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RESUMO

A verdadeira Justica dependera de um Direito proveniente de um Estado que atenda os
interesses, pelo menos, da maioria € sempre com o0 respeito as garantias constitucionais. As
normas constitucionais funcionardo como um norte de hierarquia superior que impora os
limites ao direito de punir. O Legislador terd que definir os bens juridicos partindo dos
ditames e limites impostos na Constituicdo. A funcido fundamental do bem juridico é a de
delimitar a norma penal e de garantia do individuo frente ao Estado. E a prova, o meio pelo
qual se demonstra a existéncia de um fato juridico, fornecendo ao julgador o conhecimento da
verdade. Outro elemento essencial deve existir no processo, para uma justa puni¢do, a
culpabilidade. Nao devendo haver pena se a conduta do autor ndo for reprovavel, sendo
inegdvel a dificuldade para se estabelecer um julgamento acerca do grau de culpabilidade, por
haver considerdveis obstaculos para que o magistrado faga uma avalia¢do sob a perspectiva do
agente e consiga fazer uma valoragdo adequada. Havendo probabilidade de condenagao,
decreta-se a providéncia cautelar para garantir a execucao ulterior da pena, dessa forma, a
mesma se assenta num juizo de probabilidade, tendo assento juridico-constitucional. A
presun¢do de culpabilidade deve ser fundamentacdo para tutela cautelar penal, em casos
excepcionais de extrema necessidade de protecdo aos bens juridicos penais, se contrapondo ao

principio da inocéncia.
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ABSTRACT

The real justice will depend on a law from a state that meets the interests, at least, the
majority and always with respect for constitutional guarantees. The constitutional standards
will serve as a superior hierarchy north that will impose the boundaries to the right to punish.
The legislator will have to set the legal property from the dictates and limits imposed by the
Constitution. The primary function of the legal asset is to narrow the criminal law and the
security of individuals against the state. It is the proof, the means by which one demonstrates
the existence of a legal suit, giving the judge the knowledge of truth. Another key element
should be in the lawsuit for a fair punishment, the guilt. There should be no penalty if the
conduct of the author is not objectionable, being undeniable the difficulty to establish a trial
on the degree of culpability, due the existence of considerable obstacles to the magistrate
makes an assessment from the perspective of the agent and can make a proper valuation. For
any chance of conviction, decrees to providence custody to ensure the further implementation
of the sentence, thus it is based on an assessment of probability, on a legal and constitutional
seat. The presumption of guilt should be grounded for criminal custody litigation, in
exceptional cases of extreme need for protection of legal criminal assets, contrasting it to the

principle of innocence.
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INTRODUCAO

A escolha do tema Principio da Presuncdo de Inocéncia: Nao-culpabilidade e Tutela
Cautelar Penal como Garantia dos Bens Juridicos Penais, surgiu em decorréncia do exame da
seguinte questao:

Quando o bem juridico penal apresentar um alto grau de necessidade de sua
preservagdo, ante a ofensividade apresentada, pode ser ameacado ante a ndo culpabilidade do
agente?

Todos gozamos do direito de ndo ser preso, salvo depois de uma sentenga penal
condenatéria com transito em julgado, proferida dentro de um processo legal (CF, art. 5°,
LIV). Mas ocorre que essa norma constitucional ndo € absoluta. O direito que temos de ndo
ser preso antes de uma condenagdo definitiva pode, em casos excepcionais, conflitar com o
interesse da sociedade em ver decretado o recolhimento a prisao, mesmo antes da sentenca
irrecorrivel.

Como garantir o bem juridico violando o principio da presun¢do de inocéncia?

A prisdo continua sendo uma necessidade social que encontra estribo no direito
constitucional, devendo ser observado que tendo cardter provisorio, cautelar, deve estar
estritamente subsumida na previsdo legal e em rigida observancia aos principios
constitucionais, em casos de grave ameaca a bens juridicos penais, havendo por parte do
julgador uma correta idéia de justica, observacdo da prova e culpabilidade como indicativos
de futura aplicacdo de pena, sob pena de ilegalidade e abuso.

A tutela cautelar penal, legalmente pode ocorrer, contudo em casos excepcionais €
dentro de um rigor previsto em lei de forma a garantir o homem ndo culpado.

Fala-se, nesse caso, em cinco hipdteses em nosso ordenamento juridico de prisdo:

flagrante, preventiva, tempordria, derivada de prontincia e decorrente de sentenca recorrivel.
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Em casos excepcionais, em suma, mesmo antes da sentenca irrecorrivel, pode o juiz,
fundamentadamente, decretar ou manter a prisao cautelar do autor do delito.

Logo, a presente dissertacdo de mestrado justifica-se pelo polémico dualismo, de dificil
convivéncia na vida pratica, entre o direito a liberdade com o Principio da Nao Culpabilidade
e a garantia dos bens juridicos, tudo conforme as nossas garantias constitucionais.

A hipétese de trabalho estd inserida na drea de concentragao de Direito Pablico - Teoria
do Direito e Decisao Juridica e linha de pesquisa - Teoria da Tutela dos Bens Juridicos Penais
— desenvolvida pela Professora Orientadora.

Sem a pretensdo de esgotar a discussdo em torno do tema proposto, até mesmo por nao
ser possivel e por nossas limitacdes, pela pesquisa seletiva estabelecendo prioridades no
material bibliografico levantado, pretendemos contribuir com a presente dissertacdo de
mestrado para o debate académico, que possa servir de base para a obtencdo de resultados
mais justos na pratica do jurista.

Esta dissertagdao de mestrado tem por tema Principio da Presun¢do de Inocéncia: Nao-
culpabilidade e Tutela Cautelar Penal como Garantia dos Bens Juridicos Penais. Com isso,
pretende-se uma observacdo da possibilidade legal da restricdo da liberdade em situagdes
excepcionais, sempre que for extremamente necessdrio assegurar um bem juridico penal
ameacado, no caso das prisdes antecipadas, provisdrias, cautelares ou prévias, como sao
chamadas, predominantemente, a prisdo em flagrante, a prisdo preventiva, a prisdao
tempordria, a prisdo decorrente de decisdo de prondncia e a prisdo de sentenga penal
condenatoria passivel de recurso, em contraponto ao ‘“Principio da Presun¢do de Inocéncia”.

Com a delimitacdo do objeto, passaremos a demonstrar o método de pesquisa que serd
tedrica, com pesquisa bibliogrifica nacional e estrangeira — em livros, artigos, textos,

jurisprudéncia, internet etc.
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No desenvolvimento do estudo, em cada capitulo adotaremos o método 16gico-dedutivo
— do geral para o particular.

Em que pese o trabalho apontar idéias discordantes, 0 mesmo demonstra o ponto de
vista defendido, no sentido de que é possivel caminhar de encontro ao Principio da Nao
Culpabilidade, com observacdo das garantias constitucionais, desde que exista a necessidade
de se garantir bem juridico penal, tudo de forma limitada a correta idéia de justica, razao pela
qual sdo apresentados capitulos com temas diversos, contudo, os mesmos sao estudos a
respeito de tudo que esteja ligado ao justo dentro de um processo penal.

A dissertacdo estd estruturada em sete capitulos: no primeiro apresentamos um estudo
prévio a respeito da presuncao de inocéncia, como forma primeira antes de qualquer pesquisa,
sendo o ponto de partida para entendimento do tema. No segundo tratamos dos direitos
fundamentais como cldusulas pétreas, sua relacio com a democracia, constitucionalismo e
justica, estudando as garantias individuais, com sua formagao histérica e evolugao, a colisdo
entre direitos fundamentais e bens que devem ser protegidos, concluindo com a
responsabilidade no caso de ilegalidade na privagdo da liberdade. O terceiro trata do
surgimento, conceito e funcdo do bem juridico penal ante a presun¢do de inocéncia. O quarto
¢ uma abordagem a respeito do conceito e colocagdo da prova no processo ante a presungao
de inocéncia. No quinto tratamos de um breve estudo da idéia de culpabilidade como
principio constitucional da presuncdo de inocéncia, com conceito, fundamentos e evolucdo. O
sexto € uma seqiiéncia do anterior, com estudo da pena na medida da culpabilidade em
contraposi¢do a presuncdo de inocéncia, sua origem, definicdo, fins, espécies e aplicacdo. Por
fim, o sétimo capitulo encerra o trabalho com a tese, notadamente nos dois tltimos pontos que
tratam da natureza e aplicabilidade da prisdo cautelar, sendo feito estudo a respeito da tutela

cautelar como garantia e das medidas cautelares.
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CAPITULO 1
PRESUNCAO DE INOCENCIA.

1.1 Presuncao de Inocéncia: Principio Constitucional

Com o Direito, € possivel alcancarmos aquilo que é justo, como forma de se fazer
justica? O Direito € ameacado por ataques da injustica? Quem tem o correto entendimento do
que € justo ou injusto?

Para Rudolf von lhering a justica é sustentada pela forca do Direito.

“O direito ndo é uma pura teoria, mas uma forga viva.

Por isso a justi¢a sustenta numa das maos a balanga em que pesa o direito, e na outra
a espada de que se serve para o defender.

A espad? sem a balanga € a forca brutal; a balanca sem a espada é a impoténcia do
direito.”

A expressao jus, do latim cléssico, foi suplantada pela palavra direito, que, como ji
dito na introducdo, provém do latim directu, por ser mais expressiva. Em Roma havia o jus
e o fas. O jus era o conjunto de normas formuladas pelos homens, destinadas a dar ordem a
vida em sociedade e o fas era o conjunto de normas de origem divina, religiosa, que
regeriam as relacoes entre os homens e as divindades.

Nos primeiros momentos da Histéria de Roma o fas imperava, sua aplicacdo cabia
aos pontifices, ministros supremos da religido. Os pontifices guardavam em segredo os
principios juridicos que deveriam ordenar as acdes humanas. Dai, a palavra sancdo, de
sancionar, santificar, isto €, os sacerdotes “santificafam” a lei.

Assim sendo, antes de observarmos a presuncdo de inocéncia como garantia
constitucional, devemos enxergar como principio maior do Direito para assegurar uma

correta aplicacdo da justica em seu sentido maior.

' VON IHERING, Rudolf. A luta pelo direito. Traducgio de Jodo Vasconcelos, 23* ed., Rio de Janeiro: Forense,
2007, p.1.
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A forca do Estado na aplicacdo do Direito deve existir, no entanto, dentro do
equilibrio necessdrio para se empregar a justica.

O dispositivo constitucional — artigo 5°, inciso LVII - de que nenhuma pessoa podera
ser considerada culpada sendo apds o transito em julgado de sentenca penal condenatéria é
o coroamento do devido processo legal no dominio do processo penal. E a forma de
garantir a paz e a liberdade das pessoas em nivel constitucional, em virtude do Estado
autoritirio anteriormente existente.

A democracia, com o fracasso dos Estados totalitdrios, ganha vida nova e assume
uma fisionomia marcadamente social. E o Estado do Bem Estar que surge em muitos
paises, notadamente os chamados de primeiro mundo.

No entanto, essa nova vida da democracia, no mundo atual enfrenta distor¢des, ante a
necessidade de solucdes para os grandes conflitos da atualidade, em destaque a violéncia -
com maior relevo nos paise em desenvolvimento — e a questdo ambiental, impondo
medidas repressivas, chegando a violagdo da liberade.

Dessa forma nasce a necessidade do equilibrio de uma democracia onde as liberdades
publicas convivam harmonicamente com os direitos sociais, razdo pela qual muitos Estados
democraticos contemporaneos vem garantindo constitucionalmente o Principio da Inocéncia.

Pioneiramente a Constituicdo italiana de 1947 dispds em seu artigo 27: "A
responsabilidade penal € pessoal. O acusado ndo é considerado culpado se ndo quando de sua
condenacdo definitiva".

A Constitui¢do da Nicardgua determina no seu artigo 34: "o réu tem direito a que se
presuma sua inocéncia, enquanto ndo se prove sua culpabilidade de acordo com a lei".

A Constituicdo da Costa Rica deu ao artigo 39, a seguinte redacdo: "Ninguém pode

sofrer pena se nao por delito, quase delito, ou contraven¢do sancionados por lei anterior, € em
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virtude de sentenca definitiva, ditada por autoridade competente garantida previamente a
oportunidade da defesa, e mediante a necessaria demonstragao da culpabilidade".

A Constitui¢ao da Bolivia em seu artigo 16, afirma: "presume-se a inocéncia do acusado
enquanto nao se prove a sua culpabilidade".

A Constituicdo do Peru na letra c, do artigo 29, entende que "Toda a pessoa serd
considerada inocente enquanto nao for declarada judicialmente a sua responsabilidade".

A nossa ordem juridica também da a culpabilidade gabarito constitucional. Basta
considerar o texto do inciso LVII, da nossa Carta Magna: "ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria”.

No plano das relagdes internacionais do Brasil, foi consagrada a prevaléncia dos
Direitos Humanos — art. 4°, inciso II, da CF/88 — e obviamente ndo seria exclusivamente para
as relacOes internacionais, considerando os termos do preambulo da Constitui¢do, sendo
inclusive declarado o principio da busca da integracdo dos povos da América Latina - art. 4°,
pardgrafo unico, da CF/88 — explicitando a importancia da Conven¢do Americana de Direitos
Humanos — o Pacto de San José de Costa Rica — definitiva e internalizada pela promulgacdo
do Decreto n°® 678/92).

O Principio da Presuncdo de Inocéncia adotado pelo Brasil, se encontra de acordo com
o artigo 9°, da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, no sentido de que
toda pessoa se presume inocente até que tenha sido declarada culpada, preceito reiterado no
artigo 26, da Declaragdo Americana de Direitos e Deveres, de 02 de maio de 1948 e por fim,
no artigo 11, da Declaracido Universal dos Direitos Humanos, da ONU.

Todas as normas instituidoras de direitos fundamentais devem ser consideradas como
essenciais, pois se algumas nao vierem a ser levadas a sério, serd dificil fundamentar o porqué

de se tratar com seriedade outras normas da Constituicdo. Assim, implica sempre reconhecer
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aos direitos fundamentais individuais a liberdade e a presuncdo de inocéncia, enquanto
correlacionados aos respectivos principios, a sua precedéncia, prima facie, diante dos bens
coletivos que viessem a justificar uma restri¢do aqueles.

Uma vez confrontados direitos individuais com determinados bens coletivos, impor-se-
ia um Onus argumentativo contra esses Ultimos in diubio pro libertate. Podem vir a ser
restringidos os direitos individuais, todavia, desde que satisfeitas as exigé€ncias da
proporcionalidade. Esta ultima desempenharia, entdo, a func¢do de critério aferidor da
constitucionalidade das restri¢des aos direitos fundamentais, ndo sendo por nada que Alexy a
denominou, em linguagem ricamente alusiva, "ponto arquimédico dos direitos
fundamentais"”.

No Brasil, a Constituicdo Federal vigente estabelece principios fundamentais, que,
muito mais do que metas politicas a serem, talvez, um dia, quem sabe, alcancadas, trata-se de
normas juridicas de direito positivo que, veiculadas e postas em destaque pelo préprio texto
constitucional devem ser tidas como as de mais elevada estatura e dignidade juridica em todo
o ordenamento juridico patrio.

A Constitui¢do tem existéncia e validade, que se concretizam através dos principios,
ficando toda a sua unidade e eficicia subordinadas ao maior e melhor cumprimento
harmonico dessas normas-principios.

Acolhendo e seguindo, assim, a bem cabida admoestacdo de Ronald Dworkin® - expres-
sa no titulo de sua obra mais conhecida - tais sdo aquelas normas, dentre todas, as que mais
devem ser levadas a sério; e a realizacdo da Constituicdo € a realizacdo de seus principios

fundamentais.

2 ALEXY, Robert, ("Colisio de Direitos Fundamentais e Realizacdo de Direitos Fundamentais no Estado de Direito
Democrético”, Trad. Luis Afonso Heck. Palestra — proferida na sede da Escola Superior da Magistratura da Justica
Federal (ESMAFE), em Porto Alegre, no dia 7 de dezembro de 1998.

? (Apud) FLACH, Norberto. Prisdo processual penal: discussio 2 luz dos principios constitucionais da
proporcionalidade e da seguranca juridica. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 36.
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Observada a Carta de 88, destarte, com foco nos principios que importam a este estudo,
constata-se liminarmente que restou consagrado um Estado democrético de direito (art. 1°,
caput) fundamentado, entre outros aspectos, na cidadania e na dignidade da pessoa humana
(art. 1°, II e III), a par de seu expresso compromisso com a liberdade, a seguranca também
associada aos direitos sociais, no caput do art. 6°, a igualdade e a justica, como estatui o seu
preambulo, fazendo-os valores supremos, reforcados e reiterados, de resto, pelo disposto no
caput do art. 5°.

Logo, constata-se que a presuncdo de inocéncia € um dos principios de maior
importancia em nossa Constituicdo Federal, fazendo parte e confirmando o equilibrio na
aplicacdo do Direito pelo Estado, dentro do Principio do Estado de Direito, como observado

pela doutrina adiante:

"O principio do Estado de Direito, como valor imanente ao ordenamento juridico,
estabelece a ligacdo estrutural entre a atividade do Estado e o Direito. A Atividade
do Estado estd relacionada ao Direito quanto a finalidade e quanto ao processo de
intervencdo"*

1.2 Presuncao de Inocéncia no Processo Penal

O Principio da Presunc¢do de Inocéncia, também chamado de Principio da Nao-
Culpabilidade e Principio do Estado de Inocéncia, trata-se de um desdobramento do Principio
do Devido Processo Legal, consagrando-se como um dos mais importantes alicerces do
Estado de Direito, visando, primordialmente, a tutela da liberdade pessoal.

O Principio da Presung¢do de Inocéncia deve ser considerado em trés momentos
distintos: Na instrucdo processual, como presuncdo legal relativa de ndo-culpabilidade,

invertendo-se o 6nus da prova; na avaliacdo da prova, impondo-se seja valorada em favor do

4 AVILA, Humberto Bergmann, Medida proviséria na constituicio de 1988. Porto Alegre: Sérgio Anténio
Fabris Editor, 1997, p. 49.
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acusado quando houver dividas sobre a existéncia de responsabilidade pelo fato imputado; no
curso do processo penal, como parametro de tratamento ao acusado, em especial no que
concerne a andlise quanto a necessidade ou ndo de sua segregacao provisoria.

No tltimo aspecto, O Principio da Presun¢do de Inocéncia ndo importou na revogacao
das modalidades de prisdo anteriores ao transito em julgado da sentenca, como podemos

observar na decisao adiante:

“O Principio da Presung¢do de Inocéncia, consagrado no art. 5°, inciso LVII, da
CF/88, ndo importou na revogacdo das modalidades de prisdo anteriores ao transito
em julgado da sentenga, previstas em lei ordindria. A Constituicdo nesse mesmo art.
5 °, inciso LXI, consagra a prisdo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade competente, e no inciso LIV, que ninguém serd privado
da liberdade sem o devido processo legal. Interpretando-se em conjunto todos os
dispositivos (art. 5 °, LIV, LVII e LXI, da CF/88) chega-se a conclusdo de que nio
houve a aboli¢do da prisdo proviséria em qualquer de suas modalidades” (TACrim:
HC 102.845-3, Barueri, Rel, Carlos Bueno, 30.1.1991).

Em razdo do Principio da Presun¢do de Inocéncia, a restricdo a liberdade do acusado
antes da sentenca definitiva s6 deve ser admitida a titulo de medida cautelar, segundo a lei -
portanto, deve haver o fumus boni jiris € o periculum in mora - o réu ndo tem o dever de
provar sua inocéncia, cabe ao acusador comprovar sua culpa para condenar o acusado € o juiz
deve ter a convic¢cdo de que ele € responsavel pelo delito, bastando, para sua absolvi¢do, a
davida a respeito da sua culpa - in diibio pro reo.

Em razdo desse principio, encontra-se revogado, portanto, o artigo 393, inciso II, do
Cdédigo de Processo Penal, que permitia, como conseqiiéncia da sentenca penal condenatdria
recorrivel, o lancamento do nome do réu no rol de culpados.

Contudo, ndo impede a prisdo provisoria - preventiva, tempordria, flagrante delito - nem
outros atos coercitivos - busca e apreensio, exame de insanidade mental etc. Neste sentido, a

Stimula n° 09 do STJ: “A exigéncia da prisdo provisdria, para apelar, ndo ofende a garantia
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constitucional da presuncdo de inocéncia”. Contudo, o periculum in mora nao pode ser
presumido, devendo estar devidamente comprovado.

Para efeitos de dosimetria da pena os registros criminais pertinentes a processos a que
responde o acusado sem transito em julgado de decisao condenatéria, de acordo com a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores é pacifico o entendimento de que tais referéncias nao
podem ser valoradas contra o acusado, em homenagem ao Principio da Presungdo de
Inocéncia: "E entendimento desta Corte que somente devem ser consideradas como maus
antecedentes criminais as condenacdes com transito em julgado, excluidas as que configuram
reincidéncia" STJ, HC 58.809/SP, 5.a Turma, DJ 13.11.2006.

De acordo com a doutrina e jurisprudéncia, o Principio da Presun¢do de Inocéncia ndo
pode ser considerado absoluto, impondo-se que seja mitigado em certas circunstancias, como

nos casos das prisdes antecipadas.

1.3 Conclusao

O processo tem por fim a composi¢do de litigios, conseqiientemente, quando presente o
Estado de Direito, encontra na Constituicdo principios que devem ser observados, sendo
indiscutivel a relacdo entre o Direito Processual Penal e o Direito Constitucional,
considerando principios como o Devido Processo Legal, Ampla Defesa, Contraditério, Duplo
Grau de Jurisdi¢do e entre outros com destaque o da Presun¢do de inocéncia.

A Nao-Culpabilidade pode ser estudada a luz do Direito Constitucional e/ou Processual
Penal, sua previsdo constitucional se firma como garantia fundamental para a pessoa, contra
qualquer abuso no seu direito de liberdade, notadamente dentro do processo.

Na medida em que a Constituicdo Federal dispde, expressamente, acerca do principio

em andlise, estd o ordenamento juridico infraconstitucional obrigado a torné-lo efetivo,



21

absorvendo as regras que possibilitem equilibrar o interesse do Estado na satisfagdao de sua
pretensao punitiva com o direito a liberdade e refutando outras que, por sua vez, importem em

desarmonizar os componentes do Estado Democréatico de Direito.
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CAPITULO 2

DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO CLAUSULAS PETREAS: SUA RELACAO COM A
DEMOCRACIA, CONSTITUCIONALISMO E JUSTICA.

2.1 Garantias Individuais e a Ordem Juridica

2.1.1 Formacao histérica das garantias individuais

As prerrogativas que tem o individuo em face do Estado sdo denominadas de liberdades
publicas, de direitos humanos ou individuais, nelas incluida a de ndo ser considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria, por for¢a do inciso LVII, da
Constituicao Federal de 1988, que firma o Principio da Presuncdo de Inocéncia.

As liberdades dizem respeito a uma inibi¢ao do poder estatal, sendo importante analisar
a formacao histdrica dessas liberdades. Considerando que o poder estatal passou da ilimitagao
para a liberdade em democracia em lento processo de aquisi¢do da humanidade.

O Cristianismo, ao considerar que toda pessoa € criada a imagem e semelhanca de Deus, teve
contribuicao, contudo os primeiros avancos comegaram na Idade Média, passando pela célebre
Carta, denominada Magna Carta Libertatum, extraida pela nobreza inglesa do Rei Jodo Sem Terra,
em 1215, até a reafirmacdo do Habeas Corpus, que até hoje é a expressdo fundamental do

direito a liberdade fisica, como bem expde Alexandre de Moraes:

“A origem mais apontada pélos diversos autores é a Magna Carta, em seu capitulo
XXIX, onde, por pressdo dos bardes, foi outorgada pelo Rei Jodo Sem Terra em 19
de junho de 1215 nos campos de Runnymed, na Inglaterra. Por fim, outros autores
apontam a origem do habeas corpus no reinado de Carlos II, sendo editada a Petition
of Rights que culminou com o Habeas Corpus Act de 1679. Mas configuragdo plena
do habeas corpus ndo havia, ainda, terminado, pois até entdo, somente era utilizado
quando se tratasse de pessoa acusada de crime, ndo sendo utilizdvel em outras
hipéteses. Em 1816, o novo Habeas Corpus Act inglés ampliou o campo de atuacio
e incidéncia do instituto, para colher a defesa rdpida e eficaz da liberdade
individual.”

5 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 15* Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p.138.
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No Brasil o habeas corpus foi constitucionalmente introduzido na Carta de 1891,
embora introduzido com a vinda de D. Jodo VI e implicito na Constituicdo Imperial, bem
como previsto no C6digo de Processo Criminal de 1832, como informa o autor supra’.

Em 1688 entrou em vigor a Peticdio de Direitos. Mas, para a compreensdo do
surgimento das liberdades publicas, € necessdrio fazer especial referéncia a duas outras fontes
primordiais: o Pensamento Iluminista da Franca do Século XVIII e a Independéncia

Americana.’

2.1.2 A Declaracao Americana

Antes da Declaracdo Francesa ocorreram as Declaracdes Americanas, logo a partir da
Independéncia das Colénias em 1776. Até 1784, seis colonias americanas - Virginia,
Maryland, Carolina do Norte, Vermon, Massachusetts ¢ New Hampshire - se rebelaram e
resolveram proclamar ndo sé os direitos proprios daquele movimento, bem como encarregar
Thomas Jefferson de a carta de independéncia, que foi aprovada em 4 de julho de 1776, que,
entre outras coisas, afirmava que o governo de Sua Majestade britanica deveria promover a
felicidade dos seus suditos e que, se ele ndo o fizesse, eles, os seus suditos americanos, teriam

todo o direito de pegar em armas e se libertar.®

A mais importante delas € a do Estado de Virginia, que proclama em seu art. 1°:

"Que todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres e independentes, e t€m certos direitos
inatos, dos quais, quando entram em estado de igualdade, ndo podem por qualquer acordo
privar ou despojar seus posteridres direitos que s3o: o gozo da vida e da liberdade com os meios
de adquirir e de possuir a propriedade e de buscar e obter felicidade e seguranca”.

6 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 15* Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p.138.

7J. A. Gonzales Casanova, Teoria dei Estado y derecho constitucional, p. 244.

SHISTORIA POR VALTAIRE(SIC) ESCHILLING. Disponivel em:
<http://educaterra.terra.com.br/valtaire/politica/2008/05/22/001/htm>. Acesso em: 28.02.2009.
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Em parte as influéncias dessas Declaracdes sdo as mesmas da Declara¢do Francesa, ou
seja, ambas receberam as mesmas influéncias. Autores como Locke, Montesquieu e Rousseau
também as influenciaram acentuadamente, assim como o liberalismo ingl€s, que sempre repercutiu
profundamente na sua Coldnia.

Forte influéncia tiveram os documentos: Peticdo de 1628 e Bill of Rights, de 1689, como ¢é

demonstrado pelo texto adiante:

“os documentos que comegaram a surgir a partir do século XVII, sendo o primeiro
deles a Peticao de 1628, que o parlamento inglés enviou ao desastrado rei Carlos I
(que seria mais tarde decapitado durante a revolug@o puritana, em 1649). Nessa
peti¢do, os cidaddos reclamam dos impostos ilegais, do aboletamento dos soldados
em casas de gente boa e nas prisdes sem justa causa. Dado o comportamento
incorrigivel dos seus reis, os parlamentares ingleses tiveram que apresentar uma
outra, a Bill of Rights, de 1689, que visava limitar ainda mais a autoridade real, bem
como impedir que, dali em diante, o Parlamento fosse fechado a qualquer pretexto.
Tais liberdades conquistadas pelos britdnicos encantaram ndo apenas seus vizinhos
franceses (como bem atestam os testemunhos de Montesquieu, de Voltaire e de
Rousseau), como terminaram por inspirar os colonos ingleses da América do Norte a
também lutar pela conquista da sua independéncia.”’

Interessante observar que a Constituicdo Federal de 1787 ndo incluia, na origem,
nenhuma Declaracio de Direitos, s6 dois anos depois foram incluidos dez artigos por meio de

.. . 10
emendas contendo direitos fundamentais .

2.1.3 A Declaracio Francesa

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 (Francga), tem em particular a sua
universalidade e racionalidade. Enquanto as Declaracdes anglo-saxdnicas apresentavam-se
vinculadas as circunstincias histdricas que as precederam e, por essa razao se afiguravam como
limitadas ao proprio ambito sobre o qual vigia a Declaragdo Francesa se considera vélida para toda a

humanidade.

*HISTORIA POR VOLTAIRE ESCHILLING. Disponivel em:
<http://educaterra.terra.com.br/voltaire/politica/2008/05/22/001/htm>. Acesso em: 28.02.2009.

'"HISTORIA POR VOLTAIRE ESCHILLING. Disponivel em:
<http://educaterra.terra.com.br/voltaire/politica/2008/05/22/001/htm>. Acesso em: 28.02.2009.
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Rousseau, na sua obra O Contrato Social, deu a formulagao definitiva da idéia de
liberdade dentro de um Estado. E muito frequente fazer-se uma analogia do artigo 1° da
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, com o que tem no inicio da referida
obra. "O homem nasceu livre"''. Obviamente que ndo se trata de uma reproducio do Contrato
Social, contudo € certa sua influéncia, note-se que Rousseau parte do postulado fundamental
da Escola de Direito Natural: a existéncia de um Estado de natureza no qual o homem ¢€ livre e a
conclusdo de um contrato social pelo qual 0 homem funda a sociedade.'?

Para Rousseau cada homem se entrega inteiramente a sociedade sem reter nada para si,
formando a idéia de liberdade limitada por uma vontade maior. Esse entendimento é bem

demonstrado na obra de Vicente de Paulo Barretto, como adiante se coloca:

“O homem rousseauniano sé deve obedecer a consciéncia publica representada pelo
Estado, fora do qual ndo hd mais do que consciéncias privadas ou individuais, que
devem ser rechacadas porque prejudiciais: "Para que o pacto social ndo se reduza a
uma férmula vazia, implica tacitamente o seguinte empenho, o tnico que pode dar
forga aos demais: aquele que se nega a obedecer a vontade geral serd obrigado a isso
por todo o corpo; isto ndo significa outra coisa que obrigar-lhe a ser livre". Em
sintese, a vontade geral, encarnada no Estado e pelo Estado, é o todo. Como se pode
observar, a defesa do bem comum sufoca as possibilidades individuais do cidaddo. O
individuo € absorvido por esse todo representado pelo Estado portador da vontade
geral. Nesse sentido, para alguns autores, chama a aten¢do para o fato de que o
contrato social d4 origem a um Estado democrético, na medida em que o poder j4 nio
pertence a um principe ou a uma oligarquia, e sim a comunidade. Essa é a grande
contribuicio de Rousseau a Filosofia Politica. Entretanto, Rousseau também pode
consagrar o despotismo da maioria, que assume roupagens de totalidade, pela qual sua
vontade ndo somente ¢ lei, sendo também a norma que indica o justo e a virtude.
Desde o ponto de vista ético e politico, hd uma negagdo da liberdade ao ser humano.
Quando esta entra em conflito com a vontade geral predominante, impde-se-lhe o de-
ver de aceitar que tenha se equivocado, sacrificando assim inteiramente a sua razao
em face da vontade coletiva, mediante um auténtico ato de fé. Por isso, impulsionada
por uma necessidade fatal, a Filosofia como revolu¢do proposta por Rousseau
desemboca no Estado ético e totalitdrio.”"

""" ROUSSEAU, Jean Jacques. O contrato social e outros escritos. Introdugio e traducio de Roland Roque da
Silva. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 1998.p.21.

"2 ROUSSEAU, Jean Jacques. O contrato social e outros escritos. Introducio e traducdo de Roland Roque da
Silva. Sao Paulo: Editora Cultrix, 1998.

" BARRETTO, Vicente de Paulo. Dicionario de filosofia do direito. Coordenacio de Vicente de Paulo
Barretto. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos e Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2006. p. 167.
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Nessa sociedade de iguais o poder vai residir na vontade geral. No contrato social o
homem decidiu se submeter a ela. Ao obedecé-la, ndo faz outra coisa sendao obedecer a si mesmo. E
o que € a vontade geral? Ela ndo pode ser a s6 vontade unanime de todos porque Rousseau sabe que
em todo grupo a unanimidade sé ocorre em situagdes excepcionais. E como fica a minoria ven-
cida? Ainda se pode falar em liberdade para ela? Para Rousseau, sim. Fundamenta sua posicao
lembrando que os homens, ao celebrarem o contrato social, se comprometeram a obedecer a
vontade geral. Esta, por sua vez, se expressa pela maioria. Os que dela discordam o fazem por
mero engano e devem, prontamente, reconduzir a sua vontade a vontade da maioria.'*

Assim evidencia-se a influéncia desse pensamento na teoria da representacdo. A
vontade geral s se capta por meio da participacao de todos. Assim, tal pensamento dé origem
a um Estado democrético, ndo pertencendo o poder a um principe ou a uma oligarquia e sim a
comunidade, em que pese abrir espaco para um Estado totalitario.

Fato € que a Declaracdo Francesa inspirou-se em todo o clima intelectual do século
XVIIL, com influéncia de Montesquieu e Voltaire, ndo sé na invocag@o liminar ao “Ser Supremo”,
como principalmente no espirito de tolerancia religiosa constante na Declaracdo.

E inegdvel que a Declaracdo francesa de 1789 ganhou o mundo e foi a real inspiradora
da atual politica de Direitos Humanos, como consta do trabalho de Bernard Epin, Madia

Tovar e Daniel Virieux:

“Antes de empreender o trabalho de elaborac@o do novo regime, os constituintes definem sua
orientagdo geral em uma Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, aprovada no dia 26
de agosto: um preambulo, redigido por Mirabeau, e dezessete artigos. Sem precedentes na
historia, essa declaragdo expressa os direitos de todos os individuos e os da nagfio na Franca de
1789, enterrando, assim, o Antigo Regime. Inspirada na filosofia das Luzes, a re-dacdo de
numerosos artigos lhes confere dimensdo universal, tanto para o presente como para o
futuro. E o caso, por exemplo, da afirmacio: "Os homens nascem e permanecem livres e iguais
em direitos” (artigo 27), e de artigos consagrados as garantias das liberdades individuais. Aos
direitos do homem (liberdade, propriedade, seguranga, resisténcia a opressio) correspondem os
da nacdo, portanto do cidaddo: soberania da nag¢@o, importancia atribuida a lei, expressao da
vontade geral, para cuja definicio os cidaddos contribuem, bem como t€m o direito de

'* ROUSSEAU, Jean Jacques. O contrato social e outros escritos. Introducio e tradugdo de Roland Roque da
Silva. Sao Paulo: Editora Cultrix, 1998.
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controlar, através de seus representantes, as forcas armadas, as financas (portanto, o imposto) e a

215

administraco.

Importante lembrar que os franceses redigiram e aprovaram duas outras declaragdes:

uma em 1793 e outra em 1795. Se a primeira mostrava a arrogancia do burgués, sequioso de

liberdade e desprezando o Estado, a de 1793 € considerada como aquela que se preocupou

com os aspectos sociais. O mesmo trabalho supra, mostra como as garantias foram evoluindo

com a Revolucao Francesa, em destaque o Direto Penal e Processual:

“As liberdades individuais estdo no cerne da Declaracdo dos Direitos do Homem. A
impressionante obra juridica da Constitui¢do tende a garanti-las, marcando um pro-
gresso cujos efeitos ainda estdo presentes em nossas constituicdes. A justica deixa de
ser uma prerrogativa real e torna-se um direito de todos. Ela é gratuita. A tortura é
abolida, assim como as "ordens régias", simbolo da arbitrariedade. Todo um

conjunto de garantias € assegurado ao acusado: julgamento publico, assisténcia
obrigatdria de um advogado,...

Com a supressdo dos Parlamentos, os juizes ndo mais compram seus cargos, mas
sdo eleitos. Um juri popular os assiste nos casos criminais. Apesar das intervengdes
de Robespierre e de Lé Pelletier de Saint-Fargeau, mantém-se a pena de morte, mas
suprime-se a pena de infimia que recafa sobre os membros da familia do
condenado. Para estabelecer a igualdade diante do castigo (no Antigo Regime, os
salteadores eram enforcados, e os nobres, decapitados) e para atenuar os horrores da
execugdo capital, serd adotada uma madaguina, a guilhotina: do nome do deputado
Guilhotin, gue a propusera.

O conjunto dos tribunais depende unicamente da soberania nacional, portanto, da lei.
Em cada cantdo instala-se um juiz para resolver pequenos conflitos locais.

Enfim, a criagdo de uma corte de cassa¢do permite a eventual anulagdo das
sentencas dos diversos tribunais.”'®

A seducdo que a grande Declaracdo de 1789 exerceu sobre o imagindrio popular marcou

o direito constitucional moderno. Praticamente todas as cartas contemporaneas fazem

referéncia, diretamente ou ndo, a ela, inclusive a nossa Carta Constitucional, como afirma

Orlando Soares:

“2.1 — Dos direitos e garantias fundamentais

15 EPIN, Bernard. TOVAR, Madia. VIRIEUX, Daniel. A revolu¢iao francesa. Ela inventou nossos sonhos.

Tradugdo de Ramon Américo Vasques. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 1989. p. 32.

' EPIN, Bernard. TOVAR, Madia. VIRIEUX, Daniel. A revolucao francesa. Ela inventou nossos sonhos.

Tradugdo de Ramon Américo Vasques. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 1989. p.40-41.
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Segundo a sistemdtica constitucional brasileira, o tema em apreco corresponde a
no¢do de declaracdo de direitos, agora consideravelmente ampliada.

Historicamente, o contetido desses dispositivos constitucionais corresponde ao da
Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao, votada pela Assembleia Nacional
francesa, em 26 de agosto de 1789, que, embora inspirada nos precedentes norte-
americanos (com as convengdes realizadas a partir de 1776, sobre declaracdes de
direitos - bill of rights), revestiu-se de uma substincia propria e original, como
vimos noutra parte desse trabalho, ao tratar da organizacio constitucional, na época
contemporanea.

O fato é que os principios consagrados pela Declaracido de Direitos do Homem e do
Cidadao (1789) se irradiaram universalmente, contribuindo de maneira benfazeja
para o avango democratico dos povos.”"’

2.1.4 Evolucao dos Direitos Individuais
Em outros tempos e lugares, mesmos aqueles que tinham a chamada cidadania, ou
condi¢do préxima, nem sempre desfrutavam dos “direitos”, uma vez que o Direito servia como

forma de dominacdo de alguns, como entendia Jean Jacques Rousseau, em sua célebre obra.

“O mais forte ndo € nunca assaz forte para ser sempre o senhor, se ndo transforma
essa forca em direito e a obediéncia em dever. Dai o direito do mais forte, direito
tomado ironicamente na aparéncia e realmente estabelecido em principio. Mas
explicar-nos-d30 um dia esta palavra? / forca é uma poténcia fisica; ndo vejo em
absoluto que moralidade pode resultar de seus efeitos. Ceder a forga constitui um ato
de necessidade, ndo de vontade; é no maximo um ato de prudéncia. Em que sentido
poderd ser um dever?

Imaginemos um instante esse suposto direito. Eu disse que disso ndo resulta sendo
um galimatias inexplicdvel; porque tdo logo seja a forca a que faz o direito, o efeito
muda com a causa; toda forca que sobrepuja a primeira sucede a seu direito. Assim
que se possa desobedecer impunemente, pode-se fazé-lo legitimamente, e, uma vez
que o mais forte sempre tem razdo, trata-se de cuidar de ser o mais forte. Ora, que é
isso sendo um direito que perece quando cessa a forca? Se é preciso obedecer pela
forga, ndo e necessdrio obedecer por dever, e se ndo mais se é forcado a obedecer,
ndo se ¢ a isso mais obrigado.”"®

Hoje as liberdades existem de forma mais complexa do que nos fins do Século XVIIIL. O
liberalismo procurou assegurar uma liberdade contra o Estado, garantindo a vida e o direito de
locomocgao, de expressdo do pensamento e de propriedade, procurando tornar efetiva a participacao

do individuo na formagdo da vontade do Estado, como diz Orlando Soares:

"7 SOARES, Orlando. Comentarios a repiblica federativa do brasil: (promulgada em 05.10.1988). Rio de
Janeiro: Forense, 1990. p. 100-101.

'S ROUSSEAU, Jean Jacques. O contrato social e outros escritos. Introdugio e tradugdo de Rolando Roque da
Silva. Sao Paulo: Editora Cultrix. P. 24.
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“Os direitos e garantias individuais constituem um desdobramento da declaracio de
direitos, matéria essa ja conceituada, anteriormente.

Sob certos aspectos, os direitos individuais sdo considerados equivalentes aos
direitos naturais, correspondendo assim a ideia dos direitos que sdo préprios ao
homem, e em decorréncia, garantidos pelo Estado, com a sua consagrag@o nos textos
constitucionais e legais.

Em sentido. lato, os direitos e garantias individuais ou naturais abrangem, dentre
outros, os seguintes: ir, vir e ficar; inviolabilidade do lar; liberdade (status libertatis),
isto €, o cidadao ndo pode ser preso sendo nos casos previstos em lei (prisdo em
flagrante delito ou mandado judicial); reunido; associa¢do; livre manifestacdo de
pensamento; inviolabilidade de convic¢@o politica, religiosa e filoséfica; inadmissi-
bilidade de discriminacdo racial; julgamento por tribunais imparciais;
individualizacdo da pena; respeito a integridade fisica e moral do preso; indenizacdo
ao condenado por erro judicidrio; irretroatividade da lei penal; admissibilidade de
acdo popular, que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de
que o Estado participe, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao
patriménio histérico e cultural.”"’

Devemos entender a liberdade como forma de legitimar a lei, que s6 entdo garantird tal
direito como meio de justica em um Estado Democrético de Direito, sendo interessante o que

Pinto Ferreira, citando Montesquieu e Royer Collard, diz a respeito:

“Montesquieu define: "Liberdade é o direito de fazer tudo aquilo que as leis
permitem" (De I'esprit dés lois, Liv. XI, Cap. III). Este principio estd bem expresso
no art. 4?7 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo: "A liberdade
consiste em poder fazer tudo aquilo que ndo prejudica a outrem; assim, o exercicio
dos direitos naturais de cada homem ndo tem outros limites que os que asseguram
aos membros da sociedade o gozo desses mesmos direitos. Estes limites somente
podem ser estabelecidos pela lei".

“Esta lei deve resultar da vontade soberana do povo, para que tenha legitimidade; é
a descoberta do justo pela razdo do povo e dos seus representantes.

A liberdade ndo é somente uma esfera em branco deixada pela lei. Esta lei deve ser
adotada e determinada pelo povo e seus representantes. E uma liberdade
participativa, pois é da participacdo do povo na vontade estatal que resulta a lei no
Estado Democritico de Direito.

E a liberdade de resistir, afirmou Royer Collard. E a liberdade de resistir ao medo,
a opressdo, a exploragdo, para afirmar uma sociedade justa e humana.

E a expressdo da vontade do povo, estabelecida pelo Parlamento ou Congresso que
a representa, devendo legitimar-se a lei pelo consenso e pelo elemento valorativo
da justica.”®

' SOARES, Orlando. Comentarios a repiiblica federativa do brasil: (promulgada em 05.10.1988). Rio de
Janeiro: Forense, 1990. p. 101-102.
* FERREIRA, Pinto. Comentarios 2 constituicio brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 61.
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Com o passar do tempo se desenvolveu a consciéncia da sociedade de que o uso dado ao
bem nao afeta, somente, o proprietario, mas também a sociedade. Esta tem interesse em que ela seja
utilizada de maneira condizente com os fins sociais: Se rural a propriedade, normalmente, se
exige que ela seja plenamente utilizada, aumentando, destarte, a produgdo agricola e pastoril,
assim como as oportunidades de emprego. Passando os direitos cldssicos a ter um carater mais

relativo, como expde e exemplifica Carlos Alberto Bittar:

"Encontra-se, em verdade, entrecortado por limitacdes de ordens vdrias, de indole
publica e, mesmo privada, que lhe imprimem, nos dias presentes, um cunho de
direito submetido - como ademais ocorre com outros sujeitos a atritos com interesses
publicos - a uma fungdo social, fator esse declarado, inclusive por expresso, em
Constituicdes de nosso século"?!

A natureza dos direitos protegidos modificou-se, notadamente com a idéia de que muitas vezes

€ necessdrio proteger o grupo e ndo o individuo isoladamente, como John Rawls entende:

“Fica evidente depois das observagdes anteriores que o procedimento da regra da
maioria, qualquer que seja sua definicdo e contextualizacdo, ocupa um lugar
subordinado como recurso procedimental. A justificativa desse fato se apoia dire-
tamente nos objetivos politicos que a constituicdo visa a atingir, e portanto nos dois
principios da justi¢a. Parti do pressuposto de que alguma forma de regra da maioria se
justifica como sendo a melhor maneira disponivel de garantir uma legislacio justa e
eficaz. E compativel com a liberdade igual e possui uma certa naturalidade; pois, se
adorarmos a regra da minoria, ndo hd nenhum critério 6bvio para escolher qual
minoria deve decidir e viola-se a igualdade. Um aspecto fundamental do principio da
maioria é que o procedimento deve satisfazer as condigdes da justica basica. Nesse
caso, essas condi¢des sdo as da liberdade politica - liberdade de expressdo e de
reunifio; liberdade de participar das atividades publicas e influenciar, por meios
constitucionais, o curso da legislacdo - e a garantia do valor equitativo dessas
liberdades. Quando essa base ndo existe, ndo se satisfaz o primeiro principio da
justica; todavia, quando ela estd presente, ndo hd nenhuma garantia de que serd
elaborada uma legislacio justa.”**

As atuais Constituicdes conferem protecdo expressa a grupos como familias, sindicatos,
igrejas etc. Devendo ser bem entendida a garantia das liberdades publicas, merecendo observacgao a

respeito o que nos diz Pinto Ferreira:

2 BITTAR, Carlos Alberto. O direito civil na Constituicio de 1988. 2°. ed. Sdo Paulo: RT, 1991, p. 154.
> RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducio Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves. 2* ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 388-395.
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“O regime juridico das liberdades publicas protege tanto as pessoas naturais como as
pessoas juridicas, pois ttm direito a existéncia, a seguranga, a propriedade, a prote¢io tributdria e
aos remédios constitucionais. "Pessoa juridica, mesmo de direito publico, tem
legitimidade para impetrar mandado de seguranga” (RF, 226:81).

Ha entes que ndo sdo pessoas juridicas, que ndo dispdem de personalidade juridica, mas existem
no mundo do direito, constituindo complexos patrimoniais ou entidades com estruturas organicas.
Sdo as quase pessoas juridicas. Elas podem ser centro de imputaco de algum direito e deveres,
direitos e obrigagdes, podem ingressar em juizo e gozam de capacidade processual, ativa e
passiva, destituidas de personalidade juridica, porém dotadas de legitimatio ad processum.
Como tais niicleos patrimoniais citam-se a massa falida, a heranca jacente e o espdlio.
Ao lado delas existem os grupos ndo-personificados ou coletivida-des
despersonalizadas, que do mesmo modo que os nicleos ou complexos patrimoniais s3o
equiparadas as entidades dotadas de personalidade civil. S0 as Camaras dos Vereadores, as
Assembleias Legislativas, os tribunais, o Senado Federal, a Cdmara dos Deputados,
instituicdes ndo-personificadas, integrantes de entes estatais, que t€ém acesso as
acdes ou podem ser acionadas em juizo, por meio de mandado de seguranga.”*

Assim surgiram direitos de forma mais profunda como a possibilidade de o individuo
receber alguma prestacdo do Estado, que ndo pode permanecer neutro, passando a ter uma

missdo na realizac@o da justica social, como doutrinariamente podemos observar:

“Como quer que seja, essa tendéncia do Governo humano, o que todavia ndo
significa ainda o Governo-povo, ensaiou com o Renascimento, quando eclodiu a
inssurreicdo pela liberdade religiosa, e, se queremos personalizar, com Lutero,
marcando a "primeira rebelido da consciéncia individual”, segundo Del Vecchio. O
Estado de fins ilimitados,, onipotente e onicompreensivo, assentado na filosofia grega
classica, o Estado-providéncia, paternalista, ou Estado-de-policia, comecou a estalar em
seus alicerces, para paulatinamente deixar-se sub-rogar na organizagdo estatal
inspirada no individualismo, tuteladora da ordem juridica e garantidora da liberdade,
no conceito kantiano, o Estado-de-direito — Rechtsstaat, ou o superlativo Estado-de-
justica — Justizstaat, que melhor real¢a a missdo do Estado na realizacdo da justica
social, ou bem comum.”?*

O Estado passou, conforme sua intervencdo na ordem econdmica e social, a perseguir
uma mais justa distribuicdo dos bens de tal sorte que a todos fossem facilitados recursos
minimos para garantir direitos fundamentais.

A questdo dos Direitos fundamentais hoje transcende os limites dos Estados e se tornou de

interesse internacional, logo temos atualmente a idéia de assegurar de forma global os direitos

> FERREIRA, Pinto. Comentarios  constitui¢fio brasileira. Sio Paulo: Saraiva, 1989. p. 60.
* SIDOU, J.M. Othon. Habeas corpus, mandado de seguranca, acio popular — As garantias ativas dos
direitos coletivos. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 5.
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fundamentais. A via escolhida tem sido a da proclamacao de direitos de ambito transnacional, com base

em documentos que criaram seus principios, nos termos adiante:

“Em suma, os direitos e garantias individuais correspondem, na concepgdo
moderna, ao elenco de principios, traduzidos genericamente nos chamados
Direitos Humanos, cujos precedentes se encontram em textos histdricos,
remotos € recentes, internacionais ou regionais, ja citados, tais como a
Declaracdo de Direitos de Virginia (1776), Declaragdao dos Direitos do Homem e
do Cidadao (1789), Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (Paris, 1948),
Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1963), Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (1986), Protocolo Facultativo sobre
Direitos Civis e Politicos (1966), Conven¢do Americana sobre Direitos
Humanos, conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica (1969), Declaragdo
sobre a Protecdo de todas as Pessoas contra a Tortura e outras Priticas ou Penas
Cruéis, Inumanas e Degradantes (1975), e outros.”*

O mais importante dos documentos dessa natureza é a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, que foi votado pela Assembleia Geral da ONU, em dezembro de 1948, apresentando quatro
ordens de direitos individuais. No inicio sdo proclamados os direitos pessoais do individuo: a
vida, a liberdade e a seguranga. Depois encontram-se expostos os direitos do individuo em face
das coletividades: a nacionalidade, direito de asilo para todo aquele perseguido (salvo os casos
de crime de direito comum), direito de livre circulacdo e de residéncia, tanto no interior como no exterior
e, finalmente, direito de propriedade. Segue com as liberdades publicas e os direitos publicos:
liberdade de pensamento, de consciéncia e religido, de opinido e de expressdo, de reunido e de
associacdo, principio na dire¢do dos negdcios publicos. Por fim figuram os direitos economicos
e sociais: trabalho, a sindicaliza¢io, ao repouso e a educagéo.26

Em que pese se tratar de documento ético, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem fez

surgir principios garantidores dos direitos fundamentais, como € exposto adiante:

“Estd insculpido no art. VIII® da declara¢do dos direitos humanos que — "toda
pessoa tem direito a um recurso efetivo ante os tribunais nacionais competentes,

» SOARES, Orlando. Comentdrios 2 republica federativa do brasil: (promulgada em 05.10.1988). Rio de
Janeiro: Forense, 1990. p. 102.

* SIDOU, J.M. Othon. Habeas corpus, mandado de seguranca, acio popular — As garantias ativas dos
direitos coletivos. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 18-22.



33

que a ampare contra atos viola-térios de seus direitos fundamentais reconhecidos
pela constitui¢do e pela lei"

Este evidentemente é mais um canone ético da Ata de 1948, que, por assim ser,
carece de regras complementadoras, pena de despojar-se do sentido enérgico que
o deve envolver.

De pronto, trés principios surgem como inafastiveis nesse anelo: Do que se
relaciona com a sumariedade do procedimento, posto como, segundo um
brocardo inglés muito em voga, "ndo se deve apenas fazer justica, mas ver a
justica feita"; 2) o que diz respeito com as garantias de execugdo, porque,
relembrando Eui Barbosa, "de nada serviria ao povo que suas institui¢des
baixassem do céu, ou fossem diretamente plantadas por maos divinas, se a terra
onde caem ndo fosse Capaz de produzir a inteireza de 4nimo e a coragem do
dever para as executar"; e 3) o principio maior, indeclindvel, o do controle por
via do poder judicial, porque — ja o dissemos alhures e com gosto nos
repetimos — ¢é forte nos estados de direito, e se é débil nos esta-aos-negagdo-do-
direito, é contudo, nesses, o mais enérgico ou talvez o Ténico poder enérgico,
quando se tem por mira a defesa da ordem juridica.”’

A ONU, pelo que fica demonstrado, nunca pretendeu ir além de sua significacdo, pois é
eminentemente moral. A sua eficécia fica na dependéncia de pactos que venham a lhe conferir
forca para tanto. Mesmo os dois pactos ja firmados, um sobre os direitos sociais € outro sobre os
direitos individuais tradicionais cldssicos. Ficou certo a criacdo de uma Comissdo de Protecdo
aos Direitos do Homem, cujos membros sdo eleitos pelos Estados signatarios do pacto, comissao
essa, no entanto, de poderes muito reduzidos. O médximo a que ela pode chegar é a constatacdao
da ocorréncia de lesdo de direitos individuais™.

Contudo, ndo se pode negar a importancia politica e moral da Declaragdo Universal dos Direitos

do Homem, com o j4 citado autor ensina:

“Como ndo poderia ser de modo diverso, a propria "Declaracdo universal dos
direitos humanos", versdo 1948, sensivelmente ampliada sobre o original de 1789 e
bem mais objetiva porque bem menos messidnica, escalona em seus trinta e 0ito
pontos direitos fundamentais que tém sido objeto, em proveito da prépria e
harménica aplicacdo, de resolucdes adjetivas da Assembleia Geral da ONU, nas
quais repontam as quebras de arestas permitindo sua adequacdo ao tempo e ao
meio. E recorde-se qué a Declaragdo nao é um estatuto compulsivo, ndo é um pacto,
tratado ou convengdo, que se constitua, num instrumento juridicamente obrigatdrio,
porque 2r91§10 ¢ um cddigo internacional dé direitos e tem sé importancia politica e
moral.”

7 SIDOU, J.M. Othon. Habeas corpus, mandado de seguranca, aciao popular — As garantias ativas dos
direitos coletivos. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 16-17.

*» KELSEN, Hans, Teoria general del estado, 15. ed., México, Ed. Nacional, p. 204:

# SIDOU, J.M. Othon. Habeas corpus, mandado de seguranca, acio popular — As garantias ativas dos
direitos coletivos. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 8.
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2.2 Garantia dos Direitos Fundamentais e Protecao dos Bens Juridicos

2

E necessdria ponderacdo de forma a se evitar a ado¢do de medidas restritivas de direitos,
liberdades e garantias que, embora adequadas ao caso em concreto, nem sempre Sa0 necessarias para
se obterem os fins de protecao visados pela Constituicdo ou mesmo a lei.

Entretanto, o equilibrio contido na férmula “a cada um o seu”, como forma de justica, ja era

previsto por Platao, segundo Hans Kelsen:

“Nas Leis, Platdo reconhece a obrigatoriedade do positivo, embora acredite na
existéncia de uma justica absoluta e, assim, na vigéncia de um direito natural. A
despeito da vertiginosa altura a qual ele ergue seu ideal do Estado e do direito - e
talvez por isso mesmo -, ndo chega a um conflito entre esse ideal e a realidade da
ordem estatal e juridica dada. Se o absolutamente Bom, juntamente com a justica que
nele se contém ou que dele flui, permanece um segredo inexprimivel, entdo o Estado
ideal ndo pode por em perigo a existéncia do Estado real. E, se o que se pode dizer
sobre a esséncia da justica ndo leva sendo a férmula vazia de contetido do "a cada um
o seu", pode-se conciliar o direito natural com o direito positivo, tendo-se até mesmo
de pressupor a vigéncia deste. Afinal, somente pressupondo-se a vigéncia desse
direito positivo, definindo o que cabe a cada um - e, portanto, o que € para cada um "o
seu" -, € que adquire sentido uma norma que exige Unica e exclusivamente que a
cada um caiba o seu. Para a esfera terrestre, apenas o direito positivo pode ser a
concretizagdo uma justica cuja expressdo - ainda que insuficiente - suum cuique.
Mormente no seu significado de retribui¢do pois também a realizaciio desta na terra é
o Estado empirico.”

Uma medida serd entdo exigivel ou necessdria para proteger bens juridicos, em prejuizo de
garantias como a liberdade, quando ndo for possivel escolher outro meio igualmente eficaz ou menos
coativo, relativamente aos direitos restringidos, devendo ser observado o principio da

proporcionalidade, como diz Canotilho:

"o principio da proporcionalidade em sentido estrito (= principio da justa medida), significa
que uma lei restritiva, mesmo adequada e necessdria, pode ser inconstitucional, quando
adote ‘cargas coactivas’ de direitos, liberdades e garantidas ‘desmedidas’, ‘desajustadas’,

. . ~ . 31
‘excessivas’ ou ‘desproporcionadas’ em relac@o aos resultados obtidos".

* KELSEN, Hans, 1881-1973. A ilusiio da justica; traducio Sérgio Tellaroli; revisdo técnica Sérgio Sérvulo da
Cunha. 3? <_e_d. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 504.
' CANOTILHO, Direito constitucional., p. 628.
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O principio da proporcionalidade deve ter sua aplicagdo com atuacio de outros critérios que
devem ser aplicados, conjuntamente, as situagdes que envolvam direitos fundamentais,
consequentemente dever ser empregado o método da ponderacdo como técnica necessdria ao
equacionamento das colisdes entre direitos fundamentais e bens juridicos, sob pena de ndo

observacao da adverténcia do Marqués de Beccaria:

“Toda pena que ndo derive da necessidade absoluta, diz o grande Montesquieu, é
tirdnica; proposicdo essa que pode ser assim generalizada: todo ato de autoridade de
homem para homem que ndo derive da necessidade absoluta € tiranico. Eis, entdo,
sobre o que se funda o direito do soberano de punir os delitos: sobre a necessidade de
defender o depésito do bem comum das usurpacdes particulares; e tanto mais justas
sdo as penas quanto mais sagrada e invioldvel € a seguranga e maior a liberdade que o
soberano garante aos suditos. Consultemos o cora¢do humano e nele encontraremos
os principios fundamentais do verdadeiro direito do soberano de punir os delitos, ja
que ndo € de esperar nenhuma vantagem duradoura da politica moral se ela nio se
alicercar nos sentimentos indeléveis do homem. Qualquer lei que deles se desvie
encontrard sempre uma resisténcia contrdria que acabard vencendo, da mesma forma
que uma forca, por menor que seja, mas aplicada continuamente, vencerd qualquer
movimento transmitido com violéncia a um corpo.”**

Assim, a ponderacdo compreende método hébil a proporcionalidade, solucido ajustadora a
colisdo entre direitos fundamentais ou entre direitos fundamentais e bens juridicos, forma como nos
ensina Sarmento e Bonavides.™

Como resolugdo dos conflitos entre direitos fundamentais, a pondercio deve ser aplicada para
um procedimento destinado a elaboracdo de uma norma de decisdo, sendo a mesma uma missao com
o fim de propiciar equilibrio aos direitos que estdo em estado de tensdo.

A atividade interpretativa principia por uma reconstru¢cdo e qualificacdo dos interesses
contrapostos atribuindo sentido a norma de decisdo. Por outro lado, a ponderacdo promove a
ordenac@o entre os fatos e a normativa conferindo, desta forma, critérios para a obtencdo de uma
decisdo constitucionalmente adequada, devendo sempre se fazer uma avaliacdo topogrifica do

conflito para uma justa decis@o, como ensina Canotilho:

32 BECCARIA, Cesare Bonesana, Marchesi di, 1738-1794. Dos delitos e das penas. Traduc¢do Lucia Guidicini,
Alessandro Berti Contessa; revisao Roberto Leal Ferreira. - 3* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 42.

3 SARMENTO. Daniel. A ponderaciio de interesses na constituicio federal. Rio de Janeiro: Lumen Jiris,
2002; BONAVIDES. Paulo. Curso de direito constitucional. 11?. ed Sdo Paulo, 2001.
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“topografia do conflito € a descricdo das modalidades segundo as quais a norma que
regula um determinado direito ou interesse incide, num caso especifico, no dmbito
de direitos ou bens em conflito. A checagem do conflito exige esclarecimento acerca
de dois pontos: (1) Em que medida a drea de um direito (dmbito normativo) se
sobrepde a drea de um outro direito identicamente protegido. (2) O espago restante
aos bens em conflito para além da zona de sobreposi¢do.”**

A ponderacdo nao pode ser vista como forma de abertura para uma justica casuistica ou
de sentimentos, Canotilho observa que o método da ponderacdo deve ser submetido a uma
cuidadosa topografia do conflito aliada a uma justificag@o da solucdo do conflito através do caso
concreto.”

Logo, nas situagdes em que existam pelo menos dois bens ou direitos albergados em normas
juridicas que, em determinadas situacdes, ndo possuem suas potencialidades otimizadas, impde-se
o método da ponderagio de bens, que consiste em técnica capaz de propiciar em um campo de tensao
principioldgica a escolha do principio que possui maior peso ou valor.

A ponderacao de bens pode sugerir a existéncia de uma hierarquia axioldgica e dindmica
entre os principios em tensdo. Uma hierarquia axioldgica, eis que confere em justa medida maior
ou menor peso ou valor aos principios colidentes, diferenca do que supostamente propde Borges e
Rawls.*

Por fim devemos lembrar que a resoluc@o de colisdo entre bens constitucionalmente protegidos
reclama uma concordancia pratica, considerando a necessidade de se preservar o valor dos bens em
jogo, bem como o delineamento dos limites efetuados no caso concreto, devendo ser proporcional, ndo

podendo extravasar os limites necessarios, Segundo Konrad Hesse:

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicio.

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicio. p. 1203.

36 BORGES, José Souto Maior. Pré-Dogmatica: por uma hierarquizacio dos principios constitucionais. In
Revista Trimestral de Direito Piblico, vol. I. 1993; RAWLS. John. A theory of Justice. Cambridge: The
Betknap Press of Harvard University Press, 1994, p. 43.
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“O principio da proporcionalidade expressa "uma relagdo de duas grandezas

varidveis e precisamente esta que satisfaz o melhor aquela tarefa de otimizagdo, ndo

~ . . . ., , . n3
uma relagdo entre uma finalidade constante e um meio varidvel ou varios".”’

Dessa forma podemos afirmar que, a ponderacdo dos bens com aplicacdo do principio
da proporcionalidade leva a solu¢des mais justas quando houver conflito entre normas de

direitos fundamentais.

2.3 Clausulas Pétreas
2.3.1 Direitos Fundamentais como Clausulas Pétreas

Em Odisséia, famoso livro do poeta grego Homero, essa ndo confianca pode ser,
metaforicamente, ilustrada com uma passagem da obra. Ulisses, o personagem principal, sabia
que, ao passar perto da ilha das sereias, seria atraido por seu canto irresistivel e
conseqiientemente seu navio naufragaria. O mitolégico heréi determinou aos marinheiros que
tapassem seus ouvidos com cera, € que 0 amarrassem ao mastro, ndo o soltando em hipétese

alguma, ainda que ele o ordenasse.

Daniel Sarmento observa que a visdo ampla de Ulisses, que limitou o poder de sua
vontade no futuro para evitar a morte, poderia ser comparado aquele a que se sujeita o povo,
quando dé a si uma Constitui¢do, e limita seu poder de deliberacdo futura, para evitar que,

vitima de suas paixdes e fraquezas momentaneas, possa por em risco seu destino coletivo.*

A Clausula Pétrea, dispositivo constitucional imutavel, ndo podendo ser alterado nem
mesmo por Emenda a Constitui¢do, firma a estabilidade dos direitos fundamentais.
O objetivo do legislador, neste caso, € o de impedir inovacgdes temerarias em assuntos

cruciais para a cidadania ou o proprio Estado. Exemplo marcante de cldusula pétrea é o §4°

7 HESSE. Konrad. Elementos de direito constitucional da republica fedcral da alemanha, p. 66-61.
¥ SARMENTO, Daniel. Os Direitos Fundamentais e Relacgoes Privadas. Rio de Janeiro: Limen JUris, 2006,

p.7.
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do art. 60 da prépria CF, que adverte: "Nao serd objeto de deliberacdo a proposta de
emenda tendente a abolir: I — a forma federativa de Estado; II — o voto direto, secreto,
universal e periddico; Il — a separagdo dos Poderes; IV — os direitos e garantias individuais".

Como se v€, uma proposta de emenda que vise, por exemplo, a implantar a pena de
morte no pais, jamais teria guarida no Congresso Nacional, porque o art. 5 da prépria
Constituicao Federal, no inciso XLVII, a, adverte que nao haverd pena de morte, salvo em
caso de guerra declarada, e como é o art. 5 que prevé e disciplina os direitos e garantias in-
dividuais e coletivos, fica evidente que ndo pode ser modificado com o espirito de violar
algum de tais direitos.

No que diz respeito a novos direitos, nada impede que sejam acrescentados ao rol de
direitos fundamentais através da emenda a Constitui¢do, como o direito a moradia, previsto no
artigo 6°. Ele ndo estava no rol origindrio na Constitui¢cdo de 1988, tendo sido acrescentado,
pela Emenda Constitucional n°® 26/2000, uma vez incluido no texto por emenda

constitucional, ele se tornou imutavel, verbis:

“Art. 6 ° - Sdo direitos sociais a educacdo, a satde, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicio”.

O Congresso Nacional nio pode abolir direitos fundamentais ou entdo modificar o texto
de tal forma que acarrete a propria aniquilacdo de um valor essencial protegido pelo
constituinte origindrio. Conforme ja decidiu o Supremo Tribunal Federal (ADI 2024/DF,
Relator Min. SEPULVEDA PERTENCE, D. J. 22/06/2007), as limitagdes materiais ao poder
constituinte de reforma, que o artigo 60, §4°, da Lei Fundamental enumera, ndo significam a
intangibilidade literal da respectiva disciplina na Constituicdo origindria, mas apenas a

protecdo do nucleo essencial dos principios e institutos cuja preservagdo nelas se protege.
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H4, contudo, opinido em sentido contrario: “ndo € cabivel que o poder de reforma crie
clusulas pétreas. Apenas o poder constituinte origindrio pode fazé-lo”*. Sendo importante
observar que os autores defendem que se a emenda constitucional tdo somente explicitar um
direito fundamental ja existente ai sim se trataria de uma cldusula pétrea, tal como ocorreu
com o direito a razodvel duracdo do processo que, na Otica dos autores, seria direito
fundamental antes mesmo da Emenda Constitucional 45/2004 haver o consagrado
expressamente.

A respeito da extensdo dos limites das garantias individuais, Walber de Moura Agra

ensina:

“O capitulo dos direitos e das garantias individuais é o que mais controvérsia suscita,
movimentando intensas discussdes. A primeira questdo diz respeito a extensio desses
limites. Serd que a protecio se refere apenas aos direitos contidos no art. 5°? Ou
exclusivamente aos direitos contidos na Constitui¢do? Ou a todos os direitos, estejam eles
dentro ou fora da Constituigio? A maior parte da doutrina firmou entendimento de que os
direitos e garantias protegidos pela mencionada cldusula pétrea sdo os constitucionais e os
infraconstitucionais que assegurem os direitos explicitados na Lei Maior.”*’

Em sentido contrario pensa Ives Gandra:

"(...) entendo que os direitos e garantias individuais sdo aqueles direitos
fundamentais plasmados no Texto Constitucional - e apenas nele -, afastando-se, de um
lado, da implicitude dos direitos nfio expressos ou de veiculacdo infraconstitucional, bem
como restringindo, por outro lado, aqueles que sdo direitos que sdo assim considerados
pelo préprio texto e exclusivamente por ele" *!

Por fim vale lembrar que em relagdao ao artigo 7°, inc. XXIX, da C.F. sua redacdo

original era:

“acdo, quanto a créditos resultantes das relacdes de trabalho, com prazo
prescricional de: a) cinco anos para o trabalhador urbano, até o limite de dois anos

39 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitutcional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 215.

40 AGRA, Walber de Moura. Manual de direito constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2002. p. 388.

I BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentirios a constituiciio do brasil. 4* ed. Sio
Paulo: Saraiva, 1995. p. 372.
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apods a extingdo do contrato; b) até dois anos apds a extingdo do contrato, para o
trabalhador rural”.

E atualmente é:

“Art. 7° (...) XXIX - acdlo, quanto aos créditos resultantes das relacdes de trabalho,
com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o
limite de dois anos apds a extingdo do contrato de trabalho”.

Tendo o Supremo Tribunal Federal entendido conforme o exposto acima: ADI 2024-
DF, STF, rel. Min. Sepulveda Pertence, D.J. 3/5/2005.

O mesmo se aplica aos tratados internacionais de direitos humanos que sejam
incorporados ao direito brasileiro com forca de emenda constitucional, observando o quorum
do artigo 5°, §3°, da Carta Mana. Nesse caso, o tratado internacional de direitos humanos

também se tornard cldusula pétrea, ndo podendo mais ser abolido*.

2.3.2 Clausulas Pétreas e Democracia

E clara a existéncia de conflito entre cldusulas pétreas e a democracia. Na democracia a
vontade da maioria da populacdo deve ser respeitada sempre que possivel, devendo o povo
tomar suas decisdes politicas através de deliberacdo onde a vontade majoritaria, em regra,
deve prevalecer. De outro lado, as cldusulas pétreas impedem que sejam alteradas as normas
constitucionais por elas abrangidas mesmo se a vontade da maioria assim desejar. Dessa
forma, as geragcdes futuras ficam vinculadas, eternamente, por uma escolha imutdvel, ainda
que essa op¢ao se mostre equivocada.

Por essa razdo, hd diversas criticas em torno das cldusulas pétreas e no Supremo
Tribunal Federal, ja houve eloqiientes manifestacdes contra elas. Nesse sentido, merece ser

citado o seguinte voto do Ministro Joaquim Barbosa:

2 NERY JUNIOR, Nelson. Constituicio federal comentada e legislacdo constitucional / Nelson Nery
Junior, Rosa Maria de Andrade Nery. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 141.
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“Com a devida vénia daqueles que t€ém outro ponto de vista, eu sempre vi com certa
desconfianca a aplicacdo irrefletida da teoria das cldusulas pétreas em uma
sociedade com as caracteristicas da nossa, que se singulariza pela desigualdade e
pelas iniqiiidades de toda sorte. (...) Vejo a teoria das cldusulas pétreas como uma
construcdo intelectual conservadora, antidemocritica, ndo razoavel, com uma
propensdo oportunista e utilitarista a fazer abstracdo de vdrios outros valores
igualmente protegidos pelo nosso sistema constitucional. Conservadora porque, em
esséncia, a ser acolhida em cardter absoluto, como se propde nesta agdo direta, sem
qualquer possibilidade de limitacdo ou ponderacdo com outros valores igualmente
importantes, tais como os que proclamam o cardter social do nosso pacto politico, a
teoria das cldusulas pétreas terd como conseqiiéncia a perpetuagdo da nossa
desigualdade. Constituiria, em outras palavras, um formiddvel instrumento de
perenizagdo de certos tracos da nossa organizacdo social. A Constitui¢cdo de 1988
tem como uma das suas metas fundamentais operar profundas transformacgdes em
nosso quadro social. Eo que diz seu art. 3°, incisos III e IV. Ora, a absolutizagdo das
clausulas pétreas seria um forte obstdculo para a concretizacdo desse objetivo. Dai o
cardter conservador da sua pretendida maximizacdo. Essa teoria é antidemocratica
porque, em ultima andlise, visa a impedir que o povo, por intermédio de seus
representantes legitimamente eleitos, promova de tempos em tempos as corregdes de
rumo necessdrias a eliminacdo paulatina das distor¢des, dos incriveis e inaceitaveis
privilégios que todos conhecemos. O povo tem, sim, o direito de definir o seu futuro,
diretamente ou por meio de representantes ungidos com o voto popular” ADI 3105,
STF, rel. Min. Cezar Peluso, Voto do Min. Joaquim Barbosa, D.J. 18/8/2004.

Devendo ficar claro que o referido voto recebeu criticas dos demais ministros do STF.

Em verdade devemos reconhecer que a Constitui¢cdo de 1988 pode sim ser melhorada,
inclusive naquilo que foi considerado como cldusula pétrea. No entanto, aparentemente, ja
existem mecanismos capazes de possibilitar esse aperfeicoamento do texto constitucional,
antes de se partir para solucdes mais drdsticas de ruptura institucional. A reforma
constitucional, através de emendas a Constitui¢do, e a propria mutacdo constitucional, através
da interpretacdo evolutiva do texto, sdo exemplos disso.

O que ndo se pode aceitar € uma mudancga constitucional que destrua os valores basicos
consagrados pelo constituinte origindrio. No mais, se houver uma demonstracdo concreta de
que a mudanga favorecera o desenvolvimento humano, expandindo a liberdade, a igualdade, a

solidariedade e a democracia, certamente ela sera bem-vinda.
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2.4 Indenizacao ao Condenado por Erro Judiciario e Por Prisao Além do Tempo Fixado
na Sentenca

2.4.1 Responsabilidade objetiva do Estado como garantia do direito fundamental de
indenizacao ao condenado por erro judiciario e prisao além do tempo fixado na sentenca

O inciso LXXV, do artigo 5° da Constituicdo Federal, estabelece que o Estado
indenizard o condenado por erro judicidrio, assim como o que ficar preso além do tempo
fixado na sentenca, consequentemente tal garantia tem carater de direito fundamental.

O erro judicidrio nao fica restrito ao direito penal, notadamente em razao de existirem
inimeros casos de erros judicidrios em todos os ramos do direito, devendo ser observado que
a norma constitucional estabelece o dever do Estado de indenizar tanto o condenado por erro
judicidrio de forma geral, quanto a pessoa que permanecer presa além do tempo fixado na
sentenga.

A Constituicao Federal ainda estabelece no artigo 37, §6°, que o Estado € responséavel
pelos atos praticados pelos seus agentes que causem dano a terceiro, garantindo, assim, que
qualquer prejuizo decorrente da atividade estatal, independentemente de caracterizar erro
judicidrio, serd reparado pelo Estado.

Yussef Said Cahali afirma:

"A responsabilidade civil do Estado pelo erro judicidrio representa o reforco da
garantia dos direitos individuais.(...) impde-se no Estado de Direito o refor¢o da
garantia dos direitos individuais dos cidaddos, devendo ser coibida a pratica de
qualquer restri¢do injusta a liberdade individual, decorrente de ato abusivo da
autoridade judicidria, e se fazendo resultar dela a responsabilidade do Estado pelos

3
danos causados" *

A fase conhecida como a da irresponsabilidade do Estado € caracterizada pela total falta
de responsabilidade do Estado frente aos danos causados aos particulares no exercicio das

funcdes estatais, prevalecendo sua soberania e seu poder incontestavel.

* CAHALL, Yussef Said, Responsabilidade civil do estado, 2° ed. amp. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 1995,
p- 599-602.
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O Estado era a expressdo da Lei e do Direito, ndo havendo como considerd-lo violador
dele préprio, ja que o mesmo era a norma juridica, inadmissivel era a constituicdo de direitos
contra um Estado soberano.

De acordo com a irresponsabilidade total do Estado os agentes do mesmo, quando
faltavam ao dever ou violavam a lei seriam pessoalmente responsaveis pelo dano, mas jamais
o Estado. O particular, desta feita, ndo ficava totalmente desprotegido porquanto provada a
culpa ou o dolo do agente este responderia individualmente pelo erro.

A teoria da irresponsabilidade foi perdendo eficicia com o reconhecimento dos direitos
dos individuos perante o Estado e com a submissiao do Estado ao Direito.

Depois surge a responsabilidade subjetiva, baseada no artigo 15 do Cdédigo Civil de

1916, que estabelecia:

"as pessoas juridicas de direito publico sdo civilmente responsdveis por atos dos seus
representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo
contrdrio ao direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo
contra os causadores do dano".

Conforme José Augusto Delgado, somente haveria responsabilidade civil do Estado
quando, na pratica de algum ato lesivo a outrem, ficasse comprovada a culpa do agente que o
executou e a vitima incumbia o dénus de provar a culpa ou o dolo do funcionério, havendo o
Estado, direito de acfio regressiva contra este.**

A atual Constituicdo Federal adotou a teoria do risco administrativo, surgindo a
responsabilidade objetiva do Estado, a partir da qual ndo importa se o servico publico
realizado foi bom ou mal, mas sim, que o dano sofrido pela vitima foi conseqiiéncia do
funcionamento do servigo publico, importando a relacdo de causalidade entre o dano causado

e o agente, devendo ser observado que ndo se trata da teoria do risco integral, através da qual

44 DELGADO, José Augusto, A demora na entrega da prestacao jurisdicional: responsabilidade do estado
- indenizacio, Revista Trimestral de Direito Publico, 14:256/257, Sdo Paulo, Malheiros, 1996.
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o Estado seria responsdvel por qualquer dano causado ao individuo, independentemente de ser
a culpa exclusiva da vitima, hipétese de caso fortuito ou for¢a maior.

O artigo 37, §6° da Constituicao Federal regula a matéria determinando que as pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado, prestadoras de servigos publicos
(concessiondrias e permissiondrias), responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa, se exigindo a ocorréncia do dano, uma ag¢do ou omissao
administrativa, o nexo causal entre o dano e a a¢do ou omissdo, e a inexisténcia de causa
excludente da responsabilidade estatal, portanto € esse o atual Estado de direito que deve ser

respeitado, conforme doutrina adiante:

“O fundamento de qualquer responsabilidade civil ndo pode, todavia, ser outro que a
exigéncia de que seja reparado um dano, uma vez demonstrado o nexo causal entre a
atividade do agente e esse dano; a qualidade do agente, ou a natureza da atividade
lesiva, nada tém a ver, doutrinariamente, com o principio da responsabilidade civil, e
muito menos poderdo influir no hodierno Estado de direito”.*’

Em que pese a Constituicdo Federal declarar a responsabilidade objetiva, Celso Antonio
Bandeira de Mello, dentre outros, posiciona-se no sentindo de que a responsabilidade serd
objetiva quando os danos decorrerem de atos comissivos, ou seja, praticados mediante uma
acdo. No entanto, a responsabilidade € subjetiva quando os danos forem causados por omissao
do agente, uma vez que omissao, rigorosamente falando, ndo € causa de dano, conquanto seja
certo que condiciona e irresistivelmente sua ocorréncia nos casos em que, se houvesse a agao,

. . 46
o dano seria evitado.

45 SILVA, Juary C., Responsabilidade civil do estado por atos jurisdicionais, Revista de Direito Publico,
20:166, Sao Paulo, Revista dos Tribunais.

4© NADER, Paulo. Curso de direito civil — parte geral. 1* ed. Sio Paulo: Forense, 2003.
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Assim sendo, a Constitui¢do Federal assegura, como direito fundamental, a indenizacao
pelo Estado nas hipdteses de erro na condenagdo e prisao indevida.

Nao podendo deixar de ser observado que o artigo 630, do Cédigo de Processo Penal
estabelece que, o Tribunal, se o interessado requerer, poderd reconhecer o direito a justa
indenizagdo por prejuizos sofridos, que serd liquidada no juizo civel, respondendo a Unido, no
caso da condenagdo ter sido proferida pela justica do Distrito Federal ou de Territério ou o

Estado, se o tiver sido pela respectiva justiga.

2.4.2 Erro judiciario

A tutela jurisdicional tem como finalidade garantir que o direito objetivo material seja
garantido. Para tanto, estabelece a obrigatoriedade de o juiz cumprir, respeitar prazos, tomar
providéncias preliminares adequadas e decidir de forma que se garanta a prestacdo
jurisdicional de acordo com o principio da legalidade, através do qual o Estado deve suportar
a lei que ele proprio fez, sendo inconcilidvel com o sistema, o fato de ndo gerar
responsabilidade o descumprimento do direito positivado.

O erro judiciario, que pode ocorrer no ambito do processo civil, trabalhista, eleitoral ou
em qualquer outra drea de atuacao jurisdicional, podendo decorrer de erro, dolo ou culpa.

Contudo, quando se fala em erro judicidrio nos chama maior atencio o erro penal, que
com destaque para o erro na condenacdo e o erro na prisdo preventiva - podendo abranger
outras hipdteses, como o erro no recebimento da dentncia, na decretagdo da prisdo cautelar,
no arresto € na busca e apreensdo — sendo, obviamente, o mais grave em razao poder impor
privacdo da liberdade, bem como gerar obrigacao em relacao a suposta vitima.

Ocorre o erro judicidrio sempre que o julgador declara o direito a um caso concreto sob

falsa percepcao dos fatos, quando a decisdo ou sentencga diverge da realidade ou conflita com
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os pressupostos da justica, entre os quais se insere o conhecimento concreto dos fatos sobre os
quais incidird a norma juridica. Assim, as principais causas do erro judicidrio sdo: o erro ou a
ignorancia; o erro judicidrio decorrente de culpa; a decisdo contrdria a prova dos autos; o erro
provocado ndo imputdvel ao julgador; a errada interpretacdo da lei; o erro judicidrio
decorrente da aplicacao da lei.

O erro judiciario deve ser entendido como erro do sistema de persecu¢ao penal, o qual
foi produzido ndo s6 porque o juiz errou, mas por um conjunto de fatores, como a forma como
a policia apurou mal o delito e a atuacdo do Ministério Publico, sendo esse entendimento
ampliado por Juary C. Silva, quando afirma que a aplicagdo judicial ou judicidria da lei abarca
por igual a que exercem os serventudrios da Justica, no desempenho das atribui¢des que lhes
sdao cometidas, estes ndo por serem juizes, nem por exercerem atribui¢des de juizes, mas por
se inserirem na estrutura do Poder Judicidrio."’

Logo o erro judicidrio penal ndo ocorre apenas quando da sentenca criminal de
condenacdo injusta, bem como da decretacdo da prisdo preventiva injustificada, notadamente
nos casos de ma-fé, abuso ou desvio de poder do magistrado, podendo ser resultado de falha
em toda estrutura do que chamamos de judicidrio, que vulgarmente abrange o trabalho
investigativo da policia e atuagdo do Ministério Publico.

Assim, ndo se deve confundir erro judicidrio que corresponde a deficiente apreciacdo
das causas por parte do 6rgdo jurisdicional, ou ainda a sua ma aplicacdo, que escoam para
uma decisdo contrdria ao alegado, ou seja, divorciada da verdade material ou contréria a lei
com o erro judicial, vale dizer, erro do juiz, que pode até mesmo ocorrer por afastamento do
bem e aproxima¢do do mau, como, a respeito da Justica Jacques Derrida fala. Devendo ser

feita em um célculo de forma que ndo se aproxime do mal ou do pior.

" SILVA, Juary C., A responsabilidade do Estado por atos judicidrios e legislativos: teoria da
responsabilidade unitaria do Poder Piblico, Sdo Paulo, Saraiva, 1985, p. 151.
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"Talvez", € preciso sempre dizer talvez quanto a justica. H4 um porvir para a justica,
e sO hd justica na medida em que seja possivel o acontecimento que, como
acontecimento, excede ao cdlculo, as regras, aos programas, as antecipacdes etc. A
justica, como experiéncia da alteridade absoluta, € inapresentdvel, mas € a chance do
acontecimento e a condi¢do da histéria. Uma histéria sem duvida irreconhecivel,
claro, para aqueles que pensam saber do que falam quando usam essa palavra, quer
se trate de histéria social, ideoldgica, politica, juridica etc.

Esse excesso da justica sobre o direito e sobre o cdlculo, esse transbordamento do
inapresentdvel sobre o determindvel, ndo pode e ndo deve servir de dlibi para
ausentar-se das lutas juridico-politicas, no interior de uma instituicdo ou de um
Estado, entre instituicdes e entre Estados. Abandonada a si mesma, a ideia
incalculdvel e doadora da justiga estd sempre mais perto do mal, ou do pior, pois ela
pode sempre ser reapropriada pelo mais perverso dos cdlculos. E sempre possivel, e
isso faz parte da loucura de que faldvamos hd pouco. Uma garantia absoluta contra
esse risco s6 pode saturar ou suturar a abertura do apelo a justi¢a, um apelo sempre
ferido. Mas a justica incalculdvel manda calcular.*®

Em que pese a Constituicdo Federal estabelecer a responsabilidade objetiva do Estado, a
grande discussdo se encontra em relacdo aos atos omissivos, pois, doutrinadores hd que
entendem que na hipétese de omissao do Estado, a responsabilidade serd subjetiva.

A respeito Celso Antonio Bandeira de Melo, acompanhado de Maria Helena Diniz,

Odilia Ferreira da Luz, Caio Tacito e Themistocles Branddo Cavalcanti nos falam:

“De fato, na hipdtese cogitada, o Estado ndo é o autor do dano. Em rigor, ndo se
pode dizer que o causou. Sua omissdo ou deficiéncia haveria sido condi¢do do dano,
e ndo causa. Causa é o fato que positivamente gera um resultado. Condigdo é o
evento que nio ocorreu, mas que, se houvera ocorrido, teria impedido o resultado”*

No entanto, de acordo com o entendimento majoritdrio da doutrina e jurisprudéncia,
apoiado em Odete Medauar, Celso Ribeiro Bastos, Hely Lopes Meirelles, Weida Zancaner
Brunini e Yussef Said Cahali, a responsabilidade estatal serd sempre, ainda que por conduta
omissiva, objetiva, pois, como nem sempre € possivel identificar o agente causador do dano,

nem demonstrar o dolo ou a culpa, melhor se asseguram os direitos da vitima através da

* DERRIDA, Jacques. Forca de lei: o fundamento mistico da autoridade. Traducio Leyla Perrone-Moisés. —
Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2007, p.55.

49 GANDINI, Jodo Agnaldo Donizete; SALOMAO, Diana Paola da Silva. A responsabilidade civil do Estado
por conduta omissiva. Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura. Ano 4. n° 16: 101-127,
julho/agosto 2003. p. 114.
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aplicacdo da responsabilidade objetiva do Estado. A prevaléncia da teoria subjetiva existe, tao

somente, na relacdo entre o Estado e seu funcionario.™

2.4.3 Responsabilidade pessoal do magistrado por ato jurisdicional

O juiz, como entende Caio Madrio da Silva Pereira, ndo € mero espectador de uma
contenda entre litigantes. O mesmo dirige o processo, assegurando a igualdade de tratamento,
as partes, procurando rdpida solucdo para o litigio e assegurando a dignidade da justica. Ao
aplicar a lei ao caso concreto deve acertar, mas nem sempre pode, pois humano, estd sujeito a
errar.”’

A respeito da responsabilidade pessoal do magistrado por ato jurisdicional, devemos

observar o que estabelece o artigo 133 do Cédigo de Processo Civil, verbis:

“Art. 133. Responderd por perdas e danos o juiz, quando:
I - no exercicio de suas funcgdes, proceder com dolo ou fraude;

II - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de
oficio, ou a requerimento da parte.

Pardgrafo tnico. Reputar-se-do verificadas as hip6teses previstas no n® II sé depois
que a parte, por intermédio do escrivdo, requerer ao juiz que determine a providéncia
e este ndo lhe atender o pedido dentro de 10 (dez) dias.”

Em decisoes a respeito o S.T.F. decidiu que a agdo deveria ter sido ajuizada contra a Fazenda
Estadual, responsdvel eventual pelos alegados danos causados pela autoridade judicial, ao exercer suas
atribui¢des, a qual, posteriormente, terd assegurado o direito de regresso contra o magistrado
responsdvel, nas hipdteses de dolo ou culpa, a teor do artigo 37, §6°, da CF/88 (STF-2* Turma, RE

228.977-2-SP, Rel.. Min. Néri da Silveira, j. 5.3.02, deram provimento, v.u., DJU 12.4.02, p. 66) e

0 GANDINI, Jodo Agnaldo Donizete; SALOMAO, Diana Paola da Silva. A responsabilidade civil do Estado
por conduta omissiva. Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura. Ano 4. n° 16: 101-127,
julho/agosto 2003. p. 116.

> PEREIRA, Caio Mério da Silva, Responsabilidade Civil, 9° ed. rev. atual. Rio de Janeiro, Forense, 2001, p.
139.
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que o principio da responsabilidade objetiva do Estado ndo se aplica aos atos do Poder Judicidrio,
salvo os casos expressamente declarados em lei (STF—la Turma, RE 219.117-4-PR, Rel. Min. Ilmar
Galvao, j. 3.8.99, deram provimento, v.u., DJU 29.10.99, p. 20.

O dispositivo supra, deve ser analisado a luz da Constituicao Federal de 1988, em seu
artigo 5°, inciso LXXV, considerando que o Cddigo de Processo Civil data de 1973.
Observado o mandamento constitucional, na hipétese do juiz proceder com dolo ou fraude no
exercicio de suas acdes, a responsabilidade civil recai sobre o Estado que havera direito de
regresso em face de seu agente e, no caso de haver recusa, omissdo ou retardamento, sem
justo motivo, em providéncia que deva ser ordenada de oficio, ou a requerimento da parte, a
responsabilidade civil serd pessoal do juiz, com natureza correicional, ex vi os mandamentos
da Lei Organica da Magistratura Nacional (art. 49, Lei Complementar n° 35/79).

Ensina Rui Stoco que a atitude culposa do juiz ocorre tdo logo a parte cumpra o disposto
no pardgrafo unico do artigo 133 do Cdédigo de Processo Civil, independentemente de agao
judicial na qual se verificou a ocorréncia ter ou ndo sido julgada. No entanto, para caracterizar
o procedimento doloso ou fraudulento, hd necessidade de expresso reconhecimento em agdao
resciséria.’

Nelson Nery Jr. entende que a responsabilidade pessoal do juiz somente ocorrerd se
tiver procedido com dolo ou fraude. A culpa no exercicio da atividade jurisdicional ndo
acarreta, para o magistrado, o dever de indenizar. O ato jurisdicional danoso, praticado com
culpa, embora ndo enseje ao juizo dever de indenizar, pode acarretar, em tese, esse dever para

o poder publico, conforme artigo 37, §6°, da Constitui¢ao Federal.”® Lembrando que a

2 STOCO, Rui, Tratado de responsabilidade civil, 6* ed. rev. atual. amp. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
2004, p. 1025.
33 STOCO, Rui, Tratado de responsabilidade civil, 6° ed. rev. atual. amp. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
2004, p. 1014.
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responsabilidade pessoal do juiz ndo exclui a responsabilidade do Estado, sendo possivel que
o lesado ingresse com a competente acao contra ambos, solidariamente.

Importante ressaltar os ensinamentos de Romulo José Ferreira Nunes:

"Caracteriza a responsabilidade estatal quando, devendo sustar o ato impugnado
através de liminar, comprovados os requisitos legais, o juiz deixa de fazé-lo, apesar
do impetrante obter provimento final favordvel que se evidencia indcuo. Maria
Emilia Mendes Alcantara (1989, pag. 47) aduz que ‘ao negar a liminar o juiz ndo se
omitiu, tendo ao contrdrio agido positivamente. E este seu agir pode ser um
comportamento licito ou ilicito’. (...) De igual modo, se, ausentes os requisitos, o
juiz conceder a medida indevidamente e resultar em danos para o requerido, realiza-
se uma clara demonstracdio de que o servico judicidrio funcionou
defeituosamente.">*

2.4.4 Prisao além do tempo fixado na sentenca

A liberdade, juntamente com o direito a vida, a privacidade, igualdade e outros,
mereceu, por parte da atual Constituicdo Federal, atenc¢do especial no artigo 5°, caput, que
prevé a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade.

Antes de ser reconhecida como um direito institucionalizado, a liberdade ja se
apresentava como direito natural do homem. Entretanto a vida em sociedade impds regras de
convivéncia, limitando o direito de liberdade, com o intuito de manter a paz e o equilibrio
social. Essa limitacdo imposta se fez necessdria em face de comportamentos contrarios aos
interesses das comunidades.

Sempre que for necessdrio atuar no sentido de restringir a liberdade, com a finalidade de
manter a ordem publica e zelar pelo interesse de toda a sociedade, o Estado passa a ter
legitimidade para tal imposi¢do. Assim sendo, quando o Estado restringe a liberdade,
efetuando prisdes, faz em nome da coletividade, razdo pela qual deve atuar criteriosamente,

obedecendo aos principios e regras vigentes, legitimando sua atitude. Em contrario, agindo

>* NUNES, Rémulo José Ferreira. Responsabilidade do Estado por atos jurisdicionais. Sio Paulo: LTr, 1999.
p. 125/126.
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com abusos e arbitrariedades, deve ser responsabilizado, cumprindo com o dever de reparar
para que o individuo se sinta compensado.

A Constituicao Federal de 1988, além de garantir o direito a liberdade, estabeleceu a
obrigacdo do Estado de indenizar o condenado por erro judicidrio, e o que ficar preso além do
tempo fixado na sentenga — prisao indevida.

A norma primeira do nosso ordenamento juridico, a respeito da obrigacdo de indenizar
por erro judicidrio e prisao além do tempo fixado na sentenga, se encontra no artigo 5°, inciso
LXXYV, da Constitui¢ao Federal.

O constituinte teve a mesma visao da idéia de justica, pois ao estabelecer a indenizacao
por prisdo indevida, observou que tinha a mesma fundamentagao para justificar a indenizag¢ao
por prisao além do tempo fixado na sentenga, tendo em vista que ambas as prisdes despojam o
individuo de sua liberdade fisica, restringindo o direito que o Estado outorga ao cidaddo, que
vem a ser o status libertatis, decorréncia do status civitatis, ndo havendo motivo para excluir
do direito a reparagdo, a prisado ilegal.

A respeito da possibilidade de indenizacdo por de prisdo ilegal, por parte do Estado o
tema se apresenta em documentos internacionais ratificados pelo Brasil, especialmente o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto de San José da Costa Rica, cuja
forca vinculante, no plano interno, tornou-se indiscutivel, considerando o artigo 5°, § 2°, da

Constituicao Federal de 1988 que estabelece:

"Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte".

Os referidos documentos internacionais, tem por fundamento a prote¢ao da dignidade da

pessoa humana, e nessa condicao, apresentam hierarquia de norma constitucional.
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O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos foi adotado e aberto a assinatura,
ratificacdo e ades@o pela Resolugdo n°® 2.200-A da XXI Assembléia Geral das Nagdes Unidas,
em Nova lorque, em 16 de dezembro de 1966. Aprovado pelo Decreto Legislativo n° 266, de
12.12.91, foi promulgado pelo Presidente da Republica através do decreto n® 592, de 6 de
julho de 1992, onde se encontra transcrito.

A respeito do direito de liberdade, bem como a sua restricdo mediante a decretacdo de
prisdes, algumas disposicdes desse diploma internacional que se encontra transcrito no

Decreto n° 592/92:

“Art. 9%

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoais. Ninguém podera ser
preso ou encarcerado arbitrariamente. Ninguém poderd ser privado de sua
liberdade, salvo pelos motivos previstos em lei e em conformidade com os
procedimentos nela estabelecidos.

3.... A prisdo preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo deverd constituir
a regra geral, mas a soltura poderd estar condicionada a garantias que assegurem o
comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos do processo e, se
necessdrio for, para a execugdo da sentenca.

5. Qualquer pessoa vitima de prisd@o ou encarceramento ilegal tera direito a
reparacdo.

Art. 14:

6. Se uma sentenga condenatdria passada em julgado for posteriormente anulada ou
quando um indulto for concedido, pela ocorréncia ou descoberta de fatos novos que
provem cabalmente a inexisténcia de erro judicial, a pessoa que sofreu a pena
decorrente dessa condenacdo deverd ser indenizada, de acordo com a lei, a menos
que fique provado que se lhe pode imputar, total ou parcialmente, a ndo-revelacio
do fato desconhecido em tempo ttil.” (grifo nosso)

Logo, sendo decretada qualquer prisdo sem as cautelas e requisitos estabelecidos em lei,
a prisdo serd tida como ilegal e o nosso ordenamento juridico, em destaque a atual
Constitui¢do Federal, garante a indeniza¢do no caso de prisao ilegal.

A Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos, conhecida como Pacto de San
José da Costa Rica, por seu turno, foi adotada e aberta a assinatura na Conferéncia
Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, naquela cidade em 22 de novembro de

1969. Internamente, foi ela "aprovada pelo Congresso Nacional pelo Decreto Legislativo n°
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27, de 25.9.92, tendo o Brasil depositado sua Carta de Adesdao, em 25.9.92, determinando-se
seu fiel cumprimento por via do decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992.
Disposi¢cdes relativas ao direito de liberdade do cidaddo e a prisd@o constantes nesse

pacto internacional merecem observagdo, para tanto transcrevo:

“Art. 7 — Direito a liberdade pessoal:

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e & seguranga pessoais.

2. Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas
condigdes previamente fixadas pelas constituicdes politicas do Estados-Partes ou
pelas leis de acordo com elas promulgadas.

3. Ninguém pode ser submetido a deteng¢@o ou encarceramento arbitrarios.

Art. 10 — Direito a indenizacdo:

Toda pessoa tem direito de ser indenizada conforme a lei, no caso de haver sido
condenada em sentenca passada em julgado, por erro judicidrio.”

O Coédigo de Processo Penal através de seu art. 630, § 1° fixou os casos de
responsabilidade da Unido ou dos Estados quando absolvido o réu em sede de revisdo
criminal.

Estabeleceu em seu § 2° as hipdteses em que a indenizacdo ndao pode ser devida,
enumerando, que ocorrem, primeiramente quando - o erro ou a injustica da condenagdo
proceder de ato ou falta imputdvel ao proprio impetrante, como a confiss@o e a ocultagao de

prova em seu poder; segundo — se a acusacao houver sido meramente privada.

2.5 Idéia de Justica

O sentido etimoldgico da palavra justica é de facil entendimento, proveniente do latim, a
palavra justitia, significa de acordo com o direito. Tarefa dificil € uma defini¢do de Justica.
Longe de querer definir Justi¢a, apresento apenas alguns pontos para reflexdo, uma vez que,
mesmo depois dessa pequena pesquisa, provavelmente, continuarei sem uma justa definicao de

Justiga.
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Em Ulpiano, célebre jurisconsulto romano, encontra-se a seguinte defini¢ao de justiga:
Justitia est constans et perpetua voluntas jus suum cuique tribuendi: "A justi¢a consiste em dar
a cada um o que é seu".

O principio da justica € invocado exatamente para dirimir a disputa entre partes que
invocam aquilo que € seu. Porém, para se poder dar a cada um o seu, seria preciso saber, o que
pertence a cada um.

A Justica dada pelo juiz € judicial, exigindo paridade entre o dano e a reparacdo, o crime
e a pena a este cominada. Assim a Justica € vinculada a valor e ideal. Como idéia, € a
representacdo abstrata do estado de pleno equilibrio da vida social; como valor, poder-se-ia
dizer que as coisas ndo constituem bens em si mesmas, sendo preciso lhes atribuir um valor.

O que € valor? Valor € a importancia que se atribui a um bem. Mas a valora¢do dos bens
varia no tempo e no espacgo. Os valores sociais t€ém existéncia historica, ndo sao perpétuos. Ora,
tendo como pressuposto um valor, a idéia de Justi¢a varia constantemente: o que era justo para
os antigos talvez ndo seja para nds, embora possa voltar a sé-lo no futuro. Nao resta divida,
porém, de que, modernamente, o valor predominante € a igualdade, como a liberdade o foi por
ocasido da Revolucdo Francesa.

A principio podemos dizer que Deus nos deu sentidos e desenvolvimento suficientes
para entendermos o que € justo, mas nao podemos esquecer que também nos deu algo mais, a

razao, assim diz Voltaire.

“Quem nos deu o sentimento do justo e do injusto? Foi Deus, que nos deu um cérebro
e um coragdo. Mas em que momento nossa razio nos ensina que hd vicio e ha
virtude? Quando nos ensina que dois e dois sdo quatro. Nao hd conhecimento inato,
pela mesma razdo por que ndo hd arvore que contenha folhas e frutos ao sair da terra.
Nada € aquilo que chamam inato, ou seja, desenvolvido ao nascer; mas - cabe repetir -
Deus nos faz nascer com 6rgaos que, crescendo, nos permitem sentir tudo o que nossa
espécie deve sentir para a sua propria conservacao.

Cumpre apenas, portanto, usar nossa razao para discernir os matizes da honestidade e
da desonestidade. Bem e mal tantas vezes estdo proximos; nossas paixdes oOs
confundem: quem nos esclarecerd? NOs mesmos, quando estamos tranquilos.
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Qualquer um que tenha escrito sobre nossos deveres bem escreveu em todas as partes

do mundo, pois escreveu usando sua propria razdo. Disseram todos a mesma coisa:

Sécrates e Epicuro, Confiicio e Cicero, Marco Aurélio e Amurath II tiveram a mesma
55

moral.”

Com o entendimento de que Justi¢a ocorre com aplicacio da lei, ou seja, a forma correta
do uso das normas criadas pelo Estado seria forma de se fazer Justi¢a, ndo podemos nos afastar
de que tal Justica tem que ser feita sempre fundamentada. E a justificacdo a que o Estado,
através do juiz, se vincula para suas decisoes justas.

A Justica para ser feita pelos juizes precisa ser de acordo com as leis, em uma
compreensao inicial de que as leis aplicadas sejam justas. Contudo, para uma correta aplicagdo
da Justica ndo € sempre que se deve fazer uso da lei pura e simplesmente, deve ela promover
justica em um sentido maior, sendo quase sempre de acordo com a lei. Esse argumento é

essencial para aplicacdo da Justica judicial.

“As ideias de justificacdo e de justica estdo intimamente relacionadas, ndo apenas no
nivel etimolégico. Justificar um ato x consiste em demonstrar que € certo e justo fazer
x. E claro, porém, que a pergunta sobre o que é justo fazer em determinadas
circunstancias € uma questao intrinsecamente controvertida, embora seja uma questao
que ndo se apresente em uma pura forma abstrata na maioria das situagdes juridicas.
Os juizes precisam fazer "justica de acordo com a lei", ndo a justica pura e simples.
As normas do sistema juridico fornecem uma concep¢do sélida da justica que em
circunstincias normais - em que a justificacdo por deducdo basta por si mesma - €
cumprida em termos suficientes pela aplicacio de normas pertinentes e aplicdveis
segundo seus termos.

Acompanho o pensamento de John Rawls ao distinguir entre concepgdes especificas
de justica e o conceito de justica. A diferenca é que o conceito de justica € abstrato e
formal. A exigéncia da justica formal consiste em tratarmos casos semelhantes de
modo segxﬁlelhante, e casos diferentes de modo diferente; e dar a cada um o que lhe é
devido.””

Em nosso tempo, entre os grandes pensadores do direito, € com o filésofo norte-ame-
ricano John Rawls e seu livro Uma Teoria da Justica, que podemos dizer que ressurgiu o

debate sobre a Justica substancial.

% VOLTAIRE, 1694-1778. O preco da justica. / apresentacdo Acrisio Torres; tradugdo Ivone Castilho
Benedetti - 2* ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 1.

% MACCORMICK, Neil. Argumentacio juridica e teoria do direito. Neil MacCormick; traducio Waldéa
Barcellos; revisdo da tradu¢do Marylene Pinto Michael. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 93.
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Para Rawls, a Justica reveste-se de um carater politico. Trata-se de uma virtude que se
aplica “a estrutura de base da sociedade” (Rawls). Sua obra defende uma concepcao objetiva
da Justica assentada em regras estabelecidas contratualmente por pessoas colocadas em uma
situacdo de imparcialidade quanto aos eventuais beneficios ou vantagens que elas possam
usufruir em fun¢do de suas posi¢des sociais.

E definindo o papel da Justica, de acordo com as leis e para que servem as leis, bem
como até mesmo a possibilidade de injustica, para se evitar uma injustica maior, através da
tolerancia de pequenos sacrificios impostos a poucos em favor de muitos.

A justica deve ser vista como um bem maior, como defende o citado filésofo.

“A justica é a primeira virtude das instituicdes sociais, como a verdade o € dos sistemas de
pensamento. Embora elegante e econdmica, uma teoria deve ser rejeitada ou revisada se ndo é
verdadeira; da mesma forma leis e instituicdes, por mais eficientes e bem organizadas que
sejam, devem ser reformadas ou abolidas se sdo injustas. Cada pessoa possui uma
inviolabilidade fundada na justica que nem mesmo o bem-estar da sociedade como um todo
pode ignorar. Por essa razdo, a justica nega que a perda da liberdade de alguns se
justifique por um bem maior partilhado por outros. Nao permite que os sacrificios impostos a
uns poucos tenham menos valor que o total maior das vantagens desfrutadas por muitos.
Portanto numa sociedade justa as liberdades da cidadania igual sdo consideradas invio-
laveis; os direitos assegurados pela justica ndo estdo sujeitos a negociagdo politica ou ao
célculo de interesses sociais. A tnica coisa que nos permite aceitar uma teoria errénea € a
falta de uma teoria melhor; de forma andloga, uma injustica € toleravel somente quando é
necessdria para evitar uma injustica ainda maior. Sendo virtudes primeiras das atividades
humanas, a verdade e a justica s3o indisponiveis.”’

Por fim, de acordo com os valores de cada tempo e lugar, de cada grupo social e de
cada individuo, o que € Justica? Pergunta com resposta de acordo com a idéia do bem e do
mal. Contudo, a Justica absoluta pode existir? A solu¢do de tal enigma parecer ficar para o
sagrado. Para tanto, volto a Hans Kelsen e o dualismo platdnico em sua obra A Ilusdo da

Justica, que nos diz:

“De todo o grande contingente daqueles que - desde que o ser humano adquiriu a
capacidade de pensar - se ocuparam da questdo da justica, duas cabegas alcam-se mui-
to acima de todas as demais. A primeira, cingida do glorioso esplendor da

7 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves. 2* ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 3-4.
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especulacdo filosofica; a outra, da coroa de espinhos da crenca religiosa. Tanto
quanto o divino Salvador, Jesus de Nazaré, apenas o filésofo de Atenas, o "divino"
Platdo, lutou pela justica. Aquele, mais ainda com sua vida do que com sua doutrina;
este, mais com sua doutrina do que com sua vida. Somente os didlogos de Platdo
revelam-se tdo completamente impregnados do pensamento na justica quanto o estd
a pregacdo de Jesus. Se a questdo da justica constitui o problema central de toda
teoria e pratica social, entdo o pensamento europeu atual, em uma de suas esferas
mais importantes, apresenta-se fundamentalmente marcado pela maneira como o
filésofo grego e o profeta judeu colocaram essa questdo e a responderam. Se € que
nos cabe esperar encontrar uma resposta para ela, para a questao da justica absoluta,
havemos de encontrd-la em um ou no outro - ou, do contrdrio, tal questdo serd
inteiramente irrespondivel. E isso porque inexiste, e decerto nem pode existir,
pensamento mais profundo e querer mais sagrado voltados para a solu¢do do enigma
da justica.”®

2.6 Conclusao

Observando a doutrina platdnica, na esfera terrestre parece que a Justica se concretiza

apenas pelo direito positivo.

“Nas Leis, Platdo reconhece a obrigatoriedade do positivo, embora acredite na
existéncia de uma justica absoluta e, assim, na vigéncia de um direito natural. A
despeito da vertiginosa altura a qual ele ergue seu ideal do Estado e do direito - e
talvez por isso mesmo -, ndo chega a um conflito entre esse ideal e a realidade da
ordem estatal e juridica dada. Se o absolutamente Bom, juntamente com a justica que
nele se contém ou que dele flui, permanece um segredo inexprimivel, entdo o Estado
ideal ndo pode por em perigo a existéncia do Estado real. E, se o que se pode dizer
sobre a esséncia da justica ndo leva sendo a férmula vazia de contetido do "a cada um
o seu", pode-se conciliar o direito natural com o direito positivo, tendo-se até mesmo
de pressupor a vigéncia deste. Afinal, somente pressupondo-se a vigéncia desse
direito positivo, definindo o que cabe a cada um - e, portanto, o que € para cada um "o
seu" - € que adquire sentido uma norma que exige Unica e exclusivamente que a cada
um caiba o seu. Para a esfera terrestre, apenas o direito positivo pode ser a
concretizagdo de uma justica cuja expressdo - ainda que insuficiente - suum cuique.
Mormente no seu significado de retribui¢do pois também a realizaciio desta na terra é
o Estado empirico.””

Com base na moral deve existir o Direito, em nosso caso marcadamente o Direito
Positivo. Mas o que hoje € considerado moralmente correto pode nao ter sido no passado ou de
forma contréria, basta lembrar que os romanos colocavam os escravos na mesma linha dos

animais e para a realidade daquele periodo nada tinha de contrario a moral.

38 KELSEN, Hans, 1881-1973. A ilusdo da justica; traducdo Sérgio Tellaroli; revisdo técnica Sérgio Sérvulo da
Cunha. 3 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 1.

% KELSEN, Hans, 1881-1973. A ilusdo da justica; traducdo Sérgio Tellaroli; revisdo técnica Sérgio Sérvulo da
Cunha. 3% ed. S@o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 504.
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Sem ddvida que Cesare Beccaria nos deu uma nova concep¢do do que era justo ou
injusto, conforme os excessos da época, até entdo praticados como normal, notadamente
quando praticados pelos detentores do poder, em defesa de seus interesses dominantes.

Assim Voltaire demonstrava sua indigna¢do com o que seria Justica:

“Ndo € de hoje que se diz que a justi¢a é frequentemente injusta: Summus jus, summa
injuria € um dos provérbios mais antigos. H4 vdrias maneiras pavorosas de ser injusto:
por exemplo, a de supliciar na roda o pobre Calas com base em indicios equivocos e a
de tornar-se culpado de derramar sangue inocente por acreditar demais em vas
presungoes.

Outra maneira de ser injusto é condenar ao suplicio extremo um homem que
mereceria no maximo trés meses de prisdo: essa espécie de injustica é a dos tiranos e
sobretudo a dos fandticos, que se tornam sempre tiranos desde que tenham o poder de
fazer o mal.

Nao podemos demonstrar melhor essa verdade do que pela carta que um célebre
advogado escreveu em 1706 ao senhor Marqués de Beccaria, um dos mais célebres
professores de jurisprudéncia da Europa.”®

E na obra de Cesare Beccaria, Dos Delitos e das Penas, que se tornou simbolo de uma
batalha ideoldgica, que podemos observar com clareza que a aplicacdo das normas, conforme
os valores de cada sociedade, conforme o tempo e principalmente no que diz respeito a
condi¢do humana.

Uma perfeita observacdo do direito de punir € feita pelo Marqués de Beccaria.

“Toda pena que ndo derive da necessidade absoluta, diz o grande Montesquieu, é
tirdnica; proposicdo essa que pode ser assim generalizada: todo ato de autoridade de
homem para homem que ndo derive da necessidade absoluta € tiranico. Eis, entdo,
sobre o que se funda o direito do soberano de punir os delitos: sobre a necessidade de
defender o depésito do bem comum das usurpacdes particulares; e tanto mais justas
sdo as penas quanto mais sagrada e invioldvel € a seguranga e maior a liberdade que o
soberano garante aos suditos. Consultemos o cora¢do humano e nele encontraremos
os principios fundamentais do verdadeiro direito do soberano de punir os delitos, ja
que ndo é de esperar nenhuma vantagem duradoura da politica moral se ela nio se
alicercar nos sentimentos indeléveis do homem. Qualquer lei que deles se desvie
encontrard sempre uma resisténcia contrdria que acabard vencendo, da mesma forma
que uma forca, por menor que seja, mas aplicada continuamente, vencerd qualquer
movimento transmitido com violéncia a um corpo.”®

% VOLTAIRE, 1694-1778. O preco da justica. / apresentacdo Acrisio Torres; tradugdo Ivone Castilho
Benedetti - 2* ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 4.

o1 BECCARIA, Cesare Bonesana, Marchesi di, 1738-1794. Dos delitos e das penas. Tradugido Lucia Guidicini,
Alessandro Berti Contessa; revisao Roberto Leal Ferreira. - 3* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 42.
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Dentro de tais idéias deve ser observado que nem sempre o Direito € justo, tal
entendimento nos faz refletir a respeito da Justica, no sentido de Estado, se a mesma atende os
interesses de todos. Se todos tém seus direitos respeitados. Ora, quem entdo tem direito? No
passado nem todos tinham a cidadania, e o Direito para os ‘“cidaddos” era garantido, dando
legitimidade ao Estado para agir em nome e defesa dos mesmos. E as pessoas sem cidadania?
Nada eram além de coisas ou animais.

Em outros tempos e lugares, mesmo aqueles que tinham a chamada cidadania, ou
condi¢do préxima, nem sempre desfrutavam dos “direitos”, uma vez que o Direito servia como
forma de dominacdo de alguns, sendo interessante o que Jean Jacques Rousseau diz do direito

do mais forte em sua célebre obra.

“O mais forte ndo € nunca assaz forte para ser sempre o senhor, se ndo transforma
essa forca em direito e a obediéncia em dever. Dai o direito do mais forte, direito
tomado ironicamente na aparéncia e realmente estabelecido em principio. Mas
explicar-nos-d30 um dia esta palavra? / forca é uma poténcia fisica; ndo vejo em
absoluto que moralidade pode resultar de seus efeitos. Ceder a forga constitui um ato
de necessidade, ndo de vontade; é no maximo um ato de prudéncia. Em que sentido
podera ser um dever?

Imaginemos um instante esse suposto direito. Eu disse que disso ndo resulta sendo
um galimatias inexplicdvel; porque tdo logo seja a forca a que faz o direito, o efeito
muda com a causa; toda forca que sobrepuja a primeira sucede a seu direito. Assim
que se possa desobedecer impunemente, pode-se fazé-lo legitimamente, e, uma vez
que o mais forte sempre tem razdo, trata-se de cuidar de ser o mais forte. Ora, que é
isso sendo um direito que perece quando cessa a forca? Se é preciso obedecer pela
forga, ndo e necessdrio obedecer por dever, e se ndo mais se é forcado a obedecer,
ndo se ¢ a isso mais obrigado.”®

O Direito e Justica devem estar em equilibrio, uma vez que o Estado deve dispor do
Direito para fazer Justica. E como uma regra, Estado, Direito e Justica. O Estado deve existir
para fazer valer o Direito como forma de Justica, ou seja, ndo hd Justica sem garantia do

Direito, que deve ser preservado pelo Estado.

2 ROUSSEAU, Jean Jacques. O contrato social e outros escritos. Introdugio e traducio de Rolando Roque da
Silva. Sao Paulo: Editora Cultrix. P. 24.
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Uma idéia mais atual e de acordo com a realidade, ndo sem o afastamento também da
idéia de injustica, que pode ser feita por um Direito existente em um Estado que nem sempre
tem legitimidade, por razdes diversas, entre a principal a legitimidade, temos com John Rawls,
quando o mesmo nos ensina a respeito da possibilidade de obediéncia a uma lei injusta,

conforme o conflito de principios e a ponderacdo com relagao as prioridades apropriadas.

“A injustica de uma lei ndo é, em geral, razdo suficiente para ndo obedecer-lhe assim
como a validade juridica da legislacdo (conforme a define a constitui¢do em vigor)
ndo ¢é razdo suficiente para concordarmos com sua manutengdo. Quando a estrutura
basica de uma sociedade é razoavelmente justa, conforme a avaliacdo permitida pelas
circunstincias concretas, devemos reconhecer as leis injustas como obrigatérias,
desde que ndo excedam certos limites de injustica. Na tentativa de discernir esses
limites, abordamos o problema mais profundo da obrigacdo e do dever politicos.
Aqui, a dificuldade reside parcialmente no fato de haver, nesses casos, um conflito de
principios. Alguns principios aconselham a obedi€ncia, ao passo que outros nos
levam para a direcdo oposta. Assim, as exigéncias das obrigacdes e deveres politicos
devem ser ponderadas por uma concepgio das prioridades apropriadas.”®

Como exposto, a Justica deveria sempre estar vinculada ao Direito, pois a idéia primeira
do termo Direito e Justica, até pela etimologia, é de que seriam sindnimas. Em verdade o
Direito deveria ser o verdadeiro instrumento para se fazer Justica, contudo, nem sempre o
Direito € justo. E quando o €, nem sempre é garantido.

Em um Estado totalitirio observa-se que o Direito tem como func¢do garantir os
interesses do soberano ou de uma classe ou grupo dominante. J4 em um Estado Democrético
de Direito, os direitos devem ser garantidos, inclusive contra os excessos do Estado. No nosso
caso sdo as garantias constitucionais, que inclusive devem se sobrepor as possiveis alteracdes
do legislador ordindrio.

Assim falando, isso considerando o Estado Democratico de Direito, teriamos o Estado,

em nome do povo e em favor do mesmo, assegurando todas as garantias, como forma de

% RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves. 2* ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 388-389.
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legitimar o Direito, situacdo tal em que poderiamos ter uma verdadeira Justica e dizer que
Direito e Justica é um termo que em um sentido maior é promover justica.

Dessa forma concluimos que a Justica dependerd de um Direito proveniente de um
Estado que atenda os interesses, pelo menos da maioria e sempre com o respeito as garantias,

notadamente constitucionais, como John Rawls entende.

“Fica evidente depois das observagdes anteriores que o procedimento da regra da
maioria, qualquer que seja sua definicdo e contextualizacdo, ocupa um lugar
subordinado como recurso procedimental. A justificativa desse fato se apoia dire-
tamente nos objetivos politicos que a constituicdo visa a atingir, e portanto nos dois
principios da justi¢a. Parti do pressuposto de que alguma forma de regra da maioria se
justifica como sendo a melhor maneira disponivel de garantir uma legislacdo justa e
eficaz. E compativel com a liberdade igual e possui uma certa naturalidade; pois, se
adorarmos a regra da minoria, ndo hd nenhum critério 6bvio para escolher qual
minoria deve decidir e viola-se a igualdade. Um aspecto fundamental do principio da
maioria é que o procedimento deve satisfazer as condigdes da justica basica. Nesse
caso, essas condi¢cdes sdo as da liberdade politica - liberdade de expressdo e de
reunifio; liberdade de participar das atividades publicas e influenciar, por meios
constitucionais, o curso da legislacdo - e a garantia do valor equitativo dessas
liberdades. Quando essa base ndo existe, ndo se satisfaz o primeiro principio da
justica; todavia, quando ela estd presente, ndo hd nenhuma garantia de que serd
elaborada uma legislacio justa.”®

Por fim, em se tratando de sancdo penal, mesmo no caso necessdrio, para fazer valer o
termo Direito e Justica sem dicotomia do seu sentido, volto a Beccaria com o ensinamento de
que “para que cada pena ndo seja uma violéncia de um ou de muitos contra um cidaddo
privado, deve ser essencialmente publica, rdpida, necessdria, a minima possivel nas
circunstancias dadas, proporcional aos delitos e ditada pelas leis. ”63,

Com maior razio se deve ter maior respeito a antecipacdo da tutela cautelar penal, ante o

Principio da Presuncio de Inocéncia, constitucionalmente previsto como clausula pétrea.

% RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves. 2% ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 388-395.

63 BECCARIA, Cesare Bonesana, Marchesi di, 1738-1794. Dos delitos e das penas. Tradugido Lucia Guidicini,
Alessandro Berti Contessa; revisdo Roberto Leal Ferreira. - 3* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 139.
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CAPITULO 3
BEM JURIDICO PENAL ANTE A PRESUNCAO DE INOCENCIA

Para alcangarmos a correta idéia de bem juridico estando relacionado aos principios da
legalidade, lesividade, interven¢dao minima, subsidiariedade, fragmentariedade, suas funcdes e
em ultima instdncia sua importancia para a legitimagdo da norma penal e, por via de
conseqiiéncia, do Direito Penal como um todo, ndo podemos nos distanciar da nocao de delito
como forma limitadora da atividade persecutdria do Estado, inclusive no que diz respeito a

liberdade da pessoa ante a presuncao de inocéncia.

O delito e a definicdo de bem juridico, ndo pode ser estabelecido pelo Estado sem
limitagdes, caso contrdrio teriamos um Estado autoritirio, o que ndo ocorre no Estado
Democrético de Direito que limitado a principios constitucionais, como o da Presuncao de
Inocéncia, dispde a respeito do bem juridico penal como forma garantidora de uma atividade

punitiva sem limites.

3.1 Surgimento e conceito

Algumas consideracdoes acerca da idéia de bem, se fazem necessdrias para
posteriormente passarmos a, também complexa, andlise do bem juridico propriamente, sendo

importante termos um conceito amplo e de multiplos significados do termo bem.

Apalavra bem - do latim bene: virtude, felicidade, utilidade, riqueza - apresenta vérios
sentidos andlogos, semelhantes, mas ndo idénticos. Num sentido utilitirio, bem € aquilo que
representa a satisfacdo de uma necessidade imediata. Num sentido ético, bem € aquilo que se
mostra conforme a norma social, ao ideal de moralidade do grupo social e que, por isso, deve

ser buscado em si mesmo.



63

Na verdade, bem é toda coisa dotada de valor. Mas o que é valor? E a importancia que
se atribui a uma coisa. Sendo coisa tudo o que tem existéncia corporal ou espiritual, real,
abstrata ou imagindria, na verdade, para o Direito, bem € a coisa que possui valor econémico
ou moral. E ndo importa que as coisas consideradas bens sejam corpéreas ou incorpdreas. Os
direitos incidentes sobre coisas incorpéreas também sdo bens, p. ex., direitos autorais e os

direitos creditorios.

Pelo Conceito de bem percebemos que o bem juridico se coloca em um plano préprio e

delimitado, no entanto ndo se distancia da idéia inicial daquele termo.

A protecao de bens pelo Direito Penal nao ocorrera de forma indistinta e aleatdria, bem
como nao procederd a protecdo de todos os bens existentes. Ao contrdrio ficard adstrito a
protecao dos bens juridicos mais relevantes dos ataques mais gravosos que estes estejam

suscetiveis de sofrer.

Visando estabelecer quais os bens e valores que serdo al¢ados a categoria de bem
juridico-penal € necessdrio que haja uma acertada selecio de bens, devendo ser tutelados

penalmente apenas bens juridicos fundamentais.

Dessa forma, para defini¢do de um delito se faz necessédrio buscar o bem juridico, uma
vez que, para a determinacdo de uma acdo como tipica, se assenta na necessidade de lesdao ao

bem juridico conforme os valores de uma sociedade, como nos ensina Anibal Bruno:

“O Direito Penal, enfraquecendo os seus antigos apoios metafisicos, veio a
constituir-se em sistema de garantia de valores cuja incolumidade é de fundamental
importancia para a convivéncia social.

O crime passou a ser entendido como ofensa ou ameaca a um daqueles valores, isto
¢, a um bem juridico penalmente tutelado. E essa ideia do bem juridico que a norma
penal se destina a proteger e que se apresenta como o centro de gravidade do
preceito contido no tipo veio oferecer o necessdrio critério para a ordenacdo dos
fatos puniveis.”®

66 BRUNO, Anibal. Crimes contra a pessoa. 5° ed. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1979, p.46-48.
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Birnbaum, inspirado nas idéias iluministas e liberais dos séculos XVIII e XIX, em 1834
formula o conceito de bem juridico com o entendimento de que o Direito Penal tem por objeto
ndo a tutela de direitos subjetivos, mas a de bens juridicos67, entendendo que s6 a totalidade,
isto é, a sociedade, e nunca o individuo, podera decidir quais objetos hdo de ser abrangidos
pela protecao das normas do Direito e que significado ou valor lhes advém como objeto de

regulamentacao juridica. Concebe o bem juridico como valor social suscetivel de ser lesado.

No inicio do século XX, surge a concepcdo neokantista do bem juridico, resultado de
uma leitura renovada da obra de Immanuel Kant. Percebe-se a substituicdo da nogdo de
individuo (sujeito) pela nocao de totalidade, que embora apresentada como fundada em um
suposto juizo neutro e normativo puro € impregnada de um inegavel traco autoritario. Ocorre
a superacdo da no¢ao material de bem pela noc¢ao de valor, ndo de um valor individual, mas

de um hipotético valor cultural, expresso nas proibi¢des da norma.

Para Rawls, a base das expectativas sociais estd nos bens sociais primarios.

“[...]Os bens primdrios, como ja observei, sdo coisas que se supde que um
homem racional deseja, ndo importa o que mais ele deseje. Independentemente
de quais sejam em detalhes os planos racionais de um individuo, supde-se que
ha viérias coisas das quais ele preferiria ter mais a ter menos. Tendo uma maior
quantidade desses bens, os homens podem geralmente estar seguros de obter
um maior sucesso na realizagdo de suas intengdes € na promocdo de seus
objetivos, quaisquer que sejam eles. Os bens sociais primdrios, para apresenti-
los em categorias amplas, sdo direitos, liberdades e oportunidades, assim como
renda e n'queza.[...]”68

A idéia moderna de bem juridico deve ser vista a luz da sociedade, como observa e

define Claudio Brandio.

“Com efeito, para que o papel do bem juridico cumpra a sua funcdo de
legitimar a interveng¢do penal, € imprescindivel interpreti-lo a luz da
sociedade, como pretende a atual dogmatica alema. A ideia de bem juridico nao
é desvinculada da ideia de valor, visto que o bem juridico é precisamente o

67 LUIZI, Luis. Os Principios Constitucionais Penais. Rio Grande do Sul: SAFE, 2003, p.169.
o8 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. 2% ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,2002, P.97 e 98.
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valor protegido pela norma penal, mas esse valor cumpre a fungdo de resguardar
as condigdes de convivéncia em sociedade de um determinado grupo humano. Se,
por exemplo, qualquer um pudesse matar livremente outro ser humano, niao seria
possivel a convivéncia em sociedade. Assim o valor vida ¢ um daqueles que precisam
ser tutelados como bem juridico, em virtude de sua importancia para a constitui¢do
e preservacdo da sociedade. Bem juridico deve ser definido, pois, como o valor
tutelado pela norma penal, funcionando como um pressuposto imprescindivel para
a existéncia da sociedade.”®’

3.2 Funcgoes do bem juridico
3.2.1 Funcao de garantia

O principio da lesividade tem como uma de suas fun¢des a de proibir a incriminacao de
condutas que nao afetem um bem juridico que deve existir como sinal da lesividade do crime,
como demarcacio da ofensa’’. Pelo principio da legalidade, para que haja delito hd que se ter
um bem juridico lesado, protegido em lei na seara juridico-penal. Sendo o Direito Penal
fragmentario, ndo protege todos os bens juridicos de todos os tipos de violacdo, mas apenas os

bens juridicos mais importantes contra as formas mais graves de agressao.

O legislador esta desde logo, adstrito a tipificar apenas as condutas mais graves que

lesionem ou coloquem em perigo os bens juridicos considerados mais importantes.

Essa fun¢do limitadora, na medida em que impede o poder punitivo estatal de proceder
a uma seletividade aleatéria, procedendo restritivamente quanto ao momento de producgdo

legislativa de tipos penais, simboliza uma garantia do individuo.

3.2.2 Funcao Constitucional

Nao € funcao da Constitui¢ao instituir um conjunto axioldgico de bens a serem tutelados

pelo Direito Penal. Entretanto, as disposi¢cdes constitucionais sdo de extrema relevancia para

69 BRANDADO, Cldudio. Teoria Juridica do Crime. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p-9e 10.
0 BATISTA, Nilo. Introducio Critica ao Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, p.95.
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todo o Direito, por se tratar de normas hierarquicamente superiores no sistema normativo, em
especial para o Direito Penal, que estd limitado pelas garantias constitucionais aos individuos,
sendo certo que a doutrina entende que existem principios constitucionais penais, neste

sentido se posiciona Luis Luizi e Nilo Batista:

“Nas Constitui¢cOes brasileiras os principios penais, tanto os especificamente
criminais como os influentes em matéria penal tem nelas se feito presente. Mas a que
lhe reservou um maior espaco foi sem duvidas, a Constitui¢do vigente de outubro de
1988.

Sdo exemplos de principios penais constitucionais especificos e da legalidade dos
delitos e das penas (seja explicitamente na forma do postulado da reserva legal e
da irretroatividade, seja implicitamente na forma do postulado da determinagdo
taxativa das normas incriminadoras), da pessoalidade e da individualizacdo das
penas, o da humanidade o da culpabilidade. E ainda os implicitos principios relativos a
intervenciio minima e aos fins da pena.””"

“Em nossa opinido, s@o cinco os principios bdsicos do direito penal: 1. principio da
legalidade (ou da reserva legal, ou da intervencdo legalizada); 2. principio da
intervengdo minima; 3. principio da lesividade; 4. principio da humanidade; 5.
principio da culpabilidade. Nos préximos pardgrafos, forneceremos algumas indicacdes
sobre cada um deles, em nivel genérico que corresponde a seu tratamento no ambito de uma
introdugdo ao direito penal.””’?

Nao pode o legislador ordindrio proteger bens incompativeis com a Constitui¢do, como
no caso de discriminacdo por motivo de sexo, raga, crenca, religido, consciéncia,
considerando que sao objetos de direitos e garantias fundamentais do individuo nos termos da
Carta Magna.

A nossa Constituicdo, além de impor limites ao legislador ordinério na escolha dos bens
juridicos penais, impde ao mesmo a obrigacdo de incriminar a ofensa de determinados bens
juridicos ou determina a exclusdao de beneficios, ou até mesmo a espécie de pena a ser
aplicada em certos crimes.

Os artigos 5.°, 225, § 3.° e 227, § 4.° da Magna Carta traz diversas obrigacdes de

incriminar ao legislador ordindrio, nos seguintes termos: verbis

"M LUIZI, Luis. Os Principios Constitucionais Penais. Rio Grande do Sul: SAFE, 2003, p.14.
2 BATISTA, Nilo. Introducio Critica ao Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, p.64.
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“Art. 5.° (...)

XLI — a lei punird qualquer discriminag@o atentatéria aos direitos e liberdades
fundamentais;

XLII — a prética do racismo constitui crime inafiancdvel e imprescritivel, sujeito a
pena de reclusdo, nos termos da lei;

XLIII — a lei considerard crimes inafiangdveis e insuscetiveis de graca ou anistia a
prética de tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os
definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, 0s
executores e os que, podendo evitd-los, se omitirem;

XLIV — constitui crime inafiangdvel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis
ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico;

(...)

Art. 225. (...)

§ 3.° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancdes penais e administrativas,
independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.

(..).

Art. 227. (...)

§ 4.° A lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da crianca
e do adolescente.(...).”

Dessa forma observamos que a Constituicdo Federal antecipou-se ao legislador
ordindrio na valoragdo politico-criminal de certos bens juridicos, que normalmente seria tarefa
deixada a legislag¢do infraconstitucional. Isso ocorreu por razdes histéricas do momento em
que a Assembléia Nacional Constituinte elaborava a Magna Carta, bem como a estrutura
econdmico-social do Pais, geradora de desigualdades econdmicas e sociais acentuadas.

Ante os principios e garantias constitucionais, limitadores e até mesmo criadores dos
bens juridicos como forma de garantia do individuo contra os abusos do Estado, observamos
que o bem juridico é definido sem afastamento do positivismo juridico, demonstrando que o
conceito de bem juridico penal se encontra na prépria lei penal, ou seja, a criacio do bem
juridico penal é feita pela norma juridico penal.

A idéia de um Direito constitucional nada mais é do que o desenvolvimento da visdo
positivista, reconhecendo a criagdo do conceito do bem juridico penal a partir das normas
juridicas hierarquicamente superiores as demais, quais sejam aquelas decorrentes da

Constitui¢ao Federal.
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3.3 Conclusao

Todo delito ha que necessariamente ameacar ou lesionar um bem juridico. Desse modo
este ¢ um elemento basilar do preceito. Para que se possa interpretar a lei penal, tem-se que

partir da premissa de que ela protege um bem juridico.
Entdo, para compreendé-la, teremos que ser remetidos a no¢ao de bem juridico.

O que transforma um bem qualquer existente em um bem juridico penal € uma escolha
legislativa perpassada por escolhas politicas que se inserem num contexto social, econdmico e
histérico de uma determinada sociedade numa dada época, ndo podendo ser essa escolha uma
expressao da classe dominante, como forma de dominacdo da mesma, como entende Nilo

Batista’".

A nocdo de bem juridico estard associada a idéia de que o estado € que serve ao

individuo e que este tem de garantir a liberdade e dignidade humanas.

O Direito Constitucional funcionard como um norte de hierarquia superior que impora
os limites ao direito de punir, limites estes que deverdo se compatibilizar com as garantias do
Estado Democrético de Direito e estar previamente delineadas na Constituicdo. O Legislador
terd que definir os bens juridicos partindo dos ditames e limites impostos na Constitui¢ao e

dos valores nela consagrados.

Terd na norma constitucional o substrato primeiro para possibilitar ou ndo uma

incriminacdo de conduta.

“A Criminalizacdo ha de fazer-se tendo por fonte principal os bens constitucionais,
ou seja, aqueles que, passados pela filtragem valorativa do legislador constitucional,
sdo postos como base e estrutura juridica da comunidade. E, embora o legislador
criminal possa tutelar com suas san¢des bens ndo previstos constitucionalmente, s6 o
pode fazer desde que ndo violente os principios basicos das constituicdes.””*

73 BATISTA, Nilo. Introducio Critica ao Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, p. 96.
" LUIZI, Luis. Os Principios Constitucionais Penais. Rio Grande do Sul: SAFE, 2003, p.174.
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A dogmatica, a partir das normas juridicas, ndo conceitua bem juridico, mas € base para
mostrar quais bens juridicos sdo reconhecidos pelo Direito Positivo vigente em determinado
momento. A norma juridica é apenas um dos elementos da formacdo do Direito, que ndo se
esgota positivamente.

O conceito de bem juridico existe anteriormente a norma juridica, e, portanto, o
conceito de bem juridico penal € anterior a norma penal, ainda que de matiz constitucional.

Se o Direito é a ordenagado bilateral atributiva das relacdes sociais, na medida do bem
comum e a fun¢do fundamental do bem juridico € a de delimitar a norma penal e de garantia
do individuo frente ao Estado, também a presuncdo de inocéncia garante a pessoa contra

possiveis injusticas por parte do Estado.

A prépria Carta Magna define bens juridicos, como forma de obrigar o Estado a

oferecer protecao especifica aos valores constitucionalmente definidos.

Assim, podemos conceituar o bem juridico a luz do Estado Democratico de Direito
como: O valor tutelado pela norma penal, em conformidade com os principios e garantias

fundamentais constitucionais, como instrumento garantidor do bem comum.
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CAPITULO 4
PROVA NO PROCESSO ANTE A PRESUNCAO DE INOCENCIA

O nosso Coédigo de Processo Penal, Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de
1941, tem o Titulo VII denominado - Da Prova. O referido titulo, em onze capitulos,
define que sdo provas no processo penal: Do exame do corpo de delito, e das pericias em
geral; Do interrogatério do acusado; Da confissdo; Das perguntas ao ofendido; Das
testemunhas; Do reconhecimento de pessoas e coisas; Da acareac¢do; Dos documentos;

Dos indicios e Da busca e Apreensao.

4.1 Conceito

Para ser imposta sancdo penal pelo juiz, declarando a existéncia da
responsabilidade criminal, € necessaria certeza de cometimento de um delito, com a
respectiva autoria. Para chegar a verdade, deve apurar a mesma na instruc¢ao, fase do
processo em que as partes procuram demonstrar o que objetivam, sobretudo para
demonstrar ao juiz a veracidade ou falsidade da imputacdo feita ao réu e das
circunstancias que possam influir no julgamento da responsabilidade e na
individualizacao das penas.

Essa demonstracdo que deve gerar no juiz a convic¢do de que necessita para o
seu pronunciamento é o que constitui a prova. Nesse sentido, ela se constitui em
atividade probatoria, isto €, no conjunto de atos praticados pelas partes, testemunhas,
peritos e até pelo juiz para averiguar a verdade e formar a convic¢ao deste ultimo.

Nesse entendimento, prova - do latim probare: convencer, tornar crivel, estabelecer
uma verdade, comprovar - no Direito apresenta sentido objetivo, sendo todo meio licito

empregado pela parte ou interessado na demonstragdo daquilo que alega.
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Nao se pode, todavia, desconsiderar o aspecto subjetivo da definicdo, qual seja, o da
conviccdo do préprio juiz. Dai definirmos a prova processual como todo meio licito e
suscetivel de convencer o juiz da verdade de uma alegacdo da parte. A prova judicial reveste-
se de um conteudo finalistico marcante, qual seja, o convencimento do juiz.

Obviamente que o convencimento do julgador também ocorre quando da antecipacdo
da tutela penal, logo, a prova “proviséria” ou mesmo indicios, conforme o valor dos mesmos,
podem servir como fundamentos de uma decisdo em contraponto ao Principio da Presungdo

de Inocéncia.

Anamaria Campos Torres, citando Malatesta, ensina que a prova deve ser inteira, uma

vez que ndo existe verdade fracionada:

"A prova ndo é e ndo pode ser sendo um inteiro".

E ¢ fundado na ideia de que ndo hd fragdes de certeza que justifica o seu ponto de
vista, vez que a prova deverd gerar no dnimo do julgador uma certeza judicial.
Expde nos seguintes termos sua fundamentagao:

"Nao havendo fracdes de certeza, ndo pode haver fracdes de prova, ou a prova ndao
chega a gerar no 4nimo a certeza judicial, e ndo € prova de certeza de maneira
alguma, ou produz esta certeza e é prova plena de certeza com respeito ao objeto
provado™”

Dessa forma, prova é todo elemento que pode levar o conhecimento de um fato a
alguém. Devendo ser feita a distingdo do conceito 16gico do juridico a respeito de prova, o
primeiro é tudo que induz a uma verdade e o segundo é meio regulado pela lei para descobrir
ou estabelecer a verdade de um fato controvertido.

A respeito da verdade no processo, antes de qualquer estudo, devemos analisar a melhor

doutrina quando nos diz o seguinte em relacdo a verdade para o julgador:

 VASCONCELOS, Anamaria Campos Torres. Prova no processo penal — justica como fundamento
axiologico. Belo Horizonte: Del Rey, 1992. p. 43.
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“Con San Agustin encontramos también a Santo Tomads, para quiem la verdad es la
correspondencia de la cosa con la idea de la cosa; pero sin olvidar que “esa idea estd
en el intelecto” y que “la verdad no estd en las cosas, sino sélo en la mente y la
correspondencia y divisién. Campanella dird que "Ia verdad es el mismo ser de Ias
cosas y entonces es verdadero que (el cientifico) Ias conoce cuando Ias entiende
como son, y falso cuando Ias entiende como no 'son". En definitiva, y como nos dirad
Giannini, "durante siglos se ha vivido como fascinados por Io que podria
considerarse el mito de Ia verdad, lleganclo a creerse que el uso apropiado de
determinados instrumentos materiales y juridicos podria proporcionar represen-
taciones exactas de la verdad, ya fuese verdad histdrica o verdad cientifica". De ahi
el esfuerzo, sincero en todas sus manifestaciones, de perfeccionar estos
instrumentos, el cual se concentro de modo particular en el instrumento dei proceso;
y agrega: "El juez debe buscar Ia verdad. y su sentencia contiene la verdad
comprobada, y hasta es Ia verdad". Péro aunque "verdad significa manifestacion,
conoeimien-to, comunicacién de Ia realidad" no podemos prescindir de que, como
nos dice Capella "no puede darse una definicién seméantica de verdad para I&
lenguaje natural sin incurrir en paradojas”. Pero si la prueba se definia en funcién del
término verdad tampoco se puede olvidar que, como afirmé Carnelutti, “la verdad es
como el agua: o es pura o no es verdad”; es una sola.”’®

4.2 Prova no processo

A prova, no processo, ndo tem um fim filoséfico e sim pratico, que € convencer o
Juiz. A prova tem como finalidade se chegar a uma certeza relativa, que seja suficiente
para a convic¢ao do julgador, uma vez que a certeza absoluta é impossivel. Como diz
Moacyr Amaral Santos, provar é convencer o espirito da verdade a respeito de alguma
coisa”’.

A verdade que se deve alcangar por meio da prova nao deve se encontrar apenas
para o processo, devendo ser instrumento de solu¢do de conflitos sociais, razao pela qual

obedece a procedimentos préprios, ou mesmo rituais, para a produ¢ao do convencimento

judicial, como adiante observamos:

“Em outras palavras, a prova judicidria ndo se destina ao estabelecimento de uma
verdade circunscrita ao processo, até porque este ndo € um fim em si mesmo, mas um
instrumento de solu¢do de conflitos sociais; e, para que essa finalidade dltima seja

" MELENDO, Santiago Sentis. La prueba. Los grandes temas del derecho probatdrio. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-America. 1978. p. 41-42.

T SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, 14 ed.
v.2. p.327.
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alcancada, a producdo do convencimento judicial deve obedecer a determinados padrdes
. . . . .. 78
e rituais, através dos quais a coletividade possa reconhecer-se.”

A devida forma no processo penal deve se encontrar vinculada ao nosso sistema de
garantias constitucionais, com o respeito ao devido processo legal, que significa
contraditério, ampla defesa e presuncdo de inocéncia, observando documentos
internacionais incorporados ao nosso ordenamento, como o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos e a Convecdo Americana sobre Direitos Humanos. Observacao

essa também da doutrina supra:

“No direito processual-penal brasileiro, o reconhecimento do direito a prova é uma
decorréncia, em primeiro lugar, do prdprio sistema de garantias constitucionais,
especialmente das cldusulas que asseguram o devido processo legal, o contraditério,
a ampla defesa e a presuncdo de inocéncia (art. 5.°, inc. LIV, LV e L VII, CF); além
disso, com a incorporag@o ao nosso ordenamento, em nivel constitucional (art. 5.°, §
2.°, CF), dos textos do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, é expressamente reconhecido a toda
pessoa acusada de delito o direito de inquirir as testemunhas de acusacido, bem como
o de obter o comparecimento de testemunhas de defesa, em igualdade de
condigdes.””

A doutrina nao € uniforme na classificacao das provas, tendo alguns autores, como
José Eduardo Carreira Alvim, classificado por trés critérios, quanto ao sujeito, ao objeto
e a forma®.

Nao podendo deixar de ser observado que, no processo a busca e apreensdo tem
como fun¢do documentar a prova da infracdo penal, como assegura Ana Maria Campos

Torres:

“Eliezer Rosa, considerando o tratamento da nossa legislacdo, define busca e
apreensdo, como medida cautelar, que em processo penal, nunca se esgota em si
mesma, como acontece com o processo civil. Em sede penal ela é sempre

® GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997. p. 18.

" GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a prova no processo penal. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997. p. 172.

80 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2005, 10? ed. p.261.
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instrumental, ¢ meio para o fim. De modo geral sua funcdo é documentar ad
. . . 81
perpetuam memoriam a prova da infracdo penal.”

No processo, a verdade costuma ser considerada, conforme a doutrina, formal, de
acordo com o que resulta do processo, mesmo que ndo encontre correspondéncia com a
realidade, considerando os fatos ndo impugnados que se presumem verdadeiros. J4 a
verdade material € aquela que chega ao julgador de forma como historicamente ocorreu.

Assim, no processo, como ensina Rosemiro Pereira Leal, provar em direito é
representar e demonstrar, instrumentando, os elementos de prova pelos meios de
prova®. Predominando o principio da verdade material no processo penal.

Como principios da prova pode ser entendido, entre outros na doutrina, o
principio da auto-responsabilidade das partes, em que estas assumem € suportam as
consequéncias de sua inatividade, negligéncia, erro ou atos intencionais.

Principio do contraditério. Pela audiéncia contraditéria, toda prova admite a
contraprova, ndao sendo admissivel a producdo de uma delas sem o conhecimento da
outra parte. Diante desse principio, a prova emprestada ndao pode gerar efeito contra
quem ndo tenha figurado como uma das partes do processo origina’lrio.83

Pelo principio da aquisi¢cio ou comunhdo, segundo, a prova produzida nao
pertence a parte que a produziu, servindo a ambos os litigantes e ao interesse da
Justica.

Pelo principio da oralidade, deve haver predominincia da palavra falada,

depoimentos, alegacdes, debates. Seguindo o principio da oralidade, o que nao é

81 TORRES, Ana Maria Campos. A busca e apreensao e o devido processo. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.
95.

82 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo — primeiros estudos. Sio Paulo: Thomson-IOB, 2004. 5°
ed. p.312.

% Nesse sentido: RT 667/267.
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pratica em nossos processos judiciais, busca-se concentrar toda a producdo da prova
na audiéncia, estando ai outro principio, o da concentragao.

Dois outros principios devem ser considerados para a prova, o principio da
publicidade e o do livre convencimento motivado. O primeiro € garantia da legalidade
e legitimidade das provas constantes dos autos, como meio de um justo julgamento. O
segundo é expresso em nossa lei processual penal, quando o artigo 157 enuncia que o
juiz formara sua convicg¢ao pela livre apreciacao da prova.

De acordo com os principios processuais, o direito processual penal deixa a
finalidade meramente punitiva para a finalidade investigatéria, nao mas adotando o
sistema inquisitorial, em que o 6rgao julgador obtinha a prova da responsabilidade do
acusado, na maior parte das vezes por meio da confissdo, para adotar o sistema
acusatorio, submetendo ao 6rgdo julgador provas esclarecedoras da verdade.

Os métodos de revelacao da verdade ‘“‘confiados a Deus”, hoje considerados
irracionais, deixam de ser praticados, sendo tal tarefa confiada aos préprios homens,

sendo essa a observacao que segue:

“Assim, em oposicdo aqueles métodos de revelacdo da verdade judicial, que hoje
costumam ser considerados irracionais? desenvolve-se uma nova racionalidade
probatdria, na qual a solucdo dos conflitos humanos deixa de ser confiada a Deus, para
constituir-se tarefa dos préprios homens. E, na cultura medieval, o inquérito foi o
instrumento que se adaptou excepcionalmente as novas exigéncias, pois através dele
tornava-se possivel reconstituir os acontecimentos, trazendo para o presente os fatos do
passado e permitindo uma visualizagio dos mesmos que substitufa o flagrante-delito.”**

A prova, conforme Hélio Tornaghi, € o conjunto de atos praticados pelas partes,
terceiros(testemunhas, peritos) e até pelo juiz, para averiguar a verdade e formar a

convicgdo desse iiltimo (julgador)®.

% GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a prova no processo penal. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997. p. 3.
% TORNAGUI, Hélio. Curso de processo penal. 8 ed. Sio Paulo: Saraiva, 1991, v.1.p.265.
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Logo, no processo penal a prova deve ser entendida como meio de demonstragao
de um fato que vai influir na convic¢ao do juiz, ou seja, depois de sua valoracao dos
elementos recolhidos poderd julgar a respeito da veracidade ou nao das proposi¢coes de
fato afirmadas pelas partes, bem como pela tutela cautelar ante a presuncdao de

inocéncia, como o ja citado autor entende:

“As atividades probatérias convergem para um momento culminante e decisivo, que
€ o da apreciacdo ou valoragdo dos elementos recolhidos: as provas ndo valem
isoladamente, mas constituem um conjunto, cuja aptidao para servir de fundamento a
conclusdo final deve ser aferida pelas concordancias que delas possa resultar. Assim,
somente através da selecdo, da critica, da aceitacdo ou da rejeicdo do material
produzido serd possivel extrair-se uma convicg@o a respeito dos fatos investigados; é
nessa fase final, com efeito, que os dados objetivos resultantes dos procedimentos
probatérios podem se transformar, ou ndo, em uma crenga sobre a veracidade ou
falsidade das proposicdes de fato afirmadas pelas partes.”™

z.

E a valoracdo dada pelo Juiz as provas que levard a um correto julgamento e

possivel antecipagao da tutela penal, conforme ensinamento doutrinario que segue:

“Las pruebas practicadas hay que valorarlas o apreciarlas. Cualquiera de Ias dos
palabras es buena: determinar el valor o fijar el precio de algo, no son expresiones
distintas etimol6gicamente. Lo que importa es terier bien clara, conceptualmente, Ia
gravedad dei problema de Ia valoracién dentro dei proceso. Naturalmente, siempre
que no se olvide que tal valoracién solo podrd realizarse correctamente si han
transcurrido bien Ias etapas o los momentos anteriores dei desarrollo dei proceso.
Un juez no podrd valorar correctamente una prueba que no ha llegado con toda
correccion ai proceso. Lo que un autor dice con referencia ai juez de instruccién en
Io penal, tiene aplicacién a todos los jueces, también a los de sentencia, de todos los
fueros: deben tener una cultura general, no solo juridica, que 1€s permita dominar Ia
realizaciéh de Ia prueba; y Ia deben poseer ya ai ocupar el sitiai. Solo asf serd
posible Ia asimilacién de Ia prueba en forma que permita su valoracién: una
asimilaciébn no prematura, que evite los prejuicios; péro préictica, asuncion,
asimilacién, deben tener lugar cientificamente para que lo sea también Ia
valoracién.”®’

4.3 Meios de prova

% GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997. p. 159.

¥ MELENDO, Santiago Sentis. La prueba. Los grandes temas del derecho probatério. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-America. 1978. p. 240-242.
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Em razao do principio da verdade real, adotado em nosso processo penal, ndo ha
limitacdo dos meios de prova. A busca da verdade real e o sistema de livre
convencimento do juiz, que conduzem ao principio da liberdade probatdria, levam
também a doutrina a concluir que nao se esgotam nos artigos 158 a 250 do CPP os
meios de prova permitidos na nossa legislacdo. A previsdao legal ndao é, portanto,
exaustiva, mas exemplificativa, sendo admitidas as chamadas provas inominadas,
aquelas nao previstas expressamente na legislacao.

Tudo que possa, de alguma forma influenciar na reconstituicao do fato delituoso,
bem como na demonstra¢do das circunstancias pessoais do agente pode ser utilizado
como prova, que Frederico Marques diz ser a coisa, fato, acontecimento ou
circunstancia que deva ser demonstrada no processo™.

Segundo a doutrina, s3o inadmissiveis as provas que sejam incompativeis com
os principios de respeito ao direito de defesa e a dignidade humana, os meios cuja
utilizacdo se opdem as normas reguladoras do direito que, com carater geral, regem a
vida social de um povo. Lembra-se também da proibicdo de provas de invocacdo ao
sobrenatural, como levantado o tema na imprensa nacional.

As partes podem trazer para O processo as provas que entendam uteis e

necessdrias, contudo estdo sujeitos a limitagcdes decorrentes da tutela que o

ordenamento confere, na protecao de valores outros, como a doutrina adiente expoe:

“A atividade probatdria estd voltada ao conhecimento de fatos pelo juiz, mas sua
func¢do ndo se exaure ai, pois, se assim fosse, permitido seria ao julgador utilizar-se
de dados de sua ciéncia particular, ou buscar, por qualquer forma, as informagdes
necessdrias para chegar a conclusdes préprias a respeito dos acontecimentos. Na
realidade, as provas desempenham um papel mais importante, que € o de fixar os
fatos no processo e, por consequéncia, no préprio universo social; nisso consiste sua
funcdo legitimadora das decisdes judiciais a qual jd nos referimos.

Daf resulta a indeclindvel exigéncia de submissdo dos procedimentos probatdrios a
certas regras — ldgicas, psicoldgicas, éticas, juridicas, etc. —, cuja inobservancia

% MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2° ed. Campinas: Milennium, 2000, v.2.
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acarretaria uma inevitdvel fratura entre o julgamento e a sociedade no seio da qual o
mesmo € realizado. Assim como o saber cientifico, que sé adquire esse stanis na
comunidade académica apds uma rigorosa verificacio sobre a validade dos métodos
de pesquisa utilizados, também a verdade judicial requer obediéncia a parametros
bem delimitados no seu processo de constru¢do, sem os quais confundir-se-ia com
um intoleravel arbitrio do juiz.”®

A busca da verdade material ou real, que preside a atividade probatéria do juiz,
exige que os requisitos da prova em sentido objetivo se reduzam ao minimo, de modo
que as partes possam utilizar-se dos meios de prova com ampla liberdade. Visando o
processo penal o interesse publico ou social de repressao ao crime, qualquer limitagao
a prova prejudica a obtencdao da verdade real e, portanto, a justa aplicacdo da lei. A
investigacdo deve ser a mais ampla possivel, tendo como objetivo alcancar a verdade
do fato, da autoria e das circunstancias do crime. Nada impede, portanto, que se
utilizem provas com a utilizacao de meios técnicos ou cientificos, como gravagdes em
fita magnéticaf0 fotos, filmes, videofonograma, desde que obtidas licitamente.

Dessa forma, os meios de prova devem atender um correto conceito de
admissibilidade da prova, para uma justa valoragao, livre de meios inidoneos que
possam violar outros direitos, notadamente constitucionais, sendo interessante a

doutrina a respeito:

“A admissibilidade da prova constitui, portanto, um conceito de direito processual e
consiste numa valoracdo prévia feita pelo legislador, destinada a evitar que
elementos provenientes de fontes espurias, ou meios de prova reputados inidoneos,
tenham ingresso no processo € sejam considerados pelo juiz na reconstru¢do dos
fatos; dai sua habitual formulacdo em termos negativos: inadmissibilidadg, proibi¢do
de prova, "exclusionary rules".

E tal valorag¢do, que € mais evidente no sistema da common law, dada sua longa
elaboragdo, mas que igualmente existe nos ordenamentos de tradi¢do continental,
pode ter um fundamento epistemoldgico, excluindo provas que poderiam levar o
julgador a uma reconstituicdo inexata dos fatos, ou pode estar baseada em
consideracdes estranhas a pesquisa da verdade, como ocorre em relacdo a
inadmissibilidadé de provas cuja obteng@o importe em violacdo de outros direitos,

% GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito a prova no processo penal. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997. p. 91-92.
" STE-1° Turma — HC n° 69.204-4-SP — Rel. Min. Carlos Velloso — DJU de 4-9-1992, p. 14092.
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especialmente aqueles de natureza fundamental, inscritos na Constituicdo. No
primeiro caso, a inadmissibilidadé tem uma finalidade propriamente processual, ao
passo que a segunda hipétese diz respeito a tutela do direito material.”"

4.4 Onus da prova

Onus da prova, onus probandi, é a faculdade ou encargo que tem a parte de
demonstrar no processo que um fato realmente ocorreu, como alegado em seu
interesse, o qual se apresenta como relevante para o julgamento da pretensdo deduzida
pelo autor da acdo penal, como ensina Afranio Silva Jardim.”>

O Cddigo de Processo Penal, em seu artigo 156, 17 parte, estabelece que a prova
da alegacdo incumbird a quem a fizer. O principio decorre ndo s6 de uma razdao de
oportunidade e na regra de experiéncia fundada no interesse a afirmacido, mas na
equidade, na paridade de tratamento das partes. Do autor ndo se pode exigir sendo a
prova dos fatos que criam, especificamente, o direito e do réu apenas aqueles em que

se funda a defesa. Assim observa-se a equidade:

“O emprego das regras de distribuicio do 6nus da prova, além de ensejar a
resolucdo da lide nas hipdteses de questdo de fato irredutivelmente incerta,
. . . . . ‘e 93

informa-se por um critério racional e de equidade que a justifica.”

No processo penal, oferecida a dentincia ou queixa, cabe ao acusador a prova do
fato e da autoria, bem como das circunstancias que causam o aumento de pena,
qualificadoras, agravantes etc. Ao acusado cabe a prova das causas excludentes da

antijuridicidade, da culpabilidade e da punibilidade, bem como das circunstancias que

°! GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997. p. 95.

2] ARDIM, Afranio Silva, Direito processual penal, estudos e pareceres. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987.
p. 154.

%3 NIESS, Pedro Henrique Tdvora. O énus da prova no processo civil e no processo penal. Justitia 118/206.
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impliquem diminuicdo de pena, como atenuantes, ou concessio de beneficios penais.”

Cabe ao réu também a prova da "inexisténcia do fato" se pretender a absolvi¢do nos

termos do artigo 386, inciso I, do CPP.

4.5 Diferenca entre exame de corpo de delito e corpo de delito

Corpo de delito € o conjunto de elementos materiais resultantes da pratica de um
crime. No passado, a expressao indicava tdo-somente o cadaver da pessoa vitimada
por homicidio, o qual devia ser exibido ao juiz, dai, provavelmente, o sentido
etimolégico - corpo de delito. Posteriormente, a expressao passou a significar toda
pessoa ou coisa sobre as quais incidia um ato delituoso, até que se chegasse ao sentido
moderno no sentido de que o corpo de delito é a prova da existéncia do crime. Essa
prova pode ser feita de modo direto ou indireto, isto €, pela verificacdo de peritos do
rastro deixado nitidamente pelo delito, como o exame necroscopico, bem como pela
narrativa de testemunhas, que viram, por exemplo, o réu matando a vitima, sem, no
entanto, manter-se o caddver para exame.

O exame de corpo de delito é sempre produzido por peritos. O corpo de delito,
no entanto, pode resultar de forma direta ou indireta. Quando o perito vé o cadaver,
analisa-o e atesta ao juiz que houve a morte e como esta se deu, prova-se a
materialidade de maneira direta. Quando o caddver se perde, contando-se com a mera
narrativa de leigos que, de longe, viram o réu desferindo tiros na vitima, por exemplo,

caindo o corpo no mar e perdendo-se, ha a prova indireta da ocorréncia da morte. E o

corpo de delito indireto, assim arroneamente conhecido no entendimento de Franca.

% Quem afirma um 4libi deve comprové-lo sob pena de, ndo o fazendo, ser nenhum o valor probatério da negativa de
autoria: J. Cat. 59/288-9. Quem alega falha mecénica para exculpar-se de crime de transito deve comprova-la: J. Cat.
66/507. Compete ao réu obter e fornecer ao juizo o endereco correto de testemunhas: RT 733/549.
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z

“O exame de corpo de delito realizado pélos peritos é chamado corpo de delito
direto. E erroneamente conhecido por corpo de delito indireto quando é ele
substituido pela prova testemunhal. Nesta dltima hip6tese, mesmo existindo o delito,
ndo existe corpo em virtude da auséncia dos elementos objetivos que caracterizam a
agressio.””

4.6 Exame de corpo de delito e confissao

A confiss@ao do réu ndo pode suprir o exame de corpo de delito, direto ou indireto,
sendo clara a lei processual penal em seu artigo 158. A tunica férmula legal valida para
preencher a sua falta é a colheita de depoimentos de testemunhas, nos termos do artigo 167,
do C.P.P. O dispositivo tem como objetivo o cuidado com a confissdo, considerando as
inimeras razdes que podem conduzir uma pessoa a confessar falsa ou erroneamente,
colocando em grave risco a seguranga exigida pelo processo penal.

A cautela com a confissdo ocorre em razido da forma como era obtida, bem como a
finalidade, uma vez que ela servia apenas para confirmar uma verdade que ja existia na

convic¢do do antigo juiz-inquisidor, como demonstra o seguinte entendimento doutrindrio:

“A confissao do acusado representava, portanto, o objetivo primordial do
procedimento inquisitério, pois somente ela podia fornecer a certeza moral a
respeito dos fatos investigados; a tortura era seu instrumento. Evidente, entretanto, o
vicio epistemolégico que af se continha, pois o inquisidor era alguém comprometido
a priori com a tese da culpabilidade, que procurava demonstrar; a pesquisa cedia vez
a confirmag@o de uma verdade j4 estabelecida.

A rigor, bem analisadas as coisas, a técnica do inquérito nio chegava a superar o
irracionalismo dos duelos e ordélias, em que a revelacdo do verdadeiro é confiada a
divindade; afinal, a tortura também ndo passava de um jogo (desigual) entre o juiz-
inquisidor e o acusado, em que este ganha, resistindo, ou perde, confessando;
ademais, "s6 pressupondo inconscientemente que a acusacdo resulte de uma
inspiracdo divina pode conceber-se o acusado ji como culpado, e portanto a sua
confissﬁgﬁ como absolutamente necessdria, a ponto de dever ser extorquida com a
tortura.”

% FRANCA, Genival Veloso de. Franca Medicina Legal. 2° ed, Rio de Janeiro: Editora Guanabara, 1985, p.7.
% GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a prova no processo penal. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997. p. 22.
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4.7 Impossibilidade de exame de corpo de delito e prova testemunhal

Conforme o delito é necessario que os peritos facam a andlise da causa da morte,
das lesdes corporais, sinais de arrombamento, causas de um incéndio, entretanto, pode
ocorrer que os vestigios tenham desaparecido, nessas situacdes, quando o caddver é perdido
por qualquer causa ou € destruido pelo agente, quando as lesdes leves, uma vez curadas,
desaparecem, quando a vitima troca a porta arrombada, desfazendo-se de vez da anterior,
enfim, inexistindo possibilidade dos peritos terem acesso, ainda que indireto ao objeto a ser
analisado, pode-se suprir o exame de corpo de delito por testemunhas, como dispde o artigo

167, do C.P.P.

4.8 Prova pericial

A doutrina entende que a prova pericial é o exame procedido por técnicos, ou pessoas
com conhecimentos especificos, de forma a levar elementos ao julgador para sua melhor

convic¢do, como adiante transcrito:

“Entende-se por pericia o exame procedido por pessoa que tenha determinados
conhecimentos técnicos, cientificos, artisticos ou préticos acerca de fatos, condi¢des
pessoais ou mesmo de circunstancias relevantes para o desate da questdo, a fim de

comprovi-los™.”’

“Prova pericial é aquela destinada a levar ao juiz elementos instrutérios sobre fatos
que dependam de conhecimento especial”.”®

A pericia deve descrever o que foi analisado e normalmente, através do laudo pericial,

que € a conclusdo a que chegaram os peritos, expdoem na forma escrita, devidamente

97 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 11? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p.220.
% MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2° ed. Campinas: Milennium, 2000, v.2.
p. 423.
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fundamentada, constando de observagdes, bem como de respostas aos quesitos formulados

pelas partes ou préprios da pericia que estiver sendo realizada.

O laudo pericial conclui confirmando algo e como ocorreu, confirmando ou nao a
materialidade e conseqiientemente o corpo de delito, uma vez que pode constatar e descrever
a morte de um corpo e suas condi¢des, quais a s lesdes sofridas, o tempo da morte, se houve
um aborto, uma violéncia sexual e/ou conjuncio carnal, uma embriaguez, um infanticidio, a
sanidade mental de alguém, como foi encontrado o local do crime, entre outras coisas,
contudo, em regra ndo indica a pessoa do autor do delito, ou seja, o exame € feito na pessoa

ou coisa que sofreu agressao criminosa.

Quando o crime deixar vestigios materiais, € indispensavel o exame de corpo de
delito direto, elaborado por peritos para se comprovar a materialidade do crime, sob

pena de nulidade. A respeito o STF sumulou o seguinte entendimento:

“Sdmula 361. No processo penal, é nulo o exame realizado por um sé perito,

considerando-se impedido o que tiver funcionado, anteriormente, na

diligéncia de apreensdo™.”

N

O exame destina-se a comprovacgao, por pericia, dos elementos objetivos do
tipo, que diz respeito, principalmente, ao evento produzido pela conduta delituosa, ou
seja, do resultado, de que depende a existéncia do crime. Deve registrar, portanto, a
propria existéncia do delito.

A pericia € o exame realizado por pessoa que tem determinados conhecimentos
técnicos, cientificos, artisticos ou praticos acerca dos fatos, circunstancias objetivas ou

condi¢des pessoais inerentes ao fato punivel a fim de comprova-los.

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Stimula 361 — Redacdo Oficial. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>
Acesso em 15.05.2007.



84

Grande problema encontrado em nosso ordenamento diz respeito a uma correta
aplicacao do contraditério em relag@o a prova pericial, que normalmente no processo
penal é realizada ainda no inquérito policial, o que dificulta a discussdo com
participacdo da defesa, devendo ser garantida, neste tipo de prova, a particicdo do

agente investigado, como nos diz a doutrina que segue:

“Entre nds, na linha dos ordenamentos continentais, também se pdde afirmar haver
grandes dificuldades para um exercicio pleno do contraditério em relacdo a prova
pericial: os peritos sdo, em regra, oficiais (art. 159 CPP) e, também como norma, as
pericias sdo realizadas na fase do inquérito policial, em que ainda ndo existe a
participagdo da defesa. Assim, embora se admita o contraditério posterior, nem
sempre as informagdes técnico-cientificas sdo elaboradas com vistas a uma
discussdo paritdria entre os interessados, acabando por prevalecer uma versdo tnica
sobre os fatos examinados, aceita acriticamente, ndo s6 pelo juiz, como pelas
proprias partes.

Mas, apesar do siléncio da lei processual penal, a melhor doutrina, em face dos
principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa, entende que a
participagdo dos interessados é essencial também nesse tipo de prova, seja através da
possibilidade de critica e pedidos de esclarecimentos em relacdo aos laudos ja
apresentados, seja pela formulagdo de quesitos antes da realizagdo dos exames. E
também a jurisprudéncia criminal posiciona-se no mesmo sentido.”'®

4.9 Conclusao

A prova é o meio pelo qual se demonstra a existéncia de um fato juridico, € instrumento
destinado a fornecer ao julgador o conhecimento da verdade dos fatos do processo. E por
meio da prova que se forma a convic¢ao do Juiz quanto a verdade dos fatos.

Para a condenacao, no processo penal, € necessario que se proceda a reconstituicao
histérica dos fatos, para um melhor entendimento do que ocorreu, de forma a se

restabelecer, o mais proximo do real, a verdade dos fatos para uma justa solucdo em

relacdo a pessoa do acusado, para tanto devem ser respeitadas garantias constitucionais,

' GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a prova no processo penal. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997. p. 156-157.
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notadamente o devido processo legal, contraditério e ampla defesa, tudo em consonancia
com provas licitas colhidas durante a instru¢ao processual.

Por vezes a prova serve para uma decisdo cautelar dentro do processo penal,
situagdo em que a presun¢ao de inocéncia deve prevalecer como regra, no entanto, nao
absoluta.

Quando as provas ja colhidas e/ou produzidas indicarem a culpabilidade, tendo
sido lesado ou ameacado um bem juridico relevante, o Principio da Presuncdo de
Inocéncia pode ceder lugar a outro bem maior, principalmente estando em jogo o

interesse da sociedade.
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CAPITULO 5
CULPABILIDADE COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA

O Codigo Penal Brasileiro, para fixacdo das penas, adotou o sistema previsto no artigo
68, o qual prescreve um procedimento em trés etapas. A pena-base, nesse sistema trifasico de
aplicacdo das sancdes penais, € entendida como a dosimetria inicial da pena a ser aplicada,
devendo situar-se, necessariamente, dentro dos limites tipicos, ou seja, entre 0 maximo e o
minimo previstos como pena abstrata para determinada conduta.

Conforme prescreve o artigo 68 do Cddigo Penal, ela é aferida na primeira etapa do
processo de dosimetria da pena, sendo modificada nas etapas seguintes do procedimento,
quando sdo consideradas as circunstancias agravantes e atenuantes, bem como as causas de
diminui¢@o e aumento da pena.

A pena-base tem significativa importancia por determinar concretamente o quantum de
pena sobre o qual incidirdo, caso estejam presentes, as circunstincias previstas nas demais
fases do procedimento, promovendo assim uma penalizacdo individualizada. E no caput do
artigo 59 da lei penal que estdo os critérios norteadores da fixacdo da pena na primeira etapa
do procedimento trifasico

O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade
do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para reprovagcao
e preveng¢do do crime, a quantidade de pena aplicdvel, dentro dos limites previstos.

Essas circunstiancias, denominadas judiciais, permitem a aplicacdo de penas
individualizadas e proporcionais que sejam necessdrias e suficientes para promover a

reprovacdo e a prevengdo da conduta, de forma discriciondria por parte do julgador, sendo
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divididas em dois grupos: subjetivas e objetivas. As primeiras dizem respeito aos
antecedentes, a conduta, a personalidade e aos motivos do crime, e as segundas, as
circunstancias do crime, as conseqiiéncias e ao comportamento da vitima.

Essas circunstincias, de acordo com Bitencourt, estdo além dos elementos essenciais a

»101 Blas sdo, na

constituicdo do tipo penal, “sem os quais a figura tipica ndo se completa
verdade, elementos acidentais, que, embora ndo alterem a constitui¢ao ou a existéncia do tipo
penal, influem na dosagem da pena.

Bitencourt acrescenta ao seu pensamento a doutrina de Anibal Bruno, que conceitua as
circunstancias judiciais como “condicdes acessdrias, que acompanham o fato punivel, mas
ndo penetram na sua estrutura conceitual e, assim, ndo se confundem com os seus elementos
constitutivos™'%%. Assim, elas podem ser entendidas como elementos externos ao tipo penal,
mas capazes de acrescentar ao delito praticado uma maior ou menor reprovabilidade.

Conhecidas as circunstancias judiciais elencadas no Cédigo Penal e a fun¢do que deve
ser por elas exercida ante o fato punivel, pode parecer, a primeira vista, que fixar a pena-base
€ uma missdo cujo cumprimento deriva da simples aplicacio de uma férmula pré-
determinada. Entretanto, Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli chamam a
atencdo para o fato de que a fixacdo da pena com base nessa suposta féormula “é bastante
complexa e exige uma ordenacao sistematica de critérios e regras, porque nao se trata de uma
sintese ordenada, mas de elementos um tanto dispersos, e cuja ordem hierdrquica se faz

necessério determinar’”'®.

101 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: parte geral, v. 1., 7. ed. rev. e atual. Sao Paulo :
Saraiva, 2002, p. 550.

102 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: parte geral, v. 1., 7. ed. rev. e atual. Sao Paulo :
Saraiva, 2002, p. 550.

1% ZAFFARONI, Eugenio Raiil. Manual de direito penal brasileiro: parte geral / Eugenio Ratl Zaffaroni,
José Henrique Pierangeli. 2°. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 929.
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A partir dos critérios previstos na lei penal, deve ser estabelecida uma pena que seja
individualizada, necessdria e suficiente para promover a reprovagao, que pode ser entendida
como a punicdo do agente e a prevencdo, que, dividida em geral e especial, teriam como
finalidades, respectivamente, fazer com que outras pessoas ndo venham a praticar delitos pelo
medo de serem punidas e fazer com que o agente nao volte a delinqiiir.

Ademais, a pena resultante da aplicacdo desses critérios deve contemplar fundamentos
principioldgicos, tais como o da humanidade e o da proporcionalidade.

Assim sendo, pergunta-se, € possivel ser estabelecida uma pena—base de modo justo,
individualizado, humano e proporcional e que seja necessdria e suficiente para promover a
reprovacdo e prevengao do crime a partir dos critérios legais?

Considerando que cada uma das circunstancias judiciais precisa estar contida na
sentenca de modo fundamentado, com observancia dos principios constitucionais,
notadamente o da individualizacdo da pena, devemos observar a fixacao da pena dentro dos

limites tipicos e da sua obrigatéria fundamentacao.

5.1 Idéia de culpabilidade
5.1.1 Conceito de Culpabilidade

Em que pese estudos anteriores identificarem as espécies de culpabilidade, foi com
Reinhart Frank que se construiu um conceito de culpabilidade.

Referido conceito tem carater normativo, que se funda em que o sujeito podia fazer algo
distinto do que fez e que, nas circunstancias, lhe era exigivel que o fizesse, sendo resultado de
uma longa evolu¢do doutrindria, que termina por voltar aos principios aristotélicos.

Uma idéia de culpabilidade como conduta contrdria ao Direito € dada por Zaffaroni e

Pierangeli, como conceito geral como sendo:
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“é a reprovabilidade do injusto ao autor. O que lhe é reprovado? O injusto. Por que
se lhe reprova? Por que ndo se motivou na norma. Por que se lhe reprova ndo
haver-se motivado na norma? Por que lhe era exigivel que se motivasse nela. Um
injusto, isto é, uma conduta tipica e antijuridica, é culpdvel, quando é reprovdvel ao
autor a realizacdo desta conduta porque ndo se motivou na norma, sendo-lhe
exigivel, nas circunstdncias em que agiu, que nela se motivasse. Ao ndo se ter
motivado na norma, quando podia e lhe era exigivel que o fizesse, o autor mostra
uma disposi¢do interna contrdria ao direito.”'"

A culpabilidade pode ser definida como a reprovabilidade da conduta tipica e
antijuridica. E indispensdvel verificar se no fato estavam presentes a vontade ou a
previsibilidade, ou seja, o resultado lesivo s6 pode ser atribuido a quem lhe deu causa se essa
pessoa pudesse ter procedido de outra forma.

Razdo pela qual Branddo entende que “a culpabilidade, por sua vez, ndo é, a exemplo
05 g

dos demais elementos, um juizo sobre o fato, mas um juizo sobre o autor do fato.

apresenta o seguinte conceito de culpabilidade de Maurach:

“A culpabilidade € um juizo de reprovagdo pessoal, feito a um autor de um fato
tipico e antijuridico, porque, podendo se comportar conforme o direito, o autor do
referido fato optou liviemente por se comportar contrério ao direito”'

Com a idéia de que a culpabilidade € um juizo de reprovacdo pessoal, em razdo de um
comportamento contrdrio ao Direito por opc¢do livre do agente, devemos observar que tal
liberdade se encontra na consciéncia da pessoa, do contrario, mesmo com intencdo (dolo) e

sendo o fato tipico e antijuridico, ndo poderemos dizer que existe culpabilidade.

104 ZAFFARONI, Eugenio Raidl. Manual de direito penal brasileiro: parte geral / Eugenio Raiil Zaffaroni,
José Henrique Pierangeli. 2°. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 601.

' BRANDAO, Cl4udio. Teoria juridica do crime. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 131.

1% (Apud)BRANDAO, Cldudio. Teoria juridica do crime. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 131-132.
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Sobre a idéia de que o resultado deve ser pensado, ou seja, deve haver consciéncia do
comportamento contrario ao Direito, temos a conclusao final do texto de Reinhard Frank que

diz:

“Segtin mi conocimiento, esta cuestion hasta ahora fue apenas tocada por la doctrina
criminalistica. Por ahora, soy de la opinién de que el resultado debe ser pensado,
pero que las restantes circunstancias concomitantes solamente necesitan ser sabidas.
El futuro legislador deberd también formular esta cuestion como objeto de su
consciencia!”'"’

Observando que o artigo 59, do Cddigo Penal menciona que para a definicdo da pena
deve ser analisada a culpabilidade, nao se pode excluir definitivamente do conceito de
culpabilidade o dolo e a culpa. O dolo deve ser visto como realiza¢do consciente e volitiva das
circunstancias objetivas e como o desvalor da conduta interna do agente.

A eliminacdo do dolo exclui o fato tipico e ndo a culpabilidade pelo fato que o sujeito
praticou. O dolo e a culpa pertencem a conduta. Todos os elementos normativos formam a
culpabilidade, assim entendemos que o conceito de culpabilidade € vinculado a

reprovabilidade da conduta.

5.1.2 Fundamentos da Culpabilidade

Em muitas constituigcdes contemporaneas, inclusive a brasileira, um dos principios
constitucionais mais consagrados é o da responsabilidade subjetiva ou da culpabilidade.

Sendo entendido o principio da culpabilidade como ndo havendo pena se a conduta do
autor ndo for reprovavel, necessariamente devemos aceitar que o homem € um ente capaz de

autodeterminar-se.

107 FRANK, Reinhard. Sobre la estructura del concepto de culpabilidad. Montevideo: B de F, 2% ed. 2004.
p.68.
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A nossa Constitui¢ao Federal nutre-se de uma concep¢ao que exclui toda interpretacdo
determinista. Por sua vez, o nosso Cddigo Penal, notadamente no artigo 26, exclui a
responsabilidade quando o sujeito ndo tem condi¢des de compreender a antijuridicidade de
sua conduta. Em um sentido normativista, observando toda a estrutura do Cddigo Penal
brasileiro, nosso direito penal escolheu ser um direito penal de culpabilidade, baseado na
autodeterminacdo como capacidade do homem, como entendem Zaffaroni e Pierangeli. “A
culpabilidade somente pode ser edificada sobre a base antropologica da autodeteminacdo
como capacidade do homem. Quando se suprime esta base, desaparece a culpabilidade”."”

Assim, tendo por base a autodeterminac¢do, o homem € colocado no centro do nosso

direito penal, como diz Luiz Luisi:

“Enfatize-se que dando relevancia constitucional ao principio da culpabilidade o
nosso ordenamento juridico que tem como um de seus fundamentos a dignidade da
pessoa humana pde como centro do nosso direito penal o homem, visto como um ser
livre, ou seja, capaz de autodeterminar-se.”'®

Interessante a idéia de capacidade de imputag@o conforme a capacidade de compreensao

do injusto, apresentada em texto de Zu Dohna:

“Capacidade de imputacion es la capacidad de comprender lo injusto de um hecho y
de determinar la voluntad de acuerdo a esa comprensidon. Esa capacidad estd
condicionada por la obtencion del grado de madurez necesaria, por uma conciencia
no perturbada y por um estado de salud mental.”""°

A culpabilidade deve ser entendida como reprovabilidade, esta entendida como o que

pode ser exigido do sujeito no tocante a possibilidade de compreender a antijuridicidade de

108 Z AFFARONI, Eugenio Raidl. Manual de direito penal brasileiro: parte geral / Eugenio Raiil Zaffaroni,
José Henrique Pierangeli. 2°. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 607.

19 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2* ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003.
p. 38.

1o DOHNA, Alexander Graf Zu. La estructura de la teoria del delito. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, p.67.
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sua conduta, e que as circunstancias em que agiu ndo lhe tenham reduzido o ambito de
autodeterminagdo além de um limite minimo.

Se referido limite minimo de exigibilidade ndo é alcancado a culpabilidade fica
excluida, ou seja, quando nao se pode exigir do sujeito a compreensao da antijuridicidade, o
que pode ocorrer por falta de capacidade psiquica, porque se encontra em estado de erro
acerca da antijuridicidade - no caso de erro de proibicdo - em uma situacdo excludente, ou
quando o sujeito, mesmo capaz de entender o cardter ilicito do fato, ndo € capaz de
determinar-se de acordo com essa compreensao.

Logo, a culpabilidade impde a subjetividade da responsabilidade penal, como diz Nilo

Batista:

“Em primeiro lugar, pois, o principio da culpabilidade impde a subjetividade da
responsabilidade penal. Ndo cabe, em direito penal, uma responsabilidade objetiva,
derivada tdo-s6 de uma associacdo causal entre a conduta e um resultado de lesdo ou
perigo para um bem juridico. E indispensavel a culpabilidade. No nivel do processo
penal, a exigéncia de provas quanto a esse aspecto conduz ao aforisma ‘a
culpabilidade ndo se presume’, que , no terreno dos crimes culposos (negligentes),
nos quais os riscos de uma consideracdo puramente causal entre a conduta e o
resultado s3o maiores, figura como constante estribilho em decisdes judiciais: ‘a
culpa ndo se presume’. A responsabilidade penal é sempre subjetiva.”'"!

5.1.3 Evolucao da Culpabilidade

Na Lei das XII Tébuas aparece em vdrias espécies delituosas a exigéncia do dolo, como
nos crimes de magia, infidelidade do patrono, infidelidade do tutor, injuria e outros.

Antigos documentos juridicos da Grécia nos revelam que seus filésofos e dramaturgos
nos legaram um somatoério de principios relativos aos fundamentos e fins das penas, bem
como o reconhecimento da importancia da vontade no embasamento e na graduacdo das

sancoes penais.

""" BATISTA, Nilo. Introducio critica ao direito penal brasileiro. 5* ed. Rio de Janeiro: Revan, setembro de
2001. p. 104.
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O Direito Romano, que durou aproximadamente dez séculos, teve grande influéncia do
Direito Penal Grego. Em Roma se encontra presente, em seus primoérdios, a vontade do agente
como fundamento da medida da pena, como na chamada Lex Numa dos tempos do Rei Numa
Pompilio, no século IX, antes de Cristo.

Importante lembrar que os romanos distinguiam o dollus bonus do dollus malus. Aquele
seria a asticia usada para enganar o ladrio, defender-se de um inimigo e este seria a astucia,
engano, maquinacao, com o fim de prejudicar, ou segundo Teodoro Mommsen, citado por

Luiz Luisi, o crime era:

“(...) um ato voluntdrio, presente a ‘consciéncia da injustica’. A imputabilidade,
também, tem relevancia no direito romano. Desde as primeiras manifestacdes do
direito em Roma se encontram textos que excluem a responsabilidade penal dos
insanos e as dos menores.”' >

Interessante o texto do Imperador Marco Aurélio relativo a Elio Prisco, que louco matou

sua mae, também constante na mesma obra do autor supra.

“Se a ti consta claramente que Elio Prisco encontrava-se em tal estado de loucura
que por sua permanente alienacdo mental carece de toda inteligéncia, e nem existe
qualquer divida de que a mae tenha sido por ele morta num momento de deméncia,
pode numa certa medida negligenciar sua punic¢do, pois ji estd suficientemente
punido pela prépria loucura(D.1.18.14).”'"

Contudo, ndo podemos deixar de observar que os romanos estavam presos a um
conteddo moral e para os mesmos o dolo possuia dois elementos, um naturalistico e um

normativo, como conclui Claudio Brandio.

"2 L UISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003.
p. 33-34.

'3 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2* ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003.
p. 34.
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“Conclui-se, portanto, que o dolo romano possuia dois elementos: um naturalistico e
um normativo. O elemento naturalistico, assim chamado porque estd presente na
natureza humana, ndo sendo, destarte, criacdo do direito, era a vontade. O elemento
normativo era a consciéncia da antijuridicidade, a qual se consubstanciava em um
juizo de valor, feito pelo pretor, que qualificava a vontade de ma. Dessarte, a
consciéncia da antijuridicidade era um elemento normativo essencial do dolo. Ela
era tomada como consciéncia da imortalidade da agdo, como consciéncia de um
mau.”

5.2 Conclusao

A fixacdo da pena é regulada por principios e regras constitucionais e legais previstos,
respectivamente, no artigo 5°, inciso XLVI da Constituicdo Federal e artigos 59 do Cdédigo
Penal e 387 do Cddigo de Processo Penal.

A nossa ordem juridica tem a culpabilidade no dmbito constitucional, considerando o
inciso supra, que trata da individualizacdo da pena, bem como o inciso LVII, do mesmo
dispositivo constitucional que diz: “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatéria”. Ou seja, a condenagdo ao cumprimento de uma pena
s6 deve ocorrer quando comprovada e declarada a culpabilidade de uma pessoa, como autor

ou participe de um fato tipico e antijuridico.

¥ BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 138.
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CAPITULO 6

PENA NA MEDIDA DA CULPABILIDADE EM CONTRAPOSICAO A PRESUNCAO DE
INOCENCIA

6.1 Origem e definicao de Pena

Etimologicamente a pena pode ter sua origem do latim poena, que significa sofrimento,
do grego ponos, que significa dor ou do sanscrito punya, que significa purificagao.

O crime, como nos mostra a histéria, sempre deixou a sociedade em estado de choque e
o instinto natural, notadamente das sociedades primitivas fazia com que as reagdes contra os
criminosos fossem verdadeiros contra-golpes como forma de se manter o equilibrio. As
sociedades primitivas reagiam contra o culpado obrigando-o, por meio de violéncia, a
sofrimento de toda ordem.

Hoje a caracteristica diferencial da pena é a idéia de reabilitacdo ou reeducagdo, uma
que a idéia inicial de sofrimento ao culpado permanece. A maneira de impor sofrimentos ao
culpado e o fim desses sofrimentos é que variam com o tempo € 0 espago.

A vinganca privada é o ponto de partida da pena, o que podia ser feito, na origem, pelos
parentes do ofendido ou o préprio, como nos diz Barreto Campelo, tendo por base renomados

autores.

“Sdo muitos e autorizados os autores que fazem da vinganca privada a nascente
unica da pena e entre elles avulta o Ferri, na ‘Sociologia Criminal’. Paul Cuche, com
apoio em Salleilles e Tarde, contesta essa exclusividade, affirmando, em contrario,
que a vinganga se exercia contra os alienigenas, ao passo que simultaneamente, a
expiagdo era reservada para os da mesma tribu. Von Listz, Tratado de Direito Penal,
traducgdo de José Hygino, v.1, pags. 5 e 6, é da mesma opinido.”'"

A respeito Liszt fala da vinganca de sangue, nos seguintes termos:

"> CAMPELO, Barreto. Evolucio historica da pena. Recife: Imprensa Industrial. 1929.p. 5.
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“La primera forma de la pena primitiva, la venganza de sangue, no es uma venganza
privada, sino uma venganza de familia o de estirpr.Estd enraizada en las formas
primitivas de socializacién, em la sociedad familiar fundada em vinculos de sangre,
em la estirpe. Aparece originariamente como contienda de dos grupos familiares. La
venganza es derecho y deber de la estirpe del muerto o del lesionado y se dirige
contra toda la estirpe del lesionado, que se constituye en titular colectivo de la
culpabilidad de sangre. Lo mismo estd vigente también em la reparacién econdmica
estabelecida en lugar de la venganza de sangre, que originariamente era pagada y
percebida por toda sociedad familiar(...)”''®

A vinganga privada teve um primeiro limite com a Pena de Talido na Lei das XII
Tabuas, 340 a.c., cabendo ao Direito Hebraico e ndo ao Direito Romano, a adocdo de uma
forma equivalente com a expressao do Deuterondmio “dente por dente, olho por olho”, 1.380
a.c.

De uma forma ou de outra a retribuicio do mal era com outro mal igual, ou seja, a
vinganca privada ndo podia ir além da ofensa recebida, isso para os valores da época, para o
que se entendia como se fazer justica, como era exemplo cortar a mao daquele que feria ou
praticava furto e/ou roubo, bem como enterrar vivo o homicida pondo-lhe por cima o cadaver
da vitima, nao deixando de ser a pena de morte dominante entre povos da antiguidade.

A idéia de limitagao foi dando lugar a composicdo, uma vez que o direito costumeiro da
Idade Média, o direito dos barbaros, a Lei Salica, entre outros, apresentam a composicao em
seus textos.

Pela tendéncia centralizadora que caracterizava o direito publico dos romanos, a pena
privada foi lentamente se transformando em publica e através da evolug¢dao no feudalismo e
nos tempos contemporaneos, resta o residuo no direito de queixa e assisténcia na acusacao.

A pena de forma mais benigna teve lugar com os hebreus, segundo a Lei de Moisés,

como informa Barreto Campelo:

116 LISZT, Franz von. La ideia del fin en el derecho penal. Programa de la Universidad de Marburgo, 1882,
Introduccién y nota biogréfica de José Miguel Zugaldia Espinar, tradugdo de Carlos Pérez Valle: Granada, 1995.
p. 55.
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“Os hebreus, até a occupacdo romana, applicavam-na frequentemente, segundo a lei
de Moysés, lei que, alids, ja era benigna quanto as legislagdes contemporaneas e
muito posteriores, pois limitava a vinganca a igual retribui¢do, adoptava o agoite, a
pena pecunidria e ja distinguia o homicidio culposo, garantindo ao culpado o direito
de azylo em outra, que ndo a sua, das trés circunscrip¢cdes politico-administrativas
em que Moysés mandara dividir a terra de Chanaan. Este azylo parece que visava,
deslocando o culpado do seu lugar de origem, garanti-lo contra possiveis agressoes e
evitar, simultaneamente, que a sua permanéncia prolongasse o alarma do crime.”""’

Para que o Estado possa retribuir um mal causado por uma pessoa € necessario que esta
mereca uma retribui¢do, bem como que a mesma possa ser aplicada, surgindo para um correto
conceito de pena punibilidade, que possibilitard uma coercao do Estado.

A respeito de coercdo penal vinculada a idéia de pena, Zaffaroni e Pierangeli

apresentam o seguinte entendimento:

“Por “coerg¢do penal”se entende a agdo de conter ou de reprimir, que o direito
penal exerce sobre os individuos que cometeram delitos. Esta coer¢do penal em
sentido estrito e sua manifestacdo € a pena. Esta é, pois, a coercio materialmente
penal.

Por outro lado, hd uma coercéo formalmente penal, que abarca a anterior e abrange
um ambito muito maior, porque se ocupa de todas as medidas de que dispde a lei
penal, inclusive para os casos em que ndo h4 mais que uma exterioridade de delito —
que ndo sdo mais que medidas administrativas -, como também de outras
conseqiiéncias do delito que, por sua natureza, nao pertencem ao direito penal, mas
que sdo tratadas na lei penal (reparagdo dos danos).(...)”""®

Assim podemos concluir que a pena € definida como um mal imposto pelo Estado,

2

através de instrumentos proprios (legais), para evitar que novos delitos ocorram. E como

define Brandao.

“(...) A pena pode ser definida como conseqii€ncia juridica do crime, traduzida em
um mal, imposto pelo Estado, com o fim de evitar a prética de novos delitos. A idéia
de pena estd vinculada a de Legalidade, porque o Estado somente poderd impor esse
mal a partir do instrumento que se utiliza para impor seus comandos penais: a

lei 55119

"7 CAMPELO, Barreto. Evoluciio historica da pena. Recife: Imprensa Industrial. 1929.p. 9.

18 ZAFFARONI, Eugenio Raiil. Manual de direito penal brasileiro: parte geral / Eugenio Ratl Zaffaroni,
José Henrique Pierangeli. 2°. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 741.

' BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 280.
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6.2 Fins da Pena

A protecao de bens pelo Direito Penal nao ocorrera de forma indistinta e aleatdria, bem
como nao procederd a protecdo de todos os bens existentes. Ao contrdrio ficard adstrito a
protecao dos bens juridicos mais relevantes dos ataques mais gravosos que estes estejam
suscetiveis de sofrer.

Visando estabelecer quais os bens e valores que serdo al¢ados a categoria de bem
juridico-penal € necessario que haja uma acertada selecio de bens, devendo ser tutelados
penalmente apenas bens juridicos fundamentais.

Dessa forma, para defini¢do de um delito se faz necessario buscar o bem juridico, uma
vez que, para a determinacdo de uma ag¢do como tipica, se faz necessario a lesdo ao bem
juridico. Inexistem tipos penais, delitos, dissociados de bens juridicos.

Birnbaum, inspirado nas idéias iluministas e liberais dos séculos XVIII e XIX, em 1834
formula o conceito de bem juridico com o entendimento de que o Direito Penal tem por objeto
ndo a tutela de direitos subjetivos, mas a de bens juridicosm, entendendo que s6 a totalidade,
isto é, a sociedade, e nunca o individuo, poderd decidir quais objetos hdo de ser abrangidos
pela prote¢do das normas do Direito e que significado ou valor lhes advém como objeto de
regulamentacio juridica. Concebe o bem juridico como valor social suscetivel de ser lesado.

No inicio do século XX, surge a concepcao neokantista do bem juridico, resultado de
uma leitura renovada da obra de Immanuel Kant. Percebe-se a substituicdo da nocdo de
individuo (sujeito) pela nocdo de totalidade, que embora apresentada como fundada em um

suposto juizo neutro € normativo puro € impregnada de um inegavel traco autoritario. Ocorre

1201 UIZI, Luis. Os Principios Constitucionais Penais. Rio Grande do Sul: SAFE, 2003, p.169.
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a superacdo da nocdo material de bem pela noc¢ao de valor, ndo de um valor individual, mas

de um hipotético valor cultural, expresso nas proibi¢des da norma.

Para Rawls, a base das expectativas sociais estd nos bens sociais primarios.

“(...)Os bens primdrios, como ja observei, sd0 coisas que se supde que um
homem racional deseja, ndo importa o que mais ele deseje. Independentemente
de quais sejam em detalhes os planos racionais de um individuo, supde-se que
ha vérias coisas das quais ele preferiria ter mais a ter menos. Tendo uma maior
quantidade desses bens, os homens podem geralmente estar seguros de obter
um maior sucesso na realizacdo de suas intengdes € na promoc¢do de seus
objetivos, quaisquer que sejam eles. Os bens sociais primdrios, para apresenti-
los em categorias amplas, sdo direitos, liberdades e oportunidades, assim como
renda e riqueza.(...)”121

Liszt também tem a pena como forma de protecdo dos bens juridicos, como podemos

observar no texto adiante.

“La pena, como impulso instintivo es algo esencialmente distinto del juicio de valor
moral. Este es um processo psiquico que tiene lugar em la conciencia de quien juzga
y en ningln caso requiere manifestarse en el mundo exterior. Sin embargo, la pena
es uma reaccién de repulsa, uma accidn; es decir, um movimiento corporal, uma
intervencién em el mundo exterior, uma actuaciéon ofensiva sobre la causa de las
acciones perturbadoras. La pena se dirige contra el delincuente, con el fin de
neutralizar o doblegar la voluntad de la que este dltimo es portador, em cuanto
lesiona o destruye bienes juridicos. Em otras palabras, es proteccion de bienes
juridicos mediante la lesién de bienes juridicos.'*

A pena é também forma de ressocializacdo do criminoso, ganhando prestigio tal idéia

no positivismo, como informa Ricardo Brito:

“No positivismo também ganha prestigio a idéia da ressocializacdo do criminoso,
limitada, porém, aos casos passiveis de €xito, como nas hipdteses em que o
delinqliente apresenta reduzida periculosidade. Neste sentido, Ferri afirma que a
defesa social por meio da justica penal pode e deve realizar-se ndo so com a
coergdo repressiva do condenado; mas — se para parte dos delingiientes, pelas suas
condigbes pessoais de patologia, anomalia ou degeneragdo ndo é possivel mais do
que o seu seqiiestro do convivio civilizado — para a grande maioria deles é pelo
contrdrio possivel também a readaptagcdo a vida livre e honesta e portanto, para

121 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,2002, P.97 e 98.
122 LISZT, Franz von. La ideia del fin en el derecho penal. Programa de la Universidad de Marburgo, 1882,
Introduccién y nota biogréfica de José Miguel Zugaldia Espinar, tradugdo de Carlos Pérez Valle: Granada, 1995.

p- 59.
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esses, a defesa social, como sempre tem sustentado a escola positiva, deve se
realizar com um regime carcerdrio que seja ao mesmo tempo de reeducagdo social.
Em outras palavras, em primeiro lugar a prevencdo especial negativa, depois, se
possivel, a prevengdo especial positiva, na hipétese do criminoso ndo ser perigoso de
acordo com o seu tipo criminal assinalado na escala da classificagcdo positivista dos
delingiientes.”'*

A finalidade reeducativa da pena vem constando em algumas Constitui¢des européias a
partir da II Guerra Mudial. A Constitui¢do italiana em seu artigo 27 prescreve que ‘““as penas
devem objetivar a reeducacdo do condenado”. A Constituicdo espanhola de 1977, em seu
artigo 25, 2, estabelece que ““as penas privativas da liberdade e as medidas de seguranca serao
orientadas para a reeducagao e reinsercao social...”.

Nao ha referéncias diretas nas Constituicdes do Brasil aos fins das penas, contudo, pelos
textos constitucionais podemos deduzir que existem direcionamentos para o sentido da sang¢ao
penal na legislagao ordindria.

A nossa atual Constitui¢ao, como as de 1934, 1946 e 1967, expressamente proibe a pena
de morte, salvo em caso de guerra, bem como as penas de cardter perpétuo, as de trabalhos
forcados, a de banimento e cruéis. O que ndo ocorreu nas Constituicdes de 1937 e Emenda
Constitucional de 1969 que previam a possibilidade de pena de morte e de prisdo perpétua,
ndo apenas em caso de guerra, mas em casos contrarios a ordem instituida.

As proibi¢des, sem duvidas, expressam que constitucionalmente € adotado o principio
da humanizacdo da sanc¢a@o penal. Implicitamente indicam que a pena ndo tem como fim tnico
castigar e intimidar, mas também como instrumento de reinser¢ao social do delingiiente.

O Constituinte de 1988, proibindo a pena de morte e a prisdo perpétua, deixou claro

que, uma vez cumprida a san¢ao penal, fica assegurado ao delingiiente o retorno a vida social,

sem que seja um elemento perturbador da paz e da ordem.

' BRITO, Ricardo de A. P. Freitas. As razdes do positivismo penal no brasil. Rio de Janeiro: Editora Limen
Jiris. 2002. p.164-165
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A idéia de reinserc¢do social como um dos fins da pena, sem perder a natureza aflitiva e

de prevencdo, de acordo com a nossa Carta Magna € observada por Luiz Luisi:

“Tal entendimento, além de logicamente correto, implica em ter a Constitui¢do de
1988 determinado, tanto ao legislador ordindrio, como as autoridades penitencidrias
a implementag@o de normas e de instrumentos capazes de possibilitar ao sentenciado
a aplicacdo da terapia pedagdgica necessdria a sua reinsercao na comunidade. E isto
sem euforias inadequadas, e sem perder de vista a natureza aflitiva e de prevencdo
geral das penas, e as 6bvias dificuldades do encarceramento como ambiente propicio
para se criarem as condi¢cdes necessdrias para o ajustamento da personalidade do
sentenciado, visando sua reinser¢do social.”'**

A polifuncionalidade € certa, sendo seus fins principais o de retribuir o mal do crime e o

da preven¢do e como forma de humanizacio, de forma secunddria, a pena serve para reeducar

o delinqiiente.

De varias teorias a respeito da func@o da pena observamos a seguinte conclusdao, com

observacao do Principio da Legalidade e preocupagao com o ser humano:

“As teorias da unido estdo de acordo com o principio da legalidade. E inegdvel que a
pena é um mal; se assim ndo fosse, os réus criminais voluntariamente a desejariam.
Nesse aspecto, as teorias da unido t€m razdo ao atribuir o cardter de mal a pena.
Outro aspecto nas teorias da unifio possibilita a sua compatibilizacio com o
Principio da Legalidade: é que a aplicacdo do mal tem uma finalidade, traduzida
sempre em uma preocupacao com o ser humano. Portanto, as teorias mistas melhor
expressam a finalidade da pena, ji que conseguem unir & valorizagdo do homem a
caracteristica essencial da sancio penal: a infli¢io de um mal.”'*

Por fim, em se tratando de delitos, culpabilidade e pena, € interessante a observacao da

finalidade das penas por Cesare Beccaria:

“Da simples consideracdo das verdades até aqui expostas, resulta evidente que o fim
das penas ndo é atormentar e afligir um ser sensivel, nem desfazer um delito ja
cometido. E concebivel que um corpo politico, que, bem longe de agir por paixio, é
o moderador tranqiiilo das paixdes particulares, possa abrigar essa intitil crueldade,
instrumento do furor e do fanatismo, ou dos fracos tiranos? Poderiam os gritos de

'2* LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2* ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003.

p. 186.

' BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 283-284.
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um infeliz trazer de volta do tempo sem retorno as agdes ja consumadas? O fim,
pois, € apenas impedir que o réu cause novos danos aos seus concidadaos e dissuadir
os outros de fazer o mesmo.

E, pois, necessirio escolher penas e modos de infligi-las, que, guardadas as
proporg¢des, causem a impressdo mais eficaz e duradoura nos espiritos dos homens, e
a menos penosa no corpo do réu.”'*®

6.3 Espécies de pena

6.3.1 Pena de morte.

O Cdédigo Penal Brasileiro estabelece trés espécies de pena: As penas privativas de
liberdade, penas restritivas de direitos e pena de multa, sendo, por forca do artigo 5°, inciso
XLVII, da Constituicdo Federal, proibidas a pena de morte — salvo em caso de guerra
declarada, nos termos do artigo 84, inciso XIX, da C.F. — de cardter perpétuo, de trabalhos
for¢ados, de banimento e cruéis.

Antes de comentar a respeito das penas previstas em nosso ordenamento € interessante
saber que a pena de morte vem deixando de existir em todo mundo atual, a Constituicao
italiana de 1947, ndo admite; a Lei Fundamental da Alemanha Ocidental de 1949, em seu
artigo 102 estabelece: “E abolida a pena de morte”; a Constitui¢io da Repiiblica de Portugal
de 1976, em seu artigo 24 dispde: “Em caso algum havera pena de morte”’; na Espanha a pena
de morte foi abolida em 1978; a Franga em 1981; Noruega em 1905; Dinamarca em 1930;
Islandia em 1940; Suica em 1942; Reino Unido em 1969; Austria em 1968; sendo banida da
legislagdo mexicana em 1974, inexistindo no Canada.

Em muitas constituicdes da América Latina a pena de morte é proibida, como no caso
da Peru, Uruguai, Venezuela e Nicardgua, sendo interessante a observacdo do texto da
Constituicdo Sandinista de 1987, que em seu artigo 23 diz: “O direito a vida € invioldvel e

inerente a pessoa humana. Na Nicardgua ndo hd pena de morte”.

126 BECCARIA, Cesare Bonesana, Marchesi di, 1738-1794. Dos delitos e das penas. Traducio Lucia Guidicini,
Alessandro Berti Contessa; revisao Roberto Leal Ferreira. - 3* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 62.
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No Brasil a pena de morte era prevista no Coédigo Criminal do Império de 1830.
Contudo, a partir de 1855 a mesma foi de fato revogada em razdo da execucdo por
enforcamento do fazendeiro Mota Coqueiro, que nao foi autor do delito que lhe havia sido
atribuido, fato que levou o Imperador Dom Pedro II a sistematicamente comutar as penas de
morte em galés perpétuas.

Na Republica ndo havia proibi¢do na Constitui¢do de 1937, havendo a possibilidade de
acordo com a Emenda Constitucional de 1969, que no pardgrafo 11, do artigo 153,
estabelecia: “Nao haverd pena de morte, salvo os casos de guerra externa, psicoldgica
adversa, ou revoluciondria, ou subversiva nos termos que a lei determinar” A nossa atual
Constituicdo, alinhada as legislagcdes contemporaneas, proibe a pena de morte.

Deve-se realcar a decisdao da Corte Européia dos Direitos Humanos, citada por Luiz
Luisi:

“Interessante é, ainda, dar noticia de uma Decisdo da Corte Européia dos Direitos
Humanos datada de 07 de julho de 1989. Um jovem cidaddo alemdo Jodo Soering
foi autor de um duplo assassinato no Condado de Bedford no Estado de Virginia.
Tendo fugido para a Inglaterra foi solicitada sua extradicdo, que foi deferida.
Recorreu entdo o acusado para a Corte Européia dos Direitos Humanos. Esta em
histérica Decisdo, acolheu o recurso, negando a extradi¢do, porque o extraditando
poderia vir a ser condenado a pena de morte, prevista na legislacao penal do Estado
da Virginia. E isto porque o artigo 3° da Conven¢do Européia dos Direitos Humanos,

entende ser a pena de morte, € o sofrimento que antecede sua execucdo, um
127
tratamento desumano.”

Por fim, entendo ser importante a observagdao do comportamento da Igreja Catdlica em

relacdo a pena de morte, como adiante demonstrado:

“Ndo menos importante a intervengdo de S.S. Paulo VI, em 1975, solicitando
cleméncia para condenados a morte na Espanha. Cabe recordar que, do ponto de
vista catdlico, a posi¢do de justifica a pena de morte provém da Santo Tomds de
Aquino, que, a seu respeito, adotava uma posicdo organicista. Mas este

"*" LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2* ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003.
p. 189.
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entendimento estd longe de ser unanime, posto que o outro setor da escoldstica
medieval, particularmente Duns Escoto, sustentava a vigéncia absoluta do “ndo
matards”,em consondncia com a afirmacdo dos Padres da Igreja, em especial, Santo
Agostinho, que dizia que o governo é sempre de coisas temporais e espaciais, € nao
tem direito a retirar o homem do tempo e do espaco. “E uma soberbia intolerdvel
que o homem constituido em autoridade disponha da vida de seus semelhantes”
(Santo Agostinho, Obras, XV, 87). Justiniano impedia o acesso de cristdos a certos
cargos, porque sua lei os impedia de matar.”'*®

6.3.2 As penas do Cédigo Penal

O capitulo I, do Titulo V, do Cédigo Penal, trata das espécies de penas, estabelecendo o
artigo 32, que as penas sdo: I — privativas de liberdade, com graus diferenciados, desde a
institucionalizagao total até o seu controle ou limitacdo fora da prisao.

A pena pode ser aplicada de forma isolada, nos casos em que a lei comina somente uma
das espécies penas, como no caso do delito previsto no artigo 121 ou conjugada, quando a lei
dispde a imposicdo de duas penas conjuntamente, o que acontece freqiientemente na parte
especial do Cédigo Penal, como nos casos dos delitos previstos nos artigos 155 e 157, do
C.P., que estabelece penas privativas de liberdade e multa.

Existe também previsdo de penas alternativas, podendo o juiz fazer a op¢ao por uma das
penas, como ocorre nos artigos 163 e 169, estabelecendo penas privativas de liberdade ou
multa.

O vigente Cdédigo Penal Brasileiro abandonou o sistema de penas principais e
acessorias, em que pese existir os efeitos da condenacao.

No mundo contemporaneo os sistemas punitivos colocam as penas privativas de
liberdade no ntcleo central e em que pese a possibilidade de tornar as penas pecunidrias no
nucleo principal, tal ndo teve sucesso, desde sua origem que remonta ao século XVI.

A privacdo da liberdade sempre foi colocada como pena principal em nosso

ordenamento juridico. O Cédigo do Império previa a pena de galés, pena de prisdo com

128 7 AFFARONI, Eugenio Raiil. Manual de direito penal brasileiro: parte geral / Eugenio Ratl Zaffaroni,
José Henrique Pierangeli. 2°. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 783-784.
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trabalho e pena de prisao simples. O Codigo de 1890 adotou quatro penas privativas de
liberdade: prisdo celular, reclusdo, prisdo com trabalho obrigatério e prisao disciplinar.

O Cddigo de 1940 estabeleceu duas penas privativas de liberdade, sendo uma de
reclusao e outra de detencdo. O atual Cdédigo Penal mantém essa distingdo, ainda que
praticamente tenham sido suprimidas as diferencas entre reclusdo e deten¢do, uma vez que o
seu artigo 33 fixa, unicamente, que a reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-
aberto e aberto, enquanto a detencdo s6 pode ser cumprida em regime semi-aberto e aberto,
salvo necessidade de transferéncia para o regime fechado, ndo havendo diferencas para a
execugao entre as duas espécies de penas privativas de liberdade.

As penas de limitacao de fim de semana e prestacao de servigos a comunidade, previstas
nos artigos 46 e 48, do Cddigo Penal, sdo consideradas substitutivas da pena privativa de
liberdade, em que pese caracterizar mais uma substituicao da suspensao condicional da pena,
do que propriamente penas privativas de liberdade.

Nao ha necessidade de muito esfor¢co para entendermos o que significa a privacdo da
liberdade como pena, o que merece melhor observacdo € o fato de que a aplicacdo dessas
penas (privativas de liberdade) resulta em uma justica seletiva, o que na verdade pode ter
como fator de segregacdo social, pode defendem Zaffaroni e Pierangeli, citando Von Hentig:

“Por outro lado, o certo € que a pena privativa de liberdade é resultado de uma
espécie de “justica seletiva”, porque por ela serdo atingidos os individuos
pertencentes aos setores sociais menos favorecidos e os de quociente intelectual
mais baixo, isto €, os menos aptos para a competicdo que a sociedade impde. A
maior parte dos submetidos a essas penas € integrada por pessoas que provém destes
setores, em todos os paises que t€ém a coragem — ou, em que reina a liberdade para
dizé-lo — de confessar sua realidade carcerdria. Por mais que se pretenda que a pena
privativa de liberdade deve preparar o sujeito para a vida livre, o certo é que propicia
a formacgd@o de uma sociedade antinatural, na qual o sujeito carece das motivag¢des da
sociedade livre, surgindo outras, rudes e primitivas, que costumam persistir apds a

recuperacdo da liberdade e, que ao entrar em conflito com a sociedade livre, t€ém a
oportunidade de manifestar-se (Von Hentig)”'*

12 Z AFFARONI, Eugenio Raiil. Manual de direito penal brasileiro: parte geral / Eugenio Ratl Zaffaroni,
José Henrique Pierangeli. 2°. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 789-790.
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A substituicdo da pena privativa de liberdade por uma restritiva de direitos s6 poderd
ocorrer em duas hipéteses: primeira nos crimes dolosos, quando a pena aplicada nao supera os
quatro anos e ndo tenha o agente empregado violéncia fisica ou moral; segunda quando se
tratar de crime culposo, qualquer que seja a pena aplicada.

Para aplicacdo da pena restritiva de direitos, que sdo as previstas no artigo 43, do
Cddigo Penal - prestagdo pecunidria, perda de bens e valores, prestacdo de servico a
comunidade ou a entidades publicas, interdi¢do tempordria de direitos, limitacdo de fim de
semana - se faz necessdrio que o agente ndo seja reincidente em crime doloso e que a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do mesmo, bem como os
motivos e circunstancias indicarem que essa substitui¢do seja suficiente.

O § 2.° do artigo 44, do Cddigo Penal, ampliou os beneficios concedidos pela legislacdo
pretérita. Se a pena aplicada ao delito, seja ele doloso ou culposo, seja igual ou inferior a um
ano de privacdo de liberdade, pode ser operada a substituicdo com a imposi¢do de pena de
multa ou de uma pena restritiva de direitos. Se superior a um ano, € niao excedendo a quatro
quando doloso o crime, ou mesmo superior em se tratando de crime culposo, a pena privativa de
liberdade pode ser substituida por uma pena restritiva de direitos e multa ou por duas penas
restritivas de direitos

A reincidéncia do condenado, no entanto, ndo impede de todo a possibilidade de
substitui¢do, pois. mesmo diante da condenacdo anterior, se a medida for socialmente
recomendavel e a reincidéncia ndo decorra do cometimento da mesma infracdo penal, ou seja.
nio ocorra a chamada reincidéncia especifica que tanto preocupou o legislador de 1940, é
permitida a substitui¢do.

Trata-se de uma pena que reduz o ambito de institucionalizacdo punitiva, o que tem

determinado a sua ampla utilizacdo na Europa, nos ultimos anos.
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Sua implementacdo na Europa Central, especialmente na Alemanha e na Austria, tem
alcancado um consideravel éxito, ao diminuir muitissimo o nimero de condenagdes a penas
privativas de liberdade, mas ndo se pode pensar que venha a ter o mesmo €xito na América Latina,
porque as condi¢Oes sociais sdo diferentes: a multa ndo € uma pena adequada para ser imposta aos
setores mais carentes de uma populacdo que se encontra no limite de sua subsisténcia, e que viria
agravar, ainda mais, uma situacao social que, em definitivo, ¢ uma condicionante do delito.

Em alguns paises, permite-se a substituicdo da multa por trabalho gratuito, o que tem
merecido pesadas criticas, por considerar a providéncia como um pagamento da execucio penal, por
quem nao reune condicdes de pagar a multa. Em outros, a multa é convertida em privacio de
liberdade quando o condenado ndo pode pagéd-la, o que tem merecido justas criticas, porque se
trata de uma prisao por pobreza.

O artigo 49, do Cdédigo Penal dispde que a pena de multa consiste no pagamento ao fundo
penitencidrio da quantia fixada na sentenca e calculada em dias-multa. Serd, no minimo, de dez e,
no maximo, de trezentos e sessenta dias-multa. O paragrafo 1°, estabelece que o valor do dia-multa
serd fixado pelo juiz ndo podendo ser inferior a um trigésimo do maior saldrio minimo mensal
vigente ao tempo do fato, nem superior a 5 (cinco) vezes esse saldrio. O artigo 60 dispde que na
fixacdo da pena de multa o juiz deve atender, principalmente, a situacdo econdémica do réu. O
§1° do artigo 60, autoriza o juiz a ultrapassar os limites do §1°. do artigo 49, até o triplo, se o
juiz considerar que, em virtude da situacdo econdémica do réu, € ineficaz, embora aplicada no

maximo.

6.4 Fundamentacio na fixacao da pena
O sistema de aplicagc@o das penas passou por inimeras transformagdes em um processo

histérico e evolutivo desde a Idade Média, que, de certo modo, operou um movimento
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pendular, variando da ampla e irrestrita liberalidade do julgador em aplicar as penas,
resultando em uma maior margem de liberdade ao juiz, a partir de um sistema com
parametros legais pré-definidos.

A partir de um movimento reativo ao excessivo arbitrio dos juizes no periodo medieval,
quando as penas eram absolutamente indeterminadas, surgiu uma nova concepg¢ao de Direito
Penal que se contrapunha ao sistema anterior, tendo como fundamento um sistema punitivo
pautado em penas fixas. Foram expoentes desse movimento Cesare de Beccaria e
Montesquieu, que entendiam que ao juiz ndo deveria ser admitida a interpretacdo da lei,
devendo ele restringir-se, portanto, a sua mera aplicagao.

E nesses limites pré-estabelecidos que se pauta o trabalho de fixacio da pena em nosso
sistema juridico, sendo um processo de discricionariedade do juiz visando a suficiéncia para
prevencao e reprovacdo da infracdo penal, por meio do qual o mesmo, em conformidade com
os limites minimo e maximo estabelecidos por lei, quantifica, de forma motivada, a pena-
base, primeira etapa da dosimetria da pena.

Por motivacdo, deve-se entender tal elemento como o dever que tem o magistrado de
motivar a sentenca, que ¢ um ato complexo, permeado por questionamentos criticos,
histéricos e racionais. Por isso, o juiz, ao elaborar a sentenca, deve expor a sua motivacao
com a devida fundamentacdo, o que oferece garantia contra os excessos, 0s erros de
apreciacgdo, as falhas de raciocinio ou de l6gica ou os demais vicios de julgamento.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 93, inciso IX, que determina que todas as
decisdes judiciais devem ser fundamentadas, sob pena de nulidade. Assim, € inquestiondvel o
fato de que todos os argumentos utilizados pelo 6rgdo julgador devem apresentar a sua

respectiva motivagado e que, do contrario, a decis@o € nula de pleno direito.
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Desde quando o Estado se organizou politicamente passando a monopolizar a
jurisdicdo, acabando com a jurisdicdo privada, a fundamentagdo € elemento obrigatdrio.
Assim sendo, a sentenca uma resposta a sociedade, que ao Estado delegou tal poder, é
imperativo que a sociedade possa ter acesso as razdes que conduziram o magistrado a decidir
de um determinado modo e nao de outro, bem como avalid-las, inclusive quando a sentenca
absolva o réu.

A adequada fundamentacdo é fonte para um possivel inconformismo das partes em
relacdo a decisdo proferida, ja que, optando pela possibilidade de reforma-la ou cassé-la, é
com base na motivacdo da sentenca que as partes exercitarao os seus direitos de recurso.

Cada uma das circunstancias judiciais deve estar expressamente descrita na sentenga,
ndo bastando ao juiz apenas fazer mengao ao artigo 59, do Cédigo Penal, de modo que fiquem
absolutamente claros para o réu de quais fundamentos se valeu o magistrado para majorar a
sua pena, possibilitando assim ao mesmo recorrer.

A fixagdo da pena ird definir o tempo de duracdo que é de acordo com o0s prazos do
Cdédigo Penal, ou seja, dias meses e anos conforme o calenddrio comum, com uma
particularidade, computa-se o dia em que comeca a execugdo, conforme artigo 10 do C.P. Nas
penas privativas de liberdade sdo desprezadas as fracdes de dia, s6 sendo computados os dias
inteiros, conforme artigo 11, do C.P.

Os critérios valorativos em que se pauta o juiz para analisar as circunstincias judiciais a
fim de justificar diferentes gradacdes das penas, conforme o artigo 59, do Cdédigo Penal €
questdo base para uma correta san¢do, razdo pela qual a nossa legislacdo penal fixa o tempo
maximo da pena privativa de liberdade, nos termos do seu artigo 75, sendo importante a
observacdo adiante, a respeito de pena privativa de liberdade prolongada, como forma de

alerta ao magistrado na defini¢dao da pena.
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“Permitir que uma pena de prisdo se prolongue, irremissivelmente, por trinta anos,
em regime fechado e em condigdes institucionais sobejamente conhecidas, é
exatamente 0 mesmo que permitir a pena perpétua, tendo em vista a deterioracdo
psiquica e fisica que sofre, inevitavelmente, a pessoa. Nao se trata de execu¢do penal que
tenha objetivos ressocializadores, nem de melhoria, mas de deterioracéo irreversivel e
neutralizadora. A nés parece que uma pena que traga corno resultado a deterioragiio da
pessoa como meio de neutralizd-la € similar a uma pena mutilante, s6 que executada
com bastante paci€ncia, deixando passar o tempo e o periodo de prisdo. Parece-nos de
meridiana clareza ndo ser este o entendimento que se extrai do art. 5°, XLVIL, b, da
Constitui¢io, quando o relacionamento com o inc. XLIX(...)""*

E a fundamentacio na fixacdo da pena que limitard a discricionariedade do juiz,
possibilitando a reforma de decisdo equivocadamente injusta ou abusiva, fazendo com que a
pena imposta seja na medida da culpabilidade do agente, razdo pela qual devemos analisar as
circunstancias judiciais previstas no artigo 59, do Cédigo Penal, uma vez que estas apontarao
a culpabilidade para se estabelecer os limites da pena.

A complexidade para defini¢do da pena, conforme a culpabilidade, fica demonstrada

por Zaffaroni e Pierangeli:

“Esta formula € bastante complexa e exige uma ordenag@o sistematica de critérios e
regras, porque niao se trata de uma sintese ordenada, rnas de elementos um tanto
dispersos, e cuja ordem hierdrquica se faz necessdrio determinar. Como critério geral,
estimamos que a regra ultima € aquela que permite ordenar as demais: "necessario e
suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime". Se tomarmos estas palavras ao pé
da letra, se teria a impressdo de que meras consideragdes preventivas poderiam fun-
damentar a quantificacio da pena, e isso iria contrariar a racionalidade, e,
fundamentalmente, a todo o sistema construido pelo cédigo. Parece-nos bastante claro
que a férmula legal quer dizer é que os elementos anteriores devem ser considerados
para a determinacdo do grau de reprovagdo do injusto, que pode ser corrigido a menor
por consideragdes preventivas, isto é, pelos elementos de juizo necessdrios para o grau de
culpabilidade (reprovagdo), que dariam por resultado um méaximo razodvel, mais uma
correcdo que poderd diminuir a medida indicada pela culpabilidade, sempre que nao
seja necessdrio empregar toda a sua magnitude para obter a prevengdo.”""!

130 ZAFFARONI, Eugenio Raidl. Manual de direito penal brasileiro: parte geral / Eugenio Raiil Zaffaroni,
José Henrique Pierangeli. 2°. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 795-796.
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6.5 Circunstancias judiciais

De acordo com o artigo 59, do Cdédigo Penal a culpabilidade é primeira circunstancia a
ser observada pelo magistrado na individualizacdo da pena funcionando ndo como
fundamento da pena, mas como limite desta, impedindo que a pena seja imposta aquém ou
além da medida prevista pela prépria idéia de culpabilidade, sendo, portanto, objeto de anélise
juntamente com a tipicidade e a antijuridicidade e, se esse juizo for negativo, ndo havera
condenacao.

No Direito Penal a culpabilidade tem trés fungdes: de fundamento da pena; de limite da
pena, cada um € punido nos limites da sua culpabilidade, nos termos do artigo 29, do Cédigo
Penal e de fator de graduacdo da pena, conforme artigo 59.

Para fixar a pena ndo se avalia se hd culpabilidade, porque havendo condenagdo é
evidente que ela existe, mas sim a gradacdo dessa culpabilidade, ou seja, o grau de
reprovabilidade da conduta dentro do contexto em que foi cometido o delito, devendo,
portanto, ser considerada a realidade féatica em seu todo. Portanto, a culpabilidade consiste no
resultado da avaliacdo de todas as circunstincias judiciais.

Nao hd como deixar de ser analisada a exigibilidade de conduta diversa para
investigacdo da culpabilidade. O juizo de reprovabilidade da conduta € aferido a partir da
perspectiva psicossocial e dos valores do proprio magistrado. Entretanto, no mais das vezes, a
realidade social do agente ndo coincide com a do magistrado, ndo sendo, por esse motivo,
adotado um meio de aferi¢do da exigibilidade de um agir de outro modo que seja capaz de
contemplar essas diferengas ético-sociais de modo a adequar o juizo valorativo a realidade do
autor do delito.

Mesmo que seja possivel uma avaliacdo da reprovabilidade da conduta do réu, algumas

lacunas referentes aos fatores psicolégicos que definem o comportamento do agente
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permanecem, pois fatores sociais inerentes a cada pessoa é uma realidade, envolvendo fatores
subjetivos que ndo podem deixar de ser considerados, resultando em dificuldade em avaliar a
medida da culpabilidade.

Nos casos de crimes culposos a gradacdo da culpabilidade deve observar o grau de
descuido frente ao bem juridico, o que também envolve fatores subjetivos.

A culpabilidade € a base para a defini¢ao da pena, junto com as demais circunstancias
judiciais estabelecidas no caput do artigo 59, do Cdédigo Penal, contudo, de acordo com a
idéia de culpabilidade como visto no inicio do trabalho, ou seja, definindo o comportamento
do agente como reprovavel e ndo se podendo dele exigir conduta diversa poderd ou nao ser o
agente condenado.

Uma vez condenado, deve se passar a andlise da culpabilidade como defini¢ao da pena,
0 que serd analisada com as demais circunstancias judiciais - aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima - se estabelecendo, conforme seja necessdrio e
suficiente para reprovacgdo e preven¢do do crime, a pena-base.

As circunstancias judiciais, notadamente a culpabilidade, devem indicar a medida da

pena-base, conforme doutrina adiante:

“Se, de acordo com essa regra, entendemos que a medida da pena-base indica o
grau de culpabilidade, e que as consideragdes preventivas permitem fixd-las abaixo
desse mdximo, isto nos permitird estabelecer de modo compreensivel os indicadores
estabelecidos pelo art. 59. A culpabilidade abarcard tanto os motivos (é
inquestiondvel que a motivac@o € problema da culpabilidade), como as circunstancias e
consequéncias do delito (que podem compor também o grau do injusto que,
necessariamente, reflete-se no grau de culpabilicade). O comportamento da vitima
pode aumentar ou diminuir o injusto, e, por reflexo, ou mesmo diretamente, a
culpabilidade. A personalidade do agente cumpre uma dupla fungdo: com relagdo a
culpabilidade, serve para indicar - como elemento indispensdvel - o ambito de auto-
determinacdo do agente. Insistimos aqui ser inaceitdvel a culpabilidade de autor (ns.
351 e 352). A maior ou menor "adequagdo" da conduta ao autor, ou "correspon-
déncia" com a personalidade deste, em nenhum caso pode fundamentar uma maior
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culpabilidade, e, no maximo, deve servir para ndo baixar a pena do miaximo que a
J . L, . . 132
culpabilidade de ato permite, que € aigo diferente.”

6.6 Conclusao

A fixacdo das penas € regulada por principios e regras que conduzem o juiz a
individualizagdo das mesmas, a partir de uma atuacdo jurisdicional fundada num exercicio
discriciondrio cujo objetivo é permitir a aplicacdo de penas individualizadas e proporcionais,
que sejam necessdrias e suficientes para promover a reprovacao e a prevencao da conduta.

A nossa legislacdo penal elencou os critérios que devem possibilitar a aplicacdo de
penas que, além de atingirem os fins de prevencdo e reprovagdo, atendam aos principios da
humanidade e da proporcionalidade, de modo individualizado.

Obviamente que para aplicacdo da pena se deve ter concluido pela culpabilidade do
agente, conseqiientemente, nessa fase ndo hd mas o que se falar em presuncdo de inocéncia,
em que pese a possibilidade de uma necessdria confirmacdo da condenacdo em instincia
superior.

A complexidade e discricionariedade do julgador acerca das circunstancias judiciais,
que devem ser necessariamente indicadas, apresentando critérios impregnados de valores
subjetivos relacionados a elementos ideoldgicos e culturais, estabelecerd a culpabilidade para
a devida punicao.

A valoragdo das circunstancias judiciais, que se reflete nos parametros estabelecidos
para afericdo dessas circunstincias, feita a partir da perspectiva do magistrado, o que por
vezes acentua tendéncias discriminatérias fundadas na desigualdade.

A subjetividade da idéia de reprovabilidade é uma inegdvel dificuldade em se

estabelecer um julgamento acerca do grau de culpabilidade, por haver considerdveis

132 Z AFFARONI, Eugenio Raiil. Manual de direito penal brasileiro: parte geral / Eugenio Ratl Zaffaroni,
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obstdculos para que o magistrado faca uma avaliacdo sob a perspectiva do agente e consiga,
desse modo, fazer uma valoragdo adequada.

Infelizmente, hd uma tendéncia, hoje menor entre a nova geracdo de magistrados, a
levar o julgador a ser mais rigoroso na fixacdo da pena-base dos réus pertencentes a
determinados grupos sociais, cuja realidade ético-social se contrapde aquela considerada
como adequada pela classe dominante.

Assim, mesmo ndao havendo presuncdo de inocéncia, pela confirmacdo da culpa, é
preciso uma compreensdo de melhor qualidade do comportamento do réu, dentro de sua
realidade social, para se estabelecer seu grau de culpabilidade, como forma mais préxima do
justo na aplicagdo da pena, devendo ser bem entendido, com uma visdo mais ampla das
questdes sociais, o que a lei diz por fixacdo da pena conforme seja necessario e suficiente para
reprovagao e prevengao do crime.

Por fim, mais uma vez Cesare Beccaria:

“A gravidade do pecado depende da imperscrutdvel malicia do coracdo, a qual ndo
pode ser conhecida por seres finitos, sem uma revelacdo. Como, pois, poderia essa
malicia constituir-se em norma para a puni¢do dos delitos? Nesse caso, poderiam os
homens punir quando Deus perdoa, e perdoar quando Deus pune. Se os homens
podem estar em contradigdo com o Onipotente ao ofendé-lo, podem também
contradizé-lo ao punir.”'**

33 BECCARIA, Cesare Bonesana, Marchesi di, 1738-1794. Dos delitos e das penas. Traducio Lucia Guidicini,
Alessandro Berti Contessa; revisao Roberto Leal Ferreira. - 3* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 54.
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CAPITULO 7
NAO-CULPABILIDADE E TUTELA CAUTELAR PENAL
7.1 Tutela Cautelar como Garantia

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, em seu artigo 9°,
disciplina que toda pessoa se presume inocente até que tenha sido declarada culpada, preceito
reiterado no artigo 26 da Declaracdo Americana de Direitos e Deveres, de 1948, e no artigo 11
da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, da ONU. Por sua vez a nossa atual Constituicao
Federal adotou o principio da “presun¢@o de inocéncia”.

Como asseguram Zaffaroni e Pierangeli, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,

como referéncia, criou uma baliza juridica positivada:

“No auge do horror bélico, em 10 de dezembro de 1948, a Assembleia das Nacdes
Unidas proclamou a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, como "ideal
comum a ser alcancado por todos os povos e todos os homens" A Declaragio importa
uma baliza ou limite aos "direitos naturais". Nao em viao se havia observado que devia
plasmar uma "ideologia pratica" (Maritain). Desde entdo a Declaracdo e todos os
alicerces em plena constru¢cdo de um sistema internacional de garantias aos Direitos
Humanos vdo configurando o limite positivado do que a consciéncia juridica
universal pretende impor as ideologias que regem o controle social em todas as
nagdes. Por certo que ainda estd muito longe de aperfeigoar-se, mas,
indiscutivelmente, vai-se criando uma baliza juridica positivada que serve de
referéncia.”"**

Entretanto, com o tempo, passou-se a questionar tal principio, que, levado as ultimas
conseqiiéncias, nao permitiria qualquer medida coativa contra o acusado, nem mesmo a prisao
proviséria ou o proprio processo. Como seria possivel um processo penal contra alguém
presumidamente inocente?

Ricardo de Brito A. P. Freitas, coloca a seguinte indagacao a respeito da missao garantista do

direito penal:

“Diante da missdo garantista do direito penal, é pertinente a indagacdo: até que
ponto o direito penal liberal, cuja existéncia nasce e se explica pela necessidade
de pro-te¢do dos direitos individuais - direitos humanos de inspira¢do burguesa -,

134 ZAFFARONI, Eugenio Raiil. Manual de direito penal brasileiro: parte geral / Eugenio Ratl Zaffaroni,
José Henrique Pierangeli. 2°. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 67.
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possui realmente importdncia em um Estado social de direito voltado, por
definicdo, para a satisfacdo dos direitos sociais da populacdo através de agdes de
cardter positivo, verdadeiras prestagdes de servicos tendentes ao bem estar?
Além disso, em que medida a fung@o garantista do direito penal pode constituir,
ela prépria, um obsticulo poderoso a satisfagdo dos direitos das massas
trabalhadoras por conferir legitimidade a repressio de condutas criminosas
selecionadas pélos grupos sociais dominantes, bem como por proteger os bens
juridicos eleitos como dignos de efetiva protecdo por esses mesmos grupos
sociais? Em outros termos: constituindo-se o direito penal garantista num
empecilho ao exercicio dos direitos sociais pelas classes desfavorecidas, nao
deveria ser simplesmente abolido ou substituido por um direito com outras carac-
teristicas e destinado & protecdo dos trabalhadores?”'*>

Nao poderemos, jamais abandonar a necessidade de o Direito Penal proteger as lesoes
aos bens juridicos, posto ser uma verdadeira conquista da cidadania. Passamos, portanto, a
encontrar a no¢do de bem juridico penal, como aquela espécie de bem juridico cuja
importancia fosse considerada vital para a manuten¢do da sociedade e que é objeto da
protecdo das leis penais.

Modernamente se define o bem juridico a luz da sociedade, como ensina Cl4udio

Brandao, citando Claus Roxin:

“Modernamente, entretanto, define-se o bem juridico a luz da sociedade. Um dos
grandes artifices desta concep¢do € Claus Roxin, que cria uma doutrina original.
Segundo ele, o Estado ndo pode ter a funcdo de realizar fins divinos ou
transcendentais, mas a funcdo do Estado é garantir a um grupo de individuos - os
seus suditos - as condigdes de existéncia que satisfacam as suas necessidades
vitais.”> Em cada situacdo histérica e social aqueles pressupostos imprescindiveis
para assegurar a existéncia de um grupo humano sdo considerados bens juridicos.
Eles se concretizam numa série de condi¢des valiosas como a vida, a liberdade, o
patrimdnio. Cabe ao Direito Penal assegurar esses bens juridicos, punindo a sua
violagdo.”"®

Em que pese o Principio Constitucional da Presuncao de Inocéncia, entendemos que o mesmo
nao pode ser instrumento de ameaga aos bens juridicos penais.
Pagliaro refuta com precisao a visdo constitucional, entendendo que ndo € possivel

existir no ordenamento juridico uma proibi¢ao ao legislador ordinério de incriminar condutas

133 BRITO, Ricardo de A. P. Freitas. As razdes do positivismo penal no brasil. Rio de Janeiro: Editora Limen
Juris. 2002, p.23.
3¢ BRANDAO, Cldudio. Teoria Juridica do Crime. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 8-9.
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ofensivas a valores que, sem serem contrarios a Constituicdo, nao tragam seu reconhecimento

explicito ou implicito. Conclui o autor italiano:

“E necessario, infatti, lasciare uma certa elasticita alla manovra del legislatore
ordinario, in relazione alla possibilita che sorgano esigenze di prevenzione
generale e speciale che al tempo della formazione della Costituzione non erano
neppure prevedibili”'’.

Na verdade se trata de uma presunciio relativa. E que existe apenas uma tendéncia a presungio
de inocéncia, ou, mais precisamente, um estado de inocéncia, um estado juridico no qual o acusado
€ inocente até que seja declarado culpado por uma sentenca transitada em julgado. Assim,
melhor € dizer-se que se trata do "principio de ndo-culpabilidade".

Por isso, a nossa Constituicdo Federal ndo "presume" a inocéncia, mas declara que
"ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenca penal condenatdria”
(art. 5° LVII), ou seja, que o acusado € inocente durante o desenvolvimento do processo e seu
estado s6 se modifica por uma sentenca final que o declare culpado. Pode-se até dizer que existe
até uma presuncdo de culpabilidade ou de responsabilidade quando se instaura a ac@o penal, que é
um ataque a inocéncia do acusado e, se ndo a destréi, a pde em incerteza até a prolacdo da sentenga
definitiva.

Jodo Mendes de Almeida Junior, a respeito da certeza para uma prisao antecipada, entendendo

como verdadeiro ato decisorio de prevencao, nos diz:

"O delito supde o delinquente. O espirito do juiz, em frente do fato do delito,
passa por todos os estados da mente: em primeiro lugar, a ignorancia; em
segundo lugar, a divida; em terceiro lugar, a suspeita; em quarto lugar, a opinido;
em quinto lugar, a certeza. A queixa, a dentncia, o corpo do delito transformam a
ignordncia em dudvida; o flagrante delito, a confissdo extrajudicial, ou os
depoimentos de duas testemunhas transformam a ddvida em suspeita; a reiteracdo
judicial dos depoimentos, confissdo judicial e outros veementes indicios trans-
formam a suspeita em opinido; a prova plena transforma a opinido em certeza.
Enquanto o estado de duvida permanece, o juiz estd indeciso, ndo se manifesta;
mas, no momento em que surge a suspeita, hd uma adesdo do espirito, vai
principiando uma decisdo do juizo, para colocar o acusado em estado de
prevengdo. E, se esta suspeita produz o assentimento da mente, hd uma opinido,

57 PAGLIARO, Antonio. Principi di Diritto Penale: Parte Generale. 6.* ed. Milano: Giuffré Editore, 1998. p.
229,
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manifesta-se um grau mais forte na decisdo, pelo qual o juiz se inclina a crer ou
ndo na acusagdo. A prisdo preventiva ndao € uma pena, porque a pena niao pode ser
imposta sem a certeza do delito e de quem seja o delinquente, isto é, sem uma
decisdo final, que produza firmeza do juizo. Por isso, no processo criminal ha
atos decisérios de prevencio, de acusagdo e de julgamento."'*®

Logo, fica refor¢ada a presuncio de culpabilidade com os elementos probatérios colhidos nos
autos de modo a justificar medidas coercitivas contra o acusado. Dessa forma, ao contrario do que ja
tem se afirmado, ndo foram revogados pela norma constitucional citada os dispositivos legais que
permitem a prisdo provisoria, decorrentes de flagrante, prondncia, sentenca condenatéria recorrivel
e decreto de custédia preventiva, ou outros atos coercitivos (busca e apreensdo, seqiiestro,
exame de insanidade mental etc.). Alids, a prisdo provisoria € admitida pela Carta Magna quando
prevé os institutos processuais da prisdo em flagrante e por mandado judicial (art. 5°, LXI), da
liberdade proviséria com ou sem fianga (art. 5°, LXVI) .

Segundo Ana Maria Campos Torres, a prisdo processual se justifica, nos seguintes termos:

“A prisdo processual se justifica quando necessdria para o préprio desenvol-
vimento do processo. Na verdade ndo estd ferido o principio da presungdo de
inocéncia, pois ela surge por necessidade premente de asseguramento do processo
na sua forma legal. Tem caracteristicas de cautelar, logo exigidos os requisitos da
fumaca do bom direito e do perigo da demora. Acresca-se a garantia de sua
motivacdo com limites estabelecidos na legislacdo ordindria. A prisdo tratada com
todas as cautelas legais, transmuda-se em garantia de liberdade, desde que, sé
excepcionalmente e dentro de estreitos limites, ela é permitida. Ao referir o art.
5°, LIV que "ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”, complementa Fernando Tourinho, e, como o devido processo
legal € garantia que compreende o direito preestabelecido, evidente que os casos
de prisdo sdo aqueles previstos no ordenamento juridico.”'*

7.2 Medidas Cautelares
No tocante as medidas cautelares, € fato que hd uma intensa discordancia na doutrina
quanto a natureza, requisitos e finalidade dessas medidas. Por outro lado, hd consenso no

sentido de que a tutela cautelar, em muitos casos, torna-se imprescindivel a prestacao

133 ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes de. O processo criminal brasileiro. Rio de Janeiro: Laemmert, 1991.
v.1, p.338.

139 TC)RRES, Ana Maria Campos. A busca e apreensao e o devido processo. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
20-21.
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jurisdicional do Estado. O uso constante dessas medidas e a aten¢do dispensada na doutrina e
na jurisprudéncia, demonstrou sua importancia e sua imprescindibilidade.

Com efeito, o desenvolvimento processual € feito por meio de atos e procedimentos cuja
realizacdo em seqii€éncia estende-se ao longo do tempo. Assim, o lapso necessario para a
efetivacdo desses atos procedimentais, muitas vezes dilatados, quando nao demorados, podera
ocasionar prejuizos irrepardveis as partes em litigio.

Deste modo, € natural que sejam adotadas medidas provisorias tendentes a preservar o
equilibrio e a situacao dos litigantes no processo, até a prestacao jurisdicional definitiva.

A tutela cautelar ocupa posicdo autdonoma ao lado da cognicdo e da execucdo. A
atividade cautelar destina-se a garantir a eficicia daquelas duas atividades, garantindo assim
os resultados e os objetivos da jurisdicdo, seja no processo de conhecimento, seja no processo
de execucao.

Deste modo, as medidas cautelares que ja foram consideradas mero apéndice da agcao de
conhecimento e da acdo de execugdo, hoje vem recebendo tratamento sistematico-cientifico
por parte da teoria geral do processo, como exercicio autbnomo do direito de acao (cautelar) e
do direito a jurisdi¢do e seu respectivo processo.

A respeito, Alcides Alberto Munhoz da Cunha aponta a visdo de Chiovenda da seguinte

forma:

“Enfim, Chiovenda procurou evidenciar que a fun¢@o cautelar tem um contetido
ou objeto prdprio (na sua concepgdo, a prépria acdo cautelar); que este objeto
tende a producdo de medidas provisérias atipicas, vale dizer, ndo sé medidas
expressamente previstas pelo legislador, porque hd uma necessidade geral ou
indefinivel de medidas cautelares para afastar o temor atual de um dano juridico;
que este efeito, quanto a obtencdo de medidas cautelares, decorre de uma vontade
da lei, que s6 € possivel realizar no processo, porque inexiste para o réu uma
obrigacdo de cautela; mas o réu deve sujeitar-se a este efeito-poder do autor, que
se ampara pois no direito subjetivo e ndo decorre necessariamente de um direito
subjetivo, enquanto a cautela ndo é acessério do direito acautelado.”'*

140 CUNHA, Alcides Alberto Munhoz da. A lide cautelar no processo civil. Curitiba: Jurua, 1992, p. 37.
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Seguindo a mesma linha, Jodo Gualberto Garcez Ramos, comenta a idéia de

Calamandrei:

“O processualista Piero Calamandrei foi, segundo opinidio que parece ser
consensual, o principal e o primeiro sistematizador do estudo da tutela cautelar.”

N

Foi ele quem deu passos adiante relativamente a concepcdo de Giuseppe
Chiovenda, embora, como ja ficou visto acima, sua evolu¢do foi por este
marcada e condicionada para sempre.

Para Piero Calamandrei, primeiramente, ndo hd diferenca externa, estrutural,
entre o processo cautelar e o processo de conhecimento e execugdo, a0 menos
diferen“(,;zil que pudesse justificar para ele tratamento doutrindrio separado
destes.

Nesse caminho, chega-se a conclusido de que a pretensdo cautelar, como auténtica a¢ao
asseguradora, com o fim de evitar o dano juridico decorrente da demora do processo principal,
deve manifestar-se por meio de acdo correspondente, com cardter instrumental e tendente a
preservagdo da situacdo inicial das partes no processo, sempre que houver perigo (periculum
libertatis) para o direito aparentemente fundado (fumus commissi delicti), invocado na relagao
material.

A instrumentalidade € uma das principais caracteristicas do processo cautelar, na medida
em que este busca assegurar a plena realizac@o e eficdcia mesma dos processos cognitivos e
executorios.

Com a instrumentalidade estdo a provisoriedade a revogabilidade das medidas
cautelares. Assim, a decisdo exarada no processo cautelar nao faz coisa julgada material, pode,
portanto ser revogada ou modificada quando as circunstancias assim o exigirem.

A acdo cautelar, por sua vez, estd submetida as condi¢des da acdo em geral:
possibilidade juridica do pedido, legitimidade de parte e interesse processual. Contudo, ao
lado dessas condi¢des aparecem aqueles requisitos especificos identificados como fumus boni

Jjuris e periculum in mora.

' RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. A tutela de urgéncia no processo penal brasileiro. Belo Horizonte: Del
Rey, 1998, p.82.
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O direito processual penal, tal como os demais ramos do direito, admite também uma
cautelaridade especifica com o escopo de obter a efetividade no processo. Essa cautela
encontra estribo juridico tanto na norma processual penal quanto em esfera constitucional.

Assim, sdo vdrias as medidas cautelares em matéria penal e referem-se ora a pessoa do
proprio acusado, ora a determinadas coisas relacionadas com o fato delituoso. E, por fim, ha
também medidas acautelatdrias em relagdo a prova.

A prisdo provisoria, também chamada processual, em sentido amplo, € cautelar e inclui
a prisdo em flagrante (artigos 301 a 310, do Cédigo de Processo Penal), a prisdo preventiva
(artigos 311 a 316, do Cédigo de Processo Penal), a prisdo tempordria (Lei n°® 7.960/89), a
prisao resultante de pronuncia (artigos 282 e 413, do Cédigo de Processo Penal) e a prisdao
resultante de sentenca penal condenatdria (artigo 393, inciso I, do Cédigo de Processo Penal).

Vale ressaltar, por oportuno, que a prisao civil € a decretada em casos de devedor de
alimentos e de depositdrio infiel, tnicas permitidas pela Constitui¢do, observando que o
ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal (STF), deferiu liminar em Habeas
Corpus (HC 98893 - anexo) para suspender a prisdo civil de depositério judicial infiel, por
considerd-la contrdria a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, ao Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e a Constitui¢do Federal.

De acordo com ele, o STF firmou jurisprudéncia “no sentido de que nao mais subsiste,
em nosso ordenamento positivo, a prisao civil do depositdrio infiel”.

A prisdao administrativa, que apds a Constituicdo de 1988 sé pode ser decretada por
autoridade judicidria, € prevista pelo Cédigo de Processo Penal no artigo 319, inciso I e leis
especiais. E medida restritiva da liberdade com a finalidade de compelir alguém a fazer

alguma coisa ou para acautelar um interesse ativo qualquer.



122

Seu lugar nao € no Cdédigo de Processo Penal, onde somente deveriam estar previstas as
medidas cautelares concernentes a apuracao de infracdo penal e a instrucao criminal, embora
tenha o legislador af inserido alguns casos, como expostos no artigo 319. H4, ainda, a previsio
da prisdo do estrangeiro, com a finalidade de expulsa-lo do Pafis, artigo 69 da Lei 6.815/80).

Fala-se, também, na prisdo para extradicdo, decretada por Ministro do Supremo
Tribunal Federal, para garantir que o extraditando fique a disposi¢cao da Corte, até final
decisdao. Nessa hipotese, segundo nos parece, a medida tem natureza cautelar, pois visa a
assegurar a utilidade do processo de extradi¢do, propiciando futuro processo criminal ou
cumprimento de pena no pais requerente.

Com o advento da Constituicdo de 1988, se estabeleceu a impossibilidade de qualquer
prisdo, no Brasil, ser decretada por outra autoridade, que ndo fosse a judicidria. Portanto, cremos
mantidas as hip6teses de prisdo administrativa, inclusive as do artigo 319 do Cédigo de Processo
Penal, desde que passem a ser decretadas por um magistrado (Juiz).

Com relagdo ao “mandado de prisao” constante do pardgrafo unico do artigo 656, do
Cdédigo de Processo Penal, no caso de desobediéncia a ordem judicial de imediata
apresentacdo de paciente em habeas corpus, devemos observar que na realidade, o disposto
tem sentido diverso do que aparenta. O juiz expedird mandado de apresentacdo do paciente.
Se o detentor desobedecer esta ordem, deve ser preso em flagrante pelo crime de
desobediéncia e legalmente processado.

Por fim, existe a prisdo disciplinar permitida na prépria Constituicdo para as
transgressOes militares e crimes propriamente militares (artigos 5°, inc. LXI e 142, § 2°),
regulada essa prisao disciplinar pelo art. 18 do Decreto-lei n® 1.002/69.

Para nosso estudo, entretanto, como ja dito, sé nos interessa a prisdo cautelar, de

-

natureza processual, ou cdrcere ad custodiam, como a chamavam os canonistas. E aquela
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prisao anterior a condenagdo e que, na licdo de Manzini, "consiste en una limitation mds o
menos intensa de la liberdad fisica de una persona, por una finalida procesal penal"'*.

Antes de uma andlise geral da tutela cautelar penal, é necessario o estudo de cada
espécie de prisdo cautelar de natureza processual. Assim sendo, passo a comentar

especificamente a respeito da prisao em flagrante, prisao preventiva, prisdo temporaria, prisao

resultante de prontincia e da prisdo resultante de sentenca penal condenatéria recorrivel.

7.2.1 Prisao em Flagrante

A pris@o em flagrante é medida cautelar de segregacdo proviséria do autor da infracdo
penal com relacdo ao ato que se pode observar no exato momento em que ocorre ou termina
de se concluir. Sendo exigido apenas a aparéncia da tipicidade, ndo se exigindo nenhuma
valoracdo sobre a ilicitude e a culpabilidade. E o fumus boni juris.

Tem, inicialmente cardter administrativo, pois o auto de prisao em flagrante,
formalizador da detengdo, € realizado pela Policia Judicidria, mas torna-se jurisdicional,
quando o juiz, tomando conhecimento dela, ao invés de relaxé-la, prefere mante-la, portanto
considerando a mesma legal.

Tanto que, havendo a prisdo em flagrante, sem a formalizacdo do auto pela policia, que
recebe o preso em suas dependéncias, cabe a impetragdo de habeas corpus contra a autoridade
policial, perante o juiz. Se o magistrado a confirmar, no entanto, sendo ela ilegal. torna-se a
autoridade coatora e o habeas corpus deve ser impetrado no Tribunal competente.

O carater administrativo da prisdo em flagrante € observado por Fernando da Costa

Tourinho Filho:

“Inobstante se trate de medida cautelar, o ato de prender em flagrante ndo passa
de simples ato administrativo levado a efeito, grosso modo, pela Policia

42 MANZINI, Vincenzo. Instituzioni di Diritto Processuale Penale. Décima Edizione Aggiornata, PADOVA
— CEDAM - Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 1950.
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Judicidria, incumbida que é de zelar pela ordem publica. Pouco importa a
qualidade do sujeito que efetive a prisio. E sempre um ato de natureza
administrativa. Se for o particular, ainda assim continua sendo um ato
administrativo, e o cidaddo estard exercendo um direito subjetivo publico de
natureza politica.”'*’

Quanto ao periculum in mora, tipico das medidas cautelares, é presumido quando se
tratar de infracao penal em pleno desenvolvimento, pois ferida estd sendo a ordem pitblica e as
leis. Entretanto, cabe ao juiz, apds a consolidacdo do auto de prisdao em flagrante, decidir,
efetivamente, se o periculum existe, permitindo, ou ndo, que o indiciado fique em liberdade.

H4 casos em que, apesar de a prisdo ser realizada, o auto nao precisa ser formalizado,
como ocorre nas infracdes de menor potencial ofensivo, desde que o detido comprometa-se a
comparecer ao juizo, conforme preceitua a Lei n® 9.099/95 (artigo 69, pardgrafo tinico), no
entanto, a prisdo ndo se sustenta em razdo da pena, consequentemente nao ha que se falar
propriamente em prisdo em flagrante delito.

Embora a referida lei fale que ndo se impord prisdao em flagrante, deve-se entender que
esta ndo serd formalizada através do auto, pois qualquer do povo pode prender e encaminhar a
delegacia o autor de uma infracdo de menor potencial ofensivo, até pelo fato de que tipicidade
existe e ndo € o leigo obrigado a conhecer qual infracdo € sujeita as medidas despenalizadoras
da lei supra.

Conferiu a lei a possibilidade de que qualquer pessoa do povo - inclusive a vitima do
crime - prenda aquele que for encontrado em flagrante delito, num auténtico exercicio da
cidadania. Quanto as autoridades policiais e seus agentes, imp0Os o dever de efetiva-la, sob
pena de responder criminal e funcionalmente por sua omissdo. E deve fazé-lo durante as 24

horas do dia.

43 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 18° ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1997, v. 3, p. 424.



125

Quando qualquer pessoa do povo prende alguém em flagrante, estd agindo sob a
excludente de ilicitude denominada exercicio regular de direito, quando a aprisao for realizada
por policial, trata-se de estrito cumprimento de dever legal.

A prisdo em flagrante, inclusive por qualquer do povo, se justifica em razdo da
ocorréncia de uma imediata reacdo social, como diz Jodo Gualberto Garcez Ramos, citando

renomados autores:

“A legitimidade politica da prisdo em flagrante é tal que dispde o artigo 301 do
Cédigo de Processo Penal que ‘qualquer do povo poderd e as autoridades
policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que seja encontrado em
flagrante delito’.

Vicente Greco Filho ensina que ‘duas s@o as justificativas para a existéncia da
prisdo em flagrante: a reacdo social imediata a pratica da infracdo e a captagdo,
também imediata, da prova’.

Para Hélio Tornaghi, ‘a prisdo em flagrante tem a seu favor o consenso universal
e responde ndo ao desejo de represdlia, mas ao impulso natural do homem de

144
bem, em prol da seguranca e da ordem’.”

Além da reacdo social, outros aspectos devem ser considerados, como a atualidade e
evidéncia do delito, possibilidade de fuga, acautelar provas, comportamento do autor e até
mesmo a consumacao no caso de tentativa, como sinteticamente demonstra Romeu Pires de

Campos Barros:

“A doutrina justifica a prisdo em flagrante, ndo sé pela atualidade e evidéncia do
delito sendo pelo temor de fuga e perigo de sucessivas desordens, a necessidade
de acautelar a prova, ou, ainda, evitar represdlias do ofendido e seus parentes,
impedindo mais a consumagcio do delito, quando se trate de simples tentativa.”'*

Autoriza-se essa modalidade de prisao, inclusive na Constituicdo Federal (artigo 5.°,
inciso LXI), sem a expedi¢do de mandado de prisdo pela autoridade judicidria, dai por que o

seu carater administrativo, ja4 que seria incompreensivel que qualquer pessoa - autoridade

'* RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. A tutela de urgéncia no processo penal brasileiro. Belo Horizonte: Del
Rey, 1998, p.149.
143 BARROS, Romeu Pires de Campos. Processo penal cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 1982, p. 122.
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policial ou ndo — presenciasse o desenvolvimento de um crime e nao pudesse deter o autor de
imediato.

O fundamento da prisdo € justamente poder ser constatada a ocorréncia do delito de
maneira evidente, sendo desnecessdria, para a finalidade cautelar e provisoria da prisdo, a
prévia decisdo de um magistrado. Por outro lado, assegura-se, prontamente, a colheita de
provas da materialidade e da autoria, o que também €& salutar para a verdade real, almejada no
processo penal.

Certamente, o realizador da prisdo fica por ela responsavel, podendo responder pelo
abuso em que houver incidido. De outra parte, essa prisdo, realizada sem mandado, estad
sujeita a avaliagdo imediata do juiz, que poderd relaxd-la, quando for observada alguma
ilegalidade (artigo 5.°, inciso, LXV, da Constituido Federal). Ressalte-se, no entanto, que,
analisada e mantida passa a ter conteido jurisdicional, tanto que a autoridade coatora é o
magistrado que mantém a prisao, tdo logo dela teve conhecimento.

Assim observamos que o flagrante ocorre: quando o agente esti em pleno
desenvolvimento dos atos executdrios da infracdo penal. Nessa situacdo, normalmente
havendo a intervencdo de alguém, impedindo, pois, o prosseguimento da execucdo, pode
redundar em tentativa.

Mas, ndo € raro que, no caso de crime permanente, cuja consumacao se prolonga no
tempo, a efetivacdo da prisdo ocorra para impedir, apenas, o prosseguimento do delito ja
consumado.

Quando o agente terminou de concluir a prética da infracdo penal, em situagdo de ficar
evidente a prética do crime e da autoria. Embora consumado o delito, ndo se desligou o agente
da cena do crime, podendo, por isso, ser preso. A esta hipdtese ndo se subsume o autor que

consegue afastar-se da vitima e do lugar do delito, sem que tenha sido detido;
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Quando o agente conclui a infracdo penal ou € interrompido pela chegada de terceiros,
mas sem ser preso no local do delito, pois consegue fugir, fazendo com que haja perseguicao
por parte da policia, da vitima ou de qualquer pessoa do povo. Note-se que a lei faz uso da
expressdo "em situacdo que faga presumir ser autor da infracdo", demonstrando, com isso, a
impropriedade do flagrante, j& que ndo foi surpreendido em plena cena do crime. Mas, €
razoavel a autorizacdo legal para a realizacdo da prisdo, pois a evidéncia da autoria e da
materialidade mantém-se, fazendo com que nao se tenha divida a seu respeito. A hipétese €
denominada pela doutrina de quase flagrante;

Ainda se constitui flagrante quando o agente, logo depois da pratica do crime, embora
ndo tenha sido perseguido, é encontrado portando instrumentos, armas, objetos ou papéis que
demonstrem, por presuncio, ser ele o autor da infracio penal. E o que comumente ocorre nos
crimes patrimoniais, ndo deixando de ser flagrante imprépio ou imperfeito, sendo denominado
de flarante presumido ou ficto.

O j4 citado autor Jodo Gualberto Garcez Ramos, novamente citando renomados

doutrinadores, nos mostra as espécies de flagrante:

“No Brasil, quatro sdo as hipdteses que o artigo 302 do Cédigo de Processo Penal
considera como sendo de flagrincia. Sdo elas: a) a de alguém que é surpreendido
cometendo um fato criminoso, b) a de alguém que € surpreendido logo apds ter
praticado um fato criminoso, c) a de alguém que € perseguido, logo apds ter sido
praticado um fato criminoso, em situagdo que faca presumir ser ele autor do dito
fato criminoso e d) a de alguém que é encontrado, logo depois de ter sido
praticado um fato criminoso, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que
facam presumir ser ele autor do dito fato criminoso.

José Frederico Marques ensina que as hipdteses a) e b) sdo de flagrante préprio
oureal e as c) e d), de quase-flagrante.

Fernando da Costa Tourinho Filho e Jilio Fabbrini Mirabete concordam com a
primeira parte dessa licdo, mas afirmam que a hipdtese c) € de quase-flagrante e a
d) é de flagrante presumido. Julio Fabbrini Mirabete, porém, obtempera que, ‘nos
termos da lei, o flagrante improprio é também hipétese de presungdo’.

Por fim, Hélio Tornaghi qualifica a hipétese a) de flagrante real e as demais de
quase-flagrante.”'*®

14 RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. A tutela de urgéncia no processo penal brasileiro. Belo Horizonte: Del
Rey, 1998, p.149-150.
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Com o objetivo de evitar larga extensao a situacdo impropria de flagrante, para que nao
se autorize a perseguicdo de pessoas simplesmente suspeitas, mas contra as quais nao ha
certeza alguma da autoria, utilizou a lei a expressdo “logo ap6s”, querendo demonstrar que a
perseguicdo deve iniciar-se em ato continuo a execucao do delito, sem intervalos longos.

E ilegal a prisdo de alguém que consegue ficar escondido, sem que sua identidade seja
conhecida por horas seguidas, até que a policia, investigando, consegue chegar a ele. Deve ser
observado o artigo 290, § 1.°, a e b, do Cédigo de Processo Penal (ser o agente avistado e
perseguido em seguida a pratica do delito, sem interrup¢do, ainda que se possa perdé-lo de
vista por momentos, bem como ficar-se sabendo, por indicios ou informagdes confidveis, que
o autor passou, ha pouco tempo, em determinado local, dirigindo-se a outro, sendo, entao,
perseguido).

No mais, cabe ao bom senso de cada magistrado, ao tomar conhecimento da prisdao em
flagrante impréprio, no caso concreto, avaliar se, realmente, seguiu-se o contido na expressao
"logo apds".

Por fim, no caso de prisdo em flagrante delito, cabe ao indiciado demonstrar o nao
cumprimento dos preceitos constitucionais: se for feita a mencdo, no auto de prisdo em
flagrante, de que as normas constitucionais foram devidamente cumpridas, tais como a
comunicacdo da prisdo aos familiares ou a pessoa indicada pelo preso e também garantida a

assisténcia de advogado cabe ao indiciado demonstrar que tal ndo se deu. Nesse sentido:

STJ: "Para que se configure o defeito no auto de prisdo em flagrante pela omissdo
da autoridade policial em advertir o preso da faculdade de exercicio de seus

irei itucionai ario qu ircunstanci j u
direitos constitucionais € necessario e tal circunstincia seja adequadamente
demonstrada"'®’

T HC 8.690-GO, 6." T., rei. Min. Vicente Leal, 18.05.1999, v.u., DJ 07.06.1999, p. 133.
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7.2.2 Prisao Preventiva

A prisdo preventiva é uma medida cautelar, constituida da privacdo de liberdade da
pessoa apontada como autora do crime e decretada pelo juiz durante o inquérito ou instru¢ao
criminal em face da existéncia de pressupostos legais, para resguardar os interesses sociais de
segurancga.

Considerada um mal necessario, uma dolorosa necessidade social perante a qual todos
devem se inclinar, justifica-se a prisd@o preventiva por ter como objetivo a garantia da ordem
publica, a preservacdo da instru¢ao criminal e a fiel execu¢do da pena. Como ato de coagdo
processual e, portanto, medida extremada de excecao, s6 se justifica em situagdes especificas,
em casos especiais onde a segregagao preventiva, embora um mal, seja indispensavel.

A respeito do tema Hélio Tornagui escreve:

“A prisdo preventiva faz parte de um sistema de providéncias que visam a
assegurar o bom andamento do processo e a execugdo da sentenca. Poderia até
dizer-se: providéncias que se destinam a garantir provisoriamente a ordem
juridica até que outras, definitivas, possam ser tomadas; tais cautelas ndo existem
apenas no Direito processual, mas também no Direito substantivo.”'*®

Pelas razdes expostas, na nossa lei processual deixou a prisdo preventiva de ser obri-
gatéria para determinadas hipéteses, como se previa na legislacdo anterior; € hoje uma medida
facultativa, devendo ser decretada apenas quando necessdria segundo o0s requisitos
estabelecidos pelo direito objetivo. Embora providéncia de seguranga, garantia da execugao
da pena e meio de instrucdo, o seu emprego ¢ limitado a casos certos e determinados; ndo €
ato discriciondrio e s6 pode ser decretada pelo juiz, 6rgdo imparcial cuja fungdo € distribuir
justica.

A custddia preventiva, conforme estabelece o artigo 311, do Cédigo de Processo Penal,

pode ser decretada em qualquer fase do inquérito policial ou da instru¢c@o criminal, tanto nos

' TORNAGUI, Hélio. Curso de processo penal. 9* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1995, v. 2, p. 90.
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casos de acdo publica quanto de acdo privada, desde que presentes 0s pressupostos,
fundamentos e condi¢des de admissibilidade previstos em lei.

Nao ha qualquer obsticulo a decretacdo da medida antes da conclusdo do inquérito
policial. J4 se decidiu, com propriedade, que mesmo a inexisténcia de inquérito policial ndo
impede a prisdo preventiva se fundamentada em pecas informativas demonstrativas da
existéncia do crime e indicios da autoria apresentados com o requerimento do Ministério
Publico de decretagdao da medida.

Ja se tem entendido que nao se justifica o deferimento do pedido de prisdo preventiva se
os autos do inquérito s@o devolvidos pelo Ministério Publico, para diligéncias, pois, nesse
caso, existiriam também os elementos suficientes para o oferecimento da denidncia, que
deveria ser apresentada de imediato.

Mas a decretacdo, nessas condi¢cdes, ndo constitui constrangimento ilegal quando,
apesar do pedido de diligéncias, sdo obedecidos os prazos legais de conclusdo do inquérito e
oferecimento do requisitdrio publico oficial.

Tratando-se do réu pronunciado a quem se concedeu a liberdade provisdria, a prisdao s6
pode ser decretada em decorréncia de fatos supervenientes a pronincia. O mesmo se diga com
relacdo a prisdo apds a sentenga recorrivel em que se concedeu o mesmo beneficio.

Segundo o artigo 311, do Cddigo de Processo Penal, o juiz pode decretar a prisdao
preventiva de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou do querelante ou mediante
representacdo da autoridade policial. Nao estd legitimado a pedi-la o assistente da acusacao.

A medida pode ser determinada pelo relator nos processos de competéncia origindria
dos Tribunais Superiores e dos Tribunais de Justica dos Estados, do Distrito Federal e dos

Tribunais Regionais Federais. Em caso de recurso em sentido estrito, o Tribunal pode acatar o
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pedido para a decretagdo da prisao preventiva que fora indeferido em primeira Instancia
(artigo 581, inciso V, do Cédigo de Processo Penal).

Nada impede que o juiz, de oficio ou provocado, decrete a custddia logo apds ter anu-
lado o auto de prisdo em flagrante delito. Tal sé ndo € possivel se houver o relaxamento do
flagrante por excesso de prazo na instrucao, ja que, nessa hipétese, o recolhimento constitui
constrangimento ilegal.

Decretada a prisdo preventiva, deve ser observado que a lei estabelece limites para a
conclusdo do inquérito policial (10 dias, artigo 10, do C. P. P.), para o oferecimento da
dentuncia (5 dias, artigo 46, do C.P.P.). O prazo € contado a partir da execu¢ao da medida.

Registre-se que a prisdo preventiva € incompativel com qualquer espécie de liberdade
provisdria; estando presentes os seus pressupostos € permanecendo valido seu fundamento,
nao se pode conceder a liberdade provisdria, instituto incompativel com tal espécie de prisao.
Mas ja se decidiu que, diante das circunstancias faticas do caso, a prisdao preventiva pode ser
substituida pela liberdade proviséria, com fianga.

N3ao ha recurso previsto contra a decisdo em que se decreta a prisdo preventiva, restando
ao acusado, entretanto, o pedido de habeas corpus com fundamento em constrangimento
ilegal, decorrente da inadmissibilidade da medida, em falta de fundamentacdo adequada, na
inexisténcia de pressupostos etc.

Contra a decisdo em que o relator decreta a medida, na competéncia origindria dos
Tribunais Superiores e dos Tribunais de Justica, cabe agravo no prazo de cinco dias (art. 39 da
Lei n- 8.038, de 28-5-1990). Dispoe, alids, a Simula 699 do STF que "o prazo para
interposicdo de agravo, em processo penal, é de cinco dias, de acordo com a Lei n® 8.038/90,
nao se aplicando o disposto a respeito nas alteragdes da Lei 8.950/94, ao Cdédigo de Processo

Civil".
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Da decis@o do juiz que indeferir o requerimento de prisdo preventiva, cabe recurso em
sentido estrito (art. 581, V, com a redacao da Lei n° 7.780, de 22-6-1989).

Interessante observar que nos termos do artigo 236 da Lei n® 4.737, de 15-7-1965
(Codigo Eleitoral), a prisao preventiva ndo pode ser executada desde 5 (cinco) dias antes e até
48 (quarenta e oito) horas depois do encerramento da elei¢ao.

A prisdo preventiva pode ser revogada conforme as circunstancias. Dispde o artigo 316,
do Codigo de Processo Penal que o juiz podera revogar a prisao preventiva se, no decorrer do
processo, verificar a falta de motivo para que subsista. Nao mais presentes os fatores que
recomendam a custédia preventiva, ndo deve ser ela mantida sé porque a autoria estd
suficientemente provada e a materialidade da infracdo demonstrada.

Assim, se foi decretada apenas para garantir a instru¢ao criminal, finda esta nao é mais
necessdria, impondo-se a revogacdo da medida. Evidentemente, ndo se revoga a prisdo pre-
ventiva se ainda persistem as razdes do seu desencadeamento. Mas ao juiz é facultado,
inclusive, modificar seu ponto de vista.

Pode ser decretada, a prisao preventiva, quando houver prova da existéncia do crime e
indicios suficientes da autoria, nos termos do artigo 312, do Cédigo de Processo Penal. A
primeira exigéncia refere-se a materialidade do crime, ou seja, a existéncia do corpo de delito
que prova a ocorréncia do fato criminoso. Exigindo-se "prova" da existéncia do crime, nio se
justifica a decretacdo da prisdo preventiva diante de mera suspeita ou indicios da ocorréncia
de ilicito penal.

Exige-se ainda para a decretacdo da prisdo preventiva indicios suficientes da autoria.
Contenta-se a lei, agora, com simples indicios, elementos probatérios menos robustos que os
necessarios para a primeira exigéncia. Nao € necessdrio que sejam indicios concludentes e

univocos, como se exige para a condenacdo; ndo € preciso que gerem certeza da autoria.
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Nesse tema, a sufici€éncia dos indicios de autoria € verificacdo confiada ao prudente arbitrio
do magistrado, ndo exigindo regras gerais ou padrdes especificos que a definam.

Nao ha regra aprioristica e imutdvel que diga da suficiéncia indiciaria, pois cada crime
tem sua fisionomia prépria e € no caso concreto que o magistrado examinard, medird e pesard
os elementos que devem autorizar a medida com cautela ou prudente arbitrio, atendendo a que
se trata de norma de excecdo e que, em principio, ndo condiz com o regime de liberdades
individuais.

Em resumo, € necessario que o juiz apure se hd o fumus boni jiris, que aponte o
acusado como autor da infracdo penal. Inexistentes os indicios suficientes da autoria quanto a
participacao do acusado no crime, nao ha que se decretar a prisdo preventiva.

As razdes, ou requisitos, para a decretacdo da prisdo preventiva sdo bem expostas por

José Frederico Marques:

“Se o réu, por permanecer solto, estd influindo danosamente na instru¢do do
processo, procurando aliciar testemunhas falsas, ou ameacando pessoas que
possam contra si depor; ou ainda se houver perigo de fuga que o impeca de
comparecer a juizo, a fim de levar esclarecimentos tteis a instrucdo da causa [0
perigo de fuga atinge, aqui, o processo, € ndo o cumprimento da pena ...] a prisdo
preventiva poderd ser decretada 'por conveniéncia da instru¢do criminal’; teremos
entdo providéncia cautelar instrumental [...]. Mas se tudo indica que o réu,
temeroso do resultado do processo, fuja do distrito da culpa, ou entdo, provavel
seja essa fuga, por ndo apresentar garantias suficientes & justi¢a, visto lhe ser
indiferente a vida errante dos perseguidos pélos 6rgdos da repressdo penal, a
prisdo preventiva terd cabimento 'para assegurar a aplicacdo da pena': teremos,
entdo, providéncia cautelar final”.'*

Por sua vez, Antonio Magalhdes Gomes Filho também fala a respeito, ensinando que tal

prisao ocorre como cautela instrumental e final, nos seguintes termos:

“A prisdo como cautela instrumental. [...] trata-se agora de evitar que o acusado,
permanecendo em liberdade, possa furtar-se ao comparecimento a atos
instrutérios em que sua presenca seja indispensdvel ao esclarecimento dos fatos

' MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Rio de Janeiro-Sdo Paulo: Forense,
1965, v. 4, p. 49.
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(pense-se, por exemplo, no reconhecimento pessoal), ou, ainda, consiga destruir
provas de acusagdo, intimidar testemunhas ou, de qualquer outro modo, perturbar
o correto desenvolvimento das atividades judiciais. [...] A prisdo como cautela
final [...]. A terceira das finalidades atribuidas por nosso legislador ordinirio a
prisdo preventiva € a de 'assegurar a aplicagdo da lei penal', ou seja, evitar que,
diante da possivel fuga do acusado, pelo temor da condenagdo, venha a ser
frustrada a futura execucdo da san¢@o punitiva L0

Provada a existéncia do crime e havendo indicios suficientes da autoria, a prisdo pre-
ventiva poderd ser decretada apenas como garantia da ordem publica, da ordem econdmica,
por conveniéncia da instru¢ao criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, nos termos
do artigo 312, caput, do Cédigo de Processo Penal, com a redacdo que lhe foi dada pela Lei n°
8.884, de 11-6-1994).

Preocupa-se a lei, assim, com o periculum in mora, fundamento de toda medida
cautelar.

A lei, inicialmente visa as providéncias de seguranca necessdrias para evitar que o
delinquente pratique novos crimes contra a vitima e seus familiares ou qualquer outra pessoa,
quer porque € acentuadamente propenso as praticas delituosas, quer porque, em liberdade,
encontrard os mesmos estimulos relacionados com a infracdo cometida.

Embora ndo se tenha firmado na jurisprudéncia um conceito estratificado para a ex-
pressdo garantia da ordem publica, a periculosidade do réu tem sido apontada como o fator
preponderante para a custddia cautelar. Por isso, aberrante a interpretacao do dispositivo que
possibilita a prisdo sob o argumento de proteger o agente de represdlias da vitima ou da
familia desta.

Mas o conceito de ordem publica nao se limita sé a prevenir a reproducdo de fatos
criminosos, mas também a acautelar o meio social e a prépria credibilidade da justica em face

da gravidade do crime e de sua repercussao.

" GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Presuncio de inocéncia e prisio cautelar. Sio Paulo: Saraiva,
1991,p. 70-71.
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A conveniéncia da medida, como ja se decidiu no STF, deve ser regulada pela
sensibilidade do juiz a reacdo do ambiente a agdo criminosa. Embora seja certo que a
gravidade do delito, por si s6, ndo basta a decretacdo da custddia provisoria a simples
repercussao do fato, sem outras consequéncias, ndo constitui circunstancia suficiente para a
decretacdo da custddia preventiva.

Nem mesmo a prética de crime definido como hediondo justifica a prisao preventiva se
nao estdo presentes 0s pressupostos previstos no artigo 312 do CPP. Mas, sem duivida, esta ela
justificada no caso de ser o acusado dotado de periculosidade.

Permite-se também a prisdo preventiva para a garantia da ordem econémica, ou seja, as
que podem provocar os efeitos mencionados no artigo 20 da Lei n° 8.884/94, como os das
Leis n° 8.137/90, 7.492/86, 1.521/52 etc.

Menciona, ainda, a lei, a garantia da execucdo da pena como fundamento para a
decretacdo da custédia. Com ela impede-se o desaparecimento do autor da infragdo que
pretenda se subtrair aos efeitos penais da eventual condenacao. A fuga ou nao atendimento ao
chamamento judicial, dificultando o andamento do processo, deixando a aplicacdo da lei
penal ameacada, justificando a custddia provisoria.

Por fim, a custddia pode ser decretada para assegurar a prova processual, obstando-se a
acdo do criminoso, seja fazendo desaparecer provas do crime, seja apagando vestigios,
subornando, aliciando ou ameagando testemunhas.

Desde que a prisdo preventiva se revele necessdria, na conformidade do artigo 312, do
CPP, ndo elidem a decretagdo da prisdo preventiva as circunstancias de ser o acusado primario
e de bons antecedentes, de ter residéncia fixa e profissdo definida. Também ndo impede a
decretacdo da prisdo preventiva o fato de o acusado se apresentar espontaneamente a

autoridade, se presentes os pressupostos legais.
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Como a prisdo preventiva depende, principalmente, das condicdes pessoais do acusado,
pode ndo haver igualdade de tratamento entre os co-réus em caso de concurso de pessoas,
sendo admissivel a medida com relagdo a um e ndo a outro co-réu.

Por fim, em relacdo a prisdo preventiva, dispde o artigo 313, do CPP a respeito das
condicdes de admissibilidade da prisao preventiva, quando presentes 0S pressupostos e
fundamentos mencionados nos itens anteriores.

De acordo com o dispositivo, € ela permitida na ocorréncia de crimes dolosos: I -
punidos com reclusao; II - punidos com detencdo quando se apurar que o indiciado é vadio,
ou havendo divida sobre a sua identidade, ndo fornecer ou ndo indicar elementos para
esclarecé-la; III - se o réu tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada
em julgado, ressalvado o disposto no artigo 64, do Cédigo Penal, que se refere a nao-
prevaléncia da condenacdo anterior, para o efeito da reincidéncia, se entre a data do
cumprimento ou extincdo da pena e a infragdo posterior tiver decorrido periodo de tempo
superior a 5 anos, computado o periodo de prova da suspensio ou do livramento condicional,
se nao houver revogacao.

Assim, permite-se a prisdo preventiva em todos os crimes dolosos punidos com reclu-
sd0; nos crimes punidos com detencdo nas hipéteses do réu vadio ou que frustra a sua iden-
tificacdo; e nos crimes punidos com qualquer pena privativa de liberdade quando se tratar de
criminoso que serd considerado reincidente em crime doloso se condenado. Ndo se impede,
inclusive, a decretacdo da prisdo preventiva no caso de crime afiangdvel.

Por outro lado, ndo se pode decretar a prisdo preventiva contra acusado da prética de
crime na época do fato apenado com detencdo a nao ser nas hipdteses especiais previstas nos

incisos Il e Il do artigo 313, do CPP.



137

Considerando que a lei emprega a palavra "crime", ndo se permite a prisdo preventiva
em processo em que se apura mera contraveng¢do. Também nao se permite a custddia, embora
nao haja dispositivo expresso, nos casos em que o réu se livra solto, independentemente de fi-
anga, ja que nesse caso nem mesmo se permite o recolhimento em caso de prisdo em fla-
grante.

Por fim, nos termos do artigo 314, a prisdo preventiva em nenhum caso serda decretada
se o juiz verificar pelas provas constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas
condicdes do artigo 19, 1, II ou III, do Cédigo Penal. Refere-se a lei as excludentes da ilicitu-
de, ou seja, o estado de necessidade, a legitima defesa, o estrito cuamprimento do dever legal e
o exercicio regular do direito, previstas agora no artigo 23, I, I e III, do Cédigo Penal, diante
da reforma estabelecida na Parte Geral pela Lei n’ 7.209/84.

Assim, havendo elementos suficientes para afirmar que ocorre uma justificativa, nao

deve o juiz determinar a custddia.

7.2.3 Prisao Temporaria

A prisdo tempordria, seguindo outros paises como Portugal, Espanha, Franca, Itélia,
Estados Unidos etc, inicialmente passou a figurar na legislacao processual brasileira por forca
da Medida Proviséria n° 111, de 24, de novembro de 1989, depois substituida pela Lei n°
7.960, de 21, de dezembro de 1989. Trata-se de medida acauteladora, de restricdo da liberdade
de locomocgao, por tempo determinado, destinada a possibilitar as investigacdes a respeito de
crimes graves, durante o inquérito policial.

Contrastando com a tendéncia doutrindria moderna, de que ndo se deve possibilitar o
recolhimento a prisd@o do autor da infracdo penal antes do transito em julgado da sentenca

condenatoria, principalmente se primdrio e de bons antecedentes, a lei prevé o
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encarceramento temporario do indiciado no procedimento policial, a qualquer tempo, por
razdes de necessidade ou conveniéncia.
A natureza cautelar da prisd@o tempordria, como antecipa¢do de uma possivel prisdo

preventiva, € exposta por Vicente Greco Filho:

“... a ideia da prisdo tempordria é exatamente a utilidade para as investigacdes e a
necessidade, imposta pela ordem publica, de imediata e eficaz reagcdo social a
pratica de crimes repulsivos. Se inexistirem essas situagdes ndo hd razdo de sua
decretag@o. [...] Pode-se dizer que a prisdo tempordria ¢ uma antecipagdo da
prisdo preventiva; tem requisitos menos rigorosos que ela, mas nio sera decretada

: ~ . s
se manifestamente ndo se decretaria aquela.”"”'

Por imposi¢ao constitucional a prisdo temporaria s6 pode ser decretada pela autoridade
judicidria, tendo tempo limitado de duracdo, ou seja, de cinco dias, prorrogdveis por igual
periodo, com excecdo da pratica de crimes hediondos, neste caso o prazo € de trinta dias, nos
termos do §3°, do artigo 2°, da Lei n°® 8.072, de 25 de julho de 1990, e de outros delitos
graves, em que o prazo € mais dilatado.

Fernando da Costa Tourinho Filho, a respeito do tema, aponta inconstitucionalidade da
prisao tempordria, contudo, também se manifesta por sua natureza cautelar, ao lado das

demais prisdes cautelares:

“Ao lado da prisdao em flagrante, da prisdo preventiva, da prisdo resultante de
pronincia e da prisdao resultante de sentenca penal condenatéria recorrivel,
instituiu-se, apds o advento da liberal Constituicdo de 1988, outra modalidade de
prisdo: a 'prisdo tempordria. Como se trata de prisdo decretada antes da sentenca
condenatéria, ela se inscreve na modalidade de 'prisdo cautelar, mesmo sem
ofumus boni jiris e até mesmo o periculum in mora... Toda e qualquer prisdo
somente poderd ser decretada pelo Juiz [sic]. E esta o é. Logo ndo se pode dizer,
sob esse aspecto, seja ela inconstitucional. Mas, em face do principio de que
ninguém pode ser considerado culpado enquanto ndo transitar em julgado a
sentenga condenatdria, elevado a dogma constitucional, ndo faz sentido restringir-
se a liberdade ambulatéria do cidadio sem a demonstracio de sua real
necessidade. Sob esse aspecto, ela é sabidamente inconstitucional.”'>

"I GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. Sio Paulo: Saraiva, 1991, p. Atlas, 1991, p. 241.
132 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 18%. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1997, v. 3, p. 390-
391.
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De acordo com a Lei n° 7.960/89, caberd prisdo temporaria quando imprescindivel para
as investigacdes do inquérito policial. Refere-se a eventuais entraves que impedem se possa
esclarecer devidamente o fato criminoso e suas circunstiancias, bem como sua autoria.
Verificando-se, assim, a imprescindibilidade da prisdo para a investigacdo policial pode ser
ela decretada.

Nessa hipédtese, somente com a demonstragao de que, sem a prisdo, € impossivel ou
improvavel que se leve a bom termo as investiga¢des, com o esclarecimento dos fatos, €
possivel a decretagdo da prisao temporaria.

Trata-se de norma legal odiosa e contréria a tradi¢do do processo penal brasileiro, a Lei
n°® 7.960/89 permite a prisdo nao sé do indiciado, como também de qualquer pessoa, como
uma testemunha, por exemplo, ja que, ao contrario dos demais incisos do artigo 1°, ndo se
refere ela especificamente ao indiciado. De outro lado referindo-se no § 1° as investigacdes do
inquérito policial, impede a pris@o temporaria do autor da infracdo penal quando ndo se tenha
instaurado o procedimento policial inquisitivo.

E permitida também a prisdo temporaria quando o indiciado ndo tiver residéncia fixa ou
ndo fornecer elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade. Destina-se a norma,
ainda, a possibilitar o bom andamento do inquérito policial, que ficaria prejudicado pelo
desaparecimento do indiciado, dificil de ser localizado por ndo ter residéncia determinada ou
por ndo se conhecer sua verdadeira identidade. Efetuada a prisdo, as providéncias de
identificacdo, inclusive pelo processo datiloscopico, ficam asseguradas.

Por fim, cabe ainda a medida no caso da ocorréncia dos seguintes crimes: homicidio
doloso, sequestro ou carcere privado, roubo, extorsdo, extorsdo mediante sequestro, estupro,

atentado violento ao pudor, rapto violento, epidemia com resultado morte, envenenamento de
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dgua potdavel ou substancia alimenticia ou medicinal qualificado pela morte, quadrilha ou
bando, genocidio, trafico de drogas e crimes contra o sistema financeiro.

Entendeu-se que a gravidade e a repulsa social que provocam qualquer desses ilicitos
justificam a prisdo tempordria sem que, nessa hipdtese, haja necessidade de ser ela imprescin-
divel para as investigagdes ou que o agente ndo tenha residéncia fixa ou nao forneca ele-
mentos necessarios ao esclarecimento de sua identidade.

Ao contrario das demais hipéteses, porém, diz a lei que € necessario que haja fundadas
razdes, de acordo com qualquer prova admitida pela legislacdo penal, de autoria ou
participacao do indiciado.

Ha evidentes impropriedades técnicas no dispositivo. Em primeiro lugar, ndo € a lei
penal que prevé quais as provas admissiveis em juizo. Em segundo era desnecessario referir-
se a prova para a decretacdo da medida ja que fundadas razdes evidentemente s6 existem com
base na prova colhida no inquérito policial. Também ao contrdrio dos demais incisos, que
embasam a prisdo tempordria, nesta ultima hipdtese ndo € necessdrio demonstrar a
necessidade da prisdo, bastando para ela a existéncia de indicios suficientes da autoria.

Diante da enumeracao legal do inciso III, pode-se concluir que tal medida € destinada a
aplacar o clamor publico e a indigna¢do social diante dos crimes graves mencionados, mas a
lei ndo exige que tais situacdes estejam presentes no caso particular.

O despacho em que se decretar a prisao tempordria deve ser fundamentado, e como no
caso de prisdo preventiva, ndo sdo suficientes meras expressoes formais ou repeticdo dos
dizeres da lei. Deve a autoridade judicidria, apreciando os fundamentos de fato e de direito do
pedido, motivar convenientemente a decisdo, referindo-se aos pressupostos exigidos em lei

conforme a hipétese.
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Nada impede a reconsideracdo do despacho de decretacdo da prisdo tempordria caso se
apresentem fatos que indicam nao ser mais necessaria.

A prisao tempordria, s6 decretada por juiz, ante fundamentacdo da urgéncia, para
garantir a investigacdo do fato, em determinados casos, € observada por Antonio Scarance
Fernandes, com a observacdo de que o mesmo se refere a juiz de direito, o que deve ter

intencionado qualquer autoridade judicidria, como o juiz federal:

“Considerando-se [...] que a prisdo tempordria s6 é decretada por juiz de direito,
uma interpretacdo restritiva da Lei n. 7.960 coloca-a como forma de prisdo
cautelar, que se justificaria, em determinados casos, ante a urgéncia de certas
providéncias para a eficiéncia da investigacdo policial.”'>

7.2.4 Prisao Decorrente de Pronincia

A Prisdo pela pronincia na forma do artigo 413, do Cédigo de Processo Penal, ocorre
quando o juiz decide a respeito da admissibilidade da acusa¢do, optando por remeter o caso a
julgamento pelo Tribunal do Judri, oportunidade em que o magistrado deve se manifestar
acerca da possibilidade do réu aguardar solto o seu julgamento.

Observa-se, pela propria redagdo do citado artigo, que a lei considera a prisdo por
prontincia uma regra da qual se extrai a excecdo, consistente no fato do réu ser primdrio e ter
bons antecentes.

Embora grande parte da doutrina argumente com o principio da presungdo de inocéncia
e de que ninguém serd levado ao carcere quando a lei admitir a liberdade proviséria (art. 5.°,
incisos LVII e LXVI, da Constituicdo Federal), para sustentar a excepcionalidade da prisdao
no caso de prontuncia, utilizando o mesmo raciocinio para a possibilidade de o réu recorrer em

liberdade, a jurisprudéncia € farta no sentido de se manter o estabelecido pelo Codigo de

'3 FERNANDES, Anténio Scarance. Prisio temporaria e "fermo'': estudo comparativo. Justiie. Sio Paulo:
Procuradoria-Geral de Justica e Associacdo Paulista do Ministério Publico, 1992, n° 157, p. 26. Fasciculos de Ciéncias
Penais: penas e prisdes. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 1992, a. 5, v. 5, n. 3, p. 83.
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Processo Penal, isto €, a regra € determinar a prisdo do acusado pela prondncia, para que
aguarde detido o julgamento pelo juri, salvo se for primdrio e bons antecedentes.

Por isso, o juiz deve, sempre, decidir a respeito da prisdo, mantendo-a e recomendando
o réu no presidio em que se encontra, ou determinar sua captura, caso a prisdo seja decretada e
ele esteja solto.

O juiz deve agir com prudéncia e bom senso, do mesmo modo que atua quando decide a
respeito da possibilidade de o acusado aguardar solto o julgamento de seu recurso, em caso de
condenacdo. E realidade que o reincidente ou possuidor de maus antecedentes nio deve ter
autorizagdo para apelar em liberdade, embora a necessidade de manté-lo recolhido ao cércere
deva estar vinculada a utilidade e a necessidade de sua deten¢do provisoria.

A doutrina se divide a respeito da natureza da prisao decorrente de pronuncia, José

Frederico Marques entende que tem natureza cautelar:

“A prisdo em virtude de prondncia também se filia a prisdao cautelar [...]. No
entanto, sua duracdo é permitida em espaco de tempo bem dilatado pelas normas
processuais em vigor, sendo que antigamente, quando o assunto vinha focalizado,
de modo imediato e direto, por mandamentos constitucionais, o préprio texto de
tais normas admitia a legalidade da permanéncia sob custédia quando houvesse
culpa formada. A sentenca de pronuncia - como todas as decisdes cautelares -, se
assenta no fumus boni juris. Por ser provavel a condenagdo do indiciado é que o
juiz o pronuncia.

... Mas a prontincia ndo resulta de apreciacdo sumdria e de plano, com base em
elementos de convic¢do muitas vezes até extrajudiciais (como ocorre, v. grafia, na
prisdo preventiva), e sim, de todo um procedimento especial para exame da
imputacdo contida na dentncia, e que se denomina de formagao da culpa, ou de
instrucdo preliminar ... Essa a razdo pela qual o réu pode ficar legitimamente
detido, embora ndo haja, ainda, sentenga condenatéria que o declare infrator da
lei penal.”"**

No juri, caso haja a prondncia por delito apenado com deten¢do, como ocorre com 0
infanticidio ou com o auto-aborto, cujo inicio do cumprimento se dard nos regimes semi-

aberto ou aberto (conforme art. 33, caput, do Cédigo Penal) ou mesmo quando se tratar de

'3* MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Rio de Janeiro-Sdo Paulo: Forense,
1965, v. 4, p. 83-84.
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crime apenado com reclusdo, mas na forma tentada e cuja pena a ser aplicada seja,
possivelmente, suscetivel de receber algum beneficio que mantenha o sentenciado fora do
carcere, mesmo sendo reincidente ou tendo antecedentes, pode o magistrado manter a sua
liberdade, deixando de decretar a prisao.

O racional € ndo permitir que permaneca em liberdade o acusado por crime sujeito a
penas elevadas, possuidor de maus antecedentes ou reincidente.

Em ultima andlise, estd ele dificultando a instru¢do, o que fundamentaria uma prisao
preventiva, artigo 312, do C.P.P.

O entendimento de que a prisdo decorrente da pronincia, ndo deve ocorrer
exclusivamente como natural consequéncia, devendo, também, estar presentes os requisitos da

prisao preventiva, € bem demonstrado por Vicente Greco Filho:

“A pronuncia por crime inafiancdvel [...] ndo sendo concedido o regime aberto,
deveria acarretar a ordem de prisdo. Todavia, o art. 408, § 2° (,,,) autoriza [...J a
ndo-expedicio do mandado de prisdo se o acusado for primdrio e de bons
antecedentes.

Isso significa que, se o acusado ndo for primdrio e de bons antecedentes, ha
presuncdo da necessidade da prisdo, mas [...] essa presuncdo ndo € absoluta,
mormente apds a consagracdo da presun¢do de inocéncia na Constituicio da
Republica.

Em sentido oposto, se 0o acusado € primdrio e de bons antecedentes, tem direito a
liberdade.”'>’

Se o acusado foi preso em flagrante ou teve a prisdo preventiva decretada,
permanecendo recolhido ao longo da instru¢do, ndo ha, em regra, motivo para ser solto,
justamente quando a pronuncia foi proferida. A primariedade e os bons antecedentes nao
constituem os Unicos requisitos para manter o réu em liberdade, aguardando o julgamento
pelo Tribunal do Juri. Nesse sentido: TJSP, HC 232.121-3, Sdo Paulo, 1.* C., rei. Raul Motta,

09.06.1997.

133 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. Sio Paulo: Saraiva, 1991, p. 246-247.
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7.2.5 Prisao Resultante de Sentenca Penal Condenatoéria Recorrivel

A prisdo resultante de sentenca penal condenatéria recorrivel € o principal efeito da
decisdo, ainda que sem o transito em julgado. Mesmo nao se aplicando o disposto no inciso II,
do artigo 393, do Cdédigo de Processo Penal, no que diz respeito a langcar o nome do réu no rol
dos culpados em razdo do principio constitucional da presun¢do de inocéncia, permanece
vdlida a segregacdo antecipada, devendo ser o réu preso ou conservado na prisao, assim nas
infragdes inafiancdveis, como nas afiangdveis enquanto nao prestar fianca, nos termos do
inciso I, do referido dispositivo legal.

Proferida a sentenca, se o condenado estiver recolhido a estabelecimento penal em
decorréncia de prisdo provisoria, permanecerd preso até o transito em julgado da decisdo que,
se confirmada, fard com que se passe a execucdo da pena. Estando em liberdade, serd
expedido o mandado de prisdo, salvo se se livrar solto (artigo 321, do CPP) ou tiver o direito
de apelar em liberdade por ser primdrio e possuir bons antecedentes (artigo 594 CPP).

Nao concedido o beneficio, porém sendo o crime afiancdvel, deve ser expedido
mandado de prisdo, consignando-se o arbitramento da fianca para apelar (artigo 322, do CPP).
Pode ser também concedida a liberdade proviséria sem fianga se o condenado for pobre
(artigo 350, do CPP).

Jodo Gualberto Garcez Ramos, citando autores da época, nos mostra a legitimidade da
prisdo resultante de sentenca penal condenatéria recorrivel, quando da edi¢ao do Cddigo de

Processo Penal de 1941:

“Nos primeiros anos apés a edi¢do do Cdédigo de Processo Penal de 1941 ndo se
discutiu a legitimidade da prisdo decorrente da sentenca condenatéria recorrivel.
Principalmente, jamais se viu dificuldade em conciliar o fato de que a apelacdo da
sentenga condenatéria tinha efeito suspensivo, como regra, embora esse efeito
ndo existisse para as principais consequéncias da sentenga. Anténio Luiz da
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Camara Leal, por exemplo, escreve sobre o assunto, sem levantar qualquer
156
polémica:”

Depois da promulgacdo da Constituicdo de 1988, Fernando da Costa Tourinho Filho,

salientando o cardter cautelar de toda forma de prisdo, afirmou que a prisdo decorrente de

L f e . ~ 157
sentenca condenatodria recorrivel “€ um misto de sangdo e cautela”.

Por fim, Vicente Greco Filho, comentando Afrdanio da Silva Jardim, sustenta ter tal

prisdo natureza cautelar:

“Afranio da [sic] Silva Jardim, no trabalho A prisdo em decorréncia de sentenca
penal condenatdria recorrivel, Direito processual penal, cit., p. 390-409, sustenta
que a prisdo por sentenga condenatéria recorrivel ndo tem natureza cautelar, mas
¢é satisfativa, como antecipacdo da execugdo. A despeito, porém, dos argumentos
apresentados e da finalidade da proposta, qual seja, a de se antecipar o regime
penitencidrio (alids, posi¢do coincidente com a que sustentamos em Congresso de
Direito Penitencidrio na década de 70), a ideia da antecipacdo da execucdo nos
parece incompativel com a presuncio de inocéncia instituida pela Constituicido de
1988. Cremos que, sem prejuizo de se pensar em tratamento penitencidrio
antecipado, ( orno se fosse prisdo penal, é possivel continuar sustentando sua

5
natureza cautelar...”.'>8

Essa prisdo sem pena, pois como ja foi visto, depois da condenacdo por sentenca
irrecorrivel, ndo haverd mais prisdo em seu cardter atipico, porém reclusdo, deten¢@o ou prisao
simples, nada mais € do que uma execucdo cautelar de natureza pessoal (em oposi¢do a
coer¢do processual de natureza real - como as buscas e apreensdes, seqiiestro, arresto etc.) e
que se justifica como medida imprescindivel para assegurar, em sentido amplo, a efetiva

aplicacdo da lei penal.

136 RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. A tutela de urgéncia no processo penal brasileiro. Belo Horizonte: Del
Rey, 1998, p.149.

57 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 18°. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1997, v. 3, p.438.

'*¥ GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. Sio Paulo: Saraiva, 1991, p. 232-233.
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7.3 Natureza da Prisao Cautelar

Assim, a prisdo cautelar tem natureza processual e somente poderd ser emanada de
ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria, ou na hipétese do flagrante quando
mantido no curso da acdo penal, e visa a garantia imediata da tutela de um bem juridico para
impedir as conseqiiéncias do periculum libertatis, assentando-se num juizo de plausibilidade
da condenacdo, afigurador do fumus commissi delicti, garantindo a aplicacao da pena futura.

A prisdo, dessa forma, se assenta num juizo de probabilidade. Destarte, havendo
probabilidade de condenagdo, decreta-se a providéncia cautelar para garantir a execucdo
ulterior da pena.

Alguns doutrinadores, como o ilustre José Frederico Marques argumentam que é

equivocado chamar tais prisdes de processuais, aduzindo que:

“Prisdo processual € toda aquela decretada pelo Juiz no exercicio dos poderes
contidos na jurisdicdo que exerce: ela se deriva da coercitio ou potestas coercendi
que a jurisdi¢do confere ao magistrado, ou da executio que € imanente ao poder
jurisdicional, na atualidade. Prisdo processual € a que o Juiz impde, como
providéncia compulsdria, ao sindico, ao inadimplente em obrigacdo alimentar, ao
depositario infiel, & testemunha faltosa, ao falido relapso; e a prisdo processual é
ainda a prisdo que o Juiz impde, em sentenca condenatdria, ao criminoso. Por
outro lado, a prisdo preventiva contra quem vai ser expulso do territério nacional,
que o Ministro da Justica pode decretar (Dec-lei 392, art. 10, de 27.04.38), ndo é
prisdo processual, e sim, prisdo cautelar de cardter administrativo."'>

Contudo, ha que se observar que a prisdo penal cautelar € chamada processual quando
decretada pelo Juiz e é representada pela prisao preventiva, pela prisao tempordria, pela prisao
resultante de prontncia e de sentenga penal condenatoria recorrivel. Quando emana de outra
autoridade, ou pessoa, € denominada prisd@o em flagrante.

De qualquer maneira, todas elas sdo prisdes penais, pelo motivo muito simples de serem

decretadas na esfera penal. A elas, por natureza, se opdem as prisdes civis. E vdlido ressaltar,

% MARQUES, José Frederico. Estudos de direito processual penal. 2°. ed. atual. por Ricardo Dip, José
Renato Nalini. Campinas: Millennium, 2001. p. 317.
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a bem da verdade, que a prisdo em flagrante €, inicialmente, de natureza administrativa, mas,
depois, ela se torna de natureza processual, pois vai projetar conseqii€éncias na relacdo
processual que se estabelece no juizo penal.

Nessa hipotese, o preso passa da custédia administrativa da autoridade policial que
preside o inquérito para a custédia processual imposta pelo Juiz, quando ndo ha
irregularidades, ouvido o Ministério Publico, ou seja, ndo quando ndo sdo encontradas
irregularidades formais ou materiais no auto de prisdo em flagrante, nem ocorre a existéncia
de motivos que possam levar a concessao de uma contra-cautela.

No que diz respeito a natureza das medidas de urgéncia no processo penal, Jodao

Gualberto Garcez Ramos nos diz:

“O exame da natureza juridica das medidas de urgéncia do processo penal
brasileiro identificard as que podem ser consideradas como natureza cautelar; as
que, ao contrdrio, sdo antecipatdrias e as que, ndo pertencendo a nenhuma dessas
categorias, sdo simples atos judicidrios de policia.

Os critérios dessa andlise ji foram expostos: sdo cautelares as medidas que
apresentarem  urgéncia, sumariedade formal, sumariedade material, ré
feribilidade, aparéncia, temporariedade e incapacidade de gerar coisa julgada
material.

As que ndo apresentarem alguma dessas caracteristicas serdo, em principio,
antecipatérias. Aquelas que, além de ndo apresentarem as caracteristicas acima
citadas, ndo forem referidas ao caso penal em exame serdo meros atos judicidrios
de policia situados, por conveniéncia ditada pela politica criminal, em algum
processo penal condenatério.”'*

Portanto, por tudo que foi exposto, hd de se concluir que as prisdes cautelares tem
assento juridico-constitucional e ndo prescindem jamais de uma estrita e clara tipicidade.
Ademais, a previsdo legal dessas medidas é exigéncia indeclindvel, impostergével, afastado
que estd, em matéria penal, o chamado poder geral de cautela do juiz que o nosso

ordenamento juridico prevé na esfera processual civil.

' RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. A tutela de urgéncia no processo penal brasileiro. Belo Horizonte: Del
Rey, 1998, p.99.
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Assim, observa-se que o Juiz ndo pode criar medidas processuais restritivas da liberdade
individual sem que elas estejam expressamente contempladas em lei. Além da previsao legal
ordindria, algumas dessas restricoes a liberdade individual do individuo tem também
fundamento juridico-constitucional. Destarte, a tomada de medida que vise tolher ou restringir
a liberdade ha de ser tomada em cardter excepcional e em situagdes de concreto risco para
algum bem juridico penal, bem como para a efetividade da jurisdi¢ao e sempre observando os
requisitos e pressupostos legalmente tipificados.

Em ndo sendo assim, afigura a constricdo da liberdade humana constrangimento
intoleravel com iniludivel abuso de autoridade por parte de quem a ordena ou executa.

Em suma, visando proteger bens juridicos envolvidos no processo ou que 0 processo
pode, hipoteticamente, assegurar, a prisao processual de natureza cautelar comporta a
observacdo da oportunidade ou conveniéncia, ndo devendo deixar de ser observado o critério
fundamental que € a legalidade e de adequagdo a uma das hipéteses legais.

De acordo com o nosso direito, vivemos em um regime de liberdades individuais,
consequentemente a prisdo sO deveria ocorrer para o cumprimento de uma sentenga penal
condenatdria transitada em julgado. Entretanto, pode ela ocorrer antes do julgamento ou mesmo
na auséncia do processo por razdes de necessidade ou oportunidade. Essa prisdo também ¢é forma
legal de se fazer justica, encontrando apoio em nosso Judicidrio, que tem fundamentacdo legal
para tal.

Contudo, ndo podemos deixar de lado o estado de inocéncia, s6 devendo ser decretada a
prisdo prévia, cautelar, quando presente uma maior possibilidade de condenacdo, assim nos

observa Jodo Gualberto Garcez Ramos:

“Com isso, vé-se que a prisdo e a manutengdo da prisdo depende da verificacdo

de que a condenacdo do imputado € ao menos provavel. Além disso, os demais
requisitos da prisdo devem estar presentes.
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Por tudo isso, o principio do estado de inocéncia, no sentido correto, isto é, como

regra de distribuicdo dos Onus processuais probatdrios, aplica-se a todas as
. NI TS

medidas de urgéncia.”

O individuo, enquanto membro da comunidade, havendo culpa, deve se submeter as perdas
e sacrificios em decorréncia da necessidade de existirem medidas que possibilitem ao Estado
prover o bem comum, sua udltima e principal finalidade. Por isso € ela (prisdo) prevista nas
constituicoes federais desde a de 1824.

E nesse sentido que o artigo reza que a excecdo do flagrante delito, a prisdo poderd efetuar-
se sendo em virtude da prontncia ou nos casos determinados em lei, e mediante ordem escrita da
autoridade competente, que hoje € apenas a autoridade judicidria (artigo 5° inciso LXI, da
Constitui¢ao Federal).

Mas, por permiss@o constitucional, pode-se efetuar ainda a prisdo sem mandado judicial nas
hipéteses de flagrante delito (art. 5°, inciso LXI, da Constituicdo Federal), transgressdao militar ou
crime propriamente militar (artigo 5°, inciso LXI, da Constiuicdo Federal), durante o Estado de
Defesa (artigo 136, § 3°, da Constituicdo Federal) e do Estado de Sitio (artigo 139, II, da
Constituicao Federal), além de se permitir a recaptura, sem mandado, do evadido (artigo 684 do
Cadigo de Processo Penal), caso em que o recolhimento anterior era legal por ter sido ele autuado
em flagrante ou por ter sido recolhido em virtude da expedi¢do de mandado de prisdo.

Sdo inconstitucionais e constituem crime de abuso de autoridade as chamadas "prisdo
correcional”, "prisdo para averiguacdes" e "prisdo cautelar”, o que ndo impede que uma pessoa
seja detida por momentos, sem recolhimento ao cércere, em casos especiais de suspeitas sérias
diante do chamado poder de policia. Quando necessdria para as investigacdes o juiz pode decretar

a "prisdo tempordaria" (Lei n° 7.960, de 21-12-89).

' RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. A tutela de urgéncia no processo penal brasileiro. Belo Horizonte: Del
Rey, 1998, p.126.
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Para garantir a liberdade de locomog¢ao decorrente de prisdes ilegais dispde a Constituicao
Federal que "a prisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade judicidria" (artigo 5°,
inciso LXV); e que "conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coacio em sua liberdade de locomogao por ilegalidade ou abuso

de poder" (art. 5°, LXVIII).

7.4 Aplicabilidade da Prisao Cautelar

Até agora, infelizmente, o Estado ndo conseguiu alcangar os seus fins sem a aplicacdo
de medidas restritivas da liberdade humana. Pouco mais de dois séculos foram suficientes para
se constatar sua mais absoluta faléncia em termos de medidas retributivas e preventivas.
Assim, a histéria da prisdo nao € a de sua progressiva aboli¢do, mas a de sua reforma.

Além das prisdes decorrentes das condenacdes irrecorriveis, as prisdes antecipadas,
provisdrias, cautelares ou prévias, como sao chamadas, predominantemente, a prisdo em
flagrante, a prisdo preventiva, a prisdo temporadria, a prisao decorrente de decisdo de prontncia
e a prisdo de sentenca penal condenatdria passivel de recurso, continuam se justificando como
imperativo social. Um mal necessario.

Essas restri¢des antecipadas, provisorias, cautelares (carcer ad custodiam) ou prévias da
liberdade individual devem circunscrever-se, rigidamente, ao modelo juridico-constitucional e
atender a seus fins, sob pena dessa opressdo contingente e tempordria nao se justificar.

A Constitui¢do Federal garante em seu artigo 5°, inciso LXI que o cidaddo somente serd
tolhido de seu direito de ir e vir em virtude de prisdo em flagrante ou por ordem escrita de
autoridade judicial. Além desses casos, somente se justifica a prisdo administrativa que pode

vir a ser apreciada judicialmente em caso de manifesta ilegalidade, ainda que pese a
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impossibilidade de exame de sua conveniéncia ou motivagdo, pois foge a esfera judicial a
apreciacdo do mérito do ato administrativo.

Assim, a prisdo continua sendo uma necessidade social que encontra amparo no direito
constitucional. Porém, quando tenha cardter antecipado, provisorio, cautelar ou prévio, deve
estar rigidamente enquadrada dentro da previsao legal e obediente aos principios
constitucionais e juridicos que norteiam nosso sistema e sempre como forma de garantir os
bens juridicos penais, que em certas situagdes nao podem aguardar a resposta em definitivo do
Estado.

Alguns doutrinadores entendem que o dispositivo constitucional que consagrou a
presun¢dao de inocéncia surgiu mesmo como um elemento complicador, sugerindo uma
espécie de incompatibilidade entre os institutos da custddia proviséria ou prisdo antecipada
dos acusados, e aquele principio liberal cuja origem, diga-se de passagem, remonta a
declaracdo de direitos da Constitui¢do de 1791 na Franca.

Entretanto, sem embargo da opinido daqueles que entendem que a prisdo provisdria
ofende o principio constitucional da presun¢do de inocéncia, o assunto, na pratica ndo merece
mais crédito, pois, como ja foi anteriormente citado, o Egrégio Superior Tribunal de Justica -
STJ sumulou a questdo asseverando que " a exigéncia da prisdo provisoria, para apelar, nao
ofende a garantia constitucional da presun¢do de inocéncia".

O préprio Supremo Tribunal Federal vem decidindo que o disposto no inciso LVII do
artigo 5° da Carta Politica de 1988, ao dizer que ninguém serd considerado culpado até o
transito em julgado da sentencga penal condenatdria, ndo importa revogacdo dos preceitos do
Cdédigo de Processo Penal que autorizam a prisdo antes da sentenga condenatdria recorrivel.

Obviamente devemos ter cuidado com o que Jodo Gualberto Garcez Ramos chama de

automatismo da prisdo, o que como regra pode provocar injusti¢as, como adiante exposto:
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“Contudo, o automatismo da prisdo, como regra geral, acaba por ocasionar
injusticas. A respeito, é oportuna a adverténcia de Vicente Greco Filho, para
quem "a prisdo processual obrigatéria, além de incompativel com os principios do
processo penal moderno, ¢ invidvel na pritica e acabaria ficando
desmoralizada".*> Ndo se trata de um principio absoluto, na medida em que a
propria Constitui¢do disciplina situacdes em que a manutengdo da prisdo em
flagrante é obrigatéria. De fato, para alguns crimes - como o racismo,*® os crimes
de tortura, o trifico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e 0s
crimes definidos pela lei como hediondos®’ e, por fim, os crimes praticados por
grupos armados, civis ou militares, objetivando vulnerar a ordem constitucional e
o Estado democritico™ - a manutenco da prisdo em flagrante é obrigatéria, pois
¢ constitucionalmente vedado que a lei os considere afiancdveis. Esse

automatismo, entretanto, ¢ excepcional, ndo podendo ser estendido a outras
infracdes penais.”'*

Assim sendo € de fundamental importancia o estudo da presuncdo de culpabilidade,

como fundamentagdo para segregacdo anterior ao transito em julgado da sentenca penal

condenatdria, em casos excepcionais de extrema necessidade de protecdo aos bens juridicos

penais, se contrapondo ao principio da inocéncia.

12 RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. A tutela de urgéncia no processo penal brasileiro. Belo Horizonte: Del

Rey, 1998, p.113.
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CONCLUSAO

O Direito deveria ser o verdadeiro instrumento para se fazer Justica, contudo, nem
sempre o Direito € justo. E quando, ndo € sempre garantido.

Em um Estado Democrético de Direito, os direitos devem ser garantidos, inclusive
contra os excessos do Estado, devendo as garantias constitucionais se sobreporem as possiveis
alteracdes do legislador ordinério.

Considerando o Estado Democrético de Direito, teriamos o Estado, em nome do povo e
em favor do mesmo, assegurando todas as garantias, como forma de legitimar o Direito,
situacdo tal em que poderiamos ter uma verdadeira Justica e dizer que Direito e Justica € uma
expressao que em um sentido maior vale dizer: promover justica.

A verdadeira Justica dependera de um Direito proveniente de um Estado que atenda os
interesses - pelo menos da maioria e sempre com o respeito as garantias, notadamente
constitucionais.

Em se tratando de san¢@o penal - mesmo no caso necessdrio, para fazer valer o termo
Direito e Justica, sem dicotomia do seu sentido - a mesma deve ser proporcional as
circunstancias do delito, a condi¢do do delingiiente e ao necessario para protecdo de um bem
maior.

O Principio da Presuncdo de Inocéncia pode ser estudado a luz do Direito
Constitucional e/ou Processual Penal, sua previsao constitucional se firma como garantia
fundamental contra qualquer abuso no direito de liberdade, notadamente dentro do processo.

Dispondo a Constitui¢do Federal, expressamente, acerca do principio em anélise, estd o
ordenamento juridico infraconstitucional obrigado a tornd-lo efetivo, absorvendo as regras
que possibilitem equilibrar o interesse do Estado na satisfacdo de sua pretensdo punitiva com

o direito a liberdade, tudo de forma harmonica, assegurando o Estado Democratico de Direito.
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A nossa atual Constituicdo Federal pode ter suas normas modificadas através de
emenda, salvo as que sdo consideradas como cldusulas pétreas, que ndo podem ser revogadas.
No que diz respeito a novos direitos, nada impede que sejam acrescentados ao rol de direitos
fundamentais através da emenda a constituicao.

Os direitos fundamentais nao podem ser - pelo Congresso Nacional - abolidos ou ter seu
texto modificado de tal forma que acarrete a prépria aniquilacio de um valor essencial
protegido pelo constituinte origindrio.

A Constitui¢ao Federal de 1988, no seu artigo 5°, inciso LXXV, estabelece que o Estado
indenizard o condenado por erro judicidrio, assim como o que ficar preso além do tempo
fixado na sentencga, conseqiientemente tal garantia tem carater de direito fundamental.

A Carta Magna, ainda estabelece, no artigo 37, §6°, que o Estado € responsdvel pelos
atos praticados pelos seus agentes que causem dano a terceiro, garantindo, assim, que
qualquer prejuizo decorrente da atividade estatal, independentemente de caracterizar erro
judicidrio, serd reparado pelo Estado.

Assim, constitucionalmente foi adotada a teoria do risco administrativo, surgindo a
responsabilidade objetiva do Estado. Logo, a Constituicdo Federal assegura, como direito
fundamental, a indenizacdo pelo Estado nas hipdteses de erro na condenacdo e prisdao
indevida.

As normas constitucionais funcionardo como um norte de hierarquia superior que
impord os limites ao direito de punir, limites estes que deverdo se compatibilizar com as
garantias do Estado Democrético de Direito e estar previamente delineadas na Constitui¢do. O
Legislador terd que definir os bens juridicos partindo dos ditames e limites impostos na

Constituicdo e dos valores nela consagrados.
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Necessariamente o delito deve ameagar ou lesionar um bem juridico, sendo a lei penal o
instrumento de protecdo do mesmo. Cabe ao legislador a escolha legislativa - obviamente de
acordo com as escolhas politicas, conforme o contexto social, econdmico e histérico de uma
determinada sociedade numa dada época - transformar um bem qualquer em um bem juridico
penal.

A funcao fundamental do bem juridico € a de delimitar a norma penal e de garantia do
individuo frente ao Estado, sendo inclusive definido bem juridico na prépria Carta Magna,
como forma de obrigar o Estado a oferecer protecdo especifica para tal bem juridico
constitucionalmente definido.

Assim entendemos bem juridico, a luz do Estado Democritico de Direito, como o
valor tutelado pela norma penal, em conformidade com os principios e garantias
fundamentais constitucionais, como instrumento garantidor do bem comum.

A norma penal, como garantia do bem juridico penal, € aplicada através do
processo penal e no mesmo € necessirio que se proceda a reconstituicdo histérica dos
fatos, para um melhor entendimento do que ocorreu, de forma a se restabelecer, o mais
proximo do real, a verdade dos fatos para uma justa solucdo em relacdo a pessoa do
acusado, para tanto, devem ser respeitadas garantias constitucionais, notadamente o
devido processo legal, contraditério e ampla defesa.

E a prova, o meio pelo qual se demonstra a existéncia de um fato juridico, ela é o
instrumento destinado a fornecer ao julgador o conhecimento da verdade dentro do processo.
E por meio da prova que se forma a convicgdo do Juiz quanto a verdade dos fatos.

Além da prova, outro elemento essencial deve existir no processo, para uma justa

punic¢do, a culpabilidade. Nao devendo haver pena se a conduta do autor ndo for reprovavel.
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Devendo ser entendida a culpabilidade como reprovabilidade, esta interpretada como o
que pode ser exigido do sujeito no tocante a possibilidade de compreender a antijuridicidade
de sua conduta, e que as circunstancias em que agiu ndo lhe tenham reduzido o ambito de
autodeterminagio além de um limite minimo.

Provado o fato, capaz de ameagar ou lesionar um bem juridico, sendo culpavel o autor,
serd aplicada a pena, que é regulada por principios e regras que conduzem o juiz a sua
individualizagdo, de forma suficiente para promover a reprovagdo e a prevengao da conduta.

Conduto, a subjetividade da idéia de reprovabilidade é uma inegavel dificuldade para se
estabelecer um julgamento acerca do grau de culpabilidade, por haver considerdveis
obstaculos para que o magistrado faca uma avaliacdo sob a perspectiva do agente e consiga,
desse modo, fazer uma valora¢do adequada.

E preciso uma compreensio de melhor qualidade do comportamento do réu, dentro de
sua realidade social, para se estabelecer seu grau de culpabilidade, como forma mais préoxima
do justo na aplicagdo da pena, devendo ser bem entendido, com uma visdo mais ampla das
questdes sociais, o que a lei diz por fixacdo da pena conforme seja necessario e suficiente para
reprovacao e prevencao do crime.

O Direito Penal deve ser visto como necessdrio para proteger as lesdes aos bens
juridicos, devendo ser considerado como vital para a manuten¢do da sociedade e que € objeto
da protecao das leis penais e em que pese o Principio Constitucional da Presungdo de Inocéncia,
entendemos que o0 mesmo nao pode ser instrumento de ameaga aos bens juridicos penais.

Referido principio trata de uma presunc@o relativa. Existe apenas uma tendéncia a presuncao
de inocéncia, ou, mais precisamente, um estado de inocéncia, um estado juridico no qual o acusado
€ inocente até que seja declarado culpado por uma sentenga transitada em julgado. Assim,

melhor € dizer-se que se trata do "principio de ndo-culpabilidade".
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Reforcada a presun¢do de culpabilidade com os elementos probatdrios colhidos nos autos de
modo a justificar medidas coercitivas contra o acusado, ao contrario do que ja tem se afirmado, ndo
foram revogados pela norma constitucional os dispositivos legais que permitem a prisdo provisoria,
decorrentes de flagrante, prontncia, sentenca condenatéria recorrivel e decreto de custddia
preventiva, ou outros atos coercitivos (busca e apreensdo, seqiiestro, exame de insanidade
mental etc.). Alids, a prisdo proviséria é admitida pela Carta Magna quando prevé os institutos
processuais da prisdo em flagrante e por mandado judicial (artigo 5° inciso LXI), da liberdade
proviséria com ou sem fianga (artigo 5°, inciso LXVI).

Dessa forma € vélida e justa a prisdo cautelar, que tem natureza processual e somente
podera ser emanada de ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria, ou na hip6tese
do flagrante quando mantido no curso da acao penal.

Havendo probabilidade de condenacdo, decreta-se a providéncia cautelar para garantir a
execugdo ulterior da pena, dessa forma, a mesma se assenta num juizo de probabilidade.
Dessa forma, se conclui que a prisdo cautelar tem assento juridico-constitucional.

A medida que vise tolher ou restringir a liberdade ha de ser tomada em cardter
excepcional e em situagdes de concreto risco para algum bem juridico penal, bem como para a
efetividade da jurisdicdo e sempre observando os requisitos e pressupostos legalmente
tipificados.

As prisdes antecipadas, provisorias, cautelares ou prévias, como sao chamadas,
predominantemente, a prisdo em flagrante, a prisdo preventiva, a prisao tempordria, a prisao
decorrente de decisd@o de prontincia e a prisdo de sentenca penal condenatéria passivel de
recurso, continuam se justificando como imperativo social. Um mal necessario, em razao do
Estado ndo ter conseguido alcancar os seus fins sem a aplicacdo de medidas restritivas da

liberdade humana, encontrando amparo no Direito Constitucional.
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Portanto, a presuncdo de culpabilidade deve ser bem observada, como fundamentacdo
para segregacdo anterior ao transito em julgado da sentenca penal condenatéria, em casos
excepcionais de extrema necessidade de protecdo aos bens juridicos penais, se contrapondo ao

principio da inocéncia.
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Anexo

HC 98893 MC/SP*
RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO

EMENT A: “HABEAS CORPUS’. PRISAQ CIVIL. DEPOSITARIO JUDICIAL. A QUESTAO
DA INFIDELIDADE DEPOSITARIA. TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS
HUMANOS. A JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. ILEGITIMIDADE JURIDICA DA DECRETACAO DA PRISAO CIVIL DO
DEPOSITARIO INFIEL. MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA.

- Nao mais subsiste, no modelo normativo brasileiro, a_prisao civil por infidelidade
depositaria, independentemente da modalidade de depésito, trate-se de deposito voluntario
(convencional) ou cuide-se de depdsito necessario, como o0 é o depésito judicial.
Incabivel, desse modo, no sistema constitucional vigente no Brasil, a decretacao de prisao
civil do depositario infiel Doutrina. Precedentes.

DECISAOQ: Trata-se de “habeas corpus’, com pedido de medida liminar, impetrado contra decisio
emanada de eminente Ministro do E. Superior Tribunal de Justica, que, em_sede de idéntico
processo (HC n? 108.025/SP), neqou seguimento ao “writ’ constitucional deduzido perante aquela
Alta Corte (fls. 46/47), mantendo a decisdo denegatodria proferida pelo Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo nos autos do HC n® 7.211.878-6 (fls. 43/44).

Pretende-se, nesta sede processual, a_concessao da ordem de “habeas corpus”, para invalidar,
ante a sua suposta ilegalidade, o decreto de priséo civil do ora paciente.

Nas informacdes prestadas a fls. 72, o MM. Juiz de Direito da 32 Vara Civel da comarca de
ltapetininga/SP esclareceu que subsiste, contra o ora paciente, o “decreto de prisao civil’.

Sendo esse o contexto, passo a examinar o pedido de medida cautelar. E, ao fazé-lo, entendo
plenamente acolhivel a pretensao juridica deduzida na presente causa.

Com efeito, o Plenario desta Suprema Corte, no julgamento conjunto do RE 349.703/RS, Rel. p/ o
acorddo Min. GILMAR MENDES, do RE 466.343/SP, Rel. Min. CEZAR PELUSO, do HC 87.585/TO,
Rel. Min. MARCO AURELIO e do HC 92.566/SP, Rel. Min. MARCO AURELIO, firmou o
entendimento de que nao mais subsiste, em nosso sistema constitucional, a possibilidade juridica
de decretacao da prisao civil do depositario infiel, inclusive a do depositario judicial.

Nos julgamentos mencionados, o Supremo Tribunal Federal, ao assim decidir, teve presente o
que dispdoem, na matéria, a Convencado Americana sobre Direitos Humanos/Pacto de Sao José da
Costa Rica (Artigo 79, § 79) e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (Artigo 11).

Em conseqiiéncia de tais decisdes plenarias, esta Suprema Corte, no julgamento do HC
92.566/SP, Rel. Min. MARCO AURELIO, declarou expressamente revogada a Sumula 619/STF,
que autorizava a decretacdo da prisao civil do depositario judicial no préprio processo em que se
constituiu o encargo, independentemente do prévio ajuizamento da acao de depdsito.

Vé-se, dai, que a decretacao da prisdo civil do depositario infiel, inclusive a do depositario judicial,
constitui ato arbitrario, sem qualquer suporte em nosso ordenamento positivo, porque
absolutamente incompativel com o sistema de direitos e garantias consagrado na Constituicao da
Republica e nos tratados internacionais de direitos humanos (HC 89.634/SP, Rel. Min. MARCO
AURELIO — HC 94.523/SP, Rel. Min. CARLOS BRITTO — HC 94.695/RS, Rel. Min. CELSO DE
MELLO — HC 96.234/MS, Rel. Min. MENEZES DIREITO, v.g.):
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“HABEAS CORPUS’ - PF;’ISAO ClVIL — DEPOSITARIO JUDICIAL — A QUESTAO DA
INFIDELIDADE DEPOSITARIA - CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS
(ARTIGO 7 n. 7) — HIERARQUIA CONSTITUCIONAL DOS TRATADOS INTERNACIONAIS
DE DIREITOS HUMANOS - PEDIDO DEFERIDO.

ILEGITIMIDADE JURIDICA DA DECRETACAO DA PRISAQ CIVIL DO DEPOSITARIO
INFIEL.

- Ndo mais subsiste, no sistema normativo brasileiro, a prisdo civil por infidelidade
depositaria, independentemente da modalidade de depdsito, trate-se de depdsito voluntario
(convencional) ou cuide-se de depdsito necessdrio, como o é o depdsito judicial.
Precedentes.

TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS: AS SUAS RELACOES COM O
DIREITO INTERNO BRASILEIRO E A QUESTAQ DE SUA POSICAO HIERARQUICA.

- A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Art. 7°, n. 7). Cardter subordinante
dos tratados internacionais em_matéria de direitos humanos e o _sistema de protecao dos
direitos basicos da pessoa humana.

- Relacoes entre o direito interno brasileiro e as convengdes internacionais de direitos

humanos (CF, art. 5° e §§ 2° e 3°). Precedentes.

- Posicdo hierarquica dos tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento
positivo interno do Brasil:_natureza constitucional ou cardter de supralegalidade? -
Entendimento do Relator, Min. CELSO DE MELLO, que atribui hierarquia constitucional
as convengoes internacionais em matéria de direitos humanos.

A INTERPRETACAO JUDICIAL COMO INSTRUMENTO DE MUTACAO INFORMAL DA
CONSTITUICAQ.

- A questao dos processos _informais de mutacdo constitucional e o papel do Poder
Judiciario: a interpretacdo judicial como instrumento juridicamente idéneo de_mudanca
informal da Constituigcdo.

A legitimidade da adequacdo, mediante interpretacdo do Poder Judiciario, da_propria
Constituicdo da Republica, se_e gquando imperioso compatibiliza-la, mediante exegese
atualizadora, com as novas exigéncias, necessidades e transformagbes resultantes dos
processos sociais, econémicos e politicos gue caracterizam, em seus multiplos e complexos
aspectos, a sociedade contemporanea.

HERMENEUTICA E DIREITOS HUMANOS: A NORMA MAIS FA VORAVEL COMO
CRITERIO QUE DEVE REGER A INTERPRETACAQO DO PODER JUDICIARIO.

- Os magistrados e Tribunais, no exercicio de sua atividade interpretativa, especialmente no
ambito dos tratados internacionais de direitos humanos, devem observar um principio
hermenéutico basico (tal como aquele proclamado no Artigo 29 da Convengdo Americana
de Direitos Humanos),_consistente em atribuir primazia a norma que se revele mais
favoravel a pessoa humana, em ordem a dispensar-lhe a mais ampla protegao juridica.

- O Poder Judiciario, nesse processo hermenéutico gue prestigia o critério da norma mais
favordvel (que tanto pode ser aquela prevista no tratado internacional como a que se acha
positivada no proprio direito interno do Estado), devera extrair a_maxima eficdacia das
declaracbes internacionais e das proclamagbes constitucionais de direitos, como forma de
viabilizar o acesso dos individuos e dos grupos sociais, notadamente os mais vulneraveis, a
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sistemas institucionalizados de protecdo aos direitos fundamentais da pessoa humana, sob
pena de a liberdade, a tolerancia e o respeito a alteridade humana tornarem-se palavras
vas.

- Aplicacdo, ao caso, do Artigo 7° n. 7, c/c o Artigo 29, ambos da Convengdo Americana
de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica): um caso tipico de primazia da
regra mais favoravel a protecao efetiva do ser humano.”

(HC 90.450/MG, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

E_importante ressaltar que a diretriz jurisprudencial mencionada prevalece, sem maiores
disceptagdes, na jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal Federal, como resulta claro
de decisdo desta Suprema Corte, consubstanciada em ac6rdao assim ementado:

“PRISAQ CIVIL. Inadmissibilidade. Depdsito judicial. Depositdrio infiel. Infidelidade.
llicitude reconhecida pelo Plendrio, que cancelou a sumula 619 (REs n° 349.703 e n°
466.343, e HCs n® 87.585 e n°® 92.566). Constrangimento ilegal tipificado. HC concedido
de oficio. E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do
depdsito.”

(HC 94.307/RS, Rel. Min. CEZAR PELUSO - grifei)

Cabe destacar, neste ponto, por relevante, que essa orientacao tem o beneplacito de autorizado
magistério doutrinario, gue sustenta a insubsisténcia, em nosso sistema de direito positivo, da
prisado civil do depositario infiel, valendo referir, dentre outros eminentes autores, as licoes de
VALERIO DE OLIVEIRA MAZZUOLI (“Prisédo Civil por Divida e o Pacto de San José da Costa
Rica”, 2002, Forense), de GILMAR FERREIRA MENDES, INOCENCIO MARTIRES COELHO e
PAULO GUSTAVO GONET BRANCO (“Curso de Direito Constitucional”, p. 737/755, item n. 9.4.4,
42 ed., 2009, IDP/Saraiva), de ANTONIO AUGUSTO CANCADO TRINDADE (“Tratado de Direito
Internacional dos Direitos Humanos”, 22 ed., 2003, Fabris), de FLAVIA PIOVESAN (“Direito
Humanos e o Direito Constitucional Internacional”, 2006, Saraiva), de CELSO LAFER (“A
Internacionalizacao dos Direitos Humanos: Constituicao, Racismo e RelagGes Internacionais”,
2005, Manole), de LUIZ FLAVIO GOMES (“Direito Penal”, vol. 4/45-64, 2008, RT, obra escrita em
conjunto com VALERIO DE OLIVEIRA MAZZUOLI), de GUILHERME ALBERGE REIS e RODRIGO
CESAR NASSER VIDAL (“A Prisao do Depositario Infiel a Luz da Constituicao Federal de 1988”,
“in” “Direito em Movimento”, vol. 11I/307-321, coordenacao de MAJEDA D. MOHD POPP e
ANASSILVIA SANTOS ANTUNES, 2008, Jurua), de LUIZ ALBERTO PEREIRA RIBEIRO (“A
llegalidade da Prisao Civil por Divida do Depositario Infiel na Alienacao Fiduciaria em Garantia
de Bem Movel face aos Direitos Humanos”, “in” “Direito Internacional dos Direitos Humanos”, p.
277/285, 12 ed./3? tir., coordenacdo de MARIA DE FATIMA RIBEIRO e VALERIO DE OLIVEIRA
MAZZUOQOLI, 2006, Jurua) de MAURICIO CORDEIRO (“Prisao Civil por Divida e sua Proscricao
Definitiva”, 2008, Factash Editora) e de ODETE NOVAIS CARNEIRO QUEIROZ (“Prisao Civil e os
Direitos Humanos”, 2004, RT).

Em suma: a analise dos fundamentos em que se apodia a presente impetracdo leva-me a concluir
que a decisao judicial de primeira instancia, mantida pelo E. Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo e pelo E. Superior Tribunal de Justica, ndo pode prevalecer, eis que frontalmente contraria
a Convencao Americana sobre Direitos Humanos, ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos e a Constituicdo da Republica, considerada, no ponto, a_jurisprudéncia que o Supremo
Tribunal Federal firmou na matéria em causa, no_sentido de que nao mais subsiste, em nosso
ordenamento positivo, a prisao civil do depositario infiel, inclusive a do depositario judicial.

Evidente, desse modo, a situacao de injusto constrangimento imposta ao ora paciente.

Sendo assim, e em face das razdes expostas, defiro o pedido de medida liminar, em ordem a
suspender, cautelarmente, a_eficacia da decisdo que decretou a prisdo civil do ora paciente,
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determinando, em conseqiiéncia, o imediato recolhimento do mandado de prisdo civil expedido,
contra mencionado paciente, nos autos do Processo n° 269.01.2006.0019121-5 (61/06), em
tramitacéo perante o Juizo de Direito da 32 Vara Civel da comarca de ltapetininga/SP.

Caso o paciente tenha sido preso em decorréncia da execugdo do mandado de prisdo civil extraido
do processo em referéncia (Processo n? 269.01.2006.0019121-5 (61/06)), devera ser ele
imediatamente colocado em liberdade, se por al nao estiver preso.

Comunique-se, com urgéncia, transmitindo-se cépia da presente decisdo, para seu imediato
cumprimento, ao MM. Juiz de Direito da 32 Vara Civel da comarca de ltapetininga/SP (Processo n®
269.01.2006.0019121-5 (61/06)), ao E. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (HC n°
7.211.878-6) e ao E. Superior Tribunal de Justigca (HC 108.025/SP).

2. Ouca-se a douta Procuradoria-Geral da Republica.
Publique-se.
Brasilia, 09 de junho de 2009.
Ministro CELSO DE MELLO
Relator

*decisdo publicada no DJE de 15.6.2009



