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A CONVALIDACAO DAS ILEGALIDADES PELO
TRIBUNAL DE JUSTICA DE SERGIPE NO QUARTO
TRIMESTRE DE 2014.

DAVI GAMA DE BARROS!

Resumo: o presente trabalho dista acerca das convalidacdes das ilegalidades pelo
Tribunal de Justica de Sergipe no terceiro trimestre de 2014. No que tange a metodologia
se trata de uma pesquisa tedrica bibliogréafica que quanto a natureza sera basica quanto
aos objetivos sera uma pesquisa exploratéria quanto a forma de abordagem sera uma
pesquisa com tracos qualitativos e quantitativos. Além disso, foi feita pesquisa
jurisprudencial com todas as decisdes prolatadas de 01/10/2014 a 31/12/2014. Assim, se
teve como resultado a confirmacao de diferenca da teoria da pratica e o abuso do poder e

o desinteresse pela legalidade dos processos.

Palavras-chave: Habeas Corpus, llegalidade, Convalidacdo, Tribunal de

justica
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I- INTRODUGCAO:

Em nosso ordenamento juridico, a jurisdicdo penal € feita com o olhar voltado ao
cidadao. Eis que, para isso, foi promulgada a Constituicdo Federal em 1988, que, em seu
Artigo 5° inciso LIV garante o devido processo legal a todos. Diante disso, é necessério,
antes que haja qualquer julgamento, o respeito ao ordenamento juridico em si, ou seja, as

leis que o definem.

Nesse sentido, o presente trabalho visa analisar se tudo aquilo que é estudado no
curso de direito no tocante ao processo penal € realmente observado e respeitado
analisando as decisfes dos habeas corpus do ultimo trimestre de 2014. Desta feita, €
mister a relevancia desse trabalho devido a sua grande abrangéncia, ja que um dos ditados
mais costumeiros do Direito é: “Direito é a ciéncia do dever ser, mas nem tudo que se

estuda € o que se aplica”.

Doravante, tera relevante importancia a sociedade, pois no processo penal se deve
prezar sempre pela legalidade e pela seguranca juridica. Além disso, pessoalmente, o
assunto é muito interessante pelo fato de que desde o inicio da minha graduagdo tenho
afeicdo pelo direito penal, mas nunca entendi o porqué da diferenciacdo da praxis com a

teoria ja que a praxis so existe pois existiu uma teoria anterior.

Diante disso, ante a pesquisas acerca do assunto percebi que o nimero de casos
semelhantes é estratosférico tonando, por sua vez, esse assunto ainda mais necessario de
ser discutido, pois ndo se pode inobservar um dos principios base do ordenamento juridico

brasileiro a legalidade.

Em adicdo, também explicitam pensamentos dessa maneira autores como Fernando
Capez, Guilherme Nucci, Fernando da Costa Tourinho filho, Edilson Mougenot Bonfim,

Paulo Rangel, entre outros.

No que tange a metodologia se trata de uma pesquisa teorica bibliografica que quanto
a natureza sera basica quanto aos objetivos serad uma pesquisa exploratéria quanto a forma

de abordagem sera uma pesquisa com tracos qualitativos e quantitativos.

Em sintese, percebe-se que a problematica do tema é reincidente. Sendo assim,

séo latentes a necessidade e a importancia da citada pesquisa.



- DESENVOLVIMENTO
A PRINCIPIOLOGIA DO PROCESSO PENAL.:

Antes que possamos adentrar na principiologia referente ao processo penal é
necessario se entender o qual o conceito de principio. Dessa maneira, o doutrinador Paulo
Rangel APUD o Lexicografo Aurélio: “Momento ou local ou trecho em que algo tem

origem; causa primaria; elemento predominante na constitui¢do de um corpo organico.””

Em outras palavras, o jurista define os principios do direito processual penal como

constituintes do marco inicial da construco de toda dogmatica juridico-processual.®

Fato esse se mostra dominante na doutrina Processual Penal a existéncia de varios
principios como base para a jurisdicdo penal, tais como: o devido processo legal
(explicitado na CF/88 Art5°, LIV), a publicidade dos atos processuais, Contraditorio,

ampla defesa, Imparcialidade do juiz, entre outros.
Assim, conforme Fernando Capez, pode-se definir o processo penal como:

Direito Processual Penal ¢ o conjunto de principios e normas que
disciplinam a composicdo das lides penais, por meio da aplicacédo do
Direito Penal objetivo.*

Bem como, o mesmo jurista APUD José Frederico Marques define:
E o conjunto de principios e normas que regulam a aplicacéo
jurisdicional do Direito Penal, bem como as atividades persecutérias da

Policia Judiciéria, e a estruturacdo dos 6rgdos da funcéo jurisdicional e
respectivos auxiliares. °

Nesse prisma, percebe-se que os pilares de base do processo penal sdo os
principios e as leis processuais penais. Entdo, € mister a analise dos principais principios

processuais penais necessarios para o avanco do processo.

O principio da publicidade dos atos processuais diz respeito a necessidade de que
todos os atos processuais sejam publicados. Conforme dita Paulo Rangel: “A publicidade
dos atos processuais integra o devido processo legal e representa uma das mais solidas

garantias do direito de defesa [...].” ®

2RANGEL,2010 PG.3
3 IDEM.
4 CAPEZ, 2014. Pg. 45
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Da mesma forma, se pode definir como integrante do devido processo legal o
principio do contraditério e da ampla defesa, que por sua vez, tratam da possibilidade de
se defender quando denunciado por alguma conduta delituosa e a possibilidade de usar

todo e qualquer meio para que possa exercer essa defesa.

Sob tal enfoque, explicita a CF/88 em seu art. 5°, inciso LV “ LV- aos litigantes
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o

contraditdrio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.”.’

Outro principio usado no processo penal, é o da presuncdo de inocéncia que, por
sua vez, e citado no inciso LVII do art. 5° desse mesmo dispositivo: “LVII — ninguém

sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria;”.

No mais, observa-se que todos esses principios sdo, em verdade, integrantes do
devido processo legal que, conforme Paulo Rangel, se define a necessidade de respeitar
todas as formalidades previstas em lei para que haja o cerceamento da liberdade (seja ela

qual for) ou que para alguém seja privado de seus bens.®

Em sintese, percebe-se que, caso inexista qualquer desses principios citados fica
insustentavel a jurisdicdo independentemente da esfera abordada. Assim, ap6s o
conhecimento dos principios inerentes ao processo penal é necessario o conhecimento do

procedimento pétrio.
3 O PROCESSO PENAL.:
Conforme dita Paulo Rangel:

O Estado deve tornar efetiva a ordem normativa penal, assegurando a
aplicagdo de suas regras e de seus preceitos basicos, e esta aplicacéo
somente podera ser feita através do processo, que deve se revestir, em
principio, de duas formas: a inquisitiva e a acusatoria.

Nesse sentido, 0 processo penal brasileiro é caracterizado por ambas as vertentes.
Desta feita, todo processo terd uma fase inquisitiva ou inquisitoria e uma fase acusatoria.
O sistema inquisitivo advém de inquisicdo, tem a funcdo de investigar o fato e €

caracterizado por ter as trés funcdes do sistema processual acumuladas em uma s pessoa,

"BRASIL, 1988.
8 RANGEL,2010 PG. 4



ou seja 0 mesmo que acusa também defende e julga; é regido pelo sigilo, ndo ha

contraditério nem ampla defesa e a prova gera apenas indicios.’
Ja o sistema acusatério conforme Edilson Mougenot Bonfim:

E caracterizado pela separacio das funcdes da acusagio e julgamento.
O procedimento, assim, costuma ser realizado em contraditorio,
permitindo-se o exercicio de uma defesa ampla, ja que a figura do
julgador é imparcial, igualmente distante, em tese, de ambas as partes.°

Nesse sentido o perfil adotado pelo nosso ordenamento € resultado de uma fuséo

de ambos, em que hd uma primeira fase que é inquisitéria e outra que é acusatdria o
chamado sistema misto. Tal sistema é sistematizado pelo mesmo jurista:

a) Uma primeira fase, do inquérito policial, apresentar-se-ia

essencialmente inquisitiva, sigilosa e ndo contraditoria, figurando a

pessoa do suspeito ou indiciado como mero objeto da investigacao.

b) Uma segunda fase, apés o encerramento do inquérito, com o

oferecimento da dendncia ou queixa e com a instauracdo da relacéo

processual, quando passariam a vigorar as garantias constitucionais
das partes e, em especial, do acusado.*

Doravante observadas as fases processuais, cumpre observar suas
particularidades, vez que para que haja o devido processo legal é necessario o respeito as

normas de processo penal.
4 O INQERITO POLICIAL:

A primeira fase do processo penal é a fase inquisitoria do processo penal, qual
seja a fase de inquérito policial. Essa fase é caracterizada pela cumulacdo de funcdes

processuais em uma sO pessoa, ou seja, quem acusa ao mesmo tempo defende e julga.

Mas, tal disposicdo exige varios critérios legais elencados no codigo de processo
penal no Art. 4° e seguintes, tais como: prazo, legitimidade, duracdo entre outros. Assim

sendo, vejamos alguns pressupostos do inquérito policial.

Quanto a legitimidade o Codigo de Processo Penal é categdrico ao pregar em seu

Art. 4° “Art. 4°: a policia judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no territorio

® RANGEL, 2010 PG 50
10 BONFIM,2012 PG 68-69
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de suas respectivas circunscricdes e tera por fim a apuracdo das infragcdes penais e da sua

autoria.”!?

Dessa maneira, comecar-se-a um inquérito policial, segundo o Art. 5° do Cddigo

de processo penal:

Art.5°: nos crimes de acdo publica o inquérito policial serd iniciado:
| — de oficio;

Il — mediante requisicdo da autoridade judiciaria ou do ministério
publico, ou a requerimento do ofendido ou de quem tiver qualidade para
representa-lo.=

Quanto ao prazo de duracdo o conforme o Codigo de Processo Penal o inquérito
deve terminar em 10 dias se o indiciado foi preso em flagrante, ou estiver preso
preventivamente e em 30 dias, quando estiver solto, mediante fianca ou sem ela. Ainda
nesse sentido nos casos enquadrados pela lei de drogas o inquérito deve ser concluido em

30 dias se o réu estiver preso e de 90 dias quando estiver solto.

Dessa maneira, para o inquérito ser considerado legal é necessario o respeito as
todas as normas citadas e as continentes do Art. 4° ao Art. 23 do CPP, pois caso haja

mesmo que um pequeno desrespeito todo o procedimento seréd considerado ilegal.

Em contrapartida, ndo é o entendimento legal que € utilizado no pretorio excelso,
pois para ele um ato posterior da autoridade judicial convalida os vicios existentes. E

como se VEé:

O impetrante alega excesso prazal. Afirma que o prazo para a conclusao
do Inquérito Criminal fora excedido. Ocorre que, conforme informado
pelo préprio advogado, respectivo atraso resta superado, na medida em
que fora distribuido desde o dia 29/09/2014.

Continuando, ressalta também que até a data da impetragdo do habeas
corpus, o represente do Ministério Publico a quo ndo havia oferecido a
denlncia, apesar de se encontrar com vista/carga desde o dia
01/10/2014.

Mais uma vez resta superado o excesso prazal. Isto porque, diante das
informaces prestadas pela autoridade coatora, bem como em consulta
ao SCP, verificou-se que a dentncia ja fora devidamente apresentada.*

12 BRASIL, 1941

13 BRASIL, 1941

14 Disponivel em:
http://www.tjse.jus.br/tinet/jurisprudencia/relatorio.wsp?tmp.numprocesso=201400323962&tmp.num
acordao=201418040 acesso dia 09/05/2015 as 16:16
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Ante 0 exposto é evidente a posi¢do da corte que, por sua vez, se traduz em

manter o acusado em carcere.
5 DAS PRISOES CAUTELARES:

Outro dispositivo bastante utilizado no processo penal tanto na fase inquisitiva
quanto na fase acusatoria é o que diz respeito as prisdes cautelares que podem ser
definidas como medidas de urgéncia que resguardam, principalmente, o regular

andamento do processo e resguardar a sociedade de possiveis perigos.
Nesse sentido, o doutrinador Paulo Rangel mostra:

A prisdo cautelar é uma espécie de medida cautelar, ou seja, é aquela
que recai sobre o individuo, privando-o de sua liberdade de locomogéo,
mesmo sem sentenca definitiva. [...]

A prisdo cautelar tem como escopo resguardar o0 processo de
conhecimento, pois, se ndo for adotada, privando o individuo de sua
liberdade, mesmo sem sentenca definitiva, quando esta for dada, ja ndo
sera possivel a aplicacdo da lei penal. Assim, o carater de urgéncia e
necessidade informa a prisdo cautelar de natureza processual.*®

Dessa maneira, 0 Cdodigo de Processo Penal € categdrico nas hipGteses em que
cabe a aduzida medida. Assim em seu Art. 282 prega suas disposicOes gerais:
Art.282. As medidas cautelares previstas nesse titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a:

I — necessidade para a aplicacdo da lei penal, para investigacdo ou a
instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
pratica de infracGes penais;

Il — adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato
e condigdes pessoas do indiciado ou acusado.*®

E possivel ainda a distingdo de algumas das caracteristicas das medidas
cautelares, que, conforme Paulo Rangel sdo: a jurisdicionalidade que mostra que essas
medidas estdo submetidas ao crivo da autoridade judicial, pois se tratam de medidas
restritivas de direito e evitam o0s excessos ou abusos de poder; a acessoriedade aduz que
essa medida cautelar é dependente de outra principal, ou seja, assim que cessar a principal
essa medida perde sua eficacia; a instrumentalidade hipotética explicando que a medida
cautelar serve de instrumento para atingir a medida principal; a provisoriedade afirmando

gue a medida cautelar s6 tera efetividade enquanto ndo for proferida a principal e a

1> RANGEL, 2010 PG. 733
16 BRASIL, 1941



homogeneidade dizendo que a medida cautelar ndo pode ser mais severa do que a possivel

condenacéo.

Nessa tematica, é possivel elencar algumas prisdes como medida cautelar, tais
como: a prisdo temporaria, a prisdo preventiva e para uma parte da doutrina a prisdo em

flagrante, que seré aprofundada mais a frente.

Nesse sentido, para que essas medidas de urgéncia possam ser utilizadas é
necessario que existam alguns pressupostos, sdo eles o periculum libertatis e o fumus
comissi delicti. O primeiro é semelhante ao periculum in mora, ou seja, em sua traducao
literal é o perigo na demora que adaptando ao direito penal é o perigo de que a morosidade
processual acarrete na perda da eficacia da jurisdi¢do penal. E ja 0 segundo € a existéncia
de algum indicio de autoria. Dessa maneira, aduz Paulo Rangel:

Periculum in mora traduz-se no fato de que a demora no curso do
processo principal pode fazer com que a tutela juridica que se pleiteia,
ao ser dada, ndo tenha mais eficacia, pois o tempo fez com que a
prestacdo jurisdicional se tornasse indcua. Assim o0 perigo de que a
prestacdo jurisdicional futura demora faz com que se autorize a
decretacdo da medida cautelar. Trata-se da probabilidade de uma leséo
ou de um dano, a prestacdo jurisdicional futura que deve ser tutelada

pela medida cautelar. O periculum traduz-se pelo binbmio urgéncia e
necessidade.

O fumus boni iuris é a fumaca do bom direito. A probabilidade de uma
sentenca favoravel, no processo principal, ao requerente da medida. E
a luz no fundo do tdnel, demonstrando uma possivel saida. O fumus
traduz-se no bindmio prova de existéncia do crime e indicios suficientes
de autoria.

No caso da prisdo temporéria é regida pela lei 7960/89 que tem como prazo
originario maximo de 5 dias prorrogavel por mais 5 ou no caso de crimes hediondos o
prazo é de 30 dias prorrogavel por mais 30. Esse dispositivo, por sua vez, € usado quando

de extrema necessidade para as investigacdes como preceitua o Art. 1° da lei 7960/89:

Art. 1°. Cabera prisdo temporéria:
| — quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial;

Il — quando o indiciado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer
elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

I11 — quando houver fundadas razbes, de acordo com qualquer prova
admitida na lei penal, de autoria ou participagdo do indiciado nos
seguintes crimes: [...]*

17 BRASIL, 1989
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Dessa maneira, Norberto Avena define a prisdo temporaria:

A prisdo temporéaria, modalidade de prisdo provisoria disciplinada na
Lei 7.960/1989, a qual também se agrega natureza cautelar em face de
seu objetivo de tutela das investigagdes criminais, quando constatado
gue a segregacdo do investigado é imprescindivel para a realizacdo de
diligéncias consideradas necessarias ao éxito do inquérito.'®

Doravante, percebe-se que a prisdo temporaria tem natureza cautelar e muito se
assemelha com as demais modalidades. Com base nisso, frisando as prises cautelares €
valido lembrar da prisdo preventiva que, apesar de também ter natureza cautelar € um

tanto mais abrangente que a prisdo temporaria em varios de seus aspectos.

No que tange a prisdo preventiva, podemos defini-la como um dispositivo que
possibilita a manutencédo do individuo, conforme expde 0 mesmo doutrinador:

A prisao preventiva, ja que possibilita a manutencdo do individuo sob

segregacdo independentemente do transito em julgado da sentenga

condenatéria tendo como objetivo lato sensu garantir que se concretize
o resultado final da demanda;*®

Nesse sentido, conceitua Mougenot:

Prisdo preventiva é a modalidade de prisdo provisoria, decretada pelo
juiz a requerimento de qualquer das partes, por representacdo do
delegado de policia ou de oficio, em qualquer momento da persecucao
penal, para garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicacéo da lei
penal.®

Isto posto, € mister lembrar que para que haja a decretacdo da prisdo preventiva
somente pode ocorrer de oficio, ou seja, em qualquer momento da fase processual. Nesse
sentido, é valido lembrar que na fase inquisitoria sO poderd ser decretada mediante
requisicdo do Ministério Publico, do querelante, do assistente ou por representacdo da
autoridade policial. Essas hipoteses constituem o rol de possibilidades para a decretacdo

da priséo preventiva.

Ante 0 exposto, restam 0s pressupostos que, por sua vez, consistem em fumus

comisssi delicti e periculum libertatis, nesse caso este sera restrito nas hipoteses elencadas

18 AVENA,. 2014 PG: 858
19 AVENA,. 2014 PG: 858
20 BONFIM,2012; PG: 516
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em lei, sdo elas a garantia da ordem publica que busca a manutencdo da paz no meio
social; a garantia da ordem econdmica que tem como objetivo impedir que a pessoa
continue com sua conduta e acabe por prejudicar a ordem econdmica e financeira;
conveniéncia da instrucdo criminal visa impedir que de alguma forma o indiciado
atrapalhe a investigacdo, colheita de prova ou afins; assegurar a aplicacdo da lei penal
acontece quando é necesséria a prisdo para que o individuo ndo fuja e a lei penal seja

efetivada .

Em seguimento, é importante frisar na prisdo em flagrante que, conforme Julio
Fabbrinni Mirabete se conceitua como:
E uma qualidade do delito, é o delito que estd sendo cometido,

praticado, é o ilicito patente, irrecusavel, insofismavel, que permite a

prisdo de seu autor, sem mandado, por ser considerado a “certeza visual

do crime”.?

Nesse sentido, demonstra 0 nosso ordenamento juridico em seus artigos 301 e

seguintes do Codigo de Processo Penal que expdem:

Art.301. Qualquer do povo poderd as autoridades policiais e seus
agentes deverdo prender quem quer que seja encontrado em flagrante
delito.

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:
| — estd cometendo a infracdo penal;
Il — acaba de cometé-la;

Il — é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por
gualquer pessoa, em situacao que faca presumir ser autor da infracéo;

IV — é encontrado logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou
papéis que facam presumir ser ele autor da infracéo. 2

Dessa maneira, o flagrante delito é restrito as hipoteses previstas no codigo.
Seguindo esse contexto, esse dispositivo é esquematizado pelo doutrinador Edimilson
Mougenot Bonfim em varias classificacdes, sdo elas: quanto a situacdo, quanto as

circunstancias.

Quanto a situacdo é possivel elencar o flagrante proprio, caracterizado por se

enquadrar nas hipoteses dos incisos | e Il; flagrante impréprio que se caracteriza na

21 MIRABETE, 2008 pg: 374

22 BRASIL, 1941.
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hipdtese do inciso 11 do mesmo artigo e o flagrante ficto que se enquadra na hipotese do

inciso IV.

Quanto as circunstancias em que se efetua a prisao pode ser flagrante preparado
quando a autoridade instiga a pratica do crime; o flagrante esperado acontece quando a
policia foi informada que aconteceria um delito e fica preparada para que iniciada a
conduta seja feita a priséo; o flagrante forjado quando a policia ou qualquer pessoa forja
uma cena de crime para incriminar o outro e o flagrante retardado se mostra no momento
em que a policia apesar de ter o dever de prender ndo prende, pois aquele ndo é o melhor

momento para que se faga a priséo.

Nesse sentido, assim que constatado flagrante segundo o mesmo autor deve ser,
primeiramente, comunicado a familia e, ap6s isso, lavrado o auto que tem a funcédo de
documentar a prisdo em flagrante. Ressalva ainda, que o processo deve respeitar
estritamente o que diz na lei conforme ja exposto anteriormente. Dessa maneira explicita

0 autor:

Em qualquer caso, o auto de prisdo em flagrante devera ser lavrado pela
autoridade da circunscricdo em que ocorreu a captura, e ndo no lugar
onde se praticou o crime, se distintos os locais. A ndo observancia desse
preceito, entretanto, ndo conduz a nulidade do ato, ndo se podendo
arguir incompeténcia ratione loci, uma vez que a policia ndo exerce ato
algum de jurisdicaol5. Nao havendo autoridade no lugar em que se
tiver efetuado a prisdo, o preso serd logo apresentado a do lugar mais
préximo (art. 308 do CPP).?

Nessa Otica, a lei também prevé a hipotese de lavramento do flagrante sem a
presenca da autoridade policial. Para isso, devem ser seguidos o0s requisitos do art. 304

do Cddigo de Processo Penal:

Art. 304. Apresentado o preso a autoridade competente, ouvira esta o
condutor e colher, desde logo, sua assinatura, entregando a este copia
do termo e recibo de entrega do preso. Em seguida, procedera a oitiva
das testemunhas que o acompanharem e ao interrogatério do acusado
sobre a imputacdo que lhe é feita, colhendo, ap6s cada oitiva suas
respectivas assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto. (Redacéo
dada pela Lei n° 11.113, de 2005).%

Ap0s esses procedimentos, deve-se juntar as pecas e entdo sera lavrado o auto de

prisdo em flagrante. Apos isso é feita a nota de culpa que, por sua vez, se trata de um

23 BONFIM, 2012 PG: 450
24 BRASIL, 1941
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documento que da ciéncia ao acusado o porqué de ele esta preso e a identidade de quem
o prendeu. Vale lembrar que na nota de culpa ndo é necessério a exatidao do embasamento
legal e possiveis irregularidades ndo serdo consideradas ilegalidades. Quanto ao tempo
essa nota deve ser entregue em até 24 horas ap0s a prisdo e, caso nao seja, acarretara a

ilegalidade.

Nesse interim, a comunicacao a autoridade judicial também deve ser feita em 24
horas devendo ser enviado o auto de prisdo em flagrante e suas respectivas pecas para que
assim se possa decretar a prisdo preventiva ou decretar a ilegalidade da priséo e expedir

0 alvara de soltura.

Ainda nesse sentido, quando o fato for praticado mediante autoridade policial o
procedimento sera a narracdo dos fatos, voz de prisdo, declaracdes do preso e
depoimentos das testemunhas devidamente assinados pela autoridade, preso e
testemunhas. Ap0s isso, essas pecas serdo encaminhadas imediatamente para a autoridade

judicial que ndo pode ter identidade com quem lavrou o auto de prisdo em flagrante.

Outro tipo de prisdo cautelar é a prisdo preventiva que segundo Mougenot se
conceitua:

Prisdo preventiva e a modalidade de prisdo provisoria, decretada pelo

juiz a requerimento de qualquer das partes, por representagdo do

delegado de policia ou de oficio, em qualquer momento da persecucéo

penal, para garantia da ordem publica, da ordem econbmica, por

conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicacéo da lei
25
penal.

Além disso, é valido lembrar da necessidade dos pressupostos gerais que sdo o
fumus comisssi delicti e periculum libertatis. Nesse sentido, quanto a garantia da ordem
publica é visado o impedimento de o acusado voltar a delinquir durante a instrucdo
criminal, ou seja revela o grau de periculosidade e, com isso, a necessidade ou néo de
haver a prisdo preventiva. Além disso, para esse requisito, se considera a gravidade do

delito cometido.

Quanto a ordem econémica, visa acometer, com a prisdo do acusado, a conduta
que cause danos a ordem econdmica financeira. Quanto a conveniéncia da instrucéo
criminal € usada para garantir o regular andamento das investigacbes prendendo o

acusado para que nao destrua provas ou tente, de alguma forma, atrapalhar a producéo de

25 BONFIM, 2012; PG: 456
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provas. Quanto a necessidade de assegurar a aplicacdo da lei penal acontece quando for

provavel a fuga do réu caso seja solto.

Outro aspecto importante da prisdo preventiva é seu prazo. Segundo a legislacao

0 prazo maximo de duragdo de uma prisao preventiva é regulamentado, por analogia, pela

lei de organizagdes criminosas a lei 12.850/2013 que dispGe em seu art. 22 pardgrafo
unico:

Paragrafo Unico. A instrucdo criminal devera ser encerrada em prazo

razoavel, o qual ndo poderé exceder a 120 (cento e vinte) dias quando

0 réu estiver preso, prorrogaveis em até igual periodo, por decisdo

fundamentada, devidamente motivada pela complexidade da causa ou
por fato procrastinatorio atribuivel ao réu. %

Sendo assim, com a leitura da lei € possivel prever que a instrugdo criminal, para
se considerada razoavel, deve respeitar 120 dias de duracdo podendo estender-se pelo
mesmo periodo, ou seja, 240 dias contanto que haja uma justificativa plausivel. Quanto

ao excesso de prazo sera abordado mais a frente.

Doravante a legislacdo depreender uma norma aduzindo o que seja razoabilidade
0 Tribunal de Justica de Sergipe adota ndo o principio da razoabilidade, mas o da
comodidade, pois segundo pesquisa (anexo A — grafico 6), apenas 20% das alegacGes de
excesso de prazo séo acatadas. Vale lembrar que se forem juntas apenas as alegac6es que
ultrapassem os 12 meses de duracdo processual esse nimero é de 24% (anexo A — gréafico
5).

Em adicdo, as grandes justificativas acerca do excesso de prazo sdo a
razoabilidade, que sera abordada mais a frente, e a simples alegacdo de que ndo ha excesso

de prazo e em seus votos aduzem:

Outrossim, é salutar asseverar que a soma dos prazos estipulados nos
diversos procedimentos previstos na lei processual penal e nas leis
penais extravagantes ndao pode ser considerada com excessivo rigor,
ainda que se trate de réu preso.?’

Esta colocacdo do Tribunal mostra a verdadeira posi¢cdo da corte, pois se 0 prazo

esta estipulado em lei o primeiro a seguir deve ser o 6rgdo que defende a justica e julga

26 BRASIL, 2013.

27 Disponivel em:
http://www.tjse.jus.br/tinet/jurisprudencia/relatorio.wsp?tmp.numprocesso=201400321197&tmp.num
acordao=201417008 acesso dia 09/05/2015 as 15:50

15


http://www.tjse.jus.br/tjnet/jurisprudencia/relatorio.wsp?tmp.numprocesso=201400321197&tmp.numacordao=201417008
http://www.tjse.jus.br/tjnet/jurisprudencia/relatorio.wsp?tmp.numprocesso=201400321197&tmp.numacordao=201417008

os litigios. Diante disso, € clara a desidia com, principalmente, a dignidade da pessoa

humana.
5 DA ACAO PENAL:

A outra fase do processo penal € a fase acusatéria que comega a partir do
recebimento da dendncia e as demais pecas instrutérias pelo juiz. E valido lembrar que
essas acdes podem ser condicionadas, caso necessitem de uma representacdo para haver
a persecucdo, e incondicionadas que independente de representacdo serd feita a

persecucdo criminal.
Nesse sentido, Mougenot:

E aquela promovida pelo Ministério Piblico sem que haja a necessidade
de manifestagdo de vontade de terceira pessoa (representacdo do
ofendido ou requisi¢do do Ministro da Justica) para sua propositura. No
silencio da lei, a acéo penal publica sera incondicionada.

Em determinados casos, a lei sujeitara expressamente (art. 24, caput, do
Codigo de Processo Penal e art. 100, § 12, do Cddigo Penal) a
propositura da acdo penal publica ao implemento de uma condicao, qual
seja, a representacdo do ofendido (ou de quem o represente), ou a
requisicdo do Ministro da Justica.?®

Recebida a denuncia ou representacao segue-se com 0 processo com a fase em
que se apresenta a defesa prévia e 0s outros recursos inerentes ao processo penal. Vale
lembrar, que ao decorrer do processo, caso 0 réu esteja preso ou na iminéncia de ser e
haja ilegalidade no processo, € possivel, a qualquer tempo, a impetracéo do habeas corpus

caso haja qualquer tipo de ilegalidade.
6 HABEAS CORPUS

O habeas corpus € um dispositivo que visa garantir a o direito de ir e vir. Se trata
de uma acdo constitucional que apareceu, primeiramente, na Constitui¢ao de 1832 sendo,
posteriormente delimitado o seu objeto em 1926 quando se tornou instrumento para a
garantia do direito de ir e vir. Dessa maneira mostra, o doutrinador Gilmar Mendes:

[...] habeas corpus é o meio adequado para proteger tdo somente o

direito de ir e vir do cidaddo em face de violéncia, coacdo ilegal ou
abuso de poder. %

28 BONFIM, 2012; PG: 201-202
2 Mendes, Gilmar. 2012
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Dessa maneira, a acdo de habeas corpus € usada para cessar alguma acédo de ente
publico ou particular que afete o direito de ir e vir. Nesse sentido, se trata de uma agao
urgente ou, como chamada pela doutrina, sumarissima e, portanto, ndo cabe producéao de
provas. Assim, para instruir o habeas corpus é necessario ter provas pré-constituidas da
coacdo ilegal.

Assim, como liberdade de locomocdo deve ter um conceito amplo, ou seja,
abrange qualquer medida que enseje constrangimento na liberdade de ir e vir. Nesse
sentido Gilmar Mendes:

A liberdade de locomocao ha de ser entendida de forma ampla, afetando
toda e qualquer medida de autoridade que possa em tese acarretar
constrangimento para a liberdade de ir e vir.*
Outrossim, é mister recordar que o referido dispositivo pode ser dado de oficio
pelo juiz caso esse encontre ilegalidades no processo. Assim prega Gilmar Mendes:

Ressalte-se, por ultimo, que, tendo em vista sua caracteristica de a¢do
constitucional voltada para a defesa da liberdade, os juizes e tribunais
tém competéncia para expedir de oficio ordem de habeas corpus,
quando no curso do processo verificarem que alguém sofre ou esta na
iminéncia de sofrer coacéo ilegal (art. 654, § 2°, do CPP).3!

E valido lembrar, também que o objeto do remédio heroico é restrito apenas a
coacdo ilegal do direito de ir vir. Sendo assim, ndo ha que se falar nesse dispositivo para cessar
quebra de sigilo bancario, afastamento de cargos entre outros.

Esse dispositivo pode ser impetrado por qualquer pessoa independentemente de
capacidade postulatéria podendo ser a seu favor ou em favor de outra pessoa. Vale lembrar,
que o MP também tem legitimidade para impetrar essa agdo.

Outra caracteristica desse dispositivo é a imprescritibilidade e a possibilidade do pedido

de liminar que, apesar de nao ser regulamentado, foi reconhecido como possivel pelo STF:

Embora ndo houvesse, inicialmente, Previsdo de cautelar em habeas
corpus, o Supremo Tribunal Federal reconheceu, no Habeas Corpus n.
41.296/DF, da relatoria do Ministro Gongalves de Oliveira, que, “(...)
se no mandado de seguranga pode o relator conceder a liminar até em
casos de interesses patrimoniais, ndo se compreenderia que, em casos
em que estd em jogo a liberdade individual ou as liberdades publicas, a

liminar, no habeas corpus preventivo, ndo pudesse ser concedida (...).
32

Nessa Gtica, por meio de pesquisa jurisprudencial no tribunal de justica de Sergipe,

é notavel o desrespeito a essas normas, pois a quase totalidade dos Habeas corpus sédo

30 |dem pg 611
31 Ibdem. Pg 612
32 Mendes, Gilmar. 2012 PG:622
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julgados improcedentes, mesmo que sejam comprovadas irregularidades procedimentais,
erros processuais, excesso de prazo, entre outros.

Diante disso, os fundamentos mais utilizados sdo o uso do principio da
razoabilidade e existéncia dos pressupostos da prisdo preventiva (sem observar as
ilegalidades arguidas).

Nesse prisma, é valido abordar questdes acerca do tema excesso de prazo,

principio da razoabilidade.

7 O PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E O EXCESSO DE PRAZO

O excesso de prazo se caracteriza pela subjetividade, pois para afirmar se o prazo
estd excedendo a normalidade é necessario um critério objetivo criado por lei. Nesse
sentido, com o advento da lei 9.034/95 o critério usado para se definir razoabilidade é o
de 81 (oitenta e um) dias de duragédo da instrugdo criminal. Figura essa que se modificou
com o advento da lei de organizagdes criminosas lei 12.850/2013:

Com efeito, a prépria lei, em determinadas situacdes, assinala prazos para a pratica
de atos durante a persecucao penal. Assim, o inquérito policial devera ser concluido em
até 10 dias se o imputado se encontrar preso em flagrante ou preventivamente (art. 10 do
CPP); a denuncia devera ser oferecida em até 5 dias apds o recebimento dos autos pelo
Ministério Publico (art.46) etc. Excedendo-se os prazos referidos sem que o0s atos
determinados tenham sido praticados, toma-se ilegal a prisdo preventiva, devendo o juiz
determinar a sua revogacao. O prazo de 81 dias foi adotado em sede legal, constando da
Lei n. 9.034/95. Dispondo sobre crimes cometidos por organiza¢fes criminosas, que sao
considerados de maior complexidade, parte da doutrina passou a entender que o prazo
aplicar-se-ia a todos os casos de prisdo cautelar em que ndo houvesse prazo
determinado.33

Nesse sentido, conforme ja explicitado, o novo prazo estipulado por lei é o de
duracdo méaxima de 120 dias da instrucdo criminal sendo possivel prorrogar esse tempo
pelo mesmo periodo contanto que essa prorrogacao seja fundamentada e na forma da lei
devidamente motivada pela complexidade da causa ou por fato procrastinatorio atribuivel

ao réu.

33 BONFIM, 2012; PG: 460-461
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Diante disso extrai-se que é necessaria justificativa plausivel para que esse prazo
tenha sido extratemporaneo. Mas, com base em pesquisa jurisprudencial feita no Tribunal
de justica de Sergipe de todos os processos de Habeas Corpus do ultimo més de 2014,
essas decisdes ndo estdo devidamente fundamentadas com a base legal pertinente sendo
em quase que sua totalidade denegada sem se prender ao que manda a legislacéo.

Outro fato que ndo pode ser esquecido é um dos principais fundamentos utilizados
para denegar as a¢Oes de habeas corpus o principio da razoabilidade. Esse principio, como
0 proprio nome ja mostra, ele visa instigar o bom senso das pessoas fazendo com que
observem a realidade e, com isso, comece a considerar certos aspectos ndo considerados
anteriormente, ou seja, € um principio muito utilizado para justificar os erros com base
em quantidade de trabalho entre outros aspectos. Conforme explicita Gustavo Mendonca
rodrigues:

Quanto a origem do principio em tela, torna-se importante salientar que
a Constituicdo dos Estados Unidos da América foi a primeira carta
constitucional a abordar a incidéncia de tal principio. De inicio, o
principio em epigrafe era utilizado largamente pelo judiciario
americano para fundamentar decis6es em que se reconheciam nulidades
processuais, sobretudo quando atingiam atos dos demais poderes, mas
nunca chegava a fundamentar decises de mérito em respeito a
separacgao dos poderes.

Fica evidente entdo a estreita relagdo entre o principio da razoabilidade
e o direito ao devido processo legal, sendo este Ultimo a concretizagao
daquele. Grande parte da doutrina entende que o principio da
razoabilidade foi inserido no direito constitucional brasileiro sob a
vestimenta de direito ao devido processo legal, conhecido por “due
processo of law”. A sua caracteristica abstrata e muitas vezes imprecisa
dificulta a sua larga utilizac&o pelo operador do direito que geralmente
0 utiliza em conjunto com outros principios constitucionais,
considerando sempre a ligacdo inevitavel que existe entre eles. Tendo
em vista a interagdo entre 0s principios constitucionais, sera abordada a
semelhanca que o principio em tela tem com o seu primo, o principio
da proporcionalidade, dentre outros como a isonomia e a legalidade.?

Assim sendo, é clara a relacdo da razoabilidade com a flexibilizacdo das
formalidades. Mas até quando é razoavel usar da razoabilidade. Sei que isso forma uma
redundancia, mas diante do curso dessa pesquisa percebi o uso em quase todos 0s
processos de habeas corpus desse principio como fundamento. Nesse sentido, a
razoabilidade ¢ usada como “remédio” para sanar vicios processuais tais como:
descumprimento de prazo processual por parte dos juizes ou ministério pablico, vicios no

processo e, principalmente, o excesso de prazo.

34 Rodrigues, Gustavo Mendonca. http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,aplicabilidade-do-
principio-da-razoabilidade-ao-direito-tributario,29171.html acesso em 28.04.2015 as 14:58.
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Nesse particular, € mister observar a incidéncia desse dispositivo. Desta feita,

tendo por base pesquisa feita em anexo, 42% das alegacOes de excesso prazal negadas

tém por base a razoabilidade (gréfico 7- anexo 1). Esses dados mostram a grande

incidéncia da razoabilidade trazendo a prumo a discussdo de até quando € razoavel usar

a razoabilidade. Diante disso, o Tribunal de Justica:

Outrossim, quanto ao alegado excesso de prazo para oferecimento da
dendncia, insta salientar que o processo-crime ja fora devidamente
deflagrado, tendo sido a dendncia recepcionada pelo Juizo a quo, em
29/10/2014, encontrando-se o feito n® 201420300757 atualmente, na
fase de citacdo dos envolvidos, fato que, além de reforcar a necessidade
de manutencdo do status prisional, prejudica a analise da tese de

excesso de prazo para instauragdo da acéo penal *

8 A CONVALIDACAO DAS ILEGALIDADES PELO TRIBUNAL DE JUSTICA

DE SERGIPE

Diante de todo material exposto, vemos que a falta de estrutura do judiciario e,

por consequéncia, o desrespeito as leis que abordam o0s prazos e os principios gerais do

direito € latente. Essas convalida¢des se ddo no excesso de prazo:

No que tange a argliicdo de excesso de prazo para a conclusdo do
Inquérito Policial, por inobservancia ao estatuido no artigo 10 do
CPP, levando em consideragdo a data da prisdo descrita na inicial, 02
de setembro de 2014, entendo que o lapso ndo extrapola o limite da
razoabilidade, ou seja, ndo ultrapassa de forma significativa o estatuido
na legislacdo mencionada, que estabelece o prazo de 10(dez) dias para
a conclusdo da peca inquisitiva.®

Na convalidagdo de vicios do processo:

O impetrante alega excesso prazal. Afirma que o prazo para a conclusao
do Inquérito Criminal fora excedido. Ocorre que, conforme informado
pelo préprio advogado, respectivo atraso resta superado, na medida em
que fora distribuido desde o dia 29/09/2014.

Continuando, ressalta também que até a data da impetracdo do habeas
corpus, o represente do Ministério Publico a quo ndo havia oferecido a

3 Disponivel em:

http://www.tjse.jus.br/tinet/jurisprudencia/relatorio.wsp?tmp.numprocesso=201400324047&tmp.num

acordao=201420397 acessado dia 09/05/2015 as 16:40

36 Disponivel em:
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denuncia, apesar de se encontrar com vista/carga desde o dia
01/10/2014.

Mais uma vez resta superado o excesso prazal. Isto porque, diante das

informagdes prestadas pela autoridade coatora, bem como em consulta

ao SCP, verificou-se que a denlncia ja fora devidamente apresentada.®’

Vale lembrar que é possivel enxergar possiveis irregularidades até no aspecto
subjetivo, pois é muito improvavel que de 200 (duzentos) processos que arguem a
inexisténcia de requisitos autorizadores para a prisao preventiva apenas 26 (vinte e seis)

serem acolhidos, ou seja, 13%, segundo pesquisa jurisprudencial.
i- CONSIDERAQOESFINAIS:

Como consta nos graficos e nos votos mencionados, a convalidacdo das
ilegalidades pelo Tribunal de Justica é corrente traduzindo a desidia que acontece tanto
no poder judiciario quanto na policia judicial visando apenas “garantir” o bem-estar

social.

O que se V&, na verdade, é o cumprimento do que se chama de funcéo social da
pena, ou seja, o sentimento de que a justica estd sendo cumprida e estdo dando aos

delinquentes o que eles merecem pensamento este, infelizmente, bastante recorrente.

Nesse sentido, é necessario que haja uma maior fiscalizacdo quanto a aplicacdo da
lei penal, pois de acordo com a razoabilidade ndo se deve usar dessa possibilidade para,

reiteradas vezes, deixar de aplicar o teor da legislacdo.

Sem mais, necessita-se estruturar e fiscalizar tanto a policia judiciaria quanto o
poder judiciario para que assim possamos dizer que os termos justica e legalidade sao

realmente levados em consideracéao.

37 Disponivel em:
http://www.tjse.jus.br/tinet/jurisprudencia/relatorio.wsp?tmp.numprocesso=201400323962&tmp.num
acordao=201418040 acesso dia 09/05/2015 as 16:16
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Summary: The present work is distant about convalidacdes of illegalities by Sergipe of
the Court in the third quarter of 2014. Regarding the methodology it is a bibliographic
theoretical research that is basic to the nature of the aims will be an exploratory research
on the way approach will be a survey of qualitative and quantitative traits. Furthermore,
research was made with all the judicial decisions handed down to the 01/10/2014
31/12/2014. Thus, it resulted in the difference confirmation of the theory and practice the
abuse of power and lack of interest in the legality of the process.

Keywords: Habeas Corpus, lllegality, Ratification, Court of Justice
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