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I — ASPECTOS PRINCIPAIS DO TEMA

1. A importincia da matéria em exame exige, previamente, esta-
belecer o conceito de liberdade, tendo em consideragao as normas juri-
dicas que a delimitam. Se é verdade que, na linguagem comum a liber-
dade pessoal se identifica a néo sujeicdo da pessoa fisica, poderia ser re-
velada por um conceito negativo, importando este em que nao houvesse
imposicdo a limites, vinculos e sujeicdes. Nao obstante, no sentido téc-
nico-juridico liberdade pessoal tem um sentido mais limitado, embora
nao seja pacifico esse entendimento no campo da doutrina. Assim é que
uma parte da doutrina italiana e a maioria da doutrina francesa en-
tende por liberdade pessoal a isencdo da prisao arbitraria, para a outra
corrente doutriniria esse direito de liberdade pessoal identifica-se subs-
tancialmente, com o direito de locamocao.

2. E evidente que o direito de locomogfo tem objeto e conteudo
diversos, no qual o interesse protegido é composto nao s6 da liberdade
de circular e permanecer, sendo mais genérica por um lado, e menos
intensa de que o outro, podendo sofrer notaveis limitagoes, embora per-
manecendo indene a liberdade fisica da pessoa.

3. Desses conceitos resultou uma orienta¢do que se pode denomi-
nar composta da liberdade pessoal, fundindo-se os dois conceitos: a in-
tegridade e existéncia fisica da pessoa com a sua imunidade de prisdo
contra IVS. Desse entendimento é que DEL POZZO, estabelece o carater
distintivo dessa categoria, explicando que os principios institucionais,
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encontram expressa e solene consagracao nas cartas constitucionais que
estruturam os lineamentos do ordenamento juridico, nelas inserindo co-
mo verdadeiros principios de organizacdo do estado, individualizando
também, caracteres do ponto de vista politico, segundo a maior ou me-
nor energia e amplitude com que os direitos de liberdade do cidadao sdo
enunciados, garantidos e tutelados. 1

4. Atentos a esses principios cumpre se examine, no campo do pro-
cesso penal, a construgdo dogmatica dessa forma de sujei¢do do indi-
viduo ao estado, com o objetivo da realizacio pratica do jus puniendi:
Entende-se, a0 prop6sito, que sendo a norma juridiea o instrumento para
a construgao da situagcido de direito, e a prova o instrumento para a
construgdo da situacio de fato, assim, a cautela consiste no instrumento
que assegura a concretizacao da referida construgéo, isto é, garante do
perigo que o processo se isole no plano formal da légica abstrata, per-
dendo a correspondéncia cam a concreta realidade da qual é expressio
de vida e a qual deve permanecer aderente. Ora, cautela deriva de cautio,
que significa estar em guarda. Sendo, assim, a cautela, o instrumento
que serve pars garantir a correspondéncia entre a forma abstrata do
processo e a sua matéria concreta., Mas, o processo no seu desenvol-
vimento implica numa luta contra o tempo. A necessidade de bem
julgar o processo importa numa demora. Fazer depressa 0 processo
é bom; todavia, nem sempre é possivel fazé-lo com rapidez e bem.
Dai a necessidade da instrumentalidade e provisoriedade, antecipando
situacoes que poderdo advir no curso da relacio 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 situagado final do processo, que se ex-
pressa pelo: “fumus boni juris” 2. Conquanto essa orientag¢io doutri-
naria relativa a priséo e a liberdade no processo penal — limite do tema
que ora se examina — nao seja pacifica na prépria doutrina italiana, on-
de SABATINI a combate, de forma impiedosa, chegando a afirmar que ela
importa numa transfusioe civilista no campo do processo penal 3, basta
que se observe a sintese histérica do instituto, magistralmente exposta
por Giuseppe DE LUCA, e logo se verifica que, mais do que para garan-
tir o desenvolvimento do processo, a medida cautelar aparece preorde-
nada para lhe assegurar o resultado, vale dizer, a atuacdo da pena ?.
Além disso, Giuliano VASSALIJ, arrola também eminentes processualis-
tas, que assim entendem, tais como CARNELUTTI, ALLORIO, FIETA,
LEONE e ALEGRA, afirmando: “Bem se pode dizer que, na prisdo pre-
ventiva, se realizam completamente ambos os aspectos postos em relevo
pela doutrina: o aspecto cautelar instrumental e o aspecto cautelar
final 5”. Também entre nos, os dois tratadistas do processo penal mais

1) DEL POZZO. Introduziome allo studio della libertd personale nel processo. Milano, Gluffré,
1959, p. 10.

2) FACHINI, Gaetano, Sistema del Diritto Processuale Penale. Milano Gluffré, 1856, v. 1, p. 445-61.

3) SABATINI, Glusepe. Trattato del procedimentl incidentale nel processo penale. Torino, Ed
Torinese, 1953, p. 428-33.

4) DE LUCA, Gluseppe. Lineamente della tutela cautelare penale. Padova, Ed. Milano, 1953, p.
11-4, nota 10.

5) VASSALI, Gluliano. Scritti gluridicl in onore di Vincenzo Mauzini. Padova, CEDAM, 1954, p.
480-95. (Asservazione sulla custodia preventiva)
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eminentes, ambos profetistas do Cédigo de Processo Penal, na atual re-
forma; José Frederico MARQUES e Helio Bastos TORNAGHI, adotam
a colocag¢do das prisdes que antecedem ao julgamento e as formas de
liberdade com ou sem fian¢a, durante o processo, como tipicas medidas
cautelares .

5. Assentados tais principios, é interessante cuidar do exame da
prisdo e da liberdade do Direito Processual Penal comparado, nao so6
como subsidio na interpretacdo da norma do Direito nacional, como
também, para se verificar a evolucdo legislativa do instituto. Ja a cé-
lebre escola comparatista francesa, atendendo a essa finalidade, expli-
ciza que o Direito comparado é o ‘“droit commun de ’humanite civi-
lisée”.

II — O DIREITO EUROPEU

1. Italia

1.1 Os estreitos limites deste estudo nao permitem o exame da
prisao e da liberdade no Direito Processual Penal de toda a Europa. Por
tais motivos, a pesquisa sera limitada aos paises de onde recebemos
maior contribui¢io doutriniria, e cujas organizagdes politicas mais se
avizinham da nossa. Devido a isso camegaremos pela Itdlia, onde o ma-
nancial doutrinario eleva e dignifica as pesquisas cientificas no campo
do Direito Processual. No entanto, apesar de ser talvez o pais do mundo
mais avancado no estudo cientifico da matéria, a sensibilidade de seus
legisladores néo é correlativa a dos eminentes cultores do Direito de que
disp6e, como dignos herdeiros da cultura romanistica. Isso porque em
sua legislacdo ainda subsistem formas de prisdo nao mais admitidas no
Estado de Direito de inspiragao democratica. La ainda existe o “fermo
de polizia”, espécie de prisdo policial para averiguacdes, que segue-se,
ainda, a uma prisdo proviséria decretada pelo Ministério Publico, im-
portando na priva¢éo da liberdade do indiciado, por cerca de quinze dias,
sem que haja convalidacao de tais atos coativos instrutérios por parte
do juiz, além dos casos de flagrancia. Tanto assim, que os trabalhos de
pesquisas feitos pela Comissao de direitos humanos da O.N.U,, revelou
que pouquissimos paises ainda mantém a prisio preventiva obrigatéria,
citando entre eles a Tugoslavia, a Italia, a Austria e o Brasil 7, sendo
que deste desapareceu, desde 1967, por forca da Lei 5.349, de 03 de no-
vembro do referido ano.

1.2 No direito italiano os meios de privacdo da liberdade, em vir-
tude da persecu¢io penal, podem ocorrer por trés formas: o fermo, o
arresto e a catura. Todos eles funcionam como precautels da dltima. A
prisao policial (fermo) exige como pressupostos: 1.°) deve tratar-se da-
queles crimes mais graves para os quais a lei prevé como obrigatéria
a prisdo (art. 238, do CPP italiano); 2.°) deve existir graves indicios
contra a pessoa a ser presa; 3.°) deve também existir fundados motivos

8) MARQUES, José Frederico. Da competéncla em matéria penal. 1853, p. 33.
— Instituicdes de Direito Processual Clvil. 1958, v. 1. p. 268.
— Elementos de Direito Processual Penal. Rio, S&o Paulo, Forense, 1961, v. p. 197 e v. 4
TORNAGHI, Helio Bastos. Manual de Processo Penal. Rlo, Freltas But.os 1983 v. 2, p. 609-25.
(Prisio e Liberdade)

7) TORNAGHI, ob. e vol. cit. p. 621.
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de suspeita de fuga (art. 238, I, do CPP). No entanto, essa priséo tem uma
existéncia efémera. Depois de efetuada, o oficial de policia judiciaria de-
vera dar imediata noticia ao Procurador da Republica ou ao pretor do
lugar onde foi executada (art. 238, II, do CPP), e depois, dentro de 48
horas, a contar do ato da prisfo, devera fazer comunicac¢do a autoridade
judiciaria dos motivos da prisdo e dos resultados da investigag¢do (art.
238 III, do CPP). O Procurador da Republica ou o pretor devera provi-
denciar imediatamente o interrogatério do preso €, se reconhecer fun-
dada a prisdo, a convalida, com decis2o fundamentada, o mais tardar
dentro das 48 horas sucessivas & comunicacéo.

1.3 A prisdo que se denomina “arresto” distingue-se do “fermo de
polizia”, porque naquela a pessoa presa se encontra & disposicdo da au-
toridade judiciaria, distinguindo-se essa prisdo em duas formas: quando
ela resulta da prisdo policial e quando resulta do flagrante (art. 237, 1 a
IIT). Mesmo nos casos de flagrante a policia judicidria devera colocar
o preso & disposi¢cao do Procurador da Republica ou do pretor. Devendo
estes, em seguida, proceder ao Interrogatorio do preso, determinando a
soltura se a prisdo nao é legitima, nem justificada, ou dispoe seja ini-
ciado o processo sumarissimo (direttissimo), ou ainda dispde por deci-
sao motivada que o indiciado fique preso & disposi¢do da autoridade
competente (art. 246, do CPP), com o que, substancialmente, essa pri-
sao se torna preventiva (catura). Essas formas de prisio tornam-se ca-
ducas, se dentro de 20 dias, nao sao transformadas em prisao preventiva
(art. 251, III, do CPP). Esta representa a verdadeira forma cautelativa
normal em razdo da qual as outras funcionam como precautelares. Isso,
porém, niao significa que ela nao opere independente das precautelas.
Tal acontece quando o juiz baixa um provimento que tome o nome de
mandado de prisdo (mandato de catura) ou de ordem de priséo, quando
emitido pelo Ministério Piblico, tendo como pressuposto indeclinivel,
em ambos os casos, que existam “indicios suficientes de culpabilidade”
(art. 252, do CPP). Os casos de prisao preventiva obrigatéria sido refe-
rentes aos delitos mais graves e de maior alarme social, e estdo previstos,
taxativamente, no art. 253 do CPP. Assim também os casos de prisdo pre-
ventiva facultativa sdo enumerados no art. 254, do mencionado CPP.

1.4 A prisdo preventiva pode cessar de trés modos: a) por revoga-
cao; b) por conversio da liberdade proviséria; c¢) ou por perempgao.
Quanto a primeira forma basta que nao mais subsistam os motivos que
a determinaram. No que tange a converséo em liberdade proviséria, so-
mente era possivel quando se tratasse de prisao preventiva facultativa. No
entanto, em virtude da reforma operada com a Lei 773, de 5 de dezem-
bro de 1972, a liberdade proviséria pode ser admitida também nos casos
de prisdo preventiva obrigatéria. No entanto se resulta condenacdo, em
primeiro grau da apelag¢do, por um delito que importa em mandado de
prisdo obrigatéria, o juiz pode ordenar, com a sentenga, a revogagdao da
liberdade provisoria, concedida durante a instrugdo ou no juizo, e emitir
mandado de prisdo (art. 277, do CPP). No tocante a perempcédo da pri-
sdo preventiva, importando na soltura automética do acusado, a legis-
lacdo italiana sofreu também sensivel liberalizagdo, sendo que a Lei 220,
de 7 de junho de 1974, regulou em prazos distintos a prisio preventiva
para a fase instrutéria e para a fase do juizo, variando esses prazos,
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tendo em vista a gravidade da infracdo 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 .

1.5 A Constituicdo Italiana de 1948, promulgada com o intuito de
nulificar a legislacdo fascista, que a ordem politica anterior a ela esta-
belecera, na sua inspiracdo democratica procurou resguardar a liberda-
de pessoal, chegando a sua Corte Constitucional a proclamar, que ela
constitui um direito subjetivo perfeito . Tais mandamentos estao in-
sertos nos arts. 13, 14 e 15, da referida Carta Politica. Embora PISAPIA
anote que a inspiragio da Carta Magna italiana, teria por principal
fonte a Convencdo Européia dos Direitos Humanos 19, esta também con-
sagrou o “habeas-corpus”, como forma pronta e eficaz de se restabele-
cer a liberdade pessoal violada ou ameacada, mas nem a carta politica,
nem as leis ordinarias cogitaram desse instituto.

1.6 Tanto isso é certo, que Sergio GALEOTTI, eminente constitu-
cionalista italiano, servindo-se do Direito Comparado, explica que espe-
cificamente, entre os varios ordenamentos constitucionais existentes, o
mais sélido e maduro na sua estrutura democratica, é o inglés. A posi-
¢io ém que a liberdade individual encontra-se assegurada perante o
Estado, naquele ordenamento e o sistema previsto na nova Constitui¢ao
Italiana, como procedimento natural na reconstrugao do instituto, seria
de se recorrer ao “habeas-corpus”, desde que se trata de liberdade pes-
soal, como é garantida naquela Constitui¢do !, Embora, afirme o cita-
do autor, ndo se pretenda importar a norma do Direito estrangeiro, o
resultado de um confronto seria remunerativo para o legislador no pre-
dispor a necesséria legislacdo e para os 6rgios jurisdicionais, como guia
no desenvolvimento da atuagéo e integracao da Constituigdo, que é per-
mitida ao intérprete.

2 — Franga

2.1 Na Franga as restricoes & liberdade individual, guardam algu-
mas semelhangas com a italiana no tocante a forma de realizagZo. No
entanto, difere no que pertine 4 autoridade de que emana o mandado
de chamamento a juizo ou de prisdo, uma vez que 14 existe o juizado de
instrucio, sendo a persecucao penal, desde o inicio, feita por magistra-
dos. Os mandados, conforme explica GARRAND 12, sdo atos judiciais
pelos quais o magistrado competente ordena, ora o comparecimento, ora
a prisao de um individuo indiciado como autor de um crime ou de um
delito. Esses mandados sdo de duas categorias: na primeira estdo com-
preendidos os mandados de comparecimento e de conducéo, e na segun-
da os de depodsito e os de prisio. Aqueles tém por unica finalidade fazer
camparecer o imputado para ser interrogado acerca dos fatos que se
lhes atribui, e os ultimos para constitui-los em estado de prisdo preven-
tiva. O mandado de comparecimento é uma simples citacdo para que
o indiciado compareca perante o juiz da instrugéo, na qual deve conter
a mencao do lugar, dia e hora, desse comparecimento, dispensando a

8) PISAPIA, Gian Domenico. Compendio di procedura penale. Padova, CEDAM, 1975, p. 227-51.
9) PISAPIA, ob. cit. p. 41-5.

10) Ob. cit. p. 46.

11) GALEOTTI, Sergio. La liberta personale. Milano, 1953, p. 48-9.

12) GARRAND. Tralté d'instructlon criminalle. Paris, 1812, t. 3, p. 982.
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Indicacio do fato atribuido ao indiciado, 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 cha-
mada a jufzo. Se ainda assim, essa pessoa desobedecer o chamado judi-
cial, é expedido um mandado de conducgao, cuja efetividade se deixa a
cargo da policia judiciaria, ficando esta autorizada a empregar a forca
se o indiciado recusa a obedecer ou tenta fugir. O juiz de instrucado néo
é obrigado a enunciar os motivos pelos quais despacha o mandado de
conducio, e pode utiliza-lo também quando o indiciado nao tem domi-
cilio ou quando se teme a fuga. O individuo contra quem se decreta
mandado de conducgao é com freqiiéncia levado provisoriamente a Casa
de Prisio, onde permanece a espera de seu interrogatério, o qual devera
ser feito pelo juiz, dentro do prazo de vinte e quatro horas, a contar do
ingresso do mesmo no referido estabelecimento carcerario. Tal manda-
do néo pode ser expedido contra o indiciado por delito reprimido apenas
com a pena de multa. Nos casos em que a pessoa procurada néo é en-
contrada, o mandado deve ser exibido ao comissirio de policia ou ao
alcaide da residéncia.

2.2 As providéncias atras mencionadas, esgotam-se no direito
francés, com o interrogatério. Feito este, 0 mandado de camparecimento
surtiu todos os seus efeitos. Nesse momento, no entanto, o juiz da ins-
trucdo decide se deve deixar o imputado em liberdade ou se existem
motivos para decretar-ihe a prisdo preventiva. Nesta hipé6tese, expede
mandado de prisao ou de depésito, outorgando o seu encarceramento.
Todavia esses mandados apresentam as seguintes diferencas: a) somen-
te 0 mandado de prisdo devera conter, do ponto de vista formal, as con-
clusoes do Ministério Publico, a enuncia¢cao do fato incriminado e a
citacdo da lei aplicAvel, ndo podendo ser expedida pelo juiz, sendo &
vista de um fato preciso e determinado; b) o mandado de prisdo per-
tence a categoria das decisoes judiciais e é uma sentenca interlocutéria
que somente pode ser prolatada pelos juizes; o mandado de depésito, no
entanto, nio tem esse cardter. Esses mandados sdo os Unicos que colo-
cam o indiciado em prisdo preventiva, podendo o juiz optar por um ou
outro deles. Inexiste, praticamente, na lei um escalonamento dos indi-
cios que justifiquem a prisdo. No entanto, o art. 40 do Cédigo de Ins-
trucdo Criminal, exige “indicios graves” para autorizar a abertura do
procedimento por flagrante delito, deixando perfeitamente esclarecido,
ademais, que somente a denuncia ndo constitui presuncdo suficiente
para autorizar a expedicdo de mandado de condugido contra um indi-
viduo domiciliado.

3 — Portugal

3.1 No Direito portugués a liberdade pessoal é assegurada na Cons-
tituiclo Politica de 1933 (art. 8.°, n.° 8.°), sendo que a priséo antes da
culpa formada somente é possivel mediante ordem escrita da autorida-
de competente. Nesse sentido, explica o Prof. Manuel Cavaleiro de
FERREIRA: “O estudo da prisdo preventiva pode escalonar-se em fun-
¢do de trés aspectos de seu desenvolvimento. A prisfo iniciada pelo ato
de privacdo da liberdade, que se denamina captura; propriamente ao
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estado de privacao da liberdade se d4 o nome de prisdo (preventiva, en-
quanto se trata somente deste instituto). A prisdo preventiva, porém,
explicada pelos fins processuais indicados, é em si um mal, ainda que
mal necessario. Nao pode fugir & acusagao de injustica, 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 necessida-
de 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 mesmo resultado de manter os arglidos a dis-
posicdo do Tribunal” 13, O Cédigo de Processo Penal Portugués, baixa-
do em 1929, tem sofrido diversas modificacOes, oriundas de leis especiais.
Nele o art. 252, dispGe sobre a prisio em flagrante, que é definida no
art. 251, guarda certa semelhanca com art. 302, de nosso Cédigo, com-
relacdo aos casos de flagrantes e quase flagrancia, sendo as formalida-
des e legitimidade dessa forma de prisao reguladas nos artigos seguintes
do Cédigo de Processo Penal Portugués (252 e 253). Enquanto o art. 254,
especifica os crimes em que é autorizada a prisdoc sem culpa formada.
O art. 255, prevé a hipotese de flagrancia quando a agdo penal depen-
der de acusagao particular ou de participagao de certas pessoas, dispon-
do: “deverad o juiz fazer notificar ou avisar logo, mesmo verbalmente,
as pessoas que podem participar ou acusar a infracdo, para declararem
se querem ou nao fazé-lo e, no caso negativo, mandara soltar imedia-
tamente os argliidos”. As formalidades da prisdo fora do flagrante estao
previstos nos arts. 256 a 277, do referido Cédigo. A liberdade proviséria,
com ou sem fianca, tem no Direito portugués a denominacao de “cau-
¢io e termo de identidade”, e estdo regulamentadas nos arts. 290 a 325,
do respectivo Cédigo. Eimbora a legislacdo ordinaria reconheca como
“autoridade competente” para determinar a captura do indiciado, nao
somente as judiciarias, explica, ao propésito o Prof. Cavaleiro de FER-
REIRA: “Na enumeracao das autoridades com competéncia para orde-
nar capturas, que lei ordinéria faz, regulamentando o § 4.° do art. 8.°
da Constituigédo, parte-se precisamente da posi¢cdo dessas autoridades na
conducao ou auxilio da atividade processual: sao somente o Ministério
Publico e as autoridades de policia judiciiria, isto é, o Ministério Piibli-
co, porque titular da acdo penal e responsavel pela instrucdo prepara-
téria, e as autoridades de policia judicidria, enquanto 6rgios auxiliares
daquele (CPP, art. 2564, § 1.°)”. Acrescenta ainda, o citado Prof.: “A
razdo da faculdade de captura por outras autoridades, além do Minis-
tério Publico, enquanto titular da agio penal e encarregado da instru-
¢cao preparatoria, é a mesma da possibilidade ou mesmo dever de pra-
ticar atos processuais urgentes de policia judiciaria, por diferentes auto-
ridades: a necessidade e urgéncia! Simplegmente a gravidade do ato de
captura e o fato de se tratar de definir o conteudo de um preceito cons-
titucional de carater excepcional induz fortemente a legislacao ordini-
ria a ser parca na enumeracéo das autoridades com competéncia para
ordenar capturas.” %

3.2 E bem verdade que a captura sem culpa formada constitui uma
privacdo da liberdade de existéncia precéria, devendo ser imediatamen-

13) FERREIRA, Manuel Cavalelro de Curso de processo pemal. Silve, 1956, v. 3, p. 382-415.
14) Ob. e not. cit. p. 405-6.
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te validada. O prazo para esse ato passou a ser de 48 horas, na confor-
midade do art. 254 do CPP portugués. A duragdo da prisdo preventiva
sem culpa formada € de oito dias por infragdes a que corresponda pena
correcional, ou seja simples prisdo, e quinze dias por infragdes a que
corresponda pena maior ou quando se trate de delinqiientes de dificil
correc¢do, vadios ou equiparados (CPP portugueés, art. 273, n.%s 1.° e 2.9).
3.3 Se é certo que no Direito portugués a prisdo cautelar pode ser
determinada por parte de outras autoridades, além da judicidria na
fase investigatdria, mediante a validacio perante a ultima, dentro de
pequeno prazo (48 horas), menos certo nao é que as contra-cautelas sao
amplas, procurando-se através destas abrandar os rigores daquela. E a
natureza de contra-cautela emprestada & liberdade mediante caucao
explica-se porque esta faz cessar aquela, propiciando a liberdade 1.

3.4 No Direito portugués considera-se imprescindivel a validacdo
da captura perante o 6rgéo judiciario competente, e para que isso ocor-
ra, sem tardanca, existe o “habeas-corpus”, regulamentado pelo Decr.-
lei 35.043, de 20 de outubro de 1945, que no seu art. 2.° e seguintes, que
regulamenta o procedimenio respectivo, ndo se revestindo, é certo, da
amplitude que o instituto tem em nosso Direito. Todavia, reveste-se do
aspecto de uma providéncia extraordinaria que em determinados casos
vai até a apreciagdo da medida pelo Supremo Tribunal Federal. Os
pressupostos dessa medida excepcional, destinada a garantir com am-
plitude o direito de liberdade pessoal, & que exista prisdo efetiva (art.
7.9, do citado Decr.-lei), abrangendo, no entanto, a prisdo processual,
tais como aquelas efetuadas antes da formacéo da culpa, como depois
desta, e ainda a resultante de senteng¢a condenatéria. Nao é, porém,
concedida na forma preventiva, ou seja, contra simples ameaca de cons-
trangimento ilegal. Pode impetrar a ordem o preso, ou seu cénjuge, as-
cendente ou descendente, devendo em qualquer dessas hipéteses o im-
petrante ser assistido por advogado. Além disso, a decisao tomada na
impetra¢io do “habeas-cerpus”, pode apenas corrigir as falhas ocorri-
das na inferior instdncia, “mandando colocar imediatamente o preso &
ordem do Supremo Tribunal na cadeia por este indicada & nomear um
magistrado judicial para proceder a inquérito, no prazo que o for fixado,
sobre as condic¢des de legitimidade da prisdo” (art. 12, b, do menciona-
do Decr.-lei), ou ainda: “mandar apresentar o preso, no mais breve
prazo, ao Tribunal competente para o julgar (letra ¢, do citado art. 12).

4 — Espanhga

4.1 Na Espanha a “Ley de Enjenciamento Criminal”, acatando o
mandamento da Constituicdo de 1876, adota o principio de respeito a
liberdade humana, declarando que ninguém pode ser detido sendo nos
casos e com as formalidades legais. Assim como atos cautelares pessoais,
sao enumerados os seguintes, conforme a classificacdo do Prof. Miguel
FENECH 1&; 1,9 citacdo cautelar; 2.°) prisdo provisoria; e 3.°) liber-
dade proviséria. Essas providéncias sao explicadas pelo referido mestre
espanhol, como atos cautelares que consistem numa imposi¢do do juiz
ou tribunal, e que importam numa limitagio da liberdade pessoal

15) Ob. e not. ctt. p. 443-5.
18) FENECH, Miguel. Derecho Procesal Penal. Barcelona, Labor, 1852, v. 3, p. 120-40.
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da pessoa, com o fim de assegurar a responsabilidade com relagéo
ao fato punivel, tornando possivel a consecucao dos fins do processo
penal. A citacdo cautelar distingue-se da intimatoéria, visto tratar-se de
um ato processual de coercdo em virtude do qual se impde a uma pes-
soa, a quem se imputa um fato punivel ou a que resulta alguma indi-
cacao fundada de culpabilidade, uma conduta consistente no compare-
cimento perante o juiz ou tribunal, titular do 6rgéo jurisdicional, em um
momento determinado para ser ouvida (arts. 486 e 488, da referida Lei).
A sua diferenca com a citacao intimatéria resulta dos sujeitos dos pres-
supostos e dos efeitos. Embora pertencente ao mesmo género de atos
processuais de coercao. Acontece que a citacdo cautelar constitui pres-
suposto de outros atos cautelares, tendo como sujeito passivo a pessoa
a quem se imputa o fato, no tocante ao objeto exige do destinatario
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 e 488 da men-
cionada lei processual). Tem essa medida por efeito obrigar o citando a
camparecer perante o juiz em lugar, dia e hora que forem designados,
a fim de ser ocuvido.

4.2 A detencao é um ato que importa em limitagdo da liberdade
individual de uma pessoa em virtude de declara¢io de vontade de cara-
ter provisional, visando por o detido & disposicao, mediata ou imediata,
do instrutor do processo para os fins deste, na expectativa de sua pos-
sivel prisdao provisoria, s6 podendo ser determinada nos casos e na forma
prescrita pela lei (art. 489, da lei citada). Pode essa pris@o ser efetuada
por agentes da policia judiciaria e até mesmo por particulares. Além
do flagrante a lei consagra diversas hipéteses em que a prisio podera
ser efetuada por apentes da policia judicidria ou por qualquer pessoa
(art. 490, n°s 1 a 7, e 492, n% 2 e 3).

4.3 A prisdo provisoria distingue-se da detencide, visto que esta tem
0 prazo apenas de 72 horas, enquanto aquela dura até que se ultime o
processo, desde que permane¢cam os motivos que a determinaram. Essa
prisdo provisoria, corresponde, aos seus efeitos e finalidades a prisao
preventiva do nosso Direito, mas pode revestir-se no tocante a sua inten-
sidade de trés formas diferentes: 1) com incomum calcilidade; 2) sem
incomum calcilidade; e, 3) a prisao atenuada. Esta ultima forma cor-
responde a prisdo domiciliar em nosso Direito, com uma varjante de-
nominada prisdo especial, quando se trata de preso militar ou sacer-
dote, 0os quais ficarao sob custédia das respectivas organizacdes a que
pertencem. Embora a prisdo possa ser efetuada por autoridades e parti-
culares, a ratificacdo devera ser feita pela autoridade judiciadria, no
prazo de 72 horas, cabendo desse ato recurso de apelac¢do, tanto da de-
cisio que mantém a prisdo, quanto da que néo a aprova, determinando
a soltura do indiciado.

4.4 A liberdade proviséria no Direito espanhol consiste em ato
cautelar por for¢a do qual se produz um estado de liberdade vinculada
para os fins do processo penal em virtude de ato judicial. Esta forma
de cautela é bem restrita. Somente se admite quando o imputado esta
sendo processado por delito cuja pena seja inferior a prisio correcional,
também denominada prisao menor, e nio tenha deixado de comparecer

73



a jufzo desde os primeiros atos de comunica¢io processual, e pressupde
prisédo anterior, sendo concedida com ou sem fiancga.

5 — Inglaterra

5.1 O Direito inglés sempre se distinguiu pelo respeito e considera-
cao a liberdade individual. Embora nele se procure assegurar o compa-
recimento do indiciado aos atos de instrucao criminal, esta pode ser
conseguida por requerimento (summeons), por prisdo em virtude de um
mandado (warrant) ou por prisio sem mandado. O juiz poder4, quando
recebe uma denuncia, determinar g expedigdo de um mandado de com-
parecimento do imputado e, caso nao seja atendido, determinara a ex-
pedicido de um mandado de prisio. No entanto, esse ‘mandado devera
conter a exposi¢do da infracéo, indicagOes de provas, demonstrando que
existem presuncoes suficientes para inicio da instrucédo e a natureza da
infrac8o imputada. Todavia, mais complexos se apresentam os casos de
prisdo sem mandado. Esta compete nao s6 aos agentes de policia como
aos particulares, e nos casos de flagrincia constitui uma obrigacao.
Quando se trata de prisdo para evitar a pratica de um crime, a obriga-
¢ao subsiste apenas para os agentes de policia, constituindo mera fa-
culdade para os particulares. Fora os casos de flagrincia ou quase fla-
grancia, os oficiais e agentes de policia sdo autorizados a efetuar prisao
sem mandado, de pessoa que possa, com base eém razoAvel suspeita, ser
apontada como autora de um crime que, em flagrante, seria obrigatoéria
a pris@o. Todavia, o particular nessa hipotese, somente podera efetuar
a prisdo se o delito foi, efetivamente, cometido pelo indiciado.

5.2 Guardadas as diferenciagées no tocante a organizagio judicié-
ria e a influente contribuico do cidadiao inglés na realizacido da perse-
cucdo penal, em ambas as fases, ou seja, na instrug¢do, as formas de
prisdo anteriores ao julgamento nao apresentam sensiveis diferencas
com as dos outros paises do continente europeu. Todavia, a forma de
recuperar a liberdade violada por ato arbitririo de autoridade ou par-
ticular, e a responsabilidade pelo abuso ou excesso nos meios coerci-
tivos praticados, pelos ultimos é bem diferente. O Estado nao é direta-
mente responsavel por esses excessos ou abusos, sendo os que os prati-
caram; sendo idénticas as responsabilidades civis e criminais, quer dos
funcionarios publicos, quer dos particulares, dispondo o prejudicado de
acdo pronta e eficaz contra os mesmos, a comecar da auto-tutela, con-
sistente na reacéo contra a prisdo ilegal, conforme bem assinala GA-
LEOTTI, no seu aprofundado estudo comparatista entre o Direito ita-
liano e o inglés ". E no tocante a restituicido da liberdade injustamente
retirada ao investigado ou processado, o “habeas-corpus”, funciona co-
mo efetiva forma de garantia da liberdade individual que, nesse pafs,
é um Direito subjetivo do cidaddo nacional ou estrangeiro, sendo infor-
mado em todos os sentidos. dos diversos procedimentos pelo principio
do favor libertatis. Apesar da amplitude com que o “habeas-corpus” é
regulamentado, em se tratando de prisao processual, nem sempre atra-
vés dele se consegue a imediata restituicdo da liberdade individual. Po-
de-se por intermédio desse remédio conseguir a liberdade provisdria e a

17) Ob. cit. p. 61-135.
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fixagdo de um termo breve e peremptério de duragdo da prisdo preven-
tiva, em determinados casos, tais como no atraso do julgamento por cir-
cunstancias nao ocasionadas pelo acusado, situacio esta em que a liber-
dade provisoéria é concedida sem fianca. Alids, o “habeas-corpus” inglés
se reveste do aspecto duma ag¢do popular, podendo ser requerido por
qualquer pessoa em seu favor ou de outrem. Finalmente, uma outra ca-
racteristica do Direito inglés, no tocante & prisdo e a liberdade para
fins do processo, € que nele se incentiva os particulares a cooperar na
distribui¢cdo da Justica, ndo sé nos julgamentos populares, como tam-
bém na fase persecutéria do procedimento, recompensando o trabalho
da pessoa que se dedica a diligénecia no auxilio das autoridades para
efetuar prisoes e diligéncias probatorias, 18,

6 — Alemanha

6.1 A Alemanha consagra em sua legislacdo diversas medidas es-
peciais de asseguramento processual, adotando a cautela pessoal, com
esse fim, quando ocorra: 1.°) néo estar presente o indiciado; 2.°) quan-
do aquele procura perturbar ou fracassar a produg¢io da prova; ou, 3.2)
impedir a execugdo das resolugdes junto a policia judiciaria, destinada
a assegurar o trafico processual. Assim, a prisio ou deten¢do durante
o processo tem por finalidade em parte assegurar apenas a presenca
do acusado ao processo. A prisdo pode ser ordenada pelo juiz, mediante
ordem por escrito, desde que ocorram os seguintes pressupostos, referen-
tes ao objeto processual: a) que nao se trate de fato ameacado apenas com
a sancdo de prisdo ou multa, hipéteses em que somente é admitida
quando se trate de individuos vadios, sem domicilio certo, e que estejam
s0b vigilancia policial; b) que o indiciado seja “suspeito veementemente”
de ter praticado o fato que lhe é atribuido. Explica BELING, que ‘“vee-
mente”, néo significa suspeita “suficiente”, ndo bastando para a ordem
de prisdo que a condenacdo, seja mais provavel que a absolvigdo: “o
grau de suspeita deve alcancar quase a seguranca” 9; e ¢) suspeita de
fuga com rela¢do ao acusado ou fatos, dos quais se possa concluir que
destruira os vestigios do crime, influenciara testemunhas ou co-réus a
subtrair-se aos deveres processuais. Com relagdo a estes fatos admite-
se uma presuncao 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 vigilAncia policial possa evitar fais
ocorréncias, o juiz decidird em cada caso concreto. Pode também a me-
dida cautelatéria pessoal ser suspensa, na sua execucdo através da fi-
anca, desde que o juiz entenda suficiente esta medida.

6.2 A legislagdo alemi, além dos casos de prisdo judicial aponta-
dos, estabelece também uma privacao proviséria da liberdade, com fina-
lidade processual, sem ordem judicial. Trata-se do caso de flagrante, em
que as autoridades policiais devem efetuar a prisdo, e que pode também
ser feita por qualquer pessoa. No entanto, mesmo que passada a situa-
cdo de flagrincia, desde que, o indiciado seja perseguido por alguém e
haja suspeita de fuga. Além disso, o Ministério Publico e os agentes de

18) JIMENEZ ASENJO, Enrique. Derecho Procesal Penal. Madrid, Ed, Revista de Derecho Pri-
vado, 1960, v. 2, p. 70-2.

18) BELING, Ernst. Derecho Procesal Penal; versfo castelllana e notas por Miguel Fenech. Bar-
celona, Labor, 1843, p. 378-83.
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policia e seguranca estio autorizados a essa prisio proviséria, desde que
ocorram os pressupostos de uma priséo preventiva e seja perigosa a de-
mora ha efetivacao dessa medida. Nao obstante, em tais hipdteses, deve
a autoridade que efetuou a prisdo apresentar imediatamente o detido
a0 juiz competente, que a manterd, decretando a medida cautelar, ou
mandara solta-lo.

6.3 A 1.° de abril de 1965, entrou em vigor na Republica Federal
Alema, a Lei de 19 de dezembro de 1964, introduzindo profundas modi-
ficagoes no Cédigo de Processo Penal Alemio. Houve, assim, uma re-
elabora¢do no sistema da prisdo preventiva que, segundo Vittorio BA-
ROSIO, ndo se inspirou exclusivamente, no principio do “faver liberta-
tis” 2, E que por essa reforma foi introduzido um novo motivo de pri-
sao, consistente no perigo de repeticdo do crime por parte do agente,
que fora admitido na legislacio Nazista, e abolido por Lei de 1950, agora
restabelecido com alguns temperamentos. Além disso, essa reformsa ad-
mite também a decretacdo da prisio mesmo quando nio haja perigo
de fuga ou de obstrucdo da prova pelo imputado, bastando que este
seja “fortemente suspeito” do fato e que a prisdo preventiva nao seja
desproporcional a entidade do fato, tendo em vista a pena, a medida de
seguranca e de reeducagdo aplicavel. Segundo ainda anota BAROSIO,
esse novo motivo de prisdo preventiva procurou a jurisprudéncia limi-
ta-la, admitindo-o apenas nos casos em que haja particular estado de
emog¢ao na opinido publica devido a relevancia do fato. Mas, essa solu-
¢do tem sido combatida pela doutrina pelo seu conteido de irraciona-
lidade e pelo motivo de abuso a que se presta, tendo em vista as especu-
lagbes da imprensa e da politica, sendo dificil que o sentido da indig-
nag¢ao possa adquirir relevancia juridica 2V,

III — O DIREITO AMERICANO

1. Argentina

1.1 O direito argentino apresenta certas dificuldades para o estudo
comparatista, tendo em vista a sua legislacdo fragmentiria sobre pro-
cesso penal, que se revela nos quinze Cédigos de Procedimentos relativos
as respectivas provincias, conforme acontecia com o nosso no primeiro
periodo Republicano, e que desapareceu com a Constituicdo de 1934, que
restabeleceu a competéncia legislativa da Unifo em matéria processual,
retornando-se ao sistema unitario do perfodo Imperial. Mesmo assim, a
maior parte desses Codigos moldaram-se no Coédigo de Procedimento
Criminal que rege a Justica Federal Argentina, a Capital da Republica
e os Territérios Nacionais, com exce¢cao do Cédigo de Cérdoba, um dos
mais aprimorados. Tomando por base o referido Coédigo da Capital Fe-
deral, ALCALA-ZAMORA y CASTILLO e Ricardo LENESE HIJO, espli-
cam as formas de cautelas de natureza pessoal existentes nessa legisla-
¢cao 2. Assim, como primeira forma de privacio da liberdade o direito
argentino regulamenta a detencao, que corresponde a captura do indi-

20} BARGSIO. Vittorio. II Processo penale tedesco dopo la riforma del 1965, Mllano, Giuffré,

21) Ob. cit. p. 35-7.
22) Derecho Procesal Penal. Buenos Alres, Kraft, 1945, t. 2, p. 271-85.
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ciado surpreendido em flagrante e também para evitar o desapareci-
mento do presumivel culpado, quando este se utiliza de sua liberdade
para fazer desaparecer os vestigios do crime e dificultar a agdo da jus-
tica. A prisdo em flagrante além de obrigatéria para os agentes poli-
ciais pode ser efetuada por qualquer pessoa do povo, devendo o preso
ser apresentado, imediatamente, ao juiz competente ou ao representante
da autoridade mais proxima, jurando o condutor que assistiu a pratica
do crime. Conquanto a Constituicdo Argentina estabeleca, em seu art.
18, “que ninguém pode ser preso sendo em virtude de ordem escrita de
autoridade competente”, entendeu-se que esse preceito vigora apenas
para a prisao preventiva, sendo legitimas para determinar a prisao ou-
tras 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 Cédigo de Processo. A pri-
sao preventiva tem idéntica finalidade da detencao, existindo entre am-
bas uma diferenga quantitativa e nZo qualitativa, no sentido de que
aquela representa a continuacao da ultima. Tanto assim que quando o
juiz toma conhecimento do procedimento em que o acusado j4 se en-
contra detido tomara as providéncias para a decretacio da prisdo pre-
ventiva, ou para determinar a imediata soltura, caso a primeira das re-
feridas medidas cautelares néo seja legal. Destarte, a detenc¢iao funciona
como uma precautela com relagdo a prisfo preventiva. Esta s6 pode ser
decretada pelo juiz, enquanto que aquela, pelo seu carater transitoério,
tem por finalidade exclusiva colocar o indiciado & disposicao do juiz.
Nos delitos punidos com pena de multa ndo cabe prisao preventiva.

1.2 A liberdade proviséria é também prevista como medida caute-
lar, uma vez que ela assegura a presenca do acusado a0 processo, nao
s6 pela ameaca de perda da fianca, como também pela prisao, que a ela
sobrevém se nio forem cumpridas as condicbes estabelecidas para a sua
concessdo. A sua admissibilidade exige que se trate de crime que nao
exceda a pena de prisdo por quatro anos, quando é concedida sob cau-
cao juratoria. Nao podera ser concedida a reincidentes, nem para deter-
minadas infra¢Ges de certa gravidade. A garantia para a liberdade pro-
viséria podera consistir em caugio pessoal, real ou juratoria.

1.3 Afirma OLMEDO que, em todos os Cédigos provinciais é ex-
presso e imperativo para a Policia Judiciaria de pdr o preso & disposi-
cao do juiz competente, sem demora alguma, sendo que dessa comuni-
cac¢ao deverdo constar todos os elementos de convicgao obtidos 23, Tal
dispositivo abrange a prisdo feita pela policia ou por particular, visto
que se trata de uma atividade policial produzida por iniciativa proépria,
sem base em denuncia, pode essa autoridade examinar o fundamento
da privacdo de liberdade e fazé-la cessar, se esse fundamento inexiste
ou é insuficiente. E que alguns Co6digos, em se tratando de prisdo feita
por particular, admitem a apresentagdo do preso 4 autoridade policial
ou judiciaria mais proxima.

1.4 O que se destaca na legislacdo argentina é certo rigor na re-
gulamentacao da prisdo preventiva, uma vez que a maioria dos Codi-

23) CLARIA OLMEDO, Jorge A. Tratado de Derecho Procesal Penal. Buenos Aires, Ediar, 1968,
v. 5 p. 298-9.
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gos admitem a decretacdo da prisao preventiva por qualquer delito pu-
nido com pena privativa da liberdade, sem levar em consideragio o su-
jeito passivo dessa medida cautelar. Essa regra procede do art. 366, do
Cédigo 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), Corri-
entes (art. 368), Entre Rios (art. 398), Cérdoba (art. 339) e Santiago del
Estero (art. 261). Apenas fazem exce¢do a tal principio, admitindo a
prisdo preventiva somente nos casos am que a pena privativa da liber-
dade seja de certa gravidade, os de Buenos Aires (arts. 172 e 179), Séo
Luiz (art. 213 e 219), Mendoza (art. 312) e Jujuy (art. 308). Marcelo
FINZI, estudando comparativamente esses c6digos com o Direito euro-
peu, assinala que embora reconheca-se em alguns deles a preocupagao
em preservar a liberdade individual, concedendo a liberdade proviséria,
acrescenta que seria preferivel limitar a prisdo preventiva aos casos de
absoluta necessidade, sendo esta sempre uma faculdade conferida ao
juiz, e ndo uma obrigacéo 29.

1.5 A Constitui¢ao da Argentina consagra o principio da liberdade
das pessoas, garantindo os seus direitos individuais (art. 18), mas nio
adotou, expressamente, o “habeas-corpus”, como meio eficaz para res-
tituicdo da liberdade violada. Todavia, as constituigées provinciais o
consagram, algumas delas de forma ampla, compreendendo até outros
direitos além da liberdade fisica. Embora surja alguma controvérsia
entre os constitucionalistas praticos, sustenta VIAMONTE, que o “ha-
beas -corpus”, é uma acio institucional “sui generis”, de direito publico,
e de rito sumaério, tendo por objeto o amparo da liberdade afetada 25,

2. Uruguay

A legislacao processual uruguaia consiste em primeiro lugar no C6-
digo de Instrucdo Criminal, moldado no Cédigo Francés de 1808, e na
Ley de Enjenciamento Criminal Espanhol de 1872, e de diversas outras
leis esparsas, consoante anota o prof. ARLAS 26) 26s), Devido a isso, a prisao
e liberdade nesse direito ndo apresenta sensiveis diferencas do francés
e espanhol, principalmente do ultimo. Alias, isso acontece com a maio-
ria dos paises sul-americanos.

3. Peru

Neste pais as medidas restritivas da liberdade tém algumas dife-
rencas do Direito europeu e americano. O seu Cédigo de Procedimentos
Penais, passou a vigorar em 1940. Na conformidade do que dispoe o tit.
I, do Liv. II, desse Coédigo, trés sao as formas de medidas restritivas da
liberdade a que se sujeita o indiciado: a citacdo, a detengiao provisoria
e a detencao definitiva. A primeira determina o comparecimento do in-
diciado, e se ele ndo atende, procurando fugir ao processo, o juiz decre-
ta a detencao proviséria, tendo esta por principal finalidade prestar o
acusado as declaracdes necessarias a instrugdo. Também tem ela lugar
nos casos de flagrancia, e nos casos que esteja o mesmo realizando atos
preparatérios de um delito; quando se trata de delito contra o patri-

24) FINZI, Marcelo. La prisién preventiva. Buenos Aires, De Palma, 1952, p. 76-83.

25) SANCHEZ VIAMONTE, Carlos. El habeas-corpus. 2. Ed. Buenos Alres, Perrot, 1956, p. 27-30.
28) Sle, nota de Redac#o.

26a) ORLAS, José A. Curso de Derecho Procesal Penal. Montevideo, 1958, t. 1, p. 17-8.
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moénio do Estado; quando determinada pelo Ministério Piiblico ou pelo
juiz instrutor, de acordo com a natureza do delito e, bam assim, em se
tratando de indiciado reincidente, vadio, sem domicilio certo, ou quando
hajam presungdes fundadas de que o implicado procura evitar o julga-
mento. Recebida a declara¢io instrutéria o juiz, depois de ouvido o Mi-
nistério Publico, deve colocar em liberdade o indiciado, se nio existem
motivos fundados para supd-lo responsavel. Se o Ministério Publico se
opOe a soltura, a prisdo prevalece por prazo nao superior a 10 dias, a
fim de que dentro dele se pratiquem as diligéncias da instrucéo. Se de-
pois disso, as suspeitas de autoria forem confirmadas, o juiz decretaria
a prisdo preventiva (que no Direito peruano se denomina definitiva),
que tem por finalidade assegurar todo o desenvolvimento do processo,
até que nele se profira sentenca definitiva. Essa medida pode ser ame-
nizada com a concessao da liberdade proviséria com ou sem fianga, con-
forme a situagdo do imputado. A declaragéo instrutoria deve ser reali-
zada, dentro de 24 horas, depois de efetivada a detenc¢éo pela autoridade
policial e se, decorrido 48 horas, tal ato nao tenha sido realizado, o chefe
do estabelecimento penal tem a obrigacao de levar o detido a despacho
do juiz da instrugdo. O imputado tem o direito de apresentar reclama-
céo ao tribunal correcional por detencao arbitraria quando nao se lhe
faz a notificacdo, antes de 24 horas da prisdo proviséria, ou depois de
10 dias da detencio definitiva. O Tribunal, depois do informe do juiz
e de ouvir ao Ministério Publico, resolve o incidente, sendo procedente
a reclamacdo podera determinar a soltura do indiciado ou confiar a
instru¢do a outro juiz. A denominacédo usada para os dois tipos de pri-
sdo processual, provisoria e definitiva, é criticada por ALCALA ZAMO-
RA y CASTILLO. A denominagao de prisao provisoria ao primeiro ato
coativo, que no Direito hispano-americano se denomina detengao, no por-
tugués captura, forcou a outra prisao, que deveria denominar-se preven-
tiva a designacao definitiva, o que efetivamente afasta de sua finalida-
de, uma vez que ela pode desaparecer pela liberdade proviséria, pelo
“habeas-corpus”, ou pela sentenc¢a absolutéria 27,

4. Colémbia

4.1 O Coédigo de Processo Penal Colombiano é de 1971, e nos arts.
4268 e seguintes regulamenta a privacido da liberdade para fins proces-
suais, tendo como medidas cautelares a captura e a detenc¢io. A primei-
ra se verifica em caso de flagrincia e quase-flagrincia, para inquiricéo
do acusado no inicio da investigagao, e por ordem da autoridade com-
petente. A prisao para averiguacdes somente é admissivel quando o in-
diciado ndo atende a intimacao feita nesse sentido. Essa precautela po-
de ser determinada pela policia judiciaria, pelo funcionario instrutor
e pelo juiz competente, quando este ja tenha em seu poder o processo.
Quando a prisdo é efetuada pela policia judicidria esta devera apresen-
tar o preso, imediatamente ou no prazo de 24 horas, ao funcionario ins-
trutor. Os diretores do presidio colocarao em liberdade os presos, cuja
situagao néo for legalizada dentro de 12 horas. Quando houver incomu-
nicabilidade, que néo podera exceder de trés dias, isso também devera

27) La reforma procesal penal en el Pert. Buenos Aires, Ed. Revista de Jurisprudéncia Ar-
gentina, 1044, p. 348-7 e 374.
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ser comunicado, por eserito, ao diretor do presidio; a investigagdo (de-
claracio indagatoéria) devera concluir-se no prazo maximo de 5 dias,
findo os quais deve ser definida a situagao juridica do capturado, com a
soltura, se inexiste prova que justifique a prisdo preventiva ou com a li-
berdade condicional. Somente se ordena a prisao preventiva do captu-
rado, quando nao caiba a liberdade proviséria. Todavia, quando justifi-
cada a decretagido dessa medida, podera ser ela decretada pelo proéprio
funcionéario instrutor.

4.2 Em contrapartida, sendo no Direito colombiano a prépria pri-
sao preventiva decretada pelo funcionario instrutor, o “habeas-corpus”
é concedido e regulamentado, no mesmo Cdédigo, estabelecendo o seu art.
424, sancoes severas para o funcionario que embarace, dilate, crie obs-
taculos ao procedimento ou n&o cumpra os prazos estabelecidos. Esse
recurse (como é denominado nessa legislagdo) tem curso rapido, depen-
dendo apenas da informac¢io do funcionario que determinou a priséo,
e de outras diligéncias que o juiz entender necessarias, e decidira conce-
dendo ou negando a ordem. Além disso, os diretores de presidio tém obri-
gacéo de proceder a soltura dos presos, cuja situag¢ao juridica nao esteja
definida dentro dos prazos legais (arts. 432 e 438, do CPP 2%,

5. Meéxico

5.1 No México, é a ConstituicAo Geral da Republica que impde seus
preceitos a todos os aspectos da vida juridica desse pais, ¢ de modo es-
pecial aos vinculados ao processo penal. Assim é que o art. 16, da men-
cionada Carta Politica, diz “ninguém pode ser molestado em sua pessoa,
familia, domicilio, papel ou posse, senao em virtude de mandado escrito
da autoridade competente, que fundamente e motive a causa legal do
procedimento. Nao podera lavrar-se nenhuma ordem de apreensao ou
detenc¢do a nao ser por autoridade judiciaria, sem que preceda denuncia,
acusacdao ou querela de um fato determinado, que a lei castigue com
pena corporal, e sem que estejam aquelas apoiadas por declaragdes, sob
protestos, de pessoa digna de fé, ou por outros dados que tornem pro-
vavel a responsabilidade do indiciado, com exce¢do dos casos de flagran-
te delito em que qualquer pessoa pode prender o delingliente e seus
cumplices, colocando-os, sem demora, a4 disposicdo da autoridade ime-
diata. Somente em casos urgentes, quando nao haja no lugar nenhuma
autoridade judicial e tratando-se de delitos que se procede de oficio, po-
derd a autoridade administrativa, sob sua mais estrita responsabilida-
de, decretar a detencio de um acusado, colocando-o imediatamente &
disposicao da autoridade judicial.” Por sua vez, o art. 19, da menciona-
da Constituicfo, estabelece que: “nenhuma detengido podera exceder do
prazo de trés dias, sem que se justifique com um auto formal de prisao,
no qual sera expresso o delito que se imputa ao acusado; os elementos
em que se constitua aquele; lugar, tempo e circunstincias da execugéo
e os dados que autorizem a averiguacdo prévia, os quais deverdo ser
bastantes para comprovar o corpo de delito e tornar provavel a respon-
sabilidade do acusado.”

28) MARTINEZ RANE, Gilberto. Procedimento penal colombiano. Bogotd, Temis, 1975, p. 285-325.
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5.2 O Cddigo de Procedimentos Penais do Distrito Federal, estabe-
lece as formalidades e os casos de flagrantes, atendendo aos preceitos
constitucionais, bem como os requisitos formais do auto formal de pri-
sdo que, no entendimento de ZAVALETA 29 tem importantissimas con-
seqiiéncias, uma vez que modifica a situagdo processual do detido, que
passa a submeter-se a prisdo preventiva, a disposi¢cdo do juiz compe-
tente, sendo que o auto passa a denominar-se “auto de sujeicdo ao pro-
cesso”.

5.3 O mencionado Cédigo consagra também em seus arts. 745 a
849, o “juizo de amparo”, que se assemelha ao “habeas-corpus”, embora
nao se molde exatamente pelo sistema inglés, na forma de uma verda-
deira acado, mas importa numa garantia de justica para os individuos
e para os Estados. VIAMONTE, apesar de reconhecer isso, critica o ins-
tituto pela sua complexidade e dificuldade de tramitagao; ndo amparar
a liberdade contra restrigbes provenientes de particulares, e por impor
aquele que dele faz uso indevidamente 3, uma punicéo.

IV NOSSO DIREITO ATUAL

1. O retrospecto feito, em que pese a sintese usada, tendo em vista
os principais aspectos da prisdo e da liberdade nos paises apontados,
permite um ligeiro confronto com o nosso Direito atual. De infcio, cum-
pre assinalar que a prisdo e a liberdade foram sempre tradi¢cdo consti-
tucional em nosso Direito, dele constando como meio idéneo para ga-
rantia da liberdade fisica o “habeas-corpus”. Na atualidade, basta que
se atente para as normas consagradas nos §8 12, 14 e 20 do art. 153, de
nossa Constituicdo em vigor, para se afirmar que a lei assegura ao ci-
daddo nao s6 a inviolabilidade do direito de locomogdo camo a simples
ameaca, emprestando ao “habeas-corpus” um rito célere, e ampliando
o seu alcance no estatuto processual (art. 648, n.°s I a VII, do CPP), de
forma a afastar a mais leve coagao processual ou acusacdo infundada.
Além disso, somente a prisao em flagrante tendo em vista a sua pecu-
liaridade, dispensa o titulo judiciario para ser efetuada, sendo que as
demais exigem esse titulo, que consiste na ordem escrita da autoridade
competente. Inexiste, no Direito comum, a chamada prisio para averi-
guacoes, praticada pela policia, exigindo-se a imediata comunicacao da
prisao ao juiz competente. Basta que se confronte esses preceitos com
as legislagoes atras apontadas, e se verificard que em todas elas per-
siste a prisdo para investigacéo, fora do flagrante, sem titulo judiciario,
e que posteriormente é validada.

2. Poder-se-ia argumentar que, em nosso Direito, também existe
em legislacdo especial, norma processual que admite a prisdo, sem titu-
lo judiciario, ou seja, determinada pela autoridade encarregada da in-
vestigacdo. E o que acontece com o Direito Processual Penal de segu-
ranca, em que o Decr.-lei 898, de 29 de setembro de 1969, em seu art. 59,
admite a prisdo até trinta dias, comunicando-a & autoridade judicidria
competente. Além dessa norma néo ajustar-se ao preceito constitucional,

20) ZAVALETA, Arturo J. La prision preventiva y la Wbertad provisoria. Buenos Ailres, ArayQ,
1954, p. 40-3.
30) Ob. cit. p. 140-1.
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que somente a admite em caso de flagrincia, é de levar em conta tratar-
se de uma lei de emergéncia, para casos excepcionais, tendo-se em con-
sideracao a situacdo anormal em que foi baixada.

3. Feita essa ressalva, convém acentuar que o confronto, ora feito é
restrito ao Direito comum, onde a prisio preventiva somente é admitida
nos casos de estrita necessidade, conforme estd expresso em lei, exigin-
do-se prova da existéncia do crime e indicios suficientes da autoria (art.
312). O que ndo acontece nas legislagoes apontadas na malioria 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 pablica, na convenién-
cia da instrucio criminal ou para assegurar a aplicacao da lei penal,
revela com absoluta seguranga a sua finalidade cautelar. Demais, so-
mente é admissivel nos crimes inafiancgaveis, com exce¢éo de quando se
apura no processo que o indiciado & vadio, de identidade duvidosa ou
reincidente nos crimes dolosos (art. 313), normas estas de pouca fre-
quiéncia no Direito comparado.

4. E certo que o ponto alto de nosso Direito Processual Penal, no que
diz respeito & liberdade individual, e & regulamentacao da prisdo cau-
telar, adveio de leis especiais, e nio da forma originidria do estatuto pro-
cessual de 1941. Ocorre, no entanto, que dele provém a exigéncia de que
a decis@o que denegar ou decretar a prisdo sera sempre fundamentada
(art. 315), exigéncia esta que nem todas as legislacdes apontadas con-
sagram, tendo a Lei 5349 de 3 de novembro de 1967, modificado o Cap.
IIT do Tit. IX do CPP, dando diferente reda¢do aos arts. 311 a 316; a
prisdo preventiva tornou-se facultativa, em todos os casos em que é ad-
mitida, entregando-se a deliberacio sobre Direito de tanta relevancia
a prudente e fundamentada discrecao do juiz. Por outro lado, nao se
encontra no Direito comparado, disposi¢oes tdo respeitosas de liberdade
como as dos arts. 310 e 314, que ndao admitem a imposicao da medida,
quando se evidencia a existéncia de uma excludente da antijuridicidade.

5. % de considerar ainda que as Leis 5.941, de 22 de novembro de
1973 e 6.416, de 24 de maio de 1977; a primeira facultando a liberdade
do réu, ainda que pronunciado por crime inafiangivel ou a revogacio
da prisao quando se encontre preso, desde que este seja primfrio e de
bons antecedentes, e admitindo também a apelacdo em liberdade, ao réu
nessa situagdo, com as modificagoes constantes do art. 408, § 2.° e 594,
do CPP. Enquanto a segunda dessas leis, intreduzindo o § unico no art.
310, do citado Cédigo, veio solucionar a questdo da prisdo em flagrante
nos crimes inafiancaveis, exigindo plena cognicio cautelar por parte
do juiz, que somente manterd a prisio quando ocorra absoluta neces-
sidade da medida, na forma exigida para a decretacdo da prisdo pre-
ventiva (art. 312). Ainda essa ultima lei veio admitir a fian¢a nos ca-
sos de reincidéncia, quando esta se encontra prescrita, atenta a nova re-
dacdo que deu ao art. 313, III, dltima parte, do Cédigo. Ja anteriormen-
te a essas leis, a lei 5.256, de 6 de abril de 1967, estabelecia regras rela-
tivas & prisdo especial, visando suavisar o sofrimento resultante da pri-
sdo cautelar.
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6. Estas ultimas modificagées no regime da tutela cautelar penal
em nosso Direito, servem para revelar a constante preocupagao dos nos-
sos legisladores em evitar a privacdo da liberdade individual, e tornar
menos rigorosa a execugdo da medida cautelar, quando a necessidade
a impoe.

7. Outro aspecto marcante em nosso Direito comum é que embora
se admita a incomunicabilidade do réu preso dentro de prazo limitado
(3 dias, art. 21), esta nunca € absoluta, visto que é assegurada a comu-
nica¢do com o advogado (art. 89, III, da Lei 4.215, de 27 de abril de 1963
— Estatuto da O.A.B.).

V — O DIREITO FUTURO

1. A visdo de conjunto entre o nosso e o Direito Processual Penal
de outros pafses, de grande vocacdo democratica e estudos cientificos,
néo nos coloca em situacao de inferioridade, tendo em vista a evolugéo
constante dos legisladores patrios nesse sentido. Isso é confortador e se-
ra interessante ligeira andlise da reforma processual em andamento no
Congresso Nacional, no sentido de incentivar a faina laborativa de nos-
sos cultores da matéria e dos legisladores, sempre influenciados pelo res-
peito a liberdade e & dignidade humana.

2. N&o se pode negar, nesse aspecto, os esforgos demonstrados por
todos aqueles que se dedicam a essa matéria em nossos meios juridicos.
Assim é que diversos congressos, simpoésios, painéis, foram realizados nas
principais capitais do Pais, tais como Sido Paulo, Belo Horizonte e Re-
cife, a que se fizeram presentes Professores de Direito, juristas, advo-
gados, membros do Ministério Publico, e com presengas marcantes os
deputados membros da Comissdo de Reforma do Cédigo, na Cimara de
Deputados. Desses encontros, resultou o aprimorgmento do Projeto
633/75, j& aprovado na Camara dos Deputados, e que agora passara a
apreciacdo do Senado Federal, e do qual por certo, resultara um novo
Codigo de Processo Penal.

3. O projeto em referéncia aprimora o sistema vigorante e oferece
uma distribui¢ao técnica & matéria pertinente as cautelas de natureza
pessoal, que importam na privagdo ou restricdo & liberdade individual,
tornando-se mais seguro o respeito a esse direito fundamental. J4 na
parte geral, nos art. 192 a 197, estabelece as normas gerais no tocante
& realizacfo dos atos processuais coativos e, no Tit. 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 liber-
dade proviséria, samente é admissivel para a atuacido da justica penal,
enumera além dessas, outras medidas que poderio ser adotadas, com
idéntica finalidade: a) medida de seguranca provisoria; b) inabilitacoes
provisorias; e, c) restrigdes processuais. Todavia, de grande relevo é a
normga consignada no art. 472: “Quando se tratar de réu primario e de
bons antecedentes, o juiz ao invés de determinar sua prisdo submeté-lo-
4, de preferéncia, ao regime de liberdade proviséria”. Esse preceito de
carater geral de natureza pessoal, apresenta-se como um limite a prisédo
processual, e atende ao secular preceito Carrareano de que a priséo pre-
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ventiva como um mal necessario, somente devera ser imposta em casos
de absoluta necessidade. Nao se depara no Direito comparado, norma
de tamanho alcance no respeito a liberdade individual. Notando-se, ade-
mais, que o sentido do Direito brasileiro, j4 pelo que consta das ultimas
leis processuais atrAs mencionadas, orienta-se na consideragao da pes-
soa a quem se dirige a imputagido e nao na gravidade do crime que lhe
é atribuido. Isso porque quando se impde uma dessas medidas cautela-
res, existe apenas a possibilidade da procedéncia da acusagdo. Ora,
quando esta se dirige contra um primario de bons antecedentes, a ne-
cessidade da prisdo processual, atentas as suas finalidades, raramente
ocorre. Trata-se, além disso, de principio inspirado na prevaléncia do
jus libertatis.

4. O projeto adota a denominagdo genérica de prisdo provisoria, a
todos aqueles que tém finalidade processual, especificando: I — prisédo
em flagrante; II — prisdo preventiva, IIT — prisdo durante o procedi-
mento do recurso; e IV — a prisdo temporaria. A regra do art. 474, es-
tabelece o principio da necessidade da prisdo preventiva ou manutencéo
da prisdo em flagrante, especificando em que consiste essa necessidade
no seu § 1.°, letras a a d, com a limita¢do prevista no § 2.°, desse mesmo
artigo. Isso demonstra que tal medida somente é autorizada quando
ocorra uma dessas hipoteses, desde que exista prova de fato definido
como crime e indicios veementes de autoria (art. 475), atende-se para
o conceito de BELING com relacdo ao Direito alemao, atrds menciona-
do, notando-se que ja ndo se fala em indicios “suficientes”, consoante
o Direito atual.

5. As regras contidas nos arts. 476 a 481, pertinentes as formali-
dades, oportunidade e procedimento a ser observados na decretagdo da
priséo preventiva, além de facultar ao juiz uma completa cognigao cau-
telar com relagdo a medida, oferece-lhe uma série de opgoes para evita-
la e tornd-la menos gravosa a quem deva suporta-la, que vai da sujeicdo
a liberdade proviséria até a prisdo domiciliar. Efetivamente, ndo se en-
contra no Direito comparado qualquer legislacdo que disponha de ta-
manha flexibilidade, no que diz respeito & imposicdo de medidas caute-
lares, e de tamanha inspiragdo no “favor libertatis”.

6. No sistema do projeto a prisdo em flagrante que, inicialmente é
um ato de auto-tutela do Estado, depois de submetida & apreciacdo do
juiz, transforma-se em medida cautelar, funcionando como precautela,
caso a prisdo deva ser mantida, atentos aos pressupostos da prisdo pre-
ventiva (arts. 482 a 489).

7. A novidade que apresenta o projeto com relagdo ao Direito atual &
a prisdo temporaria, que visa facilitar a investiga¢do policial, quando
haja necessidade da captura do indiciado, somente admissivel nos cri-
mes inafianc¢aveis, ou quando afiancaveis punidos com pena superior a
5 anos; ou, quando se trate de indiciado reincidente, vadio ou sem resi-
déncia certa. Embora possa ser sucinta a motivacao, devido a urgéncia
que deveria ser decretada; ainda assim, essa medida somente pode ser
imposta pelo juiz (arts. 490 a 492)
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8. Finalmente, a liberdade proviséria com ou sem fianga (arts.
493 a 524), além de ampliada na sua casuistica, pode ser adotada como
medida cautelar, no sentido de evitar a prisao preventiva, ou como con-
tra-cautela em substituicdo a esta, emn determinados casos.

9. As especificacbes feitas relativas as linhas estruturais da regu-
lamentacao da tutela cautelar penal em nosso futuro Cédigo de Processo
Penal, em estudo comparatista com o Direito estrangeiro invocado, en-
coraja o observador a acreditar nas conquistas democraticas de nosso
povo, quando se elabora um estatuto de tanta importancia para o Di-
reito pessoal de liberdade e onde se procura preserva-lo por todas as
formas.

O diploma que se elabora é mais uma conquista legislativa calcada
em nossa tradicdo democratica, informado nas mais puras fontes dou-
trindrias, mas peculiar ao nosso ambiente, procurando-se construir um
Direito préprio, que nos dignifica perante o Direito comparado.

Essa é a destinacéo histérica do Direito brasileiro, consoante acon-
teceu com o Codigo de Processo Criminal de 1832, considerado naquela
época um padrio de respeito aos direitos fundamentais do homem, con-
quista essa que nao podera ser olvidada na atualidade.

Diante de tudo isso, é que as esperancas de nossos cultores do Di-
reito Processual Penal, empenhados em aprimorar esse delicado ramo
da ciéncia juridica, rejuvenescem e se afirmam no Direito do porvir.
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