PRISAO E LIBERDADE NO DIREITO PROCESSUAL PENAL COMPA-
RADO (%)
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—IV— Nosso Direito atual; —V— Nosso Direito Fu -
turo.

I — ASPECTOS PRINCIPAIS DO TEMA

1. A importincia da matéria em exame exige, previamente, estabelecer o
conceito de liberdade, tendo em consideragdo as normas juridicas que a delimitam.
Se ¢ verdade que, na linguagem comum a liberdade pessoal se identifica a ndo sujei-
¢30 da pessoa fisica, poderia ser revelada por um conceito negativo, importando este
em que ndo houvesse imposi¢do a limites, vinculos e sujei¢des. Ndo obstante, no sen-
tido técnico-juridico liberdade pessoal tem um sentido mais limitado, embora ndo se-
ja pacifico esse entendimento no campo da doutrina. Assim é que uma parte da
doutrina italiana e a maioria da doutrina francesa entende por liberdade pessoal a
isen¢@o da prisdo arbitraria, para a outra corrente doutrindria esse direito de liberdade
pessoal identifica-se substancialmente, com o direito de locomogdo.

2. E evidente que o direito de locomogdo tem objeto e conteudo diversos,
no qual o interesse protegido é composto nao s6 da liberdade de circular e permane-
cer, sendo mais genérica por um lado, e menos intensa de que o outro, podendo so-
frer notaveis limitagSes, embora permanecendo indene a liberdade fisica da pessoa.

3. Desses conceitos resultou uma orientagdo que se pode denominar com-
posta da liberdade pessoal, fundindo-se os dois conceitos: a integridade e existéncia
fisica da pessoa com a sua imunidade de prisdo contra ius. Desse entendimento é
que Del Pozzo, estabelece o cardter distintivo dessa categoria, explicando que os
principios institucionais, encontram expressa e solene consagragdo nas cartas consti-
tucionais que estruturam os lineamentos do ordenamento juridico, nelas inserindo
como verdadeiros principios de organizagdo do estado, individualizando também, ca-
Tacteres do ponto de vista politico, segundo a maior ou menor energia e amplitude
¢om que os direitos de liberdade do cidaddo sdo enunciados, garantidos e tutelados

(1).

(™) Conferéncia feita pelo Prof. Romeu Pires de Campos Barros, a 22 de setembro de 1978, no
Curso de Pés-Graduagdo da Faculdade de Direito da Universidade Federal do R.G. Sul —
Porto Alegre.
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4. Atentos a esses principios cumpre se examine, no campo do processo pe-
nal, a constru¢do dogmadtica dessa forma de sujeicdo do individuo ao estado, com o
objetivo da realizagdo pratica do jus puniendi. Entende-se, a0 propésito, que sendo
a norma juridica o instrumento para a constru¢do da situagdo de direito, e a prova o
instrumento para a construgdo da situagdo de fato, assim, a cautela consiste no ins-
trumento que assegura a concretizagdo da referida construg¢do, isto €, garante do peri-
80 que o processo se isole no plano formal da logica abstrata, perdendo a correspon-
déncia com a concreta realidade da qual é expressdo de vida e a qual deve permanecer
aderente. Ora, cautela deriva de caveo, que significa estar em guarda. Sendo, assim,
a cautela, o instrumento que serve para garantir a correspondéncia entre a forma abs-
trata do processo e a sua matéria concreta. Mas, o processo no seu desenvolvimento
implica numa luta contra o tempo. A necessiddde de bem julgar o processo importa
numa demora. Fazer depressa o processo é bom; todavia, nem sempre é possivel fa-
z&1o com rapidez e bem. Dai a necessidade da instrumentalidade e provisoriedade
antecipando situagGes que poderdo advir no curso da relagdo processual. Mas, para
isso, exige dois pressupostos: urgéncia para impedir o perigo que resulta do decurso
do tempo (periculum in mora), e uma aparéncia do resultado positivo da pretensdo
ajuizada, ou seja, uma possivel probabilidade da situagdo final do processo, que se
expressa pelo: “fumus boni juris” (2). Conquanto essa orientagdo doutrinaria rela-
tiva 3 prisdo e a liberdade no processo penal, — limite do tema que ora se examina—,
ndo seja pacifica na propria doutrina italiana, onde Sabatini a combate, de forma
impiedosa, chegando a afirmar que ela importa numa transfusdo civilista no campo
do processo penal (3), basta que se observe a sintese histérica do instituto, magis-
tralmente exposta por Giuseppe de Luca, e logo se verifica que, mais do que para
garantir o desenvolvimento do processo, a medida cautelar aparece preordenada pa-
ra lhe assegurar o resultado, vale dizer, a atuagdo da pena (4). Além disso, Giulia-
no Vassali, arrola também eminentes processualista, que assim entendem tais como
Carnelutti, Allério, Fieta, Leone e Alegra, afirmando: “Bem se pode dizer que, na
prisdo preventiva, se realizem completamente ambos os aspectos postos em relevo
pela doutrina: o aspecto cautelar instrumental e o aspecto cautelar final (5)”. Tam-
bém entre nos, os dois tratadistas de processo penal mais eminentes, ambos projetis-
tas do Cédigo de Processo Penal, na atual reforma; José Frederico Marques e Helio

(1) Introduzione allo studio della libertad personale nel processo — Dott A. Gurffré — editora Mila-
no — 1959 — pdg. 10.

(2) Gaetano Foschini — Sistema del Diritto Processuale Penale Vol. 1/445-461 — Ed. Dott A.
Gruffré — Milano — 1956.

(3) Giusepe Sabatini — Trattato dei Procedimenti incidentale nel processo penale — Unione tipo-
grafico editrice Torinese — Torino — 1953 — pdgs. 429/433.

(4) Giuseppe de Luca — Lineamente della tutela cautelare penale — Casa Ed. Dott. Antonio Mi-
lano — Padova — 1953 — pidgs. 11 a 14, nota n° 10.

(5) Giuliano Vassali — Iscritti Giuridci in onore di Vicenzo Manzini — Padova -~ CE.D.AM. -
1954 — Osservazione sulla custédia preventiva — pags. 489 a 495,
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Bastos Tornaghi, adotam a colocagdo das prisGes que antecedem ao julgamento e as
formas de liberdade com ou sem fianga, durante o processo, como tipicas medidas
cautelares (6).

5. Assentados tais principios, é interessante cuidar do exame da prisdo e da
liberdade no direito processual penal comparado, ndo s6 como subsidio na interpreta-
¢30 da norma de direito nacional como também para se verificar a evolugdo legislativa
do instituto. Jd a celebre escola comparatista francesa, atendendo a essa finalidade,
explicava que o direito comparado é o “‘droit commum de I’ humanité civilisée”.

II — O DIREITO EUROPEU

ITALIA

6. Os estreitos limites deste estudo nfo permitem o exame da prisio e da li-
berdade no direito processual penal de toda a Europa. Por tais motivos, a pesquisa
serd limitada aos paises de onde recebemos maior contribui¢io doutrindria, e cujas
organizagdes politicas. mais se avizinham da nossa. Devido a isso comegaremos pela
Italia, onde o manancial doutrindrio eleva e dignifica as pesquisas cientificas no cam-
po do Direito Processual. No entanto, apesar de ser talvez o pais do mundo mais
avan¢ado no estudo cientifico da matéria, a sensibilidade de seus legisladores ndo é
correlativa a dos eminentes cultores do direito de que dispde, como dignos herdeiros
da cultura romanistica. Isso porque em sua legisla¢@o ainda subsistem formas de pri-
sdo ndo mais admitidas no Estado de direito de inspiragdo democritica. L4 ainda
existe o “fermo de polizia”, espécie de prisdo policial para averiguagGes, que segue-
se ainda a uma prisdo provisoria decretada pelo Ministério Pablico, importando na
privagdo da liberdade do indiciado, por cerca de quinze dias, sem que haja convalida-
¢do de tais atos coativos instrutorios por parte do juiz, além dos casos de flagrincia.
Tanto assim, que os trabalhos de pesquisas feitos pela Comisso de direitos humanos
da O. N. U., revelou que pouquissimos paises ainda mantem a prisio preventiva obri-
gatoria, citando entre eles a Iuguslavia, a Itilia, a Austria e o Brasil (7), sendo que

d?te desapareceu, desde 1967, por forga da Lei 5.349 — de 03 de novembro do refe-
rido ano.

7. No direito italiano os meios de privagdo da liberdade, em virtude da perse-
Cugdo penal, podem ocorrer por trés formas: o fermo, o arresto ¢ a cattura Todos
eles funcionam como precautela da nltima. A prisdo policial (fermo) exige como

(6) Josg Frederico Marques — Da competéncia em matéria Penal — 1953 — pdgs. 33 — Institui-
¢oes de Direito Processual Civil - 1958 — Vol. 1/268 — Elementos de Direito Processual Penal,

Vol. 1/197 e Vol. IV — 12 ed. 1961 — Forense — Rio — Sdo Paulo — Hélio Bastos Tornaghi —

Manual de Processo Penal — Prisio e Liberd: i i i
: - ade — Liv. Freitas Bastos — Rio — 1 — I —
Pigs. 609,655 s io 963 — Vol. II

@) Tornaghi, ob. e vol. cit. pdg. 621.
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pressupostos: 1%deve tratar-se daqueles crimes mais graves para os quais a lei prevé

como obrigatoria a prisao (art. 238, do C. de Processo Penal Italiano); 2%deve existir

graves indicios contra a pessoa a ser presa. 3%deve também existir fundados moti-

vos de suspeita de fuga (artigo 238, 1 C.P.P.). No entanto, essa prisao tem uma
existéncia efémera. Depois de efetuada o oficial de policia judicidria devera dar ime-
diata noticia ao Procurador da Republica ou ao pretor do lugar onde foi executada
(art. 238, 11 do C. P. P.), e depois, dentro de 48 horas, a contar do ato da prisdo, de-
ver4 fazer comunicagdo a autoridade judiciria dos motivos da prisdo e dos resultados
da investigagdo (art. 238 III C. P. P.). O Procurador da Repiblica ou o pretor deverd
providenciar imediatamente o interrogatorio do preso ¢, se reconhecer fundada a pri-
sdo, a convalida, com decisdo fundamentada, o mais tardar dentro das 48 horas suces-
sivas a comunicagdo.

8. A prisdo que se denomina “arresto” destingue-se do “fermo de polizia”,
porque naquela a pessoa presa se encontra a disposi¢do da autoridade judicidria, des-
tinguindo-se esssa prisio em duas formas: quando ela resulta da prisdo policial e
quando resulta do flagrante (art. 237, n°8 1 a III). Mesmo nos casos de flagrante a
policia judicidria deverd colocar o preso a disposigdo do P. da Republica ou do pre-
tor. Devendo estes, em seguida, proceder ao interrogatorio do preso, determinando
a soltura se a prisdo ndo ¢ legitima, nem justificada, ou dispde seja iniciado o proces-
so sumarissimo (direttissimo), ou ainda dispSe por decisao motivada que o indiciado
fique preso a disposi¢do da autoridade competente (art. 246 CP.P), com o que,
substancialmente, essa prisdo se torna preventiva (cattura). Essas formas de prisdo
tornam-se caducas, se dentro de 20 dias, ndo sdo transformadas em prisdo preventiva
(art. 251, n®IIl, do C.P.P.). Esta representa a verdadeira forma cautelativa normal
em razdo da qual as outras funcionam como precautelas. Isso, porém, ndo significa
que ela ndo opere independente das precautelas. Tal acontece quando o juiz baixa
um provimento que tome o nome de mandado de prisio (mandato de cattura) ou de
ordem de prisio, quando emitido pelo M. P., tendo como pressuposto indeclinvel,
em ambos os casos, que existam “indicios suficientes de culpabilidade” (art. 252, do
C.P.P.). Os casos de prisdo preventiva obrigatoria s30 referentes aos delitos mais
graves e de maior alarme social, e estdo previstos, taxativamente, no art. 253doC.P.
Penal. Assim também os casos de prisdo preventiva facultativa sdo enumerados no
art. 254, do mencionado C. P. P..

9. A prisdo preventiva pode cessar de trés modos: a) por revoga¢do; b) por
conversio em liberdade provisoria; ¢) ou por perempgdo. Quanto & primeira forma
basta que nfo mais subsistam os motivos que a determinaram. No que tange a con-
versdo em liberdade provisoria, somente era possivel quando se tratasse de prisdo pre-
ventiva facultativa. No entanto, em virtude da reforma operada com a Lei de 15 de
dezembro de 1972, n® 773, a liberdade provisoria pode ser admitida também nos ca-
cos de prisdo preventiva obrigatoria. No entanto, s resulta condenagdo, em primei-
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ro grau na apelagdo, por um delito que importe em mandado de prisdo obrigatdria, o
juiz pode ordenar, com a sentenga, a revogag¢@o da liberdade provisoria, concedida
durante a instru¢do ou no juizo, e emitir mandado de prisdo (art. 277 — C.P.P.). No
tocante a perempgdo da prisdo preventiva, importando na soltura automética do acu-
sado, a legislagdo italiana sofreu também sensivel liberalizagdo, sendo que a lei n®
220, de 7 de junho de 1974, regulou em prazos distintos a prisdo preventiva para a fa-
se instrutoria e para a fase do juizo, variando esses prazos, tendo em vista a gravidade
da infragdo e o tipo do procedimento a ser observado, sendo que na primeira hipotese
esse prazo vai de trés meses a dois anos, e na segunda de quatro meses a quatro anos

8.

10. A Constituigdo Italiana de 1948, promulgada com o intuito de nulificar
a legislagdo facista que, a ordem politica anterior a ela estabelecera, na sua inspi-
ragdo democrdtica, procurou resguardar a liberdade pessoal, chegando a sua Corte
Constitucional a proclamar, que ela constitui um direito subjetivo perfeito (9). Tais
mandamentos estdo insertos nos artigos 13,14 e 15, da referida Carta Politica. Em-
bora Pisapia anote que a inspiragdo da carta magna Italiana, teria por principal fonte
a Convengdo Européia dos direitos humanos (10), esta também consagrou o “habeas-
corpus”, como forma pronta e eficaz de se restabelecer a liberdade pessoal violada
ou ameagada, mas a carta politica, nem as leis ordindrias cogitaram desse instituto.

11. Tanto isso é certo, que Sergio Galeotti, eminente consticuionalista Italia-
no, servindo-se do direito comparado, explica que especificamente, entre os varios
ordenamentos constitucionais existentes, o mais solido e maduro na sua estrutura de-
mocratica, € o Inglés. A posi¢do em que a liberdade individual encontra-se assegura-
da perante o Estado, naquele ordenamento ¢ o sistema previsto na nova Constitui¢do
Italiana, como procedimento natural na reconstrucdo do instituto, seria de se recorrer
a0 “Habeas-Corpus”, desde que se trate de liberdade pessoal, como ¢ garantida na-
quela Constituigdo (11). Embora, afirme o citado autor, ndo se pretenda importar
a norma do direito estrangeiro, o resultado de um confronto seria remunerativo para
o legislador no predispor a necessaria legislagdo e para os 61gdos jurisdicionais, como
guia no desenvolvimento da atuago e integragdo da Constituicdo, que é permitida ao
Interprete.

(8') Gian Domenico Pisapia — Compendio di Procedura Penale — E. CEDAM - Padova — 1975 -
pags. 227/251.

(9) Pisapia, ob. cit. pags. 41/45.

(10) Ob. cit. pag. 46

(11) La liberta personale — Milano — 1953 — pdgs. 48/49.




FRANCA

12. Na Franga as restri¢es a liberdade individual, guardam algumas seme-
lhangas com a italiana no tocante a forma de realizagdo. No entanto, difere no que
pertine a autoridade de que emana o mandado de chamamento a juizo ou de prisdo,
uma vez que 4 existe o juizado de instrugdo, sendo a persecugdo penal, desde o ini-
cio, feita por magistrados. Os mandados, conforme explica Garraud (11-a), sdo atos
judiciais pelos quais o magistrado competente ordena, ora o comparecimento, ora a
prisdo de um individuo indiciado como autor de um crime ou de um delito. Esses
mandados sdo de duas categorias: na primeira estdo compreendidos os mandados de
comparecimento e de condugio, e na segunda os de dep6sito e os de prisio. Aqueles
tem por Unica finalidade fazer comparecer o imputado para ser interrogado acerca
dos fatos que se lhes atribui, e os ultimos para constitui-los em estado de prisao pre-
ventiva. O mandado de comparecimento é uma simples cita¢do para que o indiciado
comparega perante o juiz da instru¢do, no qual deve conter a mengio do lugar, dia e
hora, desse comparecimento, dispensando a indica¢do do fato atribuido aos indicia-
dos, sendo ato facultativo do juiz. Nem autoriza qualquer medida de imediato. Em
caso de revelia, expede-se novo mandado da mesma natureza, este serd levado por um
agente policial, que terd a faculdade de penetrar no domicilio da pessoa, chamada a
juizo. Se ainda assim, essa pessoa desobedecer o chamado judicial, é expedido um
mandado de condugio, cuja a efetividade se deixa a cargo da policia judicidria, fican-
do esta autorizada a empregar a forga se o indiciado recusa a obedecer ou tenta fugir.
O juiz de instrugdo ndo é obrigado a enunciar os motivos pelos quais despacha o man-
dado de condugdo, e pode utilizd-lo também quando o indiciado nio tem domicilio
ou quando se teme a fuga. O individuo contra quem se decreta mandado de condu-
¢do é com frequéncia levado provisoriamente a Casa de Prisdo, onde permanece a es-
pera de seu interrogatério, o qual deverd ser feito pelo juiz, dentro do prazo de vinte
e quatro horas, a contar do ingresso do mesmo no referido estabelecimento carcera-
rio. Tal mandado ndo pode ser expedido contra o indiciado por delito reprimido ape-
nas com a pena de multa. Nos casos em que a pessoa procurada nio é encontrada, o
mandado deve ser exibido ao comissirio de policia ou ao alcaide da residéncia.

13. As providéncias atras mencionadas, esgotam-se no direito francés, com o
interrogatorio.  Feito este 0 mandado de comparecimento surtiu todos os seus efei-
tos. Nesse momento, no entanto, o juiz da instrugdo decide se deve deixar o imputa-
do em liberdade ou se existem motivos para decretar-lhe a prisdo preventiva. Nesta
hipétese, expede mandado de prisdo ou de depésito, autorizando o seu encarcera-
mento. Todavia esses mandados apresentam as seguintes diferengas: a) somente o
mandado de prisdo devera conter, do ponto de vista formal, as conclusdes do M. Pu-
blico; a enunciagdo do fato incriminado e a citaggo da lei aplicavel, ndo podendo ser
expedido pelo juiz, sendo a vista de um fato preciso e determinado; b) o mandado de

(11-a) Traité d’instrucion criminalle — Paris — 1912 — tomo III, pag. 92.
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prisdo pertence a categoria das decisdes judiciais e € uma sentenga interlocutéria que
somente pode ser prolatada pelos juizes; o mandado de deposito, no entanto, ndo
tem esse carater. Esses mandados sdo os tnicos que colocam o indiciado em prisdo
preventiva, podendo o juiz optar por um ou outro deles. Inexiste, praticamente, na
lei um escalomamento dos indicios que justifiquem a prisio. No entanto, o art. 40
do Codigo de Instru¢do Criminal, exige “indicios graves” para autorizar a abertura do
procedimento por flagrante delito, deixando perfeitamente esclarecido, ademais, que
somente a deniincia ndo constitui presungdo suficiente para autorizar a expedi¢do de
mandado de condugdo contra um individuo domiciliado.

PORTUGAL

14. No direito Portugués a liberdade pessoal é assegurada na Constitui¢do
Politica de 1933 (art. 89, nO 8), sendo que a prisdo antes da culpa formada somente
é possivel mediante ordem escrita da autoridade competente. Nesse sentido, explica
o Prof. Manuel Cavaleiro de Ferreira: “O estudo da prisdo preventiva pode escalo-
nar-se em fungdo de trés aspectos de seu desenvolvimento. A prisdo iniciada pelo
ato, de priva¢do da liberdade, que se denomina captura; prépriamente ao estado de
privagdo da liberdade se da o nome de prisao (preventiva, enquanto se trata somente
deste instituto). A prisdo preventiva, porém, explicada pelos fins processuais indica-
dos, é em.si um mal, ainda que mal necessario. Ndo pode fugir & acusagdo de insjus-
tica, pois tanto colhe aos culpados, como agrava aos inocentes; o reconhecimento da
culpa é eventual e futuro. Dai que se restrinja aos casos de absoluta necessidade e
que a ordem juridica se esforce por substituir um meio que traz consigo o enorme
risco de agravar inocentes, por meios menos onerosos, que possam conduzir ao mes-
mo resultado de manter os arguidos 2 disposi¢do do Tribunal” (12). O Cédigo de
Processo Penal Portugués, baixado em 1929, tem sofrido diversas modificagdes, ori-
undas de leis especiais. Nele o art. 252, dispde sobre a prisdo em flagrante, que é de-
finida no art. 251, guarda certa semelhan¢a com art. 302, de nosso Codigo, com re-
lagdo aos casos de flagrantes e quasi — flagrancia, sendo as formalidade e legitimida-
de dessa prisdo reguladas nos artigos seguintes do C. de Processo Penal Portugués
(252 ¢ 253). Enquanto o artigo 254, especifica os crimes em que ¢ autorizada a pri-
$30 sem culpa formada. O artigo 255, prevé a hipétese de flagrincia quando a acdo
penal depender de acusagdo particular ou de participagao de certas pessoas, dispon-
do: *“devers o juiz fazer notificar ou avisar logo, mesmo verbalmente, as pessoas que
Podem participar ou acusar a infragdo, para declararem se querem ou ndo fazé-lo e,
no. C€aso negativo, mandar4 soltar imediatamente os argiidos”.  As formalidades da
Prisdo fora do flagrante estdo previstos nos artigos 256 e 277, do referido Cédigo.

(12) Manuel Cavaleiro de Ferreira — Curso de Processo Penal, Vol. 11/382-415 — Lisboa — 1956.
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A liberdade proviséria com ou sem fianga, tem no direito Portugués a denominagio
de “caugdo e termo de identidade”, e estdo regulamentadas nos artigos 290 a 325, do
respectivo Codigo. Embora a legislagdo ordindria reconhega como “autoridade com-
petente” para determinar a captura do indiciado, ndo somente as judicidrias, explica,
ao proposito, o Prof. Cavaleiro de Ferreira: “Na enumerag¢do das autoridades com
competencia para ordenar capturas, que lei ordinaria faz, regulamentando o § 4° do
art. 82 da Constituicdo, parte-se precisamente da posi¢do dessas autoridades na con-
dugdo ou auxilio da atividade processual: sio somente o Ministério Publico e as au-
toridades de policia judicidria, isto é, o Ministério Pablico, porque titular da a¢do pe-
nal e responsavel pela instrugdo preparatoria, e as autoridades de policia judicidria,
enquanto orgdos auxiliares daquele (Cod. Proc. Penal, art. 254, § 1° ). Acrescenta
ainda, o citado Prof.: “A razdo da faculdade de captura por outras autoridades, além
do Ministério Piblico, enquanto titular da agdo penal e encarregado da instrugdo pre-
paratoria, é a mesma da possibilidade ou mesmo dever de praticar atos processuais
urgentes de policia judicidria, por diferente autoridades: a necessidade e urgéncia.
Simplesmente a gravidade do ato de captura e o fato de se tratar de definir o conteu-
do de um preceito constitucional de carater excepcional induz fortemente a legisla-
¢30 ordindria a ser parca na enumeragdo das autoridades com competéncia para or-
denar captura.” (13).

15. E bem verdade que a captura sem culpa formada constitui uma privagdo
da liberdade de existéncia precdria, devendo ser imediatamente validada. O prazo
para esse ato passou a ser de 48 horas, na conformidade do art. 254 do C. P. Penal
Portugués. A duragdo da prisdo preventiva, sem culpa formada, ¢ de oito dias por
infragGes a que corresponda pena correcional, ou seja simples prisdo, e quinze dias
por infragBes a que corresponda pena maior ou quando se trate de delinquentes de
dificil corregdo, vadios ou equiparados (Codigo P. Penal Protugués, art. 273, n°51°
e 29). '

16. Se € certo que no direito Portugués a prisdo cautelar pode ser determina-
da por parte de outras autoridades, além da judicidria na fase investigatoria, mediante
a validagdo perante a tltima, dentro de pequeno prazo (48 horas), menos certo nio
€ que as contra-cautelas sdo amplas, procurando-se através destas abrandar os rigores
daquela. E a natureza de contra-cautela emprestado i liberdade mediante caugio
explica-se porque esta faz cessar aquela, propiciando a liberdade (14).

17. No direito portugués considera-se imprescindivel a validagio da captura
perante o orgdo judicidrio competente, e para que isso ocorra, sem tardanga, existe o

(13) ob. e not. cit. pags. 405/406.
(14) ob. e not. cit. pdgs. 443/445.
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“Habeas-Corpus”, regulamentado pelo Decreto-lei n® 35.043, de 20 de outubro de
1945, que no seu art. 29 e seguintes, regulamenta o procedimento respectivo, nao se
revestindo, é certo, da amplitude que o instituto tem em nosso direito. Todavia, re-
veste-se do aspecto de uma providéncia extraordindria, que em determinados casos
vai até apreciagdo da medida pelo Supremo Tribunal Federal. Os pressupostos dessa
medida excepcional, destinada a garantir com amplitude o direito de liberdade pes-
soal, é que exista prisdo efetiva ( art. 79, citado dec. lei), abrangendo, no entanto, a
prisdo processual, tais como aquelas efetuadas antes da formagdo da culpa, como de-
pois desta, e ainda a resultante de sentenga condenato6ria. Ndo €, porém, concedido
na forma preventiva, ou seja, contra simples ameaga de constrangimento ilegal. Pode
impetrar a ordem o preso, ou seu conjuge, ascendente ou descendente, devendo em
qualquer dessas hipéteses o impetrante ser assistido por advogado. Além disso, a
decisdo tomada na impetragdo do “Habeas-Corpus”, pode apenas corrigir as falhas
ocorridas na inferior instancia, “mandando colocar imediatamente o preso a ordem
do Supremo Tribunal na cadeia por este indicada e nomear um magistrado judicial
para proceder a inquerito, no prazo que for fixado, sobre as condi¢Ges de legitimida-
de da prisdo” (art. 12, letra b, do mencionado decreto-lei), ou ainda: ‘‘mandar apre-
sentar o preso, no mais breve prazo, ao Tribunal competente para o julgar (letra c, do
citado art. 12).

ESPANHA

18. Na Espanha, “Ley de Enjuyciamento Criminal”, acatando o mandamen-
to da Constituigdo de 1876, adota o principio de respeito a liberdade humana, decla-
rando que ninguém pode ser detido sendo nos casos e com as formalidades legais. As-
sim como atos cautelares pessoal, sdo enumerados os seguintes, conforme a classifica-
¢3o do Prof. Miguel Fenech (15): 1°) citagdo cautelar; 2°) prisdo provisoria; e 3°)
liberdade provisoria.  Essas providéncias s3o explicadas pelo referido mestre espa-
nhol, como atos cautelares que consistem numa imposi¢ao do juiz ou tribunal, e que
importam numa limitagdo da liberdade da pessoa, com o fim de assegurar a responsa-
bilidade com relagdo ao fato punivel, tornando possivel a consecuggo dos fins do pro-
cesso penal. A citagdo cautelar distingue-se da intimatoria, visto tratar-se de um ato
processual de coer¢do em virtude do qual se impde a uma pessoa, a quem se imputa
um fato punivel ou a que resulta alguma indicagdo fundada de culpabilidade, uma
flonduta consistente no comparecimento perante o juiz ou tribunal, titular do 6rgao
Jur'isdicional, em um momento determinado para ser ouvida (arts. 486 ¢ 488, da re-
ferida lei). A sua diferenga com a citagdo intimatéria resulta dos sujeitos dos pres-

(15) Miguel Fenech — Derecho Procesal Penal, Vol. III — 120/140 — Editorial Labor S/A — Bar-
celona — 1952,
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supostos ¢ dos efeitos. Embora pertencente a0 mesmo genero de atos processuais
de coer¢do. Acontece que a citagdo cautelar constitui pressuposto de outros atos
cautelares, tendo como sujeito passivo a pessoa a quem se imputa o fato, no tocante
ao objeto exige do destinatdrio uma determinada conduta ativa, e pressupde interesse
para os fins do processo por ser dirigida contra alguém a quem se imputa um fato pu-
nivel, com fundada suspeita de culpabilidade (arts. 486 ¢ 488 da mencionada lei pro-
cessual). Tem essa medida por efeito obrigar o citando comparecer perante o juiz
em lugar, dia e hora que forem designados, afim de ser ouvido.

19. A detengdo ¢ um ato que importa em limita¢do da liberdade individual
de uma pessoa em virtude de declaragdo de vontade de carater provisional, visando
por o detido a disposi¢do, mediata ou imediata, do instrutor do processo para os fins
deste, na expectativa de sua possivel prisdo provisoria, s6 podendo ser determinada
nos casos e na forma prescrita pela lei (art. 489, da lei cit.). Pode essa prisdo ser efe-
tuada por agentes da policia judicidria e até mesmo por particulares. Além do fla-
grante a lei consagra diversas hipoteses em que a prisdo poder4 ser efetuada por agen-
tes da policia judicidria ou por qualquer pessoa (art. 490 n031 a 7 e 492, n®S2 e 3).

20. A prisdo provisoria distingue-sc da detengdo, visto que esta tem o prazo
apenas de 72 horas, enquanto aquela dura até que se ultime o processo, desde que
permanegam os motivos que a determinaram. Essa prisdo provisoria, corresponde,
nos seus efeitos e finalidades a prisdo preventiva do nosso direito, mas pode revestir-
s¢ no tocante a sua itensidade de trés formas diferentes: 1) com incomunicabilidade;
2) sem incomunicabilidade e, 3) a prisdo atenuada. Esta tltima forma corresponde a
prisdo domiciliar em nosso direito, com uma variante denominada prisdo especial,
quando se trata de preso militar ou sacerdote, os quais ficardo sob custddia das res-
pectivas organizagOes a que pertencem. Embora a prisdo possa ser efetuada por au-
toridades e particulares a ratificagdo devera ser feita, pela autoridade judiciria, no
prazo de 72 horas, cabendo desse ato recurso de apelagdo, tanto da decisdo que man-
tém a prisdo, quanto da que ndo a aprova, determinando a soltura do indiciado.

21. A liberdade provisoria no direito espanhol consiste em ato cautelar por
forga do qual se produz um estado de liberdade vinculada para os fins do processo pe-
nal em virtude de ato judicial. Esta forma de cautela é bem restrita. Somente se ad-
mite quando o imputado estd sendo processado por delito cuja pena seja inferior a
prisdo correcional, também denominada prisio menor, e ndo tenha deixado de com-
parecer a juizo desde os primeiros atos de comunicagdo processual, e pressupde priso
anterior, sendo concedida com ou sem fianga.
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INGLATERRA

22. O direito inglés sempre se distinguiu pelo respeito e consideragdo a li-
berdade individual. Embora nele se procure assegurar o comparecimento do indicia-
do aos atos de instrugdo criminal. Esta pode ser conscguida por requerimento (sum-
mons), por prisdo em virtude de um mandado (Warrant) ou por prisdo sem mandado.
O juiz poderd quando recebe uma dentncia determinar a expedi¢do de um mandado
de comparecimento do imputado e, caso nio seja atendido, determinara a expedicdo
de um mandado de prisdo. No entanto, esse mandado devera conter a exposi¢do de
uma infragdo, indicagGes de provas, demonstrando que existe presungdes suficientes
para inicio da instru¢ao e a natureza da infragdo imputada. Todavia, mais comple-
xos se apresentam os casos de prisdo sem mandado. Esta compete ndo s6 aos agen-
tes da policia como aos particulares, e nos casos de flagrancia constitui uma obriga-
¢do. Quando se trata de prisdo para evitar a prética de um crime, a obrigagdo sub-
siste apenas para os agentes de policia, constituindo mera faculdade para os particu-
lares. Fora os casos de flagrincia ou quase flagrincia, os oficiais e agentes de policia
s3o autorizados a efetuar prisdo sem mandado de pessoas que se possa, com base em
razoavél suspeita, ser apontada como autora de um crime que, em flagrante, seria
obrigatoria a prisio. Todavia, o particular nessa hipotese, somente podera efetuar a
prisdo se o delito foi, efetivamente, cometido pelo indiciado.

23. Guardadas as diferenciagGes no tocante a organizagdo judicidria e a influ-
ente contribui¢do do cidaddo inglés na realizacdo da persecucdo penal, em ambas as
fases, ou seja, na instrugdo, as formas de prisdo anteriores ao julgamento ndo apresen-
tam sensiveis diferengas com as dos outros paises do continente europeu. Todavia, a
forma de recuperar a liberdade violada por ato arbitrario de autoridade ou particular,
€ a responsabilidade pelo abuso ou excesso nos meios coercitivos praticados, pelos ul-
timos ¢ bem diferente. O Estado ndo é diretamente responsavel por esses excessos ou
abusos, sendo os que os praticaram; sendo idéntica as responsabilidades civis e crimi-
nais quer dos funciondrios publicos, quer dos particulares, dispondo o prejudicado de
a¢do pronta e eficaz contra os mesmos, a comegar da auto-tutela, consistente na rea-
¢do contra a prisdo ilezal, conforme bem assinala Galeotti, no seu aprofundado estu-
do comparatista entre o direito italiano e o inglés (16). E no tocante a restituicdo da
liberdade injustamente retirada ao investigado ou processado, o “Habeas-Corpus”,
funciona como efetiva forma de garantia da liberdade individual que, nesse pais, é um
direito subjetivo do cidaddo nacional ou estrangeiro, sendo informado em todos os
sentidos, os diversos procedimentos pelo principio do favor libertatis. Apesar da am-
plitude com que o “Habeas-Corpus™ é regulamentado, em se tratando de prisdo pro-
cessual, nem sempre através dele se consegue a imediata restituicdo da liberdade indi-
vidual. Pode-se por intermédio desse remédio conseguir a liberdade provisoria e a fi-

(16) ob. cit. pdgs. 61/135.
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xagdo de um termo breve e peremptorio de duragdo da prisdo preventiva, em determi-
nados casos, tais como no atraso do julgamento por circunstancias nao ocasionadas
pelo acusado, situagdo esta que a liberdade provisoria ¢ concedida sem fianga. Alids,
o “Habeas-Corpus” inglés se reveste do aspecto duma agdo popular, podendo ser pro-
posta por qualquer pessoa em seu favor ou de outrem. Finalmente, uma outra carac-
terfstica do direito inglés, no tocante a prisdo e a liberdade para fins do processo, é
que nele se incentiva os particulares a cooperar na distribui¢ao da justica, ndo s6 nos
julgamentos populares, como também na fase persecutoria do procedimento, recom-
pensando o trabalho da pessoa que se dedica a diligéncia no auxilio das autoridades
para efetuar prisdes e diligéncias probatorias, (17).

ALEMANHA

24. A Alemanha consagra em sua legislag@o diversas medidas especiais de as-
seguramento processual, adotando a cautela pessoal, com esse fim, quando ocorra:
19 — ndo estar presente o indiciado; 2° — quando aquele procura perturbar ou fracas-
sar a produgdo da prova; ou 3% — impedir a execugdo das resolug3es junto & policia’
judiciria, destinada a assegurar o trifico processual. Assim, a prisdo ou detengdo
durante o processo tem por finalidade em parte assegurar aprova e em parte a presen-
¢a do acusado ao processo. A prisdo pode ser ordenada pelo juiz, mediante ordem
por escrito, desde que ocorram os seguintes pressupostos, referentes ao objeto proces-
sual: a) que ndo se trate de fato ameagado apenas com a sangdo de prisao ou multa,
hipoteses em que somente é admitida quando se trate de individuos vadios; sem do-
micilio certo, e que estejam sob vigilancia policial; b) que o indiciado seja “suspeito
veementemente” de ter praticado o fato que lhe é atribuido. Explica Beling, que
“veemente”, ndo significa suspeita “suficiente”, ndo bastando para a ordem de prisdo
que a condenagdo, seja mais provavel que a absolvigdo: ““o grau de suspeita deve al-
cangar quase a seguranga” (18); c) suspeita de fuga com relagdo ao acusado ou fatos
dos quais se possa concluir que destruird os vestigios do crime, influenciara teste-
munhas ou co-réus e subtrair-se aos deveres processuais. Com relagdo a estes fatos
admite-se uma presungdo juris tantum. Todavia, desde que essas dificuldades possam
ser afastadas por outros meios, mais suaves, ndo se deve decretar a prisdo. Assim,
desde que a vigilincia policial possa evitar tais ocorrencias, o juiz decidira em cada ca-
so concreto. Pode também a medida cautelatoria pessoal ser suspensa, na sua execu-
¢do através da fianga, desde que o juiz entenda suficiente esta medida.

25. A legislagdo alem3, além dos casos de prisdo judicial apontados, estabele-

(17) Enrique Jimenez Asenjo — Derecho Procesal Penal, 11/70-72 — Ed. Revista de D. Privado —
Madrid — 1960.

(18) Ernst Beling — Derecho Procesal Penal — verso castelhana e notas por Miguel Fenech — Ed.
Labor S/A — Barcelona — 1943 — pags. 378/383.
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ce também uma privacdo provisoria da liberdade, com finalidade processual, sem or-
dem judicial. Trata-se do caso de flagrantes, em que as autoridades policiais devem
efetuar a prisdo, e que pode também ser feita por qualquer pessoa. No entanto, mes-
mo que passada a situagdo de flagrancia, desde que, o indiciado seja perseguido por
alguém e haja suspeita de fuga. Além disso, o M. Piblico e os agentes de policia e
seguranca estao autorizados a essa prisdo provisoria, desde que ocorram os pressupos-
tos de uma prisdo preventiva e seja perigosa a demora na efetivagdo dessa medida.
Néo obstante, em tais hipoteses, deve a autoridade que efetuou a prisdo apresentar
imediatamente o detido ao juiz competente, que a manterd decretando a medida
cautelar ou mandara solta-lo.

26. A 1° de abril de 1965, entrou em vigor na Republica Federal Alem3, a
Lei de 19 de dezembro de 1964, introduzindo profundas modificagdes no Codigo de
Processo Penal Alemdo. Houve, assim, uma reelaborag@o no sistema da prisdo pre-
ventiva que, segundo Vittorio Barosio, n3o se inspirou exclusivamente, no principio
do “favor libertatis” (19). E que por essa reforma foi introduzido um novo motivo
de prisdo, consistente no perigo de repeti¢cdo do crime por parte do agente, que fora
admitido na legislag@o Nazista, e abolido por lei de 1950, agora restabelecido com al-
guns temperamentos. Além disso, essa reforma admite também a decretacgdo da pri-
s30 mesmo quando ndo haja perigo de fuga ou de obstrugdo da prova pelo imputado,
bastando que este seja “fortemente suspeito” do fato e que a prisdo preventiva ndo
seja desproporcional a entidade do fato, tendo em vista a pena, a medida de seguran-
¢a e de reeducagdo aplicivel. Segundo ainda anota Barosio, esse novo motivo de pri-
sdo preventiva procurou a jurisprudéncia limita-lo, admitindo-o apenas nos casos em
que haja particular estado de emogdo na opinigo publica devido a relevancia do fato.
Mas, essa solugdo tem sido combatida pela doutrina pelo seu contetdo de irraciona-
lidade e pelo motivo .de abuso a que se presta, tendo em vista as especulagdes da im-
prensa e da politica, sendo dificil que o sentido da indignagdo possa adquirir relevan-
cia juridica (20).

III — O DIREITO AMERICANO
ARGENTINA (a)

. 27. O direito argentino apresenta certas dificuldades para o estudo compara-
tista, tendo em vista a sua legislacdo fragmentéria sobre processo penal, que se revela
nos quinze Coédigos de procedimentos relativos .is respectivas provincias, conforme
(19) II Processo Penale tedesco dopo la riforma del 1965. pdg. 17, Milano — Dott A. Giuffré Edi-
tora — 1967.

(20) ob. cit. pdgs. 35/37.
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acontecia com o nosso no primeiro periodo Republicano, e que desapareceu com a
Constitui¢do de 1934, que restabeleceu a competencia legislativa da Unido em maté-
ria processual, retornando-se ao sistema unitario do periodo Imperial. Mesmo assim,
a maior parte desses Codigos moldaram-se no Cédigo de Procedimentos Criminal que
rege a Justica Federal Argentina, a Capital da Repiblica e os Territérios Nacionais,
com exce¢do do Codigo de Coérdoba, um dos mais aprimorados. Tomando por base
o referido Coédigo da Capital Federal, Alcald-Zamora y Castillo e Ricardo Levene Hi-
jo, explicam as formas de cautelas de natureza pessoal existentes nessa legislagdo
(21). Assim, como primeira forma de priva¢do da liberdade o direito argentino regu-
lamenta a detengio, que corresponde a captura do indiciado surpreendido em flagran-
te e também para evitar o desaparecimento do presumivel culpado, quando este se
utiliza de sua liberdade para fazer desaparecer os vestigios do crime e dificultar a a¢do
da justica. A prisdo em flagrante além de obrigatoria para os agentes policiais pode
ser efetuada por qualquer pessoa do povo, devendo o preso ser apresentado, imediata-
mente, ao juiz competente ou ao representante da autoridade mais proxima, jurando
o condutor que assistiu a pratica do crime. Conquanto a Constitui¢do Argentina es-
tabelega, em seu artigo 18, “ que niguém pode ser preso sendo em virtude de ordem
escrita de autoridade competente”, entendeu-se que esse preceito vigora apenas para
a prisdo preventiva, sendo legitima para determinar a prisio outras autoridades além
da judicidria, desde que seja ela efetuada nos casos previstos em lei e com finalidade
de servir ao processo, nas formas especificadas nos arts. 368 a 372, do referido Cod.
de Processo. A prisdo preventiva tem identica finalidade da deten¢do, existindo en-
tre ambas uma diferenca quantitativa e ndo qualitativa, no sentido de que aquela re-
presenta a continuagdo da ultima. Tanto assim que quando o juiz toma conhecimen-
to do procedimento em que o acusado ji se encontra detido tomara as providéncias
para a decretagdo da prisdo preventiva, ou para determinar a imediata soltura, caso a
primeira das referidds medidas cautelares ndo seja legal. Destarte, a detengio funcio-
na como uma precautela com relagio a prisdo preventiva. Esta s6 pode ser decretada
pelo juiz, enquanto que aquela pelo seu carater transitorio tem por finalidade exclusi-
va colocar o indiciado a disposi¢do do juiz. Nos delitos punidos com pena de multa
ndo cabe prisdo preventiva.

28. A liberdade provisoria é também prevista como medida cautelar, uma
vez que ela assegura a presenca do acusado ao processo, ndo s pela ameaca da perda
da fianga, como também pela prisdo, que a ela sobrevém se ndo forem cumpridas as
condi¢des estabelecidas para a sua concessdo. A sua admissibilidade exige que se tra-
te de crime que ndo exceda a pena de prisdo por quatro anos, quando é concedida
sob caugdo juratoria. Nio poderi ser concedida a reincidentes, nem para determina-
das infra¢Ses de certa gravidade. A garantia para a liberdade provisoria podera con-

(21) Derecho procesal penal, tomo II/271 — 295 — Editorial Guilhermo Kraft Ltda — Buenos Ai-
res — 1945,
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sistir em caugdo, real ou juratéria.

29. Afirma Olmedo que, em todos os Codigos provinciais é expresso o impe-
rativo para a Policia Judicidria de por o preso a disposi¢do do juiz competente, sem
demora alguma, sendo que dessa comunicagao deverdo constar todos os elementos de
convicg@o obtidos (22). Tal dispositivo abrange a prisdo feita pela policia ou por
particular, visto que se trata de uma atividade policial produzida por iniciativa pré-
pria sem base em denincia, pode essa autoridade examinar o fundamento da privago
de liberdade e fazé-la cessar, se esse fundamento inexiste ou é insuficiente. E que al-
guns Cédigos, em se tratando de prisdo feita por particular, admitem a apresentagdo
do preso a autoridade policial ou judiciria mais proxima.

30. O que se destaca da legislag#o argentina é certo rigor na regulamentagdo
da prisdo preventiva, uma vez que a maioria dos Codigos admitem a decretagdo da
prisdo preventiva por qualquer delito punido com pena privativa da liberdade, sem le-
var em considera¢do o sujeito passivo dessa medida cautelar. Essa regra procede do
art. 366, do Coédigo da Capital Federal, a cujo texto se conformam o de La Rioja
(art. 330), Salta (art. 324), San Juan (art. 269), Santa Fé (art. 187), Corrientes (art.
366), Entre Rios (art. 398), Cordoba (art. 339) e Santiago del Estero (art. 261).
Apenas fazem excecdo a tal principio, admitindo a prisdo preventiva somente nos ca-
sos em que a pena privativa da liberdade seja de certa gravidade, os de Buenos Aires
(arts. 172 e 179), Sao Luiz (art. 213 e 219), Mendoza (art. 312) e Jujuy (art. 308).
Marcelo Finzi, estudando comparativamente esses c6digos com o direito europeu,
assinala que embora reconhega-se em alguns deles a preocupa¢do em preservar a li-
berdade individual, concedendo a liberdade provisoria, acrescenta que seria preferi-
vel limitar a pris3o preventiva aos casos de absoluta necessidade, sendo esta sempre
uma faculdade conferida ao juiz, e ndo uma obriga¢do (22-a).

31. A Constitui¢do da Argentina consagra o principio da liberdade das pes-
soas, garantindo os seus direitos individuais (art. 18), mas ndo adotou, expressamen-
te, o “Habeas-Corpus”, como meio pronto e eficaz para restitui¢do da liberdade viola-
da. Todavia, as constitui¢Bes provinciais o consagra, algumas delas de forma ampla,
compreendendo até outros direitos além da liberdade fisica. Embora surja alguma
controversia entre os constitucionalistas pratinos, sustenta Viamonte, que o “Habeas-
Corpus”, é uma agdo institucional “sui generis”, de direito publico e de rito sumério,
tendo por objeto o amparo da liberdade afetada (23).

(22) Jorge A. Clarid Olmedo — Tratado de Derecho Procesal Penal — Vol. V. — pags. 298/299 —
Ediar — Buenos Aires — 1966.

(22-2) La prisién preventiva, pags. 76/83 — Ed. DE PALMA — Buenos Aires — 1952.

(23) Carlos Sanches Viamonte — EI Habeas Corpus — pag. 27/30 — 23 ed. — Ed. Per-
rot — Buenos Aires — 1956.

—39 _




URUGUAY (b)

32. A legislagdo processual uruguaia consiste em primeiro lugar no Codigo
de Instrugdo Criminal, moldado no Cédigo Francés de 1808, e na Ley de Enjuycia-
mento Criminal Espanhola de 1872, e de diversas outras leis esparsas, consoante ano-
ta o Prof. Arlas (24). Devido a isso, a prisdo e liberdade nesse direito ndo apresenta
sensiveis diferengas do francés e espanhol, principalmente do Gltimo. Alids, isso
acontece com a maioria dos paises sul-americanos.

PERU (c)

33. Neste pais as medias restritivas da liberdade tem algumas diferengas do
direito europeu e americano. O seu Codigo de procedimentos penais, passou a vigo-
rar em 1940. Na conformidade do que dispde o tit. I, do Liv. II, desse codigo, trés
s@o as formas de medidas restritivas da liberdade a que se sujeita o indiciado: a cita-
¢do, a detengdio provisoria e a detengdo definitiva. A primeira determina o compare-
cimento do indiciado, e se ele n3o atende, procurando fugir ao processo, o juiz decre-
ta a detengdo provisoria, tendo esta por principal finalidade prestar o acusado as de-
claragGes necessirias A instrugdo. Também tem ela lugar nos casos de flagrancia, e
nos casos que esteja 0 mesmo realizando atos preparatorios de um delito; quando se
trata de delito contra o patrimdnio do Estado; quando determinado pelo M. Pablico
ou pelo juiz instrutor, de acdrdo com a natureza do delito e, bem assim, em se tratan-
do de indiciado reincidente, vadio, sem domicilio certo ou quando hajam presungdes
fundadas de que o implicado procura evitar o julgamento. Recebida a declaragdo
instrutéria o juiz, depois de ouvido o M. P., deve colocar em liberdae o indiciado , se
ndo existem motivos fundados para supd-lo responsavel. Se o M. P., se opde a soltu-
1a, a prisdo prevalece por prazo ndo superior a 10 dias, afim de que dentro dele se
pratiquem as diligéncias da instru¢do. Se depois disso, as suspeitas de autoria forem

confirmadas, o juiz decretard a prisdo preventiva (que no direito Peruano se denomi-
na definitiva), que tem por finalidade assegurar todo o desenvolvimento do processo,

até que nele se profira sentenga definitiva. Essa medida pode ser amenizada com a
concessdo da liberdade provisria com ou sem fianga, conforme a situagdo do imputa-
do. A declaragdo instrutoria deve ser realizada, dentro de 24 horas, depois de efeti-
vada a detengdo pela autoridade policial e se, decorrido 48 horas, tal ato n3o tenha si-
do realizado, o chefe do estabelecimento penal tem a obrigagdo de levar o detido a
despacho do juiz da instrugdo. O imputado tem o direito de apresentar reclamagao
ao tribunal correcional por detengdo arbitrria quando ndo se lhe faz a notificagdo,
antes de 24 horas da prisfo provisoria, ou depois de 10 dias da detengdo definitiva.
O Tribunal, depois do informe do juiz e de ouvir ao M. Pablico, resolve o incidente,

(24) José A. Orlas — Cursos de Derecho Procesal Penal — Tomo I/17-18 — Montivideo — 1958.
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sendo procedente a reclamagio podera determinar a soltura do indiciado ou confiar a
instru¢@o a outro juiz. A denominag¢do usada para os dois tipos de prisdo processual,
provisoria e definitiva, é criticada por Alcald Zamora y Castillo. A denominagdo de
prisdo provisbria ao primeiro ato coativo, que no direito espano-americano se deno-
mina detengdo, no portugués captura, forgou a outra prisdo, que deveria denominar-
se preventiva, a designacdo definitiva, o que efetivamente afasta de sua finalidade,
uma vez que ela pode desaparecer pela liberdade provisoria, pelo “Habeas-Corpus”,
ou pela sentenga absolutoria (25).

COLOMBIA (d)

34. O Cdédigo de Processo Penal Colombiano é de 1971, e nos artigos 426 ¢
seguintes regulamenta a privagdo da liberdade para fins processuais, tendo como me-
didas cautelares a captura e a detengdo. A primeira se verifica em caso de flagrincia
(art. 301, do CPP) e quasi-flagrancia, para inquiri¢do do acusado no inicio da investi-
gacdo, e por ordem da autoridade competente. A prisdo para averiguagOes somente
¢ admissivel quando o indiciado ndo atende a intimagdo feita nesse sentido. Essa
precautela pode ser determinada pela policia judicidria, pelo funciondrio instrutor
e pelo juiz competente, quando este ja tenha em seu poder o processo. Quando a
prisdo ¢ efetuada pela policia judicidria esta devera apresentar o preso, imediatamen-
te, ou no prazo de 24 horas, ao funciondrio instrutor. Os diretores do presidio co-
locardo em liberdade os presos, cuja situagdo ndo for legalizada dentro de 12 horas.
Quando houver incomunicabilidade, que ndo poder4 exceder de trés dias, isso tam-
bém deverd ser comunicado, por escrito, ao diretor do presidio; a investigagdo (de-
claragdo indagatodria) deverd concluir-se no prazo maximo de 5 dias, findo os quais
deve ser definida a situagdo juridica do capturado, com a soltura se inexiste prova
que justifique a prisdo preventiva, ou com a liberdade condicional. Somente se or-
dena a prisio preventiva do capturado, quando nio caiba a liberdade provisoria.
Todavia, quando justificada a decretagdo dessa medida, podera, ser ela decretada pe-
lo préprio funciondrio instrutor.

35. Em contrapartida, sendo no direito colombiano a propria prisdo preven-
tiva decretada pelo funciondrio instrutor, o “Habeas-Corpus” é concedido e regula-
mentado, no mesmo Codigo, estabelecendo o seu art. 424, sancBes severas para o
funcionario que embarace, dilate, crie obsticulos ao procedimento ou ndo cumpra
08 prazos estabelecidos. Esse recurso (como é denominado nessa legislacao) tem cur-
S0 rapido, dependendo apenas da informagdo do funciénario que determinou a pri-

$30, e de outras diligéncias que o juiz entender necessiria, e decidira concedendo ou

(25) La reforma procesal penal en el Peri — Ed. Revista de Jurisprudencia Argentina, Buenos Ai-
Tes — 1944 — pdgs. 346/347 ¢ 374,
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negando a ordem. Além disso, os diretores de presidio tem obrigagdo de proceder a
soltura dos presos, cuja a situagdo juridica ndo esteja definida dentro dos prazos legais
(arts. 432 e 438, do Cod. de Processo Penal) (26).

MEXICO (e)

36. No México, é a Constitui¢cdo Geral da Republica que impde seus precei-
tos a todos os aspectos da vida juridica desse pais, e de modo especial aos vinculados
a0 processo penal. Assim é que o art. 16, da mencionada Carta Politica, diz “nin-
guém pode ser molestado em sua pessoa, familia, domicilio, papel ou posse, sendo em
virtude de mandado escrito da autoridade competente, que fundamente e motive a
causa legal do procedimento. N3o podera lavrar-se nenhuma ordem de apreensao ou
deteng@o a ndo ser por autoridade judicidria, sem que preceda denincia, acusagao ou
querela de um fato determinado, que a lei castigue com pena corporal, € sem que es-
tejam aquelas apoiadas por declaragses, sob protestos, de pessoa digna de fé, ou por
outros dados que tornem provivel a responsabilidade do indiciado, com excecdo dos
casos de flagrante delito em que qualquer pessoa pode prender o delinquente e seus
cimplices, colocando-os, sem demora, a disposi¢do da autoridade imediata. Somen-
te em casos urgentes, quando n3o haja no lugar nenhuma autoridade judicial e tratan-
do-se de delitos que se procede de oficio, podera a autoridade administrativa, sob sua
mais estrita responsabilidade, decretar a deten¢do de um acusado, colocando-o ime-
diatamente a disposi¢do da autoridade judicial. “Por sua vez, o art. 19, da menciona-
da Constituigdo, estabelece que: ‘“‘nenhuma detengdo podera exceder do prazo de trés
dias, sem que se justifique com um auto formal de prisdo, no qual sera expresso o de-
lito que se imputa ao acusado; os elementos em que constitui aquele; lugar, tempo e
circunstancias da execugdo e os dados que autorizem a averiguagdo prévia, os quais
deverdo ser bastantes para comprovar o corpo de delito e tornar provivel a responsa-
bilidade do acusado.”

37. 0 Cédigo de Procedimentos Penais do Distrito Federal, estabelece as for-
malidades e os casos de flagrantes, atendendo aos preceitos constitucionais, bem co-
mo os requisitos formais do auto formal de prisdo que, no entendimento de Zavaleta
(27) tem importantissimas consequencias, uma vez que modifica a situagdo processu-
al do detido, que passa a submeter-se a prisdo preventiva, a disposi¢do do juiz compe-
tente, sendo que o auto passa a denominar-se “auto de sujei¢do ao processo”.

(26) Gilberto Martinez Rave — Procedimento Penal Colobiano, pags. 285/325 — Editorial Temis
— Bogotd 1975.

(27) Arturo J. Zavaleta — La prision preventiva y la libertad provisoria — pdgs. 40/43 — Ed.
ARAYU - Buenos Aires — 1954.
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38. O mencionado Cédigo consagra também em seus arts. 745 e 849, o “jui-
zo de amparo”, que se assemelha ao “Habeas-Corpus”, embora ndo se molde exata-
mente pelo sistema inglés, na forma de uma verdadeira agdo, mas importa numa ga-
rantia de justi¢a para os individuos e para os Estados. Viamonte, apesar de reconhe-
cer isso, critica o instituto pela sua complexidade, dificuldade de tramitag¢do; ndo am-
parar a liberdade contra restri¢des provenientes de particulares, e por impor aquele
que dele faz uso indevidamente (28), uma punigdo.

IV — NOSSO DIREITO ATUAL

39. O retrospecto feito, em que pese a sintese usada, tendo em vista os prin-
cipais aspectos da prisdo e da liberdade nos paises apontados, permite um ligeiro con-
fronto com o nosso direito atual. De inicio, cumpre assinalar que a prisio ¢ a liber-
dade foi sempre tradi¢do constitucional em nosso direito, dele constando como meio
idoneo para garantia da liberdade fisica o “Habeas-Corpus”. Na atualidade, basta
que se atente para as normas consagradas nos §§ 12, 14 e 20 do art. 153, de nossa
Constituigdo em vigor, para se afirmar que a lei assegura ao cidaddo ndo s6 a inviola-
bilidade do direito de locomogdo como a simples ameaga, emprestando ao “Habeas-
Corpus” um rito celere, e ampliando o seu alcance no estatuto processual (art. 648,
n® I a VII, do CPP), de forma a afastar a mais leve coagdo processual ou acusagdo
infundada. Além disso, somente a prisdo em flagrante, tendo em vista a sua peculia-
ridade, dispensa o titulo judiciario para ser efetuada, sendo que as demais exige esse
titulo, que consiste na ordem escrita da autoridade competente. Inexiste, no direito
comum, a chamada prisio para averiguagGes, praticada pela policia, exigindo-se a
imediata comunica¢do da prisdo ao juiz competente. Basta que se confronte esses
preceitos com as legislagdes at+3= apontandas, e se verificard que em todas elas persis-
te a prisdo para investigagdo, fora do flagrante, sem titulo judiciério, e que posterior-
mente é validada.

40. Poder-se-ia argumentar que, em nosso direito, também existe em legisla-
€30 especial, norma processual que admite a prisdo, sem titulo judicidrio, ou seja, de-
terminada pela autoridade encarregada da investigagdo. E o que acontece com o di-
Teito processual penal de seguranga, o Dec. Lei n® 898, de 29 de setembro de 1969,
€m seu art. 59 admite a prisdo até trinta dias, comunicando-a a autoridade judiciaria
competente.  Além dessa norma ndo ajustar-se ao preceito constitucional, que so-
Mmente a admite em caso de flagrancia, é de levar em conta tratar-se de uma lei de

emergéncia, para casos excepcionais, tendo-se em consideracio a situacdo anormal
em que foi baixada.

(28) ob. cit. pags. 140/141.

—43 _



41. Feita essa ressalva, convém acentuar que o confronto, ora feito é restrito
a0 direito comum, onde a prisio preventiva somente € admitida nos casos de estrita
necessidade, conforme esti expresso em lei, exigindo-se prova da existéncia do crime
¢ indicios suficientes da autoria (art. 312). O que ndo acontece nas legislagSes apon-
tadas na maioria das quais, exige-se apenas indicios suficientes de modo vago, sem
destacar se tais indicios sao do fato ou da autoria. Por outro lado, a necessidade da
medida assentando-se na garantia da ordem publica, na conveniéncia da instrugao cri-
minal ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, revelando com absoluta seguranga a
sua finalidade cautelar. Demais, somente é admissivel nos crimes inafiangaveis, com
exce¢do de quando se apura no processo que o indiciado, é vadio, de identidade duvi-
dosa ou reincidente nos crimes dolosos (art. 313), normas estas de pouca freqiiencia
no direito comparado.

42. E certo que o ponto alto de nosso direito processual penal, no que diz
respeito 2 liberdade individual, e a regulamentagdo da prisio cautelar, adveio de leis
especiais, & nio da forma origindria do estatuto processual de 1941. Ocorre, no en-
tanto, que dele provém a exigéncia de que a decisdo que denegar ou decretar a pri-
sdo serd sempre fundamentado (art. 315), exigéncia esta que nem todas as legislagdes
apontadas consagram, tendo a Lei 5.349 de 03 de novembro de 1967, modificado o
Capitulo III do Titulo IX do Céd. de P. Penal, dando diferente redagao aos arts. 311
a 316, a prisdo preventiva tornou-se facultativa, em todos os casos em que ¢ admitida,
entregando-se a deliberagdo sobre direito de tanta relevancia e prudente e fundamen-
tal toda discrigdo do juiz. Por outro lado, ndo se encontra no direito comparado, dis-
posi¢des tdo respeitosas de liberdade como as dos artigos 310 e 314, que ndo admi-
tem a imposi¢do da medida, quando se evidencia a existéncia de uma excludente da

antijuridicidade.

43. E de considerar ainda que as Leis 5.941 — de 22 de novembro de 1973 ¢
6.415, — de 24 de maio de 1977, a primeira facultando a liberdade do réu, ainda que
pronunciado por crime inafiangavel ou a revogagao da prisdo quando se encontre pre-
so, desde que este seja primério e de bons antecendentes, e admitindo também a ape-
lagdo em liberdade, ao réu nessa situa¢do, com as modificagtes constantes do art.
408, § 29 e 594, do Céd. de Proc. Penal. Enquanto a segunda dessas leis, introdu-
zindo o § tnico no art. 310, do citado Cédigo, veio solucionar a questdo da prisdo em
flagrante nos crimes inafiangaveis, exigindo plena cogni¢do cautelar por parte do
juiz, que somente manter4 a prisdo quando ocorra absoluta necessidade da medida,
na forma exigida para a decretagdo da prisdo preventiva (art. 312). Ainda essa ulti-
ma lei veio admitir a fianga nos casos de reincidencia, quando esta se encontra pres-
crita, atenta a nova redagdo que deu ao art. 313, n® III, ultima parte, do Cédigo. Ja
anteriormente a essas leis, a de n® 5256, de 06 de abril de 1967, estabelecia regras
relativas a prisdo especial, visando suavisar o sofrimento resultante da prisao cautelar.
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44, Estas ultimas modifica¢Ges no regime da tutela cautelar penal em nosso
direito, servem para revelar a constante preocupagdo dos nossos legisladores em evi-
tar a privagdo da liberdade individual, e tornar menos rigorosa a execugdo da medida
cautelar, quando a necessidade a impde.

45. Outro aspecto marcante em nosso direito comum ¢é que embora se admi-
ta a incomunicabilidade do réu preso, dentro de prazo limitado (3 dias, art. 21), esta
nunca é absoluta, visto que é assegurado a comunicagdo com o advogado (art. 89, n®
1, da Lein® 4.215, de 27 de abril de 1963 — Estatuto da O. A. B.).

V — O DIREITO FUTURO

46. A visdo de conjunto entre o nosso e o direito processual penal de outros
paises, de grande vocagiio democrética e estudos cientificos, ndo nos coloca em situa-
¢d0 de inferioridade, tendo em vista a evolugdo constante dos legisladores patrios nes-
se sentido. Isso é confortador e sera interessante ligeira anélise da reforma proces-
sual em andamento no Congresso Nacional, no sentido de incentivar a faina laborati-
va de nossos cultores da matéria e dos legisladores, sempre influenciados pelo respei-
to a liberdade e a dignidade humana.

47. Nio se pode negar, nesse aspecto, os esfor¢os demonstrados por todos
aqueles que se dedicam a essa matéria em nossos meios juridicos. Assim é que di-
versos congressos, simposios, painéis, foram realizados nas principais capitais do
pais, tais como Sdo Paulo, Belo Horizonte e Recife, a que se fizeram presentes pro-
fessores de direito, juristas, advogados, membros do M. Publico, e com presengas
marcantes os deputados membros da comissdo de reforma do Cédigo, na Camara de
Deputados. Desses encontros, resultou o aprimoramento do projeto 633/75, j4 apro-
vado na Cimara dos Deputados, e que agora passar4 a aprecia¢do do Senado Federal,
¢ do qual por certo, resultard um novo Cddigo de Processo Penal.

48. O projeto em referéncia aprimora o sistema vigorante e oferece uma dis-
tribui¢do técnica A matéria pertinentes as cautelas de natureza pessoal, que importam
na privagdo ou restri¢do a liberdade individual, tornando-se mais seguro o respeito a
esse direito fundamental. J4 na parte geral nos arts. 192 e 197, estabelece as normas
gerais no tocante a realizagdo dos atos processuais coativos e, no titulo IV, do livro
IV, cuida das providéncias cautelares, nos arts. 470 a 552. Depois de proclamar que
a prisdo do indiciado ou réu, ou sua submissdo ao regime de liberdade proviséria, so-
mente é admissivel para a atuagdo da justica penal, enumera além dessas outras medi-
das que podergo ser adotadas, com identica finalidade: a) medida de seguranga provi-
sria; b) inabilitagdes provisorias; e c) restri¢cdes processuais. Todavia, de grande re-
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levo € a norma consignada no art. 472: “Quando se tratar de réu primério e de bons
antecedentes, o juiz ao invés de determinar sua prisio submeté-lo-4, de preferéncia,
ao regime de liberdade provisoria”. Esse preceito de carater geral de natureza pesso-
al, apresenta-se como um limite a prisdo processual, e atende ao secular preceito Car-
rareano, de que a prisdo preventiva como um mal necessario, somente devera ser im-
posta em casos de absoluta necessidade. Nio se depara no direito comparado, norma
de tamanho alcance no respeito a liberdade individual. Notando-se, ademais, que o
sentido do direito brasileiro, ja pelo que consta das ultimas leis processuais atras men-
cionadas, orienta-se na consideragdo da pessoa a quem se dirige a imputagdo e ndo na
gravidade do crime que lhe ¢ atribuido. Isso porque quando se impde uma dessas
medidas cautelares, existe apenas a possiblidade da procedencia da acusagdo. Ora,
quando esta se dirige contra um primdrio de bons antecedentes, a necessidade da pri-
sdo processual, atentas a suas finalidades, raramente ocorre. Trata-se, além disso,
de principio inspirado na prevaléncia do jus libertatis.

49. O projeto adota a denominagdo genérica de prisdo provisoria, a todas
aquelas que tem finalidade processual, especificando: I — prisio em flagrante; II —

prisdo preventiva; III — prisdo durante o procedimento do recurso; e IV — a prisdo
temporaria. A regra do art. 474, estabelece o principio da necessidade da prisdo
preventiva ou manutengdo da prisdo em flagrante, especificando em que consiste es-
sa necessidade no seu § 19 , letras a d, com a limitagdo prevista no § 29, desse mes-
mo art.  Isso demonstra que tal medida somente é autorizada quando ocorra uma
dessas hipoteses, desde que exista prova de fato definido como crime e indicios ve-
ementes de autoria (art. 475), atente-se para conceito de Beling com relagdo ao direi-
to Alem3o, atrds mencionado —, notando-se que ja ndo se fala em indicios “suficien-
tes”, consoante o direito atual.

50. As regras contidas nos artigos 476 a 481, pertinentes as formalidades,
oportunidade, e procedimento a ser observada na decretagdo da prisdo preventiva,
além de facultar ao juiz uma completa cogni¢do cautelar com relagdo a medida, ofere-
ce-lhe uma série de opgbes para evité-la e tornd-la menos gravosa a quem deva supor-
ta-la, que vai da sujeigdo a liberdade provisoria até a prisdo domiciliar. Efetivamente,
ndo se encontra no direito comparado qualquer legislagio que disponha de tamanha
flexibilidade, no que diz respeito a imposi¢do de medidas cautelares, e de tamanha
inspira¢do no “favor libertatis™.

51. No sistema do projeto a pris3o em flagrante que, inicialmente é um ato
de auto-tutela do Estado, depois de submetida a apreciagdo do juiz, transforma-se em
medida cautelar, funcionando como precautela, caso a prisio deva ser mantida, aten-
tos aos pressupostos da prisdo preventiva (arts. 482 a 489).
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52. A novidade que apresenta o projetc com rela¢@o ao direito atual é a pri-
sdo tempordria, que visa facilitar a investiga¢do policial, quando haja necessidade da
captura do indiciado, somente admissivel nos crimes inafiangaveis, ou quando afian-
veis punido com pena superior a 5 anos; ou, quando se trate de indiciado reincidente,
vadio ou sem residéncia certa. Embora, possa ser sucinta a motivagdo, devido a ur-
géncia que devera ser decretada; ainda assim, esssa medida somente pode ser imposta
pelo juiz (arts. 490 a 492).

53. Finalmente, a liberdade provisoria, com ou sem fianga (arts. 493 a 524),
além de ampliada na sua casuistica, pode ser adotada como medida cautelar, no senti-
do de evitar a pris3o preventiva, ou como contra-cautela em substituicdo a esta, em
determinados casos.

54. As especificagBes feitas relativas as linhas estruturais da regulamenta¢do
da tutela cautelar penal em nosso futuro Cédigo de Processo Penal, em estudo com-
paratista com o direito estrangeiro invocado, encoraja o observador a acreditar nas
conquistas democraticas do nosso povo quando se elabora um estatuto de tanta im-
portancia para o direito pessoal de liberdade, e onde se procura preservd-lo por todas
as formas.

O Diploma que se elabora é mais uma conquista legislativa calcada em nossa
tradi¢do democratica, informado nas mais puras fontes doutrindrias, mas peculiar ao
nosso ambiente, procurando-se construir um direito proprio, que nos dignifica peran-
te o direito comparado.

Essa é a destinagdo historica do direito brasileiro, consoante aconteceu com
o Cédigo de Processo Criminal de 1832, considerado naquela época um padrio de
respeito aos direitos fundamentais do homem, conquista essa que ndo podera ser
olvidada na atualidade.

Diante de tudo isso, é que as esperangas de nossos cultores do direito pro-

cessual penal, empenhados em aprimorar esse delicado ramo da ciéncia juridica, re-
juvenescem e se afirmam no direito do porvir.
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