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A difícil democratização do 
processo penal brasileiro
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S
ubscrita em novembro de 1969, como re-

sultado da conferência especializada in-

teramericana sobre direitos humanos, em 

San José, Costa Rica, a Convenção Ame-

pelo Brasil apenas vinte e três anos depois, em no-

vembro de 1992, em meio a uma intensa crise políti-

ca envolvendo o processo de impeachment movido 

contra o então Presidente da República, Fernando 

Collor de Mello, que no mês seguinte renunciaria 

à presidência. Ofuscada pelas mais variadas denún-

cias de corrupção, pela crescente extinção de pos-

1200% ao ano, tudo a conformar uma crise política 

sem precedentes na história da recentíssima demo-

cracia brasileira, a Convenção foi internalizada pela 

publicação do Decreto n.º 678, assinado pelo então 

Vice-Presidente da República, Itamar Franco, cujo 

artigo primeiro dispunha devesse “ser cumprida tão 

inteiramente como nela se contém.”

Desde então, diferentes presidentes ocuparam o 

posto máximo do Poder Executivo nacional – a pri-

meira mulher a ocupar esse posto recentemente to-

mou posse – e a economia brasileira se estabilizou. 

-

ção em matéria penal e processual penal, não raras 

vezes motivada por situações isoladas e pontuais, 

em um apego equivocado à legislação processual 

penal como forma de combate à criminalidade e so-

lução de todos os males da sociedade. 

No âmbito do processo penal, a opção é clara 

por uma política de reformas parciais, da qual não 

raramente resultam regras e procedimentos con-

-

ca necessária a um verdadeiro sistema processual 

penal. Como exemplos, destacam-se a previsão de 

respostas à acusação antes ou depois do recebimen-

to da denúncia, a depender do crime imputado; a 

instrução, conforme o procedimento adotado; e a 

previsão de uma ou duas hipóteses de absolvição 

sumária, também conforme o procedimento; além 

da previsão legal de dois recebimentos da denúncia 

em momentos distintos, ápice das contradições le-

gislativas estampado pela Lei 11.719/08. 

Sobretudo, manteve-se o modelo ideológico 

que serviu de base ao processo penal da década de 

quarenta. Isso se observa na autorização legal de 

o magistrado buscar a prova (art. 156 do CPP), na 

valorização dos elementos colhidos sem o crivo do 

contraditório (art. 157 do CPP), da ordinarização da 

ilicitude probatória, antes de cunho eminentemente 

constitucional (art. 5º, LVI da CF), na forte incorpo-

ração da vítima no processo penal (arts. 201, 387, 

IV do CPP), na justaposição, reciclagem e superpo-

sição dos ritos processuais, geradores de um labirin-

to teórico e prático. As novas perspectivas exigem 

rompimento com o entulho autoritário e repressivo, 

historicamente herdado, bem como uma imersão do 

processo penal na complexidade contemporânea.

Em novembro próximo, vinte anos se comple-

de Direitos Humanos pelo Brasil. Vinte e quatro 

anos terão se passado desde a promulgação da 

Constituição Federal, cujo artigo 5º, § 2º, já previa 

uma abertura estratégica do rol de direitos e ga-

rantias fundamentais, em expressa referência aos 

tratados internacionais dos quais a República Fe-

derativa do Brasil é parte signatária. Não obstante 

isso, nessas duas décadas os avanços da legislação 

processual penal em direção à democracia são tí-

midos, quase inexistentes. Continua em plena vi-

gência o Código de Processo Penal de 1941, com 

suas previsões de matriz inquisitorial quase into-

vigente naquele período, em estampada negativa 

às previsões da Convenção Interamericana de Di-

reitos Humanos e, também, da própria Constitui-

ção Federal de 1988, não raramente propondo uma 

interpretação do Direito às avessas, não do Código 

de Processo Penal conforme à Constituição Fede-

ral, mas dessa em conformidade com o Código de 

1941.

A necessidade premente de uma adequação da 

legislação ordinária à Constituição e às disposições 

da Convenção Interamericana de Direitos Humanos 

fez iniciar, há três anos, um novo movimento de re-

forma global do atual Código de Processo Penal, 

com nomeação de uma comissão para elaborar um 

anteprojeto que, no ano passado, acabou aprovado 

pelo Senado Federal. Não se trata de um Código 

ideal, longe disso, mas possível e bastante aproxi-

mado de um mínimo democrático. Como mínimo, 

o projeto que agora tramita na Câmara dos Depu-

minimizar as contradições e incompatibilidades que 

resultam da enorme colcha de retalhos gerada pela 

-

-

ções que aproximariam o processo penal brasileiro 

dos ideais humanitários do Pacto de San José da 

Costa Rica, reforçando a importância da defesa téc-

nica mesmo antes do início da ação penal, a adoção 

pelo sistema acusatório e, como consequência, es-

tabelecendo diretrizes um pouco mais claras sobre 

o papel das partes e do juiz no processo. O juiz de 

garantias é o signo dessas tímidas mudanças, e não 

por acaso o ponto mais criticado pelos adeptos da 

ideologia inquisitorial do Código de 1941, eviden-

ciando que mesmo depois de duas décadas da de-

mocratização política do país e da internalização da 

Convenção Interamericana de Direitos Humanos, é 

árduo e sinuoso o caminho rumo à democratização 

do processo penal.
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A presunção de ino-
cência [...] funciona, 
para o bem de uma 
lógica acusatória, 
como estabilizado-
ra de expectativas, 
quando não signifi-
cando, pelo próprio 
mecanismo da con-
fiança por ela desen-
cadeado, a represen-
tação de um desejo 
de preenchimento de 
um sistema acusató-
rio.

A
teoria das presunções (e do 
onus probandi por conse-
quência) intervém em qual-
quer controvérsia (GIL, 1984, 
pp. 484 ss.). Com o processo 

penal, não seria diferente. Se, de modo 
mais simples, a prova é a atividade ne-

cometeu um delito, até que ela se produ-
za mediante um juízo regular, ninguém 
poderá ser considerado culpado. Assim 
o princípio da jurisdicionalidade postula 
a presunção de inocência. Trata-se, para 
além de ser presunção “até que se prove 
o contrário”, de um corolário lógico-ra-
cional do próprio processo penal e pri-
meira garantia fundamental assegurada 
ao cidadão pelo procedimento (LUC-
CHINI, 1899, pp. 10 e 15). Em que pese 
o princípio da presunção de inocência 

uma concepção positiva e otimista do 
homem, respaldado por uma valoração 
probabilística (CARMIGNANI, 1854, 
p. 145), independentemente da aceitação 
disto, atualmente é estado fundamental 
do cidadão, retrato da opção política ín-
sita ao Estado Democrático de Direito. 

O substrato radical da presunção de 
inocência alude uma clássica opção ga-
rantista de civilidade “a favor de la tutela 
de la inmunidad de los inocentes, inclu-
so al precio de la impunidad de algún 
culpable” (FERRAJOLI, 1995, p. 549). 
Razão tão bem explicada por Carrara - 
em prol do maior interesse que todos os 
inocentes sejam protegidos -, pela con-
traposição entre o “mal certo e positivo” 
da condenação de um inocente em opo-
sição ao “mero perigo” (de delitos futu-
ros) representado pela absolvição de um 
culpável (CARRARA, 1863, p. 373). 
Máxima a ser trabalhada de forma ideal, 
mas que denota a radical inclinação de 
qualquer sistema processual penal. Na 
medida em que a falta é constitutiva, e 
não se alcançará a punição de todos os 
culpados, nem mesmo o resguardo de 
todos os inocentes, importará indagar, 
democraticamente, se é preferível ter-
mos certo número de casos de culpáveis 
absolvidos com nenhum risco de algum 
inocente condenado ou, pendente ao au-

toritarismo, aceitar-se-iam todos os cul-
pados condenados, mesmo ao preço de 
algum inocente. 

Alternativa política esta fundada 
na linha tênue do complexo nexo entre 
liberdade e segurança, não raro tidos 
como irreconciliáveis. O que avança é 
o enorme investimento no cerceamen-
to de liberdades presente nas dinâmicas 
securitárias sob a promessa de menos 
risco, que acabam por acarretar nenhum 
acréscimo de segurança e, como resulta-
do certo, trilham a passos largos para re-
gimes autoritários (DELMAS-MARTY, 
2010, p. 237). Distancia-se da necessá-
ria premissa de que ambos os elementos 
devem estar implicados, segundo Paga-
no e antes ainda Montesquieu (MON-
TESQUIEU, 1977, p. 217; PAGANO, 
1787, pp. 27-28), porque apenas algu-
ma segurança poderá ser conquistada 

não violação da liberdade de quem quer 
que seja. Os dois valores jamais vistos 
excludentemente que se pudesse afastar 
a convicção de que a segurança está as-
sentada na própria liberdade política. A 
presunção de inocência acaba por ser não 
apenas uma garantia de liberdade como 
valor fundamental – e de que a verda-
de produzida validamente no processo 

qualquer preço (AMARAL, 2009, pp. 

dos cidadãos na prestação jurisdicional. 
O medo como sintoma que assola o ino-
cente demonstra tão somente o compas-
so da quebra da função jurisdicional e a 
inversão ideológica correlata às práti-
cas inquisitivas de seu obscurecimento 
(cf. PAGANO, pp. 83-92; CORDERO, 
1981, pp. 625-658; FERRAJOLI, 1995, 
p. 550).¹

Nesta toada, diante da contraposição 
das hipóteses trazidas ao processo penal, 
é sobre a dúvida que se fala e, conse-
quentemente, sobre a solução a ser esco-

implicação disto com a carga da prova). 
A presunção de inocência funciona, pois, 
desde o mesmo operador que proíbe a 
gerência da prova pelo magistrado. Fun-
ciona como um estabilizador de expecta-
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A Lei 12.403/11 
desenhou um modelo 
polimorfo, abrindo um 
leque de opções que 
devem tornar a prisão 
provisória uma efetiva 
ultima ratio. 

Considerando o risco de expansão do 
controle punitivo e traçando critérios 
para sua limitação

O
presente artigo pretende, de 
modo introdutório e sucinto, 

da inserção das medidas cau-
telares diversas no Código 

de Processo Penal brasileiro, a partir da 
crítica sobre a possibilidade de expan-
são do controle punitivo, em caso de 
decretação indevida destas novas res-
trições. Em seguida, serão analisados 
os pressupostos para a imposição de 
uma medida cautelar, para que, assim, 
tente-se evitar a violação ao princípio 
da presunção de inocência, base de um 
Estado Democrático de Direito.

A Lei 12.403/11 desenhou um 
modelo polimorfo, abrindo um leque 
de opções que devem tornar a prisão 
provisória uma efetiva ultima ratio. 
Inicialmente, devemos observar este 
novo regime levando em consideração 
as ponderações realizadas em relação 
às penas alternativas previstas no Có-
digo Penal. Conforme Salo de Car-
valho (2010, p. 47),¹ o problema dos 
substitutivos penais é a sua utilização 
acrítica pelos operadores do sistema 
criminal, de modo a desvirtuar a pre-
tendida racionalização do poder puni-
tivo: “O problema que se coloca na in-
vestigação, porém, é o de até que ponto 
os substitutivos penais efetivamente 
diminuem o impacto do cárcere sobre 
os grupos vulneráveis/criminalizados, 
ou seja, se as alternativas são efetiva-
mente incorporadas pelos sistemas po-
lítico-legislativo, jurídico e executivo 
como alternativas à prisão (e também 
ao processo penal) ou se constituem 
aditivo de ampliação do controle social 
punitivo retroalimentador da prisão.” 

O modelo de penas alternativas 
não pode reproduzir a cultura encar-
ceradora e inquisitória, não pode sim-
plesmente criar um sistema adicional e 
apenso, mas sim concretizar medidas 
que sejam efetivamente alternativas, 
de modo a acarretar uma real redução 
do poder punitivo estatal e das taxas 

de cidadãos aprisionados. Entretanto, 
percebe-se que a reforma no Código 
Penal não cumpriu plenamente tal ár-
dua missão e teme-se que as mudan-
ças implementadas no processo penal 
pela Lei 12.403/11 sigam caminho 
semelhante. Segundo Aury Lopes Jr. 
(2011, p. 121): “O maior temor é que 
tais medidas sejam deturpadas, não 
servindo, efetivamente, como reduto-
ras de danos, mas sim de expansão de 
controle. O problema reside exatamen-
te na banalização do controle, de modo 
que condutas de pouca reprovabilidade 
e que até agora não ensejariam qual-
quer tipo de controle cautelar (até pela 
desnecessidade), passem a ser objeto 
de incidência de restrições. O que se 
busca com a reforma é reduzir o cam-
po de incidência da prisão cautelar e 
não criar um maior espaço de controle 
estatal sobre a liberdade individual.” 
Romper com a cultura do campo cri-
minal é tarefa complexa por requerer 
a essencial mudança de postura dos 
atores² muitas vezes não conscientes 
da essencialidade de um processo pe-
nal democrático.

Para que a introdução de medidas 
cautelares diversas no ordenamento 
brasileiro tenha como consequência a 
redução do alarmante número de pri-
sões cautelares, impedindo, também, o 
efeito colateral de expansão do contro-
le punitivo, resta clara a necessidade 
de atenção aos fundamentos para a sua 
decretação, ou seja, qualquer restrição 
a direitos do acusado antes de uma con-

-
dida diversa, precisa ser fundamentada 
no fumus commissi delicti e no pericu-
lum libertatis. Pensa-se, por exemplo, 

-

fundamentação para que o acusado 
continue segregado ou que seja obri-
gado a pagar por sua liberdade, salvo 
se houver o periculum libertatis, ou 
seja, se seu estado de liberdade cause 
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decretação, ou seja, qualquer restrição 
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-
dida diversa, precisa ser fundamentada 
no fumus commissi delicti e no pericu-
lum libertatis. Pensa-se, por exemplo, 

-

fundamentação para que o acusado 
continue segregado ou que seja obri-
gado a pagar por sua liberdade, salvo 
se houver o periculum libertatis, ou 
seja, se seu estado de liberdade cause 
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um perigo concreto ao processo penal 

Portanto, em regra, o réu deve ser posto 
em liberdade provisória sem qualquer 
imposição de medida cautelar diversa!

Neste sentido, percebemos o artigo 
282 do CPP como baluarte dos pressu-
postos gerais das medidas cautelares: 
primeiro deve-se analisar a fumaça do 
cometimento de um delito, a partir dos 
elementos probatórios presentes no es-
tado em que os autos se encontram, so-
mente sendo cabível qualquer medida 
cautelar se houver prova da existência 

-
ria; e, em seguida, deve ser analisado 
o risco que a situação de liberdade 
do acusado pode trazer ao normal de-
senvolvimento do processo (cautela 
instrumental) ou à função punitiva 

-
mentos de natureza cautelar e, portan-
to, de aceitável constitucionalidade, o 
legislador inseriu o motivo de “evitar 
a prática de infrações penais” que deve 
ser objeto de críticas, as quais vão além 

das pretensões deste trabalho.³ Assim, 
no inciso I do artigo 282, o legislador 
traçou de modo amplo três motivos que 
podem legitimar a imposição de medi-
das cautelares diversas.

Entretanto, ao analisarmos o artigo 
319 do CPP podemos perceber que al-
gumas das espécies de medidas caute-
lares diversas possuem uma restrição 

-
lidades (por exemplo, a proibição de 
ausência da comarca para conveniên-
cia ou necessidade da investigação ou 
instrução). Surge, então, a questão: as 
medidas cautelares diversas podem ser 
decretadas com fundamento somen-
te nas previsões de seus incisos (art. 
319), ou por qualquer motivo previsto 
no art. 282 (necessidade para aplica-
ção da lei penal, para a investigação 
ou a instrução criminal e, nos casos 
expressamente previstos, para evitar a 
prática de infrações penais)? É aí que 
aparece instigante divergência doutri-
nária. Gustavo Badaró (2011, p. 219 
e 231) sustenta que, em cumprimento 

ao princípio da legalidade e à vedação 
do poder geral de cautela no processo 
penal, as medidas cautelares diversas 
só podem ser impostas nos limites das 
previsões de seus incisos do art. 319, 
sendo analisados subsidiariamente os 
ditames do art. 282. 

Em sentido diverso, Eugênio Pa-
celli de Oliveira defende que qual-
quer das medidas cautelares pode ser 
decretada com fundamento nas previ-
sões do art. 282, ainda que ela preveja 

inciso do art. 319. Somente o “risco 
de reiteração criminosa” necessita de 
previsão expressa, de modo que todas 
elas podem ser impostas para resguar-
dar a aplicação da lei penal, a investi-
gação ou a instrução criminal,  “(...) 

legal de seu objetivo”. Tal autor res-
salta que “entendimento contrário, 
além de conduzir a grave retorno a um 
arcaico positivismo legalista, em que 
se vê o legislador como ser onipotente 
e incapaz de erros ou limitações, po-
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Reflexões sobre o 
prazo de duração da 
interceptação telefônica 
no PLS 156/2009

[...] o PLS 156/2009 
previu o prazo 
máximo de 360 dias 
para duração das 
interceptações
telefônicas, o que, 
sem dúvidas, 
é exagerado e 
desproporcional
quando se está 
diante de violação 
a direito fundamental 
[...].

A
Constituição Federal pre-
viu em seu art. 5º, XII, o di-
reito fundamental à priva-
cidade, intimidade e sigilo 
das comunicações, insti-

tuindo a possibilidade de restrição de 
tal garantia na hipótese de intercep-
tação das comunicações telefônicas 

instrução processual de caráter pe-
nal1, desde que haja ordem judicial 
e legislação infraconstitucional para 
regulamentá-la. Por conseguinte, a 
Lei 9.296/96 veio disciplinar o regra-
mento constitucional, introduzindo 
no ordenamento jurídico o conteúdo 
essencial (GOMES, 2011, p. 22) da 
interceptação das comunicações tele-
fônicas, por meio do estabelecimen-
to das hipóteses cabíveis, requisitos, 
procedimento e limites para sua apli-
cação, o que, até hoje, mesmo depois 
de quinze anos do advento da lei, re-
dunda em acirrados debates doutriná-
rios e jurisprudenciais.

Ocorre que, há pouco tempo, o 
tema examinado foi objeto de estudo 
pela Comissão de Juristas encarrega-
da da elaboração do Anteprojeto de 
reforma do Código de Processo Penal, 
resultando na criação dos arts. 245 a 
263 que pretendem regulamentar a 
interceptação telefônica, nos moldes 
do que foi consignado no Projeto de 
Lei do Senado (PLS) 156/2009, atu-
almente em trâmite perante a Câmara 
dos Deputados sob o nº. 8045/2010.

Diante disso, sem desmerecer o 
excelente trabalho realizado pela co-
missão, mas sempre com a intenção 
de aprofundar e desenvolver o de-
bate, faz-se necessário tecer breves 
ponderações acerca do que foi regu-
lamentado sobre a matéria, visto que, 
especialmente no tocante ao prazo de 
duração da técnica de obtenção de 
prova (art. 252, do PLS 156/2009), 

constata-se um manifesto retrocesso, 
que comentaremos no presente traba-
lho.

O tema do PLS 156/2009 exami-
nado aqui consiste no prazo de dura-
ção da quebra das comunicações tele-

em clara lei restritiva, desmedida, 
desajustada e desproporcional frente 
às limitações das liberdades e garan-
tias envolvidas, ou seja, o sigilo das 
comunicações telefônicas (CANO-
TILHO, 1993 apud GOMES FILHO, 
1997). Observa-se, assim, que a ex-
ceção à regra da privacidade, intimi-
dade e sigilo das comunicações deve 
ser examinada sob o princípio da 
proporcionalidade (MENDES, 2011, 
p. 330/332), ou seja, deverá haver 
necessidade, adequação e proporcio-
nalidade em sentido estrito (DIMOU-

e legitimar a intervenção estatal tão 
drástica, de modo que não há como 
concordar com excessivo lapso tem-
poral de violação a direito tido como 
fundamental, pois há necessidade de 
se garantir ao indivíduo que o teor da 
sua comunicação seja inviolável, ex-
ceto em situações excepcionalíssimas 
e por prazo razoável, como infeliz-
mente não faz o PLS 156/2009.

Somente para ilustrar o exa-
gero do legislador, a Lei 9.296/96, 
em seu art. 5º, previu o prazo de quin-
ze dias para duração da interceptação 
das comunicações telefônicas, com a 
possibilidade de renovação por uma 
única vez. Ocorre que, na prática fo-
rense, o dispositivo mencionado não 
foi observado com o rigor, existindo 
medidas investigativas que perdura-
ram por diversos anos, sem maiores 
cuidados dos membros da Polícia Ju-
diciária, Ministério Público e Poder 
Judiciário. Porém, tal fato foi enfren-
tado de forma séria pelo Superior Tri-
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Notas

1. Muito embora o texto legal seja claro no sentido de que a 

quebra do sigilo das comunicações telefônicas pode ocorrer 

somente no âmbito penal, o STJ, em recente decisão, admi-

tiu a interceptação telefônica em processo de natureza cível, 

por entender que se tratava de hipótese excepcional, onde se 

apurava a possibilidade de desaparacimento de menor, em ver-

dadeira interpretação extensiva de normas que criam exceção 

aos direitos fundamentais contidos no art. 5º, X e XII, da CF. 

(STJ – 3.ª T. – HC 203.405 – rel. Sidnei Beneti – j. 28.06.2011 

– public. 01.07.2011).

2.  Nas palavras do eminente Ministro “a interceptação de 

que estamos cuidando, deferida, vimos, a 17.5.04, renovada e 

renovada e renovada, tantas vezes renovada, e o foi por mais 

de dois anos, de exceção, revestiu-se de regra, de medida ex-

cepcional, tornou-se medida normal, tornando-se, dessa forma, 

a interceptação de que estamos cuidando, repito, em medida 

que, primeiro, ultrapassou o prazo e o tempo do art. 5º da Lei nº 

9.296, segundo, o do art. 136, § 2º, da Constituição, ultrapas-

sou também o limite da razoabilidade”. (HC 76686/PR, Rel. Mi-

nistro NILSON NAVES, SEXTA TURMA, julgado em 09/09/2008, 

DJe 10/11/2008).

3. Como destaca Aury Lopes Jr., o processo penal deve ser 

sempre lido à luz da Constituição Federal, que serve como pa-

râmetro para a adequada conformação das leis aos postulados 

democráticos e garantistas da Carta Magna. Direito processual 

penal e sua conformidade constitucional, v. 1. Rio de Janeiro: 

Lumen Juris, 2007, p. 07/11.

4. Exposição de Motivos elaborada pela Comissão de Juristas 

responsável pela elaboração do Anteprojeto de Reforma do Có-

digo de Processo Penal. Disponível em: http://legis.senado.gov.

br/mate-pdf/58503.pdf. Acesso em: 19.01.12.

5. Projeto de Lei nº. 7987/2010 de autoria do Deputado Federal 

Miro Teixeira. Disponível: em http://www.camara.gov.br/propo-

sicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=488850. Acesso 

em: 19.01.12.

bunal de Justiça que, no paradigmáti-
co HC 76686/PR², após interessante 
e feliz análise do Min. Nilson Naves 
sobre a restrição das garantias indi-
viduais no estado de defesa, conside-
rou ilícita toda a prova produzida no 
bojo da ação penal, ante a existência 
de violação à lei infraconstitucional 
e ao princípio da razoabilidade. Mes-
mo assim, o PLS 156/2009 previu o 
prazo máximo de 360 dias para dura-
ção das interceptações telefônicas, o 
que, sem dúvidas, é exagerado e des-
proporcional quando se está diante de 
violação a direito fundamental, uma 
vez que o uso da técnica por período 
tão longo consubstancia verdadeira 
bisbilhotice estatal. A doutrina acer-
tadamente já alertou para este pro-
blema colocado pelo PLS 156/2009, 

o prazo da interceptação telefônica 
para 360 dias, dá ao Poder Judiciá-
rio poderes mais amplos do que se 
estivéssemos sob o estado de defesa 
declarado, o que é totalmente despro-
porcional, implicando séria restrição 
às liberdades individuais, por tempo 
absurdamente longo, tendo a pessoa 
investigada a sua vida devassada por 
um ano!” (DELMANTO JR., 2011, p. 
135/148).

Conforme decidiu o STJ, a orien-
tação dada foi no sentido de que o 
prazo máximo para quebra das co-
municações telefônicas protegidas 
pelo art. 5º, XII, CF, deveria ser 
aquele previsto na Lei 9.296/96 ou, 
em algumas situações, o de 60 dias 
do estado de defesa (art. 136, § 2º, da 

-
ria extrapolar o prazo citado, desde 
que houvesse decisão exaustivamen-
te fundamentada. No entanto, o PLS, 
em seu art. 252, além de estender o 
prazo de duração para 60 dias, pror-
rogáveis por igual período, elasteceu 
a duração máxima para 360 dias, num 
verdadeiro exagero do legislador, ain-
da mais quando se pensa em razoável 
duração do processo e na extinção da 
prescrição retroativa na fase de in-
vestigação (art. 5º, LXXVIII, da CF e 
art. 110, § 1º, do CP). Ora, ao menos 
num exame inicial da matéria, não é 
desarrazoado falar que os 60 dias au-
torizados pela lei já se revelam bem 

telefônica só pode ser autorizada a 

partir do momento em que informa-
ções essenciais à investigação ou ins-
trução processual não puderem ser 
obtidas por outros meios, o que evi-
dencia o caráter sempre excepcional 
e residual da medida.

O STJ aguardou aproximadamen-
te 12 anos para proferir a decisão 
sobre a duração das interceptações 
telefônicas e, assim, criar balizas e 

temporal comedido do meio de ob-
tenção de prova, o que evidencia a 
desproporcionalidade do legislador 
que está em dissonância com o atual 
entendimento da Corte cidadã. Note-
se que tal dispositivo vai de encontro 
aos próprios fundamentos contidos 
na Exposição de Motivos do Ante-

da construção do processo penal a 
partir da Constituição Federal³ (LO-
PES JR., 2007, p. 07/11) sempre em 
respeito às garantias individuais do 
cidadão4, visto que o dispositivo do 
PLS está em franca contradição com 
a excepcionalidade disposta no art. 
5º, XII, da Carta Magna. 

Importa destacar, ainda, que o 
Projeto de Lei 7987/2010 de autoria 
do Deputado Federal Miro Teixeira, 
apensado ao PLS 156/20095, estabe-
leceu o prazo do meio de obtenção 
de prova por 30 dias prorrogáveis 
apenas uma vez, sem prever, contu-
do, lapso temporal máximo de dura-
ção, o que deve ser examinado pelos 
congressistas durante a tramitação do 
projeto. Por outro lado, por entender 
que a atual previsão mostra-se exage-
rada, o Instituto Brasileiro de Direito 
Processual já apresentou proposta de 
emenda sugerindo a redução do prazo 
de duração da medida para 180 dias 
(GRINOVER, 2010, p. 02/03).

Portanto, observa-se que o legis-
lador estabeleceu prazo excessivo 
para a duração da interceptação tele-
fônica, que pode e deve ser admitida 
somente em situações excepcionais, 

por lapso temporal tão longo, ante a 
-

dadeira devassa na vida do cidadão, 
mormente se examinada a restrição 
ao direito fundamental sob o prisma 
da proporcionalidade. Espera-se, as-
sim, que haja alterações junto à Câ-
mara de Deputados do PLS 156/2009 

em relação ao tema examinado e, 
também, um debate maior entre os 
operadores do Direito com o objetivo 
de limitar o prazo máximo que fora 
previsto para duração da quebra do 
sigilo das comunicações telefônicas, 
servindo o presente trabalho como in-
centivo a troca de idéias para pontos 
tão polêmicos e relevantes tratados 
no futuro e esperado Código de Pro-
cesso Penal.
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seria tanto 
desnecessária
quanto inoportuna 
[...] qualquer 
alteração legislativa 
que procure [...] 
alterar a mecânica 
básica do processo 
penal para permitir 
que se instaure um 
regime onde o 
acusado [...] precise 
comprovar seu 
estado natural de 
inocência perante 
o Estado

A
comunidade jurídica brasi-
leira entra no ano de 2012 
com uma pauta legislativa 
já recorrente e que há mui-
to se encontra (não sem ra-

zão) em evidência: o constante ques-
tionamento sobre a necessidade de 
maior profusão de medidas jurídico-
administrativas que visem coibir o as-
sombroso número de acidentes fatais 
no trânsito. 

Do ponto de vista do incremento de 
leis punitivas, a agenda mais discuti-
da e que maior impacto sócio-cultural 
produz é a da regulação de índices de 
alcoolemia que caracterizariam desde 

infração), passando pela existência 
de ilícito administrativo e até mesmo 

implica em incidência criminal¹.
Recente discussão no âmbito do 

Poder Legislativo federal aventa a 
possibilidade de que haja alteração 
legal para uma curiosa inversão no 
ônus probatório processual quanto à 
caracterização do tipo penal referido 
(conduzir veículo automotor sob o 
estado de ‘embriaguez’ – ou similar): 
a proposta é a de que o teste do eti-
lômetro (popularmente chamado de 
‘bafômetro’) bem como outros tipos 
de exames congêneres², passe a ser 
um artifício/possibilidade lançada no 
momento da autuação do acusado para 
o caso de esse querer fazer prova de 
seu não-estado de embriaguez, derru-
bando uma estranha (e, doravante vi-
gente) “presunção” de embriaguez (no 

-
cia na espécie.

Não são necessárias muitas luzes 
na matéria em questão nem um conhe-

cimento avançado da principiologia 
constitucional-democrática para se ter 
em conta o disparate que nesta quadra 
histórica representaria em nosso or-
denamento uma alteração legislativa 

criminal alguém que precisa compro-
var sua inocência partindo-se de uma 
presumida culpa. Por isso nos furta-
remos, aqui, de uma digressão maior 
nesse aspecto.

Chamamos atenção, contudo, para 
um viés que pouco parece ser notado 
pelos defensores da nova e alarmista 
proposta: as soluções para o impasse 
da negação do condutor em realizar 
exames comprobatórios de alcoole-
mia (exercendo seu direito de não 
fazer prova contra si mesmo – senti-
do amplo, consagrado pelo patamar 
constitucional que possuem os dita-
mes da Convenção Americana de Di-
reitos Humanos – Pacto de San José³) 
já existem e não precisam tangenciar 
uma aberrante proposta legislativa 
que inverte o ônus probatório em ma-
téria criminal.

Sabemos, desde GOLDSCHMIDT 
(1936, pp. 88 e seguintes), que o acu-
sado que deixa de usufruir de um es-
paço probatório não pode com isso 
angariar prejuízo automático (Nemo 
tenetur se detegere), muito embora 
abra mão também, nesse aspecto, de 
se livrar de uma carga processual (não 
se pode presumir culpado quem se re-
cusa a usar o “bafômetro”, muito em-
bora haja a perda da chance de fazer 
prova da inocência, para aqueles não-
embriagados). Ou seja: existe, no jogo 
processual, a perda da oportunidade 
de fazer prova em prol de si mesmo, o 
que não redunda, nem pode redundar, 

sobre presunção de inocência, produção 
probatória contra si mesmo e novas 
propostas legislativas para a questão 
da embriaguez ao volante.
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Não podemos fechar 
os olhos para esse 
novo tempo jurídico, 
onde, após a 
referida revolução 
copernicana,
os métodos 
interpretativos não 
permitem mais 
interpretações
solipsistas, despidas 
de todo e 
qualquer conteúdo 
democrático

D
esde uma nova concepção 
jurídica, consideradas por al-
guns autores como verdadeira 
“virada linguística” (STRE-

apresenta-se de forma forte através do 
uso da linguagem, superando assim o 
antigo estudo entre pessoa - objeto.  As-

método ou forma de interpretação, po-
rém por uma concepção nova, buscan-
do-se assim uma forma de compreensão 
voltada para um processo compreensivo 
distinto daquele que até então se via nos 
tribunais (via decisões monocráticas ou 
mesmo colegiadas) e livros jurídicos 
utilizados em nosso dia a dia acadêmico 
nas salas de aula.

-
bermas (2004) podemos observar que 
não se pode escapar à ascendência da 
linguagem, ou seja, todas as dúvidas 
de origem contextualista acerca da in-
tuição realista e universal, no que se 
refere ao valor atribuído à verdade, faz 
saber a razão necessária para se levar 
em conta “a invasão lingüística” que 

uma instância subjetiva e privada para 

de uma comunidade de falantes, que se 
comunicam entre si. O ser inserido na 
sociedade. Onde, a responsabilização 
do ser desviante pode se dar em função 
do momento comunicativo previamente 

Ainda hoje, se busca uma completa 
aceitação do fato de que a linguagem e a 
realidade se completam/complementam 
mutuamente, por conseqüência, não se 
pode mais confrontar proposições com 
uma realidade que não esteja também 
fundada na linguagem. No que se refere 
a uma opinião tida como verdadeira e, 
outras já aceitas, Habermas (2007) nos 
diz que uma coerência estabelecida tão 

somente por uma cadeia de fundamen-
tação é incapaz de dar conta até mesmo 

a verdade continua sendo um conceito 
“inalienável”, mas que agora não mais 
goza de evidência e correspondência no 

uma discussão pública e que requer uma 
ampla participação. Deixando assim 
clara a distinção entre Discurso de Apli-

certo que este deverá sempre obedecer 
ao momento e as circunstâncias envol-
ventes do ponto debatido.

Toda legislação democrática visa ser 
-

cessidades inerentes à sociedade, mes-
mo porque seria impossível que pudés-
semos compreender todas as situações 
existentes e, com o decorrer do tempo, 
surgem mudanças que devem ser acata-
das e incorporadas pela legislação. To-
davia, com tamanha velocidade que as 
transformações sociais, culturais, cientí-

impraticável para um sistema engessado 
e enraizado no positivismo acompanhar 
tais mudanças.

Com a mencionada revolução co-
pernicana, a interpretação, como um 
dos resultados possíveis frente a um 
contexto, pode ser realizada ou mesmo 
efetivada de forma válida e justa, coadu-
nando com aquilo que se requer de um 
Judiciário atuante em um Estado Demo-
crático de Direito, onde os fatores reais, 
motivos fáticos que levaram à criação 
hermenêutica de determinados modelos 
jurídicos, precisam estar amparados por 
contextos válidos, sob pena de cair em 
erro, ou seja, deve o intérprete se valer 
de conceitos morais e extra jurídicos de 
forma complementar e harmonioso.

Os muitos anos de história da so-
ciedade brasileira, com sua formação 
heterogênea de descendentes de tantos 
povos e culturas diferentes, não foram 

-
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tabilidade social. Constituir uma Carta 
Política que viesse a ser constantemen-

por parte da sociedade. Para reger as 
estruturas, situações, comportamentos 
e condutas da convivência social, as 
Constituições devem perdurar, devem 
ser rígidas, ou seja, exigir um processo 

de seu texto. No entanto, deve ser inter-
pretada, interpretação esta que deve ser 
aprimorada e aperfeiçoada com os dita-
mes democráticos.

Sem que se opere algum tipo de rup-
tura na ordem constituída, pois a rup-
tura está na forma interpretativa, como 
movimentos revolucionários ou convo-
cação do poder constituinte originário, 
duas são as possibilidades legítimas de 
mutação ou transição constitucional: a 
uma; a reforma do texto, através do po-
der constituinte derivado; a duas; através 
do recurso aos métodos interpretativos.

Chegar a um consenso entre a rigidez 
constitucional e a necessidade de adap-
tação à realidade fática e temporal de-
monstra a importância da interpretação 
da norma constitucional, eis que, destar-
te, cumpre a adaptabilidade necessária, 
sem prejuízo ao texto constitucional e 
seu prestígio e o contexto fundante de 
seus preceitos.

Por tanto, nada impede, impor-se à in-
terpretação constitucional determinados 
limites para que não afetem os preceitos 
da democracia e culmine por encon-
trar uma contradição, onde, em matéria 
constitucional, não são recomendáveis 
as interpretações livres ou contra a lei, 
de forma exegética e engessada, mesmo 
porque toda construção hermenêutica 
constitui processo contínuo e incessan-
te no decorrer da evolução social, e não 
um simples pensar e dizer aquilo que já 
foi dito e pensado.

O conceito de Verdade Real rotinei-
ramente passado aos alunos de gradua-
ção aponta no sentido de que o processo 
penal lida com a dita verdade dos fatos, 
ou seja, somente existirá processo penal 
contra alguém se for possível provar os 
fatos imputados. A atividade desenvolvi-
da no processo penal é tratada de forma 
objetiva – dependendo apenas de prova 
e não da opinião do julgador ou dos de-
mais personagens da Justiça criminal. 
Assim, inadmissível concluir o presente 
parágrafo sem antes citar como inicia-
ção à crítica, as palavras de Lenio Streck 

estado da arte do modus interpretativo 
que ainda domina o imaginário jurídico 
prevalente em parcela considerável da 
doutrina e da jurisprudência praticada 
em terrae brasilis. 

Não se pode conceber, de forma al-
guma, que o Processo Penal independa 
da opinião dos personagens integrantes 
e atuantes no processo. Processo é re-
construção histórica dos fatos, deve ser 
tratado como verdadeiro jogo, onde as 
regras estão previamente estabelecidas.

O Sistema processual que vigora em 
nossa realidade jurídica é o denomina-
do “Sistema Acusatório”, onde na pre-

compreende-se normas e princípios 
fundamentais, ordenadamente dispostos 
e orientados a partir do principal prin-
cípio, tal seja, aquele do qual herda o 
nome: acusatório. O princípio acusatório 
orientador de todo o sistema de mesmo 

que lhe são próprias e que o distingui de 
outros sistemas.

Nossa realidade política não condiz 
com um processo que caminha em dire-
ção a um tratamento desigual com a pes-
soa a ele submetido, onde o indivíduo 
é colocado como objeto do processo, 

Totalitário, muito pelo contrário, desde 
a promulgação da Constituição de 1988, 
passamos a era do Estado democrático 
de Direito, verdadeiro Estado-de-direi-
to-social.

-

Toda interpretação, vale sempre res-
saltar, é um exercício inerente à própria 
atividade judicante, pois aplicar a lei 
é interpretá-la, mas somente com um 
trabalho hermenêutico constitucional é 
que se poderá determinar qual o melhor 
caminho a seguir, ou melhor, qual a me-
lhor decisão a proferir.

Com isso, o trabalho hermenêuti-
co constitucional constitui verdadeira-
mente um mecanismo de controle do 
sujeito solipsista, uma vez que a análise 
e a interpretação da lei deve observar a 
Constituição como um sistema integra-
do de normas, oriundas de um processo 
democrático de instituição do Estado, 
não como um simples “texto e norma” 
que nos remonta a um positivismo se-
mântico, pois a noção de texto e norma 
que vai além do que está no poder de 
interpretação dos juízes, por isso a im-
portância da Hermenêutica.

A interpretação de normas, como já 

fora dito, não deve afastar-se do texto e 

legislativa, mesmo porque, ater-se aos 
limites da interpretação constitui tarefa 
que, ao longo do tempo, torna-se delica-
da. Além de serem os limites extrema-
mente difíceis de se precisar com niti-
dez, as inúmeras interpretações feitas da 
mesma lei, uma após e baseada na outra, 

temporal, social, pode acabar por ultra-
passar o sentido da norma, transpor o da 
própria lei e culminar numa interpreta-
ção inautêntica, o que já seria eivar de 
inconstitucionalidade a hermenêutica 
adotada.

O uso da interpretação como alter-
nativa legiferante de adequação ao fato, 
enquanto instituto de matéria constitu-
cional é de interesse comum, não apenas 
por seu caráter usual, mas também por 
constituir uma forma direta de partici-
pação política e não deve restringir-se 
a uma minoria inautêntica e despida de 
qualquer legitimidade para tanto.

A importância interpretativa funda-
da em uma hermenêutica autêntica nos 
leva a real e efetiva aplicação/interpreta-
ção das regras constitucionais e também 
das demais normas a se adequarem à re-
alidade Constitucional em vigor.

Não podemos fechar os olhas para 
esse novo tempo jurídico, onde, após a 
referida revolução copernicana, os mé-
todos interpretativos não permitem mais 
interpretações solipsistas, despidas de 
todo e qualquer conteúdo democrático.

Todo conhecimento necessariamen-
te é provisório. Logo, não há espaço 
para aceitar doutrina equivocadas que 

completamente desconectados com a 
realidade político-social-processual-
democrática atualmente vivida. Assim, 
verdade real nada mais é que uma fa-
lácia dos métodos interpretativos ainda 

utilizados em nosso âmbito jurídico.  
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Brevíssimas
considerações sobre o 
Exercício da Ação Penal

Marcelo Almeida Sant’Anna
Advogado, Especialista em Ciências 
Penais pela UFRGS e Mestre em 
Ciências Criminais pela PUCRS.

O paradoxo inicial 
reside justamente 
na faculdade de não 
oferecer a ação 
penal, mas, uma vez 
oferecida, de não 
poder – pela letra fria 
da lei – “desistir”, 
como se todo 
resultado do 
pensamento humano 
fosse infalível.

A
instantaneidade da atuali-
dade e a velocidade com 
que os fatos e realidades se 
transformam abandonam 
as instituições jurídicas em 

ambientes dominados por concepções 
que se distanciam desses processos de 

-
cretamente - uma conjunção de forças 
capazes de conectar o Direito às trans-
formações. Muitos diriam, com alguma 

quanto o próprio Direito e que assim 
é mais prudente, na medida em que 
o tempo da sociedade é diferente do 
tempo do Direito. Ainda que se possa 
compreender esse pensamento, há de 
se aguçar o espírito crítico para deter-
minados institutos de ordem processu-
al, os quais exigem nova compreensão; 
e, se o legislador não oferece um novo 
diploma processual, talvez o debate 
acadêmico paginado nos autos de ca-
sos concretos possa estabelecer as con-
dições necessárias para a diminuição 
de resistências, produzindo as maiorias 
essenciais aos processos legislativos.

Estabeleceu a Constituição Federal 
que cabe ao Ministério Público o exer-
cício da ação penal, não bastasse isso, o 
constituinte de 1988 ampliou, conside-
ravelmente, as atribuições do Parquet. 
Tal iniciativa se sustenta por argumen-

-
lavras, diz-se – tão somente – que a 
autonomia desejada aos membros e a 
instituição do Ministério Público aten-
dia (e atende) a interesses democráti-
cos. Nesse cenário, cumpre questionar 
sobre os limites e a autonomia do pro-
motor de justiça¹ no oferecimento ou 
não da ação penal, ou ainda, na descri-
ção do fato imputado.

Nascido na década de 40, nosso có-
digo de processo determina que o Mi-
nistério Público não poderá desistir da 
ação penal (art. 42), criando uma vincu-
lação legal entre a atuação do promotor 
de justiça e a denúncia oferecida. Pois 
é justamente nesse ponto que desperta 

nosso olhar crítico. Em princípio, ob-
serva-se que – diante de um fato atípico 
– cabe ao agente ministerial postular o 
arquivamento do inquérito policial (art. 
28), todavia, se o magistrado entender 
que se trata de fato típico remeterá os 
autos ao procurador-geral, o qual pode-
rá: a) oferecer a denúncia, b) designar 
outro membro para promover a ação ou 
c) insistir no arquivamento. Então, em 
última análise, para o início da ação pe-
nal, cabe tão somente ao Parquet ava-
liar o binômio fato-norma², ainda que o 

-
rador-geral de justiça; de sorte que se 

haverá uma ponderação normativa, 
muitas vezes. O paradoxo inicial reside 
justamente na faculdade de não ofere-
cer a ação penal, mas, uma vez ofere-
cida, de não poder – pela letra fria da 
lei – “desistir”, como se todo resultado 
do pensamento humano fosse infalível. 
Não parece, dessa maneira, constitu-
cionalmente viável exigir que deter-
minado réu suporte todo o processo 
penal, quando – logo após a denúncia 
crime – sobrevêm provas que eliminam 
a adequação típica visualizada na peça 
vestibular³. Muitas críticas poderiam (e 

a começar pela independência funcio-
nal que assegura ao promotor de justiça 
postular a absolvição do réu, de modo 
a promover a “justiça”. Sem olvidar e 
respeitando tais manifestações, não po-
demos ignorar a morosidade processual 
e o impacto que o processo penal gera. 
Tais fatos afrontam as retinas e cami-

-
ção empírica, de sorte que não é razoá-
vel aguardar todo o trâmite processual 
para se obter uma sentença absolutória, 
que desde o início já se anunciava.

Um olhar profundo sobre o proces-
so demonstra que o promotor de justiça 
dispõe de fato da ação penal do início 

fornece os elementos necessários para 
um juízo inicial sobre a lesividade 
da conduta e a ofensa ou não ao bem 
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Ainda sobre as reformas 
parciais no processo 
penal (!):

[...] como uma 
decisão pode ser ma-
nifestamente contrá-
ria à prova dos autos 
e autorizar recurso 
que a reforme, sem 
se tocar no conteúdo 
da soberania dos ve-
reditos? [...] somente 
um motivo fundamen-
talmente democrático 
torna possível que 
se quebre uma regra 
dizente à propalada 
soberania das deci-
sões.

Ricardo Jacobsen Gloeckner
Doutor em Direito pela Universidade 
Federal do Paraná (UFPR). Mestre em 
Ciências Criminais pela Pontifícia 
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Penais pela Pontifícia Universidade do 
Rio Grande do Sul (PUCRS). Professor de 
Direito Penal, Processo Penal e 
Criminologia da Pontifícia Universidade 
Católica do Rio Grande do Sul (PUCRS) e 
do Centro Universitário Metodista (IPA/
IMEC). Advogado Criminalista. 

recurso de apelação decorrente de decisão 
manifestamente contrária à prova dos autos no 
Tribunal do Júri: legitimação exclusiva da defesa

A
reforma parcial do CPP de 
2008 operou como é con-

desalinhadas, desajustadas 
e em falta de sintonia, alte-

rações implícitas que, pela vontade de 
-

ra, pululam na marcha de acertamento 
de casos penais. 

Além das diversas incongruências 
pendentes sobre o sistema de nulidades 
– matéria que paradoxalmente restou 

da regulamentação da prova ilícita (re-
conhecendo expressamente exceções à 
exclusionary rule conhecida como teo-
ria dos frutos da árvore envenenada – 
fruits of the poisonous tree) e também 
sobre os procedimentos (como a polê-
mica sobre o momento de recebimento 
da denúncia ou queixa-crime), as nor-
mas que dispõem sobre os recursos não 
permaneceram à margem de contradi-
ções intersistêmicas. 

Com efeito, como a reforma imple-
mentou alteração profunda nos proce-
dimentos processuais penais, o pro-
cedimento para apuração dos crimes 
contra a vida – tribunal do júri – alcan-
çou um nível de obscuridade alto, es-
pecialmente por que justapõe alteração 
procedimental e sistema recursal. 

O objetivo a ser enfrentado neste 
sucinto artigo é apresentar em que me-
didas tais alterações implicaram via de 

nos pressupostos recursais, particular-
mente no quesito legitimidade do recur-
so de apelação a ser interposto quando 
de decisão pelo tribunal popular. Assim 
sendo, resta-nos passar ao exame do 
objeto imediato da incursão.

-

Tradicionalmente, o instituto do 
recurso de apelação é instrumento de 

relacionadas ao processo principal 
-

das acautelatórias). Com relação ao 
instituto do Tribunal do Júri, a apelação 
deixa de ser um recurso que se carac-
teriza pela amplitude temática (recurso 
não vinculado) e adquire contornos de 
um instrumento de ataque vinculado ou 
de temática limitada às decisões prove-
nientes do colegiado popular (Súmula 
713 STF). Dispõe o art. 593, III do CPP 
que a apelação das decisões proferidas 
pelo tribunal do júri será admitida nos 
casos de: 1) ocorrência de nulidade 
posterior à pronúncia; 2) quando a sen-
tença do juiz-presidente for contrária à 
decisão dos jurados ou à lei expressa; 
3) quando houver erro ou injustiça no 
que diz respeito à aplicação da pena ou 
medida de segurança; d) for a decisão 
dos jurados manifestamente contrária à 
prova dos autos. 

A vinculação temática do recurso 
de apelação aos dispositivos elencados 
no inciso III do art. 593 (redação dada 
pela Lei 263 de 1948) do CPP reside 
num princípio que se tornou substrato 
constitucional: a soberania dos vere-

competência de ranking constitucional, 
o tribunal responsável pelo exame do 
recurso de apelação oriundo de deci-
são que julgou crime doloso contra a 
vida está impedido de reformar aque-
la decisão. Os fundamentos recursais, 
portanto, cingem-se à possibilidade de 
alteração da aplicação da pena (compe-

e possível reforma de decisão do juiz-
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presidente incongruente com a vontade 
do colegiado; possível irregularidade 
processual posterior à decisão de pro-
núncia que contamine os atos subse-
qüentes (princípio da causalidade) bem 
como uma decisão dos jurados que 
anuncie veredito divergente da pro-
va coligida aos autos. É quanto a esta 
última hipótese que teceremos nossos 
comentários.

-

De plano, sustenta-se aqui que a re-

tribunal do júri, em que pese isto ocor-
rer de forma tácita – quiçá inconsciente 

-
me de apelação para o caso de decisão 
manifestamente contrária à prova dos 
autos.

Preliminarmente, cumpre salien-
tar que a jurisprudência brasileira não 
se apercebeu da necessidade de siste-
matização da matéria objeto da refor-
ma, o que apenas torna meramente 
aparente as negativas sistemáticas em 
considerar-se a inovação em matéria de 
legitimação para o recurso apelativo. 
Em primeiro lugar, a título meramen-
te expositivo, nega-se por completo 
qualquer tese que se sustente no “prin-
cípio(?) in dubio pro societate” que re-

juízo - apodítico, diga-se en pasant – 
sobre a distribuição de carga probató-
ria no procedimento bifásico. É lugar 
comum manualístico apontar-se que na 
fase de pronúncia o juiz estaria subme-
tido não ao princípio da presunção de 
inocência, mas a um pseudoprincípio 

na dúvida deve o réu ser julgado pelo 
colegiado popular. Apesar da alegação 
cega e acrítica dos princípios regentes 
do processo penal, o famigerado in du-
bio pro societate não pode ser admiti-
do, dentre outros motivos por que: a) o 
processo penal não tem sua existência 
permeada por distribuição de cargas 
probatórias, a exigir para algumas situ-
ações fáticas ou jurídicas a comprova-
ção da parte que a alegar, como quer 
fazer crer o art. 156 de nítida inspiração 
nazifascista, justamente pelo fato de a 
prova, em sua integralidade dever ser 
demonstrada pelo acusador; b) a ad-
missibilidade da denúncia levada a ple-
nário para julgamento do acusado se dá 

pelo princípio constitucional que afere 
competência ratione materiae, jamais 
pela quantidade e qualidade da prova 
coletada; c) a presunção de inocência 
não pode ser afastada por presunções 
ou indícios relativizadores. A indevida 
e má compreensão deste princípio por 
parte da doutrina viabiliza a sua perfei-
ta liquefação pela práxis inquisitória 
forense. Assim, partindo-se da inacei-
tabilidade epistemológica de qualquer 
menção ao referido pseudoprincípio é 
que analisaremos a legitimação recur-
sal no caso ventilado. 

A pergunta inquietante é: como 
uma decisão pode ser manifestamente 
contrária à prova dos autos e autorizar 
recurso que a reforme, sem se tocar 
no conteúdo da soberania dos veredi-
tos? A aposta aqui alicerçada é de que 
somente um motivo fundamentalmen-
te democrático torna possível que se 
quebre uma regra dizente à propalada 
soberania das decisões. Haverá quem 
se oponha a esta argumentação, ale-
gando que a reforma pelo tribunal não 
tocaria no mérito, apenas determinaria 
novo julgamento. Será? O tribunal em 
tese examina a decisão e a coteja com 
a prova carreada aos autos, anulando o 
julgamento e submetendo o acusado a 
novo julgamento. Não seria uma forma 
velada de controle sobre o ato decisó-
rio dos jurados? Cremos que sim. Des-
ta arte, o que poderia fundamentar tal 
revisão do decisório? Certamente um 
princípio que sobrepujasse as regras de 
competência, como é o caso do in du-

em busca de se evitar a punibilidade do 
inocente (primado do Estado Democrá-
tico de Direito) não autoriza inclusive a 
rescisão da sentença transitada em jul-

É fundamental se reconhecer que 
o princípio da presunção de inocência 

juízo. Por regra de juízo conhecemos 

o mandamento constitucional dirigido 
ao magistrado de que na dúvida decida 
pela absolvição. Como regra probató-
ria, dirige-se a quem compete a prova 
no processo penal (carga probatória). 
Finalmente, como regra de tratamento, 

decisão transitada em julgado¹. A estas 
três faces do princípio da presunção de 
inocência deve-se agregar o caráter dú-
plice da norma de direito fundamental 
(Alexy), que simultaneamente é regra 

e princípio.
-

ção pode ser interposto tanto pela acu-
sação quanto pela defesa é fazer vistas 
grossas para a distinção alhures apon-
tada. Nesse sentido são as palavras de 
Lopes Júnior (2009, p. 490): “quanto ao 
argumento da ‘soberania das decisões 
do júri’, invocado como dogma absolu-
to pelos passionais defensores do júri, 
deve-se fazer um importante questio-
namento: e o igualmente fundamental 
direito à presunção de inocência?”.

Observa-se que a legitimação para 
o recurso pela acusação, em caso de 
absolvição pelos jurados demandará 
as seguintes conclusões: a) a íntima 
convicção que reina no tribunal do júri 
e a ausência de fundamentação da de-
cisão não permitem análise do motivo 
da absolvição: fora o réu absolvido por 
falta de provas ou por convicção dos 
jurados, v.g. “inexistência de crime”? 
Nesse caso, como pode a decisão – sa-
bidamente desconhecida – ser distante 
da prova colhida aos autos? b) qual o 
fundamento político criminal a funda-
mentar decisão reversível de absolvi-
ção a legitimar uma revisão do julgado 
(e mediatamente quebrar regra de com-
petência absoluta)?

Certamente, a autorização para o 
cotejo da prova dos autos com o vere-
dito dos jurados somente pode ter apoio 

-
dir a “interpretação gramatical” ainda 
majoritária na jurisprudência pátria. A 
inexistência de distribuição de carga 
probatória, correspondente à presunção 
de inocência como regra probatória se-
ria incapaz de sustentar qualquer apoio 
recursal ao Ministério Público. O único 
elemento que pode ser extraído da de-
cisão dos jurados – já que não é lícito 
pressupor a real motivação do conse-
lho de sentença – é o de absolvição por 

probatória em toda sentença de absol-
vição. E desta forma, não resta elemen-
to probatório a ser cotejado, já que a 
prova colhida não tem (nem poderia 
ter) como parâmetro o ânimo subjetivo 
que move o jurado. Quando o recurso é 
proposto pela defesa, a situação se alte-
ra radicalmente: a prova pode ser con-
traposta ao princípio da presunção de 
inocência em sua dimensão de regra de 
juízo? Parece que a resposta deve ser 

com um princípio que orienta a forma-
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Informe de Jurisprudência
Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul

TJRS, HC 70045230364, 3ª Câmara Criminal, Rel. Des. Nereu José 
Giacomolli, julgado em 20.10.2011, Dje 09.12.2011.

Ementa:

HÁBEAS CORPUS. AMEAÇA. A MEDIDA 
CAUTELAR DA PRISÃO PREVENTIVA OCUPA O 
ÚLTIMO PATAMAR DAS CAUTELARES, SOMENTE 
DECRETÁVEL QUANDO NÃO FOREM SUFICIENTES 
E ADEQUADAS AS CAUTELARES DIVERSAS. APLI-
CADOS OS ARTIGOS 282, I E II E 319 III, DO CPP.

1. Com o advento da Lei 12.403/2011, a pri-
são preventiva é a última cautelar a ser aplicada. 
Antes dela, devem ser verificadas a necessidade 
e a adequação das medidas alternativas à prisão 
preventiva. Portanto, a prisão preventiva ocupa o 
último patamar da cautelaridade, na perspectiva 
de sua excepcionalidade, cabível quando não inci-
direm outras medidas cautelares (art. 319 do CPP). 
O artigo 282, § 6º é claro: a prisão preventiva será 
aplicada quando não for cabível a sua substituição 
por outra medida cautelar. Não se decreta a prisão 
preventiva para depois buscar alternativas. Após, 
verificado que não é o caso de manter o sujeito 
em liberdade sem nenhuma restrição (primeira 
opção), há que ser averiguada a adequação e 
necessidade das medidas cautelares alternativas 
ao recolhimento ao cárcere (segunda opção). So-
mente quando nenhuma dessas for viável ao caso 
concreto é que resta a possibilidade de decretação 
da prisão processual (terceira opção). 

2. No caso concreto, o paciente é primário, 
possui bons antecedentes. Suficiente a cautelar 
alternativa ao recolhimento ao cárcere, mediante 
proibição de manter contato com a vítima, nos 
termos do artigo 319, III, do Código de Processo 
Penal.

ORDEM CONCEDIDA EM PARTE. POR MAIO-
RIA.

Votos
Des. Nereu José Giacomolli (Relator)
[...]
A Lei 12.403, de 4 de maio de 2011 situa a 

prisão processual como uma medida excepcional, 
cabível quando não foi possível aplicar outras me-
didas cautelares (art. 319 do CPP). O artigo 282, § 
6º é claro: a prisão preventiva será aplicada quan-
do não for cabível a sua substituição por outra me-
dida cautelar. Não se decreta a prisão preventiva 
para depois buscar alternativas. Após verificado 
que não é o caso de manter o sujeito em liberdade 
sem nenhuma restrição (primeira opção), há que 
ser averiguada a adequação e necessidade das 
medidas cautelares alternativas ao recolhimento 
ao cárcere (segunda opção). Somente quando ne-
nhuma dessas for viável ao caso concreto é que 
resta a possibilidade de decretação da prisão pro-
cessual (terceira opção). 

O reconhecimento pelo legislador ordinário da 
excepcionalidade da prisão processual também se 
infere do art. 310, II, do CPP. Ao receber o auto 

de prisão em flagrante, o juiz deverá: a) relaxar a 
prisão, quando esta for ilegal, restituindo a liber-
dade ao flagrado (primeira opção); b) conceder a 
liberdade provisória, sem fiança (segunda opção); 
c) conceder a liberdade provisória mediante termo 
de compromisso, quando o flagrado tiver cometi-
do o delito nas condições do art. 23 do CP (ter-
ceira opção); d) conceder a liberdade provisória, 
com fiança (quarta opção); d) aplicar uma medida 
cautelar diversa do recolhimento ao cárcere, nos 
termos do art. 319 do CPP (quinta opção) e, por 
último, converter a prisão em flagrante em prisão 
preventiva, nos termos dos arts. 310, II e 312 do 
CPP (sexta opção).

A Lei 12.403, de 4 de maio de 2011 introduziu, 
em nosso sistema jurídico-criminal, outras medi-
das restritivas, diversas do recolhimento ao cár-
cere por meio da prisão preventiva, por exigência 
cautelar. São medidas alternativas ao encarcera-
mento (prisão preventiva), mas que não perdem o 
caráter de cautelaridade e nem o de constrangi-
mento ao suspeito, imputado ou acusado da práti-
ca de um delito. É indubitável restar parcialmente 
afetado, em certas medidas cautelares, o direito 
de liberdade. Contudo, essa limitação, nesta nova 
arquitetura cautelar, não ocorre com o recolhimen-
to à prisão, com o encarceramento.

O Comitê de Ministros do Conselho Europeu, 
já em 1965, emitiu a Resolução (65)11, de 09 de 
abril, recomendando aos países membros a subs-
tituição da prisão preventiva por medidas alterna-
tivas. Dentre essas elencou: o controle domiciliar, 
a saída do domicílio somente com autorização 
judicial, o comparecimento periódico na presença 
de autoridades, a retirada do passaporte e outros 
documentos. O tema novamente foi objeto da Re-
comendação (80) 11, de 27 de junho de 1980, do 
Conselho de Ministros, ao editar uma série de prin-
cípios aplicáveis às medidas alternativas, repisan-
do as anteriores e enunciando outras: promessa de 
não obstaculizar a justiça, obrigação de residir em 
determinado local, não frequentar determinados lu-
gares, apresentação periódica, entrega de passa-
porte e documentos, caução ou outras garantias.

Que medida alternativa será aplicada? A res-
posta legítima, partindo dos diplomas internacio-
nais e da Constituição Federal, afasta as superfi-
cialidades encontradas nas páginas policiais dos 
jornais. Por isso, no mínimo há de ser considerado 
o contido no art. 282 do CPP: necessidade, ade-
quação da medida às necessidades de acautela-
mento do caso concreto, optando-se sempre pela 
via menos gravosa ao sujeito, bem como dos pres-
supostos e requisitos da cautelaridade e princípios 
a elas aplicáveis. Por isso, a acumulação de medi-
das situa-se num patamar de maior exigência cau-
telar, como nas hipóteses de descumprimento (art. 
282, § 4º, do CPP), aproximativas da exigência de 
recolhimento ao cárcere.

A necessidade de cautelaridade, após cons-

tatada a presença dos pressupostos e requisitos 
gerais do fumus commissi delicti e do periculum 
libertatis, poderá satisfazer-se com o compareci-
mento pessoal do sujeito em juízo. Para tanto, o 
magistrado fixará o prazo e as condições deste 
comparecimento, com o objetivo de verificar as 
atividades desenvolvidas pelo sujeito. Essa obriga-
ção periódica, em determinadas situações, poderá 
atender às exigências da cautelaridade, no caso 
concreto.  A periodicidade e o tempo de duração 
da medida dependem da maior ou menor grau de 
exigência da cautelaridade. A periodicidade e pra-
zo do comparecimento deverão considerar a situ-
ação familiar e laborativa do sujeito, bem como as 
distâncias e possibilidades de deslocamentos em 
cada Comarca, evitando-se o descumprimento. 

As cautelares alternativas do art. 319 do CPP 
podem ser deferidas de forma isolada ou cumulati-
vamente com outras, sempre que na dimensão das 
exigências da cautelaridade.

No concreto, em razão do fato ocorrido, bem 
como da primariedade do paciente, a exigência 
de cautelaridade se satisfaz com uma medida al-
ternativa. Portanto, é adequada a medida do art. 
319, III, do CPP (proibição de manter contato com 
determinada pessoa).

O paciente é primário e não possui anteceden-
tes.

Portanto, entendo ser suficiente e adequado 
(art. 282, I e II, do CPP) ao caso concreto a proi-
bição de manter contato com a vítima, como pre-
conizado do artigo 319, III, do Código de Processo 
Penal.

Ante o exposto, voto pela concessão em parte 
da ordem para aplicar medida cautelar de proibição 
de manter contato com a vítima.

Des. Francesco Conti
Com a máxima vênia do eminente Relator, 

divirjo no sentido de denegar o habeas corpus, 
salientando que o paciente já descumpriu medida 
protetiva de afastamento da vítima, adotando como 
razões da presente decisão, o decreto prisional da 
lavra do digno Magistrado Frederico Menegaz Con-
rado, ora apontado como autoridade coatora: 

[...]

Isso posto, voto pela denegação da ordem, 
mantendo o decreto de PRISÃO PREVENTIVA do 
acusado [...]. 

Des. Ivan Leomar Bruxel (Presidente) - De 
acordo com o Relator.

Des. Ivan Leomar Bruxel - Presidente - Habe-
as Corpus nº 70045230364, Comarca de Santana 
do Livramento: “por maioria, vencido o Des. Conti, 
confirmaram a liminar, e concederam em parte a 
ordem para aplicar a medida cautelar de proibição 
de manter contato com a vítima, nos termos do 
artigo 319, III, do CPP.”




