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PrisOes provisorias

Descreve as espécies de prisdo provisoria e na medida do possivel

ressalta contradicoes com preceitos constitucionais.

Marco Antonio Coelho de Carvalho

1- INTRODUCAO

Esse trabalho se propde a tentar apresentar as diversas espécies de prisdes provisorias e, na

medida do possivel, ressaltar supostas contradicdes com alguns preceitos constitucionais.

O principio da inocéncia,por exemplo,o chamado estado de inocéncia ou ainda a situacdo
juridica de inocente,impde ao Estado a observancia de duas regras especificas em relacao
ao acusado.A primeira seria a de tratamento,ou seja, o réu em nenhum momento do “iter
persecutoério”,pode sofrer restricdes pessoais fundadas exclusivamente na possibilidade de
condenacdo.A outra regra,de fundo probatdrio,estabelece que todos os 6nus da prova

relativa a existéncia do fato e a sua autoria devem recair exclusivamente sobre a acusacao.

No que se refere as regras de tratamento,o estado de inocéncia encontra efetiva
aplicabilidade,sobretudo,no campo da prisao provisoria,isto €é,na custodia anterior ao
transito em julgado e no do instituto a que se convencionou chamar de Liberdade

Provisoéria.



Como se verd adiante, o principio exerce funcao relevante,ao dispor que toda prisao antes
do transito em julgado deva ter cardter cautelar,através de ordem judicial motivada e

proibindo antecipacio,em tese,dos resultados finais do processo.

2 - DISPOSICOES GERAIS

No Direito brasileiro existem espécies distintas de prisdo.Temos a prisdo-pena(penal)e a
prisdao sem pena (processual penal,civil,administrativa e disciplinar).A prisdo penal é
claramente repressiva,se da quando apds o transito em julgado € proferida uma sentenca

condenatdria em que se impde uma pena privativa de liberdade.
A prisdo processual,também conhecida como prisao proviséria — objeto deste trabalho —

€ no dizer de MIRABETE uma prisdo cautelar,em sentido amplo,incluindo a prisao em
flagrante(arts 301 a 310 CPP),a prisdo preventiva(arts311 a 316 CPP),a prisdo resultante de
prontncia(arts282 e 408,par.I do CPP),a prisdo resultante de sentenca penal
condenatoéria(art 393,1)e a prisao temporaria (lei 7960/89). A prisdo civil é a decretada em
casos de devedor de alimentos e de depositério infiel, inicas, na esfera do Direito civil ,
permitidas pela constitui¢do (art 5°,LXVII). A prisdo administrativa,que apds a constitui¢ao
de 88 s6 pode ser decretada por autoridade judicidria,é prevista pelo artigo 319,1 do CPP e
leis especiais.Por fim, existe a prisao disciplinar permitida na prépria constitui¢ao para as

transgressoes militares crimes propriamente militares (art 5°,LXI e 142,par.2 ).

Segundo o nosso cédigo de processo penal,com excecao do flagrante delito,a prisao
somente podera efetuar-se nos casos determinados em lei e mediante ordem escrita de
autoridade competente.Esta ordem escrita livra o cidad@o de arbitrios e excessos cometidos

por parte de agentes do Estado.



3-0 ATO PRISIONAL

A prisdo poderd ser feita por mandado ou por carta precatoria.

Sera por mandado quando a pessoa que deva ser presa se encontrar dentro do territorio

jurisdicional do juiz expedidor da ordem.

Serd,a prisao,solicitada por precatéria quando a pessoa que deva ser presa esteja fora da
jurisdi¢do do juiz que expediu a ordem e este expedird uma carta precatdria para a
autoridade competente do lugar onde se presuma estar o capturando para que efetue a

prisao do mesmo.

Segundo o art 283 do CPP a prisao podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer
hora,respeitados as restrigdes relativas a inviolabilidade do domicilio.Sendo assim,ressalta
PACELLILo art 5°,XI, da CF/88 que garante ser invioldvel o domicilio,nele somente
podendo adentrar,de dia,por ordem escrita da autoridade judicidria competente,ou,a noite

em caso de flagrante delito ou com o consentimento do morador.

4 - PRISAO ESPECIAL X PRINCIPIO DA IGUALDADE PERANTE A LEI

Certas pessoas,através de previsao legal,pela fun¢do que desempenham,por seu grau de
instrucao,por servicos prestados etc.gozam de prerrogativa denominada de prisao
especial,onde o preso ndo divide a mesma cela com outros presos ficando em celas
especiais.Nesse sentido poderiamos questionar se tais prisdes especiais nao estariam
ferindo o preceito constitucional de que todos sdo iguais perante a lei ? MIRABETE é um
dos doutrinadores que defendem a tese de que ndo fere o preceito constitucional. J&
PACELLI,denuncia a seletividade do nosso sistema prisional observando que os

estabelecimentos prisionais estariam reservados para classes sociais menos



favorecidas.PACELLI,cita ainda,uma corrente mais critica que afirma ser o nosso sistema
prisional seletivo no sentido da exclusao social dirigindo-se mais e mais aos autores que aos

fatos por eles praticados.

5 - PRISAO EM FLAGRANTE

TOURINHO FILHO,afirma que de acordo com o nosso Direito atual,distingue-se trés

modalidades ou espécies de flagrantes :

1. flagrante em sentido préprio;
2. flagrante em sentido impréprio,também conhecido como quase flagrante;

3. flagrante presumido;

Diz-se flagrante no sentido préprio,quando o agente € surpreendido na infragao penal,isto
é,surpreendido no instante mesmo da prética da infracdo,ou,entdo quando acaba de cometé-

la.

O flagrante improéprio ,segundo a lei cuida do caso em que alguém € perseguido,logo

apos,por qualquer pessoa,em situacao que faga presumir ser ele o autor da infragdo.

PACELLIrecomenda muito cuidado na interpretacao desse preceito legal,pois o que se tem
por presente nao € a visibilidade do fato,mas apenas da fuga,o que dificulta,e muito as
coisas, diante das indmeras razdes que podem justificar o afastamento suspeitoso de quem

se achar em posicao de ser identificado como autor do fato.

O flagrante presumido € previsto em lei como sendo a hipétese de ser o autor encontrado
com instrumentos,armas,objetos ou papéis que facam presumir ser ele o autor da
infrac@o,ou seja,quando a pessoa for encontrada logo depois da pratica do delito com coisas

que ensejem indicios da autoria ou participacao no crime.



6 - PRISAO PREVENTIVA

Para PACELLI,se a prisdo em flagrante busca sua justificativa e fundamentagao,primeiro
na motivacao do ofendido e, depois,na garantia da qualidade probatdria,a prisao preventiva
revela a sua cautelaridade na tutela da persecugdo penal,objetivando impedir que eventuais
condutas praticadas pelo alegado autor e/ou por terceiros possam colocar em risco a

efetividade do processo.

A prisdo preventiva determina a prisdo antes do trinsito em julgado da sentenca.E a prisdo
processual,cautelar,chamada de proviséria no cédigo penal(art 42).Em sentido restrito trata-
se de medida cautelar decretada pelo juiz durante inquérito em face da existéncia de

pressupostos legais,para resguardar os interesses sociais de seguranca.

A fundamentagdo da prisdo preventiva estd no art.312 do CPP que diz que ela podera ser
decretada como garantia de ordem publica,da ordem econdmica,por conveniéncia da
instrucao criminal,ou para assegurar a aplicagao da lei penal,quando houver prova da

existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

A prisdo preventiva poderd ser revogada conforme o estado da causa, a previsdo legal de
sua revogacao estd no artigo 316 que dispde que o juiz podera revogar a prisdo preventiva

se,no decorrer do processo,verificar a falta de motivo para que subsista.

MIRABETE,acrescenta que da decis@o que revoga a prisdo preventiva cabe recurso em
sentido estrito(art 581,V CPP).Interposto tal recurso,é de se conceder mandado de
seguranca visando a lhe dar efeito suspensivo se seu processamento no efeito meramente
devolutivo,permanecendo o acusado em liberdade,possa colocar em risco a ordem
publica.Nao havendo recurso previsto contra o indeferimento do pedido de revogacao ou

contra a redecretacdo,pode-se impetrar hdbeas corpus.



PACELLI lembra que o CPP nao prevé prazo expresso para a duracao da prisao
preventiva.A dnica exce¢do em nossa legislagdo encontra-se na lei 9.034/95,que cuida das
acoes praticadas por organizagdes criminosas cujo artigo 8 estabelece o prazo de 81 dias

para o encerramento da instru¢do criminal,quando preso o acusado.

Quanto a proibicao da decretagdo da prisdo preventiva ressalto a posicdo de TOURINHO
FILHO,que diz que se o juiz encontrar nos autos do inquérito ou mesmo do
processo,provas que o convencam de que o réu agiu em legitima defesa préopria ou de
terceiro,em estado de necessidade,em estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio

regular de um direito,ndo pode decretar seu encarceramento provisorio.

7 - PRISAO TEMPORARIA

A prisdo tempordria € uma espécie de prisao provisoria ou cautelar.

Para MIRABETE trata-se de medida acauteladora,de restri¢do da liberdade de locomog¢ao
por tempo determinado,destinada a possibilitar as investigacdes a respeito de crimes

graves,durante o inquérito policial.

O tempo de duracdo da prisdo tempordria € de cinco dias prorrogdveis por mais
cinco,exceto para crimes hediondos e outros delitos mais graves que o prazo € mais

dilatado,ou seja,trinta dias prorrogdveis por mais trinta.

A prisdo tempordria difere da preventiva porque dirige-se exclusivamente a tutela das
investigacoes policiais,dai porque ndo se pode pensar na sua aplicacdo quando jé instaurada

acdo penal.

A lei ndo permite sua decretacdo de oficio pelo juiz,s6 a permitindo em face de

representacdo da autoridade policial ou de requerimento do Ministério Publico.



A lei 7.960 dispde que cabera prisdo tempordria quando imprescindivel para as
investigacdes do inquérito policial,visa aparar eventuais arestas que impecam o

esclarecimento apropriado do fato criminoso,suas circunstancias e sua autoria.

8 - PRISAO ADMINISTRATIVA

Para MIRABETE,doutrinariamente,tem-se conceituado a prisdo administrativa como
aquela determinada por autoridade administrativa,por motivo de ordem administrativa e

com finalidade administrativa.

Na opinido de MIRABETE a lei adota um conceito amplo de prisdo administrativa como
prisao extrapenal,que se divide em duas espécies:a prisdo administrativa em sentido restrito

e a prisdo civil.

A prisdo administrativa tem cabimento contra aqueles que retardam a entrega do que € seu
dever de oficio recolher aos cofres publicos e aqueles que ndo os entrega. Assim dispde o
artigo 319 do CPP ;’terd cabimento contra 0s remissos ou omissos em entrar para os cofres
publicos com os dinheiros a seu cargo,a fim de compeli-los a que o fagam”.Cabera ainda
“contra estrangeiros desertos de navio de guerra ou mercante,surto em porto nacional.Nesse
caso a prisdo administrativa serd solicitada ao juiz pelo consul do pais a que pertenca o

navio.

A prisdo civil,que é uma das espécies de prisao administrativa é utilizada como meio de
compelir alguém ao cumprimento de uma obrigago,so se aplica em duas hipéteses: a)no
inadimplemento voluntdrio e inescusdvel de pensao alimenticia e b)na hipdtese de

depositario infiel(art 5°,LXVII da CF/88).

A prisao civil é efetuada,por ordem do juiz,pela autoridade policial,ficando o preso a

disposi¢do daquele.



MIRABETE ressalta que o tempo da prisao civil,como o da prisao administrativa em
sentido estrito deve ser computado na pena imposta em processo penal pelo mesmo fato,por

forca do arigo 42 do CP,que trata da detracao penal.

Vale,aqui,ressaltar a opinido de PACELLI de que para ele ndo hd no cendrio

brasileiro,atualmente qualquer prisao administrativa,a ndo ser no Direito Militar.

9 - PRISAO DECORRENTE DA DECISAO DE PRONUNCIA

ROBERTO DELMATO JUNIOR,faz questdao de chamar a atencdo quanto a diversidade da
natureza dos diferentes atos decisorios prolatados pelo juiz,no momento da
“prontncia”,considerada em sentido amplo: o envio do acusado para o julgamento popular

— prontncia stricto sensu,desclassificacdo,absolvi¢do sumdria e impronuncia.

Quando o juiz determina o julgamento do réu pelo tribunal do juri,pronunciando-o estamos
diante de uma decisdo interlocutdria o que também ¢é verdadeiro quando decide pela
desclassificacdo.Havera sentenca quando o juiz resolve o meritum causae pela impronuncia

ou absolvicdo sumdria,esta é a posicdo de RENE DOTTL

Para DELMANTO JUNIOR o ato decisorio do juiz que manda o acusado a juri € a
prontncia stricto sensu,que por sua vez € uma decisdo interlocutdria em que o magistrado
declara a viabilidade de acusagdo por se convencer da existéncia do crime e de indicios de

que o réu seja o seu autor.

Dispde o CPP em seu pardgrafo 2° do artigo 408 que “se o réu for primdrio e de bons
antecedentes,poderd o juiz deixar de decretar-lhe a prisao ou revoga-la,caso ja se encontre

preso”.



Toda prisao provisoria,para nao se confundir com puni¢do antecipada,tem que ser
cautelar,ou seja,ha que se fundamentar na necessidade de preservar o bom andamento da

instrucdo criminal.

O que ocorre na prisao por decisdo de prontncia,é que o simples fato de o acusado ser
reincidente ou ndo possuir bons antecedentes ndo tem o conddo de justificar,cautelarmente,

a sua prisao.

10 - PRISAO DECORRENTE DE SENTENCA CONDENATORIA RECORRIVEL
O art.594 do CPP tem a seguinte redacao :

“O réu nao podera apelar sem recolher-se a prisao,ou prestar fianga,salvo se for primario e
de bons antecedentes,assim reconhecido na sentenca condenatéria,ou condenado por crime

de que se livre solto.”

De pronto se verifica que esta modalidade de prisao afronta as garantias constitucionais da
presunc¢do de inocéncia e o duplo grau de jurisdi¢do.Por outro lado se apresenta longe do

razodavel e é desproporcional.

Ratifica,o eminente professor, J OAO GUALBERTO GARCEZ RAMOS,que condenado o
réu,embora apele da sentenca,devera ser preso se o crime for inafiangdvel,ou se ndo prestar
fianca,quando afiancavel;conservando-se na prisdo,se ja estiver preso,enquanto nao prestar
fianca,sendo esta permitida.E seu nome serd langado no rol dos culpados,em livro

especialmente destinado a esse fim.

Resume,ainda, o nobre doutrinador que a sentenca condenatoria,posto que recorrivel,e

embora a apelacdo tenha efeito suspensivo(art.597),produzird desde logo os seus efeitos:

a)em relagdo a prisdo,a que fica o réu sujeito;



b)em relacdo ao lancamento do nome do réu no rol dos culpados;
c)em relagdo a aplicagdo provisoria de interdi¢des de direitos e medidas de segurancga;
d)em relacdo a suspensdo condicional da pena.

ROBERTO DELMANTO JUNIOR,demonstra sua contrariedade com tal preceito legal ao
asseverar que “aceitar-se que a lei presuma a necessidade de prisdo,livrando o érgao
acusador de prova-la,bem como o juiz de efetivamente demonstra-la,incumbindo ao
acusado evidenciar que essas presungdes nao tém cabimento,ou seja,que se afastem da

99 ¢

realidade,importa submeter a defesa a verdadeira “probatio diabdlica™ *.

11 - CONCLUSAO

Segundo CESAR BITENCOUT,quando a prisdo se converteu na principal resposta
penoldgica,especialmente a partir do século XIX,acreditou-se que poderia ser um meio
adequado para conseguir a reforma do delinqgiiente.Durante muitos anos imperou um
ambiente otimista,predominando firme convic¢do de que a prisdo poderia ser meio para
realizar todas as finalidades da pena e que,dentro de certas condi¢des,seria possivel
reabilitar o delinqiiente.Esse otimismo inicial desapareceu e atualmente predomina uma
certa atitude pessimista,que ja ndo se t€m muitas esperancas sobre os resultados que se
possa conseguir com a prisao tradicional.A critica tem sido tdo persistente que se pode
afirmar sem exagero,que a prisao estd em crise.Essa crise abrange também o objetivo
ressocializador da pena privativa de liberdade,visto que grande parte das criticas e
questionamentos que se faz a prisao refere-se a impossibilidade — absoluta ou relativa -- de

obter algum efeito positivo sobre o apenado.

Por fim, eu considero bastante sensata a visao critica de alguns doutrinadores que

descrevem a PRISAO PROVISORIA ,como sendo uma forma do Poder



Judiciério,dissimular sua ineficiéncia na busca da efetiva justica , trazendo como
conseqii€ncia o desreipeito ao direito a liberdade individual em condenar um individuo a
perda de sua liberdade por simples presuncao de ter ele cometido determinado

delito,mesmo alegando o manto da cautelaridde para preservar integridade social.
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