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1 INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho sera examinar a constitucionalidade da priséo
processual preventiva, frente as tutelas oferecidas aos direitos fundamentais em
nossa atual Constituicdo Federal. E sabido que esta Gltima, promulgada em 1988, é
uma legislagdo bem mais moderna e garantidora de direitos que o Cddigo de

Processo Penal, decretado em 1941, inspirado no modelo repressivo italiano.

A prisdo processual preventiva nada mais é do que uma execugao cautelar de
natureza pessoal, justificada como medida imprescindivel em determinadas
situacdes, dentro de um processo penal. Esta modalidade de prisdo € uma das
espécies de prisdo sem pena, juntamente com a em flagrante, a decorrente de
pronuncia, a temporaria e a decorrente de sentenca condenatéria recorrivel.

Um grupo de estudiosos do direito penal entende que a decretagdo da prisdo
preventiva, algumas vezes, fere as garantias constitucionalmente asseguradas.
Assim sendo, este procedimento seria admissivel apenas com a observacao
minuciosa de todos os requisitos necessarios. Isso por se tratar de uma priséo

anterior a uma condenagéo, em carater excepcional.

Este entendimento esta de acordo com as idéias langadas por pensadores

jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIII, que julgavam necessario limitar o poder
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penal absoluto. Estas idéias ficaram conhecidas como garantistas, cujas bases

foram langadas pelo italiano Luigi Ferrajoli.

Nao poucas vezes, as legislagbes infraconstitucionais, por legitimar praticas
penais e processuais penais que desrespeitam os direitos fundamentais, entram em
choque com as garantias asseguradas pelo Texto Maior e, também, pelas
Convencgdes Internacionais de Direitos Humanos; € esse aspecto que este artigo
tentara verificar se ocorre nos regramentos que possibilitam, atualmente, a

realizacédo das prisdes processuais preventivas, no sistema juridico-penal brasileiro.

2 AS ESPECIES DE PRISAO NO DIREITO BRASILEIRO

Segundo Tourinho Filho (2001), prisdo é a supressao da liberdade individual,

mediante clausura. Ainda, é privagao da liberdade de ir e vir.

Assim como Capez (2005) e Mirabete (2004), Tourinho Filho (2001) classifica
as prisdes em dois grandes grupos: as prisdes-pena, decorrentes de sentencga penal
condenatdria irrecorrivel e as prisbes sem pena, aquelas ainda nao defluentes de

alguma condenagao.
Inicialmente, abordar-se-a a questao da prisdo-pena.

A pena aplicada a um cidadao é sempre uma forma de castigo. Quando
alguém comete uma infragdo penal sujeita a uma pena privativa de liberdade, apds
o transito em julgado da sentenca condenatdria, esse devera ser retirado do
convivio social, em funcdo do mal praticado. Esse ato, praticado pelo aparato
estatal, deve, inclusive, servir como um exemplo aos outros cidadaos, de forma que

nao venham a praticar algo semelhante.

A finalidade do confinamento seria a reeducacao do detido, para que no futuro
ele fosse reinserido na sociedade. Porém, o que se tem visto é algo bem diferente
disso. Além de nao reeducar e nao reinserir, o confinamento acaba por aproximar o
detido ainda mais ao mundo do crime. Por isso, segundo Tourinho Filho (2001), a
tendéncia hoje é reservar as penas privativas de liberdade apenas para os delitos
mais graves. Para os crimes de menor e médio potencial ofensivo, tém-se adotado

as medidas alternativas.

A rigor, no sistema de liberdades individuais, inserido em nosso direito, a

prisdo sO deveria ocorrer para o cumprimento de uma sentenca penal condenataria.



Entretanto, existem situagcdes excepcionais, nas quais sao admitidas prisbes mesmo

sem condenagéo.

As prisdes sem penas podem ocorrer antes do julgamento ou mesmo na falta
de um processo, por razbes de necessidade e de oportunidade. Estas sao
justificadas da seguinte maneira: o individuo-membro da sociedade pode se
submeter a sacrificios em decorréncia da necessidade de medidas extremas que
possibilitem ao Estado buscar o bem comum. Segundo Mirabete (2004), a busca do

bem comum € a sua ultima e principal finalidade.

A modalidade de prisdo sem pena é de alguma diversidade, dificultando a
uniformidade de classificacdo entre os doutrinadores. Conforme o mesmo autor, as

prisdes sem pena podem ser processual penal, civil, administrativa ou disciplinar.

A prisdo processual penal, também conhecida por provisoria, € de cunho
cautelar, incluindo as prisbes em flagrante, preventiva, resultante de pronuncia,
resultante de sentenga penal condenatoria recorrivel e temporaria. Ja a prisao civil é
aquela decretada em caso de ndo pagamento de pensdo alimenticia e de
depositario infiel, conforme autorizagao constitucional presente no art. 5°, LXVII. A
prisdo administrativa é prevista no art. 319, |, do Cddigo de Processo Penal e em
leis especiais. Por fim, ha a prisdo disciplinar, prevista constitucionalmente nos arts.

5°, LXI e 142, paragrafo 2°, para as transgressdes e crimes militares.

Importante destacar ainda que estas prisdes sem pena encontram previsdao em
nossas Constituicbes desde a de 1824, ou seja, estdo inseridas em nosso

ordenamento juridico ha bastante tempo.

S&o inconstitucionais, hoje, as prisbes para averiguagbes e as correcionais,
verificadas anteriormente. Para Mirabete (2004), porém, em funcdo do poder de
policia, nada impede que uma pessoa, sobre a qual pairem graves suspeitas e em
situagdes especiais, seja detida por alguns instantes, sem recolhimento ao carcere.
Entretanto, para situagdes extremas como essa, a nossa Constituigdo disponibiliza
ao cidadao o remédio juridico do habeas corpus, utilizavel diante de qualquer prisdo

ilegal ou abusiva verificada.

3 AS GARANTIAS A LIBERDADE NA ATUAL CONSTITUIGAO FEDERAL

A liberdade é um dos direitos fundamentais do homem. Talvez somente o

direito a vida tenha um valor maior para o individuo do que a liberdade. A



Constituigdo Federal de 1988 soube reconhecer isso. Conforme Dalabrida (2004),
desde o seu predmbulo, a liberdade é tratada como principio constitucional, o que é
ratificado no art. 5°, caput, onde essa € elevada a categoria de direito fundamental

do cidadao.

Porém, a liberdade, na visdo de Tourinho Filho (2001), ndo é o direito de
alguém fazer tudo o que bem entender, mas sim fazer o que a lei ndo proibe. Sem

os freios legais, a liberdade absoluta levaria ao tumulto e a anarquia.

Disso decorrem algumas restricdes a liberdade, constantes na Carta Magna,
dentro de estreitos limites, assim mesmo, munidas de garantias reais para que se

evitem extrapolacdes do Poder Publico.

Assegura nossa Constitui¢cdo, no art. 5°, LXI, “que ninguém sera preso senéo
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei”. No mesmo art. 5°, porém no inc. LIV, aparece que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’. Fazendo a
interpretacdo conjunta destes dois artigos, tem-se que somente a autoridade
judiciaria podera fundamentar um pedido de prisdo, nas estreitas hipoteses
previstas no ordenamento juridico. Disso decorre que cabe a lei prever as hipoteses
nas quais a autoridade judiciaria pode decretar a prisdo de alguém, exceto nos
casos de flagrante delito e de transgressdes e crimes militares. Uma prisdo
decretada por uma autoridade judiciaria competente, numa hipotese nao prevista

em lei, é inconstitucional (Tourinho Filho, 2001).

A autoridade judiciaria competente para privar alguém de sua liberdade de

locomogéo € o juiz.

Ao admitir a privagéo de liberdade, a Constituicdo Federal procurou proteger o
cidadao dos abusos do Poder Publico, assegurando varios direitos, em seu art. 5° e

incisos. Alguns exemplos sao:

[l — ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;

XLIX — é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal,

LXIll — o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado;

LXV — a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria.



Portanto, havendo prisdo, esta deve estar rigorosamente de acordo com a lei
(Tourinho Filho, 2001).

Nossa Constituicdo destacou, ainda, dois institutos a serem utilizados em caso
de prisdo. O primeiro, a fianca, para evitar a prisdo provisoria, com efeito de contra-
cautela, e o segundo, o habeas corpus, remédio juridico adequado para fazer cessar
qualquer restricdo ou ameaca a liberdade de locomogédo, em casos de abuso de

poder ou ilegalidade.

Todos estes instrumentos de protecdo ao cidadado, lancados em nossa

Constituigao, tem a influéncia da doutrina lecionada pelo garantista Luigi Ferrajoli.

4 A TEORIA GARANTISTA

No curso da historia, gradativamente, a democracia foi se espalhando por
todas as sociedades ocidentais contemporaneas. A formacdo dos Estados
Democraticos de Direito fez com que os sistemas processuais penais também
evoluissem. Os modelos inquisitorios, cujas principais caracteristicas eram a
subjetividade e o autoritarismo, foram cedendo espago para modelos mais justos.
Dentro deste contexto, muito importantes sdo as bases tedricas do direito de

garantia, langadas pelo italiano Luigi Ferrajoli.

Para Lopes Junior (1998), o garantismo ndo pode ser empregado como
sinbnimo de legalismo, formalismo ou processualismo. Ele consiste, sim, na tutela
dos direitos fundamentais dos cidadaos, servindo como sustentaculo para a
democracia. Na sua vis&o, o Direito existe, preponderantemente, para assegurar as

pessoas os direitos fundamentais.

Com a constitucionalizagdo dos direitos naturais pela maioria das cartas
magnas contemporaneas, conforme Lopes Junior (1998), o problema passou a ser
alcancar a efetividade das normas positivadas. Dai o preponderante papel do Poder
Judiciario, em especial dos juizes, no reconhecimento de sua fungdo como
garantidores dos direitos fundamentais. Dentro deste contexto, o papel do juiz € o
de garantidor dos direitos do réu no processo penal. Na inexisténcia de provas
legais, ele deve optar pela absolvigdo do acusado, de acordo com o principio da

verdade formal.

De acordo com Lopes Junior (1998), as grandes linhas do garantismo sao

dadas por Norberto Bobbio, no prefacio a obra de Luigi Ferrajoli (2002):



[...] antes que nada, elevandolo a modelo ideal del estado de derecho,
entendido no sélo como estado liberal protector de los derechos sociales; en
segundo lugar, presentandolo como una teoria del derecho que propone un
iuspositivismo critico contrapuesto al iuspositivismo dogmatico; y, por ultimo,
interpretandolo como una filosofia politica que funda el estado sobre los
derechos fundamentales de los ciudadanos y que precisamente Del
reconocimiento y de la efectiva proteccion (no basta el reconocimiento) de
estos derechos extrae su legitimidad y también la capacidad de renovarse
sin recurrir a la violencia subversiva (Bobbio apud Ferrajoli, 2002, p. 09).

O sistema garantista esta sustentado por cinco pilares, sobre os quais deve ser
erguido o processo penal: jurisdicionalidade, inderrogabilidade do juizo, separagao
das atividades de acusacao e julgamento, presuncgao de inocéncia e contraditorio.

Por jurisdicionalidade entende-se a exclusividade do poder jurisdicional, o
direito ao juiz natural, a independéncia da magistratura e exclusiva submissao a lei.

A inderrogabilidade se expressa na infungibilidade da jurisdigcao.

Com relacao a separacao das atividades de acusacao e julgamento, isso deve
sempre ser observado, sob pena de contaminar todo o processo penal. Ao
Ministério Publico, cabe a exclusiva missao de acusar; ao juiz, a de julgar com
imparcialidade. A proximidade fisica deste dois entes durante o processo nao deve

fazer com que o segundo assuma o papel do primeiro.

Com relacao a presuncgao de inocéncia, ela deve ser mantida até o transito em
julgado da sentenca condenatoria. A aplicacdo da pena s6 sera possivel através de
um processo onde todas as garantias sejam observadas. Segundo Ferrajoli (2002),

a duvida deve ser sempre resolvida pela aplicagao do principio in dubio pro reo.

O contraditorio deve ser observado em todo o curso do processo. A acusacao
representa o interesse punitivo do Estado e a defesa, o interesse de afastar as

acusacodes sem fundamento e impedir as condenacdes descabidas.

De acordo com Lopes Junior (1998), para derrubar a presungéo de inocéncia,
aléem da contradicdo, fundamental a observacdo do principio da motivacdo das
decisdes judiciais. Ao avaliar a motivagéo, pode-se verificar se o saber se sobrepds
ao poder.

Importante salientar que o garantismo é um modelo idealista, chamado de
modelo-limite, jamais perfeitamente satisfativel, sendo apenas por aproximacgéo,
pelo que sempre se deve falar apenas em graus maiores ou menores de

garantismo, no pensamento de Dalabrida (2004).



4.1 Direito Penal minimo e maximo

O direito de garantias € marcado pela tutela maxima as liberdades individuais e
na confiabilidade do juizo e da legislacao, limitando as possibilidades de punicéo e
garantindo as pessoas contra qualquer tipo de violéncia arbitraria, seja publica ou
privada, segundo Carvalho (2001). Dentro desta visdo, os extremos da resposta

penal sao definidos como modelos de direito penal minimo e direito penal maximo.

7

O modelo minimalista & caracterizado por varias condi¢cdes restritivas de
arbitrio ou de erro judicial. Segundo este, ndo se admite a imputagédo de uma pena
sem que tenha sido praticado um fato, previsto legalmente como crime, de
necessaria proibicdo e punicdo, gerador de efeitos danosos a terceiros,
caracterizados pela exterioridade e materialidade da acao, pela imputabilidade e
culpabilidade do autor e, além disso, comprovado empiricamente por uma acusagao
frente a um juiz imparcial, em processo publico realizado em contraditério, mediante

procedimentos preestabelecidos em lei.

De outra banda, o modelo de Direito Penal maximo, caracteriza-se pela
rigorosidade excessiva, pela incerteza e pela imprevisibilidade das condenagdes e
das penas. O método processual é o inquisitivo, onde o juiz julga, mas também
acusa, comprometendo a imparcialidade desejada. A busca da verdade substancial,
mediante a investigacdo inquisitiva, conduz & supremacia das opinides subjetivas. E
grande o risco de uma decisdo arbitraria, quando a condenagao depende

unicamente da sabedoria do juiz.

Ainda segundo Carvalho (2001), a certeza buscada pelo direito penal maximo
€ que nenhum culpado figue sem punigdo, a custa da incerteza de que algum
inocente possa ser punido. Ja a certeza perseguida pelo direito penal minimo €, ao
contrario: que nenhum inocente seja punido, a custa da incerteza de que algum
culpado fique impune. Sdo opcdes politicas contrapostas: de um lado a maxima
tutela da segurancga publica contra as ofensas ocasionadas pelos crimes; por outro,
a maxima tutela das liberdades individuais contra as ofensas geradas por penas

arbitrarias.

4.2 As atuais penas processuais na visao garantista

A existéncia de penas processuais € uma realidade consolidada em nosso

meio juridico e de outros paises.



Essa situagcdo tem sua origem na Antiguidade, tendo antecedido a proépria
pena privativa de liberdade, encontrando seu apogeu na Idade Média, com o
desenvolvimento do processo inquisitorio, onde se tornou o pressuposto da
instrucdo. Nesta época, havia a necessidade da disponibilidade do corpo do
acusado, como meio de obtencdo da confissdo, mediante tortura, conforme relato
de Dalabrida (2004). Mais tarde, em nome de necessidades variadas, como o perigo
de fuga, de deterioracdo das provas e da gravidade do delito, acabou sendo

justificada por todo o pensamento liberal.

Porém, segundo Lopes Junior (1998), a propria existéncia de um processo ja é
uma pena em si mesmo. Existe o uso da imputacédo formal como um instrumento de
culpabilidade preventiva e de estigmatizagdo publica. Isto é prejudicial ao acusado,
pois a maioria dos processos ndo € seguida de pena alguma.

Essa situacdo violenta o carater e a fungao instrumental do processo,
configurando uma verdadeira patologia judicial, no qual o processo penal é utilizado
como uma puni¢gado antecipada, instrumento de persegui¢cdo politica e intimidagao
policial.

Exemplos claros disso s&o as prisdbes cautelares, que se constituem em
verdadeiras condenacdes antecipadas. Situacao grave, também, é aquela verificada
quando os meios de comunicagao expdem um mero suspeito de um crime, nas
primeiras paginas de um jornal ou em rede nacional de televisdo. Nada mais justo
que sua imagem fosse resguardada, pois, na maioria dos casos, nem ao menos a
denuncia foi formulada até entdo. Com certeza, este individuo ainda deveria estar

protegido pelo manto da presungao de inocéncia.

4.3 A prisao cautelar preventiva

Conforme ja destacado na sec¢do 1., a prisdo processual preventiva € espécie
do género prisdo provisoria cautelar de natureza processual. Para Tourinho Filho
(2001), quando se faz referéncia a essa modalidade de prisdo cautelar, estamos
diante da medida restritiva de liberdade determinada pelo juiz, em qualquer fase do
inquérito ou da instrugédo criminal, que esta regulada no CPP, nos arts. 311 a 316.
Esta modalidade se reveste de excepcionalidade, isto é, s6 podera ser decretada
quando ficar demonstrado que, se nao forem tomadas medidas urgentes, a decisdo

da causa ndo mais conseguira satisfazer o direito da parte. Esta, alias, € uma das



caracteristicas mais marcantes das medidas cautelares. Segundo jurisprudéncia do
TJ/SP, publicada na Revista dos Tribunais 531/301, “a prisdo proviséria € medida de
excegao, que so se justifica em casos excepcionais, onde a segregacao preventiva,
embora um mal, seja indispensavel. Deve ser evitada, porque € uma punigao

antecipada”.

E correto afirmar que, até a edicdo da Lei 5.349, em 1967, a situacdo era ainda
mais desfavoravel aos acusados do cometimento de um crime. Até entdo, segundo
Dalabrida (2004), havia o instituto da prisdo preventiva compulsoéria, ou seja, havia a
obrigatoriedade da tomada da medida segregatoria. Desde entdo, prisédo preventiva

passou a ter o carater facultativo.

Para Capez (2005), apesar da prisdo preventiva ser excepcional, ndo fere o
principio constitucional da presuncao de inocéncia, estampado no art. 5°, LVII. Essa
afirmativa esta de acordo com a Sumula 9 do STJ, que diz que “a exigéncia da
prisdo provisoria, para apelar, ndo ofende a garantia constitucional da presuncao de
inocéncia”. Ainda, lendo atentamente o art. 5° LXVI, temos que a propria
Constituicdo estipulou ao legislador infraconstitucional a missao de definir
cabimento, forma e exigéncia da liberdade provisoria. Ao fazer isso, ndo quis deixar
duvida que a prisdo proviséria pode ser prevista e disciplinada pelo legislador

infraconstitucional, sem ferir a presungao de inocéncia.

Esta opinido diverge parcialmente daquela assumida pelos garantistas:

O direito a presungéo de inocéncia, portanto, afigura-se como uma pilastra
de todo e qualquer Estado Democratico de Direito, abrangendo, como
referido, ndo s6 a questdo do Onus da prova, como também a
anadmissibilidade de qualquer tratamento preconceituoso em fungao da
condigdo de acusado, do direito ao resguardo de sua imagem, ao siléncio
que nao importa em admissdo de culpa, ao local condigno que lhe seja
destinado na sala de audiéncias ou no plenario do juri, ao ndo uso de
algemas, salvo casos excepcionalissimos e, por fim a cautelaridade e
excepcionalidade da prisdo proviséria (Delmanto Junior apud Dalabrida,
2004, p. 75).

Para Ferrajoli (2002), o principio da presun¢ao de inocéncia representa o fruto
de uma opgéao garantista a favor da tutela da imunidade dos inocentes, ainda que ao

custo da impunidade de algum culpado.
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4.4 Pressupostos fundantes para prisdao preventiva

Segundo Capez (2005), os pressupostos das cautelares constituem o fumus
boni iuris para a decretagcao da prisao preventiva. Sao eles, a prova da existéncia do
crime e o indicio suficiente de autoria. Sem a coexisténcia destes dois elementos,
na visdo de Dalabrida (2004), a prisdo preventiva constitui fragrante

constrangimento ilegal, sanavel via habeas corpus.

Quanto a primeira exigéncia, necessita-se da prova da existéncia do crime,
como laudos de corpo de delito, documentos ou provas testemunhais. Nao basta
mera suspeita. E preciso que haja a materialidade delitiva. Importante destacar que
somente existe prova de um crime quando presentes todos os elementos que o
integram: objetivos, subjetivos e normativos. De acordo com Dalabrida (2004), n&o
sendo possivel a perfeita adequacgéao tipica, incogitavel a prisdo preventiva. Da
mesma forma, uma vez ausente a antijuridicidade, fica obstruida qualquer
possibilidade de custddia cautelar, conforme disposto no art. 314, do CPP: “A priséao
preventiva em nenhum dos casos sera decretada se o juiz verificar pelas provas
constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas condigdes do art. 19, I, Il ou
lll, do Codigo Penal’. Ainda sob a visdo garantista de Ferrajoli (2002),
contrariamente a doutrina majoritaria, impossivel também a decretagdo da prisdo
preventiva na presenca de causas excludentes de culpabilidade, uma vez que nulla

actio sine culpa.

Ja com relagcdo a segunda exigéncia, contenta-se a lei com simples indicio,
elemento menos consistente do que os necessarios no primeiro caso. E certo que
os indicios constituem prova levior, isto é, prova mais fraca, menos robusta.
Segundo Tourinho Filho (2001), indicios suficientes sdo aqueles capazes de
tranquilizar a consciéncia do juiz. Ja conforme Barros (apud Dalabrida, 2004), indicio
suficiente significa probabilidade certa de autoria, e ndo simples possibilidade. A
exigéncia de forte probabilidade em torno da autoria e ndo apenas meras suspeitas,
decorre da propria excepcionalidade da medida diante do principio constitucional da
presuncao de inocéncia que, em sede cautelar, inclui o0 axioma in dubio pro libertate.
Para Dalabrida (2004), se para o deferimento de uma medida cautelar real como o
sequestro sao necessarios “indicios veementes da proveniéncia ilicita dos bens”,
segundo o art. 126 do Codigo de Processo Penal, pelo principio da

proporcionalidade, ndo ha como se exigir menos para a imposicao de uma medida
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constritiva de liberdade do que para uma medida que vise apenas futura
indenizagdo de prejuizos decorrentes de ilicito penal. Conforme Delmanto Junior
(apud Dalabrida, 2004, p. 94), “o patrimdnio ndo pode, em um Estado Democratico
de Direito, encontrar maior protegdo, em nivel processual, do que a prépria
liberdade”.

4.5 Circunstancias em que pode haver o decreto da prisao preventiva

As hipoteses autorizadoras da decretagdo da prisdo preventiva estdo no art.
312 do CPP e constituem o periculum in mora necessario para a decretacdo da
prisdo preventiva. Sao elas: a garantia da ordem publica, da ordem econbémica, da

aplicagao da lei penal e a conveniéncia da instrugao criminal.

Segundo Capez (2005), a prisdo é decretada para garantir a ordem publica
quando existe a necessidade de impedir que o agente, solto, continue a delinquir,
ou, nos crimes de grande clamor popular, para acautelar o meio social, garantindo a
credibilidade da justica. Neste sentido, ja decidiu o STJ: “[...] quando o crime
praticado se reveste de grande crueldade e violéncia, causando indignagcdo na
opinido publica, fica demonstrada a necessidade da cautela” (RT, 656/374). Com
relagdo ao clamor popular, invocado isoladamente, as ultimas decisées do STF tém
sido neste sentido: “A repercusséo do crime ou clamor popular n&o s&o justificativas
legais para a prisdo preventiva” (RT, 549/417). Essa €, também, a posigcéo
garantista:

Parece evidente que nestas situagdes a prisdo ndo € instrumento a servigo
do instrumento, mas uma antecipacdo da punicao, ditada por razbes de
ordem substancial e que pressupde o reconhecimento da culpabilidade. O
apelo a exemplaridade, como critério de decretagdo da custddia preventiva,
constitui seguramente a mais patente violagdo do principio da presungao de
inocéncia, porquanto parte justamente da admissao inicial da culpabilidade e
termina por atribuir ao processo uma fungdo meramente formal de
legitimagdo de uma decisdo tomada a priori. Essa incompatibilidade se
revela ainda mais grave quando se tem em conta a referéncia a fungéo de
pronta reagdo ao delito como forma de aplacar o alarme social: aqui se parte
de um dado emotivo instavel e sujeito a manipulagdes, para impor a
consciéncia do juiz uma medida muito proxima a idéia de justica sumaria
(Magalhaes, apud Dalabrida, 2004, p. 96).

O fato de um crime cometido ser hediondo, por si s6, ndo é causa impeditiva
de liberdade proviséria. Vejamos a ementa abaixo, do HC 47.522, julgado no STJ
em 06/12/2005:

Habeas corpus. Processual penal. Crime de trafico ilicito de entorpecentes e
porte ilegal de armas. Custédia cautelar. Liberdade proviséria deferida pelo
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juizo processante e cassada, em sede de recurso em sentido estrito, pelo
tribunal a quo. Auséncia de concreta fundamentagéo para a manutencao da
custddia provisoéria. Precedentes do STJ.

Ao decretar a prisdo preventiva para garantir a ordem publica, visara o
magistrado:

[...] evitar que o delinqiente volte a cometer delitos, ou porque é
acentuadamente propenso a pratica delituosa, ou porque, em liberdade,
encontraria os mesmos estimulos relacionados com a infragcdo cometida.
Trata-se, por vezes, de criminosos habituais, individuos cuja vida € uma
sucessao de ofensas a lei penal, contumazes assaltantes da propriedade,
por exemplo. Quando outros motivos ndo ocorressem, o intuito de impedir
novas violagdes determinaria a providéncia (Garcia apud Dalabrida, 2004, p.
95).

Porém, para Dalabrida (2004), a férmula ‘garantia da ordem publica’ ndo se
ajusta exatamente aos fins da cautelaridade processual, constituindo por vezes
afronta a presuncéo de inocéncia, distanciando-se de seu carater instrumental para

traduzir-se em auténtica punicdo sem prévia formagao de culpa.

Para ndo permitir que o agente perturbe ou impeca a producdo de provas,
poderd o juiz decretar a prisdo preventiva alegando conveniéncia da instrugéo
criminal, hipétese com carater nitidamente instrumental. Neste caso, mais evidente o
periculum in mora, pois se 0 agente permanecer solto, podera apagar vestigios do
crime ou destruir documentos. Porém, para sustentar um pedido de priséo
preventiva com base na alegagao de conveniéncia da instrugdo criminal, faz-se
necessario que fatos concretos revelem de forma induvidosa a disposicdo do
acusado de impossibilitar a producdo de provas através de manobras ilicitas,
segundo o mesmo autor. Ainda, sdo idéneas as negativas do acusado de nao
produzir provas contra si mesmo. Da mesma forma, a ocorréncia de simples revelia
nao € fator para autorizar a custédia cautelar. Neste caso, ha sang¢des especificas
previstas pela lei processual.

Em caso de fuga eminente, podera o juiz decretar a prisdo preventiva alegando
estar garantindo a aplicagao da lei penal. Isso se o acusado n&o possui residéncia
fixa ou trabalho licito. Nestes casos, ha sério risco que o acusado fuja, inviabilizando
uma futura execugao penal. Nado ha, nesses casos, violagcdo ao principio da
presuncdo de inocéncia. Porém, em caso de medida excessiva, podera se

configurar constrangimento ilegal:

Evidente que, se o indiciado ou réu, ndo é radicado no distrito da culpa, se
esta se desfazendo de seus bens de raiz, injustificadamente, se lhe é
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indiferente a vida errante dos perseguidos pelos 6rgaos de repressao penal,
a medida cautelar se impde, a fim de que se evite o periculum in mora,
assegurando-se, pois a aplicagdo da lei penal (Tourinho Filho apud
Dalabrida, 2004, p. 101).

Em razdo do principio da proporcionalidade, essa modalidade de custddia
cautelar somente sera admitida se a pena prevista para o crime em questao for

punida com pena privativa de liberdade:

Se tudo indicar que, mesmo condenado, o acusado tenha direito a apelacao
em liberdade (com ou sem fianga), a alguma modalidade de pena alternativa
(Lei 9714/98), a sursis ou, ainda, a regime inicial aberto (eventualmente até
com prisdo albergue-domiciliar), em caso de condenagcdo, ndo havera
motivo para que venha a furtar-se a aplicagdo da lei penal (Delmanto apud
Dalabrida, 2004, p. 103).

A Ultima hipbétese autorizadora do pedido de prisdo preventiva, sob a
justificativa de garantir a ordem econémica €, na opinido de Tourinho Filho (2001),
um tanto quanto esdruxula. Isso porque a prisdo nao € a medida adequada para
coibir os abusos de ordem econbmica. No seu entendimento, melhor seria a
previsdo de uma multa pecuniaria, nestes casos. Segundo Dalabrida (2004), o mais
correto seria a decretacdo do sequestro ou a indisponibilidade dos bens dos
responsaveis pelo crime, nada justicando o pedido de prisdo preventiva. Ainda
existe no art. 4° da Lei n°® 8.137/90 a possibilidade de se decretar a prisdo preventiva
como garantia da ordem econdémica, em casos de tentativa de monopolizagéo de
mercado, porém de rara ocorréncia. Abaixo, o deferimento de um habeas corpus no

STF, numa acusacao de Crime contra o Sistema Financeiro Nacional:

EMENTA: Habeas Corpus. 2. Crime contra o Sistema Financeiro Nacional
(Lei no 7.492/1986; Lei no 8.137/1990, e Lei no 9.613/1998, e art. 288 do
Caodigo Penal). 3. Decreto prisional fundado nos requisitos de garantia da
ordem publica, garantia da ordem econbémica e na necessidade de se
assegurar a aplicagao da lei penal. 4. Alegacédo de auséncia dos requisitos
para decretacdo da prisdo preventiva (CPP, art. 312). 5. Quanto a ordem
publica, a jurisprudéncia do Tribunal se firmou no sentido de que a
caracterizacdo genérica ou a mera citacdo do art. 312 do CPP ndo séo
suficientes para caracterizar a ameaca a ordem publica. Precedentes: HC no
84.680-PA, Rel. Min. Carlos Britto, DJ de 15.04.2005; HC no 82.832-DF,
Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ de 05.09.2003; HC no 82.770-RJ, 22
Turma, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 05.09.2003; HC no 83.943-MG, 12
Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 17.09.2004; HC no 85.641-SP, 12
Turma, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de 17.05.2005. 6. Segundo
entendimento jurisprudencial do STF, a garantia da ordem econémica, por
sua vez, funda-se ndo somente na magnitude da lesdo causada, mas
também na necessidade de se resguardar a credibilidade das instituicdes
publicas. Precedente: HC n° 80.717-SP, Red. para o acérdao Min. Ellen
Gracie, DJ de 05.03.2004. No caso concreto, a magnitude da lesao
provocada foi invocada pelo decreto prisional como elemento auténomo
para fundamentar a custddia cautelar. Impossibilidade. 7. Por fim, a
necessidade de se assegurar a aplicacéo da lei penal ndo se sustenta, na
medida em que, na espécie, as prisdes cautelares de todos os demais co-
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réus ja foram revogadas por excesso de prazo. 8. Habeas Corpus deferido.
HC 85615 / RJ - RIO DE JANEIRO HABEAS CORPUS. Relator(a): Min.
GILMAR MENDES Julgamento: 13/12/2005. Orgéo Julgador: Segunda
Turma Publicagéo: DJ 03-03-2006 PP-00091 EMENTA VOL-02223-01 PP-
00179.

Ainda existe no art. 4° da Lei n°® 8.137/90 a possibilidade de se decretar a
prisdo preventiva como garantia da ordem econdmica, em casos de tentativa de

monopolizacdo de mercado, porém de rara ocorréncia.

O que se verifica, €, mais uma vez, € que a decretagdo dessa medida
proviséria, em caso de crimes contra a ordem econdmica, se afasta de sua
finalidade instrumental-cautelar, transformando-se em mero mecanismo de punicao

antecipada.

Finalmente, em cada caso concreto, porém, cabe ao juiz verificar se existem
provas atinentes a qualquer uma das circunstancias. Segundo Tourinho Filho
(2001), é necessario que uma das circunstancias a que se refere o art. 312 aflore
nas provas colhidas, uma vez que o juiz tera de fundamentar sua decisdo ao
decretar a medida extrema, fazendo referéncia a fatos devidamente apurados.

4.6 Condicoes de admissibilidade do pedido de prisdao preventiva

Apos a verificagdo da prova de existéncia do crime e do indicio de autoria,
sendo a medida necessaria para garantir a ordem publica, da ordem econdmica,
para assegurar a aplicacdo da lei penal ou a conveniéncia da instru¢ao criminal,
sera necessario averiguar se a infracao penal admite a prisdo preventiva. Somente
sao admitidos pedidos de prisdo preventiva nos crimes dolosos previstos com
reclusdo e nos punidos com detencdo, se o indiciado for vadio ou de identidade
duvidosa. De acordo com Tourinho Filho (2001), nos crimes punidos com reclusao
tais como furto, estelionato, seducao e roubo, a medida extrema da decretagdo da
prisdo preventiva pode ser tomada. Problema maior esta caracterizar algum
individuo vadio, no caso dos crimes punidos com detengdo. Segundo o art. 59 da
Lei das contravengdes Penais, vadio é aquele ocioso, que nao possui renda que lhe
assegure 0s meios minimos de subsisténcia ou que ndo consegue subsistir sem
apelar para atividades ilicitas. Rangel apud Darabrida (2004, p. 107), considera que
esta norma ndo tem mais aplicacdo social, ja que existem milhdes de

desempregados que poderiam ser considerados vadios. Ainda podera ser decretada
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a prisao se o individuo nao esclarecer duvida sobre sua pessoa, dificultando a sua
identificacdo. Admite ainda a lei que haja o pedido de prisdo preventiva em crime
doloso, se o réu tiver sido condenado por outro crime doloso, qualquer que seja a
pena: reclusdo ou detencdo. Neste caso, novamente, o legislador se excedeu, pois
0 pedido n&o guarda nenhuma natureza instrumental, tratando-se de pura
presuncdo de culpabilidade, passando por cima do principio da presuncdo de

inocéncia.

4.7 Fundamentacgao das decisodes judiciais

De acordo com o art. 315, do Cddigo de Processo Penal, o despacho que
negar ou decretar a prisdo preventiva sera sempre fundamentado. Através dessa
fundamentacgao, é possivel a verificagado da justica da medida, da imparcialidade e
do atendimento as prescrigdes legais, impedindo a justica sumaria, inconcebivel
num Estado de Direito, segundo Darabrida (2004). Cabe ao juiz analisar trés
aspectos: a) a admissibilidade da medida em face da natureza da infragao penal e
da qualidade da sangao correspondente; b) a probabilidade de condenagdo em
razao da existéncia da materialidade do delito e de indicio suficiente de autoria; c) a
necessidade da medida, em fungdo da garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, da conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a aplicacéo da
lei penal. Segundo Tornagui apud Darabrida (2004, p. 115),

“Nao basta de maneira alguma, nao é fundamentacéo, frauda a finalidade da
lei e ilude as garantias de liberdade, o fato de o juiz dizer apenas,
considerando que a prisdo € necessaria para a garantia da ordem
publica...ou entdo: as provas dos autos revelam que a prisdo € conveniente
para a instrugao criminal...Férmulas como essas sdo as mais rematadas
expressodes de prepoténcia e de opressido. Revelam displicéncia.”

As decisdes judiciais se legitimam por forca da motivacao, assegurando uma

tomada de decisdo com base naquilo preconizado pelo garantismo.

4.8 Prazo de duragao da prisao preventiva

Segundo a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, ratificada pelo
Brasil através do Dec. 678/92, é direito do preso provisorio ser julgado no menor
prazo possivel. De acordo com os principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, de presuncdo de inocéncia e da proporcionalidade, a prisdo preventiva
somente podera perdurar durante um certo limite de tempo, suficiente para a
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instrugdo do feito a decisao da causa. O Cédigo de Processo Penal nédo estabelece
um limite para a duragdo da custédia cautelar. A postura jurisprudencial era no
sentido de se estabelece o limite maximo de 81 dias, em se tratando de
procedimento ordinario, porém, com o passar do tempo, esta orientagcdo foi se
afastando desta postura garantista inicialmente assumida, para permitir a
supremacia do interesse repressivo do Estado. Consolidou-se o entendimento de
que os 81 dias devem ser observados até o final da instrucdo e nao para o desfecho
final do processo. Isso atinge duramente o direito a liberdade, a dignidade humana e
o principio da legalidade. No entender de Darabrida (2004), a jurisprudéncia acabou
por deturpar a formula de contagem dos prazos processuais, estendendo
indefinidamente a duragdo da prisdo preventiva sob justificativas autoritarias, com
desrespeito as garantias constitucionais. Abaixo, uma jurisprudéncia combatida
pelos garantistas, propalada pelo TJ/SC:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. QUADRILHA ARMADA E
PORTE ILEGAL DE ARMA. EXCESSO DE PRAZO NA INSTRUCAO.
INOCORRENCIA. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS.

Para fins de habeas corpus, 0s prazos processuais ndao podem ser
observados formalmente, com rigor aritmético, mas com prudéncia que o
zelo pela liberdade e preservacdao da ordem e seguranca publicas
recomendam em cada caso. Em se tratando de volumosos processos e de
crimes graves, 0 excesso de prazo na instrugdo nao pode ser encarado com
rigor, especialmente se a demora na tramitagdo nado for atribuida
exclusivamente ao Juizo. (Habeas corpus 01.018518-0, de Joinville).

Ainda conforme Darabrida (2004), a proporcionalidade e a razoabilidade séo
instrumentos para se alcangcar uma decisédo justa, jamais podendo ser invocados
para permitir que o cidadado fique encarcerado antes da decisdo final por tempo
superior ao aquele previsto legalmente. E € isso que a jurisprudéncia dominante tem

feito atualmente. Veja-se deciséo recente do STJ:

EMENTA: PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ORDINARIO. ART. 157, § 2°, INCISOS |, Il E V, DO CODIGO
PENAL. DIREITO DE APELAR EM LIBERDADE. REU QUE PERMANECEU
CUSTODIADO AO LONGO DO PROCESSO. PRISAO PREVENTIVA.
FUNDAMENTACAO. EXCESSO DE PRAZO NO JULGAMENTO DA
APELACAO. RAZOABILIDADE.

| - O direito de apelar em liberdade de sentenga condenatéria ndo se aplica
ao réu ja preso, desde o inicio da instru¢do criminal, em decorréncia de
flagrante ou de preventiva. (Precedentes do STJ e do STF).

Il - A exigéncia da prisdo provisoria, para apelar, ndo ofende a garantia
constitucional da presungao de inocéncia (Sumula n® 9 do STJ).

lll - Resta devidamente fundamentado o r. decisum que decretou a priséo
preventiva, com o reconhecimento da materialidade do delito e de indicios
de autoria, e expressa mencao a situagdo concreta que se caracteriza pela
garantia da ordem publica, tendo em vista a existéncia de indicios concretos
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de periculosidade do paciente, em razdo do modus operandi com que o
delito foi, em tese, praticado (Precedentes).

IV - As peculiaridades da causa tornam razodvel e justificada a demora no
julgamento da apelacdo, de modo a afastar, por ora, o alegado
constrangimento ilegal (Precedentes). Writ denegado. (HC 42776 / SP;
HABEAS CORPUS 2005/0048095-1 RELATOR(A) MINISTRO FELIX
FISCHER (1109) ORGAO JULGADOR T5 - QUINTA TURMA DATA DO
JULGAMENTO 14/03/2006 DATA DA PUBLICACAO/FONTE DJ 10.04.2006
P. 239).

Esta decisdo é um exemplo do que os garantistas condenam: invocar a

razoabilidade, um critério de justi¢ca, para manter o acusado preso preventivamente.

5 0 COMPORTAMENTO DO TRIBUNAL GAUCHO E DOS TRIBUNAIS
SUPERIORES FRENTE AS PRISOES PREVENTIVAS

Cabe agora verificar como os Tribunais Recursais tém se posicionado antes as
prisdes preventivas: de uma forma mais autoritaria e repressiva ou mais garantista?
Com ja se viu anteriormente, neste trabalho, o garantismo pleno é algo jamais
alcangado, senao por aproximacado, de modo que se deve sempre falar em

graduacdes de garantismo.

Diante dessa afirmativa, deve-se analisar algumas decisbes recentes,
inicialmente do TJ/RS. O que se observa é uma certa variabilidade nos julgados,
dependendo da Camara analisadora. Algumas se caracterizam pela preponderancia
de decisdes que reforcam o poder repressivo do Estado. Exemplo disso, sdo as

decisdes abaixo, colhidas na Terceira e na Oitava Camaras Criminais do TJ/RS:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. HOMICIDIO
QUALIFICADO. EXCESSO DE PRAZO CAUSADO PELA DEFESA.
SUMULA 64 DO STJ. Nao ha falar em excesso de prazo uma vez que
concorre de forma ativa para a dilagcdo a prépria defesa, que articulou
embargos infringentes, pendentes de julgamento, acerca das qualificadoras
constantes da pronuncia. O paciente tem direito de usar todos os recursos
facultados pela lei processual. Contudo, assume o 6nus de eventual demora
ndo atribuida aos magistrados, mormente quando necesséaria sua prisao
conforme fartos antecedentes, somada a atemorizagdo de testemunhas.
ORDEM DENEGADA. (Habeas Corpus N° 70014179451, Terceira Cémara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Elba Aparecida Nicolli Bastos,
Julgado em 16/03/2006)

EMENTA: HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES E
ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. PRISAO  PREVENTIVA.
PRESSUPOSTOS. FLAGRANTE PREPARADO. CONDICOES PESSOAIS
FAVORAVEIS. Nao ha falar em auséncia dos requisitos para a segregagao
cautelar decretada para a garantia da ordem publica, porquanto pessoas
ligadas em quadrilhas, quando soltas, de regra, permanecem na atividade
ilicita. Ademais, os pacientes foram presos em situacdo de flagrancia,
oportunidade em que se deu a apreensdao de aproximadamente 20g de
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cocaina e meio quilo de maconha. Crimes como o trafico, na modalidade
denunciada, afastam a alegacdo de flagrante preparado. As condigbes
pessoais dos pacientes ndo autorizam, por si sO, respondam ao processo
em liberdade. ORDEM DENEGADA. (Habeas Corpus N° 70014302079,
Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Elba
Aparecida Nicolli Bastos, Julgado em 09/03/2006)

EMENTA: HABEAS-CORPUS. ROUBO DUPLAMENTE MAJORADO.
EMPREGO DE ARMA E CONCURSO DE AGENTES. EXCESSO DE
PRAZO NA FORMACAO DA CULPA. INSTRUCAO CRIMINAL FINDA.
ENUNCIADO DA SUMULA N.° 52, DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. DENEGACAO. Com o encerramento da instrugdo, aplica-se a
Sumula 52 do Superior Tribunal de Justiga. Ainda, se apds o término da
instrucao nao se vislumbra retardo na tramitagdo do feito, ndo ha se falar em
constrangimento ilegal. PRISAO PREVENTIVA. ALEGACAO DE VIOLACAO
DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA.
NAO-ACOLHIMENTO DA TESE. As condi¢des pessoais do paciente, como
primariedade e residéncia e empregos fixos, ndo impedem, por si s6, deva o
processo ser respondido em liberdade, segundo o posicionamento da
camara. Salienta-se, outrossim, que a prisao preventiva, segundo inumeros
precedentes desta Corte e dos Tribunais Superiores, ndo viola qualquer
principio  constitucional. Ordem denegada. (Habeas Corpus N°
70013796529, Oitava Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Marco Anténio Ribeiro de Oliveira, Julgado em 08/02/2006)

EMENTA: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. RECEPTACAO.
CONCESSAO DE LIBERDADE PROVISORIA. INVIABILIDADE. ACUSADO
QUE REGISTRA INUMEROS PROCESSOS CRIMINAIS POR CRIMES
CONTRA O PATRIMONIO. DEMONSTRACAO DE TENDENCIA A
PRATICA DELITIVA. Havendo nos autos indicativos de ser o recorrido
pessoa com nitida propensao a pratica delitiva, que faz da consecugéo de
crimes contra o patriménio verdadeiro meio de vida, € devida a manutengao
da constricao cautelar para tutela da ordem publica. Deram provimento ao
recurso a fim de decretar a prisdo preventiva de Mauro Domingos Pelegrini.
Unanime. (Recurso em Sentido Estrito N° 70014152631, Oitava Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Roque Miguel Fank, Julgado
em 08/03/2006)

EMENTA: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. INDEFERIMENTO DE
PEDIDO DE PRISAO PREVENTIVA. ACUSADO QUE APRESENTA
INUMEROS ANTECEDENTES CRIMINAIS. NECESSIDADE DA PRISAO
CAUTELAR PARA A GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
DESCONSTITUICAO DA DECISAO RECORRIDA. No caso concreto,
existem elementos suficientes acerca dos pressupostos da priséo
preventiva, eis que o fumus delicti restou demonstrado pelas declaragbes da
vitima e pela realizagao de reconhecimento pessoal na fase policial. No que
tange ao periculum libertatis, imperiosa é a necessidade da custodia
cautelar, eis que o recorrido apresenta inUmeros antecedentes pela pratica
de crimes contra o patrimdnio. Recurso ministerial provido. (Recurso em
Sentido Estrito N° 70013456363, Oitava Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Marco Antonio Ribeiro de Oliveira, Julgado em
08/03/2006)

EMENTA: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. CONCESSAO DE
LIBERDADE PROVISORIA A ACUSADOS QUE APRESENTAM
INUMEROS ANTECEDENTES CRIMINAIS. NECESSIDADE DA PRISAO
CAUTELAR PARA A GARANTIA DA ORDEM  PUBLICA.
DESCONSTITUICAO DA DECISAO RECORRIDA. No caso concreto,
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existem elementos suficientes acerca dos pressupostos da prisdo
preventiva, eis que o fumus delicti restou demonstrado pela prisdo em
flagrante realizada por policiais militares, quando os acusados ainda
estavam na posse da res furtivae. No que tange ao periculum libertatis,
imperiosa € a necessidade da custddia cautelar, eis que ambos os
recorridos apresentam inumeros antecedentes pela pratica de crimes contra
o patriménio. Recurso ministerial provido. (Recurso em Sentido Estrito N°
70013724729, Oitava Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Marco Antdnio Ribeiro de Oliveira, Julgado em 15/02/2006)

Em outras Cémaras, encontram-se, com maior frequéncia, decisbes com

razodveis graus de garantismo. E o caso da Sexta e da Sétima Camaras Criminais

do TJ/RS:

EMENTA:  PRISAO  PREVENTIVA.  LIBERDADE PROVISORIA.
MANUTENCAO. Se as circunstancias do caso ndo se revestem de
condigdes especiais de gravidade, réu preso em flagrante por crime de
receptacédo viavel a concessao de liberdade proviséria. Réu possuidor de
residéncia fixa, e cujos antecedentes, ndo muito bons (sem condenagéo,
porém), mas ndo associados a delitos praticados com violéncia ou grave
ameaga a pessoa, nao impediam a decisdo liberatdria. Principio da
confianga no magistrado que, préoximo dos acontecimentos, deixou
impregnar seu decisério do sentimento que hauriu na audiéncia que
presidiu. Recurso ministerial improvido. (Recurso em Sentido Estrito N°
70013581541, Sétima Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Marcelo Bandeira Pereira, Julgado em 16/03/2006)

EMENTA: PRISAO PREVENTIVA. IMPEDIMENTO AO RECURSO EM
LIBERDADE. ORDEM CONCEDIDA. Como destacou o Procurador de
Justica em seu parecer, se foi concedido ao réu o beneficio da substituicao
da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, com base nos
requisitos previstos na legislagdo penal, logicamente, pelos mesmos
fundamentos, tera direito de apelar em liberdade, hipétese em que os
requisitos sdo de preenchimento mais simples... observa-se que em outro
processo a que responde o paciente foi revogada a prisdo preventiva que
anteriormente impedia a sua colocagdo em liberdade, restando o paciente
encarcerado, agora, tdo-somente pelo feito em tela... Assim... ao réu cabe o
direito de aguardar em liberdade o julgamento dos recursos. DECISAO:
Habeas corpus concedido. Unanime. (Habeas Corpus N° 70013887955,
Sétima Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sylvio Baptista
Neto, Julgado em 26/01/2006)

EMENTA: HABEAS CORPUS. DELITOS DE ESTUPRO E ATENTADO
VIOLENTO AO PUDOR, EM CONCURSO MATERIAL. Prisdo preventiva do
paciente que perdura ha mais de seis meses, sem que tenha a instrugéo
sido encerrada. Excesso de prazo da prisdo processual configurado,
mormente tendo em vista a auséncia de justificagdo por parte da apontada
autoridade coatora. Ordem concedida, ratificando a liminar. (Habeas Corpus
N° 70014051932, Sexta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Paulo Moacir Aguiar Vieira, Julgado em 09/03/2006)

EMENTA: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. CASA DE PROSTITUICAO
E SUBMISSAO DE ADOLESCENTES A PROSTITUICAO. REVOGAGAO
DA PRISAO PREVENTIVA. RECURSO MINISTERIAL. DECISAO
PRUDENTE E ADEQUADA. AUSENCIA DE MOTIVOS PARA
REESTABELECER A SEGREGAGAO PREVENTIVA. DESNECESSIDADE
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DA PRISAO. Recurso desprovido. (Recurso em Sentido Estrito N°
70012833760, Sexta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Jodo Batista Marques Tovo, Julgado em 15/12/2005)

EMENTA: HABEAS CORPUS LIBERATORIO. PRISAO PREVENTIVA
DECRETADA EM RAZAO DE A TESTEMUNHA AUSENTAR-SE DO ATRIO
DO FORO AO SER INFORMADA POR DEFENSOR QUE SERIA
SUBMETIDA A RECONHECIMENTO PESSOAL PELO OFENDIDO, DE
MODO A VERIFICAR SE NAO HAVIA SIDO UM DOS AUTORES DO FATO.
ATO INVESTIGATORIO REALIZADO NO CURSO DO PROCESSO
MOVIDO CONTRA TERCEIROS. AUSENCIA DE INFORMAGCAO PREVIA
SOBRE A REALIZACAO DO ATO. COMPARECIMENTO PARA DEPOR
COMO TESTEMUNHA. VIOLACAO DO DIREITO DE DEFESA.
INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. UNICO FUNDAMENTO DA
PRISAO, QUE NAO A JUSTIFICA. ORDEM CONCEDIDA. (Habeas Corpus
N° 70013527999, Sexta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Jodo Batista Marques Tovo, Julgado em 07/12/2005)

Assim, pode-se concluir que existem decisbes com bases garantistas no TJ
gaucho, porém em numero ainda bastante reduzido, se comparadas com as
decisbes onde prepondera o carater repressivo. Porém, isso ndo deixa de ser um
dado positivo, visto que € garantismo € alcangado gradualmente. Alias, o Tribunal

gaucho esta sempre na vanguarda das decisdes inovadoras e antipreconceituosas.

Abaixo, sédo relacionadas trés decisdes recentes do STJ, também embasadas
em preceitos sempre reclamados pelos garantistas, muito embora essas sejam

bastante incomuns nesse nivel jurisprudencial:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PRISAO PREVEN-
TIVA. EXCESSO DE PRAZO. ORDEM CONCEDIDA A CO-REU.
SITUACAO 'PROCESSUAL IDENTICA A DO PACIENTE. AUSENCIA DE
CIRCUNSTANCIA DE CARATER EXCLUSIVAMENTE PESSOAL.
APLICACAO DO ART. 580 DO CPP. ORDEM CONCEDIDA.

1. Aplica-se o disposto no art. 580 do Cédigo de Processo Penal quando ha
identidade de situagdes para a concessao do beneficio e a decisdo anterior
nao se funda em circunstancia de carater exclusivamente pessoal.

2. Na hipotese em exame, assim como na impetracdo anterior, a
manutengao da custddia cautelar por mais de 1 (um) ano nao é aceitavel,
por ultrapassar o prazo para a formagéo da culpa, sem que a defesa tenha
dado causa a essa demora, por mais que seja subjetivo e elastico o conceito
de razoabilidade, principalmente quando a instrugdo criminal encontra-se
encerrada ha muito tempo (quase 1 ano), sem a prolacéo da sentenga.

3. Portanto, perfilhando o entendimento emanado pelo Supremo Tribunal
Federal, a situacdo dos autos, assim como verificado na impetragédo
anterior, demonstra evidente desprezo estatal pelo direito das pessoas a
liberdade, além do que nio se pode admitir que a natureza da infragao penal
— no caso peculato e concussdo — restrinja a aplicabilidade e a forca
normativa da regra inscrita no art. 5°, inciso LXV, da Constituicdo Federal,
raz&do pela qual ha ser considerada ilegal, nesse momento, a aludida prisdo
preventiva, impondo-se a autoridade judicial seu imediato relaxamento (HC
80.379/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJ de 25/5/2001, p. 11).

4. Ordem concedida para estender os efeitos da decisdo proferida por esta
Turma, nos autos do HC n.° 45.085/SP, determinando a expedi¢cdo de
alvara de soltura em favor do paciente, se por outro motivo nao estiver
preso. (HC 49879 / SP; HABEAS CORPUS 2005/0188797-3 RELATOR(A)
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MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA (1128) ORGAO JULGADOR T5 -
QUINTA TURMA DATA DO JULGAMENTO 02/02/2006 DATA DA
PUBLICACAO/FONTE DJ 10.04.2006 P. 257)

EMENTA: PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ASSOCIACAO
PARA O TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES. PRISAOPREVENTIVA.
FUNDAMENTAGCAO DEFICIENTE. REQUISITOS FATICOS NAO
SUFICIENTEMENTE = DEMONSTRADOS. CONDICOES PESSOAIS
FAVORAVEIS. ORDEM CONCEDIDA.

1. A decisdo que decreta a prisdo cautelar do acusado deve estar
fundamentada em fatos concretos e individualizados, que demonstrem a
presenca dos requisitos previstos no art. 312 do Codigo de Processo Penal.
2. Nao constitui fundamentacéo suficiente para a decretacdo da custodia
preventiva a presung¢ao de fuga ou o receio néo justificado de que o acusado
criaria embaraco para a apuracao da verdade, quando dissociados de fatos
concretos.

3. Ordem concedida para determinar a expedi¢ao de alvara de soltura, caso
0 paciente nao esteja preso por outro motivo, sem prejuizo de eventual
decretacdo da custddia preventiva, devidamente fundamentada. (HC
46020/RJ; HABEAS CORPUS. 2005/0119894-9 RELATOR MINISTRO
ARNALDO ESTEVES LIMA (1128). ORGAO JULGADOR T5 - QUINTA
TURMA. DATA DO JULGAMENTO 15/12/2005. DATA DA PUBLICACAO/
FONTE DJ 10.04.2006 P. 243).

EMENTA: PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO
QUALIFICADO. PRISAO PREVENTIVA. FUNDAMENTACAO DEFICIENTE.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO. ORDEM CONCEDIDA.
1. Para a decretacdo da prisdo preventiva ndo bastam singelas
consideragdes acerca da gravidade do delito em abstrato, nem é suficiente a
mera reproducdo das expressdes constantes no art. 312 do Cadigo de
Processo Penal, sendo necessaria a demonstragdo objetiva, com base em
fatos concretos, da efetiva necessidade da medida cautelar na hipétese em
exame, evidenciando-se na decisado a real ameacga a ordem publica ou os
riscos para a regular instrugdo criminal ou o perigo de se ver frustrada a
aplicagao da lei penal. Precedentes.

2. Ordem concedida, para desconstituir o decreto prisional mantido pelo
acordao impugnado neste writ, concedendo ao paciente o beneficio da
liberdade provisoéria, se por outro motivo ndo estiver preso, sem prejuizo de
eventual decretacdo de sua prisdo preventiva devidamente fundamentada.
(HC 46530/PE RELATOR ARNALDO ESTEVES LIMA. 52 TURMA. DATA
DO JULGAMENTO 06/12/2005).

6 CONSIDERAGOES FINAIS

O garantismo, como viu-se, visa a eliminar as praticas penais e processuais
penais que desrespeitem os direitos fundamentais. O Estado permanece com o
poder de punir, porém deve utiliza-lo com extrema razdo, respeitando a dignidade
da pessoa humana, distanciando-se do autoritarismo e procurando aproximar-se de

um modelo penal minimalista, com tutela maxima as liberdades individuais.

Sabe-se que o nosso atual Codigo de Processo Penal, promulgado em 1941,
foi influenciado pelo carater repressivo do Estado Novo e elaborado com base na
legislagdo processual penal italiana fascista. A presungdo de culpabilidade do
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acusado era um dos principios fundamentais do Texto Processual, em sua versao
original. Com o advento da Constituicdo democratica de 1988, estabeleceu-se uma
nova ordem legal, fixando-se normas de protecdo aos direitos fundamentais do
cidaddo. Com isso, passaram a vigorar os principios da liberdade, da igualdade e da
presuncado de inocéncia, afrontando o espirito do Cédigo Processual de 1941, de

carater inquisitivo.

Diante disso, € muito importante, entdo, que os operadores do direito, em
especial os juizes, desembargadores e ministros dos Tribunais Superiores
brasileiros, manejem os instrumentos processuais penais de forma harménica com a
atual Constituigdo Federal, fazendo do garantismo seu parametro de interpretagao.
Ou seja, € necessario que eles fagam a compatibilizagdo da legislagdo processual
penal com os principios constitucionais vigentes. E importante também que, diante
de casos concretos, seus primeiros atos ndo sejam a decretagdo da privagado da
liberdade de um acusado, simplesmente por influéncia do clamor popular, baseado
no senso comum, ou pelas pressdes advindas de setores da imprensa, muitas
vezes apenas interessados em apresentar manchetes chamativas, diante de casos

de divulgacéo nacional.

Assim o fazendo, ter-se-a cada vez menos decisbes judiciais arbitrarias e,
muitas vezes, injustas. A adogdo desses procedimentos, em sua totalidade ou
apenas parcialmente, resultara numa maior protegdo aos direitos humanos
fundamentais dos cidadaos brasileiros, objetivo maximo preconizado pela escola
garantista.

A construcdo de um processo penal realmente constitucional exigira, ainda,
muito esforco de todos os envolvidos nele, com o objetivo de aperfeigoa-lo, livrando-

o da violéncia institucionalizada que hoje Ihe € inerente.
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