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RESUMO

Partindo da constatacdo de que a banalizacdo das prisGes preventivas contribui para a crise
carcerdria brasileira em curso, pretendeu-se, neste trabalho, investigar se a existéncia de
recurso proprio para impugnacdo das decisdes que decretam prisdo preventiva reduziria a
possibilidade de manejo dessa medida cautelar extrema, impactando positivamente a crise em
questdo. Tal analise se desenvolveu principalmente através da comparagdo entre o habeas
corpus, ferramenta utilizada como sucedaneo de recurso inexistente, e os recursos em geral,
para que se verificasse em quais aspectos a criacdo do recurso hoje ausente poderia ser
benéfica a defesa no processo penal. Ao cabo, concluiu-se que a existéncia de recurso
efetivamente serviria para a reducdo da possibilidade de manejo das prisGes preventivas,
podendo constituir, em alguma medida, estratégia para solucdo da questdo carceraria.
Concluiu-se, ainda, que o recurso previsto pelo Projeto de Lei 8.045, na hipotese em que seja
objeto de ajustes, pode vir a ser o recurso idéneo para impugnacédo das decisdes que decretam

prisdo preventiva.

PALAVRAS-CHAVE: Processo penal. Habeas corpus. Prisdo preventiva. Recurso. A¢éo
autdbnoma de impugnacao.



ABSTRACT

Starting from the observation that the banalization of the pre-trial detention contributes for the
brazilian carcerary crisis, it was intented, in this study, to investigate if the existence of a
proper appeal for the impugnation of the decisions that imposes pre-trial detention could
reduce the possibilities of use of this extreme providence, positively impacting the alluded
crisis. Such analysis developed mainly through the comparison between the habeas corpus,
instrument utilized as substitute of a proper appeal, and the appeals in general, in order to
verify in what aspects the creation of the nowadays inexistent appeal could be beneficial to
the defense in criminal procedure. At the end, it was concluded that the existence of the
appeal could serve to reduce the use of pre-trial detention, constituting, at some extend, an
effective strategy towards the solution of the carcerary crisis. It was also concluded that the
appeal disposed in the Act Project 8.045, if it adjusted, could be the qualified appeal to the

impugnation of the decisions that imposes pre-trial detention.

KEY-WORDS: Criminal proceedings. Habeas corpus. Pre-trial detention. Appeal.
Autonomous impugnation lawsuit.
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1 INTRODUCAO

1.1 A crise no sistema penitenciario e as prisdes preventivas: uma estreita relacéo

Em nosso pais, instaurou-se crise no sistema penitenciario. Conforme demonstra o
Levantamento Nacional de InformagBes Penitenciarias®, INFOPEN, de junho de 2016, o
Brasil possui populacdo prisional que perfaz 726.712 presos®. Em contrapartida, nosso
sistema carcerario comporta apenas 368.049 pessoas, havendo, por conseguinte, um deficit de
358.663 vagas.

Tal crise, no entanto, ndo se faz perceptivel apenas a partir da anélise dos nimeros
relativos & populacdo prisional — os quais, por si s6, sdo estarrecedores. E exemplar nesse
sentido a rebelido/massacre no Complexo Penitenciario Anisio Jobim (Compaj), em Manaus,
ocorrida entre os dias primeiro e segundo de janeiro de 20173. Neste infeliz episddio, em
decorréncia do qual, segundo confirmado pela imprensa, 56 presos foram mortos, a
superlotacdo prisional e a ineficiéncia do Estado em garantir seguranca aos detentos foram
apontadas como principais fatores a ensejar a tragédia®.

As condigBes que propiciaram 0 massacre em Manaus, ressalvadas as suas
propor¢oes, sdo vivenciadas pelo restante das prisdes brasileiras. As instituicdes prisionais,
em regra, padecem de superlotacdo, ma administracdo, salude precéria dos detentos, falta de

apoio social, dentre outras mazelas®. Evidentemente, ndo foi possivel que todo esse cenario

! BRASIL. Ministério da Justica. Levantamento nacional de informagdes penitenciarias de junho de
2016. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-
brasil/relatorio_2016_junho.pdf>. Acesso em 12 jan. 2018. pg. 7.

2 Cabe destacar que, conforme dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ), em 2014, havia cerca de
147.937 pessoas em prisdao domiciliar. Caso esse valor seja somado a populagdo prisional brasileira
contabilizada pelo Infopen, constata-se que ha 874.649 pessoas privadas de liberdade no Brasil.
MONTENEGRO, Manuel. Agéncia Conselho Nacional de Justica de Noticias, 05 jun. 2014.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/61762-cnj-divulga-dados-sobre-nova-populacao-
carceraria-brasileira>. Acesso em 07 ago. 2017.

8 Ndo s6 o massacre no Complexo Penitenciario Anisio Jobim, mas outros episédios igualmente
denotam a crise penitencidria que se instaurou no pais. Nesse sentido, cita-se que, na mesma semana
em que ocorreu a referida tragédia, “houve um tumulto em uma penitencidria em Roraima, onde 33
presos foram mortos”. Ainda no més de janeiro de 2017, no Rio Grande do Norte, “pelo menos 26
presos foram mortos em rebelido na Penitenciaria Estadual de Alcaguz”. Empresa Brasil de
Comunicacdo, 24 jan. 2017. Disponivel em: <http://www.ebc.com.br/especiais/entenda-crise-no-
sistema-prisional-brasileiro>. Acesso em 07 ago. 2017.

4 G1, Amazonas, 08 jan. 2017. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/am/amazonas/noticia/2017/01/massacre-completa-uma-semana-e-crise-
carceraria-segue-no-amazonas.html>. Acesso em 14 mar. 2017.

® BBC Brasil, Londres, 09 jan. 2017. Disponivel em: <http://www.bbc.com/portuguese/brasil-
38537789>. Acesso em 14 mar. 2017.
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fosse ignorado pelo poder publico, em especial pelas instituicdes ligadas ao Poder Judiciario.
Em janeiro de 2017, a fim de discutir a celeuma em tela, o Conselho Nacional de Justica
(CNJ) convocou reunido especial entre o Presidente do Supremo Tribunal Federal e do
Conselho Nacional de Justica com os Presidentes dos Tribunais de Justica dos Estados.

O principal objeto de controvérsia na referida reuniéo, por certo, tratava-se de apontar
solucBes para a crise no sistema penitenciario nacional. Naquela oportunidade, depois da
analise dos dados concernentes a realidade prisional, foi firmado compromisso pelos
Presidentes dos Tribunais no sentido “[...] de imprimir celeridade a feitos de natureza criminal
que envolvam presos provisorios.”® Sem que se discuta pormenorizadamente os caminhos
elegidos para o combate a crise do sistema penitenciario brasileiro, os Presidentes dos
Tribunais parecem ter acertado parcialmente quanto ao diagndstico de que quaisquer acoes
incipientes devem se concentrar ndo sobre o aprimoramento do sistema prisional em si, mas
sobre as prisdes provisorias.

Isso porque, em perspectiva mais abrangente, a questdo penitenciaria — na qual se
incluem todas as problemaéticas até entdo expostas — ndo parece ter solucdo em si mesma.
Augusto Thompson, ap0s desenvolver analise minuciosa acerca do sistema prisional
brasileiro, conclui que a questao penitenciaria “[...] ndo tem solu¢do em si, porque nao se trata
de um problema em si, mas parte integrante de outro maior: a questdo criminal, com
referéncia ao qual ndo desfruta de qualquer autonomia.””” Sob este prisma, 0 mencionado autor
reconhece o fracasso de solucdes que dizem respeito & questdo penitencidria internamente®.

Talvez o argumento mais relevante em favor de que o problema da questdo
penitenciaria (ou crise do sistema penitenciario) ndo é interno ao proprio sistema se encontre

na seguinte constatagdo de Augusto Thompson:

Se todo o orcamento do Brasil fosse colocado a servigo dessas construcoes,
como solucdo tradicional do problema do crime, nds ainda ndo o teriamos
resolvido, porque os mandados de prisdo crescem a razdo de mil por més,
demandando ainda a construgdo de duas penitenciarias por més, o que, se
fosse possivel, em termos econdmicos, ndo seria possivel em termos de
construcdo, em termos de engenharia.®

® BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Choque de Justica — Reunido Especial de Jurisdicéo.
Disponivel em:
<http://lwww.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/06/2aca186d253909cc2f8e9b12f7748d53.pdf>.
Acesso em 14 mar. 2017. p. 9.

"THOMPSON, Augusto. A Questdo Penitenciaria. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 110.

8 Ibidem. p. 109.

® lbidem. p. 108.
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Se 0 exame de Thompson estiver correto, na contramdo do que a solugéo tradicional
talvez sugira, ndo é a ampliacdo do sistema prisional que ird resolver a crise no sistema
penitenciario. Caso se pretenda algum impacto efetivo na situacdo do carcere brasileiro, é
preciso repensar seus fatores de influéncia direta, como 0 uso — ou abuso — das prisoes
provisorias.

Em perspectiva pouco menos ampla, a constatagédo de que as a¢es que combatem a
atual crise devem ter como foco inicial as prisbes provisorias pode ser extraida dos proprios
dados relativos ao sistema prisional. De acordo com o Levantamento Nacional de
Informacgdes Penitenciarias de 2016, a taxa média de presos sem condenacdo no pais € de
40%, sendo a quinta maior taxa mundial'®. Ademais, conforme destaca o relatorio em questao,
constata-se tendéncia no aumento do numero de prisdes provisorias e que “[e]ssa tendéncia,
além de contribuir para a superlotacdo dos estabelecimentos prisionais e de elevar 0s custos
do sistema, expde um grande ndmero de individuos as consequéncias do aprisionamento
[...]"*! ou, nos dizeres de Augusto Thompson, ao fendmeno da prisonizagdo®?. Dessa forma,
um dos pontos de maior relevancia de nossa crise prisional revela ser o elevado nimero de
presos provisorios ou, melhor dizendo, o uso (exacerbado) das prisdes cautelares.

A interferéncia do uso da prisdo provisoria no sistema prisional — contribuindo
diretamente para sua crise — ndo é nenhuma novidade, tendo sido descrita e explicada por
tedricos do direito. Eugénio Radl Zaffaroni, ao desenvolver sua critica ao sistema punitivo em
“O inimigo no direito penal”, debruga-se sobre a problemética do sistema penal cautelar

latino-americano. Sobre a questdo, o jurista argentino esclarece que:

Os indices de encarceramento na América Latina ndo variam muito
em fungdo das reformas penais, mas sim da regulamentacdo do
confinamento cautelar, tradicionalmente legislado no codigo

10 Fato notério é que, em sua grandessissima maioria, tais presos sem condenacéo padecem de uma
prisdo preventiva, decretada para a “garantia da ordem publica”, nos termos do art. 311 e 312 do
Caddigo de Processo Penal. Outro fato que ndo pode ser ignorado é que, nos estados de Ceara e
Sergipe, a taxa de presos sem condenagdo corresponde a 65,8% e 65,1%, respectivamente, cifras
superiores as das taxas médias de presos sem condenacdo de qualquer dos vinte paises com maior
populagdo prisional do mundo.

11 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Disponivel em:
<https://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-
feira/relatorio-depen-versao-web.pdf>. Acesso em 14 mar. 2017. p. 13.

12 Segundo Augusto Thompson, dentro de algum tempo, o detento sofre os efeitos da prisonizacéo,
que corresponde a “assimilagdo dos padrdes vigorantes na penitenciaria, estabelecidos, precipuamente,
pelos internos mais endurecidos, mais persistentes € menos propensos a melhoras”. Assim, adaptar-se
ao carcere significa, em geral, “adquirir as qualificagdes e atitudes do criminoso habitual”. Na prisdo,
a tendéncia criminosa mais se desenvolvera do que sera anulada ou suavizada. THOMPSON, Augusto.
A Questdo Penitenciaria. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 95.
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processual. Noutras palavras, esses indices dependem do sistema
penal cautelar e ndo do de condenacdo.®

De acordo com Zaffaroni, portanto, ndo € incorreta a conclusdo de que os indices de
encarceramento em massa em nosso pais — e a crise do sistema penitenciario — sdo sensiveis
ao uso que se faz das prisoes cautelares, sobretudo das prisdes preventivas, principal forma de
segregacdo provisoria admitida em nosso ordenamento juridico.

Diante de todo o exposto, depreende-se que, ndo sé pela analise da questdo prisional
de modo geral, mas também dos indices de encarceramento em nosso pais, qualquer impacto
efetivo no atual cenério de crise deve necessariamente perpassar pela discussdo a respeito da
situacdo das prisGes preventivas. Ndo é outro o esforco do presente trabalho, com especial
destague a inexisténcia de um recurso para a defesa quando da decretacdo da prisdo

preventiva. A justificativa pelo enfoque em tal questdo sera mais bem trabalhada a seguir.

1.2 Como devemos tratar das prisdes preventivas?

Hoje, é notdrio que, caso se queira enfrentar o problema da crise no sistema prisional
brasileiro, deve-se discutir sobre o instituto das prisbes preventivas. H4, no entanto, um
obstaculo que se impde a essa tarefa, qual seja: averiguar quais pontos acerca das prisdes
preventivas realmente merecem ser discutidos. Em outras palavras, € preciso determinar sob
qual perspectiva devemos repensar o uso do instituto em questao.

Auxilia-nos a transpor tal obstaculo o argumento desenvolvido no caderno de
propostas legislativas “16 medidas contra o encarceramento em massa”, elaborado pela
comunhdo de esforcos do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, da Pastoral Carceréaria
Nacional, da Associacao Juizes para a Democracia e do Centro de Estudos em Desigualdade e
Discriminacdo. O documento em questdo, assim como sugere seu titulo, tem como principal
escopo oferecer propostas para impactar a dindmica sisttmica do encarceramento em massa
no Brasil. Dentre estas propostas, encontra-se a alteracdo dos critérios e condicdes para o
flagrante e prisdo provisoria.

Observou-se, no documento sob analise, a necessidade de se ater as prisdes provisorias
por motivo que se coaduna com aquele tratado no tdpico anterior, a saber, que “[a]

vulgarizagdo da prisdo provisoria [...] tem sido consensualmente apontada como um dos

13 ZAFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo no direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2017. pg.
111
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principais fatores da atual tragédia carceraria [...]”**. Por ora, no entanto, é ainda mais
interessante entender por quais razOes a proposta legislativa oferecida se concentrou na
mudanca dos critérios e condic¢des para a prisdo proviséria e ndo em qualquer outra questao.

Propor que se alterem os critérios e condicdes para a prisdo provisoria evidencia uma
determinada forma de abordagem deste instituto, o que é perseguido no presente trabalho. Ao
justificar que a mudanca legislativa referente as prisdes provisérias deve se dar nos moldes
anteriormente tratados por nos, o caderno “16 medidas contra o encarceramento em massa”
parece admitir a ineficacia de agdes que ndo reduzam, de fato, a possibilidade de manejo das
prisdes preventivas®.

Segundo o documento em questdo, diante da problemética do uso desmedido das
prisdes preventivas, usualmente se tem respostas vagas, do tipo: “é necessario repensar a
cultura”, ou ainda “é preciso repensar a formagdo profissional”. Contudo, dada sua elevada
abstracdo, semelhantes respostas servem, ao contrario do que se supde, para a preservagdo do
atual modelo de encarceramento em massa, “[...] prorrogando-se indefinidamente qualquer
tentativa concreta de modifica¢do do atual cenario.”*®

Da mesma maneira, esforcos como a realizacao de “mutirdes”, sobretudo pelo Poder
Judiciario, com o intuito de se averiguar quais individuos verdadeiramente deveriam estar
presos e, em sequéncia, colocar em liberdade aqueles que ndo deveriam estar privados de sua
liberdade, apesar de se tratar de uma pratica bem-intencionada, contribui para reducdo da
emergéncia de um esforco do poder publico para o combate as questdes centrais que afetam o
excessivo aprisionamento?’.

Destaca-se que esse caminho foi adotado pela reunido levada a efeito pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ), abordada no tépico anterior. Naquela oportunidade, decidiu-se
pela realizagio da acdo denominada “Choque de Justica”®, que pode ser resumida na
realizacdo de “mutirdes” pelos estados brasileiros a fim de acelerar o julgamento de presos

provisorios e, por conseguinte, libertar individuos encarcerados sem necessidade. Entretanto,

14 Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Caderno de propostas legislativas: 16 medidas contra o
encarceramento em massa, Brasilia, 5 abr. 2017. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/docs/2017/16MEDIDAS_Caderno.pdf>. Acesso em 06 ago. 2017. p. 38.
15 1bidem. p. 39.

16 1bidem. p. 38.
7 1bidem. p. 39.
18 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Choque de Justica — Reunido Especial de Jurisdic&o.
Disponivel em:

<http://lwww.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/06/2acal186d253909cc2f8e9b12f7748d53.pdf>.
Acesso em 14 mar. 2017.
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conforme a perspectiva aqui apresentada, essa acdo € paliativa e ndo resolve em sua raiz o
problema do encarceramento em massa.

Até mesmo mudancas procedimentais de maior relevancia, como a implementacdo de
audiéncias de custodia — as quais dao efetividade ao mandamento constitucional e oriundo dos
compromissos internacionais em Direitos Humanos feitos pelo Brasil'® de se apresentar o
preso imediatamente a autoridade judicial e informé-lo de seus direitos —, demonstram-se
insuficientes. No caso das audiéncias de custddia, embora estas tenham revelado algum
sucesso inicial, com a reducdo do namero de prisGes preventivas, seu folego incipiente logo
debandou. Conforme assevera o caderno de propostas legislativas, “[...] estudos mais recentes
indicam o retorno a tendéncia encarceradora, sinalizando a manutencdo de problemas apesar
da reorganizacio administrativa.”?

Haja vista a inefetividade das aludidas acbes, a aposta do caderno de propostas
legislativas consiste na mudanga da “[...] propria lei que prevé e disciplina a priséo cautelar no
Brasil [...]”%, ou melhor, na alteragdo dos critérios que autorizam a prisdo preventiva como
forma de conter a banalizacdo dessa medida. Para melhor elucidacéo, a légica que orienta a
proposta contida no documento pode ser sintetizada, em linhas bastante gerais, no seguinte

excerto:

A atual redacdo do artigo 312 do Codigo de Processo Penal incorpora
significantes com enorme densidade semantica, conferindo aos magistrados
e promotores grande discricionariedade para interpretar expressdes genéricas
como “ordem publica”, “ordem econdmica”, “assegurar aplicagdo da lei
penal” e “conveniéncia da instru¢do criminal”. Em sintese, um dos primeiros
desafios para uma legislacdo penal comprometida com o principio da
legalidade, especialmente nas dimensdes de leis estrita e certa, precisa ser a
supressdo dessas expressoes e a defini¢do taxativa e exaustiva das hipoteses
de cabimento da prisdo preventiva.?

19 Nesse sentido, veja-se o art. 7°, 5, da Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos: “[...] [tJoda
pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade
autorizada pela lei a exercer funces judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel
ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser
condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo”. ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANQOS. Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos. San José, Costa
Rica, 22 nov. 1969. Disponivel em
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em 10 jan. 2018.
20 |nstituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Caderno de propostas legislativas: 16 medidas contra o
egncarceramento em massa, Brasilia, 5 abr. 2017. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/docs/2017/16MEDIDAS_Caderno.pdf>. Acesso em 06 ago. 2017p. 39.

2L lbidem. p. 39.

22 |bidem. p. 39.
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Com efeito, esse juizo se mostra ser 0 mais adequado diante da problematica em tela,
encontrando apoio na producdo tedrico-dogmatica que se dispBe a critica do instituto das
prisdes preventivas. Aury Lopes Junior, por exemplo, ao tratar dessa modalidade prisional,
tece severas criticas a possibilidade de se prender preventivamente para garantia de ordem
publica — fundamento mais comum deste tipo de prisdo. Para o referido autor, a imprecisdo
que reside nessa expressdo permite que os operadores do direito — sobretudo juizes e
promotores — a interpretem da maneira que melhor lhes convém para fazer valer seus ideais

particulares de justica:

Grave problema encerra ainda a prisdo para garantia da ordem publica, pois
se trata de um conceito vago, impreciso, indeterminado e despido de
qualquer referencial semantico. Sua origem remonta a Alemanha na década
de 30, periodo em que o nazifascismo buscava exatamente isso: uma
autorizacdo geral e aberta para prender. Até hoje, ainda que de forma mais
dissimulada, tem servido a diferentes senhores, adeptos dos discursos
autoritarios e utilitaristas, que tdo “bem” sabem utilizar dessas clausulas
genéricas e indeterminadas do Direito para fazer valer seus atos
prepotentes.?

Essa amplitude de significacdo, portanto, permite que se faca uso desmedido das
prisGes preventivas. Nao sO isso, pelos varios sentidos que podem vir a ser atribuidos a
garantia de ordem publica, afasta-se o uso das medidas cautelares de sua verdadeira natureza
(cautelar), o que as torna antecipacao de pena. Por esse motivo o instituto, no estado em que
se encontra, € flagrantemente inconstitucional®®. Todo esse cenario corresponde aos
sustentaculos do atual fenémeno do encarceramento em massa/crise do sistema penitenciario.

E ainda mais dura a critica apresentada por Luigi Ferrajoli ao tratar das prisdes
provisorias. De acordo com este autor, a prisdo cautelar, se ndo extirpada de nosso
ordenamento juridico, deveria ser drasticamente reduzida, pois incongruente com o estado de
presuncdo de inocéncia. Para Ferrajoli, a medida que assumimos a inocéncia do réu até o

transito em julgado da sentenca condenatoria, ndo ha justificativa para que se prenda

23 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 662.

24 Segundo Aury Lopes Junior, em orientagdo constitucional, “as medidas cautelares ndo se destinam a
“fazer justica”, mas sim garantir o normal funcionamento da justica através do respectivo processo
(penal) de conhecimento. Logo, sdo instrumentos a servigo do instrumento processo; por isso, sua
caracteristica basica ¢ a instrumentalidade qualificada ou ao quadrado”. Nesse sentido, quando
admitimos que a prisdo preventiva possa ser feita para a garantia de ordem publica, conceito vago e
impreciso que ndo esta relacionado, na maioria das vezes, ao funcionamento do proprio processo, a
medida se afasta de seu carater cautelar e se torna em atividade tipicamente de policia, afrontando,
portanto, a orientagdo constitucional. LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 132 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 661.
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(cautelarmente) alguém a ndo ser resguardar a producdo probatdria anterior ao primeiro

interrogatdrio. Nas palavras do autor:

(...) [E]ssa contradicdo nos termos que é a prisdo sem sentenca definitiva
pode, pelo menos até o primeiro grau de jurisdi¢do, ser suprimida. O
imputado deve comparecer livre perante seus juizes, ndo s6 porque Ihe seja
assegurada a dignidade de cidaddo presumido inocente, mas também — e
diria acima de tudo — por necessidade processual: para que ele esteja em pé
de igualdade com a acusacdo; para que, depois do interrogatério e antes da
audiéncia definitiva, possa organizar eficazmente sua defesa; para que a
acusacdo nao esteja em condicOes de trapacear no jogo, construindo
acusacdes e deteriorando provas pelas suas costas. A Unica necessidade
processual que pode justificar uma coacdo momentanea — a ndo deterioragdo
das provas antes do primeiro interrogatério — € ao menos em grande
extensdo satisfeita pela conducéo coercitiva do imputado a frente do juiz de
modo a permitir a contestacdo do fato e a realizagdo das primeiras defesas
sem adulteracdes anteriores.?

Diante disso, constata-se que a alteracao dos critérios e condi¢des atualmente previstos
em lei para a decretagdo da prisdo provisoria, como defende uma das “16 medidas contra o
encarceramento em massa”, afigura-se como atraente providéncia a ser adotada diante do
problema do encarceramento em massa, possuindo robusto substrato tedrico-dogmatico. Com
isso também se extrai que a abordagem das prisdes preventivas sob a perspectiva da reducéo
de sua possibilidade de manejo é o caminho mais seguro e correto para que se gere algum
impacto significativo no fendbmeno do encarceramento.

N&o obstante a alteracdo dos critérios e condicdes fixados em lei para a prisdo
preventiva ser talvez a principal medida apta a minimizar o uso desta modalidade prisional e,
por consequéncia, frear a crise carceraria em curso, pode ser levantada como hipdtese outra
medida adequada a essa tarefa: a existéncia de um recurso proprio a ser interposto pela defesa
contra as decisGes que decretam a prisdo preventiva. Tal hipdtese, ao contrario daquela
primeira, parece ainda nao ter sido satisfatoriamente explorada por nossa literatura juridica,
motivo pelo qual — dentre outros — é carente de exame.

Assim, o0 presente trabalho se destina a testar a hipotese em tela, averiguando se o fato
de ndo existir recurso disponivel para a defesa contra a decisdo que decreta a prisao
preventiva amplia a possibilidade de manejo desta medida pelo poder punitivo estatal. Nesse
intuito, naturalmente se faz necessario, em primeiro lugar, examinar com maior riqueza de
detalhes em que consiste essa omissao recursal, para que conhecamos melhor o terreno de

discussdo que nos é apresentado.

2 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal; prefacio da 1 ed. italiana,
Norberto Bobbio. 4 ed. rev. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 515.
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1.3 A inexisténcia de um recurso proprio contra as decisbes que decretam a prisédo

preventiva

Segundo afirma Tourinho Filho, “[e]m matéria penal, temos variedade imensa de
recursos [...]”?°. Tal afirmacéo, entretanto, parece ser questionavel — em especial no que toca a
gestdo da prisdo preventiva. Embora as decisdes que indeferem requerimento de prisdo
preventiva ou revogam-na sejam impugnaveis através de recurso em sentido estrito, nos
termos do art. 581, inciso V, do Codigo de Processo Penal, ndo ha previsdo legal de
ferramenta impugnativa prdpria no que se refere as decisdes que decretam a medida cautelar
em questdo. A assimetria entre instrumentos recursais acusatdrios e defensivos claramente se
mostra.

Essa omissdo recursal, ainda que demonstre, pelo menos a primeira vista, ofender a
paridade de armas no processo penal, sequer foi objeto de debate quando da aprovagéo do
Projeto de Lei n° 1.515, de 1989, o qual tencionava instituir o recurso em sentido estrito a ser
interposto pela acusacdo. O aludido projeto, em sua exposicdo de motivos, tdo somente
destacou de maneira superficial a necessidade da criacdo do recurso acusatorio, ao afirmar ser

necessario suprir lacuna legislativa:

Outra alteragdo proposta sera do item V do art. 581 do aludido diploma
legal, para nele ser incluida como hipbtese de recurso em sentido estrito, a
revogacdo de prisdo preventiva e concessdo de liberdade provisoria, para
sanar evidente lacuna da legislacdo vigente.?’

Na doutrina juridica brasileira, a auséncia de um recurso a contrapor aquele previsto
pelo art. 581, inciso V, do Cdodigo de Processo Penal também ndo é alvo de aprofundados
debates. Ao tratar das hipéteses de cabimento do recurso em sentido estrito, Renato Brasileiro
de Lima constata a inexisténcia do recurso em questdo, aduzindo ser o habeas corpus a

ferramenta cabivel em seu lugar:

O Codigo de Processo Penal ndo prevé o cabimento de recurso contra a
decisdo que decreta a prisdo preventiva e/ou quaisquer das medidas

26 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume 4. 35. ed. rev. e atual. Séo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 435.

2 BRASIL. Congresso Nacional. Projeto de Lei n® 1.515, de 1989 (do Poder Executivo) MSC
75/1989. Introduz alteraces nos artigos 325 e 581 do Codigo de Processo Penal. Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=193086>. Acesso em 05
de ago. 2017.
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cautelares diversas da prisdo. No obstante, o individuo (ou qualquer pessoa)
podera impetrar ordem de habeas corpus.?®

Semelhante posicionamento é adotado pela maior parte da doutrina brasileira.
Guilherme de Souza Nucci, por exemplo, ao dispor acerca da lacuna recursal em questdo,
afirma que o Codigo de Processo Penal ndo “[...] tratou das situagdes envolvendo a decretagdo
da preventiva ou indeferimento de sua revogacéo, o que provoca, como alternativa tnica para
0 interessado, a impetracio de habeas corpus.”?® Uma série de outros juristas como Aury
Lopes Janior, Marcellus Polastri, Gustavo Henrique Badard e Fernando Capez filiam-se ao
exposto posicionamento. E preciso ressaltar, no entanto, que a adogdo deste entendimento
pelos referidos autores ndo € acompanhada por discussdo minuciosa acerca da lacuna recursal
em tela.

O posicionamento acima exposto, ainda que se revele majoritario, ndo é unanime.
Eugénio Pacelli de Oliveira, tratando do tema em comento, reconhece a possibilidade de se
interpor recurso em sentido estrito inclusive contra as decisbes que deferem medidas
cautelares pessoais (nas quais se inclui a prisdo preventiva), ndo obstante ndo haver previsao

legal expressa nesse sentido:

Ndo temos qualquer receio em fazer incluir ai [dentre as hipGteses de
cabimento do recurso em sentido estrito] a decis@o acerca do deferimento, do
indeferimento ou da substituicdo de qualquer uma das medidas cautelares
pessoais trazidas pela Lei n°® 12.403/11, segundo o disposto no art. 319 e art.
320, CPP, além da liberdade provisoria vinculada, tal como se acha disposto
no atual paragrafo tnico do CPP.*

Apesar de seu posicionamento, o autor ndo responde a questionamento que pode ser
levantado se considerarmos a corrente majoritaria da doutrina a respeito da matéria: seria o
recurso em sentido estrito eficaz para o ataque das decisdes que cerceiam a liberdade
deambulatorial, servindo a esse propdsito em posicao de igualdade com o habeas corpus?

Assim, diante da leitura de parte das diferentes posicdes encontradas em nossa
doutrina, sdo possiveis algumas ponderaces.

Para aqueles que entendem que realmente existe uma lacuna recursal e que ela é
preenchida pelo habeas corpus, é necessario discutir em sua inteireza o fato de que o writ, por

definicdo, ndo se confunde com recurso. Vale lembrar que, conforme entendimento assente

2 LIMA, Brasileiro Renato de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 4. ed. rev., amp. e atual.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 2280.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo de Processo Penal comentado. 14. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 1170.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 20. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2016. p. 986.
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em nossa doutrina e jurisprudéncia, o habeas corpus deve ser definido “[...] como uma agdo, e
ndo como um recurso, e mais especificamente como uma a¢do mandamental, ou um remédio
processual mandamental [...]"%.

Considerando que o habeas corpus possui natureza juridica diversa do recurso,
sustentar o cabimento da acdo autdbnoma de impugnacao em tela, por si s6, ndo responde se 0
writ consegue suprir adequadamente e em todos 0s aspectos a auséncia de um eventual
recurso defensivo. Apesar de ndo haver tal resposta, entendemos ser ela imprescindivel, uma
vez que, caso se constate que ela é negativa, a existéncia de um recurso contra as decisdes que
decretam a prisdo preventiva seria melhor do que apenas o HC disponivel; isto €, contribuiria
para reduzir a possibilidade de manejo desta modalidade prisional. Por conseguinte, a
hipdtese investigada neste trabalho, apresentada no topico anterior, remanesceria confirmada.
Em contrapartida, caso se constate que nenhum recurso defensivo seria capaz de se equiparar
ao habeas corpus nessa tarefa, sendo recomendavel que permaneca a lacuna legislativa atual,
a hipotese ora desenvolvida deve falhar.

Por outro lado, também ndo é suficiente a afirmacdo que nega a lacuna recursal,
asseverando que o recurso em sentido estrito pode ser utilizado pela defesa nas questdes
relativas a prisdo preventiva. Sem que agora adentremos no mérito de ser possivel ou nao a
utilizacdo deste recurso a despeito da auséncia de previséo legal, a afirmacdo néo responde
como a utilizagdo do RESE seria viavel. Em outras palavras, assim como sustentado
anteriormente, é necessario averiguar se o recurso em sentido estrito responde as exigéncias
de seu uso, sendo célere o suficiente para combater ilegalidades relativas ao cerceamento da
liberdade dos cidadaos.

Tragadas as linhas gerais que envolvem a discussdo do presente trabalho, faz-se
relevante aprofundamento nas questBes levantadas ao longo deste capitulo para que se
verifique a validade da hipotese trabalhada, qual seja, a de que a existéncia de um recurso
para as decisdes que decretam a prisdo preventiva pode reduzir a possibilidade de uso desta
medida e, em ultima instancia, impactar de maneira positiva na crise do sistema prisional

brasileiro.

81 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 1121.
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2 O HABEAS CORPUS COMO SUCEDANEO RECURSAL

Segundo se obtemperou anteriormente, 0s capitulos que se seguem irdo enfrentar mais
verticalmente as questdes levantadas no primeiro. Para melhor organizacdo desta analise,
deve-se comecar pela primeira delas, qual seja: o habeas corpus, tratando-se de agéo
autdbnoma de impugnacéo, consegue suprir adequadamente e em todos os aspectos a auséncia
de eventual recurso defensivo a ser interposto contra as decisfes que decretam a prisdo
preventiva? Com o0 escopo de enfrentar a questdo em tela, é salutar que analisemos as
principais diferencas entre o habeas corpus utilizado para combater a decretacdo da priséo
preventiva e os recursos em geral. Através da referida analise, busca-se asseverar eventuais
aspectos nos quais o habeas corpus ndo pode se equiparar a recurso, 0 que justificaria a
existéncia deste ultimo para reducao da possibilidade de manejo das prisdes preventivas. Ou,
inversamente, também é perfeitamente possivel que se constate em quais aspectos o habeas
corpus pode sim superar um novel recurso.

Por certo, o habeas corpus, previsto pelo art. 5°, LXVII, da Constituicdo da Republica
de 1988, é instrumento constitucional de extrema importancia, pois assegura o ius libertatis
dos cidados ante a ilegalidade e 0 abuso de poder®2. Além de constar do referido dispositivo
constitucional, o habeas corpus encontra-se disciplinado no Codigo de Processo Penal
vigente, em seu “Livro III”, o qual foi dedicado as nulidades e aos recursos em geral. Embora
0 writ tenha seu regramento assim organizado na lei processual, ndo se pode afirmar que ele
possui natureza juridica de recurso.

Quando se interpde recurso, o que ocorre ¢ “[...] simples desdobramento da relagdo
anterior, em regra perante 6rgdo jurisdicional diverso e de hierarquia superior.”*® Isso tendo
em vista que, de acordo com o que aduz Renato Brasileiro de Lima, “o recurso funciona como
desdobramento do direito de acdo que vinha sendo exercido até 0 momento em que foi

proferida a decisdo [...]”’%4. Por outro lado, impetrar habeas corpus significa dar inicio & nova

%2 Conforme leciona Aury Lopes Junior, o habeas corpus ndo tem sua importancia restrita ao plano
juridico-processual, mas também tem impar relevancia para o campo social. Em 1916, por exemplo,
“[...] possuia extraordinaria fungdo coordenadora e legalizante, que contribuia de forma decisiva para o
desenvolvimento social e politico do Pais, impedindo inclusive a exploragdo da classe social baixa
pelo coronelismo [...]”. LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 13% ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 1121.

% LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 4. ed. rev., amp. e atual.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 1631.

% lbidem. p. 1632.
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relagdo processual®®. Sendo assim, consoante observado outrora, o habeas corpus nio se
confunde com recurso, tratando-se, na verdade, de agdo autdnoma de impugnagéao®®.

A exposta diferenca entre a natureza juridica do habeas corpus e dos recursos, no
entanto, ndo parece alterar o fato de que, se fosse utilizada uma ou outra ferramenta
impugnativa contra as decisdes que decretam a prisdo preventiva, 0 objetivo a ser atingido
seria bastante semelhante: caso fosse utilizado instrumento recursal, perseguir-se ia reforma
ou invalidacio®’ da decisdo que decretou a prisdo preventiva; ja no caso do habeas corpus,
busca-se garantir o direito a liberdade do individuo, através do reconhecimento da ilegalidade
do constrangimento ao referido direito®®. Em ambos os casos, portanto, em linhas gerais, visa-
se rescindir decisdo judicial, por meio do reconhecimento de sua desconformidade juridica,
alcancando, assim, a soltura do individuo.

Outrossim, também ndo parece haver significativas diferencas no que se refere as
consequéncias para aquele que, apds levar a efeito prisdo preventiva, tem sua decisdo atacada
por habeas corpus ou hipotético recurso defensivo. Levando em conta que a prisdo preventiva
de um determinado cidaddo s6 pode ser decretada por meio de decisdo judicial, por 6bvio,
somente pode emanar dos magistrados a decretacdo desta modalidade prisional. Assim, caso
houvesse consequéncia mais gravosa para 0 magistrado que tem sua decisédo reformada ou
invalidada por recurso em comparacdo aquele que tem sua decisdo rescindida por habeas
corpus, provavelmente haveria maior desestimulo a se proferir decisdes juridicamente
desconformes na hipo6tese em que existisse recurso disponivel para a defesa.

Contudo, ser a decisdo reformada ou reputada invalida, para o caso do recurso, ou
considerada como caracterizadora de coacdo ilegal, para o caso do habeas corpus, ndo revela
profunda despropor¢do. Em todos os referidos casos, 0 magistrado ou autoridade coatora que,

por ma-fé ou abuso de poder, decreta a prisdo preventiva, deve estar, a0 menos em tese,

$LIMA, Marcellus Polastri. Curso de processo penal. 92 ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016. p. 1329.
% lbidem. p. 1329.

87 Conforme destaca Renato Brasileiro de Lima, os recursos sdo instrumentos de impugnacdo das
decis@es judiciais, que visam promover a “[...] reforma, invalidacdo, integracdo ou esclarecimento
[...]” destas decisdes. Para o caso dos recursos a serem utilizados contra as decisdes que decretam a
prisdo preventiva, certamente buscar-se-ia a reforma ou invalidagdo da decisdo impugnada, com a
finalidade de se obter a soltura do preso. LIMA, Brasileiro Renato de. Manual de Processo Penal:
volume Unico. 4. ed. rev., amp. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 1631.

% CONSTANTINO, Lucio Santoro de. Recursos criminais, sucedaneos recursais criminais e acoes
impugnativas autbnomas criminais. 4. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010. p. 313.
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sujeito a responsabilizacdo pela ilegalidade de seu ato, seja ela reconhecida através de uma ou
outra maneira®.

Por sua vez, sob perspectiva institucional, igualmente ndo parece haver descompasso
entre as consequéncias que recaem sobre o0 magistrado que decreta prisdo preventiva e,
posteriormente, tem esta decisdo revertida em instancia superior. Nao € outra a conclusao que
se extrai da leitura da Resolucdo n° 106 de 6 de abril de 2010, publicada pelo Conselho
Nacional de Justica: tal resolugdo, a qual trata dos “critérios objetivos para afericdo do
merecimento para promog¢ao de magistrados e acesso aos Tribunais de 2° grau”, determina,
em seu art. 10, que ndo pode ser utilizado como um dos referidos critérios o indice de reforma

de decisoes:

Art. 10 Na avaliagdo do merecimento ndo serdo utilizados critérios que
venham atentar contra a independéncia funcional e a liberdade de
convencimento do magistrado, tais como indices de reforma de decisdes.*

Diante disso, ainda que existisse recurso a ser interposto contra as decisbes que
decretam prisdo preventiva, isso ndo significa que os magistrados, em observancia ao
progresso na carreira, tenderiam a manter maior cautela ao proferirem decisdes da natureza
em comento.

Sintetizando o que foi exposto até aqui, ndo se constata sensivel diferenca entre o
escopo de hipotético recurso e do habeas corpus quando utilizados contra a decisdo que
decreta a prisdo preventiva. Além da finalidade, igualmente ndo se verifica discrepancia entre
as consequéncias para 0 magistrado que tem sua decisdo rescindida do modo mais usual
atualmente (habeas corpus) ou por eventual recurso. Logo, pela analise até agora
empreendida, ndo se faz patente a necessidade de criacdo de ferramenta recursal. Da mesma
forma, néo se verifica qualquer vantagem a qual o habeas corpus teria em relacdo ao recurso.

Embora ainda ndo tenham sido extraidas diferencas relevantes entre 0s instrumentos
comparados, o fato de o habeas corpus se tratar de acdo constitucional autdbnoma de
impugnacdo carrega singularidades em seu modo de ser operado que ndo podem ser
ignoradas. Vejamos com maior detalhamento quais séo essas diferengas e como elas devem

pesar na analise da necessidade de existéncia de recurso defensivo.

% No ambito civil, incorrer-se-ia, em tese, na pratica de ato ilicito, nos termos do art. 186, caput, do
Cadigo Civil. Em decorréncia disso, de maneira genérica, estar-se-ia sujeito a reparacao, nos termos
do art. 927, caput, do referido diploma legal. Por certo, a responsabilidade civil ndo afastaria eventual
responsabilidade criminal, caso se constasse que 0 ato ilegal também constitui ilicito penal.

40 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n® 106 de 6 mar. 2010. Disponivel em:
<http://lwww.cnj.jus.br/atos-normativos?documento=168>. Acesso em: 10 de out. 2017.
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2.1 As singularidades do habeas corpus

O habeas corpus, por dar inicio a nova relacdo processual, pode ser impetrado a
qualquer tempo, ndo estando sujeito a preclusdo temporal. Dizendo de outro modo, para as
decisdes que decretam a prisdo preventiva, ndo ha que se falar em transito em julgado como
impedimento ao habeas corpus. Desde que as referidas decisdes configurem constrangimento
ilegal & liberdade, o writ podera ser impetrado*’. Por outro lado, o recurso, por se tratar de
instrumento de impugnacéo de decisdes judiciais ndo definitivas, sempre exige como requisito
de admissibilidade a tempestividade, isto é, que a decisdo judicial a ser combatida nédo tenha
transitado em julgado*?.

Ademais, 0 writ constitui verdadeiro “atributo da personalidade”*?, visto que pode ser
impetrado por qualquer pessoa, em beneficio préprio ou de terceiro, independentemente até
mesmo de capacidade para atuar no processo em geral. Tal legitimidade irrestrita,
expressamente prevista pelo art. 654, caput, do Codigo de Processo Penal, tem como alicerce
a relevancia historica da acdo sob analise para o Estado Democratico de Direito, consoante
ressaltado anteriormente neste estudo. Por seu turno, diversa é a legitimidade para se interpor
um recurso. De acordo com mandamento contido no art. 577, caput, do supramencionado
diploma legal, os recursos somente poderao ser interpostos pelo “[...] Ministério Publico, ou
pelo querelante, ou pelo réu, seu procurador ou seu defensor [...]”**. Sendo assim, se houvesse
instrumento recursal disponivel, o rol de legitimados a mové-lo contra as decisbes que
decretam a prisdo preventiva seria bem mais restrito quando em cotejo com o do habeas
corpus.

Verifica-se, assim, a existéncia de dois aspectos relativos ao manejo do habeas corpus
que, em principio, ndo podem ser suprimidos suficientemente por eventual recurso. Além

destes aspectos, ha dois outros atributos aparentemente ainda mais relevantes para que se

1 Nos dizeres de Eugénio Pacelli de Oliveira, “[...] o simples fato de se tratar de agdo, e ndo de
recurso, ja nos permite uma conclusdo de extrema relevancia: o habeas corpus pode ser impetrado
tanto antes quanto depois do transito em julgado da decisdo restritiva de direitos.” OLIVEIRA,
Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 20. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p.
1024.

42 LIMA, Brasileiro Renato de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 4. ed. rev., amp. e atual.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 1664.

“3LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 132 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 1139.

4 BRASIL. Congresso Nacional. Decreto-Lei n° 3.689 de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo
Penal. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro, RJ, 3 out. 1941. Disponivel em:
<http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 29 nov.
2017.
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considere que o habeas corpus é superior a qualquer recurso que se possa interpor: a
celeridade e a possibilidade de concessdo de liminar de que dispde o writ. Nesse sentido, 0
jurista Aury Lopes Janior afirma que, embora haja recurso disponivel para a defesa contra
decisdo que nega a concessdo de fianca, usualmente os causidicos optam, nesses casos, pela
utilizacdo do habeas corpus “[...] principalmente pela celeridade ¢ a possibilidade de
concessdo de medida liminar que somente o habeas corpus possui.”*® Dessa forma, a exemplo
do que ocorre com 0 recurso existente contra as decisdes que negam a fianca, é esperado que
qualquer recurso a ser utilizado contra decisdo que decreta prisdo proviséria também seja
inferior ao habeas corpus, ndo podendo se equiparar a esta ferramenta de impugnacéo no que
se refere aos aludidos atributos.

Contudo, investigacdo de maior profundidade acerca dos institutos ora comparados

permitiria conclusdo diversa.

2.1.1 A celeridade do habeas corpus

Sem duvida, o habeas corpus é instrumento de impugnacdo bastante célere. Nesse
sentido, o préprio Cddigo de Processo Penal, ao tratar da acdo mandamental em questdo, em

seu art. 664, caput, determina que, em regra, o writ devera ser julgado em primeira sessdo:

Art. 664. Recebidas as informacgdes, ou dispensadas, o habeas corpus sera
julgado na primeira sessdo, podendo, entretanto, adiar-se o julgamento para a
sessdo seguinte.*®

Os regimentos internos dos tribunais estaduais igualmente conferem tratamento
prioritario com relacdo ao julgamento da acdo mandamental em questdo, o que torna seu
procedimento mais célere em relagdo aos demais. E importante lembrar que, considerando
que as prisdes preventivas devem ser, em sua maioria, decretadas por magistrados de primeira
instancia, a maior parte dos habeas corpus contra prisdes cautelares ilegais certamente sera
impetrada nos tribunais de justica estaduais, sendo o tratamento juridico dispensado ao
habeas corpus pelos regimentos internos destes tribunais de especial relevancia para a

materia. Os Tribunais de Justica dos Estados de Minas Gerais e Rio de Janeiro, por exemplo,

“SLOPES JR., Aury. Direito processual penal. 132 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 1017.

46 BRASIL. Congresso Nacional. Decreto-Lei n° 3.689 de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo
Penal. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro, RJ, 3 out. 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 29 nov.
2017.
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estabelecem prioridade de tramitacdo ao habeas corpus, conforme denotam 0s seguintes e
respectivos artigos de seus Regimentos Internos:

Art. 85. Recebido o processo como relator e ndo havendo pedido de vista
formulado por advogado atuante no processo, 0 desembargador lancara o
relatorio, sugerira a data da sessdo para julgamento pelo sistema eletr6nico e:

[...]

Il - coloca-lo-4 em mesa na primeira sessdo que se seguir a conclusao, nos
casos de:

a) “habeas corpus”, recurso de “habeas corpus” e desaforamento; [...]*'

Art. 50.[...]
82° - Independem de incluséo em pauta para serem julgados:

[.]

b) os habeas corpus e seus recursos; [...]*8

O tratamento prioritario conferido pelo ordenamento juridico péatrio ao habeas corpus,
entretanto, ndo € exclusivo desta acdo, ou seja, ndo é conferido exclusivamente ao writ de
modo que nenhum outro instrumento de impugnacao possa jamais ter celeridade comparavel.
Conforme destaca Eugénio Pacelli de Oliveira, o remédio herdico recebe tratamento legal
favorecido levando em conta a relevancia do direito individual que é diretamente por ele
tutelado: a liberdade deambulatorial. Nos dizeres do referido doutrinador, “[...] o mencionado
instrumento constitucional deve ter rito célere, de modo a permitir o socorro imediato a
liberdade de locomogao atingida ou ameacgada [...]"*°. Isso nos permite inferir que a celeridade
do habeas corpus néo se alicerca simplesmente no fato de que se trata de habeas corpus, mas
essencialmente em razdo do direito fundamental resguardado por este remédio constitucional.
Sendo assim, ndo se revela equivocada a conclusdo de que outro instrumento de impugnacao
que sirva a tutela de direito fundamental de impar relevancia democratica, como a liberdade
deambulatorial, tal qual faz o habeas corpus, pode receber, em termos de celeridade,
tratamento legislativo equivalente ao da acdo mandamental em comento.

Essa conclusdo é reforcada quando se constata que, nos artigos dos regimentos

internos dos tribunais anteriormente colacionados, também ¢é conferida prioridade de

4" MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Resolucdo do Tribunal Pleno n°
03/2012. Belo Horizonte, 26 jul. 2012. Disponivel em:
<http://ftp.tjmg.jus.br/institucional/regimento_interno/regimento_interno.pdf>. Acesso em: 10 dez.
2017.

8 R1I0 DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Regimento do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 18 mar. 2013. Disponivel em: <
http://portaltj.tjrj.jus.br/documents/10136/18186/regi-interno-em-vigor.pdf>. Acesso em: 12 dez.
2017.

49 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 20. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2016. p. 1024.
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tramitacdo ao recurso ordinério em habeas corpus, previsto pelo art. 581, inciso X, do Cadigo
de Processo Penal. Da mesma maneira, o Superior Tribunal de Justica, responsavel pelo
julgamento de recurso de habeas corpus julgado nos tribunais de justica estaduais (art. 105,
II, “a”, da Constituicdo da Republica de 1988), ndo deixa, em seu regimento interno, de

igualar a prioridade deste recurso com a do habeas corpus, colocando-os lado a lado:

Art. 91. Independem de pauta:
I - 0 julgamento de habeas corpus, recursos de habeas corpus, conflitos de
competéncia e de atribuicdes e excecdes de suspeicdo e impedimento; [...]*°

Portanto, ainda que, conforme sustenta a licdo de Aury Lopes Junior, o writ seja
inegavelmente célere, eventual recurso a ser utilizado para o combate das decisdes que
decretam prisdo preventiva, a exemplo do que ocorre com o recurso ordinario constitucional,
pode igualmente dispor dessa celeridade, uma vez que também seria de indiscutivel relevancia
para resguardar a liberdade de locomocéo.

Ainda com relacdo a celeridade, ndo pode ser ignorada objecdo ao recurso elaborada
com vistas ao principio do contraditério. Explica-se essa objecdo: levando em conta que 0s
recursos em geral sdo informados pelo principio do contraditorio, quando da interposicdo de
recurso contra decisdo que decreta prisdo preventiva, certamente deveria haver oportunidade
para que o Orgdo acusador, interessado na prisdo cautelar do individuo, pudesse apresentar
suas contrarrazdes recursais, 0 que tornaria o tramite do recurso mais lento do que o do
habeas corpus. Entretanto, exame minucioso nos permite inferir que o contraditério vem
sendo aplicado ao habeas corpus, oportunizando-se manifestacdo ministerial em oposi¢do ao
writ, motivo pelo qual, em razdo desse aspecto, sua tramitacdo ndo é necessariamente mais
célere do que a tramitagdo recursal.

Em verdade, uma possivel critica ao fato acima exposto parte da premissa de que, nos
casos de habeas corpus, ndo ha contraditério tal qual hd nos recursos, sendo prescindivel
abertura de prazo para manifestacdo ministerial. Aury Lopes Junior, um dos defensores deste

entendimento, esclarece em suas licdes que:

O Codigo de Processo Penal ndo prevé a intervencdo do Ministério Publico
e, como adverte Pontes de Miranda, quaisquer diligéncias investigativas que
ao juiz paregam indateis ou supérfluas devem ser dispensadas, inclusive a
oitiva do Ministério Publico, para ndo retardar a decisdo.®

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica.
Brasilia: Superior Tribunal de Justica, 2017. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Regimento/article/view/3115/3312>. Acesso
em: 12 dez. 2017.

1 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 13?2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 1142.
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Esse mesmo jurista, em contrapartida, reconhece que, embora o contraditério
ministerial em habeas corpus seja supérfluo, a praxe forense geral indubitavelmente é a de
oportunizad-lo. H4, inclusive, disposicdo legal que determina de maneira expressa a
necessidade de se colher parecer do Ministério Publico nos casos de habeas corpus. Veja-se,

nesse sentido, o teor do art. 1° do Decreto-Lei n® 552/1969:

Art 1° Ao Ministério Publico sera sempre concedida, nos Tribunais Federais
ou Estaduais, vista dos autos relativos a processos de " habeas corpus "
originarios ou em grau de recurso pelo prazo de 2 (dois) dias.

8§ 1° Findo ésse prazo, 0s autos, com ou sem parecer serdo conclusos ao
relator para julgamento, independentemente de pauta.

§ 2° A vista ao Ministério Publico sera concedida ap6s a prestacdo das
informacGes pela autoridade coatora salvo se o relator entender
desnecessario solicita-las, ou se solicitadas, ndo tiverem sido prestadas.

§ 3° No julgamento dos processos a que se refere éste artigo sera assegurada
a intervencdo oral do representante do Ministério Publico.>

Ressalta-se que, em se tratando de habeas corpus contra decisdo que decreta priséo
preventiva, o dispositivo legal acima referenciado deverd sempre incidir. I1sso tendo em vista
que, para 0s casos de prisdo cautelar, a autoridade coatora corresponde, a0 menos, a
magistrado de primeira instancia®®, fazendo com que os habeas corpus em questio sejam
sempre originarios ou em grau recursal. Ademais, diante do enunciado normativo
anteriormente tangenciado, parte da doutrina, em consonancia com a pratica forense e na
contramdo de Aury Lopes Junior, sustenta a imprescindibilidade da existéncia de
contraditério em sede de habeas corpus. Renato Brasileiro de Lima, por exemplo, ndo sé
assevera a necessidade de colher parecer ministerial nos habeas corpus originarios ou em grau
recursal, mas em qualquer outra hipotese de writ, ndo obstante auséncia de determinacéo legal

expressa nesse sentido:

Estranhamente, todavia, em se tratando do procedimento do habeas corpus
no primeiro grau de jurisdicdo, ndo ha disposicdo legal impondo a prévia
oitiva do 6rgdo ministerial. Isso, no entanto, ndo significa dizer que o juiz
ndo possa abrir vista dos autos ao Ministério Publico antes de se pronunciar
quanto & concessdo (ou ndo) da ordem em habeas corpus. Na verdade, a
Nosso juizo, seja por analogia com o procedimento previsto para o 2° grau de

52 BRASIL. Congresso Nacional. Decreto-Lei n°® 552 de 25 de abril de 1969. Dispde sobre a
concessdo de vista ao Ministério Publico nos processos de "habeas corpus'. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 25 abr. 1969. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
1ei/1965-1988/Del0552.htm>. Acesso em: 10 dez. 2017.

53 Segundo determina o inciso LXI do art. 5° da Constituigdo da Republica, “ninguém sera preso sendo
em flagrante delito ou por ordem escrita ¢ fundamentada de autoridade judiciaria competente [...]”.
Sendo assim, ndo haverad prisdo cautelar a ndo ser que juiz de direito (ou autoridade judiciaria
superior) a decrete.
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jurisdicdo, seja em fiel observancia ao contraditério, ja que o julgamento do
writ pode repercutir na acdo penal publica da qual o MP é titular (v.g.,
trancamento de inquérito policial referente a crime de furto instaurado por
portaria da autoridade policial), pensamos ser cogente a prévia oitiva do
Parquet.>*

Independentemente de se adotar um ou outro posicionamento acerca da questdo em
tela, 0 que mais interessa por ora é que, conforme mencionado anteriormente, até mesmo para
aqueles que defendem a desnecessidade de contraditorio em habeas corpus ndo se desconhece
que a abertura de prazo para manifestacdo do Ministério Publico constitui pratica pacificada
em nossos tribunais. Sendo assim, com relacdo ao contraditorio, ndo se verifica qualquer
prejuizo em termos de celeridade para o recurso quando comparado ao writ.

N&o obstante a exposta constatacao, ainda pode ser apresentada nova objecéo: a de que
eventual recurso contra prisdo cautelar daria causa a dupla manifestacdo ministerial, uma em
primeira instancia e outra em segunda (como custus legis), tornando o tramite do recurso
evidentemente mais moroso, ndo obstante o contraditorio também fosse aplicado ao habeas
corpus. Essa Gltima objecdo, no entanto, igualmente ndo parece proceder. A manifestacdo do
Ministério Publico como custus legis, em segunda instancia, encontra amparo legal no art.

610, caput, do Cdodigo de Processo Penal, o qual assim determina:

Art. 610. Nos recursos em sentido estrito, com excec¢éo do de habeas corpus,
e nas apelagdes interpostas das sentengas em processo de contravengdo ou de
crime a que a lei comine pena de deten¢&o, os autos irdo imediatamente com
vista ao procurador-geral pelo prazo de cinco dias, e, em seguida, passarao,
por igual prazo, ao relator, que pedira designacéo de dia para o julgamento.>®

Conforme se depreende deste dispositivo legal, contudo, nem todos 0s recursos estéo
sujeitos a atividade de custus legis ministerial. O recurso contra decisdo que decreta prisdo
preventiva, nesse sentido, por se tratar, segundo ja mencionado neste trabalho, de instrumento
destinado a protecdo da liberdade deambulatorial, certamente poderia constituir uma das
excecdes ao custus legis ministerial, assim como ocorre com 0 recurso de habeas corpus.
Além disso, ao ensejo, é relevante notar que a interpretacéo acerca da possibilidade de parecer

ministerial em segunda instancia como fiscal da lei é alvo de duras e bem fundamentadas

% LIMA, Brasileiro Renato de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 4. ed. rev., amp. e atual.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 1802.

% BRASIL. Congresso Nacional. Decreto-Lei n° 3.689 de 3 de outubro de 1941. C6digo de Processo
Penal. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro, RJ, 3 out. 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 29 nov.
2017.
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criticas que pugnam por sua inadmissibilidade, a exemplo daquela oferecida por Rubens
Casara:

Ao se afastar do mito da parte-imparcial, diversas conclusfes se impdem.
Assim, apenas para citar um exemplo, revela-se inadmissivel que o
Ministério Publico, no segundo grau de jurisdicdo, se manifesta, antes do
julgamento colegiado, em feitos nos quais o promotor de justica ou
procurador da Republica em exercicio no primeiro grau de jurisdicdo ja se
manifestou.>®

Portanto, a partir da presente exposicdo, ndo se verifica que o principio do
contraditorio, por qualquer motivo, deva implicar em menor celeridade do recurso em
comparagdo com o habeas corpus. Por consequéncia, em termos de celeridade, o recurso pode

ser equiparavel ao writ.

2.1.2 A concessao de liminar

Por sua vez, quanto a possibilidade de concessdo de liminar de que dispbe o habeas
corpus, ndo se constata, de fato, idéntica oportunidade no que se refere aos recursos em geral.
Porém, a inexisténcia da possibilidade de concessdo de liminar ndo deve representar prejuizo
ao recurso, visto que ha efeito recursal perfeitamente igualavel ao instituto em comento: o
efeito suspensivo impréprio.

A decisdo que decreta prisdo cautelar, pela propria légica deste instituto, deve produzir
efeitos a partir de sua publicacdo®’. Caso contrario, prisdo preventiva que fosse decretada em
razdo do iminente risco de fuga, por exemplo, poderia remanescer completamente frustrada.
Assim, é certo que, ainda que houvesse recurso contra as decisdes que decretam a modalidade
prisional em questdo, este instrumento de impugnacdo ndo disporia, em geral, de efeito
suspensivo — € dizer, de efeito suspensivo proprio. Isso porque, havendo efeito suspensivo

préprio, a decisdo que decreta a prisdo cautelar teria sua eficacia suspensa até pelo menos o

% CASARA, Rubens R. R. Processo Penal do Espetaculo: Ensaios sobre o poder penal, a dogmatica
e 0 autoritarismo na sociedade brasileira. 12 ed. Floriandpolis: Empoério do Direito Editora, 2015. p.
171.

%" Conforme leciona Aury Lopes Junior, as prisdes cautelares sdo decretadas com fundamento no “[...]
risco de frustracdo da fungdo punitiva (fuga) ou graves prejuizos ao processo, em virtude da auséncia
do acusado, ou no risco ao normal desenvolvimento do processo criado por sua conduta (em relacéo a
coleta da prova).” Diante disso, considerada a urgéncia implicita nas prisdes cautelares, faz-se
necessario que as decisdes que as decretam, em geral, produzam efeitos imediatos. LOPES JR., Aury.
Direito processual penal. 132 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 602.



30

seu transito em julgado®, o que afrontaria o elemento de urgéncia da medida cautelar. Dessa
forma, afigura-se improvavel que eventual recurso contra a decretacdo de prisdo preventiva
disponha de efeito suspensivo préprio, de modo a ser ainda mais benéfico ao cidadédo do que a
possibilidade de concessao de liminar atualmente prevalecente no habeas corpus.

Embora o instituto da prisdo cautelar se revele, nos moldes atuais, contrario ao
tangenciado efeito suspensivo recursal (efeito suspensivo proprio), isso ndo deve representar
desvantagem em relacdo ao habeas corpus, tendo em vista que ndo ha qualquer impedimento
para que se considere a possibilidade de aplicagdo do efeito suspensivo improprio®. Trata-se
este Ultimo efeito da suspensdo da eficacia da sentenca pelo relator responsével pelo
julgamento de recurso, quando demonstrarem-se 0s requisitos tipicos da tutela de urgéncia.
Nos termos previstos pelo art. 995, paragrafo unico, do Cdédigo de Processo Civil em

vigéncia, o efeito suspensivo impréprio é assim definido:

Art. 995. Os recursos ndo impedem a eficacia da deciséo, salvo disposic¢éo
legal ou decisdo judicial em sentido diverso.

Paragrafo Gnico. A eficacia da decisdo recorrida podera ser suspensa por
decisdo do relator, se da imediata producgdo de seus efeitos houver risco de
dano grave, de dificil ou impossivel reparacdo, e ficar demonstrada a
probabilidade de provimento do recurso.®

Destarte, nota-se que o efeito suspensivo impréprio se equipara a concessao de liminar
no habeas corpus, pois, assim como ocorre neste Gltimo, é avaliado logo apds o recurso

aportar no tribunal, pelo relator, levando em conta requisitos que se igualam aos atualmente

% Segundo expde Daniel Amorim Assumpcdo Neves, para 0s recursos que tém efeito suspensivo
previsto como regra pela legislacdo (efeito suspensivo proprio), ndo é o recurso propriamente dito que
suspende a eficacia da decisdo, mas sua recorribilidade. Dizendo de outro modo, para 0s recursos que
contam com efeito suspensivo proprio, a mera possibilidade de recorrer faz com que a decisdo
recorrivel surja no mundo juridico ineficaz. “O recurso, nesse caso, uma vez interposto, prolonga o
estado inicial de ineficacia da decis@o até seu julgamento.” NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo.
Manual de direito processual civil — Volume Unico. 82 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2016. p.
1470.

% Acerca do que venha a ser o efeito suspensivo impréprio, é esclarecedora a seguinte licdo de Daniel
Amorim Assumpg¢ao Neves: “[n]em todo recurso tem efeito suspensivo previsto em lei, mas em todos
eles é possivel a sua obtencdo no caso concreto, desde que preenchidos determinados requisitos. O
efeito suspensivo previsto em lei, que de nada depende para ser gerado, é chamado de efeito
suspensivo proprio, enquanto o efeito suspensivo obtido no caso concreto, a depender do
preenchimento de determinados requisitos, porque em regra o recurso ndao o tem, é chamado de efeito
suspensivo improprio.” NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil —
Volume Unico. 82 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2016. p. 1470.

0 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil.
Diario  Oficial da  Unido, Brasilia, DF, 16  mar. 2015. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 10 de out.
2017.
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exigidos quando do julgamento de liminar em habeas corpus: fumus boni iuris e periculum in
mora®?.

N&o se ignora que o efeito suspensivo improprio foi implementado pela Lei
13.105/2015, que instituiu 0 mais recente Codigo de Processo Civil, e que, por se tratar de
inovacdo trazida pela lei processual civil, ha que se ter cautela em sua aplicacdo no processo
penal, cujos fundamentos teoricos sdo bastante diversos daquele primeiro. Nesse sentido, o
préprio Aury Lopes Juanior alerta que ha antiga tendéncia em se transferir acriticamente
categorias juridicas inerentes ao processo civil para o processo penal. Inclusive, vige na
academia juridica uma “teoria geral do processo” que, tendo raizes processuais civilistas, tem
a pretensdo de abarcar o processo penal, olvidando-se de que este ndo lida eminentemente
com o ter, com o cenario da producdo e circulacdo de riquezas, mas sim com a liberdade
individual®?. Apesar dessa pertinente adverténcia, ndo se observa obstaculo quanto & aplicacdo
da inovacdo legislativa processual civil em tela no processo penal, sobretudo porque tal
aplicacdo, nos moldes desenvolvidos anteriormente, seria realizada em beneficio daquele que
estd segregado cautelarmente, consolidando ainda mais garantias processuais penais do
cidaddo, em conformidade com o Estado Democratico de Direito constitucionalmente
instituido. Além disso, o efeito suspensivo improprio ndo se encontra previsto no Codigo de
Processo Penal para recursos que ndo tém, em regra, efeito suspensivo, motivo pelo qual,
nesse caso, ha espaco para aplicagdo subsidiaria da lei processual civil®.

Perante toda a argumentacdo acima desenvolvida, € possivel inferir que apenas as duas
primeiras singularidades do habeas corpus anteriormente abordadas (nédo sujeicdo a preclusdo
temporal e legitimidade irrestrita) sdo, em tese, inigualaveis pelo recurso. Sendo assim,
quando da andlise das particularidades do writ, verifica-se que ainda pende alguma vantagem

para este instrumento de impugnacdo. Remanesce necessario, agora, verificar se 0 recurso

61 Conforme ensina Renato Brasileiro de Lima, a concessdo de medida liminar no habeas corpus exige
a presenca dos “[...] requisitos das medidas cautelares em geral [...]”. LIMA, Brasileiro Renato de.
Manual de Processo Penal: volume Unico. 4. ed. rev., amp. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016.
p. 1799.

62 _LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introducdo critica. 2% ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 73.

8 De acordo com o que aduz Renato Brasileiro de Lima, “[...] ndo h4 nenhuma razdo logica para se
afastar a aplicacdo subsidiaria do novo CPC ao processo penal, até mesmo porque tal pratica ja era — e
continuara sendo — recorrente na vigéncia do antigo (e do novo) CPC. [...] Portanto, quando o art. 15
do novo CPC faz referéncia apenas aos processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, deve-se
concluir que houve uma omissdo involuntaria do legislador, que deve ser suprida pela interpretacdo
extensiva para fins de ser reconhecida a possibilidade de aplicacdo supletiva e subsidiaria do novo
diploma processual civil ao processo penal (comum e militar).” LIMA, Brasileiro Renato de. Manual
de Processo Penal: volume Gnico. 4. ed. rev., amp. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 103.
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também possui particularidades inerentes & sua natureza juridica que podem fazer com que
aludida vantagem do habeas corpus ndo se sustente, corroborando assim uma constatacdo da
necessidade de criacdo de instrumento recursal para reducdo da possibilidade de manejo

abusivo das prisdes preventivas.

2.2 As singularidades do recurso

Uma das principais singularidades do recurso, quando em comparacdo com o habeas
corpus, trata-se do efeito devolutivo. Os recursos em geral, em consonancia com o principio
do duplo grau de jurisdi¢do, sdo entendidos como a “[...] possibilidade de um reexame
integral (matéria de fato e de direito) da decisdo do juizo a quo, a ser confiado a 6rgéo
jurisdicional diverso do que proferiu e, em regra, de hierarquia superior na ordem
judiciaria.”® Corolario desta nocéo basilar é o efeito devolutivo recursal, uma vez que este
efeito se refere justamente a “[...] transferéncia da matéria impugnada ao 6rgao jurisdicional,
objetivando a reforma, a invalidacdo, a integracdo ou o esclarecimento da decisdo
impugnada.”®® Em outras palavras, ¢ o efeito devolutivo recursal que viabiliza o reexame da
matéria impugnada, fazendo com que o recurso cumpra, assim, sua finalidade precipua.

No que se refere ao habeas corpus, em contrapartida, ndo ha efeito devolutivo, visto
que o writ ndo se consubstancia propriamente em reexame de matéria impugnada. Ainda que
seja comum dizer que o writ atua, em alguns casos — a exemplo de quando se dirige contra 0
decreto de prisdo preventiva — como verdadeiro recurso, ha alguma diferenca®®. Em verdade,
0 habeas corpus se refere a acdo que submete a apreciacdo do Poder Judiciario uma situacao
em que alguém sofre ou se acha ameacado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de
locomocdo, por ilegalidade ou abuso de poder®’, com a finalidade de se obter, ao final,
mandado que desconstitua tal violacdo juridica. Ha casos, inclusive, em que o habeas corpus

é impetrado contra coacdo a liberdade de locomocao que nem mesmo ¢é realizada em razao de

% LIMA, Brasileiro Renato de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 4. ed. rev., amp. e atual.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 1632.

6 lhidem. p. 1689.

% Nas palavras de Renato Brasileiro de Lima: “[...] embora possa, vez por outra, ser utilizado como
verdadeiro recurso, 0 habeas corpus ndo tem essa natureza juridica.” LIMA, Brasileiro Renato de.
Manual de Processo Penal: volume Unico. 4. ed. rev., amp. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016.
p. 1758.

7 Bem como determina o inciso LXVIII do art. 5° da Constitui¢io Federal de 1988, “conceder-se-
a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua
liberdade de locomocao, por ilegalidade ou abuso de poder”.
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determinacéo judicial®®. Sendo assim, conforme ja abordamos anteriormente, embora o writ,
possa, em razdo de sua finalidade, atuar como sucedaneo recursal, ndo se trata exatamente de
reexame de decisdes, promovido por meio de efeito devolutivo, mas eminentemente de exame
acerca da ilegalidade ou abuso de poder que paira sobre determinada violéncia ou coacdo a
liberdade de locomogéo.

O fato de o efeito devolutivo ndo ser comum ao habeas corpus € de suma importancia
para a presente analise, visto que tal circunstancia, quando levada em conta na comparagao
entre as ferramentas de impugnacdo em questdo, pode representar vantagem para 0 recurso.
Isso porque, especialmente em nossa jurisprudéncia, tem se fortalecido argumento contra a
possibilidade de manejo do habeas corpus utilizado contra a prisdo preventiva que, caso fosse
aplicado em sede de recurso, ndo deveria prosperar, em decorréncia do efeito devolutivo
recursal.

O habeas corpus, tendo em vista seu escopo, trata-se de acdo que tem como
caracteristicas a simplicidade e sumariedade, ndo possuindo seu procedimento uma fase de
instrucao probatéria®®. Diante dessa circunstancia, conforme expde Aury Lopes Janior, muitos
tribunais brasileiros, em flagrante distorcdo juridica, tem pretendido a vedacdo da analise
probatdria no procedimento do writ’®. O préprio Supremo Tribunal Federal demonstrou

admitir esse argumento em seus julgados:

Ementa: PENAL. HABEAS CORPUS. ATO COATOR. DECISAO
MONOCRATICA. NAO CONHECIMENTO. PRISAO PREVENTIVA.
INDICIOS DE AUTORIA. REEXAME DE FATOS E PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE. EXCEPCIONALIDADE A JUSTIFICAR A PRISAO
PROVISORIA. INOCORRENCIA. 1. A teor da Sumula 691/STF, “ndo
compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus impetrado
contra decisdo do relator que, em habeas corpus requerido a Tribunal
Superior, indefere a liminar”. 2. A estreita via do habeas corpus néo se
compatibiliza com o reexame do quadro fatico ensejador da priséo
excepcional, limitando-se a analise desta Corte & afericdo da higidez
I6gico-formal da fundamentagdo empregada. 3. O valido reconhecimento
da presenca dos requisitos da custodia preventiva, descritos no artigo 312 do
CPP, desafia o apontamento de base empirica idénea a justificar a

%8 Conforme ressalta Renato Brasileiro de Lima, o habeas corpus pode ser utilizado até mesmo contra
ato de particular, isto é, sem que haja qualquer decisdo de juiz de direito, que age em nome do Estado.
Sao exemplos recorrentes na doutrina o “[...] habeas corpus para assegurar a liberdade de locomocao
de paciente impedido de deixar hospital em virtude do ndo pagamento das despesas referentes a
internacdo; ordem de habeas corpus para que um casal de idosos possa deixar asilo onde se encontrava
compulsoriamente internado, etc.” LIMA, Brasileiro Renato de. Manual de Processo Penal: volume
anico. 4. ed. rev., amp. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 1774.

% LIMA, Brasileiro Renato de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 4. ed. rev., amp. e atual.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 1798.

0L OPES JR., Aury. Direito processual penal. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 1122.
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plausibilidade do risco enfrentado pela medida acauteladora. Fragilidade que
se resolve em favor do estado de liberdade. 4. Writ ndo conhecido, mas com
concessdo da ordem de oficio.” [negrito nosso]

Ainda segundo assevera Aury Lopes Junior, tal argumento ndo deve ser acolhido, pois
“[...] ndo se pode confundir dilagdo probatdria com analise da prova (pré-constituida).”’2
Melhor dizendo, ainda que seja verdade que o habeas corpus, em geral, ndo admite dilacéo
probatoria, isso apenas significa que as provas a serem analisadas, em regra, devem se
restringir aquelas pré-constituidas. I1sso certamente ndo significa, por outro lado, que qualquer
andlise probatdria é vedada nos estreitos limites do writ. O autor acima citado vai além;
segundo ele, mesmo que seja altamente complexa a prova pré-constituida, faz-se

imprescindivel seu exame guando do julgamento da acdo mandamental:

O fato de ser o processo complexo, constituido por varios volumes e
milhares de paginas, ndo é obstaculo ao conhecimento do HC. Se para se
demonstrar a ilegalidade de uma interceptagao telefonica, por exemplo, e por
conseguinte a nulidade da prova for necessario analisar e valorar centenas de
conversas, milhares de péaginas, deve o HC ser conhecido e provido (ou
desprovido) conforme o caso. A complexidade das teses juridicas discutidas
e a consequente analise de documentos ou provas ja constituidas ndo sdo
obstaculos para o HC.™

O argumento jurisprudencial ora apresentado, embora seja equivocado segundo a
melhor doutrina, tem prevalecido nos tribunais patrios, causando significativos prejuizos a
defesa, principalmente nos casos de habeas corpus utilizado contra prisdo preventiva. Tal
argumento afeta sobremaneira essa utilizacdo particular do writ, tendo em vista que opera
como verdadeiro argumento “guarda-chuva”, barrando discusséo relativa a existéncia ou ndo
dos pressupostos essenciais para decretacdo da prisdo cautelar.

Segundo determina o art. 312, caput, do Cédigo de Processo Penal, a prisdo preventiva
— medida cautelar extrema — somente podera ser decretada quando estiverem satisfeitos
requisitos que podem ser reunidos em dois diferentes grupos: fumus commissi delicti e
periculum libertatis. O primeiro deles, que pode ser entendido como a “fumaga da pratica de

delito punivel”, refere-se, cumulativamente, a verificacdo de prova de existéncia do crime e

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n° 132143, relator: Ministro Edson Fachin,
Primeira Turma, julgado em 15 mar. 2016, processo eletrdnico DJe-060, divulgado em 27 mar. 2017,
publicado em 28 mar. 2017. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12641410>. Acesso em 11 jan.
2018.

21 OPES JR., Aury. Direito processual penal. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 1122.

3 lbidem. p. 1122.
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indicios suficientes de autoria’. O segundo deles, entendido como “o perigo representado
pela liberdade do agente”, pode ser satisfeito, alternativamente, pela verificagdo de perigo a
ordem publica, a ordem econdmica, pela conveniéncia da instru¢do criminal ou para garantia
de aplicacdo da lei penal’. Cada um destes dois grupos opera como pressuposto da prisio
preventiva, podendo ser esta medida decretada apenas quando da existéncia de ambos em
conjunto.

Embora o pressuposto denominado periculum libertatis, ja alvo de criticas no presente
trabalho, também possa ser afetado pelo argumento sob analise’®, o pressuposto referente ao
fumus commissi delicti € o que mais afronta o controverso argumento jurisprudencial. 1sso
considerando que a anélise relativa ao fumus commissi delicti depende necessariamente do
exame do conjunto de provas, o qual é substancialmente criticado pelo argumento a respeito
do procedimento do habeas corpus. Dizendo de outro modo, se, conforme sustenta o
argumento que prevalece em nossos tribunais, ndo se admite na via estreita do habeas corpus
exame sobre provas, nem mesmo as pré-constituidas, entdo torna-se verdadeiramente inviavel
gue o writ possa examinar os substratos faticos do pressuposto cautelar em comento e,
consequentemente, porventura desconstituir decreto de prisdo preventiva em atencdo a
auséncia de provas de existéncia do crime e de indicios suficientes de autoria.

Nesse sentido, o habeas corpus seria ineficaz especialmente na seguinte situacéo
hipotética: imaginemos que policiais, empreendendo diligéncias investigativas em rua onde
costumeiramente se realiza intenso comércio de drogas, encontrem significativa quantidade de
substancias ilicitas escondida sob algumas caixas abandonadas em via publica. Em seguida,
os policiais prendem em flagrante delito o primeiro individuo que avistam préximo ao local
em que foram localizadas as drogas, atribuindo-lhe a pratica do crime de trafico.
Posteriormente, este individuo, contumaz na préatica de delitos patrimoniais, tem sua prisao
em flagrante convertida em prisdo preventiva pelo magistrado. Certamente, se levarmos em
conta 0 argumento que prospera em nossos tribunais, ainda que os indicios de autoria do
crime de trafico que recaem sobre o individuo preso sejam extremamente frageis ou até

mesmo inexistentes, ndo haveria possibilidade de se levantar essa discussdo em sede de

" LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 647.

7> lbidem. p. 651.

6 Segundo obtempera Aury Lopes Jinior, “[a]lguns, fazendo uma confusdo de conceitos ainda mais
grosseira, invocam a “gravidade” ou “brutalidade” do delito como fundamento da prisdo preventiva.”
Em outras palavras, € comum que se utilize a gravidade do delito para analise de periculum libertatis.
Assim, levando em conta que a aludida verificacdo de gravidade necessariamente exige analise (e
valoragdo) das provas de materialidade do crime, em alguns casos, seria inviavel, diante do argumento
em tela, realizar o questionamento deste pressuposto em sede de habeas corpus. LOPES JR., Aury.
Direito processual penal. 132 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 651.
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habeas corpus, sobejando esta ferramenta impugnativa, a despeito de sua relevancia historica,
ineficaz. Embora pareca estarrecedora a exposta situacdo, o Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais, por exemplo, destaca expressamente em alguns de seus julgados a

impossibilidade de se discutir autoria delitiva nesse tipo de acdo autbnoma de impugnacéo:

EMENTA: HABEAS CORPUS - ASSOCIACAO PARA O TRAFICO DE
DROGAS - NEGATIVA DE AUTORIA - VIA IMPROPRIA - PRISAO
PREVENTIVA - DECISAO FUNDAMENTADA - GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA - REINCIDENCIA - PACIENTE FORAGIDO -
NECESSIDADE DE ASSEGURAR A APLICACAO DA LEI PENAL -
APLICACAO DE MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO —
INVIABILIDADE - CONDICOES SUBJETIVAS FAVORAVEIS -
IRRELEVANCIA -  CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
CARACTERIZADO. - A estreita via do Habeas Corpus ndo se mostra
como meio adequado para discutir negativa de autoria.
- Se a decisdo que decretou a prisdo preventiva faz referéncia a situacdo
fatico-juridica que motiva a custodia do paciente e encontra-se devidamente
amparada no fumus comissi delicti e periculum libertatis, este
consubstanciado na garantia da ordem publica, fundamentada estd o tanto
quanto  necessario a luz da Constituicdo da  Republica.
- Paciente reincidente ndo faz jus a responder ao processo em liberdade, vez
que seu histérico na seara criminal demonstra a evidéncia, o quanto a ordem
publica vé-se comprometida, enguanto solto.
- A ndo localizacdo do paciente evidencia, in casu, a necessidade da prisdo
processual, pois, mantendo-se em local incerto e ndo sabido, revela seu
intento de frustrar a acao da Justica.
- N&o hé que se falar em concessdo de liberdade provisoria com aplicacdo de
medidas cautelares diversas da prisdo, quando a segregacao provisoria da
paciente atende aos requisitos da novel legislacao.
- Somente condi¢Oes subjetivas favoraveis ndo permitem a revogacdo do
decreto da prisdo preventiva.”’ [negrito nosso]

Considerando o que foi exposto anteriormente, se 0 argumento prevalecente nos
tribunais patrios fosse levado as ultimas consequéncias, ndo se afigura imprecisa a concluséo
de que os magistrados, até certo ponto, tém poder irrestrito para prender preventivamente
qualquer pessoa, pois ndo ha ferramenta disponivel para impugnar suas decisdes em certos
aspectos (como as que tém como fundamentacdo de prisdo cautelar a provavel autoria
delitiva). E possivel que essa amplitude de poder relegada aos juizes brasileiros, ao lado da

elevada abertura semantica dos requisitos autorizadores da decretagdo da priséo preventiva’®,

" MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Habeas Corpus Criminal n°
1.0000.17.083740-5/000, relator: Desembargador Cassio Salomé , 72 Camara Criminal, julgamento em
08 nov. 2017, publicacio da sumula em 17 nov. 2017. Disponivel em:
<http://lwww4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10000170837405000>.
Acesso em 11 jan. 2018.

8 Na analise desenvolvida no primeiro capitulo deste trabalho, constatou-se que a elevada densidade
semantica dos requisitos autorizadores da prisdo preventiva tende a ser uma das causas
potencializadoras do exacerbado nimero de presos provisorios em nosso pais.
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seja uma das causas potencializadoras do atual cenario de encarceramento em massa,
abordado com maior detalhamento no primeiro capitulo.

Contudo, ao contrario do que ocorre com o habeas corpus, um recurso contra a
decisdo que decreta prisdo preventiva provavelmente ndo cederia ao argumento em tela,
gracas ao efeito devolutivo. Levando-se em consideracdo a licdo anteriormente externada a
respeito desse efeito recursal, percebe-se que a interposi¢do de recurso contra deciséo dessa
natureza teria 0 conddo de devolver a matéria impugnada (seja ela autoria delitiva ou outro
tema) ao orgao responsavel pelo julgamento. Em outras palavras, o recurso deveria vincular o
6rgdo julgador ao reexame pleno da matéria impugnada, ndo havendo forma de se esquivar,
no caso das prisdes preventivas, de questionamento acerca da existéncia ou ndo de seus
pressupostos autorizadores.

Considerando, portanto, que eventual recurso teria, em compara¢do com o habeas
corpus, maior capacidade de vinculagdo do 6rgdo julgador a matéria impugnada, é possivel
concluir que, nesta perspectiva, seu uso poderia até mesmo ser mais eficaz do que o writ
impetrado contra decisdo que decreta prisdo preventiva. Constata-se, por consequéncia, que,
ainda que o writ, conforme abordado em tdépico anterior, possua aspectos nao igualaveis pelo
recurso (repise-se: ndo sujeicdo a preclusao temporal e legitimidade irrestrita), o instrumento
recursal, em contraposicdo, também possui aspecto inigualavel em relacdo ao writ (efeito
devolutivo). E este aspecto recursal teria a capacidade de minar um dos argumentos que
atualmente mais diminuem a eficacia do habeas corpus contra as prisdes preventivas, o que
torna justificavel e necessaria a existéncia do recurso em questdo. Em outras palavras, pela
andlise até agora empreendida, confirma-se a hipotese apresentada no presente trabalho, qual
seja: a existéncia de recurso poderia efetivamente contribuir para a diminui¢do, a0 menos em
alguma medida, da possibilidade de manejo irregular das prisbes preventivas.

De qualquer maneira, o exame ora desenvolvido até mesmo permite inferir que,
mesmo que a criacdo do recurso ndo fosse urgente, ndo ha motivo para que seja
desaconselhavel, tendo em vista que o habeas corpus ainda remanesceria disponivel. Nesse
caso, poderia se optar pelo uso de uma ou outra ferramenta de impugnacdo, a depender da
demanda casuistica, refor¢cando, dessa maneira, o arcabouco de instrumentos disponiveis a

defesa, sem que isso seja desarrazoado’.

" Nao é desarrazoado, pois, vale lembrar que, para a acusacgdo (repita-se: sem correlato para a defesa),
existe recurso em sentido estrito a ser interposto contra a deciséo que indefere requerimento de priséo
preventiva, nos termos do art. 581, inciso V, do Cddigo de Processo Penal.
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N&o é licito ignorar, entretanto, que, na hipdtese em que a existéncia do recurso em
tela obstruisse a utilizacdo do habeas corpus, a criacdo daquele, ndo obstante justificada e
necessaria, poderia representar prejuizo para a defesa no processo penal. Nesse sentido, a
analise da viabilidade de sua criacdo ndo deveria apenas considerar sua necessidade ou
relevancia (como foi feito até entdo), mas também que isso representaria Obice ao writ nos
casos de prisGes preventivas. Por isso, para que se faca ainda mais segura a anélise acerca da
pertinéncia da existéncia de recurso contra as decisdes que decretam a prisdo preventiva, faz-
se imprescindivel investigar se isso pode dar causa a alguma obstrucdo ao uso do habeas

corpus.

2.3 A existéncia de um recurso proprio obstaria a impetracéo do habeas corpus?

Atualmente, os tribunais péatrios tém se posicionado no sentido de ndo conhecer
habeas corpus impetrado como substitutivo recursal. Isto €, ndo se tem admitido a utilizagéo
do writ quando, sobre um mesmo contexto fatico-juridico, também haja recurso disponivel
para defesa. Segundo Aury Lopes Junior, embora ndo haja determinacdo legal expressa no
sentido de impedir o uso do writ como substitutivo, este sofre resisténcia nos tribunais,
levando em conta, sobretudo, razdo de ordem prética: se fosse possivel o uso do habeas
corpus em substituicdo ao recurso disponivel, isso supostamente ocasionaria substancial
aumento no volume de habeas corpus sendo impetrados nos tribunais brasileiros. Assim,
tendo em vista a prioridade com que o habeas corpus precisa ser julgado, o adequado
funcionamento dos tribunais com relagdo aos outros trabalhos remanesceria prejudicado®.

Caso fosse criado recurso a ser interposto contra as decisdes que decretam prisao
preventiva, é provavel que, em decorréncia do motivo acima abordado, os tribunais deixassem
de conhecer habeas corpus utilizados em casos de segregacdo cautelar, que, nesse caso,
igualmente caracterizariam substitutivo recursal. Sendo assim, caso obstaculizasse o uso do
writ, a criacdo do aludido recurso poderia representar algum prejuizo para a defesa no
processo penal. Contudo, a existéncia do aludido recurso, assim como ocorre nos demais
casos em que o habeas corpus funciona como substituto, embora impeca que o writ seja
conhecido nos tribunais, ndo tem o conddo de verdadeiramente obstaculizar a eficacia deste,

continuando o remedio heroico a funcionar como salvaguarda a liberdade deambulatorial.

8 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 1148.
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Os tribunais patrios, ao julgarem habeas corpus substitutivo de recurso, de fato, ndo o

conhecem:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ORDINARIO. NAO CABIMENTO. TRAFICO DE DROGAS.
PRISAO PREVENTIVA. AUSENCIA DE FUNDAMENTAGAO
CONCRETA DO DECRETO PRISIONAL. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. | - A Terceira Secio
desta Corte, seguindo entendimento firmado pela Primeira Turma do
col. Pretério Excelso, firmou orientacdo no sentido de ndo admitir a
impetracdo de habeas corpus em substituicdo ao recurso adequado,
situacdo que implica 0 ndo conhecimento da impetracdo, ressalvados
casos excepcionais em que, configurada flagrante ilegalidade apta a
gerar constrangimento ilegal, seja possivel a concesséo da ordem de
oficio. Il - A segregacdo cautelar deve ser considerada excecdo, ja que tal
medida constritiva s se justifica caso demonstrada sua real
indispensabilidade para assegurar a ordem publica, a instrugdo criminal ou a
aplicacdo da lei penal, ex vi do artigo 312 do Cddigo de Processo Penal. 11 -
In casu, a decisdo que decretou a prisdo preventiva do paciente, nao
apresenta devida fundamentacdo, uma vez que a simples invocagdo da
gravidade genérica do delito, nem mesmo a quantidade de droga apreendida
(7,769 de cocaina, ndo se revelam suficientes para autorizar a segregagao
cautelar com fundamento na garantia da ordem puablica (HC n.
114.661/MG/STF, Primeira Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe de
1°/8/2014). IV - Parecer do Ministério Publico Federal pela concessdo da
ordem, tendo em vista a auséncia de fundamentacdo concreta do decreto de
prisdo preventiva. Habeas Corpus ndo conhecido. Ordem concedida, de
oficio para revogar a prisdo preventiva do paciente, salvo se por outro
motivo estiver preso, e sem prejuizo da decretacdo de nova prisdo, desde que
concretamente fundamentada, ou de outras medidas cautelares diversas da
prisdo, previstas no art. 319 do Coédigo de Processo Penal.8 [negrito nosso]

A auséncia de conhecimento, porém, ndo impede a concessdo do writ, a qual, como se
pode se extrair do julgado acima colacionado, é realizada de oficio. Nao obstante os
julgadores insistirem que a concessdo de habeas corpus nesses casos (de oficio) somente se
da quando ha flagrante ilegalidade, justificacdo trazida no intuito de diferenciar esta
concessao de habeas corpus das demais, percebe-se que essa suposta diferenca ndo procede.
Isso porque, em qualquer writ concedido, a violagdo a liberdade deambulatorial deve se
revelar evidente, ndo havendo sentido em se falar em diferenca de grau entre a violagdo a
liberdade deambulatorial capaz de ensejar a concessdo de writ nos casos normais e aquela

capaz de ensejar a concessdo nos casos de habeas corpus substitutivo. Dizendo de outra

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas-corpus n® 412.361/SP, relator: Ministro Felix
Fischer, Quinta Turma, julgado em 21 nov.2017, DJe 24 nov. 2017. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201702025513&dt_publicacao=24/
11/2017>. Acesso em 11 jan. 2018.
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maneira, a concessdao do writ, em todos os casos, depende da andlise da situacdo fatico-
juridica submetida a apreciacdo do Poder Judiciario, de modo que até mesmo a concessao de
oficio depende necessariamente da analise do mérito da acdo mandamental — ou de seu
conhecimento —, ainda que se diga o contrario. Essa situacdo paradoxal é bem exposta pelo
jurista Guilherme de Souza Nucci ao tratar do habeas corpus utilizado como sucedéaneo de

recurso ordindrio constitucional:

No entanto, temos acompanhado varias dessas decisGes de ndo
conhecimento, especialmente do STF; nelas, a Turma, embora afirme n&o
conhecer, na realidade, conhece, verifica e analisa todos os argumentos. Se
verificar que é cabivel a concessdo, porque ha infringéncia a liberdade de
locomog&o, termina por deferir a ordem de oficio. Em suma, chega-se ao
seguinte paradoxo: o Tribunal Superior afirma ndo caber HC originario
substituto do recurso ordindrio constitucional, motivo pelo qual,
formalmente, ndo o conhece; na pratica, avalia o contetdo da impetracéo e,
quando € o caso, ocorre a concessdo de oficio.?

Dessa forma, percebe-se que o habeas corpus substitutivo, ndo obstante os tribunais
sustentem ndo conhecé-lo, persiste alcancando sua finalidade precipua, ao ser concedido de
oficio. Assim, a criacdo do recurso em questdo, a exemplo dos recursos ja existentes, nao
implica em prejuizo para a defesa no que se refere ao uso do writ. Em outras palavras, recurso
contra as decisdes que decretam a prisdo preventiva ndo deveria ter o conddo de mitigar a
eficacia do writ, revelando-se Util (vide analise empreendida em topico pretérito) e segura sua

criagéo.

82 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 14. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 1310.
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3 O RECURSO EM SENTIDO ESTRITO

Por intermédio da analise realizada no decorrer do capitulo anterior, constatou-se que
eventual recurso a ser utilizado contra a decretacdo de prisdo preventiva poderia, de fato,
contribuir para reduzir a possibilidade de manejo dessa modalidade prisional e, em ultima
instancia, impactar positivamente a crise no sistema penitenciario brasileiro, remanescendo
confirmada a hipdtese investigada no presente trabalho. Entretanto, tal hipotese ndo estaria
completamente explorada se nos olvidassemos da segunda questdo levantada ao final do
primeiro capitulo: o recurso em sentido estrito responde as exigéncias de seu uso como
instrumento de impugnacdo das decisbes que decretam a prisdo preventiva, sendo célere o
suficiente para combater ilegalidades relativas ao cerceamento da liberdade deambulatorial?
Essa questdo parte do pressuposto de que ndo existe lacuna recursal quanto as decises que
decretam prisdo cautelar, sendo o recurso em sentido estrito a ferramenta recursal disponivel
para tanto. Assim, caso a resposta a questdo em tela seja afirmativa, tampouco seria
necessario existéncia de recurso da forma em que se concluiu no segundo capitulo, bastando
que se passe a utilizar o RESE para fins defensivos.

A resposta & questdo que se impde, contudo, depende de averiguacdo preliminar. E
preciso resolver, em primeiro lugar, se, assim como propde Eugénio Pacelli de Oliveira, faz-
se cabivel a interposicdo de recurso em sentido estrito contra as decisGes que decretam a
prisdo preventiva, ainda que ndo haja previsdo legal expressa nesse sentido. Essa questdo
prévia é de extrema relevancia, pois, caso se constate ndo ser possivel a utilizacdo do RESE,
ndo seria viavel sua interposicdo contra as decisdes que decretam prisdo cautelar nem mesmo

se ele respondesse satisfatoriamente as exigéncias deste uso.

3.1 O cabimento do recurso em sentido estrito contra as decisfes que decretam a prisao

preventiva

N&o obstante Eugénio Pacelli de Oliveira defenda o cabimento do recurso em sentido
contra as decisdes que decretam a prisdo preventiva, essa possibilidade ndo encontra, neste
autor, aprofundada justificativa. Sendo assim, para confirmar o cabimento do RESE na
hipdtese em questdo, € preciso investigar se essa possibilidade encontra algum respaldo no
restante da doutrina.

Conforme aduz Renato Brasileiro de Lima, parte minoritaria da doutrina admite que o

rol de hipoteses de cabimento do RESE previsto pelo art. 581 do Codigo de Processo Penal é
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absolutamente taxativo, de modo que ndo se faz admissivel a interposi¢do deste recurso para
além dos casos expressamente consignados no texto legal®. Por outro lado, parte majoritaria
da doutrina entende que as hipoteses de cabimento do RESE extrapolam o texto legal, sendo
obtidas, nesse sentido, por meio de interpretacdo extensiva. No caso do RESE a ser interposto
contra a decisdo que decreta prisdo preventiva, entretanto, nem mesmo para parte majoritaria
doutrina, que admite a ampliacéo do rol expresso, a hipotese em tela se afigura cabivel.

Ao tratar das hipdteses de cabimento do recurso em sentido estrito, Renato Brasileiro
de Lima se filia a corrente majoritaria, aduzindo que, acerca do rol em questdo, somente ndo
se admite a “[...] ampliagdo para os casos em que a lei evidentemente quis excluir.”® Em
outras palavras, apenas ndo sao admitidas hipoteses que ndo podem ser extraidas por meio da
interpretacdo extensiva daquelas ja existentes. Para melhor elucidacdo, veja-se a seguinte

explanacao do autor em comento:

Exemplificando, na hipotese de recebimento da peca acusatoria, ndo se pode
cogitar do cabimento do RESE, ja que ficou clara a intencédo do legislador de
s6 admitir o recurso quando houver o ndo recebimento da inicial acusatoria.
Porém, como a lei prevé o cabimento do RESE contra a decisdo que nédo
receber a dendncia ou a queixa, ndo ha razdo logica para ndo se admitir o
cabimento do recurso também para a hip6tese de rejeicdo do aditamento.
Cuida-se, na verdade, de omissdo involuntaria do legislador, que pode ser
suprimida pela interpretacéo extensiva.®®

Em atencdo a exposta licdo, infere-se que, no que toca ao RESE a ser interposto contra
decreto de priséo cautelar, ndo é possivel obté-lo por meio de interpretacdo extensiva do art.
581, V, do Cddigo de Processo Penal. Isso pois, conforme se depreende da leitura deste
dispositivo legal, o0 RESE se faz cabivel quando o pedido de prisdo preventiva for indeferido,
esta prisdo for revogada, a liberdade proviséria for concedida ou a prisdo em flagrante for
relaxada. Portanto, tratam-se apenas de hipdteses cujo interesse recursal, nos casos
relacionados a prisdo cautelar, é da acusacdo, ndo se podendo dizer que esta implicito que se
quis contemplar também interesse recursal defensivo.

Diante disso, tal qual Renato Brasileiro de Lima, no trecho colacionado acima, conclui
que néo se pode dizer que o legislador, ao prever 0 RESE contra rejeicdo da peca acusatoria,

quis também prever este recurso para 0s casos de recebimento da denincia, ndo é possivel

8 LIMA, Brasileiro Renato de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 4. ed. rev., amp. e atual.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 1700.

8 lbidem. p. 1700.

& lbidem. p. 1700.
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inferir que o legislador, ao prever RESE contra decisdo que indefere requerimento de priséo
preventiva, quis igualmente prevé-lo para a decisdo que decreta esta modalidade prisional.
Aury Lopes Janior, ao tratar do tema em comento, chega a conclusdo semelhante,
destacando que “[...] 0 recurso em sentido estrito somente pode ser interposto nos casos
taxativamente previstos no art. 581 do CPP, ou, excepcionalmente, em leis especiais.”®® Nessa
linha, o autor conclui que ndo se faz adequado a interposicdo do RESE contra decisfes que
decretam prisdo preventiva. Em seu turno, idéntica é a conclusdo de Alexandre Cebrian

Araujo Reis e de Victor Eduardo Rios Gongalves, exteriorizada atraves dos seguintes dizeres:

A lei prevé o cabimento do recurso apenas em hipo6teses nas quais a decisao
sobre a imposicdo de medida cautelar restritiva de liberdade favorega o
acusado. S&o irrecorriveis, portanto: a decisdo que decreta a prisdo
preventiva ou aquela que indefere pedido de relaxamento do flagrante, bem
assim a decisdo que ndo concede a liberdade proviséria, as quais podem
ensejar a impetracéo de habeas corpus.®

Portanto, ndo se constata doutrinariamente interpretacdo que justifiqgue o cabimento
(adequacdo) do RESE contra decisdo que decreta prisdo cautelar, nem mesmo para aqueles
que admitem a ampliacéo do rol legalmente previsto por meio de interpretacdo extensiva. Por
consequéncia, ndo parece ser equivocado concluir pela impossibilidade de emprego do RESE

para a finalidade em comento.

3.2 O recurso em sentido estrito responde as exigéncias do uso?

Ainda que se tenha constatado ndo ser cabivel (adequada) a interposicdo de RESE,
examinar se este recurso responde as exigéncias de seu uso como instrumento de impugnacao
das decisbes que decretam a prisdo preventiva ndo se revela desnecessario. Pelo contrario,
essa investigacdo pode ser significativamente proveitosa, pois dela se pode extrair em quais
aspectos o RESE é eficiente ou deficiente, servindo como parametro a ser seguido ou ndo por
recurso proprio ao ataque das decisdes que decretam prisdo cautelar.

Tendo em vista que a questdo que se impde diz respeito eminentemente a averiguar se
0 RESE é célere o suficiente para combater ilegalidades relativas ao cerceamento da liberdade

de locomocéo, faz-se interessante analisar em sua inteireza o procedimento desse recurso.

8 |LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 1014.
8 REIS, Alexandre Cebrian Aratjo; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Processual Penal
Esquematizado. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 797.
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Durante essa analise, é importante que se tenha como referencial a comparacdo estabelecida
entre os recursos em geral e 0 habeas corpus no segundo capitulo. Isso tendo em vista que,
naquela analise pretérita, investigou-se, em linhas gerais, como um recurso idealmente
concebido poderia se equiparar a celeridade do habeas corpus. Sendo assim, com base nessa
andlise anterior, pode-se constatar o quanto o RESE se aproxima ou se afasta do que se espera
do recurso ideal; podem ser destacadas, em observancia ao proposito deste topico, as
caracteristicas do RESE a serem reproduzidas ou evitadas pelo recurso a ser criado.

Antes de se adentrar na analise propriamente dita, € preciso ressaltar que ela se pauta
nas caracteristicas do RESE previsto pelo inciso V do art. 581 do Cddigo de Processo Penal,
pois é nessa hipGtese que se alicerca, ainda que equivocadamente, a possibilidade de
interposicdo do recurso em questdo contra as decisdes que decretam prisdo cautelar.

Dito isso, examina-se, entdo, o procedimento do RESE em questdo. Em primeiro
lugar, o prazo para interposicdo deste recurso, segundo dispde o art. 586, caput, do Cdodigo de
Processo Penal, é de cinco dias®. A extensdo do prazo para interposicdo, na verdade, ndo
representa prejuizo para defesa em termos de celeridade, visto que ndo necessariamente
significa que ele serd utilizado integralmente, cabendo ao causidico agir no menor tempo
possivel. A lei processual penal prevé, para o RESE sob analise, a formacéo de instrumento,
devendo a parte recorrente indicar, na oportunidade de interposi¢do, as pecas dos autos
principais de que pretenda translado. O mencionado translado sera, nos termos do art. 587 do
codigo referido, extraido, conferido e concertado no prazo de cinco dias. Certamente, essa
parte do procedimento configura morosidade incompativel com a celeridade exigida pelos
instrumentos que se dispbe ao combate das decisdes que decretam a prisdo preventiva,
devendo ser evitado por recurso que venha a ser criado. O habeas corpus, por exemplo, é
diretamente impetrado no Orgdo superior aquele apontado como coator®®, sendo seu
procedimento, nesse sentido, bastante mais simplificado.

Conforme expressa o art. 587, paragrafo Gnico, do CPP%, depois de extraido o

translado ou interposto o recurso, sera concedida vista ao recorrente para, em dois dias,

8 Nos termos da lei: “[0] recurso voluntario podera ser interposto no prazo de cinco dias.” BRASIL.
Congresso Nacional. Decreto-Lei n® 3.689 de 3 de outubro de 1941. Cdédigo de Processo Penal.
Didrio Oficial da Unido, Rio de Janeiro, RJ, 3 out. 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 29 nov.
2017.

8 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 1141.

% Conforme a lei processual: “[o] traslado serd extraido, conferido e concertado no prazo de cinco
dias, e dele constardo sempre a decisdo recorrida, a certiddo de sua intimacdo, se por outra forma ndo
for possivel verificar-se a oportunidade do recurso, e o termo de interposi¢do.” BRASIL. Congresso
Nacional. Decreto-Lei n° 3.689 de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Diario Oficial da
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oferecer razbes. Em sequéncia, igual prazo serd concedido ao Ministério Publico para
apresentacdo de contrarrazdes. Acerca do prazo para razdes, repisa-se que a extensao deste
ndo implica em prejuizo para a defesa, a qual pode até mesmo, vale lembrar, interpor recurso
com as raz@es inclusas. Em seu turno, o prazo ministerial igualmente revela ser adequado,
visto que se iguala ao prazo para manifestacdo do Ministério Publico em habeas corpus,
previsto pelo art. 1° do Decreto-Lei n® 552/1969. Encerrado o prazo do recorrido, 0 recurso é
concluso ao proprio juiz que proferiu a decisao guerreada, o qual, “[...] dentro de dois dias,
reformara ou sustentara o seu despacho [...]”%%. Nesse ponto, é imprescindivel perceber que o
RESE conta com a possibilidade de retratacdo do juizo, diferentemente do procedimento do
habeas corpus (embora ao magistrado seja possivel, no do curso writ, revogar a prisdo
preventiva).

No caso das decisGes que decretam prisdo preventiva, a possibilidade de retratacdo
propiciada pelo RESE poderia ser interessante, pois, levando em conta que o recurso nédo
precisaria nem mesmo chegar aos tribunais para ser provido, permitir-se-ia 0 alcance da
soltura do cidaddo de maneira ainda mais célere. Em contrapartida, objeta-se que, tratando-se
de decisdes dessa natureza, que envolvem liberdade deambulatorial, é presumivel que haja
grande resisténcia por parte dos magistrados no que se refere a reforma de suas préprias
decisdes, tornando-se o juizo de retratacdo seguimento infértil e moroso do procedimento. A
possibilidade de retratacdo, portanto, exige exame ainda mais aprofundado do que se pode
realizar nos limites deste trabalho. De qualquer maneira, por ora, é a interessante sugestao de
que, diante da davida em tela, fosse oportunizado, no recurso a ser elaborado, juizo de
retratacdo, mas sem que isso impedisse a imediata remessa do recurso ao tribunal,
diferentemente do que ocorre com 0 RESE.

Regressando a analise do procedimento do RESE, caso o magistrado ndo se retrate de
sua decisdo, o recurso deve ser apresentado ao tribunal no prazo de cinco dias contados da

publicagio da resposta do juiz a quo, nos termos do art 591 do CPP%. O fato de o recurso

Unido, Rio de Janeiro, RJ, 3 out. 1941. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 29 nov. 2017.

%1 BRASIL. Congresso Nacional. Decreto-Lei n° 3.689 de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo
Penal. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro, RJ, 3 out. 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 29 nov.
2017.

92 «“Art. 591. Os recursos serdo apresentados ao juiz ou tribunal ad quem, dentro de cinco dias da
publicacdo da resposta do juiz a quo, ou entregues ao Correio dentro do mesmo prazo.” BRASIL.
Congresso Nacional. Decreto-Lei n® 3.689 de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal.
Didrio Oficial da Unido, Rio de Janeiro, RJ, 3 out. 1941. Disponivel em:
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poder ser apresentado em até cinco dias igualmente ndo deve ser admitido por recurso que
intente ser substantivamente célere, visto que, em oposicdo a isso (ndo € ocioso repetir), o
habeas corpus € enviado, pelo préprio impetrante, diretamente ao érgéo julgador.

Ao aportar no tribunal, o recurso deve imediatamente ser enviado ao procurador-geral,
que ird analisd-lo no prazo de cinco dias, segundo expressa o art. 610 do CPP. A respeito
dessa Ultima questdo, € imprescindivel fazer referéncia a discusséo relativa ao contraditorio
realizada no segundo capitulo. Conforme vislumbrado naquela oportunidade, a atuacdo do
Ministério Pablico como custus legis gera significativa morosidade no julgamento de recurso.
No caso hipotético do RESE ora tratado, além do 6rgdo ministerial se manifestar no prazo de
dois dias em contrarrazdes, € oportunizada nova manifestacéo, por prazo ainda maior (cinco
dias), afrontando por completo a nogéo de celeridade que se espera de recurso a ser interposto
para desconstituir prisdo cautelar. Assim, ndo so se fere a paridade de armas (derivada do
principio do contraditorio®®), em razdo da dupla manifestagdo acusatdria em oposicdo a Unica
manifestacdo defensiva, mas ha& acréscimo de tempo expressivo no tramite do recurso,
inexistente no writ, que admite somente uma manifestacdo ministerial. Dessa forma, ao
contrario do que ocorre no RESE, recurso préprio contra decisdo que decreta cautelar ndo
deve admitir dupla manifestacdo do 6rgdo acusador.

Outra circunstancia a ser destacada é que o RESE, conforme pontuado, é enviado
imediatamente ao procurador-geral ao aportar no tribunal, antes mesmo de ser analisado pelo
relator do recurso. Sendo assim, remanesce prejudicada qualquer possibilidade de aplicacéo
do efeito suspensivo impréprio nessa fase do procedimento. Em outras palavras, ainda que se
realizasse aplicacdo subsidiaria da lei processual civil, admitindo-se, nos termos analisados no
segundo capitulo, a incidéncia de efeito suspensivo imprdprio nos recursos processuais
penais, o fato de o relator apenas ter contato com o recurso apds o Ministério Publico impede
que se suspendam os efeitos da decisdo recorrida. E certo que depois do parecer ministerial o
recurso sera passado ao relator. Contudo, relevante espaco de tempo tera sido perdido até que
0 recurso chegue as maos do relator para analise da concessdo de efeito suspensivo. No

habeas corpus, em contrapartida, a primeira analise do writ pelo relator, na qual sera

<http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 29 nov.
2017.

% Conforme sustenta Renato de Lima Brasileiro em relevante licdo, o principio do contraditério
determina que haja “[...] equilibrio entre acusagdo e defesa, que devem estar munidas de forcas
similares. O contraditorio pressupGe, assim, a paridade de armas: somente pode ser eficaz se 0s
contendentes possuem a mesma forga, ou, a0 menos, 0s mesmos poderes.” LIMA, Brasileiro Renato
de. Manual de Processo Penal: volume unico. 4. ed. rev., amp. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm,
2016. p. 52.
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verificada a possibilidade de concessdo de liminar, ocorre antes de qualquer outra diligéncia
(incluindo-se manifestagdo ministerial). Dessa forma, evidencia-se outra deficiéncia do RESE
quando destinado ao uso em questao.

Dando sequéncia a analise procedimental, observa-se que, colhida a manifestacdo do
Ministério Publico em segunda instancia, o RESE, pelo prazo de cinco dias, serd passado ao
relator, que pedird a designacdo de dia para julgamento®. Essa derradeira diligéncia
imediatamente anterior ao efetivo julgamento corresponde a uma das principais defasagens
que o RESE apresenta em termos de celeridade em relacdo ao habeas corpus ou ao recurso de
habeas corpus. Enquanto estes dois Gltimos, nos termos do art. 612 e 664 do Codigo de
Processo Penal, devem ser julgados, em regra, na sessao seguinte a conclusao, isso ndo ocorre
com o RESE. Este recurso, com efeito, ndo goza da abordada prioridade de tramitacéo (a qual
foi explorada com maior detalhamento no segundo capitulo). Por isso, 0 RESE sera julgado
de acordo com a disponibilidade dos tribunais, em concorréncia com 0s demais recursos, e
ndo obrigatoriamente em sessdo seguinte. Isso, sem ddvida, torna o julgamento do RESE
substancialmente menos célere do que os instrumentos de impugnacdo comparados.

E importante ressaltar que o proprio regimento interno dos tribunais brasileiros atribui
menor celeridade ao RESE. Vejamos, nesse sentido, a sensivel diferencga de tratamento entre o
RESE e o habeas corpus pelo regimento interno Tribunal de Justica mineiro ao dispor acerca
do prazo para exame dos feitos pelo relator:

Art. 86. Para exame e relatorio dos feitos, tem o relator os seguintes prazos:
[...]

Il - 15 (quinze) dias para os embargos infringentes criminais, 0 agravo em
execucdo penal, o recurso em sentido estrito e a revisdo criminal,

[...]

V - para o habeas corpus, 0 habeas data, o mandado de seguranca, O
mandado de injuncdo, o conflito de competéncia, as excegdes processuais e
outras medidas urgentes, 0 prazo que medeia entre a data de conclusdo e a
primeira sessdo de julgamento que a ela se seguir; [...]%®

% Segundo expresso em lei: “Art. 610 [...] 0s autos irdo imediatamente com vista ao procurador-geral
pelo prazo de cinco dias, e, em seguida, passardo, por igual prazo, ao relator, que pedira designacédo de
dia para o julgamento.” BRASIL. Congresso Nacional. Decreto-Lei n® 3.689 de 3 de outubro de 1941.
Cadigo de Processo Penal. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro, RJ, 3 out. 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 29 nov.
2017.

% MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Resolucdo do Tribunal Pleno n°
03/2012. Belo Horizonte, 26 jul. 2012. Disponivel em:
<http://ftp.timg.jus.br/institucional/regimento_interno/regimento_interno.pdf>. Acesso em: 10 dez.
2017.
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A partir de toda a analise desenvolvida acerca do procedimento do RESE, algumas
conclusdes sdo bastante razoaveis. Primeiramente, é possivel inferir que o RESE a ser
utilizado contra decisdo que decreta prisdo preventiva falha, em termos de celeridade, em
varias circunstancias relativas a seu procedimento, especialmente na morosidade quando da
formacdo de instrumento, na dupla manifestacdo acusatoria, na impossibilidade de concessao
de efeito suspensivo em momento adequado e na auséncia de previsao legal que lhe confira
prioridade de tramitacdo. Tais problematicas, por certo, devem ser evitadas por recurso que se
proponha ao ataque de decisbes de natureza em questdo. Em segundo lugar, consideradas as
aludidas deficiéncias do RESE, € provavel que, ainda que a constatacdo realizada em tdpico
3.1 fosse diversa, sendo possivel interpd-lo, esse recurso fatalmente cairia em desuso, pois
seria bastante inferior ao habeas corpus quando utilizado para o fim em tela. Talvez seja por
isso que nem mesmo houve expressivo esforco doutrinario no sentido de se pugnar pelo
reconhecimento da possibilidade de utilizacdo do RESE na hipétese em comento. Por dltimo,
caso as ultimas conclusBes sejam verdadeiras, é bastante plausivel considerar que o recurso
préprio a ser interposto contra as decisdes que decretam prisao preventiva deve ser célere o
bastante para se equiparar ao habeas corpus, ou entdo serd insuficiente e se tornara obsoleto,

em decorréncia da urgéncia que a salvaguarda a liberdade de locomocao impde.
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4 PROPOSTAS LEGISLATIVAS EXISTENTES

4.1 O Projeto de Lei 8.045/2010

No capitulo anterior, realizou-se investigagdo com o fim de averiguar se o0 recurso em
sentido estrito responderia as exigéncias do uso como recurso destinado a impugnacéo das
decisbes que decretam prisdo preventiva. Evidenciou-se, ao final, que, além do referido
instrumento recursal ndo ser cabivel, falta-lhe a celeridade e aptiddo necessarias a tal
destinagdo. O recurso em sentido estrito, no entanto, ndo é o Unico que pode ser objeto de
semelhante teste, remanescendo instrumento recursal cuja investigacdo é de indiscutivel peso
para o enriquecimento deste trabalho: o agravo previsto no Projeto de Lei 8.045/2010.

Em verdade, o Projeto de Lei 8.045/2010, o qual tenciona a implementacdo de um
novo Codigo de Processo Penal, propde mudancas significativas em relacdo a legislacdo
vigente. Uma dessas mudangas corresponde precisamente ao preenchimento da lacuna
recursal objeto de andlise do presente trabalho, isto é, refere-se a criacdo de recurso préprio
para impugnacdo das decisdes que decretam prisdo cautelar. Dessa forma, é imprescindivel
realizar exame desse novo recurso proposto, tal qual foi feito com o RESE no capitulo
antecessor, para que se possa responder o quanto ele se aproxima da ferramenta recursal ideal.
Em outras palavras, é preciso examinar se ele responde satisfatoriamente as exigéncias de seu
uso. Essa investigacdo certamente poderd ser de alguma importancia para fomentar a
discussao acerca do projeto de lei em tela, contribuindo para seu aperfeicoamento.

Antes que se adentre nas mindcias relativas ao procedimento do agravo previsto pelo
Projeto de Lei 8.045/2010, faz-se interessante tangenciar algumas das nocGes gerais relativas

ao recurso em questdo, para que se conheca melhor o caminho a ser trilhado.

4.1.1 Nocdes gerais acerca do agravo previsto pelo Projeto de Lei 8.045/2010

Conforme referido anteriormente, o Projeto de Lei 8.045/2010 busca instituir novo
Codigo de Processo Penal. Atualmente, tal projeto encontra-se sujeito a apreciacdo do
plenario, na Cémara dos Deputados, em regime de tramitacdo especial. No projeto em
questdo, o recurso previsto contra as decisdes interlocutorias foi modificado, ndo se referindo
mais a recurso em sentido estrito, como ocorre no Cadigo de Processo Penal vigente. Trata-se
0 novo recurso de agravo. Essa mudanca de designagdo parece se adequar melhor a realidade

das categoriais juridicas relativas aos demais ramos do direito. 1Sso porque 0 recurso em
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sentido estrito, conforme a licdo de Aury Lopes Junior, somente é previsto pelo direito
processual penal, sendo o agravo o recurso tipico contra as decisdes interlocutorias®®.

Dentre as hipdteses impugnaveis por agravo previstas pelo projeto de lei, tem-se
aquela expressa pelo inciso V do art. 473, que diz respeito a “[...] deferir, negar, impor,
revogar, prorrogar, manter ou substituir qualquer das medidas cautelares, reais ou pessoais
[...]”%". Verdadeiramente, esse dispositivo ndo sd autoriza a interposicdo de agravo contra as
decisbes que decretam prisdo preventiva (deferindo-a ou a impondo), mas tambeém contempla
todas as outras medidas cautelares pessoais e reais. Dizendo de outro modo, ao invés de ser
cabivel apenas contra a espécie de medida cautelar em evidéncia no presente trabalho (priséo
preventiva), o agravo pode ser interposto contra todas elas. A opc¢éo legislativa parece ser
ainda mais benéfica ao acusado no processo penal do que o hipotético recurso objeto de
analise deste trabalho, visto que compreende ainda mais situacdes em que o agente tem sua
liberdade restrita. Entretanto, o fato de o recurso abarcar as medidas cautelares em conjunto
merece alguma ressalva.

N&o se pode negar que as prisdes preventivas constituem a espécie extrema de
medidas cautelares pessoais. Inclusive, ndo € por outro motivo que aquelas (prisdes
preventivas) s6 devem ser aplicadas quando nenhuma das demais medidas cautelares se fizer
cabivel, constituindo, a0 menos teoricamente, a ultima ratio do sistema cautelar®. Dessa
forma, prever recurso relacionado ao género “medidas cautelares” como um todo deve ser
feito com especial atencdo, pois se corre o risco de ignorar algumas das peculiaridades da
medida cautelar extrema (prisdo preventiva). Melhor dizendo, tendo em vista que o grau de
restricdo de liberdade imposto pelas prisdes cautelares € indiscutivelmente maior do que o das
outras medidas mais brandas, torna-se evidente que a prisdo cautelar impde exigéncias que as

outras medidas ndo fazem. Parece certo, por exemplo, que aquele que se encontra segregado

% De acordo com o que assevera Aury Lopes Junior, o recurso em sentido estrito ¢ “[...] uma figura
desconhecida no direito comparado especialmente no que tange a peculiar designacdo.”. LOPES JR.,
Aury. Direito processual penal. 132 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 1013.

% BRASIL. Congresso Nacional. Projeto de Lei n° 8.045, de 2010 (do Senado Federal). Cédigo de
Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=831788&filename=PL+80
45/2010>. Acesso em 05 de dez. 2017.

% Nesse sentido, dispde o art. 282, § 6°, do Codigo de Processo Penal que “[a] prisdo preventiva serd
determinada quando ndo for cabivel a sua substitui¢ao por outra medida cautelar (art. 319).”
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preventivamente necessita de um instrumento que possa socorrer sua liberdade de maneira
mais célere e eficaz do que aquele que foi proibido de frequentar determinados lugares®.
Sendo assim, o agravo nao deve ser “nivelado por baixo”, isto ¢, levar em conta
apenas as exigéncias das cautelares de modo geral, mas deve se voltar especialmente para as
necessidades das cautelares extremas. Caso ndo seja possivel ao recurso prever o tratamento
exigido pela medida cautelar extrema a todas as demais, nada impede que seja legalmente
previsto tratamento especial (maior celeridade) para quando o recurso foi interposto em
beneficio de individuo que se encontre efetivamente preso. Essa adverténcia prévia
seguramente ndo pode ser olvidada quando da analise do procedimento do agravo, que sera

realizada a sequir.

4.1.2 O agravo responde as exigéncias do uso?

De saida, constata-se que 0 prazo para interposicdo do agravo previsto no projeto do
novo Codigo de Processo Penal é de dez dias'®. Tal prazo, assim como se discutiu no terceiro
capitulo, ndo necessariamente implica em prejuizo para defesa, mesmo sendo bastante
estendido. Ainda com relacdo a interposicdo do agravo, ponto de extrema importancia a ser
destacado é que ele, nos termos do art. 474 do projeto de lei em questdo®?, deve ser interposto
diretamente no tribunal competente para julgamento. Assim, evita-se a morosidade abordada
guando da discussao relativa ao recurso em sentido estrito, equiparando-se ao habeas corpus
atual, que, segundo vislumbrado anteriormente, também é interposto diretamente no tribunal
julgador.

Outro aspecto de indiscutivel relevancia é que o agravo em tela conta com a

possibilidade de concessdo de efeito suspensivo pelo relator, exatamente nos termos

% Nesse sentido, o art. 597, caput, do Projeto de Lei 8.045/2010 prevé a possibilidade de aplicagdo de
medida cautelar correspondente & proibicdo de frequentar determinados locais, que deverdo ser
expressamente indicados na deciséo judicial.

100 «Art, 473. Cabera agravo, no prazo de 10 (dez) dias, da decisdo que: [...]”. BRASIL. Congresso
Nacional. Projeto de Lei n° 8.045, de 2010 (do Senado Federal). Codigo de Processo Penal.
Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=831788&filename=PL+80
45/2010>. Acesso em 05 de dez. 2017.

101 Determina o dispositivo em comento que “[o] agravo serd interposto diretamente no tribunal
competente.” BRASIL. Congresso Nacional. Projeto de Lei n° 8.045, de 2010 (do Senado Federal).
Cadigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=831788&filename=PL+80
45/2010>. Acesso em 05 de dez. 2017.
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discutidos no segundo capitulo (tépico 2.1.2). Veja-se, nesse sentido, o teor do dispositivo que

autoriza a concessédo do efeito suspensivo improprio:

Art. 475. O agravo terd efeito suspensivo quando, a critério do relator e
sendo relevante a fundamentacdo do pedido, da decisdo puder resultar lesdo
irreparavel ou de dificil reparacéo.

Paragrafo unico. O agravo contra a decisdo de pronincia tera sempre efeito
suspensivo.1%

Nesse aspecto, 0 agravo novamente se revela equiparavel ao habeas corpus, que, em
seu turno, conta com a possibilidade de concesséo de liminar. O fato de o agravo prever efeito
suspensivo improprio expressamente em seu regramento é de impar importancia, pois nem
mesmo exige que se realize esforco perante doutrina e jurisprudéncia no sentido de se passar a
admitir a concessao do efeito em questdo nos recursos processais penais.

Dando sequéncia a anélise, constata-se que, por determinacdo do art. 476 do projeto do
novo Codigo Penal'®®, a formacdo do instrumento relativo ao agravo fica a cargo do
agravante. Essa determinacdo torna o agravo mais eficaz do que o RESE, cujo instrumento,
em regra, € formado no juizo a quo, podendo nédo ser tdo célere quanto seria se fosse formado
pelo proprio agravante, maior interessado em sua propria soltura. Outra circunstancia a ser
ressaltada é que, além de interpor o agravo diretamente no tribunal, o agravante, em trés dias,
deve juntar cOpia deste nos autos principais, permitindo ao juizo que proferiu a decisao
recorrida realizar juizo de retratacdo, sem que isso, contudo, prejudique o andamento do
agravo no tribunal'®. No terceiro capitulo (tdpico 3.2), quando da analise do juizo de
retratacdo no RESE, essa foi justamente a sugestdo apontada como mais benéfica a defesa.

Portanto, os aspectos tangenciados do agravo, até agora, revelam-se promissores.

102 BRASIL. Congresso Nacional. Projeto de Lei n° 8.045, de 2010 (do Senado Federal). Cddigo de
Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=831788&filename=PL+80
45/2010>. Acesso em 05 de dez. 2017.

103 Nos termos do paragrafo unico do dispositivo em questdo, “[...] a formagdo do instrumento ficara a
cargo do agravante [...]”. BRASIL. Congresso Nacional. Projeto de Lei n° 8.045, de 2010 (do Senado
Federal). Cadigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=831788&filename=PL+80
45/2010>. Acesso em 05 de dez. 2017.

104 Nos termos do paragrafo segundo do mencionado dispositivo, “[0] juiz, em face da comunicagdo de
que trata o caput deste artigo, poderd reformar a decisdo, informando o relator, que considerara
prejudicado o agravo.” BRASIL. Congresso Nacional. Projeto de Lei n° 8.045, de 2010 (do Senado
Federal). Cadigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=831788&filename=PL+80
45/2010>. Acesso em 05 de dez. 2017.
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Em sequéncia, ao ser recebido o agravo no tribunal, o relator, nos termos do art. 478
do Projeto de Lei 8.045/2010'%, dispora de algumas opgles. Podera negar seguimento
liminarmente ao recurso, quando intempestivo, inadmissivel ou prejudicado. Podera prover ou
ndo o recurso de plano, quando houver simula ou jurisprudéncia dominante no STJ ou STF
que seja favordvel ou desfavoravel, respectivamente, ao recurso. Tal possibilidade, por um
lado, pode ser interessante, pois 0 agravante poderia ter seu recurso provido antes mesmo de ir
a julgamento pelo érgédo colegiado; por outro lado, poder-se-ia negar provimento ao recurso
antes mesmo de se oportunizar a andlise pelos demais julgadores. Este aspecto, por
consequéncia, carece de algum estudo com maior aprofundamento. O relator do agravo pode,
ainda, atribuir efeito suspensivo impréprio ao recurso, nos termos tratados anteriormente.
Podera também requisitar informacGes da autoridade coatora, no prazo de dez dias. No habeas
corpus, também ha a previsdo dessa possibilidade. Contudo, em relacdo ao writ, ndo se prevé
prazo para que as informacGes sejam colhidas, devendo ser feito no menor tempo possivel. No
caso do agravo, considerando todas as licdes estudadas ao longo deste trabalho, acredita-se
que o prazo de dez dias para obtencdo de informacdes é excessivo, sobretudo nos casos em
gue o agravante encontra-se segregado. Vale ressaltar, acerca dessa matéria, que 0 agravo
deve ser instruido com as pecas de informacGes relevantes ao julgamento do recurso, nao
sendo admissivel que as informacdes requisitadas ao juizo possam dilatar significativamente o
julgamento do recurso. Por altimo, verificadas as possibilidades anteriores, o relator do
agravo devera intimar o agravado para contrarrazoar o recurso em dez dias.

A respeito do contraditério existente no agravo, algumas consideracdes sdo
imprescindiveis, visto que se constata grave problematica. Conforme mencionado
anteriormente, apds a primeira analise do relator, caso o recurso ndo seja negado ou provido
de plano, a parte contraria deve ser intimada para contrarrazoar em dez dias. Além deste prazo
ser excessivo (levando em conta que, para 0 habeas corpus e 0 RESE, as contrarrazdes tem
prazo de dois dias), ainda h& no agravo a possibilidade de oitiva do Ministério Publico em
segunda instancia como custus legis. Segundo estabelece o art. 518 do projeto de lei, caso o
agravo ndo tenha pedido expresso de efeito suspensivo, o recurso devera ser encaminhado

imediatamente ao Ministério Publico pelo prazo de dez dias'®. Ainda que o recurso tenha o

105 BRASIL. Congresso Nacional. Projeto de Lei n° 8.045, de 2010 (do Senado Federal). Cddigo de
Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=831788&filename=PL+80
45/2010>. Acesso em 05 de dez. 2017.

106 «“Art. 518. No agravo de instrumento e no recurso de apelacdo, ressalvado o caso de requerimento
expresso de concessdo de efeito suspensivo, 0s autos serdo remetidos ao Ministério Publico,
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aludido pedido de efeito suspensivo, apos sua andlise pelo relator, os autos também devem ser
encaminhados ao 6rgdo encarregado por exercer custus legis. Sendo assim, em razdo das
contrarrazdes e do custus legis, tem-se que o recurso poderia ser manuseado pelo Ministério
Publico por até vinte dias. Ainda que se faca interpretacdo doutrinaria, na hipotese que o0 novo
Caodigo de Processo Penal venha a ser promulgado, no sentido de que ndo é admitida a dupla
manifestacdo ministerial, ndo deveria se admitir nem mesmo prazo de dez dias para
contrarraz@es, especialmente quando o agravante se encontrar preso.

Ouvido o agravado e o Ministério Pablico em segunda instancia, o relator dispde de
dez dias para examinar o feito e, em seguida, envia-lo para julgamento, nos termos do art. 519
da proposta de lei'%’. N&o obstante ndo haja previsdo acerca da necessidade de julgamento do
agravo em primeira sessdao, conforme os motivos que expusemos exaustivamente ao longo
deste trabalho (sobretudo no tdpico 2.1.1), acredita-se ser essa disposicdo de indiscutivel
necessidade, ao menos quando se tratar de recorrente segregado. N&o é ocioso ressaltar que,
no projeto de lei sob analise, o recurso de habeas corpus tem em seu regramento disposta a

referida prioridade de julgamento:

Art. 503. Conclusos os autos ao relator, este submetera o feito a julgamento
na primeira sessdo, observado o disposto no art. 523,198

Igualmente, caso se intente que o agravo responda as exigéncias do uso, faz-se
necessaria a inclusdo de dispositivo legal semelhante, que pode ser incluido com a seguinte
redacdo: conclusos os autos ao relator do agravo, este submetera o feito a julgamento na
primeira sessdo quando se tratar de agravante preso, observado o disposto no art. 523.

Como balanco final do agravo ora analisado, infere-se que este recurso, de acordo com

a andlise desenvolvida no presente trabalho, possui relevantes acertos, principalmente no que

independentemente de despacho, para manifestagdo em 10 (dez) dias”. BRASIL. Congresso Nacional.
Projeto de Lei n° 8.045, de 2010 (do Senado Federal). Cddigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=831788&filename=PL+80
45/2010>. Acesso em 05 de dez. 2017.

7 Dispde o projeto de lei que, “[...] conclusos os autos, o relator os examinard em 10 (dez) dias,
enviando-os, em seguida, quando for o caso, ao revisor por igual prazo.” BRASIL. Congresso
Nacional. Projeto de Lei n° 8.045, de 2010 (do Senado Federal). Codigo de Processo Penal.
Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=831788&filename=PL+80
45/2010>. Acesso em 05 de dez. 2017.

108 BRASIL. Congresso Nacional. Projeto de Lei n° 8.045, de 2010 (do Senado Federal). Cddigo de
Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=831788&filename=PL+80
45/2010>. Acesso em 05 de dez. 2017.
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se refere & interposicdo direta no tribunal competente para julgamento, ao fato de que o juizo
de retratacdo ndo atrasa o julgamento do agravo e a possibilidade de concessdo de efeito
suspensivo improprio. Em contrapartida, a0 menos no que se refere ao agravo interposto por
cidadao preso, alguns equivocos sao notaveis, a saber, 0 excessivo prazo para contrarrazdes e
previsdo de atuacdo ministerial como custus legis, e a auséncia de previsdo legal expressa no
sentido de conceder prioridade de tramitagdo no julgamento do agravo. Por todo o exposto,
ndo é incorreto concluir que, caso fossem promovidas as alteracdes nas deficiéncias do agravo
acima apontadas, é provavel que este recurso se equipare ao habeas corpus, podendo até
mesmo superé-lo, gracas as peculiaridades recursais observadas no segundo capitulo. Assim,
certamente a defesa no processo penal seria beneficiada com a implementacéo desse recurso
(mais uma ferramenta a sua disposicdo para resguardar direito fundamental), que poderia
contribuir para a reducdo da possibilidade de manejo abusivo das prisdes preventivas pelas

autoridades estatais, impactando positivamente a degradante situacéo carceraria de nosso pais.
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5 CONCLUSAO

Tendo-se constatado que a crise em curso no sistema penitenciario brasileiro é
diretamente influenciada pela banalizacdo do uso das prisdes preventivas, procurou-se
investigar se a existéncia de ferramenta recursal propria para impugnacgdo das decisbes que
decretam essa espécie de medida cautelar teria o conddo de reduzir sua possibilidade de
manejo, contribuindo positivamente para reverter a aludida crise.

A necessidade de criacdo do recurso foi averiguada eminentemente a partir da
comparagao entre os recursos e o habeas corpus (ferramenta utilizada como sucedaneo de
recurso ausente), com o fim de se extrair em quais aspectos a existéncia de recurso poderia ser
benéfica a defesa. Além de se concluir que o recurso pode atuar de maneira célere como o
habeas corpus, concluiu-se que aquele pode, gracas ao efeito devolutivo recursal, vencer um
dos argumentos prevalecentes em nossa jurisprudéncia que mais afetam a eficacia do HC
utilizado nos casos de prisdo preventiva: o de que ndo é viavel andlise probatdria nos estreitos
limites do writ. Além disso, conclui-se que a criacdo de recurso, além de necessaria, seria
segura, pois nao impediria a utilizacdo do habeas corpus. Em outras palavras, a defesa
poderia se valer de uma ferramenta ou outra, a depender da demanda casuistica.

E possivel que se critique que as conclusdes externadas anteriormente foram obtidas
por meio de analise que excedeu seu enfoque na utilidade da criacdo de recurso, e que se
olvidou das demandas de uma principiologia processual penal. A essa critica objeta-se que,
além da presente analise ndo ter ignorado principios caros ao processo penal, como o
principio do contraditério e seus desdobramentos (paridade de armas), o enfoque em
evidenciar a urgéncia préatica da criacdo de ferramenta recursal parte da nocéo de que, diante
da crise em curso, é preciso se construir um “saber processual penal de batalha”'%. Dizendo
de outro modo, em resposta ao conjunto de ataques a direitos fundamentais como a liberdade
que tem se desenrolado na conjuntura da atual crise carceréaria, é preciso pensar em estratégias
para proteger os cidaddos que levem em conta especialmente a realidade concreta.

Concluiu-se, ainda, que o0 RESE ndo possui aptiddo necessaria para o ataque das
decisdes que decretam prisdo preventiva, motivo pelo qual, ainda que pudesse ser utilizado,
deveria cair em desuso, assim como deve ocorrer com recurso que seja criado, mas nao

responda as exigéncias do uso ao qual se destina.

109 MELCHIOR, Antonio Pedro. Tempos de se construir um saber processual penal de batalha.
Justificando, 16 nov. 2017. Disponivel em:
<http://justificando.cartacapital.com.br/2017/11/16/tempos-de-se-construir-um-saber-processual-
penal-de-batalha>. Acesso em 12 dez. 2017.
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Por ultimo, inferiu-se que o agravo previsto pelo Projeto de Lei 8.045/2010 demonstra
acertar em importantes aspectos referentes ao que se espera do recurso que preencha a lacuna
recursal investigada neste trabalho, podendo, na hipotese em que sofra alguns ajustes, tornar-

se 0 recurso idéneo para o ataque das decisdes que decretam a prisdo preventiva.
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