A prisdo cautelar e o Principio da Proporcionalidade
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Muito se tem discutido acerca da constitucionalidade da prisao cautelar,
sobretudo frente ao principio da presungao de inocéncia (ou estado de ino-
céncia @) insculpido no art. 5°, inciso LVII, da Constitui¢ao Federal.

Isto porque a custédia provisoéria do individuo, prevista pelo ordenamento
processual penal vigente acaba por cercear a liberdade individual antes que
eventual decisdo condenatéria definitiva apresente-se apta a elidir a presun-
¢d0 acima mencionada.

O quadro, portanto, refere-se a possibilidade de restri¢do do direito de
liberdade do individuo presumidamente inocente.

Para efeito conceitual, o presente trabalho adotara livremente as expres-
sbes prisdo proviséria, prisdo cautelar e custédia cautelar como sin6nimos
designativos da prisdo anterior ao decreto condenatdrio transito em julga-
do. 3

O ordenamento pétrio prevé cinco hipéteses de prisao cautelar: a prisao
em flagrante, a prisdo preventiva, a prisido decorrente da sentenga de pro-
nuncia, a prisdo decorrente da sentenga penal condenatéria sujeita a recurso
€ a prisdo temporaria. ;

A inclusdo da prisdao decorrente da sentenga penal condenatdria sujeita a
recurso € objeto de discussdo entre os doutrinadores, porém adotar-se-4 cor-
rente que a entende como espécie de prisao proviséria e ndo como forma de
execugdo proviséria da sentenga penal condenatéria @,

) Para Dam4sio pE Jesus a expressdo “presuncdo de inocéncia” ndo seria a mais correta, uma vez
que “se o acusado ndo pode ser considerado culpado antes do transito em julgado da sentenga
condenatéria, nao pode também ser presumido inocente” (in Cddigo de Processo Penal Anotado,
Sao Paulo, Saraiva, 8 edigdo, 1990).

@ ArrANIO DA SiLVA Jarow (Direito Processual Penal, Rio de Janeiro, Forense, 5 edicio, 1995) enten-
de que a prisdo decorrente da sentenga condenatéria recorrivel consiste em verdadeira execu-
¢do penal proviséria, lastreando seu entendimento no disposto pelo art. 669, inciso I, do C6di-
go de Processo Penal .
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A primeira premissa da qual se deve partir para uma andlise da compa-
tibilidade do instituto sob exame com o texto constitucional é a de que a
prisao decorrente da sentenga condenatdria transitada em julgado e as véri-
as formas de custédia cautelar possuem naturezas diversas.

Na prisao proviséria ndo se tem por escopo a aplicagdo de pena, ou seja,
nao se faz presente o caréter punitivo-retributivo da san¢ao penal.

O que se visa é o resguardo do processo, ou melhor, busca-se a efetividade
da prestagao jurisdicional.

Como é notério, o Estado se vale do processo para o conhecimento do
fato submetido a andlise para entdo, ap6s esgotados os meios de prova, di-
zer o direito aplicdvel a hipétese submetida a seu crivo.

Para tanto, o tempo é fator indissocidvel da efetiva prestagdo jurisdicional.

Por mais célere que venham a ser os mecanismos judiciarios, o decurso
do tempo podera influir decisivamente na eficicia da decisdo.

E é justamente o plano da eficécia que atribui ao Estado credibilidade de
suas decisdes, com repercussao, por certo, na seguranga juridica que ele, o
Estado, deve resguardar. ,

Alids, um dos mais fortes argumentos justificadores da prépria existén-
cia do Estado é a seguranga juridica.

Assim sendo, surge a necessidade de mecanismos de garantia da
efetividade do provimento jurisdicional, paralelamente aos mecanismos de
apuragdo da verdade, atinentes ao processo.

£ bem verdade que, em termos praticos, ndo diferem a prisdo definitiva
e a custddia cautelar. Ambas mostram-se aptas a cercear o direito de liber-
dade do individuo, sendo que, na grande maioria dos casos, ndo ha uma
preocupagdo no tratamento diferenciado das diversas espécies de presos.

Contudo, tal objegao refere-se mais a nao-aplicagao correta da lei do que
propriamente a constitucionalidade do instituto que ora se discute.

Da mesma forma que a chamada presungao de inocéncia encontra previ-
sdo constitucional (art. 5°, LVII), também a prisdo proviséria encontra abrigo
na Magna Carta.

Estabelece o art. 5° inciso LXI: “ninguém ser4 preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria com-

Contudo, a ele se contrapdem ADA PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO SCARANCE FERNANDES e AN-
TONIO MAGALHAES GoMmes FILHO (As Nulidades no Processo Penal, Sdo Paulo, Malheiros, 2° edicdo,
1992), os quais refutam a posigio adotada por AFRANIO DA SiLvA JARDIM a0 argumento de que tal
entendimento colidiria com o principio da presungao de inocéncia (art. 5%, LVII, CF) e de que
oart. 105da Lei n®7.210 s6 admite a execugdo ap6s o transito em julgado da sentenga conde-
natéria. ‘
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petente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente mi-
litar, definidos em lei.”

Os incisos seguintes, ou seja, os de nimero LXII a LXVI estabelecem as
cautelas que deverao ser tomadas em caso de prisao.

De plano, ha de ser observado que a prisao em flagrante é expressamen-
te admitida pelo texto constitucional, sendo que a ela é contraposta a prisao
“por ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente”.

Todavia, necessario se faz registrar que o que da fundamento a prisdao
cautelar é o direito a seguranga consagrado, lado a lado, com o direito de
liberdade, na cabega do art. 5° da Constituigao.

E uma constante o conflito de bens juridicos tutelados pelo ordenamento
juridico.
Em tais casos, a solugéo é o sacrificio de um dos direitos.

Para o presente estudo, interessa o conflito entre o direito de liberdade
do individuo e o direito a seguranga que possui a coletividade.

E nesse ponto apresenta-se pertinente um paréntesis para esclarecer que,
para efeito de entendimento da argumentagao que ora se expde, a palavra
seguranga pode ser entendida tanto sob a ética de seguranga publica como
sob a visdo de seguranga juridica.

Qualquer que seja a interpretacdo do termo, serdo as mesmas as conclu-
sdes.

Voltando ao tema principal, confrontados os direitos em tela, mister se
faz identificar qual dos dois devera ser sacrificado no caso concreto.

Para tanto, deve-se invocar o principio da proporcionalidade.

A aplicagdo do principio, considerado sindénimo de razoabilidade por
parte da doutrina, guarda relevancia para o deslinde de questdes relativas
ao cerceamento da liberdade do individuo.

O principio da proporcionalidade apresenta-se através da coexisténcia
de trés requisitos “(a) da adequagdo, que exige que as medidas adotadas
pelo Poder Publico mostrem-se aptas a atingir os objetivos pretendidos; (b)
da necessidade ou exigibilidade, que impde a verificagdo da inexisténcia de
meio menos gravoso para atingimento dos fins visados; e (c) da
proporcionalidade em sentido estrito, que é a ponderagao entre o 6nus im-
posto e o beneficio trazido, para constatar se é justificivel a interferéncia na
esfera dos direitos dos cidadaos.” ¢}

® Barroso, Luts Roserro, “Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade”, texto vei-
culado pela Internet.
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Citados requisitos se prestam a balizar a atuagio do aplicador do direito
na decretagdo da custédia cautelar.

Nesse passo, necessério se faz distinguir as espécies de prisao proviséria.
Preliminarmente isso serd feito, dividindo-as em dois grupos: a prisio em
flagrante e a prisdo decorrente de ordem da autoridade judicidria competente.

Nenhum dos dois grupos prescinde da chancela do Poder Judiciério. Dis-
tinguem-se tao-sé em fungdo do momento em que o controle judicial acerca
da legalidade do ato ocorre. Na prisdo em flagrante, ele é posterior; nas
demais hipéteses, o controle é prévio.

Todavia, para efeito da andlise que ora se propde, mostra-se irrelevante
omomento em que se realiza a intervencao judicial, reputando-se importantes
os critérios que determinardo seja a manutengao seja a decretagao da priséo.

Em alguns casos, a lei estabelece, independentemente de consideragées
de cunho subjetivo, a desnecessidade da custédia cautelar, ora exigindo como
condigao para liberagao do indiciado uma contracautela consubstanciada
na fianga (art. 322 do Cédigo de Processo Penal), ora sem qualquer exigén-
cia de garantia (art. 321 do Cédigo de Processo Penal, art. 69, pardgrafo
unico, da Lei n® 9.099/95).

Em tais hipéteses, coube ao legislador definir a prevaléncia da liberdade
individual sobre a seguranga publica, estabelecendo que, em certos delitos
de menor gravidade, ndo se afigura necessaria a custédia cautelar do
indiciado até o final do processo.

Todavia, em outras hip6teses, que sdo as que suscitam maiores polémicas
e onde o principio da proporcionalidade se faz mais presente, ao 6rgao
judicante é que caberé avaliar a necessidade da constrigao da liberdade in-
dividual em prol da seguranga coletiva.

E possivel depreender das posigdes adotadas pela maior parte da doutri-
na e da jurisprudéncia que, malgrado sejam possiveis entendimentos em
sentido contrario, tem prevalecido a interpretagdo de que o cerceamento da
liberdade antes da decisdo condenatdria transitada em julgado s6 é possivel
se presentes elementos de convicgdo que denotem ameaga a efetiva presta-
¢ao jurisdicional.

Sintoma de tal tendéncia tem sido as interpretacdes ao texto dos arts.
393, inciso I, e 408, § 2°, do Cédigo de Processo Penal.

Em ambas as hipéteses, o texto legal possibilita a prisdo antes do transito
em julgado da sentenga, ressalvada a hipétese de fianga e, no caso de sen-
tenca de prontincia, nas hipéteses de primariedade e bons antecedentes.

Uma anélise de algumas decisdes sobre o tema revela que nio se tem
admitido a prisdo cautelar de condenados em primeira instancia e de pro-
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nunciados, sem que presentes elementos de convicgdo que justifiquem, em
concreto, a necessidade do cerceamento da liberdade. ¢’

Por outro lado, também nao se tem permitido a liberagao de réus prima-
rios e de bons antecedentes se presentes elementos de convicgido que indi-
quem que a liberdade dos imputados podera ser danosa a apuragao da ver-
dade ou a eficicia da prestagao jurisdicional. ¢’

Esses posicionamentos tém, na verdade, procurado adequar os preceitos
processuais a nova ordem constitucional vigente desde 5 de outubro de 1988.

A excegio da prisdo temporaria, criada pela Lei n° 7.960, de 21 de de-
zembro de 1989, os parametros para aferi¢do da necessidade da decretagao
da prisdo proviséria, em resumo, sdo buscados nos requisitos estipulados
pelo art. 312 do Cédigo de Processo Penal.

Prevé o dispositivo legal: “A prisdo preventiva poderd ser decretada como
garantia da ordem puiblica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo cri-
minal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da existén-
cia do crime e indicio suficiente de autoria.”

A seguranga de que trata o art. 5°, caput, da Constituicdo, apresenta-se
aqui traduzida na garantia da ordem publica, da ordem econémica, da con-
veniéncia da instrugao criminal e na garantia da aplicagdo da lei penal.

Uma atengdo maior na leitura do artigo permite verificar que todos os
requisitos autorizadores da prisdo preventiva estariam englobados, em ver-
dade, na expressdo “garantia da ordem ptblica”, em seu sentido lato.

Qualquer conceito de ordem publica apresentar-se-ia amplo de tal forma
que pecaria pela vacuidade.

@ “Proniincia. Principio da inocéncia presumida. Sob o império da nova ordem constitucional,
que proclama o principio da inocéncia presumida, a regra do art. 594 do CPP deve ser conce-
bida com cautela, sendo cabivel tdo-somente quando objetivamente indicada na sentenca de
prontincia a necessidade da prisao proviséria. Se o réu permaneceu em liberdade durante o
longo curso da instrugao criminal e ndo se demonstrou no decreto de prontincia a presenga de
alguma das circunsténcias inscritas no art. 312 do CPP, a prisdo ¢ descabida, passivel de des-
constituicao por habeas corpus, sendo irrelevante mera referéncia a maus antecedentes. Habeas
corpus concedido. (STJ - Ac. undn. Da 6* T., publ. em 18-11-96 - HC 4.196-R] - Rel. Min.Vicente
Leal - Pacte. Hélio Bernardino de Mattos - Adv. Antero Luiz Martins Cunha)”. Fonte: Informa-
tivo semanal ADV°17/97.

“A prisio proviséria constitui efeito juridico-processual que decorre, ordinariamente, da sen-
tenca de prontincia. A concessao de liberdade proviséria ao réu pronunciado traduz mera
faculdade legal reconhecida ao juiz (CPP, art. 408, § 2°). Pronunciado o réu, que ji se encontra-
Va preso preventivamente, ndo se nulifica a sua custédia proviséria, desde que subsistam os
motivos que justificaram a decretagio daquela prisdo cautelar. Sao irrelevantes, para esse efeito,
a primariedade e os bons antecedentes do acusado, que nenhum direito tem, nesse contexto, 2
obtengdo da liberdade proviséria” (STF: RT 690/380).

5)

Rev. Minist. Puablico, Rio de Janeiro, RJ, (9), 1999 159



Sem embargo das defini¢bes doutrinérias existentes, cujo valor nao se
permite deixar de registrar, o que o instituto resguarda é a seguranga juridi-
ca, é a eficdcia da prestagao jurisdicional penal.

Seja quando o réu se evade, seja quando as testemunhas sao ameagadas
ou quando provas sao destruidas, o que se lesa é a possibilidade de obten-
¢do da verdade através do processo judicial, sem a qual néo sera possivel a
aplicagdo da lei ao caso concreto, com todos os seus consectarios.

E o dano social com o desprestigio das decisdes judiciais em sede crimi-
nal possui proporgoes catastroficas.

Assim, ao vislumbrar o juiz a possibilidade de dano irreparavel ao pro-
cesso e a apuragdo a verdade, deve o magistrado sacrificar o direito de liber-
dade do responsével por tal ameaga. Prevalece o direito & seguranga (publi-
ca e/ou juridica) de que é titular a sociedade como um todo.

E bem certo que a decisdo que decreta a custédia cautelar deve ser
fundamentada e calcada em fatos concretos, nio bastando a sim-
ples mengao ao texto legal.

Ha& que se ter em mente que o sacrificio de um bem juridico hé de ter '
em contrapartida a protegdao de outro de maior relevancia, devendo
ser respeitados os estritos limites legais de modo a relegar ao minimo o
efeito gravoso da constricao.

Tao certa é a elei¢do dos requisitos de prisdo preventiva como parametros
da custédia cautelar que o art. 310, paragrafo tnico, do Cédigo de Processo
Penal, os torna aplicaveis para fins de concessao da liberdade proviséria nos
casos de prisdo em flagrante.

No que tange & prisdo temporaria (Lei n° 7.960/89), a lei estipulou requi-
sitos diversos dos previstos para a prisdo preventiva. *

Eles estdo descritos no art. 1° do referido diploma legal.

Tem sido entendimento pacifico que a prisao temporaria s6 é cabivel em
relagio aos crimes arrolados no inciso IIl de seu art. 1°, devendo estar pre-
sente, de forma concomitante, ou o disposto pelo inciso I, ou pelo inciso IL

Muito embora nédo se utilize das mesmas expressdes previstas para a
prisao preventiva, permite-se concluir que o resguardo a investigagao cri-
minal, cujo objetivo precipuo §, tal como no processo penal, a apuragao da
verdade dos fatos, também se insere no conceito de ordem ptblica, em sen-
tido amplo.

Uma andlise critica do instituto revela que a prisdo temporéria se mostra
como instrumento de cerceamento de liberdade nos casos em que néo for
possivel a decretagao da prisao preventiva.

Dai os questionamentos quanto a sua constitucionalidade.
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Todavia, a Lei n° 7.960/89 nao carece de fundamento de validade.

Considerada a seguranga (qualquer que seja a acepgao que se dé a pala-
vra no texto constitucional) como bem juridico tutelado pela Constituigao,
mais uma vez ha que ser aplicada a norma a luz do principio da razoabilidade.

O que se ha de perquirir € o acerto da decretagéo da prisao tempordria,
com base nos argumentos judiciais que a fundamentarem.

O elastério de seus requisitos autorizadores por certo amplia a
discricionariedade do aplicador da lei, mas é justamente na aplicacdo da lei
que se devera aferir a consonancia do ato com o texto constitucional.

Permitindo-se divagar um pouco, a solugao do problema remontaria nao
a declaragdo de inconstitucionalidade, mas sim ao que a doutrina alema
nomeia de interpretagdo conforme a Constituigao.

Consoante exposicao de CLEVE, “a interpretagdo conforme a Constituigdo,
desenvolvida pela Corte Constitucional alemd, mais do que uma técnica de salva-
mento da lei ou do ato normativo (doutrina americana), consiste jd numa técnica de
decisio. Assim, em homenagem aos principios da presuncio de legitimidade das leis
e da supremacia da Constituigdo” ©.

Em linhas gerais, a técnica visa a extrair da norma a interpretagéo (nao
necessariamente apenas uma), dentre as diversas possiveis, que se mostre
compativel com a ordem constitucional vigente, resguardando, desta for-
ma, a vigéncia do ato normativo impugnado.

A titulo de sugestdo, a adogao de tal técnica poderia mostrar-se eficaz,
em determinados casos, em definir os contornos do diploma legal, em con-
sondncia com a ordem constitucional vigente, de modo a evitar distorgdes.

A vacuidade de conceitos, muito embora ndo seja de boa técnica legisla-
tiva, haja vista permitir interpretagdo contréria a ratio legis e abusos nao
desejados pela lei, no vicia de inconstitucionalidade, por si s6, o ato
normativo em que se encontra inserida a definicao.

Mais uma vez o aplicador da lei deverd socorrer-se do principio da
razoabilidade para aplicar a norma.

Para Luis RoBerTo BARROSO, 0 principio da proporcionalidade encontra-se
inserido no disposto pelo art. 5° inciso LIV, da Constitui¢do Federal, vis-
lumbrando o autor no preceito, além de seu aspecto processual-instrumen-
tal, uma dimenséo substantiva.

(S)CLFVE, CrLiMErsoN MERLIN, A Fiscalizagdo Abstrata de Constitucionalidade no Direito Brasileiro, Sao
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1995,
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Transcreve-se: “De toda sorte, a cldusula enseja a verificacdo da compatibi-
lidade entre o meio empregado pelo legislador e os fins visados, bem como a
aferigdo da legitimidade dos fins. Somente presentes estas condigdes se poderd
admitir a limita¢do a algum direito individual. Alids, tais direitos ndo se limitam
aos que se encontram expressamente previstos no texto, mas também incluem
outros, fundados nos principios gerais de justiga e liberdade.” ™

Sob tal 6tica, da mesma forma que as demais espécies de prisao cautelar,
também a decretagdo da prisdo temporaria ndo prescinde do respeito ao
principio da proporcionalidade, & vista do qual permitir-se-a a aplicagdo do
instituto em consonéncia com a ordem constitucional vigente.

Conclusdo

De todo o exposto, permite-se chegar as seguintes conclusdes:

1) As naturezas juridicas da prisao decorrente da condenagao penal transitada
em julgado e da prisao cautelar sdo totalmente diversas, razdo pela qual a
esta ndo se permite imputar violagao do principio do estado de inocéncia.

2) Confrontam-se, em sede de decretagdo de prisdes cautelares, o
direito a seguranca de que é titular a coletividade e o direito de
liberdade do individuo.

3) O direito a seguranga traduz-se ndo s6 na seguranga publica, mas na
garantia de um desenvolvimento processual apto a apurar a verdade
dos fatos de modo a emprestar efetividade & prestagao jurisdicional.

4) A Constituigdo e a legislagao infraconstitucional -oferecem paradmetros
para verificagdo da necessidade do cerceamento do direito de liberdade
do individuo para uma eficaz prestagao jurisdicional.

5) A solugdo desse confronto s6 é possivel a luz do principio da proporcio-
nalidade, o qual aferird qual dos direitos deve ser sacrificado e em que
medida isso deve ser feito, sendo certo que devera ser obedecida a ma-
neira menos gravosa para o titular do direito preterido.

) Barroso, Luts RoBERTO, 0p. cit.
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