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III - DECISÕES INTERLOCUTÓRIAS

1 - Cópia de liberdade provisória. Indeferimento.

Processo nº 000

Decisão

Trata-se de pedido de liberdade provisória da ré (fls. 38/9), formulado a partir de considerações sobre a questão de mérito e em razão da presunção da inocência em combinação com a falta de necessidade de se manter a prisão.

Como bem salientou o culto Promotor de Justiça, parte da matéria cujo exame se requer consiste no mérito da causa e, a rigor, discute uma versão contrastante com a do auto de prisão em flagrante, que goza da presunção da legalidade.

Deve ser resolvido, pois, o impasse no momento oportuno, tal seja, durante a instrução.

Frise-se que se as testemunhas arroladas pela acusação são na sua maioria policiais e, portanto, não há o risco de recearem depor estando a ré solta, a liberdade neste caso não é recomendável pela possibilidade bastante significativa dela se furtar à aplicação da lei penal, presa que foi supostamente com documento falso e já tendo sido anteriormente processada, como confessou.

Ademais, se o somatório das penas mínimas interdita o deferimento de fiança, conforme o e. Supremo Tribunal Federal tem decidido de modo reiterado, é de se destacar que a vítima, pessoa de mais de setenta anos de idade, em cuja residência a ré já esteve, poderá sentir-se intimidada caso seja solta a imputada.

Finalmente, alega-se mas não se prova que a acusada tem domicílio certo na sede do processo – ou em qualquer outro lugar – de forma a assegurar que, eventualmente condenada, suas raízes assegurarão a aplicação da lei penal.

Isto posto, indefiro o pedido.

Intime-se da presente decisão.

Rio de Janeiro, 13 de Novembro de 1998

                             Juiz de Direito

2 - Habeas corpus. Sentença. Prejudicado. Extinção do processo sem apreciação do mérito.Luis Carlos

Processo nº 000

Sentença

Trata-se de habeas corpus preventivo impetrado por AIDANO DE TAL em favor de LUIZ DE TAL, ao argumento de que o paciente está sofrendo ilegal e injusta coação ao seu direito de ir e vir, por conta de ameaças de policiais que, sem justo motivo, estiveram em sua residência em 20 de março último e prometeram voltar.

Foi indeferida a medida liminar postulada.

Requisitadas as informações, estas inicialmente não foram enviadas conforme se observa às fls. 8/11. Vieram, porém, à fl. 14, negando a imputação.

O impetrante informou à fl. 17 que a ameaça injusta cessou.

É o sucinto relatório.

Examinados, decido.
Muito embora a questão verse sobre o ingresso indevido de policiais militares em residência, porque ausentes os pressupostos constitucionais – situação de flagrante delito, desastre ou prévia ordem escrita da autoridade judiciária competente -, derivando a atuação policial de denúncia anônima, circunstância que não encontra amparo em orientação da jurisprudência pois em contraste direto com a lei e a Constituição da República, a última informação esclarece que o constrangimento está superado.

Sendo assim, expressamente ordena o Código de Processo Penal seja julgado extinto o processo sem apreciação do mérito – o interesse processual desapareceu no curso do próprio processo – medida que se adota.

Isto posto, com fulcro no artigo 659 do Código de Processo Penal julgo prejudicado o pedido e extinto o processo, sem apreciação do mérito.
Sem custas.

Anote-se e comunique-se.

Dê-se ciência ao Ministério Público para as providências que entender adequadas. 

P.  R. I.

Rio de Janeiro, 23 de julho de 1999

                                      Juiz de Direito

3 - Habeas corpus. Liminar deferida.Miriam

Processo nº 000
Decisão
Mirian de Tal, qualificada nos autos, impetra perante este juízo habeas-corpus preventivo, sob o fundamento de que está sofrendo coação ilegal ao seu direito ambulatorial, uma vez que tem sido proibida de utilizar a portaria “social” do prédio onde fica situada a residência onde trabalha, como empregada doméstica. De acordo com a inicial, os porteiros do prédio teriam sido orientados pela síndica, ainda não qualificada, para impedir o ingresso de empregados pela citada portaria, ferindo assim a legislação em vigor.

É o sucinto relatório.

Examinados, passo a decidir.
Saliento, inicialmente, que jurisprudência consolidada do e. Supremo Tribunal Federal tem afirmado, de modo categórico, a possibilidade jurídica de se buscar, pela via do habeas corpus, a proteção do direito de ir e vir, ainda quando o suposto autor da coação não é autoridade. 

Do exame da peça de impetração e nos limites da instrução sumária do habeas-corpus é possível desde logo vislumbrar que, se de fato a proibição de ingresso de empregados, no referido prédio, pela portaria “social”, está em vigor, imposta por determinação da síndica, cumprida literalmente pelos funcionários do condomínio, há manifesto fumus boni juris, caracterizado não só pela violação às normas da legislação invocada na impetração mas ainda por confronto direto com princípios fundamentais inscritos na Constituição da República, a justificar o deferimento in limine  e provisoriamente da ordem.

A inicial não apresenta elementos que permitam o julgamento definitivo, imediatamente, cabendo também em homenagem a princípios processuais básicos, requisitar precisas informações à síndica do prédio, de modo a estabelecer o contraditório.

De tudo o que se apreciou, nos estritos limites do writ, determino liminarmente a expedição de salvo conduto para que a paciente não seja impedida de usar a portaria social do prédio situado na rua Conde de Bernadotte, nº 44, Leblon.

Expeçam-se simultaneamente salvo conduto e ofício de requisição das informações, cabendo ao Oficial de Justiça diligenciar no sentido de obter a qualificação completa da mencionada síndica.

Rio de Janeiro, 29 de abril de 1999

Juiz de Direito
4 - Habeas corpus. Sentença. Negado. Extinção do processo sem apreciação do mérito. Associação dos comerciantes

Processo nº 000
Sentença
A Associação dos XXXX do Centro do Rio de Janeiro e a Cooperativa de XXXXXX, XXXXX e XXXXXX do Rio de Janeiro, devidamente qualificadas na inicial, por intermédio das advogadas constituídas por Antônio de Tal (fl. 6), impetraram este habeas corpus, sob o fundamento de que seus membros estão sofrendo constrangimento ilegal e grave ameaça que atribuem aos representantes da União dos XXXXX Rua XXXX e Adjacências, pessoas que, de acordo com a peça vestibular, invadiram a sede das impetrantes, danificaram objetos e ameaçaram seus integrantes para que não se reunissem ou livremente se associassem entre si.

Segundo a petição inicial, a primeira invasão aconteceu em 28 de maio passado e foi comunicada à autoridade policial da 4ª DP. O mais recente atentado data de 11 de julho, tendo sido igualmente objeto de registro policial.

As informações foram requisitadas e, às fls. 70/72, efetivamente prestadas, comunicando a entidade apontada como coatora que entre seus representantes não estão as pessoas indicadas na impetração. Com a juntada de documentos, a União dos Comerciantes contesta a imputação, atribuindo aos impetrantes as ações agressivas de interdição de direitos legítimos de associação e reunião.

Foi entranhado à fl. 652 o parecer emitido pelo culto representante do Ministério Público, pelo qual pugna pela extinção do processo sem julgamento do mérito, uma vez que a ordem é postulada em face de particular, pessoa jurídica de direito privado. No mérito, requer seja julgado improcedente o pedido, pois a matéria alegada não está provada.

Não foi deferida medida liminar.

É o sucinto relatório.

Examinados, passo a decidir.
Tem razão o Ministério Público.

Com efeito, o presente mandamus foi impetrado por entidades privadas em busca da contenção de ação ilegal, violadora da liberdade ambulatorial de seus membros, atribuída a outra entidade de direito privado.

Podemos considerar, apesar da escassa jurisprudência a respeito, que a atual Constituição não interdita o cabimento e deferimento de habeas corpus contra ato de particular, uma vez que a literal previsão do writ se preocupa apenas em arrostar as violências ou coações à liberdade de locomoção que tenham sido causadas por ato ilegal ou abuso de poder (RT – 688/309 e artigo 5º, inciso LXVIII, da Constituição da República).

Ocorre que, com alguma diferença do abuso de poder imputado a agente ou órgão público, quando o sujeito ativo do ato ilegal não é pessoal natural, não é em regra cabível o habeas corpus, pois as ilegalidades que justificariam a excepcional intervenção estatal na esfera das relações privadas são dotadas de caráter penal. A incriminação do ato ilegal consiste na incriminação da conduta humana, passível de ser historicamente determinada para que se possa julgar não apenas a sua adequação típica mas também os requisitos da ilicitude e da culpabilidade.

Como na hipótese dos autos, mais do que atribuir a uma entidade privada os atos ilegais, os impetrantes não souberam, com a precisão exigida em face dos cuidados com direitos fundamentais, fixar claramente quem cometeu as ilegalidades apontadas, o mérito da causa não pode ser apreciado.

Com efeito, uma das pessoas indicadas como representantes da entidade coatora não o é (Ernesto de Tal) e a que nessa condição poderia ser apresentada (Alexandre de Tal) só por isso não pode ser imputada como autora de constrangimento ilegal.

A elasticidade conceitual e interpretativa do habeas corpus não representa autorização ilimitada para a atuação judicial, cumprindo saber antes mesmo da emissão da ordem, quais são realmente seus destinatários. Sem isso, além da providência cair no vazio que desmoraliza a Justiça e não resolve o conflito, sequer será possível constatar a pertinência subjetiva da ação penal não condenatória para o fim de exigir cumprimento de ordem eventualmente expedida.

Frise-se ao final, oportunamente, que o procedimento concentrado e abreviado do habeas corpus só se satisfaz, via de regra, com prova constituída com antecedência ou evidências capazes de dispensar prolongada atividade cognitiva. O esteio da pretensão em inquérito policial não concluído não assegura provimento de mérito favorável.

De toda sorte, como tanto na impetração como nas informações mencionam-se indevidas ações de policiais, é conveniente oficiar-se à Corregedoria de Polícia Civil, rogando providências, e à Primeira Central de Inquéritos, também visando o mesmo fim.

Isto posto, julgo extinto o processo sem apreciação do mérito, por conta da ilegitimidade passiva, com fulcro no artigo 267, inciso VI, do Código de Processo Civil, aplicado por analogia.

Sem custas.

Anote-se, comunique-se e oficie-se.

P. R. I.

Transitada esta em julgado, dê-se baixa e arquivem-se.

Rio de Janeiro, 11 de agosto de 1998

Juiz de Direito
5 - Liberdade Provisória. Indeferimento.

Processo nº 000

Decisão

Inicialmente, e com a devida vênia do Dr. Defensor Público, é direito constitucional do acusado ser defendido por defensor de sua livre escolha. Com efeito, desde a audiência retratada à fl. 52 o réu está sendo representado, por vontade própria, pela advogada que não atendeu às exigências ordinárias de regularização da representação, o que não significa entender que abandonou a causa ou o acusado dispensou o patrocínio dela.

É, pois, necessário ordenar a regular representação, motivo pelo qual determino seja a advogada intimada por publicação a faze-lo, no prazo de dez dias, considerando que o acusado está preso.

A mesma advogada deixou a audiência referida devidamente intimada quanto ao prazo para requerer diligências e omitiu-se, daí concluirmos que não tem diligências a postular.

Defiro, em parte, o requerimento formulado pelo Ministério Público e mando seja renovada a requisição da folha penal.

Finalmente, trata-se de pedido de liberdade provisória formulado pela Defesa do réu, supostamente a partir de considerações sobre a falta de necessidade de se manter a prisão, medida excepcional, pois a vítima foi ouvida em juízo e, portanto, a soltura do acusado não representaria qualquer risco processual.

Como bem salientou a culta Promotora de Justiça, não está superada a justa causa para a ação penal, nos termos em que esta foi promovida, sendo de se observar de modo concreto que é imperativo que se mantenha a custódia do réu para, na eventualidade da pretensão punitiva vir a ser acolhida, não se inviabilizar a aplicação da lei penal. 

Ressalte-se, como fez a ilustre representante do Ministério Público, que a pena prevista na hipótese dos autos é de reclusão, superior a quatro anos, pois que se atribui ao agente o cometimento do delito mediante emprego de arma de fogo, com expressa previsão de cumprimento inicial em regime mais rigoroso, em regra incompatível com mecanismos de resposta fundados na responsabilidade pessoal do agente e no seu senso próprio de disciplina.

Pelo exposto, indefiro o pleito da Defesa.

Intime-se da presente decisão.

Rio de Janeiro, 27 de outubro de 1999

Juiz de Direito
6 - Liberdade Provisória. Indeferimento.

Processo nº 000

Decisão

Trata-se de pedido de liberdade provisória de um dos réus, formulado a partir de extensas considerações sobre a questão de mérito e em razão da presunção da inocência em combinação com a falta de necessidade de se manter a prisão.

Como bem salientou a culta Promotora de Justiça, parte da matéria cujo exame se requer consiste no mérito da causa e, a rigor, potencializa discussão sobre uma versão contrastante com a do auto de prisão em flagrante, que goza da presunção da legalidade.

Deve ser resolvido, pois, o impasse no momento oportuno, tal seja, durante a instrução.

Frise-se que se as testemunhas arroladas pela acusação são na sua maioria policiais e, portanto, não há o risco de recearem depor estando o réu solto, a liberdade neste caso não é recomendável pela possibilidade bastante significativa do lesado recear depor ou não transmitir com fidelidade a sua percepção dos fatos, causando prejuízo à apuração da verdade.

Ademais, presente a justa causa para a ação penal, como reconhecemos, na hipótese dos acusados virem a ser condenados é razoável supor de forma objetiva que a sanção penal será daquelas cujo cumprimento ocorre em regime de prisão mais rigoroso.

Isto posto, indefiro ao menos nesta ocasião o pedido.

Intime-se da presente decisão.

Rio de Janeiro, 27 de outubro de 1999

Juiz de Direito
7 - Liberdade Provisória e Relaxamento de prisão. Indeferimento. Súmula 52 do STJ

Processo nº 000

Decisão

Trata-se de pedido de liberdade provisória dos réus e de relaxamento da prisão de Marcelo, formulado a partir de considerações sobre a presunção da inocência e o largo tempo decorrido desde o momento em que os acusados foram presos, além da falta de fundamentação da decisão de fl. 67, que restabeleceu os efeitos do flagrante, de sorte a ficar patente a ausência de necessidade de se manter a prisão.

A respeito do requerimento de relaxamento há de se considerar que, muito embora a decisão impugnada não seja paradigma perfeito de solução de controvérsia, na realidade resolve de forma razoável a questão colocada pelo incriminado, que supostamente se fez passar por adolescente, não cabendo, pois, a este beneficiar-se da própria malícia.

Rejeito, portanto, o pedido.

Quanto ao pleito de liberdade provisória, como bem salientou o culto Promotor de Justiça, não há a mínima evidência pertinente às condições dos acusados vincularem-se a algum lugar e dessa forma oferecerem ao juízo segurança quanto a não se furtar à aplicação da lei penal. Ultrapassada a fase de inquirição das testemunhas arroladas na denúncia e não superada a justa causa para a ação penal, é preciso que fique demonstrado, ainda que minimamente, que na eventualidade de ser condenados, estando soltos, os imputados poderão ser encontrados para cumprir a decisão.

Mais do que isso, a segurança relativa à aplicação da lei penal envolve juízo de valor acerca de um concreto vínculo entre os acusados e o lugar do fato, ponderado a favor da sua permanência ainda quando estejam diante da possibilidade de vir a ser condenados. Dados dessa natureza não foram introduzidos nos autos e, pois, lamentavelmente, há periculum in mora que ao lado do fumus boni juris não contende com a presunção de inocência mas justifica a manutenção da custódia.

Frise-se a conta do outro fundamento do pedido – excesso de prazo - que a jurisprudência predominante no e. Superior Tribunal de Justiça, consolidada na Súmula 52, não abriga semelhante pretensão, tendo incidência no caso dos autos, isto porque as testemunhas arroladas foram ouvidas.

É evidente que desconforta o fato dos acusados serem pessoas pobres e talvez por essa razão não estarem em condições de oferecer ao juízo as mesmas garantias que em processo similar acusados em melhor situação sócio-econômica estão aptos a apresentar. Infelizmente, a desigualdade social é um estorvo a mais para eles.

Entretanto, em uma relação jurídica da natureza da penal, a que os acusados estão conectados independentemente da própria vontade, podendo suportar de forma legítima gravames sobre interesses seus, não é possível olvidar dos interesses que o Ministério Público representa e que sofrem sérios riscos quando não adequadamente caucionados.

Por isso, indefiro o pedido.

Intime-se da presente decisão, sem prejuízo de atender ao requerido pelo Ministério Público, em diligências.

Rio de Janeiro, 16 de agosto de 1999

Juiz de Direito

8 - Liberdade Provisória. Presunção de inocência. Indeferimento.

Processo nº 000

Decisão

Trata-se de pedido de liberdade provisória da ré, formulado a partir de considerações sobre a presunção da inocência e o largo tempo decorrido desde o momento em que a acusada foi presa, de sorte a ficar patente a ausência de necessidade de se manter a prisão.

Como bem salientou o culto Promotor de Justiça, não há a mínima evidência pertinente às condições da acusada vincular-se a algum lugar e dessa forma oferecer ao juízo segurança quanto a não se furtar à aplicação da lei penal. Ultrapassada a fase de inquirição das testemunhas arroladas na denúncia e não superada a justa causa para a ação penal, é preciso que fique demonstrado, ainda que minimamente, que na eventualidade de ser condenada, estando solta, a imputada poderá ser encontrada para cumprir a decisão.

Mais do que isso, a segurança relativa à aplicação da lei penal envolve juízo de valor acerca de um concreto vínculo entre a acusada e o lugar do fato, ponderado a favor da sua permanência ainda quando esteja diante da possibilidade de vir a ser condenada. Dados dessa natureza não foram introduzidos nos autos e, pois, lamentavelmente, há periculum in mora que ao lado do fumus boni juris não contende com a presunção de inocência mas justifica a manutenção da custódia.

Frise-se a conta do outro fundamento do pedido – excesso de prazo - que a jurisprudência predominante no e. Superior Tribunal de Justiça, consolidada na Súmula 52, não abriga a pretensão da Defesa, tendo incidência no caso dos autos, isto porque as testemunhas arroladas pela acusação foram ouvidas, restando só à Defesa manifestar-se sobre aquelas que arrolou.

É evidente que desconforta o fato da acusada ser pessoa pobre, quase miserável, e talvez por essa razão não estar em condições de oferecer ao juízo as mesmas garantias que em processo similar acusados em melhor situação sócio-econômica estão aptos a apresentar. Infelizmente, a desigualdade social é um estorvo a mais para Isabel.

Entretanto, em uma relação jurídica da natureza da penal, a que os acusados estão conectados independentemente da própria vontade, podendo suportar de forma legítima gravames sobre interesses seus, não é possível olvidar dos interesses que o Ministério Público representa e que sofrem sérios riscos quando não adequadamente caucionados.

Por isso, indefiro o pedido.

Intime-se da presente decisão, manifestando-se a Defesa, na mesma oportunidade, a respeito das testemunhas que arrolou.

Rio de Janeiro, 14 de Abril de 1999

Juiz de Direito

9 - Liberdade Provisória e relaxamento de prisão. Falta de necessidade da manutenção da prisão. Indeferimento.

Processo nº 000

Decisão

Trata-se de pedidos de relaxamento de prisão e liberdade provisória dos indiciados Celso de Tal e Roberto de Tal, formulados a partir de considerações sobre a questão principal da investigação e em razão da falta de necessidade de se manter a prisão.

Como bem salientou o culto Promotor de Justiça, as graves circunstâncias do fato, ao menos como em cognição superficial é possível perceber pela notícia da prisão, estão a demonstrar claramente que o lesado encontra-se “apavorado”. Assim é que, em liberdade os agentes, na provável hipótese de deflagração da ação penal de condenação, há motivo para recear que as declarações da vítima “apavorada” sejam afetadas e, desse modo, atingida a instrução criminal naquilo que está na sua essência, tal seja, a colheita da prova de forma segura e em condições de conformar a convicção judicial e determinar a justa decisão da causa.

A presença do periculum in mora é, portanto, indiscutível. Cabe neste momento, pois, indagar sobre a existência de fumus boni juris, uma vez que este foi em parte contestado no pleito de relaxamento da prisão.

Com efeito, observa-se na cópia do auto de prisão em flagrante, cuja função sistêmica consiste em iniciar o inquérito policial, em que se desenvolverá e se aprofundará a investigação, que os três indiciados foram presos em um telefone público de onde estavam em plena execução do delito de extorsão. Aliás, independentemente de outras considerações de ordem técnica, uma ação policial dessa natureza, na medida em que não se deve ao acaso, só poderia ter sido implementada se os agentes estivessem dando curso às graves ameaças, protegidos pela clandestinidade, em lugar diferente de onde a vítima estava.

Assim sendo, o ponto fundamental para determinar a legalidade da custódia reside em que, repita-se, ao menos no instante inicial e à luz das evidências por enquanto absolutamente convincentes, os indiciados foram encontrados no lugar onde realmente se executava a ação delituosa, em circunstâncias que levam a crer estivessem sendo eles os agentes do delito. As provas que a Defesa de Celso reclama, na verdade podem e devem ser capturadas ao longo da investigação, que meramente se iniciou, a partir dos elementos consignados no auto de prisão em flagrante. Para isso, a autoridade policial tem o prazo de dez dias, fixado no artigo 10 do Código de Processo Penal.

Quanto ao investigado Roberto, é preciso dizer que a aparente exclusão da sua responsabilidade, em virtude de declarações supostamente atribuídas aos dois outros presos não tem como ser levada em conta nesta oportunidade, diante dos elementos objetivos – prisão no lugar de onde era executada a ação – sem que o inquérito se desenvolva e apresente fundamento para dar suporte a esta conclusão.

Isto posto, indefiro por ora os pedidos.

Intimem-se da presente decisão.

Rio de Janeiro, 15 de Abril de 1999

Juiz de Direito

10 - Liberdade Provisória. Deferimento.

Processo nº 000

Decisão

Trata-se de pedido de liberdade formulado pela Defesa de Júlio de Tal, a quem o Ministério Público imputa a prática de crime de extorsão, especialmente agravada pelo emprego de arma, uma vez que, de acordo com a denúncia, o acusado intimidou gravemente o lesado João de Tal, objetivando receber determinada quantia em espécie, fruto de um “suposta dívida antiga” da vítima para com terceira pessoa.

O Ministério Público pronunciou-se desfavoravelmente, sob o argumento da evidente periculosidade do réu, preso em circunstâncias de certa gravidade.

Evidentemente, seria prematuro examinar de forma detalhada a configuração da conduta atribuída ao réu, levando em conta as declarações e depoimentos colhidos ao longo da instrução, sem considerar as alegações finais das partes, ainda a serem oferecidas.

Porém, o certo é que a prisão provisória, medida excepcional decretada por este juiz apesar do pedido de liberdade plena elaborado pela Defesa, está fundada na necessidade de assegurar a livre aquisição da prova. Isto já ocorreu e, de novo sem invadir prematuramente a órbita da questão de mérito, as declarações de João e Lúcio convergem para a demonstração da existência de um negócio entre ambos, de cunho ilícito segundo Vargas e plenamente válido conforme Lúcio, que deu origem à dívida afirmada então na inicial como suposta.

É claro que eventual alteração do eixo de gravidade da causa, se aconteceu, somente poderá ser constatada ao final, mas também até o final do processo a definição jurídica da infração penal é provisória.

Por essa razão, o aspecto relevante a ser tomado em conta no que concerne ao pedido de liberdade não pode ser, em nenhuma hipótese, determinado exclusivamente pela configuração típica da conduta mas sim, como resenham em obras lapidares e notórias Ada Grinover e Tourinho Filho, as situações de ordem processual que estão vinculadas às garantias de sucesso do processo de conhecimento. São elas a preservação da efetividade da lei penal e a segurança da instrução criminal. Superada a segunda, como sublinhamos, fica-se a analisar a primeira.

Com efeito, em relação ao acusado não está demonstrado que não é primário ou que não tem bons antecedentes. Por igual não ficou evidenciado que não está radicado na Comarca. Ao contrário, o documento de fl. 23 e a condição de policial militar, ainda que reformado, estão a acentuar os vínculos do agente com a sede do processo.

Sendo assim, não se vislumbra risco à aplicação futura e eventual da lei penal, sendo direito do acusado aguardar o julgamento solto.

Revogo, pois, a prisão decretada à fl. 52.
Expeça-se Alvará de Soltura, renovando-se a requisição da FAC. e do laudo.

Intimem-se, pronunciando-se as partes em diligências.

Rio de Janeiro, 13 de abril de 1999

Juiz de Direito

11 - Liberdade Provisória. Deferimento.

Processo nº 000

Decisão

Trata-se de pedido de diligências formulado pelo Ministério Público, a partir da análise levada a efeito em relação aos laudos entranhados.

Ocorre que o deferimento e realização das providências pretendidas implica em prolongamento exacerbado do tempo de custódia como medida de cautela, impondo evitar o excesso por meio do deferimento do pedido de liberdade provisória.

 Sendo assim, defiro o pleito de liberdade e ordeno a imediata expedição de termo de compromisso e comparecimento mensal e Alvará de Soltura.

Intimem-se, sendo que a execução da medida postulada pelo Ministério Público, que defiro nos limites do permitido pela Constituição da República, estará condicionada à prévia intimação do Defensor constituído, o qual, portanto, deverá ser imediatamente notificado.

Procedendo-se da forma assinalada acima, em seguida ao cumprimento do Alvará de Soltura providencie a Sra. Oficial de Justiça para que o réu seja imediatamente apresentado ao ICE, onde será colhido, se for o caso, o material gráfico.

Rio de Janeiro, 11 de outubro de 1999

Juiz de Direito

12 - Liberdade Provisória. Deferimento.

Processo nº 000

Decisão

Trata-se de pedido de liberdade formulado pela Defesa de Paulo de Tal, a quem o Ministério Público imputa a prática de crime de roubo, especialmente agravado pelo emprego de arma, uma vez que, de acordo com a denúncia, o acusado intimidou gravemente o lesado, objetivando subtrair dele determinada quantia em espécie.

O Ministério Público pronunciou-se desfavoravelmente, sob o argumento de que a instrução criminal está praticamente encerrada e a liberdade do agente neste momento pode colocar em risco a aplicação da lei penal.

Evidentemente, seria prematuro examinar de forma detalhada a configuração da conduta atribuída ao réu, levando em conta as declarações e depoimentos colhidos ao longo da instrução, sem considerar as alegações finais das partes, ainda a serem oferecidas.

Porém, o certo é que a prisão provisória, medida excepcional mantida por este juiz apesar do pedido de liberdade plena elaborado anteriormente pela Defesa, está fundada na necessidade de assegurar a livre aquisição da prova. Isto já ocorreu e, de novo sem invadir prematuramente a órbita da questão de mérito, não é de todo improvável que haja modificação da qualificação jurídica do fato, com repercussão favorável ao agente quanto à pena aplicada, isto caso o réu seja condenado.

É claro que eventual alteração do eixo de gravidade da causa, se acontecer, somente poderá ser constatada ao final, mas também até o final do processo a definição jurídica da infração penal é provisória.

Por essa razão, o aspecto relevante a ser tomado em conta no que concerne ao pedido de liberdade não pode ser, em nenhuma hipótese, determinado exclusivamente pela configuração típica da conduta mas sim, como resenham em obras lapidares e notórias Ada Grinover e Tourinho Filho, as situações de ordem processual que estão vinculadas às garantias de sucesso do processo de conhecimento. São elas a preservação da efetividade da lei penal e a segurança da instrução criminal. Superada a segunda, como sublinhamos, fica-se a analisar a primeira.

Com efeito, em relação ao acusado está demonstrado que é primário e que tem bons antecedentes. Por igual ficou evidenciado que está radicado na Comarca.
Sendo assim, não se vislumbra risco à aplicação futura e eventual da lei penal, sendo direito do acusado aguardar o julgamento solto.

Defiro, portanto, ao incriminado liberdade provisória mediante compromisso, nos termos do artigo 310 do Código de Processo Penal.
Expeça-se Alvará de Soltura.

Intimem-se, pronunciando-se as partes em alegações finais.

Rio de Janeiro, 27 de outubro de 1999

Juiz de Direito

13 - Liberdade Provisória. Deferimento. Pena Alternativa.

  Processo no: 000

 Acusado: Tamir de Tal

Decisão

Apesar do respeito e admiração de que é credora a representante do Ministério Público, não se pode negar ao acusado a liberdade pleiteada à fl. 20.

Com efeito, ausentes os  pressupostos que autorizam a prisão preventiva, porque não vislumbro na liberdade perigo quer para a instrução criminal, quer ainda no tocante à aplicação da lei penal, defiro a Liberdade Provisória.

De se destacar que em virtude da recente modificação do Código Penal, que passou a autorizar a substituição da prisão por pena alternativa, mesmo o réu reincidente poderá deixar de suportar a privação de liberdade como resposta pelo ato ilícito praticado e judicialmente reconhecido, desde que não esteja sendo processado por crime cometido com violência ou grave ameaça à pessoa. Dessa forma, se a privação da liberdade pode não ser cogitada como retribuição eventualmente imposta, com maior razão não se justifica a manutenção da prisão.

Intime-se, por ocasião do cumprimento do Alvará de Soltura, para a audiência inaugural da instrução criminal, que será realizada em 16 de março de 1999, às 14:30h.

Expeçam-se, pois, Alvará de Soltura e Termo de Compromisso.

Rio de Janeiro, 18 de Dezembro de 1998

Juiz de Direito

14 - Liberdade Provisória. Pena alternativa.Deferimento.

Processo no: 000

Acusado: Jair de Tal
Decisão

Entre os objetivos perseguidos pelo processo penal está, naturalmente, o de tornar efetivo o direito penal substancial. É dessa forma que, observando o cuidadoso equilíbrio entre as medidas processuais e as limitações materiais previstas pelo Direito Penal, são orientadas legalmente as providências de cautela restritivas da liberdade.

Quer a prisão preventiva, quer a decorrente de flagrante delito estão a demandar que, ao final do processo, ao acusado seja possivelmente imposta pena privativa de liberdade, sem condições reais dele usufruir do sursis. 

No caso dos autos, porém, considerando exclusivamente os elementos examinados em cognição superficial, sem que as partes tenham oferecido razões finais, a decisão de prisão submete-se neste momento ao contraste com fato novo, resultante da modificação da lei penal.

Assim é que, em virtude da recente alteração do Código Penal, que passou a autorizar a substituição da prisão por pena alternativa, se mesmo o réu reincidente poderá deixar de suportar a privação de liberdade como resposta pelo ato ilícito praticado e judicialmente reconhecido, desde que não esteja sendo processado por crime cometido com violência ou grave ameaça à pessoa, com maior razão as cautelas de privação da liberdade estarão a exigir aplicação parcimoniosa. A privação da liberdade, no contexto de um processo inacabado, não pode ser cogitada como retribuição eventualmente imposta, e por isso, com maior razão, não se justifica a manutenção do decreto de prisão.

Há, além disso, outro ponto suscetível de merecer a consideração judicial.

Como acentuado ao início, persegue o processo penal a efetivação da lei penal, que se traduzirá, aportada eventual sentença de condenação, na imposição a Jair de medida que somente ele, e ninguém mais, haverá de sofrer. Como efetivar o direito penal, nestes termos, se o réu não puder ser encontrado? Por outro lado – e realmente é a outra face dos interesses em conflito – como poderá o réu se defender adequadamente e contribuir para a formação da convicção judicial se lhe for negado, quando insistentemente pretende, apresentar-se e dar a sua versão? 

De certa maneira a manutenção do decreto de prisão acaba por acarretar, na prática, exatamente isso: um acusado permanentemente em fuga, quando poderia estar acessível e contribuir para a solução da causa.

O arbitramento de fiança é impossível porquanto, como reconheceu o Tribunal Superior, é neste caso incabível. Entretanto, a garantia do juízo pode expressar-se pela apresentação imediata de Jair e pela demonstração, na ocasião, de maneira indiscutível, onde tem raízes, de modo a conferir a necessária segurança à aplicação da lei penal. Afinal de contas, é disso que cuida a pretensão de garantia da prisão.

Portanto, apesar do respeito e admiração de que é credor o representante do Ministério Público, não se pode negar ao acusado a liberdade pleiteada, razão pela qual revogo a prisão.

Intimem-se, nesta ordem, Ministério Público e Defesa, que, por sua vez, deverá cumprir a decisão e apresentar o acusado, para ser interrogado, no próximo dia 5 de maio, às 13:30h, comprovando residência de sorte a garantir o juízo, sob pena de restauração do estado anterior.

Recolham-se os mandados de prisão.

Rio de Janeiro, 23 de abril de 1999

Juiz de Direito

15 - Prisão Preventiva. Decretação.

Decisão

Decido às 9:30h do dia 19 de outubro de 2000, no plantão judiciário instituído por ato da e. Presidência do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro.

I – CLÁUDIA DE TAL, qualificada na petição em anexo, noticia a prisão de seu irmão, SÉRGIO DE TAL, na Grécia, isto em virtude do cumprimento de ordem expedida pela Justiça Norte-Americana – Distrito Leste de Lousiana.

Aduz a autora da notícia que seu irmão está sendo processado pela Justiça dos Estados Unidos da América, acusado de integrar associação criminosa constituída para fim de tráfico ilícito de “ECSTASY” e que, apurado o envolvimento de SÉRGIO na prática da referida conduta, para efeito de ser indiciado pelo Grande Júri, em 31 de março de 1995 e 11 de maio de 2000, com a expedição do mandado de captura, SÉRGIO foi preso em Atenas em 9 de abril deste ano.

Salienta, com base em farta documentação, devidamente traduzida, que os fatos atribuídos ao preso ocorreram entre 1o de janeiro de 1988 e 31 de maio de 1990, sendo certo que depois disso SÉRGIO retornou ao Brasil, onde passou a viver honestamente, trabalhando como produtor cultural.

Por fim, acrescenta que em tempo algum a Justiça dos Estados Unidos da América comunicou ao Governo Brasileiro a existência do mencionado processo criminal, tendo aforado pedido de extradição junto ao Governo Grego, admitido em última instância e que só poderá ser desconsiderado, a pedido do governo de nosso país, caso também haja pedido de extradição.

II – É incontroverso que a autora da notícia faz referência ao sistema de penas criminais previsto para o delito pelo qual seu irmão está sendo processado. No entanto tais considerações não devem ser admitidas no contexto desta decisão tipicamente de cautela, porque não há indício de que as sanções criminais possam ser aplicadas além daquilo que a Constituição da República do Brasil aceita. Caso a matéria seja pertinente, haverá de ser objeto de prova (excepcional prova de existência e vigência de direito estrangeiro), no futuro.

O que pretende, sem dúvida, é provocar a Justiça Brasileira a, de ofício, decretar a prisão de SÉRGIO, de sorte a neutralizar o processo de extradição do Governo dos Estados Unidos da América, trazendo para o Brasil o julgamento da causa criminal.

Argumenta que a matéria é urgente, pois a qualquer momento SÉRGIO poderá estar sendo extraditado.

III – Inicialmente, cabe apreciar três pontos, relativos à competência jurisdicional:

Conforme decidido reiteradas vezes, pelo e. Supremo Tribunal Federal e pelas Cortes Federais, compete à Justiça Estadual processar e julgar brasileiro acusado da prática de crime cometido no exterior, desde que não se trate de infração penal praticada em detrimento da União ou de suas autarquias ou empresas públicas (STF, RT 474/382; RT 606/379).

Supostamente cometido o crime no estrangeiro, naturalmente não têm incidência as regras de fixação da competência que levam em conta o lugar da infração. Por óbvio, há de prevalecer o disposto no artigo 88 do Código de Processo Penal, que dispõe competir ao juízo da Capital do Estado onde por último houver residido o acusado processá-lo e julgá-lo. A melhor interpretação está em conceber o último lugar de residência do investigado como sendo aquele até quando mais recentemente havia se fixado, com o objetivo de permanência definitiva. Neste caso, o documento que leva o n. 1, e que acompanha a petição, revela que SÉRGIO reside no Recreio dos Bandeirantes, nesta Cidade do Rio de Janeiro.

Por último, ainda neste tópico, devemos levar em conta a alegada urgência, em virtude da iminente extradição de SÉRGIO para os Estados Unidos da América, uma vez que, se a medida for concretizada, o processo penal no Brasil estará inviabilizado, vulnerando-se pelo menos as atividades de cognição.

Assim, conjugadas as três situações processuais, reconheço a competência do plantão judiciário para apreciar a matéria e ordeno, depois da expedição dos mandados adiante referidos, proceda-se à livre distribuição.

IV – Como se extraí da petição, pretende-se aqui seja tomada esta notícia como peças de informação, consoante assevera o artigo 27 do Código de Processo Penal. Todavia, em razão da urgência e da reserva constitucional de função, atribuída ao poder judiciário (artigo 5o, inciso XXXV), foi dirigida diretamente ao juiz em exercício no plantão judiciário.

Provoca-se a decretação da prisão preventiva de SÉRGIO, sob o fundamento de que somente a adoção da medida processual extrema viabilizará a extradição do investigado, assegurando que seja processado no Brasil, conforme as leis brasileiras.

V – É necessário acentuar, desde logo, que a medida de prisão a ser determinada mais à frente não tem por escopo ou finalidade impedir que SÉRGIO seja julgado pelo crime que a ele atribuí o Ministério Público dos Estados Unidos da América.

Pelo contrário, os fatos relatados no pedido de extradição endereçado ao Governo Grego parecem estar suficientemente lastrados em provas, de modo tal que o processo criminal no Brasil deve ser inevitável.

As razões da decretação da medida são, certamente, outras.

VI – Com efeito, dispõe o artigo 7o, inciso II, do Código Penal, que estará sujeito à lei penal brasileira o brasileiro que praticar crimes no exterior (alínea b).

As condições para isso consistem em estar o agente em território nacional, ser o fato punível no país em que foi praticado, estar o crime incluído entre aqueles pelos quais a lei brasileira autoriza a extradição, não ter sido o agente absolvido no estrangeiro ou ter aí cumprido pena e não ter sido perdoado ou estar extinta a punibilidade.

Os requisitos em questão estão previstos nas alíneas do § 2º, do citado artigo 7º do Código Penal.

Deles pode-se afirmar que todos estão presentes, salvo, evidentemente, o que diz respeito a estar o agente em território nacional.

VII – Ocorre que segundo apurado na notícia, SÉRGIO está vivendo há praticamente dez anos no Brasil, especificamente no Rio de Janeiro, para onde veio depois de morar nos Estados Unidos da América.

Ora, como acentua a requerente, as investigações levadas a cabo pelo Ministério Público norte-americano tiveram início quando SÉRGIO já estava vivendo no Brasil. E prosseguiram durante todo esse tempo.

É claro que, à vista da nossa Constituição (artigo 5º, inciso LI), não é admissível a extradição de brasileiro nato. O que não significa dizer, pelo que deflui do princípio da universalidade, consagrado no Código Penal, que o brasileiro não possa ser processado e punido no Brasil, se aqui residir e enquanto aqui estiver, pela prática de crimes cometidos no exterior. Pelo contrário, justamente o impedimento absoluto de extradição cria para o Estado Brasileiro o dever jurídico de investigar e processar o brasileiro que esteja na referida situação.

Obviamente, que não é possível – e sequer se deseja - interditar o processo de brasileiros no estrangeiro, quando a eles se atribui a prática de infrações penais.

Agora, se o brasileiro nestas circunstâncias retorna ao Brasil, especialmente quando o faz com o objetivo comprovado de fixar residência, é da justiça brasileira a competência para processá-lo e julgá-lo. As regras de cooperação penal internacional não são tão flexíveis, salvo em outros países que vivem intensa crise interna e institucional, a ponto de acatar-se a revogação da soberania, de que decorre o legítimo poder de julgar conferido aos órgãos do Poder Judiciário Nacional.

VIII - Desse modo, há muito o Governo dos Estados Unidos da América poderia ter enviado peças ao Governo Brasileiro, com o objetivo de perseguir e punir o autor da suposta infração penal. Não o fez, possivelmente, por discordar da política criminal brasileira sobre o assunto. Isto, porém, não fundamenta juridicamente a ação de querer fazer prevalecer sua jurisdição sobre a jurisdição brasileira, naqueles casos em que esta deve necessariamente incidir.

De notar que se está diante de crime de ação penal pública incondicionada, associação para fim de tráfico de substâncias entorpecentes ou capazes de causar dependência física ou psíquica, cuja persecução penal no Brasil é obrigatória, além de ser punido com reclusão.

IX – A prevalecer a jurisdição da Justiça norte-americana, que se quer impor mediante a prisão de brasileiro que esporadicamente estava fora do território nacional, consolidada teríamos uma situação evidentemente contrária ao mínimo ético que está subjacente em todos ordenamentos jurídicos. Trata-se da astúcia no lugar da justiça, que como tal tem suas regras, a serem aplicadas de forma imparcial e impessoal.

Frise-se que se vive no Brasil em plena normalidade institucional e que a Justiça Brasileira é tão imparcial e independente quanto à norte-americana, motivo pelo qual cabe a Justiça do Brasil julgar as causas que configurem a hipótese do artigo 7º, inciso II, alínea b, do Código Penal.

A omissão do Governo dos Estados Unidos da América, que deixou de noticiar o processo ao Governo Brasileiro, e nem sequer pediu informações sobre onde vivia o investigado – é o que se extraí da notícia – equivale, como ação astuciosa, às ações violentas de expatriação, com as quais o direito internacional público não pode compactuar.

X – Fixadas as condições para que SÉRGIO seja processado e julgado pela Justiça Estadual do Rio de Janeiro, a decretação da prisão preventiva do investigado é medida necessária e indispensável. Sem ela, não apenas a instrução criminal estará prejudicada, pois o imputado dificilmente será ouvido pessoalmente pelo juiz, como também haverá dano à aplicação da lei penal.

De sublinhar que são distintas as condições de aplicação e execução da pena nos Estados Unidos da América e no Brasil.

Por isso procede o pleito de cautela no que concerne a SÉRGIO, cumprindo decretar a prisão preventiva dele, com fulcro nos artigos 312 e 313 do Código de Processo Penal.

Expeçam-se mandados de prisão, comunicando-se a decisão ao Ministério da Justiça, com cópia de todo o procedimento.

Intimem-se. 

Em seguida, proceda-se à livre distribuição, fixando-se definitivamente o juiz natural, que a reavaliará nos limites da sua competência.

Rio de Janeiro, 19 de outubro de 2000

Juiz de Direito

16 - Prisão Temporária.Decretação.

Inquérito: 00/99

Indiciada: Lucimar de Tal

Delegacia de Homicídios da Baixada Fluminense

Despacho na eventual ausência do eminente juiz titular da 33ª Vara Criminal

Decisão

Trata-se de inquérito policial instaurado para apurar a prática de crimes de formação de quadrilha e falsidades.

Da investigação desenvolvida até a presente data resulta provável concluir que várias pessoas, três das quais cujas identidades são no mínimo incertas, tendo em vista os ardis supostamente empregados para encobri-las, associaram-se de modo estável com vista a cometer crimes patrimoniais envolvendo veículos automotores. As informações capturadas e traduzidas nas declarações de Lucimar por enquanto satisfazem a exigência legal quanto à determinação de infração penal em relação a qual cabe a prisão temporária. Da mesma forma atendem ao requisito dos indícios de autoria no tocante a Charles que, diferentemente de Lúcia e Fábio, pode ser individualizado a partir dos dados consignados nas declarações de Lucimar. Dada a precariedade da investigação e os seus legítimos objetivos, demonstrado está que é necessário aprofundar as pesquisas mas que o sucesso desta empreitada poderá ser obstado quer pela possibilidade do indiciado Charles fugir quer, principalmente, por conta dele poder eliminar concretos elementos de prova.

Sendo assim, estão presentes os pressupostos para a decretação da prisão temporária objeto da representação.

Quanto a Lúcia e Fábio é preciso que a autoridade policial apresente maiores esclarecimentos de sorte a evitar que pessoas inocentes sejam detidas no lugar dos verdadeiros responsáveis pela infração.

Nestes termos, acolho parcialmente a representação da digna autoridade policial e, com base no artigo 1º, inciso III, l, da Lei nº 7.960/89, decreto a Prisão Temporária de CHARLES de tal, identificável de acordo com as informações consignadas no auto, que deverão constar do mandado.

Arbitro o prazo de 5 dias, devendo ser a prisão, por óbvio, imediatamente comunicada em juízo.

Determino, portanto, a expedição do Mandado de Prisão.

Intime-se.

Rio de Janeiro, 28 de maio de 1999

Juiz de Direito

17 - Prisão decorrente de sentença condenatória recorrível - Texto.

"Para lá do portão ficava o mundo luminoso da liberdade, que do lado de cá se imaginava como uma fantasmagoria, uma miragem. Para nós, o nosso mundo não tinha nenhuma analogia com aquele; compunha-se de leis, de usos, de hábitos espe​ciais, de uma casa morta-viva, de uma vida à parte e de homens à parte." 

Recordações da Casa dos Mortos

                                                          Dostoiévski

A Prisão Decorrente de Sentença Condenatória Recorrível

Introdução

Entre os temas palpitantes do Direito Processual Penal Brasileiro, sem dúvida destaca-se, pela importância prática de que está revestido, o relativo à natureza jurídica da prisão decorrente da sentença penal condenatória recorrível, tratado na legislação especialmente nos artigos 393, inciso I, e 594, ambos do Código de Processo Penal e no artigo 2o. da lei 8.072, de 1990, havendo o assunto ensejado a publicação de inúmeros trabalhos na órbita doutrinária e, no plano jurisprudencial, produzido decisões conflitantes, malgrado o empenho dos Tribunais Superiores em pacificar os entendimentos, em particular com a adoção da súmula no. 9 do STJ.

Consagrados autores defendem ardorosamente a qualificação da medida, assim como sua justificação prática, a partir da idéia de que se trata de efeito jurídico da sentença condenatória, embora não definitiva
, opondo-se àqueles que vislumbram no preceito constitucional da presunção da não culpabilidade o fundamento para a cautelaridade de toda restrição da liberdade, no âmbito do processo penal, desde que a prisão não resulte da aplicação da pena, imposta por decisão definitiva
, havendo ainda quem, a exemplo de Weber Martins Batista
, sustente que a ratio essendi da coerção encontra-se no reconhecimento da maior perigosidade de determinados agentes.

Não se cuida aqui, portanto, à luz dos numerosos e respeitados ensaios mencionados acima, de emitir a última palavra sobre o assunto mas apenas, como popularmente se diz, de sadia​mente tentar "botar lenha na fogueira", na esperança de contribuir com argumentos quiçá suficientes para, entre outras coisas, sensibilizar o legislador e levá-lo de volta ao caminho duramente percorrido na história do nosso direito positivo, tal seja, abolir de vez toda prisão que não se justifique como imposição de sanção penal, em definitivo, ou como necessidade do processo, observada em face do caso concreto
.

A Prisão como Efeito da Sentença Condenatória

Consoante frisamos, há na doutrina quem sustente que por força do disposto nos artigos 393, inciso I, e 594, todos do CPP, a prisão surge como efeito jurídico natural da sentença condenatória penal, sujeito, no entanto, à suspensão nas hipóteses em que o condenado puder e vier a prestar fiança ou se tratar de crime de que se livre solto, ou, ainda, se for primário e de bons antecedentes.

"Art. 393. São efeitos da sentença condenatória recorrível:

I - ser o réu preso ou conservado na prisão, assim nas infrações inafiançáveis, como nas afiançáveis enquanto não prestar fiança;"

"Art. 594. O réu não poderá apelar sem recolher-se à prisão, ou prestar fiança, salvo se for primário e de bons antecedentes, assim reconheci​do na sentença condenatória, ou condenado por crime de que se livre solto."

Salienta-se por todas, com efeito, a defesa que Afrânio Silva Jardim elabora a respeito
, destacando suas objeções sobre se considerar cautelar a natureza jurídica da prisão mencionada, bem como as vantagens que enumera a propósito da possibilidade de se executar provisoriamente a decisão, garantindo ao acusado, mesmo na pendência de recurso da Defesa, a fruição dos benefícios previstos na Lei de Execuções Penais.

Em primeiro lugar, leciona o Professor que as características da cautela - acessoriedade, preventividade, instrumentalidade hipotética e provisoriedade - não se encontram presentes em concreto, posto que a sentença condenatória, a par de não mais se arrimar na fumaça do bom direito, já que categórica e imperativa​mente afirma que o condenado foi o autor do fato típico, ilícito e culpável, não é acessória, aderente ao processo principal, mas sim fruto do processo de conhecimento condenatório, tal seja, a verdadeira providência que se persegue com a dedução da pretensão punitiva; que não visa prevenir e evitar danos à prestação derivada da tutela satisfativa, uma vez que é a própria tutela satisfativa em plena operação; e, ainda, que o quinhão de provisoriedade que nela está embutido é característico de todas as sentenças condena​tórias conhecidas em nosso direito, seja aquelas exclusivamente pendentes de confirmação porque impugnadas por via dos recursos especial ou extraordinário, ou ainda as que, tendo transitado em julgado, possam ser atacadas por meio da revisão criminal.

Mesmo entre os que defendem a revogação das aludidas normas, encontram-se partidários da posição de Afrânio quanto ao fato de não se reconhecer a natureza cautelar da prisão enfocada
.

Não significa dizer, alerta o autor, que o fato de se negar à prisão em tela seu caráter cautelar, importa em interditar a custódia do condenado primário e de bons antecedentes, nos casos em que livre, por exemplo, possa por em risco a execução da sanção
. Fazendo-se necessário prender o agente condena​do, apesar de se lhe reconhecer na sentença a primariedade e bons antecedentes, quando se observar o cometimento de atos compatíveis com o propósito de se subtrair à aplicação da pena, é possível fazê-lo, decretando-lhe a prisão preventiva.

Ao negar-lhe a natureza cautelar, Afrânio procura demonstrar que só como efeito da condenação pode subsistir a prisão em tela, diferentemente da custódia preventiva, e que sendo deste modo, instaura-se real execução provisória da pena, com inúmeras vantagens para o próprio condenado, valendo ilustrar as hipóteses de progressão de regime, remissão dos dias cumpridos pelos trabalhados e, particularmente, concessão de livramento condicional.

Por isso é que na esteira dos ensinamentos de Hélio Tornaghi, rebate as críticas formuladas e acentua as diferenças entre a prisão provisória e a definitiva, ressaltando o que já teria sido demonstrado há tempo pelo primeiro, isto é, que a pendência de recurso ordinário ou extraordinário nos leva à situação em que a decisão a ser proferida cumprirá o papel de mera condição resolutiva
, sem que se fira a disposição constitucional da presunção da não culpabilidade, estatuída no artigo 5o., inciso LVII, da Carta Magna, quando se prende a título de condenação, mesmo que carecendo do trânsito em julgado, pois que "presumir é aceitar um fato como verdadeiro, tendo em conta aquilo que geralmente acontece", e na prisão que então se verifica não há qualquer presunção. Segundo Afrânio, exigir-se o recolhimento à prisão, como pressuposto de cabimento do recurso, isto sim, atingiria o preceito constitucional. 

A Prisão como Cautela
Romeu Pires de Campos Barros, na obra intitulada Processo Penal Cautelar
, com maestria revela as bases sobre as quais repousa o entendimento de que a prisão de que tratamos tem natureza cautelar.

Destaca, logo de início, que nas hipóteses em que o condenado pode prestar fiança e o faz, exercitando um ato de contracautela, esta providência impede que se prenda por causa da condenação ainda não definitiva. Ora, se a fiança funciona como contracautela, qual seria, pois, a medida cautelar em face da qual se dirige? É evidente, conclui o jurista, que a cautela afetada é a própria prisão
.

Tourinho Filho também, no trabalho de consulta obrigatória dos estudiosos do direito processual, Processo Penal
, acentua a natureza cautelar a que se refere Romeu Campos, salientando, todavia, que a ela se une, na espécie, uma segunda natureza, que lhe confere caráter misto, em solução de compromisso que a um só tempo limita os casos de incidência da prisão como permite o gozo dos benefícios previstos na LEP, sem que tenha havido trânsito em julgado
.

A real interpretação da prisão embasada em sentença condenatória ainda dependente do trânsito em julgado passa, pois, inevitavelmente, quando se fala em medida cautelar, pelo alcance que se confira à norma constitucional consagrada na doutrina como presunção da inocência, ou, o que seria mais correto, presunção da não culpabilidade, incorporada somente em 1988 ao nosso direito positivo, isto porque, vedando-se a presunção de culpa, até o advento da definitiva decisão condenatória, estaríamos consagrando a exclusiva existência de duas modalidades de prisão: "a definitiva, em virtude de condenação; e a cautelar, em virtude de uma cognição provisória e para resguardar os fins do processo dito principal"
.

O Princípio Constitucional

Estatui a Constituição Federal que "ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória", revelando, a par das interpretações histórica e sistemática que venham a ser feitas, a admissão inevitável de que presunção alguma que decorra da consideração da situação jurídica de "culpado" pode vir à lume até que haja ocorrido a preclusão ou esgotamento das vias recursais.
A idéia contida na regra em tela, insculpida na Carta Magna em vigor em nítido avanço em comparação à omissão que se verificava entre nós, no plano constitucional, até então, nos remete obrigatoriamente aos vários conceitos de presunção, entre os quais destacam-se aquele menciona​do anterior​mente, bem como o ordinariamente mais acatado, tal seja, o de que presunção seria "mo​do de raciocínio, em virtude do qual, a partir do estabelecimento de um fato, se induz um outro fato que não é provado"
.

Vê-se, portanto, que a vedação constitucional dirige-se contra a proibição de se asseverar a culpa lato sensu, salvo após o trânsito em julgado da decisão condenatória, interditando-se, com fulcro na disposição, a adoção de medidas que partam de um fato qualquer do processo, mesmo que seja a demonstração cabal de materialidade e autoria, como ocorre nos casos de flagrante delito, para induzir outro, isto é, que o réu é culpado, impondo-lhe, antecipadamente, a conseqüência jurídica da decisão definitiva, caracterizada pela aplicação da própria sanção penal.

É certo, e já foi por demais sublinhado, que o aspecto principal da proibição há de ser enxergado, embora não exclusiva​mente, no âmbito do direito penal concretizado, posto que no curso do processo praticam-se inúmeros atos de coerção, alguns direciona​dos à pessoa do réu, a partir de evidências da existência do fato e da demonstração hábil da autoria. Não presume, pois, a culpa, o juiz que reconhece provadas autoria e materialidade de determinada infração e diante de elementos que o convençam da necessidade de prender o acusado, para permitir a conclusão do processo com o indispensável respeito aos direitos, faculdades e ônus das partes, como por exemplo, evitar coação sobre testemunhas, aplique a providência. 

No entanto, errará o juiz que, tomando por base a prova cabal das mesmas materialidade e autoria, embarace a atividade probatória do processado, por acreditar satisfatoriamente evidenciada a culpa do réu.

À guisa de exemplo pode-se citar a situação do indivíduo que é preso em flagrante no momento em que aponta uma arma para a cabeça da vítima e dela exige dinheiro e documentos que carrega ou de outro indivíduo, também detido em flagrante por guardar em casa, na verdade um barraco, na favela, certa quantidade de cocaína. Falar que o juiz não haverá, à vista destes fatos, de presumir a culpa dos réus é negar a realidade. No entanto, desta presunção não poderão decorrer conseqüências como restringir à Defesa a atividade probatória ou manter presos os agentes antes do trânsito em julgado sem que a posteriori verifique-se a necessidade da medida extrema.

Com o rigor e a sabedoria que lhe eram peculiares, Mortara muito bem gizou os contornos do princípio, em célebre polêmica no parlamento italiano:

"O verdadeiro conceito que se deve aceitar e defender é este: ninguém pode ser tido por culpado enquanto não condenado por sentença irrevogável; por essa razão o acusado, durante o processo, deve gozar de todas as garantias da liberdade de plena e completa defesa; não deve ser oprimido (angariato, submetido a vexames), torturado, submetido a tormentos morais, para se lhe extorquir a confissão; não deve ser impedido de fazer valer todas as provas necessárias a fim de demonstrar a insubsistência das acusações que lhe são feitas; essas lhe devem ser manifestadas com exatidão e solicitude; da mesma forma, deve ele conhecer as provas em seu desfavor; também sua liberdade pessoal deve ser limitada o mínimo possível, ou seja, apenas na medida estritamente necessária para que a justiça não seja defraudada em seus legítimos intentos e jamais com a finalidade ou com o efeito de impedir o acusado de provar, se puder, a própria inocência. Essas são verdades dogmáticas que nenhum jurista pode por em dúvida; mas uma coisa é afirmar que não se deve tratar o acusado como culpado e outra é dizer que se lhe deve presumir a inocência. É evidente o exagero da segunda fórmula, na qual se subverte o conceito da primeira."

O principal no pensamento de Mortara é incontestável: se a Constituição de um Estado proíbe que se presuma a culpa, disto decorre que nenhuma medida processual há de alvejar a situação jurídica do réu, notadamente mais fraca que a do mesmo Estado, acusador, simplesmente porque se o admite culpado, antes do trânsito em julgado da decisão condenatória.

No exemplo proposto nada obsta que imaginemos o primeiro réu vítima de coação irresistível, com um ente querido sob a mira de um revólver, enquanto aguarda-se a execução do delito, e o outro igualmente obrigado, à conta da coação de violentos traficantes, a ceder sua casa para guarda da substância. Em ambos os casos as restrições provenientes da presunção de culpa hão de ser contabilizadas na conta das decisões injustas, exatamente o que se quer evitar por meio do preceito constitucional.

Agora, indiscutivelmente se aplicarmos o artigo 393, inciso I, do CPP, consideraremos os réus culpados, entretanto não em definitivo, e exigiremos deles o imediato encarceramento para o fim de executar a sanção. Esta é a realidade.

Outra conclusão deve ainda ser extraída da lição italiana: as medidas de coerção são possíveis, porém não fundadas na convicção da culpa do agente, mas sim na necessidade de evitar que a "justiça seja defraudada em seus legítimos intentos", o que é o mesmo que dizer, há de se prender o réu desde que seja preciso para assegurar a viabilidade dos processos de conhecimento condenatório ou de execução. É a instrumentalidade hipotética que com razão Afrânio não identifica na custódia emanada do artigo 393 do diploma processual, posto que aí não existe, em vista do que o fulmina justamente por ser inconstitucional.

Visualiza-se neste caso, isto é, só prender estribado na sentença condenatória recorrível se for necessário para garantir-se o êxito dos processos que viabilizam as tutelas satisfativas, a acessoriedade da medida, não interessa se inserida em título apto a se tornar, no futuro, exeqüível. A sentença, com a solução que apresenta para o conflito de interesses, representa sem dúvida a providência principal do processo de conhecimento - seu fim último - porém a ordem de recolhimento à prisão ou manutenção da medida coercitiva insere-se, desta feita por força do mandamento constitucional, como dado acessório, provisório, justificável tão-somente enquanto necessário.

 Há de ser, pois, sempre provisória e então subordinar-se à disciplina da prisão preventiva stricto sensu, regida pelo que está previsto no artigo 312 do CPP
, recomendando-se à luz do fumus boni juris, mais intenso neste instante, porquanto conseqüência da convicção judicial da autoria e materialidade infracionais, quando denunciar-se ainda como imprescindível - periculum in mora.

Em razão do que foi exposto restaria indagar se não é a própria prisão preventiva, portanto, que vige neste momento, o que de certa maneira importaria em aceitar ao menos em parte o argumento aduzido por Afrânio ou, estando por igual revogados os artigos 393, inc. I, e 594 do CPP, como querem Grandinetti de Carvalho e Paulo Cláudio Tovo
, se não seria mais possível prender-se o agente por força da sentença, mantendo-se solto aquele que porventura encontrar-se assim, mesmo que com isso haja risco para a aplicação da lei penal.

Quanto ao instante da decretação da prisão preventiva o artigo 311 responde taxativamente: "Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrução criminal, caberá a prisão preventiva...".

A jurisprudência, ao lado do fato de interpretar restritivamente a norma, como deve acontecer em se tratando de regra limitadora de direito individual, proíbe que se decrete a prisão preventiva após a prolação de sentença condenatória. Cremos que a melhor interpretação, todavia, consiste em limitar a providên​cia atendendo-se à dicção legal, tal seja, somente impor a medida antes da sentença, pelo menos como decorrência do disposto nos artigos 311 e 312 do CPP, pois do contrário ultrapassaríamos a fronteira da "instrução criminal" para invadirmos a seara da fase decisória.

Sendo assim, para evitarmos o absurdo do condenado armar-se para a fuga enquanto aguardamos o trânsito em julgado da sentença, sem que possamos nos opor a isso por meio do expediente previsto no artigo 312 do diploma processual, cremos que é razoável interpretarmos os artigos 393, inc. I, e 594 do CPP como determinantes de um momento no qual a situação do agente, no que diz respeito à necessidade de sua custódia, haverá de ser obrigatoriamente considerada pelo juiz, sob pena de não se poder fazê-lo posteriormente. Se é certo que este mesmo juiz está dotado de um poder cautelar genérico, igualmente é verdade que diante dos pressupostos da medida extrema poderia decretá-la de ofício até a instrução, não se lhe exigindo, salvo quando provocado pelas partes, um pronunciamento específico a respeito e nem por isso fulminando-lhe a omissão por intermédio da preclusão. Caso não o tenha feito, e a situação haja se revelado propícia, estará ele obrigado a manifestar-se por ocasião da sentença.

Trata-se de assegurar o êxito do processo principal em face de circunstâncias concretas que o ameacem - periculum in mora - e somente nestes limites o Estado está autoriza​do a privar o indivíduo de sua liberdade, motivo por que, desde que não haja má-fé do agente estatal, não nasce para o réu, afinal absolvido em uma das instâncias superiores, o direito à reparação, que sabiamente a Constituição lhe reconheceu quando em cumprimento de pena excessiva ou injusta _artigo 5o., inciso LXXV
.

Aliás, neste aspecto reside um dos calcanhares de Aquiles da conceituação da prisão em tela como efeito da condenação, isto porque se o próprio Estado reconhece ao "condenado" que fica preso por tempo superior ao fixado na sentença, direito à reparação, é em razão de taxar contrário ao direito o ato assim praticado e, pois, proibido.

Cumpre advertir que a moderna preocupação dos juristas, especialmente nesta sofrida América Latina, volta e meia invadida por ventos autoritários, está em limitar ao máximo as restrições  da liberdade do réu, antes do trânsito em julgado, prevendo-se um alargamento do direito à indenização, que abraçará até aquele que for enclausurado provisoriamente, sem que haja respeito aos pressupostos da cautela
.

Do ponto de vista prático, argumentar com as vantagens da execução provisória para elidir a natureza cautelar da prisão de que cuidamos envolve duas considerações: não se pode determinar a natureza jurídica do instituto com base no proveito que da conclusão se pretenda auferir, definindo-se pelo fim, mesmo porque o que em algumas situações é positivo, em outras certamente será negativo; em segundo lugar, não se pode igualmente negar vigência ao artigo 5o., inciso LXXV, da CR, o que na prática ocorreria se mantivéssemos preso o condenado, só por causa da sentença pendente de trânsito, e ele viesse a ser absolvido, posto que nestas circunstâncias não se tem notícia de alguém que haja sido indeniza​do.

Vale ainda perguntar: o que é melhor para o réu? ver seu recurso apreciado logo e definida sua situação, ou protrair pelo tempo o julgamento de segundo grau, e se "beneficiar" do livramento condicional ou da progressão de regime (porque não se "prejudicar" com a regressão?), até que saiba que foi reconhecido inocente?

E o direito à indenização? Visa beneficiá-lo, porque se lhe negou outro direito, isto é, aguardar livre o trânsito em julgado, ou revela um comportamento que se quer evitar, tal seja, fazer cumprir pena quem não se encontra definitivamente condenado.

Um dos direitos sagrados do acusado é de se ver processar pelo rito adequado e de obter, dentro de prazos razoáveis, a solução judicial do litígio. Se isso não ocorre e ele está preso, trata-se então de prisão ilegal e há de ser relaxada, como, aliás, prevê a própria Constituição, no inciso LXV, sem que se precise recorrer a artifícios, tais como "progredi-lo de regime".

Não se diga que os tribunais normalmente negam o relaxamento da prisão em casos que tais, pois que também negam reiterada​mente a "execução provisória". A diferença está que no segundo caso, segundo pensamos, esgrimam com o bom direito.

Questão última mais difícil, porém não impossível de ser enfrentada, reside na alegação de que a prisão decorrente de sentença condenatória não definitiva não tenha natureza cautelar, mas seja efeito mesmo da condenação, sujeita à condição resolutiva consistente na decisão de segundo grau, em face da identidade com o que ocorre quando exclusivamente pendem de julgamento recursos especial ou extraordinário, hipóteses tratadas uniformemente pela doutrina, sem que se lhes reconheça personalidade cautelar.

Sem dúvida, o disposto nos artigos 27, parágrafo 2o., da lei 8.038, de 1990
 e 637 do CPP
 parece induzir que a execução provisória é regra, no processo penal.

Todavia, convém esclarecer e distinguir as hipóteses. Como emerge cristalino da lição de Barbosa Moreira
, os recursos extremos cuidam de casos em que a revisão proposta se volta ao direito aplicado e não mais aos fatos, sendo bastante limitativos, pois, quanto aos conteúdos, de sorte a propiciar a execução, haja vista a confirmação, em segundo grau, da sentença condenatória
.

 É da salutar tradição do nosso direito permitir-se a execução, até em razão de se impedir o recurso aos meios extremos como forma de retardá-la indevidamente, sovada procrastinação que, a rigor, não se compadece com os legítimos anseios da Justiça.

A apelação, no entanto, de conteúdo mais amplo, revela-se como direito inexpugnável daquele que se sentiu prejudicado indevidamente pela primeira decisão proferida, consistindo, antes de tudo, em reação natural do ser humano, o que confere ao segundo grau de jurisdição status de real princípio constitucional. Neste caso não se justifica, e a própria Constituição proíbe por intermédio de outro princípio hierarquicamente superior _presunção da não culpabilidade_ que se prenda como efeito da sentença condenatória, para possibilitar-lhe a execução provisória.

A Prisão e a Periculosidade do Condenado
Outra vertente que não pode deixar de ser arrostada cuida da análise da questão à luz da periculosidade do apenado.

Salienta o professor  Weber Batista
 que na hipótese sob exame "O juízo de cautela é mero juízo de periculosidade, não de culpabilidade", acrescentando o ilustre mestre que "Ao determinar a prisão do réu condenado, porque reincidiu na prática de crime ou porque tem maus antecedentes e cometeu um delito de maior gravidade.a lei não o presume culpado, mas perigoso".

Com a clareza de sempre aduz ainda que a consideração da perigosidade do condenado aporta no sistema processual através da própria Constituição, no artigo concernente aos direitos e garantias fundamentais, nos casos em que à vista da gravidade do delito o legislador constituinte interditou ao réu uma série de direitos. Assim, nos incisos XLII, XLIII e XLIV, do artigo 5o., estão previstas restrições processuais baseadas na gravidade do fato e, por isso, na periculosidade do agente.

A despeito da discussão que o tema periculosidade pode gerar _não nos esqueçamos, como lembra René Ariel Dotti
, que "Um direito penal próprio de um Estado social e democrático rejeita a periculosidade como fundamento ou limite da pena, o que ocorre nos regimes totalitários quando a indefinição das acusações criminais se concilia com o caráter fluído do estado perigoso e permite a imposição de sanção penal de cariz evidentemente preventivo"_ é indiscutível que o reconhecimento da perigosidade pressupõe a admissão da culpabilidade do agente, pois que abolida a periculosidade normativa, com a reforma penal de 1984, recaindo na problemática que Weber Batista quis evitar, isto é, a presunção da culpabilidade.

Afirmar que o réu em face de quem há indícios de autoria, além da prova da materialidade de infração grave, mesmo que estes indícios tenham sido suficientes para convencer o juiz a condená-lo, é perigoso e, portanto, deve ser preso ainda que não tenha transitado em julgado a decisão, partindo exclusivamente da categoria do delito, restaura o sistema anterior, com todos os seus inconvenientes, refletindo uma verdadeira antecipação de tutela, mascarada de cautela.

As medidas cautelares caracterizam-se exatamente por "não constituírem um fim em si mesmas", conforme salientou o próprio mestre em obra anterior
, mas "estarem a serviço de outra providência", relativa ao processo principal, razão pela qual assinalou Calamandrei, modulam-se como instrumento do instrumento.

Contudo, ao prendermos o acusado porque tem maus antecedentes ou não é primário, baseados na sua periculosidade presumida, estamos apenas presumindo-lhe a culpabilidade, porque não é mais necessário assegurar o processo de conhecimento _já há sentença de mérito_ e a garantia da aplicação da lei penal por meio da prisão do condenado exige ato que ele haja praticado no curso do feito ou mesmo na fase pré-processual, independente da sua culpa ou inocência, reduzindo-se, pois, o fato à mera aplicação da pena, antes do trânsito em julgado.

Isto a Constituição Federal nos impede de fazer. Releva notar que os paradigmas constitucionais invocados chegam ao máximo, no tocante às restrições processuais, vedando a afiançabilidade das infrações perigosas, critério até certo ponto adotado também pelo legislador ordinário _artigo 323 do CPP_ porém nunca eliminando a possibilidade de liberdade provisória sem fiança.

Portanto, não restauram a prisão compulsória e não é lícito ampliar-lhes o âmbito de incidência para escorar interpretação que pode nos conduzir a rematadas injustiças, tais como garantir ao condenado primário e de bons antecedentes _ótimos antecedentes, na verdade, dono de boa situação social e econômica_ condenado por homicídio qualificado, a dezoito anos de reclusão, aguardar solto o trânsito em julgado da sentença, enquanto o reincidente _autor de vários furtos_ malgrado desde o princípio conteste a pretensão punitiva estatal, deve preso esperar pelo resultado do recurso que interpôs contra a sentença que o condenou a dois anos de reclusão.

A Natureza Cautelar e as Bases do Processo Penal Moderno

Creio importante estabelecer que a vedação à execução provisória da sanção penal, conseqüência de se atribuir à prisão decorrente de sentença penal condenatória recorrível natureza cautelar e não julgá-la efeito da condenação, revela-se própria de um estado democrático de direito, no qual o exercício do poder é legitimamente controlado, evitando-se que erros ou abusos daqueles aos quais se confia a tarefa de julgar evoluam na direção não querida do arbítrio, que anda de mãos dadas com leis extravagantes e perversamente severas, hediondas.

No campo do litígio penal, no qual de um lado avulta o interesse público na repressão das condutas crimino​sas, pela aplicação da sanção penal, e do outro o não menos público interesse na proteção de direitos do homem, especialmente o de liberdade, verdadeiro condomínio social, a questão ora enfocada deve ser vista pelo prisma das liberdades públicas, garantidas constitucionalmente, impondo-se sobre a casuística do combate à criminalidade com as vistas voltadas ao fenômeno apenas no seu aspecto exterior, sem a preocupação de encarar-lhe as causas, dimensionadas no agravamento das distorções sociais e econômicas que nem o mais conserva​dor dos juristas pode ignorar.

Assim, quando diante de uma norma como a do artigo 2o., par. 2o., da lei dos crimes hediondos
, que subverte a ordem das coisas, há de se lhe acoimar de inconstitucional, seja porque explicitamente exige que se declare o que deveria ser a regra, aguardar livre o trânsito em julgado, seja porque implicitamente possibilita a esdrúxula interpretação, em razão da qual se dispensa o juiz de declarar os motivos de negar ao réu o direito de recorrer solto. Fere-se a liberdade pública, que se diz pública justamente porque do Estado é que se cobram as medidas necessárias à assegurá-la
.

Sobre este ponto cumpre recordar a lição de Ada Grinover, isto é,  que os direitos observados no cenário processual são, antes de tudo, direitos do réu, constituindo o processo penal em verdadeiro instrumento de tutela da liberdade jurídica dele
.

No conflito entre as "exigências comunitárias de repressão" e a tutela das liberdades do réu, procura a autora o tertius inter partes capaz de solucionar adequadamente o litígio, sempre, em qualquer caso, com a preservação da posição jurídica do incrimina​do:

"É dentro do processo penal, entendido como instrumento da persecução, que a liberdade do indivíduo avulta e se torna mais nítida a neces​sidade de se colocarem limites à atividade jurisdicional. A dicotomia defesa social-direitos de liberdade assume fre​qüentemente conotações dramáticas no juízo penal; e a obrigação do Estado de sacrifi​car na medida menor possível os direitos de personalidade do acusado se transfor​ma na pedra de toque de um sistema de liberdades públicas"
.

Conclusão

Diante do exposto, a conclusão inevitável consiste em admitir-se que a prisão decorrente de sentença condenatória ainda não definitiva tem natureza cautelar, subsistindo na medida em que se verifiquem os pressupostos estatuídos no artigo 312 do CPP, independente do réu ser primário e gozar de bons antecedentes, ou, ainda, ser afiançável ou daquelas em que o condenado se livre solto a infração cujo cometimento se lhe atribui, vergando-se, por inconstitucional, a prisão como efeito da sentença condenatória, passível de execução provisória.

Mutatis mutandis, aplica-se o mesmo à hipótese de prisão decorrente de pronúncia e ainda a temporária, em qualquer caso prevalecendo o entendimento de que a prisão processual, por imposição do artigo 5º, inciso LVII da CR, haverá de ser sempre cautelar, variando tão-somente, o grau de certeza que se cobra em face do fumus boni juris, mais tênue, por exemplo, na prisão temporária, mais acentuado na que decorre de sentença condenatória.

De todo modo, reconhecendo-se a natureza cautelar, vitoriosa estará a tese do processo penal democrático em face do autoritário, pois que "no Estado Democrático, o processo penal não pode ser senão estatuto jurídico das liberdades públicas"
.

Setembro de 1994
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18 - Relaxamento de Prisão.

Processo n. 000

Decisão

ALEXANDRE DE TAL, qualificado nos autos de inquérito policial, foi preso em flagrante porque, de acordo com ALEXANDRE DE TAL, está associado ao grupo de traficantes que difundem drogas ilícitas no Morro dos Macacos.

A prisão de ALEXANDRE DE TAL é totalmente ilegal, como percebeu o Ministério Público em seu pronunciamento, ao ser comunicado do fato. O referido indiciado não estava em nenhuma das situações previstas no artigo 302 do Código de Processo Penal e, admitindo-se que a ele seja possível imputar ação em crime permanente, a realidade é que o estado de flagrância, nos delitos permanentes, somente se perpetua se há certeza visual da infração penal, isto é, se o agente é encontrado realizando algum comportamento de cooperação na atividade da sociedade criminosa. Como salienta o ilustre doutrinador português JORGE DE TAL, não há flagrante delito em crime permanente se, por exemplo, o indiciado é preso em casa, dormindo.

Ora, essa era a situação de ALEXANDRE DE TAL.

É bem verdade que depois disso a autoridade policial providenciou a audiência de uma pessoa que parece vincular o preso ao crime de associação. No entanto, a prisão ilegal já havia sido consumada e por mandamento constitucional cabe ao juiz relaxá-la.

Relaxo, pois, a prisão em flagrante de ALEXANDRE DE TAL nos termos do artigo 5o, inciso LXV, da Constituição da República.
Expeça-se Alvará de Soltura.

O outro indiciado continuará preso porque sua prisão é legal e não há provas de que a autoridade policial tenha agido sem fundada suspeita de que na casa onde ALEXANDRE DE TAL foi encontrado havia tráfico de drogas. Pelo contrário, as indicações do inquérito policial convergem no sentido de nos convencer da legitimidade da ação policial.

Rio de Janeiro, 22 de março de 2001
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