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Se manter de pé,
Contra o que vier,
Vencer os medos,

Mostrar ao que veio,
Ter o foco ali,

E sempre seguir
Rumo a vitéria

(Vitéria/Dead Fish)



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo pesquisar, utilizando a metodologia de revisédo
bibliogréafica, acerca da prisdo preventiva.

O primeiro capitulo consiste na introducdo, onde é apresentado o tema de forma
ampla. Em seguida, sdo apresentados a justificativa para o delinear do tema, os
objetivos e a metodologia de pesquisa.

O referencial teérico apresenta a legislagdo pertinente, os principios constitucionais, as
garantias e direitos fundamentais, os tipos de prisdo,assim como diferentes olhares a
respeito das medidas cautelares e da prisdo preventiva, acompanhados de uma
andlise critica e 0 aporte de autores que defendem a fixagdo de um prazo razoavel de
duracédo do processo penal, sendo, ainda, apresentada jurisprudéncia que endossa tal
andlise.

Por fim, a conclusdo do trabalho, que responde aos objetivos propostos no presente

trabalha de revisao bibliogréfica.

Palavras chave: processo penal; duracdo razoavel; medidas cautelares.
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INTRODUCAO

A emenda constitucional 45/2004, que acrescenta no artigo 5°, inciso LXXVIII,
afirma que "a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo”, visando contornar a morosidade existente na condugao do

processo, do inicio até ao retorno do juiz com a sentenca.

Esta € considerada uma grande evolucdo na legislacdo processual,
observando-se que todas as pessoas tém o direito a razoavel duracdo do
processo, estando presas ou soltas; sendo absolvidas ou condenadas ao final
do tramite. O conceito de tempo e duracdo passa a estar atrelados

explicitamente ao que se entende por justica no curso do processo.

No entanto, antes dessa conquista democratica jA era possivel invocar o
principio da duragdo razoavel do processo, art. 8° da Convengdo Americana
sobre os Direitos Humanos (Pacto San José da Costa Rica, 22 de Novembro
de 1969), do qual o Brasil foi signatario, em sua redacao ja trazia o direito de
toda pessoa ser ouvida, com todas as garantias e dentro de um prazo razoavel,

por um juiz competente.

No século XVIII, Beccaria jA demonstrava preocupagdo com O0S prazos
relacionados a aplicacdo das penas, afirmando que, quanto mais rapida for a
aplicacdo da pena e mais perto estiver do delito, mais justa e util ela sera
(BECCARIA,1964, p 59).

A jurisprudéncia, contudo, ainda apds a emenda constitucional acima citada, é
ambigua, e ndo ha um consenso no ambito judiciario. A leitura dos legisladores

e tedricos diverge quando se trata da duracéo do processo.

Ainda no curso do processo penal, é importante destacar o fato da utilizacao de
medidas cautelares, que sdo temporarias do inicio do processo ao ato
condenatério. Por ser temporal e estar atrelada ao periodo de curso do

processo, é provocativa a reflexdo deste trabalho.

A prisdo preventiva se apresenta com uma medida cautelar diversa da priséo
condenatoria. Pode ser decretada durante o inquérito policial ou durante a
instrugdo criminal, seu fundamento esta no art. 312 do Codigo de Processo



Penal que diz que ela poderd ser decretada como: A) Garantia da ordem
publica; B) Garantia da ordem econdmica; C) Conveniéncia da instrucao
criminal; e D) para assegurar a aplicacdo da lei penal; assim, a sua finalidade é
garantir a elucidagdo dos fatos, a ordem publica, a conveniéncia da instrucédo
criminal e assegurar a aplicacao da lei penal em caso de condenacdo. Porém,
o legislador foi omisso ao nédo delimitar qual o prazo de duracdo da referida
medida cautelar, como visto o dispositivo ndo vislumbra nenhum prazo limite,

apenas os critérios subjetivos de aplicagéao.

Faz-se refletir que, um processo que transcorra de forma “justa”, deve ter
gualidade em seu conteudo e decisdo, mas também precisa ser levado em
consideracao a razoabilidade da duracdo. A morosidade de um processo penal
em que h& presenca de medidas cautelares, quando do réu absolvido, poderia

ser considerado efetivo, ou mesmo "justo”?

A complexibilidade deste debate alcanca, inclusive, a terminologia "razoavel"

presente na letra da lei, nomenclatura que leva a uma conceituacéo subjetiva.

Este assunto é amplamente debatido em inUmeros paises, mas estd em
constante debate em o6rgdos internacionais que prezam pelos Direitos

Humanos.

A demora dos processos é o motivo mais comum de reclamacao
perante a Corte Europeia de Direitos Humanos em virtude da violagéo
da garantia da tutela jurisdicional efetiva. Relatério recentissimo
divulgado pela CEDH, reportando-se ao periodo entre 1999 e 2006,
revela que Italia e Franca lideram o ranking de viola¢des a celeridade.
A situacdo da Italia chega a ser mais dramatica pois, enquanto a
média dos maiores violadores encontra-se em 200 condenag®es, a
daquele pais passou das 900 neste periodo. Também ha registros de
gue as queixas apresentadas contra Portugal relacionam-se, em
regra, com questbes processuais, mais precisamente, com a

excessiva lentiddo processual (RAMOS, 2008, p. 87).
Diante desse quadro, o estudo de critérios objetivos para definicho de um
determinado tempo, ou critérios que sejam tangiveis quanto a razoavel duracéo

do processo penal, poderiam vir a equalizar a forma de tratativas em diferentes

contextos.



E importante consolidar o entendimento das partes a quem cabe as decisfes, a
fim de que se evite a dilatacdo da medida cautelar provisoria, preservando 0s
direitos fundamentais, como por exemplo, a dignidade da pessoal humana,
duracéo razoavel do processo, presuncao de inocéncia, e até a propria vida do

cidadao.

A técnica de pesquisa utilizada é a revisao bibliografica, sendo visitados os
principais autores que discorres a respeito de processo penal no Brasil, além
de apresentar entendimento dos tribunais patrios e estrangeiros. Foi também
consultada a jurisprudéncia, a fim de verificar a aplicacdo da teoria exposta nas

praticas.
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CAPITULO I: Direitos e garantias fundamentais

Os direitos e garantias fundamentais foram conquistados através de lutas
histéricas e sangrentas pela sociedade, eles ndo foram dados pelo Estado,

foram conquistados pela sociedade.

Rompendo em etapas, a opressédo e imposicdo governamental, demonstrados

em cada periodo por grandes revolugbdes, desembocando no surgimento do

Estado Democratico de Direito.
Os direitos fundamentais podem ser conceituados como resultado da
personalizac@o e positivacdo constitucional de determinados valores
basicos (dai seu conteldo axiolégico), integram, ao lado dos
principios estruturais e organizacionais (a assim denominada parte
organica ou organizatdria da Constituicdo), a substancia propriamente
dita, o nucleo substancial, formado pelas decisdes fundamentais, da
ordem normativa, revelando que mesmo num Estado constitucional
democrético se tornam necessarias (necessidade que se fez sentir da
forma mais contundente no periodo que sucedeu a Segunda Grande
Guerra) certas vinculagBes de cunho material para fazer frente aos
espectros da ditadura e do totalitarismo (SARLET, 2005, p. 70).

Os direitos fundamentais possuem natureza declaratoria pautada no principio

da dignidade humana, sendo colocada a disposicdo de qualquer pessoa 0s

direitos reconhecidos como fundamentais.

Portanto, colocam-se como uma das previsfes absolutamente necessarias a
todas as Constituicdes, no sentido de consagrar o respeito a dignidade
humana, garantir a limitacdo de poder e visar ao pleno desenvolvimento da
personalidade humana (MORAES, 2006, p. 02)

Na constituicdo federal de 1988, os direitos e garantias individuais s&o

relacionados no artigo 5°, que tem 77 incisos, 2 paragrafos.

Vale ressaltar que no, § 2° do artigo em comento, alerta que os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em

gue a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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Assim, o rol do artigo 5° é exemplificativo, ndo impede o reconhecimento de
direitos fundamentais que estejam em outros diplomas nacionais ou

internacionais, assim como em tratados sobre direitos humanos.

O direito de tributar, por exemplo, ndo pode ter carater confiscatdrio, pois o

contribuinte tem o direito a vida digna frente ao poder tributario do Estado.

Por sua vez, as garantias fundamentais sao de natureza assecuratoria, postas
a disposicao dos jurisdicionados em favorecimento da plena efetivacdo dos
direitos fundamentais. Criaram-se instrumentos de protecao aos direitos de

defesa e, também, aos direitos a prestagoes.

Os direitos individuais (garantias), segundo Silva (2009, p. 194) sdo aqueles
gue "reconhecem a autonomia aos particulares, garantindo a iniciativa e a
independéncia aos individuos diante dos demais membros da sociedade e do
proprio Estado".

Dessa forma, traduzem-se no direito do individuo exigir a prestacdo Estatal na
protecdo de seus direitos ou 0 reconhecimento dos meios processuais

adequados para atingir tal finalidade.

Um exemplo de garantia fundamental é o devido processo legal, que significa
0 conjunto de garantias de ordem constitucional, que de um lado asseguram as
partes o exercicio de suas faculdades e poderes de natureza processual e, de
outro, legitimam a prépria funcdo jurisdicional (CINTRA, GRINOVER e
DINAMARCO, 2006, p. 88).

Assim, os direitos e garantias fundamentais s&o assegurados pela Carta
Magna sempre pautada na dignidade a pessoa humana. Independe da
oponibilidade do ente politico, sdo de aplicacdo imediata, § 1° do artigo 5° da
Constituicao de 1988.

Vale ressaltar, modelo democratico de constituicdo, como é 0 nosso, segundo
Lopes Junior (2017b, p. 30) precisa corresponder a um processo penal também
democratico, ou seja, que 0 processo seja visto como um instrumento que
garanta o cumprimento e a valorizagdo dos direitos e garantias constitucionais.
O processo penal ndo somente ira lembrar, mas "sera constituido a partir da

Constituigao".
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1.1.Principios Constitucionais

Ao iniciar o estudo sobre a duracdo razoavel do processo penal e a prisao
preventiva, € necessaria uma visita mesmo de maneira breve, aos principios
constitucionais que sustentam toda a estrutura axiolégica dos direitos e

garantias fundamentais da carta magna.

Juristas, Doutrinadores e toda comunidade que se dedicam ao estudo do
direito afirmam a importancia que os principios representam na constru¢do das

sociedades no decorrer dos séculos.

A definicdo do que é principio ndo é tarefa facil. A resposta passa por questdes
gue ultrapassem o objeto desse trabalho. Assim, optamos em ficar com as
definicbes mais abrangentes hoje existentes, do Professor Celso Antonio
Bandeira de Mello:
Principio é por definigdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se radia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério
para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a
l6gica e a racionalidade do sistema normativo no que |lhe confere a

Tonica e lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios

gue preside a intelec¢do das diferentes partes componentes do todo

unitario que a por nome sistema juridico (MELLO, 1998, p. 230)..

Portanto, os principios ocupam lugar de destaque no ordenamento juridico,
pelo fato de expressarem mais intensamente os valores do que as normas, em
razdo disso os principios se impdem de forma absoluta, ditando os limites do
sistema juridico: “a colcha de retalhos de normas postas esta assentada neles.
Se essa colcha fosse, por um motivo qualquer, retirada, eles estariam la, sob
ela” (NUNES, 2002, p. 23)

Assim, feito essas consideracbes passamos a ver alguns principios
relacionados com a prisdo preventiva e a garantia de processo que tenha uma

duracao razoavel.
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1.1.1. Principio da dignidade da pessoa humana

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5° caput, assegura “aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a

vida”, protegendo-a como clausula pétrea (art. 60. § 4°).

Vale ressaltar, que a vida protegida pelo citado artigo, ndo pode ser pensada

jamais como uma vida sem dignidade.

A dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, é irrenunciavel e
inalienavel, constituindo elemento que qualifica 0 ser humano como tal e dele
nao pode ser destacado, de tal sorte que nao se pode cogitar na possibilidade
de determinada pessoa ser titular de uma pretensao a que lhe seja concedida a
dignidade (SARLET, 2001, p. 40-41)

O principio da dignidade da pessoa humana passou a ser um valor supremo,
vale dizer, um fundamento das democracias mundiais ndo apenas uma

garantia pessoal. Alexandre de Moraes descreve o referido principio como:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensao ao
respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes ao exercicio
dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necesséaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos (MORAES, 2003, p. 16)

Visto a grande relevancia do principio tela, esse passou ser base de varias
constituicbes pelo mundo, incluindo a do Brasil, previsto no inciso Ill, do art. 1°,
da Constituicdo Federal de 1988.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formando pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-

se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos.

Il — a dignidade pessoa humana
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Reafirmando o papel da republica e o respeito a dignidade da pessoal humana,
André Nicolitt cita Canotilho, o qual postula que:
[...] a dignidade da pessoa humana como base da Republica significa,

sem transcendéncias ou metafisicas, o reconhecimento do homo

noumenon, ou seja, do individuo como limite e fundamento do

z

dominio politico da Republica. Neste sentido, a Republica é uma
organizacdo politica que serve o homem, ndo é o homem que serve
os aparelhos politicos- organizatérios (CANOTILHO apud NICOLITT,
2011, p. 12)

Dessa forma, pode-se afirmar que o Estado democratico de direito do Brasil
possui 0 papel garantidor da dignidade humana, devendo perseguir esse valor-

guia de maneira efetiva, como ensina Soares (2010, p. 149).

Uma vez situado no apice do sistema juridico, o principio da dignidade da
pessoa humana exprime as estimativas e finalidades a ser alcancadas pelo
Estado e pelo conjunto da sociedade civil, irradiando-se na totalidade do direito

positivo pétrio.

1.1.2. Principio do devido processo legal

Conforme exposto anteriormente, o Brasil se constituiu como nagao
democratica tendo como um dos fundamentos a dignidade da pessoa humana.
Sendo assim, ndo ha como se falar nagdo democréatica sem falar em devido

processo legal.

De modo geral, o principio do devido processo legal teve origem na Inglaterra
com a Magna Charta Libertatum, assinada pelo Rei Jodo Sem Terra em 1215.
O conceito do principio surgiu, inicialmente, pela expressao em latim per legem
terrae que, posteriormente, na traducéo para o inglés ganhou o nome de due

process of law.

Nessa época, os barbes ingleses preocupados com as ingeréncias do rei,
impuseram para ele a promulgacdo da Magna Charta Libertatum, a qual além
de limitar o poder do monarca, assegurou direitos minimos ao povo, impedindo,

desta forma, o exercicio do poder absoluto. Este documento se tornou um dos
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mais importantes da humanidade, pois, dentre outras coisas, fez nascer uma
cultura de respeito a cidadania. (COUTINHO, 2001, p. 36)

No Brasil, principio da devido processo legal esta positivado no art. 5°, inciso
LIV, da constituicdo de 1988, onde declara que “ninguém sera privado da

liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

José Afonso da Silva frisa, também, que:

O principio do devido processo legal combinado com o direito
de acesso a justiga(artigo 5°, XXXV), o contraditério e a ampla defesa

(artigo 5° LV), fecha o ciclo das garantias processuais. Assim,
garante-se o processo com as formas instrumentais adequadas, de
forma que a prestacgéo jurisdicional, quando entregue pelo Estado, dé
a cada um, o que é seu (SILVA, 2009).

Inegavelmente, o contraditorio, a ampla defesa e o direito de acesso a justica
(principio da inafastabilidade da jurisdicdo) sé@o inerentes ao devido processo
legal. De fato, representam corolarios da aplicacédo deste principio.

Contudo, a materializacdo do devido processo legal vai mais além, isto €, se
da de forma ainda mais abrangente. Vejamos: o tratamento paritario conferido
as partes envolvidas no processo (art. 5°, I, CPC); a publicidade do processo
(art. 5° LX, CF); a proibicdo da producdo de provas ilicitas (art. 5°, LVI); a
imparcialidade do julgador, bem como a garantia do juiz natural (art. 5°, XXXVII
e LIIl); a motivacdo das decisdes (art. 93, 1X); a duracdo razoavel do processo
(art. 5°, LXXVIII), etc.

1.1.3. Principio da Presunc¢éo da Inocéncia (ndo culpabilidade)

A constituicdo de 1988 consagra o principio da presuncédo de inocéncia, em
seu artigo 5°, inciso LVII, ninguém sera considerado culpado até o transito em

julgado de sentenca penal condenatéria.

O principio em tela, pode ser entendido como a néo culpabilidade presumida,
uma vez que o marco processual que enseja a culpa € o transito em julgado de

sentenca penal condenatoria.

16


https://jus.com.br/tudo/acesso-a-justica

Moraes (2010, p. 424-476), ao tratar sobre a presuncdo de inocéncia frente a
prisdo preventiva, sustenta que a presuncdo de inocéncia € uma norma
decomponivel em trés expressdes que lhe garantem eficacia: dever de

tratamento, norma probatdria e norma de juizo ou regra de julgamento.
Dever de tratamento

Segundo Lopes Junior (2017c, p. 19), o dever de tratamento que o réu faz jus
se sustenta em duas dimensdes: interna e externa ao processo, senao

vejamos.

Interno: € um dever de tratamento, primeiramente, ao juiz determinando que a
carga da prova seja inteiramente do acusador e ndo ao réu, e que a duvida

conduza inexoravelmente a absolvi¢ao.

Externa: A presuncao de inocéncia exige uma protecao contra a publicidade
abusiva e a estigmatizacdo (precoce) do réu. Devem-se somar a iSSO as

garantias constitucionais da imagem, dignidade e privacidade.
Norma probatoria

A carga probatéria nunca serd dividida, ou seja, ao acusador cabe o0 6nus de
todas as provas. Ferrajoli (apud LOPES JUNIOR, 2017a, p. 355), esclarece
gue a acusacao tem a carga de descobrir hipéteses e provas, e a defesa tem o

direito (ndo dever) de contradizer com contra-hipéteses e contraprovas.

Nesse sentido, por exemplo, quando o ministério publico aceita denuncia por
entender que ha indicios de autoria e materialidade, a esse estd o dnus total e

intransferivel de provar a existéncia do delito.

A garantia de norma probatéria, que decorre da presun¢do de inocéncia (nao
culpabilidade), esta presente no Art. 156 CPP: A prova da alegacdo incumbira

a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio.
Norma de juizo ou julgamento

A presuncéao de inocéncia impde (ndo culpavel) que a absolvigdo seja o critério

pragmatico de resolucédo da duvida judicial, através do in dabio pro reo. Trata-
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se de uma regra de julgamento, que proibe o juiz de condenar alguém cuja

culpabilidade nédo tenha sido completamente provada.

Dessa forma, ao ser presumidamente ndo culpavel, amparado pelo principio da
presunc¢do de inocéncia, até que se prove o contrério, regra de julgamento sera

a absolvicéao.

Vale lembrar, que nos crimes dolosos contra a vida, a doutrina majoritaria ainda
faz uso do principio in dubio pro societate. Situa¢do na qual o juiz mesmo sem
ter prova de existéncia, materialidade ou existéncia de indicios suficientes de

autoria ou de participacdo, ele devera pronunciar o acusado a Juri Popular.

A justificativa e que estdo dando efetivo cumprimento aos preceitos
constitucionais de que o acusado por crime contra a vida deve ser julgado

pelos seus pares.

Por fim, a presuncdo de inocéncia e a prisao preventiva estdo intimamente
ligadas, no sentido de que, mesmo o individuo estando preso preventivamente,
ele é presumidamente ndo culpavel independente dos pressupostos que foram

utilizados para decretacao da medida cautelar penal.

Aury Lopes Jr explica:

A presuncédo de inocéncia em nossa constituicdo supera os diplomas
internacionais de direito humanos e outros textos constitucionais
sobre a matéria: o marco temporal final de aplicagédo da presunc¢éo de
inocéncia. Ha explicitacdo de que o acusado é presumido inocente
ou, mais precisamente, ndo € considerado culpado, até o transito em
julgado da sentenc¢a penal condenatéria (LOPES JUNIOR, 2017c, p.
23).
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CAPITULO II: Tipos de priséo

2.1.Pris&o pena ou penal

O direito penal brasileiro atual apresenta duas formas de prisdo, a chamada
prisdo pena e as prisbes cautelares penais. A primeira tem fundamento nos
artigos 32 do cédigo de penal: | - privativas de liberdade;ll - restritivas de

direitos;lll - de multa.

Fernando Capez, explica:

Tratar-se a prisdo pena de uma privacdo da liberdade, com o objetivo
precipuo de execucdo da decisdo judicial, ap6és o devido processo
legal, na qual se determinou o cumprimento da pena privativa de
liberdade. Importante salientar que se trata de medida penal
destinada a garantir a execucdo da pena imposta ao acusado, ndo
possuindo finalidade acautelatéria, nem natureza processual —
(CAPEZ, 2005, p. 228).

Esse regime de prisdo possui um carater de reprovacéo e prevencao do crime
cometido. E o que pode se concluir do Art. 59 do CP - O juiz, atendendo a
culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente,
aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessério e suficiente

para reprovacéao e prevencéao do crime (CAPEZ, 2005, p. 228-229).

Tem inicio apds sentenca condenatoria, em regime fechado, semiaberto ou
aberto podendo ainda ocorrer a progressao destas, ou seja, do mais severo
progressivamente ao mais brando, como expde do artigo 33 do referido

diploma.

A redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984, postula:

A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-
aberto ou aberto. A de detencéo, em regime semi-aberto, ou aberto,

salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.
§ 1° - Considera-se:

a) regime fechado a execugdo da pena em estabelecimento de

seguranca maxima ou média;
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b) regime semi-aberto a execucdo da pena em col6nia agricola,

industrial ou estabelecimento similar;

c) regime aberto a execucdo da pena em casa de albergado ou

estabelecimento adequado.

2.1.1. Prisdes cautelares ou processuais

A segunda espécie de prisdo sdo as chamadas prisdes cautelares penais,
também conhecidas como medidas cautelares penais. S&o elas: Prisdo

Temporaria (Lei 7.960/89), prisdo em flagrante e a prisdo preventiva.

Destas, a prisdo preventiva, que é objeto desse estudo, sera pormenorizada

mais a diante.

2.1.1.1. Prisado temporaria

7

A prisdo temporéria esta prevista na lei n. 7.960\89 é usada durante
investigacdo e coleta de prova e diferente da prisdo preventiva, ela possui

prazo de duragcdo maxima, assim exposta:

- Até 5 dias, prorrogaveis por igual periodo em caso de extrema e comprovada

necessidade

- Sendo crime hediondo, o prazo podera ser de 30 dias, prorrogaveis por igual
periodo, fazendo com que a prisdo tempordria possa durar ate 60 dias. Essa

possibilidade esta prevista no art.2. Inciso 4, da lei n 8.072\90

Por se tratar de uma medida cautelar que possui prazo fixo, superado o prazo o
cidadao deve ser imediatamente colocado em liberdade, conforme art. 2 da lei

em comento.

Art. 2° A prisdo temporaria serd decretada pelo Juiz, em face da
representacdo da autoridade policial ou de requerimento do Ministério
Publico, e tera o prazo de 5 (cinco) dias, prorrogavel por igual periodo
em caso de extrema e comprovada necessidade (...)§ 7° Decorrido o
prazo de cinco dias de detencdo, o preso devera ser posto
imediatamente em liberdade, salvo se ja tiver sido decretada sua

prisdo preventiva
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Vale lembrar, a prisdo temporaria apresenta uma inconstitucionalidade formal,

senao vejamos:

A prisdo temporaria foi instituida originalmente por medida proviséria, durante o
governo Sarney, antes de ser convertida na lei n. 7.960/1980. Conforme
autoriza o artigo 62 da Constituicdo Federal de 1988, “é permitido ao
Presidente da Republica, editar Medidas Provisérias em matérias que exijam

relevancia e urgéncia”.

Porém, a alinea b, do inciso |, do paragrafo 1, do mesmo dispositivo pressupde
gue "é vedada a edicdo de medidas provisérias sobre matéria (...) direito penal,

processual penal e processual civil".
2.1.1.2. Prisao em flagrante

Com fundamento no art. 301 do CPP, a prisdo em flagrante poderé ser feita por
qualguer um do povo e as autoridades policiais e seus agentes deverdo

prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito.

Ao tratar do tema, Fernando Capez definiu como "medida restritiva de
liberdade, de natureza cautelar e processual, consistente na prisao,
independentemente de ordem escrita do Juiz competente, de quem €
surpreendido cometendo ou logo apO6s cometer um crime ou uma
contravencao” (CAPEZ, 2006, p. 175).

E possivel afirmar que o prazo de restricdo de liberdade que a medida imp6e é
de 24 horas. Ao analisar o art. 306 do CPP:

Art. 306. A priséo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada.
(Redacao dada pela Lei n° 11.449, de 2007).

§ 1o Dentro em 24h (vinte e quatro horas) depois da priséo, ser4 encaminhado ao juiz
competente o auto de prisdo em flagrante acompanhado de todas as oitivas colhidas e,
caso o autuado ndo informe o nome de seu advogado, cépia integral para a Defensoria
Publica. (Redacao dada pela Lei n° 11.449, de 2007).

§ 20 No mesmo prazo, serd entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa,
assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo, o nome do condutor e o das
testemunhas. (Incluido pela Lei n® 11.449, de 2007)
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Assim, 0 juiz, em até 24 horas apo6s a efetiva prisdo, devera receber o auto de

prisdo em flagrante e decidir entre o relaxamento ou conversdao em prisdo

preventiva, ou medida cautelar alternativa a prisdo preventiva, ou concessao da

liberdade proviséria com ou sem fianca.

No caso de conversao em prisdo preventiva, 0s pressupostos fumus commissi

delicti e periculum libertatis deveréo ser enfrentados e motivados.

Por fim, vale ressaltar que, a prisdo em flagrante possui carater precautelar,

como ensina Banacloche Palao, citado por Lopes Junior (2017c, p. 50).

A prisdo em flagrante ndo é medida cautelar pessoal, mas sim
precaultelar, no sentido de que ndo se dirige a garantir o resultado
final do processo, mas apenas se destina a colocar o detido a
disposicdo do juiz para que adote ou ndo uma verdadeira medida
cautelar (LOPES JUNIOR, 2017c, p. 50).

Importante ressaltar a resolucdo n 213 do CNJ, uma importante medida que

privilegia a liberdade e a prestacao jurisdicional em tempo habil, confirmado no

Art. 1°:

Determinar que toda pessoa presa em flagrante delito,
independentemente da motivagdo ou natureza do ato, seja
obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicacdo do
flagrante, a autoridade judicial competente, e ouvida sobre as

circunstancias em que se realizou sua prisdo ou apreensao.

Finalmente, vencido o prazo de 24 horas e a autoridade competente ndo tome

as medidas cabiveis no prazo apontado, podera ser impetrado habeas corpos.

2.1.2. Prisdo Preventiva, um breve histdrico.

Antes de iniciar a analise da prisdo preventiva no processo penal brasileiro,

convém apresentar as diversas finalidades que a referida medida cautelar

penal jA possuiu no curso da historia.

A prisdo cautelar, ao longo da historia, estd presente em tempos diferentes,

com finalidades que acompanham as caracteristicas de cada sociedade e

cultura.
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No Direito Romano, a prisdo ndo carregava carater punitivo, sendo somente
utilizado em carater excepcional, frequentemente sendo substituido por outras
medidas. No direito romano, tanto a prisdo cautelar ndo era uma medida
punitiva, que ULPIANO cita a frase carcer ad continendoshoines, non ad
puniendoshaberidebt, ou "o carcere deve existir para custodiar as pessoas, nao
para puni-las” (CRUZ, 2017, p. 20).

No periodo inquisitorial, a partir do século Xll, a prisédo cautelar tornou-se um
meio para que o inquisitor tivesse o acusado facilmente & sua disposicao.
Desta forma, uma etapa natural para acusacdo, deixando a caracteristica do
carater cautelar da medida, podendo ser aplicadas acdes de tortura para obter
a confissdo do acusado, bem como para que o acusado viesse a julgar-se e a

arrepender-se (CRUZ, 2017, p. 21).

A partir do século XVIII, a prisdo ganha novos conceitos. Segundo Beccaria
(1964, p. 69), a privacdo da liberdade ja consiste em si em uma pena, néo
podendo, desta forma, antecipar-se a sentenca, exceto quando extremamente

necessario.

No decorrer do século XIX, a prisdo cautelar adquiriu a conotacdo de proteger
0 cumprimento da justica, garantir a verdade e defender a populacéo, utilizada
para impedir a fuga do acusado, que este danifigue as provas e para impedir
gue o acusado reincida em novos ataques aos direitos das pessoas. Neste
contexto, era geralmente utilizada para acusados de crimes graves (CRUZ,
2017, p. 21).

No século XX, houve uma continuidade em relacdo aos conceitos de medidas
cautelares do periodo anterior. Tornaghi, importante processualista penal desta
época, defendia a necessidade de o Estado exigir sacrificios em defesa do
"bem comum", tornando o foco da prisdo cautelar do acusado para o coletivo
(CRUZ, 2017, p. 22).

Possui um importante precedente na cultura ocidental, a Magna Carta de 1215,
reconhecida como origem do processo legal, e que surgiu a fim de
regulamentar e construir certos limites ao poder do rei sobre a vida de seus
suditos. Além de consagrar outros direitos referentes ao processo, ao

assegurar o acesso aos Tribunais, afirmava em seu artigo 403, que o Estado
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se obrigava a nao postergar o direito a obtencao de justica, ou seja, a garantir

um processo sem atrasos improprios (NICOLITT, 2006, p. 8).

Com o passar do tempo, nos regimes mais recentes na cultura ocidental, o

assunto volta a ser tratado, desta vez em algumas convencdes internacionais.

O item 1 do art. 8° da CADH (Convencédo Americana de Direitos Humanos -

Pacto San Jose da Costa Rica), que foi adotada em 1969 e entrou em vigor em

1978, no que se refere as garantias judiciais, prevé que:
Toda pessoa tem direito a ser ouvida com as garantias e dentro de
um prazo razoavel por um juiz ou tribunal competente, independente
e imparcial, instituido por lei anterior, na apuracdo de qualquer
acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem
seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
gualquer outra natureza (CADH, 1969).

A condi¢do de haver um prazo justo para de ocorra o julgamento é posto na

CADH, da qual o Brasil é signatario, como fator tdo importante quantos outros

da natureza do processo, como a competéncia juridica.

Antes disso, em 1950, na CEDH (Convencao Europeia para a Protecdo dos
Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais) também aborda o assunto
como parte de um direito a um processo equitativo, mencionando em seu artigo
6° que:
Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa sejaexaminada,
equitativa e publicamente, num prazo razoavelpor um tribunal
independente e imparcial, estabelecido pelalei, o qual decidird, quer
sobre a determinagéo dos seusdireitos e obrigacdes de caracter civil,
quer sobre o fundamentode qualquer acusacdo em matéria penal
dirigida contraela (CEDH, 1969).
Ainda que o Brasil ndo seja um dos paises membros da comissédo do CEDH, é
importante notar a relevancia, diante de varios paises, dada a razoabilidade do
prazo de tramitacdo do processo, como fundamento béasico para que haja
realmente justica e integridade da pessoa envolvida em julgamento, em uma
sociedade democrética, posto isso no mesmo artigo em que é redigido o direito

a presuncao de inocéncia.
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Além de aumentar a discussao sobre 0 assunto, o prazo razoavel de duracao
do processo deixa de ser doutrina dos doutrinadores, para ser direito do

cidadao perante a Corte Européia.

Um dos precedentes sobre o tema que destaca-se, diz respeito ao julgado de
julho de 1987 pertinente a cidadao italiano que requereu pagamento de
indenizacdo em razdo da demanda ajuizada demorar mais de 10 (dez) anos
para ser concluida, embora ndoapresentasse maior complexidade. A Corte
reconheceu o excesso de prazo, condenando o Estado Italiano ao pagamento
de indenizacao pelo retardamento injustificado da finalizagdo do feito (TUTTI,
1997, p. 69).
Conhecidas as provas e calculada a certeza do crime, necessario €
conceder ao réu tempo e meios convenientes para justificar-se, mas
tempo bastante breve, que ndo prejudique a rapidez da pena, que,
como vimos, é um dos principais freios dos delitos [...]. As leis, porém
devem fixar um certo prazo de tempo, tanto para a defesa do réu
(BECCARIA, 1964, p. 101).
No trecho de Beccaria, acima citado, o autor menciona da importancia da que o
tempo de duracéo do processo seja 0 mais breve possivel.

2.1.3. A prisdo preventiva nos dias atuais

O artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal estabelece alguns critérios basicos
para estabelecimento da priséo preventiva:
A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econOmica, por conveniéncia da instituicdo
criminal, ou para aplicacdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria (BRASIL, 1941).
Para melhor compreensdo passamos agora a enfrentar cada dos critérios

contidos no dispositivo supracitado.

Garantia da ordem publica: Segundo Lopes Junior (2017a, p. 635), 0 conceito
de garantia da ordem publica pode ser extremamente vago e indeterminado, e
acrescenta que € recorrente que a definicdo deste item esteja relacionado a
"crime que gera abalo social, uma comoc¢do da comunidade”, o que néo

apresenta objetividade explicita, mas que relaciona-se a tomada de decisdo na
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aplicacao da medida cautelar. Infelizmente, a maioria das prisées preventivas é

com base nesse critério.

Garantia da ordem econdmica: o critério foi inspirado na lei 8.884\94, lei
antitruste, precisamente em seu artigo 30, A SDE promovera averiguacoes
preliminares, de oficio ou a vista de representagdo escrita e fundamentada de
gualquer interessado, quando os indicios de infracdo a ordem econdémica ndo
forem suficientes para a instauracdo de processo administrativo. Tem por
objetivo por fim as condutas provocadas pelo agente que contrariam harmonia

da ordem economia.

Conveniéncia da instrucdo criminal: constata-se aqui o periculum libertatis,
caso 0 acusado/réu permaneca solto até o fim do processo esteja em
liberdade, coloca risco a coleta de prova ou a normal desenvolvimento do

processo. Aqui é a funcéo cautelar propriamente dita.

Assegurar a aplicacdo da lei penal: critério invocado uma vez que ha risco do
imputado fugir, dessa forma, resguardar a eficacia da sentenca. Aury Lopes
Junior alerta sobre o risco de fuga “o risco de fuga ndo pode ser presumido,

tem de estar fundado e circunstancias concreta”.

Importante frisar que independente dos fundamentos invocado para aplicacao
da prisdo preventiva, sera sempre imprescindivel a existéncia do periculum
libertatis, ou seja, perigo que resulta do estado de liberdade que se encontra o
imputado.

O artigo 313 do Cddigo de Processo Penal continua discorrendo a respeito da
prisdo preventiva, citando os casos em que esta modalidade de medida

cautelar pode ser adotada:

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade

maxima superior a 4 (quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca
transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do
art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cdadigo
Penal - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, para garantir a execu¢do das medidas protetivas de

urgéncia;
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Paragrafo Unico. Também serd admitida a prisdo preventiva quando
houver davida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo
fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso
ser colocado imediatamente em liberdade apés a identificagdo, salvo
se outra hipotese recomendar a manutencao da medida.
E importante reforgar, assim como exposto por Lopes Junior (2017a, p. 637),
gue "ndo bastam presuncdes ou ilacbes para a decretacdo da prisdo
preventiva”, devendo ser apresentados fatos com a clareza necesséria para

gue o juiz apresente uma decisao imparcial.

2.1.4. Vedacéo a Prisdo preventiva

Preceitua o art. 314 do codigo de processo penal, a prisdo preventiva em
nenhum dos casos sera decretada se o juiz verificar, pelas provas constates
dos autos do processo, ter o agente pratica o fato delituoso amparado por
gualquer das excludentes de ilicitude, quais sejam, estado de necessidade ,
legitima defesa, estrito comprimento do de dever legal ou no exercicio regular
de direito todas previstas no art. 23 do codigo penal. Cirilo de Vargas em
comento dos referido dispositivos afirma que:
No momento da analise sobre o pedido de prisdo preventiva, o juiz
deve considerar que o crime é agdo a que se juntam os atributos da
tipicidade, da ilicitude e da culpabilidade. Logo ndo haveria prisdo
preventiva sem a prova desses trés elementos: bastaria, no entanto,
gue o juiz se convencesse da inexisténcia do dolo, para ndo decretéa-
la (VARGAS, 1992, p. 120).
Importante ressaltar que a prisdo preventiva s6 sera decretada nos crimes
dolosos. Nao existe possibilidade de prisdo preventiva em crime culposo, ainda
gue se argumente em torno da existéncia de quaisquer do exposto Art 312,
isso porque, para além do principio da proporcionalidade, o Art. 313 inicio por
uma limitagéo estabelecida no inciso I: crime doloso punido com pena privativa

de liberdade maxima superior a 4 anos.

Feitas a apresentacdo da prisao preventiva, como em um Estado democratico
de direito haveria espaco para uma prisdo sem sentenca condenatéria? A
resposta esta no estudo da principiologia das prisdes cautelares.
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2.1.4.1. Principio da Jurisdicionalidade e Motivacao

Novamente o constituinte atento a abertura democratica de 1988 grifou em seu
art. 5°, LXI, ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de crime
militar. O dispositivo revela a jusrisdicionalidade e a motivacdo, qualquer

restricdo de liberdade, momentanea ou ndo, deve ser esta prevista em lei.

J& no artigo 93, inciso 1X, também da constituicdo federal determina que todas
as decisbes serdao fundamentadas, sob pena de nulidade. Sendo certo que tal
dispositivo, ha de ser considerada clausula pétrea, por forca da conjugacédo dos

artigos 5°, § 2° e 60, 8§ 4°, inciso IV da Constituicdo Federal.

Nesse sentido, vale destacar o art. 489, § 1, | a IV CPC, que determina quando
ndo sera considera fundamenta qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acordao que:

|- se limitar & indicacdo, a reproducdo ou a paréfrase de ato

normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a questdo
decidida;

| - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo
decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o

motivo concreto de sua incidéncia no caso;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o

motivo concreto de sua incidéncia no caso;

lIl - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra

deciséo;

lIl - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra

decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo

capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador.
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Assim, a decisdo interlocutéria que decreta prisdo preventiva somente sera
expedida nos casos definidos em lei, qualquer outro critério que levar ao

encarceramento provisorio podera e deve (ria) ser atacado por habeas corpos.

2.1.4.2. Principio do Contraditorio

E possivel falar em contraditério na aplicacdo das medidas cautelares penais,
acostado no Art 282, inciso 3, que diz: "(...) Ressalvados os casos de urgéncia
ou de perigo de ineficacia da medida, o juiz, ao receber o pedido de medida
cautelar, determinara a intimag&o da parte contraria, acompanhada de copia do
requerimento e das pecas necessdrias, permanecendo 0s autos em juizo"
(Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

De acordo com Dierle Nunes (2011, p. 82), deve ser permitido “a todos os
sujeitos potencialmente atingidos pela incidéncia do julgado (‘potencialidade
ofensiva’) a garantia de contribuir de forma critica e construtiva para sua

formacao”.

O dispositivo pode ser invocado também durante a audiéncia de custodia,
fazendo a leitura da resolugdo N° 213, Art. 9°. A aplicacdo de medidas
cautelares diversas da prisdo previstas do art. 319 do CPP devera
compreender a avaliacdo da real adequacédo e necessidade das medidas, com
estipulacdo de prazos para seu cumprimento e para a reavaliagdo de sua

manutencao.

Assim, quando houver descumprimento das medidas impostas pelo Art 319,
exigira, como regra, o contraditério prévio para substituicdo, cumulacdo ou

mesmo revogacao da medida e decretacdo da preventiva.

Importante destacar que o contraditério que foi defendido dependera do caso
concreto, tendo como baliza a urgéncia ou o risco concreto de ineficacia da
medida, por exemplo, nos casos que o pedido de prisdo preventiva fundado em

risco de fuga, onde sera muito dificil a aplicacédo do principio do contraditorio.

Diante dos casos apresentados, a garantia deve ser assegurada pelo menos a
posteriori.
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Trata-se, entdo, de adaptar o procedimento as exigéncias da tutela cautelar,
para que o contraditdrio ndo seja suprimido, mas simplesmente postergado
para um momento sucessivo, em que, superados os riscos de frustracdo dos
efeitos da decisado, possa o juiz reavaliar a medida excepcional, agora a luz das
provas e alegacOes da defesa (FERNANDES, 2011, p. 31).

Desse modo, ainda que de maneira um pouco timida e possivel sim falar em

contraditorio diante a prisdo preventiva.

2.1.4.3. Principio da Provisionalidade e Atualidade do perigo

Ao aplicar a prisdo preventiva, uma vez que foram observados todos os
critérios que a lei determina, deve ser observado que independente do suporte

fatico que ensejou a aplicacdo da medida, ela sempre ter& carater situacional.

O principio da provisionalidade é fundamental para aplicacdo da prisdo
preventiva, pois no momento que o suporte fatico que ensejou a medida
desaparece o0 acusado deve ser posto em liberdade imediatamente, quase néo

aconteca a revisao, podera ser remediada por habeas corpos.

A situacdo provisoria e limitada pelo perigo que ela representa, importante ter
clareza sobre a localizagdo desse tempo, ndo sera medido em fatos pretéritos
ou futuros, trata-se do principio da atualidade do perigo. Os dois principios em
comento foram reconhecidos e invocados no HC 126815 MG, sobre relatoria

do Min. Marcos Aurélio, cujo trecho merece destaque:

RELATOR: MIN. MARCO AURELIO REDATOR DO ACORDAO :

MIN. EDSON FACHIN

PACTE.(S):

RELATOR DO HC N° 314586 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

EMENTA: habeas corpus substitutivo de agravo regimental. necessidade de
exaurimento das vias jurisdicionais antecedentes. ndo conhecimento.

indeferimento de peticao inicial de writ.

(...) Ademais, o artigo 282 do CPP também revelam a exigéncia de atualidade

do risco a ser enfrentado pelas medidas cautelares e fixa, como norte, a
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indispensabilidade de sua utilizagao: “Art. 282. As medidas cautelares previstas
neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a: (...) 8 50 O juiz podera
revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo para
gue subsista, bem como voltar a decreta-la, se sobrevierem razdes que a
justifiguem. 8 60 A prisdo preventiva sera determinada quando néo for cabivel
a sua substituicdo por outra medida cautelar (art. 319).“ Ou seja, a prisao
preventiva, por sua excepcional gravidade, esta sujeita a constante
reavaliacdo. De tal modo, incumbe ao Estado-Juiz a analise da
contemporaneidade do risco que justifica sua imposicdo, sob pena de se

caracterizar constrangimento ilegal sanavel pela via constitucional.

2.1.4.4. As reformas do Cédigo de processo penal (Lei
12.403/2011)

Em 04 de maio de 2011 foi publicada a lei 12.403/2011 que buscou fazer
algumas reformas no CPP. No campo das medidas cautelares as mudancas

foram :

Art. 282:As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser

aplicadas observando-se a:

| - necessidade para aplicacé@o da lei penal, para a investigacdo ou a
instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar
a prética de infracBes penais;

Il - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do
fato e condicBes pessoais do indiciado ou acusado (BRASIL, 2017).
E possivel observar que ha claros critérios para estabelecimento das medidas
cautelares previstas, e ndo sera necessariamente em todos 0s casos que seréao

aplicados.

As medidas cautelares, segundo Lopes Juanior (2017c, p. 24), na natureza do
processo penal, buscam garantir o normal desenvolvimento do processo e,
conseguentemente, a eficacia no poder de punir.

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da priséo:

| - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢des
fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades;

31



Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares
guando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou
acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de
novas infragdes;

lll - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando,
por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
dela permanecer distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia
seja conveniente ou necessaria para a investigacdo ou instrucao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga
guando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de
natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua
utilizacdo para a pratica de infracdes penais;

VIl - internag8o proviséria do acusado nas hipoteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameaca, quando o0s peritos
concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cddigo
Penal) e houver risco de reiteragéo;

VIII - fianga, nas infracbes que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucdo do seu
andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitoracéo eletrénica (BRASIL, 2011).

Lopes Junior (2017c, p. 29) analisa ainda, nos termos da Lei 12.403/2011, que,
além de definir os critérios das medidas cautelares, a referida lei apresenta em

seu Art. 319 outras medidas cautelares para além da prisdo preventiva, além
de deixar ao juiz a liberdade de criar outras medidas além das previstas em lei.

Apesar de todas essas mudancas, infelizmente o legislador cochilou e perdeu a
oportunidade de concerta o tragico problema que esse trabalho se propos a
discutir, a ndo fixagdo de um prazo para a prisdo preventiva. Mesmo o tema
tendo sido pauta nas discussdes em de 2009, durante a elaboragdo do PLS
156\2009, que tratava das reformas do CPP, aonde se previa o Art.546, in
verbis:

Quanto ao periodo maximo de duracdo da prisdo preventiva,
observar-se-80, obrigatoriamente, 0s seguintes prazos:

| — 180 (cento e oitenta) dias, se decretada no curso da investigacdo
ou antes da sentenca condenatoria recorrivel, observado o disposto
nos arts. 15, VIl e paragrafo unico, e 32, 8§ 2° e 39
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Il — 180 (cento e oitenta) dias, se decretada ou prorrogada por
ocasido da sentenca condenatoria recorrivel; no caso de prorrogacao,
ndo se computa o periodo anterior cumprido na forma do inciso |

deste artigo.

81° N&o sendo decretada a prisdo preventiva no momento da
sentenca condenatéria recorrivel de primeira instancia, o tribunal
poderéa fazé-lo no exercicio de sua competéncia recursal, hipétese em
gue devera ser observado o prazo previsto no inciso Il deste artigo.

§2° Acrescentam-se 180 (cento e oitenta) dias ao prazo previsto no
inciso Il deste artigo, incluindo a hipotese do 81° se houver

interposicéo, pela defesa, dos recursos especial e/ou extraordinério.

83° Acrescentam-se, ainda, 60 (sessenta) dias aos prazos previstos
nos incisos | e Il deste artigo, bem como nos §81° e 2°, no caso de
investigacdo ou processo de crimes cujo limite maximo da pena
privativa de liberdade cominada seja igual ou superior a 12 (doze)

anos.

84° Os prazos previstos neste artigo também se aplicam a
investigacéo, processo e julgamento de crimes de

competénciaoriginaria dos tribunais.

A lei 12.403/2011, no entanto, vetou o artigo, e a prisdo preventiva segui sem
prazo fixo. Diante desse quadro, passamos a ver o0 principio da duracéo
razoavel do processo, que passa ser a Unica alternativa para a defesa frente a

falta de limite da medida cautelar.
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CAPITULO Ill: A durac&o razoavel do processo penal

3.1.A duracdo razoavel do processo penal e suas doutrinas

A problematica referente ao tempo de duracédo do processo penal ndo € nova
nem peculiaridade do sistema juridico brasileiro, sendo objeto de discussao na

doutrina e nos Tribunais de diversos paises.

O principio duracéo razoavel do processo, grifado no titulo Il da carta magna,o
qual trata dos direitos e garantias fundamentais, positiva que: a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo. (Incluido

pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004).

Vale lembrar que a convencdo americana sobre direitos humanos ( pacto de
sdo Jose da costa rica, de 22 de novembro de 1969), que o Brasil foi signatario,
no seu Art 7.5, autoriza ao juiz a intervir de oficio e por fim a uma privacdo de
liberdade, cuja duracdo supere o prazo razoavel. Porém, ndo defini o que é

prazo razoavel.

Na modernidade liquida que vivemos, o no¢do de duracdo razoavel do
processo € um grande desafio, uma vez que, “o tempo do réu, preso ou mesmo
em liberdade, nunca sera 0 mesmo que possui a acusacao, seu defensor, ou o
juiz da causa, pois cada um desses personagens vive e sente o tempo de
modo diverso, de acordo com suas necessidades e aflicdées” (DANTAS, 2013, p
83).

Somando isso a visdo de Ferrajoli (1997, p. 776) que afirma que a prisdo
cautelar € uma pena processual, em que primeiro se castiga e depois se

processa, teremos um cendrio propicio a injusti¢as.

Explica Daniel Pastor, que dentre os primeiros casos tratados pelo tribunal
Europeu de direitos humanos esta o “caso Wemhoff’, julgado em 27 de junho
de 1968.

A tese central discutida no caso era excessiva duragao da prisao preventiva,
uma vez que, Wembhoff foi detido em 09 de novembro de 1961 e condenado a

pena de 06 anos e seis meses de reclusdo em 7 de abril de 1965.
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Inegavel a complexidade da questdo que muitas vezes é tratada com
reducionismos ou apresentada como discursos para impunidade, uma vez que,
“a sociedade acostumada com a velocidade da virtualidade ndo quer esperar
pelo processo, dai a paixao pelas prisbes cautelares e a visibilidade de uma
imediata puni¢cdo” (LOPES JUNIOR, 2017b, p. 51).

Dada a relevancia da busca de uma solucdo para mediar a presteza do
processo penal e o respeito aos fundamentais direitos da pessoa acusada na
aplicacdo do direito, sdo consideradas principalmente duas teorias possiveis,

sendo a primeira a Doutrina do prazo fixo, e a segunda a Teoria do n&o prazo.

Dessa forma, frente a essa indefinicdo passamos a ver a qual as doutrina sobre

0 tema.

3.1.1. Doutrina do prazo fixo

Segundo Santos (2014, p. 12-14) A doutrina do prazo fixo consiste na fixacéo
de um periodo de tempo maximo para uma duracéo razoavel do processo. Os

critérios temporais, portanto, sdo objetivamente mensuraveis.

E fulcrada no principio da legalidade e parte da premissa de que
sendo o nosso ordenamento juridico composto de sistemas
processuais preclusivos e de prazos peremptorios,o lapso temporal
ideal para solucéo da lide consistiria naquele decorrente da soma dos
prazos de todos os atos que compdem o procedimento ao tempo
necessario ao transito em julgado da sentenca/acérddo (SANTOS,
2014, p. 12).

Houve na jurisprudéncia uma tentativa, de definir a fixacdo do prazo de
duracdo do processo em 81 dias.Segundo Campos (2018), este prazo surgiu
da total indefinicdo de prazo para cumprimento de medidas cautelares, e
consistia na soma dos prazos das etapas que compde 0 processo, sendo
considerado excesso de prazo caso ultrapassados 81 dias de prisdo
preventiva.

Essa construcdo jurisprudencial dos 81 dias foi baseada na Lei n°

9034/1995 que versava sobre a prevencao e repressdo das acdes

praticadas por organizacfes criminosas. Contudo, esta norma legal
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foi revogada pela Lei 12.850/2013, que estabeleceu 120 dias para
encerramento da instrug&o criminal (CAMPOS, 2018).
O HC 78978 / Pl impetrado em 13/10/2000, demonstra claramente, como era
pacifico o prazo de 81 (oitenta e um) dias para a formacdo da culpa, findo o

prazo, sem culpa da defesa, estaria caracterizado o excesso.

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. EXCESSO DE PRAZO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. O prazo para encerramento da instrucao
criminal conta-se separadamente. Precedentes. A demora na formacao da
culpa, excedendo os 81 dias, sem motivo dado pela defesa, caracteriza

constrangimento ilegal. Habeas deferido (STF, 2000, online).

Alguns paises adotam a teoria do prazo fixo de maneiras diferentes, por
exemplo, a Alemanha, onde a regra geral e de que a prisdo provisoria nao
podera durar mais de 6 meses, salvo quando ha especial dificuldade, a
extensdo da investigacdo ou outro motivo importante ndo permitam prolatar a
sentengca e justifiquem a manutengdo da prisdo. Todavia, em caso de
prorrogacdo, poder-se-a encomendar ao tribunal superior do “land” que faga
um exame sobre a necessidade de manutencéo da prisdo no maximo a cada 3

meses ( deve ser revisar periodicamente).
Em Portugal, patria-mée do Brasil, 0 Art 213.1 do CPP lusitano garante que:

Durante a execugéo da prisdo preventiva o juiz procede oficiosamente, de trés
em trés meses, ao reexame da subsisténcia dos pressupostos daquela,

decidindo se ela é de manter ou deve ser substituida ou revogada.

Porém, a doutrina do prazo fixo ndo é seguida no Brasil Segundo Moura
(2014), "Predomina na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a doutrina
do néo-prazo fixo para duragdo da prisdo processual, ndo havendo
manifestacdo especifica em relacdo ao curso do processo em si'. Que

passamaos a ver

3.1.2. Teoria do nao-prazo fixo

A teoria do ndo-prazo fixo surge da inviabilidade de fixar prazos concretos e

mensuraveis de forma exata e objetiva para o curso das etapas do processo.

36



Segundo Campos (2018), nem a Constituicdo Federal nem o Cédigo de
Processo Penal estipulam limites de tempo para a duragcédo do processo. Desta
forma, entende-se que o sistema brasileiro enquadra-se no modelo da doutrina

do "ndo-prazo".

Grande parte dos juristas brasileiros defende a doutrina do ndo prazo como
adequada frente as mudltiplas diversidades de fatos que pode ocorrer no

processo.

(...) o fato é que ndo deve ser fixado, em abstrato, um prazo maximo
a ser obedecido em todos os processos. A multiplicidade de
procedimentos e a diversidade de pretensdes inviabilizariam qualquer
tentativa nesse sentido.Assim como no direito moderno muito se
pugna pela criacdo de procedimentos flexiveis e adaptaveis as
necessidades do direito material, a garanta da duragdo razoavel
impde que sua analise seja balizada nas peculiaridades do caso
concreto (RAMOS, 2008, p 90).

E fundamental refletir, contudo, que n&o se expressa o que significa um tempo
razoavel ou um tempo excedente para a duracdo do processo, dificultando a
mensuracdo do limiar entre um prazo razoavel e um tempo excedente que
configure violagdo a garantia constitucional.
[...] quando a duragcdo de um processo supera o limite da duragéo
razoavel, novamente o Estado se apossa ilegalmente do tempo do
particular, de forma dolorosa e irreversivel. E esse apossamento
ilegal ocorre ainda que ndo exista uma prisdo cautelar, pois o
processo em si mesmo € uma pena. [...] a questdo da dilacédo
indevida do processo também deve ser reconhecida quando o

imputado esta solto, pois ele pode ser livre do carcere, mas nao do
estigma e da angustia (LOPES JUNIOR, 2017a, p. 76).

A auséncia de definicdo objetiva do que € o tempo razoavel, deixa a pessoa a
mercé dos infinitos entendimentos e na acomodacao do proprio Estado dano
gue se refere a estrutura para manter a agilidade das atividades que compde o

processo.
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3.2.A duracgao razoéavel do processo penal na jurisprudéncia dos

Tribunais Superiores

O primeiro texto legislativo a mencionar no Brasil 0 "prazo razoavel" de duragéo

do processo foi decorrente do Pacto San Jose, internacionalizado em 1992.

A Constituicao brasileira (BRASIL, 1988), quando trata dos direitos e garantias
fundamentais, em seu Art. 5° expressa o direito a ser julgado em tempo
razoavel, entretanto, ndo ha o que regulamente quanto tempo é razoavel, além
do entendimento de quem esta no exercicio do poder legal, e as proprias
condi¢des disponiveis ao processo penal. O texto expresso, que consta no
inciso LXXVIIl,mediante a Emenda Constitucional nimero 45 de dezembro de
2004.

Segundo Lopes Junior (2017b, p. 33), tanto a Constituicdo Brasileira quanto a
CADH representam um parametro ideal a ser perseguido, por reforcarem as
garantias fundamentais de dignidade a pessoa humana, em paralelo ao
exercicio de um direito do Estado de exercer as punicbes (e ndo um

sobreposto ao outro), o que considera um consideravel avanco.

A razoavel duracdo do processo € conceito juridico indeterminado,
considerando que a sua delimitacdo devera ser objeto permanente de
construcdo/explicitacdo da doutrina e jurisprudéncia, ndo havendo uma
definicdo precisa da garantia constitucional, cabendo ao judiciario definir o
parecer em cada situagao.

Importante salientar que tanto a Constituicdo Brasileira quanto a CADH se
omitem em relacdo ao prazo maximo de duragcdo dos processos, e da mesma
forma n&o delegaram outra legislacdo que regule a questdo. A doutrina
brasileira adotou, portanto, o "ndo prazo", ou seja, "auséncia dos prazos
processuais com uma sancéo pelo descumprimento” (LOPES JUNIOR, 2017a,
p. 80).

O autor salienta que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos avangou um
pouco mais em relacdo a definicAo de um prazo razoavel, definindo critérios a
serem observados e considerados para garantir o direito fundamental ao

cidadao e sugere que quatro referenciais poderiam ser adotados pelos tribunais
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brasileiros, a exemplo do que é utilizado pelo TEDH (LOPES JUNIOR, 20173,
p. 82).

Lopes Junior (2017a) destaca, ainda, fatores como:

Complexidade do caso;

Atividade processual do interessado (imputado) que obviamente nao

podera se beneficiar da propria demora;

A conduta das autoridades judiciarias como um todo (policia,

Ministério Publico, juizes, servidores, etc);

Principio da razoabilidade (LOPES JUNIOR, 2017a, p. 83).
Héa autores que defendem uma possivel doutrina de prazo fixo, como destaca
Spalding (2005), citando ser razoavel exigir do Poder Judiciario e demais
Poderes, que, ao julgar pedidos em procedimentos administrativos, cumpram
os prazos legalmente estabelecidos. Pensando dessa forma e somando os
prazos de cada fase do procedimento, desde o ajuizamento até a prolacéo de
sentenca de primeiro grau, calcula como prazo ideal para finalizacdo de uma
lide civel ajuizada sob o rito ordinario cento e trinta e um dia (SPALDING, 2005,

p. 38).

O Conselho Nacional de Justica, ao estabelecer o Plano de Gestao das Varas
Criminais e de Execucao Penal, utilizou-se de critério semelhante, com fixacao
de prazos para determinar o limite maximo do tramite do procedimento penal,
entendendo como razoavel o prazo entre 105 (cento e cinco) €148 (cento e
guarenta e oito) dias para o rito ordinario; 75 (setenta e cinco) dias para o
sumario e entre 135 e 178 dias para o encerramento da primeira fase no caso
do procedimento do tribunal do juri. Na primeira hipétese, estando o réu preso,
0 prazo a ser observado € o delO5 (cento e cinco) dias, sob pena de
caracterizacdo de constrangimento ilegal capaz de ensejar o relaxamento da

prisdo (BRASIL, 2009).

Nota-se que a razoavel duracdo do processo foi determinada pela contagem
dos prazos fixados para cada ato processual. Realizando-se 0 somatério dos
prazos, observa-se a delimitacdo do tempo maximo para o tramite no caso do
réu encontrar-se preso:

Tendo em vista a reforma processual de 2008 que modificou

consideravelmente os ritos, fazendo a contagem desde a fase pré-
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processual, que deve ser controlada pelo juiz quando houver pessoa
presa, seria a seguinte, enquanto néo for implantada a informatizacéo

do processo:
a) 10 (dez) dias para a conclusao do inquérito (art. 10 do CPP);
b) distribuicdo imediata (art. 93, XV da CF);

c) 2 (dois) dias (art. 799 do CPP) — ato de secretaria/escrivania

(remessa para o Ministério Publico);
d) 5 (cinco) dias para a denuncia (art. 46, caput, 12 parte, do CPP);

e) 2 (dois) dias (art. 799 do CPP) — atos de secretaria (para conclusao
ao juiz);
f) 5 (cinco) dias — decisao interlocutoria simples de admissibilidade da

acdo penal(art. 800, I, do CPP);

g) 2 (dois) dias (art. 799 do CPP) — atos de secretaria/escrivania

(expedicdo do mandado de citacdo);

h) 2(dois) dias (art. 799 do CPP - interpretacdo extensiva) —

cumprimento do mandado de citag&o pelo oficial de justica.

i) 10 (dez) dias para o acusado apresentar a resposta (art. 396, caput,
do CPP);

j) 2 (dois) dias (art. 799 do CPP) — ato de secretaria (conclusdo ao
juiz);
k) 5 (cinco) dias — deciséo judicial (art. 399 e 800, Il do CPP); e

[) 60 (sessenta) dias para realizacdo a audiéncia de instrucdo e

julgamento (art. 400,caput do CPP).

Assim, o0 prazo razoavel, estando o acusado preso, sob pena de
caracterizacdo de constrangimento ilegal, seria de 105 dias, desde

gue ele seja assistido por defensor constituido (BRASIL, 2009).

O HC 97983 / SP demonstra com 0s nossos tribunais tem feito entendimento

sobre a questao.

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ORGANIZACAO CRIMINOSA
VOLTADA PARA O TRAFICO INTERNACIONAL DE DROGAS. PRISAO
PREVENTIVA. PERICULOSIDADE DO REU. GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA. PRECEDENTES DO STF. EXCESSO DE PRAZO NA FORMACAO
DA CULPA. INEXISTENCIA. PROCESSO COMPLEXO. ORDEM DENEGADA.

1. A custodia cautelar também foi decretada para garantia da ordem publica,
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visto que, segundo as investigacfes, o paciente exercia funcdo de chefia na
organizacao criminosa e praticava com habitualidade o trafico internacional de
entorpecentes. . H& informagdes nos autos que apontam para a complexidade
do processo, que apura a existéncia de organizagdo criminosa especializada
no trafico internacional de drogas, com a existéncia de nove réus, sendo trés
de nacionalidade bulgara e nenhum deles com defensor comum, com a
necessidade de expedicdo de cartas precatdrias para oitiva de testemunhas
arroladas pela defesa e realizacdo de pericia, o que justifica a demora na

formacgé&o da culpa. Ante o exposto, denego a ordem de habeas corpus.

(STF - HC: 97983 SP, Relator: Min. ELLEN GRACIE, Data de Julgamento:
02/06/2009, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-157 DIVULG 20-08-
2009 PUBLIC 21-08-2009 EMENT VOL-02370-05 PP-00962)
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CONCLUSAO

Durante a pesquisa deste trabalho, foram constatadas que de um lado esta a
prisdo preventiva e outro estdo as garantias constitucionais que ndo estdo

sendo respeitas.

Essa dualidade precisa ter um fim, o processo penal € ao mesmo tempo
limitador do poder Estatal e garantia para o réu, e quem os legitimam s&o os
principios constitucionais. Contudo quando nao se definiu um prazo fixo para a
prisdo preventiva e também nédo se respeita a duragdo razoavel do processo,

esse papel de dever de garantia pelo processo se torna impossivel.

Nesse conflito ndo ha vencedores, os altissimos nimeros presos provisorios
sao a prova disso, que tem cada vez mais nao respeitado seus direitos de ter
um processo de duracdo razoavel no qual deva ser tratado com a dignidade de

um inocente e tendo como regra a liberdade.

Quando foram estudados os critérios para aplicacdo da prisdo preventiva, a
situacdo piora. Requisitos como ordem publica e ordem econdmica sé&o
conceitos indeterminados, que se presta a qualquer motivo, dessa forma, nédo
respeitam os critérios de fundamentacdo que determina o Art. 93 da
constituicado federal e art 489 CPC.

Diante disso, é preciso que seja reaberto o debate sobre a prisdo preventiva e
a duracao razoavel do processo, uma que vez ja houve propostas no sentido
de limitar os prazos da medida. (PLS n 156\2009), onde foi mostrando que ha a
possibilidade de haver um prazo limite que atenda o tempo do processo, e que
0 cidaddo nao figue sem saber até quando vai permanecer preso sem

condenacéao definitiva, pois a regra sera sempre a liberdade.

Por fim, deve-se romper com a doutrina do ndo prazo, pois mesmo que sejam
criadas as limitacbes de prazo na prisdo preventiva, de nada ira adiantar se
ndo houver sansdo para agueles que ndo as cumprirem. Prazo sem sansdes €
igual ineficacia.

O principio da duragéo razoavel do processo, direito e garantia constitucional,
clausula pétrea, precisa ser respeitada. Pois, ndo nunca devemos nos

esquecemos dos ensinamentos de Ruy Barbosa:
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“A justica atrasada nédo é justica, sendo injustica qualificada e manifesta.”
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