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ROL DE CATEGORIAS

Rol de categorias que o autor considera estratégicas a sua pesquisa,

juntamente com seus respectivos “conceitos operacionais”.’
Devido processo legal

“[...] ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal” 2. Principio que, “combinado com o direito de acesso a Justi¢a (art.
59, XXXV) e o contraditério e a plenitude da defesa (art. 52, LV), fecha-se o ciclo das

garantias processuais”.®
Direitos fundamentais

“[...] significa direitos fundamentais da pessoa humana ou direitos humanos
fundamentais” 4, classificados na Constituicido Federal do Brasil em cinco grupos: a)
direitos individuais (art. 59); b) direitos coletivos (art. 5°); c) direitos sociais (art. 6° e
193 e ss.); d) direitos a nacionalidade (art. 12); e) direitos politicos (arts. 14 a 17).

Direitos humanos

“Conjunto de direitos reconhecidos como fundamentais para assegurar a
dignidade da pessoa humana”.®

Direito Internacional

“E o Direito que tem por objeto a solucdo das questdes de carater
internacional assim ditas porque nelas ha interesse de pessoas (fisicas ou juridicas)
de paises diferentes. Definem-no, assim, como o conjunto de principios e regras
concernentes aos interesses superiores da sociedade humana, na interdependéncia

dos Estados”.®

1 “Conceito operacional é uma definicdo para uma palavra e expressao, com o desejo de que tal
definicao seja aceita para os efeitos das ideias que expomos”. [PASOLD, 2002, p. 51].

2 Art. 59, inciso LIV, da CRFB/88.

3 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros.
1994, p. 378.

4 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 1994, p. 164.

5 MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de politica juridica. 2000, p. 31.

6 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996. v. 2. p. 89.



Garantia

“[...] é a instituicdo criada em favor do individuo, para que, armado com ela,
possa ter ao seu alcance imediato o meio de fazer efetivo qualquer dos Direitos
Individuais que constituem em conjunto a liberdade civil e politica”.”

Presuncao de Inocéncia

Preceito constitucional segundo o qual “ninguém sera considerado culpado

até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”.®
Prisao Cautelar

E a chamada prisdo processual ou proviséria, e inclui a prisdo em flagrante
(arts. 301 a 310), a prisdo preventiva (arts. 311 a 316), a prisdo resultante de
pronuncia (arts. 282 e 408, § 19), e a prisdo resultante de sentenca condenatoria
recorrivel (arts. 393 |, e 594) e a prisao temporaria (Lei n. 7.960/89).

Tratado

“E o ajuste firmado entre os Estados, em decorréncia do qual as partes
signatarias estabelecem obrigacdes reciprocas. Quando se constituem em fontes de
principios de Direito Internacional, denominam-se Tratados Normativos e as
disposicdes contratuais, se ratificadas pelo Poder Legislativo, passam a valer como
lei no respectivo Estado”.?

7 SANCHEZ VIAMONTE, Carlos. In: BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 483.
Art. 52, inciso LVII, da CRFB/88
9 MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de politica juridica. 2000. p. 93.
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RESUMO

Esta Dissertacdo tem como objeto a prisdo cautelar no Cédigo de
Processo Penal com base dos Tratados Internacionais de Protecdo dos Direitos
Humanos ratificados pelo Brasil, € como objetivo analisar os requisitos para
decretacdo da prisdo provisoria, considerando o valor juridico de norma
constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos. Assim, ainda que a
prisdo cautelar seja medida de excecdo, tendo em vista o principio da inocéncia
presumida e por privar a liberdade de locomoc¢éao do individuo antes da edicao de
uma sentenca penal condenatdria, esta dissertacdo demonstrara a possibilidade de
sua decretacdo, desde que comprovada a sua necessidade e preenchidos os
requisitos legais, e mediante decisdo fundamentada. Busca demonstrar, ainda, a
aplicabilidade dos tratados internacionais de direitos humanos independentemente
de qualquer ato legislativo, cujas normas tém hierarquia de norma constitucional,
devendo ser procedida uma releitura do ordenamento juridico interno. Quanto a
metodologia, utilizou-se na Investigacdo, o Método Dedutivo, no Tratamento de
Dados, o Método Cartesiano e no Relatério dos Resultados a base l6gica é a
Indutiva, com o apoio das Técnicas do Referente, da Categoria, do Conceito
Operacional e da Pesquisa Bibliografica. A dissertagdo compara manifestacdes
doutrinarias, corroboradas por entendimentos jurisprudenciais no sentido de que nao
h& ofensa ao principio da presuncdo de inocéncia e as normas asseguradas pelos
tratados internacionais de direitos humanos, quando evidenciada a necessidade da

prisdo cautelar.

Palavras-chave: Prisdo Cautelar. Direitos Humanos. Tratados Internacionais.
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ABSTRACT

This Dissertation has as its object the interim arrest in the Criminal Procedure Code
based on the Protection of International Human Rights Treaties ratified by Brazil, and
to analyze the requirements for declaration of provisional detention, considering the
legal value of constitutional rule for international treaties of human rights. Therefore,
while the cautionary detention is the exception measure, in view of the principle of
presumed innocence and deprive the freedom of the individual locomotion before the
issue of a criminal sentence, this work will demonstrate the possibility of decreeing
since proven their need and met the legal requirements, and by well-founded
decision. Search demonstrate, also, the applicability of international human rights
treaties regardless of any legislative act, whose standards have the same
constitutional rule hierarchy, must be made to a reinterpretation of the internal legal
system. As for the methodology used in the research, the Deductive Method in Data
Processing, the Cartesian method and report the results the rationale is inductive,
with the support of Techniques Concerning, Category, Operational Concept and
Bibliographic research. The compare doctrinaire manifestations, supported by
jurisprudential understanding in the sense that there is no breach of the principle of
presumption of innocence and the standards guaranteed by international human
rights treaties, as evidenced the need for cautionary prison.

Key Words: Cautionary Prison. Human Rights. International Treaties
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INTRODUCAO

A presente Dissertagédo tem como objeto’® a Prisdo Cautelar no Cédigo de
Processo Penal em face dos Tratados de Prote¢do aos Direitos Humanos ratificados
pelo Brasil.

O seu objetivo institucional € a obtencédo do Titulo de Mestre em Ciéncia
Juridica pelo Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica do Curso de Pés-
Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica-CPCJ/UNIVALI.

O seu objetivo geral é investigar os direitos/garantias previstas nos
tratados internacionais de direitos humanos em que o Brasil seja parte e,
considerando seu valor juridico de norma materialmente constitucional, analisar os

pressupostos para a decretacdo da prisdo cautelar.

Os seus objetivos especificos sao analisar o conceito, espécies e
requisitos para decretagdo da prisdo cautelar; conceituar os tratados internacionais,
e investigar as formas de incorporagdo no Direito brasileiro e classificagdo dos
Tratados de Direitos Humanos na hierarquia das leis; pesquisar acerca da postura
garantista do juiz, e o que devera observar para a decretacdo da prisdo provisoria,
tendo em conta que os Tratados Internacionais de Direitos Humanos ratificados pelo

Brasil tém forca de norma constitucional.

Para tanto, principia-se, no Capitulo 1, tratando do conceito, natureza
juridica e origem da pena de prisdo, dando-se énfase ao direito a liberdade. Sera
exposto, ainda, as espécies de prisdo cautelar e seus requisitos.

O Segundo Capitulo cuida da definicao dos Tratados Internacionais,
pressupostos para validade e sua classificacdo. Na seqiéncia estudaram-se as
formas de incorporagdo dos Tratados Internacionais no Direito Brasileiro,
especialmente a diferenca entre as escolas dualista e monista.

10 Nesta Introdugdo cumpre-se o previsto em PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da pesquisa juridica:
idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 8. ed. Florianépolis: OAB/SC Editora-co-
edicao, OAB Editora, 2003, p.170-181.
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O Capitulo encerra com o estudo da classificagdo dos Tratados
Internacionais de Protecdo dos Direitos Humanos na hierarquia das leis, sendo
sustentado que tém status de norma constitucional, aplicabilidade imediata na ordem
juridica brasileira a partir da ratificacao, independentemente da edi¢cdo de decreto de
execucao, nos termos do art. 52, § 29, da Constituicao Federal.

O Terceiro Capitulo, cerne da dissertagdo, tem como finalidade expor a
necessidade de uma postura Garantista do Poder Judiciario, na defesa intransigente
dos Direitos Fundamentais.

Segue-se 0 estudo dos Tratados de Direitos Humanos incorporados no
direito brasileiro, transcrevendo os principios garantistas sintetizados por Ferrajoli no
axioma nulla culpa sine iudicio previstos na Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, nos artigos 7° e 8°. E é reiterada a hierarquia de norma constitucional dos
tratados de protecdo dos direitos humanos sobre o direito interno, sendo que no

caso de conflito de normas deve prevalecer a mais benéfica a vitima.

O Capitulo termina com a Prisdo Cautelar, tida como medida de excecao
no Direito Criminal brasileiro, podendo ser decretada desde que exposta
especificamente a sua necessidade, de forma motivada e por ordem escrita de
autoridade judiciaria competente, e observando-se as normas e garantias previstas

nos Tratados Internacionais de Protecao dos Direitos Humanos.

A presente dissertacdo se encerra com as Consideracdes Finais, nas
quais sao apresentados pontos conclusivos destacados, com a estimulagdo a
continuidade dos estudos e das reflexdes sobre a Base Légica da Decisdo Judicial.

Finalmente, quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase
de Investigacao foi utilizado o Método Dedutivo, na Fase de Tratamento de Dados o
Método Cartesiano e o Relatério dos Resultados expresso na presente Dissertacao
é composto na base légica Dedutiva.'

" Sobre os Métodos e Técnicas nas diversas Fases da Pesquisa Cientifica, vide PASOLD, Cesar
Luiz. Pratica da pesquisa juridica: idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 8.
ed. Floriandpolis: OAB/SC Editora-co-edi¢cédo, OAB Editora, 2003. p.99-125.
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Nas diversas fases da Pesquisa, foram acionadas as Técnicas do
Referente, da Categoria, do Conceito Operacional e da Pesquisa Bibliogréafica.'?

E conveniente ressaltar, enfim, que seguindo as diretrizes metodolégicas
do Curso de Pés-Graduacéao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica — CPCJ/UNIVALLI, no
presente trabalho as categorias fundamentais sdo grafadas, sempre, com a letra
inicial mailuscula e seus Conceitos Operacionais apresentadas ao longo do texto,

nos momentos oportunos.

2 Quanto as Técnicas mencionadas, vide PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da pesquisa juridica:
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CAPITULO 1

A PRISAO CAUTELAR NO DIREITO BRASILEIRO

1.1 CONCEITO DE PRISAO CAUTELAR

Antes de abordar a origem da pena de prisdo e o conceito de prisao

cautelar, entendo necessério tecer consideragdes sobre a antitese da prisao, ou

seja, a liberdade'® do cidadao.

O ser humano nasce livre e naturalmente titular de direitos e garantias'®,

segundo uma concepcao de direito natural, que antecede a prépria criagcdo do
Estado.

Assim, a vida e o direito a liberdade com os meios para adquirir bens

materiais ou imateriais e buscar a felicidade, fim maior do ser humano e do proprio

Estado'®, sdo essenciais a existéncia da pessoa, condicdo de possibilidade para

idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 8. ed. Florianépolis: OAB/SC Editora-co-
edicao, OAB Editora, 2003, especialmente p.61-71, 31-41, 45-58, e 99-125, nesta ordem.

Melo fornece o conceito operacional de liberdade: “1. Como estrito conceito juridico, o poder de

agir dentro dos limites da lei e com respeito a liberdade alheia. Principio fundamental do
Liberalismo (V.). 3. No plural, é o termo usado com o significado de direitos subjetivos (V.

Liberdade, Igualdade, Fraternidade)’(MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de politica juridica.
Florianépolis: OAB-SC, 2000, p. 61).
Melo fornece o conceito operacional de cidadao: “Diz-se de uma pessoa humana com membro de

uma comunidade politica, perante a qual se vincula com direitos e deveres. O atendimento desses
direitos e deveres é uma das mais fortes motivacdes para constante melhoria da legislagao nos

Estados democraticos” (MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de politica juridica. 2000, p. 20).
Bobbio assevera que a existéncia dos denominados direitos publicos subjetivos é decorrente do
nascimento do Estado de Direito, ou seja, da “passagem final do ponto de vista do principe para o

ponto de vista dos cidaddos. No Estado despético, os individuos singulares s6 tém deveres e nao
direitos. No Estado absoluto, os individuos possuem, em relagdo ao soberano, direitos privados.
No Estado de direito, o individuo tem, em face do Estado, ndo sé direitos privados, mas também

direitos publicos” (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducao de Carlos Nelson Coutinho. Rio
de Janeiro: Campus, 1992, p. 61).
Aristoteles afirmou “Mas nédo é apenas para viver juntos, mas sim para bem viver juntos que se fez

o Estado [...]" (ARISTOTELES. A politica. Traducao de Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 53), acrescentando o referido autor a seguir que “Nao ha nenhuma dudvida de que

o melhor governo seja aquele no qual cada um encontre a melhor maneira de viver feliz”
(ARISTOTELES. A politica. 2000, p. 59).
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criacdo do Estado para os contratualistas, tendo como pressuposto logico e

necessario o “estado de natureza”.

Com efeito, a liberdade € um fim em si mesmo, requisito inafastavel para
gue o ser humano alcance seus obijetivos, sejam de ordem pessoal, profissional ou

espiritual.

Declaragdes de direitos em geral e as Constituicbes em particular, desde
a Carta Magna do Rei Jodo Sem Terra, de 21 de junho de 1215, sempre erigiram a
liberdade a condicao primeira e essencial do ser humano, sobretudo contra o proprio
Estado.

A Declaracdo de Direitos de 1215, apesar de elaborada mais para a
protecdo dos privilégios dos bardes, previa expressiva enumeragao de prerrogativas

e garantias aos chamados homens livres.!”

A Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidad&o'®, de 16 de agosto de
1789, a mais famosa das declaragdes'®, foi, por mais de cem anos, o modelo das
declaragdes de direitos?.

Mais recentemente, o Pacto internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
ratificado em 16 de dezembro de 1966, pela Resolucao n. 2.200-A, da Assembléia
Geral das Nacdes Unidas, consagrou o direito a liberdade (artigo 99, 1, 12 parte). No
mesmo sentido a Convencao Americana sobre os Direitos Humanos (Pacto de San

7 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 15. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Malheiros, 1998. p. 155-156.

8 Bobbio expde que o nucleo doutrinario da Declaragdo dos Direitos do Homem esta contido em trés
principios fundamentais: (a) condicdo natural dos individuos que precede a formacdo da
sociedade civil; (b) finalidade da sociedade politica, que vem depois (senao cronologicamente,
mas ao menos axiologicamente) do estado da natureza; (c) legitimidade do poder, que cabe a
nacéo (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 1992 p. 93).

19 Segundo Carol Proner “as declaragdes constituem-se em atos solenes pelos quais representantes
governamentais proclamam sua adesao e apoio a principios gerais, mas que nao se revestem da
formalidade e da forca vinculante dos tratados. Em verdade, como séo resolugdes, possuem
apenas valor de recomendacdes” (PRONER, Carol. Os Direitos Humanos e seus Paradoxos:
Andlise do Sistema Americano de Protegdo. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2002, p.
139).

20 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 2. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 1998, p. 19.
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José da Costa Rica)?', de 22 de novembro de 1969, ao reafirmar o direito a
liberdade em seu artigo 7°, 1.

Bobbio??, ao tratar da previsdo legislativa dos direitos e garantias do
individuo, levantou a controvertida questdo de assegura-los de forma concreta,
apesar de enunciados nas diversas declaragdes universais. E que direitos devem ser
garantidos de forma efetiva, sobretudo contra o préprio Estado. De nada serviriam as
declaragdes de direitos fundamentais estabelecidas ao nivel mais alto dos
ordenamentos, se a sociedade nao dispuser de mecanismos capazes de torna-los

efetivos.
Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci afirmam:

De nada valeria a protegao do ideal de definir os direitos individuais
do ser humano - indubitavelmente, uma das mais importantes
conquistas do século XVIIl, e segundo o mesmo ensinamento —, se a
respectiva declaragdo nao se fizesse provida de meios aptos a sua
realizagdo por uma das atividades do Estado, autbnoma e
independentemente das demais. Dai, entdo, o indispensavel
dualismo — direitos e garantias —, na certeza de que a outorga
destas, mediante preceituagdes constitucionais, importa em tutelar os
direitos que amparam por via de instrumentos correspondentes, quer
a sua grandeza, quer a sua dignidade e importancia: |...] O Estado,
se quer cumprir a sua finalidade, precisa subministrar recursos
idébneos para conseguir a mais completa protecdo dos direitos
individuais’. Em suma, estatuidos os direitos fundamentais do
individuo, na propria Constituicdo Federal estabelecem-se,
igualmente, as garantias que lhe correspondem, a fim de preserva-
los e tutela-los por meio de atuagdes judiciais tanto quanto possivel
rapidas, prontas e eficazes.?

No que se refere a pena de prisdo?4, sua origem é remota, sendo dificil
uma indicacao de forma precisa. A doutrina aponta que a prisdo data do século XVI,
e sua funcao era somente cautelar. A finalidade da prisdo era a guarda dos réus,
preservando-os até o julgamento e execucao, sendo o uso da tortura freqtiente, para
descoberta da verdade.

21 Aprovada pelo Congresso Nacional pelo Decreto Legislativo n. 27, de 25.09.02.

22 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 1992, p. 26.

23 Constituigao de 1988 e Processo. Saraiva, 1989, p. 7.

24O vocabulo prisdao vem do latim prebensio, de prebendere, que segundo De Placido e Silva é “...]
o ato de prender ou 0 ato de agarrar uma coisa. Ato pelo qual se priva a pessoa de sua liberdade
de locomocao, isto &, da liberdade de ir e vir, recolhendo-a a um lugar seguro e fechado, de onde
ndo poderd sair” (Vocabulério Juridico. Forense. 1967, vol. lll, p. 1221).
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Bitencourt®>, apés anotar que até o século XVIIl a prisdo serviu de

depdsito da pessoa do réu, que esperava a celebracdo de sua execugao, destaca:

Platdo ja apontava as duas idéias histéricas da privacdo da
liberdade: a prisdo como pena e a prisdo como custédia, esta ultima
a unica forma efetivamente empregada na Antiguidade. Deve-se
acrescentar que a Grécia também conheceu a prisdo como meio de
reter os devedores até que pagassem suas dividas. Ficava, assim, o
devedor a mercé do credor, como seu escravo, a fim de garantir o
crédito. Essa pratica, inicialmente privada, foi posteriormente adotada
como publica, mas ainda como medida coercitiva para forgar o
devedor a pagar sua divida.

Os proprios romanos, que, no dizer de Carrara, foram ‘gigantes no
Direito Civil e pigmeus no Direito Penal, s6 conheceram o
encarceramento com fins de custddia. Dai o famoso texto de Ulpiano:
‘Carcer enin ad continendos homines non ad puniendos haberit debit
(a prisédo serve nao para o castigo dos homens, mas para a sua
custddia). Contardo, por sua vez, explica que nem o direito da época
republicana nem o da época do império conheceram a pena de
prisdo publica, e ainda no direito de Justiniano considerava-se como
‘inadmissivel e ilegitima uma condenacgéao judicial a prisdo temporal
ou perpétua’.

’

Durante a Idade Média igualmente inexistiu pena privativa de liberdade; a

prisdo continuou a ter funcdo de custédia até a execucdo da pena, sem qualquer

respeito a dignidade humana. Nesta época imperava a crueldade, e as sancdes

eram submetidas aos governantes.

O Direito Canédnico transformou a prisdo em castigo ou pena, com o

isolamento em calabouco, segundo Le Bras, citado por Marques?®®, “...] para a

salvaguarda moral dos presos e com o fito também de levar o condenado, com a

inatividade obrigatéria, a purificar sua alma”.

Segundo Bitencourt?”, “[...] na segunda metade do século XVI iniciou-se

um movimento de grande transcendéncia no desenvolvimento das penas privativas

de liberdade, na criacao e construcao de prisbes organizadas para a correcao dos

apenados”.

25 BITENCOURT, César Roberto. Faléncia da Pena de Prisao. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p.

6

26 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Bookseller editora, 1997.

vol. IV. p. 38.

27 BITENCOURT, César Roberto. Faléncia da Pena de Prisao. 2001. p. 16.
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A partir deste periodo buscou-se a reforma e transformacdo dos
delinqlientes através do trabalho e da disciplina, visando a prevencgéo, bem assim a
auto suficiéncia do preso apds a sua saida do estabelecimento prisional, através da

vantagem econOmica auferida com a atividade exercida.

Vislumbra-se, entdo, o surgimento da pena privativa de liberdade
moderna, apesar da aplicacdo de san¢des como acoites e exilio para os delitos mais

graves.

Em meados do século XVIII, e principalmente durante a Revolugcao
Francesa, filosofos e juristas como Voltaire, Montesquieu e Beccaria passaram a
defender idéias fundadas na liberdade e dignidade do homem, postulando a reforma

do rigoroso sistema repressivo entao vigente.
A respeito novamente observa Bitencourt?s:

As correntes iluministas e humanitarias, das quais Voltaire,
Montesquieu e Rousseau seriam fiéis representantes, fazem severa
critica aos excessos imperantes na legislacao penal, propondo que o
fim do estabelecimento das penas nao deve consistir em atormentar
um ser sensivel. A pena deve ser proporcional ao crime, devendo-se
levar em consideracao, quando imposta, as circunstanciais pessoais
do delinqliente, seu grau de malicia e, sobretudo, produzir a
impressao de eficaz sobre o espirito dos homens, sendo, ao mesmo
tempo, a menos cruel para o corpo do delinqiente.

Bem por isto o art. 9° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 03.11.1789, que firmou nova ordem de idéias relativas ao

relacionamento do Estado para com o individuo, anotou:

Todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada
de acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.?®

A prisao é a privacdo da liberdade individual, do direito de ir e vir,
decorrente de sentenca penal condenatéria, a ser cumprida em estabelecimento
penal, imposta pelo Estado em defesa do bem comum. Modernamente é concebida

como um mal necessario.

28 BITENCOURT, César Roberto. Faléncia da Pena de Prisao. 2001. p. 32.
2% ALTAVILA. Jayme de. Origem dos direitos dos povos. p. 299.



19

Segundo Tourinho Filho®, “[...] é a supressdo da liberdade individual,
mediante clausura”. Para Mirabete®! “[...] a prisdo, em sentido juridico, é a privacéo
da liberdade de locomocao, ou seja, do direito de ir e vir, por motivo ilicito ou por
ordem legal”.

No direito brasileiro temos duas espécies de prisdo: a prisdo penal e a
processual. A primeira tem finalidade repressiva, e é efetuada apds o transito em
julgado da sentenca penal condenatéria, enquanto que a segunda é a prisao
cautelar, decorrente de decisao proferida antes de o transito em julgado da deciséao

condenatodria, existindo em diversas modalidades.

No Brasil, a Constituicao Federal de 1824 estabeleceu, em seu artigo 179,
X, que a prisdo nao poderia ser executada sendo por ordem escrita da autoridade
legitima, a excecao de flagrante delito, consagrando, assim, a prisdo cautelar.

Com a Republica surgiu a Constituicdo de 1891, que em seu artigo 72,
§13, assegurou que a prisdo sO6 poderia ser executada depois de pronuncia do
indiciado e mediante ordem escrita da autoridade competente, salvo no caso de
flagrante delito. As Constituicoes de 1934 e 1937 mantiveram este espirito, valendo
destacar que a primeira determinou que a prisdo de qualquer pessoa deveria ser
imediatamente comunicada ao Juiz competente, que a relaxaria se nao fosse legal,

dispositivo este excluido da Carta de 1937.

As Constituicoes de 1946 e 1967 repisaram os termos das anteriores (art.
141, paragrafo 20 e art. 153, paragrafo 12, da EC n. 1/1967, respectivamente),
asseverando que ninguém sera preso senao em flagrante delicto ou por ordem
escrita de autoridade competente.

A prisdo cautelar é tratada na Constituicdo Federal de 1988 em diversos
dispositivos do art. 5° valendo destacar a necessidade de ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente e a presuncao de inocéncia®.

30 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Sao Paulo: Saraiva, 1997. v. 3. p. 373.

31 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. Sao Paulo: Atlas, 1993, p. 345.

32 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
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O Cddigo de Processo Penal, por sua vez, disciplina a prisdo cautelar no
seu artigo 282, que prevé que ‘“[...] a excecdo do flagrante delito, a prisdo nao
podera efetuar-se sendo em virtude de prondncia ou nos casos determinados em lei,

e mediante ordem escrita da autoridade competente”.

Com efeito, a prisédo cautelar, no Direito Processual Penal pétrio, consiste
em medida coercitiva contra a liberdade de locomocéo, atentando contra o direito de
ir e vir do individuo, acarretando a prisdo de pessoa contra quem se tem apenas
indicios e suspeitas (prisdo em flagrante e prisdo temporaria). Sujeita, ainda, a
custddia daquele cuja culpa ainda nao foi formada e sequer condenado (prisdo
preventiva), bem assim aquele que praticou crime contra a vida e contra quem
existem indicios de autoria suficientes para o julgamento pelo Tribunal de Juri
(sentenca de pronuncia). Possibilita, também, a privacdo da liberdade daquele cuja

sentenca condenatoria ainda ndo transitou em julgado.

Considerada por alguns doutrinadores como prisdo processual®, a prisdo
cautelar ndo objetiva a punicdo, mas apenas a realizacdo do processo ou a garantia
de seus resultados, vinculada a demonstragcdo fundamentada de sua imperiosa
necessidade.

Ninguém, pois, pode ser preso a ndo ser quando houver flagrante delito
ou quando houver ordem escrita de autoridade competente, nos casos expressos

em lei®*, em decisio justificada que afaste a presuncgio de inocéncia.

Destarte, para Tourinho Filho%® a prisdo cautelar “[...] nada mais é do que

uma execucao cautelar de natureza pessoal (em oposicado a coercao processual de

LVIl — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentengca penal
condenatoria;

LXI — ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei;

LXIlI — a prisao de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao
juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada;

LXV — a prisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade judiciéria;

LXVI — ninguém sera levado a priséo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria com
ou sem fianga.

38 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Presuncao de Inocéncia e Prisdao Cautelar. Sao Paulo:
Saraiva, 1991, p. 59.

34 No sistema brasileiro desapareceu a possibilidade de prisdo decretada por autoridade
administrativa, face o disposto no art. 5°, LXI, da CF/88.

35 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 1997. p. 381.
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natureza real — como as buscas e apreensoes, sequestro, arresto etc.) e se justifica
como medida imprescindivel para assegurar o império da lei penal”. E que a prisao
proviséria leva em consideracdo o poder-dever que o Estado tem de zelar pelos
interesses sociais ameacados e/ou violados, impondo-se ao individuo sacrificios

para o bem comum.

Por este motivo a prisdo cautelar, ao mesmo tempo em que é considerada

um mal, é tida como um mal verdadeiramente necessario.

Assim, em sendo a prisdo cautelar a custédia do individuo antes de
considera-lo o culpado pela pratica do delito, pode-se afirmar que a prisdo sera

definitiva somente apds decisao judicial condenatéria irrecorrivel.

A prisao cautelar, tendo em vista o principio constitucional da inocéncia
presumida®, e por privar a liberdade de locomogéo do individuo antes da edicdo de
uma sentenca penal condenatéria transitada em julgado, é medida de excecéo.

Evidente que a prisdo cautelar somente pode ser decretada e validada
quando presentes os requisitos legais para tanto. Desde que demonstrada a sua
necessidade, a prisdo provisoria pode ocorrer antes do julgamento, ou mesmo na

auséncia de processo-crime, durante a fase indiciaria, em regra no inquérito policial.

Para tanto, o juiz devera demonstrar fatica, juridica e
fundamentadamente®’ a necessidade da prisdo cautelar, bem assim seus requisitos:
a) a prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria (fumus boni juris);
b) garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucao

criminal, ou para assegurar a aplicagao da lei penal (periculum in mora)®.

Os pressupostos objetivos referem-se a natureza da infracao penal, sendo
que as subjetivas correspondem a situacdes especificas a serem apreciadas quando

da decretacao da prisao.

E pressuposto objetivo para a prisdo preventiva a pratica de crime doloso

punido com reclusdo, ou punido com detencdo sendo o indiciado vadio, houver

36 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil, art. 5°,
37 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil, art. 5°, LXI e 93, IX.
38 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal), art. 312.
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duvidas sobre a sua identidade ou ndo indicar elementos que a esclarecam, ou
ainda se for reincidente e contra ele se fizerem presentes os efeitos da
reincidéncia®. Aplica-se a mesma situagao as hipoteses de decisdo de pronincia*®
ou sentenca condenatoria nao transitada em julgado, quando se tratar de crime em
gue o réu se livre solto*'. J& a prisdo temporaria somente podera ser decretada
quando se trata de crime expressamente previsto no rol taxativo indicado pela
legislacdo correspondente*?. Por fim, restrita a possibilidade da prisdo em flagrante
qguando da pratica de infragdo de menor potencial ofensivo?s.

Os pressupostos subjetivos serdao apreciados mais adiante.

1.2 NATUREZA JURIDICA E ESPECIES DA PRISAO CAUTELAR

O Cdédigo de Processo Penal prevé quatro espécies de prisdo cautelar: a)
a prisao em flagrante (arts. 301 a 310); b) a prisdo preventiva (arts. 311 a 316); c) a
prisdo resultante de prondncia (arts. 282 e 498, paragrafo primeiro); d) a prisao
resultante de sentenga condenatdria recorrivel (arts. 393, I, e 594). Além disso, a Lei

n. 7.960/89 instituiu a prisao temporaria.

1.2.1 Prisao em flagrante

A prisdo em flagrante, providéncia nitidamente cautelar, ocorre quando o
delito esta sendo cometido, é efetuada no momento em que o individuo foi
surpreendido consumando o delito, ou ainda logo em seguida, com ou sem
perseguicao.

39 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal), art. 313 e
incisos.

40 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cdédigo de Processo Penal), art. 408,
paragrafo 2°.

41 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cdédigo de Processo Penal), art. 594,
parte final.

42 BRASIL. Lei n. 7.960, de 21 de dezembro de 1989, art. 1°, inciso lll, alineas a a o.
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Pedroso* anota que “[...] a prisdao em flagrante ocorre quando é o sujeito
ativo surpreendido no seu envolvimento com o fato penal [...]", esclarecendo estar
revestida de “[...] cunho eminente instrutério, eis que transluz, unicamente, a

decantada certeza visual do crime, o seu crepitar, flagrancia ou ardéncia”.

Cuida-se de ato administrativo*s, dispensa ordem escrita, pode ser
efetuada por qualquer cidadao*, e gera efeito imediato, submetida, de qualquer

forma, ao controle judicial de sua constitucionalidade/legalidade.

De sorte que, apdés a autoridade policial efetuar juizo instantaneo a
respeito da prisdo em flagrante, competira ao juiz analisar a presenca dos seus
pressupostos, de ordem constitucional e processual, quando podera convalida-la ou

invalida-la.

Os requisitos constitucionais referem-se a observancia dos Direitos do
preso quando de sua prisao, direitos estes assegurados pela Carta Magna, tais
como direito da comunicac¢do imediata a autoridade judiciaria e a quem for por ele
indicado?’, os direitos ao siléncio e a assisténcia familiar e de advogado*, bem assim

a informacao a respeito da identificacdo dos responsaveis pela sua prisao*.

No que se refere ao auto de prisdo em flagrante, este deve preencher
determinadas formalidades legais, tais como apresentacédo a autoridade competente
(normalmente o Delegado de Policia), oitiva de testemunhas que tenham
presenciado a prisdo ou pelo menos a apresentacdo do conduzido, interrogatorio
deste, e emissao de nota de culpa no prazo de 24h.50

Recebido o auto de prisdo em flagrante, o Juiz devera verificar se as
formalidades legais foram cumpridas. Devera, ainda, observar se presente situacao

43 BRASIL. Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995, art. 69, paragrafo Unico. Sao infragdes de
menor potencial ofensivo as contravengbes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima
ndo superior a dois anos ou multa.

44 PEDROSO, Fernando de Almeida. Processo Penal. O direito de defesa: repercussao, amplitude e
limites, p. 93.

45 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal), art. 301.

46 O art. 301 do Codigo de Processo Penal estabelece: “Qualquer do povo poderd e as autoridades
policiais e seus agentes deveréo prender quem quer seja encontrado em flagrante delito”.

47 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil, art. 5°, inciso LXII.

48 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil, art. 5°, inciso LXIII.

49 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil, art. 5°, inciso LXIV.

50 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal), artigos 304 e
306.
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de flagrancia a autorizar o procedimento. Tudo isto sob pena de reconhecer como
ilegal a prisdo, relaxando-a.

O flagrante pode ser proprio ou real, e ocorre quando o agente esta
cometendo o ilicito®, ou acabou de praticar a infracao®2. Neste caso o agente foi
surpreendido cometendo o crime ou encontrado no local em que foi praticado em

circunstancia que indicava ter sido o seu autor.

O flagrante é impréprio ou quase flagrante® quando o sujeito é
perseguido, logo apds o delito, em situacao que faca presumir ser ele o seu autor.
Segundo Mirabete%, neste caso:

[...] h4, nos termos da lei, uma presuncgéo da autoria da infracdo que
a lei equipara a certeza advinda da prisdo durante o cometimento do
crime. Trata do que a doutrina denomina quase flagrante ou flagrante
impréprio, que, pela tradicdo juridica, € equiparada a flagrancia
prépria para o efeito da prisdo, mas que dela se distingue porque,
enquanto esta diz respeito ao proprio cometimento do crime, na sua
evidéncia de atualidade, aquela se refere ao tempo e lugar préximos
da infracao.

Ja o flagrante presumido® é aquele onde a prisdo ocorre logo depois da
infracdo, quando o seu autor € encontrado com instrumentos, armas, objetos ou
papéis que fagcam presumir ser ele o seu autor. Neste caso o individuo nao é
perseguido, mas encontrado, pelo que pertinente a observacao de Barros® de que
“[...] notadamente em se tratando de flagrante presumido ou quase flagrancia, deixa
uma relativa margem de arbitrio a autoridade policial encarregada da efetivagéao

dessa medida”.

Desta forma, tendo em conta que a prisdo em flagrante constitui uma
excegao, o juiz, ao receber o respectivo auto, deve verificar se todas as formalidades
foram observadas, e especialmente se noticia a pratica de infracéo penal, e presente

51 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal), artigo 302, I.

52 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal), artigo 302, Il.

53 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal), artigo 302,
I.

5 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 1993, p. 358.

5 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal), artigo 302,
V.

5% BARROS, Romeu Pires de Campos. Processo penal cautelar, p. 138.
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a situacao de flagrancia®, sob pena de reconhecer a sua invalidade/nulidade®s,

relaxar a prisédo® e cessar a restricdo da liberdade.

Com efeito, em sendo a prisdo cautelar uma medida extrema, deve o juiz
pronunciar-se, fundamentadamente, a respeito da possibilidade e necessidade ou
nao de continuidade do aprisionamento®?,

Portanto, se no auto de prisdo em flagrante existir elemento probatério
suficiente para convencer o magistrado de que o conduzido praticou o ato em
legitima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal ou
exercicio regular de direito, deve o juiz, apds oitiva do Ministério Publico, conceder
ao indiciado liberdade proviséria®!.

Ato continuo analisara o magistrado se na hipétese o indiciado se livra
solto independentemente de recolhimento de fianga®, ndo se trate de crime
afiancavel ou que ndo seja admissivel a fianga® e, ainda, que ndo seja caso de
concessao de liberdade proviséria sem fiangab4, tudo de forma motivada®. Trata-se
de direito subjetivo do réu, que ndo podera ser recusado pelo magistrado que, ao
receber o auto de prisdo em flagrante, concluir pela inexisténcia de qualquer das

circunstancias que autorizam a prisdo preventiva. Isto porque a Carta Magna é clara

57 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal), artigo 302.

58 Conforme art. 564, 1V, do Cédigo de Processo Penal. No entanto, o reconhecimento da nulidade
do auto de prisdo em flagrante ndo tem repercussao no processo-crime, muito menos impede que
0 magistrado decrete a prisdo preventiva, se presentes os pressupostos do art. 312 do CPP.

5% BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil, art. 5°, inciso LXV.

80 No entanto, a jurisprudéncia entende que a prisdo em flagrante ndo exige fundamentacdo de seu
ato homologatério, tendo o Tribunal de Justica de Santa Catarina decidido que “o juiz, quando
recebe a comunicagao do flagrante, ndo esta obrigado a fundamentar o recolhimento do réu,
assim, nenhum constrangimento ilegal gera a falta de manifestacdo do magistrado acerca da
legalidade da prisdo, nesta fase, ja superada, alias, pela homologagdo do respectivo auto”
(Habeas Corpus n. 2002.003657-9, Rel. Des. Sérgio Roberto Baasch Luz).

61 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil, art. 5°, inciso LXVI e Cf. BRASIL.
Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal), artigo 310, paragrafo
anico.

62 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal), artigo 321.

63 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal), artigos 323 e
324.

64 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal), artigo 310,
paragrafo unico.

65 O art. 310, paragrafo unico, do CPP, em respeito a liberdade individual, determina que o réu
somente podera ser preso provisoriamente se presentes os requisitos dos artigos 311 e 312, ou
insatisfeitas as condicdes dos artigos 408, paragrafo 2°, e 594, do mesmo Estatuto.
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ao dispor que “ninguém sera preso sendao em flagrante delito ou por ordem escrita e

fundamentada de autoridade judiciaria competente” 6.

1.2.2 Prisao Preventiva

A prisdo preventiva € aquela que ocorre antes do transito em julgado da
sentenca. Cuida-se de medida cautelar que pode ser decretada pelo juiz durante o
inquérito ou instrugao criminal, inclusive de oficio, ou a requerimento do Ministério

Publico, do querelante, ou mediante representacao da autoridade policial.

Pode ser decretada independentemente da condicdo de flagrancia, para
qualquer espécie de crime®’, bem como ainda que ausente sentenca criminal
condenatéria ou decisdo de admissibilidade da acusacao de crime doloso contra a
vida. Além disso, podera ser aplicada aos delitos apenados com pena de recluséao e,
excepcionalmente, para apenados com detencao®s.

Para Mirabete®® “[...] justifica-se a prisdo preventiva por ter como obijetivo a
garantia da ordem publica, a preservacao da instrucao criminal e a fiel execugcao da

pena”.

A prisao preventiva tem triplice finalidade: é providéncia de seguranca, é
garantia da execucdo da pena e asseguradora da boa prova processual. Segundo
Noronha0:

[...] no primeiro caso, evita que o delinqlente pratique novos crimes e
que seja vitima da vindita popular, do ofendido ou da sua familia. No
segundo, garante a execug¢do da pena, impedindo sua fuga e,
destarte, subtraindo-se os efeitos penais e mesmo civis da
condenacao. No terceiro diz respeito a instrugao criminal, obstando a
acao do criminoso, seja fazendo desaparecer provas, seja apagando
vestigios, subornando testemunhas, enfim, impedindo com sua
atitude que a prova seja o que devia ser. Ela é, assim, providéncia de
segurancga, garantia da execugao da pena e meio de instrucao.

66 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil, art. 5°, inciso LXI.

67 Na prisdo temporaria o rol é taxativo.

68 De acordo com o art. 313 do Cédigo de Processo Penal.

69 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 1993, p. 369.

70 NORONHA, Edgard Magalhaes. Curso de direito processual penal. 21. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
1992. p. 192.
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Destarte, a prisdo preventiva € cabivel em qualquer fase do inquérito
policial ou da instrugédo criminal’!, ou mesmo antes da instauracao daquele’?, desde
que preenchidos os requisitos legais. Pode o juiz, ainda, anular o flagrante face a
existéncia de algum vicio, e decretar a prisdo preventiva diante da presenca dos
pressupostos autorizadores da custédia cautelar. Podera, também, ser determinada
ao término do prazo para prisdo temporaria, quando do encaminhamento do

inquérito policial a juizo.

Sao requisitos da prisdao preventiva o fumus boni iuris € o periculum
libertatis™, sendo imprescindivel a devida fundamentacao’™. O primeiro refere-se a
prova da pratica do crime e indicios suficientes de autoria. J& 0 segundo esta
previsto nas quatro hip6teses autorizadoras para a prisdo, citadas no art. 312 do
CPC, vale dizer, prisdo para garantia da ordem publica, da ordem econémica, por

conveniéncia da instrugao criminal ou para assegurar a aplicagao da lei penal.

Devera o magistrado, pois, analisar se a liberdade do suspeito da pratica
do fato delituoso pée em risco a ordem publica, objetivando resguardar a seguranca
da sociedade’ e a higidez do préprio processo’s, ou mesmo a aplicacdo da sancao

penal’.

7t BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal), artigo 312.

72O Superior Tribunal de Justiga fixou que “a falta de inquérito ndo impede a decretagdo da custédia
cautelar, desde que fundamentada em pec¢as informativas da existéncia do crime e indicios de
autoria apresentados pelo érgao acusatério” (RHC n. 3.682, Rel. Min. Anselmo Santiago, DJU de
07.11.94).

73 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal), artigo 312.

74 Bem por isto o Superior Tribunal de Justica é uniforme a respeito da necessidade de
fundamentagéo do decreto prisional, sendo insuficiente motivacdo genérica ou abstrata: “HC —
Processual Penal — Prisdo Preventiva — Fundamentagéo — As decis6es do Poder Judiciario devem
ser fundamentadas (Const. Art. 93, IX). Fundamentar significa indicar o fato (suposto fatico); dai
decorre a norma juridica (dispensavel a indicacdo formal). No caso de prisdo preventiva,
individualizacdo da conduta que evidencie a necessidade da prisdo cautelar. Especificamente,
ofensa a ordem publica, conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicacao da lei
penal. A ordem publica resta ofendida quando a conduta prova acentuado impacto na sociedade,
dado ofender significativamente os valores reclamados, traduzindo vilania do comportamento. A
conveniéncia da instrugdo criminal evidencia necessidade de a coleta de provas ndo ser
pertubada, impedindo a busca da verdade real. Assegurar a aplicacdo da lei penal, por fim, traduz
idéia de o indiciado, ou réu, demonstrar propdsito de furtar-se ao cumprimento de eventual
sentenga condenatdria. Aqui, é suficiente o juizo de probabilidade” (HC 3.169, Rel. Min. Vicente
Cernicchiaro, DJU de 15.05.95, p. 13.446).

75 Como impedindo o acusado de continuar a cometer delitos.

76 Seu resultado util.

77 Evitar a fuga ou desaparecimento do acusado.
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Para a decretacao da prisdao preventiva o juiz deve expor de forma
concreta os motivos que ensejam a necessidade da cautela, ndo sendo suficiente
para tanto referéncias a possibilidade de evasao do distrito da culpa pelo indiciado, a
gravidade do delito, ou a repercussao do fato’s.

A prisdo preventiva visa garantir a aplicacdo da lei penal e a execucao
proviséria da sentenca condenatéria™, bem assim por conveniéncia da instrugéo

criminal®, ndo tendo referéncia acerca da culpabilidade.

No entanto, a prisdo preventiva ndo é permitida caso tenha o agente
praticado o delito em situacdo de excludente de ilicituded!, pelo que devera o juiz
verificar as provas até entao colhidas.

1.2.3 Prisao resultante de sentenca pronuncia

A sentenca de pronuncia representa julgamento sobre a admissibilidade
da acusacéao. Estando o juiz convencido da existéncia do crime e de que ha indicios
da autoria, devera proferir decisdo submetendo o acusado ao julgamento pelo

Tribunal do Juri.

8 A propésito decidiu o Supremo Tribunal Federal: HABEAS CORPUS - CRIME HEDIONDO -
ALEGADA OCORRENCIA DE CLAMOR PUBLICO - TEMOR DE FUGA DO REU - DECRETAGCAO
DE PRISAO PREVENTIVA - RAZOES DE NECESSIDADE INOCORRENTES -
INADMISSIBILIDADE DA PRIVACAO CAUTELAR DA LIBERDADE - PEDIDO DEFERIDO. A
PRISAO PREVENTIVA CONSTITUI MEDIDA CAUTELAR DE NATUREZA EXCEPCIONAL. - A
privagdo cautelar da liberdade individual reveste-se de carater excepcional, somente devendo ser
decretada em situagdes de absoluta necessidade. A prisdo preventiva, para legitimar-se em face
de nosso sistema juridico, impde - além da satisfacdo dos pressupostos a que se refere o art. 312
do CPP (prova da existéncia material do crime e indicio suficiente de autoria) - que se evidenciem,
com fundamento em base empirica idonea, razles justificadoras da imprescindibilidade dessa
extraordinaria medida cautelar de privagdo da liberdade do indiciado ou do réu. A PRISAO
PREVENTIVA - ENQUANTO MEDIDA DE NATUREZA CAUTELAR - NAO TEM POR OBJETIVO
INFLIGIR PUNIGAO ANTECIPADA AO INDICIADO OU AO REU. - A prisédo preventiva ndo pode -
e ndo deve - ser utilizada, pelo Poder Publico, como instrumento de punicido antecipada daquele a
guem se imputou a préatica do delito, pois, no sistema juridico brasileiro, fundado em bases
democraticas, prevalece o principio da liberdade, incompativel com punigbes sem processo e
inconciliavel com condenacdes sem defesa prévia. A prisdo preventiva - que nao deve ser
confundida com a prisdo penal - ndo objetiva infligir punicdo aquele que sofre a sua decretacgao,
mas destina-se, considerada a fungdo cautelar que lhe é inerente, a atuar em beneficio da
atividade estatal desenvolvida no processo penal” (Habeas Corpus n. 80.719/SP, Rel. Min. Celso
de Mello).

79 Como impedir a fuga do réu.

80 Nos casos em que ha ameaca a testemunha ou diante da possibilidade do réu eliminar provas.

81 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal), artigo 314.
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Trata-se de mero juizo de admissibilidade, decisdo de natureza

processual, sendo que seu objetivo é submeter o acusado a julgamento popularsz.

Como observa Marques®, “[...] a prondncia € sentenca processual de

conteudo declaratério, em que o juiz proclama admissivel a acusacgao, para que seja

decidida no plenario do Juri”, sendo que, “s6 diante de prova inequivoca € que o réu

deve ser subtraido de seu juiz natural: o Tribunal do Jari”.

Tourinho Filho8 observa que:

[...] desde que haja prova da materialidade do fato e indicios
suficientes de que o réu foi o seu autor, deve o Juiz pronuncié-lo. A
prondncia € decisdo de natureza processual, mesmo porque ndo faz
coisa julgada, em que o Juiz, convencido da existéncia do crime,
bem como de que o réu foi o0 seu autor (e procura demonstra-la em
sua decisao), reconhece a competéncia do Tribunal do Juri para
proferir o julgamento.

Assim, considerando que a pronuncia é decisdo de natureza processual,

eventuais duvidas deverao ser levadas ao Conselho de Sentenca, para aprecia-las e

livremente decidir, tudo porque, em sede de provisional prevalece o brocardo in

dubio pro societate, nao exigindo ela juizo de certezas®.

82

83
84
85

O Superior Tribunal de Justica fixou: “Segundo a moldura legal do art. 408, do Cédigo de Processo
Penal, a sentenga de pronuncia consubstancia mero juizo de admissibilidade da acusagdo, em
gue se exige apenas o convencimento da prova material do crime e da presencga de indicios de
autoria, sendo descabida que se demonstre nesse édito judicial, de modo incontroverso, quem
seja o autor do delito. -Nos crimes dolosos contra a vida, o juizo de certeza sobre a autoria,
imprescindivel apenas para a condenagédo, é da competéncia exclusiva do Tribunal do Juri, seu
juizo natural, sendo vedado ao juizo singular, ao proferir a sentenga de pronuncia, fazer longas
incursdes sobre a prova da autoria, susceptiveis de influenciar o corpo de jurados, sendo certo
gue nessa fase do processo despreza-se a classica idéia do in dubio pro reo, sobrelevando o
principio do in dubio pro societate” (REsp. n. 310936/SP, Rel. Min. Vicente Leal, DJU de
28.10.2002, p. 354).

MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. 1993. p. 198.

TOURINHO FILHO. Fernando da Costa. Codigo de Processo Penal Comentado. 1996, p. 24.

A propésito o Tribunal de Justica de Santa Catarina: “Na fase da pronudncia, persistindo a minima
davida, seja quanto a autoria ou as circunstancias do crime, deve ela ser resolvida em favor da
sociedade, substituindo-se o principio in dubio pro reo pelo in dubio pro societate, pois a decisao
gue pronuncia o réu nao passa de mero juizo de admissibilidade da acusacao, cabendo ao Juri a
decisdo da causa” Recurso criminal n. 01.014467-0, de Imarui, Rel. Des. Sérgio Roberto Baasch
Luz).
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Com efeito, a prisdo do pronunciado é efeito automatico da pronunciasé.
No entanto, se o réu for primario e de bons antecedentes podera®’ o juiz conceder o
direito de aguardar em liberdade o julgamento®.

Destarte, devera o juiz analisar cada caso concreto para decidir,
motivadamente?®, acerca do direito do réu de aguardar em liberdade o julgamento
pelo Tribunal de Juri.

E que apesar do § 22, do art. 408, do CPP, ter carater de excecdo, sendo
a regra a expedicao de mandado de prisdo na hipétese de pronuncia, o juiz devera
permitir o acusado aguardar o julgamento em liberdade quando n&o vislumbrar risco
para sua realizacdo ou para futura execucdo da sentenca definitiva. Tendo o réu

preenchido os requisitos legais, o beneficio deve ser reconhecido.

Ora, o enclausuramento provisério deve ser tido como excepcional,
somente se justificando se estiver fundado nos motivos que ensejam a prisdo
preventiva. Portanto, sendo o réu primario e ndo possuindo maus antecedentes
criminais®, e inexistindo razées para a decretagdo da prisdo preventiva, estando

preso ou nao, a conclusao devera ser pelo direito a liberdade.

Por outro lado, preso preventivamente e persistindo os motivos que
determinaram o recolhimento provisério do réu, ndo tem ele direito a liberdade
provisoria, especialmente considerando-se que existem elementos suficientes para

seu julgamento pelo Tribunal do Jari.

86 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cdédigo de Processo Penal), artigo 408, §
19. Bem por isto o Superior Tribunal de Justica decidiu que “é efeito imediato da sentenca de
prondncia a expedicdo de ordem de prisdo ao pronunciado, ndo podendo o juiz exercer a
faculdade do § 2° do art. 408 do CPP quando nao tenha o réu bons antecedentes, ainda que
tecnicamente primario” (REsp. n. 50.377/SP, Rel. Min. Anselmo Santiago, DJU de 03.04.95, p.
8.157).

87 Entendo que a expressao “podera” deve ser interpretada de acordo com os direitos individuais
assegurados pela Carta Magna, vale dizer, a liberdade proviséria devera ser concedida ao réu
desde que ausentes 0s pressupostos para a prisdo preventiva, sendo o réu primario e possuidor
de bons antecedentes. Neste sentido fixou o Superior Tribunal de Justica: “A sentenca de
pronuncia ndo pode negar ao réu o direito de apelar em liberdade se ele é primério e tem bons
antecedentes” (RHC n. 4349/RJ, Rel. Min. Edson Vidigal, DJU de 27.03.95, p. 7.176).

88 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cdédigo de Processo Penal), artigo 408, §
2°, com redacao dada pela Lei n. 5.941/73. Assim, a prisdo automatica sé tera lugar quando o réu
for reincidente ou possuir maus antecedentes.

89 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, art. 5°, inciso LXI. Superior Tribunal de
Justica: “A prisdo por pronincia deve ser devidamente fundamentada, segundo a exegese do ar.
315 do CPP, e do art. 93, IX, da Constituicdo Federal’ (RSTJ 74/132).
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Nao se pode, pois, olvidar que “[...] qualquer prisdo provisoria sé tem
cabimento quando apresente natureza cautelar e se revele necessaria, devendo o
juiz sempre e de maneira fundamentada apontar as razdées que justifiquem a medida

constritiva™?.

1.2.4 Prisao resultante de sentenca condenatoria recorrivel.

Na hip6tese de decisdo condenatoria, acolhendo integral ou parcialmente
a denuncia, a regra é a determinacao de expedicido de mandado de prisdo, quando
imposta pena privativa de liberdade nao suspensa®.

Proferida a sentenca, o réu permanecera preso até o transito em julgado
da decisao condenatoria; se estiver em liberdade, sera expedido mandado de priséo,
exceto se se livrar solto%, prestado fianca no caso de crime afiancavel, ou tiver o

direito de apelar em liberdade por ser primario e possuir bons antecedentes®.

O critério para a prisao decorrente de sentenca criminal condenatéria é
semelhante ao previsto para o reconhecimento ou ndo da custédia cautelar por
ocasido da sentenca de pronuncia, ou seja, a possibilidade de aguardar o recurso
em liberdade fica da mesma forma vinculada a condicao de primariedade e de bons
antecedentes.

A prisdo, neste caso, igualmente ndo podera ser automatica, mas
somente quando presentes fatos que justifiquem a medida extrema®, até porque a

periculosidade do réu nao podera ser presumida.

Deve o juiz, pois, apontar de forma concreta os motivos pelos quais
entende que o réu deve se recolher a prisdo para apelar, seja entendendo que em

% Registro de processos criminais em andamento e condenagdes pretéritas que ndo geram
reincidéncia.

91 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes e SCARANCE FERNANDES,
Anténio. Recursos no processo penal. 7. ed. Sdo Paulo: RT 2001. p. 184.

%2 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal), artigo 393,
l.

9 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal), artigo 321.

94 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal), artigo 594.

9  Apreciagao do periculum libertatis.
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liberdade poderia atentar contra a ordem publica ou econdmica, seja quando
presentes fatos que permitam a conclusdo de que o réu, solto, podera fugir do

cumprimento da pena irrogada®.

A faculdade de recorrer em liberdade contra sentenca condenatéria deve
ser a regra, face o principio constitucional da presuncao de inocéncia®, aplicando-se
a prisao provisoria somente quando presentes 0s pressupostos para decretacdo da
prisdo preventiva, especialmente se o réu permaneceu em liberdade durante todo o

processo.
Enfim, conforme ensina Grinover; Gomes Filho; Scarance Fernandes®:

[...] a prisdo em virtude de decisdo condenatoria recorrivel também
possui natureza cautelar, visando a assegurar o resultado do
processo, diante do perigo de fuga do condenado, em face de um
primeiro pronunciamento jurisdicional desfavoravel; tanto assim que
se admitem a fianga como medida de contracautela; alguns autores
preferem vislumbrar na hipétese uma execugao provisoria do julgado
sujeito a recurso, mas essa posigdo, embora respeitavel, ndo s6
deixa de levar em conta o aspecto antes mencionado, mas também
colide com o principio constitucional do art. 5%, LVII, que consagra a
presuncdo de inocéncia até o transito em julgado da sentenga
condenatoria.

Desta forma, deve prevalecer a regra de que sendo o réu primario e de
bons antecedentes, pode ele apelar em liberdade®.

Vale ressaltar que a Lei de Téxicos'® veda o direito de o acusado ficar
solto durante o recurso interposto contra sentenca que o condenou pelo crime de
trafico de entorpecentes’?!.

% O Tribunal de Justica de Santa Catarina fixou: “Se o réu se encontrava, ao longo do processo,
em liberdade, o Juiz sentenciante para obstar o direito de apelar em liberdade deve fundamentar
a sua decisao, demonstrando a necessidade da segregacao do réu” (HC n. 99.018063-8, de
Turvo, Rel. Des. Maurilio Moreira Leite).

97 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil, art. 5°, inciso LVII.

%  GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes e SCARANCE FERNANDES,
Antbonio. As nulidades no processo penal. 2001, p. 297.

99 O Superior Tribunal de Justica firmou: “A atual redagao do art. 594 do CPP aproximou-se das mais
recentes recomendagdes da doutrina penal e da criminologia. A orientacdo inicial era de a
restricdo ao exercicio do direito de liberdade decorrer do simples reconhecimento do crime;
depois, se ndo demonstrados a primariedade e os bons antecedentes; Hoje, por imperativo da
Constituicdo da Republica é diferente. A proibicdo de recorrer em liberdade é excepcional. Urge,
além disso, de a decisdo ser motivada e evidenciar a necessidade do recolhimento” (RHC
3848/SP, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, DJU de 12.12.94, p. 34377).

100 Art, 35, da Lei n. 6.368/76.
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Todavia, o art. 35 da Lei n. 6.368/76 nao pode ser aplicado literalmente,
porquanto a Lei n. 8.072/90, ao mesmo tempo que considerou o trafico ilicito de
entorpecentes crime hediondo por equiparacéo, determinou, em seu art. 2%, § 19,
que, “em caso de sentenca condenatéria, o juiz decidirda fundamentadamente se o
réu podera apelar em liberdade02,

Ja a lei que dispde sobre meios operacionais para prevengao e repressao
de acles praticadas por organizacdes criminosas'®® estabelece, em seu art. 9%, que

“0 réu nao podera apelar em liberdade, nos crimes previstos nesta Lei”.

1.2.5 Prisao Temporaria

s

A prisdo temporaria € prevista na Lei n. 7.960, de 21.12.1989, e é
admitida na fase investigatéria'™ de crimes considerados graves, e descritos no art.
19, 1ll, da citada lei, quando imprescindivel para as investigagcdes ou quando o
indiciado nao tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios ao

esclarecimento de sua identidade.

A prisdo temporaria tem por escopo possibilitar investigacdes acerca de

crimes graves no fluir do inquérito policial'®.

101 A nova Lei Antitdxicos (lei 10.409/2002) em seu artigo 43, vetado pelo Presidente da Republica,
estabelecia: “O réu condenado por infragdo dos arts. 14, 15, 16, 17 e 18 ndo podera apelar sem
recolher-se a pris&o”.

102 E o que decidiu o Superior Tribunal de Justica: O art. 2°, § 29, da Lei 8.072/90, veio mitigar a
imperatividade da imposi¢do do art. 35 da Lei 6.368/76, de modo que, nas hipéteses de trafico de
entorpecentes, em regra o condenado ndo pode apelar em liberdade, podendo fazé-lo,
excepcionalmente, desde que o Juiz o resolva em decisdo motivada” (HC 15.545/PB, Rel. Min.
José Arnaldo da Fonseca, DJU de 05.04.2004, p. 280).

103 BRASIL. Lei n. 9.034, de 03.05.95.

104 No curso da agao penal cabe a prisdo preventiva, desde que presentes os pressupostos do art.
312 do Cddigo de Processo Penal, conforme decidiu o Superior Tribunal de Justiga: “HC -
CONSTITUCIONAL - PROCESSUAL PENA L- PRISAO PREVENTIVA — PRISAO TEMPORARIA -
A prisdo preventiva ndo se confunde com a prisdo temporéria. A primeira é cautela relativa ao
processo penal; a segunda visa ao recolhimento de dados para o inquérito policial” (HC n.
9112/RJ, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, DJU de 16.08.99). ]

105 “HABEAS CORPUS - PRISAO TEMPORARIA — MATERIALIDADE E INDICIOS DE AUTORIA.
INVIABILIDADE DO SOPESAMENTO DE ELEMENTOS CONTIDOS EM INVESTIGACAO QUE
EXPERIMENTA INSTANTE EMBRIONARIO. NECESSIDADE IMPRESCINDIVEL PARA
APURACAO DOS FATOS - CONFIANCA DEPOSITADA NO JUIZz DO PROCESSO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL INEXISTENTE — ORDEM DENEGADA” (HC n. 2003.028754-0, de
Itajai, Rel. Des. José Carlos Carstens Kohler).
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Para Mirabete'%® “[...] trata-se de medida acauteladora, de restricdo da
liberdade de locomocgédo, por tempo determinado, destinada a possibilitar as

investigacoes a respeito de crimes graves, durante o inquérito policial”.

A prisao temporaria s6 pode ser decretada pela autoridade judiciaria, em
decisdo fundamentada, sendo de 5 (cinco) dias o tempo de durag&o, prorrogaveis
por igual periodo, salvo no caso de pratica de crime hediondo, quando o prazo é
mais dilatado'?7.

Naturalmente, assim como as demais espécies de prisdo provisoéria, a
prisdo temporaria deve observar o devido processo legal, atendendo os

pressupostos processuais e constitucionais.

Assim, o0 juiz, ao decidir a respeito da representacdo da autoridade ou o
requerimento do Ministério Publico'®, devera indicar as razbes de seu
convencimento, apontando os fatos que ensejam a custodia temporaria, ndo sendo
suficiente para tanto a gravidade do crime. Destarte, a falta da explicitacdo dos
motivos para a drastica medida configura constrangimento ilegal, sanavel pelo
habeas corpus',

No caso de representacao da autoridade policial, imprescindivel prévia
manifestacdo do Ministério Publico, porquanto se obtém posicionamento do futuro

autor da acao penal.

Cometido o delito, e verificando a autoridade policial a existéncia de
dificuldades para a sua apuracdo, podera requerer ao Juiz a decretagdo da prisdo
temporaria, visando o efetivo esclarecimento dos fatos, possibilitando a instauracéao

de Processo-crime contra o pretenso autor do crime.

106 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 1993, p. 377.

107 A lei n. 8.072/90 estabeleceu em seu art. 22, § 2%, o prazo de 30 (trinta) dias, prorrogavel por igual
periodo, os casos de decretacdo da prisdo temporaria de quem seja alvo de investigagdo pela
pratica de crime hediondo ou a ele equiparado, quando demonstrada extrema e comprovada
necessidade.

108 BRASIL. Lei 7.960, de 21 de dezembro de 1989, art. 22, caput.

109 O Superior Tribunal de Justica fixou: “A decisdo que decreta a prisdo temporaria, lastreando-se
apenas na gravidade do delito, encontra-se sem a devida fundamentacdo. Tal medida é de
natureza excepcional e deve conter elementos concretos que ensejem sua adogao” (HC
13669/RJ, Rel. Min. Jorge Scartezzini).
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Nos termos do art. 12, da Lei n. 7.960/89, cabera a decretacdo da prisdo
temporaria quando imprescindivel as investigacdes, nao tiver o acusado residéncia
fixa ou nao fornecer elementos necessarios ao esclarecimento dos fatos, ou quando

tiver fundadas razdes, por qualquer prova da autoria ou participacao do indiciado.

Por outro lado, ndo é preciso a que as condi¢cbes dos trés incisos do art.
12 da Lei n. 7.960/89 coexistam. Sendo a medida imprescindivel para a investigacao
do crime, e havendo fundadas razdes para a pratica de um dos delitos mencionados,
nao € preciso que o autor ndo tenha residéncia fixa ou que nao fornega elementos
para identificacdo pessoal'o.

Com efeito, ndo basta para a decretacdo da prisdo temporaria a isolada
presenca de uma das razdes previstas nos mencionados incisos. A melhor exegese
prevé a conjugacao de uma das situagdes previstas nos incisos | e Il com a condicao
do inciso "1,

Vale observar que o rol previsto no inciso Ill e alineas do art. 1% da Lei n.
7.960/89 é taxativo, o que impossibilita a sua decretacdo em outros crimes que nao
aqueles previstos pelo legislador''2.

Considerando que a prisdo temporaria é decretada com prazo
previamente estabelecido, desnecessaria se torna a expedi¢do de alvara de soltura,
devendo o indiciado ser imediatamente colocado em liberdade ap6s encerrado o
prazo fixado pelo juiz para a custodia. Destarte, é defeso a autoridade policial soltar
o indicado antes de decorrido o prazo, sem autorizacdo do juiz, que, no entanto,

110 GRINOVER, Ada Pellegrini. Constitucionalidade da prisdao temporaria. Sdo Paulo: Cadernos de
Doutrina e Jurisprudéncia da Associagao Paulista do MP, 1993, p.27-49.

"1 MARTINS, Jorge Henrique Schaefer. Prisao temporaria e a lei de toxicos. Revista da Escola

Superior de Magistratura do Estado de Santa Catarina, Curitiba: Jurua, v. 1. p. 164, 1995, e LINO,
Bruno Teixeira. Prisdo temporaria. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001. p. 50.
Neste sentido decidiu o Tribunal de Justica de Santa Catarina: “Em tema de prisdo temporaria
prevista na Lei 7.960/89, ndo basta a indicagado isolada de um dos pressupostos contidos nos
incisos do seu art. 1°. Além da necessidade de conjugacgéo de diversos fatores e da concomitancia
de motivos, é imprescindivel também que o crime praticado conste da listagem legal” (TJSC - HC
96.012709-7, rel. Des. Nelson Schaefer Martins, j. 22.01.97). ]

"2 A proposito: HABEAS CORPUS. PRISAO TEMPORARIA. 7.960/89 APLICAVEL AOS CRIMES
PREVISTOS NO ART. 32 INC. Ill, DA LEI 7960/89. A prisdo tempordria somente pode ser
imposta ao indicado por autoria ou participacdo em algum dos delitos do rol taxativo contido no
inc. lll do art. 3% da Lei 7.960/89” (TJSC - HC n. 2002.007118-3, de Lages, Rel. Des. Newton
Janke).
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podera revogar a medida caso ndo a considere mais necessaria, quando entdo sera

expedido o respectivo alvara de soltura.

1.3 HIPOTESES DE CABIMENTO (OU REQUISITOS) DA PRISAO
CAUTELAR NO DIREITO PROCESSUAL PENAL

Para analisar os requisitos da prisdo cautelar''3, imprescindivel analisar a

sua natureza.

Cumpre, ainda, anotar que nao existe processo penal cautelar, mas

medidas ou providéncias cautelares insitas ao processo de conhecimento''4.

Com efeito, a prisao cautelar pode ser considerada como medida cautelar
de natureza processual penal, porquanto objetiva resguardar uma situagdo antes do
pronunciamento judicial definitivo acerca do crime em investigagdo, seja durante o

inquérito, seja durante o processo-criminal.

Assim, a prisdo cautelar possui efeitos provisorios, ja que tal medida sé

pode subsistir enquanto subsistam os motivos que a determinou.
Fernandes''® explica:

No intervalo entre 0o nascimento da relagéao juridica processual e a
obtencdo do provimento final, existe sempre o risco de sucederem
eventos que comprometam a atuagdo jurisdicional ou afetem
profundamente a eficacia e utilidade do julgado. Ha, entdo, a
necessidade de medidas cautelares, que eliminem ou amenizem
esse perigo. Sao providéncias urgentes, com as quais se busca
evitar que a decisdo da causa, ao ser obtida, ndo mais satisfaca o

13 A proposito da prisdo proviséria Robério Lauria Tucci prescreve: “Considerando-se o vocabulo
proviséria, no senso de temporariedade que ele, precipuamente, indica, prisédo proviséria consiste
na segregagao da liberdade do suposto infrator da lei penal antes de apurada, por sentenca
definitiva, pronunciada por 6rgdo jurisdicional, sua culpabilidade. Corresponde, por outras
palavras, e na esteira de doutrinacdo de Basileu Garcia (Comentarios ao Cédigo de Processo
Penal, Rio de Janeiro, 1945, nota 136), a toda prisdo efetuada precedentemente ao proferimento
de sentenca condenatéria irrecorrivel” (Persecugao Penal, Prisdo e Liberdade, Sao Paulo, Saraiva,
1980, p. 218).

114 DELMANTO JUNIOR, Roberto. As Modalidades de Prisdo Proviséria e seu prazo de duracéo.
2. ed. Rio de Janeiro; Renovar, p. 77.

15 FERNANDES, Ant6nio Scarance. Processo penal Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2003. p.
297.
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direito da parte, atingindo-se, assim, a finalidade instrumental do
processo, consistente em uma prestacao jurisdicional justa.

A prisdo cautelar, como visto, pode advir da prisdo em flagrante, da prisao
preventiva, da prisdo resultante de pronuncia, da prisdo resultante de sentenca

condenatéria recorrivel, e da prisdo temporaria.

Destarte, ndo se pode perder de vista o fato de que em sendo a prisdo no
curso do processo uma intervencdo drastica, que atinge a liberdade''® do cidadao,

deve ela pautar-se pela mais estrita necessidade, legalidade e legitimidade.

Os pressupostos para a prisdo cautelar sdo os mesmos exigidos nas
outras areas do Direito, quais sejam o fumus boni iuris € o periculum in mora, claro

gue com as caracteristicas inerentes a matéria penal.

O primeiro requisito — fumaca do bom direito'"” — corresponde a
demonstracao da ocorréncia do ato infracional, vale dizer, indicacdo da autoria, seja
direta, indireta, ou mesmo pela participacdo, e “se concretiza no processo penal
condenatério pela verificagdo da presenca de elementos indicadores de existéncia

do crime e da autoria”'18.

Para a prisdo em flagrante e respectiva homologacao, e para a prisao
preventiva e decretos de aprisionamento decorrentes de sentenca criminal
condenatéria e decisao de pronuncia, deve estar comprovada a ocorréncia do fato,
cuja demonstracao ocorrera, em se tratando de crimes materiais, do corpo de delito
ou de prova pericial suficiente para confirmar a situacao.

116 Hannah Arendt, ao comentar a obra de Santo Agostinho (A Cidade de Deus, livro XIl, cap. 20),
anota: ‘[...] a liberdade é concebida aqui ndo como uma disposi¢do humana intima, mas como um
caréter da existéncia humana no mundo. [...] o homem &€ livre porque ele € um comego e, assim,
foi criado depois que 0 universo passara a existir: (Initium) ut esset, creatus es hommo, ante quem
nemo fuit. No nascimento de cada homem esse comeco inicial é reafirmado, pois em cada caso
vem a um mundo ja existente alguma coisa nova que continuara a existir depois da morte de cada
individuo. Porque é um comego, 0 homem pode comegar; ser humano e ser livre s&o uma Unica e
mesma coisa. Deus criou 0 homem para introduzir no mundo a faculdade de comecar: a liberdade”
(ARENDT, Hannah. Entre o Passado e o Futuro. 2. ed., Editora Perspectiva, 1972, p. 215-216).

117 Denominado fumus commissi delicti por Antonio Magalhaes Filho na obra Presungéo de inocéncia
e prisdo cautelar, p. 81.

118 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal Constitucional. 2003, p. 301.
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Ora, o conjunto probatério é que ensejara o reconhecimento ou nao da
existéncia do crime e sua autoria, valendo destacar que “inexiste fato que nao

enseje a comprovacao no ambito processual penal” 11°.

Bem por isto Tornaghi'® asseverou que o Juiz poderd declarar a
existéncia da responsabilidade criminal somente quando “[...] adquira a certeza de
que se foi cometido um ilicito penal e que seja ela a autora. Para isso deve
convencer-se de que sado determinados fatos, chegando a verdade quando a idéia
que se forma em sua mente se ajusta perfeitamente com a realidade dos fatos”.

Imprescindivel, ainda, a demonstracao da culpa (/ato sensu) por parte do
acusador (Ministério Publico, vitima ou seus representantes), que tem o &énus
probatério de demonstrar a responsabilidade penal do agente. J& o acusado nada
tem a provar, sendo sabido e ressabido que no caso de duvida a absolvicao é
medida de rigor, especialmente considerando o principio constitucional da

presuncao de inocéncia.

Desta forma, para decretacdo da prisdo cautelar, como a preventiva,
necessario a existéncia de elementos probatérios a respeito do envolvimento do
agente no ato delituoso, assim como a prisdo decorrente de decisdo de pronuncia
estd fundada no reconhecimento de um fato e indicios de autoria. Até a prisao
temporaria exige elemento de prova que permita verificar a ligacdo do representado

com sua consecugao.

O juiz, 6érgao do Estado, deve aplicar o direito de forma imparcial, sendo-
lhe vedado produzir prova do interesse da parte. A respeito do papel do juiz no
processo penal Coutinho'?! ensina que:

[...] sua posigcdo na relagdo processual é de 6rgado super partes.
Entretanto, deve-se ter em conta que tal situagdo nao significa que
ele esta acima das partes, mas que esta para além dos interesses
delas. E uma figura imparcial, entdo, como candidamente acena a
doutrina tradicional. Neste sentido, o juiz também esta para além de
seus interesses individuais, encarnando o préprio Estado. E por tal
razao que se fala em Estado-juiz. Assim, ndo se pode dizer que o juiz

119 MARTINS, Jorge Henrique Schaefer. Prova criminal. p. 108.

120 TORNAGHI, Hélio. In: MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1997.
p.255.

121 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Critica a Teoria Geral do Direito Processual Penal. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001. p. 11.
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€ um representante do Estado, mas um odrgéo dele e, deste modo, é
o Estado, representando-o.

Quanto ao periculum in mora, este é caracterizado pela demonstracéo de
que a liberdade do indiciado representa perigo grave, porquanto solto, e com a
demora no julgamento, poderia impedir a correta solugdo do processo ou a
aplicacado da sancao penal. Revela-se presente quando ha risco para o alcance final
caso nao seja decretada a prisdao provisoéria, é “[...] o perigo, o risco de que, com a
demora no julgamento, possa o acusado, solto, impedir a correta solucdo da causa
ou a aplicagdo da sancdo punitiva”?2. Qu, ainda, o risco de que em liberdade o
agente possa praticar novos delitos.

Nao é suficiente, pois, para a decretagdo da prisdo cautelar a prova do

crime e indicios de autoria.

Por fim, importante ressaltar que ndo se pode admitir a prisdo cautelar
como antecipagdo da pena. Como observa Pedroso'?, “[...] sdo o interesse e
protecdo sociais, € ndo a antecipacao de uma condenacdo, que se constituem no

fundamento exponencial da espécie em exame da custédia provisoria”.

Ora, o que se verifica é a supervalorizagdo penal da prisdo processual’?,
que no plano juridico se da principalmente com o alargamento das hipéteses de
prisdo provisoria, com o aumento de seus prazos e utilizacdes de presuncdes pro
societate, bem assim com o descaso no que se refere as condicbes para seu
cumprimento e desrespeito a determinacées legais (separacdo de presos
processuais e condenados), evidenciando o seu carater aflitivo, expiatério e de pena
antecipada'?®.

22 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal Constitucional. 2001. p. 301.

123 PEDROSO, Fernando de Almeida. Processo penal. O direito de defesa: repercussao,
amplitude e limites. p. 95.

24 FLACH, Norberto. Prisao Processual Penal: Discussdo a Luz dos Principios Constitucionais da
Proporcionalidade e da Seguranca Juridica. Rio de Janeiro: Forense, p. 72.

125 BECCARIA ja advertia em 1764 que “[...] a prisdo nao deveria deixar nenhuma nota de infamia
sobre o acusado cuja inocéncia foi juridicamente reconhecida [...] o sistema atual da jurisprudéncia
criminal apresenta aos nossos espiritos a idéia da forca e do poder, em lugar da justica; é porque
se langam, indistintamente, na mesma masmorra, o inocente suspeito e o criminoso convicto; é
porque a prisdo, entre nds, € antes um suplicio que um meio de deter um acusado” (Dos Delitos e
das Penas, p. 33/34).
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A anadlise da legislacdo brasileira precisa ser cotejada em face dos
tratados de direitos humanos, dado que estas normas pretendem estabelecer
direitos e garantias supranacionais, proporcionando aos cidadaos do territ6rio
nacional um alargamento do ordenamento juridico em vigor. A prisdo cautelar, pois,
além da normativa nacional, necessita se adequar ao contexto dos Direitos
Humanos. Por isso, segue-se o aprofundamento respectivo, discutindo-se a maneira

pela qual as normas aderem ao ordenamento patrio, especificando-se as que se
referem ao tema em comento.



CAPITULO 2

FORCA JURIDICA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS PERANTE O
DIREITO INTERNO

2.1 CONCEITO DE TRATADOS INTERNACIONAIS

Tratado'®® significa convencdo, acordo, protocolo etc'?’. Trata-se de
contrato firmado entre pessoas de Direito Publico internacional'®®, regulados pelo

regime juridico do Direito internacional.
Para Melo'2° tratado:

E o ajuste firmado entre os Estados, em decorréncia do qual as
partes signatarias estabelecem obrigacdes reciprocas. Quando se
constituem em fontes de principios de Direito Internacional,
denominam-se Tratados Normativos e as disposi¢des contratuais, se

126 “Tratado é o nome que se consagra na literatura juridica. Porém, outros sdo usados, sem

qualquer rigor cientifico, como: convencgao, capitulagdo, carta, pacto, modus vivendi, ato, estatuto,
declaragéo, protocolo, acordo, ajuste, compromisso, convénio, memorando, regulamento,
concordata etc” (HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Publico. 3. ed. Sao
Paulo: LTr, 2000. p. 51).

Para Kelsen o fundamento dos tratados internacionais encontra-se na norma pacta sunt
servanda, anotando a proposito: “O Direito Internacional consta de normas originariamente foram
criadas através de atos de Estado — quer dizer, dos 6rgaos para o efeito competentes segundo as
ordens juridicas dos Estados singulares — para regulamentacao de relagbes inter-estaduais, atos
esses que operaram tal efeito pela via do costume. Sdo estas as normas do Direito internacional
geral — geral porque impde deveres e atribui direitos a todos os Estados. Entre elas, tem particular
importancia a norma que usualmente é designada pela formula pacta sunt servanda. Ela autoriza
os sujeitos da comunidade juridica internacional a regular, através de tratados, a sua conduta
reciproca, quer dizer, a conduta dos seus 6rgaos e subditos em relagdo aos 6rgaos e subditos dos
outros. O processo consiste em que, através do expresso acordo de vontades dos érgaos de dois
ou mais Estados para tanto competentes, sdo criadas normas pelas quais sao impostos deveres e
conferidos direitos aos Estados contratantes” (Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amado,
1974, p. 431-432.

Este trabalho ira considerar somente os tratados firmados entre Estados. Mas, segundo Flavia
Piovesan, “cada vez mais, a ordem internacional contempla tratados entre Estados e organizagdes
internacionais e organizagées internacionais entre si. Este fato rompeu com a noc¢ao tradicional de
que o tratado era exclusivamente um acordo entre Estados, substituindo-a pelo conceito de que o
tratado € um acordo entre dois ou mais sujeitos de direito internacional” (PIOVESAN, Flavia;
GOMES, Luiz Flavio. O Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos e o
Direito Brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2000, p.154).

MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de politica juridica. 2000, p. 93.

127

128
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ratificadas pelo Poder Legislativo, passam a valer como lei no
respectivo Estado.

Mello™0 disciplina que sédo os tratados a fonte mais importante do Direito
Internacional devido ndo somente a sua multiplicidade, mas também porque
geralmente as matérias mais importantes sao por eles reguladas, e de forma mais
democratica, porquanto ha participacado direta dos Estados na sua elaboracao
(Bedja-oui), destacando que a Convencao de Viena (1969) sobre direito dos tratados
anotou que: “Tratado significa um acordo internacional, concluido entre Estados, em
forma escrita e regulado pelo Direito Internacional, consubstanciado em um Unico
instrumento ou em dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja a sua

designacao especifica”.

A doutrina ainda conceitua tratado como “...] todo acordo formal
concluido entre sujeitos de direito internacional publico, e destinado a produzir
efeitos juridicos”®!, ou “[...] ato juridico segundo o qual os Estados e Organizacdes
Internacionais que obtiveram personalidade por acordo entre diversos Estados
criam, modificam ou extinguem uma relagdo de direito existente entre eles”'%2. Pode
ser definido, ainda, como “[...] acordo formal concluido entre os sujeitos de Direito
Internacional Publico destinado a produzir efeitos juridicos na érbita internacional. E
a manifestagdo de vontades de tais entes. Um ato juridico formal que envolve pelo

menos duas vontades”!33.

Bahia'34, apés destacar a dificuldade no oferecimento de um conceito,
define o tratado internacional como “[...] acordo de vontades entre pessoas de direito
internacional, regido pelo direito das gentes”.

Os tratados constituem a principal fonte de obrigacdo do Direito
internacional na medida em que sdo acordos internacionais juridicamente

obrigatérios e vinculantes.

130 MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de direito internacional publico. Rio de

Janeiro: Renovar, 1992, p. 157.

131 REZEK, José Francisco. Direito internacinal publico. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 14.

182 ARAUJO, Luis I. de Amorim. Curso de direito internacional publico. 8. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1995, p. 33.

133 HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional. 2000. p. 51.

134 BAHIA, Saulo José Casali. Tratados Internacionais no Direito Brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 2000, p. 3.
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Assim, em principio, toda pessoa internacional'3® pode celebrar tratados

internacionais.

A Convencao de Viena, concluida em 23.05.1969, instituiu a “Lei dos
Tratados”, e contou com a participagdo de oitenta Estados-partes, sendo que o

Brasil a assinou na mesma data, mas ainda n&o a ratificou.

Sao elementos do tratado internacional o consentimento, a personalidade

internacional dos acordantes, e a regéncia pelo direito internacional’6.
Ja o processo de celebracao do tratado internacional possui duas fases.
Baptista'®” expde:

A fase inicial de negociacdo, adogcao e autenticacdo do texto do
tratado e a fase final ou de manifestacdo do consentimento debaixo
de uma obrigagdo. O termo “conclusdo” de um tratado deveria ser

Y

reservado para fazer referéncia a segunda fase. Um tratado
internacional, qualquer, é elaborado e adotado no sentido de uma
negociagdo, na qual participam os Estados e Organizagbes, ‘0s
negociadores’.

Com efeito, para validade do tratado imprescindivel a capacidade das
partes, vale dizer, o consentimento de seus agentes, sendo que a representacao
neste caso é feita pelo Chefe do Estado, que é o Ministro de Estado responsavel
pelas relagdes exteriores.

O art. 11 da Convencéao de Viena dispde que: “O consentimento de um
Estado em obrigar-se por um tratado pode manifestar-se pela assinatura, troca de
instrumentos constitutivos do tratado, ratificagdo, aprovagdo ou adesao, ou

quaisquer outros meios, se assim for acordado”.

Destarte, o consenso é imprescindivel para a validade do tratado, pelo
que o art. 52 da Convencao de Viena prevé que este sera nulo se sua conclusao for

135 “As organizagOes internacionais sdo dotadas de personalidade juridica de Direito Internacional, o
qgue as torna, ao lado dos Estados, os atores por exceléncia da cena internacional” (BASTOS,
Celso Ribeiro. Curso de Teoria do Estado e Ciéncia Politica. p. 155).

136 BAHIA, Saulo José Casali. Tratados Internacionais no Direito Brasileiro. 2000, p. 3.

187 BAPTISTA, Zulmira Maria de Castro. O Novo Direito Internacional Publico e suas
Consequiéncias. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 96.
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obtida mediante ameacga ou o uso da forca, em violagdo aos principios de Direito
Internacional consagrados pela ONU.

Husek observa que a Carta das Nacdes Unidas exige que todo tratado
seja registrado no Secretariado e por este publicado, sob pena do pacto ndo poder
ser invocado perante qualquer 6rgao das Nagdes Unidas.

Ao final, fixados o conteudo e a forma do tratado, este é adotado. A
adocao do tratado é regulamentada nos artigos 9.1 e 9.2 da Convencao de Viena
(1969), que prevé o consentimento de todos os participantes de Estados, mediante
aprovacao por maioria de dois tercos dos Estados presentes e eleitores.

Com o cumprimento dos requisitos exigidos, e a partir de sua vigéncia, os
tratados podem ser incorporados aos sistemas juridicos nacionais, passando a
integra-los.

O cumprimento do tratado sera de acordo com suas clausulas, tendo
efeito apenas entre as partes, salvo no caso de forca maior ou estado de
necessidade, como fatos politicos irresistiveis (invasao de territorio).

Quanto a classificagdo, Bahia'3® observa que os tratados podem ser
classificados entre tratados-normativos e tratados-contrato. Os normativos
consignam normas gerais e abstratas, enquanto os tratados-contrato possuem
normas individuais e concretas, onde as partes assumem direitos e obrigacdes.
Pode o tratado ser, ainda, aberto, quando possibilita a adesao de outras partes que
nao o firmaram originalmente, e fechado na hipétese em que a adesao nao é

permitida. Os tratados séo classificados, ainda, como escritos e nao escritos.

Os tratados buscam um intercambio reciproco de vantagens e beneficios
entre as partes, sendo que o art. 60 da Convencdao de Viena sobre Direitos
Humanos prevé que o descumprimento grave das obrigacdes pode configurar
justificativa para o término do pacto ou a suspensao parcial de seus efeitos.

No entanto, o inciso V, do art. 60, da Convengéo de Viena dispbe que “[...]

as disposicoes relativas a protecdo da pessoa humana contidas em tratados de

138 BAHIA, Saulo José Casali. Tratados Internacionais no Direito Brasileiro. 2000, p. 5.
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carater humanitario, em particular as disposicoes que proibem toda a forma de
represalia com respeito as pessoas protegidas por esses tratados”.

A Constituicao Federal de 1988 seguiu a tendéncia do constitucionalismo
contemporaneo ao igualar hierarquicamente os tratados de protecdo dos direitos
humanos as normas constitucionais ao prever, em seu artigo 5°, § 2° que: “Os
direitos e garantias expressos nesta Constituicado ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Bastos'® anota que a inspiracdo deste preceito encontra-se na
Constituicao dos Estados Unidos, que estabelece: “A enumeracao de certos direitos
na Constituicdo ndo devera ser interpretada como anulando ou restringindo outros
direitos conservados pelo povo”.

A Constituicdo Republicana de 1891 ja firmava em seu artigo 78 que [...]
a especificacdo das garantias e direitos expressos na Constituicdo nao exclui outras
garantias e direitos ndo enumerados, mas resultantes da forma de governo que ela

estabelece e dos principios que ela consigna”.

As Constituicdes seguintes, até chegar a atual, consagraram a mesma
disposicao.

A Constituicdo de 1934, em seu artigo 114: “A especificacdo dos direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo exclui outros, resultantes do regime e
dos principios que ela adota”.

A Constituicdo de 1937, por seu artigo 123: “A especificacdo das
garantias e direitos acima enumerados ndo exclui outras garantias e direitos,
resultantes da forma de governo e dos principios consignados na Constituicdo. O
uso desses direitos e garantias tera por limite o bem publico, as necessidades da
defesa, do bem estar, da paz e da ordem coletiva, bem como as exigéncias da
seguranca da Nacado e do Estado em nome dela constituido e organizado nesta
Constituicao”.

139 BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicido do Brasil promulgada em 5 de outubro
de 1988. S&o Paulo: Saraiva. 1989. v. 2. p. 394.
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Ja a Constituicdo de 1946 anotava em seu artigo 144: “A especificacao
dos direitos e garantias expressas nesta ConstituicAo nao exclui outros direitos e

garantais decorrentes do regime e dos principios que ela adota”.

O art. 150, § 35°% da Constituicao de 1967, tinha idéntica redacao,
ratificado pela Emenda Constitucional n. 1, de 1969.

Vale destacar observagao de Mazzuoli'4:

A inovagdo, em relagdo as Cartas anteriores, diz respeito a
referéncia aos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte. Tal modificagéo, referente a estes instrumentos
internacionais, além de ampliar os mecanismos de protecdo da
dignidade da pessoa humana, veio também a reforgar e engrandecer
0 principio da prevaléncia dos direitos humanos, consagrado pela
Carta de 1988 como um dos principios pelo qual a Republica
Federativa do Brasil deve se reger em suas relagdes internacionais
(CF, art. 42, 1I). E isto fez com que se modificasse sensivelmente a
interpretacdo relativa as relagbes do direito internacional com o
direito interno, no que toca a protecdo dos direitos fundamentais,
coletivos e sociais. Basta pensar que a insercdo dos Estados em um
sistema supraestatal de protecdo de direitos, com seus organismos
de controle internacional, fortalece a tendéncia constitucional em
limitar o Estado e seu poder em prol da protecéo e salvaguarda dos
direitos humanos universalmente reconhecidos.

Ferreira Filho'' prescreve a propésito:

O dispositivo em exame significa simplesmente que a Constituicdo
brasileira a0 enumerar os direitos fundamentais ndo pretende ser
exaustiva. Por isso, além desses direitos explicitamente
reconhecidos, admite existirem outros, decorrentes dos regimes e
dos principios que ela adota, os quais implicitamente reconhece.

Com efeito, sdo fundamentais a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem'#?, consagrada na Assembléia das Nagdes Unidas em 10.12.1948 e

adotada pela Resolucéao 217 (lll); o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,

140
141

Revista do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sergipe, n. 28, p.26.

FERREIRA FILHO, Mancel Gongalves. Comentarios a Constituicao brasileira. 3. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1998. p. 632.

As declaracbes nao possuem a forga vinculante dos tratados, mas apenas valor de
recomendacdes. René Cassin, citado por Carol Proner, afirmou que os principios proclamados na
Declaragédo Universal dos Direitos Humanos, inclusive antes de sua inclusdo nos pactos
obrigatérios, foram se integrando no ambito do direito positivo (PRONER, Carol. Os Direitos
Humanos e seus Paradoxos: Analise do Sistema Americano de Protecdo. Porto Alegre:
Sérgio Anténio Fabris Editor, 2002. p. 140).
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adotado através da Resolucao n. 2.200, na XX| Sessdo da Assembléia Geral das
Nacgdes Unidas, em 16.12.1966, ratificado pelo Brasil e promulgado pelo Decreto n.
592, de 06.07.1992; a Convencao Americana sobre Direitos Humanos, aprovada em
1969 e conhecida como Pacto de Sao José de Costa Rica, ratificada pelo Brasil em
25.09.92 e promulgada pelo Decreto n. 678, de 06.11.92.

Vale lembrar que em 25.06.93, na Il Conferéncia Mundial de Direitos
Humanos, em Viena, diversos principios e valores consagrados na Declaragao
Universal de 1948 foram ratificados e outros reinterpretados a fim de esclarecer

duvidas acumuladas durante o tempo™#3.

Conforme afirma Bobbio'44, “[...] os direitos nascem quando devem ou
podem nascer”, pelo que se pode afirmar que as regras de cunho garantista e em
respeitos aos direitos do homem foram firmadas principalmente apdés as duas
guerras mundiais, a partir da metade do século XX, através de declaracdes
conjuntas entre diversos paises, objetivando o respeito entre seus signatarios dos

direitos fundamentais do individuo e o desenvolvimento dos povos.

Tal fato veio a acarretar a criacdo da Organizacdo das Nagdes — ONU,
com sede em Nova York, Estados Unidos.

Proner' lembra que as violagdes de direitos sdo em geral produzidas
pelo Estado, de forma que os direitos humanos, ao receberem protecao
internacional, passam a subordinar o proprio direito estatal, colocando em cheque a
soberania do Estado moderno.

Este fato veio a dificultar a elaboragdo dos tratados, tendo em vista as
resisténcias apresentadas pelos Estados em aceitar érgdo de controle
supranacional, com competéncia para supervisionar as atividades estatais. Isto, e as
diversas diferencas socioculturais, politicas e econémicas dos Estados, originou
sistemas regionais de protecao de direitos, que sado quatro atualmente: o sistema

143 Dentre os resultados da releitura da Carta da ONU procedida destaco: a) a universalidade dos
direitos humanos como principio inquestionavel; b) o reconhecimento dos direitos humanos como
inerentes a todos os seres humanos; c) a insisténcia no objeto da ‘ratificagdo universal’ — e sem
reservas — dos tratados e protocolos de direitos humanos adotados no ambito do sistema das
Nacdes Unidas.

144 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 6.
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europeu, o sistema americano, o sistema africano e o sistema é&rabe'®. Sao
sistemas independentes, mas todos tém por fundamento os principios estabelecidos
pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

No dizer de Cangado Trindade'#’:

[...] a multiplicidade de instrumentos internacionais no presente
dominio faz-se acompanhar de sua unidade basica e determinante
de propésito, a protecdo do ser humano. Os instrumentos globais e
regionais sobre direitos humanos tém se inspirado em fonte comum,
a Declaracao Universal de 1948, ponto de irradiagéo de esforcos em
prol da realizagc&o do ideal de universalidade dos direitos humanos.

Ja Morenilla™? critica o estabelecimento de subsistemas e multiplicidade
de procedimentos que tratam de direitos humanos porque deslegitimam o sistema

“universalizante”.
Proner'#®, por sua vez, reconhece:

De qualquer modo, nenhum desses posicionamentos, sejam eles
contra ou a favor da proliferacdo de documentos de protecdo de
direitos humanos no plano internacional, discute a fundamentagéo de
tais direitos. A posicao de Morenilla assume que o modelo universal
deve prevalecer sem a concorréncia de outros, mesmo que
subsidiarios, e defende essa posicdo em nome da eficacia, ou seja,
em Ultima instancia, o autor considera como legitimo um (nico
‘conceito’ de direitos humanos, uma Unica declaragao, rejeitando a
necessidade de outras interpretagdes, outras visbes que poderiam
surgir por meio de modelos regionais.

De outro lado, aqueles que, como Norberto Bobbio, entendem o
fendbmeno da proliferacdo de documentos como uma espécie de
ratificagcdo tacita do universalismo em matéria de direitos humanos,
também estao situados em uma posigao globalista de imposigao de
um unico modelo. Cangado Trindade, Pedro Nikken e outros
internacionalistas que afirmam que a ‘unidade conceitual’ dos direitos
humanos transpassa a multiplicidade de instrumentos e documentos
internacionais de protecédo, também ndo demonstram preocupacao
com a fundamentacéo de tais direitos.

145 PRONER, Carol. Os Direitos Humanos e seus Paradoxos: Andlise do Sistema Americano de
Protecéo. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 2002. p. 67.

146 A Carta de Sado Francisco, em seu artigo 52.1, prevé a possibilidade de sistemas regionais
funcionarem complementarmente ao sistema da ONU.

147 CANGADO TRINDADE, Anténio Augusto. Tratado de direito internacional dos direitos

humanos. Porto Alegre: Sérgio A. Frabris: 1997, v. I, p. 115.

MORENILLA, Rodriguez. J. M. Los sistemas para la proteccion internacional de los

derechos humanos. Madrid: Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, 1986.

%9 PRONER, Carol. Os Direitos Humanos e seus Paradoxos: Andlise do Sistema Americano de
Prote¢éo. 2002. p. 79/80.
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De qualquer sorte, seja qual for o sistema, o objetivo é sempre viabilizar
uma maior efetividade dos direitos humanos assegurados nas convencdes
internacionais. O objetivo, é claro, é evitar possiveis acoes arbitrarias por parte de
Estado que pretenda violar os direitos humanos protegidos pela Declaragcdo dos
Direitos do Homem de 1948 e demais pactos.

A Constituicdo Federal de 1998, em seu artigo 5°, dispée extenso rol de

regras visando assegurar os direitos individuais e coletivos do cidadéo.

Este trabalho ird considerar principalmente a Convencdo Americana de
Direitos Humanos'®%, conhecida como Pacto de Sdo José da Costa Rica, tido como

o instrumento mais importante para a protecdo dos direitos dos povos da América’®.

2.2 FORMAS DE INCORPORAGAO DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS NO DIREITO BRASILEIRO

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 84, VIII, estabelece que é
da competéncia privativa do Presidente da Republica celebrar tratados, convencdes

e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional.

Encerrada a fase de negociagdo de um tratado, observa Rezek'>? que
“[...] o Presidente da Republica — que, como responsavel pela dindmica das relagdes
exteriores, poderia ndo té-la jamais iniciado, ou dela nao ter feito parte, se coletiva,
ou haver ainda, em qualquer caso, interrompido a participagdo negocial brasileira —

esta livre para dar curso, ou ndo, ao processo determinante do consentimento”.

Concordando o Presidente da Republica com o tratado celebrado, este

sera encaminhado ao Poder Legislativo para apreciacdo, assim como poderia o

150 Evidentemente sem olvidar a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, tido como referencial

para qualquer outro documento editado a respeito dos direitos humanos, apesar de nédo ter forca
vinculante.

Nao ha como expor neste trabalho o funcionamento de cada sistema. Mas é de suma
importancia ressaltar que para garantir os direitos assegurados na Convengdo o sistema
interamericano possui dois 6rgdos: a Comissdo Americana de Direitos Humanos, que tem a
missdo de promover a observancia e a defesa dos direitos humanos, e a Corte, que exerce
funcbes jurisdicionais e consultivas.
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Chefe do Executivo, no caso de insatisfacao, arquiva-lo ou determinar a realizacao
de maiores estudos.

Ja o artigo 49, |, da Carta Magna, dispée que € de competéncia exclusiva
do Congresso Nacional, através da elaboracio de decreto legislativo'®® (art. 59, VI,
da CF/88), resolver definitivamente sobre tratados, acordos e atos internacionais.

Desta forma, primeiramente ocorre o ato da assinatura do tratado
internacional, para em seguida decidir-se acerca da viabilidade de se aderir aquelas

normas.

Esta € a sistematica para incorporagdo de tratados internacionais no
ordenamento juridico brasileiro. Para que os tratados ou convencgdes internacionais
sejam incorporados ao ordenamento interno, imprescindivel prévia aprovacgao pelo
Poder Legislativo que, nos termos da Constituicdo Federal exerce, a fiscalizacao e
controle dos atos do Executivo.

E que, conforme anota Martins'4, ao Poder Legislativo:

[...] é atribuida a incumbéncia de examinar, uma vez consumada a
celebracdo do ato pelo Presidente, se tal decisdo pode ser mantida,
em nome do interesse nacional. A harménica coordenacao entre os
Poderes Legislativo e Executivo da Unido, nesse assunto, decorre de
preceito constitucional inscrito no art. 21, |, segundo o qual compete
a Unido ‘manter relagbes com Estados estrangeiros e participar de
organizagdes internacionais’.

Concordando o Congresso Nacional com a assinatura do tratado, com a
elaboragdo do decreto legislativo, ato continuo o Chefe do Executivo tera a
oportunidade de ratificar a assinatura ja firmada, o que configura mera formalidade
na medida em que reitera comprometimento anterior, quando da celebracdo do

contrato.

152 REZEK, José Francisco. Direito internacional publico. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 64.

153 Celso Ribeiro Bastos prescreve que ‘[...] o decreto legislativo é da competéncia exclusiva do
Congresso Nacional, por isso ndo esta sujeito a sancao presidencial. Basicamente, tem como
conteddo as matérias de competéncia exclusiva do Congresso Nacional elencadas no art. 49. A
promulgagao é feita pelo Presidente do Senado Federal” (BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de
Direito Constitucional. 18. ed. Sao Paulo:Saraiva, 1997, p. 362)
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Portanto, aprovado o tratado mediante edicdo do decreto legislativo,
segue-se a promulgacdo e a ratificacdo. Pode-se, pois, dizer que pertence ao

executivo a competéncia para declarar internacionalmente a vontade do Estado.

Em ratificando o Estado estara obrigando-se perante a ordem

internacional com relagdo ao pacto firmado.

Piovesan e Gomes'®® observam que “[...] como etapa final, o instrumento
de ratificacdo ha de ser depositado em um 6rgdo que assuma a custddia do
instrumento — por exemplo, na hipétese de um tratado das Nacgdes Unidas, o
instrumento de ratificacao deve ser depositado na prépria ONU; se o instrumento for
de ambito regional interamericano, deve ser ele depositado na OEA”.

A participacdo conjugada dos dois poderes politicos € inafastavel, nao
podendo o Presidente da Republica manifestar seu consentimento definitivo quanto
ao tratado sem o abono do Congresso Nacional.

Resek'%8 explica o rito pertinente:

A remessa de todo tratado ao Congresso Nacional para que o
examine e, se assim julgar conveniente, aprove, faz-se por
mensagem do presidente da Republica, acompanhada do inteiro teor
do projetado compromisso, e da exposicdo de motivos que a ele,
presidente, ter4 enderecado o ministro das Relacdes Exteriores.

A matéria é discutida e votada, separadamente, primeiro na Camara,
depois no Senado. A aprovacdo do Congresso implica, nesse
contexto, a aprovacao de uma e outra das suas duas casas. Isto vale
dizer que a eventual desaprovagcdo no ambito da Camara dos
Deputados pde termo ao processo, ndao havendo por que levar a
questao ao Senado em tais circunstancias.

No dizer de Piovesan e Gomes'®’:

[...] consagra-se, assim, a colaboragéo entre Executivo e Legislativo
na conclusao de tratados internacionais, que nao se aperfeicoa

154 In: CANGADO TRINDADE, Ant6nio Augusto, A incorporacdao das normas internacionais de
protecao dos direitos humanos no direito brasileiro. 2. ed., San José: Costa Rica/Brasilia,
1996.

155 PIOVESAN, Flavia; GOMES, Luiz Flavio. O Sistema Interamericano de Protecao dos Direitos
Humanos e o Direito Brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2000. p.156.

156 REZEK, José Francisco. Direito internacional publico. 2002, p. 65.

157 PIOVESAN, Flavia; GOMES, Luiz Flavio. O Sistema Interamericano de Protecdao dos Direitos
Humanos e o Direito Brasileiro. 2000, p. 157.
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enquanto a vontade do Poder Executivo, manifestada pelo
Presidente da Republica, ndo se somar a vontade do Congresso
Nacional. Logo, os tratados internacionais demandam, para seu
aperfeicoamento, um ato complexo, onde se integram a vontade do
Presidente da Republica, que os celebra, e a do Congresso Nacional,
que os aprova, mediante decreto legislativo. Ressalte-se que,
considerando o histérico das Constituicdes anteriores, constata-se
que, no Direito brasileiro, a conjugacao de vontades entre Executivo
e Legislativo sempre se fez necessaria para a conclusao de tratados
internacionais.
Evidente que o Congresso Nacional ndo podera alterar o tratado sem a
concordancia de outras nagdes’®, bem assim ndo podera o Presidente da Republica
promulgar algo diverso daquilo que assinou ou do que a publicacdo do decreto

legislativo tornou definitivo®°.

Com efeito, os tratados decorrem da vontade conjunta dos Poderes
Executivo e Legislativo, cabendo a Unido manter relacdes com os Estados
estrangeiros e participar de organizagbes internacionais'®®, competindo
privativamente ao Presidente da Republica celebrar tratados, convencdes e atos
internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional'®’, que,
independentemente da sancdo presidencial'®?, resolvera definitivamente sobre
tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou COmpromissos

gravosos ao patriménio nacional'63,

Como importa no comprometimento da soberania nacional, o tratado néo
pode produzir efeitos se nao for seguido de aprovacdo pelo Congresso, que

representa a vontade nacional'64,

Assim, para que o tratado se incorpore, em definitivo, no ordenamento

juridico interno, cabe ao Presidente da Republica, através de decreto, promulgar’® o

158 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos & relagoes internacionais. Campinas: Aga
Jaris, 2000, p. 74.

159 PEREIRA JUNIOR, José Torres. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. n.
74, p. 463.

160 Art. 21, |, da CF/88

161 Art. 84, VIII, da CF/88

162 Art. 48, caput, da CF/88

163 Art. 49, |, da CF/88

164 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos, Constituicao e os Tratados Internacionais.
Juarez de Oliveira, 2002, p. 158.

165 | uiz Olavo Baptista observa que “a promulgacdo é que faz culminar a insergdo dos tratados no
direito brasileiro”. Para Jodo Grandino Rodas, “a promulgacdo atesta a adocdo da lei pelo
Legislativo, certifica a sua existéncia e o seu texto, e afirma, finalmente o seu valor imperativo e
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texto, publicando-o, em portugués, em 6rgao da imprensa oficial, com o objetivo de
dar ciéncia e publicidade do ato, informando da adesao a determinado tratado de

direito internacional.

Bem por isto Fraga'®® observa que ‘“[...] o decreto do Presidente da
Republica atestando a existéncia da nova regra e o cumprimento das formalidades
requeridas para que ela se concluisse, com a ordem de ser cumprida tao
inteiramente como nela se contém, confere-lhe (ao tratado) forma executéria, e a

publicacao exige sua observancia por todos: Governo, particulares, Judiciario”.

Trata-se, portanto, de ato complexo, que depende da conjugagédo de
vontades do Congresso Nacional e do Chefe do Poder Executivo'®’. O primeiro
aprova o tratado por decreto legislativo, para entdo o Presidente da Republica
promulga-lo apdés o referendo do Parlamento’®®. A vontade do Presidente da
Republica somente estara aperfeicoada apds decisdo do Congresso Nacional, o que
evidencia a colaboracao entre o Executivo e o Legislativo na conclusédo dos tratados
internacionais, face a reconhecida importancia da matéria, relacionada a existéncia e

a independéncia da nagao.

Cumpre destacar que a ultima palavra é do Presidente da Republica, e
nao do Congresso Nacional'®®.

Mazzuoli'”? disciplina:

executorio” (BAPTISTA, Luiz Olavo. A publicidade dos tratados internacionais. Sao Paulo. RT,
1980. p. 200).

166 FRAGA, Mirtd. O Conflito entre tratado internacional e a norma de direito interno. Rio de
Janeiro. Rio de Janeiro: Forense. 1997, p. 69.

167 Poderes independentes e harménicos (art. 22, da CF/88).

168 A propésito decidiu 0 Supremo Tribunal Federal: “A recepcéo dos tratados internacionais em geral
e dos acordos celebrados pelo Brasil no ambito do MERCOSUL depende, para efeito de sua
ulterior execucao no plano interno, de uma sucesséo causal e ordenada de atos revestidos de
caréter politico-juridico, assim definidos: (a) aprovagéo, pelo Congresso Nacional, mediante
decreto legislativo, de tais convengées; (b) ratificacdo desses atos internacionais, pelo Chefe de
Estado, mediante depdsito do respectivo instrumento; (c) promulgacdo de tais acordos ou
tratados, pelo Presidente da Republica, mediante decreto, em ordem a viabilizar a produ¢ao dos
seguintes efeitos béasicos, essenciais a sua vigéncia doméstica: (1) publicagao oficial do texto do
tratado e (2) executoriedade do ato de direito internacional publico, que passa, entdo - e somente
entdo - a vincular e a obrigar no plano do direito positivo interno” (CR n. 8279/Argentina, Rel. Min.
Celso de Mello, DJU de 10.08.2000, p. 006).

169 Manoel Gonlgcaves Ferreira Filho entende que apés manifestacdo do Congresso ndo cabe mais
qualquer intervencédo do Executivo, cabendo aquele a ultima palavra (Comentarios a Constituicao
Brasileira de 1988, Saraiva, p. 21). Igualmente anota Carlos Weis que a incorporagao do tratado
“da-se pela ratificacdo, pelo Congresso Nacional, do ato de adesdo ao tratado, realizado
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Ora, afirmar que depois da manifestacao do Congresso nao cabe
mais qualquer intervencao do Executivo, significa dizer que o tratado
assinado jamais sera ratificado e promulgado. Se assim fosse, nao
se teria a formagédo de negdcio juridico perfeito. Sem a ratificacéao,
que € ato privativo do Chefe do Executivo, o tratado nunca vigorara,
quer interna, quer externamente. Sem a confirmacao as outras partes
contratantes do propésito do Pais em aderir a todo o pactuado, nao
existe tratado valido a obrigar a Nagdo nos cendrios nacional e
internacional. De sorte que, a Ultima palavra, em matéria de
celebracdo de tratados, é do Presidente da Republica e ndo do
Congresso Nacional.

Henkin, citado por Piovesan e Gomes'”!, ensina que:

Com efeito, o poder de celebrar tratados — como é concebido e como
de fato se opera — € uma auténtica expresséao do constitucionalismo;
claramente ele estabelece a sistematica de checks and balances. Ao
atribuir ao Presidente, mas apenas mediante o referendo do
legislativo, busca-se limitar e descentralizar o poder de celebrar
tratados, prevenindo o abuso desse poder. Para os constituintes, o
motivo principal da instituicdo de uma particular forma de checks and
balances talvez fosse o de proteger o interesse de alguns Estados,
mas o resultado foi o de evitar a concentracdo do poder de celebrar
tratados no Executivo, como era entdo a experiéncia européia.

Enfim, para que o tratado internacional seja incorporado ao ordenamento
juridico interno necessaria prévia edi¢do de decreto pelo Chefe do Poder Executivo,
para que em seguida o Congresso Nacional o aprove, através de decreto legislativo,
quando entdo sera facultado ao Presidente da Republica ratifica-lo, ou néao,
considerando os interesses da Nacéo.

Esta é a regra geral.

Neste processo, o Poder Judiciario s6 atua apds o tratado internacional
estar incorporado ao ordenamento juridico brasileiro, sendo que ao Supremo
Tribunal Federal, guardidao da Constituicdo Federal, compete julgar, mediante
recurso extraordinario, as causas decididas em unica ou Ultima instancia, “[...]

quando a decisdo recorrida declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei

internacionalmente pelo Poder Executivo” (Direitos Humanos Contemporaneos, Sao Paulo,
Malheiros, 1999, p. 26).

170 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos, Constituicdo e os Tratados Internacionais.
2002, p. 165.
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federal”'”2. Da mesma forma o Superior Tribunal de Justica julgara, mediante
recurso especial, as causas decididas, em unica ou ultima instancia, pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos Tribunais dos Estados, “...] quando a decisao recorrida
contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia”!’s.

No que se refere aos tratados internacionais de protecdo dos direitos
humanos, mais adiante serd sustentada a sua incorporagdo ao direito interno
independentemente da edicdo pelo Poder Executivo de decreto de execugao

presidencial.'”4

Destarte, publicado o decreto legislativo'”®, o tratado ganha definitividade
no direito interno, e sua eficacia impede que a legislacdo ordinaria disponha em

sentido contrario.

Vale observar que a Constituicao Federal ndo prevé prazo para o
Presidente da Republica encaminhar ao Congresso Nacional o tratado por ele
assinado'’6. Da mesma forma inexiste prazo para que o Congresso aprecie o tratado
entdo firmado, ou mesmo prazo para que o Chefe do Executivo o ratifiqgue, caso

aprovado pelo Congresso.

A Constituicdo Federal é igualmente omissa no que se refere a questao
da relacao entre o Direito internacional e interno, vale dizer, ndo menciona a forma
de incorporacdo dos tratados, se automatica ou ndo-automatica, o que sera

verificado a seguir.

Quanto ao término do tratado, este ocorrera na hipbétese de
consentimento mutuo, condi¢do resolutéria, execucao integral ou impossibilidade de
execucao etc, além da dendncia unilateral, que ocorre quando um dos Estados

comunica o outro a sua intencao de dar por findo ou se retirar do tratado, devendo

71 Constitutionalism, democracy and foreign affairs. Nova York, Columbia University Press, 1990, p.
59, apud PIOVESAN, Flavia; GOMES, Luiz Flavio. O Sistema Interamericano de Protecido dos
Direitos Humanos e o Direito Brasileiro. 2000, RT, p 80-81.

72 Art. 102, 1ll, b, da CF/88.

173 Art. 105, Ill, a, da CF/88

74 Conforme MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos, Constituicdo e os Tratados
Internacionais, 2002, p. 153 e segts. e ROSA, Alexandre. Garantismo Juridico e Controle de
Constitucionalidade Material. Habitus Editora, 2002, p.88 e segts.

75 A publicacéo é requisito inafastavel (REZEK, José Francisco. Direito internacinal publico. 2002,
p. 384).
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ser prevista expressamente esta possibilidade para que o tratado possa ser

denunciado.

Por outro lado, no que se refere a incorporacao dos Direitos Humanos no
ordenamento juridico, ha controvérsia entre as escolas dualista e monista, ndo se
podendo olvidar que o tratado, sendo contrato, é ato juridico, ao mesmo tempo em

que tem carater normativo.
Mazzuoli'”” prescreve a respeito:

Foi Alfred von Verdross quem, em 1914, cunhou a expressao
‘dualismo’, aceita por Triepel, em 1923. Para os adeptos dessa
corrente, o direito interno de cada Estado e o internacional sdo dois
sistemas independentes e distintos, embora igualmente validos. Por
regularem tais sistemas matérias diferentes, entre eles nao poderia
haver conflito... Para os dualistas, os tratados internacionais
representam apenas compromissos exteriores do Estado, assumidos
por Governos na sua representacdo, sem que isso possa influir no
ordenamento interno desse Estado. [...] J& os autores monistas
partem da inteligéncia oposta. [...] Os monistas dividem-se em duas
correntes: a) uma (monismo internacionalista), sustenta a unicidade
da ordem juridica sob o primado do direito internacional, a que se
ajustariam todas as ordens internas (posicao que teve em Hans
Kelsen seu maior expoente). Os que defendem este posicionamento
se bifurcam — uns ndo admitem que uma norma de direito interno va
de encontro a um preceito internacional, sob pena de nulidade, assim
como Kelsen (Das problem der souverénitdt und die theorie des
volkerrechtes, 1920), e outros, os mais moderados, como Verdross,
negam tal falta de validade, embora afirmem que tal lei constitui uma
infracdo que o Estado lesado pode impugnar exigindo ou a sua
derrogacao ou a sua inaplicabilidade, responsabilizando o infrator a
indenizar os prejuizos decursivos; b) ja, a outra corrente (monismo
nacionalista) apregoa o primado do direito nacional de cada Estado
soberano, sob cuja 6tica a adocado dos preceitos do direito
internacional reponta como uma faculdade discricionaria. Aceitam a
integracdo do produto convencional ao direito interno. Mas nédo em
grau hierarquico superior.

Para a escola dualista ocorre um rompimento entre o ordenamento
juridico internacional e o nacional, sendo que para que o tratado entao ratificado
produza efeitos juridicos no ordenamento juridico interno seria imprescindivel a

edicdo de ato normativo nacional, que seria decreto de execucgao por parte do Chefe

76 A Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados foi assinada em 1969 e encaminhada a
apreciacao do Congresso somente em 1992.

77 Valério de Oliveira Mazzuoli, A influéncia dos tratados internacionais de protegdo aos Direitos
Humanos no direito interno brasileiro e a primazia da norma mais favoravel como regra de
hermenéutica internacional. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, vol. 53, Sao
Paulo: PGESCP, 2000, 86-88.
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do Poder Executivo. Diez de Velasco, citado por Steiner'’®, justifica esta teoria

afirmando que:

[...] as relagdes que regulamentam ambos os direitos sdo distintas, ja
que o internacional é dedicado a regular as relagcées entre os
Estados e os internos as relagdes entre os individuos. Outra razéo
radical de separagdo eram as fontes: enquanto o direito
internacional, por sua posicao voluntarista, procedia da vontade
comum de varios Estados, os direitos internos procediam da vontade
unilateral do Estado; como consequiéncia disso o direito internacional
nao obrigava aos individuos até que suas normas fossem
transformadas em direito interno.

A escola monista, por sua vez, entende que ha uma unidade no
ordenamento juridico como um todo, o tratado internacional ratificado teria aplicacao
imediata e automatica no direito interno, independentemente da edicdo de decreto

de execucgao.

Nesta concepcgdo, no dizer de Rosa'’®, “[...] haveria um imbricamento
entre as regras internacionais com as internas, validas desde o momento em que o
Estado celebra um Tratado Internacional, incorporando-o, desde logo ao seu

ordenamento, prescindindo da edicdo de ato legislativo superveniente”.

Bem por isto, e tendo em conta que o decreto legislativo ou executivo
pode ser considerado “lei”, Dallari'® sustenta que “[...] o tratado ingressa no direito
brasileiro — e entendo que essa € uma questao pacifica hoje — com vida prépria, com
forca proépria, por forca do compromisso internacional celebrado pelo Brasil, sendo o
decreto presidencial a via pela qual se da a publicidade ao seu conteudo e se fixa o
inicio de sua vigéncia no territério nacional. Prevalece, assim, a solugdo monista
para o dilema da integracdo dos tratados de direito internacional publico ao direito

interno”.

Este trabalho ira sustentar o entendimento segundo o qual os Tratados
internacionais de Direitos Humanos tém status de norma constitucional,

aplicabilidade imediata na ordem juridica brasileira a partir da ratificacdo, com

78 STEINER, Sylvia Helena de Figueiredo. A Convencao Americana sobre Direitos Humanos e
sua Integracao ao Processo Penal Brasileiro. Sdo Paulo: RT. 2000, p. 61-62.

179 ROSA, Alexandre. Garantismo Juridico e Controle de Constitucionalidade Material. Habitus
Editora, 2002, p. 91.

180 DALLARI, Pedro B. A. Normas internacionais de direitos humanos e a jurisdi¢cdo interna. Revista
Especial do Tribunal Regional Federal da 32 Regiao, p. 31-32, 1997.
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fundamento no art. 5°, § 2°, da Constituicao Federal, independentemente da edicao
de decreto de execugao.

2.3 CLASSIFICAGAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS NA HIERARQUIA DAS LEIS

O art. 5°, paragrafo 2°, da Constituicdo Federal de 1988, estabelece que
“[...] os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”'®'.

Com efeito, a Constituicdo Federal adota um sistema misto, dando
tratamento juridico diverso para os tratados de direitos humanos e aos tratados

tradicionais.

Tendo em conta que no presente trabalho sera analisada a forma pela
qual os tratados internacionais de protecao dos direitos humanos séo incorporados
no ordenamento juridico brasileiro, importante conceituar o que sao os direitos

humanos.

E a Declaracdo e Programa de Acédo de Viena, de 1993, em seu

paragrafo 5°, disciplina que:

Todos os direitos humanos sao universais, indivisiveis
interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional
deve tratar os direitos humanos de forma global, justa e equitativa,
em pé de igualdade e com a mesma énfase. Embora particularidades
nacionais e regionais devam ser levadas em consideragdo, assim
como diversos contextos historicos, culturais e religiosos, € dever dos
Estados promover e proteger todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais, sejam quais forem seus sistemas politicos,
econémicos e culturais.

81 Este dispositivo teve origem na Constituicdo de 1891, onde o artigo 78 previa: “A especificagio
das garantias e direitos expressos na Constituicdo ndo exclui outras garantias e direitos nao
enumerados, mas resultantes da forma de governo que ela estabelece e dos principios que
consigna”.
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Piovesan e Gomes'® esclarecem a diferenga entre tratados
convencionais e tratados de protecdo aos direitos humanos. Para a autora os
tratados internacionais tradicionais buscam o equilibrio e a reciprocidade de relacoes
entre Estados-partes, enquanto que os tratados internacionais de direitos humanos
apresentam carater especial, transcendem 0s meros compromissos reciprocos entre
os Estados pactuantes, pois objetivam a salvaguarda dos direitos do ser humano e

nao das prerrogativas do Estado.

Ora, inequivoco que, de acordo com o art. 102, Ill, b, da Constituicao
Federal, os tratados internacionais convencionais tém forca hierarquica

infraconstitucional.

Diversa a situagdo dos tratados internacionais de direitos humanos em
que o Brasil é parte, pois tém aplicabilidade imediata no direito interno brasileiro, e

da mesma forma e nivel que os direitos constitucionalmente assegurados.

Desta forma, a Carta Magna, ao incorporar ao extenso rol de direitos e
garantias'® previstos no seu art. 52 os direitos assegurados nos tratados
internacionais de direitos humanos de que o Brasil é parte, na verdade esta

atribuindo a estes hierarquias de norma constitucional.

Nao se pretende equiparar as normas relativas aos direitos humanos com

as normas comerciais, dentre outras, as quais nao poderao ter status constitucional.

A incorporacgao pela Constituigdo das normas internacionais de protegao
aos direitos fundamentais é evidente.

Piovesan e Gomes'84 asseveram a respeito:

82 PIOVESAN, Flavia; GOMES, Luiz Flavio. O Sistema Interamericano de Protecao dos Direitos
Humanos e o Direito Brasileiro. 2000, RT, p. 162.

83 Importante apontar a diferengca entre direitos e garantias, consignando Rui Barbosa que “a
confusdo, que irrefletidamente se faz muitas vezes entre direitos e garantias, desvia-se
sensivelmente do rigor cientifico, que deve presidir a interpretagcao dos textos, e adultera o sentido
natural das palavras. Direito € a faculdade reconhecida, natural, ou legal, de praticar ou nao
praticar certos atos, ao passo que a garantia ou seguranca de um direito, € o requisito de
legalidade, que o defende contra a ameaca de certas classes de atentados de ocorréncias mais ou
menos facil” (BARBOSA, Rui. A Constituicdo e os Atos Inconstitucionais. 2. ed., Rio de
Janeiro, p. 193-194).

84 PIOVESAN, Flavia; GOMES, Luiz Flavio. O Sistema Interamericano de Protecdao dos Direitos
Humanos e o Direito Brasileiro. RT, 2000, p. 160.
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Essa conclusdo advém de interpretacao sistematica e teleoldgica do
texto, especialmente em face da forca expansiva dos valores da
dignidade humana e dos direitos fundamentais, como paréametros
axiolégicos a orientar a compreensao do fendmeno constitucional. A
esse raciocinio se acrescentam o principio da maxima efetividade
das normas constitucionais referentes a direitos e garantias
fundamentais e a natureza materialmente constitucional dos direitos
fundamentais, o que justifica estender aos direitos enunciados em
tratados o regime constitucional conferido aos demais direitos e
garantias fundamentais. Esta conclusdo decorre também do
processo de globalizacdo, que propicia e estimula a abertura da
Constituicdo a normacao internacional — abertura que resulta na
ampliagéo do ‘bloco de constitucionalidade’, que passa a incorporar
preceitos asseguradores de direitos fundamentais. Adicione-se ainda
o fato de as Constituicoes latino-americanas recentes conferirem aos
tratados de direitos humanos um status juridico especial e
diferenciado, destacando-se, neste sentido, a Constituicdo Argentina
que, em seu ar. 75, paragrafo 22, eleva os principais tratados de
direitos humanos a hierarquia de norma constitucional.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da A¢éo Direta de

Inconstitucionalidade n. 1.480-DF firmou entendimento segundo o qual:

Os tratados ou convengdes internacionais, uma vez regularmente
incorporados ao direito interno, situam-se, no sistema juridico
brasileiro, nos mesmos planos de validade, de eficacia e de
autoridade em que se posicionam as leis ordinarias, havendo, em
conseqliéncia, entre estas e os atos de direito internacional publico,
mera relagdo de paridade normativa. Precedentes. No sistema
juridico brasileiro, os atos internacionais nao dispdem de primazia
hierdrquica sobre as normas de direito interno. A eventual
precedéncia dos tratados ou convengbes internacionais sobre as
regras infraconstitucionais de direito interno somente se justificara
quando a situagdo de antinomia com o ordenamento doméstico
impuser, para a solu¢do do conflito, a aplicagao alternativa do critério
cronolégico (‘lex posterior derogat priori) ou, quando cabivel, do
critério da especialidade.®

Portanto, para o Excelso Pretério, de acordo com o sistema paritario,
tratado e lei sdo equivalentes; as normas de Direito internacional estao equiparadas
as leis ordinarias, tudo condicionado a edicao de ato legislativo formal para efeito de

proporcionar a entrada destas normas no ordenamento juridico nacional'é,

85 Supremo Tribunal Federal, Informativo n. 135, 7-11/12/1998. Esta posicdo, de acordo com o

sistema paritario, foi firmada a partir do julgamento do Recurso Extraordinario n. 80.004/SE (RTJ
83/809), em 1977, quando restou assentada a tese de que no caso de conflito entre o tratado e lei
posterior, esta, porque expressdo Ultima da vontade do legislador deve ter sua prevaléncia
garantida pelo Judiciario.

Sylvia Steiner, todavia, destaca que o Supremo Tribunal Federal atualmente orienta-se no
sentido da adocgdo da teoria monista, ressalvando a impossibilidade de os tratados vincularem o

186
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Consolidou o Supremo Tribunal Federal, pois, o entendimento de acordo
com a teoria dualista, considerando, por exemplo, que o Pacto de Sao José da
Costa Rica, além de ndo se contrapor a permissdo do art. 5%, LXVII, da Carta
Magna, nao derrogou, por ser norma infraconstitucional geral, as normas
infraconstitucionais especial'®. Para a Suprema Corte o tratado, tendo forca de lei
ordinaria, pode revogar disposicdes em contrario, ou ser revogado diante de lei
posterior, de acordo com o principio lex posterior derogat priori.

Com efeito, a Carta Magna adota um sistema misto, intermediario entre o
monismo e dualismo, dando regime juridico diferenciado quanto aos tratados de
direitos humanos e aos tratados tradicionais.

Ora, a Constituicao Federal, em seu artigo 4°, Il, prevé o principio da
“prevaléncia dos Direitos Humanos” nas relagbes internacionais do Estado do Brasil,
ampliando os mecanismos de protecado da dignidade da pessoa humana, pelo que
nao se pode excluir tais direitos aos brasileiros.

No dizer de Rosa'®, “[...] ao celebrar um tratado de Direitos Humanos no
ambito internacional, e em face da impossibilidade de exclusdo de beneficio

legislador interno (STEINER, Sylvia Helena de Figueiredo. A Convencdao Americana sobre
Direitos Humanos e sua Integracao ao Processo Penal Brasileiro. 2000, p. 80).

187 Neste ponto vale destacar o pacifico entendimento do STF a respeito da possibilidade da prisdo

civil do depositario infiel na hipotese de alienagéo fiduciaria em garantia. Decidiu o STF no RHC n.
80035/SC: “A QUESTAO DO DEPOSITARIO INFIEL E A CONVENCAO AMERICANA SOBRE
DIREITOS HUMANOS. - A ordem constitucional vigente no Brasil - que confere ao Poder
Legislativo explicita autorizagdo para disciplinar e instituir a prisédo civil relativamente ao
depositario infiel (art. 5%, LXVII) - ndo pode sofrer interpretacdo que conduza ao reconhecimento
de que o Estado brasileiro, mediante tratado ou convengéao internacional, ter-se-ia interditado a
prerrogativa de exercer, no plano interno, a competéncia institucional que lhe foi outorgada,
expressamente, pela prépria ConstituicAo da Republica. Precedentes. A Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos, além de subordinar-se, no plano hierarquico-normativo, a autoridade da
Constituicdo da Republica, ndo podendo, por isso mesmo, contrariar o que dispde o art. 5%, LXVII,
da Carta Politica, também nao derrogou - por tratar-se de norma infraconstitucional de carater
geral (lex generalis) - a legislagao doméstica de natureza especial (lex specialis), que, no plano
interno, disciplina a priséo civil do depositario infiel” (DJU de 17.08.2001, p. 53).
O Superior Tribunal de Justica e o Tribunal de Justica de Santa Catarina, no entanto, tém
reiteradamente decidido no sentido da ilegalidade do decreto de prisdo civil expedido contra o
devedor fiduciante, porque este nao pode ser considerado depositario infiel, além de sustentar que
o Pacto de Sao José da Costa Rica derroga todas as previsoes legislativas de carater geral sobre
priséo civil, de acordo com o art. 59, § 2%, da CF/88. Veja-se os seguintes precedentes do STJ:
EREsp n. 149.518/GO, Rel. Min. Ruy Rosado; HC n. 11.918/CE, Rel. Min. Nilson Naves, DJU de
10.06.02.

188 ROSA, Alexandre. Garantismo Juridico e Controle de Constitucionalidade Material, Habitus
Editora, 2002, p. 92.
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incompativel com o principio da isonomia, ndo pode o Estado (so) negar o mesmo

tratamento aos brasileiros”.

Bonavides'® ensina que “[...] os direitos fundamentais sdo a bussola das
Constituicoes. A pior das inconstitucionalidades nao deriva, porém, da
inconstitucionalidade formal, mas da inconstitucionalidade material. [...] Nao ha
constitucionalismo sem direitos fundamentais. Tampouco ha direitos fundamentais
sem a constitucionalidade de ordem material, cujo norte leva ao principio da

igualdade, pedestal de todos os valores sociais de justica”.

Com efeito, entendo que o art. 5°, paragrafos 1° e 2°, da Constituicéo,
atribui aos tratados internacionais de direitos humanos hierarquia de norma

constitucional.

Nao pode, pois, prevalecer a posicao do Supremo Tribunal Federal, para
quem os tratados internacionais ingressariam no ordenamento juridico brasileiro no
mesmo grau hierarquico da legislacdo ordinaria'®®, entendimento este que vai de

encontro ao principio de prevaléncia dos direitos humanos'®’.

Esta concepcgao vai de encontro a prevaléncia dos Direitos Humanos e a
prépria Constituicdo Federal na medida em que pode ocorrer de o Brasil defender
internacionalmente Direitos previstos nesses tratados, € a0 mesmo tempo negar sua

aplicagdo no ambito interno, em evidente desprezo ao principio da isonomia.

Assim, os tratados internacionais de direitos humanos acrescentam novos

direitos ao texto constitucional, pois a redacao do art. 5°, § 2°, é clara ao dispor que

189 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 553-
554.

190 O entdo Ministro José Carlos Moreira Alves afirmou, em conferéncia no Simpésio “Imunidades
Tributarias”, a propésito do art. 5°, paragrafo 2°, da CF, que “s6 se aplica aos Tratados anteriores
a Constituicdo Federal de 1988 e ingressam como lei ordinaria”, acrescentando que aos tratados
posteriores nao seria aplicavel citado dispositivo porquanto “senado por meio de Tratados teriamos
Emendas constitucionais a alterar a Constituicao”, e que tratado posterior “ndo pode modificar a
Constituicdo nem se torna petrificado por antecipacao”(lves Gandra da Silva Martins, Sdo Paulo,
RT, Centro de Extensao Universitaria, 1988, Pesquisas Tributarias, Nova série, n. 4, p. 22).

Pedro Dallari observa: “a prevaléncia dos direitos humanos, enquanto principio norteador das
relacbes exteriores do Brasil e fundamento colimado pelo pais para regéncia da ordem
internacional ndo implica tdo-somente o engajamento no processo de edificagdo de sistemas de
normas vinculados ao Direito internacional publico. Impde-se buscar a plena integracdo das regras
de tais sistemas a ordem juridica interna de cada Estado, o que ressalta a importancia do ja
mencionado parag 2°, do artigo 5° da Constituicdo brasileira de 1988, que da plena vigéncia aos

19

=
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esses direitos e garantias previstos nos tratados ratificados pelo Brasil se incluem no
nosso ordenamento juridico interno, devendo ser considerados como se escritos na

Carta Magna.

Ora, evidente que a expressao “nao excluem” prevista no § 2°, do art. 5°,
deve ser interpretada no sentido de que as garantias e direitos previstas nos
tratados internacionais de protecao dos direitos humanos ratificados pelo Brasil

passam a integrar o rol de direitos protegidos pela Constituicdo, ampliando-o.

Mazzuoli'®?, ao sustentar que os tratados de direitos humanos tém indole

e nivel constitucional, explica:

Assim, ao incorporar em seu texto esses direitos internacionais, esta
a Constituicao atribuindo-lhes uma natureza especial e diferenciada,
qual seja, a natureza de ‘norma constitucional’, os quais passam a
integrar, portanto, o rol dos direitos constitucionalmente protegidos,
interpretacdo esta consoante com o principio da maxima efetividade
das normas constitucionais. Ou seja, a Constituicdo além de
incorporar esses valores provenientes de tratados internacionais lhes
da juridicidade, na medida em que lhes reconhece como fazendo
parte do direito constitucional efetivamente ‘valido’. De forma que ndo
ha falar-se que os direitos e garantias inscritos nos tratados
internacionais de que a Republica Federativa do Brasil seja parte tém
catar de norma infraconstitucional. A propria fungcdo do Estado de
proteger e promover a dignidade da pessoa humana jé indica esta tal
impossibilidade.

Com efeito, as garantias previstas nos tratados internacionais de direitos
humanos nao se incorporam ao texto constitucional, mas ampliam o rol de direitos
previsto no art. 5° da Constituicdo Federal, incorporando-se no ordenamento juridico
interno, desde a celebracado, independentemente de qualquer ato legislativo formal

interno.
Cancado Trindade'®® explica que:

[...] assim, a novidade do art. 5° § 2° da Constituicdo de 1988
consiste no acréscimo, por proposta que avancei, ao elenco dos

direitos e garantias decorrentes ‘dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte” (Constituicao e Relagdes Exteriores. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 162).

92 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos, Constituicio e os Tratados
Internacionais. 2002, p. 165.

193 CANGADO TRINDADE, Anténio Augusto. A protecao internacional dos direitos humanos —
Fundamentos juridicos e instrumentos basicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 631.
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direitos constitucionalmente consagrados, dos direitos e garantais
expressos em tratados internacionais sobre protecao internacional
dos direitos humanos em que o Brasil € parte. Observe-se que os
direitos se fazem acompanhar necessariamente das garantias. E
alentador que as conquistas do direito internacional em favor da
protegdo do ser humano venham a projetar-se no direito
constitucional, enriquecendo-o, e demonstrando que a busca de
protecao cada vez mais eficaz da pessoa humana encontra guarida
nas raizes do pensamento tanto internacionalista quanto
constitucionalista.

Mello'%* segue o mesmo entendimento, asseverando que:

[...] a Constituicdo incorporou ao direito interno os tratados
internacionais sobre direitos humanos. Esta incorporacdo é uma
redundancia e, na verdade, supérflua, tendo em vista que os tratados
dos quais o Brasil faz ‘parte’ ja sdo obrigatérios com ou sem o
dispositivo acima. Ele é um verdadeiro pleonasmo. Entretanto, algo
realizado com o intuito que reconhecemos humanitario, pode se
transformar em algo perigoso. E que em paises onde ha uma
incorporagdo pura e simples o tratado é equiparado a lei e,
erroneamente, se afirma que a lei posterior pode revogar o tratado
que seria uma lei anterior. Na verdade, os direitos humanos tém a
nosso ver um status especial na ordem juridica internacional e deve
predominar sempre.

Pode-se, portanto, afirmar que a norma internacional de direitos humanos,
tendo status constitucional, ndo pode ser revogada por lei ordinaria, ndo se
aplicando o principio lex posterior derogat priori. Além disso, estes tratados tém
aplicacao imediata na ordem juridico brasileira a partir da ratificacdo, de acordo com
o § 12, do art. 5°, da CF, ndo sendo aplicavel a teoria da paridade entre o tratado
internacional e a legislacao federal.

Destarte, se a norma internacional repete ou explicita direitos e garantias
assegurados na Constituicdo, estara ela amparada pela clausula pétrea prevista no
art. 60, § 4°, IV, da Carta, ndo podendo ser objeto de proposta legislativa com
objetivo de aboli-la. E mais, o tratado internacional de protecédo de direitos humanos
ratificado pelo Brasil ndo podera ser suscetivel de denutncia.!®®

194 MELLO, Celso D. De Albuquerque. Direito constitucional internacional. Rio de Janeiro:

Renovar, 1994. p. 188.

Carol Proner, no entanto, entende que apesar de constituir clausula pétrea o tratado
internacional é suscetivel de denuncia por parte do Estado (PRONER, Carol. Os Direitos
Humanos e seus Paradoxos: Andlise do Sistema Americano de Protegédo. 2002. p. 157).

195
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Bem por isto Rosa'® defende que essa compreensdo insere-se na
reconstrucdo da agenda dos Direitos Humanos no Brasil, no plano de agéao, ja que

limita os abusos do Estado e dilarga o rol de direitos e garantias dos individuos.

A controvérsia surge quando ocorre conflito de normas, vale dizer, quando
o tratado de direitos humanos contraria o rol de direitos e garantias previstos na

Carta Politica.

Para situagGes tais o direito internacional determina a adogéo do critério
de que “lei posterior derroga lei anterior com ela incompativel”.

No entanto, a solugcdo ndo é tdo simples, e a reposta € pela adocao da
norma mais favoravel a vitima, vale dizer, a norma mais benéfica, considerando a
natureza diferenciada do tratado que versa sobre direitos humanos'®’. Até porque o
art. 29 da Convengdo Americana de Direitos Humanos é claro ao estabelecer que
“nenhuma disposicdo da Convencao pode ser interpretada no sentido de limitar o
gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos em
virtude de leis de qualquer dos Estados-partes ou em virtude de Convengdes em

que seja parte um dos referidos Estados”.
Steiner'%® expressa:

Para as Cortes internacionais, ndo ha mais espago para
controvérsias, posto que o direito dos tratados explicita a prevaléncia
dos compromissos internacionais assumidos de boa-fé pelos Estados
sobre quaisquer normas internas desses mesmos Estados, inclusive
as constitucionais. Travieso lembra diversas decisbes da Corte
Permanente de Justica, destacando dentre elas a proferida no caso
das zonas francas de Gex, onde se declarou que a Franga nao
poderia apoiar-se em sua prépria legislagéo para limitar o alcance de
suas obrigagdes internacionais, e que tal dispositivo vale também em
relagao as leis constitucionais opostas ao direito internacional.

196 ROSA, Alexandre. Garantismo Juridico e Controle de Constitucionalidade Material, Habitus
Editora, 2002, p. 92.

197 Neste sentido: PRONER, Carol. Os Direitos Humanos e seus Paradoxos: Andlise do Sistema
Americano de Protegado. 2002, p. 158; STEINER, Sylvia Helena de Figueiredo. A Convencgéao
Americana sobre Direitos Humanos e sua Integracao ao Processo Penal Brasileiro. RT.
2000, p. 85; PIOVESAN, Flavia; GOMES, Luiz Flavio. O Sistema Interamericano de Protecao
dos Direitos Humanos e o Direito Brasileiro. RT, 2000, p. 177.

198 STEINER, Sylvia Helena de Figueiredo. A Convencao Americana sobre Direitos Humanos e
sua Integracao ao Processo Penal Brasileiro. 2000, p. 86.
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J& quando estas regras de direitos humanos coincidirem ou
complementarem as disposi¢cdes constitucionais ndo termos qualquer dificuldade,

pois o rol de direitos sera confirmado ou dilargado.

Desta forma, e este € o objeto do presente trabalho, impde-se uma
releitura do ordenamento infraconstitucional, ou seja, aferir os pressupostos da
prisdo cautelar tendo em conta os tratados internacionais de protecdo dos direitos
humanos'®®, obtendo-se a cada julgamento de validade garantista a manutengao da
norma ou mesmo de parcela de sua validade?®.

199 Segundo José Cirilo de Vargas, “[...] as leis do processo penal funcionam como complemento da
Declaragéo de Direitos” (VARGAS, Jose Cirilo de. Processo penal e direitos fundamentais. Belo
Horizonte: Del Rey, 1992. p 46).

200 ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo Juridico e Controle de Constitucionalidade Material.
2002. p 92.
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CAPITULO 3

A PRISAO CAUTELAR A PARTIR DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE PROTECAO DE DIREITOS HUMANOS
RATIFICADOS PELO BRASIL

3.1. APOSTURA GARANTISTA DO PODER JUDICIARIO

A maneira pela qual o Poder Judiciario analisa os casos penais postos em
julgamento pressupde uma matriz garantista®®’, entendida como a defesa

intransigente dos Direitos Fundamentais, consoante preconiza Ferrajoli®2:

Asi, los derechos fundamentales se configuran como otros tantos
vinculos sustanciales impuestos a la democracia politica: vinculos
negativos, generados por los derechos de libertad que ninguna
mayoria puede violar; vinculos positivos, generados por los derechos
sociales que ninguna mayoria puede dejar de satisfacer.

Para Ferrajoli 23, o papel do direito penal e do processo penal é o de
garantir a eficdcia no plano jurisdicional dos Direitos Fundamentais, incluidos os
Direitos Humanos anteriormente estabelecidos®®*. Diferenciando direitos de
garantias — na linha de Bobbio — Ferrajoli preconiza que se houver a confusao entre
os dois, se perdem os referentes no ambito da pratica juridica’. E preciso dotar os
direitos de mecanismos juridicos eficazes. Caso contrario, mesmo havendo

declaragdes de direitos em tese, o cotidiano dos féruns acaba os desconsiderando e

201 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1999, p. 85-87: No Iléxico politico, quando se fala em garantia, e em garantismo, pretende-se
indicar as tutelas e defesas que protegem um bem especifico, e este bem especifico é constituido
pelas posi¢des dos individuos na sociedade politica, isto é, pelas liberdades individuais e direitos
sociais e coletivos. Quando se fala em garantismo, fala-se na defesa e suporte dessas liberdades
e direitos. Uma ulterior restricdo do significado do termo provém da tradi¢ao juridica: as garantias
das liberdades e direitos que surgem sob o rétulo de ‘garantismo’ sdo defesas e tutelas de carater
juridico; sao pois os instrumentos com os quais o direito assegura um certo nimero de liberdades
e direitos, que sao precisados, definidos ou instituidos pelo proprio direito..

202 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias — la ley del mas débil. Madrid: Trotta, 1999, p. 23-4.

2038 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. Sao Paulo: RT, 2002.

204 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2001, p.
22-23.

205 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. 2001, p. 45-46.
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mantendo praticas em desconformidade com os direitos, como se da com as prisdes
cautelares em algumas situacbes. E a postura garantista pressupde uma certa
intimidade com o texto constitucional, bem assim aos tratados de Direitos Humanos,
dotando-se, ademais, instrumentos a respectiva implementacéao.

Preconiza Rosa?% que:

Com efeito, todos, absolutamente todos os atores juridicos devem ter
para com a Constituicdo Federal uma estreita ligacdo, ou seja:
imediata e total. Existe a necessidade organica de convergéncia das
praticas juridicas aos regramentos Constitucionais relativos aos
direitos fundamentais, estabelecendo-se, portanto, um sistema de
garantias com o objetivo de sua preservacao e realizagdo. Essa é
uma das tarefas do ator juridico garantista no Estado Democratico de
Direito: Tutelar materialmente os direitos e garantias individuais e
sociais. Os garantidores desse sistema ndo podem, portanto, em
face de violagdes ou de ameacas de lesdo aos direitos fundamentais
constitucionalmente reconhecidos, manter a indiferenga ou admitir
passivamente que legislacdes infraconstitucionais e/ou as praticas
juridicas avancem sobre esses bens sem  qualquer
levante/resisténcia constitucional.

Desta forma, o magistrado deve assumir uma posicdo de garante da
Constituicao, renunciado a condicido de boca da lei para assumir uma postura
democratica de efetivo defensor do contetdo constitucional, procedendo ao controle
difuso da constitucionalidade das normas juridicas. As normas do Cédigo de
Processo Penal precisam sempre de uma reinterpretacdo que as conforme aos

direitos fundamentais, sendo que no caso das prisdes cautelares o que importa é o
status liberdade cada vez mais consolidado.

Ferrajoli*®’ sustenta:

[...] a sujeicéo do juiz a lei ja ndo € de fato, como no velho paradigma
juspositivista, sujeicdo a letra da lei, qualquer que seja o seu
significado, mas sim sujeicao a lei somente enquanto valida, ou seja,
coerente com a Constituicdo. E a validade ja ndo é, no modelo
constitucionalista-garantista, um dogma ligado a existéncia formal da
lei, mas uma sua qualidade contingente ligada a coeréncia — mais
ou menos opinavel e sempre submetida a valoragao do juiz — dos

seus significados com a Constituicao. Dai deriva que a interpretacéao

2068 ROSA, Alexandre Morais da. O Juiz (Garantista) e a Execucao Penal: por uma Racionalidade
Consequencialista (MacCormick). In. CARVALHO, Salo de. Critica a Execucao Penal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002, p.401-418. )

207 FERRAJOLI, Luigi. O Direito como sistema de garantias. In: OLIVEIRA JUNIOR, José
Alcebiades (org.). O novo em Direito e Politica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p.90-
91.
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judicial da lei é também sempre um juizo sobre a prépria lei,
relativamente a qual o juiz tem o dever e a responsabilidade de
escolher somente os significados validos, ou seja, compativeis com
as normas constitucionais substanciais e com os direitos
fundamentais por elas estabelecidos.

Essa validade da norma juridica desde a Constituicao e os Direitos
Humanos implica na modificacdo, como visto, da analise dos pressupostos a
concessao de uma prisao preventiva, especificamente no tocante a fundamentacao,
a qual ndo pode se dar apenas com a reproducdo dos textos legais, acrescentando-
se difusamente que estdo preenchidos. E inafastavel a obrigacdo de cotejar a norma
juridica em face do caso sob analise, amoldando justificadamente sua pertinéncia,
tendo como critério a liberdade e a excecao a prisdo cautelar.

A respeito do papel do juiz como garantidor dos Direitos Fundamentais,
pertinente a critica exposta por Franco?é:

Nao é mais admissivel, nem toleravel, num Estado Democratico de
Direito, o entendimento de que ao juiz s6 caiba ‘extirpar do trabalho
do legislador ordinario — bem ou mal visado, primoroso ou
desastrado — aquilo que ndo pode coexistir com a Constituicao’,
aquilo que ‘had de representar uma afronta manifesta do texto
ordinario ao texto maior’ porque o juiz nao é legislador e ndo tem ‘a
autoridade que tem o Legislador para estabelecer a melhor disciplina.
Esse juiz, segundo esse modelo nitidamente positivista, tem nao
intimidade, mas um profundo distanciamento da Constituicdo. Esse
juiz é um técnico, um burocrata, um temeroso respeitador das
formas, um seguidor fiel de regras porque elas simplesmente existem
e, por isso tém validade formal. Seu formalimo chega a ponto de
renunciar a verificacdo da existéncia ou nao de colisdo da lei
infraconstitucional com o contetdo material da Constituicdo para
satisfazer-se apenas no exame de mera concordancia formal com a
Lei Maior.

Segundo Ferrajoli esta discussdo sobre prisdo cautelar demanda uma
discussao preliminar sobre o sistema processual vigente, ou seja, que a prisao
cautelar € uma heranga do sistema inquisitorio. Apesar de o sistema brasileiro ser,
em face da Constituicdo e dos Tratados de Direitos Humanos, eminentemente
acusatério, o Codigo de Processo Penal mantém, em tese, uma estrutura

208 FRANCO, Alberto da Silva. Crimes Hediondos. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2000.
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inquisitéria, ja que foi inspirado no modelo fascista de Manzini, como afirma Miranda

Coutinho?%9, para quem o sistema brasileiro é misto:

Salvo os menos avisados, todos sustentam que ndo temos, hoje,
sistemas puros, na forma classica como foram estruturados. Se
assim o é, vigoram sempre sistemas mistos, dos quais, ndo poucas
vezes, tem-se uma visdo equivocada (ou deturpada), justo porque,
na sua inteireza, acaba recepcionado como um terceiro sistema, o
que nado € verdadeiro. O dito sistema misto, reformado ou
napolednico € a conjugagdo dos outros dois, mas nao tem um
principio unificador préprio (...). Por isto, s6 formalmente podemos
considera-lo como um terceiro sistema, mantendo viva, sempre, a
nogao referente a seu principio unificador, até porque esta aqui,
quiga, o ponto de partida da alienagéo que se verifica no operador do
direito, mormente o processual, descompromissando-o diante de um
atuar que o sistema esta a exigir ou, pior, nao o imunizando contra os
vicios gerados por ele.

Essa heranca inquisitorial parte da pressuposi¢cao de que o acusado deve

ser tratado com inferioridade, situagdo incompativel com a evolu¢cdo do Estado

Democratico de Direito que leva a sério os Direitos Humanos. A sociedade evoluiu e

a Constituicaio merece ser cumprida em sua totalidade, valendo, portanto, a

assertiva de Ferrajoli?°:

A pergunta que devemos tornar a levantar é entdo se a custédia
preventiva é realmente uma ‘injustica necessaria’; como pensava
Carrara, ou se, ao invés, é apenas o produto de uma concepgao
inquisitéria de processo que deseja ver o acusado em condicao de
inferioridade em relagdo a acusagao, imediatamente sujeito a pena
exemplar e, acima de tudo, ndo obstante as virtuosas proclamagdes
em contrario, presumido culpado. (...) Quais sdo entdo, se elas
existem, as ‘necessidades’ — e ndo as meras conveniéncias —
satisfeitas pela prisdo sem juizo? J& falei sobre a manifesta
incompatibilidade, reconhecida pela doutrina mais atenta, entre o
principio da presun¢do de inocéncia (ou ainda sé o de nao
culpabilidade) e a finalidade de prevencao e de defesa social, que
inclusive depois da entrada em vigor da constituicdo uma vasta fileira
de processualistas continuou associando a custédia do acusado
enquanto presumido perigoso. Restam as outras duas finalidades: a
do perigo de deterioragdo das provas e a do perigo de fuga do
acusado, j& indicadas por Beccaria e reconhecidas como Unicas
justificacbes da doutrina e da jurisprudéncia mais avancgadas.
Certamente ambos esses argumentos atribuem ao instituto
finalidades estritamente cautelares e processuais. Mas é isso
bastante para considera-los justificados? S&o as duas finalidades
processuais, em outras palavras, realmente legitimas e, ainda, nao
desproporcionais ao sacrificio imposto pelo meio de as atingir? Ou,

209

210

MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. Critica a Teoria Geral do Direito Processual Penal.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 17-18.
FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. 2002, p. 446.
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ao contrario, ndo existem meios do mesmo modo pertinentes mas
menos gravosos tornando ‘desnecessario’ 0 recurso a prisdo sem
processo?

Evidentemente que ndo se chega ao ponto dos abolicionistas, no sentido

da abolicdo por completo da prisdo, mas sim de que seu deferimento deve ser

temperado com a demonstragcdo dos requisitos legais para tanto, com absoluto

respeito aos Direitos Fundamentais. Por isso a importancia de aproximar os direitos

humanos da pratica forense, fazendo o respectivo contejo destes com a legislacéao

interna, usualmente manejada para efeito de segregacéao cautelar.

Importante destacar que a pretensao de Ferrajoli e seu Garantismo Penal

€ a de construir um sistema que devolva ao Direito Penal sua funcao de ultima ratio,

segundo a qual ndo se pode usar o direito penal como meio irrestrito de defesa

social, devendo existir absoluta necessidade democratica de sua intervencéo,

incompativel com a explosao legislativa penal ocorrida nos ultimos anos no Brasil:

Se o direito penal responde somente ao objetivo de tutelar os
cidadaos e de minimizar a violéncia, as unicas proibigbes penais
justificadas por sua ‘absoluta necessidade’ sdo, por sua vez, as
proibicbes minimas necessarias, isto €, as estabelecidas para
impedir condutas lesivas que, acrescentadas a reacao informal que
comportam, suporiam uma maior violéncia e uma mais grave lesdo
de direitos do que as geradas institucionalmente pelo direito penal.?'!

Conjugados os pressupostos garantistas, comecam a surgir posicoes

jurisprudenciais aplicando esta l6gica de garantia, necessaria a construgcao de um

verdadeiro Estado Democratico de Direito, consoante se verifica no seguinte

precedente:

HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. REQUISITOS DO ART.
312, DO CPP. FUMUS BONI IURIS E PERICULUM IN MORA.
CLAMOR PUBLICO. INADMISSIBILIDADE A PRISAO. - Toda
espécie de prisdo provisdria, enquanto espetacular excecdo ao
principio constitucional da presunc¢do de inocéncia (art. 5°, LVII, da
CF), exige a satisfacdo dos requisitos gerais em matéria cautelar,
quais sejam, o fumus boni iuris € o periculum in mora. O primeiro
encontra-se consubstanciado nos indicios de autoria e prova da
materialidade (concomitantemente), ao passo que o segundo pode
se manifestar na necessidade de garantir a ordem publica (ou
econbémica), assegurar a aplicacdo da lei penal ou, ainda, por
conveniéncia da instrugao criminal (ao menos uma destas hipdteses
deve estar presente). - O ‘clamor publico’, a ‘intranquilidade social’ e

211 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. 2002, p. 373.
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0 ‘aumento da criminalidade’ ndo sao suficientes a configuracdo do
periculum in mora: sdo dados genéricos, sem qualquer conexao com
o fato delituoso praticado pelo réu, logo ndo podem atingir as
garantias processuais deste. Outrossim, 0 aumento da criminalidade
e o clamor publico sdo frutos da estrutura social vigente, que se
encarrega de os multiplicar nas suas préprias excrescéncias. Assim,
nao é razoavel que tais elementos — genéricos o suficiente para levar
qualquer cidaddo a cadeia — sejam valorados para determinar o
encarceramento prematuro. — A gravidade do delito, por si sé,
também nédo justifica a imposicdo da segregacdo cautelar, seja
porque a lei penal ndo prevé prisdo provisoria automatica para
nenhuma espécie delitiva (e nem o poderia porque a Constituicao
nado permite), seja porque nao desobriga o atendimento dos
requisitos legais em caso algum. A unanimidade, concederam a
ordem.212

Diante desta funcdo de garante e somando-se aos Direitos Humanos é
que se vera, em seguida, a pertinéncia constitucional dos decretos prisionais no

contexto Brasileiro, especificamente os requisitos necessarios a prisao.

3.2 OS TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS INCORPORADOS (OU
RATIFICADOS) NO DIREITO BRASILEIRO

Como visto, os tratados internacionais de protecao dos direitos humanos
tém status de norma constitucional, por forca do disposto no art. 5%, § 2°% da
Constituicao Federal, que dispde que os direitos e garantias por ela previstas “nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica do Brasil seja parte”.

Assim, a Carta Politica inclui, no rol de direitos constitucionais protegidos,
os direitos previstos nos tratados internacionais ratificados pelo Brasil>'3, os quais
aprimoram e fortalecem o grau de protegcdo dos direitos consagrados na ordem

juridica interna, nunca restringindo-os.

No que se refere aos tratados internacionais, sao de citacdo obrigatéria
no presente trabalho: a) Declaracdo Universal dos Direitos Universais do Homem,
aprovada na Assembléia Geral das Nagdes Unidas de 10.12.1848; b) Pacto

212 TJRS, HC n. 70005916929, de Camaqua, Rel. Des. Amilton Bueno de Carvalho.
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Internacional dos Direitos Civis e Politicos, ratificado pelo Brasil em 24.01.1992; c)
Convengéo Americana sobre Direitos Humanos, conhecida como Pacto de S&o José
da Costa Rica, ratificada pelo Brasil em 25.09.1992.

Os tratados internacionais de direitos humanos vém, pois, complementar
nosso sistema juridico, especialmente o processo penal, cabendo ao juiz interpretar
e moldar a legislagdo infraconstitucional a partir dos Direitos Fundamentais
(Garantismo Penal). Isto porque os direitos humanos devem predominar sempre,
com fundamento no art. 49, 1, da Carta Magna.

Os tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos, tendo
hierarquia constitucional no ordenamento interno brasileiro, podem repetir norma ja
expressa na Constituicdo, podem dispor sobre direito nado consagrado
expressamente na Carta Politica, podem suprir lacunas existentes tanto na CF como
em leis infraconstitucionais, bem como poderdo colidir com direito assegurado

constitucionalmente.

Para a primeira hipétese, mera repeticdo, destaco o principio da
presuncao de inocéncia, consagrado no art. 52, LVII, da CF/88, que é previsto no art.
Xl, 1, da Declaracao Universal (“Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que
se presuma sua inocéncia enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa”), da
mesma forma pelo art. 14 (3) do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(“Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa”), bem assim pelo art. 8 (2) do
Pacto de Sao José da Costa Rica, cuja redacao é idéntica a do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos. O principio da igualdade, assegurado no art. 5° da
Carta Politica, que dispde que “todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de
qualquer natureza”, é igualmente consagrado pelo art. VII da Declaragdo Universal
de 1948 (“Todos sao iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distin¢édo, a
igual protegéo da lei”), no art. 26 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(“Todas as pessoas sao iguais perante a lei e tém direito, sem discriminacao alguma,
a igual protecao da lei”), e no art. 24 da Conveng¢do Americana (“Todas as pessoas
sao iguais perante a lei. Por conseguinte, tém direito sem discriminacdo alguma, a

igual protecdo da lei”). Igualmente o art. 59, lll, da Constituicdo Federal, que prevé

213 Até porque a Constituicio nao esgota a matéria a respeito.
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que “ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento cruel, desumano ou
degradante”, apenas repisa o disposto no art. V da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, do art. 7° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, e do art. 52 (2) do Pacto de Sao José da Costa Rica (“Ninguém deve ser

submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes”).
Piovesan e Gomes?'* explicam:

A reproducao de disposi¢cdes de tratados internacionais de direitos
humanos na ordem juridica brasileira reflete ndo apenas o fato do
legislador nacional buscar orientagdo e inspiragdo nesse
instrumental, mas ainda revela a preocupagdo do legislador em
equacionar o Direito interno, de modo a que se ajuste, com harmonia
e consonancia, as obrigacdes internacionalmente assumidas pelo
Estado brasileiro. Neste caso, os tratados internacionais de direitos
humanos estardao a reforcar o valor juridico de direitos
constitucionalmente assegurados, de forma que eventual violagao do
direito importara nao apenas em responsabilizagdo nacional, mas
também em responsabilizagao internacional.

Na segunda hipo6tese, os tratados passam a integrar e complementar o rol
de direitos previstos na constituicdo, justamente por ndo estarem expressamente
consagrados na Carta Politica, o que faz através da clausula aberta do §2°, do art.
59215 Como direitos que ampliam o rol dos direitos constitucionalmente protegidos
podemos citar 0os seguintes: a) proibicado do reestabelecimento da pena de morte
nos Estados que a hajam abolido, consoante art. 4 (3) da Convencao Americana; b)
direito ao duplo grau de jurisdigdo como garantia judicial minima, de acordo com os
artigos 8¢, 2, h e 25.1, da Convencao Americana; c) direito do acusado ser ouvido,
nos termos do art. 8.1, da Convencao Americana; d) direito de toda pessoa detida ou
retida de ser julgada em prazo razoavel ou ser posta em liberdade, sem prejuizo de
que prossiga o processo, de acordo com o art. 7.5, da Convengdo Americana de

Direitos Humanos.

Novamente Piovesan e Gomes?'® expdem a respeito:

24 PIOVESAN, Flavia; GOMES, Luiz Flavio. O Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos
Humanos e o Direito Brasileiro. 2000. p. 174.

215 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos, Constituicio e os Tratados
Internacionais. 2002. p. 158.

216 PIOVESAN, Flavia; GOMES, Luiz Flavio. O Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos
Humanos e o Direito Brasileiro. 2000. p. 176.
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Esse elenco de direitos enunciados em tratados internacionais de
que o Brasil é parte inova e amplia o universo de direitos
nacionalmente assegurados, na medida em que ndo se encontram
previstos no Direito interno. Observe-se que este elenco ndo €
exaustivo, mas tem como finalidade apenas apontar,
exemplificamente, direitos que sdo consagrados nos instrumentos
internacionais ratificados pelo Brasil e que se incorporam a ordem
juridica interna brasileira. Deste modo, percebe-se como o Direito
Internacional dos Direitos Humanos inova, estende e amplia o
universo dos direitos constitucionalmente assegurados.

Pode o tratado internacional, ainda, preencher lacunas apresentadas pelo
ordenamento juridico interno, podendo ser citado como exemplo decisao proferida
pelo Excelso Pretério a proposito da existéncia juridica do delito de tortura contra
crianca e adolescente?!’, quando se decidiu que a Convencdo de Nova York sobre

217 A ementa do acédrddo é do seguinte teor: “TORTURA CONTRA CRIANGCA OU ADOLESCENTE -
EXISTENCIA JURIDICA DESSE CRIME NO DIREITO PENAL POSITIVO BRASILEIRO -
NECESSIDADE DE SUA REPRESSAO - CONVENCOES INTERNACIONAIS SUBSCRITAS
PELO BRASIL - PREVISAO TIPICA CONSTANTE DO ESTATUTO DA CRIANGCA E DO
ADOLESCENTE (LEI N° 8.069/90, ART. 233) - CONFIRMACAO DA CONSTITUCIONALIDADE
DESSA NORMA DE TIPIFICAGAO PENAL - DELITO IMPUTADO A POLICIAIS MILITARES -
INFRAGAO PENAL QUE NAO SE QUALIFICA COMO CRIME MILITAR - COMPETENCIA DA
JUSTICA COMUM DO ESTADO-MEMBRO - PEDIDO DEFERIDO EM PARTE. PREVISAO
LEGAL DO CRIME DE TORTURA CONTRA CRIANCA OU ADOLESCENTE - OBSERVANCIA
DO POSTULADO CONSTITUCIONAL DA TIPICIDADE. - O crime de tortura, desde que praticado
contra crianca ou adolescente, constitui entidade delituosa auténoma cuja previsao tipica encontra
fundamento juridico no art. 233 da Lei n® 8.069/90. Trata-se de preceito normativo que encerra tipo
penal aberto suscetivel de integracdo pelo magistrado, eis que o delito de tortura - por comportar
formas multiplas de execugdo - caracteriza- se pela inflicdo de tormentos e suplicios que
exasperam, na dimensdo fisica, moral ou psiquica em que se projetam os seus efeitos, o
sofrimento da vitima por atos de desnecesséria, abusiva e inaceitavel crueldade. - A norma inscrita
no art. 233 da Lei n? 8.069/90, ao definir o crime de tortura contra a criangca e o adolescente,
ajusta-se, com extrema fidelidade, ao principio constitucional da tipicidade dos delitos (CF, art. 59,
XXXIX). A TORTURA COMO PRATICA INACEITAVEL DE OFENSA A DIGNIDADE DA PESSOA.
A simples referéncia normativa a tortura, constante da descricdo tipica consubstanciada no art.
233 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, exterioriza um universo conceitual impregnado de
nogdes com que 0 senso comum € o sentimento de decéncia das pessoas identificam as condutas
aviltantes que traduzem, na concregéo de sua pratica, o gesto ominoso de ofensa a dignidade da
pessoa humana. A tortura constitui a negacao arbitraria dos direitos humanos, pois reflete -
enquanto pratica ilegitima, imoral e abusiva - um inaceitdvel ensaio de atuagao estatal tendente a
asfixiar e, até mesmo, a suprimir a dignidade, a autonomia e a liberdade com que o individuo foi
dotado, de maneira indisponivel, pelo ordenamento positivo. NECESSIDADE DE REPRESSAO A
TORTURA - CONVENGCOES INTERNACIONAIS. - O Brasil, ao tipificar o crime de tortura contra
criancas ou adolescentes, revelou-se fiel aos compromissos que assumiu na ordem internacional,
especialmente aqueles decorrentes da Convengdo de Nova York sobre os Direitos da Crianca
(1990), da Convencao contra a Tortura adotada pela Assembléia Geral da ONU (1984), da
Convencao Interamericana contra a Tortura concluida em Cartagena (1985) e da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), formulada no ambito da
OEA (1969). Mais do que isso, o legislador brasileiro, ao conferir expressao tipica a essa
modalidade de infracdo delituosa, deu aplicacdo efetiva ao texto da Constituicdo Federal que
impde ao Poder Publico a obrigagdo de proteger os menores contra toda a forma de violéncia,
crueldade e opressao (art. 227, caput, in fine)” (HC n. 70.389/SP, Rel. Min. Celso de Mello, DJU de
10.08.2001, p. 3).
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os Direitos da Crianca (1990), a Convencado contra a Tortura adotada pela
Assembléia Geral da ONU de 1984 e a Convengcdo Americana sobre Direitos
Humanos permitem a integracdo da norma penal em aberto, a partir do reforco do
universo conceitual relativo ao termo “tortura”, valendo observar que somente em

07.04.97 foi editada a lei n. 9.455, que definiu o crime de tortura®®.

Por fim, temos a hip6tese de conflito de normas, que ocorre quando o
tratado de direitos humanos contraria o rol de direitos e garantias previstos na Carta
Politica.

Em casos tais, a solugdo a ser adotada € de acordo com a norma mais
favoravel a vitima, entendimento de acordo com inuUmeros tratados internacionais de
protecao dos direitos humanos, o que foi sustentado no capitulo anterior, com base
no consagrado principio da prevaléncia dos direitos humanos?'®, assegurado no art.
42 11, da Constituicdo de 1988.

Cancgado Trindade??°, para quem no caso de conflito a prioridade da

norma mais favoravel € inequivoca, ensina:

No presente dominio de protegdo, a primazia € da norma mais
favoravel as vitimas, seja ela norma de direito internacional ou de
direito interno. Este e aquele aqui interagem em beneficio dos seres
protegidos. E a solugdo expressamente consagrada em diversos
tratados de direitos humanos, da maior relevancia por suas
implicagOes praticas.

Pode-se citar como exemplo de conflito de normas a prisdo civil do
depositario infiel, cuja possibilidade juridica € no minimo questionada.

Isto porque, a0 mesmo tempo em que o art. 5%, LXVII, da CF/88 prevé a
possibilidade de prisdo do depositario infiel, o art. 11 do Pacto Internacional dos

218 PIOVESAN, Flavia; GOMES, Luiz Flavio. O Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos
Humanos e o Direito Brasileiro. RT, 2000. p. 176.

219 Para Carlos Roberto Husek, este principio “estd voltado para a protecdo do individuo na ordem
juridica interna, apoiando os sistemas internacionais de protecao e propugnando de forma ativa
pela formacao de um Tribunal Internacional dos Direitos Humanos (art. 72 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias)” (Curso de direito internacional publico, 22 ed., Sdo Paulo: Editora
LTr, 1998, p. 91).

220 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Direito internacional e direito interno: sua
interpretacao na protecao dos direitos humanos, p. 43.



77

Direitos Civis e Politicos dispde que “ninguém podera ser preso apenas por nao
poder cumprir com uma obrigacdo contratual”, dispositivo este reiterado no art. 7.7
da Convencao Americana sobre Direitos Humanos, ambos, como visto, ratificados

pelo Brasil em 1992 sem reservas.

Assim, embora prevista constitucionalmente a prisdo civil do infiel
depositario, tenho que o Pacto de Sao José da Costa Rica derroga todas as
previsdes de carater geral sobre prisao civil, sendo ilegal a prisdo contra o devedor
fiduciante?®'. Nao ha, pois, que se falar em prisdo civil por divida, salvo a do

responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacao alimenticia.

Com efeito, face a hierarquia de norma constitucional, e até mesmo
prevaléncia dos tratados de protecao dos direitos humanos sobre o direito interno,
tendo em vista seu carater supra-legal, resta vedada a sua revogacao por lei

posterior ou especial.

Destarte, o art. 27 da Convencédo de Viena sobre Direito dos Tratados
(1969) disciplina que: “Uma parte ndao podera invocar as disposicoes de seu direito

interno como justificativa para o ndo cumprimento de um tratado”.

Ora, o Estado que viesse a derrogar ou revogar tratado internacional via
lei ordindria ndo ofereceria qualquer segurancga juridica no cumprimento de seus
compromissos internacionais. E inadmissivel que o Brasil ratifique tratados de
direitos humanos e se recuse a aceitar o aparato normativo internacional de

garantia, implementacio e fiscalizacio desses direitos???.

221 Esta é a posicdo do Tribunal de Justica de Santa Catarina: “O art. 5%, § 22, da CF, dispde que os
direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais que o pais seja parte. “Por sua vez, no
Pacto de San Jose da Costa Rica, dispbs-se: ‘Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio
ndo limita os mandatos de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de
inadimplemento de obrigacdo alimentar.” (Convengédo Americana de Direitos Humanos (1969), art.

¢, item 7).“llagédo inafastavel a de que deixa de ser possivel a prisdo do depositério infiel.“Em
trabalho publicado na Revista dos Tribunais sob o titulo de ‘Prisdo Civil do Depositario Infiel em
face da derrogagao do art. 1.287 do Cédigo Civil pelo Pacto de Sao José da Costa Rica’, Paulo
Restiffe Neto e Paulo Sérgio Restiffe sustentam que embora ‘constitucional a permissao de prisédo
civil do infiel depositario’, estd em plena vigéncia, como norma de carater geral, o Pacto de Séao
José da Costa Rica, derrogatério de todas as previsbes legislativas de carater geral sobre prisdo
civil, principalmente o art. 1.287 do Caodigo Civil e os artigos 885, paragrafo Unico; 902, §1° e 904,
paragrafo unico, todos os CPC” (HC n? 99.017387-9, de Fraiburgo, Des. Jodo José Schaefer)” (HC
n. 00.019088-8, de Urussanga, Rel. Des. Pedro Manoel Abreu)

222 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998, p. 76.
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Mazzuoli??® acrescenta:

Ademais, os tratados tém sua forma prépria de revogacgao, qual seja,
a denuncia, s6 podendo ser alterados por outras normas de categoria
igual ou superior, internacionais ou supra-nacionais, jamais pela
inferior, interna ou nacional. Para o direito internacional, os
compromissos exteriores assumidos pelo Estado sao superiores
aquelas obrigagdes assumidas pelo mesmo internamente, ndo sendo
possivel a alegagao de que o eventual ndo-cumprimento dos tratados
se daria em virtude de decisbes judiciais sustentando a
inconstitucionalidade dos mesmos.

Para efeito do presente trabalho, vale transcrever as disposicoes
correspondentes a legalidade das detencdes descritas no art. 7°¢ da Convencéao
Americana sobre Direitos Humanos, bem assim o art. 8%, que enumera as garantais
processuais penais, onde se agregam 0s principios garantistas sintetizados por

Ferrajoli no axioma nulla culpa sine iudicio??*.
Artigo 7¢°. Direito a liberdade pessoal:

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a segurancga pessoais.

2. Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas
causas e nas condigdes previamente fixadas pelas constituigcbes
politicas dos Estados-Partes ou pelas leis de acordo com elas
promulgadas.

3. Ninguém podera ser submetido a detengéo ou encarceramento
arbitrarios.

4. Toda pessoa detida deve ser informada das razbes da sua
detencado e notificada, sem demora, da acusagdo ou acusaches
formuladas contra ela.

5. Toda pessoa detida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
fungbes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo
razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga
0 processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantais que
assegurem 0 seu comparecimento em juizo.

6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um
tribunal competente, a fim de que este decida, se demora, sobre a
legalidade de sua prisdo ou detencdo e ordene sua soltura se a
prisdo ou a detencao forem ilegais. Nos estados-Partes cujas leis
preveém que toda pessoa que se vir ameagada de ser privada de
sua liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente
a fim de que este decida sobre a legalidade de tal ameaga, tal
recurso nao pode ser restringido nem abolido. O recurso pode ser
interposto pela prépria pessoa ou por outra pessoa.

223 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos, Constituicao e os Tratados Internacionais,
Juarez de Oliveira, 2002, p. 304.

224 STEINER, Sylvia Helena de Figueiredo. A Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos e
sua Integracao ao Processo Penal Brasileiro. 2000, p. 103.
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7. Ninguém deve ser detido por divida. Este principio ndo limita os
mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude
de inadimplemento de obrigacao alimentar.

No que se refere as garantias processuais:

Artigo 8° Garantias judiciais.

1.Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente pela lei, na
apuragao de qualquer acusagao penal formulada contra ela, ou para
que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

2.Toda pessoa acusada de praticar um delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua
culpabilidade. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena
igualdade, as seguintes garantias minimas:

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou
intérprete, se ndo compreender ou nao falar o idioma do juizo ou
tribunal;

b) comunicacdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusagao
formulada;

C) concessao ao acusado do tempo e dos meios adequados para a
preparacao de sua defesa;

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser
assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se,
livremente e em particular, com seu defensor;

e) direito irrenuncidvel de ser assistido por um defensor
proporcionado pelo Estado, remunerado ou ndo, segundo a
legislagéo interna, se o acusado ndo se defender ele préprio nem
nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei;

f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e
de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras
pessoas que possam langar luz sobre os fatos;

g) direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a
declarar-se culpada; e

h) direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior.

Sao estas garantias minimas do devido processo penal, que serao
analisadas a sequir.
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3.3. A POSSIBILIDADE DA PRISAO CAUTELAR NO DIREITO
BRASILEIRO PELA INCORPORACAO DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS

A prisdo cautelar, seja qual for a espécie®?®, confronta, em tese, com o
principio da Presuncéo de Inocéncia??® e com o da Liberdade, Direito Fundamental
do Individuo®?’, principios estes consagrados e pilares de todo Estado Democratico

de Direito??8, que é o que vivemos.

A Liberdade, alias, para Siches???, “[...] € o mais precioso bem de todos
aqueles inerentes a vida, é fundamental para que o ser humano seja capaz de se
desenvolver, de realizar-se pessoalmente, como uma criatura filha de Deus com a

perspectiva de auto salvagao”.

Deve a prisdo cautelar, pois, ser considerada medida de excecédo, de
providéncia facultativa, e decretada somente quando comprovada necessidade?3°
para o desenvolvimento normal e eficaz do processo. Destarte, devera estar fundada
na garantia da ordem publica, garantia da ordem econdmica, para garantia da
aplicacéao da lei penal, referentes a prisdo preventiva como base da determinagao de
encarceramento ocorrido por forca de sentenca criminal condenatéria sem o transito
em julgado ou decisdo de pronuncia, além da imprescindibilidade das investigagoes
policiais ou em razdo da falta de residéncia fixa ou dificuldades em se obter a

225 Prisao em flagrante, prisdo temporaria, prisdo preventiva, prisdo decorrente de sentenga criminal
condenatoria sem transito em julgado e decisdo de pronudncia, conforme exposto no capitulo 2.

226 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil, art. 59, inciso LVII.

227 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil, art. 52, caput.

228 Claus Roxin afirma que “o hodierno Estado democratico de direito, enquanto laico e fundado na
soberania popular, ndo pode perseguir o aperfeicoamento moral dos cidadaos adultos, mas deve
limitar-se a assegurar as condigdes de uma convivéncia pacifica (...); o direito penal, ao fornecer
seu contributo em tal dire¢do, deve antes de tudo garantir os bens juridicos fundamentais que
estdo sob os olhos de todos, como a vida, a integridade fisica, a liberdade, o patriménio, etc”
(apud FIANDACA, Giovanni. Il ‘bene giuridico’ come problema tedrico e come critério di politica
criminale. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1982, p. 46).

229 S|CHES, Luis Recaséns. Tratado General de Filosofia del Derecho. México: Editora Porrua,
1959, p. 560/561.

230 O Superior Tribunal de Justica fixou: “A prisdo preventiva porque, cautelarmente, restringe o
exercicio do direito de liberdade, tem, como pressuposto, a - necessidade - da constricdo. Caso
contrario, substancialmente, representaria antecipacao de eventual condenagao criminal. A regra é
absoluta. Impde-se ainda que se trate de - crime hediondo” (RHC n. 8059/SC, Rel. Min. Vicente
Leal, DJU de 01.03.99, p. 382).
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identificacdo, que ensejam a prisdo temporaria®®', ndo se podendo olvidar a
possibilidade de concessao de liberdade proviséria com ou sem fianca.

Marques?3 prescreve:

Nao ha proibicdo de prisdes cautelares. [...] Mas, proscrita esta a
prisédo cautelar obrigatoria, até mesmo apds a sentenga condenatéria
recorrivel. O juiz que condenou o réu em primeira instancia podera
manté-lo preso ou ordenar sua prisdo, desde que motive
adequadamente a decretacao do carcer ad custodiam. A condenagéo
pode determinar a existéncia do fumus boni juris, mas nao €
suficiente para dar origem ao periculum in mora. E s6 aglutinando-se
esses dois pressupostos da medida coercitiva e cautelar que ela
pode ser imposta.

No dizer de Gomes Filho?3, “...] ndo é legitima a prisdo anterior a
condenagéo transitada em julgado, sendo por exigéncias cautelares indeclinaveis de
natureza instrumental ou final, e depois de efetiva apreciagdo judicial, que deve vir

expressa através de decisdo motivada”.

Com efeito, o principio do estado de inocéncia ndo impede que seja
decretada a prisdo cautelar?®*, desde que demonstrada a sua necessidade?®,
mediante decisdo fundamentada®*® proferida por autoridade judiciaria competente,

281 Criada pela Lei n. 7.960, de 21 de dezembro de 1989.

232 MARQUES, Frederico. O processo penal na atualidade. Processo penal e Constituicao
Federal. Sao Paulo: Académica, 1993. p. 19.

283 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Presuncao de inocéncia e prisao cautelar. Sao Paulo:
Saraiva, 1991. p. 86.

234 A propésito o Superior Tribunal de Justica editou a simula n. 9, que dispde que “a existéncia da
priséo provisoria, para apelar, ndo ofende a garantia constitucional da presungéo de inocéncia”.

235 Recentemente decidiu o Superior Tribunal de Justica: “I. Ndo se vislumbra ilegalidade na decisdo
que decretou a custddia cautelar do paciente, ou no acérdao que a confirmou, se demonstrada a
necessidade da prisdo, atendendo-se aos termos do art. 312 do CPP e da jurisprudéncia
dominante. Il. A gravidade do delito pode ser suficiente para motivar a segregacgao provisoria como
garantia da ordem publica. Precedentes. Ill. O simples fato de se tratarem de réus foragidos pode
obstar a pretendida revogagéo da prisdo processual. Precedente. IV. E imprépria a alegagéo de
desnecessidade da custddia, em virtude de 0s pacientes terem se apresentado espontaneamente
perante a Autoridade Policial, se o encarceramento encontra respaldo em outros elementos
constantes dos autos. V. A prisdao preventiva pode ser decretada sempre que necessario, e
mesmo por cautela, ndao caracterizando afronta ao principio constitucional da inocéncia, se
devidamente motivado, hip6tese evidenciada in casu. VI. Eventuais condigoes pessoais favoraveis
dos réus ndo constituem direito subjetivo a revogacao da prisdo, desde que amparada em outros
aspectos justificadores” (HC n. 32024, Rel. Min. Gilson Dipp, DJU de 17.05.2004, p. 255).

236 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil, art. 5, inciso LXI e art. 93, IX.
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sob pena de nulidade, decisdo esta que deve explicitar e individualizar as razées?®’

gue a motivou?%,

Enquanto providéncia excepcional e de carater instrumental, a prisdo em
flagrante e a prisdo preventiva se acomodam ao principio constitucional da
presuncdo de inocéncia®®®, mas sempre, repita-se, observada a fundamentacdo
explicita de sua necessidade, sendo que o juiz funciona como verdadeiro garante da

efetiva existéncia de seus postulados, como assevera Ferrajoli.

A regra para o acusado solto é responder o processo em liberdade, sendo
preso somente quando comprovada necessidade da custddia provisoria,
devidamente fundamentada. J& para o réu preso em flagrante, a regra é ser posto
em liberdade, ficando evidentemente vinculado ao processo, sendo que o0

descumprimento dos énus impostos importara no retorno da situagao anterior.

O principio da presungéo de inocéncia é assegurado pelo art. 52, LVII, da
Carta Magna, e reiterado em diversos diplomas juridicos internacionais.

O art. 11.1 da Declaragao Universal de Direitos Humanos de 1948 prevé:
“Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto ndo se prova sua culpabilidade, de acordo com a lei e em processo
publico no qual se assegurem todas as garantias necessarias para sua defesa”.

O art. 8.2 da Convencdo Americana de Direitos Humanos e art. 14.2 do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos reafirmam o principio segundo o
qual enquanto ndo comprovada legalmente a culpa do acusado ele € presumido

inocente.

Trata-se de presuncao iuris tantum, e por isto admite prova em

contrario®*9, possibilitando o decreto da prisdo proviséria, sendo que para afastar

287 O Tribunal de Justica de Santa Catarina firmou: Para a decretagdo da prisdao preventiva, além de
estar comprovada a existéncia de crime e indicios da autoria, € indispensavel a presenga de
algum dos fundamentos descritos no artigo 312, do CPP, impondo-se a demonstragdo da
existéncia de fato concreto, perfeitamente identificado no decisério, que leve a possibilidade de
que, solto o agente, em perigo estara um dos pressupostos que a medida visa a preservar” (HC n.
02.012462-7 de Orleans, Rel. Des. Souza Varella, DJE de 03.10.02).

238 O Superior Tribunal de Justica decidiu que “a parte tem o direito de conhecer as razdes do
raciocinio do Juiz” (REsp. n. 161309/PB, Rel. Min. Vicente Cernicchiaro, DJU de 07.12.98, p. 114).

289 FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2000, p. 331.

240 Nao se podendo esquecer que vale o principio do in dubio pro reo.
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esta presuncao de inocéncia exigem-se determinados requisitos, que sao apontados

por Piovesan e Gomes?*': “a) uma minima atividade probatéria; b) que deve ser
produzida com as garantias processuais; ¢) que a prova seja incriminadora (prova de
‘cargo’); d) que da prova se deduza a culpabilidade do acusado; €) que a prova seja

produzida em juizo (imediaticidade e oralidade)”.

Logo, a presuncao de inocéncia subsiste até 0 momento da condenagao
definitiva, e para afastar tal presungao é imprescindivel que a prova, cujo 6nus é da
acusacio?*?, seja produzida de acordo com as garantias processuais, nos termos do
art. XI da Declaragao Universal dos Direitos Humanos.

Esta presuncdo cede somente apo6s o transito em julgado da sentenca
condenato6ria, proferida de acordo com provas licitas e incontestes, e de acordo com
o devido processo legal. Em outras palavras, enquanto inexistir condenacéao
definitiva, a culpa do réu ndo pode ser presumida, pelo que a custodia proviséria s6

se justifica em hip6teses extremas, expressamente previstas em lei.
Bem por isto Fernandes?*3 conclui:

Assim, se antes a regra devia ser a permanéncia do acusado em
custodia proviséria, hoje, em razdo da presungao inicial de inocéncia,
a regra deve ser a sua liberdade, que serd cerceada em maior ou
menor grau em consonancia com critérios expressamente definidos
pelo legislador, e em hipéteses taxativamente previstas.

Desta forma, deve ser procedida uma releitura dos artigos 408, § 1°, 585
e 594 do Codigo de Processo Penal que, interpretados de acordo com o principio da
presuncado de inocéncia, levam a conclusdo de que a prisdo cautelar pode ser
perfeitamente decretada, desde que o juiz fundamente de forma especifica sua

necessidade, além da presenca dos pressupostos legais.

Gomes?* assevera a propaosito:

21 PIOVESAN, Flavia; GOMES, Luiz Flavio. O Sistema Interamericano de Protecao dos Direitos
Humanos e o Direito Brasileiro. RT, 2000, p. 226

Nao prevalece mais a idéia de que o suspeito € que deveria provar sua inocéncia, ficando o
processo suspenso enquanto ndo a demonstrasse (GOMES FILHO, Antbénio Magalhaes.
Presuncao de Inocéncia e Prisao Cautelar. Sdo Paulo:. Saraiva, 1991, p. 10).

FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2003.
p.324.

242
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A exigéncia de fundamentacdo especifica, vale realcar, ajusta-se
integralmente aos novos textos constitucionais. Ndo foi por acaso
que a Constituicdo previu em dois dispositivos distintos a
necessidade da fundamentacdo dos atos judiciais em geral e, da
prisdo, em particular. Os julgamentos dos érgaos do Poder Judiciario
sao publicos e todas as suas decisbes devem ser ‘fundamentadas’
(CF, art. 93, IX). Essa exigéncia de fundamentacao ‘genérica’ vale
para todas as decisoes judiciais. No que concerne a prisdo, entendeu
por bem o legislador exigir fundamentagéo especifica (art. 59, inc.
LXI), porque peculiares sdao seus motivos. Na fundamentagéo
genérica da sentenca o juiz, quando acolhe a pretensdo punitiva
estatal deduzida em juizo, procura demonstrar o ‘fumus boni iuris’
(existéncia do crime e prova da autoria). Isso, no entanto, ndo basta
para privar o condenado da sua liberdade, antes do transito em
julgado final, mesmo que se trate de crime grave. Para que isso
acontega é preciso fundamentacdo especifica demonstrativa do
‘periculum libertatis’ (necessidade imperiosa da prisdo cautelar).
Como se percebe, dupla é a exigéncia constitucional de
fundamentagdo, quando se trata da decretagdo da prisdo ante
tempus. E justifica-se perfeitamente essa duplicidade de
fundamentacao, porque uma coisa é reconhecer a pretensao punitiva
estatal, outra bem distinta é determinar a prisdo do condenado desde
logo, antes do transito em julgado. Considerando a presuncao de sua
inocéncia, somente motivos sérios, devidamente demonstrados, com
base nas provas ja colhidas, autorizam a restricdo da liberdade.
Quando nao existem tais motivos, dentro do devido processo legal,
ou quando nao foram devidamente comprovados, deve prevalecer o
status libertatis. Sem que seja extremamente necessario o carcer ad
custodiam nao se pode restringir a liberdade humana antes da
formagéao do titulo executivo irrecorrivel.

As formas de prisdo cautelar obrigatéria ou automatica, sem justificativa
da necessidade®*, previstas na legislacao infraconstitucional®*®, restam afastadas,
por conflitarem com as normas constitucionais e relativas a tratados internacionais

de protecao dos direitos humanos entdo enfocados.
Esta é a licao de Steiner?47:

Concluindo, percebe o intérprete sereno que ‘o principio da
presuncao da inocéncia nao entra, portanto, em rota de colisdo com
a prisao cautelar desde que esta tenha o carater de excepcionalidade
e ndo perca sua qualidade instrumental. A verificagdo dessas duas

244 GOMES, Luiz Flavio. Direito de Apelar em Liberdade. 2. ed. Sao Paulo: RT 1996, p. 49.

245 Para Sylvia Steiner “os meios de coercdo pessoal jamais poderiam ter por origem ato legislativo
que dispense a andlise pelo judiciario dos requisitos da ‘necessidade’ da prisdo” (STEINER,
Sylvia. A Convencdao Americana sobre Direitos Humanos e sua Integracdo ao Processo
Penal Brasileiro. 2000, p. 120).

246 Artigos 408, § 19, 585 e 594 do CPP

47 STEINER, Sylvia Helena de Figueiredo. A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e
sua Integracao ao Processo Penal Brasileiro. 2000, p. 119.
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caracteristicas basicas importa no reconhecimento de que a privacao
da liberdade ndo pode decorrer de um automatismo legal (prisédo
cautelar obrigatéria), uma vez que o exercicio do poder cautelar
devera estar sempre subordinado a comprovacado real, efetiva,
concreta do periculum libertatis, nem pode ser desvirtuado o seu
feitio instrumental que tem alicerces numa palavra chave: a
necessidade’.

Ora, a prisdo do réu condenado, ainda que pendente de recurso a
sentencga condenatéria (art. 594 do CPP), ndo afronta ao principio de presuncao de
inocéncia previsto no art. 5%, LVIl, da CF, e arts. 8.2 e 14.2, da Convencao
Americana de Direitos Humanos e Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
respectivamente, desde que comprovada a efetiva necessidade de sua aplicacéo ao

caso concreto, e a luz dos requisitos legais?48.

Por outro lado, a regra do art. 594 do CPP - direito a recorrer em
liberdade — configura direito subjetivo do acusado que preenche os requisitos legais,
e nao mera faculdade do juiz, que deve pronunciar-se obrigatoriamente sobre as

circunstancias de primariedade e antecedentes.
Este € o entendimento consolidado pelo Superior Tribunal de Justica:

I-  PACIENTE, TECNICAMENTE PRIMARIO E CONSIDERADO
PORTADOR DE MAUS ANTECEDENTES (CONDENADO,
RECONHECEU-SE A PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA),
AJUIZOU ORIGINARIAMENTE NO STJ HABEAS-CORPUS,
ALEGANDO QUE A SENTENCA NAO FUNDAMENTOU A
NECESSIDADE DE SUA PRISAO ANTES DO TRANSITO EM
JULGADO DA SENTENCA. POR OUTRO LADO, TEM EMPREGO
CERTO E RESIDENCIA FIXA. _

lI- NAO SE PODE "INTERPRETAR A CONSTITUICAO
CONFORME A LElI ORDINARIA" (GESETZESKONFORMEN
VERFASSUNGSINTERPRETATION). O CONTRARIO E QUE SE
FAZ. O ART. 594 DO CPP TEM DE SER REPENSADO DIANTE
DOS NOVOS DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS. NOSSA
CONSTITUICAO, POR INSPIRAGAO CONSTITUCIONAL LUSA
(ART. 32: 2), CONSAGROU O "PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA
INOCENCIA" E, POR INFLUENCIA NORTE-AMERICANA
(EMENDAS V E XIV), O "PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO

248 O Supremo Tribunal Federal decidiu: “O Pacto de Sdo José da Costa Rica, que instituiu a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos, ndo impede — em tema que protecdo ao status
libertatis do réu (artigo 7°, n. 2) -, que se ordene a privagao antecipada da liberdade do indiciado,
do acusado ou do condenado, desde que esses atos de constricdo pessoal se ajuste as hipoteses
previstas no ordenamento doméstico de cada Estado signatario desse documento internacional. O
sistema juridico brasileiro, além das diversas modalidades de prisdo cautelar, também admite
aquela decorrente de sentenca condenatéria meramente recorrivel. Precedentes: HC 72.366-SP,
Rel. Min. Néri da Silveira, Pleno. A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos ndo assegura
ao condenado, de modo irrestrito, o direito de sempre recorrer em liberdade” (JSTF 224/311).
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LEGAL". AMBOS OS PRINCIPIOS SE CONEXIONAM COM O
"PRINCIPIO DA LIBERDADE PROVISORIA" (ART. 5., LXVI).
ASSIM, TODO INDICIADO, ACUSADO OU CONDENADO, SE
PRESUME INOCENTE ATE QUE SEJA IRRECORRIVELMENTE
APENADO. DESSE MODO, CABE AO JUIZ, EM QUALQUER
CIRCUNSTANCIA, FUNDAMENTAR (CF, ART. 93, IX) A RAZAO DE
TER-SE DE RECOLHER PRESO PARA PODER APELAR. A
REGRA GERAL E "RECORRER EM LIBERDADE" (CF, ART. 5.,
INCISO LXVI); A EXCEPCIONAL, "RECORRER PRESOQO". POR
OUTRO LADO, TRATA-SE DE CONDENADO A PENA DE UM ANO
DE RECLUSAO. O CP, COM A REFORMA DE 1984, A PAR DE
NOSSA LIBERDADE CARCERARIA, PROCURA EVITAR QUE
CONDENADO COM PENA PEQUENA SE MISTURE COM OUTROS
PRESOS?%.

Assim, o art. 594 do CPP deve ser interpretado de acordo com as normas
constitucionais e tratados internacionais de direitos humanos, o que significa que a
regra é recorrer em liberdade, e a excepcional recorrer preso.

Ainda que se trate de crime hediondo, deverd o juiz fundamentar a
decisdo que nega o direito ao apelo em liberdade, ndo sendo suficiente para tanto a
gravidade do delito®>°, muito menos a mera reincidéncia ou maus antecedentes do
acusado®'.

Ora, a prisédo proviséria ndo pode ser utilizada como instrumento de
politica criminal, ndo se podendo admitir o desprezo do principio da presuncao de
inocéncia, a fim de dar “satisfacao” a sociedade, para que tenha esta a sensacao da
nao impunidade.

Reale Junior®? destaca que a repressdo aos estados de animo tende a
punir a pessoa,

[...] mesmo sem a pratica de atos preparatérios pela simples razéo
de se detectar a probabilidade de vir no futuro a cometer crimes. A
periculosidade sempre foi o recurso dos sistemas politicos
totalitarios, como se deu com o nazismo e o comunismo, em que
alcangavam relevo a predisposicdo de agir em ofensa ao ‘sé&o

249 HC n. 2295/SP, Rel. Min. Adhemar Maciel, DJU de 27.06.94, p. 17.003.
%0 HC 7766/PA, Rel. Min. Gilson Dipp, DJU de 30.11.98, p. 180.
251 Salo de Carvalho faz andlise critica da reincidéncia e dos maus antecedentes, obervando: “Sob o
plano criminolégico, o principal efeito da reincidéncia e dos antecedentes & o refor¢o das
percepcdes sobre as qualidades do ‘ser’ da pessoa, dado sua extrema carga estigmatizante. O
reforco dos papéis e dos estigmas (perverso, inadaptado, perigoso, hediondo) acaba por gerar
expectativas do publico consumidor do sistema penal, em nitidas proje¢des sobre as agbes futuras
do ‘reincidente’. Criam-se novos status nas relagées em sociedade que negam a finalidade oficial
da pena - ressocializacao” (CARVALHO, Salo. Penas e Garantias: uma Leitura do Garantismo de
Luigi Ferrajoli no Brasil. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2001, p. 148/149).

REALE JUNIOR, Miguel. Instituicoes de direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2002, vol.1, p.
278.

252
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sentimento do povo alemdo’ ou aos ‘interesses da coletividade
socialista’.

Igualmente deve ser procedida uma releitura do art. 595 do CPP, que
prevé que “se o réu condenado fugir depois de haver apelado, sera declarada
deserta a apelacdo”. E que este dispositivo é inconstitucional na medida em que o
art. 8% 2, h, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos garante aos
condenados “o direito de recorrer da sentenga”, devendo ser assegurado o direito ao

duplo grau de jurisdicdo, apesar de ndo estar expresso na Carta Politica®>3.

Ha, pois, que se garantir o irrestrito direito de recurso a juiz ou tribunal
superior®®*, garantia minima prevista no Pacto de Sao José da Costa Rica, assim

como toda pessoa tem direito de ser julgada sem demora excessivaz°.

Estabelece o art. 25 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos:

Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer
outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes,
que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais
reconhecidos pela Constituicdo, pela lei ou pela presente
Convencao, mesmo quando tal violagdo seja cometida por pessoas
que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.

Tendo em conta que toda pessoa detida tem o direito de ser julgada
dentro de um prazo razoavel ou ser posta em liberdade, a jurisprudéncia consolidou
o entendimento de que o julgamento do réu preso deve ocorrer no prazo de 81
dias?%®. Na hipotese de excesso injustificado a imediata soltura do indiciado é

medida que se imp6e®’.

253 Neste sentido decidiu o Superior Tribunal de Justica: “A regra do art. 595, do Cédigo de Processo
Penal, que previa a deser¢do do recurso da defesa na ocorréncia de fuga do réu, nao foi
recepcionado pela nova ordem constitucional, que entronizou no capitulo das franquias
democraticas os principios da ampla defesa e do devido processo legal (CF, art. 5% LIV e LV)”
(HC n. 9548/SP, Rel. Min. Vicente Leal, DJU de 27.09.99, p. 123.

254 Evidentemente deve ser observada a garantia da proibicdo da reformatio in peius, ndo podendo o
Tribunal majorar a pena ou piorar a situa¢do do acusado em caso de recurso exclusivo da defesa.

255 Rui Barbosa afirmou que “justica atrasada ndo é justica, sendo injustica qualificada e manifesta
(BARBOSA, Rui. Oracao aos mocos. Rio de Janeiro: Edigdes de Ouro, [s.d.], p. 100).

256 No caso do crime de trafico de entorpecentes o prazo para término da instrugéo é de cento e trinta
e seis dias (TJSP, RJTJSP, 137/352).

257 Este critério ndo é absoluto, devendo ser adequado de acordo com a teoria da razoabilidade,
porquanto ha casos em que 0 excesso € justificado e inclusive atribuido a defesa. O Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina fixou: “Sendo justificada a demora na formagéo da culpa e



88

Além disto, é assegurado ao acusado o principio do juiz natural, pelo que
ninguém pode ser subtraido da jurisdicdo do juiz constitucionalmente previsto para o
julgamento, sendo vedado juizo ou tribunal de excecao (art. 8.1 da Convencgéao

Americana).

Os dispositivos processuais citados acima devem ser interpretados de
acordo com a Constituicao Federal, bem assim conforme os Tratados Internacionais
de Direitos Humanos, além do principio da proporcionalidade, que deve comandar a
relacdo entre o bem tutelado e o bem juridico atingido pela pena, ou seja, a
liberdade individual, no que se refere a probabilidade de lesdo do bem juridico?%8.

A garantia de ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente é assegurada nao sé pela Constituicao de 1988, em seu artigo 5°, LXI,
como também pelo art. 7.3 da Convencao Americana de Direitos Humanos, que
prevé que “ninguém pode ser submetido a detencdo ou encarceramento arbitrarios”.
A exigéncia de fundamentacdo das decisdes judiciais evita eventuais abusos
cometidos pelos 6rgaos do Poder Judiciario, e impde o reconhecimento de sua
nulidade caso ocorra. A Convencao Americana garante, ainda, o direito do acusado
de ser processado e sentenciado por juiz competente, independente®® e
imparcial®®, estabelecido anteriormente & pratica do delito (art. 8.1).

Deve ser assegurado, ainda, o direito da igualdade processual,
estabelecendo o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos que “todos sao
iguais perante os tribunais de justica (art. 14.1), disposicao esta reafirmada no art.
8.2 da Convengao Americana sobre Direitos Humanos. Assim, ao réu pobre deve ser
garantida a assisténcia juridica gratuita; intimacao pessoal e com prazo em dobro do

defensor publico etc.

estando o processo com a instrugcao por se encerrar, ndo ha como conceder habeas corpus por
excesso de prazo” (HC n. 98.003969-0, de Ararangud, Rel. Des. Amaral e Silva, DJE de 08.06.98).

258 Sobre o principio da proporcionalidade: BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da
Proporcionalidade e o Controle de Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos
Fundamentais. 2. ed., Brasilia Juridica, 2000. 224p.

259 Para Lenio Luiz Streck a sumula vinculante é uma violéncia contra a independéncia do juiz
(STRECK, Lenio Luiz. Sumulas no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995.
p. 239. et seq).

260 Apesar do art. 156 do CPP indicar a possibilidade do juiz determinar de oficio diligéncias para
dirimir davida sobre ponto relevante, este dispositivo ndo autoriza a producéo de prova ex officio,
sob pena de perda da imparcialidade, pois a fungéo de acusar, nas agdes penais publicas, é do
Ministério Puablico (art. 129, |, da CF), enquanto que a de defender compete ao defensor (artigos
261 e 263 do CPP). A aplicacao do principio ne procedat iudex ex officio é de rigor.
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Neste ponto cumpre destacar a importancia do contraditério e da ampla
defesa®®’, o que deve ser assegurado pelo juiz, na forma do art. 8.2 do Pacto de Sao
José da Costa Rica.

No que se refere ao exercicio da ampla defesa, disciplina o art. 8.2.b da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos que toda pessoa acusada de um
delito tem direito de ser comunicada prévia e pormenorizadamente da acusacao

formulada.

A ampla defesa pode consistir, entre outras garantias, o direito de
presenca nos atos processuais?®?, o direito de comunicacdo livre e reservada do
acusado com seu defensor®®3; a defesa técnica, vale dizer, através de advogado
habilitado?64; e o direito da ndo auto incriminagéo, podendo o acusado permanecer

calado?%.

261 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil, art. 59, inciso LV.

262 “Toda pessoa acusada tera direito [...] a estar presente no julgamento (art. 14.3.d do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos).

263 Art. 8.2.d da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos.

264 Art. 8.2.d da Convencao Americana sobre Direitos Humanos. O art. 8.b.c igualmente garante a
comunicacao prévia e detalhada ao acusado do teor da acusagao formulada e a concessao de
tempo e meios adequados para preparacdo da defesa, o que leva a conclusao que o art. 360 do
CPP deve ser interpretado no sentido de que a citacdo é imprescindivel, ndo bastando a
requisi¢cao do réu preso.

265 O art. 8.2.g da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos prevé que toda pessoa acusada
tem “direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada”, garantindo,
pois, o direito ao siléncio que, se exercido, ndo pode gerar ao acusado qualquer presungao em
seu desfavor.



CONSIDERACOES FINAIS

A prisdo cautelar, por privar a liberdade de locomogéao do individuo antes
da edicdo de uma sentenca condenatoria transitada em julgado, é medida de
excecao, podendo ser decretada somente quando presentes os requisitos legais e
justificada necessidade.

A pesquisa cujo relato ora se encerra teve como objetivo realizar uma
analise e releitura dos pressupostos para a prisdo cautelar, tendo em conta as
garantias minimas do devido processo legal, da presuncao de inocéncia, e demais
normas asseguradas nos Tratados Internacionais de Protegédo dos Direitos Humanos
ratificados pelo Brasil.

A preocupacao em (re) pensar a postura do Poder Judiciario quando da
analise dos casos penais postos em julgamento orientou esta Pesquisa, chegando-
se a conclusdo de que deve o juiz adotar um papel garantista, em defesa
intransigente dos Direitos Fundamentais.

Os diagnésticos e indicacdes detectados ao longo do presente Relato séo
a seguir sintetizados como contribui¢cdo inicial a continuidade do estudo que aqui
apenas se introduziu.

Concluiu-se, com a Pesquisa que:

1) a prisdo cautelar € medida de excec¢ao, podendo ser decretada desde
que demonstrada a sua necessidade para o desenvolvimento normal e eficaz do
processo, devendo o juiz apontar, fatica, juridica e fundamentadamente, os seus
requisitos: a) prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria (fumus
boni iuris); b) garantia da ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia da

instrucao criminal, ou para assegurar a aplicacao da lei penal (periculum in mora);

2) 0 magistrado deve assumir uma posicao de garante da Constituicao,
renunciando a condicdo de boca da lei para assumir uma postura democratica de
efetivo defensor do conteddo constitucional, procedendo ao controle difuso da

constitucionalidade das normas juridicas;
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3) o juiz deve reinterpretar as normas do Cédigo de Processo Penal, de
acordo com os direitos fundamentais, porquanto no caso das prisbes cautelares o
que importa é o status de liberdade cada vez mais consolidado;

4) o0 Tratado é o contrato firmado entre pessoas de Direito Publico
Internacional, em decorréncia do qual as partes estabelecem obrigagdes reciprocas;

5) os Tratados Internacionais de Direitos Humanos tém status de norma
constitucional, aplicabilidade imediata na ordem juridica brasileira a partir da
ratificacdo, independentemente da edicdo de decreto de execucao, nos termos do

art. 52, § 29, da Constituicao Federal;

6) os Tratados convencionais e os Tratados de Protecdo dos Direitos
Humanos tém tratamento juridico diverso, sendo que o0s primeiros objetivam o
equilibrio e reciprocidade de relacdes entre Estados, enquanto que os segundos
pretendem a salvaguarda dos direitos do ser humano;

7) os Tratados Internacionais convencionais tém forga hierarquica
infraconstitucional, enquanto que os Tratados Internacionais de Direitos Humanos
em que o Brasil € parte tém aplicabilidade imediata no direito interno brasileiro, com

hierarquia de norma constitucional,

8) o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento no sentido de que os
tratados internacionais ingressam no ordenamento juridico brasileiro no mesmo grau
hierarquico da legislagdo ordinaria, entendimento este que vai de encontro ao
principio de prevaléncia dos direitos humanos e a propria Constituicao Federal;

9) a norma internacional de Direitos Humanos, tendo status constitucional,
nao pode ser revogada por lei ordinaria, ndo sendo aplicavel a teoria da paridade;

10) se a norma internacional de direitos humanos repete ou explicita
direitos e garantias assegurados na Constituicado Federal, estara ela amparada pela
clausula pétrea prevista no art. 60, § 4°%, IV, ndo podendo ser objeto de proposta
legislativa com objetivo de aboli-la;
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11) os tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos, tendo
hierarquia constitucional no ordenamento interno brasileiro, podem repetir norma ja
expressa na Constituicdo, podem dispor sobre direito nado consagrado
expressamente na Carta Politica, podem suprir lacunas existentes tanto na CF como
em leis infraconstitucionais, bem como poderdo colidir com direito assegurado

constitucionalmente;

12) na hipétese de conflito de normas, entre a Constituicdo Federal de
1988 e o Tratado Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos, a solucao a ser

adotada é de acordo com a norma mais favoravel a vitima;

13) a prisdo cautelar seja qual for a espécie, confronta, em tese, com o
principio da Presuncao de Inocéncia e com o da Liberdade, Direito Fundamental do
Individuo, principios estes consagrados e pilares de todo Estado Democratico de

Direito;

14) o principio da presuncao de inocéncia € assegurado pelo art. 5°, LVII,
da Carta Magna, e reiterado no art. 11.1 da Declaracdo Universal de Direitos
Humanos de 1948, art. 82. Da Conven¢dao Americana sobre Direitos Humanos e art.

14.2 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos;

15) a prisdo cautelar, enquanto providéncia excepcional e de carater
instrumental, se acomodam ao principio da presuncdo de inocéncia, sempre que
observada a sua necessidade, mediante fundamentacao explicita, proferida por
autoridade judiciaria competente;

16) a presuncdo a presuncao de inocéncia subsiste até o momento da
condenacgao definitiva, e para afastar tal presuncéo é imprescindivel que a prova,
cujo 6nus é da acusacao, seja produzida de acordo com as garantias processuais,
nos termos do art. Xl da Declaracao Universal dos Direitos Humanos;

17) as formas de prisdo cautelar obrigatéria ou automatica, sem
justificativa da necessidade, previstas na legislacdo infraconstitucional, restam
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afastadas, por conflitarem com as normas constitucionais e relativas a tratados

internacionais de protegéo dos direitos humanos entdo enfocados;

18) o0 art. 594 do CPP deve ser interpretado de acordo com as normas
constitucionais e tratados internacionais de direitos humanos, o que significa que a

regra é recorrer em liberdade, e a excepcional recorrer preso;

19) ha que se garantir o irrestrito direito de recurso a juiz ou tribunal
superior, garantia minima prevista no Pacto de Sao José da Costa Rica, assim como
toda pessoa tem direito de ser julgada sem demora excessiva;

20) impbe-se uma releitura do ordenamento infraconstitucional, ou seja,
aferir os pressupostos da prisdo cautelar tendo em conta os tratados internacionais
de protecdo dos direitos humanos, obtendo-se a cada julgamento de validade

garantista a manutencao da norma ou mesmo de parcela de sua validade;

Diante desse quadro, estad o Estado, por intermédio do Juiz, autorizado a
decretar a prisdo cautelar, desde que demonstrada a efetiva necessidade e
presentes os pressupostos legais, observadas as garantias asseguradas nos

Tratados Internacionais de Protecao aos Direitos Humanos ratificados pelo Brasil.
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