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TUTELA DA LIBERDADE PESSOAL E EXIGENCIAS
PROCESSUAIS NA JURISPRUDENCIA DA CORTE
CONSTITUCIONAL ITALIANA®

GIULIO ILLUMINATI™

1. A primeira decisdo da Corte Cons-
titucional em matéria de liberdade pessoal
é a n. 2 de 1956, hd pouco mais de
quarenta anos: dizia respeito ao art. 157
do texto Unico das leis de seguranca pu-
blica, e declarou ilegitima a repatriagio
por transferéncia porque era disposto pela
policia sem a interven¢@o do juiz. E sig-
nificativo que uma das primeiras senten-
cas pronunciadas pela Corte no ano dasua
instalacdo tenha se referido justamente ao
art. 13 da Constituigdo (a n.1 de 1956,
com a qual o juiz tinha estreado, referia-
se ao art. 21 da Constituigdo, a liberdade
de manifestagdo de pensamento): a liber-
dade individual € a primeira das liberda-
des invioldveis e pressupostos de todas as
outras, também, justamente por que
invioldvel, direito “reconhecido” e “ga-
rantido” ex art. 2.° da Constituigio, ¢
portanto posto na base do ordenamento.

Era inevitdvel que um dos pontos de
maior atrito com a legislacfio pré-vigen-
te, herdado do fascismo, acontecesse
justamente acerca da inviolabilidade da
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liberdade pessoal: a entrada em vigor da
Constituicdo de 1948 tinha .invertido o
equilibrio precedente das relagGes entre
Estado e cidaddo, entre autoridade e
individuo, gragas a impostacdo prevalente
marcadamente personalistica de garantia
das situagdes subjetivas, contra a ideolo-
gia do sistema que negava a prépria
existéncia de um conflito, porque os
direitos individuais tinham de encontrar
a sintese no interesse geral. Alids, como
disse alguém, na Constitui¢@o, hd talvez
um excesso de especificacio das liberda-
des, juntamente como rea¢do ao ordena-
mento fascista.

Na Sentenga 2 de 1956, a Corte Cons-
titucional enfatizou duas escolhas funda-
mentais, em parte antecipadas pela Sen-
tenca 1 de 1956: que as leis anteriores a
Constitui¢do estdo sujeitas ao exame de
legitimidade e, em segundo lugar, que a
inconstitucionalidade pode ser deduzida
das normas da Constituicdo definidas
como “programaticas”. De fato, antes da
instalagdo da Corte Constitucional, o
controle de legitimidade era feito pela
Corte de Cassagdo, que distinguia entre
normas preceptivas, imediatamente exe-
cutivas, € normas programadticas, que se
limitavam a fornecer diretrizes ao futuro
legislador. A Corte Constitucional
desentulhou imediatamente o campo des-
ses limites, que teriam paralisado a sua
fungdo de controle de legitimidade. Em
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particular, ocupando-se pela primeira vez
do art. 13 da Constitui¢éo, excluiu cate-
goricamente que se tratasse de uma “‘nor-
ma programdtica ou de aplicagio ndo
imediata”. Em suma: a distingdo entre
normas preceptivas e programdticas ¢
irrelevante para os fins de juizo de legi-
timidade; em todo o caso, o art. 13 da
Constitui¢dio ndo € norma programatica.

Esta disposigdo, todavia, “néo deve
ser entendida como garantia de indiscri-
minada e ilimitada liberdade de conduta
do cidaddo”, tanto € verdade que o pré-
prio art. 13 indica as limitagOes legitimas
da liberdade pessoal.

A Sentenca 2 de 1956, junto com
aquela sucessiva, a n. 11 de 1956, sobre
admoestacdo do questor (tratava-se sem-
pre do texto tnico de seguranga piiblica,
¢ em particular das “medidas piblicas de
prevengdo”, aquelas que depois tornar-
se-iam as medidas de prevencdo), da
inicio a um didlogo entre a Corte Cons-
titucional ¢ o legislador que ter-se-ia
prolongado no curso dos anos, ¢ que
seguramente estd na base de algumas
escolhas fundamentais também do novo
Codigo de Processo Penal em tema de
liberdade pessoal do imputado. E de fato
do fim de 1956 a nova lei sobre as
medidas de prevencdo (Lei 1.423, de
27.12.1956) que, vdrias vezes levada
diante da Corte, sempre foi substancial-
mente salva. Em uma prontincia de 1960
(a Sentenca 45) sobre a repatriagdo com
o foglio de via obrigatdrio, reconhecia-se
expressamente que o legislador de 1956
se movera segundo as diretrizes da Corte
Constitucional, e que o foglio de via nido
se colocava em conflito com a Sentenga
1956, ndo configurando uma restri¢io da
liberdade pessoal. A n. 45 de 1960 foi
expressamente citada pela recente Sen-
tenga 210 de 1995, ao excluir, mais uma
vez, a inconstitucionalidade da repatria-
¢io obrigatéria.

Como ¢ evidente, até este ponto ndo
estamos ainda no tema especifico das

cautelas processuais, mas, no mdximo,
no ambito do procedimento de preven-
¢d0. A incursdo nesse setor fornece toda-
via a oportunidade para mencionar um
problema cldssico em matéria de liberda-
de pessoal, que € aquele de definir a sua
propria nogdo, em particular distingui-la
das outras liberdades constitucionais
como, por exemplo, da liberdade de cir-
culagdo e da de residir em pafs estrangei-
ro, como também da liberdade moral.

Sem a pretensdo de um tratamento
completo, podemos constatar que a Corte
Constitucional teve um comportamento
ndo completamente univoco na identifi-
cacdo do conceito. Passa-se de decisdes
que forneceram uma defini¢do bastante
vaga da liberdade pessoal (por exemplo,
a jd citada sentenca n. 11 de 1956 fazia
referéncia ao “estado de degradag@o ju-
ridica” que é causado ao sujeito pelo
conjunto de obrigagdes e situacdes de-
correntes da admoestagdo do questor)
aquelas que adotam uma nogdo cxtrema-
mente larga, afirmando que a inviolabi-
lidade tutela ndo sé pela coercio fisica
mas também pela diminuigéio da Jiberda-
de moral (assim a sentenca n. 30 de
1962, ao distinguir os sinais indicadores
somente exteriores daqueles que com-
portam inspeciio pessoal). Até mesmo,
€m uma sentenga, talvez um pouco extra-
vagante, em tema de autorizagdo para
proceder (a sentenga n. 9 de 1970), afir-
mava-se que a liberdade pessoal € viola-
da sempre que for imposta uma obriga-
¢io de fazer ou de ndo fazer: assim
atribui-se ao conceito uma cxpanséo re-
almente excessiva.

Outras decisdes, ao contrdrio, refe-
rem-se a uma nogao exclusivamente fisi-
ca, isto &, as liberdades da pessoa em
sentido restrito como exemplificadas pelo
segundo pardgrafo do art. 13 da Consti-
tuigdo: liberdade da detengdo, da inspe-
¢io, da perquiri¢ao (assim a mencionada
sentenga n. 45 de 1960, sobre a ordem de
repatriagdo com foglio de via). Sempre a
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propdsito da ordem de repatriacdo, a
sentenga n. 68 de 1964 procura delimitar
melhor o conceito de “degradagio juridi-
ca” surgido da sentenga n. 11 de 1956:
tem-se degradagdo juridica quando se
estd em uma situagfo de total sujei¢do ao
poder alheio, na qual se concretiza a
violag@o do principio do habeas corpus
(€ freqiiente e torna-se logo transferido a
referéncia as garantias do habeas corpus,
porém sem maiores especificagdes).

Ainda recentemente, justamente essa
tltima sentenga foi mencionada pela sen-
tenga n. 419 de 1994, a qual considerou
a estadia cautelar — como previsto, até
1995, pela legislagdo antiméfia — uma
medida com contetido aflitivo capaz de
determinar uma diminui¢3o da dignidade
da pessoa, e por isso suscetivel de ser
incluida na previsio do art. 13, Constitui-
¢d0. Por outro lado, a ja citada sentencga
n. 210 de 1995, ao afirmar que a repatri-
acdo ndo contrasta com o art. 13, Cons-
tituigdo, refere-se a liberdade da pessoa
em sentido restrito, distinguindo a tutela
do art. 13 daquela do art. 16, Constitui-
¢do (liberdade de circulag@o).

Em suma, dir-se-ia que a Corte esco-
lheu enfrentar caso a caso as situagdes
submetidas a seu exame, mesmo reivin-
dicando sempre a continuidade com os
precedentes (esta € uma constante na sua
jurisprudéncia, também quando o reco-
nhecimento de tal continuidade parece
bastante for¢ado). Mas talvez seja dificil
explicar uma nogdo geral de liberdade
pessoal que se abstraia do caso concreto:
mais que um critério qualitativo, entdo, a
Corte adota prevalentemente um critério
quantitativo, baseado na intensidade da
diminui¢3o.

2. O problema da individualizagdo do
conceito de liberdade pessoal poderia
parecer irrclevante quando se fala de
medidas cautelares processuais coerciti-
vas, para as quais se tende a considerar
pacifico que se trata sempre de restri¢oes

da liberdade pessoal. Existem todavia
zonas de fronteira: em uma recente de-
cisdo (sentenga n. 109 de 1994), por
exemplo, a Corte pronunciou-se sobre a
proibi¢do de residir no exterior, decla-
rando constitucionalmente legitimo o art.
281, § 2.°, bis, CPP, na parte em que
previa a sua automdtica aplicagdo como
medida acessdria a qualquer outra medi-
da coercitiva, pela violagdo dos arts. 3,
13 e 16, Constitui¢do. A Corte conside-
rou ponto pacifico que a proibi¢io de
residir no exterior representa uma restri-
¢do da liberdade pessoal, citando a juris-
prudéncia da Corte de Cassa¢do que
admite o recurso ex art. 111 contra as
medidas nessa matéria. A conclusio
deve-se compartilhar, e tinha sido no
passado também patrocinada por respei-
tdvel doutrina, mas n3o parece assim
6bvia a ponto de prescindir de uma
especifica demonstrag@o, ainda mais que
por muito tempo a Corte de Cassag¢do
tinha continuado a negar que as medidas
em matéria de nihil obstat para o passa-
porte fossem recorriveis.

Voltando as interagdes entre Corte
Constitucional e legislador, deve ser lem-
brado que em 1956, ano da instalagfo da
Corte, o processo penal tinha acabado de
ser reformado com a nova norma de
1955, que tinha eliminado os mais evi-
dentes contrastes com a Constituigdo. O
impacto dos novos principios constituci-
onais sobre o cédigo de 1930 era portan-
to atenuado, tanto que nio foi notada a
exigéncia de levantar imediatamente um
nimero relevante de questdes de legiti-
midade. Em particular, para encontrar
uma sentenga significativa a respeito
daquela que entfo chamava-se — como
ainda resulta do art. 13, dltimo pardgrafo,
Constitui¢do — prisdo preventiva, € ne-
cessario esperar até 1970: a sentenga
histérica n. 64 de 1970.

Na doutrina, na época, estava aberto
o debate sobre as finalidades da custédia
preventiva (hoje, custédia cautelar): quais
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seriam as finalidades que legitimamente
se poderia perseguir mediante a restri¢do
da liberdade pessoal do réu no curso do
processo, e quais, conseqiientemente,
deveriam ser os pressupostos legais das
medidas; seria suficiente a conexio com
funcdes cautelares nio especificadas ou
se seria necessdria a indicacdo taxativa
do tipo de exigéncias a serem satisfeitas.
A Corte Constitucional, todavia, nunca
tomou posi¢io de maneira inequivoca,
nem com a sentenga de 1970, nem na-
quelas sucessivas, limitando-se no méxi-
mo a seguir as escolhas do legislador.

A individualizagdo das finalidades tem
uma importancia decisiva, porque deli-
mita 0 dmbito das aplicagdes das medi-
das. E necessdrio lembrar que antes da
Lei 532, de 1982 — a assim chamada lei
sobre o tribunal da liberdade — o cédigo
ndo indicava as exigéncias cautelares a
serem postas na base da medida restritiva.
Em 1972 tinha caido a proibi¢do de
liberdade proviséria no caso de obriga-
toriedade da captura; em 1975 tinham
sido enunciados os critérios para a con-
cessdo ou a recusa da liberdade provisé-
ria (a exigéncia de razdes processuais ou
de um perigo para as exigéncias de tutela
da coletividade); mas no sistema origi-
ndrio do cédigo, também depois da re-
forma de 1955, faltava qualquer especi-
ficagdo dos pressupostos da captura,
excecido feita para a existéncia de sufi-
cientes indicios de culpa do imputado, e
para uma indicagio subsididria, absolu-
tamente inconsistente, que fazia referén-
cia as qualidades morais (e sociais, como
acrescentava o inciso abolido em 1955)
da pessoa. Se considerarmos que um
grande niimero de crimes estava sujeito
ao regime de captura obrigatéria, pelo
qual o juiz, quando tivesse encontrado a
existéncia de indicios suficientes, para
as imputagdes mais graves era obrigado
a emitir a medida restritiva; e que para
os casos de captura discriciondria ou
facultativa, o Gnico critério de avaliagdo

indicado pela lei — as qualidades morais
— era precisamente reconduzido pela ju-
risprudéncia aos parAmetros, de cardter
substancial, dos quais trata o art. 133,
CP, era dificil subtrair-se a sensacdo que
a custédia em cdrcere, ainda que preven-
tiva, tivesse na realidade a precisa fun-
¢do de antecipar a pena.

Aqui entra em jogo o art. 27, § 2.°,
Constituigdo: todas as vezes em que a
qualquer titulo € aplicado um tratamento
sancionatério antes da sentenga irrevoga-
vel, durante o processo, viola-se a pre-
sun¢do de ndo culpabilidade do imputa-
do. Se o tnico critério para a adogdo da
custédia em cdrcere € a existéncia dos
suficientes indicios — acompanhada ao
menos por uma avaliacfio da personali-
dade do imputado, vale dizer, por uma
simples prognose da periculosidade — ao
juiz pede-se exclusivamente o juizo de
culpabilidade antecipado em relagio a
decisdo final, o que seria proibido pelo
art. 27, § 2.°, Constituicio.

Desses argumentos a doutrina extrafa
a inconstitucionalidade da captura obri-
gatdria. Quando a lei dispde que o impu-
tado seja submetido automaticamente 2
privacdo da liberdade com base na qua-
lificagdo do crime, sem nenhuma avali-
acio sobre a necessidade da medida para
fins cautelares, a decisio baseia-se sobre
uma averiguagio proviséria da culpa que
corresponde aquela contida na sentenga
de condenacdo e produz efeitos desfavo-
raveis idénticos ou que podem ser sobre-
postos.

3. O art. 27, § 2.°, Constitui¢do vale
também como limite externo a finalidade
que € possivel atribuir a restricdo da
liberdade pessoal no curso do processo.
Em doutrina tinha-se ja hd tempo indivi-
dualizadas aquelas exigéncias cautelares
que hoje encontramos expressamente
mencionadas no art. 274, CPP, isto €, o
perigo de nulidade (inquinamento) da
prova, o perigo que o imputado se sub-
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traia & execugdo da condenagio, o perigo
de cometimento de delitos: nestas trés
categorias tradicionais podem ser
reagrupadas todas as fungdes das medi-
das cautelares. Note-se bem, porém, que
até quando estas finalidades ndo tinham
encontrado tradugdo normativa, em con-
creto o juiz singular poderia escolher
entre levar em conta livremente uma ou
outra (ou nenhuma delas) ao motivar as
sentencas: em outros termos, o dmbito de
aplicagio da custédia cautelar, quando
facultativa, terminava por depender da
opinido subjetiva do intérprete.

De tudo compativel com a presuncgio
de ndo culpabilidade considerava-se no
mdximo apenas a finalidade instrutéria,
por ser tipicamente processual, enquanto
apresentava-se alguma reserva acerca da
finalidade de assegurar a execugiio da
pena. A maioria da doutrina, com algu-
mas excecdes, considerava, ao invés, em
contraste com o art. 27, § 2.°, Constitui-
¢io, a finalidade assim dita preventiva,
segundo a qual a custédia em prisdo
deveria ter uma fungio de prevengio
especial (evitar que o imputado cometes-
se delitos) ou, segundo uma posi¢io mais
extremista, até mesmo de prevengdo geral,
isto €, demonstrar, aplacando o alarme
social provocado pelo delito, a pronta
repressdo penal, garantindo contempora-
neamente, o seu cardter exemplar. E
evidente que nestes termos torna-se difi-
cil distinguir a custédia cautelar da pena,
porque a medida termina por identificar-
se, nao sO estruturalmente — como €
inevitdvel — mas também no que diz
respeito aos pressupostos ¢ ao objetivo.

Pessoalmente, continuo a entender que
a finalidade mais racional, ¢ mais com-
patfvel com o art. 27, § 2.°, Constituicio,
seja aquela de evitar que o imputado se
subtraia a4 execugdo da sentenca de con-
denagdo. Em sintese, trata-se de uma
fungfo cautelar em sentido estrito: asse-
gura-se no processo a pessoa do imputa-
do para evitar que o processo permanega

sem &xito, que ndo possa ser executada
a pena. Segundo alguns, isto estaria par-
cialmente em conflito com a presungdo
de ndo culpabilidade, mas a meu ver,
uma vez que os parimetros estejam bem
identificados, isto é, existam indicios
suficientes, de um lado, e do outro resul-
te um perigo concreto de que o imputado
possa empreender fuga, a fungdo da cau-
tela se diferencia adequadamente daque-
la da pena. O dever da tutela cautelar é
ponderar o risco entre o Estado e o
imputado: o risco de que uma condena-
¢ilo possa ndo encontrar mais quem deva
ser submetido a sangio, com o risco que
possa ser presa uma pessoa que ao final
venha a ser reconhecida inocente. A lei
deve estabelecer alguns pardmetros que
consigam minimizar os riscos para o
individuo sem no entanto deixi-lo (o
risco) completamente sobre o Estado.

Uma vez que os pressupostos sejam
indicados com suficiente precisio, esta
finalidade parece a mais congruente, ¢
além de tudo € aquela que menos se
presta, como ensina a experiéncia mais
recente, a usos instrumentais e distorci-
dos. As polémicas sobre o emprego ex-
cessivo e sem escripulos da custédia em
prisdo como meio de investigagio foram
realmente sempre causadas por um abuso
da finalidade instrutdria ou da finalidade
preventiva. A funciio de garantir a aqui-
sicio ¢ a genuinidade das provas foi
distorcida naquela de obter a confissdo
do imputado, ¢ a fungio de evitar o come-
timento de delitos foi distorcida naquela
de obter delagiio sobre os comparsas.

Deve-se em todo o caso admitir que
também o perigo de (inquinamento) nu-
lidade das provas, se bem que nio pri-
vado de ambigiiidade, remete a uma
finalidade processual, que como tal dis-
tingue-se claramente de uma antecipa-
¢do da pena. E legitimo que o sistema
tutele o desenvolvimento do processo ¢
ndo s6 o seu resultado. No que se refere
no entanto ao perigo do cometimento de
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delitos, o choque com a presungdo de
ndo culpabilidade dir-se-ia inevitavel,
sendo por outras razGes porque antecipa-
se um juizo de periculosidade do tipo
substancial que por definiciio pressupde
o cometimento de um delito: se admitir-
mos que se possa julgar a periculosidade
do imputado, implicitamente se conside-
ra ja dado por certo o delito, coisa que
o art. 27, § 2.°, Constitui¢do, ndo parecia
consentir.

4. Esta longa digressdo € importante
para colocar em foco o desenvolvimento
da jurisprudéncia constitucional. A Corte
Constitucional manteve-se um pouco
apartada em relagdo ao debate sobre as
finalidades da custédia preventiva. No
entanto, com a citada sentenca n. 64 de
1970, fez entrar o art. 27, § 2.°, Consti-
tuicdo, na valoracdo concernente 2 legi-
timidade da disciplina de liberdade pes-
soal do imputado.

E necessdrio dizer que o artigo em
questdo ndo parece ser muito amado pela
Corte Constitucional, porque € quase
sempre deixado de lado: € freqiiente-
mente invocado pelos juizes remittenti
mas, ainda quando a excec@o € acolhida,
em geral o perfil concernente ao art. 27,
§ 2.°, Constituicdo, € declarado absorvi-
do. S@o rarissimas as decisdes que tém
reconhecido a inconstitucionalidade de
uma norma por violagio do art. 27, § 2.°
Constitui¢lio; ao contrdrio, para sermos
precisos, até hd pouco tempo — salvo
engano — s6 havia uma dessas decisdes
(a sentenca n. 88 de 1976, que serd
analisada em detalhe mais adiante), e
ainda por cima, como veremos, substan-
cialmente evasiva. Nos Gltimos anos
podem ser registradas outras duas deci-
soes: a sentenca n. 48 de 1994, com a
qual foi reconhecida a violagio da pre-
sun¢do de ndo culpabilidade pelo art. 12
— quinquies da legislacdo antiméfia, so-
bre o confisco de bens, € a recentissima
sentenca n. 239 de 1996, da qual falare-
mos ao final.

A sentencan. 64 de 1970 € importante
porque identifica a presungéo de ndo cul-
pabilidade como pardmetro de legitimi-
dade das normas concernentes a custédia
cautelar: afirma textualmente que “o rigo-
roso respeito a presuncdo de nio culpabi-
lidade requer como conseqiiéncia que a
prisdo preventiva em nenhum caso possa
ter a funciio de antecipar a pena a ser
infligida somente apés a comprovagdo da
culpa: essa, portanto, pode ser predispos-
ta unicamente em vista da satisfacdo de
exigéncias de cardter cautelar ou estrita-
mente inerentes ao processo”. A tomada
de posigio, clara ainda que ndo totalmen-
te explicita, foi vérias vezes citada em
decisdes sucessivas que, porém, a tém
sistematicamente modificado.

O que significa “exigéncias de cardter
cautelar ou estritamente inerentes ao pro-
cesso”? A meu ver, a0 mencionar as
“exigéncias de cardter cautelar”, a Corte
faz alusfo a finalidade cautelar em sen-
tido estrito, isto €, a necessidade de
assegurar o resultado do juizo; quando
fala de “exigéncias estritamente ineren-
tes ao processo”, entende as exigéncias
que dizem respeito a seu funcionamento,
isto €, a eficiéncia da averiguacio, e,
portanto, refere-se a finalidade instrutéria.
Esta motivagdo pode ser deduzida de
toda parte mas, na minha opinido, a
intenc@o da Corte era convalidar a orien-
tacdo doutrinal segundo a qual as finali-
dades legitimas da custédia cautelar po-
diam ser somente a garantia para a exe-
cugdo da pena e a garantia para a obten-
¢do das provas, com a exclusdo de fun-
¢Oes estruturadas em chave substancial,
isto € de prevencdo geral ou especial, €
qualquer outra coligada a um juizo de
mera periculosidade do imputado.

Na ocasido, a Corte Constitucional
declarou infundada a questdo de legitimi-
dade do mandado de captura obrigatéria,
previsto pelo art. 253, do cédigo entdo
vigente, ¢ das conexas proibigdes de
liberdade proviséria, com base em um
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raciocinio nao totalmente convincente
mas ndo totalmente sem légica. Conside-
rando que as finalidades da custédia
preventiva sdo aquelas indicadas como
compativeis com o art. 27, § 2.°, Cons-
tituicdo, a lei pode presumir que em
certos casos, isto €, quando se tratar de
delitos particularmente graves e o impu-
tado seja atingido por suficientes indicios
de culpa, existe o risco que sejam expos-
tos a perigo aqueles bens para cuja tutela
a medida ¢ disposta. A Corte, todavia,
ndo deixou de reivindicar o controle
mediante o qual o legislador identifica os
casos para os quais € obrigatéria a cus-
tédia em cdrcere: a presungdo deve man-
ter-se “dentro dos limites, ndo sujeitos a
controle, da racionalidade”. Simultanea-
mente, foi enfatizado com for¢a o dever
de motivagdo sobre os pressupostos da
medida, fregiientemente (e indevidamen-
te) negado, no caso de obrigatoriedade
da captura, pela jurisdigdo ordinéria: tan-
to que foi declarado inconstitucional o ja
citado art. 253, CPP ab-rogado na parte
em que ndo impunha ao juiz motivar os
suficientes indicios de culpabilidade.

A sentenga da qual falamos tornou-se,
na realidade, célebre por um outro moti-
vo: haver declarado constitucionalmente
ilegitimos os artigos do c6digo que ndo
previam um termo maximo de custddia,
ou melhor, prevendo-o somente com rela-
¢do a fase instrutéria. A norma de referén-
cia era obviamente o art. 13, dltimo paré-
grafo, Constitui¢do, segundo o qual deve
ser assegurado em todo caso um limite de
durago, a ser fixado pela Corte, “razoé-
vel” (e portanto controldvel), voltado a
evitar “que o sacriffcio da liberdade pes-
soal seja inteiramente subordinado as vi-
cissitudes do procedimento”. A declara-
téria de inconstitucionalidade constringe
o legislador a uma intervengdo de urgén-
cia, com a qual, para evitar vazios norma-
tivos, foi até mesmo coordenada a publi-
cacdo da sentenca. O Dec.-lei 192 de
1970 estabeleceu pela primeira vez os

termos maximos de custédia para todas as
fases do processo: esta disciplina, contida
no art. 272, CPP, ab-rogado, foi talvez a
mais atormentada na vida do cédigo. S6
para dar uma idéia de quanto o problema
seja interessante, pode-se recordar que o
limite insuperavel previsto originariamen-
te era de quatro anos, € a primeira prorro-
gacdo dos termos maximos fixados em
1970 ocorreu justamente quatro anos de-
pois, por efeito do Dec.-lei 99 de 1974,
que objetivava evitar a liberagdo de nu-
merosos imputados de delitos graves. De
1970 a 1987 contam-se, se forem inclui-
das apenas aquelas indicadas, sete medi-
das legislativas de modificagdo —em uma
direcdo ou outra — do art. 272, CPP ab-
rogado —, sem considerar as leis especiais.

5. A sentenga n. 64 de 1970, ainda
que nio de todo aderente aos favores da
doutrina, permanece uma decisdo impor-
tante, potencialmente suscetivel de de-
senvolvimentos posteriores. Ndo sufici-
entemente univoca, porém, a ponto de
evitar desenvolvimentos de sentido di-
verso ¢ também oposto, segundo os as-
pectos que se considere preferivel evi-
denciar. E necessdrio prestar atengdo a
cronologia: em 1970 se encontrava tal-
vez no apice o perfodo do garantismo
que havia caracterizado o final dos anos
sessenta, no qual, sobretudo por impulso
da prépria Corte Constitucional, o orde-
namento processual tinha sido remodela-
do para tutela das garantias individuais.
Os anos setenta sdo ao contrdrio os anos
da emergéncia terrorista, nos quais pre-
valecem as preocupagdes para a tutela da
ordem piiblica e para a defesa da socie-
dade. As sentencas sucessivas nesta
matéria pertencem plenamente a este novo
periodo.

Primeiro sinal de uma mudanga de
rota, a sentenga n. 17 de 1974 declarou
inconstitucional a proibi¢ao de emitir um
novo mandado de prisdo contra o impu-
tado preso em razdo dos termos maximos
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de custédia estabelecidos para a fase
instrutéria, e sucessivamente enviado a
juizo, quando ainda houvesse alguns ter-
mos a serem exploradas para a fase
sucessiva. E uma decisdo criticdvel por
dois motivos: primeiro porque faz uso do
principio da igualdade in malam partem,
isto é com desvantagem para o imputado,
revelando uma violagdo ao art. 3.°, Cons-
tituigdo, por eliminar uma disposi¢do de
favor; por outro lado, e sobretudo, por-
que justifica incidentemente a solugio
mais restritiva com a oportunidade de
utilizar a custédia preventiva como “‘re-
forgada protegdo de defesa social”. Esta
pequena férmula inscreve a Corte entre
0s que sustentam o objetivo substancial
da custédia preventiva que, se concebida
em funcdo da defesa social, pode eviden-
temente ser utilizada para objetivos de
prevengdo especial e geral, ¢ também de
exemplaridade. Segue uma série de deci-
sdes, todas discutiveis. A sentenga n. 88
de 1976 declarou infundada a questio de
legitimidade do veto de conceder a liber-
dade proviséria (intruduzido pela Lei
152 de 1975) ao imputado em custédia
por determinados delitos que estivesse
contemporaneamente sujeito a outro pro-
cesso por delito do mesmo tipo. Aqui
poder-se-ia confrontar uma dupla viola-
¢do do art. 27, § 2.°, Constitui¢do, por-
que, de um lado, a custédia em prisdo era
estruturada em funcio sancionadora, do
outro se atribuia & simples imputagdo em
um outro processo o valor de uma certe-
za de responsabilidade. A Corte deu
inicio as desfiguracdes da sentenga n. 64
de 1970, transformando aquela que tinha
sido posta como condi¢fo de legitimida-
de da custédia cautelar (a custédia cautelar
deve ser disciplinada de tal maneira a
ndo contrastar com a presungdo de ndo
culpabilidade, entdo pode ser utilizada
somente em vista de finalidades proces-
suais) em um critério para excluir a
aplicagdo do art. 27, § 2.°, Constitui¢do
nessa matéria. O dever ser na realidade
torna-se ser: enquanto a sentenga n. 64

de 1970 afirmava que a priséo preventiva
“ndo pode ter” a fungdo de antecipar a
pena, a sentenca n. 88 de 1976 afirma
que “ndo tem” a fungdo de antecipar a
pena, e € por isso compativel com a
presungdio de ndo culpabilidade. A este
ponto, também a citagfo textual dos pres-
supostos (“exigéncias de cardter cautelar
ou estritamente inerentes ao processo’)
perde toda a eficdcia em definir, por que
ndo se entende mais quais sdo as finali-
dades consentidas, ou melhor, quais ndo
sdo consentidas justamente por que sdo
antecipagiio da pena. Essa reconstrugio
alterada do precedente de 1970 transfor-
ma-se numa férmula translaticia que
encontramos utilizadas em numerosas
sentencas também em épocas mais re-
centes.

Sempre na sentenca n. 88 de 1976, a
Corte faz novamente referéncia explicita
a func¢des de prevencgio especial, e em
especial a exigéncia de enfrentar o recru-
descimento da criminalidade, mencio-
nando os trabalhos preparatérios da Lei
152 de 1975, objeto do seu juizo, onde
1é-se que “a recrudescéncia da crimina-
lidade é favorecida pela liberdade provi-
soria concedida a imputados: perigosos e
inclinados a reincidéncia.” Ainda mais
significativamente, a propésito do art.
27, § 2.°, Constituigéo, a Corte renova a
afirmagio (extraida da sentenga n. 124
de 1972 em matéria de absolvigdo por
insuficiéncia de provas) segundo a qual
o constituinte nfio sancionou uma pre-
sungdo de inocéncia, que por si seria
incompativel com a prisdo preventiva,
expressamente prevista pelo art. 13, Cons-
tituicdo, mas quis somente afirmar que
“durante o processo ndo existe um culpa-
do, mas sim somente um imputado”.
Essas sdio exatamente as palavras que
usava Manzini em 1913, quando susten-
tava que a presuncio de inocéncia era um
principio paradoxal e irracional, por que,
se procedemos contra um imputado, quer
dizer que ele ndo € presumido inocente,
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mas é presumido culpado. E porém sin-
gular o fato de encontrarmos uma enun-
ciagdo desse género na jurisprudéncia da
Corte Constitucional.

“

Um posterior passo adiante na “re-
interpretacio” da sentenga n. 64 de 1970
encontra-se na sentenga n.l1 de 1980,
chamada a pronunciar-se sobre uma fér-
mula — contida na Lei 152 de 1975 -
destinada a ter muita fortuna, até ser
repercutida no novo cédigo: o dever do
juiz, para a concessdo da liberdade pro-
viséria, de avaliar, entre outras coisas, a
“probabilidade, em relagio a gravidade
do delito e a personalidade do imputado,
que este, posto em liberdade, possa co-
meter novamente crimes que ponham em
perigo as exigéncias de tutela da coleti-
vidade”. Segundo essa sentenca ndo hd
diferencas entre as exigéncias ‘“‘estrita-
mente inerentes ao processo”, indicadas
pela sentenca n. 64 de 1970, “e outras
que, de alguma forma, tenham funda-
mento nos fatos pelos quais ha o proces-
s0”. Na realidade tratam-se de dois con-
ceitos completamente diferentes, sendo
opostos: uma coisa sdo as exigéncias
inerentes ao processo, voltadas a garantir
o0 seu andamento, outra coisa aquelas que
s6 ocasionalmente estdo ligadas ao pro-
cesso, € portanto sdo estranhas a ele. Mas
a finalidade substancial da custédia pre-
ventiva entrou, a essa altura, plenamente
na jurisprudéncia constitucional, tanto
que a sentenca ndo esquece de citar,
como confirmacdo, a diretriz n. 54 da lei
delegada de 1974 para a reforma do
c6digo, que ao lado das “exig€ncias
instrutérias” contemplava as “exigéncias
de tutela da coletividade” (este ultimo
critério foi confirmado textualmente pela
delegacdo de 1987). Como se a lei dele-
gada fosse um pardmetro de legitimida-
de, ndo sujeito, por sua vez, a exame.

Deve ser lembrado que a sentenga n.
1 de 1980 se preocupa também em defi-
nir quais sdo os delitos “que pdem em
perigo as exigéncias de tutela da coleti-

vidade”. Poder-se-ia sustentar que todos
os delitos pdem em perigo as exigéncias
de tutela da coletividade; ou melhor,
como se faz para excetuar um determina-
do delito que ndo as ponha em perigo?
Segundo a Corte, deve-se olhar os delitos
que tém as caracteristicas deduziveis da
ratio da Lei 152 de 1975, vale dizer o uso
de armas ou meios de violéncia contra as
pessoas, referéncia a organizagdes crimi-
nais comuns ou politicas, a direcdo lesiva
contra as condi¢Ges de base da seguranga
coletiva ou da ordem democrdtica. Estes
ensinamentos foram acolhidas no artigo
274, letra ¢ do cédigo vigente, com o
objetivo de especificar aquelas exigénci-
as de tutela da coletividade genericamen-
te indicadas pela lei delegada.

Com a mesma decis@o foi ao contrario
declarada a inconstitucionalidade, por
violagdo do art. 27, § 2.°, Constituicio,
do advérbio ‘“novamente”, contido na
férmula em discussdo, visto que este
pressupunha o ja acertado cometimento,
por parte do imputado, de outros delitos
precedentes. Esta conclusdo na verdade
contorna o problema, porque estd claro
que o advérbio era um sintoma da in-
constitucionalidade, ndo o motivo desta:
o significado da lei ndo muda, ainda que
aquele advérbio seja eliminado.

Deve-se citar, por fim, a sentenga n.
15 de 1982, sobre aLei 15 de 1980, uma
das tantas leis de prorrogacio dos termos
da prisdo cautelar que, entre outras coi-
sas, havia declarado os novos termos
aplicdveis também aos procedimentos em
curso. E uma das sentengas menos con-
vincentes ¢ pior argumentadas: entre as
afirmacdes mais discutiveis pode-se assi-
nalar aquelas segundo a qual existe um
relacionamento de causa e efeito entre a
duracdo da custédia em cércere, terroris-
mo e subversdo; além disso, sobre a
presungdo de ndo culpabilidade: “assim
como a presungdo de ndo culpabilidade
ndo impede a prisdo preventiva, esta ndo
prejudica aquela”, de fato “a prisdo pre-
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ventiva ndo tem natureza substancial
porque € justificada por exigéncias emi-
nentemente processuais”. Esta afirmag&o
fecha o cerco das desfiguragoes da sen-
tenga n. 64 de 1970, usando como argu-
mento demonstrativo justamente aquilo
que deve ser demonstrado, que, isto é, a
disciplina da prisdo preventiva visa a
finalidades processuais, visto que de outro
modo seria inconstitucional. O raciocinio
¢ invertido: ndo existe violagdio da pre-
sun¢do de ndo culpabilidade, dado que a
prisdo preventiva ndo tem finalidades
substanciais.

Seria discutivel também a alegada
legitimidade da aplicagdo imediata do
prolongamento dos termos, igualmente
motivada em modo pouco convincente;
mas ¢ o caso ainda mais de sublinhar,
desta vez positivamente, uma importante
indicacdo sobre a duragdo méxima da
custédia preventiva, que havia chegado a
um teto de dez anos e oito meses como
termos globais, para os delitos agravados
pela finalidade de terrorismo ou de sub-
versdo. A Corte reconheceu que a emer-
géncia € condi¢do andmala e grave mas
tempordria, com a conseqiiéncia “que ela
legitima stm medidas insélitas, mas que
estas perdem legitimidade, se forem
injustificadamente prolongadas no tem-
po”: foi assim dada uma adverténcia ao
legislador, fazendo entender que se aque-
la norma nio tivesse sido modificada, no
futuro ndo poderia subtrair-se a censura.
A questdo foi resolvida de fato com a Lei
38 de 1984, que remodelou os termos
maximos de custédia cautelar, recolo-
cando-os numa medida mais razodvel,
destinada a adaptar-se (mesmo que ainda
de maneira nio definitiva) a lei delegada
de 1987.

6. O novo cédigo de processo penal,
programaticamente — aplicativo da Cons-
tituicdo — como se 1€ no predmbulo do
art. 1.° da lei delegada — n@o poderia
acolher, em tema de liberdade pessoal, as
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orientagdes expressas pela Corte, indivi-
dualizando a cléssica triparti¢do das fina-
lidades cautelares, vale dizer, exigéncias
atinentes as investigacoes, perigo de fuga,
exigéncias de tutela da coletividade,
especificadas no art. 274. Corresponden-
temente, as intervengdes as quais a Corte
foi chamada sdo, pelo menos nos primei-
ros anos, relativamente poucas porque o
aparato € tendencialmente conforme as
linhas expostas na jurisprudéncia consti-
tucional precedente — também com algu-
mas referéncias textuais, como por exem-
plo aquela, jd recordada, do art. 274, letra
¢, do c6digo de processo penal a senten-
can. 1 de 1980 — ¢ os problemas sobre
os quais se discutia entre os anos setenta
e oitenta estdo hoje atenuados. Em par-
ticular, foi abolida a obrigatoriedade da
captura (ainda que o art. 275 do CPP
contenha um instituto que a repercute
muito de perto). Foi redimencionada a
duracdo da cust6dia cautelar: a lei dele-
gada, alids, tinha previsto de forma oti-
mista um termo mdximo total complexivo
de quatro anos, mas ji em 1991 se
considerou necessdrio modificd-lo e
elevd-lo a seis anos, ¢ finalmente a situa-
¢lo parece estabilizada.

Um fio condutor parece emergir, por
outro lado, da jurisprudéncia constitucio-
nal nessa especifica matéria, isto €, uma
tendéncia a adesdo as linhas de fundo da
disciplina codicista, que induz a Corte a
salvar também normas potencialmente
suscetiveis de censura, o que ndo acon-
teceu em outros setores do processo.
Essa orientacdo conjuga-se com uma li-
nha geral de forte tutela dos direitos
invioldveis, liberdade pessoal e direito de
defesa: justamente no momento em que
se empreendia a demoli¢do do sistema
acusatorio, a Corte sempre mostrou uma
particular sensibilidade para as garantias
individuais, como se compensasse a di-
minuicdo das garantias estruturais.

Como confirmag@o, podem ser indi-
cados numerosos exemplos. Assim a
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decisdo interlocutéria claramente infun-
dada n. 126 de 1993, depois reafirmada
pela sentenca n. 201 de 1996, sobre
termo peremptério de caducidade da
medida cautelar no juizo de reexame (art.
309, §8 9 ¢ 10 CPP): a Corte, investida
da questdo por um tribunal de liberdade
que pela complexidade do caso entendia
ndo estar a altura para decidir no termo,
afirmou a legitimidade da norma porque
estabelecida para a tutela do sujeito sub-
metido & medida, fazendo assim prevale-
cer a fungdo de garantia. A mesma coisa
pode-se falar da sentenca n. 147 de 1994,
sobre a impossibilidade de renovar as
medidas de interdi¢do quando estas sdo
ditadas por exigéncias de prevencdo (o
art. 308, § 2.°, CPP, permite a renovagiio
somente quando essas tenham sido dis-
postas para garantir a aquisi¢do da pro-
va): a Corte se entrincheirou atrds da
impossibilidade de controlar uma maté-
ria remetida a discricionariedade legisla-
tiva. Uma outra decisdo, a sentenca n.
278 de 1996, diz respeito ao § 2.° — bis
do art. 275 CPP, introduzido pela Lei
332 de 1995, o qual prevé que o juiz ndo
pode aplicar a custédia cautelar quando
considerar que com a sentenga possa ser
concedida a suspensdo condicional. Al-
guns jufzes tiveram que repetir esta dis-
posi¢do chamando em causa a presungio
de nido culpabilidade: na verdade, a refe-
réncia ndo é muito pertinente, porque o
art. 275, § 2.°- bis, CPP, requer sim um
prognéstico do resultado do processo,
mas se todas as vezes em que se antecipa
provisoriamente um juizo fosse violada a
presungdo de ndo culpabilidade, néo se
poderiam mais fazer processos. A Corte
declarou infundada a questdo fazendo
referéncia ao principio da proporcionali-
dade da medida a sancdo aplicdvel, mas
com um importante esclarecimento, isto
¢, que o prognéstico valorativo sobre o
mérito € essencialmente igual a insurgén-
cia do procedimento cautelar: ndo se
pode aplicar uma medida cautelar se ndo

existe ao menos a possibilidade de con-
denacdo do imputado.

Inscreveria nesse rol a sentenca n. 89
de 1996 sobre as contestagdes em cadeia:
uma decisdo muito discutida ¢ discutivel,
que porém exprime a exigéncia “de con-
figurar limites objetivos ¢ inelutdveis™ a
duragio da custédia cautelar. A Corte
portanto entendeu constitucionalmente
irretocavel o art. 297, § 3.°, CPP, na
versdo devida a Lei 332 de 1995, que
inegavelmente penaliza o ministério pu-
blico, visto que uma espécie de presun-
¢do de contestacdo em cadeia (contesta-
¢Oes de fatos diversos dilufida no tempo
com o objetivo de contornar os termos
maximos de custddia, que por isso faz-
se com que decorra a partir da primeira
decisdo interlocutdria) também 1a onde
uma semelhante intengdo ndo existe. Essa
sentenca destaca-se pela nova leitura do
art. 3.°, Constitui¢iio, que poderia ser um
prelidio de uma revisdo da jurisprudén-
cia consolidada sobre o principio da igual-
dade, visto que afirma que o juizo de
legitimidade com base no art. 3.° ndo
deve ser um juizo de racionabilidade
abstrato, mas um juizo de congruéncia
com a ratio da norma. Sustentou-se que
o critério enunciado pela Corte é
irretocdvel mas foi escolhido o momento
errado para utiliza-lo, por que na ocasido
teria sido mais oportuna uma sentenca
interpretativa de rejeicdo que arrumasse
uma disposicdo que, de fato, além de ser
de dificil leitura, é também bastante con-
traditéria. Em todo caso, € interessante
notar que, com base nessa orientagio,
muitas das sentencas de aceitagdo que a
Corte emitiu sobre o novo cédigo prova-
velmente ndo teriam sido pronunciadas.

Sobre o art. 3.° Constituicdo deve ser
lembrada que a decisdo interlocutoria
claramente infundada n. 324 de 1994,
concernente ao art. 310, § 3.°, CPP, que
prevé a suspensdo da execugdo da medi-
da cautelar disposta sobre recurso do
ministério pdblico até que a decisdo ndo
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se torne definitiva. Segundo a Corte, ndo
sem razdo o legislador valorizou a ratio
a favor do imputado, exercendo uma
op¢do que ndo se pode censurar em
matéria de legitimidade. Além disso, no
que tange ao principio da paridade das
partes, invocado pelo juiz remittente para
denunciar um excesso de delegacdo,
devem ser consideradas consentidas aque-
las alteragdes da paridade necessdrias
para dar o encaminhamento completo as
exigéncias constitucionalmente relevan-
tes e, em particular, neste caso, a favor
libertatis.

7. Quanto a presungdo de nio culpabi-
lidade, que voltou a estar em discussdo,
parecia comegar a fender-se a constante
subestimacio do art. 27, § 2.°, Constitui-
¢do no que se refere as medidas cautela-
res. Antes de mais nada, ainda que s6
indiretamente relevante, deve ser lembra-
da a sentenca n. 48 de 1994 que, se exce-
tuarmos a precedente — como se viu, pu-
ramente formal — de 1980, € na realidade
a primeira declarag@o de inconstituciona-
lidade fundada sobre tal principio. O art.
12 - guinquies § 2.°, Dec.-le1 306, de 1992
foi declaradoilegitimo por que reconduzia
a condi¢do de indiciado para dentro de
uma previsdo incriminadora, com a con-
seqiiéncia de atribuir a tal sratus uma
avaliacdo em termos de desvalor que equi-
vale a antecipar efeitos reservados pela
Constituigdo a sentenga irrevogdvel de
condenagdo.

E verdade que a decisdo interlocuto-
ria n. 450 de 1995 declarou manifesta-
mente infundada, em relagdo também ao
art. 27, § 2.° Constituicdo, a questdo
concernente ao art. 275, § 3.°, CPP (na
versdo precedente, mas estruturalmente a
previsdo ficou idéntica depois da reforma
de 1995). A norma, no entender de muitos,
representa uma reedi¢do do mandado de
captura obrigatério, porque para certos
delitos prevé sempre a aplicagdo da cus-
tédia em cdrcere, a menos que nio resul-
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tem insubsistentes as exigéncias cautela-
res, tanto mais que, segundo a Corte de
Cassacgdo, nestes casos, 0 juiz n3o seria
chamado a motivar as exigéncias caute-
lares, alids algumas sentencas chegam a
sustentar que ¢ um onus a cargo do
imputado apresentar os elementos dos
quais resulte que tais exig€ncias ndo
subsistem. A Corte Constitucional enun-
ciou uma espécie de sintese do préprio
ponto de vista sobre o art. 27, § 2.°
Constitui¢io, onde se diz, com a habitual
peticdo de principio, que a referéncia a
presungio de nio culpabilidade “se reve-
la manifestamente ndo provada, dada a
estranheza deste tltimo pardmetro a sis-
tematizacfo € a conformacdo das medi-
das restritivas da liberdade pessoal que
operam sobre o plano cautelar, que €
plano totalmente diverso daquele concer-
nente & condenagdo ¢ a pena”. Estamos
ainda naquela orientagdo que, inaugura-
da pela sentenga n. 88 de 1976, foi
levada as dltimas conseqii€éncias pela
sentenca n. 15 de 1982,

Todavia, um sinal de possivel mudan-
¢a pode ser extraido da sentenca n. 239
de 1996, ainda em tema de medidas
cautelares, se bem que neste caso estra-
nhas ao processo penal e as exigéncias
processuais. Foi declarada inconstitucio-
nal a disposicio de uma lei especial
sobre as exatorias (art. 110 d. P.R. 28 de
janeiro de 1998, n. 43), que previa a
suspensdo automdtica do emprego do
funciondrio submetido a procedimento
penal por falsas declara¢édes (testemu-
nhos) nas relagdes de notificagdo. Neste
caso a Corte reconheceu que o automa-
tismo representa uma antecipagio da
pena, € que ainda a posi¢do de réu ndo
justifica, por si s6, uma medida cautelar,
além de tudo sem previsdo de limites de
duragdo. No final das contas, sobre as
normas que nio permitem uma valoracdo
em concreto das exigéncias cautelares a
Corte comega a ter algumas dividas. Na
mesma linha, talvez, pode-se colocar
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também a sentenga n. 109 de 1994 sobre
a proibigdo de residir no exterior, citada
no infcio, na qual o automatismo da
medida foi julgado ndo razodvel por
violag@o dos principios de proporciona-
lidade e adequacdo.

8. Numerosas, finalmente, foram as
intervengdes para tutela do direito de de-
fesae do contradit6rio em matéria cautelar,
que me limitarei a clencar: a sentenga n.
45 de 1991, sobre o comparecimento pes-
soal no juizo de reexame (art. 127 e 309
CPP); a sentenga n. 219 de 1994, sobre
contraditdrio no procedimento de renova-
¢do da medida (art. 301, § 2.°, CPP) e as
sentengas interpretativas de rejeicdo n.
434 de 1995 e n. 216 de 1996, as quais
estabeleceram, respectivamente, que em
caso de prorrogagdo conforme o art. 305
CPP deve ser assinalado ao defensor um
termo congruente para ser posto em grau
de intervir, ¢ que o diferimento da entre-
vista entre defensor e imputado do qual se
fala no art. 104 CPP equivale a um impe-
dimento do comparecimento na audién-
cia de reexame.

N

Uma consideragio a parte merece,
pela sua importéncia, a sentenga n. 238
de 1996 sobre as colheitas obrigatérias
de sangue; e as sentengas sobre a incom-
patibilidade para o juizo de mérito do
juiz que se pronunciou sobre as medidas
cautclares.

A sentenga n. 238 de 1996 — indicada
na doutrina como a expressdo de um
novo rumo em diregdo a uma “recupera-
¢do de imagem” depois das alteragdes de
1992 — declarou ilegitimo o art. 224, §
2.°, CPP, na parte em que prevé para o
juiz a possibilidade de dispor obrigato-
riamente a colheita de sangue para a
realizag3o da pericia hematoldgica, con-
siderando violada a predeterminago dos
casos e modos das medidas que incidem
sobre a liberdade pessoal, prescrita pelo
art. 13, Constituigdo. A decis@o inverteu
a precedente declaragdo de falta de fun-
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damento devida a sentenca n. 54 de
1996, segundo a qual as exigéncias de
obtengdo da prova e os limites deduziveis
do ordenamento legitimavam também
uma medida como a colheita obrigatdria.
Pressuposto da mudanga da jurisprudén-
cia, a alegada necessidade de remediar a
questao levou em conta a maior forca
com a qual o valor da liberdade pessoal
firmou-se no novo c6digo de processo
penal. Na cuidadosa motivagdo, lé-se
que a exigéncia de obtengdo da prova
representa a finalidade da restrigdio mas
ndo indica os “casos”, enquanto os limi-
tes negativos, deduziveis do ordenamen-
to nao indicam os “modos”; e em todo o
caso falta a previsdo das medidas
adotéveis para a execugdo das operagdes.
E necessdria, portanto, uma intervengio
do legislador: até aquele momento, ne-
nhuma colheita de sangue obrigat6ria
podera ser exigida.

Sobre a incompatibilidade, apés a
sentenga n. 502 de 1992, que a havia
excluido com referéncia a participagio
a0 juizo de mérito dos juizes do tribunal
de reexame, a Corte tomou como ponto
de partida o cardter mais incisivo da
avaliagd@o sobre a aplicagdo das medidas
cautelares, requerido ao juiz pelas modi-
ficagOes devidas a Lei 332 de 1995, para
rever a propria jurisprudéncia. Como ¢é
notdrio, a inconstitucionalidade foi afir-
mada em trés etapas: a sentenca n. 432
de 1995 declarou incompativel ao juizo
de debate o juiz para as investigagdes
preliminares que tenha aplicado uma
medida cautelar pessoal; a sentenca n.
131 de 1996 estendeu a incompatibilida-
de aos componentes do tribunal de ree-
xame; a sentenga n. 155 de 1996 comple-
tou a obra com referéncia, de um lado, ao
juizo abreviado e ao acordo, do outro ao
juiz para as investigagdes preliminares
que tenha decidido sobre revogacio,
substituicdo ou modificagdo da medida.

A esta jurisprudéncia, que n3o é o caso
de comentar aqui, pode-se aproximar a
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sentenca n. 71 de 1996, que declarou
ilegitimos, por violacdo dos arts. 3.° ¢ 24
Constituicdo, os arts. 309 e 310 CPP na
parte em que — estando sob orientacio
constante da Corte de Cassagio — ndo
prevendo a possibilidade de valorar a
subsisténcia dos graves indicios depois
que tenha sido disposto o reenvio a juizo.
Segundo a Corte, “o reenvio a juizo nio
se fundamenta sobre a valoragio de mé-
rito que necessariamente possa ser sobre-
posto aquela que € inerente a verificagio
do pressuposto dos graves indicios de
culpa”. A interpretagdo do art. 425 CPP
assim proposta € discutivel, mas € indubi-
tavelmente coerente com o especial rele-
vo que vem assumindo, especialmente
ap6s areformade 1995, adecisdo caqtelar.

Limitando-se a estas dltimas decisoes,
se diria ainda que a Corte esteja se
aproximando ao reconhecimento de uma
tendéncia a autonomia do procedimento
cautelar com relagiio aquele principal. A
decisdo incidental sobre as medidas cau-
telares torna-se uma espécie de processo
no processo, com regras proprias e crité-
rios de valoragdo distintos mas paralelos
aqueles previstos por um juizo de mérito.
Isto significa que serd provavelmente
indispensdvel chegar a institui¢do de um
juiz da liberdade separado daquele de
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mérito, seja para evitar a verificacdo de
incompatibilidade, seja para assegurar a
necessdria autonomia de juizo a ambos.

A conclusdo que estd surgindo deriva
do cada vez mais freqiiente deslocamento
da resposta penal sobre as medidas cau-
telares ao invés de sobre a sentenca de
condenagdo. Garantir o procedimento
cautelar como se fosse o juizo de mérito
significa que o processo ndo alcanga o
seu objetivo se ndo através das medidas
provisorias. Trata-se de um velho tema,
diante do qual parece que os anos tém
passado inutilmente: todo o drama da
custddia cautelar reside ainda na excessi-
va duragio dos processos, que nio conse-
guem chegar a uma sentenga em tempo
razodvel. Por este motivo toda tensdo se
transfere sobre o sistema das cautelares,
transformado no né de maior relevincia
pratica. Entdo deve ser reconhecido que
também a Corte Constitucional ndo tem a
possibilidade de intervir do modo para o
qual est-se orientando, isto €, constatar
o cardter central da jurisdicio cautelar e
colocar-se em uma linha de rigorosa tute-
la da sua legitimidade formal. Mas o
verdadeiro problema permanece eviden-
temente em um problema de eficiéncia,
insolivel sem profundas modificacdes
estruturais e organizativas.
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