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A prisao provisoria de acordo com a teoria processual

4.1
Jurisdicao como poder e instrumentalidade do processo

A jurisdi¢do €, antes de mais nada, manifestagcdo do poder estatal, o que
conseqilentemente, impde que todo sistema processual seja um instrumento do
Estado para a realizacio dos objetivos por ele tracados'. E necessario, portanto,
expurgar o preconceito, proprio de ideologias conservadoras, de que o processo é
um mero instrumento técnico e o direito processual uma ciéncia neutra em face
das opcdes axioldgicas do Estado.

Etimologicamente, o termo jurisdicdo vem do latim jus dicere, que
significa a atividade de “dizer o direito”. Com a proibi¢do da autotutela e da
vinganga privada nas sociedades modernas, o Estado assumiu o monopdlio da
atividade e do poder de ditar solu¢des para os conflitos entre as pessoas, fazendo
atuar de forma imperativa e em substituicdo a estas, o direito material. Diz-se
entdo, conforme ensinamento de Chiovenda, que o escopo (juridico) da jurisdi¢ao
€ o cumprimento, a realiza¢do das normas de direito substancial’. Por sua vez, 0
processo € o meio ou o instrumento através do qual a jurisdigéo é exercida.

A histéria do direito processual evidencia trés fases metodoldgicas
fundamentais’, donde se pode perceber a evolugdo do conceito de processo. Até
meados do século XIX, perdurou uma fase de sincretismo, onde o processo era
considerado um simples meio de exercicio de direitos, uma vez que se
considerava a acdo como o préprio direito subjetivo material pleiteado. Nao se
considerava a relagdo juridica processual autonoma em face da relagao juridica de
direito material, e o direito processual, conseqiientemente, ndo era considerado
ramo autdénomo do direito.

A segunda fase caracterizou-se pela afirmacdo da autonomia cientifica do

direito processual, onde tiveram lugar as construcdes tedricas sobre a natureza

' DINAMARCO, Candido R. A instrumentalidade do processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1990, p. 70.

2 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratdjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 131.

3 Ibid., pp. 42-45.
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juridica da agdo e do processo, sobre as condicdes da acdo e os pressupostos
processuais. Destaque-se aqui a teoria do processo como relacdo juridica, teoria
que hoje predomina e cuja elaboracdo doutrindria foi levada a efeito pelos
processualistas no final do século XIX, a partir das descobertas do alemao Oskar
Von Biilow sobre os pressupostos necessarios a existéncia da relacdo processual.
A teoria da relacdo juridica sublinha o vinculo juridico de direitos e deveres entre
0s atores processuais, o que determinou uma verdadeira transformagdo em matéria
de processo penal. Ela rompeu a idéia do processo penal de tipo inquisitivo, que
considerava o acusado mero objeto de investigacdo e, como tal, sujeito a tortura e
a todo tipo de tratamento desumano no decorrer do processo, assim como as penas
mais cruéis. Com a definicdo do processo como relacdo juridica, o réu passa a
gozar do status de sujeito de direitos da relagdo processual, elemento cientifico
fundamental para a consolida¢do do processo acusatério e para o banimento do
arbitrio no processo.

No entanto, este periodo autonomista do direito processual assinalava

uma visdo simplesmente técnica do processo, de forma que

“faltou, na segunda fase, uma postura critica. O sistema processual era estudado
mediante uma visdo puramente introspectiva, no exame de seus institutos, de suas
categorias e conceitos fundamentais; e visto o processo costumeiramente como
mero instrumento técnico predisposto a realizacdo da ordem juridica material,
sem o reconhecimento de suas conotacdes deontoldgicas e sem a andlise dos seus

resultados na vida das pessoas ou preocupagdo pela justica que ele fosse capaz de

4
fazer”.

A terceira fase, em curso, € eminentemente instrumentalista e critica. A
partir de uma sensibilidade aos problemas juridicos, sociais e politicos de nosso
tempo, € necessdrio que os institutos, principios e regras do direito processual
sejam estudados, mais do que do ponto de vista conceitual e técnico ja largamente
investigados e consolidados, pelo seu espectro teleolégico. E chegada a hora de
analisar o sistema processual a partir de uma nova perspectiva: a perspectiva
externa dos objetivos a perseguir e dos resultados com os quais o sistema ha de
estar permanentemente comprometido’. Trata-se, em verdade, de encarar o

sistema processual a partir de um angulo externo, mas sem prejuizo de sua

*Ibid., p. 43.
5 DINAMARCO, Candido R. A instrumentalidade do processo, p. 09.
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introspecgﬁoﬁ. Para tanto, é necessdria uma abertura do sistema processual aos
influxos do pensamento vindos da ciéncia politica e da sociologia, através do fio
condutor da instrumentalidade: “instrumentalidade do processo ao direito e do
sistema juridico aos valores sociais da nagﬁo”7, de forma que o processo seja
entendido como “instrumento eficaz para o acesso a ‘ordem juridica justa’®, ou
seja, a provimentos jurisdicionais que produzam resultados socialmente
equanimes, mediante igualdade de armas entre as partes no decorrer de todo o
processo. A instrumentalidade nesse sentido mais amplo invoca a necessidade de
se desmitificar as regras e as formas do processo, uma vez que suas teorias e sua
técnica “tém sua dignidade e o seu valor dimensionados pela capacidade, que
tenham, de propiciar a pacificacdo social, educar para o exercicio e o respeito aos
direitos, garantir as liberdades e servir de canal para a participacio democratica™.

E necessdrio ter em vista a instrumentalidade do processo enquanto
categoria juridica (aspecto interno) e a instrumentalidade do processo enquanto
expressdao do proprio sistema processual, enquanto andlise do sistema sob o
angulo externo na sua insercdo na ordem juridica, politica e social. A
instrumentalidade, neste segundo sentido, impde a percepcdo de que as formas e a
técnica processuais consistem num instrumento a servico de objetivos mais
amplos, ou seja, de objetivos externos ao processo mesmo. A instrumentalidade
conduz a idéia de efetividade do processo, ou seja, a capacidade do sistema
processual exaurir aqueles objetivos que o legitimam no contexto juridico, social e
politico'.

A visdo instrumental do processo compreende a abertura do sistema para a
infiltracdo dos valores tutelados na ordem politico-constitucional. Assim, &
fundamental a visdo analitica entre processo e Constituicdo. A Constituicdo
estabelece regras e principios para o processo, de forma que este deve refletir as
bases do regime democratico proclamados na Carta magna. Por outro lado, o
processo € instrumento para a preserva¢do da ordem constitucional e de seus
valores, através da chamada jurisdicdo constitucional, direcionada ao controle de

constitucionalidade das leis e dos atos administrativos e a preservacdo das

% Ibid., p. 442.
" 1bid., p. 10.

8 Ibid., p. 442.
? Ibid., p. 11.
" 1bid., p. 379.
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garantias contempladas na Constituicdo. Assim, temos que o procedimento,
enquanto elemento do processo, é legitimo na medida em que é apto a
proporcionar as partes a efetividade da participagcdo em contraditério, observada a
“paridade em armas”, exigéncias do devido processo legal (art. 5°, LIV, CF/88).

Portanto, o sistema processual guarda estreita correspondéncia com a
ordem constitucional e, conseqiientemente, com os valores ou opgdes politicas
nela contidos. Mas isso ndo quer dizer que o sistema processual ndo incorpore as
mutacdes por que passa a ordem constitucional e se apegue eternamente as opgdes
do constituinte. O processo contemporaneo ha de ser visto como salvaguarda dos
valores individuais e coletivos cultuados pela ordem constitucional vigente, com
vistas a alcancar os objetivos do Estado social de buscar justica de modo
substancial e efetivo, e do Estado de direito, mediante a observancia da legalidade
e do banimento do arbitrio. A instrumentalidade consiste no nicleo e na sintese
dos movimentos pelo aprimoramento do sistema processual, sendo premissa
daqueles que defendem a garantia da ampla defesa no processo criminal, ou a
igualdade em todo e qualquer processo, o alargamento do acesso ao judicidrio e a
eliminagdo das diferencas de oportunidades em fungdo da situagdo econdmica dos
sujeitos.

No entanto, ndo se pode pensar que a legitimidade do processo e do
exercicio da jurisdicdo esteja apenas na compatibilidade do sistema processual
com a Constitui¢do, sendo necessario, além de confrontar o processo com a Carta

magna, projetar esse confronto até os valores da sociedade:

“Enquanto se pensasse somente na observancia dos ditames constitucionais como
exigéncias positivadas em patamar hierarquicamente superior as leis
estruturadoras do sistema processual, ter-se-ia uma acanhada e fragil visdo
legalista do problema, prépria do positivismo juridico, restrita as dimensdes do
direito e carente de raizes profundas. A compatibilidade constitucional do
sistema, assim, é forte indicador de sua legitimidade, mas ndo é em si mesma
fator de legitimacdo, tanto quanto legitimidade ndo se reduz a legalidade; alids,
para a propria descoberta do significado substancial dos dispositivos
constitucionais mostra-se indispensavel a permanente referéncia ao complexo

S . 11
axioldgico da sociedade, neles espelhado”.

A afirmacgdo de que o processo € instrumento devera ser acompanhada da

indicag@o dos objetivos ou fins a que se destina. Em outras palavras, é essencial

" bid., p. 195.
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ao método teleoldgico a idéia do processo como instrumento predisposto a
realizacdo dos escopos da jurisdigdo — politicos, sociais e juridicos — eleitos'?.
Assim, a partir da idéia central de que a jurisdicdo € expressdo do poder estatal,
nio se pode pensar que seus escopos sdo simplesmente juridicos (atuagdo da
vontade concreta do direito), sendo essencialmente politicos e também cambiantes
no tempo e no espaco.

A jurisdi¢do ndo tem um fim apenas, mas € possivel afirmar que, “assim
como o fim dltimo do Estado social contemporaneo € o bem-comum, € a justica o
escopo-sintese da jurisdi¢do”’, enfatizando sua importincia no plano social,
ainda que se saiba que bem-comum e justi¢a sdo conceitos pldsticos e, portanto,
somente determindveis a partir das premissas culturais e necessidades de cada
sociedade'®. Assim, é fundamental para se determinar os escopos da jurisdigdo ter
em vista as aspiracdes e as necessidades da sociedade no tempo presente. Existem,
no entanto, tendéncias universais quanto aos escopos do processo e do exercicio
da jurisdicdo: o abandono das férmulas exclusivamente juridicas; a destinagio
liberal da jurisdicdo como meio de tutela do individuo em face de possiveis
abusos ou desvios de poder pelos agentes estatais, como elemento de equilibrio
entre os valores poder e liberdade; e o reconhecimento do dever do Estado de,
mediante o processo, interferir na vida da sociedade e nas relagdes sociais em
busca da paz social®. Acrescenta-se ao escopo social magno da jurisdicdo — a
pacificagdo com justica — outro escopo social: a educacdo, no sentido de
conscientizacdo dos membros da sociedade de seus direitos e obrigacdes.

Séo escopos politicos da jurisdicdo a afirmagdo da capacidade estatal de
decidir imperativamente (poder), bem como a limitacdo do exercicio deste poder
com base na liberdade e dignidade dos individuos sobre os quais ele se exerce.
Além disso, a jurisdigdo também tem como fim politico fundamental assegurar a

participacdo dos cidaddos nos destinos da sociedade politica'®. Em sintese, o

"2 1bid., pp. 206-207.

" Ibid., p. 453. No mesmo sentido, CINTRA, Anténio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo, p.25.

'“ DINAMARCO, Candido R. A instrumentalidade do processo, p. 215.

5 Ibid., p. 219.

® Consoante Alberto Binder, “Los sistemas judiciales son nuevos espacios de lucha politica en
América Latina. No porque debemos esperar todo de ellos, tampoco porque todo se solucionard a
través de las leyes, mucho menos porque puedan reemplazar a los lugares centrales del debate
politico (los parlamentos, los partidos politicos, los espacios publicos, etc.) sino porque la ley es
un instrumento necesario para la profundizacién de la democracia y ésta, a su vez, es uma
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Estado deve buscar, através da fun¢ao jurisdicional, promover a efetividade desses
trés valores fundamentais do Estado e da democracia: poder (autoridade) e
liberdade, enquanto podlos de equilibrio que o Estado procura manter através da
jurisdi¢do, e participagdo enquanto valor democritico inaliendvel para a
legitimidade do processo politico'”.

Entende-se que o processo penal, em consondncia com a visdo
metodoldgica instrumentalista prépria do garantismo, além da finalidade juridica
de fazer atuar o direito penal nos estritos limites da legalidade, presta-se
fundamentalmente ao objetivo de assegurar o respeito as liberdades individuais
contempladas na Constitui¢do, ou melhor, ao objetivo politico de proteger os
direitos fundamentais dos suspeitos, investigados e acusados contra o erro e o
arbitrio estatal, através do devido processo, com ampla defesa, contraditério
efetivo, decisdo judicial motivada e imparcial e em estrito cumprimento do
principio de presun¢do de inocéncia enquanto regra de tratamento do imputado e
como regra de juizo, a fim de conferir efetividade ao escopo social de pacificar
com justica, buscando superar as desigualdades sociais e econOmicas que se
refletem no processo penal com uma ampliddo absurdamente maior do que no
processo civil.

Esse entendimento € diametralmente oposto aquela visdo também
instrumentalista e eficientista do processo penal que, ao contrdrio do modelo
garantista, estabelece, como um dos escopos politicos da atividade jurisdicional
do Estado Social intervencionista, a busca pela seguranga publica contra os riscos
da criminalidade. E possivel entdo constatar que a idéia de instrumentalidade do
processo no Aambito penal dd margem a duas visdes de processo penal
paradigmaéticas, que refletem opg¢des politicas divergentes.

O modelo de processo penal eficientista, muito em voga nos dias atuais, ao
ser encarado como instrumento de seguranca publica, supervaloriza o escopo
juridico da repressdo penal, mas ndo apenas no sentido de fazer atuar o direito
penal de forma eficaz: o processo penal passa a ser o instrumento para a aplicacio

do direito penal de modo “eficiente”, o que conseqiientemente, acrescenta uma

condicidén indispensable para su legitimidad y permanencia en el tiempo”: BINDER, Alberto M.
Entre la democracia y la exclusién: la lucha por la legalidad en una sociedad desigual. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 8, n. 29, janeiro-margo de 2000, p.25.

7 DINAMARCO, Candido R. A instrumentalidade do processo, p. 234.
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nova finalidade ao processo penal — a prevengﬁolg—, que justifica e defende
medidas restritivas dos direitos e garantias individuais, como as modalidades de
prisdo provisdria que prescindem do caréter cautelar. No Estado intervencionista-
eficientista em matéria penal, os direitos fundamentais passam a ser vistos como
obstdculo a seguranga, como entrave para a luta eficaz contra a criminalidade.
Winfried Hassemer concluiu que, tendo como base essa idéia de eficiéncia, o
direito processual penal na Alemanha transfigurou-se num modelo de policia,
onde os fins de prevencgdo integraram-se aos objetivos puramente repressivos, de
maneira que o que importa agora ndo € propriamente a identificacdo do culpado,
mas a demonstracio da efetividade do sistema®”.

Essa politica criminal da seguranca que se transforma gradativamente num
instrumento de guerra aos preceitos dos direitos fundamentais, €, consoante Juarez
Tavares, velha conhecida da América Latina e do Brasil®'. Na sintese de
Dornelles, “o eficientismo penal busca dar celeridade a resposta penal para os
conflitos sociais, renunciando as garantias legais processuais da tradi¢do do
direito penal liberal e presentes nos principios constitucionais modernos e nos
tratados internacionais.”**

Por outro lado, o modelo de processo penal garantista pretende
compatibilizar o seu objetivo juridico de apuracdo dos crimes e de aplicagdo das
penas com o seu objetivo politico e social — atuar como instrumento de tutela dos
direitos e garantias fundamentais, em especial da liberdade individual, contra o
arbitrio e o abuso de poder estatal — de forma a buscar um equilibrio entre poder e
liberdade. O modelo garantista resgata uma compreensdo da jurisdicdo como
instrumento de libertacio e de civilidade democratica, conquista liberal

inarredavel do processo penal. Essa finalidade processual “no processo penal, é o

que convencionamos chamar de instrumentalidade garantista, ou seja, o processo

'8 Conforme se verd nos préximos itens, ainda que a processualistica veja na prevencdo um
terceiro escopo do processo, ao lado da cogni¢cdo e da execucdo, admitir tal entendimento sem
restricdes no processo penal, importa em subverter a tradi¢do liberal de tutela dos direitos
fundamentais dos suspeitos, acusados e processados de uma maneira geral. Alerta-se para o perigo
da importacdo selvagem de conceitos da teoria geral do processo, em regra voltada para a
processualistica civil. A prevencdo de crimes, segundo a tradi¢ao liberal, ndo € escopo do processo
penal.

19 HASSEMER, Winfried. Processo penal e direito fundamentais, p.74.

2 TAVARES, Juarez. A globalizagdo e os problemas da seguranca publica. In: Estado e sociedade
civil no processo de reformas no Brasil e na Alemanha. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 62.
2! Ibid., p. 62-63.

22 DORNELLES, Jodo Ricardo W. Conflito e seguranga (entre pombos e falcées), p. 49.
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enquanto instrumento a servico da mixima eficdcia dos direitos fundamentais do
débil a ele submetido”.”
Conforme assevera Ada Pellegrini Grinover,
“(...) os valores fundamentais do moderno processo penal sdo o garantismo e a
efetividade. Garantismo, visto tanto no prisma subjetivo dos direitos das partes, e
sobretudo da defesa, como no enfoque objetivo da tutela do justo processo e do correto
exercicio da fungdo jurisdicional. Efetividade, na visdo instrumental do sistema
processual, posto a servigo dos escopos juridicos, sociais e politicos da jurisdi¢do, que sdo

o de atuac@o da vontade concreta da lei penal, de pacificacdo com justica e de abertura a
participacdo, dentro do processo e pelo processo”.”*

4.2
A tutela cautelar para a teoria geral do processo

O processo €, no plano juridico, instrumento de atuacdo do direito
material. Especificamente, o processo cautelar caracteriza-se, na licdo consagrada
de Piero Calamandrei, uma instrumentalidade qualificada, elevada ou ao
quadrado, porque consiste num meio para assegurar o melhor resultado do
provimento definitivo, que, por sua vez, € meio para a atuagcdo do direito material,
de forma entdo que os provimentos cautelares sdo, em relacao a finalidade dltima
da atividade jurisdicional, instrumentos do instrumento, ou seja, instrumentos do
processo principalzs.

Assim, enquanto o processo de conhecimento e o processo de execugdo
visam a tomada de providéncias capazes de preservar ou reintegrar em termos
definitivos a ordem juridica e o direito subjetivo ameacgado ou lesado, o processo
cautelar tem como objetivo assegurar a eficdcia pratica” de providéncias
cognitivas e executivas, uma vez que a atividade jurisdicional tem de dispor de
mecanismos adequados para contornar os efeitos deletérios do tempo sobre o

processo. Portanto, enquanto o conhecimento e a execucdo consistem em

2 LOPES IR., Aury. Introdugdo critica ao processo penal (fundamentos da instrumentalidade
garantista), p. 32.

* GRINOVER, Ada Pelegrini. A reforma do processo penal: adendo ao relatério das atividades da
comissdo de reforma do Cédigo de processo penal. In: www.tj.ro.gov.br/emeron, acesso em 30-05-
2007.

¥ CALAMANDRE]I, Piero. Introdugdo ao estudo sistemdtico dos procedimentos cautelares. Trad.
Carla Roberta Andreasi Bassi da edicio italiana de 1936. Campinas: Servanda, 2000, p. 42.

%8 Ibid., p- 42: “Ha, portanto, nos procedimentos cautelares, mais do que o objetivo de aplicar o
direito, a finalidade imediata de assegurara a eficicia do procedimento definitivo que servird por
sua vez a exercer o direito. A tutela cautelar €, em comparagido ao direito substancial, uma tutela
mediata: mais do que fazer justica, serve para garantir o eficaz funcionamento da justica.”
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modalidades de tutela jurisdicional imediata ou satisfativa, o processo cautelar é,
em relagdo as duas outras espécies de processo, apenas instrumental, ou seja,
trata-se de modalidade de tutela jurisdicional mediata®’,

Assim € que Frederico Marques define as medidas cautelares como “as
acdes em que se pede uma prestacdo jurisdicional de carater instrumental tendente

a garantir o resultado proficuo a processo de outra natureza,””®

e, para Liebman, a
acdo cautelar consiste no direito de assegurar que 0 processo possa conseguir um
resultado util*’.

No mesmo sentido de sua instrumentalidade, Antdnio Magalhdes Gomes

Filho assevera que

“na técnica processual, as providéncias cautelares constituem os instrumentos
através dos quais se obtém a antecipagdo dos efeitos de um futuro provimento
definitivo, exatamente com o objetivo de assegurar os meios para que esse
mesmo provimento definitivo possa vir a ser conseguido e, principalmente, possa
ser eficaz.””

A tutela cautelar justifica-se pela sua necessidade de fazer frente ao perigo
iminente a que a ordem juridica € exposta, de maneira que o emprego de outras
formas de atividade jurisdicional provavelmente nao seria eficaz para impedir a
consumacdo da ofensa ou para repard-la de modo satisfatério. Assim, € possivel
definir a cautelaridade como técnica processual destinada a superar os riscos
inerentes a estrutura do processo31.

Na processualistica civil, essa situagdo de risco sério e iminente a ordem
juridica explica o cardter de urgéncia da providéncia cautelar, assim como a
exigéncia somente de uma averiguagdo superficial e provisoria acerca da
probabilidade de existéncia do direito alegado, a fim de se conferir ao
procedimento a agilidade necessdria a conjurar o perigo>~.

Para Calamandrei, a tutela cautelar representa

Y Tbid., p. 42. No mesmo sentido: MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil
brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 301.

3 MARQUES, José Frederico. Institui¢ées de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense,
1971, p. 56.

» LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 1984.

Y GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Presuncdo de inocéncia e prisdo cautelar, p. 01.

1 Ibid., p. 55.

32 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro, p. 301.
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“(...) um daqueles casos (a disciplina dos quais constitui talvez o mais antigo e
mais dificil problema pratico de cada legislagdo processual) em que a necessidade
de ser breve debate-se contra a necessidade de fazer bem-feito: a fim de que o
procedimento definitivo nasca com maiores garantias de justica, este deve ser
precedido do regular e ponderado desenvolvimento de toda uma série de
atividades, ao cumprimento das quais é necessdrio um periodo, muitas vezes nao
breve de espera; mas essa mora indispensdvel ao cumprimento do ordindrio inter
processual ameacga tornar praticamente ineficaz o procedimento definitivo, o qual

parece destinado, por amor a perfeicdo, a alcangar muito tarde, como a medicina

longamente elaborada para um doente j4 morto™>.

z

A cautelar €, portanto, medida excepcional, uma vez que antecipa um
resultado que normalmente seria obtido mediante um procedimento mais longo e
menos célere, capaz de permitir uma cogni¢cdo mais completa e aprofundada
mediante um amplo debate entre as partes34. A providéncia cautelar, ainda que na
medida da necessdria celeridade, condensa num s6 procedimento as funcdes de
conhecimento (para verificar as condi¢des impostas pela lei para a concessdo do
provimento cautelar) e execucdo (para atuar a medida nos casos em que tal
atividade ulterior é necessdria para atingir o escopo do process0)3 %,

E corrente entre os doutrinadores da teoria geral do processo o
entendimento de que a tutela cautelar exige dois requisitos: o fumus boni iuris € o
periculum in mora’.

O fumus boni iuris consiste na razodvel probabilidade de existéncia do

direito material que se pretende acautelar. Portanto, ndo € necessdrio demonstrar

cabalmente a existéncia do direito material em risco: exige-se apenas um juizo de

33 CALAMANDRE], Piero. Introdugdo ao estudo sistemdtico dos procedimentos cautelares, p. 39.
** E o que Garcez Ramos denomina “sumariedade procedimental”, que autorizaria a atenuagio
efetiva ou a postergagdo do direito de defesa, como operagdo legitima: RAMOS, Jodo Gualberto
Garcez. A tutela de urgéncia no processo penal brasileiro, p.88. Acredita-se que esse cerceamento
de defesa ndo € legitimo nos provimentos cautelares penais.

35 CINTRA, Antonio Carlos de Aratdjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo,. 317. Idlem: THEODORO J UNIOR, Humberto. Curso de direito
processual civil. Vol. IL. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 360.

%% Ibid., p. 316. Ndo existe, no entanto, um unissono na doutrina quanto 2 categoria juridica a que
pertencem o periculum in mora e o fumus boni iuris: como se verd ao longo do texto, para alguns
sdo requisitos especificos do provimento cautelar, ao lado das condi¢des gerais de toda agdo
(legitimidade ad causam, interesse de agir e possibilidade juridica do pedido); para outros, eles se
confundem com as proprias condi¢cdes da agdo; outros ainda entendem que dizem respeito ao
préprio mérito da cautelar. Opta-se por ndo entrar aqui em tal discussdo de forma mais
aprofundada, por tratar-se de tema da teoria geral do processo que ndo interessa diretamente ao
objetivo do presente trabalho. Opta-se entdo, na linha de Antonio Magalhdes Gomes Filho, por
denomind-los genericamente como requisitos das medidas cautelares (ob. cit, p. 54), ja
adiantando, no entanto, que, entendemos que, com relag@o a prisdo cautelar, o periculum libertatis
ndo é somente um requisito, mas verdadeiro fundamento da necessidade da medida.
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probabilidade e nao de certeza’’. O periculum in mora é o perigo de insatisfacio
do direito em face da demora na prestacdo jurisdicional definitiva. Ao contrario do
Jumus boni iuris, é exigivel, na maioria dos casos, que o perigo ndo se baseie em
probabilidades, mas seja constatado de forma plena e aprofundada, antes da
concessdo da medida cautelar. O perigo ha de ser, portanto, grave e fundado em

fatos concretos. Como explica Humberto Theodoro Jinior,

“receio fundado € o que ndo decorre de simples estado de espirito do requerente,

que ndo se limita a situacdo subjetiva de temor ou ddvida pessoal, mas se liga a

N L p < 38
uma situacdo objetiva, demonstravel através de algum fato concreto”".

Para o citado processualista, o perigo de dano refere-se ao interesse
processual da parte em obter a justa composi¢do do litigio, constituindo, portanto,
o interesse de agir, verdadeira condicdo da acdo cautelar®. Ja para Candido
Rangel Dinamarco, o periculum in mora diz respeito ao proprio mérito da acao
cautelar™.

A atividade cautelar é, na licdo de Carnelutti, auxiliar e subsididria, porque
visa a assegurar o éxito das atividades de conhecimento e execugdo®'. Além disso,
a doutrina majoritdria entende que existe uma verdadeira acdo cautelar, autbnoma
em relacdo aos processos de conhecimento e de execucdo. Seguindo o
entendimento de Francesco Carnelutti, a doutrina v& no processo cautelar um
tertium genus, ou seja, vislumbra na prevencdo um terceiro escopo do processo,
de forma que a jurisdicdo compreende entdo trés espécies de atividades e fins
juridicos: a cognicdo, a execugdo e a cautela*®. Nas palavras do processualista

milanés,

37 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. Vol. 1. Rio de Janeiro:
Forense, 1996, p. 371.

** Ibid., p. 372. No mesmo sentido: GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Presuncdo de inocéncia
e prisdo cautelar, pp. 54-55.

¥ 1bid., p. 373.No mesmo sentido: GRINOVER, Ada Pellegrini. As condicées da acdo penal. Sio
Paulo: José Bushatsky Editor, 1977, p. 124: a situagdo de perigo é “fato constitutivo do interesse
de agir”.

* DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. Sido Paulo:
Malheiros, 1987, p. 352.

4l CINTRA, Antonio Carlos de Aratdjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo, p. 316.

s CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil. Vol. 1. Trad. Hiltomar Martins
Oliveira. S@o Paulo: Classic Book, 2000, p. 323. Em posicdo contrdria: CINTRA, Antonio Carlos
de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini;y DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do
processo, p. 317: no processo cautelar hd um tnico e indivisivel procedimento, onde se aglutinam
as atividades de conhecimento (para a apuragdo das condig¢des exigidas pela lei para a concessdo
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“(...) juntamente a jurisdicdo e a execugdo apresenta-se a prevencdo (dos danos
do litigio), como uma terceira finalidade do processo. Geralmente, costuma-se

falar, mais do que prevencdo, de asseguramento dos Direitos (rectius, das

~ 43
pretensoes)”.

Para Liebman, a tutela cautelar é autbnoma em relagdo ao processo de
conhecimento e de execucdo, e destina-se a garantir a eficdcia, os resultados e os
.. e e o . .. . L, . 44 .
objetivos da jurisdicdo, seja no processo cognitivo seja no executério . Também

na licdo de Chiovenda,

“o poder juridico de obter uma das medidas assecuratérias (...) € por si proprio
uma forma de agdo, e € mera ac¢do, que ndo se pode considerar como acessorio do
direito acautelado, porque existe como poder atual, quando ainda ndo se sabe se o
direito acautelado existe”.*

Seguindo tal entendimento, a legislagcdo processual civil patria considera o
processo cautelar um fertium genus ao lado do processo de conhecimento e de
execucdo (art. 270, Cdédigo de Processo Civil Brasileiro). Os arts. 813 a 889 deste
Cédigo dispdem sobre as medidas cautelares especificas do processo civil:
arresto, seqiiestro, caugdo, busca e apreensao, exibicdo, producdo antecipada das
provas, arrolamento de bens, justificacdo etc. Além disso, o art. 798 do mesmo
diploma legal prevé um poder geral de cautela do juiz, que pode conceder
medidas cautelares ndo previstas em lei (cautelares atipicas ou inominadas)
segundo a necessidade de cada caso concreto.

Os provimentos cautelares caracterizam-se ainda por sua provisoriedade e
revogabilidade. A situacdo preservada mediante o provimento cautelar ndo se

reveste de cardter definitivo, mas destina-se a durar por um espaco de tempo

da cautelar) e de execug@o (para fazer atuar a medida nos casos em que tal atividade ulterior é
necessdria para atingir o escopo do processo), de maneira que néo é possivel a sua distingdo em
fases, uma vez que € indivisivel o interesse de agir. Diante disso, alega-se que o processo cautelar
ndo é um tertium genus ao lado dos processos de conhecimento e de execugdo e sim variedade de
um e outro: hd um processo de conhecimento ou de execugdo, cautelar, € um processo de
conhecimento ou de execugdo, definitivo. Também no sentido de a tutela cautelar ndo ser tertium
genus: CALAMANDREI, Piero. Introdugdo ao estudo sistemdtico dos procedimentos cautelares,
p. 203.

= CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil, p. 322.

4 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil, p.216.

4> CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil, apud THEODORO JUNIOR,
Humberto. Curso de direito processual civil, p. 366.
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delimitado, até e enquanto perdurarem os motivos que o ensejaram*. Cessados os
motivos, impde-se a revogacido da medida, que poderd ser novamente decretada se
sobrevier a situacdo de risco. Assim, a decisdo que decreta um provimento
cautelar é sempre mutdvel no tempo e, por isso, € incompativel com a coisa
julgada material, que significa a imutabilidade dos efeitos da decisdo judicial.
Além disso, as medidas cautelares sdo facultativas, ndo existindo qualquer tipo de
imposi¢do legal que torne obrigatdria a sua decretagao.

A doutrina da teoria geral do processo adverte que ndo se deve confundir a
tutela cautelar com a tutela antecipatéria, que tem natureza satisfativa e que
antecipa total ou parcialmente os efeitos da sentenca de mérito (lei 8952/94, que
deu nova redacio ao art. 273 do Cédigo de Processo Civil Brasileiro). Consoante
Antonio Carlos de Aradjo Cintra et alli, sdo de natureza antecipatéria no processo
penal as liminares de habeas corpus e de mandado de seguranca®’.

Por fim, cabe assinalar que, segundo Calamandrei, a instrumentalidade da
tutela cautelar explicita, de maneira proeminente e exacerbada, o objetivo
publicistico de sua funcdo: mais do que defender os direitos subjetivos, garantir a
eficdcia e a seriedade da jurisdigﬁo48. Neste sentido, Calamandrei compara as
medidas cautelares as medidas de policia, tendo-se em vista a linha t€énue que as

separa:

“As medidas cautelares sdo predispostas, mais do que pelos interesses dos
individuos, pelo interesse da administragdo da justi¢a, da quais garantem o bom
funcionamento e, também se poderia dizer, o0 bom nome. Se a expressdo ‘policia
judiciaria’ ndo tivesse ja no nosso ordenamento um exato significado, ela poderia
parecer singularmente adequada para designar a tutela cautelar: nesta encontram-
se de fato, colocados ao servico da funcdo jurisdicional, aqueles poderes de
prevengao, exercitados com urgéncia e com base em um juizo provisorio no qual

%0 significado de provisoriedade ndo coindice com o de temporariedade ou, como coloca
Calamandrei, de temporaneidade: “E oportuno no entanto advertir que o conceito de
provisoriedade (e como aquele, coincidentemente de interinidade) é um pouco diferente, e mais
restrito, que aquele de temporaneidade. Tempordneo €, simplesmente aquilo que ndo dura para
sempre, aquilo que, independentemente da superveniéncia de outro evento, tem por si mesmo
duracdo limitada; provisorio € por sua vez, aquilo que € estabelecido para durar até quando ndo
sobrevenha um evento sucessivo, em vista e na espera do qual o estado de provisoriedade
permanece no interim. Nesse sentido, provisdrio equivale a interino: ambas as expressoes indicam
aquilo que é estabelecido para durar somente aquele tempo intermedidrio que precede o evento
esperado”: CALAMANDREI, Piero. Introducdo ao estudo sistemdtico dos procedimentos
cautelares, p. 26.

4 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo, p. 317.

* CALAMANDRE], Piero. Introdugdo ao estudo sistemdtico dos procedimentos cautelares, p.
209.
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tém parte extensa as consideracdes de oportunidade, que sdo sem duavida
caracteristicas de verdadeirqa e propria func¢do de policia. Poderia se dizer, alids,
que mesmo a matéria dos procedimentos cautelares constitui a drea-limite entre
a fungdo jurisdicional e aquela, administrativa, de policia.”™

4.3
A prisao como medida cautelar

A doutrina processual penal entende que, em geral, a cautelaridade como
técnica de superacdo dos riscos inerentes ao processo, tem inteira aplicacdo ao
processo penal, sendo a prisdo a sua modalidade mais usual e também a de maior
gravidade. Os riscos ai se referem ao processo enquanto atividade jurisdicional
direcionada ao escopo de fazer atuar o direito penal, ou seja, ao fim de apuracdo
de crimes e de aplicacdo de penas, persecucdo e punicao.

No tratamento da cautelaridade no ambito penal deixa-se de lado, ou
melhor, ignora-se, o escopo politico do processo penal desde uma perspectiva
garantista, uma vez que, para 0 garantismo, os riscos maiores no processo penal e
que, em conseqiiéncia, deveriam ser primeiramente considerados tanto pela
doutrina quanto pela jurisprudéncia, sdo aqueles riscos de arbitrariedade e de
abuso de poder estatal nas atividades de persecucdo e punicdo de delitos,
determinante de uma restricdo de direitos fundamentais dos individuos
processados e julgados criminalmente. Essa finalidade de acautelar o processo
penal contra o abuso e o erro, ou seja, de garantia dos direitos fundamentais dos
suspeitos, indiciados e acusados, revela uma nova face do risco no dmbito do
processo penal, que, se ndo elimina a técnica da cautelaridade como fundamento
da prisdo provisoria, a0 menos a coloca num patamar diferente de raciocinio: o
raciocinio critico e questionador de sua necessidade, de seus fundamentos, de sua
aplicacdo em observancia das garantias inerentes ao devido processo, enfim, de
sua justificacdo. Assim, € imperioso que a cautelaridade seja acrescentada outro
critério que deverd nortear todo o tratamento da prisdo provisdria: a
proporcionalidade. Em face do principio de presun¢do de inocéncia, a prisdo
provisdria exige a cautelaridade e a proporcionalidade como pressupostos de sua

estrita necessidade.

* 1bid., p. 210.
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E de acordo com essa linha de pensamento que se analisard a prisdo como
medida cautelar, dando especial énfase ao estudo das prisdes provisérias no plano
teleolégico. Em outras palavras, o estudo nido tem como objetivo a andlise
pormenorizada da dogmatica das vdrias espécies de prisdo provisdria previstas no
ordenamento juridico brasileiro, mas se restringe a andlise dos requisitos legais
apontados pela doutrina e pela jurisprudéncia patrias como pressupostos € como
fundamento da prisdo proviséria enquanto medida cautelar, de maneira a
confrontar o meio (encarceramento antes da condenagdo definitiva) e seus fins™.

Consoante Jodo Gualberto Garcez Ramos, a tutela de urgé€ncia no
ordenamento processual penal brasileiro é mais abrangente do que a tutela
cautelar: ela abarca, além das medidas cautelares, medidas antecipatdrias e
medidas meramente administrativas, “tomadas pela autoridade judicidria, e
baseadas no seu poder de poll’cia”51. Por outro lado, as medidas de urgéncia em
matéria penal também podem ser classificadas de acordo com o seu objeto: sdo
instrutdrias as medidas que tem como objetivo a prote¢do do conjunto probatdrio,
como os depoimentos antecipados; sdo patrimoniais aquelas que visam garantir ao
ofendido ou seus sucessores o ressarcimento do dano causado pela infracdo penal,
como as medidas de seqiiestro, arresto e hipoteca legal; e sdo pessoais aquelas que
recaem sobre o status libertatis do acusado, quer restringindo-o através das
prisdes provisdrias, quer protegendo-o, através das modalidades de liberdade
vinculada, com ou sem fianga5 2,

A prisdo provisoéria € toda forma de privagdo da liberdade que ndo decorre
de sentenca penal condenatéria definitiva (transitada em julgado), englobando
assim, todas as espécies de prisdo que ocorrem no decorrer do processo ou mesmo

na fase do inquérito policial previstas em lei’’. Sdo, portanto, modalidades de

*% Segundo Faggioni, o fundamento para a compatibilizagio da prisdo cautelar com o principio de
presungdo de inocéncia encontra-se na finalidade da primeira como garantia do resultado util do
processo penal: FAGGIONI, Luiz Roberto Cicogna. Prisdo preventiva, prisdo decorrente de
sentenca condenatdria recorrivel e prisdo decorrente de prondncia — Consideragdes, p.133.
Acrescente-se que também € necessdrio confrontar o meio com o seu fim, de forma que o primeiro
seja proporcional em rela¢do ao segundo.

S RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. A tutela de urgéncia no processo penal brasileiro, p39.0
objetivo do autor nesta obra € identificar a natureza juridica das medidas de urgéncia no processo
penal brasileiro. Percebe-se que o autor entende que a prisdo cautelar pode ter natureza de policia.
Ver ainda MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipatoria. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1992, pp. 59-74.

2 1bid., pp. 39-78.

3 Utiliza-se aqui, conforme justificado alhures, o termo genérico “prisdo proviséria” apenas no
sentido oposto ao de prisdo definitiva, sem adiantar qual seria a sua natureza juridica.
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prisdo proviséria contempladas no ordenamento processual penal brasileiro: a
prisdo em flagrante, a prisdo preventiva, a prisdo decorrente de sentenca penal
condenatoria recorrivel e a prisdo decorrente de decisdo de prontncia, todas elas
previstas no Cédigo de Processo Penal, além da prisdo tempordria, contemplada
na lei 7960/89.

O entendimento quase unanime na doutrina processual penal é que as
prisdes provisérias sdo medidas cautelares, e que, como tais, elas devem ser
sempre instrumento para a realizagdo do processo penal ou para garantir a
realizagdo dos seus objetivos™.

A cautelaridade afasta a idéia da tutela antecipatéria no ambito das prisdes
provisdrias, uma vez que a admissdo de verdadeira antecipacdo do provimento
final condenatério (execugdo da pena) através de prisdo antes de condenacio
definitiva, ofenderia o principio de presun¢do de inocéncia.

E corrente entio definir a prisio proviséria nos moldes do tratamento
empreendido pela teoria geral do processo para o processo cautelar, inclusive
invocando os requisitos fumus boni iuris e periculum in mora para aplici-los no
tratamento das prisdes provisorias. No entanto, o que se percebe é que a teoria
geral do processo apenas estende ao processo penal categorias e defini¢Ges
elaboradas a priori para o processo civil, o que, especialmente no admbito das
prisdes cautelares, determina uma inadequag@o de conceitos e defini¢des que se
refletem ndo apenas na doutrina, mas também na interpretacdo jurisprudencial,
com graves conseqiiéncias. E assim urgente a necessidade de uma revisdo da
teoria geral do processo aplicavel as prisdes provisdrias enquanto medidas
cautelares, uma vez que o processo penal possui categorias juridicas proprias,
adequadas as particularidades de seu objeto™.

Primeiramente, cumpre observar que os pressupostos e as finalidades ou
fundamentos de toda e qualquer prisdo provisdria, em obediéncia ao principio da
legalidade, deverdo estar previstos expressamente em lei. Assim, ndo se pode

cogitar no Ambito penal de um poder geral de cautela como no processo civil (art.

" OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal, p. 383: (...) toda prisdo anterior ao
transito em julgado deve também ser considerada uma prisdo cautelar. Cautelar no que se refere a
sua fungdo de instrumentalidade, de acautelamento de determinados e especificos interesses de
ordem publica. Assim, a prisdo que nio decorra de sentenca passada em julgado, serd, sempre,
cautelar e também proviséria”.

> LOPES IR., Aury. Introdugdo critica ao processo penal (fundamentos da instrumentalidade
garantista), p. 193.
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798, Cddigo de Processo Civil), autorizando o juiz a decretar medidas cautelares

inominadas, ou seja, ndo previstas expressamente em lei porque

“tratando-se de limitag¢@o da liberdade, € indispensédvel a expressa permissao legal
para tanto, pois o principio da legalidade dos delitos e das penas néo diz respeito

N

apenas ao momento da cominacdo, mas a “legalidade da inteira repressdao”, que

poe em jogo a liberdade da pessoa desde os momentos iniciais do processo até a
~ . 56

execucdo da pena imposta.”

Consoante entendimento consagrado na doutrina e na jurisprudéncia
brasileiras, os pressupostos fundamentais a necessdria cautelaridade de todas as
modalidades de prisdo proviséria sdo aqueles requisitos legais impostos no art.
312 do Cdédigo de Processo Penal para a prisdo preventiva, considerada a mais
genuina das prisdes cautelares®’, a medida cautelar tipica™. Este dispositivo legal
€ considerado assim a espinha dorsal de todo o sistema cautelarsg, ou seja, € a
matriz de interpretagdo do cariter cautelar de toda e qualquer prisdo decretada
antes da sentenca condenatéria definitiva, e ndo apenas da prisdo preventiva, uma
vez que especifica os requisitos que devem ser aferidos pelo juiz para a decretagio
de todas as espécies de prisdo proviséria. Este entendimento advém de uma
interpretacdo coerente e sistemdtica do citado dispositivo legal com a exigéncia
constitucional de que toda prisdo, a excecdo do flagrante delito, seja decretada
mediante ordem escrita e fundamentada do juiz competente (art. 5°, LXI,
CFBR/88), consagrando o principio da jurisdicionariedade em sentido lato em
matéria de prisdo. Assim, no curso do processo, toda prisdo proviséria somente
podera ser decretada ou mantida através de decis@o judicial fundamentada® no
art. 312 do Cédigo de Processo Penal, ou seja, se e enquanto estiverem presentes
os pressupostos e fundamentos autorizadores da prisdo preventiva.

Além disso, é importante asseverar aqui que o juiz, em observancia ao

principio acusatorio, ndo pode decretar ex officio a prisdo provisdria, seja qual for

56 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Presungdo de inocéncia e prisdo cautelar, p. 57.

> MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Vol IV. Campinas:
Bookseller, 1997, p. 57.

38 BARROS, Romeu Pires de Campos. Processo Penal Cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 1982, p.
184.

* LOPES IR., Aury. Introdugdo critica ao processo penal (fundamentos da instrumentalidade
garantista), p. 193.

%0 «A auséncia de fundamentacio conduzird a nulidade absoluta do decreto de prisdo preventiva,
porquanto se trata de violacdo de formalidade estabelecida pela prépria Constitui¢do (arts. 5°, LXI,
e 93, IX) para garantia do direito de liberdade”: GRINOVER et alli. As nulidades no processo
penal. Sao Paulo: Malheiros, 1994, p. 239.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0510780/CA


PUC-RiIo - Certificacéo Digital N° 0510780/CA

119

a sua modalidade. Assim, os legitimados a requerer prisdes cautelares sdo os
encarregados da investigacdo ou o titular do direito de a¢do — Ministério Publico,
Policia, ofendido nos crimes de acdo penal de iniciativa privada — e ndo o juiz de
oficio, sob pena de quebra da imparcialidade da decisdo e, conseqiientemente, do
processo penal®’. Ndo obstante, o art. 311 do Cédigo de Processo Penal autoriza o
juiz a decretar a prisdo preventiva ex officio em qualquer fase do inquérito policial
ou da instrucdo criminal, em descompasso com o devido processo penal e com o
principio acusatdrio, exigéncias constitucionais. A funcdo do juiz criminal no
processo penal acusatério e no Estado de Direito Democratico € bem diferente

dessa postura parcial:

“No Estado de Direito, Juiz Criminal ndo é policial de transito; ndo € vigia de
esquina; ndo é zelador de patrimonio alheio; ndo é guarda do sossego de cada um;
nao € um sentinela do Estado leviatdnico. N@o tem o encargo de bloquear a maré
montante da violéncia ou de refrear a criminalidade agressiva e ousada (...). A
missdo do Juiz Criminal € bem outra: é exceder a funcdo criativa nas balizas da
norma incriminadora, € infundir, em relacdo a determinadas normas punitivas, o
sopro do social; € zelar para que a lei ordindria nunca elimine o niicleo essencial
dos direitos do cidaddo; € garantir a ampla e efetiva defesa do contraditério e a
isonomia de oportunidades, favorecendo o concreto exercicio da fungdo de
defesa; (...) € livrar-se do circulo fechado do dogmatismo conceitual, abrindo-se
ao contato das demais ciéncias humanas e sociais; é compatibilizar o Estado de
Direito com o Estado Social que lhe é subjacente; €, em resumo, ser o garante da
dignidade da pessoa humana e da estrita legalidade do processo.”®

No que tange aos requisitos necessdrios para a decretagdo da prisdo
enquanto medida cautelar, € fundamental uma revisdo da teoria geral do processo.
A disciplina da tutela cautelar no processo penal hd de ser muito mais limitada do
que no processo civil, notadamente no tratamento da prisdo proviséria, que atinge
a liberdade e a dignidade do imputado. Portanto, se a tutela cautelar em geral é
sempre excepcional porque restringe a cogni¢cdo mais aprofundada, a prisdao
cautelar deve ser excepcionalissima, uma vez que sacrifica o direito fundamental
da liberdade, confrontando a presungdo de inocéncia enquanto principio
orientador do processo penal. Conseqiientemente, a avaliagdo dos pressupostos

das cautelares penais devem ser submetidas a um rigor muito maior.

! PRADO, Geraldo. Sistema acusatério. A conformidade constitucional das leis processuais
penais, pp. 181-182. E nem se diga, conforme assevera Geraldo Prado, que neste caso “o juiz
penal dispde de um poder geral de cautela, que o autoriza a, ex officio, promover as providéncias
cautelares que julgue pertinentes, pois tal poder, como no processo civil, ndo se exercita sem
provocagdo da parte no feito cautelar”.

62 FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 45.
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A teoria geral do processo indica de forma genérica o fumus boni iuris e o
periculum in mora como pressupostos de todo provimento cautelar® que, assim,
sao impropriamente aplicados ao processo penal no que tange as prisdes
cautelares.

Ora, ndo se pode afirmar que para a decretagdo de uma prisdo de natureza
cautelar seja necessdrio o requisito fumus boni iuris, definido como probabilidade
de existéncia do direito material alegado, pois em matéria processual penal, tal
probabilidade diz respeito a ocorréncia de um delito, de um ilicito penal, antitese
do direito. Assim, no processo penal, é exigivel para a decretagdo de uma prisio
de natureza cautelar o requisito fumus commissi delicti, que significa a
probabilidade de o indiciado ou acusado ter praticado um ilicito penal.

O art. 312 do Codigo de Processo Penal exige como fumus commissi
delicti “a prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”. Isto quer
dizer que, com relacdo a existéncia do crime, a lei exige prova material, ou seja, a
certeza do delito devidamente demonstrada no processo ou no inquérito. No
entanto, com relacdo a autoria, ndo é exigivel um juizo de certeza, mas de
probabilidade razodvel da pritica de um delito por uma pessoa determinada que é
o significado que se deve conferir a expressdo “indicio suficiente”. Na licdo de
Basileu Garcia, “pode-se ndo saber, com inteira seguranca, se o indiciado € o seu
autor, mas a demonstracio de que existe um fato delituoso, perfeitamente
enquadravel na lei penal, é indeclindvel”®, Assim, com relagdo a autoria, ainda
que ndo se exija um juizo de certeza, ndo é suficiente um juizo de mera
possibilidade. O juizo de possibilidade da pritica de crime, suficiente para o
indiciamento de um suspeito e da correlata investigagdo dos fatos, € aquele em
que existe uma relacdo de equivaléncia entre as razdes positivas ou favoraveis a
hipétese da autoria do delito e as razdes negativas ou contrdrias a tal hipétese.® J4
para o recebimento da dentincia ou queixa e para a decretac@o de prisdo cautelar, é
necessdrio mais do que possibilidade de ocorréncia do fato delituoso; é necessario

um juizo de probabilidade, que importa num predominio das razdes positivas

63 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo, p. 316.

% BASILEU GARCIA, apud MACHADO, Anténio Alberto. Prisdo cautelar e liberdades
fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 129.

55 Conforme licdo de Carnelutti citada por LOPES JR., Aury. Introducdo critica ao processo penal
(fundamentos da instrumentalidade garantista), p. 197.
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acerca da autoria do crime sobre as razdes negativas, bem como da inexisténcia de
causas de exclusdo da ilicitude ou da culpabilidade.

A prisdo provisoria enquanto medida cautelar também estd condicionada a
algumas outras particularidades dispostas no artigo 313 do Cédigo de Processo
Penal, que estdo atreladas a exigéncia do fumus commisi delicti. A melhor
doutrina entende que este dispositivo legal referente a prisdo preventiva, também
se aplica as demais prisdes provisdrias, com excecdo da prisdo tempordria, tratada
de forma especifica na lei 7960/89.

Assim, de acordo com o artigo 313, a prisdo provisoria serd admitida em
tr€s hipdteses: nos crimes dolosos punidos com reclusdo; nos crimes dolosos
punidos com detencdo, quando se verificar que o indiciado € vadio ou se, havendo
davida sobre a sua identidade, ele ndo fornecer ou ndo indicar elementos para
esclarecé-la; nos crimes dolosos, se se constatar que o réu € reincidente em crime
doloso®.

Primeiramente, s6 é admissivel a prisdo preventiva nos crimes dolosos,
excluindo-se de seu ambito de incidéncia os crimes culposos e as contravengdes
penais. Trata-se de regra logica que leva em conta o critério da
proporcionalidade67 correlato a excepcionalidade da medida cautelar, de maneira
que a prisdo provisoria deverd ser decretada somente para os crimes mais graves,
em que exista probabilidade de posterior condenacdo a pena privativa de
liberdade. Assim, é necessdrio que o juiz, no momento de averiguacdo dos
requisitos legais da prisdo provisoria, pondere se a infracdo penal, em tese, pode
ou ndo receber uma pena substitutiva da pena privativa de liberdade (restritiva de

.o 68 . .. - , .~
direitos e/ou multa)””, pois em caso positivo, ndo poderd ser decretada a prisdo

% Considera-se reicidente, nos termos do disposto no art. 313, III do Cédigo de Processo Penal, o
réu que tiver sido condenado por outro crime doloso em sentenca transitada em julgado, ressalvado
o disposto no inciso I do art. 64 do Cédigo Penal.

7 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal, pp. 384-385: Ainda que o Cédigo de
Processo Penal brasileiro ndo faca expressa referéncia a necessidade de adogdo de critérios de
proporcionalidade na fixac@o de prisdes cautelares, ele utiliza esse critério ao determinar no artigo
313 a impossibilidade legal de decretagdo da prisdo preventiva para os crimes culposos e para as
contravengdes penais. No mesmo sentido: FAGGIONI, Luiz Roberto Cicogna. Prisdo preventiva,
prisdo decorrente de sentenga condenatdria recorrivel e prisdo decorrente de prontincia —
Consideragdes, p.135: “A prisdo preventiva somente pode ser decretada se o crime imputado for
doloso (art. 313 do CPP). Isto &, se a criagdo ou aumento do risco ou a lesdo ao objeto juridico
tutelado tenham sido livre e intencionalmente praticadas. Trata-se de aplicacdo do principio da
proporcionalidade. Somente nos crimes mais graves (dolosos) € que a medida mais dolorosa
(privacdo da liberdade) pode ser decretada”.

%0 artigo 44 do Cédigo Penal Brasileiro enumera os requisitos cumulativos para a substitui¢do da
pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos: pena aplicada ndo superior a 4 (quatro)
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cautelar em observancia ao principio da proporcionalidade. Em outras palavras: se
nao existir in casu a probabilidade de condenagdo a pena privativa de liberdade e
o perigo de o infrator colocar em risco a ordem juridica, ¢ inadmissivel a prisdo
cautelar por faltar-lhe fundamento legal e constitucional, ou seja, por que nao ha
legitimidade politico-juridica para restri¢do da liberdade antecipada®. Conclui-se

portanto que

“com efeito, a prisdo processual, que ja era restrita por sua
excepcionalidade, estd completamente afastada naquelas infra¢des penais
que, teoricamente, podem receber uma pena alternativa. (...) Enfim, com a
possibilidade de ser aplicada pena restritiva de direitos para condenagdes
de até quatro anos, hoje, mais do que nunca, impde-se o exame cauteloso
da provavel pena que, na hipétese de condenagdo, poderd ser aplicada.
Essa prognose em beneficio do cidaddo é perfeitamente possivel em razao
do principio da reserva legal, que possibilita saber antecipadamente a
provavel pena aplicével”70.

Também por razdes de proporcionalidade, ndo serd admissivel a prisdo
processual nos crimes dolosos cuja pena mdxima cominada ndo seja superior a
dois anos, pois sdo consideradas infracdes penais de menor potencial ofensivo’ ",
sujeitas ao procedimento determinado pela lei dos Juizados Especiais Criminais, e
portanto, a transacdo penal, medida que possibilita a aplicagdo imediata de uma

pena ndo-privativa de liberdade. Da mesma forma, entende-se que o juiz devera

anos se o crime nao for cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa, ou em caso de crime
culposo, independentemente do guantum de pena aplicada; réu ndo reincidente em crime doloso; a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os
motivos e as circunstancias indicarem que a substituiciio seja suficiente. Se a pena cominada for
igual ou inferior a 1 (um) ano, a substitui¢do pode ser feita por multa ou por uma pena restritiva de
direitos; se superior a 1(um) ano, a substitui¢do poderd ser por uma pena restritiva de direito e
multa, ou por duas penas restritivas de direitos.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte geral, vol. I. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 505. No mesmo sentido: OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal, p.
385: “Com efeito, a prisdo cautelar € utilizada, e somente ai se legitima, como instrumento de
garantia da eficdcia da persecu¢do penal, diante de situacdes de risco real devidamente previstas
em lei. Se a sua aplicagdo pudesse trazer conseqiiéncias mais graves que o provimento final
buscado na acdo penal, ela perderia sua justificacdo, passando a desempenhar fungdo
exclusivamente punitiva. A proporcionalidade da prisao cautelar é, portanto, a medida de sua
legitimacio, a sua ratio essendi” (grifos nossos).

7% Ibid., p. 505.

"' Ibid., pp. 578-585: Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, de
competéncia dos Juizados Especiais Criminais, todas as contravengdes penais e os crimes cuja
pena médxima cominada ndo seja superior a 2 (dois anos), independentemente de sua natureza
dolosa ou culposa, ou de sua forma qualificada, simples ou privilegiada, ou ainda da previsdo de
procedimento especial. Trata-se de interpretacdo sistemadtica do autor dos artigos 61 da lei 9099/95
(Juizados especiais no ambito da Justica Estadual) e 2° pardgrafo tunico da lei
10.259/2001(Juizados especiais no ambito da Justica Federal).
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averiguar se, em tese, ndo seria o caso de suspensdo condicional do processo
(artigo 89, lei 9099/95) e de sursis (suspensdo condicional da pena — artigo 77,
Cédigo Penal).

O art. 313 especifica nos incisos de I a III as hipéteses em que se admite a
decretacdo da prisdo processual nos crimes dolosos. Entende-se que apenas o
inciso I contempla hipdtese razodvel de prisdo cautelar: para os crimes dolosos
punidos com reclusdo. Os dois tltimos incisos ndo justificam o encarceramento.

O inciso II prevé a prisdo processual para os crimes dolosos punidos com
detencdo e acrescenta-lhe ainda duas outras hipéteses: quando se apurar que o réu
€ vadio, ou quando houver dividas quanto a sua identidade. Primeiramente, € ver
que os crimes punidos com detengdo sdo, em sua maioria, cominados com pena
maxima nao superior a dois anos, € que, portanto, serdo, em regra, considerados
infracdes penais de menor potencial ofensivo sujeitas a aplicagdo de pena nao-
privativa de liberdade e, logo, ndo lhes deverdo aplicar prisdo cautelar por razdes
de proporcionalidade. Além disso, a execucdo da pena de crimes punidos com
detencdo se faz, de acordo com o artigo 33 do Cddigo Penal, em regime semi-
aberto e aberto, o que também torna desproporcional o emprego de prisdo
provisoria.

A vadiagem - contraven¢@o penal prevista no artigo 59 do decreto-lei
3688/19417% _ é critério valorativo estigmatizante e discriminatério, baseado em
condicdo subjetiva pessoal do acusado. Trata-se de critério de definicdo da
infracdo penal que adota uma concepcio ontoldgica ou substancialista, onde o
objeto de conhecimento ndo € o delito como conduta formalmente descrita na lei,
mas sim a conduta do agente em si mesma imoral ou anti-social”>. Como tal, a
contravencio penal de vadiagem ofende o principio da estrita legalidade porque
configura uma norma de caréter constitutivo, ndo-regulativo do fato punivel, que
pretende punir o individuo ndo diretamente pelo que ele fez, mas pelo que ele é'*,

pelo seu status social e econdmico. E ver que o artigo 14 da Lei de Contravencdes

7 Artigo 59: “Entregar-se alguém habitualmente a ociosidade, sendo vélido para o trabalho, sem
ter renda que lhe assegure meios bastantes de subsisténcia, ou prover a prdpria subsisténcia
mediante ocupacao ilicita:
Pena — prisdo simples, de 15 (quinze) dias a 3 (trés) meses.”
:j FERRAIJOLI, Luigi. Derecho y razon, p. 42.

Ibid.
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Penais presume o “vadio” como individuo perigoso75. Ao criminalizar a conduta
ociosa de quem ndo tem trabalho ou meios de se sustentar, ou de quem provém a
sua subsisténcia mediante ocupacao ilicita, em verdade, se estd criminalizando a
pobreza, ou seja, a situagdo de milhares de brasileiros que nao tem a oportunidade
de emprego licito, que vivem sem trabalho e sem renda debaixo dos viadutos ou
pedindo esmolas nas ruas, ou ainda daqueles que trabalham sem autorizacdo
competente ou regularizagdo profissional, como os vendedores ambulantes’®.

E um completo absurdo que, nos dias atuais, ainda esteja em vigor o artigo
59 da Lei de Contravengdes Penais, e mais absurda ainda a possibilidade de se
decretar a prisdo processual mediante alegacdo de vadiagem. Constata-se nessa
questdo como o esquema substancialista de direito penal autoritirio é também
decisionista em matéria de direito processual penal: compromete, a0 mesmo
tempo, as garantias penais da estrita legalidade, da materialidade e da lesividade, e
as garantias processuais da presuncdo de inocéncia e da verificagcdo e confrontagao
empirica da prova’’. O citado dispositivo legal nio foi recepcionado pela
Constitui¢ao Brasileira de 1988, que proclama, no caput do artigo 5°, que “todos
sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza”, e esta € a leitura que
deve conduzir a interpretacdo do art. 313, inciso II do Cédigo de Processo Penal,
de forma a ndo admitir a prisdo provisdria com tal desiderato, que, além de
discriminatorio, ndo tem natureza cautelar.

A segunda hipétese do inciso II diz respeito a divida sobre a identidade do
acusado ou indiciado, que ndo é fundamento proporcional a severidade da prisdo

como medida cautelar. Ora, na era tecnoldgica globalizada em que vivemos, nio

7> Artigo 14, decreto-lei 3688/41: “Presumem-se perigosos, além dos individuos a que se referem
os ns. I e IT do art. 78 do Cédigo Penal:

(...)

II- o condenado por vadiagem ou mendicancia.

7% Sobre a contravengdo de vadiagem: “Trata-se de uma norma legal draconiana, injusta e
parcial. Destina-se apenas ao pobre, ao miseravel, ao farrapo humano, curtido vencido pela vida.
O pau-de-arara do Nordeste, o bdia-fria do Sul. O filho do pobre que pobre é, sujeito estd a
penalizacdo. O filho do rico, que rico €, ndo precisa trabalhar, porque tem renda paterna para lhe
assegurar os meios de subsisténcia. Depois se diz que a lei € igual para todos! Mdxima sonora na
boca de um orador, frase mistica para apaixonados e sonhadores académicos de Direito.
Realidade dura e crua para quem enfrenta, diariamente, filas e mais filas na busca de um
emprego. Constatacdo cruel para quem, diplomado, incursiona pelos caminhos da justica e sente
que os pratos da balanga ndo tém o mesmo peso.” (Sentenca de 27 de setembro de 1979 preferida
pelo Exmo. Juiz de Direito da 5* Vara Criminal de Porto Alegre, RS, Moacir Danilo Rodrigues).
In: http://www.aurylopes.com.br/art0017.html, acesso em 07-05-2007.

T FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon, p. 101.
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se pode admitir que o Estado tenha que prender uma pessoa por que ndo possui
meios habeis para identifica-la.

A hipdtese do inciso III diz respeito a reincidéncia do imputado em crime
doloso. Considera-se reincidente, para tal hipdtese, o acusado ou indiciado pelo
cometimento de crime doloso que ja tiver sido condenado anteriormente por outro
crime doloso através de sentenga penal com transito em julgado, e se, entre a data
do cumprimento ou extin¢do da pena e o crime doloso posterior, ndo tiver
decorrido tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da
suspensdo ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogagio’®.

A reincidéncia € instituto que foi criado juntamente com os antecedentes
criminais pela Escola Positivista no século XIX, como elemento caracteristico de
uma transformacgdo da cultura penalista no sentido de, cada vez mais, rotular o
infrator da lei penal como individuo perigoso que precisa ser controlado,
disciplinado, transformado. Assim como os antecedentes, a reincidéncia ndo é
circunstiancia objetiva relativa ao fato delituoso que se pretende punir; ela é
circunstancia pessoal, referente a fato ocorrido anteriormente, que € erigida como
pressuposto de medidas preventivas, como nas hipéteses de prisdo decorrente de
prontncia, de sentenca penal condenatoria recorrivel e na prisdo preventiva, além
de ser também utilizada como circunstancia que agrava a pena (artigo 61, I,
Cédigo Penal), e que impede a concessdo de beneficios penais, como a suspensio
condicional da pena (artigo 77, I, Cédigo Penal), o livramento condicional (artigo
83, I, Cddigo Penal), e a suspensdo condicional do processo (artigo 89, lei
9099/95). E instituto que estigmatiza o réu, rotulando-o como individuo
criminoso, e portanto, perigoso. No ambito das prisdes provisorias, ela determina
uma presuncdo de periculosidade do indiciado ou acusado sem qualquer
fundamento, uma vez que ndo se pode concluir que uma pessoa ofereca real
perigo a sociedade simplesmente por que cometeu um crime anterior e que, em
geral, ndo tem relacdo com o fato delitivo que lhe € imputado no presente, uma
vez que a reincidéncia exige que a condenacdo pelo crime anterior ja tenha
passado em julgado. Logo, a necessidade de se decretar a prisdo preventiva por
que o réu ¢ reincidente € simplesmente presumida pela lei, o que é

inconstitucional face ao principio de presungdo de inocéncia.

"8 Em conformidade com o disposto nos artigos 63 e 64 do Cédigo Penal.
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Conclui-se, portanto, que o fumus commissi delicti deverd referir-se
somente a existéncia de provavel autoria de crime doloso punido com reclusao.

Com relacdo ao segundo requisito das medidas cautelares, também ¢é
errdneo afirmar que € exigivel para a decretacdo de prisao cautelar o periculum in
mora, definido correntemente como o perigo ou risco de, em razdo do decurso do
tempo, ou seja, da demora da prestagdo jurisdicional definitiva, o direito ndo mais
existir ou ndo poder mais ser satisfeito. Esse conceito consolidado na
processualistica civil é adequado as medidas cautelares reais do processo penal,
em que a demora da prestagdo jurisdicional pode acarretar a dilapidacdo do
patrimdnio do acusado, mas no tocante as cautelas pessoais privativas da
liberdade, o perigo adquire outro caréter’".

O perigo que faz necessario o emprego de prisdes cautelares ndo diz
respeito diretamente ao fator tempo, mas € provocado pela prépria conduta do
imputado em liberdade®: diz-se entdo, com lastro na lei (art. 312 do Cédigo de
Processo Penal), que existe risco ou perigo para a ordem publica, ou para a ordem
econdmica, ou de o acusado fugir e frustrar a futura execucdo da condenacdo, ou
ainda de destruir provas da acusacio ou causar prejuizos ao normal andamento do
processo. Diante desse pretenso risco que decorre de uma conduta concreta do
suspeito, indiciado ou acusado em liberdade e que, no entendimento majoritario,
justifica o seu encarceramento antecipado, o correto é a utilizagdo do termo
periculum libertatis como fundamento da prisio cautelar™ e ndo simplesmente
como seu requisito. Em outras palavras: o periculum libertatis é mais do que
requisito da prisdo cautelar; ele é a propria razdo da necessidade de antecipacdo de
uma medida extremamente gravosa, que importa na privagdo da liberdade de
quem ainda néo foi julgado definitivamente. O periculum libertatis é, portanto, o
grande fator de legitimagdo da prisdo cautelar.

O art. 312 do Cdédigo de Processo Penal elenca as hipdteses legais de
periculum libertatis. Assim é que, na redagdo do citado dispositivo legal, a prisdo

proviséria poderd ser decretada “como garantia da ordem publica, da ordem

" LOPES IR., Aury. Introdugdo critica ao processo penal (fundamentos da instrumentalidade
garantista), p. 195.
% Ibid., pp- 195 e 196. Acrescente-se que, ainda que o periculum libertatis decorra do carater de
urgéncia da medida e, portanto, ndo possa ser dissociado do fator tempo, este é de segunda ordem,
};l1ma vez que o perigo decorre imediatamente da conduta do imputado em liberdade.

Ibid., p. 195.
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econdmica, por conveniéncia da instrucio criminal, ou para assegurar a aplicacio
da lei penal”.

O rigor na andlise do periculum libertatis exige que se esteja diante de
uma situacdo concreta de perigo grave e fundado. Assim, ao contririo da
averiguacdo do fumus commissi delicti, onde cumpre ao juiz verificar se existem
nos autos provas da existéncia do crime e somente indicios que sinalizem a
probabilidade da autoria, no que diz respeito ao periculum libertatis, o juiz nio
pode contentar-se com um juizo meramente probabilistico, sendo necessaria uma
avaliacdo mais aprofundada sobre os fatos e as circunstincias que irdo demonstrar
a necessidade da medida. E, portanto, indispensivel que sejam demonstrados
cabalmente nos autos os fatos concretos que indiquem o perigo, e
conseqiientemente, a necessidade da prisdo cautelar. E nesse sentido que se pode
afirmar que “a legitimidade da excepcional prisdo proviséria ou processual
condiciona-se, portanto, a concreta demonstracdo do contexto fatico revelador de
sua necessidade”®’.

Nas palavras de Aury Lopes Jr., “as medidas cautelares sdo, acima de
tudo, situacionais, na medida em que tutelam uma situagcdo fatica™®>. Portanto,
desaparecendo a situagc@o concreta de perigo, ou seja, 0 motivo concreto que a
legitimava, a prisdo cautelar devera ser revogada. O art. 316 do Cddigo de
Processo Penal dispde que, nesta hipdtese, a prisdo “poderd” ser revogada, no
sentido da facultatividade da prisdo cautelar tanto no que diz respeito a sua
decretacdo quanto no que diz respeito a sua revogacdo. Entende-se, no entanto,
que a facultatividade da medida diz respeito apenas a sua decretacdo. No
momento em que se verifica que ndo mais subsistem os motivos que ensejaram a
prisdo cautelar, ou seja, que ndo mais existe a situacdo fatica determinante do
periculum libertatis, cumpre ao juiz obrigatoriamente mandar soltar o imputado,
pois, em matéria penal, a divida devera ser interpretada sempre em prol do réu.
Ora, a prisdo cautelar ¢ medida excepcionalissima; a regra € a liberdade de quem
ndo foi definitivamente julgado. Cumpre assim, no momento da decretacdo da

medida cautelar, o mdximo rigor na andlise dos seus pressupostos e fundamentos,

82 KARAM, Maria Liicia. Garantia do estado de inocéncia e prisdo decorrente de sentenca ou
acorddo penais condenatdrios recorriveis. In: Revista de Estudos Criminais, ano 3, 2003, n. 11,
parecer, p. 167.

8 LOPES JR., Aury. Introducdo critica ao processo penal (fundamentos da instrumentalidade
garantista), p. 197.
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assim como no decorrer do processo, a fim de se verificar se eles subsistem.
Como na prisd@o cautelar exige-se apenas um juizo meramente probabilistico
acerca da autoria do delito e ndo um juizo de certeza, ndo se pode exigir do juiz a
obrigatoriedade de decretacdo de uma medida tdo gravosa. Além disso, conforme
serd exposto de maneira mais detalhada no préximo capitulo, o juiz tem que se
valer de um critério de proporcionalidade para averiguar a necessidade do
encarceramento provisorio, o que importa numa investigacdo aprofundada acerca
de concreta situacdo de periculum libertatis.

Para que a prisdo provisdria tenha natureza cautelar, ¢ fundamental
analisar os seus fundamentos legais, ou seja, as hipdteses de periculum libertatis
elencadas na lei, a fim de verificar se elas se revestem da funcio instrumental
indispensavel a toda medida cautelar. Conforme ja citado alhures, o provimento
cautelar é sempre instrumental na medida em que, consoante a licdo consagrada
de Piero Calamandrei, ele € um instrumento a servi¢co do instrumento. Assumindo
0 processo sempre uma funcdo instrumental em relacdo ao direito material
(escopo juridico do processo), o provimento cautelar, por sua vez, assume
juridicamente a instrumentalidade qualificada de tutelar o processo e a eficacia de
um futuro provimento definitivo. De acordo com esse entendimento, é possivel
entdo concluir que, no ambito penal, sdo cautelares as medidas destinadas a tutelar
o processo penal, garantindo o seu regular desenvolvimento e também a eficaz

aplicacdo do jus puniendi, ou em outras palavras, quando houver

“comprovacao de duas situacdes fundamentalmente processuais: toda vez que a
liberdade do acusado puser em risco o conteido de verdade que o processo penal
terd que buscar, ou vier a inviabilizar a aplicacdo da lei penal, deixando em
perigo a efetivagio da san¢do criminal”®*.

Portanto, a prisdo provisdria s terd natureza cautelar se assume essa
restrita fung¢@o de servir como instrumento para a realiza¢do do processo ou para
garantia de seus resultados, ndo devendo jamais assumir uma funcio penal de
punicao.

No entanto, o art. 312 do Cdédigo de Processo Penal, ao elencar as

hipdteses de periculum libertatis, nao confere a prisdo proviséria apenas

84 PRADO, Geraldo. Prisdio e liberdade no Processo Penal Brasileiro. In:
www.direitosfundamentais.com.br, acesso em 02-02-2005.
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finalidades instrumentais. Ao estabelecer que a prisdo preventiva poderd ser
decretada “por conveniéncia da instrucdo criminal” e “para a aplicagdo da lei
penal”, o legislador certamente assegura a prisdo objetivos instrumentais, o que
confere, em tese, cautelaridade a mesma.

No entanto, quando prevé a possibilidade de prisdo “para garantia da
ordem publica ou da ordem econdmica”, os objetivos deixam de ser instrumentais
e a prisdo provisoria assume fins extraprocessuais. Além disso, na prética, a
distin¢do entre prisdo como sanc¢do e prisdo como instrumento processual ndo é
em geral visivel tanto que o legislador prevé a detracdo do tempo da prisdo
provisoria (Cédigo Penal Brasileiro, art. 42) e determina a aplicacdo das normas
de execugdo ao preso provisorio (lei 7210/84, art. 2°, pardgrafo tnico).

A prisdo proviséria com a finalidade de garantir a instrug@o criminal tem,
em tese, finalidade instrumental. A doutrina e a jurisprudéncia entendem que
quando existe o perigo de o acusado ou indiciado causar prejuizos ao regular
andamento do processo penal, seja intimidando ou ameacando testemunhas, seja
destruindo provas documentais ou os vestigios do crime, a prisdo € necessdria
para acautelar a persecucdo penal e o material probatdrio da acusacdo. Também se
alega que a pris@o “por conveniéncia da instru¢do criminal” se encaixa na hip6tese
de risco de ndo comparecimento do réu aos atos instrutérios. Nessas hipoteses, a
prisdo assumiria a natureza de medida cautelar instrumental.

Da mesma forma, a prisdo proviséria para garantia da aplicacdo da lei
penal também tem, em tese, objetivo instrumental, assumindo a natureza de
medida cautelar final, uma vez que visa acautelar a eficicia de uma futura
sentenca condenatdria. A hipdtese encaixa-se no perigo de fuga do imputado,
tendo, pois, o objetivo de evitar que o imputado frustre a execugéo da pena.

Nestas duas hipdteses legais de prisdo cautelar — como cautela
instrumental e como cautela final —, impde-se 0 maximo rigor na verificacdo dos
fatos concretos, notadamente da conduta do agente, que determinem verdadeiro e
sério risco da liberdade do imputado para a efetividade da jurisdicdo penal
(periculum libertatis), de forma que, conjuntamente a existéncia de provas
materiais do crime e de indicios da autoria (fumus commissi delicti), a prisao
cautelar seja decretada como verdadeira medida cautelar excepcional, ou seja,
para que ela deixe de ser hipoteticamente instrumental e passe a sé-lo também

concretamente.
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No entanto, o que se vé no Brasil é uma banalizag@o das prisdes cautelares
e ndo a sua decretagdo de forma excepcional, de maneira que se consagra “o
absurdo primado das hipdteses sobre os fatos, pois prende-se para investigar,
quando, na verdade, primeiro se deveria investigar, diligenciar, para somente apos
prender, uma vez suficientemente demonstrados o fumus commissi delicti e o
periculum libertatis.”®. E ver que, assim, a prisdo perde a sua natureza cautelar de
instrumento do processo e torna-se uma medida de policia inadmissivel no
ordenamento juridico-constitucional péatrio.

Por outro lado, a prisdo provisoria para “garantia da ordem publica ou da
ordem econdmica” ndo tem, nem mesmo hipoteticamente, natureza cautelar. Tais
fundamentos deslegitmam a prisdo enquanto medida cautelar, uma vez que sua
finalidade ndo € instrumental. A doutrina e a jurisprudéncia identificam
freqiientemente com os objetivos de garantia da ordem ptblica ou da ordem
econdmica, as mais variadas finalidades: de imediata reacdo ao delito (prisdo
como exemplo); para satisfazer o sentimento de justica da sociedade; para aplacar
o alarme social provocado pelo crime, contribuindo para a credibilidade da
justica; por que o réu € perigoso; para evitar que o réu pratique novos delitos.

Conforme serd melhor explicado no capitulo 5, a prisdo nas hipéteses
supra-indicadas ndo € cautelar, mas sim uma antecipacdo da puni¢do ditada por
razdes de ordem substancial e ndo instrumental, pressupondo um reconhecimento
da culpabilidade do imputado contraria a garantia constitucional da presungdo de
inocéncia. E alarmante constatar ainda que a previsdo legal de prisdo processual
para garantia da ordem publica e da ordem econdmica dd margens para que ela
seja utilizada, em conformidade com uma tendéncia mundial, para a finalidade
politica, simbdlica e imediata de combater a criminalidade, transformando a
prevencgdo de delitos numa regra comum e ordindria do processo penal.

Pode-se entdo concluir que

“Situando-se, assim, nos limites entre o direito processual e o direito material, a
prisdo cautelar constitui, na verdade, um poderoso instrumento a servigco do
aparato punitivo estatal, refletindo quase sempre uma opg¢do deliberada do

8 LOPES JR., Aury. Introducdo critica ao processo penal (fundamentos da instrumentalidade
garantista), pp. 42 a 43, onde se relata a existéncia no Brasil de mais de 75 mil pessoas presas
aguardando julgamento.
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legislador pelo emprego de instrumentos processuais com finalidades
intimidatdrias e repressivas.”

4.4
Consideracoes sobre a cautelaridade nas modalidades de prisao
provisodria previstas no ordenamento juridico brasileiro

O objetivo do presente trabalho € especificamente a andlise critica dos
requisitos e fundamento das prisdes provisorias, o que, conseqiientemente, implica
em conferir especial énfase ao estudo dos pressupostos e, principalmente, dos
fundamentos da prisdo preventiva contemplados no artigo 312 do Cédigo de
Processo Penal. No presente capitulo, tais pressupostos e fundamentos foram
delineados enquanto requisitos necessdrios a cautelaridade das prisdes provisdrias,
e que serdo objeto de andlise mais aprofundada no capitulo seguinte.

Nao obstante, existem determinadas particularidades de cada espécie de
prisdo provisdria contemplada no ordenamento juridico brasileiro que ndo podem
deixar de ser discutidas aqui, dada a relevancia de questdes que dizem respeito
diretamente a discussdo do tema no plano teleoldgico, ou seja, de sua natureza e
finalidade cautelar, e também a luz dos principios da presun¢éo de inocéncia e do

devido processo legal.

i) A prisao em flagrante

Os aspectos da prisio em flagrante que serdo analisados aqui se
restringirdo aqueles que dizem respeito a sua caracterizacdo como medida
cautelar, de forma que ndo serd objeto de estudo as demais particularidades de seu
tratamento legal e doutrinério.

De acordo com o artigo 302 do Cdédigo de Processo Penal, considera-se
em flagrante delito o individuo que € surpreendido cometendo a infragdo penal, ou
acabando de cometé-la. A primeira hipétese caracteriza realmente a situacio de
flagrancia — a palavra flagrante vem do latim flagrans, flagrantis, que significa

ardente, crepitante — ou seja, de “visibilidade incontestdvel da prética do fato

8 Ibid., p. 60.
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delituoso™®’.

No entanto, ambas as hipdteses sdo consideradas situacdes de
flagrante proprio, pois hé, entre a prética da infracdo e a prisdo uma relagcdo de
quase absoluta imediatidade®®.

O artigo 302 considera ainda outras duas hipéteses de flagrante delito, que
sdo classificadas como flagrante impréprio: quando o individuo € perseguido,
logo apds o cometimento da infracdo, pela autoridade policial, pelo ofendido ou
por qualquer pessoa, em situacdo que faca presumir ser o autor do delito; e
quando o individuo € encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos
ou papéis que facam presumir ser o autor da infracdo. E ver que as hipéteses de
flagrante impréprio baseiam-se em fatos — a fuga e a posse dos instrumentos do
crime ou outros objetos a ele relacionados — que a lei indica como situacdes em
que se presume a autoria delitiva.

O ato de prender em flagrante nido passa de simples ato administrativo
levado a efeito, em geral, pela Policia Judiciaria incumbida de zelar pela ordem
publica, e, ainda que seja efetivada por particulargg, ela continua tendo esta
natureza administrativa, pois o cidaddo estard exercendo um direito publico
subjetivo de natureza polfticago.

A partir do momento em que o juiz, comunicado em 24 (vinte e quatro)
horas do ato de prisdo flagrante, resolve manter o encarceramento, a prisdo, de ato
administrativo, deverd assumir a natureza de prisdo cautelar, e, para tanto, serd
imprescindivel justificar a necessidade de sua manutencio. E quando a prisdo em
flagrante convola-se em pris@o preventiva, que devera ser fundamentada pelo juiz
nos artigos 311 e 312 do Cédigo de Processo Penal”'.

Em relacdo ao fumus commissi delicti, em geral a flagrancia é idonea a
evidenciar a existéncia do crime e a autoria. Ainda que as hipéteses de flagrante
improprio ndo sejam aptas a determinar precisamente a autoria delitiva, os fatos
que a lei descreve como indicadores de uma presungdo de autoria, sdo suficientes

para fornecer o juizo de probabilidade acerca da mesma, que € o exigivel em

matéria cautelar.

87 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal, p. 394.
8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Vol 3. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p-
387.
¥0 artigo 301 do Cdédigo de processo Penal dispde que “qualquer do povo podera e as autoridades
policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito”.
%0 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, p- 379.

' Assim exige o artigo 310, pardgrafo tnico do Cdédigo de Processo Penal com redacgdo
determinada pela lei 6416/1977.
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No entanto, ¢ dificil identificar a cautelaridade desta espécie de prisdo no
que tange ao periculum libertatis. Assim, ainda que esteja presente o fumus
commissi delicti, nem sempre estard justificada a prisﬁogz. E imprescindivel que o
juiz justifique a prisdo na estrita e inequivoca necessidade do encarceramento
como instrumento para a realizacdo do processo penal ou para garantir a
realizacdo dos seus objetivos, baseando-se, para tanto, em fatos concretos que
demonstrem efetivamente que a situagcdo de liberdade do indiciado ou acusado
durante o processo ou inquérito oferece grave perigo para a persecugdo penal ou
para a efetivacdo do provimento final. Do contrdrio, a prisdo ndo terd natureza
cautelar, constituindo uma modalidade arbitriria e abusiva de manutencio

automadtica do ato administrativo da prisdo em flagrante.

ii) A prisao decorrente de prontncia, de sentenca penal condenatdria
recorrivel e como condicao para apelar

O artigo 408 do Codigo de Processo Penal determina que, uma vez
terminada a primeira fase do procedimento dos crimes contra vida, se o juiz
estiver convencido da existéncia do crime e de indicios de sua autoria, devera
pronunciar o réu de maneira fundamentada a fim de se dar inicio a segunda fase
do procedimento (Juri). O citado dispositivo, em seu §2°, exige como corolario da
decisdo de pronuncia, a decretacdo da prisdo do réu ou a manutencéo desta, exceto
se o mesmo for primdrio e de bons antecedentes, quando entdo podera deixar de
decretar a prisdo ou revoga-la.

Da mesma forma, o artigo 393, inciso I, do mesmo diploma legal impde
que a prisdo ou a sua manutencdo (nas infragdes inafiancdveis como nas
afiancdveis, enquanto ndo prestar fianca) é efeito da sentenca condenatdria
recorrivel, e o artigo 594 determina que o réu ndo podera apelar sem recolher-se a
prisdo ou prestar fianca, salvo se for primdrio e de bons antecedentes, ou

condenado por crime de que se livre solto™.

2 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional.

%0 artigo 321 do Cdédigo de Processo Penal determina quais sdo as hipéteses em que o réu se
livra solto apds a sentenga condenatdria, independentemente de fianga:

“I — no caso de infracdo, a que ndo for, isolada, cumulativa ou alternativamente, cominada pena
privativa de liberdade;

IT — quando o maximo da pena privativa de liberdade, isolada, cumulativa ou alternativamente
cominada, ndo exceder a 3 (trés) meses”.
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As citadas normas prevéem hipéteses de prisdo provisdria obrigatoria em
decorréncia de prondncia e de sentenca condenatdria recorrivel, vinculadas aos
critérios subjetivos da reincidéncia e dos maus antecedentes. E ver que a redagio
do artigo 408, caput e §2° e do artigo 594 foi determinada pela lei 5941/1973, a
denominada Lei Fleury, responsdvel pela introdu¢do dos conceitos de
primariedade e de bons antecedentes na disciplina da prisdo processual, o que,
embora possa a principio parecer benéfico, foi notoriamente ditado por
momentinea conveniéncia ditada por interesses de funciondrios de alta hierarquia
policial acusados de homicidio™.

A doutrina e jurisprudéncia patrias t€ém firmado entendimento de que as
prisdes decorrentes de prondncia e de sentenga condenatdria recorrivel sdo
cautelares, desde que no momento da sua decretacdo estejam presentes aqueles
requisitos do artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal para a prisdao preventiva. No
entanto, pela leitura dos dispositivos legais supracitados, verifica-se que ndo ha
qualquer previsdo expressa de vinculacdo da prisdo decorrente de prontincia e de
sentenca condenatdria recorrivel aos requisitos do artigo 312% ou qualquer alusao
a necessidade cautelar dessas modalidades de prisﬁo%. Como ja observado
alhures, é fundamental a observancia do principio da estrita legalidade em matéria
de prisdo, de maneira que todas as hipdteses de encarceramento, como pena ou
ndo, deverdo ser determinadas de forma expressa, determinada e clara.

O que se depreende dos artigos mencionados € que os requisitos para a
decretacgdo das prisdes citadas sdo os maus antecedentes e a reincidéncia (ou “nao-
primariedade”) do réu pronunciado ou condenado por sentenga recorrivel, que néo
sdo critérios idoneos para determinar a existéncia ou ndo da necessidade
cautelar’’. Os critérios subjetivos dos maus antecedentes e da reincidéncia do réu
ndo conferem a prisdo natureza cautelar porque ndo sdo elementos objetivos
baseados em fatos concretos verificaveis nos autos como capazes de por em risco

a instrucdo criminal ou a aplica¢d@o da lei penal. Sdo dados subjetivos, que ndo sdao

% GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Presungdo de inocéncia e prisdao cautelar, p. 62.
% Ao contrario da manutencio da prisdo preventiva, cuja norma inserida no pardgrafo inico do
artigo 310 do Cédigo de Processo Penal exige expressamente a presenca de “qualquer das
hipéteses que autorizam a prisdo preventiva (arts. 311 e 312)”.
% FAGGIONI, Luiz Roberto Cicogna. Prisdo preventiva, prisdo decorrente de sentenga
;ondenat(’)ria recorrivel e prisdo decorrente de prontincia — Consideragdes, p. 146.

Ibid., p.147.
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definidos expressamente pela lei, mas somente indicados por ela, e que
determinam a estigmatizacao do réu.

Consoante César Roberto Bitencourt, deve-se entender por antecedentes os
fatos anteriores praticados pelo réu, que podem ser bons ou maus’®. Como a
expressdo € fluida, aberta, indeterminada, a jurisprudéncia indica hipéteses
absurdas de “maus antecedentes” como “inquéritos instaurados e processos

LR I3

criminais em andamento”, “absolvi¢gdes por insuficiéncia de provas”, “prescri¢des

99

abstratas, retroativas e intercorrentes” , que sdo hipoteses inadmissiveis, uma vez

que violam o principio constitucional de presuncdo de inocéncia. Assim, em
respeito a presuncdo de inocéncia, s6 podem ser considerados “maus
antecedentes” as decisdes condenatérias irrecorriveis' ", ainda que se entenda que
tal critério jamais deveria existir como pressuposto de medida cautelar. Por outro
lado, € primdrio o réu que ndo ¢ reincidente, ou seja, aquele individuo que, ainda
que tenha respondido a inquéritos criminais, sido processado criminalmente, e até
mesmo condenado, ndo o tenha sido por sentenca condenatdria irrecorrivel, de
acordo com o que prescreve os artigos 63 e 64 do Cédigo Penal'”".

Ainda que no momento da decretacdo da prontincia e especialmente da
sentenga condenatoria recorrivel, ja exista mais do que fumus commissi delicti, ou

seja, mais do que probabilidade da autoria da infracio penal'®, ndo se pode

%8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte geral, vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 554.

* Tbid.

100 1hid., p. 555: “Com efeito, sob o império de uma nova ordem constitucional, e
‘constitucionalizando o direito penal’, somente podem ser valoradas como ‘maus antecedentes’
decisdes condenatdrias irrecorriveis. Assim, quaisquer outras investigacdes preliminares,
processos criminais em andamento, mesmo em fase recursal, ndo podem ser valorados como maus
antecedentes”. No mesmo sentido: GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte geral. Rio de
Janeiro: Impetus, 2003, p. 617.

100 ROCHA, Fernando A. N. Galvdo da. Direito Penal — Parte geral. Rio de Janeiro: Impetus,
2004, p. 716: “A nog¢do de primariedade que, na legislagdo anterior, colocou-se da mesma forma
relevante, em face da nova parte geral perdeu toda a sua importincia. Interpretando os dispositivos
legais mencionados, chega-se a conclusdo de que primdrio € o individuo que ndo € reincidente. (...)
A pritica de vdrios crimes em curto espago de tempo, via de regra, ndo gera reincidéncia, ja que
ndo hd tempo util para que ocorra decisdo condenatdria com trinsito em julgado antes da
reiteracdo da conduta delitiva”.

12 Como explica Maria Licia Karam, na prisdo processual decorrente de sentenga condenatdria,
ndo hd mais que se falar do requisito fumus boni iuris, que aqui denominamos fumus commissi
delicti, uma vez que a cognicdo realizada até a condenagdo ndo mais expressa um juizo de
verossimilhanga acerca da existéncia do direito alegado pelo autor da acdo penal condenatéria, ou,
como preferimos, de verossimilhanca da autoria do crime. No entanto, a autora conclui que a
prisdo cautelar ndo pode estar vinculada a superveniéncia da sentenga condenatdria, “mas sim a
permanéncia ou ndo da situacdo de risco a realizacdo ou satisfacdo da pretensdo veiculada no
processo principal”: KARAM, Maria Licia. Garantia do estado de inocéncia e prisdo decorrente
de sentenca ou acérddo penais condenatdrios recorriveis, p. 169.
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simplesmente presumir a partir dos maus antecedentes ou da reincidéncia do réu
pronunciado ou condenado, que exista perigo de o mesmo empreender fuga

103

(hipétese de periculum libertatis) , uma vez que o perigo deverd basear-se em

fatos concretos e ndo em meras presungdes. A Unica presunc¢do admitida no
processo penal cautelar é a de inocéncia'™ que, em verdade, é uma garantia
processual, ou ainda, um principio orientador de todo o processo penal. E nem se
diga que o réu pronunciado ou sentenciado deve ser preso porque seus maus
antecedentes ou reincidéncia indicam que o mesmo em liberdade podera reiterar a
pratica de crimes, pois as prisdes cautelares nio se destinam a prevengdo especial
de infragdes penais.

Como fica evidente que tais prisdes obrigatorias, da forma como estdao
previstas do Cdédigo de Processo Penal, ndo t€m natureza cautelar, ¢ manifesta a
sua incompatibilidade com o principio de presun¢do de inocéncia enquanto regra
de juizo e principalmente enquanto regra de tratamento do imputado, sendo
inarreddvel concluir que os artigos 393, inciso I, 408 e 594 do Cédigo de Processo
Penal ndo foram recepcionados pela Constituigdio Federal de 1988.
Conseqiientemente, ndo se pode decretar prisdo cautelar com fundamentos nos
artigos 408, §2° e 594, mas somente no artigo 312', de maneira que, se no
momento da prondncia ou da decisdo condenatdria recorrivel, o magistrado
verificar que fatos concretos demonstram sério risco para a realizacdo futura da
pretensdo punitiva, a prisdo dai decorrente serd cautelar'®. O que se deve ter em
vista é que toda e qualquer prisdo antes da decisdo condenatéria com transito em
julgado s6 serda cautelar se baseada na estrita necessidade de acautelar uma
situacdo concreta de perigo para a eficicia do processo penal, e os antecedentes ou
a reincidéncia do réu nio sdo idoneos para esta averiguagao.

Por outro lado, além da necessidade de desvincular a prisdo cautelar dos

requisitos subjetivos dos antecedentes e da reincidéncia, também € fundamental

' GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. O recolhimento a prisdo como pressuposto de admissibilidade

do recurso — art. 594 do CPP - e sua alegada inconstitucionalidade. Jurisprudéncia comentada. In:
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 1, n. 4, outubro-dezembro de 1993.

104 KARAM, Maria Licia. Garantia do estado de inocéncia e prisdo decorrente de sentenga ou
acordao penais condenatdrios recorriveis, p. 168.

195 Assim, a correta interpretacdo que se deve dar a Simula 09 do Superior Tribunal de Justica — “a
exigéncia da pris@o provisdria, para apelar, ndo ofende a garantia constitucional da presuncdo de
inocéncia” — é de que s6 ndo haverd tal ofensa se estiverem presentes no caso concreto os
requisitos que autorizam a prisdo preventiva — artigo 312 do Cédigo de Processo Penal.

106 GOMES, Luis Flavio. Direito de apelar em liberdade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.
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desvincular a prisdo cautelar do direito de apelar ou de aguardar o julgamento do
juri em liberdade'””. A prisdo cautelar ndo pode ser uma condigdo para tais
direitos. Estabelecer que a prisdo é condicdo para o pronunciado aguardar em
liberdade o julgamento pelo Tribunal do Jiri ofende o principio de presungdo de
inocéncia. Condicionar o direito de apelar a prisdo significa violar o direito
constitucional de ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerenteslog, que
inclui, portanto, o direito ao acesso ao duplo grau de jurisdi¢do, expressdo do
devido processo legal'®. Sendo a apelagio um direito constitucional

impostergavel''’, o artigo 594 do Cédigo de Processo Penal deveria ser revogado

por sua manifesta incompatibilidade com a Lei Maior. Portanto,

“definitivamente devemos admitir a separagdo, por forca da legislacdo em vigor,
entre a prisdo cautelar e os direitos de aguardar o julgamento em liberdade, de
apelar ou de recorrer para Tribunais Superiores. A prisdo cautelar tem disciplina
juridica especifica, pode ser decretada em qualquer fase do processo, desde que
necessdria para garantia do seu resultado, mas ndo pode ser ‘condicdo’ de
nenhum direito publico subjetivo do acusado previsto irrestritamente na
Constitui¢io Federal”.""!

Posicdo muito discutida e polémica é a de Afranio Silva Jardim, que
entende que a prisdo decorrente de sentenca condenatéria recorrivel ndo tem
natureza cautelar e sim de execugdo provisoria da pena.

Uma execugdo é provisdria quando pendente uma impugnacgdo da sentenca
mediante recurso recebido apenas em seu efeito devolutivo''?. No Cédigo de
Processo Penal atribui-se, em regra, ao recurso de apelacdo apenas o efeito

devolutivo, uma vez que os artigos 393, I e 669 do citado diploma legal

"7 Ibid., pp.104 e segs.

"% Artigo 5°, LV, Constituigio Federal de 1988: “Aos litigantes, em processo judicial e
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes”.

Artigo 8, 2, “h”, Pacto de Sdo José da Costa Rica: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a
que se presuma sua inocéncia enquanto nio se comprove legalmente sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

(...) h) direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior”.

' GOMES, Luis Flavio. Direito de apelar em liberdade, pp. 104 e segs. No mesmo sentido
KARAM, Maria Lucia. Garantia do estado de inocé€ncia e prisdo decorrente de sentenga ou
acordao penais condenatdrios recorriveis, p. 170.

" GOMES, Luis Flavio. Prisdo cautelar versus direito de apelar (STJ assume importantissima
posicdo garantista). In: Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, n. 61, ano 5,
dezembro de 1997.

" bid.

12 Artigo 587 do Cédigo de Processo Civil Brasileiro (lei 5869/1973): “A execugio é definitiva,
quando fundada em sentenca transitada em julgado ou em titulo extrajudicial; € proviséria, quando
a sentencga for impugnada mediante recurso, recebido s6 no efeito devolutivo”.
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determinam que a prisao € efeito imediato da sentenca condenatéria recorrivel, e o
artigo 594 determina, como excec¢do, as hipdteses em que a apelacdo tem eficicia
suspensiva (quando o réu for primdrio e de bons antecedentes)''’. Com base
nesses dispositivos, tem-se entendido que a sentenca condenatdria por conter um
juizo positivo sobre a consisténcia da acusagdo, teria como conseqii€ncia natural a
prisdo do réu para execugdo provisoria da pena privativa de liberdade imposta“4.

Nas palavras de Afranio Silva Jardim,

“Tal entendimento em nada prejudica o réu, muito pelo contrario. Ao
concebermos que a sua prisdo, na hipdtese estudada, ndo tem a natureza cautelar,
mas sim de execugdo provisdria da pena, permitimos que todos os beneficios da
nova Lei de Execucdo Penal lhe sejam aplicados, inclusive a incidéncia imediata
do regime aberto de cumprimento de pena, se assim estiver previsto na sentenga,
que j4 estard sendo executada”'">.

No entanto, este entendimento colide frontalmente com o principio
constitucional de presun¢do de inocéncia, que determina que ‘“ninguém serd
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”.
Admitir que a prisdo decorrente de sentenga condenatdria recorrivel pode ser
executada, € admitir que antes do transito em julgado, ou seja, da definitividade da
sentenca condenatéria, ja existe uma pena e ndao uma medida cautelar, e,
conseqilentemente, que o principio de presuncdo de inocéncia sé tem incidéncia
no campo probatdrio, ou seja, para determinar os dnus probatdrios € no momento
da sentenga para dirimir divida em prol do réu. Isso é inadmissivel, uma vez que
o principio de presuncdo de inocéncia ndo € apenas regra de juizo, mas regra de
tratamento do imputado durante todo o processo penal, determinando que ele nio
poderd ser equiparado ao culpado até a sentenga definitiva''®.

Com razdo argumenta Francis Beck que qualquer que seja o beneficio da
Lei de Execugdes Penais, ndo poderd compensar a privacio da liberdade antes da

condenacdo definitiva. Além disso, sempre existe uma grande possibilidade de tal

113 Cor . S -
KARAM, Maria Lucia. Garantia do estado de inocéncia e prisdo decorrente de sentenca ou

acorddo penais condenatdrios recorriveis, p. 171.

" Ibid.

!5 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal.

16 Conforme bem explica Faggioni, a presunc¢do de inocéncia como principio constitucional “deve
determinar toda a produgdo legislativa e atuagdo do operador do sistema penal. Dai ndo é
admissivel, por se tratar de reducionismo incompativel com a idéia de principio, ser ele tido como
mera regra de distribui¢do dos 6nus e da andlise da prova”: FAGGIONI, Luiz Roberto Cicogna.
Prisdo preventiva, prisdo decorrente de sentenca condenatdria recorrivel e prisdo decorrente de
prondncia — Consideracdes, p.149.
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modalidade de prisdo ndo ser considerada in casu pelo juiz como execugio

proviséria da pena, hipétese em que

“ao ndo incidirem os dispositivos da LEP, podera ainda restar violado o principio
da proporcionalidade, sempre que o réu for preso em virtude do cometimento de
delitos que, pela graduacdo da pena, permitiriam o inicio de cumprimento da
pena em regime aberto ou semi-aberto, ou ainda, ensejassem a possibilidade de
sursis ou substitui¢do da pena privativa de liberdade.”""’

Existem ainda outros dispositivos legais inseridos nas leis 8072/90 (crimes
hediondos), 9.034/95 (crime organizado) e 9613/98 (crimes de lavagem de
dinheiro e contra o sistema financeiro), que vedam a liberdade proviséria do réu
condenado por sentenga recorrivel ou que vedam o direito do réu a apelar em
liberdade''®, sem estabelecer quais seriam os fundamentos para tais vedagdes, a
ndo ser a gravidade 6bvia das infragdes penais. No entanto, a gravidade do crime
ndo pode ser o unico critério para aferir a necessidade da prisdo provisdria, uma
vez que tal necessidade surge diretamente através do comportamento do réu
ensejador de periculum libertatis no presente, e ndo com base na infracdo penal
cometida no passado'"’. Logo, tais dispositivos legais afrontam o principio de
presuncdo de inocéncia, e portanto, sdo inconstitucionais'>’. Embora em sede de
tutela antecipada, o Supremo Tribunal Federal tem sinalizado a

inconstitucionalidade dos artigos das apontadas leis 9034/95 e 9613/98"%'.

"7 BECK, Francis. Apontamentos criticos sobre a prisio proviséria no direito processual penal
brasileiro. In: Revista de Estudos Criminais, ano 1, 2001, n. 04, p. 86.

18 1 ei 8072/90, artigo 2° - “Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sdo insuscetiveis de:

(...) Il - fianga e liberdade proviséria”.

Lei 9034/95, artigo 7° - “Nao serd concedida liberdade provisdria, com ou sem fianga, aos agentes
que tenham tido intensa e efetiva participa¢@o na organizac¢fo criminosa”; artigo 9° - “O réu ndo
poderd apelar em liberdade nos crimes previstos nesta Lei”.

Lei 9613/98, artigo 3° - “Os crimes disciplinados nesta Lei sdo insuscetiveis de fianca e liberdade
proviséria e, em caso de sentenga condenatéria, o juiz decidird fundamentadamente se o réu
poderd apelar em liberdade”.

9 CASTRO, Elcio Pinheiro de. Prisdo cautelar. In: Revista dos Tribunais, ano 95, volume 844,
fevereiro de 2006, p. 728.

120 KARAM, Maria Liicia. Garantia do estado de inocéncia e prisdo decorrente de sentenga ou
acorddo penais condenatdrios recorriveis, p. 170.

121 CASTRO, Elcio Pinheiro de. Prisdo cautelar. In: Revista dos Tribunais, ano 95, volume 844,
fevereiro de 2006, p. 729: “Recentemente, o STF, por sua nova composi¢do, retomou o julgamento
da questdo suscitada pelo Min. César Peluzo na Rcl. 2391 em medida cautelar do Paran4, onde se
discute (em face do principio de presuncdo de inocé€ncia) a constitucionalidade dos arts. 9° da
apontada Lei 9034/95 (...) e 3° da Lei 9613/98 (...). O Min. Gilmar Mendes, acompanhando os
votos dos Ministros Marco Aurélio e Cezar Peluzo, proferiu voto vista favordvel a concessdao do
habeas corpus de oficio e declarou, incidentalmente, a inconstitucionalidade do art. 9° da lei
9034/95, emprestando ao art. 3° da lei 9613/98 interpretacdo conforme a Constituicdo, no
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iii) A prisao temporaria

A lei 7960/1989 contempla modalidade de prisdo proviséria a ser
decretada pelo juiz nos termos do artigo 1° : I — quando imprescindivel para as
investigagdes do inquérito policial; II — quando o indiciado ndo tiver residéncia
fixa ou ndo fornecer elementos necessarios ao esclarecimento da sua identidade;
IIT — quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na
legislacdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos seguintes crimes:
homicidio doloso, seqiiestro ou carcere privado, roubo, extorsio mediante
seqiiestro, estupro, atentado violento ao pudor, rapto violento, epidemia com
resultado de morte, envenenamento de 4gua potdvel ou substancia alimenticia ou
medicinal qualificado pela morte, quadrilha ou bando, todos do Cédigo Penal,
além dos crimes de genocidio, trifico de drogas e contra o sistema financeiro' .

A prisdo tempordria foi instituida através de medida provisdria baixada
pelo Presidente da Republica e depois convertida na lei 7960/89, e dai advém a
primeira critica ao instituto. Tratando-se de diploma normativo que cuida de
restricdo ao direito de liberdade, impde-se que o inicio do processo legislativo se
dé através de projeto de Lei, elaborado de acordo com as formas e o processo
constitucionalmente estabelecidos, € ndo de Medida Proviséria, de competéncia
do Chefe do Poder Executivo. Sobre a inadmissibilidade de Medida Proviséria em

matéria penal e processual penal, leciona com propriedade Alberto Silva Franco:

“Se o Estado Democritico de Direito, criado pela CF/88 (art. 1°), ¢ um Estado de
Direitos e Garantias Fundamentais; se, entre tais garantias, se inclui a de que todo
cidaddo s6 podera ser despojado de sua liberdade pessoal se, por lei, sua conduta
for anteriormente prevista e sua pena previamente cominada; se, também deve ser
regrado, por lei, todo mecanismo de coer¢do pessoal no processo; se se considera
lei 0 ato normativo procedente do Poder Legislativo, elaborado segundo a forma
e 0 processo constitucionalmente prescritos, a medida provisdria, que verse sobre
a matéria penal ou a respeito de limitacdes da liberdade pessoal, no curso do
processo ou fora dele, constitui instrumento totalmente inadequado para tais

sentido de que o juiz, na hipdtese de sentenga condenatdria, fundamente sobre a existéncia ou ndo
dos requisitos para a prisdo cautelar, ou seja, diga se estdi ou ndo presente qualquer dos
pressupostos do apontado art. 312 do CPP”(grifos nossos).

122 Discute-se na doutrina e na jurisprudéncia se a prisdo tempordria seria cabivel em qualquer das
hipéteses elencadas nos incisos do artigo 1°, aplicados, portanto, de forma alternativa, ou se os
incisos deverdo, ao contrdrio, ser aplicados de forma cumulativa. O entendimento mais racional € o
de que é sempre necessdria a presenca do inciso III, que trataria do requisito fumus commissi
delicti, camulado com qualquer um dos outros, que explicitam as razdes do periculum libertatis.
No entanto, entende que tais requisitos ndo sdo, nem alternados nem cumulados, fundamentos de
medida cautelar.
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finalidades e sua adogdo atrita, de modo manifesto, com as normas
constitucionais ensejando uma insuportavel violacdo ao Estado Democritico de
T 123
Direito” ~.

Nao obstante, ainda que bastasse esse vicio de origem para que se
declarasse a inconstitucionalidade da prisdo tempordria, constata-se que o instituto
se afasta da necessdria natureza cautelar que deverd revestir-se toda prisdo antes
de condenacdo definitiva, inobservando principios e regras constitucionais'**.

Primeiramente, verifica-se que a prisdo tempordria impde-se a individuos
simplesmente suspeitos da préitica de crimes graves, uma vez que, em regra, na
fase de inquérito policial ainda ndo existe imputagﬁom, mas apenas um juizo de
mera possibilidade da materialidade e autoria delitivas, e que por isso mesmo
serdo investigadas. Ora, o fumus commissi delicti exige mais do que mera
possibilidade da autoria de crime; exige um juizo de probabilidade acerca da
mesma e que sO poderd ser realizado ao menos, no momento em que, findo o
inquérito, o Delegado de Policia possa entdo fornecer ao Ministério Publico
informagdes que lhe dé condi¢des de imputar ao pretenso suspeito a autoria do
fato delitivo descrito nos autos do inquérito. O artigo 1°, inciso III menciona a
necessidade de “fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na
legislacdo penal, de autoria ou participacdo” nos crimes ali elencados, mas isso
ndo €, em regra, possivel durante o inquérito policial, até porque a busca de tais
razdes € a finalidade do mesmo. Ainda que a autoridade policial antes mesmo de
proceder a maiores investigagdes, tenha em maos elementos objetivos suficientes
para requerer ao juiz a prisdo como cautela, ndo serd necessdria decretacdo de
prisdo tempordria, haja vista que o Codigo de Processo Penal, no artigo 311, ja
prevé hipétese de prisdo preventiva também na fase do inquérito policiall%.

Ha entdo que se perguntar quais sdo as finalidades da prisdo tempordria a
ser decretada na fase de inquérito policial uma vez que, para que seja de fato

necessdria, terd que se fundar em motivo sério e grave ensejador de periculum

12 FRANCO, Alberto Silva. Codigo Penal e sua Interpretagdo Jurisprudencial. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1993, pp. 22-25.

124 K ARAM, Maria Licia. Prisio e liberdade processuais, p. 89.

' MACHADO, Fibio Guedes de Paula. Consideragdes sobre a prisdo cautelar. In: Revista dos
Tribunais, ano 89, vol.773, margo de 2000, p. 465: falta a prisdo tempordria, segundo o autor, “o
pressuposto material de toda medida cautelar, a imputacio”.

126 Artigo 311, Cédigo de Processo Penal: “Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrugo
criminal, caberd a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério
Publico, ou do querelante, ou mediante representacio da autoridade policial”.
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libertatis ndo contemplado no Cédigo de Processo Penal para a prisdo preventiva.
Os incisos II e III do artigo 1° da lei 7960/89 determinam que caberd prisdao
tempordria quando imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial e
quando o indiciado ndo tem residéncia fixa ou nio fornece elementos necessarios
a sua identificacdo. Ora, nenhum desses motivos € razoavel para se decretar a
prisdo antes da condenag@o definitiva. Primeiramente, ndo se pode decretar a
prisdo de um suspeito com o fim de obriga-lo a colaborar com as investigacdes do
inquérito policial, uma vez que, em decorréncia do seu direito ao siléncio
constitucionalmente assegurado, o indiciado ou o mero suspeito também néo pode
ser compelido ao interrogatério ou a participar de acareacdes e reconstituicdes. Se
o indiciado ou suspeito estiver obstaculizando a producdo de provas, jd existe a
previsdo de “prisdo preventiva por conveniéncia da instru¢do criminal’. A
hipdtese de o réu ndo ter residéncia fixa ou ndo fornecer elementos para a sua
identificacdo nao sdo obviamente motivos razoaveis de periculum libertatis, pois
em verdade, ndo indicam, como pode superficialmente parecer, perigo de que o

127

suspeito ou indiciado possa fugir ©'. Além disso, as pessoas ndo podem ser presas

simplesmente porque o Estado ndo tem competéncia para identifica-las.

O que se pode concluir € que a prisao tempordria é modalidade de
encarceramento que se afasta da necessdria natureza cautelar, s podendo servir
mesmo ao fim de averiguacdes policiais, procedimentos arbitrarios muito comuns
ao tempo da ditadura militar. Assim, além da auséncia da cautelaridade, a prisdo
temporaria dd margens a toda sorte de arbitrariedades e abusos de poder por parte
das autoridades policiais, muitas vezes chegando a graves violagdes aos direitos
humanos, como a prética da tortura. Apesar de exigir a fundamentagdo do juiz
competente (artigo 2°, § 2° lei 7960/89), repetindo a exigéncia constitucional, a
previsdo legal de pris@o tempordria podera ainda permitir o seu deferimento com

base exclusiva na afirmagdo de imprescindibilidade feita pela autoridade

policialm.

2" H4 ainda que considerar que tais “argumentos sdo por demais frageis, especialmente em um
pais desigual — em que muitos sequer dispdem de uma residéncia — e extremamente lento, arcaico
e burocratizado no que tange aos servicos publicos de identificacdo”: BECK, Francis.
Apontamentos criticos sobre a prisdo provisdria no direito processual penal brasileiro, p. 85.

128 CINTRA JUNIOR, Dyrceu Aguiar. Prisdes cautelares — o uso e o abuso. In: Revista do
Tribunais, ano 83, vol. 703, maio de 1994, p. 268.
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