-

View metadata, citation and similar papers at core.ac.uk brought to you byff CORE

provided by Biblioteca Digital Juridica do Superior Tribunal de Justica

Topicos Juridicos

| 65

LEoJ ] Juridicos

Breves Notas acerca da Prisao

Fabio Ramazzini Bechara™

Tema muito recorrente, o estudo da prisao ostenta determinadas peculiarida-
des que demandam uma analise mais detalhada.

1. Legitimidade da prisao e reserva da jurisdicao

A prisdo, como medida restritiva do direito de liberdade de locomogao, di-
reito fundamental de primeira geragdo, a fim de se mostrar legitima, deve atentar
para duas exigéncias: observancia da reserva legal e da reserva da jurisdicao.

A reserva legal implica a necessidade de previsao legal da prisdo. A reserva
da jurisdigao, por sua vez, significa a necessidade de controle jurisdicional sobre
a medida restritiva do direito de liberdade. Tal controle jurisdicional, no entanto,
mostra-se diferenciado em algumas situagdes, uma vez que ocorre, preferencial-
mente e via de regra, antes da decretagdo da prisd@o. Na prisao em flagrante, na
prisdo decretada durante o estado de sitio e o estado de defesa e na prisdo militar
por transgressao disciplinar, o controle jurisdicional ¢ diferenciado em relacao ao
momento.

No caso da prisao em flagrante, o controle jurisdicional realiza-se a partir da
comunicacao da prisdo ao juiz, o qual tem a possibilidade de ratifica-la, deferir a
liberdade provisoria ou mesmo relaxar a prisao, caso seja ilegal. Nesse instante,
diz-se que a prisao em flagrante, até entdo ato administrativo, jurisdicionaliza-se.

Na hipotese da prisao decretada durante o estado de sitio e o estado de defe-
sa, o controle perfaz-se ndo somente a partir da comunicacao da prisdo a autorida-
de judiciadria, mas também em funcao da possibilidade de impetragdo do habeas
corpus, cujo ambito de conhecimento, nesses casos, limita-se aos aspectos da le-
galidade, jamais adentrando o mérito da prisao.

Finalmente, no caso da prisdo militar por transgressao disciplinar, o contro-
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le jurisdicional se faz por meio do habeas corpus, cujo objetivo de impugnagao
restringe-se aos aspectos da legalidade, ndo alcancando o mérito da decisdo que
determinou a medida restritiva.

2. Espécies de prisao e a prisdo nas hipoteses de extradicdo, expulsio e deportacio

Sao espécies de prisdo: a) prisdo-pena, a qual, além de expressar a satisfagao
da pretensdo punitiva estatal ou a realizacao do Direito Penal objetivo, caracteri-
za-se pela definitividade; b) prisdo processual, de natureza cautelar, cuja finalida-
de ¢ resguardar a efetividade dos fins da persecucdo criminal, caracteriza-se pela
provisoriedade; ¢) prisdo civil ou por divida, admitida tdo-somente nas hipoteses
do depositario infiel e do devedor de alimentos'; d) prisao militar, seja por crime
militar, hipdtese em que ¢ determinada por autoridade judicidria, seja por trans-
gressao disciplinar, hipdtese em que ¢ decretada pelos integrantes das Forgas
Armadas, das Policias Militares ou dos Corpos de Bombeiro; e) prisdo adminis-
trativa, decretada por o6rgdo estranho a estrutura do Poder Judiciario, ndo detém a
funcdo jurisdicional stricto sensu. E inconstitucional por nio observar a clausula
da reserva da jurisdi¢do. No caso da prisao do falido, a Lei de Faléncias? prevé
duas hipoteses distintas de prisdo. No art. 14, trata-se de modalidade de prisao
preventiva, ao passo que, no art. 35, tem-se hipotese de prisao administrativa, re-
conhecidamente inconstitucional nos termos da Simula 280 do Superior Tribunal
de Justica. Nao € possivel, porém, afirmar o banimento da prisdo administrativa
do sistema, tendo em vista a previsao constitucional da prisdo militar por trans-
gressao disciplinar. A propria Constituicao Federal — CF tratou de mitigar a regra
da reserva da jurisdicdo em matéria de prisao.

Questdo sempre polémica envolve ainda a prisao decretada nos processos de
extradicao, expulsao e deportacao, nos termos da Lei Federal 6.815/80, Estatuto
do Estrangeiro, arts. 61, 69 e 81, respectivamente. Dispde essa lei que a compe-
téncia para a decretagao da prisao nessas hipoteses ¢ do ministro da Justica, o que
¢ inaceitavel, tendo em vista a ado¢do da clausula da reserva da jurisdi¢do em
matéria de prisdo, ressalvada a exce¢do acima apontada. A Lei 6.815/80, nesse
particular, ndo foi recepcionada pela CF de 1988.

A extradicao, diferentemente da expulsao e da deportagdo, ¢ o tnico proce-
dimento que possui uma fase administrativa e outra judicial perante o Supremo
Tribunal Federal — STF. Assim, nos processos de extradi¢cao, a prisao somente po-
dera ser decretada pelo STF, de oficio ou por provocagdao do ministro da Justiga.
Nos processos de expulsao e de deportacdo, todavia, nao existe fase judicial, ha
apenas fase administrativa. A determinacao da expulsao ¢ atribui¢cdo exclusiva do

presidente da Republica, e a deportagdo, da Policia Federal:. No tocante a decre-
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tacdo da prisdo nos processos de expulsdo e de deportacao, entretanto, o que se
coloca em discussdo ¢ a competéncia para a sua deliberacdo. Como j4 assinalado,
ao ministro da Justica ¢ defeso determinar a prisdo nessas circunstancias. No caso
da expulsdo, considerando tratar-se de ato de iniciativa exclusiva do presidente
da Republica, a prisdao devera ser decretada pelo STF e por iniciativa do ministro
da Justica. Ressalta-se que ¢ reconhecida a competéncia originaria do STF para
conhecer e julgar o habeas corpus quando a autoridade coatora for o presidente
da Republica. Na deportagcdo — de atribuigdo da Policia Federal — a competéncia
para a decretacao da prisao ¢ da Justi¢a Federal de Primeira Instancia, apds pro-
vocagao daquela ou do ministro da Justi¢a. Além do mais, a Justi¢a de 1° Grau ¢
competente para julgar o habeas corpus quando a autoridade coatora for o delega-
do da Policia Federal. Ocorre, no entanto, que, embora seja aceita a possibilidade
de prisdo nesses casos, a natureza de tal modalidade ¢ discutivel. Nao ¢ possivel
encaixa-la na classificagdo enumerada anteriormente. Da mesma forma, nao se
pode qualifica-la como prisao administrativa, uma vez que ¢ decretada pelo Poder
Judiciario. Resta, entdo, apenas uma alternativa, considerd-la como hipotese de
prisao inominada, com finalidade cautelar, qual seja a prote¢do da soberania na-
cional, dado o fundado receio de risco que a liberdade da pessoa a ser extraditada,
expulsa ou deportada possa representar a ordem interna.

3. Momento da prisao e restricoes legais

Quanto a efetivagdo da prisdo, tem-se que ela pode ultimar-se em qualquer
momento do dia ou da noite*, ressalvadas algumas restri¢des.

A primeira restricdo consta no art. 5°, XI, da CF, o qual trata da garantia
constitucional da inviolabilidade do domicilio, afirmando que somente serd admi-
tido o ingresso na residéncia na hipdtese de prisdo em flagrante, por determinagdo
judicial, desastre ou para prestar socorro. Enquanto a prisdo em flagrante pode
ser efetivada em qualquer instante do dia ou da noite, com ou sem consentimento
do titular do domicilios, a prisdo por ordem judicial ocorre apenas durante o dia,
salvo se houver o consentimento do titular da residéncia. No processo penal, con-
sidera-se dia o periodo das 6 as 18 horas.

A segunda restri¢ao estd no Coédigo Eleitorals, segundo o qual ninguém pode-
ra ser preso desde cinco dias antes das eleigdes e até 48 horas depois, a ndo ser que
haja prisdo em flagrante delito, para cumprimento de pena ou violagdo do salvo-
conduto. Trata-se de restricao cuja finalidade € a preservacao do direito ao voto, o
qual ¢ direito fundamental. Nao hd impedimento para a prisao ser decretada nesse
periodo, no entanto a ordem ndo podera ser executada. E importante salientar,

entretanto, que a restri¢do da lei eleitoral ndo ¢ absoluta, ndo sendo legitima sua
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aplicacdo quando ndo estiver caracterizado o fim ao qual se destina. Assim, por
exemplo, no caso do estrangeiro residente no Pais ou ainda daquele que estd com
a prisao preventiva decretada e ¢ surpreendido tentando embarcar no aeroporto
para o exterior, ndo se vislumbra a finalidade da lei eleitoral, ndo sendo vedada,
portanto, a privagdo da liberdade aquém das hipoteses legalmente autorizadas.

4. Conclusao

As questdes abordadas evidenciam a necessidade de o intérprete compatibi-
lizar a legislagdo ordinaria com a CF, principalmente em matéria de prisao, cujo
tratamento constitucional mostra-se bastante detalhado.

Notas

" Na hipétese da prisao civil do depositario infiel, apesar da contraposicao do texto constitucional com
o Pacto de S3o José da Costa Rica, o entendimento do Supremo Tribunal Federal é pela prevaléncia
do primeiro.

2 Decreto-Lei 7.661/45.
3 E. a Policia Federal que realiza o policiamento de fronteira.

4 Art. 283 do Cédigo de Processo Penal — CPP.

> O estado de flagrancia considerado nesse caso é o flagrante préprio ou real (art. 302, I, do CPP),
justamente porque o domicilio ndo pode servir de abrigo para a pratica de infragoes penais.

6 Lei Federal 4.737/65.
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