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A dificil democratizacao do
processo penal brasileiro

ubscrita em novembro de 1969, como re-

sultado da conferéncia especializada in-

teramericana sobre direitos humanos, em

San José, Costa Rica, a Convengdo Ame-

ricana de Direitos Humanos foi ratificada
pelo Brasil apenas vinte e trés anos depois, em no-
vembro de 1992, em meio a uma intensa crise politi-
ca envolvendo o processo de impeachment movido
contra o entdo Presidente da Republica, Fernando
Collor de Mello, que no més seguinte renunciaria
a presidéncia. Ofuscada pelas mais variadas dentin-
cias de corrupgdo, pela crescente extingdo de pos-
tos de trabalho e por uma inflacdo que alcancou os
1200% ao ano, tudo a conformar uma crise politica
sem precedentes na historia da recentissima demo-
cracia brasileira, a Convengéo foi internalizada pela
publica¢do do Decreto n.° 678, assinado pelo entdo
Vice-Presidente da Republica, Itamar Franco, cujo
artigo primeiro dispunha devesse “ser cumprida tdo
inteiramente como nela se contém.”

Desde entdo, diferentes presidentes ocuparam o
posto maximo do Poder Executivo nacional — a pri-
meira mulher a ocupar esse posto recentemente to-
mou posse — € a economia brasileira se estabilizou.
O que inflacionou, nesses vinte anos, foi a legisla-
¢do em matéria penal e processual penal, ndo raras
vezes motivada por situagdes isoladas e pontuais,
em um apego equivocado a legislacdo processual
penal como forma de combate a criminalidade e so-
lugdo de todos os males da sociedade.

No ambito do processo penal, a opcdo é clara
por uma politica de reformas parciais, da qual nédo
raramente resultam regras e procedimentos con-
traditérios e sem uma identificagdo principiologi-
ca necessaria a um verdadeiro sistema processual
penal. Como exemplos, destacam-se a previsio de
respostas a acusag¢do antes ou depois do recebimen-
to da dentincia, a depender do crime imputado; a
posi¢do do interrogatério no inicio ou no final da
instru¢do, conforme o procedimento adotado; ¢ a
previsdo de uma ou duas hipéteses de absolvi¢do
sumaria, também conforme o procedimento; além
da previsdo legal de dois recebimentos da dentncia
em momentos distintos, apice das contradi¢des le-
gislativas estampado pela Lei 11.719/08.

Sobretudo, manteve-se o modelo ideoldgico
que serviu de base ao processo penal da década de
quarenta. Isso se observa na autorizagdo legal de
o magistrado buscar a prova (art. 156 do CPP), na
valorizagdo dos elementos colhidos sem o crivo do
contraditdrio (art. 157 do CPP), da ordinarizago da
ilicitude probatoria, antes de cunho eminentemente
constitucional (art. 5°, LVI da CF), na forte incorpo-
racdo da vitima no processo penal (arts. 201, 387,
IV do CPP), na justaposicdo, reciclagem e superpo-
si¢do dos ritos processuais, geradores de um labirin-
to tedrico e pratico. As novas perspectivas exigem

rompimento com o entulho autoritario e repressivo,
historicamente herdado, bem como uma imersao do
processo penal na complexidade contemporanea.

Em novembro proximo, vinte anos se comple-
tardo desde a ratificagdo da Convengao Americana
de Direitos Humanos pelo Brasil. Vinte e quatro
anos terdo se passado desde a promulgacdo da
Constituicdo Federal, cujo artigo 5°, § 2°, ja previa
uma abertura estratégica do rol de direitos e ga-
rantias fundamentais, em expressa referéncia aos
tratados internacionais dos quais a Republica Fe-
derativa do Brasil é parte signataria. Nao obstante
isso, nessas duas décadas os avangos da legislacdo
processual penal em direcdo a democracia séo ti-
midos, quase inexistentes. Continua em plena vi-
géncia o Cddigo de Processo Penal de 1941, com
suas previsdes de matriz inquisitorial quase into-
cadas. Mais do que isso, continua firme a ideologia
vigente naquele periodo, em estampada negativa
as previsdes da Convencdo Interamericana de Di-
reitos Humanos e, também, da propria Constitui-
cdo Federal de 1988, nao raramente propondo uma
interpretacdo do Direito as avessas, ndo do Codigo
de Processo Penal conforme a Constituigdo Fede-
ral, mas dessa em conformidade com o Cédigo de
1941.

A necessidade premente de uma adequagdo da
legislag@o ordinaria a Constitui¢do e as disposi¢des
da Convengao Interamericana de Direitos Humanos
fez iniciar, ha trés anos, um novo movimento de re-
forma global do atual Cddigo de Processo Penal,
com nomeagdo de uma comissdo para elaborar um
anteprojeto que, no ano passado, acabou aprovado
pelo Senado Federal. Nao se trata de um Codigo
ideal, longe disso, mas possivel e bastante aproxi-
mado de um minimo democratico. Como minimo,
o projeto que agora tramita na Camara dos Depu-
tados procura unificar procedimentos e, com isso,
minimizar as contradi¢des e incompatibilidades que
resultam da enorme colcha de retalhos gerada pela
inflagdo de leis esparsas editadas em resposta a situ-
acdes faticas especificas. Além disso, propde inova-
¢des que aproximariam o processo penal brasileiro
dos ideais humanitarios do Pacto de San José da
Costa Rica, refor¢ando a importancia da defesa téc-
nica mesmo antes do inicio da a¢@o penal, a adog@o
pelo sistema acusatorio e, como consequéncia, 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 timidas mudangas, e ndo
por acaso o ponto mais criticado pelos adeptos da
ideologia inquisitorial do Cddigo de 1941, eviden-
ciando que mesmo depois de duas décadas da de-
mocratizagdo politica do pais e da internalizagdo da
Convengdo Interamericana de Direitos Humanos, ¢
arduo e sinuoso o caminho rumo a democratizagédo
do processo penal.
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teoria das presungdes (e do
onus probandi por conse-
quéncia) intervém em qual-
quer controvérsia (GIL, 1984,
pp. 484 ss.). Com o processo
penal, ndo seria diferente. Se, de modo
mais simples, a prova ¢ a atividade ne-
cessaria para se verificar se um sujeito
cometeu um delito, até que ela se produ-
za mediante um juizo regular, ninguém
podera ser considerado culpado. Assim
o principio da jurisdicionalidade postula
a presun¢do de inocéncia. Trata-se, para
além de ser presungdo “até que se prove
o contrario”, de um corolario 16gico-ra-
cional do proprio processo penal e pri-
meira garantia fundamental assegurada
ao cidaddo pelo procedimento (LUC-
CHINI, 1899, pp. 10 e 15). Em que pese
o principio da presun¢@o de inocéncia
ter sido afirmado a todos sob reflexo de
uma concepgdo positiva e otimista do
homem, respaldado por uma valoragéo
probabilistica (CARMIGNANI, 1854,
p. 145), independentemente da aceitagdo
disto, atualmente ¢ estado fundamental
do cidadao, retrato da opg¢éo politica in-
sita a0 Estado Democratico de Direito.
O substrato radical da presuncdo de
inocéncia alude uma cléssica op¢ao ga-
rantista de civilidade “a favor de la tutela
de la inmunidad de los inocentes, inclu-
so al precio de la impunidad de algin
culpable” (FERRAJOLI, 1995, p. 549).
Razao tdo bem explicada por Carrara -
em prol do maior interesse que todos os
inocentes sejam protegidos -, pela con-
traposicdo entre o “mal certo e positivo”
da condenagdo de um inocente em opo-
sicdo ao “mero perigo” (de delitos futu-
ros) representado pela absolvigdo de um
culpavel (CARRARA, 1863, p. 373).
Maxima a ser trabalhada de forma ideal,
mas que denota a radical inclinagdo de
qualquer sistema processual penal. Na
medida em que a falta ¢ constitutiva, ¢
ndo se alcangara a punigdo de todos os
culpados, nem mesmo o resguardo de
todos os inocentes, importara indagar,
democraticamente, se ¢ preferivel ter-
mos certo numero de casos de culpaveis
absolvidos com nenhum risco de algum
inocente condenado ou, pendente ao au-

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

Alternativa politica esta fundada
na linha ténue do complexo nexo entre
liberdade e seguranga, ndo raro tidos
como irreconcilidveis. O que avanca ¢é
0 enorme investimento no cerceamen-
to de liberdades presente nas dindmicas
securitarias sob a promessa de menos
risco, que acabam por acarretar nenhum
acréscimo de segurancga e, como resulta-
do certo, trilham a passos largos para re-
gimes autoritarios (DELMAS-MARTY,
2010, p. 237). Distancia-se da necessa-
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 seguranga podera ser conquistada
na medida em que houver confianga na
ndo violagdo da liberdade de quem quer
que seja. Os dois valores jamais vistos
excludentemente que se pudesse afastar
a convicgdo de que a seguranga esta as-
sentada na propria liberdade politica. A
presuncao de inocéncia acaba por ser ndo
apenas uma garantia de liberdade como
valor fundamental — e de que a verda-
de produzida validamente no processo
penal ndo serd hipertrofiada e sujeita a
qualquer preco (AMARAL, 2009, pp.
02-04) — mas de seguran¢a e confianca
dos cidaddos na prestacdo jurisdicional.
O medo como sintoma que assola o ino-
cente demonstra tdo somente o compas-
so da quebra da fungdo jurisdicional ¢ a
inversdo ideoldgica correlata as prati-
cas inquisitivas de seu obscurecimento
(cf. PAGANO, pp. 83-92; CORDERO,
1981, pp. 625-658; FERRAJOLI, 1995,
p. 550).!

Nesta toada, diante da contraposicdo
das hipdteses trazidas ao processo penal,
¢ sobre a duvida que se fala e, conse-
quentemente, sobre a solugdo a ser esco-
lhida ao final (vé-se, assim, claramente a
implica¢do disto com a carga da prova).
A presungdo de inocéncia funciona, pois,
desde o mesmo operador que proibe a
geréncia da prova pelo magistrado. Fun-
ciona como um estabilizador de expecta-
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Medidas cautelares

diversas:

Considerando o risco de expansao do
controle punitivo e tracando critérios

para sua limitacao

presente artigo pretende, de
modo introdutério e sucinto,
apresentar reflexdes acerca
da inser¢do das medidas cau-
telares diversas no Codigo
de Processo Penal brasileiro, a partir da
critica sobre a possibilidade de expan-
sdo do controle punitivo, em caso de
decretacdo indevida destas novas res-
trigdes. Em seguida, serdo analisados
0s pressupostos para a imposi¢do de
uma medida cautelar, para que, assim,
tente-se evitar a violagdo ao principio
da presunc¢@o de inocéncia, base de um
Estado Democratico de Direito.

A Lei 12.403/11 desenhou um
modelo polimorfo, abrindo um leque
de op¢des que devem tornar a prisdo
provisoria uma efetiva ultima ratio.
Inicialmente, devemos observar este
novo regime levando em consideracio
as ponderacdes realizadas em relagdo
as penas alternativas previstas no Co-
digo Penal. Conforme Salo de Car-
valho (2010, p. 47),' o problema dos
substitutivos penais é a sua utilizacdo
acritica pelos operadores do sistema
criminal, de modo a desvirtuar a pre-
tendida racionalizagdo do poder puni-
tivo: “O problema que se coloca na in-
vestiga¢do, porém, ¢ o de até que ponto
os substitutivos penais efetivamente
diminuem o impacto do carcere sobre
os grupos vulneraveis/criminalizados,
ou seja, se as alternativas sdo efetiva-
mente incorporadas pelos sistemas po-
litico-legislativo, juridico e executivo
como alternativas a prisdo (e também
ao processo penal) ou se constituem
aditivo de ampliagdo do controle social
punitivo retroalimentador da prisdo.”

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

de cidadios aprisionados. Entretanto,
percebe-se que a reforma no Cddigo
Penal ndo cumpriu plenamente tal ar-
dua missdo e teme-se que as mudan-
¢as 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, nio
servindo, efetivamente, como reduto-
ras de danos, mas sim de expansdo de
controle. O problema reside exatamen-
te na banaliza¢do do controle, de modo
que condutas de pouca reprovabilidade
e que até agora ndo ensejariam qual-
quer tipo de controle cautelar (até pela
desnecessidade), passem a ser objeto
de incidéncia de restri¢des. O que se
busca com a reforma é reduzir o cam-
po de incidéncia da prisdo cautelar e
ndo criar um maior espago de controle
estatal sobre a liberdade individual.”
Romper com a cultura do campo cri-
minal ¢ tarefa complexa por requerer
a essencial mudan¢a de postura dos
atores?> muitas vezes ndo conscientes
da essencialidade de um processo pe-
nal democratico.

Para que a introdug¢do de medidas
cautelares diversas no ordenamento
brasileiro tenha como consequéncia a
redug¢@o do alarmante numero de pri-
sdes cautelares, impedindo, também, o
efeito colateral de expanséo do contro-
le punitivo, resta clara a necessidade
de aten¢@o aos fundamentos para a sua
decretacdo, ou seja, qualquer restri¢cio
a direitos do acusado antes de uma con-
denacdo definitiva, seja prisdo ou me-
dida diversa, precisa ser fundamentada
no fumus commissi delicti e no pericu-
lum libertatis. Pensa-se, por exemplo,
no caso da imposi¢do de fianca dian-
te de uma prisdo em flagrante. Nao ha
fundamentagdo 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
em andamento ou a sua pretensao final.
Portanto, em regra, o réu deve ser posto
em liberdade provisoria sem qualquer
imposicdo 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 fumacga do
cometimento de um delito, a partir dos
elementos probatdrios presentes no es-
tado em que os autos se encontram, so-
mente sendo cabivel qualquer medida
cautelar se houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de auto-
ria; e, em seguida, deve ser analisado
0 risco que a situacdo de liberdade
do acusado pode trazer ao normal de-
senvolvimento do processo (cautela
instrumental) ou a fun¢fo punitiva
(cautela final). Além destes dois funda-
mentos de natureza cautelar e, portan-
to, de aceitavel constitucionalidade, o
legislador inseriu o motivo de “evitar
a pratica de infragdes penais” que deve
ser objeto de criticas, as quais vao além
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das pretensoes deste trabalho.* Assim,
no inciso I do artigo 282, o legislador
tracou de modo amplo trés motivos que
podem legitimar a imposicado 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 restri¢do
em relacdo as suas respectivas fina-
lidades (por exemplo, a proibicdo de
auséncia da comarca para convenién-
cia ou necessidade da investigagdo ou
instrugdo). Surge, entdo, a questdo: as
medidas cautelares diversas podem ser
decretadas com fundamento somen-
te nas previsdes de seus incisos (art.
319), ou por qualquer motivo previsto
no art. 282 (necessidade para aplica-
¢do da lei penal, para a investigagdo
ou a instru¢do criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a
pratica de infragdes penais)? E ai que
aparece instigante divergéncia doutri-
naria. Gustavo Badaro (2011, p. 219
e 231) sustenta que, em cumprimento
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der4 justificar o incremento e a prefe-
rencia pela prisdo preventiva, sempre
que uma finalidade cautelar ndo estiver
contida na respectiva defini¢édo legal.”
(Pacelli de Oliveira, 2011, p. 26)*

Em face da questdo dos limites tra-
cados pelas finalidades postas por cada
medida cautelar diversa, pensamos
que a posi¢io mais adequada ¢ aquela
que respeita o principio da legalida-
de, essencial ¢ enfatizado em maté-
ria penal. Ou seja, parece apropriada
a posic¢do de Aury Lopes Jr. (2011, p.
128) ao apontar que a proibigdo de au-
séncia da comarca (art. 319, 1V), por
exemplo, somente pode ser imposta
quando caracterizado o periculum li-
bertatis em relacdo a necessidade para
a investigaciio ou instrug¢do criminal
(cautela instrumental, ou seja, tutela
da prova).’ E, quando néo houver pre-
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Reflexoes sobre o
prazo de duracao da
interceptacao telefonica

no PLS 156/2009

Constituigdo Federal pre-

viu em seu art. 5°, XII, o di-

reito fundamental a priva-

cidade, intimidade e sigilo

das comunicagdes, insti-
tuindo a possibilidade de restri¢do de
tal garantia na hipotese de intercep-
tacdo das comunicacdes telefonicas
para fins de investigagdo criminal e
instrugdo processual de carater pe-
nal!, desde que haja ordem judicial
e legislacdo infraconstitucional para
regulamenta-la. Por conseguinte, a
Lei 9.296/96 veio disciplinar o regra-
mento constitucional, introduzindo
no ordenamento juridico o contetdo
essencial (GOMES, 2011, p. 22) da
interceptacdo das comunicagdes tele-
fonicas, por meio do estabelecimen-
to das hipoteses cabiveis, requisitos,
procedimento e limites para sua apli-
cagdo, o que, até hoje, mesmo depois
de quinze anos do advento da lei, re-
dunda em acirrados debates doutrina-
rios e jurisprudenciais.

Ocorre que, ha pouco tempo, o
tema examinado foi objeto de estudo
pela Comissdo de Juristas encarrega-
da da elaboracdo do Anteprojeto de
reforma do Cdédigo de Processo Penal,
resultando na criagdo dos arts. 245 a
263 que pretendem regulamentar a
interceptacdo telefonica, nos moldes
do que foi consignado no Projeto de
Lei do Senado (PLS) 156/2009, atu-
almente em tramite perante a Camara
dos Deputados sob o n°. 8045/2010.

Diante disso, sem desmerecer o
excelente trabalho realizado pela co-
missdo, mas sempre com a intencdo
de aprofundar e desenvolver o de-
bate, faz-se necessario tecer breves
ponderagdes acerca do que foi regu-
lamentado sobre a matéria, visto que,
especialmente no tocante ao prazo de
duracdo da técnica de obtengdo 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-
cdo da quebra das comunicagdes tele-
fonicas, que foi fixado em 360 dias,
em clara lei restritiva, desmedida,
desajustada e desproporcional frente
as limitagdes das liberdades e garan-
tias envolvidas, ou seja, o sigilo das
comunicagdes telefonicas (CANO-
TILHO, 1993 apud GOMES FILHO,
1997). Observa-se, assim, que a ex-
cecdo a regra da privacidade, intimi-
dade e sigilo das comunicag¢des deve
ser examinada sob o principio da
proporcionalidade (MENDES, 2011,
p. 330/332), ou seja, devera haver
necessidade, adequagdo e proporcio-
nalidade em sentido estrito (DIMOU-
LIS, 2008, p. 197/232) para justificar
e legitimar a intervengdo estatal tdo
drastica, de modo que nio ha como
concordar com excessivo lapso tem-
poral de violag@o a direito tido como
fundamental, pois ha necessidade de
se garantir ao individuo que o teor da
sua comunicag¢do seja inviolavel, ex-
ceto em situagdes excepcionalissimas
e por prazo razoavel, como infeliz-
mente ndo faz o PLS 156/2009.

Somente para ilustrar o exa-
gero do legislador, a Lei 9.296/96,
em seu art. 5°, previu o prazo de quin-
ze dias para duragdo da interceptacdo
das comunicag¢des telefonicas, com a
possibilidade de renovagdo por uma
unica vez. Ocorre que, na pratica fo-
rense, o dispositivo mencionado nio
foi observado com o rigor, existindo
medidas investigativas que perdura-
ram por diversos anos, sem maiores
cuidados dos membros da Policia Ju-
diciaria, Ministério Publico e Poder
Judiciario. Porém, tal fato foi enfren-
tado de forma séria pelo Superior Tri-



bunal de Justica que, no paradigmati-
co HC 76686/PR?, apds interessante
e feliz analise do Min. Nilson Naves
sobre a restrigdo das garantias indi-
viduais no estado de defesa, conside-
rou ilicita toda a prova produzida no
bojo da acdo penal, ante a existéncia
de violagdo a lei infraconstitucional
e ao principio da razoabilidade. Mes-
mo assim, o PLS 156/2009 previu o
prazo maximo de 360 dias para dura-
¢do das interceptacdes telefonicas, o
que, sem duvidas, ¢ exagerado e des-
proporcional quando se esta diante de
violagdo a direito fundamental, uma
vez que o uso da técnica por periodo
tdo longo consubstancia verdadeira
bisbilhotice estatal. A doutrina acer-
tadamente ja alertou para este pro-
blema colocado pelo PLS 156/2009,
ao afirmar que “o art. 252, ao alargar
o prazo da interceptacdo telefonica
para 360 dias, d4 ao Poder Judicia-
rio poderes mais amplos do que se
estivéssemos sob o estado de defesa
declarado, o que ¢ totalmente despro-
porcional, implicando séria restrigao
as 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-
tacdo dada foi no sentido de que o
prazo maximo para quebra das co-
municacdes telefonicas protegidas
pelo art. 5°, XII, CF, deveria ser
aquele previsto na Lei 9.296/96 ou,
em algumas situagdes, o de 60 dias
do estado de defesa (art. 136, § 2°, da
CF). Afirmou-se ainda que se pode-
ria extrapolar o prazo citado, desde
que houvesse decisdo exaustivamen-
te fundamentada. No entanto, o PLS,
em seu art. 252, além de estender o
prazo de duragdo para 60 dias, pror-
rogaveis por igual periodo, elasteceu
a duragcdo maxima para 360 dias, num
verdadeiro exagero do legislador, ain-
da mais quando se pensa em razoavel
duracdo do processo e na extingao da
prescri¢do retroativa na fase de in-
vestigacdo (art. 5°, LXXVIII, da CF e
art. 110, § 1°, do CP). Ora, ao menos
num exame inicial da matéria, ndo €
desarrazoado falar que os 60 dias au-
torizados pela lei ja se revelam bem
significantes, eis que a interceptacéo
telefonica s6 pode ser autorizada a

partir do momento em que informa-
¢Oes essenciais a investigagio ou ins-
trugdo processual ndo puderem ser
obtidas por outros meios, 0 que evi-
dencia o carater sempre excepcional
e residual da medida.

O STJ aguardou aproximadamen-
te 12 anos para proferir a decisdo
sobre a duragdo das interceptagdes
telefonicas e, assim, criar balizas e
pardmetros para se verificar o lapso
temporal comedido do meio de ob-
ten¢do de prova, o que evidencia a
desproporcionalidade do legislador
que estd em dissonancia com o atual
entendimento da Corte cidada. Note-
se que tal dispositivo vai de encontro
aos proprios fundamentos contidos
na Exposi¢do de Motivos do Ante-
projeto, que reafirmou a necessidade
da construcdo do processo penal a
partir da Constituicdo Federal® (LO-
PES JR., 2007, p. 07/11) sempre em
respeito as garantias individuais do
cidaddo®, visto que o dispositivo do
PLS esta em franca contradi¢do com
a excepcionalidade disposta no art.
5°, XII, da Carta Magna.

Importa destacar, ainda, que o
Projeto de Lei 7987/2010 de autoria
do Deputado Federal Miro Teixeira,
apensado ao PLS 156/2009°, estabe-
leceu o prazo do meio de obtencdo
de prova por 30 dias prorrogaveis
apenas uma vez, sem prever, contu-
do, lapso temporal maximo de dura-
cdo, o que deve ser examinado pelos
congressistas durante a tramitacdo do
projeto. Por outro lado, por entender
que a atual previsdo mostra-se exage-
rada, o Instituto Brasileiro de Direito
Processual ja apresentou proposta de
emenda sugerindo a redugdo do prazo
de duragdo da medida para 180 dias
(GRINOVER, 2010, p. 02/03).

Portanto, observa-se que o legis-
lador estabeleceu prazo excessivo
para a duracdo da interceptacdo tele-
fonica, que pode e deve ser admitida
somente em situagdes excepcionais,
ndo se justificando sua manutencdo
por lapso temporal tdo longo, ante a
possibilidade de configurago de ver-
dadeira devassa na vida do cidadio,
mormente se examinada a restri¢do
ao direito fundamental sob o prisma
da proporcionalidade. Espera-se, as-
sim, que haja alteragdes junto a Ca-
mara de Deputados do PLS 156/2009
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em relacdo ao tema examinado e,
também, um debate maior entre os
operadores do Direito com o objetivo
de limitar o prazo maximo que fora
previsto para duracdo da quebra do
sigilo das comunicagdes telefonicas,
servindo o presente trabalho como in-
centivo a troca de idéias para pontos
tdo polémicos e relevantes tratados
no futuro e esperado Codigo de Pro-
cesso Penal.
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Notas

1. Muito embora o texto legal seja claro no sentido de que a
quebra do sigilo das comunicagoes telefonicas pode ocorrer
somente no dmbito penal, o STJ, em recente decisdo, admi-
tiu a interceptagéo telefonica em processo de natureza civel,
por entender que se tratava de hipotese excepcional, onde se
apurava a possibilidade de desaparacimento de menor, em ver-
dadeira interpretacao extensiva de normas que criam excegao
aos direitos fundamentais contidos no art. 5°, X e XIl, da CF.
(STJ - 3.2 T. — HC 203.405 - rel. Sidnei Beneti — j. 28.06.2011
— public. 01.07.2011).

2. Nas palavras do eminente Ministro “a interceptacdo 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 excecao, revestiu-se de regra, de medida ex-
cepcional, tornou-se medida normal, tornando-se, dessa forma,
a interceptacéo de que estamos cuidando, repito, em medida
que, primeiro, ultrapassou o prazo e o tempo do art. 5° da Lei n®
9.296, segundo, o do art. 136, 8 2°, da Constituigdo, 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 a luz da Constituigao Federal, que serve como pa-
rametro para a adequada conformagéo das leis aos postulados
democraticos e garantistas da Carta Magna. Direito processual
penal e sua conformidade constitucional, v. 1. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 07/11.

4. Exposigéo de Motivos elaborada pela Comissao de Juristas
responsavel pela elaboragdo do Anteprojeto de Reforma do C6-
digo de Processo Penal. Disponivel em: http://legis.senado.gov.
br/mate-pdf/58503.pdf. Acesso em: 19.01.12.

5. Projeto de Lei n°. 7987/2010 de autoria do Deputado Federal
Miro Teixeira. Disponivel: em http://www.camara.gov.br/propo-
sicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=488850. Acesso
em: 19.01.12.



10 Boletim IBRASPP - 2012/01

Gabriel Antinolfi Divan

Doutorando e Mestre em Ciéncias
Criminais pelo PPGCCrim da PUC-RS.
Conselheiro do Instituto de Criminologia
e Alteridade. Professor de Processo
Penal na Universidade de Passo Fundo/
RS. Advogado.

Negociando o

inegociavel:

sobre presuncgéo de inocéncia, producéao
probatoria contra si mesmo e novas
propostas legislativas para a questao

da embriaguez ao volante.

comunidade juridica brasi-

leira entra no ano de 2012

com uma pauta legislativa

ja recorrente e que ha mui-

to se encontra (ndo sem ra-
z30) em evidéncia: o constante ques-
tionamento sobre a necessidade de
maior profusdo de medidas juridico-
administrativas que visem coibir o as-
sombroso numero de acidentes fatais
no transito.

Do ponto de vista do incremento de
leis punitivas, a agenda mais discuti-
da e que maior impacto socio-cultural
produz ¢ a da regulagdo de indices de
alcoolemia que caracterizariam desde
a aceitabilidade (ndo-configuracdo de
infragdo), passando pela existéncia
de ilicito administrativo e até¢ mesmo
configurando situagdo de perigo que
implica em incidéncia criminal’.

Recente discussdo no ambito do
Poder Legislativo federal aventa a
possibilidade de que haja alteragdo
legal para uma curiosa inversdo no
onus probatorio processual quanto a
caracterizacdo do tipo penal referido
(conduzir veiculo automotor sob o
estado de ‘embriaguez’ — ou similar):
a proposta ¢ a de que o teste do eti-
lometro (popularmente chamado de
‘bafémetro’) bem como outros tipos
de exames congéneres?, passe a ser
um artificio/possibilidade langada no
momento da autuagdo do acusado para
o caso de esse querer fazer prova de
seu ndo-estado de embriaguez, derru-
bando uma estranha (e, doravante vi-
gente) “presuncio” de embriaguez (no
caso, culpa) para situagdes de flagran-
cia na espécie.

Nao sdo necessarias muitas luzes
na matéria em questdo nem um conhe-

cimento avang¢ado da principiologia
constitucional-democratica para se ter
em conta o disparate que nesta quadra
historica representaria em nosso or-
denamento uma alteragdo legislativa
que fizesse de um acusado em ambito
criminal alguém que precisa compro-
var sua inocéncia partindo-se de uma
presumida culpa. Por isso nos furta-
remos, aqui, de uma digressdo maior
nesse aspecto.

Chamamos atencdo, contudo, para
um viés que pouco parece ser notado
pelos defensores da nova e alarmista
proposta: as solugdes para o impasse
da negacdo do condutor em realizar
exames comprobatdérios de alcoole-
mia (exercendo seu direito de ndo
fazer prova contra si mesmo — senti-
do amplo, consagrado pelo patamar
constitucional que possuem os dita-
mes da Conven¢do Americana de Di-
reitos Humanos — Pacto de San José?)
ja existem e ndo precisam tangenciar
uma aberrante proposta legislativa
que inverte o 6nus probatério em ma-
téria criminal.

Sabemos, desde GOLDSCHMIDT
(1936, pp. 88 e seguintes), que 0 acu-
sado que deixa de usufruir de um es-
paco probatorio ndo pode com isso
angariar prejuizo automatico (Nemo
tenetur se detegere), muito embora
abra mao também, nesse aspecto, de
se livrar de uma carga processual (nfo
se pode presumir culpado quem se re-
cusa a usar o “bafémetro”, muito em-
bora haja a perda da chance de fazer
prova da inocéncia, para aqueles nao-
embriagados). Ou seja: existe, no jogo
processual, a perda da oportunidade
de fazer prova em prol de si mesmo, o
que ndo redunda, nem pode redundar,



em assuncdo de culpa ou presuncdo
legal de tanto. Certamente, contudo, o
ndo-uso desse espaco (a ndo liberacdo
de uma carga), sc ndo gera prova di-
reta contra o acusado, cria um vacuo
que traz o risco de ser preenchido com
pressuposic¢des jurisdicionais calcadas
em outras provas ¢ indicios.

O proprio paragrafo 2° do artigo
277 do CTB avisa que outros meios
de prova como a verificacdo de “no-
torios sinais de embriaguez, excitagio
ou torpor apresentados pelo condutor”
podem integrar o conjunto de evidén-
cias para o indiciamento ¢ futura acu-
sagdo (carga que o acusado poderia
liberar se quisesse ¢ pudesse usar uma
prova a favor de si).

E mais: sabemos que o Cddigo de
Processo Penal (CPP) permite que,
na impossibilidade de averiguagio
(essencial) do corpo de delito, a pro-
va testemunhal lhe supra a auséncia®.
No caso da intoxicacdo do condutor
em niveis acima dos estabelecidos le-
galmente, recusando ele ao exame no
momento do flagrante, por exemplo,
praticamente se elimina a possibilida-
de de comprovacdo cabal de alcoole-
mia posteriormente, por outros tipos
de verificacoes, restando os demais
expedientes probatorios (como a pala-
vra testemunhal), para talvez evitar a
pura e simples chicana.

A analise de provas periféricas ao
dito resultado material do crime, o cor-
po de delito (que no caso ¢ a propria
presenca de substancias toxicas - ex:
alcool etilico - em niveis excedentes
no organismo do condutor) também
pode ser usada: presenga de garrafas

de bebidas alcodlicas vazias no veicu-
lo ou baganas (‘pontas’) de cigarros
de maconha, p. ex., podem constituir
“provas” utilizaveis, salientando, sem-
pre, que elas ndo sdo o corpo de delito,
ndo o substituem, deliberadamente, ¢
que ndo sdo artefatos para que se pre-
suma (jamais) a embriaguez (culpa)
de modo levianamente causal.

Quanto a isso, importante lembrar,
na licdo de LOPES JR. (2011, pp. 597
¢ seguintes) que a prova testemunhal
que substitui a auséncia de exame de
corpo de delito ndo pode ser chamada
de “exame indireto de corpo de deli-
to” (ao contrario do que diz volumosa
doutrina pdtria), uma vez que “exame”
pressupde andlise conduzida por espe-
cialistas: o exame indireto é feito nos
rastros periféricos do corpo de deli-
to enquanto que a prova testemunhal
constitui indiretamente o corpo de
delito através da palavra (ex: em uma
acusa¢do de homicidio sem a visdo
do cadaver, a palavra de uma teste-
munha compode indiretamente o corpo
de delito, enquanto que uma mancha
de sangue na parede seria alvo de um
verdadeiro exame indireto). A discus-
sdo ¢ abordada rapidamente também
por OLIVEIRA (2011, pp. 432-433) ¢
nos parece mais importante do que as
poucas linhas que geralmente recebe
da maioria da literatura.

O que fica, portanto, é a idéia de
que, claramente, subsistem no direi-
to brasileiro mecanismos suficientes
que permitem a composi¢do de um
bom conjunto probatério para aduzir
a culpa de um cidadao acusado de em-
briaguez na condugao de veiculo auto-
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motor, ainda que ndo haja o exame do
‘bafémetro’. A acusacio, nesse caso,
deixa de contar com um item cen-
tral, mas ndo ha terra arrasada. Cabe
ao juiz verificar a plausibilidade da
acusacdo diante dos argumentos de-
fensivos com os elementos de prova/
informa¢do em mios. E necessario
bom senso para concordar que alguém
que ndo apresenta quaisquer indicios,
sinais, odores ¢ objetos que lhe indi-
quem embriagado talvez realmente
ndo o esteja.

Desta maneira, seria tanto desne-
cessaria quanto inoportuna (e total-
mente inconstitucional ¢ anti-demo-
cratica) qualquer alteracdo legislativa
que procure, no combate a violéncia
no transito, alterar a mecdnica basica
do processo penal para permitir que
se instaure um regime onde o acusado
(de modo inimaginavel) precise com-
provar seu estado natural de inocéncia
perante o Estado, caso queira manté-

lo.
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4. Cf Art. 158 e 167 CPP.
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O significado da
“"verdade real’ no
processo penal e suas
consequeéncias e
limites interpretativos

A linguagem filosofica no estudo
do direito
esde uma nova concepgio
juridica, consideradas por al-
guns autores como verdadeira
“virada linguistica” (STRE-
CK, 29.01.2012), a filosofia
apresenta-se de forma forte através do
uso da linguagem, superando assim o
antigo estudo entre pessoa - objeto. As-
sim, passou-se a utilizar a filosofia como
método ou forma de interpretagio, po-
rém por uma concepgdo nova, buscan-
do-se assim uma forma de compreensao
voltada para um processo compreensivo
distinto daquele que até entdo se via nos
tribunais (via decisdes monocraticas ou
mesmo colegiadas) e livros juridicos
utilizados em nosso dia a dia académico
nas salas de aula.

Com base nas afirmacgdes de Ha-
bermas (2004) podemos observar que
ndo se pode escapar a ascendéncia da
linguagem, ou seja, todas as duvidas
de origem contextualista acerca da in-
tuicdo realista e universal, no que se
refere ao valor atribuido a verdade, faz
saber a razdo necessaria para se levar
em conta “a invasdo lingiiistica” que
modifica o critério de objetividade de
uma instancia subjetiva e privada para
uma instancia publica de justificacdo
de uma comunidade de falantes, que se
comunicam entre si. O ser inserido na
sociedade. Onde, a responsabilizacio
do ser desviante pode se dar em fung¢do
do momento comunicativo previamente
firmado e posteriormente violado.

Ainda hoje, se busca uma completa
aceitagdo do fato de que a linguagem e a
realidade se completam/complementam
mutuamente, por conseqiiéncia, nio se
pode mais confrontar proposi¢des com
uma realidade que ndo esteja também
fundada na linguagem. No que se refere
a uma opinido tida como verdadeira e,
outras ja aceitas, Habermas (2007) nos
diz que uma coeréncia estabelecida tao

somente por uma cadeia de fundamen-
tacdo ¢ incapaz de dar conta até mesmo
de assercdes justificadas, mesmo porque
a verdade continua sendo um conceito
“inaliendvel”, mas que agora nao mais
goza de evidéncia e correspondéncia no
mundo, j& que a sua justificagdo envolve
uma discussao publica e que requer uma
ampla participagdo. Deixando assim
clara a disting@o entre Discurso de Apli-
cacdo e Discurso de Justificag@o, sendo
certo que este devera sempre obedecer
ao momento e as circunstancias envol-
ventes do ponto debatido.

Toda legislacdo democratica visa ser
verdadeiro reflexo da realidade e das ne-
cessidades inerentes a sociedade, mes-
mo porque seria impossivel que pudés-
semos compreender todas as situagdes
existentes e, com o decorrer do tempo,
surgem mudancas que devem ser acata-
das e incorporadas pela legislacdo. To-
davia, com tamanha velocidade que as
transformagdes sociais, culturais, cienti-
ficas e tecnoldgicas se sucedem, se torna
impraticavel para um sistema engessado
e enraizado no positivismo acompanhar
tais mudangas.

Com a mencionada revolu¢do co-
pernicana, a interpretacdo, como um
dos resultados possiveis frente a um
contexto, pode ser realizada ou mesmo
efetivada de forma valida e justa, coadu-
nando com aquilo que se requer de um
Judiciario atuante em um Estado Demo-
cratico de Direito, onde os fatores reais,
motivos faticos que levaram a criacdo
hermenéutica de determinados modelos
juridicos, precisam estar amparados por
contextos validos, sob pena de cair em
erro, ou seja, deve o intérprete se valer
de conceitos morais e extra juridicos de
forma complementar e harmonioso.

Os muitos anos de historia da so-
ciedade brasileira, com sua formacao
heterogénea de descendentes de tantos
povos e culturas diferentes, ndo foram
suficientes para que se firmasse certa es-



tabilidade social. Constituir uma Carta
Politica que viesse a ser constantemen-
te modificada acarretaria inseguranca
por parte da sociedade. Para reger as
estruturas, situagdes, comportamentos
e condutas da convivéncia social, as
Constituigdes devem perdurar, devem
ser rigidas, ou seja, exigir um processo
mais elaborado e solene de modificagdo
de seu texto. No entanto, deve ser inter-
pretada, interpretagdo esta que deve ser
aprimorada e aperfeicoada com os dita-
mes democraticos.

Sem que se opere algum tipo de rup-
tura na ordem constituida, pois a rup-
tura esta na forma interpretativa, como
movimentos revolucionarios ou convo-
cacdo do poder constituinte originario,
duas sdo as possibilidades legitimas de
mutacdo ou transi¢do 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-
tacdo a realidade fatica e temporal de-
monstra a importancia da interpretacio
da norma constitucional, eis que, destar-
te, cumpre a adaptabilidade necessaria,
sem prejuizo ao texto constitucional e
seu prestigio ¢ o contexto fundante de
seus preceitos.

Portanto, nada impede, impor-se a in-
terpretagdo constitucional determinados
limites para que néo afetem os preceitos
da democracia e culmine por encon-
trar uma contradi¢do, onde, em matéria
constitucional, ndo sdo recomendaveis
as interpretacdes livres ou contra a lei,
de forma exeggtica e engessada, mesmo
porque toda construcdo hermenéutica
constitui processo continuo e incessan-
te no decorrer da evolugdo social, € ndo
um simples pensar e dizer aquilo que ja
foi dito e pensado.

Verdade real no processo penal

O conceito de Verdade Real rotinei-
ramente passado aos alunos de gradua-
¢do aponta no sentido de que o processo
penal lida com a dita verdade dos fatos,
ou seja, somente existird processo penal
contra alguém se for possivel provar os
fatos imputados. A atividade desenvolvi-
da no processo penal ¢ tratada de forma
objetiva — dependendo apenas de prova
e nao da opinido do julgador ou dos de-
mais personagens da Justica criminal.
Assim, inadmissivel concluir o presente
paragrafo sem antes citar como inicia-
¢a0 a critica, as palavras de Lenio Streck
(01.02.2012)onde afirma que: Este é o

estado da arte do modus interpretativo
que ainda domina o imaginario juridico
prevalente em parcela consideravel da
doutrina e da jurisprudéncia praticada
em terrae brasilis.

Nao se pode conceber, de forma al-
guma, que o Processo Penal independa
da opinido dos personagens integrantes
e atuantes no processo. Processo ¢ re-
construgao histérica dos fatos, deve ser
tratado como verdadeiro jogo, onde as
regras estdo previamente estabelecidas.

O Sistema processual que vigora em
nossa realidade juridica ¢ o denomina-
do “Sistema Acusatério”, onde na pre-
cisa defini¢do de Geraldo Prado (2006)
compreende-se normas e principios
fundamentais, ordenadamente dispostos
e orientados a partir do principal prin-
cipio, tal seja, aquele do qual herda o
nome: acusatorio. O principio acusatdrio
orientador de todo o sistema de mesmo
nome ¢ identificado por caracteristicas
que lhe sdo proprias e que o distingui de
outros sistemas.

Nossa realidade politica ndo condiz
com um processo que caminha em dire-
¢do aum tratamento desigual com a pes-
soa a ele submetido, onde o individuo
¢ colocado como objeto do processo,
refletindo assim um verdadeiro Estado
Totalitario, muito pelo contrario, desde
a promulgac¢@o da Constitui¢do de 1988,
passamos a era do Estado democratico
de Direito, verdadeiro Estado-de-direi-
to-social.

Dimensées e limites da interpreta-
¢io

Toda interpretacdo, vale sempre res-
saltar, ¢ um exercicio inerente a propria
atividade judicante, pois aplicar a lei
¢ interpretd-la, mas somente com um
trabalho hermenéutico constitucional é
que se podera determinar qual o melhor
caminho a seguir, ou melhor, qual a me-
lhor decisdo a proferir.

Com 1isso, o trabalho hermenéuti-
co constitucional constitui verdadeira-
mente um mecanismo de controle do
sujeito solipsista, uma vez que a analise
e a interpretagdo da lei deve observar a
Constituicdo como um sistema integra-
do de normas, oriundas de um processo
democratico de instituicdo do Estado,
ndo como um simples “texto e norma”
que nos remonta a um positivismo se-
mantico, pois a noc¢éo de texto e norma
que vai além do que estd no poder de
interpretagdo dos juizes, por isso a im-
portancia da Hermenéutica.

A interpretacdo de normas, como ja
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fora dito, ndo deve afastar-se do texto e
do sentido constitucional ou a finalidade
legislativa, mesmo porque, ater-se aos
limites da interpretacdo constitui tarefa
que, ao longo do tempo, torna-se delica-
da. Além de serem os limites extrema-
mente dificeis de se precisar com niti-
dez, as inimeras interpretacdes feitas da
mesma lei, uma apos e baseada na outra,
a fim de se obter uma maior adequacdo
temporal, social, pode acabar por ultra-
passar o sentido da norma, transpor o da
prépria lei e culminar numa interpreta-
cdo inauténtica, o que ja seria eivar de
inconstitucionalidade a hermenéutica
adotada.

O uso da interpretagdo como alter-
nativa legiferante de adequacdo ao fato,
enquanto instituto de matéria constitu-
cional é de interesse comum, ndo apenas
por seu carater usual, mas também por
constituir uma forma direta de partici-
pacdo politica e ndo deve restringir-se
a uma minoria inauténtica e despida de
qualquer legitimidade para tanto.

Conclusao

A importancia interpretativa funda-
da em uma hermenéutica auténtica nos
leva a real e efetiva aplicagdo/interpreta-
¢do das regras constitucionais e também
das demais normas a se adequarem a re-
alidade Constitucional em vigor.

Nao podemos fechar os olhas para
esse novo tempo juridico, onde, apds a
referida revolugdo copernicana, os mé-
todos interpretativos no permitem mais
interpretacdes solipsistas, despidas de
todo e qualquer contetido democratico.

Todo conhecimento necessariamen-
te é provisorio. Logo, ndo ha espago
para aceitar doutrina equivocadas que
afirmam existir conceitos e principios
completamente desconectados com a
realidade  politico-social-processual-
democratica atualmente vivida. Assim,
verdade real nada mais é que uma fa-
lacia dos métodos interpretativos ainda

utilizados em nosso ambito juridico.
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Brevissimas

consideracoes sobre o

Exercicio da

instantaneidade da atuali-
dade e a velocidade com
que os fatos e realidades se
transformam  abandonam
as instituigdes juridicas em
ambientes dominados por concepgdes
que se distanciam desses processos de
modificagdo. Contrariamente ao que
deveria ocorrer, ndo se verifica — con-
cretamente - uma conjunc¢do de forcas
capazes de conectar o Direito as trans-
formagdes. Muitos diriam, com alguma
razdo, que essa afirmagéo ¢ tdo antiga
quanto o préprio Direito e que assim
¢ mais prudente, na medida em que
o tempo da sociedade ¢ diferente do
tempo do Direito. Ainda que se possa
compreender esse pensamento, ha de
se agucar o espirito critico para deter-
minados institutos de ordem processu-
al, os quais exigem nova compreensio;
e, se o legislador ndo oferece um novo
diploma processual, talvez o debate
académico paginado nos autos de ca-
sos concretos possa estabelecer as con-
digdes necessarias para a diminuicdo
de resisténcias, produzindo as maiorias
essenciais aos processos legislativos.

Estabeleceu a Constituicdo Federal
que cabe ao Ministério Publico o exer-
cicio da agdo penal, ndo bastasse isso, 0
constituinte de 1988 ampliou, conside-
ravelmente, as atribui¢des do Parquet.
Tal iniciativa se sustenta por argumen-
tos e reflexdes além dessas poucas pa-
lavras, diz-se — tdo somente — que a
autonomia desejada aos membros ¢ a
institui¢do do Ministério Publico aten-
dia (e atende) a interesses democrati-
cos. Nesse cenario, cumpre questionar
sobre os limites e a autonomia do pro-
motor de justica' no oferecimento ou
ndo da a¢fo penal, ou ainda, na descri-
¢do do fato imputado.

Nascido na década de 40, nosso co-
digo de processo determina que o Mi-
nistério Publico ndo podera desistir da
acdo penal (art. 42), criando uma vincu-
lagdo legal entre a atuagdo do promotor
de justica e a denuncia oferecida. Pois
¢ justamente nesse ponto que desperta

Acao Penal

nosso olhar critico. Em principio, ob-
serva-se que — diante de um fato atipico
— cabe ao agente ministerial postular o
arquivamento do inquérito policial (art.
28), todavia, se o magistrado entender
que se trata de fato tipico remetera os
autos ao procurador-geral, o qual pode-
ra: a) oferecer a denuncia, b) designar
outro membro para promover a acdo ou
¢) insistir no arquivamento. Entao, em
ultima andlise, para o inicio da ag@o pe-
nal, cabe tdo somente ao Parquet ava-
liar o bindmio fato-norma?, ainda que o
juizo final seja de atribui¢do do procu-
rador-geral de justi¢a; de sorte que se
resguarda uma esfera reflexiva, na qual
havera uma ponderacdo normativa,
muitas vezes. O paradoxo inicial reside
justamente na faculdade de ndo ofere-
cer a acdo penal, mas, uma vez ofere-
cida, de ndo poder — pela letra fria da
lei — “desistir”, como se todo resultado
do pensamento humano fosse infalivel.
Nao parece, dessa maneira, constitu-
cionalmente viavel exigir que deter-
minado réu suporte todo o processo
penal, quando — logo ap6s a denuncia
crime — sobrevém provas que eliminam
a adequagdo tipica visualizada na peca
vestibular®. Muitas criticas poderiam (e
devem) ser dirigidas a essa afirmacdo,
a comecar pela independéncia funcio-
nal que assegura ao promotor de justica
postular a absolvi¢do do réu, de modo
a promover a “justica”. Sem olvidar e
respeitando tais manifestagdes, ndo po-
demos ignorar a morosidade processual
e 0 impacto que o processo penal gera.
Tais fatos afrontam as retinas e cami-
nham — cada vez mais — para verifica-
¢do empirica, de sorte que nao é razoa-
vel aguardar todo o tramite processual
para se obter uma sentenga absolutoria,
que desde o inicio ja se anunciava.
Um olhar profundo sobre o proces-
so demonstra que o promotor de justi¢a
dispde de fato da acdo penal do inicio
ao fim. A analise do inquérito policial
fornece os elementos necessarios para
um juizo inicial sobre a lesividade
da conduta e a ofensa ou ndo ao bem



juridicamente tutelado; de sorte que
um dos fundamentos dos pedidos de
arquivamento ¢ o principio da insig-
nificAncia. Assim, mesmo diante do
indiciamento pela autoridade policial,
a conduta imputada poderd ser con-
siderada irrelevante ao direito penal,
fato que demonstra que existe, desde
0 primeiro momento, certa ponderagio
normativa.

Ademais, os autos da investigagdo
permitem a selegdo inicial das provas
que serdo produzidas na agdo penal,
entre essas se destaca a prova testemu-
nhal, cujo rol deve ser entregue junto
com a denuncia. Ha, evidentemente,
um numero limitado de testemunhas
para cada fato. Ainda que o inquérito
ofereca um nimero muito maior de
pessoas ouvidas, devera o agente mi-
nisterial escolher (dispor) quais teste-
munhas sdo mais relevantes. Em etapa
posterior, podera o promotor de justi¢a
desistir (dispor) de uma ou mais teste-
munhas arroladas, medida que podera
beneficiar ou ndo o réu, mas que exem-
plifica as responsabilidades que repou-
sam nas decisdes do Parquet.

Da mesma maneira, a participacio
do promotor de justiga na audiéncia de
instrugdo envolve atos que podem de-
terminar o sucesso da tese acusatoria
ou ndo. Diante na moderna interpreta-
¢do do artigo 212 do cddigo de proces-
s0, que veda ao magistrado absorver as
fungdes do orgao acusador, exige-se do
Parquet participagao mais direta. No
sistema cross-examination a formula-
¢io das perguntas pode ser elemento
determinante, bem como a percepgio
sobre o estado de animo da testemu-
nha. Significa dizer que a diversidade
de situagdes exige decisdes que irdo
contribuir (ou ndo) para resultado final

Série Legislacao
Penal Especial

do processo.

Ampliando nossa abordagem, ndo
se pode ignorar a substancial alteragio
introduzida pela Lei 9.807/1999, a qual
auxiliou a positivar a deleg¢do premia-
da no direito brasileiro. O prémio pela
traicdo ndo ¢ novo na historia do poder
punitivo, com raizes nos inquisitivos
procedimentos medievais, o instituto
iniciou sua histéria em territorio nacio-
nal através das Ordenagdes Filipinas
(Livro V, Titulo CXVI)*, seu avango se
deu em etapas, surgindo de maneira es-
parsa em mais de uma lei e culminando
com a consolidacgdo realizada pela Lei
9.807/1999. Nossa posi¢do, ja adotada
anteriormente’, ndo se modificou de-
pois das reiteradas manifestagdes do
Supremo Tribunal Federal no sentido
da constitucionalidade da lei. Todavia,
ha de se avaliar — também — os efeitos
que tal declaragdo de constitucionali-
dade produz no sistema juridico-penal.

Entdo, novo paradoxo se produz,
pois ndo ha como compreender uma
vinculagio legal estreita com o ofereci-
mento da acdo penal e sua condugido e
a0 mesmo tempo incorporar o instituto
anglo-saxdo de justica negociada. Sem
olvidar, ainda, que se consolida a po-
si¢do de que o acordo realizado entre
acusado e¢ Ministério Publico sequer
pode ser divulgado (STF - HC 90688/
PR).

Assim, a declaragdo de constitucio-
nalidade da Lei 9.807/1999 exige a re-
visdo hermenéutica dos dispositivos le-
gais relacionados a disposigdo da agio
penal pelo agente ministerial. Nesse as-
pecto, deve-se assegurar espago maior
a0 juizo inicial sobre o exercicio ou ndo
daacdo penal e seus contornos, sem que
isso signifique o abandono dos critérios
legais ou a violagdo das normas insti-
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tucionais previstas na Lei 8.625/1993
ou Lei Estadual 6.536/1973. Se houve
uma op¢do legislativa que aproximou
nosso sistema processual ao sistema
anglo-saxdo de justi¢a negociada, de-
ve-se aprofundar essa aproximagio ou
descarta-la por completo, pois ndo sio
convenientes modificagdes fragmenta-
das que fragilizam o sistema.

Por fim, essas brevissimas linhas
tdo somente instigam a discussdo. Sem
o0 proposito de encerrar o assunto, ha de
s¢ reavaliar os atuais limites do exer-
cicio ¢ condugdo da agdo penal ¢, se
ainda tais espagos nio foram pela letra
da lei suficientemente abertos, quicé os
debates académicos ¢ pretorianos po-
derdo contribuir para tanto.
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Notas

1. Nao se ignora os procuradores da republica, membros do Mi-
nistério Publico Federal; optamos por referir os promotores de
justica tendo em vista a amplitude da competéncia criminal das
justicas estaduais.

2. Nao se ignora a agao penal privada em substituigao a agao pe-
nal publica, mas trata-se de avaliar as condigdes iniciais da agao,
sem considerar, nesse momento, a participagao do ofendido.

3. Nao nos interessa, nesse momento, a previsao legal contida
no artigo 397 do CPR.

4. Disponiveis integralmente em <http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/
filipinas/ordenacoes.htmz>. Acesso em 01.03.2012.

5. Entendemos que tal norma & inconstitucional.
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Ainda sobre as reformas
parciais no processo

recurso de apelacao decorrente de decisao
manifestamente contraria a prova dos autos no
Tribunal do Juri: legitimacao exclusiva da defesa

1. Introito

reforma parcial do CPP de

2008 operou como ¢ con-

seqliente as modificacdes

desalinhadas, desajustadas

e em falta de sintonia, alte-
racdes implicitas que, pela vontade de
sistema inerente a tradi¢do codificado-
ra, pululam na marcha de acertamento
de casos penais.

Além das diversas incongruéncias
pendentes sobre o sistema de nulidades
— matéria que paradoxalmente restou
intacta a sobrecodificacdo de 2008 -,
da regulamentagao da prova ilicita (re-
conhecendo expressamente excecdes a
exclusionary rule conhecida como teo-
ria dos frutos da arvore envenenada —
fruits of the poisonous tree) e também
sobre os procedimentos (como a polé-
mica sobre 0 momento de recebimento
da denuncia ou queixa-crime), as nor-
mas que dispdem sobre os recursos nao
permaneceram a margem de contradi-
¢oOes intersistémicas.

Com efeito, como a reforma imple-
mentou alteracdo profunda nos proce-
dimentos processuais penais, o pro-
cedimento para apuragdo dos crimes
contra a vida — tribunal do juri — alcan-
¢ou um nivel de obscuridade alto, es-
pecialmente por que justapde alteragdo
procedimental e sistema recursal.

O objetivo a ser enfrentado neste
sucinto artigo € apresentar em que me-
didas tais altera¢des implicaram via de
conseqiiéncia mudanga significativa
nos pressupostos recursais, particular-
mente no quesito legitimidade do recur-
so de apelag@o a ser interposto quando
de decisdo pelo tribunal popular. Assim
sendo, resta-nos passar ao exame do
objeto imediato da incursdo.

2. O Regime de Apela¢do no Tri-

bunal do Juri

Tradicionalmente, o instituto do
recurso de apelagdo ¢ instrumento de
ataque a decisdes definitivas que pdem
fim ao processo (sentengas) e decisdes
com for¢a de definitivas em questdes
relacionadas ao processo principal
(v.g. as decisdes definitivas em medi-
das acautelatorias). Com relagdo ao
instituto do Tribunal do Juri, a apelagdo
deixa de ser um recurso que se carac-
teriza pela amplitude tematica (recurso
ndo vinculado) e adquire contornos de
um instrumento de ataque vinculado ou
de tematica limitada as decisdes prove-
nientes do colegiado popular (Sumula
713 STF). Dispde o art. 593, 111 do CPP
que a apelagdo das decisdes proferidas
pelo tribunal do juri serd admitida nos
casos de: 1) ocorréncia de nulidade
posterior a pronuncia; 2) quando a sen-
tenga do juiz-presidente for contraria a
decis@o dos jurados ou a lei expressa;
3) quando houver erro ou injustica no
que diz respeito a aplicag¢do da pena ou
medida de segurancga; d) for a decisdo
dos jurados manifestamente contraria a
prova dos autos.

A vinculag¢do tematica do recurso
de apelagdo aos dispositivos elencados
no inciso III do art. 593 (redagdo dada
pela Lei 263 de 1948) do CPP reside
num principio que se tornou substrato
constitucional: a soberania dos vere-
ditos. Assim, a fim de preservacdo da
competéncia de ranking constitucional,
o tribunal responsavel pelo exame do
recurso de apelac¢do oriundo de deci-
sdo que julgou crime doloso contra a
vida estd impedido de reformar aque-
la decisdo. Os fundamentos recursais,
portanto, cingem-se a possibilidade de
alteragfo da aplica¢do da pena (compe-
téncia do juiz-presidente), verifica¢do
e possivel reforma de decisdo do juiz-



presidente incongruente com a vontade
do colegiado; possivel irregularidade
processual posterior a decisdo de pro-
nincia que contamine os atos subse-
quientes (principio da causalidade) bem
como uma decisdo dos jurados que
anuncie veredito divergente da pro-
va coligida aos autos. E quanto a esta
ultima hipoétese que teceremos nossos
comentarios.

3. Legitimidade para o Recurso
pela Alinea “d” do Inciso III do art.
593 do CPP: alteracio de legitimida-
de

De plano, sustenta-se aqui que a re-
cente modificacdo no procedimento do
tribunal do juri, em que pese isto ocor-
rer de forma tacita — quiga inconsciente
(e inconseqiiente) — modificou o regi-
me de apelacdo para o caso de decisdo
manifestamente contraria a prova dos
autos.

Preliminarmente, cumpre salien-
tar que a jurisprudéncia brasileira ndo
se apercebeu da necessidade de siste-
matiza¢do da matéria objeto da refor-
ma, 0 que apenas torna meramente
aparente as negativas sistematicas em
considerar-se a inovagdo em matéria de
legitimagdo para o recurso apelativo.
Em primeiro lugar, a titulo meramen-
te expositivo, nega-se por completo
qualquer tese que se sustente no “prin-
cipio(?) in dubio pro societate” que re-
graria a pronuncia a fim de elaborar-se
juizo - apoditico, diga-se en pasant —
sobre a distribuicdo de carga probatd-
ria no procedimento bifisico. E lugar
comum manualistico apontar-se que na
fase de prontincia o juiz estaria subme-
tido ndo ao principio da presungdo de
inocéncia, mas a um pseudoprincipio
(jamais escrito ou codificado) de que
na duavida deve o réu ser julgado pelo
colegiado popular. Apesar da alegagdo
cega e acritica dos principios regentes
do processo penal, o famigerado in du-
bio pro societate ndo pode ser admiti-
do, dentre outros motivos por que: a) o
processo penal ndo tem sua existéncia
permeada por distribui¢do de cargas
probatorias, a exigir para algumas situ-
acdes faticas ou juridicas a comprova-
cdo da parte que a alegar, como quer
fazer crer o art. 156 de nitida inspiracdo
nazifascista, justamente pelo fato de a
prova, em sua integralidade dever ser
demonstrada pelo acusador; b) a ad-
missibilidade da denuncia levada a ple-
nario para julgamento do acusado se da

pelo principio constitucional que afere
competéncia ratione materiae, jamais
pela quantidade e qualidade da prova
coletada; c) a presungdo de inocéncia
ndo pode ser afastada por presungdes
ou indicios relativizadores. A indevida
e ma compreensdo deste principio por
parte da doutrina viabiliza a sua perfei-
ta liquefagdo pela praxis inquisitdria
forense. Assim, partindo-se da inacei-
tabilidade epistemolédgica de qualquer
mengdo ao referido pseudoprincipio €
que analisaremos a legitimacdo recur-
sal no caso ventilado.

A pergunta inquietante é: como
uma decisdo pode ser manifestamente
contraria a prova dos autos e autorizar
recurso que a reforme, sem se tocar
no conteudo da soberania dos veredi-
tos? A aposta aqui alicercada é de que
somente um motivo fundamentalmen-
te democratico torna possivel que se
quebre uma regra dizente a propalada
soberania das decisdes. Haverd quem
se oponha a esta argumentacdo, ale-
gando que a reforma pelo tribunal nao
tocaria no mérito, apenas determinaria
novo julgamento. Sera? O tribunal em
tese examina a decisdo e a coteja com
a prova carreada aos autos, anulando o
julgamento e submetendo o acusado a
novo julgamento. Nao seria uma forma
velada de controle sobre o ato deciso-
rio dos jurados? Cremos que sim. Des-
ta arte, o que poderia fundamentar tal
revisdo do decisorio? Certamente um
principio que sobrepujasse as regras de
competéncia, como ¢ o caso do in du-
bio pro reo. Afinal, a revisdo criminal,
em busca de se evitar a punibilidade do
inocente (primado do Estado Democra-
tico de Direito) ndo autoriza inclusive a
rescis@o da sentenga transitada em jul-
gado a fim de fazer valer tal regra?

E fundamental se reconhecer que
o principio da presun¢@o de inocéncia
ndo se configura como mera regra de
juizo. Por regra de juizo conhecemos
o0 adagio in dubio pro reo, significando
o mandamento constitucional dirigido
ao magistrado de que na duvida decida
pela absolvi¢do. Como regra probatd-
ria, dirige-se a quem compete a prova
no processo penal (carga probatdria).
Finalmente, como regra de tratamento,
significa que todos sdo inocentes até
decisdo transitada em julgado'. A estas
trés faces do principio da presungéo de
inocéncia deve-se agregar o carater du-
plice da norma de direito fundamental
(Alexy), que simultaneamente ¢ regra
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e principio.

Afirmar-se que o recurso de apela-
¢do pode ser interposto tanto pela acu-
sacdo quanto pela defesa ¢ fazer vistas
grossas para a distingdo alhures apon-
tada. Nesse sentido sdo as palavras de
Lopes Junior (2009, p. 490): “quanto ao
argumento da ‘soberania das decisdes
do juri’, invocado como dogma absolu-
to pelos passionais defensores do juri,
deve-se fazer um importante questio-
namento: ¢ o igualmente fundamental
direito a presungdo de inocéncia?”.

Observa-se que a legitimacdo para
o recurso pela acusagdo, em caso de
absolvicdo pelos jurados demandara
as seguintes conclusdes: a) a intima
convicg¢do que reina no tribunal do juri
e a auséncia de fundamentacdo da de-
cisdo ndo permitem analise do motivo
da absolvicdo: fora o réu absolvido por
falta de provas ou por convic¢do dos
jurados, v.g. “inexisténcia de crime”?
Nesse caso, como pode a decisao — sa-
bidamente desconhecida — ser distante
da prova colhida aos autos? b) qual o
fundamento politico criminal a funda-
mentar decisdo reversivel de absolvi-
¢do a legitimar uma revisdo do julgado
(e mediatamente quebrar regra de com-
peténcia absoluta)?

Certamente, a autoriza¢do para o
cotejo da prova dos autos com o vere-
dito dos jurados somente pode ter apoio
em filtro constitucional capaz de impe-
dir a “interpretacdo gramatical” ainda
majoritaria na jurisprudéncia patria. A
inexisténcia de distribuicdo de carga
probatdria, correspondente a presungao
de inocéncia como regra probatoria se-
ria incapaz de sustentar qualquer apoio
recursal ao Ministério Publico. O unico
elemento que pode ser extraido da de-
cisdo dos jurados — ja que ndo ¢ licito
pressupor a real motivacdo do conse-
lho de sentenca — € o de absolvigdo por
insuficiéncia probatéria. Alids, ha que
se pontuar que se parte da insuficiéncia
probatoria em toda sentenca de absol-
vigdo. E desta forma, ndo resta elemen-
to probatdrio a ser cotejado, ja que a
prova colhida ndo tem (nem poderia
ter) como parametro o &nimo subjetivo
que move o jurado. Quando o recurso ¢
proposto pela defesa, a situagio se alte-
ra radicalmente: a prova pode ser con-
traposta ao principio da presungdo de
inocéncia em sua dimensdo de regra de
juizo? Parece que a resposta deve ser
afirmativa. A prova pode ser cotejada
com um principio que orienta a forma-
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¢do do juizo, em paralelo ao édito con-
denatodrio. Todavia, esta mesma prova
ndo pode ser cotcjada com o @nimo que
move o jurado a absolvigdo, posto que
inacessivel.

Novamente, a fim de corrobo-
rar tais argumentos entra em cena a al-
teragcdo processual de 2008. Em seu art.
483, 111, o CPP estabelece como tercei-
ro quesito na formulagdo ao juri a per-
gunta gencrica pela absolvigdo: “o ju-
rado absolve o acusado™? Esta a grande
novidade implementada pela reforma,
ao simplificar a quesitagdo. Quanto as
teses defensivas, mesmo que incompa-
tiveis entre si, o juiz-presidente devera
ater-se a formula legal. Nesta ordem de
idéias, diferentemente do sistema da
multipla quesitacdo, com o desmem-
bramento das teses defensivas, os ju-
rados responderdo unicamente se deci-
dem pela improcedéncia da denuncia,
sem s¢ ater aos possiveis fundamentos
da defesa. Resta, pois, sacramentada a
inacessibilidade ao fundamento do ju-
rado quando da absolvigdo.

Se mesmo antes da reforma ja era
defensavel a tese de se tratar de recur-
so exclusivo da defesa, a apelagdo com
fundamento na alinea “d” do inciso 11
do art. 593 do CPP se torna, por in-
terpretagdo sistematica, instrumento a
servigo da plenitude de defesa, princi-
pio reitor do julgamento pelo tribunal
do juri. Explica-se: como seria possivel
a acusacdo sustentar qualquer espécie
de incompatibilidade entre o julgado e
a prova coligida? Quando havia nos au-
tos o registro do quesito respondido po-

sitivamente pelos jurados, no sistema
anterior, havia uma (discutivel) possi-
bilidade de fundamentar recurso acusa-
torio contra a decisdo hostilizada. Nao
¢ o que sucede no momento, dada a in-
tangibilidade do fundamento defensivo
acolhido pelo jurado. A tinica hipétese
minimamente observavel ¢ a eficacia
do in dubio pro reo, que ndo permitiria
qualquer espécie de contramotivagio
pautada em indicios ou pressuposi¢des
de julgamento quando este se nutre da
intima convicg¢do. Isto tudo derivado da
dimensdo de regra de juizo inserta na
presungdo de inocéncia.

Afora estes problemas, cumpre sa-
lientar que o principio da presungdo de
inocéncia, em suas trés dimensoes, de-
riva do principio in dubio pro libertate.
Sem prejuizo das acepgdes que deter-
minam ao o6rgdo julgador decidir pela
absolvigdo na duvida (regra de juizo),
a quem compete a prova (regra proba-
toria) e de que ninguém pode ser tra-
tado como culpado sem o transito em
julgado da decisdo condenatoria (regra
de tratamento), soma-se o fato de que
o Estado deve intervir o minimo pos-
sivel na liberdade dos individuos. O in
dubio pro libertate ¢ principio derivado
de uma politica criminal liberal, au-
torizando a sua integragiio a tradigdo,
horizonte normativo hermenéutico.
Com efeito, este mandamento incorpo-
rado a tradicdo juridica determina que,
estando o juiz na davida sobre duas
possiveis situagdes juridicas, preva-
lega aquela menos lesiva aos direitos
fundamentais. Isto sucede no concurso

aparente de normas ¢ na admissibilida-
de da dentincia, na aplicagdo de regime
de pena, etc. O in dubio pro libertate
¢ incorporado a tradigdo constitucional
do pés-guerra ¢ serve como tutela de
direitos fundamentais, mesmo que ope-
rando como postulado hermenéutico. A
indexacdo de alteragdes de carater pro-
cedimental ¢ a duvida sobre a alteracdo
de condig¢bes ou pressupostos recursais
devem contar com o trabalho herme-
néutico do intérprete, por inafastabi-
lidade congénita (applicatio) do pro-
cesso decisorio. Entre duas possiveis
compreensdes prevalece aquela mais
adequada e prenhe de sentido constitu-
cionalmente orientado (sem se esque-
cer de que a reforma, mesmo parcial,
deve objetivar a uniformidade).

Em restando duvida sobre a altera-
¢do da legitimidade recursal na apela-
¢do pelo art. 593, 111, “d” do CPP, este
corolario de um direito liberal determi-
na que se restrinja a0 MAaximo o proces-
so da cerimoénia de degradac¢do, como
de ha muito a etnometodologia de Gar-
finkel denomina os processos perante o

juri. Em suma: na davida, a apelagio

somente cabe ao réu.
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Informe de Jurisprudéncia

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
TJRS, HC 70045230364, 3° Camara Criminal, Rel. Des. Nereu José
Giacomolli, julgado em 20.10.2011, Dje 09.12.2011.

Ementa:

HABEAS CORPUS. AMEAGA. A MEDIDA
CAUTELAR DA PRISAO PREVENTIVA OCUPA 0
ULTIMO PATAMAR DAS CAUTELARES, SOMENTE
DECRETAVEL QUANDO NAO FOREM SUFICIENTES
E ADEQUADAS AS CAUTELARES DIVERSAS. APLI-
CADOS 0S ARTIGOS 282, | EII E 319 1ll, DO CPP.

1. Com o advento da Lei 12.403/2011, a pri-
sdo preventiva é a Ultima cautelar a ser aplicada.
Antes dela, devem ser verificadas a necessidade
e a adequacao das medidas alternativas a priséo
preventiva. Portanto, a prisdo preventiva ocupa o
Gltimo patamar da cautelaridade, na perspectiva
de sua excepcionalidade, cabivel quando nao inci-
direm outras medidas cautelares (art. 319 do CPP).
0 artigo 282, § 6° é claro: a prisdo preventiva sera
aplicada quando néo for cabivel a sua substituicéo
por outra medida cautelar. Nao se decreta a priséao
preventiva para depois buscar alternativas. Apos,
verificado que ndo é o caso de manter o sujeito
em liberdade sem nenhuma restricéo (primeira
opgao), hd que ser averiguada a adequacado e
necessidade das medidas cautelares alternativas
ao recolhimento ao cércere (segunda opgao). So-
mente quando nenhuma dessas for vidvel ao caso
concreto € que resta a possibilidade de decretagéo
da priséo processual (terceira opgéo).

2. No caso concreto, o paciente é primdrio,
possui bons antecedentes. Suficiente a cautelar
alternativa ao recolhimento ao cércere, mediante
proibicdo de manter contato com a vitima, nos
termos do artigo 319, lll, do Cédigo 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
prisao processual como uma medida excepcional,
cabivel quando nao foi possivel aplicar outras me-
didas cautelares (art. 319 do CPP). O artigo 282, §
6° ¢ claro: a prisao preventiva seré aplicada quan-
do néo for cabivel a sua substituicdo por outra me-
dida cautelar. Nao se decreta a prisao preventiva
para depois buscar alternativas. Apés verificado
que ndo é o caso de manter o sujeito em liberdade
sem nenhuma restrigdo (primeira opgao), ha que
ser averiguada a adequacdo e necessidade das
medidas cautelares alternativas ao recolhimento
ao carcere (segunda opgao). Somente quando ne-
nhuma dessas for viavel ao caso concreto é que
resta a possibilidade de decretacéo da priséo pro-
cessual (terceira opgao).

0 reconhecimento pelo legislador ordindrio da
excepcionalidade da prisao processual também se
infere do art. 310, Il, do CPP. Ao receber o auto

de prisdo em flagrante, o juiz deverd: a) relaxar a
prisdo, quando esta for ilegal, restituindo a liber-
dade ao flagrado (primeira opgao); b) conceder a
liberdade proviséria, sem fianga (segunda opgéo);
c) conceder a liberdade provisdria mediante termo
de compromisso, quando o flagrado tiver cometi-
do o delito nas condigdes do art. 23 do CP (ter-
ceira opcdo); d) conceder a liberdade provisoria,
com fianga (quarta opcéo); d) aplicar uma medida
cautelar diversa do recolhimento ao cércere, nos
termos do art. 319 do CPP (quinta opcéo) e, por
Gltimo, converter a prisdo em flagrante em priséo
preventiva, nos termos dos arts. 310, Il e 312 do
CPP (sexta opgao).

A Lei 12.403, de 4 de maio de 2011 introduziu,
em nosso sistema juridico-criminal, outras medi-
das restritivas, diversas do recolhimento ao car-
cere por meio da prisdo preventiva, por exigéncia
cautelar. Sdo medidas alternativas ao encarcera-
mento (prisdo preventiva), mas que nao perdem o
carater de cautelaridade e nem o de constrangi-
mento ao suspeito, imputado ou acusado da prati-
ca de um delito. E indubitével restar parcialmente
afetado, em certas medidas cautelares, o direito
de liberdade. Contudo, essa limitacéo, nesta nova
arquitetura cautelar, ndo ocorre com o recolhimen-
to a prisdo, com o encarceramento.

0 Comité de Ministros do Conselho Europeu,
ja em 1965, emitiu a Resolugao (65)11, de 09 de
abril, recomendando aos paises membros a subs-
tituicao da priséo preventiva por medidas alterna-
tivas. Dentre essas elencou: o controle domiciliar,
a saida do domicilio somente com autorizacéo
judicial, o comparecimento periédico na presenca
de autoridades, a retirada do passaporte e outros
documentos. 0 tema novamente foi objeto da Re-
comendacéo (80) 11, de 27 de junho de 1980, do
Conselho de Ministros, ao editar uma série de prin-
cipios aplicaveis as medidas alternativas, repisan-
do as anteriores e enunciando outras: promessa de
nao obstaculizar a justica, obrigagao de residir em
determinado local, nao frequentar determinados lu-
gares, apresentacéo periddica, entrega de passa-
porte e documentos, caugao ou outras garantias.

Que medida alternativa seré aplicada? A res-
posta legitima, partindo dos diplomas internacio-
nais e da Constituicdo Federal, afasta as superfi-
cialidades encontradas nas paginas policiais dos
jornais. Por isso, no minimo ha de ser considerado
o contido no art. 282 do CPP: necessidade, ade-
quacdo da medida as 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 principios
a elas aplicaveis. Por isso, a acumulagao de medi-
das situa-se num patamar de maior exigéncia cau-
telar, como nas hipéteses de descumprimento (art.
282, § 4°, do CPP), aproximativas da exigéncia de
recolhimento ao carcere.

A necessidade de cautelaridade, apds cons-

tatada a presenca dos pressupostos e requisitos
gerais do fumus commissi delicti e do periculum
libertatis, podera satisfazer-se com o compareci-
mento pessoal do sujeito em juizo. Para tanto, o
magistrado fixard o prazo e as condicdes deste
comparecimento, com o objetivo de verificar as
atividades desenvolvidas pelo sujeito. Essa obriga-
céo periddica, em determinadas situacdes, podera
atender as exigéncias da cautelaridade, no caso
concreto. A periodicidade e o tempo de duragéo
da medida dependem da maior ou menor grau de
exigéncia da cautelaridade. A periodicidade e pra-
zo do comparecimento deverao considerar a situ-
acao familiar e laborativa do sujeito, bem como as
distancias 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 dimensao das
exigéncias da cautelaridade.

No concreto, em razao do fato ocorrido, bem
como da primariedade do paciente, a exigéncia
de cautelaridade se satisfaz com uma medida al-
ternativa. Portanto, é adequada a medida do art.
319, 1Il, do CPP (proibicdo de manter contato com
determinada pessoa).

0 paciente € primario e ndo possui anteceden-
tes.

Portanto, entendo ser suficiente e adequado
(art. 282, | e Il, do CPP) ao caso concreto a proi-
bicdo de manter contato com a vitima, como pre-
conizado do artigo 319, lll, do Cédigo de Processo
Penal.

Ante o0 exposto, voto pela concessao em parte
da ordem para aplicar medida cautelar de proibigao
de manter contato com a vitima.

Des. Francesco Conti

Com a méaxima vénia do eminente Relator,
divirjo no sentido de denegar o habeas corpus,
salientando que o paciente ja descumpriu medida
protetiva de afastamento da vitima, adotando como
razoes da presente decisdo, o decreto prisional da
lavra do digno Magistrado Frederico Menegaz Con-
rado, ora apontado como autoridade coatora:

[...]

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

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

Des. Ivan Leomar Bruxel - Presidente - Habe-
as Corpus n° 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 proibicao
de manter contato com a vitima, nos termos do
artigo 319, lll, do CPP”
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