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LINTRODUCAO

A crise da seguranca publica no Brasil é uma realidade que
esta no limite da tolerancia e até mesmo da racionalidade.

A midia ndo fala de outra coisa a ndo ser da onda de violéncia
gue assusta todos os cidadaos independentemente do seu poder aqui-
sitivo, e complementa sua dose diaria de informagdes com naoticias
das rebelides nos presidios e das impunidades escolhidas para o de-
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bate do dia.

O cidaddo comum treme diante do caos que se apresenta nas
manchetes dos jornais, nas cenas dos telejornais e nas cenas reais
da sua rua, do seu bairro, da sua cidade, do seu estado, da sua re-
giao.

O conservadorismo atévico da nossa sociedade se manifesta
mais uma vez diante da oportunidade Unica de se espalhar o discurso
da lei e da ordem, do embrutecimento do tratamento do problema, da
solucgao por via da for¢a e da ortodoxia policial brasileira que nesses
momentos, diante da incapacidade de pensar, prefere o uso
indiscriminado da violéncia estatal que é apenas o uso abusivo do
poder, ou de outro modo, a quebra das conquistas do Estado Demo-
cratico de Direito.

O aparelho policial do Estado, desaparelhado e com suas es-
truturas carcomidas pelo salitre da desidia e da corrup¢éo, parece
uma baleia encalhada na praia a exigir de voluntéarios vibrantes a forca
necessaria para escapar da morte certa e outra vez cruzar imponente
todos os oceanos.

O Estado-Juiz, que depende nesta area da policia judiciria,
inerte por for¢a de sua natureza jurisdicional, passivamente aguarda
gue o Ministério Publico venha nos salvar de inquéritos policiais
dantescos quais os velhos navios negreiros de que falava o bardo Cas-
tro Alves, e traga luz e provas concretas para que se mude o destino
da grande maioria dos processos criminais — a absolvi¢éo por falta de
provas.

Na perplexidade em que nos encontramos nos langamos como
cacadores de hereges como na Santa Inquisi¢cdo, em nome de Deus
todo o expediente se torna legal, sua licitude ndo depende das nor-
mas juridicas, mas antes, do fim Ultimo, da reacgao salvifica dos cruza-
dos contemporaneos, os fins a justificar os meios.

E aqui onde, sobremodo entre os meios, a prisdo cautelar de

gualquer espécie passa a ser o capaz de tudo, inclusive de resolver o
gue da forma natural ndo se resolve (pelo menos na 6tica dos que nao
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enxergam meios mais inteligentes).

O tratamento dado a prisdo cautelar como meio, instrumento a
demonstrar a for¢a e o poder do Estado sobre qualquer do povo, inva-
riavelmente se completa com a pratica medieval da tortura para se
descobrir os feiticeiros e 0s seus pecados, a velha palmatéria ainda é
o confessor mais tradicional nas delegacias, ao lado de praticas
sadomasoquistas de fazer inveja ao Marqués de Sade, choques elétri-
cos, afogamentos, ameacga de fuzilamento, queimaduras com pontas
de cigarros, e um sem nimero de outras praticas ja identificadas.

A falta de uma policia cientifica treinada e aparelhada para nao
deixar duvidas quanto a materialidade dos delitos e nem quanto a
autoria € a causa de se enfatizar como meio investigatério a prisao
cautelar.

E preciso deixar claro que o tema desse despretensioso e rapi-
do trabalho néo é analisar a violéncia e a impunidade ou suas causas,
até por ensejar um aprofundamento tedrico e pragmatico, mas fincar
os olhos no problema da prisédo cautelar como instituto juridico pro-
cessual penal.

A clareza da compreensao de qualquer problema é a razédo do
sucesso da empreitada, assim, o que se propde a analisar é a seguin-
te questdo: A prisdo cautelar € uma excec¢do ao principio do estado
da inocéncia?

Antes de se oferecer qualquer das respostas possiveis: negan-
do ou afirmando, é necessario discutir sobre o que é o principio do
estado da inocéncia, em que se localiza no plano normativo-
dogmatico, qual o seu status enquanto norma juridica.

Depois, é preciso aclarar conceitualmente o que vem a ser a
prisao cautelar, sua localiza¢c&o no mundo da racionalidade normativa,
sua subordinacao (se existir) a principios ou preceitos, seus requisi-
tos, sua aplicacdo na dogmatica, e a critica que se fizer urgente.

Ainda assim, metodologicamente, ndo concluiriamos a conten-

to a missao, falta vislumbrar se da natureza descoberta ou reencon-
trada da prisdo cautelar podemos responder ao problema proposto de
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maneira fundamentada.

1.0 PRINCIPIO DO ESTADO DA INOCENCIA

A Constituicdo da Republica do Brasil promulgada em 05 de
outubro de 1988 traz em seu Titulo Il — Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, entre outros, os direitos e deveres individuais e coleti-
vos, dispostos em seu art. 5.9, incisos | a LXXVII, e 0s 8§ 1° e 2°, e
justamente aqui, mais exatamente no inciso LVII onde se |&: “ninguém
seré considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatéria”, que repousa como direito-garantia fundamental o Prin-
cipio do Estado da Inocéncia, apresentado na maioria das vezes
como “presuncédo de inocéncia’ como se a regra fosse desde logo a

certeza de culpado ou o Estado da Culpa.

N&o se trata aqui de purismo tedrico ou formalismo dogmaético.
A ordem constitucional ao privilegiar o Estado da Inocéncia busca
proteger um dos bens tutelados mais caros: a liberdade, em especial
afisica, que é alcancada pela tutela penal como necessidade justificada
pela sentenca penal condenatoria.

Essa liberdade tédo cara quanto a prépria vida, pois ndo faz qual-
quer sentido uma vida sem liberdade, é constantemente ameacada,
em especial pelo préprio Estado por forca do discurso juridico-penal
positivista-periculosistal que escolhe a clientela do sistema penal en-
tre aqueles que, antes de qualquer coisa, ja excluidos do meio social
em que vivem, séo vigiados e a qualquer momento devem ser afasta-
dos do meio, inclusive pela utilizagdo da prisdo cautelar.

Qualquer pesquisa séria demonstrara ser a maioria, dos que
se encontram presos cautelarmente, acusados por delitos que a pena
privativa de liberdade aplicada concretamente, levaria a sua substitui-
¢do pelas penas alternativas do art. 44, do Cddigo Penal, com sua
nova redacdo, ou seu regime inicial seria o aberto ou, no maximo,
semi-aberto.

Revelando, de pronto, que algo esta em desequilibrio na cha-

mada aplicacdo do principio constitucional do Estado da Inocéncia,
diante da auséncia de sentenca penal condenatdria transitado em jul-
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gado, e sem a necessidade que excepciona a regra, ou seja, a he-
cessidade da prisao cautelar.

Por isso mesmo é que Weber Martins Batista, citado por Fati-
ma Aparecida de Souza Borges, afirmou:

“(...) o estado natural de quem néo foi condenado e, em razdo
disso, nao pode ser considerado culpado é em liberdade desvinculada.
As normas que, de qualquer modo, impdem restricbes a esta liberda-
de sdo normas excepcionais e, com esse carater, devem ser interpre-
tadas”?

A posicdo de Weber Batista parece ser a mais consentanea
com a natureza do direito-garantia que tem status superior as regras
do ordenamento processual penal por ser este infraconstitucional.

A priséo é que é provisoria, cautela, até que uma sentenca
definitiva, esgotadas todas as vias recursais disponiveis salvo a revi-
sdo criminal, ponha fim ao status libertatis do acusado, e isto se ndo
for possivel a aplicagdo de penas alternativas.

O estado de inocéncia é alcangado pela presuncéo da culpabi-
lidade quando se verifica a necessidade e presentes os requisitos da
cautela e se decreta a prisdo preventiva ou se homologa o flagrante
delito.

lI.DA PRISAO

1.Antecedentes historicos

A prisdo para aguardar a pena antecedeu a prépria pena de
prisdo. Existia na Grécia antiga e em Roma, e era quase sempre
aplicada contra escravos e estrangeiros, aos cidadaos havia a institui-
¢do da fianca como assinala Jodo Mendes.?

A Igreja Catdlica instituiu um poder punitivo e através dele bus-
cava atingir crimes que eram considerados também pecados, a exemplo
do infanticidio, aborto, homossexualismo, rapto, adultério, blasfémia,
sacrilégio, heresia, bruxaria, feiticaria e outros. Para manter presos
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0s que seriam supliciados ou queimados na fogueira, a Igreja mandou
construir os penitenciarios, prisdes com esta finalidade.*

A partir do século Xlll com a criacdo do Santo Oficio da Inquisicdo
a prisdo cautelar passou a ser mais utilizada ainda, pois nesse perio-
do, a “rainha das provas” — a confissdo, era a causa da necessidade
do encarceramento para que através de torturas se obtivesse a confis-
sdo.

Ao lado da pratica da Igreja, o poder secular também construia
suas prisdes e com a finalidade do acusado aguardar preso o seu
castigo.

A prisdo como pena somente vai ser instituida por volta do sé-
culo XVI, na Holanda, mas precisamente em 1595, com a construcédo
da primeira penitenciaria masculina em Amsterdam para cumprimen-
to de pena privativa de liberdade.

No Brasil colénia, a pena de prisdo é secundaria, sendo a pri-
sdo cautelar bastante utilizada para que o criminoso aguardasse a
decisao judicial.

Com a independéncia do Brasil e a primeira Constituicdo de
1824 ¢ instituida a pena de prisao, seguindo uma tendéncia mundial.
Os presos quase sempre escravos, Unicos sujeitos a pena de morte,
e as prisfes se localizavam nas Casas de Camara e Cadeia, onde
funcionavam as Camaras Municipais, e nesta época ja havia o proble-
ma da superlotacao.

A legislacéo processual penal na década de 40, no século XX, é
gue traz a prisdo cautelar com suas modalidades, como a derivada de
Flagrante Delito, a prisdo em flagrante, a priséo decorrente de senten-
¢a condenatéria recorrivel , e mais recentemente, a priséo temporaria.

2.Conceito
A prisdo como excecao ao direito da liberdade fisica manifesta-

da pela privacdo da liberdade decorre somente nos limites da legalida-
de e pode ocorrer segundo a propria Constituicdo da Republica so-
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mente com o devido processo legal — inciso LIV do art. 5.°, a proibi-
¢do de ser levado & prisdo ou nela mantido quando a lei admitir a
liberdade proviséria, com ou sem fianga — inciso LXVI do art 5.2, ou em
razéo da aplicacdo da pena privativa de liberdade — inciso XLVI, letra a
, do art. 5.°, isso, sem nenhuma ddvida, apés o transito em julgado da
sentencga penal condenatéria transitada em julgado conforme o inciso
LVII, também do art. 5.°.

A luz da nossa constituicdo vigente a prisdo se apresenta com
duas modalidades, a provisoria ou cautelar, antes da apenacao, e a
outra como pena.

3. Prisao cautelar

A prisdo antes da condenagdo transitada em julgado seria a
prisdo processual também prevista na ordem constitucional exata-
mente no inciso LXI do art. 5.°, onde esta somente é permitida em
caso de flagrante delito ou por ordem escrita de autoridade judiciaria
competente.

A natureza desta prisdo sem formacao de culpa, sem veredic-
to, sem sentencga transitada em julgado, é em razdo de uma cautela
justificada nos limites da lei que exige requisitos especificos e objeti-
vos, logo exsurge a sua face cautelar que ndo se confunde com as
prisBes ilegais feitas pela policia a titulo de averiguacées, pratica co-
mum ainda em nosso pais, nos mais das vezes configurando-se ver-
dadeiro “seqliestro” e “céarcere privado”, além do manifesto “abuso de
autoridade”, quando nao é acompanhado da “tortura”.

4. Prisdo decorrente do flagrante

A cautelaridade da priséo processual ndo autoriza que se des-
cuide da exigéncia do devido processo legal, mesmo quando esta
prisédo tenha sido em flagrante delito, cabendo a prépria autoridade
policial quando da lavratura do termo observar o disposto na legisla-
¢do especifica, por exemplo, se a conduta do conduzido se subsume
aos tipos penais albergados na definicdo de crimes de menor potenci-
al ofensivo que pela diccdo da Lei n. 9.099/95 em seu art. 61, revoga-
do em nosso entendimento, pelo que disposto na Lei n. 10.259/01,
tem seu conceito legal como todos 0s crimes cuja pena maxima
cominada ndo seja superior a dois anos de privacdo da liberdade,
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independentemente do procedimento previsto, casos em que nao la-
vrara o flagrante e formalizara o “Termo Circunstanciado” que encami-
nhara ao Juizado Especial Criminal competente, libertando de imedia-
to o autor do fato.

A autoridade policial responsavel pela lavratura do flagrante tam-
bém verificara obrigatoriamente se é caso de fianga arbitrada por aquela
autoridade nos termos do art. 322, do Cdadigo de Processo Penal, ou
seja nos casos de infracdo punida com detengdo ou prisdo simples,
atendendo as demais condi¢Bes, inclusive se presentes 0s motivos
que ensejariam a decretacdo da prisédo preventiva, caso em que a
autoridade policial representara neste sentido perante o juiz criminal
competente.

5. Prisao Preventiva

A priséo cautelar por forca do decreto de prisdo preventiva, exi-
gird sempre, que emane de juiz competente que ordene por escrito e
fundamentadamente, que ndo poderia ser diferente mesmo que o inciso
tratasse, diante da regra do art. 93, IX, da CR, que obriga todas as
decisdes judiciais serem fundamentadas sob pena de nulidade, bem
como também se verifica que a exigéncia do juiz competente decorre
do principio do juiz natural encravado na Magna Carta brasileira no art.
5.9, inciso XXXVII, ao proibir o juizo ou tribunal de excecéo, portanto, o
juiz competente é aquele determinado previamente pela ordem cons-
titucional ao definir as competéncias dos seus 6rgaos e pelas leis
infraconstitucionais que definem as competéncias dos juizes.

Assim, uma questao que surge com relevancia é a da nulidade
da ordem de prisdo, mesmo escrita e fundamentada, por juiz que nao
seja 0 competente para conhecer e julgar o caso. Ora, se 0s atos
processuais todos, inclusive a sentenca € nula quando a questéo for
de competéncia do juizo, quanto mais quando se tratar da decretacédo
de prisdo cautelar quer pela sua excepcionalidade quer por sua limita-
¢do constitucional frente ao direito de liberdade. Entretanto, ha a pos-
sibilidade de ser novamente decretada a prisdo pelo juiz competente
guando presentes 0s requisitos.

Enfrentemos agora os requisitos da prisdo preventiva que so-
mente pode ser decretada por juiz competente em qualquer fase do
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inquérito policial ou da instrucéo criminal, de oficio ou a requerimento
do Ministério Publico, ou do querelante, ou mediante representacéo
da autoridade policial, se presentes: a prova da existéncia do cri-
me e indicios suficientes de autoria, e com a finalidade de garan-
tir a ordem publica, por conveniéncia da instrugao criminal ou
para assegurar a aplicagao da lei penal, como se vislumbra nos
arts. 311 e 312, do Cdédigo de Processo Penal.

Antes de qualquer coisa, devera o juiz averiguar se existe a
prova da existéncia do crime, pois € muito comum em representa¢ées
e pedidos de priséo preventiva a indeterminagdo quanto a este requisi-
to essencial, ndo basta o Ministério Publico ou a autoridade policial
intuir a probabilidade de existéncia de crime, devera instruir, o que é
bem diferente, sua representacéo ou seu pedido, com a prova da exis-
téncia do crime. Demonstrar, portanto, que determinado fato existiu
em razao de conduta certa e circunstanciada e que esta se ampara
num dos tipos penais existentes no ordenamento criminal patrio. Um
indicio de que pode ter existido um crime ndo autoriza a decretacao
da prisdo preventiva e nem sequer os demais requisitos devem ser
analisados pois resultaria numa operacao ildgica.

Havendo, entretanto, a prova do crime, a segunda condicédo é
analisar a existéncia de indicio suficiente de autoria. Mittermaier® ja
atribuia a natureza de prova artificial aos indicios, pois estes séo rela-
¢Oes entre dois fatos de forma precisa que autorizam que de um deles
se chegue ao outro por uma conclusao toda natural. Por isso é ne-
cessario que existam pelo menos dois fatos e por meio da légica se
chegue a conclusédo. N&o é intuicdo, exercicio de I6gica menor. Nem
tampouco inducéo a partir da mera suspeita ou da escolha a priori de
determinado suspeito. Além de tudo, os indicios tém que ser suficien-
tes, necessitam passar pela investigacao de todas as possibilidades,
inclusive dos alibis oferecidos pelo suspeito, coisa que ndo se verifica
na pratica da policia judiciaria como regra, a ndo comprovacao dos
contra-indicios pode se manifestar como indicio também a ser anali-
sado pelo juiz. Em suma, indicio suficiente é aquele capaz de pelas
regras da experiéncia e do bom senso poder se concluir pela autoria
do crime.

Ultrapassada a andlise das condi¢Bes basicas, certeza da exis-
téncia do crime e de uma quase-certeza da autoria, ainda ndo se pode
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decretar a prisdo preventiva, é preciso se perquirir sobre a sua neces-
sidade que tem motiva¢fes legais. Havendo pelo menos um dos mo-
tivos ha a possibilidade da decretacéo da priséo preventiva.

A primeira motivacéo € a necessidade de garantir a ordem pu-
blica, expressao que precisa ser bem compreendida pois se usada de
maneira genérica como usualmente é feito pode se descaracterizar.

O que é ordem publica?

Othon Sidou® diz que a ordem publica é ‘0 conjunto de condi-
¢Bes essenciais a uma vida social conveniente, fundamentada na se-
guranca das pessoas e bens, na salde e na tranquilidade publicas”,
estando presente na ordem constitucional no art. 136 da constituicao
em vigor. N&o ha duvidas que a pratica criminosa é inconveniente a
vida social e por essa razdo é que a lei penal criminaliza determina-
das condutas humanas, mas o0 que se ressalta aqui é se a pratica
daquele delito compromete a ordem publica como um todo, caso o
acusado permanega em liberdade. Noutras palavras, se a sua liber-
dade implicara na pratica reiterada de outros fatos, fatos novos, que
ameacem a tranqdilidade publica de modo objetivo, concreto, a se-
gurancga das pessoas e de bens, ou a saude publica. Sendo a respos-
ta afirmativa se impbe como necessaria a prisdo preventiva.

Nao podemos, entretanto, imaginar que a pretexto de ameacas
sofridas pelo acusado por familiares da vitima ou por quem quer que
seja motivar a decretagdo da sua prisdo cautelar. Seria uma total in-
versdo de valores. Ao Estado cabe garantir a integridade fisica de
todos, inclusive de acusados que tenham o direito de responder ao
processo em liberdade. Trancafiar o acusado por esse motivo se cons-
titui numa ilegalidade possivel de ser reparada por via do habeas
corpus.

No art. 312, acrescenta-se a garantia da ordem econdmica como
fundamento para a prisdo preventiva com o advento da lei antitruste,
Lei n.° 8.884 de 11-06-1994 em seu art. 86.

Na verdade, permeia essa alteracdo do art. 312 do CP, com a
inclusdo da “ordem econ6mica” ameag¢ada como circunstancia
autorizadora da decretagdo preventiva a descaracterizacdo da sua
natureza de cautela e ndo de pena.
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Fernando da Costa Tourinho Filho’tem razao quando considera
essa circunstancia esdruxula, até mesmo porque a ordem econdémica
estaria protegida genericamente na garantia da ordem publica.

Essa espécie de proselitismo legalista cai por terra quando a
maioria dos crimes econdmicos nao leva ninguém a prisédo. Mais efici-
ente serd com certeza a pena de prestacdo pecuniaria que se coloca
como eficaz nesses casos.

Outro motivo é a conveniéncia da instrucdo criminal. Esta con-
veniéncia est4 diretamente ligada a producao das provas, em especial
a prova testemunhal, que pode ser coagida pelo acusado, ameagada,
ou eliminada. As demais provas, especialmente as cientificas e as
documentais, nos parecem que estao protegidas pela a¢éo da policia
judiciaria quando da sua producdo e uma vez no processo sob os
cuidados do Poder Judiciario. O problema ¢é a protecéo da testemu-
nha, que apesar da existéncia da Lei n.° 9.807/99, que estabelece
normas para a organizacdo e a manutengdo de programas especiais
de protecdo a vitimas e a testemunhas ameacadas, continua em sua
grande maioria ameacada.

A prisdo preventiva teria, em tese, o condédo de desestimular
essa conduta de acusados, a nosso ver, justo, mas insuficiente para a
solucéo do problema, pois em nosso sistema as vitimas e as teste-
munhas ndo estdo efetivamente protegidas nem mesmo com o
encarceramento dos acusados.

A terceira e Ultima motivagdo é para garantir a aplicacéo da lei
penal, esta somente se justifica quando o crime em tese e as condi-
¢bes pessoais do acusado levar a conclusdo de que sera apenado
com pena privativa de liberdade que néo caiba a substituicdo por pe-
nas alternativas previstas no art. 44, do Cédigo Penal brasileiro, ou,
que esteja sujeita pelas condi¢bes pessoais do acusado e da senten-
¢a a aplicacdo da suspenséao condicional da pena na conformidade do
art. 77 e seguintes do Cédigo Penal, ou ainda, que preencha os requi-
sitos para cumprir inicialmente a pena em regime aberto na forma do
art. 33, do CP.

6. Prisdo antes do transito em julgado da sentencga penal
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A norma do art. 393, do CPP, diz: “ Sdo efeitos da sentencga
condenatdria recorrivel: |- ser o réu preso ou conservado na priséo,
assim nas infragées inafiangaveis, como nas afiangaveis enquanto
néao prestar fianga; II- ser o nome do réu langado no rol dos culpa-
dos.”, trazendo assim uma espécie de prisdo também cautelar que
ainda nédo se pode confundir a pena propriamente, pois enquanto nao
transitar em julgado ndo se pode falar em cumprimento de pena.

O que se indaga é sobre a constitucionalidade do dispositivo.
Se foi recepcionado pela ordem constitucional inaugurada em 1988.
Se o réu estando solto, apenas tendo por motivo a prolagdo da sen-
tenca condenatdria sem o transito em julgado, teria que se submeter
a esta prisdo e se esta esta dentro do sistema juridico nacional.

N&o é desnecessario reafirmar que o direito positivado obedece
a uma ordem sistémica que se instala por for¢ca da ordem fundante
que é a Constituicdo e se harmoniza com o ordenamento juridico
infraconstitucional para se tornar um todo em equilibrio .

N&o basta uma norma ter a aparéncia de legalidade com rela-
¢éo a forma e ao modo do seu nascimento. E preciso mais. E preciso
gue esta norma se compatibilize com o sistema a partir da leitura dos
principios da ordem que funda o Estado e a prépria funcdo de produzir
as demais normas. Depois, a analise tem que verificar se a norma
esta harmonizada em seu sistema proprio como parte do ordenamento
infraconstitucional penal.

De pronto, a Constituicdo de 1988 n&o recepcionou o inciso I
do dispositivo em discussao, pois ofende literalmente o Principio do
Estado da Inocéncia que somente € alcancado pelo instituto da coisa
julgada penal. Logo, é inconstitucional a parte da sentenca penal que
determinar que seja lan¢ado no rol dos culpados o nome do réu antes
do transito em julgado.

Com relacgédo a prisédo como efeito imediato da condenagdo sem
transitar em julgado a jurisprudéncia predominante é no sentido tanto
da recepcéo do dispositivo infraconstitucional, (art. 393, |, do CPP), e
ainda que frente ao Principio do Estado de Inocéncia ou “da presun-
¢do da inocéncia” somente é estendido até no maximo os embargos,
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podendo ser executada provisoriamente a senten¢a penal condenatéria
recorrivel quando se tratar de recursos extraordinario e especial, con-
tra a revogacéo do art. 594 do CPP pela Constituicdo, como se verifica
no voto vencedor do Relator Min. Carlos Velloso, nho Habeas Corpus
n. 72741-7- RS- DJ 20/10/95:

Ementa-penal processual penal — Habeas Corpus — Réu conde-
nado pelo Tribunal do juri — Deciséo confirmada pelo Tribunal de Justi-
¢a — Determinacdo no sentido da expedi¢cdo de mandado de priséo
contra o réu — Presuncdo de ndo culpabilidade — CF, art. 5.°, LVIl —
CPP, art. 594.

1.0 direito de recorrer em liberdade refere-se apenas a apelacao
criminal, ndo abrangendo os recursos extraordinario e especial, que
nao tém efeito suspensivo.

IILA presuncdo de ndo culpabilidade até o transito em julgado
da sentenca penal condenatéria — CF, art. 5.°, LVII — ndo revogou o art.
594 do CPP.

IILPRECEDENTES NO STF.

IV.HC INDEFERIDO.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Minis-
tros do Supremo Tribunal Federal, em Segunda Turma, na conformi-
dade da ata do julgamento e das notas taquigraficas, por maioria,
indeferir o habeas corpus, vencido o Sr. Ministro Marco Aurélio.

Brasilia, 1.° de setembro de 1995.

VOTO

O Sr. Ministro Carlos Velloso (Relator): A sentenga condenatéria
do Tribunal do Juri foi confirmada pelo TJ/RS. Inconformado, o pacien-
te embargou a decisdo de segundo grau. O Tribunal, ao negar provi-
mento aos embargos, determinou a expedi¢cdo de mandado de prisdo
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contra o paciente.

O paciente insurge-se contra a medida coercitiva, postulando a
concessédo da ordem para recorrer em liberdade.

Sem razédo o inconformismo.

Como observa o parecer o Ministério Publico, da lavra do ilustre
Subprocurador-Geral Mardem Costa Pinto, o direito de recorrer em
liberdade diz respeito tdo-somente a apelacdo criminal, ndo abran-
gendo os recursos extraordinario e especial, que nao tém efeito
suspensivo.

E nesse sentido a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
de que é exemplo, interplures, o HC 71.843-RS, Relator Min. Celso de
Mello, ficando o acérddo assim ementado:

“Ementa - Habeas Corpus — Condenacao penal sujeita a recur-
so de indole extraordinaria ainda pendente de apreciacéo — Possibili-
dade da prisédo do condenado — Pedido indeferido.

O principio constitucional da ndo culpabilidade dos réus, funda-
do no art. 5.°, LVII, da Carta Politica, ndo se qualifica como obstaculo
juridico a imediata constricdo do status libertatis do condenado.

A existéncia de recuso especial (STJ) ou de recurso extraordi-
nario (STF), ainda pendentes de apreciagdo, ndo assegura ao conde-
nado o direito de aguardar em liberdade o julgamento de qualquer
dessas modalidades de impugnacéo recursal, porque despojadas,
ambas, de eficacia suspensiva ( Lei n. 8.038/90, art. 27, § 2.9).

O direito de recorrer em liberdade que pode ser eventualmente
reconhecido em sede de apelacéo criminal — ndo se estende, contu-
do, aos recursos de indole extraordinaria, posto que néo dispbem es-
tes, nos termos da lei, de efeito suspensivo que paralise as consequ-
éncias juridicas que decorrem do acérdéo veiculador da condenacéo
penal. Precedentes.”(DJ 19/05/1995).

No mesmo sentido decidiu esta Corte no HC 71.909-SP, Relator
Min. llmar Galvéo. O acérdao recebeu a seguinte ementa:
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"Ementa: Habeas corpus — Acdrddo que, confirmando a sen-
tenca condenatéria, determinou a expedicdo de mandado de prisao.

Decisdo que por estar sujeita tdo-somente a recurso sem efeito
suspensivo (especial ou extraordinario), € suscertivel de execucéo
provisoria.

Precedentes do STF.
Habeas Corpus indeferido. (DJ de 26-05-1995).”

Por outro lado, a alegada presuncéo de néo culpabilidade pre-
vista no art. 5.° LVII, da Constituicdo, conforme decidiu esta Turma no
HC 69.263-SP, de que fui Relator, ndo revogou o art. 594 do CPP. O
acordao foi ementado da seguinte maneira:

“Ementa — Constitucional — Processual penal — Prisdo —Pre-
suncéo de ndo culpabilidade — CF, art. 5., LVII — CPP, art. 594.

l. A presunc¢édo de ndo culpabilidade até o transito em jul-
gado da sentenca penal condenatéria — CF, art. 5, LVII — ndo revogou
0 art. 594.

Il. H.C. indeferido. (DJ de 09/10/1992).

N&o foi outro o entendimento desta Corte no HC 69.667-RJ,
Relator Min. Moreira Alves, DJ de 26/02/1993; HC 67.857-SP, Relator
Min. Aldir Passarinho, DJ 12/10/1990 e HC 68.841-SP, Relator Min.
Moreira Alves, RTJ 138/216.

VOTO

O Sr. Ministro Mauricio Corréa: Senhor Presidente, em conso-
nancia com o entendimento adotado por ambas as Turmas deste Tri-
bunal, até agora iterativa — até porque esta-se a aguardar a
complementacdo do julgamento em Plenario de habeas corpus em
gue novamente é suscitada matéria quanto a ndo recepcéao pela Cons-
tituicdo Federal do art. 594 do CPP — o que tem ocorrido é de ndo se
dar efeito suspensivo a recurso interposto em carater extraordinario.

Absolutamente em harmonia com a jurisprudéncia da Corte,
acompanho o em. Relator, também indeferindo o writ.
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VOTO

O Sr. Ministro Marco Aurélio — Senhor Presidente, mantenho o
convencimento a respeito da matéria, no que baseado na impossibili-
dade de se ter a execucao do titulo judicial antes do transito em julga-
do. Reitero o que tive oportunidade de lancar em voto proferido em
habeas corpus que continua sob o crivo do Plenario e do qual pediu
vista 0 Ministro limar Galvao.

Senhor Presidente, na hipdtese, a expedicdo de mandado de
prisdo afigura-se como execucéo, com foro definitivo, do titulo judicial,
se este ainda n&o transitou em julgado. E tal passo demasiadamente
largo e até hoje ao foi dado sequer no campo civilista, sequer no cam-
po patrimonial. Todos sabemos que, pendente recurso sem efeito
suspensivo, a execucdo € proviséria e chega apenas a garantia do
juizo. Pergunto: executada essa sentenga, ndo fica assentada a cul-
pabilidade? Podemos ter execucdo de sentenca penal, sem que se
tenha tornado extremo de dividas, em provimento emanado do Judici-
ario, a culpa do réu? N&ao, Senhor Presidente! Admito que o sentenci-
ado possa perder a liberdade, ainda que ndo tenha ocorrido o transito
em julgado da sentenca. Todavia, é preciso que conste da sentenca
fundamentacéo no sentido de que esse recolhimento precoce, anteci-
pado, faz-se no campo acautelador, tenho em vista os interesses da
sociedade.

N&o posso conceber que, diante da clareza do inciso pertinente
a espécie, do rol das garantias constitucionais, diante da enumeracéo
exaustiva, contida na Carta, das hipéteses em que viavel a priséo,
caminhe-se para esse novo tipo, que é o relativo & execucao da sen-
tenca, que ndo transitou em julgado.

Senhor Presidente a Constituicdo Federal — e pe¢o desculpas
aos Colegas por reiterar esse dado — balizou, de maneira exaustiva,
as hip6teses em que viavel a prisdo, ndo tendo sido incluida a que
venha ocorrer na pendéncia do recurso.

Peco venia aos Colegas, e confesso mesmo que enguanto tiver

cadeira nesta Corte insistirei na tese, porque estou convencido, a mais
nao poder, de que ndo subsiste a possibilidade de se executar uma
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sentenga condenatéria sem que tenha transitado em julgado, para
reiterar o voto proferido. Se o Colegiado que confirmou a sentenca
considerou que seria pernicioso manter o Paciente em liberdade, de-
veria ter consignado fundamentos que evidenciassem ter sido decre-
tada uma prisdo preventiva, acauteladora, como disse, sem essa
automaticidade de expedi¢cdo de mandado pela simples circunstancia
de se haver corroborado a sentenga condenatéria e o recurso cabivel
contra essa confirmac&o ndo possuir efeito suspensivo, como todos
sabemos que ndo possui 0 especial.

Mantenho o meu ponto de vista. Ha um conflito entre a deciséo
atacada e o principio basico inserto na Carta de 1988, que o principio
da nao-culpabilidade. Esta no rol das garantias constitucionais que
somente fica assentada a culpa se um cidadéo apds o transito em
julgado da sentenca condenatoéria contra ele proferida.

Mantenho meu voto, concedendo a ordem nos termos langados
na assentada anterior.

Decisdo: A Turma, por maioria, indeferiu o habeas corpus, ven-
cido o Sr. Ministro Marco Aurélio 2.2 Turma, 01/09/1995.

Presidéncia do Senhor Ministro Néri da Silveira, Presentes a
sessao 0s Senhores Ministros Carlos Velloso, Marco Aurélio e Mauri-
cio Corréa. Ausente justificadamente, o Senhor Ministro Francisco
Rezek. Subprocurador-Geral da republica, o Dr. Mardem Costa Pinto.”

Por absoluta necessidade transcrevemos os votos na deciséo
supra. Neles estédo os pontos principais da discusséo jurisprudencial
e também do enfoque tedrico da questéo.

De um lado, predomina a visdo do legalismo infraconstitucional
gue nao representa em nosso entendimento a leitura correta da Cons-
tituicdo da Republica, ndo s6 do principio do Estado da Inocéncia ou
“ndo-culpabilidade”, expressao que j& substitui a velha “presuncao de
inocéncia”, como também da necessidade de fundamentagdo de to-
das as decisbes conforme o art. 93, I1X, CR.

Apesar da predominancia do entendimento sobre a matéria em
todas as turmas do Supremo Tribunal Federal, a posi¢do adotada pelo
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Ministro Marco Aurélio ao adotar a supremacia da ordem constitucio-
nal como limite, bem como a precisdo hermenéutica do principio do
Estado de Inocéncia em face da coisa julgada em matéria penal, onde
ndo temos duvidas, impossibilita a execucéo proviséria da sentenca
penal condenatdria recorrivel, € mais coerente e atende a aplicagdo
dos principios constitucionais.

A questdo nao se estreita na recepc¢do ou ndo do art. 594 do
CPP, cuja diccéo é a seguinte: “O réu ndo podera apelar sem recolher-
se a prisdo, ou prestar fianga, salvo se for primario e de bons antece-
dentes, assim reconhecido na sentenga condenatoéria, ou condenado
por crime de que se livre solto.” O Superior Tribunal de Justica através
da Sumula 9 entende que esta prisao provisoria ndo ofende a garantia
constitucional da presunc¢éo da inocéncia, enquanto o Supremo Tribu-
nal Federal na Simula 393, diz que para requerer revisao criminal nao
precisa recolher-se a prisédo.

Nota-se que a matéria ndo esta corretamente apreendida e su-
cumbe a alguns equivocos. O primeiro estad em se reconhecer que a
priséo no caso do art. 594 é proviséria, logo cautelar, ndo podendo se
impor como obrigagdo, mas como cautela a ser pronunciada pelo juiz
ou tribunal presentes os requisitos. O segundo, porque se tratando de
revisao criminal regulada pelos arts. 621 e seguintes, do CPP, pressu-
p&e o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Percebe-se que hd uma contradicdo. No minimo uma ma inter-
pretacdo da matéria.

Nao h& davida de que a prisdo apés a sentenca condenatdria
recorrivel é possivel desde que seja motivada e fundamentada por se
tratar de prisdo cautelar que, atendendo os interesses da sociedade e
para garantir a aplicacédo da lei penal, podera ser decretada pelo juiz
ou tribunal.

Entretanto, nada justifica a aplicagdo sem qualquer motivacéo
da prisédo obrigatéria para apelar do art. 594 do CPP, quando o réu
respondeu todo o processo em liberdade, compareceu a todos os
atos.

A Sumula 393 do STF parece ir, inclusive além, ao desobrigar
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gue o réu condenado com o transito em julgado néo seja obrigado a
se recolher a priséo.

Os recursos especial e extraordinario, respectivamente, peran-
te 0 STJ e STF, nao tém efeito suspensivo, este é um fato. Todavia, é
pacifico na doutrina e nos tribunais que em se tratando de dano
irreparavel ou de dificil reparac&o pode ser atribuido a estes recursos o
efeito suspensivo. Ora, ndo ha nada mais irreparavel do que a prisao
proviséria injustificada, arbitraria.

Ha de ser aplicado, sem medo de errar, os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. A priséo cautelar na fase recursal
deve observar em especial a sua razoabilidade para nao fulminar o
principio do Estado de Inocéncia que somente cessa com a sentenca
penal condenatéria transitada em julgado.

Os argumentos em contrario pecam pela falta de logica e de
cientificidade e apelam para o emocionalismo muitas vezes construido
pela midia, pela incapacidade de resolver em outro campo, o da segu-
ranca publica, o aumento da violéncia e da criminalidade.

N&o seria 0 medo da midia séfrega para encontrar culpados
pela violéncia da sociedade atual e do aumento sem precedentes da
criminalidade violenta, que contribui para que juizes e tribunais nao
tenham a coragem de assumir o seu maior dever, o de respeitar a
ordem constitucional?

Quem tem medo nao pode julgar. A coragem € a principal qua-
lidade do magistrado. E na coragem e através do estudo e da sensa-
tez que a sociedade democratica avancga.

N&o se pode confundir o grito da turba ensandecida, amplifica-
do pelos comunicadores populistas da midia eletrénica, com a Justi-
¢a material ou como valor.

A liberdade, a honra e a moral, sdo os Unicos bens insuscetiveis
de reparacgdo plena, apesar da garantia constitucional da sua repara-
¢do. Nao ha dinheiro no mundo que repare a prisdo injusta.

6.Prisdo decorrente da prontincia
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Uma outra espécie de prisdo cautelar ou proviséria aparente-
mente obrigatdria é a prevista no art. 408, § 1.°, do CPP, cuja dic¢éo é
a seguinte: “ Na sentenga de pronuncia o juiz declarara o dispositivo
legal em cuja sangéo julgar incurso o réu, recomenda-lo-a na prisdo

em que se achar, ou expedira as ordens necessarias para sua captu-
ra.” (grifos nossos.)

Evidentemente que nao se pode interpretar literalmente o texto
legal supra, e muito menos sem a devida e necessaria analise a luz
da Constituicdo sob pena de se consumar uma inconstitucionalidade.

Certamente que a parte grifada do dispositivo supramencionado
n&o foi recepcionada pela Constituicdo de 1988 pois a regra constitu-
cional aplicavel a matéria implica na proibi¢cdo de priséo cautelar obri-
gatdria em cujo critério repousa num ato do juiz, no caso a prondncia,
qgue ndo se constitui sentenca, mas juizo de admissibilidade da acu-
sacdo, decisdo interlocutéria sujeita a recurso em sentido estrito, e
onde néo se refere as condi¢bes pessoais verificaveis no devido pro-
cesso legal.

Assim, ao juiz cabe avaliar se os motivos que ensejaram a pri-
séo preventiva mantiveram-se quando da prondncia, e sendo afirmati-
va a resposta, deve, ao recomenda-lo na prisdo em que se acha reco-
lhido, fazé-lo fundamentadamente.

Em sentido oposto, estando o réu pronunciado solto, podera
ser decretada a sua prisao preventiva nos estritos motivos a que alude
o art. 312, apurados no devido processo legal.

N&o faz qualquer sentido, ser o motivo da prisédo apenas o fato
de haver sido pronunciado.

O STF ja decidiu inmeras vezes em todas as suas turmas que
nao existe mais no ordenamento brasileiro a priséo preventiva obriga-
téria.

7.Crime hediondo e a prisdo cautelar
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A Lei n.° 8.072/90, com as alteracdes das Leis n.° 8930/94 e
9695/98, veio atender a determinacdo da Constituicdo de 1988 em
seu inciso XLIII, do art. 5.°, definindo quais sao os crimes hediondos
para que ndo sejam suscetiveis de graga ou anistia, além de
inafiancaveis.

Todavia, o legislador ao editar a norma infraconstitucional foi
além e também tornou os crimes hediondos como obstaculos a liber-
dade proviséria, como se verifica em seu art. 2.°:

“ Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sdo insuscetiveis de:

| - anistia, graca e indulto;

Il - fianca e liberdade provisoéria.

§ 1° A pena por crime previsto neste artigo serd cumprida inte-
gralmente em regime fechado.

§ 2° Em caso de sentenca condenatoéria, o juiz decidird
fundamentadamente se o réu podera apelar em liberdade. “

Diante do texto da lei, o fato da imputagdo ao acusado ser de
crime hediondo, estaria ja autorizado o juiz a decretar a sua prisao
preventiva?

Do mesmo modo estaria o juiz proibido de conceder ao acusa-
do a liberdade proviséria?

Hediondo, segundo o Aurélio®é algo “depravado, vicioso, sordi-
do, imundo”, ou “ repulsivo, repelente, horrendo”. Qual o crime que
néo seja hediondo?

A adjetivacdo apenas de alguns crimes parece tornar os de-
mais como “algo néo repulsivo”, o que ndo é bem verdade. A Constitui-
¢do quis estabelecer um grau diferenciado de repulsa de determina-
das condutas e ao contrario do que fez com a tortura e o terrorismo
deixou ao critério do legislador ordinario, dai a Lei n.° 8.072/90.

A Lei é ruim em sua dic¢éo inicial e as alteragdes ndo conse-
guiram salva-la.

Em particular, ndo nos parece acertada a inclusdo da clausula
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gue proibe a liberdade proviséria, porque o fato do indiciamento ou da
denuncia trazer uma tipificacdo de um dos delitos arrolados pela lei
como hediondo, ndo possibilita a certeza de que o indiciado ou o
denunciado tenha cometido efetivamente um crime hediondo, a certe-
za somente vird com a sentenca condenatoria.

Tanto isso é verdadeiro que o legislador no mesmo art. 2.°, §
3.9, expressamente diz que o réu condenado podera apelar em liber-
dade exigindo apenas que o juiz fundamentadamente assim decida.

Ora, se mesmo ap6s uma sentenca condenatéria recorrivel o
réu podera apelar em liberdade, qual o motivo de se proibir a liberdade
proviséria antes da sentenca?

O texto nos parece surrealista, contraditorio, imperfeito e que
leva muitas vezes ao cometimento de injusticas inqualificadas quando
aplicada por operadores legalistas.

Oportuna a ligdo que o Ministro Celso de Mello nos da no HC-
80719/SP- Segunda Turma, decisdo unanime, Acérdéao publicado no
DJ de 28-09-2001, ao afirmar em sua ementa:

“ DISCURSOS DE CARATER AUTORITARIO NAO PODEM
JAMAIS SUBJUGAR O PRINCIPIO DA LIBERDADE.

A prerrogativa juridica da liberdade — que possui extracéo cons-
titucional ( CF, art. 5°, LXI e LXV) — ndo pode ser ofendida por interpre-
tacdes doutrinarias ou jurisprudenciais, que, fundadas em preocupante
discurso de conteldo autoritario, culminam por consagrar, paradoxal-
mente, em detrimento de direitos e garantias fundamentais proclama-
das pela Constituicdo da Republica, a ideologia da lei e da ordem.

Mesmo que se trate de pessoa acusada da suposta pratica de
crime hediondo, e até que sobrevenha sentenca penal condenatéria
irrecorrivel, ndo se revela possivel — por efeito de insuperavel vedacéo
constitucional (CF, art. 5°, LVII) — presumir-lhe a culpabilidade.

Ninguém pode ser tratado como culpado, qualquer que seja a
natureza do ilicito penal cuja pratica Ihe tenha sido atribuida, sem que
exista, a esse respeito, decisdo judicial condenatoéria transitada em
julgado.
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O principio constitucional da nao-culpabilidade, em nosso
sistema juridico, consagra uma regra de tratamento que impede o
Poder Publico de agir e de se comportar, em relacéo ao suspeito, ao
indiciado, ao denunciado ou ao réu, como se estes ja houvessem sido
condenados definitivamente por sentenca do Poder Judiciario.”

Paula Martins da Costa analisando a desigualdade na privacdo
cautelar diz:

“ A liberdade provisoria s6 ndo deve ser concedida quan-
do o caso e as circunstancias do indiciado ou acusado exigirem de-
creto de prisdo cautelar. A prisdo preventiva s6 pode ser decretada
guando motivos reais a tornarem imprescindiveis para a seguranca da
comunidade. Assim, o segundo fator discriminador da igual liberdade
€ de ordem material e esta fundamentado em especificidades do caso
concreto previstas genericamente com anterioridade na lei processual
penal. Formula-se, portanto, a segunda concluséo: Todos os homens
sdo igualmente livres, exceto os que, ainda ndo condenados a priva-
¢do da liberdade por sentenca irrecorrivel, derem causa a situagdo de
fato autorizadora do decreto judicial de priséo preventiva, verificada no
transcorrer da persecucéo penal e prevista, com anterioridade, na lei.

A conclusdo acima, obtida a partir dos estritos dispositi-
VoS constitucionais, ndo tem como ser relativizada e nao comporta
excecdes. Dir-se-a que a Constituicdo remete as hipoteses de liber-
dade proviséria a lei, e que a lei pode, portanto, dispor alternativas a
prisdo preventiva e a liberdade proviséria. Mas a lei nunca podera in-
verter valores para considerar regra a priséo e excecao a liberdade. A
Constituicdo privilegia a liberdade. Por isso, sempre e necessaria-
mente, no sistema processual, a liberdade provisoéria sera inarredavel.
Apenas quando cabivel decreto de prisdo preventiva, podera esta su-
primir a liberdade.”

Necesséario chamar a atencdo que ndo se defende aqui a im-
possibilidade da prisdo cautelar, mas a sua decretagdo apenas quan-
do de absoluta necessidade, satisfeitos os pressupostos do art. 312
do CPP, e de razdes justificadas da imprescindibilidade da medida
cautelar de privacéo de liberdade do acusado.

8.Prisdo temporaria
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A prisdo temporaria foi instituida no Brasil por forca de uma
Medida Proviséria editada sob o n. 111, de 24-11-1989, e depois subs-
tituida pela Lei n.° 7.960/89, como mais uma modalidade de prisédo
cautelar.

Nao é uma criacdo brasileira a prisdo temporéaria, ja existindo
em outros paises a exemplo da Italia, Portugal, Espanha, Franca,
Estados Unidos, e se diferencia da prisdo preventiva pelo fato de ter
prazo certo, e ainda, por ter uma finalidade especifica que é a sua
conveniéncia e necessidade no curso de investigacdo de crimes gra-
ves.

Contrasta com a dire¢do adotada pela legislacdo processual
moderna e significa, pelo menos para nds, uma declaragdo de incom-
peténcia da policia judiciaria, seja por falta dos meios ou de preparo,
pois ndo se exige aqui o rigor da prova da materialidade do delito e
indicios suficientes da autoria, bastam “fundadas razdes”.

A imprescindibilidade para a investigacdo como motivo para
ser decretada a prisdo tempordria somente se justificaria num outro
tipo de procedimento de inquérito, no atual, quando sabemos que tes-
temunhas depdem como acusados, pressionados e sob coagdo psi-
colégica, falar de prisdo para obrigar testemunhas a comparecerem
na delegacia de policia €, no minimo, um insulto a inteligéncia media-
na.

Ha de se reconhecer que a lei é muito mal redigida e de ma
técnica legislativa, e permite que qualquer pessoa possa ser presa,
inclusive testemunhas do fato.

Qual é a velha pratica investigatoria? Prender, e mediante o
interrogatério policial obter uma confissdo, e depois concluir as inves-
tigacdes buscando as provas necessérias para corroborar com a “con-
fisséo”.

Antes, a prisdo clandestina, a velha prisédo para averiguacdo
feita por qualquer agente policial sem qualquer respeito as garantias
ou aos direitos fundamentais, heranca do tempo do arbitrio.

Ainda hoje, essa pratica tem ocorrido, como verdadeiros “se-
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glestros”, na mais absurda das praticas abusivas policiais, onde sédo
desrespeitadas outras garantias como a inviolabilidade da residéncia,
especialmente as das areas pobres, favelas e invasoes, o direito a
privacidade através das escutas e dos grampos sem autoriza¢ao judi-
cial, so para citar estas.

A prisdo temporaria se tratada de qualquer maneira po-
dera vir a se tornar uma pratica revestida de legalidade para se ofender
os direitos fundamentais.

A prisdo temporaria é constitucional?

A Constituicdo da Republica ndo admite que alguém seja
preso quando ausentes 0S pressupostos e requisitos para a prisao
preventiva. Como alerta Paula Martins da Costa, “ Ndo ha, no sistema
processual penal, meio-termo: ou a prisdo € medida cautelar indis-
pensavel para evitar situagdo de perigo concreto na comunidade, ou a
liberdade permanece. PrisGes para averiguagdo sao inviaveis no sis-
tema constitucional brasileiro. Toda prisdo pressupbe anterior cogni¢ao
do caso penal.”.”

A Lei 7.960/89, portanto, sem davida alguma é
inconstitucional. O aparente devido processo legal instituido pela cita-
da lei ndo se reveste de contetdo constitucional adequado e suficien-
te para privar a liberdade de qualquer pessoa. Indispensaveis os pres-
sSupostos e requisitos para a prisdo preventiva.

IV.CONCLUSAO

Podemos concluir que ndo ha dividas quanto a natureza ex-
cepcional e cautelar da prisédo proviséria em todas as suas modalida-
des diante do Principio do Estado de Inocéncia que preside a regra.

A liberdade fisica da pessoa humana, como direito fundamental
consagrado na ordem constitucional, € o norte que orienta o controle
judicial quando da decretacdo de medida cautelar de priséo.

Tendo em vista a supremacia da ordem constitucional, a inter-
pretacdo que se deve fazer sera sempre no sentido de privilegiar a
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opc¢éao do constituinte pela liberdade.

A fundamentacgao quando do decreto de qualquer uma das mo-
dalidades, inclusive da homologacao do flagrante delito, é obrigatéria
e ndo pode ser substituida por expressées formais tais como “presen-
tes os requisitos ou pressupostos”, pode e deve ser sucinta, mas tem
de objetivar as circunstancias e ressaltar as razdes justificadoras da
medida extrema.

A solucao para o problema da crescente violéncia e do aumen-
to da criminalidade ndo esta na segregacao provisdria como resposta
imediata, mas incompleta, a sociedade. Deve-se buscar na excelén-
cia da investigacgdo policial e nas provas produzidas no inquérito poli-
cial, aliada a celeridade dos feitos criminais, o combate concreto con-
tra a impunidade, a nosso ver causa principal do aumento da
criminalidade.
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