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1. Prisão cautelar
O Direito Penal, disse Camelutti, "es el

derecho dei dolor; dolor doble. de antes y de
después, deI pecado y de) castigo"\. Ao que
acrescentou Weber Martins Batista. dupla não,
triplíce: d<!r pelo pecado. pela apuração e pela
punição2. E urna verdade. Só responder a pro­
cesso já é uma tortura moral. pois sofre-se an·
tes da punição.

Todo processo é uma pena. diz Camelutti.
E explica:

I Francesco Camelutti, Lecciones sobre e/ proce­
50 penal" lrad. de Santiago Sentís Melendo. Buenos
Aires, Bosch y Cic Edilores, 1950. V. fi, p. 37.

2 Weber Martins Batista. Liberdade provisória,
Rio, forense. 1981, 1.' ed., p. 8.
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"EI castigo. desgraciadamente, no
comienza con la condena; sino que ha
comenzado mucho antes de ésta con el
debate. con la instrocción, con los aetos
preliminares, incluso con la primera 808­

pecha que retae sobre el imputado~ tan­
to el juicio penal es castigo que a menu­
do hasta el imputado queda sujeto a él
in vinculis como si ya hubiese sido l»I1­

denado; el drama es que él es castigo
para saber si debe ser castigado." 3

A prisão provisória é prisão sem pena, pri­
são cautelar (carcer ad custodiam). A prisão­
pena é prisão-sanção, aquela resultante da sen­
tença condenatória (carcer ad poenam).

Em nosso ordenamento jurídico, o tenno
prisilo tanto indica a privação de liberdade
deconente de sentença condenatória transi1a­
da em julgado, como a simples custódia. Já os
franceses. porexemplo, a esta última modalida­
de de prisão, chamam de détention prevenJive
ou préalable. Se não ocorre a conservação na
prisão, há apenas captura, ou seja, prisão sem
recolhimento.

A prisão que nós estamos estudando é a
que vai resultar de uma pretensão cautelar, cujo
conceito éo mesmo do processocivil, uma vez
que o processo é um só, como todos sabemos.
A teoria é a mesma, tanto assim que temos
obras com titulo de Teoria Geral do Processo
como a publicada, em conjunto, por Ada Pel­
legrini, Araújo Cintra e Cândido Dinamarco·.

O que se busca com a pretensão cautelar?
A utilidade do processo. o fim útil do proces­
so. Na ação cautelar, não se faz justiça. Dá-se
tempo para que ajustiça seja feita. Resguarda­
se o processo em busca de sua finalidade'. fa­
zer justiça.

No Código de Processo Penal, MO há títu­
lo próprio sobre providências cautelares. E te­
mos medidas cautelares? Sim. como o seqües­
tro, a busca e apreensão, a prisão provisória.
Há livros. inclusive, escritos com este título,
como o Processo Penal Cautelar, de Romeu
Pires de Campos Barros',

A prisão provisória tem natureza acautela~

dora. Não é castigo, não é sanção, não é pena.

1 Francesco Camelutti, op. cit. pp. 38-39.

4 Ada Pellegrini et alii, Teoria Geral do Pro­
cesso, SP., RT, 8.· ed.

5 Romeu Pires de Campos Barros, Processo
Penal Cautelar. Rio, Forense, 1982.

88

Sua finalidade é assegurar ll'eficácia da deci­
são final ou possibilitar uma regular instrução
doprocesso. A pena como sanção só existeapós
a sentença transitar em julgado,

Salienta João Mendes de Almeida Júniof'5:
"A prisão. antes do julgamento. não

é ainda a pena do delito; ainda não está
legalmente verificado que o preso seja
um delinqüente, ou que. sendo delin­
qüente, seja culpado".

E, adiante, frisa7:

"A prisão preventiva não é uma pena,
porque a pena MO pode ser imposta sem
a certeza do delito e de quem seja o
delinqüente. isto é, sem uma decisão fi­
nal, que produza a finneza dojuizo. Por
isso, no processo criminal há atos deci­
sórios de prevenção. de acusação e de
julgamento." (Grifos do autor)

Retrógrada, insensível. injusta, a tese pro­
posta. em 1868. por Harduin. em 'De la déten­
tion préventive':

"si es legitimo el derecho de casti­
gar dice él el delito, es legítimo captu­
rar por sospecha. porque donde el juez
sospecha que se encuentra un delincu­
ente se debe presumir que existe un deli­
cuente",8

O código filipino, no livro primeiro, título
65. § 29. estabelecia~:

"(...) e mandamos a todos os julga­
dores que não mandem prender pessoa
alguma antes da sentença definitiva-."

Parece coisa de hoje. É de 1603. Portanto,
a prisão, na verdade, só deve ser detenninada.
em principio, após a sentença transitada em
julgado.

A nossa Constituiçilo Imperial. no artigo
179, § 10. dispunha:

6 João Mendes de Almeida Júnior, O processo
criminal brasileiro, Rio, Freitas Bastos, 1959, 4.·
ed., v. I, p. 284.

7 João Mendes de Almeida Júnior. op. cit., p. 346.
8 Francesco Carrara, Progrpma dei C1/roSO de de­

recho criminal dictado en la Real Universidad de
Pisa, Buenos Aires, Editorial De Palma, 1944. v.
n, p. 284.

9 Pllnio de Oliveira Corrêa, autoridade compe­
tente para ordenar a prisão no direito brasileiro. in
Estudos em homenagem a Joaquim Canllto Afen­
des de Almeida, Ed. RT, pp. 179-180.
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"à exceção do flagrante delito, a pri­
são MO pode ser executada senão por
ordem escrita da autoridade legítima."

A parte seguinte deste parágrafo. chamo
atenção, rezava:

"Se ela for arbitrária, o juiz que a
deu e quem a tiver requerido serão pu­
nidos com as penas que a lei detenni·
nar~"

Isso demonstra a importância da prisão
provisória. Não é com um despacho simplório
que se deve detenninar a prisão cautelar.

Saliente-se. como dizia Manduca, citado
por Frederico Marques, que o processo penal
"é parte essencial do moderno direito público
ou constitucional dos Estados livres" 10. O pro­
cesso penal existe para garantir a liberdade.
Mas, como observou Pedro 1. Bertolino, li

"el proceso penal, para asegurar la
libertado debe restringir empero misma
libcrtad"

Sobre a prisão preventiva. e estendemos a
toda prisão provisória, em 1955, disse o sena­
dor francês M. Bérenger. conforme citação feita
por Fernando Almeida Pedroso:

"essa restrição à liberdade humana é
muitas vezes salutar e necessária, e dela
resultam, paradoxalmente. beneficios à
sociedade, sem ferir o preceito de que a
justiça é tanto mais forte quanto sua força
é mais eqüitativa ejusta. "12

1.1. Presunção de inocência
Enquanto não houver sentença transitada

em julgado. presume-se que o réu seja inocen­
te, ou melhor, não culpado. Isso vem desde 26
de outubro de 1789, com a Déclaration des
droits de "homme et du citoyen. e foi repetida
na Declaração Universal dos Direitos do Ho­
mem. das Nações Unidas. em 10 de dezembro
de 1948.

E presunção de culpabilidade? Existe? O
indivíduo foi preso no momento em que reti-

I~ José Frederico Marques, O processo penal na
atualidade, in Processo Penal e Constituição Fede­
ral. SP., Ed. Acadêmica, 1993, p. 14.

IL Pedro J. Berto1ino, El funcionario deI dere­
cho procesal penal, Buenos Aires. Ed. Depalma,
1985. p. 132.

U Fernando de Almeida Pedroso, Processo Pe­
nai. o direito de defesa, Rio. Forense, 1986. L' ed.,
p.77.
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rava a faca do corpo da vítima. socorrendo-a.
Há presunção de inocência ou de culpabilida­
de? O assunto é assaz controvertido. Por isso,
enquanto não houver sentença transitada em
julgado. não se terá ainda culpado.

Em verdade, não há presunção de inocên­
cia - presunção é efeito de um indício -, e
sim "el estado jurídico en que se encuentra el
imputado antes de una sentencia condenato­
ria" (V Mariconde)n.

É o que diz Garofalo. citado por V Mari­
conde:

"(. .. ) en el juicio. ai imputado no se
lo debe presumir inocente ni culpable.
Es lo que es: imputado, es decir. que
existen razones por las cuales el magis­
trado que lo envía ante los jueces lo ha
creído culpable."'·

Flávio Medeiros, após estudar a questão,
conclui:

"não há. como regra. presunção de
inocênda substancial. visto que a pre­
sunção. se acaso houver. poderá. depen­
dendo da prova. ser de culpa ou de ino­
cência. Não há presunção jurídica de
inocência processual: enquanto não hou­
ver condenação o acusado é processual­
mente inocente."'~

Em resumo. o cidadão não pode ser tido
como criminoso por antecipação. Logo. devem
ser observados os princípios do devido proces­
so legal e do in dubio pro reo.

Mas, como diz Calamandrei. em citação de
Sentís Melendo. para certos juízes, "Ia inocenw

cia parece una falta de respeto a la magistratu-
ra" IÕ.

1.2. Pressupostos
Quais os pressupostos da prisão provisó­

ria?
O fumus boni iuris e o periculum in mora.

Fumus boni iuris, isto é, deve haver uma pro­
babilidade do direito pleiteado. Qual o direito

n Alfredo Vélez Mllriconde. Derecho Procesal
Penal. Buenos Aires. Lener, 1969. 2· ed., T. 11. p.
32.

14 Alfredo Vélez Mariconde, op. cil., p. 34.

I~ Flávio Meirel1es Medeiros, MamlGI do pro­
cesso pena/o Aide Editora, 1987, 1.' ed .• p. 235.

16 Santiago Sentís Melendo, Teoría y práctica
deI proceso (Encargos de derecho procesal). Bue­
nos Aires. Ed. Jurídicas Europa-América. 1958. v.
I1,p.77.
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que a acusação está pleiteando? A condena­
ção. Se não houver essa probabilidade, não há
o fumus boni iuris. E o periculum in mora?
Haverá tal perigo, se o indiciado ou o réu pra­
ticar qualquer ato que impeça a regularidade
da instrução; se o réu ou indiciado pretender
se furtar à prisão.

Não deve, porém. o juiz confundir deter­
minado meio de defesa como embaraço a ação
judicial.

1.3. Caracteristicas
As caraeteristicas da pretensão cautelar. no

direito penal, são as mesmas da ação cível cau­
telar: acessoriedade - por si só ela não exís­
te, mas sim, em razão do processo principal~

prwentividade - previne-se que ocorraodano;
instrumentalidade - a prisão cautelar é um
meio. para que o processo chegue ao fim, com
um resultado útil; provisoriedade - tem du­
ração limitada.

Enquanto estiverem presentes os requisi­
tos que justifiquem a prisão provisória, ela deve
ser mantida. Cessados os motivos, devem ces­
sar os efeitos. Cai, assim, a prisão.

A prisão provisória só pode ser determina­
da quando for estritamente necessária. conve­
niente.

Coberto de razão está Tomaghi quando afir­
ma que a prisão provisória se firma por dois
princípios: l7

"1.0) a prisão provisória é um mal e
só deve existir quando, sem ela, houver
mal maior;

2.°) a prisão provisória, embora má.
é necessária; mas se é um mal necessá­
rio, somente pode ser tolerada nos limi­
tes da necessidade e deve ser substituída
por outras providências que sejam me­
nos más, sempre que possível." (Desta­
ques do autor.)

Tornaghi critica Pompeu Pezzatini que, em
sua obra LA custodia preventiva, se refere à
prisão 'Provisória como injustiça necessária.
Diz o mestre brasileiro que se a prisão se faz
necessária "a fim de se poder apurar um fato e
fazer justiça, não se pode tachar de injusta essa
segregação"18.

2. Modalidades
Em primeiro lugar, tenha-se que, lato sen-

11 Hélio Bastos Tomaghi, MaTl1lal do Processo
Penal (P,.isiío e Libel'dade), SP., Freitas Bastos,
1963, v. I, p. 266.

II Hélio Bastos Tomaghi, op. cit., v. I, p. 405.
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su, toda prisão provisória é preventiva.
Como espécies de prislo provisória, temos:

aprisilo emflagrante, tratada em nosso Códi­
go de Processo Penal, artigos 301 a 310; apri­
s{Jo preventiva, artigos 311 a 316; a prisllo
decorrente de pronúncia, artigo 408. § 1.0; a
prisilo decorrente de sentença condenatória
passive/ de recurso, artigo 393, inciso I, e ar~

tigo 594; e aprisilo temporária. Lei 0,07.%0,
de 21 de dezembro de 1989.

A prisilo administrativa nada tem com o
processo penal. É um corpo estranho no Códi­
go de Processo Penal, como disse Tornaghi:

"(... ) o Brasil é, no mundo inteiro, o
único pais que coloca normas sobre a
prisão adnúnistrativa no Código de Pr0­
cesso Penal. Em geral. elas aparecem em
leis administrativas"19•

O Projeto n.o 1.655. de 1983, Mensagem
0.0 240/83, que institui o Código de Processo
Penal, por sinal, a excluiu.

A prisão provisória se dá, na verdade. quan~
do ainda ojuiz não tem todos os elementos para
decidir. Não pode ser uma pena antecipada.

2.1. A prisilo preventiva
Em 1871, o Visconde de Niterói, entao

Ministro da Justiça, dizia:
..A prisão provisória nílo é obriga­

ção imposta ao juiz, é um meio que ele
tem à sua disposição e que deve usar dis­
creta e convenientemente."10

A Lei n,o 5.349, de 3 de novembro de 1967.
acabou com a presunção absoluta do pericu­
/um in mora, justificadora da prisão preventi­
va compulsória. Antes, quando ao crime cor·
respondia pena igualou superior a 10 anos, a
prisão preventiva era obrigatória.

A prisão preventiva é medida cautelar,
marcada pela provisoriedl1de: não é sanção,
castigo.

2.1.1. Pressupostos da prisi'io preventiva
Para a decretação preventiva, exige-se, pri.

meiramente, que esteja provada devidamente
a materialidade do crime e que haja indlcios
suficientes da autoria. Bastavam esses pressu·
postos para a prisão preventiva obrigatória. Por
quê? Porque a presunção do pericu/um in mora

I' Hélio Bastos Tomaghi, op. cit., v. li, p. 756.
20 Eduardo Espinola Filho. Código de Processo

Penal B,.osilei,.o, Ed. Rio, edição histórica, 1976,
5.' 00., v. m, p. 368.
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era absoluta. Esses dois pressupostos ainda são
os basilares da prisão preventiva.

Indício, explica Hélio Tomaghi, "é o que
indica, o que aponta."21

O Código se refere a indicios suficientes.
Não precisam. portanto, ser veementes. O Có~

digo distingue indícios suficientes de veemen­
tes. No art. 126, que trata de seqüestro, lemos:

"para a decretação do seqüestro bas~

tará a existência de indícios veementes
da proveniência ilícita dos bens"(grifo
nosso).

Ao cuidar da prisão preventiva, refere-se o
art. 312 a indícios suficientes da autoria. Lá,
veementes, aqui, suficientes - uma prova leve.
Mas tem que haver índícios. Não se pode de­
cretar a prisão preventiva com base apenas em
suposições, em conjecturas.

Essa apreciação que se faz da existência do
crime e dos indícios é uma apreciação perfunc­
tória. Há apenas umjuizo superficial, caso con~

trário, haveria prejulgamento. O juiz há de ter
muito cuidado ao decretar uma preventiva,
porque, querendo amarrar O decreto de prisão
preventiva, pode muitas vezes descambar para
um prejulgamento. O bom senso manda que o
juiz fundamente. limitando-se ao que é essen­
cial para justificar a prisão.

Sintetizando: "cabe a prisão preventiva
quando existe uma imputação provável" (Car~

nelutti, mencionado por F. Marquesf2.

2.1.2. FinaNdades
Vejamos, agora, as finalidades da prisão

preventiva. Diz o art. 312, parte 18
:

"A prisão preventiva poderá ser de­
cretada como garantia da ordem públi­
ca. por conveniência da instrução cri~

minaI ou para assegurar a aplicação da
lei penal".

Ordem pública. A ordem pública. na ver~

dade. nada tem com o processo em que se exa­
mina a possibilidade da decretação da prisão
preventiva. Tem esta por finalidade evitar que
o autor da infração continue na prática de atos
delituosos. Acautela-se. na verdade, o meio
sociaL Cometido o crime, continua o agente

21 Hélio Bastos Tomaghi. Instif/liçães de Pro­
cesso Penal. Rio. Forense, 1959.1.& 00., V. V, p. 75.

n José Frederico Marques. Elementos de direi­
to processual penal, Rio, Forense, 1965. 1.' ed., v.
IV, p. 47-
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na senda criminosa. Decreta. então, o juiz. a
prisão para garantir a ordem pública. Logo,
nada tem com o processo.

Há crimes que provocam verdadeira con­
vulsão social. levando à desordem, à anarquia.
Nessas hipóteses, tem-se admitido a prisão pre­
ventiva. Sobre o assunto assim se manifesta
Basileu Garcia23

:

"Os crimes graves abalam o meio
social. O pensamento acolhido no tex10
é também o de que. em tais casos, a pri­
são preventiva do delinqüente satisfaz a
opinião pública, antecipando. em bene­
ficio do prestígio da lei violada, a ulteri~

or restauração da ordemjuridica, de que
se incumbe a pena. Mais de uma vez os
tribunais do país admitiram como opor­
tuna a prisão preventiva em face da gran­
de repercussão do crime. tendo em apre­
ço o sentimento popular, violentado na
emoção originada pelo acontecimento
punível. Dir-se-á que não haveria, só por
esse motivo, estrita necessidade da me~

dida. Nem por isso é contestável o fato
de que tal fundamento sempre tem pre­
ocupado a consciência dos magistrados,
que o revelam explícita ou implicitamen­
te. Citamos, a respeito, o que se dá na
França, segundo o relato de Vtdal~Mag­

nol (n." 135). Também o testemunha,
modemamente, Charles Martin, ao di­
zer que a prisão preventiva se impõe
•quando os fatos incriminados causaram
grande escândalo e o retorno do impu­
tado ao lugar que habita é apto a deter­
minar perturbações'.

Nos crimes de alta gravidade. como
o homicídio, a prisão preventiva trao­
qu\h'l2. a consciêm:.ia geral ~cm a evi­
dente e .imediata demonstração de um
poder regressivo', para usar a frase de
Touzzi. A liberdade de quem. por exem­
plo. matou injustamente o seu semelhan­
te e logo em seguida, por não ter sido
preso em flagrante, é visto a passear pe­
las ruas. é interpretada. através do sen­
so comum do homem do povo. como um
menoscabo ao direito." (Grifas do au­
tor.)

Não havendo perturbação de molde a que­
brar a paz e a tranqüilidade sociais. não se pode

23 Basileu Garcia, Comentários ao Código de
Processo Penal. Rio. Forense, 1945, v. m. pp. 158­
159_
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falar em comoção social.
"EUa se impone" - corno diz Artu­

ro zavaleta - "en fin, en ciertos casos,
corno medida de orden: por ejemplo,
cuando los ht,.chos incriminados han
provado un gran escándalo, coando el
regreso dei imputado ai distrito en que
vive es susceptible de ocasionar distur­
bios"l4.

Mas, atente-se, como observou Zavaleta, em
citação de Romeu Pires de Campos Barrosl5

•

"que erro consiste em confundir 'opi­
nião pública' com 'paixão pública', e,
citando Rafael Bielsa, argumenta que a
'paixão pública' se manifesta como im­
paciência enfermiça e ávida de sensa­
ções; as massas querem sempre um res­
ponsável, e experimentam certo bem­
estar, quando se põe no pelourinho al­
gum personagem. A 'paixão pública'
não é a 'opinião pública'. Aquela é pe­
rigosa, porque pode influir no espírito
dos funcionários da justiça e no próprio
juiz, acentuando que este 'pode sentir­
se influenciado até o ponto de ser leva­
do, quase sem pensar, a fazer prender
um indivíduo que, em outras circunstân­
cias, não teria nenhum inconveniente em
deixar em liberdade'. Afirma, assim, que
é a 'paixão pública', e não a 'opinião
pública' , que reclama essa satisfação."

Ary Franco entendia que a prisão preven­
tiva deveria ser decretada também para acau­
telar o acusado de '''vinditas possíveis do ofen­
dido ou de seus parentes"10. Apesar de Ary
Franco ter sido respeitável processualista, gran­
de Ministro do Supremo Tribunal Federal e
notável penalista, isto, na verdade, é um des­
pautério: prender o sujeito, tirá-lo da liberda­
de, pard protegê-lo?!! Há aí um desvio. sim,
da finalidade da prisão preventiva.

Causa espanto que o Código de Processo
Penal francês admita a prisão preventiva para
proteger o autor do crime contra a vingança
da vítima ou de seus parentes.

Às vezes o próprio réu ou indiciado pede
para ser preso. Vejam o que noticiou a Folha
de São Paulo de 19 de setembro de 1992, Ca-

14 Arturo J. Zavaleta, La prisión preventiva y la
liberlad provisoria, Buenos Aires, Ed. Arayú, p. 61.

15 Romeu Pires de Campos Barros, op. cit., p. 87.

Ui Ary de Azevedo Franco, Código de Processo
Penal. Fo;-ensc, 1956,6." ed.• 1.0 v.• p. 370.
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demo I, fi. 4:
"Com medo de represálias. O traficante

confesso Luis Mário Nunes pediu para ser
preso assim que denunciou à Policia Fe­
deral o envolvimento de PC Farias com o
narcotráfico. A oferta foi rejeitada - só a
segurança foi garantida."

Tostes Malta conta que o Ministro Costa
Manso, quando pontificava no Tribunal de São
Paulo. observou que:

"para esse fim, não se justifica a pri­
são preventiva; si o réu estivesse amea­
çado de qualquer aggressao, a autorida­
de pública devia cercal-o de todas as
garantias, mas nunca prendel-o. Seria
uma inversão de todos os princípios ju­
rídicos por alguém na cadeia para não
soffrer os ataques de outrem.(... )27

Dizem que, também, é hipótese de garan­
tir a ordem pública evitar que o ato do agente
que não foi preso sirva de exemplo, incentive
outras pessoas à prática de crime. Tenho mi­
nhas dúvidas se isso se presta de alicerce para
a decretação da prisão preventiva, porque é
muito vago saber se o indivíduo que praticou
determinado crime, solto, servirá de paradig­
ma para outrem.

Igualmente, a "preservação da imagem da
Justiça não deve" , como adverte Antônio Al­
berto Machado, "ser pretexto para a prisão dos
acusados (predominantemente pobres) como
justificativa de garantia da ordem pública"lII.

Tenha-se, ainda, que a SÓ gravidade do cri­
me imputado não é suficiente para justificar
prisão preventiva. Nem a justifica o significar
pronta reação ao delito.

Ser o crime hediondo. por si SÓ. não impli­
ca, igualmente. decretação do encerramento
preventivo.

Garantia da ordem pública é uma medida,
até certo ponto. de segurança: evitar a conti­
nuação da prática do crime.

Conveniência da instruçao criminal. Se O

indiciado ou o acusado está a perturbar a ins­
trução - ameaçando testemunhas. subornan-

ri Aldílio Tostes Malta. Da prisão pnwenfi't'a
(dOlurina - legislação - jurisp",dência). SP.,
Saraiva e Campos Editores, 1935. p. 166.

li Antõnio Alberto Machado. Prisão Preventi­
va, SP., Ed. Acadêmica, 1993, p. 61.

19 Basileu Garcia, op. cit., p. 145.
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do-as, aliciando-as, apagando, ou destruindo
os vestígios do crime, comunicando-se "com
os cúmplices ou com amigos que confirmem
as circunstâncias por ele relatadas para negar
ou diminuir a sua criminalidade" (Basileu
Garcia):l9 -, enfim, estorvando a instrução, a
sua prisão é determinada para que o processo
flua normalmente, para que a verdade seja in­
vestigada livremente. Uma cautela, no dizer de
Faustin Hélie, instrumental, apudF. Marque?

Arturo Zavaleta criticou esse fundamento
dizendo ser muito vago, pois. as vezes. um olhar
atravessado do acusado para o juiz na audiência
pode determinar a prisão preventiva do réu. AI
vai. convenhamos, um certo exagero.

O fato de o indiciado, ou acusado, ser rico.
ter amigos ricos, não justifica, por outro lado,
necessariamente, a prisão preventiva.

A segurança da aplicação da lei penal ­
cautela final (Faustin Hélie, em lição de E
Marques»)1 - é hipótese de decretação da pri­
são preventiva. Aquele que é indiferente à vida
errante dos perseguidos, pouco importando
estar hoje aqui, amanhã ali; deixar os amigos;
viver escondido. com medo. deve ter decreta­
da aprisão, se houver indícios de que irá fugir.

Todas essas finalidades - numerus c/ou­
sus - devem ser examinadas objetivamente.

O juiz não pode fazer conjecturas, suposi­
ções. Tem de ater-se aos elementos constantes
dos autqs. que lhe possibilitam determinar a
prisão. E difícil. Como dizer que o réu vai fu~

gir? Quem quer fugir de uma ação penal pro­
cura fazer tudo às escondidas. sem que nin~

guém saiba. Mas. se o indiciado, ou o réu, está
vendendo os bens de raiz, está retirando todo
o dinheiro do banco, não resta dúvida que isto
é indício de que pretende foragir-se.

Tostes Malta, sobre esse problema. indaga:
"Quando é justificado o receio da

fuga? Não se póde limitar ao caso de ser
o indiciado surprehendido nos seus pre­
parativos.- que é a situação typica­
pois que taes preparativos são feitos,
naturalmente, com as maiores cautelas,
e, dahi, a d.iffieuldade de surprehendêl­
105."31 (Destaque no original)

O juiz deve cingir-se, repita~se, aos fatos,

JO José Frederico Marques, E/ementos. op. cit.,
p.49.

31 Idem.

32 Aldílio Tostes Malta, op. cit., p. 261.

às circunstâncias, constantes dos ~utos.

Deve lembrar-se o juiz do ensinamento de
Tornaghi3J :

"Digam°que quiserem: a prisão pro­
visória nada deveria significar contra o
preso, especialmente contra o que tem a
sua inocência reconhecida. Mas a ver­
dade, a verdade verdadeira e insofis­
mável, é que o povo liga à prisão um
caráter ultrajante. E o preso sai dela di­
famado."

Quando a prisão preventiva é dificil de ser
decretada, quando o juiz não determina o mo­
tivo real da prisão, é porque ela não se faz ne­
cessária. Se se fizesse preciso, os elementos
aflorariam limpidamente. Não sendo assim, o
juiz vai forçar a decretação da prisão preven­
tiva.

Ecerto que determinados crimes causam
repulsa, e o povo exige a prisão preventiva
como castigo, retribuição. Pressiona. Mas. deve
o juiz submeter-se à pressão do povo? Como
julgar, sofrendo pressão? Fazer a vontade do
povo? O povo não conhece as provas dos au­
tos, os "mistérios do processo", no dizer de
Garofalo. Como pode O povo julgar sem saber
o que está nos autos? Deve o juiz satisfazer a
vontade do povo, condenando ou absolvendo?

Não importa que o acusado seja primário,
tenha bons antecedentes, profissão definida,
família e residência fixa. Se está provada a
materialidade da autoria, se existe a probabili­
dade da autoria ese ocorre opericulum in mora,
a prisão preventiva deve ser decretada.

2.1.3. Fundamentação
O decreto de prisão preventiva, portanto. é

de ser fundamentado, não se devendo repetir
as palavras do Código. "Decreto a prisão pre­
ventiva por conveniência da instrução crimi­
nal". Esta afirmativa nada revela. c, segundo
Hélio Tomaghi, é "a mais rematada expressão
da prepotência, do arbítrio e da opressão. Re­
velam displicência. tirania ou ignorância. pois
além de tudo envolvem petição de princípio:
com elas ojuiz toma por base exatamente aqui­
lo que deveria demonstrar"3•.

Deve ojuiz dizer porque é necessária a pri­
são. Ai está o fundamento, possibilitando, in­
clusive, à segunda instância examina~. em caso
de recurso, a necessidade da prisão. E .veH.Iade

n Hélio Bastos Tomaghi, op. cit., v. I, p. 269.
'W Hélio Bastos Tomaghí, op. cit., v. 11. pp. 619­

20.
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que Seabra Fagundes,jurista renomado, era de
opinião que":

"O Código de Processo Penal quis
deixar a matéria da prisão preventiva
exclusivamente em mãos do juiz de di­
reito, cujo contacto direto com a instru­
ção permite melhor percepçãoda conve­
niência ou necessidade da medida."

Isso seria possivel se a prisão preventiva
fosse decretada com base em elementos pura­
mente subjetivos. Não é isso, porém, o que a
lei impõe. A lei manda que sejam postos no
decreto OS critérios objetivos, que permitam à
segunda instância o reexame. Fórmulas vazi­
as, que servem para qualquer decreto de pri­
são preventiva, nada dizem, repita-se.

É verdade que o juiz, às vezes, força uma
prisão preventiva, porque sente a dor da vitima.

O juiz é ser humano, e não extraterrestre,
dai pensar:

"Quantas vezes, ao passo que a vic­
tima geme no leito, se não ri o crimino­
SO nos cafés ou nas tavernas, vanglori­
ando-se entre amigos do sucesso do seu
golpe e instruindo testemunhas para que
digam que (oi gravemente provocado ou
que não tinha a intenção de fazer mal'?!
(Garofalo?,.

Mas ... mas, ojuiz, comojá esclarecia Bec­
caria, não pode ser mais severo do que a lei,
sob pena de se tomar injusto, "pois acrescenta
um castigo novo ao quejá está determinado")'.

Carrera via na prisão preventiva um ato de
verdadeira tirania, um tirocínio de perversão
moral (' Immoralità deI carcere preventivo' foi
titulo de um capitulo de um seu livro), mas
afinnava, com acert&&:

"sin embargo, se admite como una
necesidad política hoy ya reoonocida,. por
las siguientes necesidades: 1.0, necesi­
dad dejusticia: para impedir la fuga dei
reo; 2.°, necesidad de verdad: para im­
pedirle enturbiar las investigaciones de
la autoridad, destruir los vestigios dei

n Eduardo Esplnola Filho, op. cit., p. 421.
]6 R. Garofalo, Criminologia. estudo sobre o

delito e a repressão penal, trad. Júlio Matos, SP.,
Teixeira & Innlo, 1893, p. 394.

)7 Cesare Bonesana, Marques de Beccaria, Dos
delitos e das penas, SP., Atena Editora, 4.· cd., p.
33.

}li Francisco Carrara, op. cit., p. 285.

delito, intimidar a los testigos; 3.° nex;e.
sidad de defensa pública: para impedir
a ciertos facinerosos que continúen. roi­
entras dure el proceso. en sus ataques aI
derecho ajeno."

A nossa Constituição Federal, no art. 5.°,
inciso LXI, é taxativa:

"ninguém será preso semo em fla­
granteou porordemescrita e fundamen­
tada de autoridade judiciária competen­
te, salvo nos casos de transgressão mili­
tar ou crime propriamente militar, defi­
nidos em lei."

Hoje, todos sabemos, só a autoridade judicá­
ria pode decretarprisão, seja administrativa. seja
para extradição ou expulsão de estrangeiro. seja
temporária ou preventiva. Exceção só e.xiste para
a prisão por transgressão militar OU decorrente
de crime propriamente militar.

a art. 93, inciso IX, da Constituição, vale
lembrar, dispõe:

"todos os julgamentos dos órgãos do
Poder Judiciário serão públicos, e fun­
damentadas todas as decisões, ..."

a despacho deve ser fundamentado, bem
ou mal, porque "cada um procede segundo as
forças de sua iClteligência ea habilidade maior
ou menor de que disponha" (Ministro Costa
Manso). Como observou Bento de Faria, "a
precariedade intelectual do juiz não exclui a
realidade dos fatos, que devem existir. Não
basta, portanto, fundamentar simplesmente,
mas fundamentar com apoio no que existe,
embora manifestado sem inteligência"19 (gri­
fos do autor).

Enfim, com muita propriedade, disse Ar­
turo zavaleta:

''La necesidad, y nada más que la De­

cesidad, es. en consecuencia. el fundamen­
tojuridico, la únicajustificaci6nde la pri­
sión preventiva. ,,~o

Também não pode ojuiz argwnentar, como
na lição de Eduardo Espínola Filho, "com hi­
póteses e presunções, designar fatos que os
autos não revelam, comentar atos só existen­
tes na imaginação, inventarprovascircunstan­
ciais que não emergem do processo", porque
ai é "ludibriar a pr6pria ação da justiça"41.

19 Bento de Faria, Código de Processo Penal,
RJ., Distribuidora Record Editora, 2.· 00., 1960, v.
11, p. 55.

40 Arturo Zavaleta, op. cit., p. 111.
~l Eduardo Esplnola Filho, op. cit.• pp. 426427.



2.1.4. Fundamentação a posteriori
O despacho com fundamentação a posteri­

ori, em infonnações de habeas corpus, não
salva o decreto de prisão preventiva. Pode es­
clarecê-lo.

2.1.5. Momento para a decretação
A prisão preventiva pode ser decretada em

qualquer fase do inquérito policial ou do pro­
cedimento criminal (CPP, art. 311), se o Mi­
nistério Público épossuidorde informações que
lhe possibilitam ajuizar ação penal; só após o
oferecimento da denúncia pode a prisão pre­
ventiva ser decretada.

2.1.6. Excesso de prazo
Segundo o Colóquio de Toledo - prepara­

tório do XV Congresso Intemacional de Di­
reito Penal, a ser realizado este ano (1994), no
Rio de Janeiro- ti prisão provisória ~rá con­
siderada ilícita no caso de exceder a pena pre­
vista em lei, ou "aquela esperável".

Excedido o prazo, sem que para isto o réu
tenha concorrido, a prisão deve ser revogada.

Beccaria, em 1764, escreveu essas belíssi­
mas lições de inigualável justiçao~.

"Quanto mais pronta for a pena e
mais de perto seguir o delito, tanto mais
justa e útil ela será. Mais justa, porque
poupar<i ao acusado os cruéis tormentos
de incerteza, tormentos supérfluos, cujo
horroraumenta pauele na m?jJo da for­
çada imaginação e do sentimento de fra­
queza.

A presteza dojulgamento éjusta ain­
da porque a perda da liberdade sendo já
uma pena, esta só deve preceder a con­
denaçã() na estrita medida que a neces­
sidade Q exige. Se a prisão é apenas um
meio de deter um cidadão até que de
seja julgado culpado. como esse meio é
aflitivo e cruel, deve-se, tanto quanto
possível, suavizar-lhe o rigor e a dura­
ção. Um cidadão detido só deve ficar na
prisão () tempo necessário para a instru­
ção do processo; e os mais antigos deti­
dos têm direito de ser julgados em pri­
meiro lugar.

O acusado não deve ser encerrado
senão na medida em que for necessário
para o impedir de fugir ou de ocultar as
provas <lo crime. O processo mesmo deve

o~ Cesare Bonesana, Marques de Beccaria, op.
cU., pp. 107.108.
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ser oonduzido sem protelaçÕeS, Que con­
traste hediondo entre a indolência de um
juiz e a angústia de um acusado t De um
lado, wn magistrado insensÍVel, que pas­
sa os dias no bem-estar e nos prazeres e
de outro um infeliz que definha. a cho­
rar no fundo de uma masmorra abomi­
nável. Os efeitos do castigo que se se­
gue ao crime devem ser em geral im­
pressionantes e sensiveis para os que o
testemunharam; haverá, porém, neces­
sidade de que esse castigo seja tão cruel
para quem o sofre? Quando os homens
se reuniram em sociedade, foi para só se
sujeitarem aos núnimos males possíveis;
e não há país que possa negar esse prin­
cipio incontestável.

Eu disseque a presteza <:la pena é útil;
e é certo Que, quanto menDS tempo de­
correr entre o delito e a pena, tanto mais
os espíritos ficarão compenetrados da
idéia de que não há crimes sem castigo;
tanto mais se habituarão a considerar o
crime corno a causa da qual o castigo é
o efeito necessário e inseparável."

Anote-se que a pena tem prazo certo de
duração, a prisão provisória, não. Todo cuida­
do é, por conseguinte, pouco para não tnms­
formá-la em tonura maior do que é.

O encerramento da instrução prejudica a
alegação de excesso de prazo.

O Senador Paranaguá aciverte, como se lê
na obra de Tostes Malta, aos legisladores so­
bre a questão da prisão demorada:

"(... ) Não se deve prolongar i,ndefi­
nidamente a prisão preventiva. As de­
longas desta prisão podem provir da má
organização da polícia judiciária, ou do
vício dos tribunaes. ou das práticas do
fOro: em qualquer destes casos é indis­
pensável que o;egislador tome uma pro­
vidência. >'03

2.1.7. Prisão preventiva e contravenção
Cuidando-se de contravenção. não há ca­

bímento para decretação de prisão preventiva.
Os arts. 312 e 313 do Cpp se referem a crime.
Assim entendem, dentre outros, Fernando de
Almeida Pedroso44, Frederico MarquesOS , Tou-

03 Adílio Tostes Malta, op. cit., p. 261.

.. Fernando de Almeida Pedroso, op. cit., p. 101.
oS José Frederico Marques, Elementos de Direi·

to Processual Penal, Rio, Forense. 1965. 1." ed., v.
IV, p. 46.
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rinho Filho46• Câmara LeaI·1. Hélio Tomaghi-l8.
2.1.8. Prisilo preventiva e crimes punidos

com detençiJo
A prisão preventiva, em regra, poderá ser

decretada nos crimes punidos com reclusão,
salvo se o indiciado - ou o acusado - for
vadio (vagabundo, na linguagem do Código de
Processo do Estado da Bahia, art. 1.646, 1.0)
ou se houver dúvida sobre sua identidade (CPP,
art. 313, inc. 11) ou se for reincidente (CPP,
art. 313. inc. I1I). Nesses casos, a prisão é de­
cretada para assegurar a aplicação da lei pe­
nal, se presente ofumus boni iuris.

2.1.9. Prisilo preventiva e contraditório
Antônio Magalhães Gomes Filho noticia a

existência, na França e na Itália, de contradi­
tório para a decretação da prisão cautela~9.

Na França, diz:
"Se o juiz de instrução vislumbra a

possibilidade de decretação da prisão
preventiva, deve informar ao acusado,
no momento de sua apresentação pela
Polícia sobre a faculdade de constituir
advogado, depois realizará em seu ga­
binete um debate contraditório toman­
do em consideração, para a decisão, o
pedido do MP e as objeções de defesa:'

Interessante. Nada impede que o juiz bra­
sileiro assim também proceda.

. Revela Costa Manso50:
"Quandojuiz de direito. mais de uma

vez ordenei me fossem os réus apresen­
tados, para interrogá-los pessoalmente,
antes de deliberar sobre a prisão preven­
tiva."

E diz:
"Esta providência, que aconselho

com calor. além de proporcionar ao réu
o uso do direito de defesa. porventura

46 Fernando da Costa Tourinho Filho. Processo
Penal, SP, Saraiva. 1992, 13" ed .• v. m, p. 434.

41 Antônio Luiz da Câmara Leal. Comentarias
ao Código de Processo Penal, Ed. Freitas Bastos.
1942. v. n, p. 274.

41 Hélio Bastos Tornaghí. op. cit., v. lI, p. 613.
49 Antônio Magalhães Gomes Filho. Prisão cau­

telar e o princípio da inocência. ill Fascícllios de
Ciências Penais, Sérgio Antônio Fabris Editora,
1992. v. 5. n." 1., p.23.

so Manuel da Costa Manso, O processo lia se­
gunda insrâllcia e sllas aplicações à primeira, SP,
Saraiva & Campos Ed., 1923, v. L p. 615.
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sacrificado, tem a vantagem., se a con­
fissão policial for sincera, de revesti-la
de caráter judicial, para que não seja fa­
cilmente retratada depois de ouvidos os
conselhos e insinuações do advogado
(... )."

2.1.10. Prisão preventiva e apresentaç"o
espontânea do indiciado ou do acusado (pri­
silo espontdnea)

Estabelece o art. 317 do Código de Proces­
so Penal que a apresentaçao espontânea do
acusado (ou indiciado) não impede a decreta­
ção da prisão preventiva. se esta se fizer ne­
cessária.

Observa Clodoaldo Pinto, lembrado por
Bento de Faria, que o comparecimento do in­
diciado. "sem ordem ou mandado anterior de
captura, deve ou não transformar-se em prisão
espontânea, conforme aconselham as circuns­
tâncias do caso. A prisão preventiva não é for­
ma legal de prisão. Se ela MO se transmuda
em preventiva não pode o indiciado permane­
cer detido, porque o direito à liberdade é irre­
nunciável"5J.

2.1.11. A prisão preventiva e a liberdade
provisória

Ser o crime afiançável não afasta a decre­
taçao da prisão preventiva. desde que se faça
necessário.

Como deixar de decretar a preventiva, ain­
da que, em tese. tenha o réu ou indiciado di­
reito à liberdade provisória - com ou sem fi­
ança - se ele está a estorvar a instrução. a
preparar-se para fugir?

Não se deve esquecer a lição de Fernando
da Costa Tourinho Filhos2 :

"(...) a liberdade provisória pressu­
põe, necessariamente, ou a prisao em fla­
grante ou resultante de pronúncia ou,
enfim, a prisão decorrente de sentença
penal condenatória recorrível".

2.1.l2. Revogaçlio de prislio preventiva e
liberdade provisória.

A revogação é plena. O status libertatis
volta por inteiro. enquanto que, na concessão
da liberdade provisória, não há essa plenitude
de liberdade, há uma liberdade restrita, por­
que o acusado ou indiciado está sujeito a
determinadas condições. que serão fixadas pelo

51 Bento de Faria. op. cit.• p. 56.
52 Fernando da Costa Tourinho Filho. op. cit .• v.

m, p. 445.



juiz, para que possa gozá-Ia.
2.1.13. RedecretaçiJo da prisão preventiva
Se. após a revogação da prisão. surgirem

razões que voltem a justificá-la, pode o juiz
redecretá-la.

2.2. PrisiJo em flagrante
A prisão em flagrante é outro tipo de pri­

são provisória. Tem de examinar-se, igualmen­
te, o fumus boni iuris e o pericu/um in mora.
Aqui, a aparência do bom direito está muito
mais forte. A probabilidade de uma condena­
ção é maior. O flagrante é a "certeza visual do
crime", como disse Raphael Magalhães, em
voto que proferiu, emjunho de 1927, ao julgar
o HC n.o 2.284, no Tribunal da Relação do
Estado de Minas Gerais. concedendo a ordem
à artista La BeBe AgnésS3; ou "a mais eloqüente
prova da autoria de um crime" (Hélio Toma­
ghi)S4. É verdade que é uma certeza relativa.
Relativa, sim, pois, por exemplo o indivíduo
entra numa sala e encontra um outro ferido,
com uma faca no peito. Para socorrê-lo, retira
a faca, com a intenção de salvá-lo. Nesse mo­
mento entram duas pessoas. O bom samarita­
no estará em maus apuros.

Preso em flagrante. lavrado o auto, a auto­
ridade policial encaminha, imediatamente­
é preceito constitucional (art. 5.°, inc. LXII)
-, cópia aojuiz. Muitos magistrados mandam
aguardar a chegada do inquérito para melhor
exame. Está. entendo, salvo melhor juízo, er­
rado. Isto constitui crime de abuso de auto­
ridade, sujeito à pena até de detenção. O juiz,
recebendo a cópia do flagrante. examina a ne­
cessidade da prisão. Por que a prisão se justifi­
ca? Para garantia da ordem pública, por con­
veniência da instrução criminal ou para asse­
gurar a aplicação da lei penal? Aqueles mes­
mos requisitos da prisão preventiva. pois, ojuiz
precisa examinar ao receber a cópia do auto de
prisão em flagrante.

Reza a Lei n.o 4.898 de 1965, art. 4.°, letra d:
"Constitui também abuso de autori­

dade: (... )
d) deixar o juiz de ordenar o relaxa­

mento de prisão ou detenção ilegal que
lhe seja comunicada".

Entende Tomaghi que a prisão em flagrante
tem tríplice efeit055

:

lJ Raphael Magalhães, in Archivo Judiciário.
1927. jul.lsel., p. 64.

54 Hélio Bastos Tomaghi. op. cit., v. I, p. 469.

II Hélio Bastos Tomaghi. op. cil., v. I, p. 471.
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"I) a exemplaridade: serve de adver­
tência aos maus;

2) a satisfação: restitui a tranqüili­
dade aos bons;

3) o prestígio: restaura a confiança
na lei, na ordem jurídica e na autorida­
de".

Sim, pode essa prisão ter esses efeitos. mas
não são em razão deles que a prisão em fla~

grante deve ser mantida.

Há de examinar, o juiz, a comunicação da
pris.:"lo ainda que para mantê-la (CF/88, art. 5.°,
LXII). Nessa hipótese, a fundamentação tam­
bém se faz necessária. O juiz deve raciocinar,
como Afrânio Silva Jardim: "se o acusado esti­
vesse solto. eu não poderia prendê-lo~ preso. eu
devo soltá-lo"S<>. Por que não soltá-lo. se não es­
tão presentes os requisitos da prisão preventiva?

Na prisão provisória rege. seJ11pre, o prin­
cípio da necessidade da prisão. E o ponto de
equilíbrio que deve haver entre o direito à li­
berdade e o interesse social de que a justiça
seja feita.

Categoricamente, afirma Afrânio Silva Jar­
dims7 :

"(... ) a prisão em flagrante somente
poderá subsistir se ficar constatada, em
decisão fundamentada, a existência dos
requisitos do art. 312, sem o que a sua
manutenção será desnecessária e. por
conseguinte. arbitrária e ilegal".

O parágrafo único do artigo 310 do Códi­
go de Processo Penal acabou. na verdade, com
a fiança, porque há determinadas hipóteses em
que ela nào pode ser concedida, mas a liberda­
de provisória sim, como, por exemplo. nos cri­
mes punidos com a pena de reclusão mínima
superior a dois anos.

Estabelece o art. 323. inc. I:
"Não será concedida fiança:
I - nos crimes punidos com reclusão

em que a pena mínima cominada for
superior a 2 (dois) anos".

O art. 310 do CPP dispõe:
"Quando o juiz verificar pelo auto

de prisão em flagrante que o agente pra­
ticou o fato. nas condições do art. 19,
ines. 1,11 e IH" (hoje art. 23) do Código

l6 Afrânio Silva Jardim. Direito Proces!mal Pe­
nal. Rio. Forense 1992, 4.' ed.• p. 371.

\7 Afrânio Silva Jardim. op. cit., p. 369.
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PenaI, poderá, depois de ouvir o Minis­
tério Público, conceder ao réu liberdade
provisória (...)".

O seu parágrafo único impõe que:
"Igual procedimento será adotado

quando ojuiz verificar, pelo auto de pri­
são em flagrante, a inocorrência de qual.
quer das hipóteses que autorizam a pri­
são preventiva" (arts. 311 e 312).

Deste modo, como faz ver Afrânio Jardim,
"o campo de incidência da fiança ficou limita­
do às hipóteses reguladas nos arts. 322,408, §
3.° e 594 do Código de Processo Penal"$8.

Nos casos de prisão em flagrante pela prá­
tica de crime contra a economia popular ou de
crime de sonegação fiscal, no entanto, não se
aplica o disposto no art. 310 e parágrafo único
do Código Penal (Lei n.o 8.035, de 17 de abril
de 1990).

2.2.1. Revogação de prisão e relaxamento
A revogação é relaxamento de prisão váli­

da. O relaxamento é reconhecimento de pri­
são ilegal. Se ilegal, o juiz deve relaxá-la, sob
pena de transmudar-se em autoridade coatora.
Não se trata de concessão de habeas corpus de
oficio. Dai não haver recurso ex o.fficio.

2.3. Prisão decorrente de pronúncia
O § 1.0 do art. 408 do Código de Processo

Penal estabelece:
"Na sentença de pronúncia ojuiz de­

clamá o dispositivo legal em cuja san­
ção julgar incurso o réu, mandará lan­
çar-lhe o nome no rol dos culpados (o
que, de acordo com a Constituição atu­
al, não mais se pode fazer, porque cul­
pado ainda não há, uma vez que não há
sentença transitada em julgado), reco­
menda-Io-á na prisão em que se achar
ou expedirá as ordens necessárias para
sua captura" .

PortantQ, se o réu está solto, e o juiz o pro­
nunciou, deve expedir a ordem necessária para
sua captura.

Mas o § 2.° preceitua:
"Se o réu for primário e de bons ante­

cedentes, poderá o juiz deixar de decre­
tar-lhe a prisão ou revogá-Ia, caso já se
encontre preso".

O acusado primário e de bons anteceden­
tes, se estiver preso, será solto; se for de maus
antecedentes ou for reincidente, ojuiz manda-

SS Afrânio Silva Jardim, op. cit., p. 369.
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rá prendê-lo. O fumus boni iuris, aí, é a ad­
missibilidade da acusação, já admitida. O pe­
riculum in mora consiste em o réu poder sub­
trair~se ao julgamento pelo Tribunal do Júri.

Agora, observe-se, o réu responde todo pro­
cesso em liberdade, sem que tenha havido ne­
cessidade da decretação da prisão preventiva.
Pronunciado, terá que ser preso. Justo? Se o
acusado respondeu ao processo em liberdade,
sem haver razão para sua custódia, pronuncia­
do, não deve ser preso. Creio que viola o pre­
ceito constitucional que dispõe que SÓ após a
sentença transitada em julgado deve O réu ser
considerado culpado, a menos que ocorram
aqueles elementos que possibilitam a decreta­
ção óa prisão preventiva.~e o téu, })OI wn­
seguinte, continuar em liberdade, salvo se o
juiz, na pronúncia, motivar a prisão provisó­
ria. Fora disso, estar~se-ia violando o direito à
liberdade, que é assegurado na Constituição.

A sentença de pronúncia, por si SÓ, jamais
pode justificar a prisão de acusado, uma vez
que ainda não existe uma certeza quanto à au­
toria e sim uma probabilidade.

Antes do advento da Lei n.o 5.941, de 22
de novembro de 1973 (Lei Fleul)'), era pior. O
recolhimento era obrigatório, fosse o réu pri­
mário ou não, tivesse bons ou maus antece­
dentes.

Para os que interpretam o dispositivo sem
volver os olhos para a Constituição. não satis­
feitos os pressupostos da primariedade e dos
bons antecedentes, ainda que o crime não ~
nha sido praticado com requintes de perver­
sidade, pouco importando que a índole ou a
personalidade não seja voltada para o crime e
ainda que tivesse ele respondido o processo em
liberdade, o acusado deverá ser preso.

Assim, entende o egrégio Supremo Tribu­
nal Federal. como se vê do julgamento do HC
0.° 69.332, relator o eminente Ministro Paulo
Brossard:

"O decreto da prisão provisória do
réu é um efeito da sentença de pronún­
cia.

O beneficio previstQ. no parágrafo 2.°
do art. 408 do Cpp exige que o réu seja,
simultaneamente, primário e de bons
antecedentes. Não tem bons anteceden­
tes o réu que sofreu condenação anterior,
embora ~1inta a punibilidade,"

Habeas corpus indeferido.
Não esqueçamos de que primário é o nao­

reincidente. Reincidente é aquele que cometeu



novo delito após o trânsito em julgado da deci­
são referente ao primeiro crime.

O Projeto de Lei n.o 1.655, de 1983, que
institui o Código de Processo Penal, em seu
art. 583, § 2.°, mantém esta ignomínia.

Poderá - diz o § 2.° do art. 408, citado.
Poderá, faculdade? Poderá -poder discricio­
nário dojuiz, ou direito subjetivo do réu? Sem­
pre que o Código diz poderá, e desde que te­
nham sido satisfeitos determinados pressupos­
tos, há, na verdade, um direito. Por exemplo,
quando se fala em sursis. Nenhum juiz vai
negá-lo, se o réu tiver preenchido todos os re­
quisitos para sua obtenção. Temos, ai, um po­
der-dever.

Geraldo Batista de Siqueira explica:
"(.. ,) satisfeitos os requisitos da pri­

mariedade e dos bons antecedentes, o
acusado pronunciado ou rondenado será
posto em liberdade durante o flui r da
instância na jurisdição superior. O 'po­
derá', da lei, perde sua literalidade, por­
que estéril, para ganhar contornos teJe­
ológicos, convertendo·se em 'deverá',
em face da presença de outros elemen­
tos dentro da norma, primariedade e
bons antecedentes, infonnadores do es­
copo da mesma, isto tudo associado ao
elemento sistemático, largamente espar­
SO na lei, traçando o quadro de uma in­
terpretação, que dávida ao texto legaP?-

Tal interpretação se baseia em lição de boa
hermenêutica.

Carlos Maximiliano a prestigia60•

"Preponde o Direito moderno para
atender mais ao conjunto de que às mi­
núcias, interpretar as normas com com­
plexo ao invés de as examinar isoladas,
preferir o sistema à particularidade. Se
isto se diz da regra escrita em relação ao
todo, por mais forte razão se repetirá
acerca da palavra em relação à regra,
Ater-se aos vocábulos é preciso casuís­
tico, retrógrado. Por isso mesmo se não
opõe, sem maior exame, pode a deve,
não pode a não deve (so/le muss, kann
nicht e dar! nicht dos alemães; may e

>9 Geraldo Batista de Siqueira, Estudos de di­
rei/{) e processo penal, Rio. Forense, 1989, L' 00.,
p.238.

60 Carlos Maximiliano, Hermenêutica e aplica­
ção do direito, Rio, Freitas Bastos, 1957,6.' 00.,
pp, 335-336.

Brasma a. 31 n!! 122 malJJul. 1994

sha//. dos ingleses e norte-americanos,"
(Grifos do autor.)

Satisfazendo o réu os dois requisitos ­
primariedade e bons antecedentes -, o juiz
não lhe pode negar o dir.eito de aguardar em
liberdade o julgamento. E direito do acusado.
nesse caso, aguardar o julgamento pelo Tribu­
nal do Júri em liberdade.

A primariedade e os bons antecedentes,
atente-se, não impedem a prisão, se presentes
aqueles requisitos do artigo 312 - garantia
da ordem pública, conveniência da instrução
criminal, ou asseguramento da aplicação da lei
penal,

Se o réu já se encontrava preso. por força de
prisão preventiva, a depender do seu fundamen­
to - assegurar a aplicação da lei penal, por
exemplo -, ainda que primário e de bons ante­
cedentes, não deverá ser posto em liberdade.

2.4. Prisão resultante de sentença condena­
tória passtvel de recurso. Prisão para apelar

"Art. 393:
São efeitos da sentença condenató­

ria recorrível:
I - Ser o réu preso ou conservado na

prisão (.. ,)."
"Art. 594:

O réu não poderá apelar sem reco­
lher-se à prisão, ou prestar fiança, salvo
se for primário e de bons antecedentes,
assim reconhecido na sentença conde­
natória (... )."

Temos. então. uma verdadeira execução
provisória da pena. Antecipação da pena, em
face do que dispõe o art. 669, inc. I, do CPP.

O réu foi condenado, já foi admitido que
realmente é culpado, mas a pena não pode ser
executada, diante do que dispõe a Constitui­
ção (art. 5.°, inciso LVII):

"Ninguém será considerado culpado
até o trânsito em julgado de sentença
penal condenatória,"

Podemos ter uma execução da pena antes do
trânsito em julgado? Uma execução provisória?
Mas como? E se o Tribunal absolvê-lo. dando
provimentoao recurso? E isso, m1.!Ítas vezes. após
um, dois, três anos. Está certo? Ejusto?

A finalidade da cautelar é assegurar o re­
sultado final do processo. Evítar a fuga. Mas
se esse perigo existe, o juiz que o diga na sen­
tença. Se não tem condições de assim afirmar,
o réu tem direito de aguardar em liberdade a
apreciação do seu recurso.



Estabelece o art. 105 da Lei de Execuções
Penais:

"Transitando em julgado a sentença
que aplicar pena privativa da liberdade.
se o réu estiver preso ou vier a ser preso,
o juiz ordenará a expedição de guia de
recolhimento para a execução."

Portanto, a guia de recolhimento só é ex~

pedida depois de transitada em julgado a sen~

tença.

Não se pode cumprir pena se a sentença
ainda não transitou emjulgado. Observe-se que
a Lei dos Crimes Hediondos, a Lei n.o 8.072,
de julho de 1990, uma lei severa, tão severa
que, em determinados casos, iguala o mínimo
da pena com o máximo, 30 anos, não permi~

tindo que o juiz aplique outra pena - o que é
inconstitucional, pois retira do juiz a possibi­
lidade de dosar a pena -, essa lei tão rigoro-­
sa, repita-se, no § 2.° do art. 2.°, dispõe que:

"Em caso de sentença condenatória.
o juiz decidirá, fimdamentadamente, se
o réu poderá apelar em liberdade... (Des~
taquei.)

Se essa lei, draconiana, exige que o juiz
decida fundamentadamente no corpo da seno
tença, que dizer das demais?

A condenação pode revelar o fumus boni
iuris, mas não o periculum in mora.

Sendo o réu primário e de bons anteceden­
tes, dúvida não há, o juiz não poderá exigir
que se recolha à prisão para admitir a ape1a~

ção. Não se trata de faculdade judicial, e sim
de direito subjetivo do acusado.

Se o réu estiver preso, preso contillllélrá. a
menos que a prisão se faça mais necessária,
hipótese em que deverá ser revogada.

Se o réu for absolvido, deverá ser posto,
imediatamente, em liberdade (CPP, art. 596).
Não há mais, a partirda Lei n.o 5.941, de 1973,
efeito suspensivo da apelação interposta.

A instância superior pode deixar de conhe~

cer da apelação do réu reincidente ou de maus
antecedentes se o juiz admitíu a primariedade
e os bons antecedentes, e não houve recurso do
Ministério Público? Não, porque, no caso, te~

riamos uma reformatio in pejus. Isso iria cau~

sar prejuízo ao réu, sem ter havido recurso do
Ministério Público.

E na hipótese de o juiz ter reconhecido ser
o réu reincidente ou de maus antecedentes, e,
por equívoco, receber a apelação, sem ter ha­
vido o recolhimento do réu, pode o Tribunal
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deixar de conhecer do recurso?
Pode, porque aí o juiz reconheceu os maus

antecedentes ou a reincidência.
Decidiu. por maioria. o colendo Supremo

Tribunal Federal, ao julgar o HC n.o 69.143,
relator o ínclito Ministro Carlos ~lloso:

UI - No caso, sendo o réu de péssi­
mos antecedentes, como tal declarado na
sentença condenatória, que determinou
o seu imediato recolhimento à prisAo,
não podia apelar em liberdade (CPP, art.
594). o fato de a apelação ter sido rece·
bida, inadvertidamente, pelo juiz de 1.0
grau. não obriga o Tribunal ad causam,
que deve realizar ojuizo de admissibili­
dade do recurso, assim verificando a
ocorrência dos seus pressupostos.

11 - HC indeferido."
Se o reu praticar novo crime antes de a sen­

tença a respeito de outro crime transitar em
julgado, é de ser considerado primário?

Reincidente ele não o é. Di7..em alguns au­
tores que há um terceiro gênero. tertium ge­
nus'. nãoé primário. nemreincidente. Mas isso
não adianta para o nosso estudo. Se ele não é
reincidente, porque cometeu o crime antes de
a outra sentença transitar emjulgado, tem maus
antecedentes.

É jurisprudência pacífica do Superior Tri·
bunal de Justiça já sumulada - Súmula n.o 9
-que:

"A exigência da prisão provisória
para apelar não ofende a garantia cons­
titucional da presunção da inocência."

Sim, não ofende, se estiverem presentes os
requisitos do art. 312.

2.5. Prisifo temporária
É prevista na Lei n.o 7.960. de 21 de de­

zembro de 1989:

"A prisão temporária é cabivel (an.
1.0):

I -quando imprescindível para as in­
vestigações do inquérito policial;

11 - quando o indiciado não tiver re­
sidência fixa ou não fornecer elementos
necessários ao esclarecimento de sua
identidade;

lU - quando bouvet fundadas nubes,
de acordo com qualquer prova admitida
na legislação penal de autoria ou parti­
cipação do indiciado, em detenninados
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crimes."
Essa prisão, que é decretada, fixe-se, pelo

juiz, também exige fundamentação, no prazo
de vinte e quatro horas.

O prolongamento da execução dessa pri­
são temporária dá lugar a abuso de autorida­
de. A prisão só pode ser efetivada depois que o
juiz a determinar - os delegados não fazem
isso, prendem e depois requerem a prisão a fim
de legalizá-Ia. Enquanto o juiz não determi­
nar a prisão temporária, o indiciado não pode
ser preso.

A prisão temporária pode ser decretada ain­
da que o Ministério Público não tenha elemen­
tos bastantes para requerer a prisão preventi­
va, pois trata-se de prisão para possibilitar as
investigações.

Ao contrário da prisão preventiva, a tem­
porária não pode ser decretada de oficio, e só
cabe na fase pré-processual (no inquérito). O
inquérito deve ter sido iniciado. Esta exigên­
cia a faz diferente da conhecida prisão para
averiguações, que não resulta de despacho do
juiz. E por conseguinte, indiscriminada e ar­
bitrária.

A prisão temporária só pode ser determi­
nada se se fizerem presentes os requisitos do
fumus bani iuris (art. 1.°, inc. 1II) e do pericu­
lum in mora (art. l.0, ines. I e li), como prisão
cautelar que é.
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Cabe a prisão temporária não só nos cri­
mes elencados - o art. 1.0 da Lei n.o 7.%0,
como nos crimes tratados na Lei n.o 8.072, de
1990 - Lei dos Crimes Hediondos.

3. Conclusão
Deve haver umjusto equilíbrio entre os di­

reitos individuais assegurados pela Constitui­
ção, em normas, inclusive, pétreas, e as exi·
gências de uma justiça penal eficiente.

Correta a advertência de Arturo 1. zavale­
ta sobre a prisão preventiva, que estendo a toda
prisão provisória:

''Luego de advertir que la prisión
preventiva es una violaci6n de la liber­
tad individual y que este derecho de li·
bertad exige que se aguarde la sentencia
para encarcelar ai reo, expresa: "Mas,
por otro lado, bay una razón muy grave
que exige, en cíertos casos, con inexo­
rable necesidad, la detención preventi­
va. Siendo los hombres como son y no
como se quisiera que fueran. sucederia
eon mueha frecueneia que, faltando la
detención preventiva, los acusados de
delitos, y especialmente de los más gra­
ves, buscarian la impunidad con la fuga;
y faltaria a lajusticia casi siempre efica­
cia para darse a si misma la justa repa­
raeión, ai reo la pena merecida. a la 50­
ciedad el ejemplo." 61

61 Arturo Zavalela. op. cit .. p. 109.
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