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L CONSIDERAÇÕES GERAIS 
Prlsão é a supre.e-são da l:iberdade individual, mediante recolhimen­
to. Na fição de Siqueira Fifho1 a palavra prisão p.ode ser empregada 
sob as seguintes acep.ções; a) como local. de curnp.rirnento da pena ou 
eárcere(arUgo 288 do CPP); b) corno pena(pena de prisão efi.rnples, nas 
contravenções ou pena de um modo .geral}; e) corno medida ou meio de 
encarceramento de Uberdade individual(artigo 282 do CPPJ. 

l:nteres:sa~nos a prisão q1;re atone a.nte'S do Julgamento, a:fnda chamada. 
de prí.são cautelar. Por certo que se pode falar em prt:são, c1>mo lugar 
de é.umprrrnento de ,p·e,rra. on:d:e se tem a prtsãõ esp.ecial.; a pitsão como 
pena, decorrente de sentença penal condenatória; co-mo i'mponha pena 
privativa de lilxerdade, eomo r,eclosão, detenção ou alntla prtsã:o s1mples. 

Pode a. prísão cautelar ser. a) prisão em flagrante {artrgo 301 do CPP); 
b) pri.são preve,ntfva(artígo $11 do CPP); e) prisão por prronúm::ía(artigo 
408, parág.rafo. prlmei:ro d'() CPP); d) prisão por sentença condenatória, 
recorrível(artígo 395, I); e) prisão administrativa (artJgo 319 do CPP); f) 
prisão temporária(LeI 7.960, 21 de dezembro de 1989}. 

A prisão pode ser efetuadâ .a qtreJquer día e hora resµe.Jta:da-s as restri­
ções relativas a inviolabmdade do domicílio( artigo 150, do Cóclrgo Penal}. 

A ameaça de invasão dorn.tciliar. por parte da poUcia, sem o devido man­
dado., importa abuso de autotidade, coma já deci.diu o extinto Tribunal 
Fe.déra:1 de Recursos, em aeó.rdão relatado pelo Mkristro Wiiliam Patter• 
son, DJU de 9 de setentbro de 1982, pág. B.715. 

Por certo, o a.gente pode ser objeto de perseguição, após o crime, e 
encontrado{flagrante impróprio), logo após, pela autoridade, pela vftima 
uu por qualquer pessoa, em situação que faça presumlr ser a autor da 
infração. Pois bem: Já se decidiu que não configura crime de vlolaçãa de 
domicíllo (artigo 150, Código P.enal), se. o agente entrou n·a casa somen­
te para escapar à. perseguição policial (TAGRIM, .Rf 637/283 e ajnda RT 
768/674). 

Porém, Delmanto e outrosz entendem que há flagrante ern residência só 
quando há urgência e.m caso de crime permanente., como é o caso de 
pessoa encontrada em extôrsão mediante sequestro. 

No entanto, há jurisprudência admitindo, quando da prática de quais­
quer crimes permanentes, a violação de domicfli.o sem deterrninação ju­
dicial para efetivar a prisão nos julgamentos, seja pelo Superior Tribunal 
de Justiça, no HC 108.633/RO, Relator Ministro Felix Fischer, DJe de 16 

Siqueira Filho, Mariano, curso Básico, São Paul.o, S!lralva, 1980, pág. 78. 

.2 Deh:nanto e outros,.Código l'e:nal Comentado, 6ª edição, Rio de Jáneiro, Renovar, 2002, 
pág. 323 e 324. 
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de março de 2009 e pelo Supremo Tribunal Federal, no 
HC 84.772, Relatora Ministra Ellen Gracie, DJ de 12 de 
novembro de 2004. 

O Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do HC 
183.110, Relator Ministro Gilson Dipp, 17 de agosto 
de 2011 , considerou, à luz do que prescreve o artigo 

5°, XI, que se admite a prisão ocorrida em domicílio, 

quando há prática de tráfico de entorpecentes, crime 
permanente, cuja permanência lhe é própria, podendo 

os agentes adentrar ao domicílio do suspeito, indepen­
dentemente de mandado judicial, para reprimir e fazer 

cessar a ação delituosa, a qualquer hora do dia. 

Quando a prisão for ordenada por autoridade compe­

tente deve ser expedido mandado com os requisitos do 

artigo 285 do Código de Processo Penal. 

Em sua redação primitiva, de 1941, a prisão em fla­
grante tinha como consequência uma antecipação do 

resultado final do processo, fundada, sobretudo, na 
presunção de culpabilidade, decorrente do próprio fla­
grante, fruto de uma necessidade decorrente de uma 

presunção da fuga. 

Veremos que estamos hoje longe desse entendimento, 
pois, nos termos da Constituição de 1988, a liberdade 
provisória, como medida cautelar, contracautela, tem 

prioridade com relação a prisão. 

li- DA LIBERDADE 
PROVISÓRIA COM OU SEM 
FIANÇA. O RELAXAMENTO DA 
PRISÃO 
A liberdade provisória, como se via, no passado colo­
nial, era uma exceção à regra da prisão, do que se tem 
das cartas de seguro, assim, como hoje, a fiança, de 

que são espécies as medidas cautelares, contracau­
telas voltadas para a liberdade do acusado. 

Mas entenda-se: no passado, a liberdade provisória 
era uma exceção á regra da prisão, concedida median­

te certas garantias, não como direito do preso, mas 
como faculdade do Poder Público. 

A fiança imperava no regime prisional do Código de 
Processo Penal de 1941, uma vez que a regra era a pri­
são, somente se admitindo a liberdade após o flagran­
te nos crimes levemente apenados, para os quais se 
supunha a sanção não privativa de liberdade ao final 
do processo. 

Fruto desse modo de pensar, tinha-se até a edição da 
Lei 5.349, de 3 de novembro de 1967, a prisão pre-
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ventiva compulsória ou obrigatória, que era decretada 

q\Jando existisse prova do crime e indícios suficientes 
de autoria, nos crimes punidos com pena de reclusão 
por tempo máximo, superior ou igual a 10(dez) anos. 

Com a Lei 6.416, de 24 de maio de 1977, a prisão cau­

telar passou a ser aplicada aos investigados conheci ­
dos como perigosos, estendendo-se a fiança para os 

crimes como penas de reclusão até 2(dois) anos para 

os primários. 

Passou-se com a edição da Lei 6.416/77 e com a in­
clusão do parágrafo único do artigo 310 do Código de 

Processo Penal, a ser regrada a liberdade provisória, 
desde que inexistentes razões para a decretação da 

prisão preventiva. 

Com a liberdade provisória, face aos ditames da Lei 
6.416/77, cabível até mesmo se estava diante de crime 

inafiançável, e cuja exigência era o comparecimento a 
todos os atos do processo, a fiança entrou em declínio. 

De toda sorte, a proibição da concessão da fiança a 
réus vadios(como a antiga redação do artigo 313 do 

Código de Processo Penal) atenta contra a Constitui­
ção de 1988, pois a liberdade de agir independe de cri­

térios políticos ou policialescos com referência a quem 
trabalha ou não. 

Na redação atual do artigo 321 do Código de Processo 
Penal, com a reforma trazida pela Lei 12.403/11, tem­

-se que ausentes os requisitos que autorizam a decre­
tação da prisão preventiva, o juiz deverá conceder li­
berdade provisória, impondo, se for o caso, as medidas 
cautelares previstas no artigo 319 do mesmo diploma 

legal e ainda observados os critérios constantes no 
artigo 282 do Código de Processo Penal. É a liberda­
de provisória sem vinculação, que, no passado, dian­
te da redação dada ao mesmo artigo 321 do Código 

de Processo Penal, determinava que cabia, por óbvio, 
liberdade provisória sem fiança, na hipótese em que 
à infração não era de forma isolada, cumulativa, ou 
alternativa, cominada pena privativa de liberdade, 
às contravenções a que for aplicada pena de multa, 
aos crimes de responsabilidade do Presidente da Re­
pública e dos Ministros de Estado(Lei 1.079, de 10 de 

abril de 1950), dos prefeitos e vereadores, a teor do 
Decreto-lei 201 , de 27 de fevereiro de 1967. Ainda ha­

via, no passado, a previsão para liberdade provisória 
sem vinculação, nos casos de infrações penais(crimes 
ou contravenções) cuja pena não ultrapasse o máximo 
de pena privativa de liberdade, isolada, cumulativa ou 
alternativamente cominada de 3(três) meses. 

Por sua vez, a liberdade provisória vinculada exige que 
sejam estabelecidas condições como se faz mediante 
termo de comparecimento a todos os atos do processo. 



Vamos ao artigo 310, parágrafo único, com a redação 

que é dada pela Lei 12.403/11 , que revoga a anterior. 

Antes, quando o juiz verificava pela leitura do auto de 

prisão em flagrante que o agente praticou o fato, nas 

condições do artigo 19, 1, li, e Ili, do Código de Proces­

so Penal, poderia, depois de ouvir o Ministério Público, 

conceder ao réu liberdade provisória mediante termo 

de comparecimento a todos os atos do processo sob 

pena de revogação(liberdade provisória vinculada ou 

com vinculação). 

Hoje, com a Lei 12.403/11, se diz que, no caput, que 

ao receber o auto de prisão em flagrante, o juiz deve­

rá fundamentadamente: 1) relaxar a prisão ilegal; 11) 

converter a prisão em flagrante em preventiva, quan­

do presentes os requisitos constantes no artigo 312 

e se revelarem inadequadas as medidas cautelares 

diversas da prisão; 111) conceder liberdade provisória 

com ou sem fiança. Da redação que hoje se dá ao pa­

rágrafo único do artigo 310 

to de que há um verdadeiro direito subjetivo público 

do acusado que, despojado de sua liberdade pelo fla­

grante, a readquire desde que não ocorra nenhuma 

das hipóteses que autorizam a prisão preventiva. Isso 

já se entendia, no passado, acentuado com o entendi­

mento que era dado ao artigo 310, parágrafo único, do 

Código de Processo Penal.4 

No regime anterior à Lei 12 .403/11, a própria autori­

dade policial poderia arbitrar fiança, nas infrações 

punidas com penas de detenção ou prisão simples 

sem oi tiva do Parquet. Tal fiança poderia ser cabível, 

a qualquer tempo, inclusive diante de ajuizamento 

de recu rsos especial ou extraordinário, isso porque 

na pendência de recurso especial e de recurso ex­

traordinário, seria cabível a execução provisória de 

decisão condenatória, salvo se afiançável a infração 

e desde que o réu se dispusesse a prestá-la. A liber­

dade provisória com fiança pode ser concedida não 

só após o flagrante. 

do Código de Processo Pe­

nal, observa-se que se o 

juiz verificar, pelo auto de 

prisão em flagrante, que o 

agente praticou o fato nas 

condições constantes do 

artigo 23, incisos I a Ili, do 

Código Penal, poderá, de 

forma fundamentada, con­

ceder ao acusado a liber-

HÁ UM VERDADEIRO DIREITO 
SUBJETIVO PÚBLICO DO 

ACUSADO QUE, DESPOJADO 

Com a edição da Lei 

12.403/11 a autoridade poli­

cial somente poderá conce­

der fiança nos casos de in­

fração cuja pena privativa 

de liberdade máxima não 

seja superior a 4(quatro) 

anos(artigo 322 do Código 

de Processo Penal) . Nos 

demais casos, a fiança será 

requerida ao juiz, que deci­

dirá em 48(quarenta e oito) 

horas, como se lê do pará­

grafo único do artigo 322. 

dade provisória mediante 

termo de comparecimento 

a todos os atos processu­

ais, sob pena de revoga-

OE SUA LIBERDADE PELO 
FLAGRANTE, A READQUIRE 
DESDE QUE NÃO OCORRA 
NENHUMA DAS HIPÓTESES 
QUE AUTORIZAM A PRISÃO 

PREVENTIVA. 

ção. A essas causas devem 

ser acrescentadas as causas de exclusão previstas na 

parte especial do Código Penal((artigo 128, 1 e li , 142, 

1, li e Ili, 146, § 3°, 1 e 11150, § 3°, 1 e li). Observo que 

há ainda interpretação pela ampliação da benesse 

aos que praticarem crime em situação que caracte­

riza a exclusão da culpabilidade, como nos casos de 

erro de proibição(artigo 21 do Código Penal), coação 

irresistível e obediência hierárquica(artigo 22 do Có­

digo Penal), inimputabilidade por embriaguez fortuita 

completa(artigo 28, § 1°, do Código Penal). Tal posição 

se lê em Batistaª 

Hoje, para o juiz conceder ou não a liberdade provisó­

ria, em decisão fundamentada( artigo 93, IX, da Cons-
' tituição Federal), prescinde da oitiva prévia do Ministé-

rio Público, dando à instituição vista da decisão. 

De toda sorte, acentuo que o atual caput do artigo 310 
do Código de Processo Penal mantém o entendimen-

3 Batista, Weber Martins, Liberdade Provisória. Rio de Janeiro, 
Forense, 1981, pág. 70 a 73. 

Se não cabe prisão preventiva, pode o delegado pro­

videnciar a soltura do indiciado desde que recolha o 

valor da fiança, que passa a funcionar como garantia 

de seu comparecimento a juízo no futuro. Nos demais 

casos, em que há penas elevadas, cabe ao juiz verifi­

car a possibilidade de concessão de fiança. 

Os novos valores para fiança são: a) de 1 a 100 mí­

nimos para infrações cuja pena máxima privativa de 

liberdade não ultrapasse 4(quatro) anos; b) 10 a 200 

salários-mínimos para infrações cuja pena máxima 

atinja mais de 4(quatro) anos. E certo que o juiz pode 

reduzir a fiança mínima em 2/3 ou aumentar a fiança 

em até mil vezes, dependendo da situação econômica 

do preso, ficando a fiança sujeita a atualização mone­

tária. Tal é o que se define no artigo 325 do Código de 

Processo Penal, pela nova redação. 

Isso porque a situação econômica do réu e a gravidade 

do ilícito devem·ser os parâmetros para o cálculo. 

4 RT 510/364, 511/369, dentre outras. 
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A fiança consiste em depósito de dinheiro, pedras, 

objetos ou metais preciosos, a teor do artigo 330 do 

Código de Processo Penal a ser prestada por qual­

quer pessoa. 

Será a fiança julgada quebrada se descumprida qual­

quer condição com a perda da metade de seu valor 

com recolhimento à prisão (artigos 327, 328, 341 e 343 

do CPP). Se condenado o réu lhe será decretado o per­

dimento da fiança que será utilizada para pagamento 

de custas e despesas processuais. Ao contrário, se ab­

solvido, o valor lhe será devolvido. 

A fiança poderá ser prestada enquanto não transitar 

em julgado a sentença condenatória , a teor do artigo 

334 do Código de Processo Penal. A obviedade é clara. 

A fiança, como medida de contracautela, instrumento 

do processo, não tem sentido se a prestação definiti­

va já houver sido dada. O que vier depois é questão 

a ser examinada pelo juízo da execução. Fiança é 

caução que serve para assegurar o cumprimento de 

uma obrigação. É garantia real de cumprimento de 

obrigações processuais do réu e que tem como objeto 

coisas(artigo 330 do Código de Processo Penal) . 

A fiança é direito subjetivo constitucional do acusa­

do, que lhe permite, mediante caução e cumprimento 

de certas obrigações, conservar a sua liberdade até a 

sentença condenatória irrecorrível. Como tal é meio 

para se obter a liberdade provisória. 

Eliminou-se a bizarra obrigatoriedade da fiança a cri­

mes contra a economia popular e sonegação fiscal 

prevista na Lei 8.035/90. 

Passou-se a deferir e a se conceder a liberdade pro­

visória do artigo 310, parágrafo único, do Código de 

Processo Penal desde que inexistissem razões para a 

prisão preventiva. Deferiam-se liberdades provisórias 

aos delitos para os quais não caberia fiança(artigos 

323 e 324 do Código de Processo Penal) bem como ao 

delito inafiançável. 

A liberdade provisória vinculada, sem fiança, era a re­

gra, pois, sempre que inexistissem razões para a de­

cretação de prisão preventiva(artigo 312 do Código de 

Processo Penal). 

A liberdade provisória sem fiança, pasmem, era cabível 

para os delitos mais graves, enquanto concedia-se a li­

berdade provisória com fiança para os delitos mais leves. 

Caso a prisão preventiva não mais subsistisse, deveria 

ser revogada. 

Do que se lê de julgamentos do Supremo Tribunal 

Federal, a inafiançabilidade prevista no artigo 5°, 

XLll(crimes de racismo) e XLlll(tortura, tráfico ilícito 
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de drogas, terrorismo e crimes considerados hedion­

dos), passou a ser o fundamento constitucional para 

a vedação da liberdade provisória para aqueles crimes 

mencionados. A esse respeito: HC 86.814/SP, Relator 

Ministro Joaquim Barbosa, DJ de 26 de maio de 2006; 

HC 89.183/MS, Relator Ministro Sepúlveda Pertence, 

dentre outras decisões. Observe-se que no nosso di­

reito positivo, não há norma positiva regulamentando 

a prática do crime de terrorismo. 

No julgamento do HC 86 .118, Relator Ministro Cezar 

Peluso, DJ de 14 de outubro de 2005, tem-se o seguin­

te registro: 

··Reporto-me à decisão unânime desta Turma no HC 

n.83.468, no qual assinalei que, evidentemente, a 

vedação da liberdade provisória nos crimes ditos he­

diondos, de um lado, decorre da inafiançabilidade 

que lhe impõe a Constituição Federal; de outro, não 

deixa margem à aplicação do parágrafo único do ar­

tigo 310 , porque, senão, seria um dispositivo absolu­

tamente inóquo.·· 

Mas o próprio voto, no julgamento do HC 86.814, deixa 

evidente que a vedação constante da Lei dos Crimes 

Hediondos não impediria eventual relaxamento de pri­

são por excesso de prazo, a ensejar até mesmo a con­

cessão de habeas corpus de ofício. 

Com relação ao racismo, a Constituição Federal , faz a 

ela menção no artigo 5°, XLII, determinando que sua 

prática constitui crime inafiançável e imprescritível, 

sujeito a pena de reclusão. 

Somente a Constituição faria o juízo de ponderação e 

necessidade próprios para tal medida de cautela penal. 

De toda sorte, embora inafiançáveis, é possível a con­

cessão de liberdade provisória do artigo 310, parágrafo 

único, do Código de Processo Penal, para os crimes de 

racismo e de tortura, conforme se vê no julgamento do 

Superior Tribunal de Justiça, no HC 5.691/RJ, Relator 

Ministro Fernando Gonçalves, DJU de 23 de junho de 

1997. Aliás, essa a posição de Oliveiras, que é textual , 

ao dizer, antes da edição da Lei 12.403/11, que embo­

ra inafiançáveis, é possível a concessão de liberdade 

provisória do artigo 310, parágrafo único, do Código de 

Processo Penal, para os crimes de racismo e de tortu­

ra. A liberdade provisória só deverá ser negada diante 

da presença dos pressupostos da prisão preventiva, 

previstos no artigo 312 do Código de Processo Penal. 

O artigo 323 do Código de Processo Penal adotou o 

padrão constituc ional para vedar a fiança a certos 

crimes. Assim não será concedida a fiança: nos cri­

mes de ré!cismo; nos crimes de tortura, tráfico ilícito 

5 Oliveira, Eugênio Pacelli , Curso de Direito Processual Penal, Lu­
men Juris, 10ª edição, pág . 469. 



de entorpecentes e drogas afins, terrorismo e nos cri­
mes definidos como hediondos; nos crimes cometidos 

por grupos armados, civis ou militares contra a ordem 
constitucional e o Estado Democrático. 

De forma objetiva, diz Nucci6 que as atuais proibições, 
justas ou injustas, advêm da Constituição Federal, 

contra qual nada pode fazer o legislador ordinário. Tal 
é o exemplo dos crimes de racismo(artigo 5°, XLII , da 
Constituição) ; delitos de tortura, tráfico ilícito de dro­

gas, terrorismo e crimes hediondos (artigo 5°, XLIII. da 

Constituição); infrações cometidas por grupos arma­
dos, civis ou militares contra a ordem constitucional e 

o Estado Democrático(artigo 5°, XLIV, da Constituição 
Federal) . Há, para o caso, um verdadeiro dever funda­

mental do Estado em punir. 

É certo, pois, que a Constituição Federal lista crimes 

que considera inafiançáveis, sendo certo que em re­
lação a eles não será possível conceder liberdade pro­

visória mediante fiança, restando a possibilidade de 
liberdade provisória sem fiança, o que demonstra que 

há desacerto em se afirmar que a inafiançabilidade 
tratada na Constituição impede a liberdade provisória 

sem fiança. 

Nessa linha de pensar, tem-se a decisão do Supremo 
Tribunal Federal, no julgamento da ADin 3.112, publi­

cada em 10 de maio de 2007, na qual se reconheceu a 
inconstitucionalidade da vedação da liberdade provi­

sória em crimes capitulados na Lei 10.826/03(Estatuto 
do Desarmamento), tal qual previsto nos artigos 14, 15 
e 21, onde foi Relator o Ministro Ricardo Lewandovski. 

No julgamento mencionado o eminente relator, Minis­
tro Lewandowski disse que a prisão obrigatória, de 
resto, fere os princípios constitucionais da ampla de­
fesa e do contraditório(artigo 5°, LV), que abrigam um 
conjunto de direitos e faculdades, os quais podem ser 

exercidos em todas as instâncias jurisdicionais, até a 
sua exaustão. 

Tais argumentos, no entanto, como bem salientado, 
não afastam a possibilidade de o juiz, presentes os 
motivos que recomendam a prisão, decretar, justifica­

damente, a custódia cautelar, mas o que não se admi­
te é uma prisão ex lege, automática e sem motivação. 

Mas a vedação da fiança jamais implicou, antes da edi­
ção da Lei 12.403/11, na impossibilidade de aplicação 
do artigo 310 do Código de Processo Penal, parágrafo 
único, a liberdade sem fiança, fundada na ausência de 
condições para manutenção da prisão cautelar. 

Com isso se quer dizer que as proibições como aquelas 
instituídas pela Lei 8.072/90, quanto aos chamados 

6 Nucci, Guilherme de Souza, Prisão e Liberdade. São Paulo, Ed. 
Revista dos Tribunais, pág. 93. 

crimes hediondos, de liberdade provisória com fiança, 
estão na contramão de uma linha já estabelecida em 

1977, pela Lei 6.416, e confirmadas pela Constituição 
de 1988. 

Da mesma forma, anota-se o julgamento da Questão 

de Ordem relativa a constitucionalidade do disposto no 
artigo 9° da Lei 9.034/95( .. o réu não poderá apelar em 

liberdade, nos crimes previstos nesta Lei"} Tais crimes 
disciplinados naquela lei eram insuscetíveis de fiança, e 

liberdade provisória e, em caso de sentença condenató­
ria, o juiz decidirá de forma fundamentada se o réu po­

derá apelar em liberdade. A questão foi suscitada pelo 
Ministro Cesar Peluso, na Reclamação 23291(Informati­

vo STF n. 320). Votaram a favor da inconstitucionalida­

de os Ministros Cesar Peluso, Marco Aurélio, Joaquim 

Barbosa, Carlos Brito e Gilmar Mendes. 

Penso que para os crimes de tráfico internacional de 
drogas pode ser cabível a liberdade provisória, nos ca­

sos em que se apresentar. Contra: STF, no julgamento 
do HC 83 .291/SP, Relator Ministro Sepúlveda Pertence, 
DJ de 6 de junho de 2007 e STJ; HC 20.910 - RS, Re­

lator Ministro Gilson Dipp, DJ de 6 de junho de 2007. 

O fato de tratar-se de crime hediondo, por si só, não 

impede a liberdade provisória, desde que ausentes os 
requisitos da prisão preventiva, como a garantia da or­

dem pública, do que se lê em diversos julgamentos do 
Superior Tribunal de Justiça, no HC 18.832 - MG, Re­
lator Ministro Fernando Gonçalves, DJU de 4 de março 
de 2002 e ainda no HC 18.635-DF, Relator Ministro Fer­

nando Gonçalves, DJU de 25 de março de 2002, e no 
HC 14.119 - SP, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, 
DJU de 25 de junho de 2001 . 

A teor do artigo 5°, incisos XLII, XLIII, XLIV e do in­
ciso LXVI, da Constituição Federal, entende-se que 
há direito subjetivo à liberdade provisória quando ad­
missível, mesmo que a infração penal seja tida como 
inafiançável. 

O Supremo Tribunal Federal proclamou a inconstitu­
cionalidade da vedação da pena privativa de liber­
dade em restritiva de direitos(artigo 44, parte final 
da Lei de Drogas) , como se viu no julgamento do HC 
97.526, Relator Ministro Ayres Brito, pelo que não 
subsiste a vedação legal do exame dos requisitos do 

artigo 44 daquela Lei 11 .343/06 , equivalendo dizer 
sobre a possibilidade da liberdade provisória sem 
fiança para os crimes de tráfico de drogas, nas hipó­
teses em que se pode aplicá-la. Retira-se a proibição 
da liberdade provisória sem fiança. A decisão deve 
ser levada ao Senado Federal para efeito de suspen­
der a eficácia de tal dispositivo uma vez tomada no 
sistema difuso. • 
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A vedação da liberdade provisona, artigo 44 da Lei 
11.343/06, agravada com a inversão da regra consti­

tucional que impõe a exigência da fundamentação de 
toda a restrição de direitos, é manifestadamente in­

constitucional. O juiz deve fundamentar a prisão. 

Elucidativa a conclusão de Oliveira7: ··Assim, do mes­

mo modo que ao Estado impõe-se a demonstração da 

presença das causas e circunstâncias justificadoras 
da preventiva, é a ele também que deverá ser atribuído 

o ônus processual da prova da necessidade de manu­
tenção da prisão, porque, no flagrante delito, não se 

pode mais, ao menos diante da nova ordem constitu­
cional, reconhecer a legitimação para qualquer juízo 

de antecipação da culpabilidade, único suficiente e 
fundamental a continuidade do encarceramento fla­
grancial, sem a prova de sua necessidade .. . 

Por sua vez, o artigo 324 do Código de Processo Pe­
nal com a redação que lhe foi dada pela Lei 12.304/11, 

trouxe modificação legislativa ao disciplinar que não 
será, igualmente, concedida fiança: aos que, no mes­
mo processo, tiverem quebrado fiança anteriormente 

concedida ou infringido, sem motivo justo, qualquer 
das obrigações a que se referem os artigos 327 e 328 
do Código de Processo Penal; nos casos de prisão civil 

ou militar ou quando presentes, por obvio, os motivos 
que autorizam a decretação da prisão preventiva. 

Com a reforma advinda da Lei 12.403/11 permaneçam 
inalterados os artigos 326, 327, 328, 329, 330, 331 , 
332 e 333 do Código de Processo Penal. 

Sendo assim os critérios para a escolha do valor da 

fiança não se alteraram: a) a natureza da infração; b) 
condições econômicas e pessoais do preso; c) vida 
pregressa; d) periculosidade do agente; e) provável 
valor das custas do processo. 

O indiciado ou réu deve comprometer-se a compare­
cer diante da autoridade policial ou judiciária, sempre 
que for assim intimado. Tal ainda se dirá com relação 

a certeza do paradeiro. Caso isso não seja respeitado, 
o caminho será a quebra da fiança com todas as suas 
implicações. 

A perda da fiança é tratada no artigo 344 do Código de 

Processo Penal se o acusado não se apresentar para o 
inicio do cumprimento da pena. 

O artigo 343 do Código de Processo Penal détermina 
que o quebramento injustificado da fiança importará 
na perda de metade de seu valor, cabendo o juiz deci­
dir sobre a imposição de outras medidas cautelares ou 
ainda a prisão preventiva. Julga-se quebrada a fiança 

7 Oliveira, Eugênio Pacceli, Regimes constitucionais da liberdade 
provisória: doutrina, jurisprudência e legislação, Belo Horizonte, 
DelRey,2000,pág. 124. 
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quando o réu, legalmente intimado para ato do proces­
so, deixar de comparecer sem motivo justo; delibera­

damente praticar ato de obstrução ao andamento do 
processo; descumprir medida cautelar imposta justa­
mente com a fiança; resistir a ordem judicial ; praticar 

nova infração delituosa. 

No caso de quebramento da fiança feitas as deduções, 

o valor restante será recolhido ao Fundo Penitenciário, 
seja Estadual ou Federal, na forma da lei(artigo 346 

do Código de Processo Penal). 

Por sua vez, o artigo 345 do Código de Processo Penal 
determina que no caso de perda da fiança, o seu valor 

deduzidas as custas e mais encargos a que o acusado 

estiver obrigado, será recolhido ao Fundo Penitenciá­

rio. 

O artigo 336 do Código de Processo Penal deixa claro 
a destinação da fiança. Sujeita-se o quantum recolhi­

do, a título de fiança, ao custeamento: a) das custas 
do processo; b) a indenização pelo dano ocorrido; c) 

prestação pecuniária; d) multa. 

A par do artigo 337 do Código de Processo Penal, de­
fine-se o justo: a devolução do dinheiro, devidamen­
te atualizado, se a fiança for declarada sem efeito ou 

passar em julgado sentença que houver absolvido o 
acusado ou declarado extinta a ação penal. 

Poderá, por outro lado, ser exigido o reforço da fiança, 
como reza o artigo 340 do Código de Processo Penal: 

a) quando a autoridade tomar, por engano, fiança in­
suficiente; b) quando houver depreciação material ou 
perecimento dos bens hipotecados ou caucionados ou 

depreciados dos metais ou pedras preciosas. 

Se a prisão é ilegal cabe seu relaxamento. Assim é o 

caso da prisão por excesso de prazo ou outra irregula­
ridade na constrição, por exemplo. A respeito, tem-se a 
Súmula 697 do Supremo Tribunal Federal. 

Tal é o que se lê do artigo 5°, LXV, da Constituição Federal. 

Ensina Bulosª que prisão ilegal é aquela que contraria as 
normas punitivas que estão vigorando no ordenamento 
jurídico e sua presença é detectada através da prática de 
atos de autoridade, carregados de abuso de poder. 

Em verdade inexiste um prazo determinado para a pri­
são preventiva, tal como existe para a prisão temporá­
ria. A regra é que perdure enquanto for necessário, du­
rante a instrução, não podendo, por óbvio ultrapassar 
a decisão absolutória. 

Agora, com a vigência da Lei 11.689/2008, quanto ao 
procedimE;,nto do júri, quanto a fase de formação de 

8 Bulos, Uadi Lammêgo, Constituição Federal Anotada, São Pau­
lo, Saraiva, 6ª edição, pág. 327. 



culpa, 90 dias consoante o artigo 412, e, para o proce­

dimento comum ordinário, 60 dias consoante o artigo 

400 caput, e para o comum sumário 30 dias, conso­

ante o artigo 400, caput, o caminho é seguir a razo­

abilidade na duração da prisão provisória diante da 

duração do processo. 

O Código de Processo Penal refere-se ao prazo máxi­

mo para encerramento das investigações do inquérito 

criminal quando preso o acusado, em flagrante ou pre­

ventivamente, a teor do artigo 10. 

Por sua vez, a jurisprudência estabeleceu prazos má­

ximos para o encerramento da instrução criminal no 

procedimento comum(ordinário) - pelo somatório dos 

diversos prazos constantes dos procedimentos cabí­

veis para cada infração penal. Como regra, seria ele 

de 86(oitenta e seis) dias, podendo, porém, variar de 

acordo com o procedimento e com a possibilidade de 

prisão temporária anterior a preventiva. 

A contagem deve ser feita de modo global e não em 
separado. 

O descumprimento de tais prazos leva a ajuizamento 

do habeas corpus. 

Uma vez relaxada a prisão, a consequência imediata 

é a soltura do preso, sem a imposição de quaisquer 

restrições de direitos, uma vez que não se cuida de 

concessão de liberdade provisória, mas de anulação, 

não revogação, por ser ato ilegal, por ter sido pratica­
do com violação à lei. 

Deve-se levar em conta que persistentes à época da 

sentença, os pressupostos e as razões anteriores que 

embasaram o decreto de prisão preventiva do pacien­

te, preso durante toda a instrução processual, fica en­

cerrada qualquer menção a constrangimento ilegal, 

após encerrada a instrução criminal, a teor da Súmula 

52 do Superior Tribunal de Justiça. 

A Lei 8.035, de 27 de abril de 1990, está, portanto, 

em sentido contrário aos entendimentos aqui apre­

sentados, ao determinar a liberdade provisória com 

fiança a crimes levemente apenados, para os crimes 

contra a economia popular(Lei 1521/51) e ainda Lei 
8.137/90(crimes contra a ordem tributária). 

De toda sorte, fica a conclusão: a liberdade provisória 
é medida cautelar. 

Estudemos as formas de prisão cautelar, a partir da 
prisão em flagrante. 

Ili-DA PRISÃO EM 
FLAGRANTE 
Flagrante é manifesto, evidente, notório. 

A prisão em flagrante é ato administrativo, a teor do 

artigo 301 do Código de Processo Penal, que dispensa 

ordem escrita e é prevista na Constituição Federal, no 

artigo 5°, LXI. 

Autoriza a detenção do autor da infração penal, por 

qualquer pessoa ou por agente da autoridade, ainda 

que sem mandado de prisão. Nesse caso, permite-se a 

invasão do domicílio, onde se encontra o agente, mes­

mo que seja durante a noite. 

Há várias espécies de prisão em flagrante: 

a. Flagrante próprio (quando o agente é surpre­

endido praticando a infração, artigo 302, I); 

b. O quase-flagrante, quando é surpreendido, 

acabando de cometê-lo (artigo 302, li); 

c. Flagrante impróprio, quando é perseguido 

logo após o delito (artigo 302, 111); 

d. Presumido ou ficto, quando o agente é encon­

trado, logo após o crime, com instrumentos, 

armas, objetos, que façam presumir que ele é 

o autor da infração(artigo 302,IV). 

Vem a dúvida com relação a expressão '"logo após··. 

Há, é certo, alguns autores que pretendem fixar arbi­

trariamente esse lapso de tempo, estendendo-o até 24 

horas, o que não se coaduna com a lei que deixa a in­

terpretação a prudente critério do juiz. 

Não há no '"logo após·· uma imediatidade. 

Há interpretação de que o '"logo após .. é o tempo que 

corre entre a prática do delito e a colheita de informa­

ções a respeito da identificação do autor, que passa 

a ser imediatamente perseguido após essa rápida in­

vestigação procedida por policiais e particulares. De 

toda sorte, a expressão não deve ser utilizada como 

uma demorada investigação a respeito dos fatos(RT 

591/359). 

Para Delmanto Júnior 9 a perseguição há de ser ime­

diata e ininterrupta, não dando ao perseguido um mo­
mento de tranquilidade. 

Entende-se que encetada a perseguição logo após o 

crime, sendo ela incessante nos termos legais, não im­

porta o tempo decorrido entre o momento do crime e 

9 Demanto Júnior, Roberto r, As modalidades de prisão provisória 
e sua duração, pág. 101. 
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a prisão do seu autor1º. Esse tempo pode ser de várias 

horas ou mesmo de dias. 

Por outro lado, já houve conclusão de que se não hou­

ve perseguição e o acusado foi encontrado horas de­

pois ou no dia seguinte, não há que falar em flagran­

te11. Diligências fortuitas feitas pela polícia não podem 

ser consideradas para efeito de consolidar a prisão em 

flagrante . 

Com a redação atual do artigo 299 do Código de Pro­

cesso Penal, fruto da chamada reforma processual, a 

captura poderá ser requisitada, à vista de mandado 

judicial, por qualquer meio de comunicação, tomadas 

pela autoridade, a quem se fizer a requisição, levando 

em conta as precauções necessárias para averiguar a 

autenticidade desta. 

Discute-se com relação ao flagrante nos crimes per­

manentes e nos crimes habituais. 

Aliás, dispõe o artigo 303 do Código de Processo Penal 

que, nas infrações permanentes, entende-se o agente 

em flagrante delito enquanto não cessar a permanên­

cia. Tal ocorre, por exemplo, nas hipóteses de crime 

de quadrilha, na receptação dolosa por ocultação, no 

depósito de substâncias entorpecentes12
• Sendo caso 

de prisão em flagrante , mesmo nas hipóteses em que 

se deve invadir casa alheia, não se exige mandado ju­
dicial13. 

Decidiu o Tribunal de Justiça de Minas Gerais, no 

HC 1.0000.05.417343-0/000, Relatora Márcia Mila­

nez, acórdão de 15 de março de 2005, que envolven­

do o caso o crime previsto no artigo 33, caput, da Lei 

11.343/2006, delito de natureza permanente, em tais 

casos a medida judicial de busca e apreensão para 

averiguações no interior da residência da pessoa que 

está praticando o delito, mesmo durante a noite, é dis­

pensável. 

Da mesma forma o Supremo Tribunal Federal, no jul­

gamento do HC 101.095 - se, Relator Ministro Gilmar 

Mendes, j. 31 de agosto de 2010, foi reconhecido oca­

ráter permanente do crime de associação para o tráfi­

co, razão pela qual considerou-se legítima a prisão em 

flagrante ocorrida. 

É conhecido entendimento jurisprudencial no sentido 

de que há regularidade de prisão em flagrante que se 

efetuou dois dias de incessante perseguição.14 • 

10 RT 639/ 390. 

11 RT 535/267. 

12 RT 546/394. 

13 RT 532/383. 

14 RT 446/329. 
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Não é tida como incabível a prisão em flagrante em 

ilícitos habituais se for possível, no ato, comprovar-se 

a sua habitualidade. Por sua vez, Nucci15entende inad­

missível o flagrante em crime habitual. 

Registro o entendimento de que o auto de prisão em fla­

grante deve ser lavrado imediatamente após a apresen­

tação do preso, razão pela qual torna-se ilegal a prisão 

efetuada sem a prévia formalidade processual16• 

O flagrante deve ser lavrado dentro de vinte e quatro 

horas da prisão, marco fatal para a entrega da nota de 

culpa17
• 

Efetuada a prisão e lavrado o respectivo auto, deverá ser 

comunicada ao juiz competente no prazo de 24 horas, a 

teor do artigo 306, § 1°, do Código de Processo Penal. 

Como já estudado a subsistência da prisão em flagran­

te só ocorre diante da ocorrência dos pressupostos da 

prisão preventiva. Tal a posição cediça que se instau­

rou a partir da edição da Lei 6.416/77 que alterou are­

dação do artigo 310 do Código de Processo Penal, em 

seu parágrafo único. É caso de relaxar tais flagrantes 

mesmo sendo os crimes inafiançáveis18
. 

Recebidos os autos, nos termos do artigo 310 do Códi­

go de Processo Penal, deverá o juiz relaxar a prisão, se 

for ilegal. Não sendo ilegal, deverá converter a prisão 

em flagrante em prisão preventiva. Se não verificar 

que existem os requisitos da prisão preventiva, devem 

soltar o acusado. 

Fala-se em flagrante preparado, provocado e forjado. 

O flagrante preparado ou provocado é um arremedo de 

flagrante como bem disse Nucci19 , ocorrendo quando o 

agente provocador induz ou instiga alguém a cometer 

uma infração penal, somente para assim poder pren­

dê-lo. É hipótese de um crime impossível(artigo 17 do 

Código Penal) . 

Na matéria tem-se a disciplina da Súmula 145 do Su­

premo Tribunal, onde se diz que "não há crime quando 

a preparação do flagrante pela polícia torna impossível 

a sua consumação. 

No julgamento do RHC 8735/BA, DJ de 19 de outubro 

de 1999, em que foi Relator o Ministro Gilson Dipp, en­

tendeu-se que consumando-se o crime de concussão, 

com a efetiva exigência da vantagem indevida, tem-se 

a ilegalidade da prisão realizada mais de quinze dias 

15 Nucci, Guilherme de Souza, Código de Processo Penal Comen­
tado, São Paulo, RT, 10ª edição, pág. 633. 

16 RT 429/471. 

17 RT 432386. 

18 RT 512/3S2. 

19 Código de Processo Penal Comentado, 10ª edição, São Paulo, 
RT, pág. 631. 



após a consumação do crime, quando do recebimen­
to daquilo que foi exigido, pois tal fato constitui-se em 

mero exaurimento do delito. Foi considerado no julga­

mento a ilegalidade do flagrante. 

Por outro lado, em julgamento no RHC 14041/PA, Rela­
tor Ministro José Arnaldo da Fonseca, DJ de 9 de de­
zembro de 2003, entendeu-se, em caso de flagrante em 

crime de corrupção, pela inviabilidade do trancamento 

de ação penal, quando houve gravação de conversa por 
interlocutor, prova lícita, sem que houvesse a configura­

ção de flagrante preparado, que não ocorreu porque foi 
o próprio acusado quem conduziu o ato delituoso. 

No julgamento do HC 9.689 - SP, Relator Ministro Gil­

son Dipp, DJ de 8 de novembro de 1999, entendeu o 
Superior Tribunal de Justiça que há casos em que a 

polícia se vale do agente provocador, induzindo ou ins­
tigando o autor a praticar um determinado delito, mas 

somente para descobrir a real utopia e materialidade 
de outro. Não dá voz de prisão por conta do delito pre­

parado e sim de outro. 

Por sua vez, o flagrante forjado é aquele totalmente 

artificial, pois composto por terceiros. 

No caso do flagrante esperado não há um agente pro­
vocador, mas simplesmente chega a polícia a noticia 
de que um crime será em breve cometido. Deslocando 

agentes para o local, aguarda-se a sua ocorrência que 
pode ou não se dar na forma como a noticia foi trans­
mitida. É viável a sua consumação. 

Qualquer pessoa do povo poderá e as autoridades po­
liciais e seus agentes deverão prender quem quer que 
seja encontrado em flagrante delito, a teor do artigo 
301 do Código de Processo Penal. 

É dever da autoridade e seus agentes efetuar a prisão, 
flagrante compulsório, daquele que se encontra em 

uma das condições previstas no artigo 302, respon­
dendo por omissão administrativa e criminalmente. 

Não podem ser sujeitos passivos do flagrante: os me­
nores, os diplomatas, os membros do Congresso Na­
cional , os deputados estaduais, os magistrados(artigo 
33, li, da LOMN), os membros do Ministério Público(ver 

na matéria Lei Complementar 75/93) . 

Com relação a imunidade diplomática, tem-se uma 
restrição ao princípio da territorialidade temperada, 
consagrado pelo artigo 5° do Código Penal, uma -.Jez 
que, sendo tal instituto reconhecido, o agente não res­
ponderá no Brasil pelo delito cometido em território na­
cional, mas em seu país de origem. 

Aliás, a imunidade não se restringe ao agente diplomá­
tico e sua família. Consoante se lê da Convenção de 

Viena sobre Relações Diplomáticas de 1961, aprovada 
pelo Brasil pelo Decreto Legislativo 103/64 e ratificada 

pelo Decreto 56.435/65, essa imunidade se estenderá 
as seguintes pessoas: aos membros do pessoal ad­

ministrativo e técnico da missão, além dos familiares 
que com eles vivam, desde que não sejam nacionais 

do Estado acreditador nem nele tenham residência 
permanente(artigo 37, § 2°, da Convenção de Viena de 

1961); aos membros do pessoal de serviço da missão 
que não sejam nacionais do Estado acreditador nem 

nele tenham residência permanente , quanto aos atos 
praticados no exercício de suas funções(artigo 37, § 

3°, da Convenção de Viena de 1961) . 

Há, na espécie, uma forma de imunidade material, in­

violabilidade, causa excludente de punibilidade, não es­

tando sujeitas tais pessoas à jurisdição penal brasileira. 

Efetuada a prisão em flagrante deve o capturado ser 
conduzido à autoridade competente para que seja pro­

cedida a autuação. 

A primeira pessoa a ser ouvida no auto de prisão em 
flagrante delito é o condutor, agente da autoridade, 

ofendido ou particular que conduziu o preso até a auto­
ridade quer tenha sido ele a efetuar a captura, quer te­
nha sido a pessoa a quem tenha sido o preso entregue. 

Após devem ser ouvidas as testemunhas que acom­
panharam o condutor, que devem ser no mínimo duas. 

Não impede, entretanto, a realização do auto de prisão 
em flagrante, devendo haver, em substituição, a inqui­

rição das pessoas que o acompanharam a prisão. 

Por certo, é comum que os agentes policiais sejam 
ouvidos e sejam testemunhas da condução coercitiva 

estudada. 

Após será interrogado o acusado sobre a imputação 
que lhe é feita, a teor do artigo 304 do Código de Pro­

cesso Penal. 

Deve o acusado ser alertado de seu direito de perma­
necer calado, garantia constitucional assegurada pelo 

artigo 5°, LXIII, da Constituição Federal. 

O auto será lavrado pelo escrivão, podendo ser desig­
nado qualquer pessoa para tal ofício, tomando-se dele 
o compromisso legal. 

Encerrada a lavratura do auto de prisão em flagrante 
deve ser comunicada imediatamente ao juiz competen­
te, artigo 5°, LXII, primeira parte, da Constituição Federal. 

Ao final, será recolhido o acusado à prisão, a teor do 
artigo 304 do Código de Processo Penal. A autorida­
de se entender que se trata de flagrante forjado, por 
exemplo, pode relaxar a prisão. 
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Quando o delito é praticado contra a autoridade, como 

é o caso de desacato, desobediência, constarão do 

auto a narração deste fato, a voz de prisão, as declara­

ções que fizer o preso e os depoimentos das testemu­

nhas, sendo ele assinado pela autoridade e remetido 

ao juiz competente. 

A nota de culpa deverá dentro de 24 horas depois da pri­

são, ser dada ao preso, com o motivo da prisão, a o nome 

do condutor e das testemunhas, comunicando-se ao pre­

so o motivo da prisão, bem como a identidade de quem o 

prendeu, artigo 5°, LXIV, da Constituição Federal. 

A entrega da nota de culpa é formalidade essencial re­

ferente a liberdade do preso, de modo a proporcionar a 

ele a ampla defesa, garantia constitucional. 

A prisão em flagrante deve ser comunicada de ime­

diato a autoridade judicial competente, ao Ministério 

Público e aos familiares do investigado. 

IV - DA PRISÃO PREVENTIVA 
E AS DEMAIS MEDIDAS 
CAUTELARES 
A prisão preventiva, que é um dos exemplos de prisão 

provisória, antes do trânsito em julgado da senten­

ça, só pode ser decretada ··quando houver prova de 

existência do crime e indícios suficientes de autoria··, 

como se lê do artigo 312 do Código Penal. Há de se 

comprovar a materialidade do crime, a existência do 

corpo de delito, que prova a ocorrência do fato crimi­

noso, seja por laudos de exame de corpo de delito ou 

ainda por documentos, prova testemunhal. 

A isso se soma como requisito a existência de ··indí­

cios suficientes de autoria .. , que deve ser apurada em 

via de fumaça de bom direito. 

Tal despacho que decretar a prisão preventiva, a teor 

do artigo 315 do Código de Processo Penal, deve ser 

fundamentado. 

O certo é que a Lei 12.403/11 manteve os requi­

sitos da prisão preventiva: prova da existência 

de crime(materialidade); indícios suficientes de 

autoria(razoáveis indicações da prova colhida) ; garan­

tia da ordem pública; garantia da ordem econômica; 

conveniência da instrução criminal ; garantia "da apli­

cação da lei penal. 

O juiz, a teor do artigo 311 do Código de Processo Pe­

nal, em qualquer fase da investigação policial ou do 

processo penal, poderá decretar a prisão preventiva, 

de ofício, se no curso da ação penal, ou a requerimento 
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do Ministério Público, do querelante ou do assistente, 

ou por representação da autoridade policial. Na fase 

da investigação policial , não cabe ao juiz decretar, de 

oficio, a prisão preventiva, mas, sempre a pedido do 

Ministério Público, da autoridade policial, do assisten­

te da acusação, do querelante. 

As alterações havidas dizem respeito à legitimidade e 

oportunidade da decretação: a) somente o juiz pode 

decretá-la, de oficio durante o processo ( não mais 

pode fazê-lo, como antes, durante a investigação; b) 

permite-se ao assistente da acusação requerê-la, o 

que antes não ocorria. Tal expediente praticamente 

esvazia a prisão preventiva durante o inquérito levan­

do a necessidade de oportunizar a chamada prisão 

temporária, quando for o caso. 

A simples repercussão do fato, porém, sem outras 

consequências, não se constitui em circunstância 

suficiente para a decretação da custódia preventiva. 

Justifica-se a medida se o acusado é dotado de pericu­

losidade2º, em perseverar a prática delituosa, quando 

aja com torpeza, perversão, malvadez, insensibilidade 

moral. 

Será o caso da decretação da prisão preventiva com 

relação a autoridades e agentes policiais como auto­

res do crime. Aliás, no julgamento do HC 78.235 - AM , 

Relator Ministro Marco Aurélio, DJ de 22 de outubro de 

1999, o Supremo Tribunal Federal entendeu que pela 

correção da prisão cautelar em caso onde a gravidade 

do delito com o fato de ser o autor da infração penal 

autoridade ou agente policial provoca desequilíbrio à 

ordem pública. 

O artigo 312 do Código de Processo Penal man­

teve o instituto da prisão preventiva em sua inte­

gridade. Assim , repita-se, existem 3(três) fatores 

para sua implementação: a) prova da existência do 

crime(materialidade); b) indícios suficientes de auto­

ria; c) garantia da ordem pública ou ordem econômica; 

d) conveniência da instrução criminal; e) garantia da 

aplicação da lei penal. 

A garantia da ordem econômica é conhecida como es­

pécie da garantia da ordem pública. 

Se a instrução criminal for perturbada pelo acusado 

cabe a decretação da prisão preventiva. 

A aplicação da lei penal calca-se, fundamentalmente , 

na fuga do indiciado ou réu, com lastro em fatos. 

Lanço à memória jurisprudência no sentido de que se 

é certo que a gravidade do delito, por si só, não basta 

à decretação da custódia preventiva, não menos exato 

20 STF, HC 78.901 - 3, São Paulo, Relator Ministro Maurício Cor­
rêa, DJ de 28 de maio de 1999, pág . 7. 



é que, a forma de execução do crime, a conduta do 

acusado, antes e depois do evento, e outras circuns­

tâncias provoquem a intensa repercussão e clamor 

público, a trazer abalo à própria garantia da ordem 

pública. 21 

Porém, a simples repercussão do fato, sem outras con­

sequências, não constitui causa suficiente para a de­

cretação da prisão preventiva.22 

Não bastam, como se disse, meras conjecturas, sen­

do, para tanto, mister fatos concretos. Não bastam os 

maus antecedentes. 

Não se decreta a prisão preventiva, quando houver 

suspeita de prática de fato sob o manto de qualquer 

excludente de ilicitude. 

Justifica-se a prisão preventiva no caso de ser o acu­

sado dotado de periculosidade,23 quando se denuncia 

torpeza, perversão, insensibilidade moral24 

Sendo necessária a medida não elidem as circunstân­

cias de ser o acusado primário e de bons antecedentes, 

de possuir residência fixa e até profissão definida.25 

A custódia preventiva deve ser exarada na garantia da 

ordem pública, conceito indeterminado que deve ser 

aferido caso a caso. 

A fuga do agente logo após o fato é motivo para a de­

cretação da prisão preventiva. 

Se não localizado pelo juízo o réu e não reside no lu­

gar onde praticou a infração penal, torna-se motivo 

mais que suficiente para a decretação da prisão pre­

ventiva. E o que se lê do julgamento do HC 88.453 

- RJ, Relator Ministro Joaquim Barbosa, DJ de 24 de 

novembro de 2006. 

No julgamento do HC 123.256/RJ , Relatora Ministra 

Maria Thereza de Assis Moura, DJe de 19 de outubro 

de 2011, ficou delineado que no âmbito do Superior Tri­

bunal de Justiça, firmou-se o entendimento jurispru­

dencial de que, no exercício de jurisdição extrapenal, 

não é viável a determinação de prisão em razão de 

crime de desobediência(um crime de menor potencial 

ofensivo). Com o advento da Lei 12.403/11, por meio 

da qual se consagrou a segregação como última ratio, 

não se mostra apropriada, em regra, a determinação 

de prisão decorrente de suposta prática de infração 

penal de menor potencial ofensivo. 

21 RTJ 123/57; RT 535/257, 625/278, dentre outros. 

22 STF: RT 598/417. 

23 JSTJ 2/318; RT 590/362 e 451. 

24 RT 512/376. 

25 JST J 2/267, 300, 315 E 318, 8/168 e RT 551/414. 

Mesmo a inexistência de inquérito, como procedimen­

to inquisitório, não elide a concessão de prisão preven­

tiva baseada em peças informativas que demonstrem 

a existência de crime e indícios suficientes de autoria. 

Mesmo na investigação promovida pelo Ministério Pú­

blico, dentro do que chamamos de poderes implícitos, 

pode se permitir o requerimento de prisão preventiva. 

Aliás, a legitimidade do Ministério Público para a co­

lheita de elementos probatórios essenciais à formação 

de sua opinio delicti decorre de previsão expressa na 

Constituição que foi objeto de regulamentação pela 

Lei Complementar 75/93. É o que se lê do artigo 129, 

incisos VI e VIII, da Constituição da República e artigo 

8°, incisos V e VII da Lei Complementar 75/93. Trago, 

para tanto, julgamento no HC 151.415/SC, Relatora Mi­

nistra Laurita Vaz, DJe de 2 de dezembro de 2011, onde 

se conclui que a Polícia Judiciária não possui o mono­

pólio da investigação criminal. 

Soma-se a isso o julgamento do Supremo Tribunal Fe­

deral, no RE 468.523/SC, Relatora Ministra Ellen Gra­

cie, DJe de 19 de fevereiro de 2010, onde se tem: 

a. A denúncia pode ser fundamentada em pe­

ças de informação obtidas pelos órgãos do 

Ministério Público sem a necessidade do 

prévio inquérito policial , como já previa o Có­

digo de Processo Penal. Não há óbice a que 

o Ministério Público requisite esclarecimen­

tos ou diligencie diretamente a obtenção da 

prova de modo a formar seu convencimen­

to a respeito de determinado fato, aperfei­

çoando a persecução penal, mormente em 

casos graves, 

b. É perfeitamente possível que o órgão do Mi­

nistério Público promova a colheita de deter­

minados elementos de prova que demonstrem 

a existência de autoria e da materialidade de 

determinado delito; 

c. O artigo 129, 1, da Constituição atribui ao 

Parquet a privatividade na promoção da 

ação penal pública. De outro modo, o Códi ­

go de Processo Penal prevê que o inquérito 

policial é dispensável, já que o Ministério 

Público pode embasar seu pedido em peças 

de informação que concretizem justa causa 

para a denúncia; 

d. Há princípio basilar da hermenêutica constitu­

cional, a saber, os poderes implícitos, segundo 

o qual, quando a Constituição Federal conce­

de os fins, dá os meios. Se a atividade fim -

promoç~o da ação penal pública - foi outorga­

da ao Parquet em foro de privatividade, não se 
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concebe como não lhe oportunizar a colheita 
de prova para tanto, já que o Código de Pro­

cesso Penal autoriza que peças de informação 
embasem a denúncia. 

Mas, ainda falando em prisão preventiva, prevê a Lei 

12.403/11, diante de nova redação, algumas provi­
dências. 

A uma, somente cabe prisão preventiva nos crimes do­

losos com pena privativa máxima cominada superior a 

4(quatro) anos. Dir-se-á que está cessada a possibilida­
de de prisão preventiva nos crimes como furto simples, 

cuja pena máxima é de quatro anos. Tal não pode expor 
a norma ao quadrante da irrazoabilidade. Isso porque 

não se pode limitar a interpretação a limites objetivos. 
Que dizer de um réu que está, durante a investigação 
criminal, adotando conduta de coação no curso do pro­

cesso, inviabilizando a instrução processual, causando 
nas testemunhas um verda-

cê-la, sendo o caso de colocar o preso em liberdade, 

após a sua identificação, salvo hipótese que permita a 
manutenção da custódia cautelar. 

É certo que em casos de urgência ou perigo na demo­

ra pode-se decretar a medida cautelar(são hoje diver­
sas), sem previa oitiva do indiciado ou réu. 

Podem pleitear as medidas cautelares, durante o pro­
cesso: a) Ministério Público; b) o querelante(ação pri­
vada); c) assistente de acusação(ação pública). Pode 
o juiz decretá-las de ofício. Podem requerer as medidas 

cautelares durante a investigação criminal, o Ministé­
rio Público, a autoridade policial(por representação). 

Questiona-se a falta de razoabilidade da proibição do 

juiz poder decretar de ofício medida cautelar durante o 

inquérito. Aqui a Lei 12.403/11 faz um evidente barreira 
entre o inquérito(investigação) e o processo, onde o juiz 

poderia decretar de ofício a medida. Questiona-se as 

razões por que a vítima não 
deiro estado de medo? Será 

caso, certamente, apesar 
da pena ser inferior a 4(qua­

tro) anos, de se adotar a pri-
são preventiva. 

A duas, há outra hipótese 

para a decretação de pri­
são preventiva, prevista 
no artigo 313 do Código 
de Processo Penal. Tal é o 

caso do réu reincidente em 
crime doloso, em sentença 
transitada em julgado, res­
salvado o disposto no arti­

go 64 do Código Penal. 

COM A EDIÇÃO DA LEI 
12.403/11, NA MEDIDA EM QUE 

SURGEM NOVAS MEDIDAS 
CAUTELARES (ARTIGO 319 

DO CÓDIGO DE PROCESSO 
PENAL), QUE DEVEM SER 

DECRETADAS CONSOANTE OS 
MARCOS DA NECESSIDADE 

poderia pleitear tais medi­

das durante o inquérito. Po­
derá ser que a vitima ainda 

não tenha sido identificada 
na investigação policial? 

De qualquer forma, abre­
-se o leque da razoabilidade 
para permitir tal integração. 

Quem pode o mais pode o 
menos. Se pode pedir a pri­

são preventiva, pode pedir a 
medida cautelar outra, que 
não tem fim de coerção da 
liberdade. 

E DA ADEQUAÇÃO, A PRISÃO 
PREVENTIVA PASSOU A TER 

É o caso do réu reincidente 

O CARÁTER SUBSIDIÁRIO, 
VALENDO COMO ULTIMA RATIO. 

Com a edição da Lei 

12.403/11, na medida em 
que surgem novas medidas 
cautelares(artigo 319 do em crime doloso, ou seja, 

condenado primeiramente por delito doloso, torna a 

ser apenado por outro crime doloso, desde que a an­
terior condenação não tenha experimentado o período 
de caducidade de cinco ano, à luz do artigo 64, 1, do 
Código Penal. 

Não se pode admitir a reincidência para fins de pre­
ventiva se o crime anterior é culposo. 

A três, o artigo 313 do Código de Processo Penal, à luz 

das modificações da Lei 12.403/11, permite a adoção 
da prisão preventiva nos casos de violência doméstica 
e familiar contra a mulher , como se via da Lei Maria 
da Penha, Lei 11.340/06. 

O parágrafo único do artigo 313 do Código de Processo 
Penal admite a prisão preventiva quando houver dúvi­
da com relação a identidade civil da pessoa ou quando 
esta não fornecer elementos suficientes para esclare-
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Código de Processo Penal), que devem ser decretadas 
consoante os marcos da necessidade e da adequação, 

a prisão preventiva passou a ter o caráter subsidiário, 
valendo como ultima ratio. São elas, pela ordem, de­
cretadas, diante do exposto no artigo 282, 1 e li, do Có-
digo de Processo Penal: 

a. Comparecimento periódico em juízo no prazo 
e nas condições fixadas pelo juiz, para justifi­
car e informar as atividades(artigo 115, li, LEP, 
artigo 132, § 1°, LEP e artigo 78, § 2º, do CP); 

b. Proibição de acesso ou frequência a deter­
minados lugares quando, por circunstâncias 
relacionadas ao fato, deva o indiciado per­
manecer distante desses lugares para evitar o 
riscõ de novas infrações; 



c. Proibição de manter contato com pessoa de­

terminada quando por circunstâncias relacio­
nadas ao fato, deva o indiciado ou acusado 
permanecer distante; 

d. Suspensão do exercício de função pública ou 
de atividade de natureza econômica ou finan­

ceira quando houver justo receio de sua utili­

zação para a prática de infrações penais(caso 
de crimes contra a administração pública, 

como concussão, corrupção passiva, pecula­
to e ainda delitos econômicos e financeiros, 
evitando-se a concessão de prisão preventi­

va, quando se tenha a necessidade de sega­

rantir a ordem econômica) . Observe-se que a 

suspensão para o exercício de uma atividade 
deve e pode ser suficiente para substituir a 
prisão preventiva; 

e. Internação provisória do acusado nas hipó­
teses de crimes praticados com violência ou 
grave ameaça quando os peritos concluírem 

ser ele inimputável ou semi-imputável , artigo 
26 do Código Penal , que deve ser cumprida 
em local apropriado; 

f. Monitoração eletrônica, que já havia sido cria­
da pela Lei 12.258/10, visando o monitoramen­

to da saída temporária no regime aberto e o 
regime de prisão domiciliar; 

g. Fiança nas infrações que a admitem para as­
segurar o comparecimento a atos de proces­
so, evitando a obstrução do seu andamento 
ou em caso de resistência injustificada a or­
dem judicial(insere-se assim a fiança como 

medida cautelar desvinculada da prisão em 
flagrante.como garantia real, medida que 
sempre foi sua vocação processual, podendo 
ser cumulada com outras medidas) . 

Decretada a prisão cautelar, seja a preventiva estu­
dada ou ainda a temporária, por exemplo, a determi­

nação será de que as pessoas presas provisoriamente 
ficarão sempre separadas das que estiverem condena­
das por decisão condenatória transitada em julgado. 

Por outro lado, a nova norma jurídica, Lei 12.403/11 
facilita a comunicação das ordens de prisão, que po­
derão se dar de forma eletrônica, desde certificada a 
origem autêntica da medida. 

Hoje, mesmo o recurso de apelação ajuizado não se 
vincula a sua prisão processual. 

Aliás, a teor da Súmula 347 do Superior Tribunal de 
Justiça, tem-se que o conhecimento do recurso de 
apelação do réu independe de sua prisão. 

O artigo 595 do Código de Processo Penal prescrevia 
que ··se o réu condenado fugir depois de haver ape­

lado, será declarada deserta a apelação··. O Supremo 
Tribunal Federal, no julgamento do HC 85.369 - SP, 

Relatora Ministra Cármen Lúcia, fulminou aquele dis­
positivo legal, por evidente inconstitucionalidade. 

Mas, há casos em que persistem os requisitos do arti­
go 312 do Código de Processo Penal, mesmo diante de 

um crime com pena prevista inferior a 4(quatro) anos. 
Que dizer do acusado que está coagindo testemunhas, 
impedindo-as de depor? 'Por certo, há afronta a ga­

rantia da ordem pública em prejuízo da instrução pro­
cessual. Ê caso de decretação da prisão preventiva. 

Isso significa dizer que a avaliação de mérito com rela­

ção a medida provisória, diante da reforma processu­
al, não deve ser feita, puramente, diante de parâme­
tros objetivos. 

A prisão preventiva deve ser devidamente fundamen­
tada (artigo 315 do Código Penal) . 

Da decisão que revoga a prisão preventiva cabe recu­
so em sentido estrito, a teor do artigo 581, V, do Código 
de Processo Penal. 

Não mais presentes os fatores e dados que levaram a 
decretação da prisão preventiva deve ser ela revogada26 • 

Se retornarem as razões que determinarem a concessão 
da prisão preventiva anterior pode ser ela redecretada. 

A todo réu que estiver preso será expedido alvará de 
soltura tão logo seja ele absolvido fato que decorre do 
principio da presunção de inocência e da excepciona­
lidade da prisão. Essa a melhor interpretação que deve 

ser dada, de forma sistemática, ao exposto nos artigos 
317( a apresentação espontânea do acusado à autori­
dade não impedirá a decretação da prisão preventiva 
nos casos em que a lei autoriza) e 318 do Código de 
Processo Penal. Se a apresentação espontânea for 
capaz de elidir a causa da prisão preventiva, pode o 
magistrado deixar de decretá-la. 

V- DA PRISÃO TEMPORÁRIA 
É mais uma espécie de prisão provisória ou cautelar, 
que veio ao direito positivo pátrio, de forma errônea, 
pois, a partir de Medida Provisória 111, de 24 de novem­
bro de 1989, depois substituída pela Lei 7.960, de 21 de 
dezembro de 1990. 

Aliás, posteriormente, pela leitura da Emenda Cons­
titucional 32, de 11 de setembro de 2001, tem-se, na 
redação que foi .dada ao artigo 62, § 1º, 1, ··b··, que é 

26 RT 626/351. 

DA PRISÃO E DA LIBERDADE PROVISÓRIA 15 



vedada a edição de medida provisória sobre matéria 

de direito penal, processual penal e processual civil. 

Censurável a adoção de providência onde se cerceia a 

liberdade individual via medida provisória. 

Tal instituto é adotado por Portugal. Espanha, Itália, 

França e ainda nos Estados Unidos. 

A Lei 7.960/90 prevê medida acauteladora, de restri­

ção de liberdade de locomoção, por tempo determina­

do, destinada a possibilitar as investigações a respeito 

de crimes graves, durante o inquérito policial. 

A providência é um verdadeiro contraste com a voca­

ção do processo penal moderno no sentido de se não 

possibilitar o recolhimento à prisão de autor da infra­

ção penal antes do trânsito em julgado da sentença 

condenatória, ainda mais se for primário e de bons an­

tecedentes. 

Tal medida somente pode ser expedida durante o in­

quérito policial. 

A lei bastaria para casos de desaparecimento do in­

vestigado, pondo em risco a investigação policial, ou 

ainda de não ter residência determinada ou por não se 

conhecer sua verdadeira identidade. 

A medida cautelar somente poderá ser imposta pela 

autoridade judiciária, tendo tempo limitado de dura­

ção, por cinco dias, prorrogáveis por igual período, 

com exceção da prática de crimes hediondos e de ou­

tros crimes graves, em que o prazo é mais dilatado. 

Cabe a prisão temporária ··quando imprescindível para 

as investigações do inquérito policiai··, como se lê do 

artigo 1°, inciso 1, da Lei 7.960/90. 

A lei peca por excesso ao permitir a prisão não só do 

indiciado, como de qualquer pessoa(testemunha, por 

exemplo). A lei é odiosa, contrária ao ordenamento pá­

trio e ressuscita a temida prisão para investigações. 

É permitida ainda a prisão temporária ··quando o indi­

ciado não tiver residência fixa ou não fornecer elemen­

tos necessários ao esclarecimento de sua identidade··( 

artigo 1°, inciso 11). 

Assim como na prisão preventiva o despacho que a de­

cretar deve ser devidamente fundamentado. 

De toda sorte, exigem-se indícios suficientes ,,de au­

toria e materialidade do fato. Para Nucci, 27 a prisão 

temporária não depende de prova inequívoca da mate­

rialidade e de indícios suficientes de autoria para que 

seja decretada. 

27 Nucci, Guilherme de Souza, Prisão e liberdade, São Paulo, Ed. 
Revista dos Tribunais, pág. 27. 
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Tal posição é ainda vista em Nucci28 em outra obra. 

A prisão temporária pode ser decretada ··em face da 

representação da autoridade policial ou de requeri­

mento do Ministério Público.·· 

Não há previsão de decretação de ofício pelo juiz. 

O juiz tem o prazo de 24(vinte e quatro) horas, conta­

dos do requerimento ou da representação, para decidir 

sobre a prisão em despacho fundamentado. 

É medida de urgência, assim como é de urgência, ur­

gentíssima, o habeas corpus que vier a ser ajuizado 

visando ao relaxamento da prisão se ela for ilegal. 

O prazo de cinco dias, que é a duração da providência 

cautelar, caso não seja revogada antes disso, pode ser 

prorrogado por outro período igual, de mais cinco dias, 

em caso de extrema e comprovada necessidade. 

Decorrido tal prazo, o preso deve ser colocado em li­

berdade salvo se lhe for decretada a prisão preventiva. 

Na linha do raciocínio posto, aponto o julgamento pelo 

Superior Tribunal de Justiça do HC 151.121/SP, Relato­

ra Ministra Laurita Vaz, DJe de 8 de setembro de 2011, 

onde se diz que a prisão temporária, diversamente da 

prisão preventiva, objetiva resguardar, tão-somente, 

as investigações a serem realizadas no inquérito poli­

cial. Como tal, devem ser evidenciados dados concre­

tos para a medida extrema, objetivando a conclusão 

das investigações policiais. 

Necessário para a medida que sejam enunciados da­

dos concretos que demonstrem a necessidade da pri­

são temporária para a conclusão das investigações 

realizadas no inquérito policial. Sendo assim o magis­

trado, ao decretar a prisão temporária, deve demons­

trar, de modo efetivo, quais obstáculos que o investi­

gado possa causar ao trabalho da autoridade policial, 

como já definiu o Superior Tribunal de Justiça, no jul­

gamento do HC 187.869/MG, Relator Ministro Gilson 

Dipp, DJe de 14 de março de 2011. Se não demonstrar 

a necessidade da medida deve ser a prisão temporária 

ser revogada. 

Repito que a prisão temporária, diversamente da pri­

são preventiva, visa resguardar as investigações reali­

zadas no inquérito policial. 

Por certo, não está o investigado sujeito a sua incomu­

nicabilidade, devendo entrevistar-se com o advogado, 

pessoa da família. Aliás, o direito a contato com seu 

advogado é impostergável. na sua linha de defesa, 

uma verdadeira garantia constitucional. Tal proibição 

pela autoriqade deve ser objeto de mandado de segu­

rança contra a autoridade coatora. 

28 Nucci, Guilherme de Souza, Leis penais e processuais penais 
comentadas, Prisão temporária, nota 3 ao artigo 1º. 



VI - DA PRISÃO 
ADMINISTRATIVA 
Nessa matéria, é de extrema lucidez a lição de Olivei­
ra29 no sentido de não reconhecer a vigência de quais­

quer hipóteses de prisões arroladas no artigo 319 do 

Código de Processo Penal, prisão administrativa, so­
bretudo a mencionada no inciso 1, que trata sobre a 

prisão de devedores de tributos(não existe prisão por 

dívida, a não ser de alimentos, que já tem sede própria 
na prisão civil, cuja execução é de até 60 dias, na for­

ma do artigo 19 da Lei 5.678/68). 

A medida prevista no inciso li poderá ser tratada no 

curso de processo de extradição, junto ao Supremo 

Tribunal Federal por ordem de Ministro da Corte. 

sos ou omissos em entrar para os cofres públicos com 

os dinheiros a seu cargo, a fim de compeli-los a que o 
façam(inciso 1). Tal haveria nos casos de alcance ou 
omissão em efetuar as entradas nos devidos prazos. 

Remisso é aquele que retarda a entrega dos bens. 
Omisso é aquele que não faz a entrega de tais bens. 

Alcance é a denominação dada para o ato de apro­

priação de bens públicos, que pode constituir uma das 
várias modalidades de peculato(apropriação, desvio, 

peculato-furto, peculato-estelionato). Se na modalida­

de culposa, tem-se o peculato culposo. 

Tal prisão não poderia exceder a noventa dias, na for­

ma da revogada Lei 1.711, artigo 214, § 2°. 

Cabia prisão administrativa contra estrangeiros deser­

tores de navios de guerra ou mercante, surto em porto 
nacional. 

A não ser na órbita do pro­
cesso penal militar, se pode 

falar em tal medida. 

Ora, se for entendida como 
meio para compelir alguém 
a fazer alguma coisa, não 

pode ser vista como san­
ção. Sendo assim, dada a 
sua natureza civil, nem de­

veria ser cogitada em Códi­
go de Processo Penal. 

O ARTIGO 295 DO CÓDIGO 

OE PROCESSO PENAL TRAZ 

UMA NORMA ELITISTA, 

ANTIDEMOCRÁTICA, 

AFRONTOSA AO PRINCIPIO 

REPUBLICANO,[...] ERIGINDO 

Enfim, diante da revoga­

ção do texto anterior que 
era dado ao artigo 319 do 
Código de Processo Penal, 

por força da edição da Lei 

12.403/11 está extinta a 
prisão administrativa. 

De toda sorte, a teor do ar­
tigo 5°, LXI, da Constituição 

Federal, ninguém pode ser 
preso senão em flagrante 
delito ou por ordem escrita 
e fundamentada da auto­

ridade judiciária compe­
tente, salvo em casos de 
transgressão militar ou cri­
me militar. 

PRISÃO ESPECIAL PARA 

ALGUMAS PESSOAS, QUE 

EXERCEM CARGOS OU 

VII-PRISÃO 
ESPECIAL 
O artigo 295 do Código de 
Processo Penal traz uma 
norma elitista, antidemo­

crática, afrontosa ao prin­
cipio republicano, onde se 
preserva a República como 

PROFISSÕES ALI DESCRITOS, 

SUJEITAS A PRISÃO ANTES DA 

CONDENAÇÃO DEFINITIVA. 

A prisão administrativa, dessa forma, não pode ser de­
cretada por ordem da autoridade administrativa. 

De toda sorte, é medida extrema, que, no entendimen­

to de Nucci30 , está mantida, uma vez decretada por 

juiz de direito. 

Na mesma linha, tem-se Mirabete31 

Dispõe o artigo 319 do Código de Processo Penal que 
a prisão administrativa terá cabimento contra remis-

29 Oliveira, Eugênio Pacceli, Curso de Processo Penal, 10ª edição, 
Rio de Janeiro, Lumen luris Editora, pág. 450. 

30 Nucci, Guilherme de Souza, Código de Processo Penal Comen­
tado, 10ª edição, São Paulo, RT, pág. 672. 

31 Mirabete, Julio Fabbrini, Código de Processo Penal Interpreta­
do, São Paulo, Atlas, pág. 425. 

democracia qualificada, 
erigindo prisão especial para algumas pessoas, que 
exercem cargos ou profissões ali descritos, sujeitas a 
prisão antes da condenação definitiva. 

Basta que se atenda ao que dispõe o artigo 300 do 
Código de Processo Penal que determina que sem­
pre que possível, as pessoas presas provisoriamente 
ficarão separadas das que já estiverem definitiva­

mente condenadas. 

Por ser norma de exceção, deve ter uma interpretação 
restritiva o artigo 295 do Código de Processo Penal. 
A ele se somam leis especiais, como no caso das pri­
sões especiais para pilotos de aeronaves mercantes 
nacionais, Lei 3.988/61, os dos dirigentes de entidades 
sindicais e representativos de empregados, emprega­
dores, profissionais liberais, agentes e trabalhadores 
autônomos, Lei 2.860/56. 

DA PRISÃO E DA LIBERDADE PROVISÓRIA 17 



É o que se lê da Lei 10.258/2001. 

Cria, pois, uma forma de foro privilegiado, instituição 

que tem origens na própria Constituição da Monarquia. 

A prisão em quartel é modalidade de prisão espe­

cial cumprida em salas do Estado-Maior das Forças 

Armadas, que se distinguem dos presídios e das ca­

deias públicas. 

Bem se diz que por mais que se argumente que de­

terminadas pessoas, por deterem diplomas de curso 

superior ou qualquer outra titulação, mereçam um tra­

tamento condigno destacado, isso equivale a dar as 

costas a pessoas sem cursos superiores, sem antece­

dentes, que passam por trauma sério ao serem encar­

ceradas em prisão cautelar. 

Tal medida, ao ferir ao principio da igualdade material 

é discriminatória. 

Rememoro a lição de Bastos32
, analisando a nova re­

dação do princípio da igualdade, quando diz que o que 

não se quer é que uma vez fixado o critério da discrimi­

nação um outro elemento venha a interferir na abran­

gência desta mesma discriminação. Reside a essência 

do principio igualizador no impedir que critérios o mais , 

das vezes subalternos, portadores de preconceitos vol­

tados à estatuição de benefícios e privilégios, possam 

vir a interferir em uma discriminação justa e razoável 

feita por lei. 

A lei há de ser igual para todos, prevenindo-se o arbí­

trio e a discriminação infundada. 

Se todos são iguais perante a lei não se pode conceber 

um tratamento mais benévolo sob o pálio do exercício 

de um cargo público ou de um diploma de nível supe­

rior para poder evitar a prisão cautelar no seu trata­

mento comum. 

Objetiva-se a igualdade substancial que postula o trata­

mento uniforme de todos os homens, pugnando-se por 

uma igualdade real e efetiva perante os bens da vida. 

Por outro lado, necessário respeitar a igualdade formal 

que consiste no direito de todo cidadão não ser desi­

gualado pela lei senão em consonância com critérios 

albergados ou ao menos não vedados pelo ordena­

mento constitucional. 

É certo que a Lei 8.906/94(Estatuto do Advogade), no 

artigo 7°, V, dispõe que é direito do advogado não ser 

recolhido preso antes do trânsito em julgado senão em 

sala de Estado-Maior, com instalações e comodidades 

condignas assim reconhecidas pela OAB e, na sua fal­

ta, em prisão domiciliar. 

32 Bastos, Celso Ribeiro, Comentários à Constituição do Brasil, 2º 
volume, São Paulo, Ed. Saraiva, pág. 13. 
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O Supremo Tribunal Federal, confirmando o julgamen­

to, em sede de liminar, na ADln 1.127 - 8, suspendeu a 

eficácia da expressão "assim reconhecidas pela OAB··, 

em decisão datada de 17 de maio de 2006, por maioria 

de votos. Se fosse mantida a expressão à autarquia 

especial teria o poder de dar a todos os advogados o 

privilégio da prisão domiciliar, na falta do que se en­

tendesse como instalações condignas. Cabe à Justiça 

a palavra final, na matéria. 

O mesmo ocorre com magistrados, promotores e juízes. 

No julgamento do HC 88.702-SP, 2ª Turma, 19 de se­

tembro de 2006, Relator Ministro Celso de Mello, o Su­

premo Tribunal Federal entendeu que a Lei 8.906//94, 

sendo lei especial, não é derrogada pela Lei 10.258/01, 

motivo pelo qual não havendo sala própria em Bata­

lhão da Polícia Militar deve o advogado ser recolhido a 

prisão especial. 

É certo que o Supremo Tribunal Federal33 entendeu ca­

bível a prisão especial a acusado doente. Ora, a prisão 

especial será cabível, como forma de cumprimento de 

execução, a par da Lei 7.210, artigo 117, nos seguintes 

casos: condenado maior de 70 anos; condenado aco­

metido de doença grave; condenada com filho menor 

ou deficiente físico ou mental; condenada gestante. 

Observaremos que a Lei 12.403/11 dará um tratamento 

a matéria, em sede de medida cautelar. 

De outra vez, entendeu o Supremo Tribunal Federal , 

no julgamento da RCL 6387, 23 de outubro de 2008, 

Pleno, Relator Ministra Ellen Gracie, que havendo sala 

própria em batalhão da Polícia Militar configurada está 

a Sala de Estado-Maior sendo incabível a transferên­

cia para prisão domiciliar. 

De toda sorte, para gozar de tal beneficio de prisão 

especial, em Sala de Estado Maior, exige-se o efetivo 

exercício da profissão na ocasião da prática do cri­

me. 34 Constando dos autos que o paciente, por exem­

plo, estava a frente de escola de sua propriedade, 

exercendo, ainda, a função de professor de informá­

tica, não comprovou o necessário e efetivo exercício 

da advocacia, condição sine qua non para o privilégio. 

Trago como precedente, outrossim, decisão do Supe­

rior Tribunal de Justiça, no HC 76.974 - RJ, DJ de 19 

de dezembro de 2007, Relatora Ministra Maria Thereza 

de Assis Moura. 

A prisão especial somente deve ser garantida até o 

trânsito em julgado da sentença condenatória, após o 

qual, se for aplicada pena privativa de liberdade, deve 

ser o apenado encaminhado a Presídio. 

33 HC 98.675-ES, 2ª turma, 9 de junho de 2009, Relator Ministro 
Eros Grau .• 

34 STJ, RHC 27.152 -GO, 6ª Turma, 18 de novembro de 2010, Re­
lator Ministro Og Fernandes. 



A teor da Sumula 717 do Supremo Tribunal Federal não 

impede a.progressão do regime de execução da-pena, 

fixada em sentença não transitada em julgado, o fato 

de o réu se encontrar em prisão especial'". Isso é mais 

um argumento a favor da forma discriminatória como 

se trata a questão. 

Estão abrangidos pelos benefícios da prisão especial: 

a. Os Ministros d e Estado; 

b. Os Governadores, Interventores, 0dos Estados 

e do Distrito Federal, os Prefeitos Municipais, 

os Vereadores e os Chefes de Policia, respec­

tivos; 

c. Os membros do Parlamento Nacional, do Con­

selho de Economia Nacional( não mais existe 

na estrutura de poder da República) e das As­

sembléias Legislativas dos Estados; 

d. Os cidadãos inscritos no Livro de Mérito; 

e. Os Oficiais das Forças Armadas e os Mili­

tares dos Estados, do Distrito Federal e dos 

Territórios; 

f. Os magistrados(Lei Complementar 35/79, ar­

tigo 33, que prevê que não haverá prisão de 

magistrado senão por ordem escrita do Tribu­

nal ou Órgão Especial); 

g. Os diplomados por quaisquer das faculdades 

superiores da República; 

h. Os ministros de confissão religiosa; 

i. Os ministros do Tribunal de Contas; 

j. Os cidadãos que efetivamente já tiverem exer­

cido a função de jurado, salvo quando excluí­

dos da lista por motivo de incapacidade(o ar­

tigo 439 do CPP, na nova redação, prevê que 

o exercício efetivo da função de jurado consti­

tuirá serviço público relevante e estabelecerá 

presunção de idoneidade moral); 

k. Os delegados de polícia e os guardas civis dos 

Estados e Territórios, ativos e inativos. 

Com a edição da Lei 12.403/11 está revogado o dis­

posto no artigo 439 do Código de Processo Penal, na 

redação que permitia o exercício efetivo da função 
f" 

de jurado a prisão especial, em caso de crime co-
mum, até o julgamento definitivo. Era um privilégio 

especial concedido aos jurados durante o curso do 

processo-crime. 

VIII -A PRISÃO DOMICILIAR 
Da forma como está na Lei 12.403/11, a prisão domici­

liar é forma alternativa de cumprimento da prisão pre­

ventiva, em lugar de manter preso em cárcere fechado, 

sendo inserido em recolhimento ocorrido em seu domi­

cílio durante as 24 horas do dia. 

A matéria está disciplinada nos artigos 317 e 318 do 

Código de Processo Penal. 

É faculdade do juiz, desde que atendidos os seguintes 

requisitos: a) ser o agente maior de 80 anos; b) estar o 

agente extremamente debilitado por motivo de doença 

grave; c) ser o agente imprescindível para os cuidados 

de pessoa menor de seis anos ou com deficiência; d) 

ser gestante a partir do sétimo mês de gravidez ou 

sendo esta de alto risco. 

IX - DA PRISÃO POR 
PRONÚNCIA 
Dispõe o artigo 408 do Código de Processo Penal , na 

redação que lhe foi dada, que ··se o juiz se convencer 

da existência do crime e de indícios de que o réu seja 

o seu autor, pronuncia-lo-á, dentro dos motivos do seu 
convencimento··. 

A pronúncia é decisão interlocutória mediante a qual o 

magistrado declara a viabilidade da acusação por se 

convencer do crime e de indícios de que o réu seja o 

seu autor. É sentença. 

Rememoro a doutrina de Frederico Marques quando 

diz que a pronúncia é sentença processual de conte­

údo declaratório em que o juiz proclama admissível a 

acusação, para que seja decidida no Plenário do Júri. 

Tem a pronúncia, decisão sobre o juízo de admissibi­

lidade da acusação, um caráter eminentemente pro­

cessual, com vocação para submeter o acusado a Júri 

Popular, não produzindo coisa julgada, mas sim, uma 

forma de preclusão, a preclusão pro iudicato35
, ficando 

livre aquele Tribunal, dentro do principio da soberania 

que lhe é próprio, para decisão de forma contrária, aí 

sim, em decisão de mérito próprio. 

É certo que a redação originária do Código de Pro­

cesso Penal de 1941 falava em libelo acusatório, peça 

processual, pedido ou requerimento, pelo Parquet, 

após a fase de pronúncia no Tribunal do Júri que tinha 

como intuito expor o fato criminoso, indicando o nome 

do réu, circunstâncias agravantes e fatos que pode­

riam influenciar na fixação de sua pena, para o pedido 

35 A essência da preclusão está na extinção de um poder proces­
sual da parte. 
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de sua condenação, não podendo assim divergir na 

pronúncia. Após a reforma de 2008, tal fase de pro­
cedimento foi suprimida, sendo necessário, agora, a 

inclusão de agravantes e demais sustentações serem 
realizadas no Plenário do Júri. 

Para que se pronuncie o réu é necessário que esteja 

convencido da existência do crime, não havendo que 
se falar em existência incontroversa da existência do 

crime, sendo mister que o juiz se convença de sua ma­

terialidade. 

É necessário para a pronúncia que existam indícios 

suficientes de autoria. Indícios de autoria são as cone­
xões entre fatos conhecidos no processo e a conduta 

do agente, na forma descrita na inicial. É um juízo de 
suspeita, não um juízo de certeza. 

Aplica-se o in dubio pro societate, pois é favor da socie­

dade que se resolvem as eventuais incertezas que sur­
gem pela falta de prova. Não estamos no campo da cer­
teza, mas da probabilidade. 

em que se achar, ou expedirá as ordens necessárias a 

sua captura. 

O artigo 408, § 2°, do Código de Processo Penal possi­
bilita a liberdade provisória, se o réu for primário e de 

bons antecedentes ou ainda revogá-la. 

A regra geral é que a pronúncia impõe a prisão do réu, 

salvo a possibilidade do juiz de não a decretar, ou de 
revogar a existente, quando se trata de réu primário e 
de bons antecedentes. 

Estando o réu preso preventivamente e persistindo os 
motivos que determinaram, por necessidade ou con­

veniência, o seu recolhimento provisório, não tem ele 

direito à liberdade provisória justamente quando se 

decide que existem os elementos que são indispensá­
veis a seu julgamento pelo Tribunal do Júri37 • 

Da mesma forma, não haverá liberdade provisória, se 

o réu é perigoso, se pode influenciar no ânimo das tes­
temunhas, se se encontra 

Ao pronunciar o acusado, 
o juiz deve declarar ··o dis­

positivo legal em cuja san­
ção julgar incurso o réu·· , a 

teor do artigo 408, § 1º, do 
Código de Processo Penal, 
adiantando que a inclusão 

de qualificadoras que não 
estiverem relatadas, de 
forma expressa ou implíci­
ta, na denúncia, exige um 

prévio aditamento. 36 . Será 
nula a sentença, passível 

de errar in procedendo, se 

MANTIDA QUE SEJA A 
PRISÃO PELA PRONÚNCIA 

' 

foragido. 

Anoto que mantida que 
seja a prisão pela pronún­
cia, torna-se irrelevante 
eventual irregularidade da 

prisão em flagrante38 ou 
qualquer discussão acer­

ca da fundamentação do 
despacho que decretou a 
prisão preventiva. A prisão 
preventiva vige até final jul­

gamento do processo, não 
se podendo cogitar, anote­
-se, de excesso de prazo no 

TORNA-SE IRRELEVANTE 
EVENTUAL IRREGULARIDADE 
DA PRISÃO EM FLAGRANTE 

OU QUALQUER 
DISCUSSÃO ACERCA DA 
FUNDAMENTAÇÃO DO 

DESPACHO QUE DECRETOU A 
PRISÃO PREVENTIVA. 

a sentença não analisar as 
qualificadoras que foram imputadas pela denúncia. 

Nos processos de competência do Tribunal do Júri, a 
não apresentação das alegações finais pelo advogado 
na fase do artigo 406 do Código de Processo Penal, re­
servando a defesa para o plenário, não implica constran­
gimento ilegal por se tratar de técnica habitual utilizada 
como estratégia nos procedimentos em espécie, como 
forma de evitar o desnudamento antecipado da tese de­
fensiva. É o que decidiu, de forma correta, o Tribunal de 

Justiça de São Paulo, na Revisão 95.196-3/5, RT 674/291 . 

Fica patente a importância do artigo 408, § 1º, dô Códi­
go de Processo Penal, quando se diz: ··Na sentença de 

pronúncia o juiz declarará o dispositivo legal em cuja 
sanção julgar incurso o réu, recomendá-lo-á na prisão 

36 RT 553 - 392. 
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encarceramento, como já 
decidiu , no passado, o Supremo Tribunal Federal39

• 

Considero questionável o entendimento de que solto o 

réu por sentença absolutória restabelece-se o provi­
mento que decretou a prisão em virtude do provimento 
do recurso de apelação da acusação que manda o réu 
a novo julgamento pelo Tribunal do Júri, em confron­
to ao que prevê o artigo 596 do Código de Processo 
Penal. 

Isso porque a liberdade provisória, arremate-se, é um 
direito e não mera concessão do Estado. 

37 RTJ 123/47; RT 531/416. 

38 RT 536/386. 

39 RT 551/411. 



X -O ANTIGO ARTIGO 393 
DO CÓDIGO DE PROCESSO 
PENAL E OS EFEITOS DA 
SENTENÇA CONDENATÓRIA. 
A REVOGAÇÃO DO ARTIGO 
595 DO CÓDIGO DE 
PROCESSO PENAL 
O artigo 393 do Código de Processo Penal em boa hora 

foi revogado pela Lei 12.403/11. 

Dizia o artigo 393: 

"São efeitos da sentença condenatória recorrível: 1 -

ser o réu preso ou conservado na prisão, assim nas in­

frações inafiançáveis, como nas afiançáveis enquanto 

não prestar fiança; li - ser o nome do réu lançado no 

rol dos culpados ... 

Tal norma afrontava o Estado Democrático de Direito e 

estava dissociada do processo penal garantista e demo­

crático. 

Afrontava o artigo 319 do Código de Processo Penal o 

princípio da presunção de inocência. 

No sistema constitucional pátrio, proferida decisão 

condenatória, deve-se, à luz do artigo 312 do Código 

de Processo Penal, verificar se para o réu condenado 

estão presentes os requisitos do artigo 312 do Código 

de Processo Penal para decretação da prisão preven­

tiva ou sua continuidade. 

Por fim, na medida de sua inconstitucionalidade, está 

revogado o artigo 595 do Código de Processo Penal 

que determinava que será declarada deserta a apela­

ção se o réu condenado fugir depois de haver apelado. 

A Lei 11.719/08, modificando os termos do artigo 387 

do Código de Processo Penal, estabeleceu que o juiz 

decidirá sobre a prisão ou liberdade do réu, no memen­

to da sentença condenatória, sem prejuízo do conheci­

mento da apelação. 

Veio a Súmula 347 do Superior Tribunal de Justiça que 

reconhece que o conhecimento do recurso de apela­

ção do réu independe de sua prisão. 

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 

85.369 - SP, Relatora Ministra Cármen Lúcia, j. 26 de 

março de 2009, tornou prejudicado o preceituado no 

artigo 595 do Código de Processo Penal. 
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Exposição Pedro Jorge: 
Um Mártir da Justiça Brasileira 

A mostra foi lançada em 31 de outubro de 2012, 
no 29° Encontro Nacional dos Procuradores da República. 

(f:ilhas do nosso patrono Procurador Pedro Jorge, Marisa e Roberta com a Dr'- Eliana Peres T orelly, ex-:diretora..geral da FP J) 

A exposição uPedro Jorge: um mártir da Justiça brasileira" é constituída por dois painéis que relatarr 
a vida e os fatos relativos ao escândalo da mandioca. A mostra ainda conta com objetos de uso 

pessoal de Pedro Jorge, como, por exemplo, os óculos que usava ao ser assassinado, medalhas de 
mérito e homenagens feitas ao mártir do Ministério Público, além de documentos históricos, 

certificados acadêmicos, um vídeo que mostra trechos do globo reporter que foi ao ar dois meses 
após o assassinato e a digitalização de nóticias e reportagens de grandes jornais e revistas desde a 

época de seu assassinato até hoje. Os visitantes podem, ainda, consultar as cartas e telegramas 
recebidos pela viuva após a trágedia - incluindo carta do então presidente da República Figueiredo 

além de documentos oficiais e artigos escritos pelo procurador assassinado. 

Em 2013 a Exposição irá percorrer as procuradorias de Alagoas PR/AL, de Tocantins PR/TO, 
do Pará PR/PA, do Maranhão PR/MA, de Min-as Gerais PR/MG, do Rio Grande do Sul PR/RS e 

do Goiás PR/GO. Em novembro, a exposição retorna para o Distrito Federal onde ficará exposta na 
PR/DF e ESMPU e posteriormente na PRRl. 

Para encerrar a mostra, será realizada uma solenidade onde o material será doado ao memorial da 
Procuradoria Geral da República para compor a exposição permanente. 
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RESUrvlO: 
Direito à in formação no Brasil e a necessidade de fazer uma correta 
ponderação entre princípios constitucionais levando-se em consideração 
o ideal democrát ico traçado pelo Constituinte Originário. 

ABSTRACT: 
Law, the fundamental right to freedom oi speech in Brazi l and the need 
oi making Lhe right balancing procedure between the constitutional 
principies taking into account the democratic ideal delineated by the 
Originary Constituent. 

PALAVRAS-CHAVE: 
Direito à informação. Ponderação de princípios constitucionais. Ide­
al democrático como elemento essencial de interpretação dos dire itos 
fundamentais . 

Em 18 de novembro de no Brasil, foi publicada a Lei n"12.527, com 
entrada em vigor no dia 18 . .5.2012, tratando~se legislação recente. 

a pu'.,'::,''Ll..,h ... ~.:,.-,"l'v~ lei se caracterizar como fafl1lHI.... na 

ere11:ivacêto do drreito ru.r1t1·a1me1nta1 à informação e se m::iti:>:n;,iJ.17;:ir como 
uma importante conquls1a da sociedade, gerando importantes obriga-

para o poder públlco, algumas observações críticas ao ato normati­
vo analisado 

Essa lel, que vem de lei de acesso às informações 
públicas, sucedeu o Lei da Câmara - PlC nº 41/2010 e seu 
substitutivo, apresentado este pelo Senador Fernando 
ve, integralmente, a Seção V do PlC citado, íniitulada 
Pessoais". 

Nesse ponto, a lei em questão merece ser criticada em da incom­
patibilidade da essência dos dispositivos inseridos nesta Seção V (arts. 
31 e seguintes) com os o:ro1oôs1tos democráticos objetivados pelo Cons­
tituinte Originário. 

O artigo 31 do PLC redação que foi mantida integralmente no 
Substitutivo identificado afirma que "o tratamento das informa-
ções pessoais deve ser feito de forma transparente e com respeito à 
intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, bem como às 
liberdad~s e garantias indivíduais" 
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No parágrafo primeiro do artigo mencionado, há afir­

mação no sentido de que "as informações pessoais, a 

que se refere este artigo, relativas à intimidade, vida 

privada, honra e imagem (inciso 1) terão seu acesso 

restrito, independentemente de classificação de sigilo 

e pelo prazo máximo de 100 (cem) anos a contar da 

sua data de produção, a agentes públicos legalmente 

autorizados e à pessoa a que elas se referirem. 

A partir da leitura do inciso li de tal dispositivo, objetiva 

o legislador infraconstitucional a permitir a divulgação 

desse tipo de informação ou permitir seu acesso por 

terceiros apenas nos casos previstos em lei ou dian­

te do consentimento expresso da pessoa a que elas 

se referirem, impondo responsabilidade à pessoa que 

tiver acesso a essas informações fora das hipóteses 

mencionadas acima. 

Em seu parágrafo 3º, o mencionado dispositivo legal 

pretende autorizar o acesso a esse tipo informação, sem 

necessidade de consentimento expresso da pessoa a 

que ela se referir, apenas quando essa informação for 

necessária (i) à prevenção e diagnóstico médico para 

a utilização única e exclusivamente para o tratamento 

médico, quando a pessoa estiver física ou legalmente 

incapaz; (ii) à realização de estatísticas e pesquisas 

científicas de evidente interesse público ou geral, pre­

vistos em lei, sendo vedada a identificação da pessoa 

a que as informações se referirem; (iii) ao cumprimento 

de ordem judicial; (iv) à defesa de direitos humanos; (v) 

à proteção do interesse público e geral preponderante. 

Em seu parágrafo 4º, o artigo 31 afirma ainda que "a 

restrição de acesso à informação relativa à vida priva­

da, honra e imagem de pessoa não poderá ser invoca­

da com o intuito de prejudicar processo de apuração 

de irregularidades em que o titular das informações 

estiver envolvido, bem como em ações voltadas para a 

recuperação de fatos históricos de maior relevância". 

Desta forma, pela leitura dos dispositivos legais, torna­

-se fácil identificar a preocupação que o legislador teve 

com as informações pessoais e com a necessidade de 

tutelar, de forma intensa, a intimidade, a vida privada, 

a honra e a imagem das pessoas, restringindo o direito 

à liberdade de expressão e informação nestes casos. 

A premissa que se extrai da leitura dos dispositivos tra­

zidos a lume é a seguinte: em regra, caracterizando­

-se a informação como de caráter pessoal e se a sua 

exposição for capaz de causar danos à vida privaaa, à 

honra, à imagem das pessoas, o direito fundamental 

à liberdade de expressão e informação deve ser res­

tringido independentemente de a informação ser de 

interesse público ou não. Excepcionalmente, nos ca­

sos expressamente elencados pelo legislador, poderá 

ser observado o acesso à livre informação. 
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Diante desta premissa, o ônus argumentativo para se 

ter acesso à liberdade de expressão e informação, nes­

sas situações, é daquele que tem o objetivo de mostrar 

como existente a situação excepcional. Se desejamos 

obter uma informação de caráter pessoal, cuja revela­

ção pode causar prejuízos à intimidade, vida privada, 

honra ou imagem das pessoas, teremos que demons­

trar a existência de uma das situações excepcionais 

previstas pelo legislador. 

A incompatibilidade da fixação dessa premissa com o 

objetivo democrático abraçado pelo Constituinte Ori­

ginário, entretanto, é evidente, podendo ser identifica­

da a partir do aprofundamento em torno de questões 

filosóficas que fundamentam a liberdade de expressão 

ou informação. 

Com esse objetivo, várias são as teorias que procuram 

explicar o motivo por que a liberdade de expressão e 

informação deve ser considerada um direito funda­

mental. 

A maioria dessas teorias, entretanto, enquadra-se 

numa ou noutra de duas grandes categorias. Na pri­

meira, a liberdade de expressão e informação tem uma 

importância meramente instrumental; trata-se de um 

meio para a realização de um fim importante. A segun­

da classe de fundamentos da liberdade de expressão 

e informação pressupõe que ela é importante por si 

só, não somente pelas consequências que esse direito 

pode acarretar. 

Para esses últimos, a liberdade de expressão e infor­

mação é capaz se apresentar como um valor intrínse­

co, um bem independente, um fim; alternativamente, 

seu exercício pode ser considerado como condutor 

para o desenvolvimento de indivíduos mais reflexivos e 

maduros e, portanto, beneficiar toda a sociedade. 

Todo homem, no desenvolvimento de sua personali­

dade, tem o direito de formar sua própria opinião, es­

tabelecer suas crenças, cultivar seus pensamentos e 

ideais, tendo, por consequência, o direito de expressar 

esses direitos. Do contrário, eles seriam de pouca ou 

nenhuma importância. A expressão é parte integral 

do desenvolvimento de idéias, da exploração mental 

e da autoafirmação. O poder para realizar sua poten­

cialidade como ser humano começa nesse ponto, não 

podendo ser frustrado. 

Portanto, a supressão de crença, opinião, expressão e 

informação é, na verdade, um afronto à dignidade hu­

mana, uma negação da essencial natureza do homém, 

valor esse que impõe que o homem seja colocado no 

centro de toda a ordem jurídica. 

Para os que e!'ltendem que a liberdade de expressão e 

informação é meio para a realização de algo importan-



te (um fim), temos que destacar as seguintes teorias: 

(i) a da busca da verdade, (ii) a democrática e (iii) a da 

estabilidade social. 

A primeira teoria mencionada acima vincula a princi­

pal finalidade da liberdade de expressão e informação 

com a busca da verdade, sendo representada por um 

de seus totens, a metáfora do marketp/ace of ideas. 

Esse entendimento surgiu a partir do voto particular 

formulado pelo magistrado Oliver Wendell Holmes na 

decisão proferida pela Suprema Corte dos Estados 

Unidos no julgamento do caso Abrams v. United Sta­

tes1, embora haja autores que se manifestam no senti­

do de atribuir aos escritos de John Stuart Mill a origem 

dessa doutrina, havendo ainda quem afirme que esse 

entendimento já havia sido levantado dois séculos an­

tes por Jonh Milton, em sua Areopagítica (de 1644). 

Para os partidários desse entendimento, apenas um 

debate aberto de ideias pode possibilitar a descober­

ta da verdade e, apesar de alguns pós-modernistas 

questionarem sobre a existência real de uma verdade 

na atualidade, no presente contexto,"[ ... ] a verdade é 

concebida como algo relativo, que só pode ser avalia­

do pelo mercado contra o pano de fundo de um encon­

tro livre e aberto entre diferentes opiniões."2 

Para os teóricos que vinculam a liberdade de expres­

são e informação como meio para a democracia, esse 

direito fundamental é concebido como uma consequ­

ência do sistema democrático de tomada de decisões 

uma vez que contribui para a formação da opinião pú­

blica acerca de debates públicos. 

Esse argumento foi exposto primeiramente por Spino­

za, em seu Theologico-Political Treatise (1670), sendo 

apresentado judicialmente pelo Justice Brandeis J, da 

Suprema Corte dos EUA, no caso Whitney v. Ca/ifornia. 3 

Nos EUA, esse argumento tem sido particularmente 

associado ainda aos escritos de Alexander Meiklejohn 

e Owen Fiss, autores que afirmam que o primeiro pro­

pósito da Primeira Emenda da Constituição Americana 

é proteger o direito de todos os cidadãos para que eles 

possam ter acesso às publicações políticas, partici­

pando, assim, efetivamente da democracia. 

Por fim, podemos ressaltar os autores que entendem 

que a liberdade de expressão e informação é um di­

reito fundamental em razão de determinar a manuten­

ção da balança entre a estabilidade e a mudança da 

sociedade. Entendem que a liberdade de expressão e 

informação se apresenta como uma condição essen-

2 

3 

250 us 616 (1919). 

MACHADO, Jónatas E. M. Liberdade de Expressão. Dimensões 
Constitucionais da Esfera Pública no Sistema Social. Coimbra: 
Universidade de Coimbra, 2002, p. 247. 

274 us 357 (1927). 

cial para garantir a estabilidade governamental, pois 

um estado formado com base na ampla liberdade de 

expressão e informação é mais forte e, portanto, está 

menos sujeito a convulsões sociais do que um estado 

autoritário, que impõe seu poder com base na repres­

são, no ressentimento e no medo. 

A abertura do diálogo fortalece o Estado e torna aso­

ciedade mais coesa, já que suprimir a discussão cria 

um impossível julgamento racional. Além disso, essa 

restrição é apropriada para ser ineficaz. Apesar de ela 

poder frustrar mudanças sociais, ao menos de forma 

temporária, não pode erradicar o pensamento ou a 

crença, as convicções, nem pode promover a lealdade 

ou a unidade. 

Manifestam os partidários desse entendimento no sen­

tido que a liberdade de expressão e informação irá pro­

duzir mais estabilidade e menos violência pelo menos 

por dois motivos. Primeiro, pessoas tendem a confiar 

muito mais num governo que está disposto a ouvir e 

a considerar amplamente a extensão dos argumentos. 

Se as pessoas enxergarem o governo como irracional, 

arbitrário ou fechado, certamente elas acreditarão que 

esses governos em geral e seus líderes em particular 

não são dignos de confiança. Por consequência, o 

respeito pelas leis irá diminuir de forma considerável. 

Segundo, se os indivíduos têm oportunidade para fa­
zer objeções à política governamental, tendo liberda­

de para estabelecer suas posições e para persuadir 

outras pessoas a adotá-las, depois que o processo se 

tornar lei, esses indivíduos, provavelmente, em razão 

de sua participação no processo político, estarão mais 

inclinados a obedecer a essas leis, ainda que elas se­

jam contrárias às suas perspectivas. Esses indivíduos 

reconhecerão tal tratamento como adequado, em con­

formidade com regras racionais de uma vida social. 

Após a análise de todas as doutrinas, parece-nos mais 

acertado defender uma natureza multifuncional para a 

liberdade de expressão, uma vez que todos esses bons 

argumentos se complementam e justificam a liberdade 

de expressão e informação como direito fundamental, 

não sendo, pois, os argumentos instrumentais e cons­

titutivos mutuamente exclusivos4 e excludentes5 • 

Assim, todo o debate teórico em torno das propostas 

que objetivam demonstrar as justificativas filosóficas 

da liberdade de expressão acabam colaborando para o 

enriquecimento dessa liberdade, o que nos leva a crer 

que, apesar de uma teoria que envolva uma só direção 

não resolva o problema, podendo, sempre, ser critica-

4 

5 

CHEMERINSKY, Erwin. Constitutiona/ Law. Principies and Poli­
cies. 3rd ed. New York: Aspen Publishers, 2006. p. 925. 

DWORKIN, .0 direito da liberdade. A leitura moral da Consti­
tuição norte-americana. Tradução de Marcelo Brandão Cipolla. 
São Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 320. 

A LEI DE ACESSO À INFORMAÇÃO PÚBLICA E AS INFORMAÇÕES DE CARÁTER PESSOAL DE INTERESSE PÚBLICO 25 



da, a solução se encontra no somatório das propostas 

teóricas, apresentando a liberdade de expressão, des­

ta forma, múltiplas justificações teóricas. 

Entendidos os fundamentos capazes de conceder à 

liberdade de expressão e informação o status de direi­

to fundamental, torna-se necessário ressaltar que um 

desses fundamentos (especialmente o democrático) 

tem autorizado diversas cortes constitucionais mundo 

afora, tais como a Suprema Corte dos Estados Uni­

dos, a House of Lords inglesa, entre outras, a tratar a 

liberdade de expressão e informação de forma hetero­

gênea, considerando-a como um direito fundamental 

preferencial prima facie quando relacionada com as­

suntos de interesse público diante de um conflito com 

os direitos da personalidade. 6 

Neste sentido, o PLC 41/2010, bem como o Substituti­

vo apresentada, parece ir de encontro a esse entendi­

mento, devendo, pois, ser criticado. 

Em havendo um conflito entre esses dois direitos fun­

damentais, o direito à liberdade de expressão e infor­

mação deverá ser considerado, em casos envolvendo 

interesse público, como um direito fundamental prefe­

rencial prima facie, pois em um país que se pretende 

realizar como efetivamente democrático, o povo tem o 

direito de saber sobre todos os assuntos de interesse 

público e da forma mais ampla possível. 

A ideia central desse entendimento cinge-se no fato de 

que o cidadão tem direito a ser informado a respeito de 

fatos que, direta ou indiretamente, atingem-no7
, uma 

vez que só o cidadão bem informado está em"[ ... ] uma 

situação de constituir o seu próprio juízo e de partici­

par do processo democrático da maneira pretendida 

pela Constituição."ª 

O direito de saber não deve ser encarado apenas como 

um privilégio concedido pela sociedade, porém deve 

ser visto como uma necessidade imperiosa diante de 

um Estado que se pretende constituir como democráti­
Nos casos em que existir inte­

resse público na divulgação 

da informação, não podem 

os direitos da personalidade 

(intimidade, vida privada, 

honra e imagem) ser consi­

derados como capazes de 

justificar, em regra, uma res­

trição integral à informação, 

como deseja o PLE 41/2010. 

Ao afirmar que informações 

pessoais, em regra, terão 

seu acesso restrito, o legis­

lador ordinário está colo­

cando os direitos da perso-

O DIREITO DE SABER NÃO 
DEVE SER ENCARADO 

APENAS COMO UM 
PRIVILÉGIO-CONCEDIDO 
PELA SOCIEDADE, PORÉM 

DEVE SER VISTO COMO UMA 
NECESSIDADE IMPERIOSA 

DIANTE DE UM ESTADO QUE 
SE PRETENDE CONSTITUIR 

COMO DEMOCRÁTICO. 

co.9 Os cidadãos têm desa­

ber, pressuposto para que 

eles tenham capacidade de 

tomar decisões válidas so­

bre as coisas do mundo. 

Nesse sentido é que Roger­

-Gérard Schwartzenbert faz 

a seguinte afirmação: 

Este direito (o direito de sa­
ber) deveria aparecer num 
lugar de honra na lista dos 
direitos do homem e do ci­
dadão. Sem ele, não há de-
mocracia possível. Sem ele, 
as opções fundamentais 
permanecem fora do alcan-

nalidade, numa situação de 

eventual conflito com o direito à liberdade de expressão 

e informação, em uma posição de abstrata superiorida­

de hierárquica inadmissível para um país democrático. 

Na verdade, a liberdade de expressão e informação 

deve respeitar integralmente os direitos da personali­

dade desde que seja isso possível. Muitas vezes, en­

tretanto, em um caso concreto, o direito fundamental 

à liberdade e informação deverá ser deferido mesmo 

diante de potenciais (ou reais) ofensas ou restrições 

aos direitos da personalidade (desde que preservado o 

seu núcleo essencial). 

6 Não se pode esquecer que o STF, no julgamento da ADPF nº 130, 
de 26.02.2010, assim se pronunciou na ementa do julgado ao 
falar sobre o principio democrático: "Principio constitucional de 
maior densidade axiológica e mais elevada estatura sistêmica, 
a Democracia avulta como síntese dos fundamentos da Repú­
blica Federativa brasileira. Democracia que, segundo a Cons­
tituição Federal , se apóia em dois dos mais vistosos pilares: a) 
o da informação em plenitude e de máxima qualidade; b) o da 
transparência ou visibilidade do Poder, seja ele político, seja 
econômico, seja religioso (art. 220 da CFl88). 
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7 

8 

9 

ce dos eleitores, para reverter a uma 
minoria, que monopoliza o acesso aos 
arquivos e aos dados, e a uma 'elite do 
saber', que controla o Estado espetácu­
lo e congrega os dirigentes do stablish­
ment econômico e da tecnocracia admi-
nistrativa. 

Essa tecnoestrutura acumula saber, 
como outros acumulam capital. Para 
transformá-lo em poder. E moldar a so­
ciedade. De acordo com sua concepção. 
A seu bel-prazer. Forma-se assim uma 
nova casta, que faz a informação como 

O'CALLAGHAN MUNOZ, Xavier. Libertad de Expresión y sus Li­
mites: Honor, lntimidad e lmagen. Madrid: Editoriales de Dere­
cho Reunidas, 2004. O' CALLAGHAN MUNOZ, p. 7. 

MACHADO, Jónatas E. M. Liberdade de Expressão. Dimensões 
Constitucionais da Esfera Pública no Sistema -Social. Coimbra: 
Universidade de Coimbra, 2002, p. 476. 

O primeiro documento de ampla repercussão a tratar do assun­
to dentro da eerspectiva de um direito do público à informação 
foi a encíclica Pacem in Terris , do papa João XXIII, editada em 
11 de abril de 1963. Cf. LOPES, Vera Maria de Oliveira. O Direito 
à Informação e as Concessões de Rádio e Televisão. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 1997, p. 184. 



se dá uma esmola. Com parcimônia. E 
condescendência.10 

Partilhando dos mesmos argumentos, Ralph D. Barney 

ensina que: 

Estabelecendo-se o 'direito de saber' e 
o 'pluralismo' como dois componentes 
básicos de uma sociedade participati­
va, parece ser óbvio que, caso se espere 
que decisões inteligentes e consistentes 
sejam tomadas, os indivíduos devem re­
ceber informações adequadas para es­
tarem mais conscientes das alternativas 
disponíveis no momento da decisão. 

Realmente, uma definição básica de li­
berdade envolve a disponibilidade de 
alternativas. Se não existe nenhuma al­
ternativa, um indivíduo não é livre, não 
importa quão desejável seja a opção 
diante dele. O grau de liberdade que 
uma pessoa 

a liberdade de expressão e informação seja observada 

mesmo diante de ofensas razoáveis causadas aos di­

reitos da personalidade. 

Apesar de os parágrafos 3º e 4º do art. 31 abrirem ex­

ceções à regra firmada pelo PLC, no sentido de permitir 

que as informações pessoais sejam reveladas em situa­

ções excepcionais, tais como a prevenção e diagnóstico 

médico, a realização de estatísticas e pesquisas cientí­

ficas, ao cumprimento de ordem judicial, a defesa de 

direitos humanos, a proteção do interesse público pre­

ponderante e quando necessárias para a apuração de 

irregularidades em que o titular da informação estiver 

envolvido, a disposição dos artigos e seus respectivos 

conteúdos invertem uma lógica democrática: havendo 

interesse público, o acesso à informação deve ser ga­

rantido de forma ampla e irrestrita, mesmo nos casos 

em que esse acesso venha a ofender os direitos da per-

sonalidade, desde que ob-
tem está di­
retamente 
relaciona­
do com o 
número de 
alternativas 
de que ela 
dispõe. 11 

NÃO CONCORDAMOS COM 
A LEI EM ESTUDO NA PARTE 

EM QUE AFIRMA QUE AS 

servados o núcleo essencial 

desse direito. 

A regra em uma democra­

cia é a liberdade de expres­

são e informação e não a 

observância irrestrita dos 

direitos da personalidade 

com apenas algumas pou­

cas exceções, como deseja 

o PLE 41/2010. 

Restrições sobre a livre flu­

ência de informações políti­

cas ou de interesse público 

em geral devem ser consi­

deradas, a princípio, como 

suspeitas porque elas inva­

dem o interesse do ouvinte 

(receptor da mensagem) 

em receber informações 

necessárias para fazer as 

escolhas corretas e partici­

par plenamente do proces­

so democrático.12 

1 N FORMAÇÕES PESSOAIS 
RELATIVAS ÀJNTIMIDADE, 
VIDA PRIVADA, HONRA E 

IMAGEM TERÃO, EM REGRA, 
SEU ACESSO RESTRITO. 
ESSAS INFORMAÇÕES 

DEVERÃO TER SEU ACESSO 
RESTRITO APENAS QUANDO 

NÃO HOUVER INTERESSE 
PÚBLICO EM REVELÁ-LAS. 

Assim, o que o legislador 

deve garantir como regra, 

em casos envolvendo a li­

berdade de expressão e 

informação e diante da 

ocorrência de um interes­

se público, é a liberdade de 

Desta forma não concordamos com o PLE nº 41, não 

concordamos na parte em que afirma que as infor­

mações pessoais relativas à intimidade, vida privada, 

honra e imagem terão, em regra, seu acesso restri­

to. Essas informações deverão ter seu acesso restri­

to apenas quando não houver interesse público em 

revelá-las. Em havendo interesse público, a liberdade 

de expressão dever ser considerada como um direito 

fundamental preferencial prima facie, autorizando que 

10 SCHWARTZENBERG, Roger-Gérard. O Estado Espetáculo: en­
saio sobre e contra o star system em política. Tradução de He­
loysa de Lima Dantas. DIEFEL, 1978. p. 345. 

11 BARNEY, Ralph D. o Jornalista e uma sociedade pluralista: uma 
abordagem ética. ln: ELLIOT, Deni. Jornalismo Versus Privaci­
dade. Tradução de Celso Vargas. Rio de Janeiro: Nordica, 1986, 
p. 69. 

12 BARENDT, Eric. Freedom of Speech. 2nd ed. New York: Oxford 
University Press, 2005, p. 25. 

expressão e informação e 

não os direitos da personalidade, como parecem afir­

mar os artigos mencionados. 

Mesmo em havendo informações pessoais, o direito à 

informação plena deve ser observado como regra (e 

não como exceção) se houver interesse público nessa 

divulgação. Num conflito entre direitos da personali­

dade versus liberdade de expressão e informação, o 

direito de a sociedade saber dos assuntos de interesse 

público autoriza o intérprete a calibrar, inicialmente, a 

balança da ponderação conferindo mais peso à liber­

dade de expressão e informação. A inversão dos pe­

sos atribuídos, prima facie, aos direitos fundamentais 

em conflito, portanto, será possível, mas exigirá uma 

fundamentação capaz de afastar, no caso concreto, o 

direito inicialmente conferido à sociedade - de saber 

dos assuntos de interesse público. Ou seja, o ônus ar­

gumentativo para restringir a ampla possibilidade de 
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informação (que é a regra) é do titular do direito à per­

sonalidade, não o contrário. 

Desta forma, a ponderação anunciada pelo PLE 

41/2010, ao elevar os direitos da personalidade ao sta­

tus de direito preferencial em abstrato deve ser modi­

ficada, realizando-se essa modificação com base na 

premissa de que, em um país democrático, a liberdade 

de expressão e informação nos casos envolvendo inte­

resse público deve ser considerada como direito fun ­

damental preferencial prima facie .13 

Por fim, a redação dos dispositivos mencionados de­

veria ser outra, tal como a seguinte: a liberdade de ex­

pressão e informação, em havendo interesse público, 

deve ser, em regra, garantida ao requerente, salvo em 

algumas situações excepcionais que ficarem demons­

tradas que a revelação da informação ofenderá, de for­

ma desproporcional, o direito à honra, à privacidade ou 

à imagem das pessoas. Neste caso, se alguém pretende 

ter acesso a uma informação pessoal, mas de interesse 

público, cabe àquele que negar o acesso à informação 

requerida o ônus argumentativo no sentido de demons­

trar a situação excepcional, compromisso este que não 

deve ser imposto à pessoa que deseja o acesso à infor­

mação, a qual deverá apenas demonstrar que a infor­

mação pretendida é de interesse público. 

13 Na defesa de uma proteção heterogênea do direito fundamen­
tal à liberdade de expressão e informação no ordenamento ju­
rídico brasileiro, considerando-a como um direito fundamental 
preferencial prima facie nos casos envolvendo interesse pú­
blico, veja-se: CHEQUER, Cláudio. A liberdade de expressão 
como direito fundamental preferencial prima facie (análise 
crítica e proposta de revisão ao padrão jurisprudencial bra­
sileiro). Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2011. 
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1. INTRODUÇÃO 
Os principais noticiários do país louvaram, exaustivamente, a decisão da 

6ª Turma do Superior Tribunal de Justiça que, no habeas corpus 76.686, 
anulou sentença penal proferida contra gestores do Grupo Sundown, con­

denados pela corrupção de Auditores da Receita Federal. A decisão do 
STJ fundou-se no fato de que as provas do crime foram obtrdas por meio 

de interceptação telefônica, autorizada judicialmente, mas, sucessiva­

mente, renovada ao longo de dois anos. Considerou aquela Corte que o 

prazo pefo qual se estendera o monitoramento ultrapassara o limite im­

posto pelo art. 5° da lei 9.296/96, que, segundo o relator, Ministro Nilson 
Naves, seria de qUinze dias, renovável, uma única vez, por igual período. 

Parece-nos claro, porém, que o aplauso da mídia, antes de constituir o 

resultado de reflexão madura sobre problemas técnico-interpretativos 
do direito brasileiro, deve-se a ligeira confusão: pôr sobre o mesmo cri­
tério de julgamento duas situações absolutamente distintas: de um lado, 

a gravação criminosa de conversas telefõnfcas de um Ministro do Su­
premo Tribunal Federal, a memcer a profunda indignação de todos*; de 

outro, a interceptação tefofõnica autorizada judlcialmente, instrumento 
lícito destínago a obter prova sobre fatos criminosos cuja descoberta 
revelar-se-ia impossibilitada por outros meios. No primeiro caso há, por 

certo, injustificável devassa à vida privada; no segundo, nada mais do 
que legítima compressã,o da liberdade individual em benefício de outros 
valores assimilados pela consciência coletiva, e tuteláveis pelo Estado 

Democrático de Direito, mediante a exigência de criminalização e res­
pectiva punição de certas condutas anti-sociais. 

Seja como for, a grandiosa cobertura jornalístíca conferida à decisão, 
tendente a outorgar-lhe foros de generalidade, e, via de conseqüência, 
a pretender torná-la aplicável a situações análogas, não espelha a reali­
dade do ordenamento pátrio. E com todo o respeito que a decisão mere­

ce, seu resultado está, de resto, longe de expressar a posição definitiva 
da Justiça brasileira. Contrariamente, a imensa maioria de nossos Tribu­
nais, incluindo-se o próprio Superior Tribunal de Justiça, e igualmente o 
Supremo Tribunal Federar, tem entendido, ao cabo de doze anos de vi­
gência da lei 9.296, que o prazo de execução da interceptação telefônica 
pode ser sucessivamente renovado pelo juiz, a depender da necessidade 
damedida1. 

* O Mln1stro a que nos referimos é o professor Gilmar Ferreira Mendes, de quem teriam 
sido captadas, illcltamente, conversas teclefônicas travadas com o senador Demóste­
nes Torres. 

No STJ, ver, por exemplo, o RHC 13.274/RS e os HC 43.958/SP e 60.809/RJ. No STF, 
consultem-se o RHC 88.371/SP, os HC 83.515/RS e 84.301-1/SP, e a decisão no inqué­
rito 2424, que apurava o envolvimento de magistrados em práticas de corrupção. Há 
tam~ém farta doutrina acolhendo essa tese. É o caso de Vicente Greco Fi1ho. Inter­
ceptação Telefônica. São Paulo: Saraiva, 1996, p. 31; Antonio sca:rance Fernandes. A 
lei de interceptação telefônica. ln: Justiça Penal, nº 4. São Paulo: RT, 1997, p.p. 58/59; 
Damásio de Jesus. Interceptação de comunicações telefônicas - notas à lei 9.296, de 
24.0Y.1996. ln: Revist.a; dos Tribunais. São Paulo: RT, 1997, p. 469; Luiz Flávio Gomes. 
Interceptação telefônica - lei 9.296, de 24 .. 07.96. São Paulo: IH, W97, p. 219; e Ada 
PeUegrini Grfnover. o re;gime brasileiro das Interceptações Telefônicas. fN: Revista de 
Direito Administrativo, n• 207, p. 30. 
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É verdade que a correção de dada tese jurídica não 
pode ser aferida pelo número de decisões judiciais que 

a contemplam ou pela autoridade da doutrina ou dos 
órgãos judiciários que a adotam. O mundo do Direito é 

dinâmico, e os significados dos textos legais, tal qual 
as teorias científicas, são quase sempre provisórios, 

norteados pelo contexto histórico e pelos valores cultu­
rais cambiantes no seio de determinada comunidade. 

O que ontem era pacífico, hoje pode ser contestado, 
e amanhã poderá ser mudado, fruto de interpretação 
histórico-evolutiva. Abandonar, contudo, uma linha de 

pensamento, uma tradição, exige bons fundamentos 

para fazê-lo, justamente o que falta à decisão do STJ, 
como procuraremos demonstrar nos próximos tópicos. 

2. O AMBIENTE FÁTICO­
IDEOLÓGICO EM QUE SE 
SITUA A DECISÃO: ALGUNS 
EQUÍVOCOS 

utilizou argumento empírico sem base empírica2
• 

Aludir, isoladamente, ao número de interceptações 
existentes hoje tampouco torna a inferência válida. 

Não é de admirar que a quantidade elevada de moni­
toramentos apenas revele o número também elevado 

de crimes graves cometidos no Brasil, antes cobertos 
pelas denominadas cifras negras que conformam a 

absurda seletividade do sistema penal33
, aqui mais do 

que alhures. Dizer simplesmente que o número alto de 

interceptações converte em regra medida que deveria 
ser exceção não convence. Com efeito, o que deve im­

portar não é a quantidade de interceptações autoriza­
das, mas saber se, em cada caso, o juiz observou as 

condições exigidas para fazê-lo, resposta que, como 

visto, somente pesquisa empírica poderia fornecer. 

No tocante à tese de que o valor liberdade deva pre­
ponderar diante de outros interesses igualmente rele­

vantes, trata-se de opção pessoal do Ministro. Nenhum 
indício há de que tal preferência tenha sido acolhida 

como idéia político-jurídica 

Uma leitura superficial do 

voto do Ministro Nilson 
Naves, relator do processo, 
revela o ambiente tático­

-ideológico no qual ele ba­
seou sua decisão. Conside­
rou o Ministro haver certa 
banalização no uso da in­

terceptação telefônica por 
parte dos juízes. A medida 
teria passado de exceção à 

regra. A prova disso estaria 
na quantidade de monito-

ABANDONAR, CONTUDO, 
UMA LINHA OE PENSAMENTO, 
UMA TRADIÇÃO, EXIGE BONS 
FUNDAMENTOS PARA FAZÊ­

LO, JUSTAMENTE O QUE 
FALTA À DECISÃO DO STJ, 
COMO PROCURAREMOS 

DEMONSTRAR NOS 
PRÓXIMOS TÓPICOS. 

fundamental, por este país, 
ou por qualquer das outras 

nações ditas civilizadas4
• É, 

aliás, praticamente pacífi­

co na teoria constitucional 
contemporânea o repúdio 
à idéia de sistema jurídico 
como ordem hierarquizada 

de valores5
, em cujo ápice 

figuraria a liberdade. Como 
quer que seja, arvorá-la em 
valor absoluto ou, quando 

menos, preponderante se­
ria "esquecer que no direi-

ramentos atualmente existentes, cerca de 500.000, 
conforme dados obtidos pela CPI dos grampos. A partir 
daí, deixa claro o Ministro as suas opções político-jurí­
dicas: havendo conflito entre normas de opostas inspi­
rações ideológicas, uma a proteger a liberdade, outra 
a cerceá-la, a solução deve ser a favor da liberdade. 

Com respeito às premissas táticas adotadas pelo Mi­
nistro, não nos parece, porém, tenham o devido res­
paldo. Saber se tem havido ou não abuso na autori­
zação dos monitoramentos telefônicos depende, antes 
de qualquer coisa, de dados estatísticos que resultem 
de pesquisa conduzida com rigor técnico. Tal procedi­
mento implicaria verificar considerável número dê au­
torizações judiciais, julgar se cada uma delas atendeu 
ou não aos pressupostos legais exigíveis, e, em segui­
da, medir o percentual dos erros e acertos. Não nos 
consta que isso tenha sido feito. Em síntese, o Ministro 
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2 A expressão é de Russel Hardin, Liberalism, Constitucionalism, 
and Democracy, Oxford. 2003, p. 123, apud MOREIRA. José Car­
los Barbosa in Dois Cientistas Políticos, Três Economistas e a Jus­
tiça Brasileira, Temas de Direito Processual, 9ª série, São Paulo: 
Saraiva, 2007, p. 409. 

3 Alude-se à seletividade do sistema penal para designar a imensa 
desproporção entre o número de crimes praticados e o número 
de infratores efetivamente investigados, processados e puni­
dos. Não é arriscado afirmar que, no Brasil, essa desproporção 
atinja números alarmantes. 

4 lsaiah Berlin, destacado pensador liberal do século passado, 
jamais contrapôs-se a que pudesse a liberdade ser restringida 
para dar lugar a outras coisas boas, como segurança, paz ou 
saúde (A força das idéias, São Paulo: Companhia das Letras, 
2005, p. 163). O mesmo se diga de outro notável filósofo libe­
ral, Bertrand Russel, para quem "enquanto a natureza humana 
continuar como é, haverá mais liberdade para todos numa co­
munidade em que certos atos de tirania sejam proibidos para 
indivíduos, do que numa comunidade em que a lei deixa cada 
indivíduo livre para seguir todos os seus impulsos" (Caminhos 
para a Liberdade. São Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 102). 

5 Robert Alexy, autor de uma das mais influentes teorias do Direi­
to Constitucional escritas nos últimos cinqüenta anos, afirma 
que "é impossível uma ordenação de valores ou princípios que, 
em todos os casos e de forma intersubjetivamente cogente, de­
fina a decisão no âmbito dos direitos fundamentais (Theorie der 
Grundrechte. Edição brasileirá: Teoria dos Direitos Fundamen­
tais. Tradução: Virgílio Afonso da Silva. São Paulo: Malheiros 
2008, p. 162). ' 



to, como na vida, a suma sabedoria reside em conciliar, 

tanto quanto possível, solicitações contraditórias, ins­

piradas em interesses opostos e igualmente valiosos, 

de forma que a satisfação de um deles não implique o 

sacrifício total de outro"6 • 

Em aparente conflito despontam, de um lado, o direito 

à privacidade, consubstanciado na faculdade de cada 

um travar conversas telefônicas livres do conhecimen­

to de terceiros, e, de outro, o direito à efetividade da 

tutela jurisdicional, consistente no interesse jurídico 

da sociedade e do Estado de punir criminosos. A pos­

sibilidade de interceptar-se comunicações telefônicas 

mantidas por suspeitos de graves práticas ilícitas está 

compreendida, aqui, no âmbito do direito à prova e à 

verdade: tendo o processo caráter nitidamente ins­

trumental, natural que "sendo alguém submetido a 

julgamento, o teor deste corresponda, com a maior 

exatidão possível , à situação de direito material"77
• Em 

outras palavras, imperioso que se garanta ao Estado 

meios de alcançar a verdade acessível ao espírito hu­

mano, seja para condenar o culpado, seja para absol­

ver o inocenteª. 

6 Sábias palavras proferidas pelo mestre Barbosa Moreira in Efe­
tividade do Processo e Técnica Processual. Temas de Direito Pro­
cessual, 6ª série, São Paulo: Saraiva, 1997, p. 21. 

7 MOREIRA. José Carlos Barbosa. A Justiça e Nós. Op. cit., p. 5. 

8 Ao propósito, escreve, com argúcia, Barbosa Moreira: "De qual­
quer sorte. com alguma simplificação, direi que em linha de 
princípio, para que seja efetivo o processo penal, não importa 
menos fazer condenar o culpado que fazer absolver o inocente. 
Não fora assim, teríamos logicamente de admitir que o fim es­
sencial desse processo consiste unicamente em declarar a ino­
cência do réu, e portanto ele se deve reputar malogrado todas 
as vezes que desemboca em condenação! 

Esse aspecto do problema, todavia, costuma ver-se obscureci­
do por certa tendência à unilateralidade na maneira de encarar 
a condição do acusado. Tem-se às vezes a impressão de que, 
no entender de alguns, o réu é sempre, por definição, não ape­
nas e simplesmente alguém insuscetível de consideração como 
cu lpado antes de sentença condenatória trânsita em julgado 
(Constituição da República, art. 5°, nº LVII), mas qualquer coisa 
de particularmente enternecedor: um pobre coitado tão inofen­
sivo quanto o mais tenro bebê cor-de-rosa, em relação a quem, 
sejam quais forem as circunstâncias, tudo que a Justiça tem a 
fazer, vexada com a antipática e constrangedora incumbência 
de julgá-lo, é varrer depressa para debaixo do tapete os aborre­
cidos elementos incriminadores que ousem insinuar-se nos au­
tos e rogar humildes desculpas pelo transtorno que o processo 
seja capaz de causar. 

Semelhante gênero de romantismo, que se julga progressista, 
arrisca-se. na prática, a favorecer menos o pequeno transgres­
sor, aquele cujo desvio de conduta se pode explicar, em boa me­
dida, pela carência de recursos, pelo baixo nível de educação, 
pela marginalização soc ial - o batedor de carte iras, o 'puxador' 
de automóveis, o Mike Tyson frustrado que, numa discussão, 
tenta suprir a falta de argumentos esmurrando o nariz do in­
terlocutor - . do que delinqüentes de muito mais alto vôo, bem 
nutridos de pecúnia, quando não confortavelmente instalados 
na rede da finança internacional. São esses, os peritos em• ati­
vidades sofisticadamente anti-sociais, lesivas não apenas do 
patrimônio privado, ou de qualquer outro direito individual, mas 
de relevantes interesses da coletividade; são esses - os gran­
des sonegadores de impostos, os seqüestradores profissionais, 
os artífices de audaciosas fraudes financeiras, os aventureiros 
bafejados pela proteção ou pela conivência de administradores 
corruptos-que com maior probabilidade se beneficiarão (e, em 
certos casos, já se terão beneficiado), por exemplo. da aplica­
ção mecânica e indiscriminada, quando não ostensivamente 
contrária à respectiva ratio , das regras sobre provas obtidas 
por meios ilícitos" (A Justiça e nós, op. Cit, pp. 5-6). 

É, ALIÁS, PRATICAMENTE 
PACÍFICO NA TEORIA 
CONSTITUCIONAL 

CONTEMPORÂNEA O 
REPÚDIO À IDÉIA DE SISTEMA 

JURÍDICO COMO ORDEM 
HIERARQUIZADA OE VALORES, 
EM CUJO ÁPICE FIGURARIA A 

LIBERDADE 

No âmago da tese abraçada pelo Ministro, de que, no 

conflito entre esses dois interesses legítimos, deva pre­

ponderar a liberdade, se encontra a imagem do Estado 

opressor. Segundo tal concepção, o réu é sempre retrata­

do como isolado e solitário, diante do poder e dos recursos 

do Estado. Essa espécie de dogma libertário geralmente é 

acompanhada, como bem lembra William H. Simon, "por 

referências a regimes totalitários como os da Alemanha 

nazista e da Rússia soviética e à ausência de direitos de 

defesa criminal em tais regimes. Supõem-se que esses 

exemplos ilustrem o risco para a liberdade de um Estado 

excessivamente poderoso"99• A idéia de que a violência 

ou a opressão cometidas pelo poder privado possam ser 

igualmente uma ameaça à liberdade é incompreensível 

aos olhos dos adeptos de semelhante libertarismo. 

A visão libertária é, contudo, enganosa. Sua retórica 

sugere que o réu individual enfrenta o Estado inteiro. 

No entanto, é incontestável que o Estado tem inúme­

ras preocupações além desse réu. Seria, assim, mais 

consentâneo com a realidade retratar o réu típico como 

enfrentando um reduzido número de servidores públi­

cos exauridos e com excesso de trabalho1º. Ignora-se, 

por outro lado, os riscos para a liberdade dos Estados 

fracos {de que a República de Weimar é um dos mais 

significativos exemplos), incapazes de impor a própria 

ordem jurídica aos que a ela se opõem 11
• 

Passa-se, assim, ao largo de uma idéia que nos pare­

ce óbvia: é importante que o Estado seja forte em sua 

capacidade de condenar os culpados e fraco na sua 

capacidade de condenar os inocentes12
• Ainda nas pa­

lavras de Simon, "um enfraquecimento indiscriminado 

do poder estatal, não concentrado em nenhum dos ob­

jetivos do processo, não serve a nenhum propósito"13 . 

9 Conforme SIMON. William H., The Practice oi Justice. Edição 
brasileira: A Prática da Justiça. São Paulo: Martins Fontes, 2001, 
p. 272. 

10 Op. cit., p. 269. 

11 Idem, p. 272. . 
12 Ibidem, p. 271. 

13 Ibidem. 
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O problema da tese libertária, acolhida pelo Ministro, 

está, portanto, em que "e la impede a capacidade do 

Estado de condenar os culpados sem proporcionar ne­

nhuma proteção significativa aos inocentes"14. 

3. OS FUNDAMENTOS 
JURÍDICOS DA DECISÃO: 
OUTROS EQUÍVOCOS 

A restrição ao sigilo das comunicações telefônicas foi ex­

pressamente estabelecida pela Constituição da Repúbli­

ca. Invioláveis em regra, possibilitou-se, no entanto, que 

se as interceptassem, por ordem judicial, nas condições 

em que a lei estabelecesse, 

a função de adjunto adverbial de tempo, quanto a de 

conjunção condicional1616 . No primeiro caso, haveria 

clara limitação ao número de renovações da medida; 

no segundo, o emprego do adjetivo renovável, sem 

qualquer restrição, implicaria admitir que, após a pri­

meira renovação, outras seriam possíveis. 

Para resolver a ambigüidade, recorreu o Ministro rela­

tor, com base em doutrina do professor Geraldo Pra­

do1717, à interpretação sistemática e ao princípio dara­

zoabilidade: não se poderia autorizar compressão ao 

sigilo das comunicações telefônicas em grau superior 

ao admitido no Estado de Defesa. O tempo máximo 

de duração dessa medida excepcional é de 60 (ses­

senta) dias (art. 136, § 1°, 1, "c" e§ 2°). Logo, admitir 

sucessivas renovações da diligência de interceptação 

telefônica seria tratar "mais 
para fins de investigação cri­

minal ou instrução proces­

sual penal (art. 5°, XII). 

Para disciplinar o diploma 

constitucional, sobreveio a 

lei 9.296/96, que, entre ou­

tras condições, enunciou, 

em seu art. 5°: "A decisão 

será fundamentada, sob 

pena de nulidade, indicando 

também a forma de execu­

ção da diligência, que não 

poderá exceder o prazo de 15 

(quinze) dias, renovável uma 

vez comprovada a indispen­

sabilidade do meio de prova". 

TRATANDO-SE, NO 
ENTANTO, DE PERÍODO DE 
NORMALIDADE, EM QUE A 

gravemente situação jurí­

dica que por expressa pre­

visão constitucional não é 
equiparável em gravidade 

àquelas que estão sujeitas 

ao Estado de Defesa"18. 
1 NTERCEPTAÇÃO TELEFÔNICA 

SE SUJEITA A UMA SÉRIE 
DE CONDIÇÕES ESTRITAS, 

ATINGINDO EM MENOR 
A nosso ver, a comparação 

não procede. No Estado de 

Defesa a restrição ao sigi­

lo telefônico é sumamen­

te mais grave. Como bem 

observa Uadi Lammêgo 

Bulos, não se trata, aí, de 

restrição, mas de verdadei­

ra suspensão temporária do 

direito19. Nas situações de 

normalidade, o sigilo tele­

fônico somente pode ser 

quebrado sob condições es­

tritas, taxativamente esta­

belecidas na lei 9.296/96. 

No Estado de Defesa é di-

GRAU O STATUS LIBERTATIS 
DO CIDADÃO, NADA HÁ DE 
IRRAZOÁVEL EM PERMITIR 
QUE AS RENOVAÇÕES DA 
MEDIDA SE PROLONGUEM 
PELO TEMPO NECESSÁRIO 

Em seu voto, o Ministro Nil­

son Naves reputou ilícita a 

prova obtida na intercep­

tação telefônica autoriza­

da judicialmente porque a 

medida teria sido objeto de 

À APURAÇÃO DOS 
RESPECTIVOS DELITOS PARA 
CUJA FINALIDADE FORA ELA 

AUTORIZADA. 
sucessivas renovações ao 

longo de dois anos. Consoante o Ministro, o prazo es­

tabelecido na lei tem limite: 15 (quinze) dias; e somente 

se poderia renová-lo por igual período, isto é, por mais 

15 (quinze) dias, uma única vez15. 

Não se pode ignorar a ambigüidade sintática de que 

padece o dispositivo legal. De fato , vista isoladamente, 

a locução uma vez tanto poderia ocupar, na oração, 

14 ibidem. 

15 Conquanto tenha o Ministro aludido à professora Ada Pellegrini 
Grinover entre os partidários de sua tese, o trecho do artigo por 
ele citado mostra justamente o contrário. Leia-se o que diz a 
eminen te jurista: "A lei não esclarece se, após a primeira prorro­
gação, outra será possível. o Projeto Miro Teixeira era expresso, 
prevendo tantas prorrogações quantas necessárias, desde que 
continuassem presentes os pressupostos de admissibilidade da 
ordem de interceptação. O bom senso deverá conduzir o juiz nes­
se sentido" (grifos nossos). 
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ferente: o próprio direito à 

respectiva inviolabilidade 

fica suspenso. Independentemente de ordem judicial, 

e dos fins específicos de repressão ao crime, pode­

ria, aqui, o Poder Executivo, legitimamente, monitorar 

16 Conforme já chamara atenção o Ministro Cezar Peluso, a locu­
ção uma vez "não é adjunto adverbial de tempo, mas conjunção 
condicional, significando 'desde que' e não 'uma única vez"' (ver 
seu voto no HC 83.515-5IRS). 

17 No voto do Ministro há referência à obra Limites às Intercepta ­
ções telefônicas ... , Lumem, 2005, pp. 38 e 45146. 

18 Essas as palavras do professor Geraldo Prado. 

' 19 Constituição Federal Anotada. 3ª ed., São Paulo: Saraiva, 2001, 
p. 1040. No mesmo sentido MORAIS. Alexandre de. Constituição 
do Brasil Interpretada. São Paulo: Atl as, 2002, p. 1614. 



conversas telefônicas2º2º. A gravidade da limitação a 

direitos fundamentais justifica tenha a medida excep­

cional, nesse último caso, prazo certo de duração21 • 

Tratando-se, no entanto, de período de normalidade, 

em que a interceptação telefônica se sujeita a uma sé­

rie de condições estritas, atingindo em menor grau o 

status libertatis do cidadão, nada há de irrazoável em 

permitir que as renovações da medida se prolonguem 

pelo tempo necessário à apuração dos respectivos 

delitos para cuja finalidade fora ela autorizada. Aco­

lhendo essa tese, em julgamento no STF, acentuou 

o Ministro Peluzo, com a acuidade que lhe é peculiar: 

"Não consigo conceber, aliás, prova limitada quando 

os fatos objeto da investigação não têm limitação no 

tempo. A prova será prorrogada tantas vezes quantas 

se mostre indispensável à revelação integral do fato"22 . 

Não se ignora lição clássica do mestre Carlos Maxi­

miliano, citada pelo Ministro Nilson Naves, segundo a 

qual "estritamente se interpretam as disposições que 

restringem a liberdade humana". Disse-o bem: estri­

tamente. Não se confunda, todavia, exegese estrita 

com imobilidade da hermenêutica. Conforme o ma­

gistério do próprio Maximiliano, "até mesmo no campo 

do Direito Penal a interpretação adapta-se à época, 

atende aos fatores sociais"23 . Ademais, nem mesmo 

caberia aludir a "interpretação estrita" antes de supe­

rar-se a ambigüidade sintática de que sofre a citada 

disposição normativa: não se lhe poderia limitar o al­
cance sem que se lhe tenha, previamente, precisado 

o sentido. No ponto, é de lembrar-se, que as expres­

sões linguísticas não possuem um significado natural, 

imutável, independente do contexto e da situação em 

que são enunciadas. Somente se pode compreender 

a linguagem humana a partir de certos padrões cul­

turais da comunidade em que ela se desenvolve. E 

no Direito não é diferente: são esses pressupostos de 

ordem ético-política que, não raras vezes, servem de 

guia para a delimitação do raio de incidência de incon­

táveis disposições legais; são eles que nos incentivam 

a nelas buscar um significado razoável , que se possa 

harmonizar com os cânones culturais da sociedade na 

qual vivemos, e a evitar as exegeses que conduzam a 

20 Ressalva-se que a licitude da medida condiciona-se a que o 
faça com o exclusivo objetivo de res tauração da ordem pública 
ou da paz social ameaçadas pela grave crise. 

21 Não se deve ignorar, contudo, que, mesmo com prazo certo 
para acabar, acaso persista a crise, o Presidente da República 
poderá decretar o Estado de Sítio (Constituição, art. 137, l), ,com 
a adoção de medidas ainda mais gravosas, e sujeito a sucessi­
vas prorrogações (art. 138, § 1°). 

22 Ainda em seu voto no HC 83.515-5/RS. 

23 Hermenêutica e Aplicação do Direito. 13ª ed., Rio de Janeiro: 
Forense, 1993, p. 325. 

absurdos, isto é, a resultados flagrantemente dissocia­

dos de sua ratio24
• 

Também por esse aspecto é criticável a solução dada 

pelo Ministro à questão. Acolher-lhe a tese significaria, 

em última análise, admitir que poderosas organiza­

ções criminosas, cujas práticas se protraem no tempo, 

ficassem imunes à lei penal, ante a inadmissibilidade 

de que, contra elas, se utilizzasse o único meio de lhes 

investigar os delitos. Imagine-se, por exemplo, que no 

último dia do prazo da diligência, já após a primeira 

renovação, capta-se conversa em que os interlocuto­

res ajustam novos crimes, acertando outra conversa 

telefônica para a semana seguinte, quando então se­

ria traçado o plano criminoso. Diante de tal situação, 

e provocado pela autoridade policial ou pelo Ministé­

rio Público a renovar, uma vez mais, a medida, o que 

deveria fazer o juiz? Simplesmente indeferir o pedido, 

permitindo, assim, que direitos fundamentais fossem 

invocados como escudo protetor de atividades ilícitas? 

4. A IRRAZOABILIDADE DO 
PRAZO DE DOIS ANOS: UM 
AXIOMA? 
Em sua conclusão, proclama o Ministro Nilson Naves: 

"se não de trinta dias, embora seja exatamente esse, 

com efeito, o prazo de lei (Lei nº 9.296/96, art. 5°), por 

que não os sessenta dias do estado de defesa (Consti­

tuição, art. 136, § 2°)? Ou por que não razoável prazo? 

(grifos nossos)". 

Importa notar que, em nenhum momento de seu lon­

go voto25 , o Ministro fez menção a eventual deficiên­

cia ou impropriedade na fundamentação jurídica das 

seguidas decisões judiciais que, sucessivamente, re­

novaram a diligência de interceptação telefônica. Re­

petindo qual axioma que, no conflito entre normas de 

opostas inspirações ideológicas, há de se privilegiar a 

liberdade, a intimidade e a vida privada, limitou-se a 

considerar o prazo de dois anos, por si só, e indepen 

24 Ainda é Carlos Maximiliano quem nos ensina: "Deve o direito ser 
interpretado inteligentemente: não de modo que a ordem legal 
envolva um absurdo. ( ... ) Também se prefere a exegese de que 
resulte eficiente a providência legal ou válido o ato, à que torne 
aquela sem efeito. inócua, ou este, juridicamente nulo.( ... ) é tão 
defectivo o sentido que deixa ficar sem efeito (a lei), como o que 
não faz produzir efeito senão em hipóteses tão gratuitas que o 
leg islador evidentemente não teria feito uma lei para preveni­
-las" (Op. cit., p. 166). 

25 Disponível em http:f/www.stj .gov.br/portal_stj/publicacao/ 
engine.wsp?tmp.area=642&tmp.texto=89110, acesso em 
15/09/2008. 
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dente de qualquer outra circunstância, irrazoáve/. Não 

revelou, contudo, qual seria o prazo razoáve/26 . 

É intuitivo, porém, que, em sociedades pluralistas e 

conflituosas como o é a nossa, o campo de referên­
cia da noção de razoabilidade seja controverso: o que 
é razoável para fulano não o é para beltrano. Justa­

mente por isso, é indispensável ao juiz que, ao aplicar 
semelhante noção, torne explícitas e justificadas as ra­

zões pelas quais considera tal ou qual evento contido 
na extensão do respectivo conceito. Para o Ministro, é 

axiomático que no conflito entre liberdade e autorida­
de haja sempre de prevalecer a primeira, daí conside­

rar irrazoável que se possa renovar, ao longo de dois 

anos, medida de interceptação telefônica. Entretanto, 

aos olhos de boa parte da sociedade brasileira, nem 
semelhante conclusão está autorizada pela premissa, 

nem tampouco esta última se trata de verdade evi­
dente. Deveria, portanto, o Ministro tê-las justificado 

suficientemente: tanto a verdade da premissa, quanto 
a validade da inferência, se não para nos convencer 
a todos, quando menos em respeito ao art. 93, IX, da 

Constituição da República. 

26 Em substancioso trabalho, no qual distingue os conceitos de ra­
zoabilidade e proporcionalidade, esclarece o professor Virgílio 
Afonso da Silva que o primeiro termo se refere a "uma simples 
análise de compatibilidade entre meios e fins". Segundo ele, "o 
teste sobre a irrazoabilidade é muito menos intenso do que os 
testes que a regra da proporcionalidade exige, destinando-se 
meramente a afastar atos absurdamente irrazoáveis. ( ... ) Na 
fórmula clássica da decisão Wednesbury: se uma decisão ( ... ) 
é de tal forma irrazoável, que nenhuma autoridade razoável a 
tomaria" {O Proporcional e o Razoável. Revista dos Tribunais, nº 
798, São Paulo: RT, abril de 2002). 
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RESUMO 
Este trabalho apresenta dados estatísticos obtidos dos órgãos de 

controle, do Minis tério Público Federal e de ou tras instituições, que 

revelam o impacto da corrupção no Brasi l, bem como os resultados de 

seu combate nas formas repressiva e preventiva. 

A partir disso, demonstra a super ioridade da prevenção à corrupção na 

pro teção do patrimônio público, além do que aponta algumas das causas 

que tornam a repressão aos atos de improbidade ineficiente. 

Após, expõe estratég ias de prevenção à corrupção a part ir do 

fortalecimento da advocacia pública municipal, dos órgãos de controle 

e da atuação extrajudicial do Ministério Público, ci tando exemplos 

concretos. 

PALAVRAS -CHAVE : 
corrupção; prevenção, repressão; promoção. 

1. INTRODUÇÃO 
O combate à corrupção constitui desafro central para. qualquer país, 

pois seus efeitos são extremamente danosos. De acordg com pesquisa 

reafr2:ada pela Tran11patBRC'f lnternational, "semente nos países em 

desenvolvimento e em transição, políticos e funcionru-ios do governo 

corruptos recebem propinas estimadas entre US$ 20 a 40 bilhões por 

ano ... "1. 

Na mesma pesquisa, ressalta-se que " ... até mesmo os pagamentos 

facilitadores - os numerosos, geralmente pequenos pagamentos 

realizados pelas empresas para fazer 'as coisas acontecerem' - são 

considerados prejudicí11i6, uma vez que se multiplicam ao longo do 

sistema e ajudam a alimentar e sustentar burocracias, partidos políticos 

e güvernos corruptos"2• 

No contexto brasileiro, estime-se que, entre 2002 e 2008, "R$ 40 bilhões 

foram perdidos com a corrupção,[ ... ] média de R$ 6 bilhões por ano[ ... ]. 

Com esse volume de recursos seria possível elevar em 23% o número de 

TRA~SPARENCY fNTERNATIONAL. Relatório Global de Corrupção 2009 -A corrupção 
e o setor privado, p. 2, 

2 TRANSPARENCY !NTERNATIONAL. Loc. Cit. 
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famílias beneficiadas pelo Bolsa Família - hoje quase 

13 milhões. Ou ainda reduzir à metade o número de 

casas sem saneamento - no total, cerca de 25 milhões 

de moradias ... "3 • 

A Controladoria-Geral da União, na fiscalização da 

aplicação dos recursos federais, por meio de sorteios 

públicos, tem detectado irregularidades graves em 

aproximadamente 70% dos municípios fiscalizados4, o 

que evidencia que a corrupção atinge todo o território 

nacional. 

No âmbito do Tribunal de Contas da União, os números 

são igualmente preocupantes. Em 2010, foram 

inspecionadas 231 obras, das quais 30 apresentaram 

indícios de irregularidades graves5• Nos casos 

envolvendo a Empresa Brasileira de Infraestrutura 

Ae ro po rt u ária/ 1 nfrae ro, 

2. MEIOS DE COMBATE À 
CORRUPÇÃO 
O enfrentamento da corrupção opera-se, essencialmen­

te, por meio de três estratégias distintas que se comple­

mentam: a) a de promoção, que tem por finalidade esti­

mular mudanças culturais, formar cidadãos e valorizar a 

ética e a moral; b) a de prevenção, que corresponde ao 

conjunto de ações que buscam impedir a consumação 

de atos ímprobos; c) e a de repressão, que visa punir 

os infratores e recuperar o prejuízo causado ao erário. 

2.1 Promoção de conhecimentos éticos e morais 

Com relação aos meios de promoção, o artigo 205 da 

Constituição Federal dispõe que "a educação, direito 

de todos e dever do Estado e da família, será promo-

vida e incentivada com a 
foram encontradas 

irregularidades dessa 

natureza em 60% das 

obras fiscalizadas6
• 

Os indícios de 

grave irregularidade 

decorreram principalmente 

" ... de falhas no 

orçamento da obra - com 

consequente contratação 

em valor acima do de 

mercado - e deficiência 

ou desatualização de 

projeto básico. [ ... ] O 

somatório dos benefícios 

potenciais resultantes 

da fiscalização de obras 

em 2010 atingiu R$ 4,067 

bilhões"7. 

Como se nota, a 

corrupção, no Brasil, é 

sistémica, exigindo ações 

permanentes envolvendo 

todas as esferas de 

governo, órgãos de 

O ENFRENTAMENTO DA 
CORRUPÇÃO OPERA-SE, 
ESSENCIALMENTE, POR 

MEIO OE TRÊS ESTRATÉGIAS 
DISTINTAS QUE SE 

COMPLEMÉNTAM: A) A OE 
PROMOÇÃO, QUE TEM POR 

FINALIDADE ESTIMULAR 
MUDANÇAS CULTURAIS, 

FORMAR CIDADÃOS E 
VALORIZAR A ÉTICA E A MORAL; 

B) A OE PREVENÇÃO, QUE 
CORRESPONDE AO CONJUNTO 

OE AÇÕES QUE BUSCAM 
IMPEDIR A CONSUMAÇÃO OE 

ATOS ÍMPROBOS; C) E A OE 
REPRESSÃO, QUE VISA PUNIR 

OS INFRATORES E RECUPERAR 
O PREJUÍZO CAUSADO AO 

ERÁRIO. 

colaboração da sociedade, 

visando ao pleno desen­

volvimento da pessoa, seu 

preparo para o exercício 

da cidadania e sua qualifi­

cação para o trabalho"ª. 

Assim, o dispositivo em 

questão impõe ao Estado 

e à família que a educação 

tenha por finalidade a for­

mação de indivíduos pre­

parados para o exercício da 

cidadania. De fato, como 

cidadãos corruptos emer­

gem do seio da sociedade, 

pode-se evitar a corrupção 

a partir da disseminação 

de conhecimentos éticos 

e morais, buscando a for­

mação de indivíduos mais 

conscientizados dos preju­

ízos causados por ela e de 

suas consequências. 

Ciente desse dever, o Su­

perior Tribunal de Justiça 
controle, o Ministério 

Público e, naturalmente, a sociedade civil, cada qual 

desempenhando seu papel. 

3 CARNEIRO, Mariana. Corrupção faz Brasil perder uma Bolívia. 
Folha de S. Paulo, passim. 

4 CONTROLADORIA-GERAL DA UNIÃO. Revista da CGU. Brasília: 
CGU, Ano Ili, nº 5, Dezembro/2008, p. 10. 

5 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO, Relatório Anual de Ativi­
dades 2010, p.66. 

6 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO, Loc. Cit. 

7 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO, Relatório Anual de Ativida­
des 2010, p. 67, sem grifo no original. 
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possui um site destinado 

às crianças e recebe escolas que desejem conhecer o 

tribunal9• O Ministério Público Federal, por seu turno, 

possui iniciativas semelhantes, como o site da Turmi­

nha do MPF10
• A par disso, a Procuradoria da República 

em Goiás tem realizado eventos para crianças em sua 

8 BRASIL. Constituição, 1988. Sem grifo no original. 

9 ST Júniot: <http://www.stjunior.stj .jus.br/ portai_stj/publicacao/ 
engine.wsp?tmp.area=1087>. 

10 Turmina do MPF: <http:f/www.turminha.mpf.gov.br/>. 



sede e, recentemente, participou da feira do livro em 

Goiânia. Já a Controladoria-Geral da União possui site 
e cartilha destinados às crianças11

, além do que realiza 

concursos de desenho e redação, com temas relacio­

nados ao seu âmbito de atuação. O Ministério Público 

do Estado de Goiás promove concursos de monografia 

abertos ao público em geral, o que sem dúvida estimu­

la a participação da sociedade civil, e em um passado 

recente adotou o projeto "O MP vai às escolas", em 

que o corpo docente de escolas públicas era capaci­

tado para a aplicação de conteúdos pertinentes aos 

direitos relacionados ao pleno exercício da cidadania. 

Por sua vez, a divulgação de informações constitui 

mecanismo de promoção de ações de controle social 

e cidadania. Nesse sentido, a Controladoria-Geral da 

União possui várias iniciativas, tais como, o Portal da 

Transparência (http://transparencia.gov.br), o "Olho 

Vivo no Dinheiro Público" (http://www.cgu.gov.br/ 

olhovivo/) que já contemplou 1.639 municípios com 

encontros presenciais que mobilizaram e capacitaram 

mais de 32 mil cidadãos12
, e o Portal da Copa de 2014 

(http: / /www.portaltransparencia.gov. br / copa2014/). 

Observa-se que, nesta seara, a Controladoria-Geral 

da União é exemplo a ser seguido, com diversas 

iniciativas já executadas. 

2.2 Repressão à corrupção 

Repressivamente, o combate à corrupção tem-se 

mostrado pouco efetivo, em razão da morosidade 

na apuração das infrações que, por vezes, envolvem 

esquemas elaborados, difíceis de serem provados, ou 

exigem a realização de perícias de alta complexidade. 

A leniência do judiciário obsta, igualmente, a 

efetividade das medidas judiciais, uma vez que 

dificulta a recuperação do dinheiro desviado, propicia 

a prescrição e a impunidade. Resultado: "o crime 

compensa". 

Para ilustrar o cenário exposto, tem-se o caso do 

deputado Paulo Maluf (PP-SP). Procurado pela lnterpol 

por conspiração, auxílio na remessa de dinheiro ilegal 

para Nova York e desvio de dinheiro público em São 

Paulo 13
, o deputado possui mandado de prisão válido em 

11 Portalzinho da CGU: <http://www.portalzinho.cgu.gov.br/>. 

12 BRAZIL. Combate à corrupção, p. 295. Disponível em <https:/j 
i 3gov. planejamento .gov. br /textos/1 ivro6 / 6. 7 _Com bate_a_cor­
ru pcao. pdf>. Acesso em: 30 out. 2011. 

13 Wanted-Persons. Disponível em: <http:/jwww.interpol.int/Wan­
ted-Persons/(wanted_id)/2009-13608>. Acesso em: 30 out. 
2011. 

181 países14 , mas nunca foi condenado definitivamente 

no Brasil. Os recursos desviados por Maluf, em razão 

de fraudes em sua gestão na Prefeitura de São Paulo, 

aproximam-se de um bilhão de dólares15
• 

Outro caso célebre é o do ex-presidente Fernando 

Color que, desde 1998, ou seja, há 13 anos, responde 

processo por extorsão e formação de quadrilha. 

Atualmente é senador pelo PTB de Alagoas. 

O caso dos "Anões do Orçamento", de 1993, também 

se encontra sem desfecho. Dentre os acusados, o ex­

deputado federal Ézio Ferreira, suspeito de desviar 

recursos de emendas parlamentares, responde há 18 

anos por lavagem de capitais. De acordo com a Folha 

de S. Paulo, dos 31 denunciados no caso, 13 tiveram 

reconhecida prescrita a pretensão punitiva dos crimes 

supostamente praticados16
. 

Os próprios magistrados reconhecem a demora 

no encerramento dos processos como a principal 

causa para a impunidade no país. Nesse sentido, 

responderam 83,9% dos juízes entrevistados em 

pesquisa realizada pela Associação dos Magistrados 

Brasileiros 17 . 

Levantamento da 5ª Câmara de Coordenação e 

Revisão do Ministério Público Federal revela que, entre 

1993 e 2004, das mais de 10.000 ações propostas 

com vistas a defender o patrimônio público, apenas 

0,37% (39) resultaram em condenação; o restante 

implicou em absolvição ou continuam em tramitação. 

Nesse último estado, à época da pesquisa, estavam 

85.59% (9.082)18 das ações propostas, o que reforça 

o entendimento de que as medidas judiciais não 

constituem meio eficaz para a proteção do patrimônio 

público. 

Não bastassem tais dificuldades, a jurisprudência dos 

tribunais brasileiros é excessivamente benevolente 

com os autores de crimes contra a administração 

14 RIBEIRO, Marcelle. Paulo Maluf entra para a lista de procura­
dos da lnterpol. Disponível em: <http:/ /oglobo.globo.com/pais/ 
m at/ 201 o/ 03 /19 /paulo-mal uf-entra-para-1 ista-de-procu rados­
-da-i nterpol-916123917 .asp>. Acesso em: 29 out. 2011. 

15 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. STF abrirá ação penal contra 
deputado Maluf e familiares. Disponível em: <http://www.stf.jus. 
b r /portal/ cms/ve rNoti ci aDetal he .asp? i d Conteud 0=1905 72>. 
Acesso em: 30 out. 2011. 

16 CARNEIRO, Mariana. Corrupção faz Brasil perder uma Bolívia. 
Folha de S. Paulo, passim. 

17 ASSOCIAÇÃO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS. Pesquisa 
AMB 2006, tabela 14, p. 18. 

18 MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL, Procuradoria-Geral da Repú­
blica, 5ª Câmàra de Coordenação e Revisão Patrimônio Público 
e Social. Base de dados da atuação do MPF na defesa do patri­
mônio público e da probidade administrativa, 1993-2004. 
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pública, como se nota do acórdão abaixo, do Supremo 

Tribunal Federal: 

Habeas Corpus. 2. Ex-prefeito condenado 
pela prática do crime previsto no art. 
1°, li , do Decreto-Lei 201/1967, por ter 
utilizado máquinas e caminhões 
de propriedade da Prefeitura para 
efetuar terraplanagem no terreno 
de sua residência. 3. Aplicação 
do princ1p10 da insignificância. 
Possibilidade. 4. Ordem concedida. 
HC 104286 / SP - SÃO PAULO, HABEAS 
CORPUS, Relator(a): Min. GILMAR 
MENDES, Julgamento: 03/05/2011, 
sem grifo no original. 

No âmbito do Tribunal de Contas da União, no período 

de 2003 a 2007, foi determinada a restituição de mais 

de R$ 3 bi desviados do tesouro nacional; contudo, 

apenas R$ 27 mi foram efetivamente recuperados, ou 

seja, menos de 1%19
. 

Por outro lado, atuando preventivamente, por meio 

da análise de editais de licitações e convênios, o 

TCU conseguiu evitar R$ 13 bi em prejuízos à União20 . 

Somente no primeiro trimestre de 2011, os benefícios 

financeiros das ações de controle do TCU chegaram a 

R$1.530.077.725,2021 • 

2.3 Prevenção à corrupção 

2.3.1 A importância dos auditores e dos órgãos de 
controle no enfrentamento da corrupção 

Stephen Kanitz, formado em contabilidade pela USP 

e mestre em Administração de Empresas por Harvard, 

afi rma que: "o Brasil não é um país intrinsicamente 

corrupto. Não existe nos genes brasileiros nada que 

nos predisponha à corrupção, algo herdado, por 

exemplo, de desterrados portugueses. A Austrália, 
que foi colônia penal do império britânico, não 

possui índices de corrupção superiores aos de outras 

nações ... "22. 

Na verdade, segundo Stephen : "o Brasil não é um 

país corrupto. É apenas um país pouco auditado"23 . 

19 NÓBREGA, Fábio George Cruz. Fórum Paraibano de Combate à 
Corru pção (FOCCO) - Relatório de 2007. Disponível em: .:http:/ / 
www.prr5.mpf.gov. br/forum/semana_cidadania/Fabio_Geor­
ge_MPF.pdf>. Acesso em: 30 out. 2011. 

20 Ibidem. 

21 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO. Relatório de Atividades do 
TCU, referente ao 1º Trimestre/2011 , p. 20. 

22 KANITZ, Stephen. A origem da corrupção. Revista Veja, p. 21, 
Jun/1999, sem grifo no original. 

23 KANITZ, Stephen. Loc. Cit. 
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De acordo com levantamentos feitos pelo 

pesquisador, as nações com menor índice de 
corrupção são aquelas que têm maior número de 

auditores formados e treinados24 . 

A Dinamarca, por exemplo, possui 100 auditores para 

cada 100.000 habitantes25 e ocupa o 1º lugar, como país 

menos corrupto do mundo, no Corruption Perceptions 

Jn dex 2010, da Transparency Jnternationa/26
. Enquanto 

isso, o Brasil, situado na 69ª posição do mesmo ranking, 

tem somente oito auditores por 100.000 habitantes, ou 

seja, 12.800 auditores no total 27
. Assim, para obter os 

mesmos níveis da Dinamarca, seria necessário formar 

e t reinar 160.000 novos auditores. 

Nesse rumo, o auditor Charles Holland, da Ernst & 

Young, afirma que28 : 

O Brasil é um dos países menos 
auditados do mundo. Basta comparar 
o número relativo de auditores aqui 
existente com o de outras nações para 
verificar que prestação de contas não 
é o nosso forte : nos EUA, há um auditor 
para cada grupo de 2.327 habitantes; 
na Inglaterra, a relação é de um para 
1.316; na Holanda, 899 . Enquanto isso, 
no Brasil , a relação é de um para 24.615 
habitantes. 

De fato , no Brasil não existem auditores suficientes 

para realizar as fiscalizações com a frequência 

necessária. A Controladoria-Geral da União, por 

exemplo, util iza-se do sistema de sorteios para 

apurar as irregularidades no varejo. Dessa forma, as 

irregularidades são encontradas, muitas vezes, anos 

depois de suas ocorrências e com o prejuízo ao erário 

já concretizado. 

De acordo com a CGU, desde o lançamento do 

programa de fiscalização mediante sorteios públicos 

em 2003, foram fiscalizados 1.82l29 de 5.565 

municípios brasileiros, ou seja, ao longo de 8 anos, 

apenas 32% do total. 

Para se atuar preventivamente, como defendido 

neste artigo, as fiscalizações pelos órgãos de controle 

24 KANITZ, Stephen. Loc. Cit. 

25 KANITZ, Stephen . Loc. Ci t. 

26 TRANSPARENCY INTERNATIONAL. Corrupt ion Perceptions ln­
dex 201 0, p. 2. 

27 KAN ITZ, Stephen. A origem da corru pção. VEJA, p. 21, Jun/1999. 

28 HOLLAND, Charles. Travesseiro de Consciência Tranquila, p. 1, 
sem grifo no original. 

29 CONTROLADORIA-GERAL DA UNIÃO. CG U define municípios 
a serem fitcalizados no 34º Sorteio. Disponível em: http://www. 
cgu .gov .br/ imprensa/ Noticias/2011/noticia14511 .asp. Acesso 
em 02 nov. 2011. 



deveriam ser realizadas em intervalos de tempo 

menores, de modo a constatar as irregularidades 

antes que o prejuízo ao erário ocorra ou torne-se de 

difícil reparação. 

Na verdade, a principal função do auditor não é a de 

fiscalizar depois de o fato estar consumado, mas a 

de criar controles internos para que fraudes sequer 

possam ser praticadas30 • 

A situação dos municípios brasileiros é muito grave. 

Como citado outrora, nas fiscalizações realizadas 

pela CGU, foram encontradas irregularidades graves 

em cerca de 70% dos municípios fiscalizados. Isso 

se deve, em boa parte, à inexistência de assessória 

jurídica adequada e à ausência de Controladorias 

Internas bem estruturadas nos municípios. 

Nas palavras de Gleno Ricardo Scherer, Presidente do 

Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul: 

"a criação de Controles In-

fiscalizações sejam realizadas amiúde, evitando-se a 

consumação de atos corruptos que causem prejuízo 

ao erário e criando controles internos para que fraudes 

sequer possam ser praticadas. 

2.3.2 O Combate à corrupção por meio do fortale­

cimento da advocacia pública 

A procuradoria do município exerce papel fundamental 

no combate preventivo à corrupção, pois tem a função 

de verificar a regularidade dos atos praticados pela 

administração pública, em seu âmbito de atuação, 

antes que produzam efeitos nocivos. 

Por exemplo, o parágrafo único do artigo 38 da Lei 

8.666/93 impõe que "as minutas de editais de licitação, 

bem como as dos contratos, acordos, convênios 

ou ajustes devem ser previamente examinadas e 

aprovadas por assessoria 

jurídica da Administração". 
ternos, para evitar o abuso 

de poder, o erro, a fraude 

e, principalmente, a ine­

ficiência, é fundamental 

para que os municípios 

resguardem os seus 
ativos, assegurem a fi. 
delidade e integridade 

dos registros, das de­

monstrações, das infor­

mações e dos relatórios 

contábeis"31 . 

A PROCURADORIA DO 
MUNICÍPIO EXERCE PAPEL 

FUNDAMENTAL NO COMBATE 
PREVENTIVO~ CORRUPÇÃO, 

POIS TEM A FUNÇÃO DE 
VERIFICAR A REGULARIDADE 
DOS ATOS PRATICADOS PELA 

ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA, 

Na prática, no entanto, são 

comuns erros crassos nas 

concorrências públicas, tais 

como, dispensa indevida 

de licitação ou realização 

em modalidade diversa da 

prevista em lei. Em 2010, a 

CGU constatou problemas 

em licitações em 110 dos 

120 municípios fiscalizados, 

ou seja, 91,66% do total 33 . 

"Nesses municípios, a 

irregularidade mais comum 

é a dispensa indevida 

Ademais, fortalecer 

órgãos de controle 

os 

não 

EM SEU ÂMBITO DE ATUAÇÃO, 
ANTES QUE PRODUZAM 

EFEITOS NOCIVOS. 
é apenas necessario, 

como também um bom 

negócio. No caso do Tribunal de Contas da União, por 

exemplo, o benefício financeiro das ações de controle, 

no 1° trimestre de 2011, atingiu o montante de R$ 

1.530.077.725,26, valor 4,97 vezes superior ao custo 

de funcionamento do órgão no mesmo período: R$ 

307.272.187,6732 . 

Portanto, impõe-se o fortalecimento dos órgãos de 

controle, sobretudo a Controladoria-Geral da União 

e os municipais, com a investidura de mais auditores, 

mediante concurso público, de modo a permitir que as 

30 KANITZ, Stephen. A origem da corrupção. Revista Veja, p~ 21, 
Jun/1999. 

31 TATSCH, Célia. O controle interno nas pequenas e médias pre­
feituras em municípios da região central do Rio Grande do Sul, 
Revista Eletrônica de Contabilidade do Curso de Ciências Con­
tábeis da UFSM. Rio Grande do Sul: Vol. 1, nº 3, Mar-Mai/2005, 
p 131. Disponível em: <http://w3.ufsm.br/revistacontabeis/ante­
rior/artigos/v1ln01/a08vlln01.pdf>. Acesso em: 02 nov. 2011. 

32 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO. Relatório de Atividades do 
TCU, referente ao 1° Trimestre/2011, p. 20. 

do processo licitatório, 

verificada em 57 cidades (51,8%)"34 . Isso acontece 

em razão dos pareces dos procuradores municipais 

objetivarem apenas atender a formalidades legais, 

sem constituírem verdadeiro ato fiscalizador. 

Ocorre que, nos municípios onde os procuradores não 

são concursados, mas escolhidos pelas autoridades 

municipais, eles não possuem a capacidade técnica ou 

a autonomia profissional necessária para exercerem 

seu papel. Na prática, em vez de defenderem os 

interesses do município, defendem, por via de regra, 

os interesses daqueles que os colocaram no cargo. 

Assim, é necessário separar a advocacia dos municípios 

da advocacia dos governantes. A primeira diz respeito 

33 CONTROLADORIA-GERAL DA UNIÃO. CGU constata proble-
mas em licitações em 110 de 120 municípios fiscalizados. Dis­
ponível em: 0<http://www.cgu.gov.br/imprensa/Noticias/2o1o/ 
noticia02310.asp>. Acesso em 02 nov. 2011. 

34 Ob. Cit. 
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à proteção dos interesses públicos indisponíveis. Já a 

segunda visa proteger aos interesses dos governantes 

que muitas vezes vão de encontro aos interesses da 

coletividade. 

Com vistas a fortalecer a advocacia pública dos 

mun1c1p1os para torná-la apta ao combate à 

corrupção, é necessário que os ocupantes dos cargos 

sejam investidos na carreira por meio de concurso 

público. Dessa forma, a procuradoria do município 

seguirá desvinculada dos humores imediatistas dos 

governantes locais. Ademais, por meio de concursos 

públicos serão selecionados os candidatos mais bem 

preparados para ocupar o cargo. 

Defendendo a atuação da advocacia pública, o Presidente 

da Comissão Especial da Advocacia Pública da OAB/RS, 

Arodi de Lima Gomes35
, asseverou o seguinte: 

A atuação do advogado público para 
o Estado brasileiro é de extrema 
importância porque por ele passam 
todas as atividades inerentes ao 
governo, que está constituído para 
servir ao povo. Quando se faz uma 
licitação, em qualquer dos níveis, se busca 
adquirir um bem ou serviço que seja de 
utilidade para o cumprimento da missão 
daquele órgão e todo esse processo 
vai passar pelo crivo de um advogado 
público, a fim de verificar se os princípios 
elencados no artigo 37 da constituição 
Federal estão ali contemplados: 
legalidade, impessoalidade, moralidade, 
publicidade e economicidade. É do 
advogado público a responsabilidade de 
examinar esses pressupostos e orientar 
o administrador a fazer ou não aquela 
licitação. Ao fazer o controle primário 
da legalidade, o advogado público 
assume importância vital contra a 
corrupção, o desvio de verbas, a má 
aplicação de verbas públicas e assim 
por diante. Tanto que se costuma 
dizer que o combate à corrupção se 
faz com advocacia pública forte. [ .. . ] 

Enfim, a advocacia pública age nos entes 
fundamentais ao Estado e ao governo, 
na medida em que lidam com atividades 
extremamente sensíveis à sociedade, 
entre as quais está a implementação 
de políticas públicas governamentais, 
controle primário da legalidade dos 
atos administrativos, a cobranç"a dos 
devedores do erário, o combate à 
sonegação fiscal e, preventivamente, à 
corrupção, exercendo a tutela da lei no 
âmbito do Poder Executivo. 

35 GOMES, Arodi de Lima Gomes. o Combate à corrupção se faz 
com advocacia pública forte. Disponível em: http://www.mp.go. 
gov.br/portalweb/conteudo.jsp?page=6&conteudo=conteudo/ 
d170970fdae84faf3bfd87b597a31540.html. Acesso em 02 nov. 
2011 . 
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Como se nota, uma advocacia pública bem estrutura 

exerce papel fundamental no combate à corrupção. 

Sabendo disso, o Ministério Público do Estado de 

Goiás, por meio de Termo de Ajustamento de Conduta, 

firmou acordo com a Prefeitura de Goiânia, no qual 

esta se comprometeu a realizar concurso público 

para a contratação de procuradores jurídicos do 

município, porque atualmente os cargos em questão 

são ocupados por servidores em desvio de função ou 

por comissionados 36 . 

Assim, recomenda-se que tal atitude seja replicada 

por todos os Ministérios Públicos estaduais. 

2.3.3 A atuação preventiva do Ministério Público 

no combate à corrupção 

Sérgio de Andréa Ferreira, desembargador aposentado 

pelo TRF 2ª Região, assevera que "se MONTESQUIEU 

tivesse escrito hoje o Espírito das Leis, por certo não 

seria tríplice, mas quádrupla, a divisão dos poderes. 

Ao órgão que legisla, ao que executa, ao que julga, 

um outro órgão acrescentaria ele - o que defende a 

sociedade e a lei, perante a justiça, parta a ofensa 

donde partir, isto é, dos indivíduos ou dos próprios 

poderes do Estado"37
• 

A Constituição Federal de 1988, embora não tenha 

elevado o Ministério Público à condição de quarto 

poder, tornou-lhe instituição autônoma, indivisível , 

independente funcionalmente , e desvencilhada do 

Executivo. 

O referido órgão recebeu a condição de "instituição 

permanente, essencial à função jurisdicional do 

Estado"38 , responsável pela "defesa da ordem jurídica, 

do regime democrático e dos interesses sociais 

e individuais indisponíveis"39 , e pela promoção, 

privativamente, da ação penal pública. 

Com efeito, o Ministério Público é protagonista do 

combate à corrupção. Nesse sentido, pesquisa 

realizada pela Universidade Federal de Minas Gerais, 

com apoio da Controladoria-Geral da União e do 

Escritório das Nações Unidas sobre Drogas e Crime, 

aponta o parquet como órgão de maior valor para a 

diminuição da corrupção, com nota de 7.8, seguido 

36 MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE GOIÁS. Acordo com MP 
garante concurso para cargo de procurador jurídico em Goiâ­
nia. Disponível em: <http:/ /www.mp.go.gov.br/portalweb/1/not 
icia/9801a2a4d963e8253d1bc7d0a3888e93.html>. Acesso em 
02 nov. 2011. 

37 FERREIRA, Sérgio de Andréa. Princípios institucionais do Minis-
tério Público. Rio de Janeiro: 

Revista d.o Instituto dos Advogados do Bras il, 1985 , p. 11. 

38 BRASIL. Constituição, 1988, art. 127. 

39 BRASIL. Constitu ição, 1988, art. 127. 



da Polícia Federal que obteve grade 7.68, e da 

Controladoria Geral da União com score de 7.51 4º. 

De fato, "a violação da moralidade e a probidade 

administrativas implicam em desrespeito aos valores 

mais relevantes da República e ao Estado Democrático 

de Direito (arts. 1°, 3° e 37, CF), razão pela qual a 

intervenção e tutela pelo Ministério Público nessas 

questões deve ser especializada e mais contundente, 

à altura dos potenciais danos causados à sociedade"41
• 

Neste capítulo, além de uma breve abordagem teórica, 

serão explorados exemplos concretos de atuação 

extrajudicial do órgão no combate à corrupção, a fim de 

demonstrar que tais meios, além de mais céleres, podem 

ser tão ou mais eficientes que as medidas judiciais. 

De início, cumpre salientar 

respeito aos interesses cuja defesa lhe cabe promover, 

fixando prazo razoável para a adoção das providências 

cabíveis". 

Leciona com propriedade Hugo Nigro Mazzili43 que 

as recomendações, embora de "valor apenas moral" 

e "sem caráter coercitivo", tendo como único escopo 

prevenir responsabilidades, carregam consigo "força 

política muito grande", em razão do prestígio do 

Ministério Público. 

A finalidade da recomendação é apresentar o 

entendimento jurídico do órgão ministerial sobre 

determinada questão que faça parte de seu âmbito de 

atuação. Nesse sentido, aduz Mauro Grinber que "as 

recomendações funcionam então como uma espécie de 

notificação prévia, dando a 

que o Ministério Público, 

para enfrentar a corrupção, 

dispõe de: meios judiciais, 

como a ação penal e a ação 

civil pública de improbidade 

administrat iva; e 

NESSE SENTI DO, 
PESQUISA REALIZADA PELA 
UNIVERSIDADE FEDERAL DE 
MINAS GERAIS, COM APOIO 

oportunidade aos supostos 

infratores para que, se 

assim quiserem, alterarem 

suas condutadas, evitando 

assim os processos que 

poderão vir"44 • 

extrajudiciais, como a 

recomendação e o termo de 

ajustamento de conduta. 

Estas duas últimas medidas 

são muito mais céleres 

do que as duas primeiras, 

pois não dependem de 

demandas judiciais que, 

como demonstrado no 

DA CONTROLADORIA-GERAL 
DA UNIÃO E DO ESCRITÓRIO 
DAS NAÇÕES UNIDAS SOBRE 
DROGAS E CRIME, APONTA 
O PARQUET COMO ÓRGÃO 

DE MAIOR VALOR PARA A 

No âmbito de proteção 

do patrimônio público, 

o promotor de justiça 

e doutor em 

Jurídico-Polít icas, 

Ciências 

Raul 

de Mello Franco Júnior45 , 

afirma que "o instrumento 

deve ser mais largamente 

capítulo 2.2, podem 

levar décadas para 

obter um desfecho. Para 

exemplificar, apenas na 

Justiça Federal em Goiás, 

mais de 42.000 processos 

aguardam solução42
. 

DIMINUIÇÃO DA CORRUPÇÃO, 
COM NOTA DE 7.8, SEGUIDO 

DA POLÍCIA FEDERAL QUE 
OBTEVE GRADE 7.68, E DA 

CONTROLADORIA GERAL DA 
UNIÃO COM SCORE DE 7.51 

utilizado, seja como 

forma singela de 

correção de ilegalidades, 

seja como medida 

preliminar demarcatória 

do elemento subjetivo, 

no exame de atos onde 

Com relação à recomendação, dispõe a Lei 

Complementar nº 75/93, em seu art. 6°, XX, que 

"compete ao Ministério Público da União [ ... ] expedir 

recomendações visando à melhoria dos serviços 

públicos e de relevância pública, bem como ao 

40 UNIVERSIDADE FEDERAL DE MINAS GERAIS. Relatório de pes­
quisa: Projeto Corrupção, Democracia e Interesse Público. 

41 Tese de Alexandre Rocha de Almeida e Gianpaolo Poggio Sma­
nio sobre "Tutela Penal da moralidade e probidade adminis­
travas", em "Conclusões das teses aprovadas em plenário no 1 
Congresso do Patrimônio Público e Social do Ministério Público 
do Estado de São Paulo". Disponível em: <http://www.mp.sp. 
gov.br/portal/page/portal/cao_cidadania/Congresso/Congres­
so_Pat_Publico/Conclusoes_teses.doc>. Acesso em: 02 nov. 
2011. 

42 JUSTIÇA FEDERAL. Novas Varas para a Justiça Federal de 
Goiás. Disponível em: <http://www.jfgo.jus.br/comum/noticias/ 
detalha_noticia.php?nid=426>. Acesso em: 07 de abril de 2011. 

possam remanescer 

dúvidas acerca da má-fé 

do investigado. Em contrapartida, deve-se ter o 

cuidado para que não se incorra na banalização do 

seu uso". 

Em Goiás, a título de ilustração, a Recomendação 

43 MAZZILI, Hugo Nigro. Regime Jurídico do Ministério Público. 
Editora Saraiva, São Paulo, 2007, p. 503 apud GRINBER, Mauro. 
As recomendações do Ministério Público e o Direito Concorren­
cial, Suplemento Eletrônico da Revista do IBrac, Ano 2, nº 1, p. 4. 

44 GRINBER, Mauro. As recomendações do Ministério Público e 
o Direito Concorrencial, Suplemento Eletrônico da Revista do 
IBrac, Ano 2, nº 1, p. 5. 

45 Tese nº 11 - Conclusões das teses aprovadas em plenário no 1 
Congresso do Patrimônio Público e Social do Ministério Públi­
co do Estado de São Paulo". Disponível em <http://www.mp.sp. 
gov.br/portal/p-age/portal/cao_cidadania/Congresso/Congres­
so_Pat_Publico/Conclusoes_teses.doc>. Acesso em: 03 nov. 
2011. Sem grifo no original. 
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foi utilizada pelo MP estadual para combater o 

nepotismo. No caso, o Município de Hidrolândia foi 

notificado a exonerar todos os ocupantes de cargos 

comissionados ou funções gratificadas que fossem 

cônjuge, companheiro ou que detivessem relação de 

parentesco consanguíneo, em linha reta ou colateral, 

ou por afinidade, até o terceiro grau, com o Prefeito, a 

Vice-Prefeita, entre outros46
. 

No Rio Grande do Sul, o instrumento foi usado para 

recomendar ao Legislativo municipal que reduzisse e 

limitasse o número de cursos, viagens e diárias, em 

especial o valor das que chegavam a R$ 500,00. Foi, 

ainda, recomendada a redução do número de cargos 

em comissão, os quais eram superiores a 50% do 

quadro de servidores concursados, permitindo que 

cada vereador pudesse dispor de um assessor, sem 

que fosse exigido qualquer requisito, sequer grau de 

escolaridade47
• 

populares, nos termos da lei48
• 

Em outro caso, o Município de Sanclerlândia firmou 

acordo com o Ministério Público se comprometendo, 

dentre outras coisas, a demitir dos cargos em 

comissão parentes até terceiro grau de membros do 

Poder Legislativo49 . 

O Ministério Público do Estado de Rondônia, diante 

da constatação de doações ilegais, sem licitação, 

firmou termo de ajustamento de conduta com diversos 

envolvidos, no qual estes se comprometeram a pagar 

pelos imóveis doados o valor avaliado em perícia 

realizada pelo parquet50
. 

Logo, os Termos de Ajustamento de Conduta 

constituem relevante instrumento, do qual se vale o 

Ministério Público brasileiro, mas que, por si só, não 

assegura o êxito de seus propósitos. É imperioso que 

a sua fiel execução seja fiscalizada e exigida pelo 

órgão, sob pena de os 
No que tange ao Termo 

de Ajustamento de 

Conduta, sua introdução 

no ordenamento jurídico 

brasileiro ocorreu por 

meio do artigo 211 da Lei 

nº 8.069/90 (Estatuto da 

Criança e do Adolescente) 

e do artigo 113 da Lei 

nº 8.078/90 (Código de 

Defesa do Consumidor), 

que acrescentou o § 6° ao 

art. 5° da Lei nº 7.347/85 

(Lei da Ação Civil Pública) . 

Diferente da 

Recomendação que não 

ESTATÍSTICAS APONTAM QUE 
OS MEIOS DE REPRESSÃO 
À CORRUPÇÃO NÃO SÃO 
EFICIENTES_À PROTEÇÃO 
DO PATRIMÔNIO PÚBLICO, 
MORMENTE EM FACE DA 

LENIÊNCIA DO JUDICIÁRIO 
E DO EXCESSO DE 

RECURSOS DISPONÍVEIS 
QUE POSSIBILITAM, EM TESE, 

ATÉ QUATRO GRAUS DE 
JURISDIÇÃO. 

ajustes restarem parcial ou 

totalmente descumpridos. 

3. 
CONCLUSÃO 

Como demonstrado, 

estimativas revelam que, 

entre 2002 e 2008, o Brasil 

perdeu R$ 40 bilhões com a 

corrupção. As fiscalizações 

da Controladoria-Geral 

da União acusaram 

irregularidades graves 

em 70% dos municípios 

fiscalizados. possui caráter coercivo, 

o TAC constitui título executivo extrajudicial; logo, 

pode ser executado em juízo e prevê multa no caso de 

inadimplemento das obrigações nele contidas. 

No combate à corrupção, o TAC tem diversas 

finalidades. 

O Ministério Público do Estado de Goiás, por exemplo, 

firmou acordo como o Município de Cachoeira Dourada, 

por meio do qual este se comprometeu a conferir maior 

transparência a seus balancetes e demais documentos 

contábeis, deixando-os disponíveis para conswltas 

46 MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE GOIÁS. Disponível em: 
<htt p: / /www. m p.g o. gov. b r / portalwe b / h p / 6 /does/recomenda­
cao_nepotismo.pdf>. Acesso em: 03 nov. 2011. 

47 MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. 
Estância Velha: MP fiscaliza despesas, contratações e expede 
recomendações ao Legislativo. Disponível em: <http://www. 
mp.rs.gov.br/civel/noticias/id25B39.html>. Acesso em: 03 nov. 
2011. 
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O enfrentamento de um problema dessa dimensão 

impõe ações permanentes envolvendo todas as 

esferas de governo, órgãos de controle, o Ministério 

Público e, naturalmente, a sociedade civil, cada qual 

desempenhando seu papel. 

O enfrentamento da corrupção opera-se, 

essencialmente, por meio de três estratégias distintas 

48 MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE GOIÁS. Disponível em: 
<http://www.mp.go.gov. br / portalweb/hp/6/docs/tac_ -_remes­
sa_dos_balancetes_a_camara_e_consulta_por _parte_dos_ci­
dadaos.pdf>. Acesso em: 03 nov. 2011. 

49 MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE GOIÁS. Disponível em: 
<h ttp:/ /www. m p. go.gov. br / portalweb / h p/ 6 / d ocs/tac_ -_nepo­
tismo. pdf>. Acesso em: 03 nov. 2011. 

50 MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE RONDÔNIA. Dispo-
nível em <http://www.mp.ro.gov.br/c/documenUibrary/get_ 
file?p_l_id=64884&folderld=66786&name=DLFE-55017.pdf> 
Acesso em: .03 nov. 2011. 



que se complementam: a) a de promoção, que 

tem por finalidade estimular mudanças culturais, 

formar cidadãos e valorizar a ética e a moral; b) a de 

prevenção, que corresponde ao conjunto de ações que 

buscam impedir a consumação de atos ímprobos; e} e 

a de repressão, que visa punir os infratores e recuperar 

o prejuízo causado ao erário. 

Estatísticas apontam que os meios de repressão à 

corrupção não são eficientes à proteção do patrimônio 

público, mormente em face da leniência do Judiciário 

e do excesso de recursos disponíveis que possibilitam, 

em tese, até quatro graus de jurisdição. 

Por outro lado, os órgãos de controle, especialmente 

o Tribunal de Contas da União, têm obtido mais 

sucesso atuando preventivamente, o que demonstra a 

importância de fortalecer esse tipo de estratégia. 

No combate preventivo à corrupção, os auditores estão 

entre os mais importantes aliados. Dados indicam 

que, quanto maior o número de auditores, menores os 

índices de corrupção, e o Brasil é um dos países menos 

auditados do mundo. 

Assim, é necessário o fortalecimento de órgãos 

como a Controladoria-Geral da União, e a criação de 

controles internos nos municípios mais eficientes e 

bem estruturados. 

Outro importante aliado é a advocacia pública dos 

municípios, na medida em que tem a função de 

verificar a regularidade dos atos praticados pela 

administração pública, em seu âmbi to de atuação, 

antes que produzam efeitos nocivos. 

Entretanto, na maior parte dos municípios brasileiros, 

os procuradores municipais não são concursados, mas 

escolhidos pelas autoridades municipais. Com efeito, 

não possuem a capacidade técnica ou a autonomia 

profissional necessária para o exercício das funções 

que lhes são inerentes: em vez de defenderem os 

interesses do município, defendem, na verdade , os 

interesses daqueles que os colocaram no cargo. 

Dessa forma, impõe-se fortalecer a advocacia pública 

municipal , a partir da realização de concursos públicos 

para provimento dos respectivos cargos. 

Por fim , não obstante a importância da atuação 

repressiva do Ministério Público, é preciso que 
• 

os instrumentos extrajudiciais, tais como, a 

Recomendação e o Termo de Ajustamento de Conduta, 

sejam mais largamente utilizados, quer como forma de 

correção de ilegalidades, quer como medida preliminar 

demarcatória do elemento subjetivo, no exame de atos 

onde possam remanescer dúvidas acerca da má-fé do 

investigado. Tudo, por óbvio, com base em criteriosos 

ajustes e sua efetiva fiscalização. 
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