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1. Introdugdo

““Todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido

inocente até que sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em
julgamento puablico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias neces-
sarias d sua defesa’’.

Desde o estabelecimento no artigo X1 da Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidad#o, expedida pela Organizago das Nagdes Unidas, da presungio de ino-
céncia, nos termos acima transcritos, as legislagbes modernas vém evoluindo no
sentido de fazer de tal enunciado verdadeiro pilar de sustentagio da condi¢ao de li-
berdade historicamente sempre buscada pelo homem.

Com algumas modifica¢Oes, essa regra esta presente em quase todas as Consti-
tui¢bes modernas, como, exemplificativamente, se pode citar a Constitui¢ao da
Italia (art. 13), do Japio (arts. 31, 33 e 34), de Portugal (art. 28), da Espanha (art.
17) e da Nicarigua Sandinista (art. 33).

Entre nés, em passado recente, encontramos como marco dessa evolugdo
legislativa, o advento das Leis 5.941, de 22 de novembro de 1973, ¢ 6.416, de 24 de
maiode 1977.

Embora niio se desconheca a origem espiiria da lei .5941/73, conhecida até hoje
pelo nome de seu beneficiario imediato, também nao se pode deixar de reconhecer
que a mesma trouxe consideravel avango no instituto da liberdade proviséiria, es-
pecialmente porque induziu o advento da Lei 6.416/77, vindo esta a preencher
algumas lacunas deixadas por aquela (GERALDO BATISTA SIQUEIRA —
Audiéncia do Ministério Publico no Auto de Prisdo em Flagrante — 1 ¢i 6.416/77,
RT. 579/277).

Alei 5.941/73 somente regulou a possibilidade de liberdade proviséria nos
casos de réu pronunciado — alterando a redagdo do artigo 408, do Cédigo de Pro-
cesso Penal, acrescentando, especialmente, o paragrafo segundo ao referido artigo
— enos casos de sentenciado em liberdade provisoria, se priméario e de bons antece-
dentes, durante a tramitag¢io do recurso — modificando a reda¢do do artigo 594,
do estatuto processual penal.

Complementagdo a inovagdo introduzida pela referida lei, o legislador brasilei-
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ro, ao estabelecer a denominada reforma penal através da Lei 6.416/77, em sede de
liberdade proviséria, efetuou importantes modificagdes nos institutos da prisao
em flagrante, da priso preventiva e da fianga.

Nesta quadra da vida juridica nacional estamos a presenciar substancial evo-
lu¢do das disposi¢Oes normativas referentes a prote¢do da liberdade dos cidadaos.
A Carta Constitucional, em vigor recentemente, supera em muito a Constituigio
anterior com relagdo a essa garantia individual.

Veja-se que a Constituico de 1967, alterada pela Emenda Constitucional n® 1/
69, em seu artigo 153, § 12, previa:

‘“‘Ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita de auto-
dade competente. A lei dispora sobre a prestaclic da fianga. A prisio ou deten-
¢dode qualquer pessoa sera imediatamente comunicada ao juiz competente, que
arelaxara se ndo forlegal’’.

A Magna Carta de outubro de 1988, ao tratar dos Direitos e Deveres Individuais
e Coletivos, trazem seu artigo 52, as seguintes disposigOes:

*‘L1V — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido pro-
cesso legal;

LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sen-
tenga penal condenat6ria;

LXI — ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de trans-
gressBes militares e crimes militares, definidos em lei;

LXVI — ninguém sera levado 2 pris3o ou nela mantido, quando a lei admitir
aliberdade provisoria, com ou sem fianga'’.

Desnecessario sera qualquer comentario ou demonstrago sobre a superioridade
deste texto constitucional em relagdo ao anterior.

Importante é notar que a prisio provisoria tende, cada vez mais, a ser restrita aos
casos de extrema necessidade. Alias, este € o ponto de vista, que ja vinha bastante
claro, na exposi¢do de motivos da mensagem 37/77, que apresentava o projeto,
que deuorigem a Lei6.416/77:

‘‘quanto & pris#o provisoria ... principalmente a prisdo em flagrante ... foi es-
ta reduzida ao minimo indispensavel 4 garantia dos interesses da justica, a segu-
ranga social e 8 ordem publica’’.

Nada é mais 16gico. Ao ocorrer um delito, em tese nasce para o Estado a preten-
sdo punitiva, a qual se opde o ‘‘jus libertatis’’ do cidaddo. Convém frisar que o que
nasce nesse momento &€ uma pretensdo e n3o o direito de punir. Esta pretensiio
punitiva, a0 encontrar a resisténcia da liberdade a que tem direito o autor do fato
previsto no tipo penal, vai determinar o surgimento da lide penal, para usar a
expressdo consagrada de Francesco Carnelutti. O direito de punir e, portanto,
de segregar o cidaddo, somente terd lugar apOs a sentenga penal condenatéria
em trinsito em julgado.

Fora desta situag3o, qualquer prisdo somente podera ocorrer nos estreitos limi-
tes da lei e nos casos de indiscutivel necessidade para ‘‘a garantia dos interesses da
justica, da seguranga social e da ordem publica’’.

Hoje somente € possivel a pris3o proviséria nos casos de flagrante, ou por or-
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dem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria, nos casos de pris3o preven-
tiva, pris3o em virtude da pronincia e prisdo decorrente de sentenga penal conde-
natoria recorrivel. Assim mesmo, quando nZo existir a possibilidade de, por qual-
quer forma, ser concedida a liberdade provisoria ou reestabelecida a plena liber-
dade. o
O Professor Tourinho Filho, apés sublinhar as grandes modificag®es introdu-
zidas em nosso ordenamento juridico pela Lei 6.416/77, e considerando todas as
alterages dignas de aplausos, sintetiza seu pensamento sobre a restri¢do da pris3o
proviséria em limites intransponfveis: .
‘‘Sd se justifica, e aqui esta a pedra de toque de toda e qualquer prisio cautelar
de natureza processual, quando sem ela, 3o se puder assegurar a apuragao de
verdade, a ordem publica e a aplicag3o da pena. Evitar a perturbagao da ordem
publica, assegurar a apuragfo da verdade e a execugio da sentenga condenato-
ria, eis 0 fundamento em que se assenta, no Direito patrio, toda e qualquer pri-
s30 cautelar de natureza processual’’. (Processo Penal, Volume 3, 82 ed., Sio
Paulo, Saraiva, 1986, p.436/437).

2. Liberdade proviséria e *‘jus libertatis”’

Como bem lembra Paulo Edson Marques (Da Liberdade Provisoria, com e sem
Fianga — in, Jurisprudé@ncia Brasileira Criminal, n® 12, Liberdade Provisoria,
Curitiba, Jurua, 1985), a liberdade provisoria é suceddneo adotavel para a prisdo
provisoria. Desta forma, somente posso pensar em liberdade provisoéria, quando
for possivel, na falta de um dos requisitos para aquela, a custodia provisoria.
aAssim, quando se encontram presentes Os requisitos e a necessidade de prisdo
proviséria, nfo se tera a liberdade provisoria. Outra concluséio, que *e mais im-
potante para o presente trabalho, & que nos casos em que seja impossivel a de-
terminagfio de prisfio cautelar — ainda que presente a necessidade da prisac —
nfio temos da denominada liberdade provis6ria, mas o cidad4o no gozo de sua
plena liberdade. E fundamental a fixag4o dessa afirmativa.

A clarezadalicio de Paulo Edson Marques justifica a transcri¢do:

‘A adjetivagio de ‘liberdade’ pela palavra ‘provisoria’ basta para a desfigu-
rac3o dessa que, como conceito absoluto, ndo tolera ‘qualificacOes’.

Por decorréncia, tal ‘adjetivacdo’ bem que permite a idéia de que, na liberdade

provisoria, o acusado nem dispOe desta (liberdade), nem se vé, totalmente, pri-

vadodamesma’’ (ob. cit., p.11).

Temos a preocupagio de deixar claro que, em determinadas circunstancias, o
autor de um delito em tese — quando na fase da ‘‘persecutio criminis’> — ndo
poderé ser preso provisoriamente em qualquer hipOtese. Neste caso, ndo estara,
por razdo 6bvia, o acusado em liberdade proviséria, mas em plena liberdade.

Tome-se, por exemplo, o fato de que seja imputado a alguém a pratica do delito
previsto no artigo 150, ‘‘caput’’, do Cédigo penal, cuja pena maxima cominada é
de trés meses de deten¢do, e ndo ocorra qualquer das ressalvas previstas no artigo
321, do Cbdigo de Processo Penal, pela norma do inciso 11 do citado dispositivo,
tem o acusado o direito de ‘‘livrar-se solto’’, para usar a expressao da lei. Neste
caso, 0 acusado ndo fica vinculado ao processo com as obriga¢des previstas para
0 que se encontra em liberdade proviséria. Quer dizer, o acusado, nestas condi-
¢Oes, ndo estara sujeito as sangdes dos artigos 327 e 328, do estatuto processual
penal, se ndo comparecer a qualquer ato do processo, ou se rudar de residéncia,

122



ou, ainda, se vier a se afastar da residéncia, por mais de oito dias, sem prévia comu-
nicagdc ac Juize. As Unicas conseqiiéncias, neste caso, serdo: a decretacdo da
revelia — sem grandes efeitcs em Processo Penal; a possibilidade de ser con-
duzide & presenga do Juiz para ser interrogado (art. 260). O que ndo poderd
acontecer, em qualquer casc, € a decretagdo da prisdo provisoria.

A pris3o proviséria determina a vinculagao do acusado ao processo e possibilita
a revogacao desta com o estabelecimento da pris2o cautelar, se presentes os requi-
sitose a r}ecessidadc da custédia. Isto ndo ocorre na hipdtese acima.

A distingdo, como ja se viu, ndo é destituida de interesse pratico e tem profunda
repercussdo na prote¢io da liberdade individual.

Temos verificado, entretanto, que, na pratica, os conceitos acima no t2m sido
observados em seu rigor técnico, trazendo, muitas vezes, lesdo irreparével A liber-
d_ade individual de acusade. Alguns Juizes tdm concedido liberdade provisoé-
ria, guando deveriam, simplesmente, relaxar a prisic (situagdo mais grave)
Ou vice-versa.

Assim come nac se confundem as hipéteses de liberdade provisoria e de
liberdade plena — como antes estabelecide —, e, em decorréncia disso mesmo,
€ profunda a diferenga entre a concessdo de liberdade proviséria e relaxamento
da prisdc.

Efetivamente, o relaxamento da pris3o tem lugar nos casos de prisdo legal. A
Constituicdc Federal anterior, no artige 153, § 12, estabelecia o relaxamento da
prisdoilegal, conforme citagdo noitem 1. A nova Carta, em seu artigo 5°, LXV, de-
termina:

‘A prisdoilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria’’.

A liberdade proviséria tem como pressuposto a possibilidade de, naquele caso
congreto, ser determinada a prisdo provisoria, mas, face a desnecessidade de tal
medida, utiliza-se como sucedineo a liberdade, vinculando o réu aos atos do pro-
cesso.

Os Juizes, que concedem liberdade proviséria, obrigando o acusado a afirmar
o termo de compromisso de comparecimento aos atos do processo, quando é caso
de relaxamento de prisdo, em suas decisdes “‘s6 fazem reinar 4 dubiedade, porquan-
10 inovam, criando figura hfbrida e, principalmente, paradoxal, desde que con-
comitantes, a incompativel ‘desconstitui¢do’ da prisdo (que ‘relaxada’) com sua
‘referendagdo’ (com a liberagdo proviséria, que pressup0e a realidade daquela)”’
(PAULOEDSONMARQUES, ob. cit., p.14).

Sintetizando: ocorrendo um fato tipico, em tese, sendo preso o indigitado autor,
0 juiz deve verificar se é caso de pris3o legal ou ilegal. Se ilegal, relaxa a prisdo
imediatamente. Se legal, investiga sobre 0s pressupostos e a necessidade da manu-
ten¢do da prisdo e se ndo ha, por qualquer forma, a possibilidade de conceder a li-
berdade proviséria. Somente assim podera decidir com justi¢a sobre o estabeleci-
mento da pris0 provisoéria, ou de concesso de liberdade proviséria.

Nos casos em que a lei proiba a prisgo proviséria, como é o caso do artigo 321,
do Cédigo de Processo Penal, entendemos que o correto é o relaxamento da pri-
sdo, posto que qualquer pris3o nestas circunsténcias é ilegal por ndo encontrar am-
paro legal — pelo contrario, encontra vedagio legal.

Nio ¢ demais lembrar que sempre que o acusado preencher os requisitos da
liberdade proviséria, e da liberdade plena, esta integra o seu patrimOnio de direitos
subjetivos, no podendo o Juiz optar pela custodia cautelar.
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3. Entendimento dominante sobre a normado Pardgrafo Unico
do Artigo 310, do Cédigo de Processo Penal.

Alei6.416/77, ao acrescentar o paragrafo tinico ao artigo 310, previu que o
juiz poderia conceder ao réu a liberdade provisoria, mediante termo de compromis-
so de comparecimento a todos os atos do processo, sob pena de revogacdo, quan-
do pelo auto de prisao em flagrante, verificar a incorréncia de qualquer das hip6-
teses, que autorizam a pris3o preventiva. Termina o dispositivo por fazer remissdo
aos artigos 311 e 312, do mesmo diploma legal.

Diante da redagdo do dispositivo legal e, especialmente, da remiss3o feita, a dou-
trina e a jurisprudéncia fixaram o entendimento de que para a aplicagdo dessa
normadeve o juiz verificar: a) se ha prova da exist&ncia do crime; b) se estao presen-
tes os indicios suficientes da autoria. Verifica, ap0s, sobre a necessidade de manu-
tengdo da prisdo: 1) para a garantia da ordem publica; 2) por conveniéncia da ins-
trugdo criminal; ou, 3) para assegurar a aplicagdo da pena. Presentes os dois pri-
meiros requisitos e, pelo menos, um dos pressupostos, deve ser mantida a prisdo
proviséria. A inocorréncia de qualquer dos requisitos ou dos pressupostos,deter-
mina que se conceda a liberdade proviséria, com ou sem fianga, conforme o caso.

De forma exemplificativa, vejamos a opinido de alguns doutrinadores sobre o
tema:

Ada Pellegrini Grinover, comentando o dispositivo legal em anélise, afirma:

‘‘Mas agora acrescentando um paragrafo Ginico ao dispositivo, a 1L.ei 6.416/77
amplia a possibilidade de liberdade proviséria, para abranger, na mesma siste-
matica, as hipOteses para as quais nfo se autoriza a prisfio preventiva (arts. 311 e
312, do CPP, com redag8o determinada pela Lei 5.349, de 3.11.1967). Ou seja,
haver4 a possibilidade de liberdade proviséria, também em flagrante, sem neces-
sidade de fianga, e mediante termo de comparecimento, quando: a) nao houver
prova da exist@ncia do crime (rectius, do fato criminoso em sua materialidade) e
indicios (ou melhor, prova ainda que leves) suficientes da autoria; b) nao houver
necessidade da prisio para garantir a ordem publica e a instrug8o criminal, ou
para assegurar a aplicac#o da lei penal. Como se v&, sob a letra a o legislador ex-
plicita os casos que podem caracterizar o ‘fumus boni iuris’, para o efeito de pri-
s%0 preventiva e manuteng¢iio do flagrante; e sob a letra b, configura expressa-
mente aquilo que pode representar o ‘periculum in mora’’* (A Nova Lei Proces-
sual Penal, Comentario a Lei 6.416, de 24 de maio de 1977, Sdo Paulo, Ed. Re-
vista dos Tribunais, 1977, p.103).

E aseguinte a licio de Tourinho Filho:

“‘Por outro lado, se o paragrafo tinico do art. 310 determina se observe a regra
do art. 310, cgput, quando o juiz verificar, pelo auto de priso em flagrante,
a inocorréncia de qualquer das hipdteses que autorizam a prisdo preventiva,
conclui-se, também, que a ndo-presenca de qualquer das circunsténcias que au-
torizam a pris3o preventiva, i.e., garantia da ordem publica, conveniéncia da
instrug&o criminal ou asseguramento da aplicagdo da lei penl, confere ao indicia-
do ou réu o direito subjetivo de natureza processual a liberdade proviséria’’
(ob. cit., p.407).
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Nioé diferente o entendimento de Walter P. Acosta:

““O Codigo ainda prevé as seguintes hipéteses de concessdo de /liberdade pro-
viséria: a) ...; b) no pardg. unico do art. 310, acrescentado pela Lei 6.416/77 —
ver no C.P. Penal — quando incorrerem as hipOteses que autorizam a decreta-
¢dc da prisdc preventiva (art. 311 e 312), isto é, quando no auto de tlagran-
te ndo houver a prova da existéncia do crime nem indicios suficientes da auto-
ria, nio sendo a prisio necessaria como garantia da ordem publica, por conve-?
niéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a aplica¢#o da lei”” (O Processo
Penal, Cole¢do Juridica da Editora do Autor, Rio de Janeiro, 1987, p.44).

Esta mesma orientacdc seguem Rogérie Lauria Tucci (Persecugfo Penal, Pri-
sdo e Liberdade, Sdo Paulo, Saraiva, 1980, p.266/267) e Weber Martins Batis-
ta (Liberdade Proviséria: Modificages da Lei n® 6.416, de 24 de maio de
1977, Rio de Janeire, Ed. Forense, 1981, p. 73 4 80.

Os requisitos e pressupostos exigidos para a manutengdo da prisdo em flagrante
nas decisdes de nossos Tribunais, quando analisam a regra do artigo 310, paragra-
fo Gnico, s30 0s mesmos apresentados pela doutrina. Veja-se, por exemplo, as
seguintes decisdes: JC-52/355, RT 541/403, RT 554/355e RT 559/334.

4. Uma andlise critica sobre o dispositivo legal

O paré4grafo unico do artigo 310, do Cédigo de Processo Penal, ao determinar
a concessao de liberdade provisoria, quando, pelo auto de prisdo em flagrante, o
juiz verificar a inocorréncia da qualquer das hip6teses que autorizam a pris3o pre-
ventiva, faz remissao aos artigos 311 e 312, do mesmo estatuto processual.

A indagac¢do, que apresentamos e que pretendemos responder, ¢ se o artigo
313, do Codigo de Processo Penal, ndo deve ser considerado para a perfeita apli-
ca¢do do j4 citado dispositivo legal, objeto deste estudo?

Poderiamos dizer que nos delitos punidos com detengdo, quando nio ocor-
ram as circunstincias dos incisos 11 e I11, do artigo 313, do diploma processual pe-
nal, ainda que presentes 0s requisitos e pressupostos do artigo 312, seria possivel a
manuten¢2o da prisdo em flagrante? E no caso de contraven¢ao a medida da cust6-
dia cautelar encontra amparo legal?

Considerando as ligdes doutrinarias e as decisdes jurisprudenciais, antes exa-
minadas, que s3o unissonas, n3o ha duvida de que teremos como respostas a ne-
gativa 4 primeira questao e a afirmativa para as demais,

Analisando a questdo sob o ponto de vista da fianga, Joao Francisco Moreira
Veigas sintetiza, classificando as infragdes:

*1° — Crimes e contraven¢des em que o agente se defende solto, indepen-
dentede fianga;

22 — Crimes econtravengdes em que o agente se defende afiangado; e

32 — Crimes e contravengdes em que o agente se defende preso’’ (Liberdade
Proviséria e Fianga — Doutrina, Jurisprudéncia, Legisla¢do e Pratica, 1? ed.,
S3o Paulo, Edi¢do Jalovi, 1986).

Cumpre observar, antes de continuarmos, que é escassa a manifestagdo dos Tri-
bunais sobre a espécie. Isto ocorre por dois motivos: a) o crime punido com deten-
¢doeacontravengdo, deregra, admitem fianga e, uma vez fixada a fianga e estan-
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dooacusado em liberdade, nao ha qualquer preocupagdo de sua parte em obter, pe-
la viarecursal, a liberdade em condigfo mais favoravel; b) liberado sem a presta¢ao
de fian¢a, como deveria ser a regra, com mais razdo, nao recorre ¢ acusadc para
buscar a liberdade plena — sem qualquer vinculo ao processo.

Nio quer dizer, contudo, que ndo se tenha exemplo de prisdo em flagrante
mantida, quando nfio presente qualquer das hip6teses do artigo 313, como se
vé no presente acérddo do Tribunal de Justica de Santa Catarina:

Tribunal de Justica de Santa Catarina:

““O paciente é acusado de ter cometido um delito punido com pena de deten-
¢do, sendo, portanto, em tese, cabivel a fianga a ser concedida até pela autorida-
de policial que presidiu o flagrante (art. 322 c/c 0 332 do CPP).

Alega-se, entretanto, que na hipOtese em exame tal ndo seria possivel por
ocorrentes 0s motivos que autorizam decretar a prisdo preventiva, isto é, maus
antecedentes conjugados a inexisténcia de emprego certo e residéncia fixa.

Examinando-se, porém, detidamente os autos, observa-se que o paciente, em
1978 j4 foi processado por porte de maconha, mas teve declarada extinta sua
punibilidade. Logo, ndo conta para desrecomendar seus antecedentes. Ha, ain-
da, é verdade, um processo que corre em Lages, por furto ou receptagdo de car-
ne (fls. 20 e 122), mas nesses autos nenhuma medida dréastica se impds, exata-
mente porque ausentes os requisitos autorizadores da medida, a comegar pela
resi€ncia fixa (fls. 98) e atividade remunerada licita (fls. 98v.) que se incorporam
aqueles realmente condicionadores, quais sejam a garantia da ordem piblica,
conveniéncia da instru¢fo criminal e aplicacfo da lei penal, e em nenhum deles
se enquadra o paciente’’ (grifei) (TSJC — HC — Relatora Desembargadora
Thereza Tang — JC §2/355).

Conclui-se do ac6rdfio que as hipoteses do artigo 313, nfio sio consideradas para
a manutencio da prisfio em flagrante, porque se assim fosse, diria simplesmente a
Cémara Julgadora: sendo crime punido com detengéo e nfio sendo o paciente rein-
cidente e nfio havendo prova de ser vadio e nem divida quanto & sua identidade, de-
ve ser liberado sem termo de compromisso.

Os demais ac6rdios referidos no item 3, t8m a mesma orientago do acima
transcrito.

Ousamos discordar do entendimento doutrinario e jurisprudencial dominante.

Tourinho Filho, como vimos, n&o refere que o artigo 313 deva ser combinado
com o artigo 312, para a manuteng¢#o da prisio em flagrante, observando somente
05 requisitos e pressupostos previstos neste tltimo. Mais adiante, ao tratar da pri-
sfo preventiva, embora nio empregue a expressio com exclusividade, quando ana-
lisa o artigo 313, apresenta como titulo do capitulo: As Hipdteses Legais, usando a
expressfio requisitos legais para a prova da materialidade e indicios da autoria;
e circunstdncias que autorizam a preventiva para a garantia da ordem publica, con-
veniéncia da instru¢fio criminal e assecuragfio de eventual pena a ser imposta (ob.
cit., p. 4222 424).

O fato de o artigo determinar que deve ser colocado em liberdade o acusado,
quando inocorrer qualquer das hipdteses autorizatOrias da prisfio preventiva ¢ a
coincidéncia de o doutrinador nominar de hipdteses as previsdes do artigo 313,
por si $6,nflo sfio determinantes de entendimento diverso do hoje aceito, mas em
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conjunte com os demais argumentos podem ter grande relevancia.

Parece que um dos motivos orientadores da opinido dos autores, no sentido de
que o artigo 313 é inaplicavel 4 espécie, é o fato de o disposito legal — paragrafo
unico do artigo 310 — fazer remissdo aos artigos 311 e 312. Ndao comungamos
com tal interpreta¢do. A norma da disposi¢do legal em aprego vai somente até a
expressdo preventiva, devendo a remissao ser entendida como forma de encami-
nhar o intérprete ao instituto da pris3o preventiva e nao simplesmente aos artigos
a que se refere. No nosso entendimento, a remiss3o n3o tem for¢a de estabelecer
limite que a propria norma nio estabelece. Assim nio fosse, como compatibili-
zar a remijss30 ao artigo 311 com a norma constante do paragrafo unico do artigo
310, pois como bem salienta Ada Pellegrini Grinover:

Resta apenas lamentar uma imperfeicao técnica do legislador de 1977, quan-

do se refere, no paragrafo inico do artigo 310, aos artigos 311 e 312 do CPP; a

remissdo ao art. 311 ndo se justifica, frente a redagdo que aqueles dispositivos

deu a Lei 5.439/67, que reuniu os pressupostos da pris3o preventiva, antes pre-

vistos nos arts. 311 e 312, exclusivamente no 312"’ (ob. cit., p. 103 e 104).

A remissdo, portanto, n3o pode impedir que se combine o artigo 313 com o arti-
g0 312, para a perfeita aplica¢do do paragrafo unico do artigo 310.

Usando de outra forma o mesmo argumento: a ndo referdncia expressa ao artigo
313, na remissdo do paragrafo tinico estudado, n3o impede que aquele seja con-
siderado para os fins de aplicagdo deste. Veja-se que no artigo 324, 1V, do Cédigo
de Processo Penal, é vedada a concessao de fianga, quando presentes 0s motivos,
que autorizam a decretagdo da prisdo preventiva, Nesta norma existe a remiss3o ao
artigo 312. Comentando o artigo 324, diz Ada Grinover:

‘‘Areforma, através da redagdo dadaao inciso IV do art. 324, impede a con-
cessdo de fianga, quando presentes 0s motivos que autorizam a decreta¢do da
prisdo preventiva. Que motivos? Os do art. 312 — diz o inciso IV do art. 324;
mas estes n3o podem ficar desligados do art. 313; ademais, a se considerarem
apenas a prova do cnme ¢ os indicios da autoria, ou a seguranga da prova, da or-
dem publica e da pena, quase todas as infra¢gdes penais se tornariam inafiangé-
veis. E preciso, sim, atentar para os requisitos do art, 312, mas sem olvidar as cir-
cunstancias do art. 313. Somente estas n3o bastam para tornar o crime doloso
inafiangavel, assim como ndo bastam as circunstincias do art. 312. E necessério

combina-los’’ (ob. cit., p.118).

Dificil ficaria entender que situagdes identicas pudessem ter solu¢des diversas. A
refer@ncia aos artigos 311 e 312 ndo pode ser dbice 4 aplicacdo do artigo 313 aos ca-
sos de prisdo em flagrante,

Nio nos impressiona o argumento de que 0 artigo 531, do Codigo de Processo
Penal, estabelece que o auto de prisio em flagrante é uma das pegas, que podem
dar inicio a0 procedimento sumario das contraven¢des. Primeiro, a lei somente
diz que tal auto é pega inaugural do procedimento e n6s estamos a argumentar
quanto & impossibilidade de manuteng¢ao da prisdo em flagrante. Uma circuns-
tincia ndoinvalida a outra. Segundo, com a nova Carta Constitucional, o artigo
531 foi revogado diante da previsdo do artigo 129, I, que dispde sobre a legitimida-
de privativa do Ministério Pablico para promover a a¢io penal publica.
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As situagOes faticas, no entanto, clarificam o assunto de forma mais contun-
dente.

Considere-se as seguintes hipbteses: a) Caio é flagrado no exato momento em
que desfere um soco em Lucio, causando neste lesdo corporal leve; b) Ticio desfere
idéntico soco em Fulvio causando neste lesdo corporal da mesma natureza da hi-
potese anterior, sem que tivesse ocorrido o estado de flagrancia. Tanto Caio, quan-
to Ticio tém antecedentes, mas ndo ocorre qualquer das circunstincias dos incisos
I e 111, do artgigo 313, mas ocorre, por exemplo, o pressuposto da prisdao
preventiva da garantia da ordem publica. Seguindo-se o entendimento dominante,
Caio ficaria preso provisoriamente, enquanto que Ticio permaneceria em liber-
dade, sem qualquer condi¢do, poste que impossivel a decretagde da prisde
preventiva.

Mais grave ainda se nos afigura a seguinte possibilidade: a) Flavio é flagrado
aocausar les3o corporal leve em Carlos; b) Roberto é flagrado ao cometer a mesma
espécie de delito contra Antdnio. No primeiro caso, o auto de prisdo em flagrante
¢é elaborado de forma perfeita. No segundo, a autoridade policial nio observa
qualquer dos requisitos essenciais, como, por exemplo,ouve somente uma teste-
munha de apresenta¢do — nio ha testemunha de infra¢do; inverte a ordem da
oitiva, ouvindo o preso antes das testemunhas, etc. Em ambas as hipGteses, esta
presente o pressuposto da necessidade da pris3o para assegurar a aplicagao da lei
penal, sem que ocorra qualquer das hip6teses dos incisos I e 111, do Cédigo de
Processo Penal. Flavio podera ser mantido preso provisoriamente e Roberto tera
relaxada a sua pris30, por ser ilegal, ndo podendo ser decretada a prisdo preventiva,
ficando em liberdade sem qualquer vinculagdo. Alias, neste caso, seguindo-se a
doutrina tradicional, Flavio, ainda que colocado em liberdade, ficara vincula-
do ao processo pela assinatura do termo de compromisso.

N3o se pode perder a nog#o de que a previsao do paragrafo nico do artigo 310,
tem a mesma finalidade do ‘‘caput’’ do artigo, que é a de ser medida de eqiiidade,
como diz Basileu Garcia (apud, Rogério Lauria Tucci, ob. cit., p.264). A per-
sistir a possibilidade de medidas diversas para hip6teses idénticas, longe estaremos
daeqtiidade.

Que razio terfamos para entender que o0 acusado preso em flagrante tivesse man-
tida a sua pris3o ou estabelecida a sua liberdade proviséria vinculada, quando,
nas mesmas condigdes, o autor de idéntico fato tipico, que n3o tenha sido encon-
trado em flagrante ou seja beneficiado com uma nulidade no auto de prisdo em fla-
grante, ndo podera ser preso provisoriamente e nem ficara vinculado ao processo
por termo de compromisso.

Interessante notar que logo ap0s entrar em vigor a Lei n® 6.416/77, o Professor
Rogério Lauria Tucci posicionou-se no sentido da aplicabilidade do artigo 313 em
caso de pris3o em flagrante:

‘“Verifica-se, destarte, que a prisdo em flagrante s6 devera ser mantida, quan-
do indispensavel 4 garantia da ordem publica, ou por conveniéncia da instru-
¢do criminal, ou, ainda, para assegurar a aplica¢3o da lei penal — sempre que
haja prova da existéncia do crime e indicios suficientes da autoria (cf. art. 312).
E, assim mesmo, apenas quando ocorrente qualquer das trés situagdes previstas
no art. 313 (também com a nova redag¢do dada pela Lei 6.416), a saber: a) em se
tratando de crime doloso punido com recluso; b) no caso, por igual, de crime
doloso punido com detengdo, sempre que apure ser o indicifddo vadio ou, haven-
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do duvida sobre sua identidade, ndo oferega ele elementos esclarecedores da
mesma; e ¢) quando tenha o réu sido condenado anteriormente, mediante sen-
tenga transitada em julgado, por crime doloso (reincidéncia), ressalvado o dis-
posto no paragrafo Gnico do art. 46 do CP’’ (Aspectos processuais da Refor-
ma Penalde 1977, RT 506/307).

Posteriormente, 0o eminente Processualista abandonou esse entendimento, co-
mo se verifica em sua obra Persecu¢dc Penal, Pris3o e Liberdade, anteriormen-
te citada.

5. Consegiiéncias e Aplicabilidade desta interpretagdo

N4o h4 divida de que a aplicagdo do artigo 313, em combinagdo com o artigo
312, para fins de perfeita aplicagdo do paragrafo Gnico do artigo 310, do Codigo
de Processo Penal, traz profunda repercussao em matéria de liberdade provisoria e
em sede de respeito ao jus libertatis.

Os principais efeitos s30 0s seguintes:

a) Nos crimes dolosos punidos com deten¢do, somente poder4 ser mantida a pri-
s3o em flagrante se ficar apurado que o indiciado é vadio ou, se houver diivida so-
bre a identidade do acusado e ele njo colaborar para esclarecé-la, ou, ainda, se o
acusado for reincidente. Assim mesmo, se presentes os requisitos e pressupostos
do artigo 312. Logo, mesmo que o acusado cometa um crime punido com deten-
¢40 e seja vadio, se n2o houver a necessidade da prisdo por nao se encontrarem
ameacadas a ordem publica, a instrugo criminal ou aplicagdo da Lei Penal, ndo
se poderda manter a prisdo em flagrante.

E o acusado devera firmar o termo de compromisso? Depende do caso. Se o
acusado cometer um delito punido com deten¢do e a sua condi¢do pessoal se
amoldar a um dos incisos 11 e 111, do artigo 313, mas ndo ocorrerem os requisitos e
pressupostos do artigo 312, sem divida que devera firmar o termo de compromis-
50, pois sua custOddia provisoria encontra amparo legal. No entanto, se cometido
um delito punido com detengdo e 0 agente ndo é vadio, njo ha davida sobre a sua
identidade e ndo é reincidente, devera ser colocado em liberdade sem vinculagdo
— ndo necessita firmar o termo —, pois sua prisdo serd, narealidade, relaxada, por-
que n3o encontra amparo legal e &, assim, ilegal. Para nio afrontar os mais forma-
listas poderiamos dizer que a liberdade, neste caso, equivale ao ‘‘livrar-se solto’’,
que se encontra na prépria lei. O importante é que fique claro que nesta tltima si-
tuagdo o que se respeita é o *‘jus libertatis’’ do acusado e nio & caso de liberdade
proviséria. '

b) Nos crimes culposos jamais cabera prisdo preventiva e, via de conseqiién-
cia, ndo é possivel a manuten¢do de prisio em flagrante. Ocorrendo esta, deve
ser relaxada, no ha de se falar em termo de compromisso’’.

) As contraveng¢des também ndo admitem a prisdo preventiva, 0 que impede a
manuteng3o de prisdo em flagrante, devendo o acusado ser liberado sem qualquer
vinculagdo. Observe-se que mesmo nas contraven¢bes da vadiagem e mendi-
cincia n2o é possivel a manutengfo da prisdo proviséria.

d) Nos crimes dolosos punidos com recluso e nos crimes dolosos punidos com
detengdo, quando, nestes ultimos, ficar provado que o réu é vadio ou houver duvi-
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da sobre sua identidade sem que ele a esclarega, ou quando o réu for reincidente, é
que podera ser decretada a pris3o preventiva e, por isso, podera ser mantida a pri-
sdo provisOria em virtude da flagrante. Aqui, e somente aqui, é que sera possivel o
estabelecimento do suceddneo da pris3o cautelar, que é a liberdade provisoria, onde
éadmitido otermo de compromisso.

Nio entraremos em consideragdes sobre o instituto da fianga, que, como j4 de-
monstraram sobejamente Weber Martins Batista (ob. cit., p.80) e Tourinhe Filho
(ob. cit., p.498/500), praticamente foi abolido pela Lei 6.416/77. Nao podemos
deixar de observar, entretanto, que perdeu completamente o efeito o artigo 323, IV,
do Cbdigo de Processo Penal, ao determinar que nfio sera concedido fianga nas
contravengdes tipificadas nos artigos 59 e 60, da Lei das Contravengdes Penais.
Como j4 se disse, a liberdade provisoria — inclusive com fianga — é sucedaneo de
prisdo provisoria e esta somente é cabivel em virtude de prisdo em flagrante, pri-
s#o preventiva e pris3o resultante de pronuncia. N2o podendo ser mantida a pris3o
em flagrante, nem decretada a prisdo preventiva, conforme artigo 313 — nio sen-
do caso que admita pronincia — as contravengdes nio permitem prisao provisé-
ria, no havendo, assim, suceddneo. O que permanece integro é o ‘‘jus liberta-
tis>’. Ndo écaso de liberdade provisoria.

Por isso, ndo concordamos com JoZo Francisco Moreira Veigas (ob. cit.) quan-
do fala em contravengio, que o réu responde preso. Ndo conseguimos visualizar
a possibilidade de alguém responder preso processo sobre fato tipico contravencio-
nal,
E se nos casos de crimes punidos com detengdo, sem as circunstdncias dos incisos
Il e I11, do artigo 313, de crime culposo e de contravengdo, a autoridade policial ar-
bitrar fianga? Deve o juiz devolver imediatamente o valor da fianga, sem que o
acusado seja constrangido a firmar o termo de compromisso de comparecimento
a0s atos do processo.

Entendemos que somente assim interpretada a norma do paragrafo inico do
artigo 310, é que teremos a verdadeira eqiiidade de que fala Basileu Garcia e a pri-
sdo provisOria nos estritos limites da necessidade a que se refere a Exposi¢do de Mo-
tivosdaLei6.416/77.

6. Da decisdo que mantém a prisdo em flagrante

Apos a anilise, que terminamos de fazer, € impossivel concordar com a orientagdo
do Supremo Tribunal Federal (RTJ 90/453, RTJ 94/1056, RTJ 98/1013, RTJ
105/131e DJU 19.12.80, p. 10492, apud, Damaésio E. de Jesus, Codigo de Processo
Penal Anotado, 6 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1988, p.191) de que o juiz ndo esta
obrigado a proferir despacho de manutengéo de prisdo em flagrante, porque o pa-
ragrafo inico n4o dispds exigindo despacho fundamentado.

A matéria versa sobre um dos direitos subjetivos mais importantes do cidadao.
Toda a restricfo a liberdade de alguém deve ser tratada de forma cristalina, de
modo que o sujeito, que sofre o constrangimento, tenha plena consciéncia dos mo-
tivos que o determinaram.

Nio é possivel que em pleno Estado de Direito ainda se conviva com a pratica
absurda de nosso dia-a-dia, onde a comodidade determina que um simples
homologo possa ser suficiente para influir no “jjus libertatis’’ de qualquer acu-
sado.

Parece que nfo h4 mais lugar para a orientagdo adotada pelo Supremo Tri-

130



bunal Federal, especialmente com a disposi¢fio do artigo 5°, LXI, da Constitui-
¢0 Federal, que determina que as decisOes, que estabeleceram ou mantiveram
prisio proviséria, devem ser fundamentadas.

Paulo de Tarso Branddo
Promotor de Justica
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