publico que seja regular e legitimamente investido nos poderes
da jurisdi¢do, dotados de garantias tipicas do cargo da judicatura e que decida conforme as
normas de competéncia previamente fixadas. Em sintese, pode-se arrematar que juiz natural,
no ambito constitucional, aponta para a ideia de imparcialidade, neutralidade e distancia das
partes (MENDES e BRANCO, 20135, p. 670).

O jurista Alexandre de Moraes (2007, p. 77) elucida a dimensdo do principio-garantia

em foco:

O juiz natural é somente aquele integrado no Poder Judicidrio, com todas as garantias
institucionais e pessoas previstas na Constituicdo Federal. [...] O referido principio
deve ser interpretado em sua plenitude, de forma a proibir-se, ndo s6 a criacdo de
tribunais ou juizos de exce¢do, mas também o respeito absoluto as regras objetivas de
determina¢do de competéncia, para que ndo seja afetada a independéncia e
imparcialidade do 6rgéo julgado.

T Art. 5°. LIII - ninguém serd processado nem sentenciado senfo pela autoridade competente;
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Por fim, encerrando a triade de principios-garantia atinentes a devida prestacdao da
atividade jurisdicional, destaca-se o chamado principio-garantia da “Inafastabilidade da
jurisdi¢do”, que também ¢ apontado pela doutrina como “Direito de Ag¢ao”. Sua previsao
constitucional repousa no artigo 5°, inciso XXXV da Constitui¢ao Federal, cuja redagdo ostenta
o seguinte teor: “a lei ndo excluira de aprecia¢dao do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito”.
O dispositivo em tela garante aos jurisdicionados que caso optem por instar o Poder Judicidrio
para apreciar lesao ou ameagca a direito, este ndo se eximird ou declinard de seu dever de prestar
a tutela jurisdicional aos que a requerem, desde que, por 6bvio, haja plausibilidade no pleito
(MORAES, 2007, p. 73).

Além da dimensdo de assegurar o acesso ao Poder Judicidrio, o principio-garantia da
Inafastabilidade da Jurisdi¢cdo preceitua ndo somente garantir que haja acesso formal ao sistema
de justica, mas sim, que se buscard promover meios pelos quais o jurisdicionado poderd acionar
o Poder Judicidrio. Neste sentido, é desdobramento natural do referido principio-garantia a
necessidade de “assisténcia judicidria”, que perfaz-se, inclusive, por meio da garantia de uma
assisténcia judicidria gratuita, instrumentalizada a partir das Defensorias Publicas, para aqueles
que padecem de recursos financeiros para arcar com as custas processuais.

Com efeito, garantia a “Assisténcia Judiciaria”, como desdobramento natural do
principio-garantia da Inafastabilidade da Jurisdi¢do, deve incidir ndo s6 na fase judicial, mas
também na fase pré-processual ou inquisitorial, ocorrida durante a fase de Inquérito Policial e
que, normalmente, costuma ser palco da maioria das decretacdes de prisdes cautelares, razao
pela qual urge-se pela presenca de amparo juridico ao acautelado (GRINOVER et al, 2015, p.
106).

Por outro lado, considera-se frontal violagdo ao principio da Inafastabilidade da
Jurisdicao o condicionamento de esgotamento das instancias administrativas para que, somente
entdo, possa o jurisdicionado ter acesso a tutela jurisdicional. Trata-se da vedag¢do a chamada
“Jurisdicao Condicionada” ou “Instancia Administrativa de curso for¢ado”. Doravante,
Alexandre de Moraes (2007, p. 73) esclarece o conteudo desta dimensdo do principio-garantia

sob enfoque:

Inexiste obrigatoriedade de esgotamento da instancia administrativa para que a parte
possa acessar o judicidrio. A Constituicdo Federal de 1988, diferentemente da
anterior, afastou a necessidade da chamada jurisdicdo condicionada ou instincia
administrativa de curso forcado, pois ja decidiu pela inexigibilidade de exaurimento
das vias administrativas para obter-se o provimento judicial, uma vez que excluiu a
permissdo, que a Emenda Constitucional n° 7 a Constitui¢do anterior estabelecera, de

que a lei condicionasse o ingresso em juizo a exaustdo das vias administrativas,
verdadeiro obstdculo ao principio do livre acesso ao Poder Judicidrio.
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Ademais, passa-se agora a andlise dos principios-garantia do “Contraditério” e da
“Ampla Defesa”, cuja relagdo biunivoca irradiam o ordenamento juridico brasileiro e garantem
aos jurisdicionado uma salvaguarda contra arbitrios praticados pelo Estado, especialmente ao
longo da persecucdo penal, considerando o cada vez mais acentuado cardter punitivista com o
qual se recobre o sistema de justica brasileiro.

Os principios-garantia do Contraditério e Ampla Defesa encontram abrigo no artigo 5°,
inciso LV da Constituicdo Federal de 1988, que garante suas prevaléncias tanto no ambito das
instancias judiciais quanto administrativas.

Em relag@o ao principio do contraditério, entende-se que € a garantia de que toda e
qualquer alegacdo fatica ou prova produzida deverd ser confrontada pela parte contrdria,
devendo haver paridade de forcgas e equilibrio entre as partes envolvidas na relacdo processual.

N3ao obstante, no que cinge as matérias de direito, o devido contraditério as mesmas
variard de acordo com o que for alegado, merecendo ser providenciada imediatamente a
contradicdo pela parte adversa nos casos em que se dispuser sobre matérias aptas a ensejar a
extin¢do do relacdo processual. Se, porventura, nao for a hipétese de extingdo processual, ndo
tratando-se de questdo prejudicial, ndo € obrigatdria a abertura de contraditério imediato,
devendo aguardar a manifestacdo em momento oportuno (NUCCI, 2009, p. 84).

Em que pese a densidade normativa do principio indigitado, elucida GRINOVER,
CINTRA e DINAMARCO (2015, p.79) que compreende-se por garantia ao contraditério o

seguinte:

O principio do contraditério também indica a atuacdo de uma garantia fundamental
de justica: absolutamente insepardvel da distribui¢do da justica organizada, o principio
da audiéncia bilateral encontra expressao no brocardo romano audiatur et altera pars.
[...] O juiz, por forca de seu dever de imparcialidade, coloca-se entre as partes mas
equidistante delas: ouvindo uma, ndo pode deixar de ouvir a outra. Somente assim se
dard a ambas a possibilidade de expor suas razdes, de apresentar suas provas, de influir
sobre o convencimento do juiz. Somente pela soma se dard a possibilidade de expor
suas razdes, de apresentar suas provas, de influir sobre o convencimento do juiz.
Somente pela soma da parcialidade das partes (uma representando a fese e a outra, a
antitese) o juiz pode corporificar a sinfese, em um processo dialético.

Complementarmente ao acima exposto, Aury Lopes Junior (2015, p. 147) é assaz

preciso ao delimitar o contetido do principio-garantia do contraditério:

O contraditorio pode ser inicialmente tratado como um método de confrontacdo da
prova e comprovacgdo da verdade, fundando-se ndo mais sobre um juizo potestativo,
mas sobre o conflito, disciplinado e ritualizado, entre partes contrapostas: a acusacao
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(expressdo do interesse punitivo do Estado) e a defesa (express@o do interesse do
acusado [e da sociedade] em ficar livre de acusa¢des infundadas e imune a penas
arbitrarias e desproporcionadas). E imprescindivel para a prépria existéncia da
estrutura dialética do processo. O ato de “contradizer” a suposta verdade afirmada na
acusacdo (enquanto declaracdo petitéria) é ato imprescindivel para um minimo de
configuracdo acusatéria do processo. O contraditério conduz ao direito de audiéncia
e as alegagdes mutuas das partes na forma dialética.

No ambito processual penal, a abrangéncia do principio do contraditério € alargada, haja
vista que ndo limita-se a garantir ao acusado apenas o direito de reagir a acusacio formulada,
mas vai além e assegura ao Réu ou o acautelado, mesmo que ainda que ndo tenha interesse em
reagir as acusacgOes contra si postas, a garantia da assisténcia técnico-juridica ampla e
satisfatoria. Impera, doravante, a regra “audiat altera pars” que significa dizer que a parte
devera ser cientificada de todos os atos processuais praticados pelo 6rgao acusatorio e pelo
juizo e a eles poderd apresentar oposicao.

Assim, no processo penal, € indispensavel a asseguracido da ampla e satisfatoria defesa
técnica, exercida pelo advogado constituido ou defensor publico, mas também o direito a
autodefesa, que € a possibilidade do Réu ou acusado apresentar a sua versdo dos fatos ao ser
interrogado. Contudo, embora assegure-se o direito a autodefesa, € importante relembrar que
este € um direito subjetivo do Réu que pode ou ndo exercé-lo, tendo em vista a garantia
constitucional ao direito ao siléncio, ja abordada neste trabalho (GRINOVER et al, 2015, p.
80).

Nesse sentido, o Codigo de Processo Penal estabelece a obrigatoriedade da constitui¢ao
de defensor técnico ao acusado em sede do seu artigo 2612 e, por outro lado, no bojo do artigo
497, inciso V* do mesmo diploma legal prevé a capacidade do juizo, nos casos submetidos
perante Tribunal do Juri, de nomear defensor técnico ao acusado que encontrar-se “indefeso”,
ou seja, quando ndo gozar de defesa técnica satisfatoria.

Outrossim, em relacdo as medidas cautelares previstas no Cédigo de Processo Penal
brasileiro, o legislador infraconstitucional foi enfédtico ao asseverar que, como regra, ha
necessidade de oportunizar o contraditério nos casos de eventual decretacdo de quaisquer
medidas acautelatérias. Entretanto, fazendo um juizo de razoabilidade, o legislador excetuou a
regra retrocitada para os casos em que houver imperativo e notério cariter de urgéncia na

execu¢do da medida ou nos casos em que, se aberto o espaco para o contraditério antes da

12Art. 261. Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, serd processado ou julgado sem defensor (BRASIL,
1941)

BArt. 497. Sdo atribui¢des do juiz presidente do Tribunal do Jiri, além de outras expressamente referidas neste
Cdédigo: V — nomear defensor ao acusado, quando considerd-lo indefeso, podendo, neste caso, dissolver o
Conselho e designar novo dia para o julgamento, com a nomeagao ou a constitui¢do de novo defensor;
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execu¢do da medida cautelar, possa tal providéncia tornar ineficaz a concretizacdo da cautelar.
Trata-se do chamado contraditério diferido, que ocorre quando se posterga a manifestacdo da
parte adversa para momento posterior oportuno com vistas em resguardar a inteireza da medida
(SANTOS, 2013).

Os professores MENDES e BRANCO (2015, p. 241) elucidam a excepcionalidade da

ndo incidéncia da garantia ao contraditdrio nos casos de decretacdes de medidas cautelares:

Existem atos investigativos que ndo podem ser comunicados a parte ou a ela
demonstrados — enquanto durarem as investigacdes — sob pena de perda de sentido
da prépria investigagdo — policial ou judicial. Nestes casos de procedimentos
cautelares de quebra de sigilo e o conhecimento do investigado acerca do processo
deixa de ser amplo, em razio de restri¢do de direito fundamental autorizada por norma
juridica e muito em razdo da colisdo do direito fundamental a privacidade ou a
intimidade com o direito a seguranca, de toda a sociedade. Também o dever
fundamental de atuacdo em prol da seguranca dos cidaddos e do Estado labora no
sentido de limitar, nestes casos, o pleno acesso aos autos.

Vilido salientar que, excepcionalmente, também ndo impera a garantia ao contraditério
durante a fase do Inquérito Policial. A razdo para a inoperancia da referida garantia decorre do
fato de o Inquérito Policial ser um procedimento administrativo que limita-se a investigar
evidéncias de materialidade delitiva e indicios de autoria delitiva. Durante essa fase ndo existe
acusado ou Réu, mas sim suspeitos que podem ou ndo ser indiciados pela autoridade policial.

Entretanto, apds o indiciamento, o investigado passa a ter interesse no deslinde das
investigacdes, de sorte que se ndo oportunizado o contraditério ao indiciado, quer seja apds o
recebimento de eventual dendncia ou outro momento oportuno, as provas produzidas durante a
fase inquisitorial padecerdo de nulidade, ressalvados os casos em que se tratar de producdo de
producdo de provas antecipadas, de natureza cautelar e cujo contraditério € diferido, dado o
risco de perecimento dos meios de prova (GRINOVER et al, 2015, p. 81).

Decerto, arrematam MENDES e BRANCO (2015, p. 242) com precisao a
desnecessidade de observancia do principio-garantia do contraditério durante a fase pré-
processual, bem como rememora a inovacao jurisprudencial trazida pelo Supremo Tribunal
Federal por meio da Sumula Vinculante n. 14 que determina a garantia de vistas aos autos,
durante a fase de Inquérito Policial, sobre documentos ja acostados aos autos do processo, ou
seja, devidamente documentados, sendo veja-se na transcricdo dos dizeres dos doutrinadores

abaixo:

Questdo que aflora nestes casos € a da compatibilidade de ambos os principios com a
existéncia do inquérito, policial ou judicial, que € inquisitdrio por natureza juridica, e
sobre o qual nao vige o principio em questdo. O STF tem entendido que, mesmo ndo
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havendo a incidéncia do principio do contraditério no inquérito, o direito ao amplo
acesso aos autos precisa ser respeitado.

A questdo se torna mais relevante quando se trata de feitos em que foram deferidas
medidas invasivas que reduzam as esferas da intimidade, da liberdade e da
privacidade. [....] Neste sentido, a Stimula Vinculante n. 14, do STF, deixa claro que
é direito do defensor, no interesse do representado, o acesso amplo aos elementos de
prova ja documentados no procedimento investigatério, e que digam respeito ao
exercicio do direito de defesa. Nestes casos, os atos de investigacdo devem estar
concluidos e documentados, razdo pela qual ndo ha ofensa ao direito a ampla defesa,
realizado por meio do livre acesso aos autos, quando se nega ao investigado a andlise
de procedimentos ndo concluidos de quebra de sigilo telematico, bancdrio, fiscal e
principalmente telefonico.

Em que pese ao principio-garantia da “Ampla Defesa”, este possui constante correlagao
com o do contraditério, embora ostente conteudo diverso. Por ampla defesa entende-se como a
garantia ao acusado de valer-se de amplos e extensos métodos para repelir as acusagdes que
contra si sdo imputadas. A previsdo constitucional encontra-se no mesmo dispositivo ao qual
repousa o principio do contraditorio (NUCCI, 2009, p. 83).

Nos dizeres de Alexandre de Moraes (2007, p. 95), o principio da ampla defesa consiste
no “asseguramento que ¢ dado ao réu de condigdes que lhe possibilitem trazer para o processo
todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se ou calar-se, se
entender necessario”. Para o doutrinador indigitado, o principio da ampla defesa nada mais é
que a exterioriza¢do do contraditdrio.

Portanto, constata-se que enquanto o contraditorio assegura a possibilidade de contrapor
cada matéria de fato ou prova produzida, a ampla defesa diz respeito a garantir ao acusado que
possa trazer aos autos todos os meios de prova admissiveis pelo direito.

Com efeito, o principio-garantia da ampla defesa possui um peculiar desdobramento nos
procedimento perante o Tribunal do Juri. De acordo com o artigo 5°, inciso XXXVIII”, “a” da
Lei Fundamental sera assegurado o direito de “plenitude de defesa”. A plenitude de defesa ¢
uma garantia constitucional mais abrangente que o direito a ampla defesa, uma vez que por
“pleno” compreende-se como aquilo que € repleto, completo e absoluto, enquanto “amplo” tem
um contetido mais restrito — significando vasto, rico, abundante.

Assim, no curso do procedimento especial perante Tribunal do Juri a defesa do acusado
ndo poderd apenas ser ampla, mas devera ser plena, ou seja, deverd tender ao mais préximo
possivel do perfeito ou completo, haja vista que estar-se-a diante de um colegiado de juizes
leigos, onde a teatralidade ganha maior relevancia, razdo pela qual urge a presenca de uma

defesa técnica completa, satisfatoria e convincente (MEZZOMO, 2014).
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Guilherme de Souza Nucci (2009, p. 83) distingue os principios-garantia da ampla
defesa do da plenitude de defesa, bem como dispde acerca de seus respectivos conteidos, veja-

S€:

Assim, no processo criminal, perante o juiz togado, tem o acusado assegurada a ampla
defesa, isto €, vasta possibilidade de se defender, propondo provas, questionando
dados, contestando alegacdes, enfim, oferecendo os dados técnicos suficientes para
que o magistrado possa considerar equilibrada a demanda, estando de um lado o 6rgéo
acusador e de outro uma defesa eficiente.

Por outro lado, no Tribunal do Jdri, onde as decisdes sdo tomadas pela intima
convicgdo dos jurados, sem qualquer fundamentacdo, onde prevalece a oralidade dos
atos e a concentracio da produgdo de provas, bem como a identidade fisica do juiz,
torna-se indispensavel que a defesa atue de modo completo e perfeito — logicamente
dentro das limitacdes impostas pela natureza humana. A intencio do constituinte foi
aplicar ao Tribunal Popular método que privilegie a defesa, em caso de confronto
inafastdvel com a acusa¢@o, homenageando a sua plenitude.

Nao obstante, apés as devidas consideracOes a respeito dos principios-garantia
decorrentes do principio do devido processo legal, passa-se a analisar dois principios-chave
cuja influéncia sobre as prisOes cautelares mostra-se evidente, a saber: os principios-garantia
da presunc¢io de inocéncia e o da Dignidade da pessoa humana.

Vilido ressaltar que a partir do principio do devido processo legal nascem uma vasta
quantidade de outros principios implicitos e explicitos no texto constitucional, de sorte que
buscou-se neste trabalho priorizar a andlise daqueles que frontalmente mais influenciam na

dinamica das prisdes provisdrias.

3.2 Principio-garantia da presuncio de inocéncia e as prisoes provisorias

O chamado principio-garantia da Presun¢do de inocé€ncia tem por escopo resguardar o
jurisdicionado de ser alvo de um prematuro e temerario juizo de culpa formado antes mesmo
que possa ocorrer o devido processo legal. Sua origem remonta das teses iluministas surgidas
durante as revolucdes burguesas do século XVIII, tendo sua efetiva consagracdo ocorrido no
bojo do artigo 9° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo no ano de 1789,
considerado marco histérico do referido principio, cuja redacdo dispunha: “Todo acusado ¢
considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor
desnecessdrio a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei”. (TOURINHO
FILHO, 2012, p. 32-33)

Modernamente, a Declaragdo dos Direitos Humanos da Organizacao das Nacoes Unidas

(ONU), datada no ano de 1948, tornou a homenagear a garantia processual em cotejo ao destinar
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aredacdo de seu artigo 11, que estabelece que “toda pessoa acusada de delito tem direito a que
se presuma sua inocéncia, enquanto nao se prova sua culpabilidade, de acordo com a lei e em
processo publico no qual se assegurem todas as garantais necessarias para sua defesa”.

No tocante ao direito brasileiro, a garantia a presun¢do de inocéncia estd consignada no
artigo 5° inciso LVII da Constituicdo Federal, cujo redagcdo prevé que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”.

Decerto, o principio da presuncio de inocéncia (ou da nao culpabilidade ou do estado
de inocéncia) traz consigo duas finalidades centrais: a primeira, assegurar aos individuos que o
onus da prova da acusagdo caberd ao 6rgdo acusador e ndo a defesa, ou seja, estabelece, em
linhas gerais, que todos sdo inocentes e tal condicao de inocéncia somente se altera em caso de
superveniéncia de provas suficientemente aptas a declarar a culpabilidade do acusado. E a
segunda, determina que a constituicdo do juizo de culpa se dard apenas apds o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria, finalidade esta que, conforme se verd adiante,
recentemente foi findada por decisdo colegiada do Supremo Tribunal Federal (NUCCI, 2009,
p. 81).

O autor Fernando Capez (2016, p. 122) vai além e enumera, além das duas finalidades
vistas acima — quais sejam, a inversdao do 6nus da prova, restando a cargo da acusac¢io o Onus
probatdrio, e também a formagdo da culpabilidade apenas apds o transito em julgado da
sentenca penal condenatéria — outros pontos alcancados pelo principio-garantia em analise,

conforme transcreve-se abaixo:

O principio da presun¢do de inocéncia desdobra-se em trés aspectos: a) no momento
da instrucdo processual, como presun¢do legal relativa de nado culpabilidade,
invertendo-se o 6nus da prova; b) no momento da avalia¢do da prova, valorando-a em
favor do acusado quando houver divida; c¢) no curso do processo penal, como
paradigma de tratamento do imputado, especialmente no que concerne a andlise da
necessidade da prisdo processual

Acerca do conteudo material do principio-garantia da presun¢do de inocéncia no que se
refere ao tratamento do acusado, revela Aury Lopes Junior (2015, p. 145) duas dimensdes por
meio das quais se desdobra o indigitado principio, a saber, uma dimensdo interna e outra
externa. Com efeito, o autor chancela que o principio diz respeito a um “dever de tratamento”,
a medida em que o réu deve ser tratado como inocente, condi¢@o inerente a todos os individuos.
Abaixo reproduz-se a andlise do autor indigitado (2015, p. 145-146) acerca das dimensoes do

principio em andlise:
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Em suma: a presuncdo de inocéncia impde um verdadeiro dever de tratamento (na
medida em que exige que o réu seja tratado como inocente), que atua em duas
dimensdes: interna ao processo e exterior a ele. Na dimensao interna, ¢ um dever de
tratamento imposto — primeiramente — ao juiz, determinando que a carga da prova seja
inteiramente do acusador (pois, se o réu é inocente, ndo precisa provar nada) e que a
divida conduza inexoravelmente a absolvi¢do; ainda na dimensdo interna, implica
severas restri¢des ao (ab)uso das prisdes cautelares (como prender alguém que nao foi
definitivamente condenado?). Externamente ao processo, a presuncdo de inocéncia
exige uma protecdo contra a publicidade abusiva e a estigmatizag¢do (precoce) do réu.
Significa dizer que a presuncdo de inocéncia (e também as garantias constitucionais
da imagem, dignidade e privacidade) deve ser utilizada como verdadeiros limites
democréticos a abusiva explora¢do mididtica em torno do fato criminoso e do préprio
processo judicial.

Impende salientar que o principio-garantia da presuncdo de ndo-culpabilidade é
compativel com a aplicacdo das prisdes provisorias, conforme ja decidiu o Supremo Tribunal
Federal, havendo jurisprudéncia pacificada'* neste sentido. A decretacdo de quaisquer espécies
de prisdes provisorias ndo € reputada como sendo um juizo de antecipagdo do cumprimento de
pena, mas estd atrelada ao anseio de obter uma persecucdo criminal eficaz, tendo ji sido
consolidado em intimeras decisdes da Corte Constitucional brasileira que as medidas cautelares
no ambito do processo penal ndo violam a garantia constitucional da presuncio de inocéncia
(MENDES e BRANCO, 2015, p. 742).

A tese adotada pelo Supremo Tribunal Federal vai de encontro com a doutrina
majoritaria, que pode ser sintetizada através dos ensinamentos de Fernando da Costa Tourinho
Filho (2010, p. 91) ao dispor acerca da constitucionalidade da aplicacdo das prisdes cautelares

em face do principio da presun¢do de inocéncia:

Ai estd o ponto nevrdlgico da questdo devidamente solucionado: enquanto nado
definitivamente condenado, presume-se o Réu inocente. Sendo este presumidamente
inocente, sua prisdo antes do transito em julgado da sentenca condenatdria apenas
podera ser admitida a titulo de cautela. Assim, por exemplo, condenado o réu, seja ele
primdrio, seja ele reincidente, tenha ou ndo tenha bons antecedentes, se estiver se
desfazendo de seus bens, numa evidente demonstracio de que pretende fugir a
eventual sancdo, justifica-se sua prisdo provisoria

Do contrério, o réu estaria sofrendo uma pena antecipadamente, e isso violenta o
principio da presungdo de inocéncia. Ndo havendo perigo de fuga do indiciado ou
imputado e, por outro lado, se ele ndo estiver criando obsticulo a averiguagdo da
verdade buscada pelo Juiz, a prisdo provisdria torna-se medida inconstitucional, Se se
pretende dar combate ao crime implacavelmente, superlotando as cadeias e
decuplicando seu niimero, e muito simples: basta riscar da Constitui¢do o principio da
presuncdo de inocéncia e mandar as favas o principio proibitivo das provas obtidas
ilicitamente.

14 STF, HC 69.696-SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, RTJ 148/741; STF — 1* T. HC n. 69.026-2 —
DF — Rel. Min. Celso de Mello — m.v. — DJ, 4 set. 1992, p. 14.091; STF HC 72.171-1- SP, 1* T., Rel. Min.
Sydney Sanches, j. 22-8-95, DJU, 27, out. 1995, p. 36.332; STF —2* T. — HC 71.401-3/MS, Rel. Min. Mauricio
Corréa, v.u, DJ, Secdo I, 8 set. 1995, p. 28.355
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Embora o principio da presuncdo de inocéncia ostente os desdobramentos acima
apontados, um dos seus pilares, em recentes decisdes do Supremo Tribunal — primeiramente o
HC 126.292, de 17 fev. de 2016 e, mais recentemente, o HC 152.752/PR de 22 de mar. de
2018 —, veio a ser alvo de nova interpretacdo constitucional, sofrendo mutacao constitucional.

De acordo com a Corte Constitucional, a formagdo do juizo da culpa do acusado e, por
conseguinte, o cumprimento da chamada “prisdo-pena”, ndo requer mais o transito em julgado
do processo penal. Assim, ao ser confirmada eventual sentenga penal condenatdria em ()rgﬁo
Colegiado, estar-se-a diante de um caso em que a culpa lato sensu do acusado ja restou
declarada, uma vez que ainda que interpostos recursos direcionados aos Tribunais Superiores,
estes ndo serdo dotados de efeitos suspensivos, tampouco se destinardo a rediscutir fatos ou
provas, mas tdo somente matérias de direito, o que, de acordo com a Corte Constitucional,
inviabilizaria sustentar a inoperancia da formacgdo da culpa do réu (GARCEZ, 2017).

As decisdes do Supremo Tribunal Federal consistem em verdadeira viragem
jurisprudencial que impactaram diretamente a compreensao das chamadas prisdes-pena, posto
que estas ultimas, conforme apresentado no inicio deste trabalho, se diferenciavam das prisoes
cautelares justamente por incidirem apo6s o transito em julgado da acdo penal. Assim, percebe-
se que, a0 menos por ora, o conceito de prisdes-pena dizem respeito aquelas que decorrerem de
sentenca penal condenatéria confirmada em 2* instancia, € ndo apds o transito em julgado,
conforme inicialmente ventilado neste estudo. Resta aguardar a consolidagdo da jurisprudéncia

para encerrar a polémica questao.

3.3 O principio-garantia da dignidade da pessoa humana

O principio fundamental da Dignidade da pessoa humana foi acolhido pelo texto da
Constituicdo Federal de 1988 onde foi alavancado ao status de fundamento da Republica
Federativa do Brasil, estando consagrado no artigo 1°, inciso III da Lei Magna. A doutrina vem
ha muito tentando delimitar a dimensao do principio supracitado, restando inimeros estudos
neste sentido. Dada a profundida e vastiddao da matéria pertinente ao principio fundamental em
referéncia, este estudo limitar-se-4 a uma abordagem mais restrita.

Inicialmente, é cedigo que, de maneira semelhante aos demais principios constitucionais
anteriormente abordados, o principio da dignidade da pessoa humana tem como ponto de
origem formal as revolugdes burguesas do século XVIII, momento em que passou-se a reputar
que todos os homens nascem livres e iguais em dignidade. Entretanto, Ingo Sarlet (2001 apud

KUMAGALI, 2010) assevera que a origem da “dignidade” implicita aos individuos, conforme
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conhecemos atualmente, advém dos ensinamentos do cristianismo tendo em vista que o livro
sagrado cristdo explicita que os individuos s3o, em verdade, a “imagem e semelhanga de Deus”,
ou seja, sao reflexo do idedrio de perfei¢do na dtica crista.

N3ao obstante, o principio da dignidade da pessoa humana ostenta duas dimensoes: a
primeira possui aspecto defensivo, ao passo em que fixa limites para a atuagdo do Estado e dos
particulares de modo a nunca avangar sobre os direitos imanentes aos individuos; a segunda
trata do aspecto prestacional e busca impor ao Estado o dever de desenvolver a¢des sempre no
sentido de preservar e promover condicdes necessdrias a efetivacdo da dignidade humana
(CAVALCANTE, 2007).

Portanto, por “Dignidade” pode-se compreender como um caracteristica inerente ao
individuo, uma qualidade intrinseca e insepardvel de todo ser humano. A partir dela,
compreende-se o individuo como sendo dotado de particularidades, sendo titular de direitos aos
quais devem ser respeitados. Por outro lado, a partir da dimensao prestacional do principio em
cotejo, surge a chamada garantia ao “Minimo existencial”’, que pressupde dizer que aos
individuos deve-se buscar impedir qualquer espécie de violacdo arbitrdria praticada pelo
Estado, dos particulares ou outra institui¢do, bem como garantir condi¢des minimas de
existéncia humana digna. Portanto, estd atrelado ao conceito de justi¢a social e tem como
destinatério o Estado, que deverd a todo momento perseguir a asseguracio de condi¢des dignas
aos individuos.

Nesse sentido leciona Barroso e Barcellos (2003, p. 372 apud CAVALCANTE, 2007,
p. 66)

A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e valores do espirito como com as
condi¢gdes materiais de subsisténcia. Nao tem sido singelo, todavia, o esfor¢o para
permitir que o principio transite de uma dimensdo ética e abstrata para as motivacgdes
racionais e fundamentadas das decisdes judiciais. Partindo da premissa anteriormente
estabelecida de que os principios, a despeito de sua indeterminag@o a partir de um
certo ponto, possuem um nucleo no qual operam como regras, tem-se sustentado que
no tocante ao principio da dignidade da pessoa humana esse nicleo é representado
pelo minimo existencial. Embora existam visdes mais ambiciosas do alcance
elementar do principio, ha razodvel consenso de que ele inclui pelo menos os direitos
a renda minima, satide basica, educagdo fundamental e acesso a justica.

Outrossim, a garantia a0 minimo existencial diz respeito a assegurar que todo um plexo
de direitos individuais fundamentais seja respeitado, buscando estabelecer que os individuos
sao titulares de direitos subjetivos a eles inerentes. De modo salutar, ensina a Ingo Sarlet (2001
apud CAVALCANTE, 2007, p. 67) o significado do minimo existencial e a compreensao do

que seja o conteddo do principio da dignidade da pessoa humana:
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Onde ndo houver respeito pela vida, pela integridade fisica e também moral do ser
humano, onde as condi¢des minimas para uma existéncia digna ndo se fagam
presentes, onde ndo houver limitagdo do poder e onde a liberdade, a autonomia de
vontade e a igualdade em direitos e dignidade ndo forem minimamente asseguradas,
ndo haverd concretizag¢do do principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Ademais, o principio fundamental da Dignidade da Pessoa humana possui cardter
irradiante sobre todo o ordenamento juridico pétrio, influindo sobre todos direitos fundamentais
individuais e coletivos resguardados na Constituicdo Federal de 1988. Nesta esteira, ensinam
MENDES e BRANCO (2015, p. 241) que o principio da dignidade da pessoa humana busca
atender a exigéncia do respeito a vida, a liberdade, a integridade fisica e intima de cada ser
humano, no intento, constante, de buscar prevenir os arbitrios € a injustica.

A preciosidade do principio fundamental da dignidade da pessoa humana mostra-se tdo
latente que, para a doutrina juridica majoritaria, € a partir dele que exsurge aquele que é
considerado o tnico direito fundamental absoluto, qual seja: o direito fundamental a vedacao
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de submissdo a tortura, constante no artigo 5°, inciso III'> da Lei Fundamental. Nesta direcao

ensina Eneas Carneiro de Vasconcelos (2009):

Por ser o tdnico principio constitucional absoluto, a dignidade da pessoa humana
precede e constitui qualquer outro direito fundamental. Na Constitui¢io brasileira, ha
pelos menos trés direitos fundamentais que nao se sujeitam a nenhuma restri¢do por
serem uma expressdo da dignidade da pessoa humana: a vedag@o a tortura, ao
tratamento cruel ou degradante e a escravidao. A dignidade da pessoa humana infirma,
neste aspecto, as afirmagdes, comuns no direito, inclusive no Supremo Tribunal
Federal, de que ndo existem direitos absolutos, nem direitos sem possibilidade de
restri¢do. Nela, revela-se o reconhecimento mutuo e reciproco entre sujeitos iguais e
livres. Sujeitos iguais em dignidade e em liberdade, inclusive para estabelecerem,
simetricamente, direitos e limita¢des reciprocas a sua liberdade.

A despeito da vedacdo a tortura apresentar-se como desdobramento do principio
fundamental da dignidade da pessoa humana — sendo este pedra de toque a aplicacdo das prisdes
cautelares no direito processual penal brasileiro — deve-se rememorar que muito comumente
pautam-se as prisOes cautelares em conceitos juridicos vagos e indeterminados para sua
decretacdo e, tdo logo efetivadas, afrontam critérios de proporcionalidade e razoabilidade ao
prolongarem-se por longos periodos sem que, por vezes, haja motivo bastante para tanto, o que

constitui-se em uma espécie de tortura perpetrada pelo Estado.

15 Art. 5°. [...] III - ninguém ser4 submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;



67

4 A PROBLEMATICA DA APLICACAO DE PRISOES PROVISORIAS NO DIREITO
BRASILEIRO E A CONSTANTE VIOLACAO DE PRINCIPIOS-GARANTIA
CONSTITUCIONAIS

Apo6s a exposicdo das regras infraconstitucionais que tutelam o instituto das prisdes
provisdrias no direito processual penal brasileiro acompanhada da abordagem aos principios-
garantias constitucionais que orbitam aquele instituto, passa-se agora a confrontacdo entre as
diretrizes tragadas pelos principios e regras estabelecidos na aplicag@o das prisdes provisdrias
e a praxis forense que envolve a decretacdo das medidas cautelares extremas.

Decerto, propde-se esse estudo a abordar algumas das dificuldades centrais — dentre
outras tantas — de viabilizacdo de uma razodvel aplicacdo das medidas cautelares cerceadoras
do direito de locomogdo, sendo elas: a exacerbada interpretacio ampliativa dos conceitos
juridicos indeterminados constantes no regramento legal que disciplina as prisdes provisorias;
a inobservancia dos principios constitucional implicitos da proporcionalidade e razoabilidade,
em especial no tocante ao prazo de duragdo das medidas cautelares; e a recalcitrancia por parte
dos magistrados na decretacdo de medidas cautelares alternativas as restritivas de direito como
forma de satisfazer a opinido publica e afastar da mesma o sentimento de impunidade.

O autor Vitor Raatz Bottura (2015) € salutar ao corroborar a necessidade de um manejo
criterioso sobre o instituto das prisdes provisorias como forma de debelar eventuais afrontas a

Constitui¢do Federal.

A generalizacdo desmedida e desenfreada das prisdes cautelares, utilizadas pura e
simplesmente como antecipagdo de uma possivel futura pena, atendendo aos clamores
do “populismo penal midiatico”, como se essa fosse a solu¢do para um efetivo
combate aos crescentes indices de violéncia em nosso pafs. [...] Como podemos
depreender do nosso conjunto legal, a funcdo primeira do magistrado é a
materializagdo dos principios constitucionais para a vida real, além de guardido
principal dos direito e garantias fundamentais, afinal, vivemos em um Estado
Democritico de Direito e o processo penal além de ser uma forma de persecucio da
verdade material dos fatos, € também um limitador do poder punitivo estatal, com
regras definidas e direitos a serem preservados

4.1 Conceitos juridicos indeterminados e prisoes provisorias: mazelas da exacerbada

interpretacao extensiva da lei

Conceitos Juridicos indeterminados sdo um termo criado pela doutrina juridica para se
referir a normas dotadas de notdvel vagueza semantica proposital com o objetivo precipuo de

garantir a possibilidade de sua aplicacdo em momentos diversos uma vez que ostentam
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conteddo mais flexivel do que o seria no caso da aplicacdo da técnica das regras casuisticas. A
relevancia da existéncia de conceitos juridicos indeterminados € patente ao passo em que se
percebe sua finalidade, qual seja, a de permitir ao intérprete da lei que, mesmo diante de casos
de inviabilidade de uma absoluta nitidez no ambito de incidéncia de uma regra juridica, possam
situagoes féticas ser alcangadas pela hipdtese legal dada sua maior amplitude (MOREIRA apud
ABREU, 2005).

A doutrina juridica opta por realizar a distingdo entre os conceitos juridicos
indeterminados e as chamadas “Cldusulas gerais processuais”. O cerne da distingdo entre os
conceitos estd na estrutura do texto normativo: enquanto as chamadas cldusulas gerais
processuais sdo dotadas de incerteza ou vagueza tanto na parte antecedente da norma — hipdtese
fatica de aplicacdo da norma — quanto na parte consequente — que se refere aos efeitos juridicos
que a norma produzird — os conceitos juridicos indeterminados sao vagos ou incertos apenas no
contetiido antecedente.

Neste sentido, as cldusulas gerais tendem a permitir que, apds a devida exegese do
dispositivo legal, o intérprete possa nao somente conferir o conteido material a norma que
julgar pertinente ao caso, como também lhe atribuir os efeitos juridicos que achar devidos. Em
contrapartida, os conceitos juridicos indeterminados ostentam seus efeitos juridicos
previamente estabelecidos e consignados na norma, ndo abrindo espaco para inovacdo do
intérprete quanto aos efeitos decorrentes (DIDIER, 2016, p. 53).

Nesse diapasdo sdo os ensinamentos de Bernardes e Thomé (2013, p. 57-58) ao

estabelecer o conceito e relevancia dos conceitos juridicos indeterminados:

No conceito juridico indeterminado, que difere da cldusula geral, o conteido da norma
€ vago e incerto, deixando ao arbitrio do juiz adequar o conceito do termo de acordo
com o contexto histdrico, social, moral, ético, cultural e econdmico. [...] A fun¢do do
conceito juridico indeterminado é conceder ao juiz maior espaco para adequar o termo
vago ao caso que lhe é apresentado, conforme as circunstincias de cada lide, dos
aspectos do objeto e da causa de pedir e das peculiaridades de cada parte do processo,
0 que possibilita aplicar a referida regra a casos nao previstos pelo legislador e por
espago de tempo maior que as normas fechadas.

Com efeito, ocorrerdo os chamados conceitos juridicos indeterminados sempre que
houver normas cuja compreensdo comportar duas ou mais interpretacdes, aceitidveis e
razodveis. A indeterminacdo do conceito significa dizer que a intelec¢ao do dispositivo legal
ndo se esgota em apenas uma via, podendo ser encontrada compreensdes diversas (NETO,

2007).
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Outrossim, em relagdo ao cendrio das prisdes provisorias, o uso de conceitos juridicos
indeterminados sdo recorrentes, de modo que a legislacdo infraconstitucional faz alusio
constante a termos, tais como: “garantia da ordem publica”, “garantia da ordem economica”,
“conveniéncia da instru¢do criminal” — nas hipéteses de prisdo preventiva —, bem como o
conceito de “imprescindibilidade” no caso da prisdo temporaria.

Conforme visto anteriormente, a delimitagdo do alcance dos conceitos juridicos acima
citados é realizada através da doutrina, tendo ja sido esmiucado no primeiro capitulo do presente
estudo o conteido dos conceitos sob a Otica das correntes doutrindrias majoritdrias. Nao
obstante, faz-se imprescindivel o resgate de alguns conceitos juridicos acima postos para fins
de argumentacdo, uma vez que, se observados com a devida mintcia, se constatard a demasiada
largueza que ostentam, o que ndo raro implica na decretacdo de prisdes cautelares alicercadas
em uma fatal afronta a direitos e garantias individuais.

De partida, tome-se como exemplo o termo “garantia da ordem publica”. Conforme j4
exposto, o referido conceito juridico diz respeito a tutela e resguardo da seguranca publica da
sociedade, levando em consideracdo a gravidade do crime praticado e também a repercussao
social que a prética delitiva poderia gerar, podendo ser esquematizado, conforme ensina
Guilherme de Souza Nucci no trindmio “gravidade da infragdo + repercussdo social+
periculosidade do agente” (2009, p. 605).

Constata-se assim que, a0 menos em relacdo a este conceito juridico indeterminado, a
sua abrangéncia pode alcangcar um variado leque de possibilidades in concreto, uma vez que
leva em conta critérios dotados de manifesta maleabilidade e alto grau de indeterminagao, tendo
em vista que ndo se pode definir precisamente no que consiste “abalo social”, “abalo a
credibilidade da justica” ou “clamor publico”, termos estes utilizados pela doutrina para definir
o conteudo da garantia da ordem publica (VASCONCELLOS, 2012, p. 378).

Noutro giro, € necessario observar que ao se admitir a aplicacdo de medida tdo severa
quanto o € prisdo preventiva com base em conceito de tamanha largueza, sem que o intérprete
contextualize a necessidade de aplicacdo ante o caso concreto, estar-se-4 a despir a medida
cautelar de constitucionalidade e passa-se, por conseguinte, a ferir de morte inimeros
principios-garantia constitucionais, em especial, o do devido processo legal e da presungdo de
inocéncia.

Buscando revisitar um dos principios gerais que regram a aplicagdo das prisdes
provisodrias — a citar, o principio da instrumentalidade das prisdes cautelares — critica a adog¢ao
do termo “garantia da ordem publica” a obra de Vinicius Gomes de Vasconcellos (2012, p.

378):
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Aqui devemos retomar a principal caracteristica das medidas cautelares no processo
penal, baliza de constitucionalidade: a instrumentalidade. Sabe-se que elas ndo devem
visar a realizar justica, mas sim proteger o seu funcionamento a partir da garantia da
instrucdo do respectivo processo. Assim, percebe- -se que as prisdes provisérias
decretadas com fundamento nos dois conceitos supradefinidos (garantia da ordem
publica e econdmica) em nada sdo cautelares, posto que assumem essencialmente
cardter de pena antecipada, mirando fins de prevencdo geral e especial, ou até
retribui¢do, sendo, portanto, substancialmente inconstitucionais.

Doravante, os Tribunais Superiores tém se manifestado, majoritariamente, no sentido
de exigir do 6rgdo jurisdicional responsdvel pela decretacdo da medida cautelar extrema que,
ao fazé-la, exponha de forma sistemaética o risco que o acusado apresenta, devendo demonstrar
objetivamente qual o perigo a ordem publica existente, sob pena estar-se a pretender dar inicio
a um potencial cumprimento antecipado de pena (MARQUES, 2016).

Importante ressaltar que a questao da constitucionalidade do termo “garantia da ordem
publica” vem sendo amplamente discutida em sede doutrinaria, de modo que a compreensao da
corrente doutrindria majoritaria acena no sentido de reforcar a constitucionalidade do conceito
juridico indigitado, tese esta que foi adotada pelos Tribunais pétrios. Entretanto, deve-se
explicitar a tese defendida pela corrente minoritdria (nela se encontrando os doutrinadores
Fernando da Costa Tourinho Filho e Aury Lopes Junior) que sustenta a nao-recep¢ao pela
ordem constitucional vigente dos termos “garantia da ordem publica” e “garantia da ordem
econdmica”.

Segundo a tese minoritdria, a aplicacdo de prisdes preventivas com base no termo
“garantia da ordem publica” rendem ensejo a uma evidente arbitrariedade: no caso estaria a
legislacdo incumbindo a uma espécie de prisdo provisoria/cautelar o dever de reparar o receio
da coletividade, o medo, a inseguranga — que sao reclames legitimos da sociedade — mas que,
entretanto, nao devem ser solucionados por via de medida processual cautelar, mas sim por
iniciativa da Administracao Puiblica. Além disso, defendem os doutrinadores que a aplicacao
da medida extrema com base em conceito de tamanha largueza desconfiguraria o sentido da
prisdo cautelar, que ndo € um fim em si mesma mas um instrumento de resguardo do processo
penal, resultando em uma verdadeira espécie de prisdo-pena (BORGES, 2015).

E o que entende Fernando da Costa Tourinho Filho (2013, p. 354):

Quando se decreta a prisdo preventiva com “garantia da ordem publica”, o
encarceramento provisério nio tem o menor cardter cautelar. E um rematado abuso
de autoridade e uma indisfarcdvel ofensa a nossa Lei Magna, mesmo porque a
expressdo “ordem publica” diz tudo e ndo diz nada (...). Nao se pode falar em prisdo
preventiva sem estar com as vistas voltadas para o principio da presuncdo de

inocéncia. Do contrério, para que serviria o principio? Nas hipdteses de preservagao



71

da ordem publica, a prisdo preventiva ndo tem nenhum cardter cautelar; ela ndo
acautela o processo condenatdrio a que estd instrumentalmente conexa

Destarte, de maneira bastante veemente critica o autor Aury Lopes Junior (2014, p.
618) a justificativa apresentada pelos autores integrantes da corrente doutrindria majoritdria que
defende a aplicacdo das prisdes preventivas com base em conceitos juridicos indeterminados

de tamanha largueza:

Muitas vezes a prisdo preventiva vem fundada na clausula genérica “garantia da
ordem publica”, mas tendo como recheio uma argumentacdo sobre a necessidade da
segregacio para o “restabelecimento da credibilidade das instituicdes”. E uma faldcia.
Nem as institui¢cdes sdo tdo frageis a ponto de se verem ameacadas por um delito, nem
a prisdo € um instrumento apto para esse fim, em caso de eventual necessidade de
protecdo. Para além disso, trata-se de uma fun¢do metaprocessual incompativel com
a natureza cautelar da medida. Noutra dimensao, é preocupante — sob o ponto de vista
das conquistas democrdticas obtidas — que a crenca nas institui¢des juridicas dependa
da prisdo de pessoas. Quando os poderes ptiblicos precisam langar mao da prisao para
legitimar-se, a doenga é grave, e anuncia um grave retrocesso para o estado
policialesco e autoritario, incompativel com o nivel de civilidade alcancado.

Portanto, a decretacdo de uma prisdo proviséria pautada em um conceito juridico
indeterminado de pouca precisdo rende vasta discussdao doutrindria, de modo que os conceitos
imprecisos citados (verbi gratia: “garantia da ordem publica”) concorrem em grande medida
para o cendrio carcerario atual.

Ademais, tem-se revelado que com excessiva frequéncia sao proferidas decisdes com
base em conceitos juridicos imprecisos, que limitam-se a apontar a gravidade de um crime, a
repercussdo de seu cometimento na coletividade e, em seguida, sustentar uma lesividade a
imagem ao Poder Judicidrio que podera ser “acusado” pela sociedade de leniéncia com a
criminalidade.

A critica formulada pela doutrina juridica minoritiria a utilizacdo dos conceitos
juridicos indeterminados de maneira irrestrita para a decretacdo de prisdes provisdrias, em
especifico aos casos em hd fundamentacdes bastante genéricas nas decisOes judiciais que as
decretam, € assaz pertinente. De fato, a decretacdo de medida de tamanha gravidade — cujo alvo
principal € um bem juridico individual deveras precioso, qual seja o direito de liberdade —
deveria, em tese, ser excepcional e fundamentada em critérios menos maledveis. Contudo, vé-
se que ndo é nesse sentido que caminha a doutrina e jurisprudéncia patria, havendo tdo somente

dissonancias minoritarias no direito brasileiro.
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4.2 Principios da razoabilidade e proporcionalidade e o excesso de prazo no cumprimento

das prisoes provisorias

Uma das maiores dificuldades no plano da aplicabilidade das medidas cautelares
cerceadoras do direito de locomocao diz respeito a inexisténcia na legislacdo infraconstitucional
de previsdo determinando a fixagcdo de prazo certo para a duracdo das prisdes provisorias, com
a excegdo da Lei n. 7.960/89 que versa sobre as prisdes temporarias.

O siléncio legislativo sobre a matéria tem se mostrado uma das causas principais para a
consolidag¢do da dramética crise da superlotacdo carcerdria no Brasil e, a0 mesmo tempo, tem
sido alvo de grande contesta¢do pela doutrina juridica brasileira que, diuturnamente, reclama a
necessidade de observancia do principio da proporcionalidade ante o exacerbado lapso temporal
das medidas cautelares em referéncia.

Historicamente, o principio da proporcionalidade vem sendo gradualmente construido
desde o periodo da Antiguidade, momento em que passou-se a discutir através dos
ensinamentos de Platdo e Aristételes a no¢do de igualdade e justica distributiva, que seriam
pedras de toque para a compreensdo moderna da garantia indigitada (VICENTE, 2014, p. 18).

Modernamente, foi com base nas teses do Marqués de Beccaria que, ainda no século
XVIII, vislumbrou-se a necessidade de haver equilibrio entre as san¢des penais € 0os eventuais
crimes cometidos. Em meados do século XIX, o Direito Administrativo francés adotou o
conceito de “proporcionalidade” e passou a fazer mencao ao referido principio como forma de
limitacdo dos poderes estatais e da administracdo publica, contudo, este somente veio a ser
consignado em um texto constitucional apds a Segunda Guerra Mundial, sendo tal feito
realizado no bojo da Constituicdo Alema do pds-guerra, que viu-se compelida a estabelecer
uma previsdo que destinasse-se a restringir o abuso do poder estatal (CAMPOS, 2004, p. 26).

No tocante ao aspecto historico do principio da proporcionalidade, ensina Helena Nunes

Campos (2004, p. 26):

A preocupagdo da Corte Constitucional germénica com a protecdo dos direitos
fundamentais diante dos possiveis abusos do legislador, levou-a transplantar para o
direito constitucional daquele pais o principio da proporcionalidade.

Desta maneira, sob a égide influéncia do direito alemdo, outros paises europeus,
comecaram a acolher, em sede constitucional, o principio da proporcionalidade.
Sendo também transportada para o direito americano, que no caso dos Estados
Unidos, tal principio recebeu o nome de principio da razoabilidade a partir da
interpretacdo evolutiva da cldusula do devido processo legal



73

Noutro giro, o chamado principio da proporcionalidade (ou da proibi¢do de excesso)
ostenta similar contetido normativo ao do chamado Principio da razoabilidade. A diferenca
entre ambos, reside em dois aspectos: o primeiro € a origem histdrica, uma vez que o principio
da proporcionalidade teve surgimento no Direito Alemao e Suico, a partir do principio-garantia
da legalidade, enquanto o principio da razoabilidade teve origem no direito norte-americano,
havendo por sucedaneo o principio do devido processo legal.

Por outro lado, distinguem-se ambos os principios no que tange a abrangéncia de sua
incidéncia. O principio da proporcionalidade desdobra-se em outros trés subprincipios,
conforme se verd adiante, enquanto o da razoabilidade ostenta contetido mais limitado que o
primeiro (DOBRIANSKY]J, 2009, p. 26)

Em que pese ao seu contetdo, o principio da proporcionalidade é compreendido como
um postulado de extrema importincia no Direito Penal, uma vez que visa garantir que, em caso
de colisdo entre dois ou mais direitos, buscar-se-a4 um ponto de equilibrio que melhor sirva para
0 ndo perecimento de um dos direitos ou ambos. O fundamento deste principio orbita em torno
da nocao do excesso de poder nas maos do Estado, uma vez que visa conter abusos em atos ou
decisdes dos poderes instituidos que impliquem em limitacdo de direitos ou liberdades
individuais e que exorbitem limites aceitdveis (CARVALHO FILHO, 2014, p. 34)

De maneira bastante cristalina, ensina Eugénio de Pacelli de Oliveira (2014, p. 504)
acerca do conteudo juridico do principio da proporcionalidade no direito processual penal e sua

incidéncia sobre a aplicacdo de prisdes provisorias:

O postulado da proporcionalidade, presente implicitamente em nossa Constituigao,
por deducdo do conjunto geral da garantias individuais, exerce uma dupla fun¢@o no
Direito, a saber: a) na primeira, desdobrando-se, sobretudo, na proibicdo do excesso,
mas, também, na mdxima efetividade dos direitos fundamentais, serve de efetivo
controle da validade e do alcance das normas, autorizando o intérprete a recusar a
aplicacdo daquela (norma) que contiver sangdes ou proibigdes excessivas e
desbordantes da necessidade de regulacdo; b) na segunda, presta-se a permitir um
juizo de ponderacgdo na escolha da norma mais adequada em caso de eventual tenséo
entre elas, ou seja, quando mais de uma norma constitucional, se apresentar como
aplicdvel a um mesmo fato.

Complementando as nog¢des conceituais trazidas acima, ensina Helena Nunes Campos

(2004, p. 28):

O principio da proporcionalidade ordena que a relacdo entre o fim que se busca e o
meio utilizado deva ser proporcional, ndo-excessiva. Deve haver uma relacdo
adequada entre eles. Pois o principio da proporcionalidade ¢ utilizado quando ha
colisdo de direitos fundamentais, sejam eles de 1a , 2a ou 3a geracdo, individuais ou
coletivos. Afinal, sabe-se que os direitos fundamentais ndo sdo ilimitados ou
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absolutos. Encontram seus limites em outros direitos, também fundamentais. Mas para
que possam ter efetivacdo, isto € aplicabilidade, devem ser ponderados quando
estiverem em choque, colisdo.

E cedi¢o que o principio da proporcionalidade apresenta desdobramentos, de modo a
dar origem a outros trés subprincipios, sendo eles: os principios da adequagdo, da necessidade
e o da proporcionalidade em sentido estrito.

Em relacdo ao principio da adequacgdo, este diz respeito a necessidade de que toda e
qualquer medida restritiva de direitos deva buscar atingir algum fim especifico, ou seja, devera
haver uma relacdo adequada entre os fins perseguidos e os meios utilizados (CAMPOS, 2004,
p- 27).

Neste diapasdo, percebe-se a proximidade entre o principio retrocitado e o principio da
instrumentalidade das prisdes provisorias, ja abordado neste estudo, haja vista que as medidas
cautelares restritivas do direito de locomog¢ao requerem impreterivelmente a presenca de uma
finalidade definida, que por sua vez deverd ser adequada a utilizacdo da medida gravosa.

Ja em relacdo ao subprincipio da necessidade, compreende-se este como sendo um
mandamento que impde o dever de, em sendo possivel, adotar-se a medida restritiva de direitos
menos lesiva e onerosa possivel aos individuos. Assim, o uso de uma medida capaz de reduzir
direitos ou liberdades individuais precisard, necessariamente, ser imprescindivel e necessaria
(MENDES, 2012, p 331).

Por fim, tem-se o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, que caracteriza-
se por traduzir a ideia de que os meios utilizados deverdo ser razodveis e compativeis com 0s
fins perseguidos, ou seja, os custos decorrentes das restricdes dos direitos e liberdades
individuais deverdo ser inferiores aos beneficios por ela gerados. Em sintese, pode-se asseverar
que constitui uma verdadeira anélise de custo-beneficio da medida restritiva de direitos, de tal
maneira que a medida observara o principio da proporcionalidade exclusivamente se apresentar
bonus e 6nus compativeis entre si (CAMPOS, 2004, p. 29)

Com louvavel didatismo, Eugénio Pacelli de Oliveira (2014, p. 503-504) elucida a

relevancia dos subprincipios da adequacdo e necessidade:

Note-se que [...] para a decretacdo da pris@o preventiva (art. 312, CPP), estdo presentes
as mesmas exigéncias, quanto ao juizo de necessidade da restricdo ao direito [...]. E
ndo s6 isso: a referéncia feita a adequagdo da providéncia (art. 282, II, CPP), tendo
em vista a gravidade e demais circunstincia do fato, bem como as condi¢des pessoais
do indiciado (na investigacdo), ou, do acusado (no processo), vem a ser, na realidade,
a verdadeira pedra de toque do novo sistema de cautelares. [...] Necessidade e
adequagdo, portanto, sdo referenciais fundamentais na aplicacdo das medidas
cautelares pessoais no processo penal. E ambas as perspectivas se retinem no ja
famoso postulado, ou principio (como prefere a doutrina), da proporcionalidade.
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Destarte, no que concerne ao chamado principio da razoabilidade, este € caracterizado
por ser de menor alcance que o da proporcionalidade. Sua origem € dada a partir do melhor
desenvolvimento do principio do due process of law, em especial quando passou-se a discutir
uma nova face da garantia, a saber, o chamado substantive due process of law (ou devido
processo legal substantivo) em sede jurisprudencial e doutrindria norteamericana (PESSOA,
2004).

O conteudo do principio da razoabilidade diz respeito a possibilidade de rechaco de leis
ou atos normativos que sejam desarrazodveis. Por razoabilidade entende-se como sendo tudo
aquilo que se encontra situado dentro dos limites de aceitabilidade, ainda que os juizos
valorativos que provocaram a conduta possam ser varidveis. Assim, a razoabilidade nao
significa dizer que haverd consenso sobre o ato, lei ou decisdo mas sim que a ado¢do das
medidas serd compreendida por todos e que, embora possa haver discordancia da motivagdo
para a adocdo das mesmas, ndo se arguird que nao foram utilizados critérios aceitdveis e
compreensiveis (CARVALHO, 2014, p. 41)

Ademais, é importante asseverar que a maioria da doutrina vem buscando estabelecer
critérios de distin¢ao entre os chamados principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
entretanto, a diferenciacio tem sido ignorada pelos tribunais brasileiros e, inclusive, por parte
da doutrina juridica, que por vezes trata ambos os postulados como sindnimos.

Embora variadas sejam as sugestdes da doutrina no que envolve os critérios distintivos
entre os principios em estudo, merece destaque a tese defendida por Humberto Avila (AVILA,
1999, p. 172 apud SILVA, 2010, p. 20) que sugere que o principio da proporcionalidade diz
respeito a “andlise de um bem juridico protegido por um principio constitucional e da medida
relativamente a um fim”. Por outro lado, o autor entende que o principio da razoabilidade difere
do primeiro justamente por consistir na “andlise da constitucionalidade da aplicagdo de uma
medida, ndo com base na relagdo meio-fim, mas com fundamento na situag@o pessoal do sujeito
envolvido”.

Doravante, é possivel constatar que os principios constitucionais implicitos da
proporcionalidade e da razoabilidade revelam-se preciosos ao direito processual penal, tendo
em vista que suas respectivas violagdes sdo recorrentes, em especial, quando da manutengio de
prisdes provisdrias por longos periodos.

Infelizmente, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — precedente-chave: HC
103385, STF, 1* Turma, Relator Min. DIAS TOFFOLI, j. 08.02.2011, DJe-071 divulg.

13.04.2011 — tem acenado no sentido de admitir a prorroga¢do da prisdo preventiva por tempo
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indeterminado nos ditos ‘“casos complexos”. Entretanto, a doutrina juridica brasileira
majoritdria, com grande frequéncia, rememora a necessidade de revisdo do posicionamento da
Corte Suprema, tendo em vista que a aplicacdo de medidas cerceadoras do direito de liberdade
sem observancia de um prazo razodvel implica em inconstitucionalidade, com violagdes
frontais a principios constitucionais, em especifico aos principios da presun¢do de inocéncia,
da dignidade da pessoa e da proporcionalidade (INACIO, 2011).

Importante salientar que os principios constitucionais implicitos da proporcionalidade e
da razoabilidade encontram correlacdo com outra garantia constitucional, a saber, a garantia da
razodvel duracdo do processo (ou principio da celeridade), constante no inciso LXXVIII do
artigo 5° da Constitui¢cdo Federal, que foi introduzido ao direito brasileiro a partir da Emenda a
Constitui¢ao n. 45/2004.

Por certo, o conteido do principio da razodvel duracdo do processo tem por fulcro
estabelecer uma garantia ao individuo perante o Estado que compele este ultimo a buscar
realizar os atos processuais e dar vazao as contendas litigiosas em menor tempo possivel, como
forma de resposta imediata a a¢do criminosa e poupando as partes de um constrangimento
prolongado (NUCCI, 2009, p. 93).

O autor Vinicius Lang dos Santos (2008, p. 74) esclarece a necessidade de observancia
dos principios implicitos da proporcionalidade/razoabilidade e o principio-garantia explicito da

razoavel duragdo do processo:

Deste modo, o prazo razodvel, uma vez inserido no ordenamento juridico, apresenta-
se como uma conquista irreversivel do pensamento democratico, sendo que apenas
critérios determinados pela dogmatica juridico-penal tornam possivel, ao assinalar
limites e definir conceitos, uma aplicagdo segura, calculdvel do Direito e do Processo
Penal, subtraindo-lhe a irracionalidade, a arbitrariedade e a improvisag@o. [...] Uma
das principais manifestagdes da crise da Justica contemporinea é a incapacidade do
aparato judicial de enfrentar o problema do acimulo de processos, tendo como
conseqiiéncia l6gica a lentidao cada vez maior na resolu¢do dos casos e a defasagem
da imagem do sistema, considerado ineficiente. [...] Neste sentido, a lentiddo dos
orgdos judicidrios é considerada um sinal de fracasso da funcdo jurisdicional do
Estado.

Observadas as garantais constitucionais supracitadas, resta patente a necessidade de uma
inovacdo legislativa no intuito de delimitar quais os limites para a duracdo das prisdes
provisodrias. A omissdo legislativa legitima a permanéncia de uma prética processual que afronta
direitos e garantias individuais, implicando, por vezes, em verdadeira tortura a pessoa do
acautelado, que vé-se submetido a uma medida constritiva de um direito individual fundamental
sem, contudo, ter a menor previsibilidade de quando tal constrangimento se fara cessar; a pessoa

acautelada percebe-se, portanto, entregue a uma medida cautelar nebulosa sem data de término
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e que, com assustadora frequéncia na praxis processual penal, € manejada até a superveniéncia
de uma decisdo judicial condenatéria, de modo a confirmar-se verdadeiramente uma execucao
antecipada da pena.

Destarte, ensina Vinicius Lang dos Santos (2008, p. 74), com notdvel inspiracdo na
corrente doutrindria capitaneada por Aury Lopes Junior, a necessidade de implementagdo de

limites temporais a aplicacao das prisdes provisérias como forma de impedir o abuso estatal:

A prisdo preventiva, ao ser utilizada de forma abusiva, acaba revelando o cardter
autoritdrio e inquisitorial do processo. Em alguns deles, o tempo de cumprimento da
prisdo provisdria ultrapassa o prazo de cumprimento da pena em caso de condenagao.
Nestes casos, o magistrado deve estar atento para conceder a liberdade e, de forma
preventiva, deixar de decretar a prisdo nos casos de crimes cuja condenagdo nio
acarrete pena privativa de liberdade ou que haja possibilidade de aplicacdo de penas
alternativas — agir de outro modo seria motivo de descrédito da prépria Justica. [...] E
necessario estabelecer esse prazo de um modo seguro e preciso que o coloque fora do
alcance de toda manipulacdo, decisionismo, arbitrariedade judicial ou faculdade dos
tribunais. A omissdo do prazo constitui uma evidente mostra de autoritarismo que
deve ser corrigida enquanto se queira reconhecer uma vigéncia efetiva e possivel das
regras que caracterizam o Estado de Direito.

4.3 Das medidas cautelares alternativas a prisao e o desafio de sua aplicacao

E cedico que o direito penal brasileiro é dotado de um acentuado cardter punitivista e
tal particularidade vem sendo confrontada por relevantes correntes doutrindrias. Buscando
estabelecer uma mitigacdo a este viés inquisitorial existente € que tratou a legislacdo processual
penal de inovar no que tange a aplicacdo de medidas cautelares alternativas a prisdao com o
advento da lei n. 12.403/2011.

A partir da introducdo no mundo juridico da lei supracitada deu-se novo tratamento a
aplicabilidade de prisdes cautelares, a partir de duas frentes: a primeira implicou na
remodelagem do instituto da liberdade proviséria e mudancas no arbitramento de fiangas, que
inverteu a l6gica do encarceramento cautelar, voltando a se buscar, por regra, a manutencao do
status libertatis; a segunda, foi a introdugdo ao sistema processual penal brasileiro de medidas
cautelares alternativas a prisdo. O presente estudo se aterd a andlise destas ultimas.

No cendrio da aplicabilidade das prisdes provisérias, mostra-se fundamental a
compreensdo das medidas cautelares alternativas a prisdo, haja vista que, diferentemente do
instituto da liberdade provisdria, tais medidas mostram-se um meio termo entre a manutengao
da liberdade irrestrita e a segregacao cautelar provisoria.

Em que pese a base principioldgica das medidas cautelares alternativas, aproveita-se em

grande parte a disciplina aplicdvel as prisoes provisdrias. Contudo, merecem destaque algumas
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especificidades existentes na principiologia das medidas cautelares, em especial aos chamados
principios da “fungibilidade”, “da ndo-taxatividade” e o da “substitutividade”.

De modo geral, o chamado principio da fungibilidade significa dizer que poderd o
magistrado, de oficio se ja instaurada a acdo penal, aplicar medida cautelar diversa da requerida
pelo interessado desde que sendo menos gravosa ao acautelado.

Por outro lado, por “ndo-taxatividade” faz-se alusdo a possibilidade do exercicio do
poder geral de cautela pelo magistrado ao impor medida cautelar que ndo esteja expressamente
prevista na legislacdo, desde também que seja mais benéfica ao acautelado. Por fim, em relacio
a “substitutividade” das medidas cautelares alternativas, compreende-se como sendo sua fun¢ao
precipua substituir a aplicacdo de medidas cautelares cerceadoras do direito de liberdade de
locomogio (TAVORA e ALENCAR, 2016, p. 1028).

Com efeito, os requisitos para a aplicacdo de medidas cautelares alternativas a prisao
encontram-se estampados na redagdo do artigo 282 do Cddigo de Processo Penal (BRASIL,

1941), cuja transcri¢do faz-se abaixo:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas
observando-se a:

I - necessidade para aplicag@o da lei penal, para a investigacao ou a instru¢@o criminal
€, NOS casos expressamente previstos, para evitar a pritica de infracdes penais;

IT - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstincias do fato e condi¢des
pessoais do indiciado ou acusado.

Outrossim, os requisitos acima transcritos apresentam relativa clareza de intelecgdo. De
inicio, por “necessidade para aplica¢do da lei penal” entende a doutrina que se fara justificavel
a implementacdo da medida nos casos em que houver risco de fuga do distrito da culpa,
inviabilizando o cumprimento da eventual pena. J4 em relagdo aos termos ‘“‘garantir a
investigacao ou instrug¢do criminal” e “evitar a pratica de infragdes penais” vislumbram-se estes
como sendo os casos em que busca-se vedar que o acautelado, se solto liberto, venha embaracar
os tramites da investigacdo ou da acdo penal e evitar que haja reincidéncia delitiva se mantido
o status libertatis do individuo, respectivamente (CAPEZ, 2016, p. 411).

Por outro lado, o requisito da “adequacdo” da medida diz respeito a observancia do
principio da proporcionalidade, haja vista que deverd ser a medida cautelar adequada ao caso
concreto, ou seja, a mais efetiva dentre as menos onerosas possiveis aos acautelados. Os
professores TAVORA e ALENCAR (2016, p. 1027) esmiticam com louvével sistematicidade

o requisito da “adequacdo” na aplica¢do de medidas cautelares:
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Tem-se aqui vetores interpretativos que vao balizar, inclusive, a escolha da cautelar
que tenha maior aderéncia, levando em conta a gravidade (concreta) do delito, as
circunstincias de como o fato criminoso foi praticado, retratando a historiografia do
crime, além das condi¢des pessoais do agente, individualizando-se a conduta e o seu
protagonista.

Portanto, € possivel constatar que os requisitos para a decretagao das medidas cautelares
sdo, substancialmente, muito semelhantes daqueles atribuidos as prisdes cautelares, quais
sejam: a presenca de fumus comissi delicti — constatados, conforme ja explicitado neste estudo,
através da presenca de indicios de autoria e prova da materialidade delitiva — e o periculum
libertatis da manutencdo de uma liberdade irrestrita e a consequente prejudicialidade de tal
condi¢do a investigagcdo ou instrucdo penal, ao meio social e, por fim, o risco de inaplicag¢do da
lei penal.

Uma das inovagdes mais notdveis introduzidas no mundo juridico pela Lei n.
12.403/2011, encontra-se aquela que viabilizou a garantia do contraditério prévio a decretacao
da medida, cuja redacdo repousa no artigo 282, §3° do Cédigo de Processo Penal brasileiro.
Conforme preleciona o dispositivo, passou-se a estabelecer a possibilidade de oitiva da parte
acautelada quando da formula¢d@o do pedido de decretacdo de medida alternativa, ressalvando-
se os casos de urgéncia ou perigo de ineficicia da medida.

Por outro lado, a legislacio processual penal vigente deixa expressa algumas
particularidades das medidas cautelares alternativas: uma delas € a possibilidade de cumulagdo
de uma ou mais medidas cautelares simultaneamente ou até mesmo apenas uma isolada,
conforme o preleciona o §1° do art. 282 do Cédigo de Processo Penal; uma segunda diz respeito
a legitimidade para propor a aplicagdo de uma medida cautelar: se durante a fase de inquérito
policial, apenas mediante representacdo da autoridade policial se poderd decretar a medida,
contudo, se j4 ajuizada a acdo penal, tanto mediante requerimento das partes quanto de oficio
pelo juizo poderd se efetivar a medida, conforme ensina o §2° do artigo 282; uma terceira
particularidade diz respeito ao principio, j4 mencionado neste estudo, da provisoriedade das
medidas cautelares, cujo pressuposto bésico diz respeito a possibilidade de a qualquer tempo
poder ser decretada, revogada, ou substituida a medida cautelar desde que havendo alteracdao
nas circunstancias féticas, restando demonstrada a necessidade de alteracdo no plano de
incidéncia da medida, conforme consta na redacao do §5° do artigo 282 do CPP.

Concluindo essa breve andlise dos dispositivos legais disciplinadores da aplicac¢do das
medidas alternativas, € preciso fazer mengao aos §8§4° e 6° do artigo 282 do Cédigo de Processo

Penal, que demonstram cabalmente o carater subsidiario e excepcional da aplicacdo de prisoes
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preventivas quando sendo possivel a manutencdo de medidas alternativas a prisdo. Eis as

redacdes dos dispositivos legais:

Art. 282. [...] § 42 No caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas,
0 juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério Ptblico, de seu assistente ou
do querelante, podera substituir a medida, impor outra em cumulago, ou, em ultimo
caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312, pardgrafo tnico)

§ 62 A prisdo preventiva serd determinada quando ndo for cabivel a sua substituicdo
por outra medida cautelar (art. 319). (BRASIL, 2011)

Resta evidente, dada a literalidade dos dispositivos supratranscritos, que a decretacao
de uma medida cerceadora do direito de liberdade de locomog¢do mais drastica requer uma
situacdo de excepcionalidade. De plano, constata-se que em caso de descumprimento de uma
medida alternativa arbitrada buscar-se-4 cumular uma nova medida e, tio somente “em ultimo
caso”, serd decretada a prisdo preventiva.

Elucidam IBIAPINA e MACIEL (2014, p. 8) o avango significativo para o direito

processual penal brasileiro com o surgimento da Lei n. 12.403/2011:

Destarte, do ponto de vista morfoldgico, a sistemadtica anterior era bastante limitada,
de forma que se reduzia a complexidade da tutela a dois extremos: de um lado, a
banalizaco da custédia cautelar; do outro, o sentimento de impunidade pela liberdade
sem restricdes do acusado20. Assim, a nova lei passou a apresentar a prisdo preventiva
como Ultima opg¢do, em respeito e observancia as garantias e aos direitos individuais
constitucionalmente assegurados, assim como em consondncia com o principio da
intervencdo minima

Outrossim, o legislador ordindrio buscou apresentar rol exemplificativo de medidas
alternativas passiveis de serem adotadas, estando elas espraiadas no bojo do artigo 319 do

Codigo de Processo Penal, cuja redacdo transcreve-se abaixo:

Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisao:

I - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condicdes fixadas pelo juiz,
para informar e justificar atividades;

I - proibi¢do de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante
desses locais para evitar o risco de novas infragdes;

III - proibi¢@o de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou
necessdria para a investigacdo ou instrucdo;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de fun¢do ptiblica ou de atividade de natureza econdmica
ou financeira quando houver justo receio de sua utilizag@o para a pratica de infragcoes
penais;
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VII - internacdo proviséria do acusado nas hipéteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputdvel ou semi-
imputével (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de reiteragdo.

VIII - fianca, nas infracdes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos
do processo, evitar a obstrucio do seu andamento ou em caso de resisténcia
injustificada a ordem judicial;

IX - monitoracio eletronica;

Considerando o autodidatismo do dispositivo legal supracitado, limita-se este estudo a
esclarecer pontos obscuros no tocante as medidas alternativas constantes no rol fixado na
legislacdo. A primeira ponderacio a se fazer refere-se ao inciso I do dispositivo supratranscrito,
uma vez que a exigéncia de comparecimento em juizo deverd ser razodvel, nio podendo
exorbitar os limites de razoabilidade dadas as condi¢des pessoais do acautelado. Do mesmo
modo, ndo devera ser exigido do acautelado o cumprimento de medida cautelar mais gravosa
ou até mesmo de prisdo preventiva pelo simples fato daquele estar desempregado e ndo ter
atividades a justificar (OLIVEIRA, 2014, p. 508).

Em relag@o ao inciso II do artigo 319 do Cddigo de Processo Penal que estabelece um
dever de ndo-comparecimento a determinados locais com vistas a impedir eventual reiteracao
delitiva, parte da doutrina assevera a inconstitucionalidade do dispositivo. Os argumentos
lancados para suscitar a tese de inconstitucionalidade da norma sdo as mesmos utilizados para
atacar o termo ‘“‘garantia da ordem publica”: alega-se que o dispositivo ndo visa resguardar o
processo, mas estabelecer uma prevencao alheia a finalidade das medidas cautelares.

Nesse sentido explica LOPES JUNIOR (2011, p. 132 apud IBIAPINA e MACIEL,
2014, p. 14):

A medida nasce com um defeito genérico: sua discutivel cautelaridade e, portanto,
constitucionalidade. Nao se vislumbra tutela do processo ou de seu objeto,
aproximando-se da problematica prisdo preventiva para garantia da ordem publica,
dado seu caréter de prevencio especial manifesta.

Decerto, os ensinamentos de IBIAPINA e MACIEL (2014, p. 15) vao além e citam a
falta de técnica redacional dada pelo legislador ao dispositivo legal em anélise, isto pois existem
na norma termos contraditérios em seus significados: o legislador estabeleceu proibi¢ao de
“acesso” e “frequéncia” em determinados ambientes. Sabe-se que “acesso” e “frequéncia”
gozam de significados semanticos distintos; em relagdo ao primeiro entende-se como a presenca
eventual a determinado local e o segundo implica na ideia de o acautelado manter um

comparecimento contumaz.
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Noutro giro, os incisos III e IV do artigo 319 do CPP estabelecem a limitacdo da
locomocdo do acautelado e também definem impeditivos de contato pessoal com
“determinadas” pessoas, de modo que em ambos os dispositivos busca-se a mesma finalidade,
qual seja, a de impedir eventual reiteracao delitiva.

Importante observar que em relagdo a proibicdo de contato com “determinada” pessoa,
o dispositivo ndo serd infringido nos casos em que ocorrer encontros involuntdrios por parte do
acautelado. Além disso, conquanto a vedagao de ausentar-se da Comarca na qual tramita a acao
penal ou ocorrem as investigacdes criminais, vé-se que a mesma diz respeito apenas ao
acautelado que residir na Comarca que decretar a medida, ndo sendo razoavel querer impedir
que o acautelado retorne ao seu domicilio de origem, sob pena de configurar verdadeiro
cerceamento do direito de locomocdo (OLIVEIRA, 2014, p. 513-514).

Ademais, no que tange as outras espécies de medidas alternativas constantes na
legislacdo, ha pouca dissonincia a respeito de sua aplicabilidade, merecendo suas respectivas
aplicagdes serem feitas com base na literalidade do texto normativo. Entretanto, é imperativo
ressaltar a retomada da relevancia do instituto da “fianga” no processo penal brasileiro. O art.
319, VIII do CPP estabelece a possibilidade de implementacdo da fianca, cuja protagonismo
havia sido ofuscado desde a regulamenta¢do do instituto da liberdade proviséria sem fianca
com base no artigo 310, p. tnico, do Cédigo de Processo Penal.

O 1nstituto da fianga consiste em uma medida de cunho patrimonial, por meio da qual
se demanda a prestacdo em dinheiro, objetos pessoais, joias ou pedras preciosas, titulos da
divida publica ou hipoteca com o fito de assegurar que o acusado compareca a todos os atos
processuais sob pena de perdimento dos valores (TAVORA e ALENCAR, 2016, p. 1030)

Decerto, o doutrinador Eugénio Pacelli de Oliveira (2014, p. 516-517) estabelece

criticas a respeito da redacdo conferida pelo legislador no dispositivo em andlise. Diz o autor:

Nio ha como deixar de criticar algumas inovagido em tema de fianca. Observe-se, por
exemplo, que, embora a lei se refira ao comparecimento ao processo, ndo ha a mais
minima ddvida que ela podera ser imposta e prestada desde a efetivacdo da prisdo em
flagrante, sendo perfeitamente cabivel, portanto, na fase de investigacao (art. 310, II,
CPP).

Note-se, também, que o requisito da resisténcia injustificada a ordem judicial nao
poderia ser mais vago e inconsistente [...]. Sabe-se que o investigado e o acusado, na
condicdo e no estado de inocéncia em que se encontram, antes de condenagdo passada
em julgado, permanecem no regular exercicio de seus direitos individuais. Nao t€ém
eles obrigacdes processuais junto a Justica, ressalvadas as poucas hipoteses de
intervengdes corporais legalmente previstas em lei.

Doravante, ante a apresentacdo o instituto das medidas alternativas a prisdo e a

delimitacdo das regras de sua aplicabilidade, € possivel vislumbrar um instrumento de grande
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utilidade para o estabelecimento de um equilibrio entre uma desenfreada politica de
encarceramento e a brandura excessiva da liberdade irrestrita ante casos complexos.

Entretanto, € sabido que as institui¢cdes componentes do sistema de justica brasileiro sdo
recalcitrantes em lancar mao do citado instituto. Uma das razdes determinantes para a
dificuldade em sua aplicacdo estd na cultura reinante no campo criminal que ainda ostenta uma
postura demasiadamente inquisitorial (VASCONCELLOS, 2012).

Embora tenha o legislador avancado ao estabelecer uma alternativa concreta e razoavel
a dicotomia até entdo existente entre a reiterada decretagdo de prisdes cautelares e a soltura
imediata e irrestrita de agentes criminosos logo apds a autuacdo em flagrante delito, tal
progresso mostra-se fragil ante a cultura punitivista ainda reinante, de modo que as medidas
cautelares alternativas a prisd@o ainda gozam de aplicacdo timida no direito brasileiro. Nesse
diapasao, observa com bastante serenidade o autor Vinicius Gomes Vasconcelos (2012, p. 15),
em seu estudo acerca das medidas cautelares alternativas a prisdo, a necessidade de mudanca

no critério de julgamento do préprio Poder Judicidrio:

Esses sdo parAmetros que devem ser atendidos para que a restricdo a um direito por
meio de uma medida cautelar diversa seja legitima, evitando a expansdo do controle
estatal punitivo e a desvirtuacdo da reforma processual empreendida. Entretanto, tal
estudo pode ser inutilizado em caso de ndo aplicacio dos novos preceitos e
estabelecimento de um novo paradigma. Adentramos, entdo, em problema muito mais
complexo, qual seja, a necessidade de mudanga na cultura dos atores do campo
criminal em geral. Por mais que a producdo legislativa em matéria penal se mostre
pautada pelo populismo punitivo, sdo os aplicadores do direito que lhe ddo
efetividade, de modo a concretizar tal postura punitivista ou guarnecer os direitos e
garantias fundamentais basilares ao Estado Democrético de Direito

O autor Gabriel Campos de Assis (2015, p. 45-47) tece consideracdes bastante razoaveis

acerca da cultura punitivista arraigado no direito processual brasileiro:

Nessa ainda que inconsciente busca pela manutencao da confortante imagem de juiz
rigoroso e diligente, muitos julgadores acabam cedendo as praticas punitivistas
desejadas pela opinido publica, sempre fortemente influenciada pela criminologia
mididtica. Assim é que, embora muitos desses julgadores ndo tomem partido pela
causa da criminologia mididtica, tampouco ousam desafia-la [...]

Embora o poder judicidrio tenha por dever o exercicio da contenc¢do do poder punitivo,
na realidade, tem se omitido constantemente ao exercicio desse mister; [...] Desse
modo, as prisdes, em razio de seu apelo social, podem acabar sendo utilizadas como
uma ‘‘resposta estereotipada’’, um ‘‘modelo de sempre’’ do sujeito judicante, o qual,
buscando indicar a sua eficiéncia e comprometimento com 0s anseios sociais, termina
por contribuir com a situacdo precdria de superlotacido dos presidios brasileiros e a
dindmica de encarceramento das populacdes marginalizadas



84

Ademais, no que refere-se a aplicacdo de medidas alternativas a prisao faz-se mister que
os poderes instituidos lhes garantam maior protagonismo e assegurem, de uma vez por todas, o
carater subsididrio e extraordindrio das prisdes cautelares, tendo em vista que o aprisionamento
provisério em massa, além de uma afronta a direitos e garantias individuais — conforme j4
explicitado neste estudo — mostra-se, inclusive, como vetor de aumento da prépria
criminalidade

Infelizmente, dado o cadtico panorama dos presidios brasileiros, a recalcitrancia da
ado¢cdo de medidas cautelares alternativas concorre para que acusados primdrios e sem
antecedentes criminais sejam postos em contato com presos de maior periculosidade ao serem
presos cautelarmente. Dai em diante, € sabido que cooptacdo ou a intimidagdo para que o
acautelado passe a integrar faccdes criminosas torna-se a regra e, apos realizada tal adesao,
passa a ser ainda mais drduo impedir uma eventual reiteracdo delitiva. Portanto, a ado¢do de
medidas cautelares alternativas é, antes de uma forma de garantir direitos fundamentais, uma

politica preventiva de combate ao crime.
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5 CONSIDERA COES FINAIS

Ap6s andlise das ponderacdes feitas ao longo deste estudo foi possivel observar o
dramético cendrio que envolve a matéria da aplicacdo das prisdes provisérias no direito
brasileiro. Conforme € cedico, a criminalidade tem se espraiado por toda a sociedade, de modo
que a sensacao de medo e inseguranga tem gerado uma ansia na coletividade por um sentimento
paz. Em todos os segmentos da sociedade ha o clamor unissono por questdes de ordem pratica,
tais como a efetivacdo da justica e o fim da sensa¢do de impunidade para os crimes mais
diversos. Entretanto, é preciso rememorar a necessidade de haver serenidade ante temas
complexos, haja vista que se levada as dltimas consequéncias, a sanha por respostas imediatas
aos problemas que atormentam a coletividade pode dar azo a verdadeiros arbitrios
incompativeis com o Estado Democrético de Direito.

Com efeito, em relacdo a aplicacdo das prisdes provisorias, resta evidente que foi
buscando dar respostas efetivas e imediatas a sociedade é que deu-se inicio a um dos mais
graves problemas de seguranca publica ora vividos, qual seja, a consolida¢do de um panorama
carcerdrio extremamente combalido. Um dos desdobramentos mais notdveis da ado¢dao da
politica desenfreada de encarceramento provisorio foi a superlotacdo carcerdria que concorreu
e concorre, em grande medida, para o aumento exponencial do crime organizado para fins de
narcotrafico — que passou a se organizar de dentro dos presidios e estabelecer uma estrutura
hierdarquica bem definida, com divisdes de funcdes e metas através das chamadas faccoes
criminosas. Por conseguinte, hoje a segregacdo prisional tem se mostrado um estudrio para a
cooptacdo de presos sem antecedentes criminais e primdrios para grupos faccionados, razao
pela qual mostra-se ainda mais necessdario o debate acerca do uso indiscriminado das medidas
cautelares constritivas do direitos de liberdade.

Além das razOes pragmdticas, € imperativo observar que a aplicagdo das prisoes
provisérias merece maior aten¢do também por conta da frequente afronta aos principios-
garantia constitucionais que acabam por ferir de morte os ditames da Constitui¢do Federal de
1988, na medida em que ndo somente deixa de saudar aos principios consagrados, mas sim, 0s
sobrepde com medidas extremas destituidas de amparo normativo.

Constata-se, portanto, a necessidade de uma remodelagem interpretativa em que pese a
disciplina constitucional e infraconstitucional da matéria aplicavel as prisdes provisdrias. O
primeiro passo requer a observancia dos principios-garantia previstos na Lei Fundamental,
devendo ser prestigiados os direitos fundamentais individuais como forma de evitar que

eventuais abusos sejam praticados.
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Posteriormente, € impreterivel que se redesenhe o paradigma das prisdes cautelares,
fazendo com o que o instrumento deixe de ser utilizado para fins satisfativos e torne a se destinar
aquilo que lhe € inerente: a natureza acautelatoria, excepcional e comedida. Para tanto, requer-
se um julgamento mais criterioso no que se refere aos conceitos juridicos indeterminados
constantes na legislagdo infraconstitucional, acompanhados de andlises soerguidas sobre os
canones dos principios da proporcionalidade/razoabilidade como forma de evitar que a medida
que deveria ser excepcional torne-se a regra.

Nao obstante, deve-se frisar a preciosidade do direito fundamental a liberdade. Sempre
que restringido um direito de tal dimensao, faz-se necessario que haja motivos satisfatérios para
tanto, de sorte que em nao havendo os mesmos, ndo restard duvidas a respeito da ocorréncia de
afronta a direitos individuais. Decerto, em um Estado Democratico de Direito, nao € admissivel
que por razdes utilitaristas se dé ensejo a violacdes de direitos e garantias fundamentais com a
pretensa justificativa de resguardar a paz publica.

Repensar a 16gica de aplicacdo das prisdes provisdrias em um pais que ja ostenta uma
das maiores populacdes carcerdrias do mundo é medida urgente e inadidvel. A manutenc¢do de
praticas de aprisionamento sem a demonstracdo em concreto de motivos satisfatorios para tanto
implica no desmantelamento do Estado Democratico de Direito e, por consequéncia, reforca a
triste no¢cdo de que nossa Constitui¢do Federal é apenas um pedaco de papel, cada vez menos

dotada de significado para a maioria dos cidadaos brasileiros.
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