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presuncdo de inocéncia: breves notas: 4.1 Compreendendo a cautelaridade; 4.2
Criticas as prisdes em flagrante, tempordria e preventiva: 4.2.1 Algumas obser-
vagdes acerca da prisdo em flagrante; 4.2.2 Pris@o tempordria: na prdiica, wma
prisdo para interrogar; 4.2.3 Prisdo preventiva: ainda algumas ponderagées

1. A PERIGOSA MITIGACAQ DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS SOB
O ARGUMENTO DE QUE TUDO E RELATIVO E NADA E ABSOLUTO

O valor da dignidade do ser humano, postulado supralegal que decorre da prépria na-
tureza das coisas, daquilo que € insito & nossa existéncia e pertence ao direito natural, se
encontra amalgamado com a solidariedude ¢ com o que hd de melhor no ser humano que € a
busca pela compreensao (que nio significa aprovagio e tampouco tolerdncia com o que por
vezes € intolerdvel) dos acertos e erros de nossos pares.

Dignidade, esta reconhecida como valor supremo por nossa Carta Maior de 1988 (art.
1°, 1IT), da qual decorre toda a inspiragao que nutre o espirito democrético de nosso maravi-
Thoso Brasil, apds, em termos histdricos, as recentissimas ditaduras (Estado Novo e Regime
Militar) pelas quais passamos.

Nesse contexto, desponta o reconhecimento, por nosso ordenamento constitucional
e, sobretudo, pelos tratados internacionais a cle incorporados (art. 5.9, § 2.¢, da Magna Carta),
da presungao de inocéncia, direito fundamental também recente em nosso direifo positive,
€ que suscita controvérsias no ambito processual penal, sobretudo em face dos seus refle-
X08, nilo s6 na questdo da priséo proviséria, mas também cm rclag@o ao tratamento dispen-
sado aos “acusados em geral”.

O tema abrange, portanto, nio somente quem tem dentncia ou queixa-crime recebida
contra a sua pessoa, mas também aquele que € investigado, na primeira fase da persecu¢ao
penal, mesmo que ndo tenha sido formalmente indiciado pela autoridade policial.

A matéria, como vercmos, ¢ de cxtrema atualidade, cxistindo duas fendéncias:

a) Uma, que reputamos bastante perigosa, € a de compreender os direitos e garantias
fundamentais reconhecidos por nossa Magna Carta como algo “relativo”, propiciando se-
jam eles esvaziados, murchados em sua pujanga.

Os defensores desse entendimento, sempre caminhando sobre a tdbua um tanto quanto
cstreita ¢ pouco estdvel da assertiva de que “nada ¢ absoluto”, sustentam que os direitos
fundamentais devem ser cotejados com outros valores reconhecidos pela Constituigdo da
Repuiblica, em seus diversos capitulos, ainda que tal cotejamento implique em redugdo de
seu alcance literal.

Seria uma espécie de “interpretagdo com cfeitos restritivos”, ou seja, lembrando ALIPIO
SILVEIRA “quando o significado literal é mais amplo do que aquele obtido pelos outros
métodos™" (légico, sistemdtico, teleolégico, histérico-evolutivo ou socioldgico).

O perigo de tal “relativizagdo”, a nosso ver, é grande. Imagine-se chegar ao extremo,
por exemplo, de se admitir a prova obtida por meios ilicitos (Magna Carta, art. 5.°, LVI),
como a tortura, a interceptagio telefénica criminosa etc., sob o argumento de que o crime que
se investiga € grave ou de que a vitima corre perigo iminente, fazendo-nos lembrar do nefasto
e maquiavélico pensamento de que “os fins justificam os mecios™...

" Hermenéutica no Direito Brasileiro, 1* ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1968, vol. 1, p. 21.
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b) A outra tendéncia, por nés adotada, ¢ a de que os direitos e garantias fundamentais
néo admitem interpretagio restritiva, bem como relativizagdo que venha a negéd-los em sua
esséncia.

Com efeito, ndo é dado transformar um direito fundamental, que sequer pode ser objeto
de emenda constitucional (sdo as denominadas cldusulas pétreas), cm simulacro de direito,
“pretenso” direito fundamental.

Pretenso direito porque, a qualquer momento, poderia deixar de ser reconhecido, de-
pendendo das circunstincias e da interpreta¢cdo que lhe for dada (bem sabemos que a
hermengutica, como arte, tem inquestiondvel carga subjetiva). Dai o correto entendimento
que os direitos e garantias assegurados no art. 5.° da CF/88 ndo admitirem interpretagdo com
efeitos restritivos, devendo-se, na divida, o exegela optar pelo entendimento que amplie o
ambito de incidéncia da tutela constitucional.

2. PROCESSO PENAL, DIGNIDADE E LIBERDADE

Estabelecidas essas premissas, passamos a abordar alguns temas essenciais 4 compreen-
sdo dos molivos que impdermn uma profunda reflexo em face do staius gue do posicionamen-
to de diversos 6érgdos do Poder Judicidrio, bem como de nossas policias estaduais e federal.

2.1 O principio geral do direito do favor libertatis

Conforme o primeiro autor deste artigo ja teve a oportunidade de escrever,’ a liberdade,
essa virtude suprema, o mais precioso bem de todos aqueles inerentes a vida, € fundamental,
como lembra o jusfilésofo LUIS RECASENS SICHES, para que o ser humano seja capaz de
se desenvolver, de colocar em pratica seus potenciais, como “uma criatura filha de Deus com
a perspectiva de autosalvag@io”,® ou seja, de realizac@o pessoal, de desenvolvimento dos seus
talentos naturais e de sua vocagio, seja como miisico, pintor, poeta, padre, médico, advoga-
do, juiz, dramaturgo etc.

Ainda segundo SICHES, ¢ com base no pensamento cristdo, lendo-se no Antigo Tes-
tamento que “o homem foi criado & imagem ¢ a semelhanga de Deus”, que o valor da dig-
nidade da pessoa humana adquiriu maior relevo, convertendo-se em “postulado bédsico da
cultura ocidental ™

Assim, ao desenvolver e amadurecer a sua consciéncia, na eterna procura do ser, pas-
sando da infincia a adolescéncia ¢ desta a um cstégio mais maduro, o ser humano precisa
ser livre para atingir essa autorealiza¢fo; ele necessita ter liberdade de escolha para lutar
por seus ideais e alcangar a felicidade, insita ao sentimento cristfio de salvagido perante
Deus, ao ponto de chegar ao fim da vida ¢ poder afirmar: fiz tudo aquilo que me foi possi-
vel, dentro das limitagdes impostas pelo respeito ao proximo e pela natureza, na busca da
realizagdo dos meus ideais.

Essa liberdade adquire a conotagio de liberdade juridica, @ partir do momento em que
ela passa a ser protegida pelo sistema legal dos povos civilizados, coibindo-se ingeréncias

@ Cf. ROBERTO DELMANTO JUNIOR, As Modalidades de Prisao Proviséria e seu Prazo
de Duragdo, 2°* ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pp. 19 e ss.

3 Tratado General de Filosofia del Derecho, 1* ed., México: Editorial Porrda, 1959, pp. 560-561.

@ Jdem, p. 550.
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arbitrérias e injustificaveis, tanto do préprio Estado quanto dos outros membros da sociedade nas
esferas mais fntimas de cada um. Daf estar a liberdade umbilicalmente atrelada & infimidade.

Por ser tio fundamental & prépria existéncia humana, a tutela da liberdade, ao lado
daquela da dignidade, exsurge, inegavelmente, como um verdadeiro principio geral do direi-
to, que estd acima da lei escrita, consubstanciando-se em um direito fundamental natural
pelo qual sempre, com incansdvel e perene continuidade, dever-se-4 favorecer a liberdade.

Com efeito, esse principio ja aparece em enunciagoes do digesto do Corpus Turis Civilis,
elaborado por ordem de Justiniano ¢ publicado em 533 d.C., no qual se encontram vérios
fragmentos textuais de decisGes e pareceres de juristas romanos dos primeiros trés séculos
depois de Cristo.

A proposito, ESTEBAN ROMERO ARIAS traz 4 colacdo os seguintes trechos do
digesto:

Décio: Nocemtem absolvere satius est quam innocentem damnari (B preferivel absol-
ver um culpado do que condenar um inocente);

Ulpiano: Satius est, impunitum relingui facinus nocentes, guam innocentem damnari
(E preferivel deixar impune o delito de um culpado do que condenar a um inocente).’

Nessa esteira, a partir do momentc em que esse principio fundamental do direito € re-
conhecido e reafirmado expressamente pelas codificacdes dos povos civilizados, a tutela da
liberdade adquire, ainda mais, irrefutdvel conotacio de liberdade juridica, nao s6 coibindo-
se as mencionadas ingeréncias arbitrdrias ¢ injustificdveis do Estado ¢ dos outros membros
da comunhio social nas esferas mais fntimas de cada um (a chamada liberdade subjetiva),
mas também vedando-se limitagOes a uma ativa participagdo politica na sociedade (a deno-
minada liberdade objetiva), como pode ocorrer com a exclusdo social de uma parcela de ci
daddos, seja pela miséria, pela falta de acesso a uma renda minima, 2 satide, ao ensino etc.

Destarte, cumpre ressaltar que a incidéncia do principio favor liberiatis nao se da, tao-
somente, no processo de elaboragao dos ordenamentos legais, mas, igualmente, se traduz em
uma diretriz que deve orientar a atuagiio de todos os Grgaos e agentes estatais na agiio judicii-
ria, no sentido de se admitir, somente na medida do estritamente necessario, restri¢des a es-
feras da liberdade individual, visando-sc tnica ¢ cxclusivamente a manutengio de uma con-
vivéncia social harménica e, paradoxalmente, tutelando a prépria liberdade.

A prop6sito, enfatiza o ex-Primeiro Ministro portugués MARCELLO CAETANO que
“0 valor supremo da sociedade polilica € a liberdade, consistindo a autoridade num siste-
ma de restri¢oes s6 admissivel na medida do estritamente indispensével a coexisténcia das
liberdades individuais.”®

2.2 A incidéncia do principio favor libertatis no processo penal

Sendo a protegdo dos direitos individuais naiurais a fonte de toda a ordem juridica, o
seu fim teleolégico, uma condigéo, inclusive, para a possibilidade de convivéncia social har-
monica. livre de repressoes gratuitas ou preconceituosas, 0 processo penal se consubstancia,
dentro de sua esfera, sobretudo em um instrumento de tutela da liberdade, impondo limites
ao Estado, e ndo simplesmente em um mecanismo que vise, tdo-sd, assegurar a0s Orgaos e

' La Presuncion de Inocencia, Pamplona: Editorial Aranzadi, 1985, p. 18.

©  Direito Constitucional, 1977, pp. 374-377, apud Jodo Melo Franco e Herlander Antunes
Martins (Diciondrio de Coneeitos e Principios Juridicos, Coimbra: Almedina, 1993, p. 399).
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agentes Estatais maios para a descoberta da verdade e para viabilizar a punigao ou a mlposi—
¢do de medida de seguranga aqueles que tenham violado a lei penal.”

Nesse sentido, jd em 1853, escrevia o autor lusitano F. J]. DUARTE NAZARETH que
o0 processo penal é um instrumento “d’escudo & honra, a liberdade individual, e aos direitos
dos cidadidos”,* pensamento também adotado, entre nds, por JOAO MENDES DE
ALMEIDA JUNIOR no sentido de que “as formas asseguram a liberdade dos individuos”,’
¢ por JOAQUIM CANUTO MENDES DE ALMEIDA, para quem o processo penal € um
instrumento da liberdade.'®

A maior prova de que a rigida e perene observincia do principio favor libertatis,
notadamente no processo penal, é tdo fundamental quanto a prépria manutencéo da Demo-
cracia, advém da constatagiio de que as ditaduras com freqiiéncia se utilizam justamente do
processo penal para impor o seu regime de excegdo. Em consonéncia com esta observagéo,
JULIO B. J. MAIER" aduz que o processo penal pode ser visto como um termémetro dos
elementos democrdticos ou autoritdrios de uma nagdo.

Nesse sentido, uma das citacdes, a nosso ver, mais belas acerca da observancia, no
processo penal, das liberdades individuais, até para lhe conferir legitimidade (que ¢ muito
mais do que a mera legalidade), é do autor portugués GERMANO MARQUES DA SILVA:
“A eficacia da justi¢a € também um valor que deve ser perseguido, mas porque numa socie-
dade livre € democratica os fins nunca justificam os meios, s6 serd louvavel quando alcangada
pelo engenho e arte, nunca pela for¢a bruta, pelo artificio ou pela mentira, que degradam
quem as sofre, mas ndo menos quem as usa” (Curso de Processo Penal, Lisboa: Verbo Edi-
tora, 1993, vol. I, p. 54).

Dada essa sua relevincia, as normas processuais penais sio verdadeiros complemen-
108 de direitos e garantias fundamentais. Tanto assim, que intmeras regras processuais pe-
nais foram erigidas, em 1988, ao patamar constitucional, consubstanciando-se, desta feita,
€m normas processuais penais constitucionais.

Diante de todo o exposto, verificamos que € da incidéncia do principio favor libertatis
na persecugdo penal que decorrem as garantias da presungdo de inocéncia ¢ da
desconsideragdo prévia de culpabilidade.

2.3 Presuncgdo de inocéncia e desconsideracdo (ou ndo-consideracio) prévia de
culpabilidade

ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO anota que “o principio da presungio de
inocéncia, regra tradicional da common law, insere-se entre os postulados fundamentais que
presidiram a reforma do sisterna repressivo empreendida pela revolugéo liberal do século

M Cf. FERNANDO GOMEZ DE LIANO, EI Proceso Penal — Tratamiento Jurisprudencial,
Olviedo, Editorial Forum. 1992, p. 19 e JULIO B. J. MAIER, Derecho Procesal Penal Ar-
gentino, Buenos Aires, Hammurabi, 1989, tomo I, p. 112.

® Elementos de Processo Criminal, 3* ed., Coimbra: Imprensa da Universidade de Coim-

bra, p. 25.

O Processo Criminal Brazileiro, 4* ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1959, vol. I, p. 14.

(% Citado por Cindido Rangel Dinamarco, in Processe de Conhecimento e Liberdade — Estu-
dos em Homenagem a Joaguim Canuio Mendes de Almeida, org. por José Ignacio Botelho
de Mesquita e outros, Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 256.

U0 Derecho Penal Argentino, Buenos Aires: Editorias Hammurabi, 1989, tomo 1, p. 118.

(]
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XVIII”,"? aparecendo no art. 9° da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789:
“Tout homme étant présumé innocent, s’il est jugé indispensable de I’arreter, toute rigueur qui
=% 13

ne serat pas necessaire pour s’ assurer de sa personne doit étre sévérement reprimée par la loi”.

A declaragio do direito a presungio de inocéncia surgiu, nessa reforma iluminista, para
banir o sistema da prova legal e da tortura, oriundo das antigas orddlias ou juizos de Deus tdo
frequentes na Inquisicao. buscando-se a implementagao do sistema da livre apreciagao da
prova® ¢ climinando-se, outrossim, o pensamento de que o suspeito ¢ que deveria provar a
sua inocéncia perante a sociedade e, também, absurdas praticas como a imposi¢ao da “pena
extraordindria™ — uma pena mais leve que era aplicada quando “o esquema rigido do sistema
das provas legais néo autorizava uma condenagdo” — ou “pena do suspeito” — em que se sus-
pendia o processo enquanto o acusado ndo apresentava provas cabais de sua inocéncia, sen-
do submetido, durante essa suspensdo, “‘a prisdo preventiva ou a severfssima vigilancia”, como
ensina, ainda, ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO," lembrando MARIO PISANL

Mais modernamente, o direito &4 chamada presuncao de inocéncia aparece em inime-
ros diplomas internacionais, como nas recomendacdes constantes da Declaracio Universal
dos Direitos do Homem (art. XI), no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art.
14, 2) e no Pacto de San José da Costa Rica (art. 8.°, 2, 1* parte):

Nas recomendagdes da
Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948

Pacto Internacional sobre
Direitos Civis ¢ Politicos
dc 1966 *

Convengiio Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica de 1969) **

- “toda pessoa acusada de um
ato delituoso tem o direito de
ser presumida inocente até que
a sua culpabilidade tenha sido
provada de acordo com a lei,
em julgamento ptiblico no qual
lhe tenham sido asseguradas
todas as garantias necessdrias
4 sua defesa” (art. XI)

- “toda pessoa acusada de um
delito terd o direito a que se pre-
suma sua mocéncia enquanto
néo for legalmente comprova-
da sua culpa” (art. 14, 2)

—“toda pessoa acusada de de-
lito tem direito a que se presu-
masua inocénciaenquantonio
se comprove legalmente sua
culpa” (art. 8°, 2, |* parte)

* Aprovada, no Brasil, pelo Dec. Leg. 226, de 1991 e promulgado pelo Presidente da Repuiblica através do Dec. 592,

de 1992.

#* Aprovada pelo Congresso Nacional com o Dec. Leg. 27, de 1992 ¢ promulgada pelo Presidente da Repiblica com

0 Dec. 678, de 1992.

Apesar da Magna Carta brasileira ndo reconhecer originariamente o direito & presun-

¢do de inocéncia, garantindo, em seu art. 5.%, LVII, tio-somente o direito a desconsideracéo
prévia de culpabilidade — “ninguém sera considerado culpado até o trinsito em julgado da
sentenca penal condenatoria” — que seria mais restritivo, a referida presungio de inocéncia

U2 Presungdo de Inocéncia e Prisdo Cautelar, Sio Paulo: Saraiva, 1991, p. 9.
U9 Apud ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, cb. e pp. cits.

9 ESTEBAN ROMERO ARIAS observa que, na Espanha, “la constitucionalizacion de la
presuncién de inocencia ha significado la superacion definitiva del sistema de valoracion
legal de la prueba” (La Pesuncion de Inocencia, Pamplona: Aranzadi, 1985, p. 29).

U Presungio de Inacéncia e Prisdo Cautelar, cit., p. 10, nota de rodapé 4.



DOUTRINA PENAL — TERCEIRA SECAQ 449

acabou sendo acolhida por nosso mais alto ordenamento juridicoemrazao do §2.° desse mesmo
art. 5.°, ao estipular que “os direitos e garantias expressos nesta Constituiciio nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacio-
nais em que a Repiiblica Federativa do Brasil seja parte”.

Desta forma, o direito a presungdo de inocéncia restou incorporado a CF/88, amplian-
do-a, ou seja, estendendo o elenco dos direitos fundamentais constitucionalmente garanti-
dos,'% e se traduzindo, de fato, em um verdadeiro direito constitucional internacional garan-
tido por nosso mais alto ordenamento, cuja aplicago ¢ imediata em decorréncia da conjuga-
¢fo do referido §2.° do art. 5.° da CF/88 com o seu §1.°, verbis: “As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplica¢do imediata” —,'” sobrepondo-se, hierarquica-
mente, a loda legislagdo ordindria.

Esse entendimento acabou consagrado, recentemente, por meio da EC 45, de 2004, que
acrescentou pardgrafos ao art. 5.° da Magna Carta, dispondo, no novel § 3.%, que “os tratados
e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

Atente-se, consoante também j4 tivemos a oportunidade de mencionar,'® que mesmo
para aqueles que possam imaginar haver eventual conflito entre a nossa Magna Carta e 0s
dois tratados internacionais referidos, no tocante a desconsideragdo prévia de culpabili-
dade e & presungio de inocéncia, a norma que deve prevalecer serd sempre ““a mais bené-
fica a0 individuo, titular do direito”, nas palavras de FLAVIA PIOVESAN," a qual lem-
bra as ligdes de ANTONIO AUGUSTO CANCADO TRINDADE: * “(...) desvencilha
mo-nos das amarras da velha e ocinsa polémica entre monistas e dualistas; neste campo
de prote¢do, nfio se trata de primazia do direito internacional ou do direito interno, agui
em constante interagdo: a primazia é, no presente dominio, da norma que melhor proteja,
em cada caso, os direitos consagrados da pessoa humana, seja ela uma norma de direito
internacional ou de direito interno.”*

U9 Cf. FLAVIA PIOVESAN, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, Sio
Paulo: Max Limonad, 1996, p. 121. Quanto a hierarquia constirucional desses (ratados in-
ternacionais, ver, igualmente, ROGERIQ LAURTA TUCCI, Direitos e Garantias Indivi-
duais no Processo Penal Brasileiro. 2* ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 204, p. 52,
ANTONIO AUGUSTO CANCADO TRINDADE, A Protecdo dos Direitos Humanos nos
Planos Nacional e Internacional: Perspectivas Brasileiras, San José/Brasilia, Instituto
Interamericano de Dircitos Humanos, 1992, pp. 317-318, citado e referendado por FLA-
VIAPIOVESAN. naobracitada, p. 122: J. S. FAGUNDES CUNHA eJOSEJAIROBALUTA,
O Processo Penal & Luz do Pacto de San José da Costa Rica, Curitiba: Jurud, 1997, pp. 31
e ss.; ADA PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO SCARANCE FERNANDES e ANTO-
NIO MAGALHAES GOMES TFILHO, As Nulidades no Processo Penal, 6* ed., Sio Paulo:
1999, Revista dos Tribunais, p. 76.

U Idem, p. 103.
1% Cf. ROBERTO DELMANTO JUNIOR, ob. cit., pp. 59-68.

¥ Direitos Humeanos € o Direito Constitucional Internacional, cit., pp. 121-122.

A Protecdo dos Direitos Humanos nos Plunos Nacional e Internacional.: Perspectivas Bra-
sileiras, San José da Costa Rica/Brasilia, Instituto Interamericano de Derechos Humanos
1992, pp. 317-318, apud FLAVIA PIOVESAN, Direitos Humanos e o Direito Constitucio-

nal Internacional, cit., p. 122, nota de rodapé 126.
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Passemos, entdo, a andlise do contetido dessa presungio, e, posteriormente, as posi-
¢des doutrindrias acerca de sua admissibilidade.

Realmente, foram muitas as vozes, no passado, que se insurgiram contra a presungo
de inocéncia, entendendo-a inaceitdvel. Segundo MANZINI, GABRIELI e CONSENTINO,
lembrados por BENTO DE FARIA, a presungio de inocéncia seria uma inaceitdvel extra-
vagéncia, reflexo de exagerados e inconseqiientes excessos dos iluministas.! No mesmo
sentido manifestam-se GIUSEPPE SABATINI*? ¢ CARLO UMBERTO DEL POZZO0,*
salientando que o fato do acusado néo poder ser considerado culpado antes de decisao penal
condenatdria passada em julgado, ndo autoriza seja, todavia, presumido inocente; ele esta-
ria, nas palavras de DEL POZZ0,* em posig¢do neutra, eqiiidistante da inocéncia e da cul-
pabilidade. Entre nés, podemos lembrar INOCENCIO BORGES DA ROSA,” que igual-
mente assim se posiciona.

Nessa csteira, ainda, a pondera¢éio de VINCENZO MANZINI: “Se si presume
I"innocenza dell' imputato, chiede il buon senso, perche dunque si procede contro di lui?”*

Por outro lado, em sentido favoravel a presungio de inocéncia, entre os autores es-
trangeiros mais antigos, podemos citar BETTIOL, LONGUI, PEZZATINI ¢ BELLAVISTAY
e, em meio aos doutrinadores atuais, ESTEBAN ROMERO ARIAS, para quem “o direito
a presungdo de inocéncia € um ideal, uma forma de ver a realidade™,”® M. COBO DEL
ROSAL ¢ T. S. VIVES ANTON, asscverando que a presungéo de inocéncia deve ser con-
siderada como “regra de tratamento”* ELADIO ESCUSOL BARRA, esclarecendo que
“todas as garantias em respeito ao acusado descansam em uma base: a presungio de ino-
céncia”,* e MARIO PISANI, lembrado por ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO,
para o qual hd uma “presunc¢do politica, na medida em que exprime uma orientagdo de
fundo do lcgislador, qual scja, a de garantia da posigao de liberdade do acusado diante do
interesse coletivo a repressio penal”™!

Ingquestionavelmente, a presuncdo de inocéncia, como expressdo do principio favor
libertatis no processo penal, tem dimensodes, hoje, muito maiores do que as jd enormes ¢
significativas evolugGes quando foram banidas as ordélias, o sistema da prova legal, a “pena
extraordindria” e a “pena do suspeito”.

Atualmente, ela afeta ndo s6 o mérito acerca da culpabilidade do acusado, mas tam-
bém o modo pelo qual ele é tratado durante o processo, como devem ser tuteladas a sua
liberdade, integridade fisica e psiquica, honra e imagem. vedando-se abusos, humilhacdes

@0 Codice di (sic.) penale illustrato con I lavori preparatori, p. 85, in BENTO DE FARIA,
Cddigo de Processo Penal, Rio de Janeiro: Jacintho, 1942, vol. 1. pp. 110-111.

Novissimo Digesto [taliano, Torino: UTET, 1968, tomo VIII, voce “In dubio pro reo”, p. 615.
3 La Liberta Personale nel Processo Penale Iraliano, Torino: UTET, 1962, p. 103.

Idem, ibidem.

@51 Processo Penal Brasileiro, Porto Alegre: Livraria do Globo, 1942, vel. II, p. 278.

2 Apud RENE ARIEL DOTTI, “Principios do processo penal”, in RT 687, p. 264.

@ Apud CARLO UMBERTO DEL POZZO, La Libertt Personale nel Processo Penale Italia-
no, cit., p. 103.

La Presuncion de Inocencia, Pamplona: Lditorial Aranzadi, 1985, p. 62.

@ Derecho Penal — Parte General, 3* ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 1990, p. 79.

% Manual de Derecho Procesal-Penal, Madri: Editorial Colex, 1993, p. 70, in fine.

an

@22)

(28)

Presuncdo de Inocéncia e Prisao Cautelar, Sio Paulo: Saraiva, 1991, p. 37.



DOUTRINA PENAL — TERCEIRA SECAO 451

desnecessdrias, constrangimentos gratuitos e incompativeis com o seu status, MEsMo que
presumido, de inocente.

Nio obstante o processo penal, diante de sua natureza, seja a priori avesso a presun-
¢oes, pautando-se pela obtengao de provas concretas, o acolhimento, pelo Brasil, dos referi-
dos tratados internacionais inegavelmente impds no Ambito processual penal uma presungiao
legal relativa (juris tantum) de que o suspeito, o indiciado, preso em flagrante ou néo, o acusado
¢ até o condenado que esteja recorrendo sao, por mais contraditdrio que isto possa parecer
para alguns, inocentes e, assim, devem ser legalmente tratados.

E em resposta a citada indagagdo de MANZINI, podemos afirmar que essa presungio
legal — que em virtude de sua propria natureza de presuncic pode muito bem nao refletir a
realidade™ e, as vezes, desde logo parecer descabida pela evidéncia das provas que vao sur-
gindo durante o desenrolar da persecugzo penal — acabou se consubstanciando em um verda-
deiro direito fundamental constitucionalmente garantido, incumbindo ao Estado, unicamen-
te através do devido processo penal, desconstituir essa presungao. Ela s6 cederia, portanto,
com o trinsito em julgado de uma condenacéio, devidamente fundamentada em provas licitas
e incontestes,” proferida “com respeito a todas as garantias insculpidas em nossa Constitui-
¢éio da Republica e nos mencionados tratados internacionais.”*

Em outras palavras, ¢ justamente em fungdo da presungio de inocéncia que pessoas sio
acusadas da pratica de infracao penal e, nessa condicao, processadas. Caso contrério, impor-
se-ia desde logo a pena.

Assim, ndo sendo a presungdo de inocéncia incompativel com a realidade, traduzindo-
se na maior expressio do principio favor libertatis no processo penal, restam tuteladas ndo
sd a liberdade e a dignidade de todos que se véem envolvidos eim uma persecu¢do penal, mas
também a propria legitimidade do Poder Judicidrio, resguardando-se, igualmente, a digni-
dade da atuacdo de seus orgdos e agentes.

3. CONSEQUENCIAS PRATICAS

Passemos a analisar as conseqgii€ncias priticas do reconhecimento do direito a presun-
¢lo de inocéncia que, como visto, teleologicamente se justifica com base no principio secu-
lar de sempre se buscar favorecer as mais diversas esferas da liberdade dos membros da so-
ciedade, admitindo-se restri¢ées somente quando indispensdveis a vida em comum.

Para tanto, antes de mais nada, é necessédrio que fagamos um esfor¢o para abstrair de
nossas mentes qualquer tendéncia egoista que possamos ter em relagdo ao direito a presun-
¢ao de inocéncia, como adverte ESTEBAN ROMERO ARIAS: ‘el derecho a la presuncion
de inocencia es un ideal. una forma de ver a realidad, que debe presidir todas las conductas.

% ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, referindo-se a JERZY WROBLEWSKI, es-

clarece que as “presunges sdo normas de comportamento e através delas o legislador for-

mula regras de ‘dever ser’ e nio assercoes sobre a realidade” (Presungao de Inocéncia e

Prisdo Cautelar, cit., p. 36).

Nesse sentido, cf. a decisio do Tribunal Constitucional Espanhol 3/1990, de 15 de janeiro,

in MANUEL PULIDO QUECEDO, La Constitucién Espariola — Con la Jurisprudencia del

Tribunal Constitucional, Pamplona: Aranzadi, 1993, p. 607.

3 ROBERTO DELMANTO JUNIOR, As Modalidades de Prisiio Proviséria e seu Prazo de
Duragdo, Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 59. No mesmo sentido, cf., também, a decisio
do Tribunal Constitucional Espanhol 3/1990, de 15 de janeiro, item 32 supra.

(33)
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Lo cierto es que el egoismo nos lleva a considerarlo como un derecho que no tienen los demds
pero que, al mismo tiempo, es un derecho que nosotros podemos reclamar y exigir con toda
vehemencia cuando el problema nos afecta directamente a nosotros.”

Nesse contexto, verificaremos que indmeras praxes adotadas pelos orgidos ¢ agentes
estatais incumbidos da atividade persecutdria penal encontram-se em dissonincia com a
garantia da presuncio de inocéncia e, também, com total abstragéo dos direitos a protegio da
honra e da imagem, assegurados pelo inc. X do art. 5° da CF/88* a todos os seres humanos.

Com efeito, entendendo-se o direito & presuncao de inocéncia como regra de tratamen-
to, o erréneo cumprimento de prisdes provisérias que degradam o acusado, fazem-no perder
o emprego, humilham-no diantc da sua familia ¢ da socicdade cte., bcm como a desnccessa-
ria utilizago de violéncia ou de pouca discri¢do por parte dos agentes da Policia Judicidria
ou Militar ao efetuarem detengdes, 0 abusivo uso de algemas, a concessio de enlrevistas
gratuitas dos agentes e dos érgdos do Poder Judicidrio, a proposital causa de alvoroco quan-
do da realizacdo de buscas e apreensdes e de reconstituicdes, a tio comum exposicio das
pessoas detidas para serem fotografadas e filmadas pela imprensa, exibidas como troféus
etc., com vistas a autopromo¢do ou a intencional submissdo do acusado a vexame, como
uma espécie de realizacdo de vinganga ou justica sumaria, sdo inadmissiveis.

ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, fazendo mengio a LAWRENCE M.
FRIEDMAN, observa: “Como tem sido ressaltado em importantes estudos sociolégicos, o
processo penal € sobretudo um cerimonial de degradacéo do status social do individuo sub-
metido a persecucio. E os sistemas juridicos freqgiientemente se utilizam da humilhagéo do
acusado como uma sangdo pouco custosa e, ao mesmo tempo, de grande forca nos mecanis-
mos simbdlicos de repressdo” .’

Dentre as vérias humilhagGes a que sdo submetidos os acusados, mormente quando em
regime de prisdo proviséria, absolutamente desnecessdrias, perfeitamente contorndveis e pa-
tentemente violadoras da presuncfo constitucional de inocéncia, vigorosa enquanto ndo hou
ver transito em julgado de sentenca penal condenatdria, que afeta a todos, independentemente
do maior ou menor arcabougo probatério que se tenha produzido contra determinado acusado
ou, ainda, até mesmo de sua confisséo, elementos que hio de ser avaliados somente apds encer-
rada a instrugdo judicial e apresentadas as alegagdes [inais, podemos enumerar as seguintes:

3.1 Prisées escandalosas (os shows proporcionados a midia): inadmissivel
propaganda institucional e politica dos drgdos de repressdo @ criminalidade

Diante do primado da presunc¢do de inocéncia, e sua correlagio ao direito da preserva-
¢io da imagem (CF/88, art. 5.°, X), ¢ pertinente a lembranga de SARA ARAGONESES
MARTINEZ® no sentido de que a prisio deve ser efetuada da maneira que menos prejudique
a reputagdc e o patriménio da pessoa custodiada.

U9 La Presuncidn de Inocencia, Pamplona: Editorial Aranzadi, 1985, p. 62.

©9  Q referido inciso assim estd redigido: “Sio invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo™.

@7 0 principio da presuncdo de inocéncia na Constituigo de 1988 e na Convengdo America-
na sobre Direitos Humanos (Pacto de Sio José da Costa Rica)”, in Revista do Advegado,
Sdo Paulo, AASP, abril de 1994, n. 42, p. 32.

8 Derecho Procesal Penal, Madrid: Editorial Centro de Estudios Ramon Areces, 2* tiragem,
1994, p. 3R9.
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E € nesse sentido que estd redigido o art. 520, 1, da Ley de Enjuiciamiento Criminal
espanhola: “La detencién y la prisién provisional deberin practicarse en la forma que menos
perjudique al detenido o preso en su persona, reputacion y patrimonio ...”.

Portanto, a0 invés de prender um acusado, por exemplo, em meio a uma refei¢éio em um
restaurante cheio, as autoridades policiais deveriam, se possivel, aguardar o seu término e prendé-
lo, discretamente, na sua saida desse estabelecimento. O mesmo se aplica a prisdes em clubes
esportivos, no hordrio comercial do prédio do escritério onde o acusado trabalha etc.

Assim, os direitos a preservacao da honra e da imagem, intimamente unidos ao direito
a presuncio de inocéncia, impdem que a policia seja discreta ao efetuar a captura e a conse-
qiiente prisao.

Todavia, como ¢ do conhecimento de todos, isto quase ndo ¢ observado por nossos poli-
ciais que até por repérteres se fazem acompanhar, sobretudo nas operagdes da Policia Federal
verificadas no ano de 2004, nas quais hd indisfarcivel propaganda institucional e politica com
verdadeiros shows da vida real proporcionados por aquele érgao de investigagiio.

Acerca ainda da imprensa, ela, via de regra, infelizmente acompanha as atividades da
policia nao pelo nobre motivo de resguardar a integridade fisica do preso e de inibir o uso da
violéncia, mas sim com o exclusivo e tnico intuito de explorar a imagem daquelas pessoas
que sdo detidas ou abordadas por policiais, patenteando-se, em muitos casos, verdadeiras
violagdes a lei por parte de maus agentes, que passam desapercebidas ou, pior ainda, que
contam com o aval da populacio e das autoridades que assistem a esses programas.

3.2 Revistas humilhantes: pessoais e em automoveis

Sdo frequentes, hoje, nas conhecidas “batidas policiais”, revistas pessoais que acabam
sendo humilhantes e, também, buscas em automéveis feitas de modo espalhafatoso, tratando
as pessoas como se fossem criminosos, e nfo raras vezes, com revdélveres e até metralhado-
ras desnecessariamente exibidos.

Jd ndo € incomum a exposigdo de pessoas a verdadeiro vexame quando da realizacio de
revistas pessoais, sendo obrigadas, na frente de todos, a se voltarem contra muros com as
maoes para cima ou a se deitarem no chao, configurando-se, nos casos de abuso, inclusive, 0
crime do art. 4°, b, da Lei 4.898/65.

Alids, a questdo da revista pessoal e da busca em automdveis por amostragem, sem
qualquer atitude considerada suspeita do revistado, como € freqiiente nas referidas blitzes,
t#€m a sua legalidade, afora a questdo da tutela constitucional da intimidade, da honra ¢ da
imagem (CF/88, art. 5°, X), muito questionavel.

Com efeito, o préprio CPP, que data de um momento histérico brasileiro de indole fascis-
la, 40 tratar da busca pessoal, exige, 1o § 2.° do seu art. 240, que haja “lundada suspeita” de que
alguém oculte consigo arma proibida, coisas achadas ou obtidas por meios criminosos (§ 1.°, b),
instrumentos de falsificagao ou de contrafagao e objetos falsificados ou contrafeitos (§ 1. ¢),
armas ¢ munig¢dces ou instrumentos utilizados na prética de crime ou destinados a tal fim (§ 1.°, d)
& objetos necessarios a prova de infracio ou a prépria defesa de um acusado (§ 1.2, e).

Isto, entendendo-se inaplicavel, diante da vedago constitucional que garante o sigilo
absoluto da correspondéncia (CF/88, art. 5¢, XII™), o permissivo da alinea f'do §1° do referi-

@ Verbis: “E invioldvel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegrificas, de dados
e das comunicagoes telefonicas, salvo, no dltimo caso, por ordem judicial, nas hipdleses e na
forma que a lei estabelecer para fins de investiga¢do criminal e instrugio processual penal”,
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do art. 240 que faz alusdo a busca ¢ apreenséo de “cartas, abertas ou ndo, destinadas ao acusa-
do ou em seu poder quando haja suspeita de que o conhecimento do seu contedido possa ser
util a elucidagdo do fato™.

Evidentemente, quando as pessoas sido paradas em blifzes, aleatoriamente, ou seja, por
amostragem, e submetidas a revista ou busca, ha patente desrespeito ao CPP no que toca a
verificagio dessa “fundada suspeita”™.

Tal fato, acrescido dos referidos direitos 2 honra e & imagem, bem como 2 intimidade,
assegurados todos no inc. X do art. 5° da Magna Carta, estando os dois primeiros intima-
mente atrelados a garantia da presung@o de inocéncia, nédo obstante aqui nem haja acusados,
mas sim, pessoas escolhidas ao acaso, ou pior, selecionadas com base em critérios absoluta-
mente subjetivos, desprovidos de logicidade, apegados i aparéncia e, por vezes, carregados
de preconceilo — ¢ muito mais dificil, por exemplo, observarmos um aulomovel Mercedes-
Benz, Gltimo tipo, ser parado, do que um carro nacional de alguns anos e com a lataria enfer-
rujada — como se houvesse uma presuncao de que todo cidaddo, mormente o0 mais pobre e ne-
gro, fosse suspeilo, nos leva a ponderar acerca da ilegalidade dessas revistas pessoais e buscas
em automdéveis e, consequentemente, dos reflexos dessa ilegalidade na verificagdo da ocorrén-
cia de um crime, por exemplo, de posse de entorpecentes ou armas sem licenga de porte,

Inconteste que tais buscas sdo o retrato de um abuso, que ndo encontra amparo sequer no
nosso CPP, que foi elaborado durante o Estado Novo e cuja ideologia dispensa comentdrios.

Abuso este, porém, que em fungio do verdadeiro desespero em se lutar contra 0 au-
mento da criminalidade, recebe “vistas grossas” de quase todos, valendo referir, aqui, a ad-
verténcia de MARIO CHIAVAIRO no sentido de que wum forte ciima emergencial é o maior
inimigo dos direitos humanos.*’

No dmbito probatorio, nos deparamos, a esta altura, com uma das mais polémicas dis-
cussdes travadas em nosso processo penal, que € a questdo da prova ilicita por derivagdo
(também chamada de fruio da drvore envenenada), ficando no ar a pergunta que fo1 objeto de
ardorosa discussdo no STF: até que ponto a ilegalidade da colheita de uma prova contamina
as outras dela oriundas e, por conseqiiéncia, todo o processo?*!

3.3 O emprego desnecessdrio de violéncia

Sobre 0 emprego de violéncia, JOAO MENDES DE ALMEIDA JUNIOR lembra o texto
do art. 28 do Dec. 4.824, de 22.11.1871, ou seja, do SéculdIX, verbis: “O preso ndo serd
conduzido com ferros, algemas ou cordas, salvo caso extremo de seguranca, que deverd ser

@0 Problemi Attuali della Liberta Personale, Milano: Giuffre, 1985, p. 20.

@l Somente para ilustrar, no julgamento do HC 69.912-0-RS (RBCCRIM 7/176), ao menos
cinco Ministros do Supremo Tribunal Federal responderam afirmativamente a essa indaga-
¢do, que tem origem em precedentes norte-americanos: enire eles: Sepulveda Pertence, Celso
de Mello, Marco Aurélio, Ilmar Galviao e rancisco Rezek. Contra: Paulo Brossard, Moreira
Alves (salientando que a CF/88 néo diz que todo o processo que contenha prova ilicita serd
nulo), Sydney Sanches, Octavio Gallotti e 0 Min. Carlos Velloso, este salientando bastar
que a condena¢fo se baseie em outras provas. Impedido o Min. Néri da Silveira, o que
levou o julgamento ao empate, toi anulado o processo por trafico, que se iniciou com uma
interceptagdo telefonica autorizada judicialmente, sem que houvesse a época, contudo, lei
que definisse como devera ser essa antorizacdo, o que é atualmente tratado pela Lei 9.269/96.
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Justificado pelo condutor; e, quando néo o justifique, além das penas em que incorrer, serd multado
na quantia de 10$000 a 508000 pela autoridade a quem for apresentado o mesmo preso.”

Atualmente, o CPP, em seu art. 284, estipula que “nao serd permitido o emprego de
forga, salvo a indispensdvel no caso de resisténcia ou de tentativa de fuga do preso” e, em seu
art. 292, que “‘se houver, ainda que por parte de terceiros, resisténcia a priséo em flagrante ou
i determinada por autoridade competente, o executor e as pessoas que o auxiliarem poderdo
usar dos meios necessarios para defender-se ou para vencer a resisténcia, do que tudo se la-
vrard auto subscrito também por duas testemunhas”.

De todo censurivel, portanto, e tipificador de crime de abuso de autoridade (art. 4°, a,
in fine, da Lei 4.898/65), a conduta de policiais que se utilizam de forga desnecessdria, e se
excedem no uso de algemas, ao efetuar prisdes, néo s6 de pessoas ainda ndo condenadas
definitivamente, que gozam do direito de serem tratadas como inocentes, como tamhém
até de condenados definitivos, ofendendo-se, aqui, a dignidude do ser humano constitucio-
nalmente tutelada.

Observe-se, como salienta SERGIO MARCOS DE MORAES PITOMBO, que 0 uso
abusivo de algemas “se constitui em pratica atroz, bestial ou aviltante, podendo chegar 2 tor-
tura”,*® devendo ser objeto de extrema atengéo ¢ controle.

3.4 O transporte para as audiéncias e a espera do seu inicio no Férum

Mesmo antes de chegar ao Férum Criminal, pelo menos na Comarca de Sao Paulo, nio
€ incomummn que os acusados passern horas a fio semn se alimentar e sequer beber dgua, durante
todo o trimite de sua condugio, sendo muitas vezes “jogados” e for¢ados a permanecerem
deitados dentro dos chamados “camburdes” de forma desnecessariamente dolorosa, bem como
objeto de intencionais manobras bruscas e em “ziguezague”, sempre com o intuito de cau-
sar-lhes maior sofrimento.

Ademais, ndlo raras as vezes em que os acusados sdo, nas vésperas da audiéncia, trans-
portados para determinado distrito policial, especialmente designado para tanto, o qual, tam-
bém em razio do fato de acolber presos que aguardam audiéncia provenientes de diversos
estabelecimentos prisionais, estd sempre superlotado, permanecendo até 48 horas sem dor-
mir, 0 quc denota tratamento desumano e cruel.

De outra sorte, afora o transporte, o modo pelo qual os acusados presos aguardam a
realizacdo da audiéncia é, por vezes, extremamente vexatério. Sio eles, amitide, obrigados a
permanecer nos corredores dos Foruns por longos periodos em pé, algemados com as maos
para (ris e com o rosto encostado na parede, e ainda com armas, inclusive por vezes metra-
lhadoras, prontas para serem a eles anontadas.

De uma forma ou de outra, quase todos fazem “vistas grossas™ para essas violagGes a
preceitos constitucionais, como o art. 1°, III, que reconhece a dignidade humana como valor
fundamental, o art. 5°, X, em que se assegura a inviolabilidade da honra e da imagem, o art. 5°,
XLIX, através do qual se garante o respeilo a integridade {isica e moral dos presos etc., além do
Jjé mencionado direito & presungdo de inocéncia constante do art. 5°, LVII e §2°, ¢/c Pacto In-

“ 0 Processo Criminal Brasileiro, 4* ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1959, p. 295.

) Inguérito Policial — Novas Tendéncias, 1986, Belém: CEJUP, p. 69. A propésito, o mesmo
autor critica fortemente, ainda, a auséncia de regulamentagio a respeito do uso de algemas,
em obediéncia ao disposto no art. 199 da Lei de Execugdo Penal: — “O emprego de algemas
serd disciplinado por decreto federal” (idem, ibidem, pp. 90 a 92).
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ternacional sobre Direitos Civis e Politicos — PIDCP. art. 14, 2, ¢ Convengdo Americana so-
bre Direitos Humanos — CADH, art. 8%, 2, 1* parte, ambos subscritos pelo Brasil.

O tratamento néo condizente com o stafus dignitatis do acusado, para dizer o minimo,
€, assim, manifesto e continuo, mesmo porque muitos presos provisorios relutam em recla-
mar ao juiz e, inclusive, relatar o fato ao préprio advogado. temendo represélias.

E aqui, indaga-se: se jd € natural que toda pessoa que esteja sendo processada fique
tensa ao ser interrogada, seja ela inocente ou culpada, qual serd o estado psicologico desse
preso para responder as indagages feitas pelo magistrado, depois de ter passado até dois
dias sem dormir, privado de dgua e de alimentagdo?! Nao € incomum, alids, que tratando-se
de longas sessoes do Plendrio do Juri, fique o acusado sem comer por um ou até€ dois dias,
diante da carceragem do Férum nao dispor de adequado servigo de entrega de “marmitas”...

Em outros termos, o acusado preso, antes de scr interrogado, passa por um verdadeiro
processo de humilhagdo, sendo privado das condigdes fisicas necessirias para poder respon-
der com lucidez aquilo que lhe € indagado, bem como, no dmbito psicoldgico, de todo €
qualquer resquicio de autoestima, levando a sua “despersonificagfio”, tratado sem a minima
dignidade, como um ser desprezivel que compde a escoria da sociedade.

E isto, tratando-se de uma pessoa ainda ndo julgada definitivamente, que poderd vir a
ser absolvida, e que goza, sobretudo, do direito constitucional de ser tratada como inocente!

Muitos advogados, por talvez ndo quercrem tumultuar a audiéncia antes mesmo dela
comegar, nio pedem ao juiz que seja oferecida dgua ao seu cliente, e de forma condigna,
tiradas as suas algemas; deixam de pleitear, também, que possam conversar a s6s com o set
cliente para orientd-lo ou discutir acerca das testemunhas que seriio ouvidas, acabando por se
submeter a esta situagdo e conversando com o acusado ali mesmo, de torma que até ao pro-
fissional € humilhante!

Isso, salvo honrosas excegOes, como a verificada em Sdo Paulo, no Complexo Judicié-
rio Ministro Mdrio Guimardes, em razao da Portaria 01/2004, baixada pelo seu DD. Juiz
Diretor Dr. ALEX TADEU MONTEIRO ZILENOV SKI, a qual, embora ndo seja perfeita
ao prever a limitacdo da conversa entre o advogado e seu cliente, antes do interrogatdrio
deste, em 15 minutos (o que ndo nos parece adequado, por limitar a atuagiio defensiva em
casos complexos, por exemplo), representa notdvel avango ao regulamentar a utilizagao do
parlatério pelos advogados.

Por sinal, a pris@o proviséria ndo implica restri¢Ges outras que ndo da sua liberdade
estritamente considerada, nao podendo abranger restrigdes extras como as acima aponta-
das, que, violando a dignidade do acusado, acabam também cerceando a sua defesa.

Claro que nestes casos & a atuagdo do advogado que & posta em jogo. Lamentivel,
porém, que se necessite sempre ter um advogado lutando, diuturnamente e de forma bas-
tante cansativa, nio s6 para defender o seu cliente, mas também para que ele seju ratado
com dignidade, incluindo-se até a sua hidratagdo, alimentagio e 0 modo como sio coloca-
das as algemas!

Alids, o eminente criminalista WALDIR TRONCOSO PERES, discursando na soleni-
dade em que foi descerrado um busto em homenagem ao advogado DANTE DELMANTO,
av) dos autores deste artigo, no Plendrio do antigo Tribunal do Jiri de Sdo Paulo, atual Mu-
seu do Tribunal de Justica do Estado, em 17 de outubro de 1990,* contou um episédio em
que ambos atuaram conjuntamente.

“) - Cf. Jornal do Advogado, OAB-SP, edigdo de novembro de 1990, p. 20.
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Tratava-se de um caso em que um major-médico do exército aposentado era acusado de
matar um pescador que havia invadido a sua propriedade na Itha Porchat, em Sdo Vicente,
tendo sido o julgamento desaforado para Mogi das Cruzes. Anulado o primeiro jiri, no se-
gundo foi ele condenado.

Nesse episédio, lembrou WALDIR que apés o veredicto desfavordvel, precedido de
réplica e tréplica exaustivas, disse a DANTE que haviam feito tudo o que estava ao seu alcan-
ce € que poderiam ir embora, tendo este tltimo, entdo, respondido que ainda néo iria, posto
que desejava certificar-se de como o cliente seria acomodado na viatura destinada a transporta-
lo de volta ao quartel em que estava preso!

Com efeito, nao s6 antes, mas também durante e apos a audiéncia sao comuns os abusos
¢ a verdadeira negagdo do direito constitucional a presungdo de inocéncia, entendido como
regra de tratamento a uma pessoa que legalmente é inocente e que poder vir a ser absolvida.

Cumpre consignar, por fim, que as violagoes 4 Magna Carta, acima retratadas, ndo tem
o condio, evidentemente, de justificar a faldcia do chamado interrogatério on-line, o qual
também consubstancia-se em manifesta ilegalidade, posto que atentatdrio ao direito de pre-
senca do acusado preso a todos os atos de instrucao e, também, violador até mesmo de prer-
rogativa profissional do advogado, que para exercer o seu munus, necessita estar junto ao
cliente durante o interrogatdrio deste. Ademais, como imaginar, por exemplo, que um acusa-
do, interrogado na prépria cadeia, tenha a coragem de denunciar a tortura a que foi submeti-
do... De que forma supor-se que, durante o interrogatdrio, ndo esteja aquele que o ameaga
vigiando-o, 4 espreita, na sala ao lado, s6 esperando tudo acabar para ir 4 desforra...

Como cedigo, uma ilegalidade ndo pode nunca justificar outra...

3.5 O uso de algemas na sala de audiéncias e os interrogatdrios em pé

0 saudoso Desembargador SERGIO MARCOS DE MORAES PITOMBO, como jé refe-
rido, sempre se preocupou com a questao da necessidade de se regulamentar o uso das algemas,
as quais podem, quando utilizadas de forma abusiva, tornar-se modalidade até de tortura.*

Sem necessidade de se chegar ao extremo da forfura, mas com evidente situagao de cons-
trangimento moral, freqiientes sao os interrogatdrios, audiéncias e até juris em que os acusados
permanecem algemados, entendendo alguns membros do Ministério Piiblico, que “acusado
preso tem que ficar na audiéncia algemado; ndo existe acusado preso sem algemas!”

Se € verdade que ainda ndo temos —e pelo jeito que a coisa vai ndo estamos muito distan-
tes de mais esta humilhag@o — aquelas “‘jaulas” que observamos existir em paises como a Itdlia
¢ a Russia, nas quais os acusados ficam durante o julgamento, nao é menos verdade que o uso
indiscriminado de algemas gera, significa, sem diivida, vicléncia fisica, moral e psicoldgica.*

Isto, sem deixar de considerar a humilhagio imposta aos acusados presos, de serem
obrigados a assinar os termos judiciais fazendo um esforgo incrivel e vexatério com as mios
algemadas!

Nem segurar uma caneta com dignidade eles podem...
A referida manutengdo das algemas constitui, portanto, violéncia desnecessdria €
abusiva, mormente diante da prépria escolta armada que acompanha o acusado.

) Inquérito Policial — Novas Tendéncias, 1986, Belém: CEJUP, p. 69. Cf. item 3.3, onde tam-
bém discorreu-se sobre o tema.

49 Cf., novamente, ROBERTO DELMANTO JUNIOR, ob. cit., pp. 122-123.
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Alids, enquanto um acusado sem algemas pode se comunicar por escrito com seu de-
fensor, ajudando-o quando uma testemunha esteja mentindo, aquele que estd algemado fica
impossibilitado de assim atuar, configurando-se, ai, um tratamento desigual entre o exercicio
da defesa de um acusado solto ¢ um preso.

Por esse motivo, também, que o acusado deveria sempre permanecer ao lado do scu
defensor,”” tanto na sala de audiéncias quanto no plendrio do jiri, e sem algemas, s6 se admi-
tindo 0 seu uso excepcionalmente se, durante os trabalhos, ele tentasse, por exemplo, fugir,
avangar em alguém ou até rasgar os depoimentos colhidos...

Outra forma de abuso & lembrada por ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO.
Trata-se da exigéncia, mais freqiiente no jiri, de que o acusado (preso ou solto) responda ao
interrogatorio em pé.

Afirmando ser essa prética incompativel com o direito a presuncao de inocéncia e o
conseqiiente tratamento respeitoso ao acusado, escreve:

“Sob outro aspecto, o principio da presungio de inocéncia, visto como garantia do stafus
do cidadao impde as autoridades e ao pessoal administrativo em geral, que intervém nas ati-
vidades processuais, tratamento respeitoso a pessoa do acusado, o que néio se revela apenas
no plano formal e abstrato, mas sobretudo nas pequenas préticas em que seja possivel sua
assimilacio com a condi¢fo de culpado; assim, o uso de algemas deve ser resirito aos casos
de absoluta necessidade, do mesmo modo que certas praxes, como a de realizar o interroga-
torio com o réu em pé, merecem ser revistas, em face da regra constitucional”.®

A simbologia que estd por trds dessas praxes € a mesma daquela que deriva da exigén-
cia, feita por alguns juizes, de que o interrogatdrio seja feito com o acusado em pé...

3.6 A retirada do acusado preso da sala de audiéncias e a solu¢do do Estatuto do
Tribunal Penal Iniernacional

Outra questdo que merece especial abordagem € a freqiiente retirada do acusado da sala
de audiéncias, sem que cle tenha sc comportado inconvenicntemente.

Atualmente, no Férum Criminal Central de Sdo Paulo, € regra geral os juizes (muitas
vezes até mesmo o escrevente a0 apregoar as partes e pessoas que irdo depor) perguntarem as
testemunhas ou vitimas se “a presenca do acusado as constrange” e se elas “ficariam mais
a vontade se o réu fosse retivado da sala de audiéncias”. Sendo a resposta “sim” um tanto
Gbvia, e ndo havendo um advogado extremamente combativo para reclamar e consignar este
verdadeiro cerceamento de defesa, hoje, no ano 2003, proliferam os processos em gue o acusa-
do mal chega a ouvir a colheita dos depoimentos, podendo as testemunhas e vitimas faltarem
com a verdade, sem que o advogado possa ser alertado pelo seu cliente acerca dessas mentiras!

E isto, ressalte-se, ao arrepio do proprio CPP, que € expresso:

“Art. 217. Se o juiz verificar que a presenca do réu, pela sua atitude, poderd influir no
animo da testemunha, de modo que prejudique a verdade do depoimento, fard retird-lo, pros-
seguindo a inquirigio, com a presenca do seu defensor. Neste caso deverfio constar do termo
a ocorréncia e os motivos que a determinaram®.

) ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO igualmente trata do assunto, aduzindo: “Até
mesmo 0 lugar destinado aos acusados nas sessdes de julgamento evidencia posicio de
inferioridade em face do poder punitivo” (ob. e p. cits., nota de rodapé 32).

U8 Presungdo de Inocéncia e Prisao Cautelar, cit., p. 45.
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Evidente, portanto, que a lei processual penal exige uma conduta comissiva do acusa-
do, ou seja, que ele faga alguma coisa, o que nao se confunde, por 6bvio, com a conduta
delituosa a ele imputada pela dentincia e, tampouco, com o seu comportamento absoluta-
mente passivo, de simplesmente estar 14, para que lhe seja tolhido o direito de estar presente
a colheita dos depoimentos e ajudar o seu defensor.

Alids, agora em nivel constitucional e ndo ordindrio, essa prética fere o direito 2 ampla
defesa (CF/88, art. 5°, LV), a qual se divide na defesa técnica e na autodefesa, englobando
esta tltima nao sé o direito de audiéncia, ou seja, de ser ouvido, mas também o direito de
presenga, isto €, de estar presente aos atos de seu julgamento;* sio direitos do acusado no
processo, protegidos também pela garantia do due process of law (CF/88, art. 5°, LIV), impe-
dindo-se que a agdo penal seja uma farsa, um faz de conta...

Ede se frisar, ainda acerca do direito do acusado estar presente a todos os atos processuais,
que o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de Nova lorque, recepcionado por nossa
Magna Curta (art. 5°, §2.°), como ja vislo, € expresso em garantir ao acusado o direito de “estar
presente no julgamento e defender-se pessoalmente ou por intermédio de defensor” (art. 14, 3, d).

Nem se diga, por fim, que a eventual necessidade de realizar o reconhecimento do acusa-
do impediria que o ele estivesse presente na sala de audi€ncia, pois, nessa hipétese, aquele
que iria proceder ao reconhecimento ndo veria o acusado ao lado de outras pessoas, consoan-
te determina o inc. II do art. 226 do CPP, o que prejudicaria o ato.

Evidentemente, bastaria, aqui, que o magistrado primeiro procedesse ao reconhecimento,
por parte da vitima e testemunhas e, somente depois, tomasse seus depoimentos.™

De qualquer modo, & interessante lembrar, nesse 4mbito, a solu¢io encontrada pelo
Estatuto do Tribunal Penal Internacional, subscrito pelo Brasil, aprovado internamente pelo
Dec. Leg. 112, de 6 de junho de 2002 e promulgado pelo Dec. 4.388, de 25.7.2002, verbis:

“Artigo 63

Presenca do Acusado em Julgamento

1. O acusado estard presente durante o julgamento.

2. Se o acusado, presente em tribunal, perturbar persistentemente a audiéncia, o Juizo
de julgamento em primeira instincia poderd ordenar a sua remogéo da sala e providenciar
para que acompanhe o processo e dé instrugées ao seu defensor a partir do exterior da mesma,
utilizando, se necessdrio, meios Ecnicos de comunicagio. Estas medidas 56 ser@o adotadas
em circunstincias excepcionais e pelo periodo estritamente necessdrio, apds se terem esgo-
tado outras possibilidades razodveis.”

A solugio € interessante e poderia significar, em casos excepcionais como o de estu-
pro, significativa evolugio.

2 ADA PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO SCARANCE FERNANDES ¢ ANTONIO MA-
GALHAES GOMES FILHO anotam: “Com relagfio 2 autodefesa, cumpre salientar que se com-
poe ela de dois aspectos, a serem escrupulosamente observados: o direito de audiéncia e o di-
reito de presenga. O primeiro traduz-se na possibilidade de o acusado influir sobre a formacgio
do convencimento do juiz mediante o inferrogatorio. O segundo manifesta-se pela oportunida-
de de tomar ele posi¢do, a todo momento, perante as alegacdes e as provas produzidas, pela
imediagdo com o juiz, as razdes ¢ as provas”, observando, em seguida, que *“a 1* Turma do STF
firmou posigéo no sentido do direito do acusado de comparecer, assistir e presenciar os atos
processuais, especialmente os realizados na fase instrutéria; HC 67.755-0-SP, DJU 11.9.92,
p. 14714 (As Nulidades no Processo Penal, 5 ed., 5S40 Paulo: Malheiros, 1996, p. 72).

B9 Sobre o tema, cf., também, artigo de ROBERTO DELMANTO intitulado “Reconhecimen-
to de réu precisa ser aperfeicoado”, in RT 676, pp. 389-390.
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4. PRISAO PROVISORIA E PRESUNCAO DE INOCENCIA: BREVES NOTAS
4.1 Compreendendo a cautelaridade

Afora as questdes tratadas nos itens anteriores, que por vezes ndo sao lembradas pelos
autores, 0 mais importante reflexo do direito a presungéo de inocéncia é o que concerne ao
tratamento dado a prisdo provisdria, isto €, aquela “que consiste na segregacéo da liberdade
do suposto infrator da lei penal antes de apurada, por sentenga definitiva, pronunciada por
érgdo jurisdicional, sua culpabilidade”, consoante ligio de ROGERIO LAURIA TUCCL.*!

Antes de tecermos alguns comentirios acerca do seu indispensével fundamento cautelar,
€ necessdrio consignar que, a exemplo do que sucede com outras medidas cautelares proces-
suais penais, toda providéncia determinada no curso da persecugdo penal e em fungio dela,
que imponha restricdes ao acusado, deve estar devidamente tipificada na lei processual pe-
nal.” Essa imposi¢do decorre, como cedigo, do principio da legalidade (CF/88, art. 5°, 11),
que se aplica ndo sé ao Ambito do direito material penal, mas também ao da lei adjetiva penal,
mesmo porque esta tltima, como visto, expressa garantia e nio pode distanciar-se do “direi-
to objetivo escrito”,” ou seja, do direito positivo.

Por conseguinte, é de fundamental importancia, em conformidade ao que foi exposto
acerca da presuncao de inocéncia, a adequaco da prisao provisoria a essa garantia, no sen-
tido de que aquela prisdo jamais poderd ser confundida com pena, isto ¢, basear-se pura e
simplesmente no mérito da causa e, tampouco, na gravidade da acusagio.

Em outras palavras, toda custodia imposta durante a persecugdo penal ha que ser deter-
minada, tnica e exclusivamente, em fungéo da necessidade de tutela do bom andamento do
processo penal (incluindo, aqui, o inquérito policial) e da garantia da eficdcia de eventual
condenacdo (necessidade cautelar: instrumental e final), lastrando-se em atitudes concre-
tas do acusado nesse sentido, nio se admitindo meras ilagGes a respeito e muito menos que
o0 Legislador, ou 0 juiz, presuma a sua necessidade em face da gravidade da imputagio ou do
momento processual que se tenha alcangado, como o da prontincia, o da sentenga condenatoria
recorrivel ou o do acérdio condenatério ou confirmatério de condenagio nao passado em
julgado, nos termos dos arts. 5°, LXI, e 93, X, da Magna Carta.

Isto tudo, em consonéncia com o art. 9.°, 3, 3. parte, do Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos de Nova Iorque, recepcionado por nosso ordenamento legal em patamar cons-
titucional, nos termos do §2.° do art. 5.° da CF/88, conforme ja salientado, assim disposto: “A
prisdo preventiva de pessoas que aguardam julgamento nao deverd constituir regra geral”.

OO Persecugdo Penal, Prisdo e Liberdade, Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 218.

©2 - Cf. ROBERTO DELMANTO JUNIOR, As Modalidades ..., cit., p. 52. ANTONIO MAGA-
LHAES GOMES FILHO advertc, lembrando JORGE DE FIGUEIREDO DIAS: “Assim &
que, em primeiro lugar, ndo se pode cogitar em matéria criminal de um ‘poder geral de
cautcla’, através do qual o juiz possa impor ao acusado restrigGes néo expressamente pre-
vistas pelo legislador, como sucede no dmbito da jurisdigdo civil; tratando-se de limitagio
da liberdade, € indispensidvel a expressa permissdo legal para tanto, pois o principio da
legalidade dos delitos e das penas néio diz respeito apenas ao momenio da cominagdo, mas
& ‘legalidude da inteira repressav’, que pde em jogo a liberdade da pessoa desde os mo-
mentos iniciais do processo até a execugdo da pena imposta” (Presungio de Inocéncia e
Prisdo Cautelar, cit., p. 57).

5% Cf. ELADIO ESCUSOL BARRA, Manual de Derecho Procesal-Penal, Madri: Colex, 1993,
pp- 87- 89,
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E dentro do principio favor libertatis, ou seja, de que a regra € a liberdade € ndo a pri-
sdo, do qual a presungio de inocéncia é oriunda, as prisdes provisérias hio de ser, como toda
medida cautelar que imponha restricdes a qualquer exercicio de um direito, excepcionais,
adequadas e proporcionais.

Nesse diapasio, conforme o primeiro autor deste artigo jd registrou em monografia
especifica sobre o tema,* abserva-se que no processo penal existem seis modalidades de
encarceramento provisorio:

(1) prisdo em flagrante (CPP, arts. 301 e ss);

(2) prisio lempordria (Lei 7.960/89, art. 1.°);

(3) prisao preventiva (CPP, art. 312);

(4) prisdo decorrente de pronincia (CPP, art. 408, §2.°);

(5) prisao em virtude de sentenca condenatéria recorrivel (CPP, art. 594); ¢

(6) prisdo detcrminada em grau de apelagdo, cm fungio de acérddo condenatério ou
confirmatério de senten¢a condenatéria, mesmo que pendentes recursos extraordindrio e/ou
especial (art. 27, §2.°, da Lei 8.038/90).

E aqui, cotejando-se a disciplina de nossa lei processual com o que acima [oi exposto,
verifica-se, desde logo, que as prisGes daqueles que estejam respondendo ao processo em
liberdade, em virtude de decisao de prontincia (CPP, art. 408, §2.°). de sentenca condenatoria
recorrivel (CPP, art. 594) ou de acdrddo condenatério ou confirmatério de condenagédo im-
posta pelo juizo a guo, mesmo que pendentes recursos especial e/ou extraordindrio (art. 27,
§2.°, da Lei 8.038/90), ndo possuem natureza cautelar.

Por isso mesmo, as prisdes que tém por fundamento a pronuncia e a sentenga
condenatdria recorrivel, taxadas por ROGERIO LAURIA TUCCI de prisdes de natureza
processual e nfio cautelar, posto que o seu fundamento restringe-se ao “proferimento de ato
decisério”,” de mérito, apés cognicdo derivada de toda a instrucdo, ndo tendo sido, assim,
recepcionadas pela Constituigdo da Republica de 1988,

O mesmo sucede, aduzimos, com a prisio determinada apds o proferimento de acérdio
condenatdrio ou confirmatdrio de condenagio nao transitado em julgado, cuja previsdo le-
gal, disposta pela Lei 8.038/90, em momento poslerior a promulgacio da nova Magna Carta,
portanto, & inconstitucional.

Nio se nega que o processo penal, a par de sua essencial fungio garantista — criando
instrumentos eficientes para que o Estado descubra a verdade, e, a0 mesmo tempo (e preci-
puamente) impondo correlatos linites estritos & sua atuagdo — tenha repercussoes politicas ¢
sociais importantes, inclusive no dmbito da politica criminal.

Isto porque a sociedade, por exemplo, com a simples ciéncia de que determinado crime
estd sendo apurado, e de que o seu indigitado autor estd sendo devidamente processado, sente-
se, sem duvida, trangiiilizada. Afinal, algo estd sendo feito, e com presumivel competéncia.

Essa fun¢fio pacificadora dos anseios sociais que o processo penal, como instrumento até
mesmeo de politica criminal, indiretamente proporciona, ado autoriza que o Poder Judicidrio se
utilize de prisdes provisorias, como a prisdo preventiva para a garantia da “ordem publica”, que
nada t8m de cautelar, consoante veremos logo adiante. violando a nossa ordem constitucional.

%9 Cf. ROBERTO DELMANTOQ JUNIOR, ob, cit., pp. 403-406.

9 Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro, Sdo Paulo: Saraiva, 1993,
pp. 406 e ss.
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A propoésito, impecavelmente assevera FTERNANDO FERNANDES que “é possivel
reconhecer entre o direito penal e o direito processual penal uma relagdo miitua de
complementariedade funcional, estando ambos interligados no Sistema Juridico-Penal”, mas
sempre “nos limites postos pelo modelo juridico-constitucional.”™®

Vedada constitucionalmente, assim, qualquer medida que imponha ao acusado o trata-
mento equivalente ao de quem encontra-se jd condenado, como ocorre com a prisao para a
garantia da ordem publica.

A prisdo provisdria, portanto, hd que ser admitida somente como um “instrumento do
instrumenio”, ou scja, um instrumento de prote¢do do prdprio processo penal, que, como
ensina ROGERIO LAURIA TUCCI,” é, por sua vez, um instrumenio técnico, piiblico, poli-
tico, ético, e, aduzimos, justo de distribuigao de justica criminal, literalmente
instrumentalizando o Poder Judicidrio (Estado-Juiz) para que ele possa, consoante o devido
processo penal, descobrir a verdade (embora s6 Deus tenha a onisciéncia, ao menos formar
convicgio, com base em provas, que ela foi descoberta), para assim, com juizo de certeza da
culpabilidade do autor do fato tido como criminoso ou contravencional, condend-1o, e liberar
a coagdo estatal que, até entdo, restava em poténcia.

4.2 Criticas as prisbes em flagrante, tempordria e preventiva

No que tange as outras modalidades de prisdo provisdria, ou seja, aquelas fipicamente
cautelares (em flagrante — CPP, arts. 301 ¢ ss.; lempordria — Lei 7.960/89, art. 1.°; ¢ preven-
tiva — CPP, art. 312), alguns de seus termos merecem restricdes, 0 que passamos, sucinta-
mente, a fazer:

4.2.1 Algumas observa¢des acerca da prisdo em flagrante

Como sabido, se a prisdo em flagrante possui vicios que a tornam ilegal em face dos
regramentos impostos pelo CPP ou, com maior razdo ainda, pela propria Constituicio da
Repiblica, deve o juiz relaxd-la, nos termos do art. 5°, LXV, da Lei Maior.

Estando ela isenta de vicios, a sua convalidag@o judicial se impde, nos termos do art.
310, paragrafo tnico, do CPP.

Essa convalidagdo, todavia, hd que ser devidamente fundamentada, o que, na pritica,
quase nunca ocorre.

Desse modo, nido sendo o caso de delito afiangdvel, para que se denegue a liberdade
proviséria sem fianga, deverd o juiz manifestar-se sobre a necessidade cautelar que justifique
a manutengio da custddia, posto que os primeiros elementos de prova ja foram colhidos pela
autoridade policial. Ndo bastard, por conseguinte, gue o magistrado simplesmente profira
despacho que se limite a declarar a prisdo em flagrante formalmente perfeita.

Cumpre consignar, ainda em se tratando da prisdio em flagrante, que as disposi¢des cons-
tantes do art. 2.°, 11, 2.* parte, da Le1 dos Crimes Hediondos (Lei 8.072/90), do art. 7.” da Lei do
Crime Organizado (Lei 9.034/95) e do art. 3.° da Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei 9.613/98)
vedam, em absoluto, qualquer modalidade de liberdade provisdria aqueles que tenham sido
presos em flagrante sob acusagio da prética dos crimes de que tratam, extrapolando os ter-
mos do art. 5%, LXIII, da CF/88, o qual apenas determina que a lei ordindria considerara “ina-
fiangdveis e insuscetiveis de graga e anistia” os crimes hediondos e equiparados.

56 O Processo Penal como Instrumento de Folitica Criminal, Coimbra: Almedina, 2001, p. 829.

ST Teoria do Direito Processual Penal, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 161.
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Em outras palavras, segundo o comando literal desses trés diplomas, mesmo que o juiz
entenda que a prisdo em flagrante formalmente perfeita ndo encontra nenhum embasamento
cautelar, nos termos do art. 310, pardgrafo tnico, do CPP, deverd ela persistir, comio uma
verdadeira prisdo provisdria obrigatoria.

Como tal, além de violar o citado inc. LXIII do art. 5° da CF/88, também agride a garantia
da presungao de inocéncia prevista no inc. LVII do mesmo artigo, combinado com o art. 8.%, 2,
do Pacto de San José da Costa Rica e arts. 9.9, 3, 32 parte e 14, 2, do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos de Nova lorque, posto que a transforma em puni¢cdo antecipada.

4.2.2 Prisdo tempordria: na pratica, uma prisdo para interrogar

No que concerne a prisdo tempordria, verifica-se, outrossim, que em face do direilo ao
siléncio constitucionalmente assegurado a todo o acusado, o inc. I do art. 1.°, da Lei 7.960/89,
ao dispor que caberd prisdo tempordria “quando imprescindivel para as investigacdes do in-
quérito policial”, € vazio de contetido, abrindo espago para a sua perigosa mi utilizagao.

Como o primeiro autor deste artigo j4 teve a oportunidade de se manifestar, “se impres-
cindivel € o necessario, o indispensdvel”, em que consistiria a indispensabilidade da prisao
para as investigagdes do inquérito? Para interrogé-lo ou fazé-lo participar de acareagéo?
Sabemos que ele tem o direito ao siléncio. A fim de participar de reconstituicio? E inegavel
que ele pode ndo colaborar e, inclusive, negar-se a estar presente ¢ a que se tirem fotografias
suas na cena do crime. Para submeté-lo a reconhecimento? Um simples ato como este, que
pode ser realizado em meia hora, nio seria motivo para decretar-se uma prisao, a qual pode
durar até 60 dias tratando-se de imputagdo de crime hediondo ou equiparado.

Ademais, lembre-se a possibilidade da condugiio coercitiva do investigado ou indicia-
do, prevista no art. 260 do CPP, a qual se justificaria, por exemplo, na hipétese de reiterado
ndo atendimento a intimagdes pessoais para a realizagfio do ato de reconhecimento, tornando
absolutamente desnecessiria a prisdo tempordria.

Por outro lado, se o imprescindivel decorresse de coagao ou suborno de testemunhas, o
que teria incidéneia scria a prisdo preventiva ¢ ndo a tempordria. Assim, a outra conclusdo
ndo se pode chegar, a nio ser a de que o referido inciso I é realmente vazio de conteiido.

Resta, portanto, somente a combinago dos incs. 11 e 111 do art.1.° da Lei 7.96(/89 para
justificar-se a decretagao de uma prisao temporaria, ou seja, “fundadas razdes ... de autoria
ou participagdo do indiciado nos seguintes crimes .. (inc. I1I), acrescida da ndo-identifica-
¢d0 ou falta de residéncia fixa (inc. II).

Neste caso, ha indicio de que o acusado possa nunca mais ser encontrado, frustrando-
se a eventual aplicagdo da lei penal, circunsténcia, por si s6, insuficiente para a decretagio de
uma prisdo preventiva com vistas a garantia da aplicagfo da lei penal (que exige real fuga, por
exemplo), mas suficiente para a prisdo temporéria.

Sem prejuizo do reconhecimento de que a falta de identificac@o €, também, um fator
que dificulta as proprias investigagOes, o inc. II, neste caso, é a inica hipdtese em que a pri-
sdo tempordria seria necessdria as investigagdes, 0 que vem a esvaziar, ainda mais, o inc. L

E de se ressaltar, por fim, que a combinaggo dos incs. ILe Il é imprescindivel, ndo s6 em face
da exposi¢ao de motivos dessa Lei, que menciona que a prisao temporaria s6 teria incidéncia nos
delitos elencados no inc. 111, mas também porque admitir-sc a isolada incidéncia deste dltimo
significaria o retorno da nefasta prisdo obrigatéria que, no passado, ja foi uma realidade entre nés.

De qualquer forma, passados 15 anos da sua criagfo, verifica-se, na pratica, que a pri-
sio tempordria tem mostrado a sua face mais perversa: a da tortura psicolégica direcionada
para o interrogatério e criagio de obsticulos a assisténcia do defensor.
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Isto, sobretudo no dmbito da Policia Tederal, que tem realizado investigagGes pratica-
mente secretas, quase sempre tendo como principal base interceptagdes telefonicas que se
prolongam por meses, ao arrepio dos expressos termos do art. 5° da Lei 9.296/96, que a limita
por, no maximo, 30 dias.

A verdade é que muitas pessoas investigadas ndo mais tém sido intimadas a compare-
cer para serem interrogadas e indiciadas, como normalmente deveria ocorrer. Apds angaria-
dos alguns elementos de prova, os juizes, a pedido das autoridades policiais, tém decretado
prisdes temporarias entendendo-as “imprescindiveis para as investigacoes”, o que na pratica
tem se mostrado um eufemismo da\‘prisdo para interrogatério”. \

De inicio, percebe-se que o interrogatério de quem tem a sua prisdo tempordria decre-
tada €, por vezes, desacompanhado de advogado, ja que sdo os acusados, evidentemente,
pegos de surpresa para se evitar qualquer risco de fuga.

Assim, ao contrdrio do que ocorreria se intimados, em liberdade, para depor, sendo natural
que procurem um advogado antes de comparecerem a delegacia de policia, com a prisdo tempo-
rdria a assisténcia advocaticia acaba sendo dificullada, para ndo dizer por vezes prejudicada, mesmo
porque, como entendem alguns, a presenga do advogado incomoda, atrapalha as investigagdes.

Isto porque, quando o advogado chega ao distrito policial ou 4 sede da Policia Federal,
o seu cliente ja foi interrogado.

Embora o tratamento concedido ao preso tempordrio deva ser o mesmo do preso em
flagrante, no sentido de ser ele advertido do seu direito ao siléncio e de assisténcia advocaticia
e familiar (mesmo porque a Magna Carta fala em preso e ndo em preso em flagrante, no set
art. 5°, LXIII), isso, no dia-a-dia, ndio tem ocorrido na prisdo temporaria.

De outra sorte, os acusados ficam a disposi¢io da autoridade policial 24 horas por dia,
durante 5 dias, prorrogdveis por outros 3, ou, entdo, tratando-se de crime hediondo ou equi-
parado (art. 2.°, § 3°, da Lei 8.072/90), 30 dias, prorrogéveis por outro tanto, de forma abso-
lutamente irrazodvel e desproporcional!

Este ou aquele Delegado de Policia menos atento a estrita observancia dos nossos dita-
mes constitucionais, encontra, com a prisdo temporéria, ampla possibilidade para utilizar-se
de expedientes ética e juridicamente repraviveis, como, por exemplo, o de interrogar nova-
mente o preso, ou de acared-lo com outros, durante toda a madrugada, aps o defensor, que
havia acompanhado o interrogatério regularmente feito de dia, ter ido embora, infligindo-lhe
inquestiondvel tortura psicoldgica, para dizer o minimo... Lembramos, aqui, rumoroso caso
de uma jovem, acusada de assassinar os pais, juntamente com o namorado e seu irméo, e que
foi, segundo televisionado, interrogada por toda uma madrugada...

Interrogatorio, este, com todos os tipos de pressdo imagindveis, como: “se confessar,
néo pediremos a prorrogagdo de sua prisdo por outros 5 dias”; “eu se fosse vocé, trocava de
advogado; com o seu siléncio ou a sua negativa, as coisas vao ficar pior” etc.

Dia apds dia, o estado psicoldgico do preso vai, a cada hora, sendo enfraquecido, até o
momento em que a sua autoestima se esvanece, passando o acusado a falar tudo o que a ma auto-
ridade policial gostaria que ele falasse, na va esperanga, como salientado, de que ndo haja pedido
de prorrogagio de sua priséo tempordria ou de decretagdo de subsequente prisdo preventiva ete.

De outra parte, tem sido recorrente, scbretudo no dmbito da Justiga Federal, a decreta-
¢do de prisdes tempordrias nos chamados “crimes do colarinho branco”, onde pessoas com
mais de 60 anos (idosas, portanto), inclusive grandes empresdrios e politicos, sdo jogados
em camburdes, mantidos em celas superlotadas.

Por vezes, esta ou aquela autoridade policial, igualmente menos atenta a estrita obser-
véncia das garantias constitucionais, deixa para interrogé-los ndo no 1.” ou no 2.° dia de pri-
s@o, mas justamente no 5.° dia, denotando manifesto abuso.
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Dai, as faces mais perversas da prisdo tempordria. S6 nio vé que néo quer.

Cumpre lembrar que a prisao tempordria, historicamente, veio justamente para buscar
trazer para a legalidade as antigas e odiosas prisdes para averiguagdes, tachadas, por
GALDINO SIQUEIRA, de “inqualificdvel abuso."*

Com efeito, tal regulamentacio ja se antevia desde 1935, com o Projeto Vicente Rao, o
qual, até dc modo menos rigoroso do que a Lei 7.960/89, pelo menos, falava em detengéio por
no miximo 10 dias, em “sala especial.”

Foi a prisdo tempordria ignalmente tratada pelo Projeto de CPP de 1935.

Poder-se-ia argumentar que, agora, pelo menos temos uma supervisao judicial dessas
prisdes, sabendo-se aonde estd o preso, qual a autoridade responsdvel etc.

Todavia, o que foi idealizado, sem diivida, para dar maior garantia aos cidadaos que se
vejam envolvidos em uma persecugio penal, tornou-se, como assinalado acima, um verda-
deiro instrumento de terror, de desnecessdria humilha¢do. Tudo, para uma tinica coisa: inter-
rogar um acusado ¢ obter a confissdo ¢, de preferéneia, com a delag@io de comparsas! Os
tempos mudam, mas a busca pela confissdo policial, até para legitimar a prisdo, continua,
infelizmente, incrustada no modo pelo qual as nossas investigagdes sdo levadas a termo, crian-
do terreno préprio para a pratica da tortura. Cultura, alids, nutrida, ainda que indiretamente,
por 0s nossos Tribunais, quando, como curial, ddo valor a confissao policial, desde que cor-
roborada por algum elemento de prova colhido sob o crivo do contraditério.

Sem contar que a imprensa televisiva, dia apés dia, tem sido convidada para acompa-
nhar prisdes feitas de forma escandalosa de pessoas que sequer foram denunciadas, violan-
do-se o direito constitucional & preserva¢do da sua imagem e, assim, a sua propria dignidade.

Para completar o quadro draconiano dessa violenta medida, € que ndo hd tempo, diante
de nossa realidade forense, para um habeas corpus ser julgado; no miximo um pedido de
liminar, cuja cognigao, como sabemos, & estreitissima. Enfim, ou se obtém uma liminar, ou
0 habeas corpus perde o seu objeto, apds 5 dias.

Em resumo, vivemos, hoje, o processo penal da interceptagio telefdnica e da prisio
tempordria para interrogar, medidas que tém extrapolado os limites do razodvel, distan-
ciando-se e desvirtuando o idealizado pela mens legislatoris, ou seja, dar maior garantia ao
cidaddo envolvido em uma persecugo penal. O que temos visto ¢, como demonstrado,
justamente o contrario...

4.2.3 Prisdo preventiva: ainda algumas ponderagGes

No que tange a prisao preventiva (CPP, art. 312), o reconhecimento do direito a presun-
¢éo de inocéncia, atrelado, como visto, ao respeito a dignidade humana, impde restrigdes aos
conceitos de “ordem piiblica” e de “ordem econdmica”.

A chamada “garantia da ordem piiblica” € conceito extremamente vago, sendo que as
duas principais vertentes quanto & sua interpretagio significam, de uma forma ou de outra,
punicdo antecipada.

9 Curso de Processo Criminal, 3° milheiro, Sao Paulo: Livraria Magalhaes, 1924, pp. 82-83.

% “Art. 50. O juiz de instrugdo, a requerimento da autoridade policial, quando for necessa-
rio aos interesses da justica ou conveniente 2 investigacdo, poderd ordenar a detengiio
provisoria do indiciado. Pardgrafo tinico. A detengéo serd em sala especial e ndo poderd
exceder de dez dias™.
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Com efeito, na denominada hipétese de “perigo de reiteragdo criminosa”, presume-se,
em primeiro lugar, que o acusado efetivamente cometeu o ilicito que lhe é imputado e, em
segundo, que em liberdade delingiiird novamente, sendo ele presumido culpado, portanto,
duas vezes: para o passado e, pior, também para o futuro.

De outro lado, o entendimento de que a garantia da ordem publica refere-se a necessidade
de se acalmar o “alarme social” gerado pela gravidade do crime, sua grande repercussio no
meio social, ou, entdo, ao resguardo da “credibilidade do Poder Judicidrio”, a priséo deixa de
“servir ao processo”, passando a servir, exclusivamente, de “instrumento de tentativa, efémera
e ilusdria, de pacificacao social”, restando desnaturado o seu cariter instrumental.

Nio se nega, aqui, que o processo penal, como j4 dito, tem, ao lado da sua fungéo
garantista, outra, de cardter politico-criminal.

Uma sociedade que disponha de um bom e célere e eficiente sistema processual penal
serd, certamente, uma sociedade mais trangiila e justa, confiante em suas instituigdes, ser-
vindo esse fato, por si s6, como contra estimulo a pratica de crimes.

Essa fungao politico-criminal, todavia, ndo autoriza, de forma alguma, que se passe a
admitir prisdes provisdrias de pessoas que ainda nao foram julgadas, sob tal pretexto.

A prisdo para a garantia da ordem piblica também confunde prisZo proviséria com pena
anrecipada, ou seja, com segregacdo de cardier retributivo e preventivo (tanto em seu aspecto
individual quanto geral), insitos & resposta penal.

O mesmo sucede com a denominada “garantia da ordem econdmica”, que €, da mesma
forma, completamente vazia de significado cautelar, o qual exige que a prisdo seja instru-
mento de tutela do prdprio processo ¢, nao, meio de prevengio especial ¢ geral, isto €, de
punicio e ressocializagio do condenado para que ele nfio mais infrinja a lei e, também, como
exemplo para que outros igualmente nio violem a lei penal.

Diante de todo o exposto, temos convicgdo de que as ressalvas acima deduzidas sdo
inafastdveis, uma vez que a admissio de qualquer modalidade de prisdo proviséria, destitui-
da de fundamento cautelar, implicara no reconhecimento de que a custddia, na verdade, con-
substancia-se em forma disfarcada de punigéo antecipada.

E aqui, além da violagdo & Magna Carta, ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos e 4 Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, se fosse admitida prisio provi-
soria sem fundamento cautelar, o processe penal perderia a razio de existir.

Isto porque, sendo o devido processo penal o dnico instrumento em nosso Estado De-
mocritico de Direito capaz de desconstituir a presungdo relativa de inocéncia de que todos
gozam, nos termos dos incs. LIV e LVII da CF/88, a prisdo proviséria significaria a prépria
negagdo do processo penal.

Em outras palavras, se através da prisio proviséria o Estado, por meio do Poder Judi-
cidrio, presume que o acusado € culpado, o processo penal ndo passaria de mero mise en
scéne, de simples instrumento formal destinado apenas a reafirmar um prévio juizo de culpa-
bilidade, ja traduzido em sua prisdo proviséria, com fins punitivos.

Longe disso, a legislagio processual penal, que expressa garantia, ao dotar o Poder
Judicidrio de mecanismos para que desempenhe a drdua tarefa consistente na descoberta da
verdade material, viabilizando, se for o caso, a liberagio da coa¢do penal somente apés o
transito em julgado da decisdo condenatéria, tem como primordial fundamento justamente a
vedaglo da punigéo antecipada, impondo-se limites ao Estado no cumprimento do seu dever
de prestar jurisdi¢do penal, com infransigente respeito aos direitos e garantias individuais.



