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RESUMO

A previsao da prisdo preventiva esta tipificada nos termos do artigo 312 do Cdédigo
de Processo Penal Brasileiro. Com o advento da lei n.° 12.403 de 04 de maio de
2011, a prisdo preventiva se apresenta como a extrema ratio, Gltima e significativa
faculdade s6 alcancada se as demais medidas cautelares ndo se apresentaram
aptas ou simplesmente insuficientes. Ha uma absoluta imprecisdo no processo penal
brasileiro acerca do prazo de duracdo da prisdo preventiva, que assume limites de
verdadeira pena antecipada. A natureza cautelar deveria revelar a particularidade da
provisoriedade, finda por trazer para si um carater de verdadeira prisdo definitiva
onde diversos abusos, constrangimentos e injusticas vém sendo cometidos em
visivel violacdo ndo s6 ao principio da presuncdo de inocéncia e dignidade da
pessoa humana, como também o direito a razoavel duracdo do processo, previsto
expressamente na Constituicdo Federal (art. 5.°, LXXVII) e na Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (Dec. 678/92, art. 7°, 8 5°). Observa-se, neste
sentido, que o presente trabalho teve como objetivo analisar as préticas extensivas
da prisdo preventiva no Brasil a luz da Convencdo Americana de Direitos Humanos
e da Constituicdo Brasileira. Para tanto, a metodologia foi definida utilizando-se o
método dedutivo, por meio de uma pesquisa bibliografica, de natureza qualitativa
pela qual foram selecionadas e analisadas fontes, tais como: legislacfes especificas
pertinentes ao tema, livros de diversos doutrinadores e jurisprudéncias. Pretende-se
gue esta pesquisa contribua para maior reflexdo e ampliacdo dos debates por parte

da Sociedade e Estado.

Palavras-chave: Prisdo Preventiva. Principios. Razoabilidade. CADH. Dignidade



ABSTRACT

Pretrial detention is defined in accordance with article 312 of the Brazilian Code of
Criminal Procedure. With the advent of Law n.° 12.403 of May 04, 2011, preventive
detention is presented as the extreme ratio, the last and significant faculty only
achieved if the other precautionary measures were not adequate or simply
insufficient. There is an absolute imprecision in Brazilian Criminal procedure
regarding the duration of the preventive, which assumes limits of true anticipated
penalty. The precautionary nature should reveal the particularity of the provisionality,
which ends by bringing to itself a definitive true prison character where various
abuses, constraints and injustices have been committed in a visible violation not only
of the principle of the presumption of innocence and dignity of the human person, but
also the right to a reasonable length of time, expressly provided for in the Federal
Constitution (article 5, LXXVIIl) and the American Convention on Human Rights
(Decree 678/92, article 7, paragraph 5). It is observed, in this sense, the present
work had as objective to analyze the extensive practices of the preventive custody in
Brazil in light of the American Convention of Human Rights and of the Brazilian
Constitution. For this, the methodology was defined using the deductive method,
through a bibliographical research, of a qualitative nature by which sources were
selected and analyzed, such as: specific legislations pertinent to the topic, books of
several doctrinators and jurisprudence. It is intended that this research contributes to

a greater reflection and amplification of the debates by the Society and State.

Keywords: Preventive Detention Principles. Reasonability. CADH. Dignity.
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1 INTRODUCAO

O aumento da violéncia é um fenbmeno social complexo, que compreende,
dentre outras questdes, a auséncia de direitos fundamentais como direito a vida, ao
respeito, a liberdade e a dignidade humana, mas ndo é um evento distante, do
mundo exterior, relaciona-se sobretudo com 0 nosso pais, o Brasil, que é visivel em
suas desigualdades sociais, falta de moradia, complexidade na saude e seguranca
publica, instabilidade econémica financeira, dentre outros.

Esse conjunto de fatores negativos contribui significativamente para as taxas
alarmantes da criminalidade. Sabe-se, segundo o IBCCRIM (Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais), que ha cifras absurdas do sistema carcerario que merecem
oportunamente serem estudadas, mas que, a priori nos alimenta com a ideia de
reflexdo do quéo este sistema vem minorando nossos principios fundamentais. O
Brasil possui perspectiva acelerada de crescimento e as politicas publicas tém que
acompanhar o ritmo, suprindo a falta de oportunidade, erradicando a pobreza e,

conseguentemente, o crime.

Corroborando com o pensamento do ex-ministro da Suprema Corte
Argentina (2013 a 2014) e, desde 2015, juiz da Corte Interamericana de Direitos
humanos Eugénio Raul Zaffaroni, de que cada pais tem o nimero de presos que
decide politicamente ter, o Brasil encabeca um ranking, segundo dados estimados
do CNJ (2016), como a terceira forca encarceradora de todo o mundo,
aproximadamente 646.700 presos e ampliando exponencialmente. Do indice
assustador do sistema, somam-se as avaliacbes precarias pelo Poder Judiciario e
sua incapacidade de administrar a prestabilidade das medidas cautelares que na
sua maioria das vezes exorbitam no status libertatis do preso. O distanciamento dos

sagrados principios consagra o excesso de individuos na priséo.

Observa-se no Brasil que quando se trata de excesso de prisdo aos
reconhecidos como presos provisérios ha uma auséncia de manifestacao da Carta
Magna, mas que vem sendo suprida pelos juizes na interpretacdo extensiva do art.
5°, inciso LXXV. Outrossim, mobiliza-se o art. 37, § 6° da Carta, que traz a “Teoria

do Risco Administrativo” — “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
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privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus

agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros [...]".

Ha uma gravidade no excesso da prisao provisoria, sobretudo na preventiva.
A realidade das prisdes e seus fundamentos judiciais se manifesta, por exemplo, no
fato de que se tornou comum o juiz, no momento de examinar o pedido de liberdade
provisoria, fazer uma projecdo do regime penal a ser aplicado no caso concreto,
optando por manter o réu preso — no que passou a se chamar “antecipacdo da

pena”.

Busca-se catalisar e aprofundar os debates e as reflexfes sobre o excesso
da prisdo preventiva do Brasil envolvendo as Cortes Interamericanas de Direitos
Humanos. Ademais, ao elaborar este trabalho, verifica-se se a nova legislacdo esta
ou nao de acordo com as tendéncias Internacionais sobre o tema, especialmente da

Convencao Americana.

Diante do cenario acima descrito, surgiu a seguinte inquietacédo: as praticas
extensivas do instituto da prisdo preventiva no Brasil estdo perfeitamente
disciplinadas a luz da Convenc¢do Americana dos Direitos Humanos e ordenamento
juridico patrio de 19887

Para dirimir a questdo e atingir as metas pré-estabelecidas na gestacdo da
presente pesquisa foi necessario propor algumas questdes norteadoras, das quais
se destacam: o que pensa a doutrina acerca da evolucao histérica das prisbes
processuais? Como se posiciona os direitos humanos sobre a égide da Convencgéao
Americana de Direitos Humanos? Na prisdo preventiva 0os principios garantidores
dos direitos constitucionais vém sendo evocados? Quais 0s aspectos que envolvem
os direitos do preso frente a CADH? A Lei n° 12.403/2011, que altera dispositivos do
Decreto Lei n°® 3.689, de 03 de outubro de 1941 — Cddigo de Processo Penal,
relativos a prisdo processual, fianca, liberdade provisoria, demais medidas

cautelares, trouxe evolucao?

Desta forma, esta pesquisa propds-se a responder estes questionamentos
analisando as garantias fundamentais do cidadéo a luz da Convengdo Americana de

Direitos Humanos e da Carta Constitucional vigente.
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Assim, o objetivo geral do trabalho foi analisar o instituto da prisdo
preventiva, seus reflexos e repercussdes sob a égide da Convencdo Americana de

Direitos Humanos e o ordenamento juridico péatrio de 1988.

O lastro deste trabalho esta voltado aos objetivos especificos quais sejam:
relatar a evolucdo historica das prisbes processuais no Brasil; demonstrar o
pensamento sobre os direitos humanos no cenario internacional sob a égide da
Convencado Americana de Direitos Humanos; apresentar 0s principios juridicos
constitucionais garantidor do individuo; analisar os direitos assegurados ao preso
preventivamente frente a Convencdo Americana de Direitos Humanos; estudar a

prisdo processual sobre a 6tica da Lei 12.403/2011.

Para tanto, foi necesséario definir uma metodologia cuja opc¢ao recaiu no
método dedutivo j& que este parte do macro para o micro, possibilitando a aplicagédo
da norma ao caso concreto, contribuindo, desta forma, para contextualizar e
reconstruir a trajetéria e evolucdo da prisdo preventiva no Brasil, permitindo uma
melhor compreensdo dentro de uma dindmica da realidade fatica explicitada na
doutrina, jurisprudéncia, leis e em toda a seara juridica. Além disso, quanto a
natureza, optou-se por uma abordagem qualitativa combinada com a pesquisa
bibliogréafica, através da qual foram analisadas fontes como: legislacdes especificas

pertinentes ao tema, livros de diversos doutrinadores e jurisprudéncias.

A presente pesquisa ndo tem o fim em si mesma, ao contrario espera-se
contribuir para uma reflexdo sobre a realidade do sistema, mas especificamente, no
gue diz respeito as praticas extensivas das prisdes preventivas no Brasil, no sentido
de vislumbrar até que ponto as garantias fundamentais do cidadao, sobretudo, a luz
da Convencédo Americana de Direitos humanos, estdo sendo respeitadas e saber se
h& um tratamento condizente com o que legislacdo penal estabelece.

Observa-se ainda, diante do panorama, até que ponto o socorro no direito
comparado e na Convengao Americana de Direitos Humanos “CADH” podera
subsidiar, iluminar e melhor interpretar as alteragdes envolvendo a prisédo preventiva,
introduzidas pela Lei n® 12.403/2011, sem se perder de vista o grave problema

carcerario brasileiro.
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Assim, para uma melhor compreensdo sobre o objeto desta pesquisa, a

presente monografia foi organizada da seguinte forma:

Inicialmente, de forma introdutéria fez-se uma contextualizacdo acerca da
criminalidade no Brasil e 0o excesso da prisdo provisoria, apresentando a questao
central e questdes norteadores, bem como o0s seus objetivos e aspectos

metodoldgicos.

No segundo capitulo intitulado “Origem da Prisdo (Evolucdo)”, discute-se a
evolucao historica da prisdo e o pensamento da pena de morte, as penas corporais
do periodo inquisitivo, além de um resgate historico da prisédo cautelar a partir do
século Xll e o Santo Oficio da inquisicdo e as ordenacfes oriundas de Portugal,
Afonsinas, Manuelinas e as Filipinas em 1.603, marcando o berco das prisdes
cautelares e a concepcado da prisdo preventiva, com destaque para a excessiva
crueldade, a pena capital e os castigos corporais que foram combatidos pelos

pensadores da época — Voltaire, Montesquieu e Rousseau.

No terceiro capitulo, com o titulo “Direitos Humanos e o Direito
Internacional”, apresenta-se as garantias no que tange a liberdade pessoal atinente

ao momento da detencéo.

No quarto capitulo, intitulado “Principios Constitucionais”, aborda-se o
principio da razoavel duracdo do processo e o principio da dignidade da pessoa
humana, desde a sua previsdo nas primeiras constituicdes brasileiras até o advento
da Constituicdo Federal de 1988, além da sua relevancia no cenario internacional

com os tratados internacionais que versam sobre direitos humanos.

No quito capitulo, intitulado “Medidas Cautelares”, discute-se as medidas
cautelares e suas caracteristicas para seu parametro advindas a partir da Lei n.°
12.403/2011. Aborda-se ainda a prisdao preventiva, seus pressupostos, a

fundamentacéo e a revogacédo da priséo.

O sexto capitulo, intitulado “Prisdo Preventiva, sua Duracdo e as Praticas
Extensivas na Formacdo da Culpa”, versa sobre hipoteses factiveis quanto ao

excesso, a auséncia de exatiddo do prazo da prisdo preventiva, abusos e
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constrangimentos, numa perceptivel violacdo a natureza provisoria da prisao
cautelar.

O sétimo capitulo, com o titulo “A Responsabilidade Civil do Estado Frente a
Prisdo Cautelar Indevida”, apresenta a andlise acerca da responsabilidade do

Estado na reparacao dos danos ultrajados pela prisédo processual.

A guisa da concluséo sintetizou-se todo o exposto, trazendo a baila os vérios

pontos controvertidos ja despontados sobre a Lei n°® 12.403/2011.



18

2 ORIGEM DA PRISAO (EVOLUCAO)

Na antiguidade, ndo se observa registros que a auséncia de liberdade
ocorresse como punicdo penal, embora a mesma histéria demonstre as
circunstancias dos encarceramentos substanciais, aflitivos, mas em nenhuma

circunstancia com carater de pena e sem adstrito a outras razées.

A priséo, no findar do século XVIlI e o preludio do século XIX, servia apenas
e tdo somente para resguardar os réus, fisicamente, que aguardavam seus
julgamentos e/ou execugdes. As prisdbes eram conhecidas como “Antessala do
Suplicio” onde a suposta verdade era extraida através da tortura, martirio, agonia e
tormento. Portanto, verifica-se que as penas existiam, basicamente, destinadas a
penalizar fisicamente o réu, como, a pena de morte, sobretudo, as penas corporais

de mutilacdes, acoites e as infamantes.

[...] a prisdo de Estado apresenta duas modalidades: a prisdo-custddia,
onde o réu espera a execucdo da verdadeira pena aplicada (morte, acoite,
mutilagdes, etc.), ou como detencdo temporal ou perpétua, ou ainda até
receber o perdao real. (BITENCOURT, 2011, p. 32).

No final do século XVIIl, o pensamento da pena de morte estava
excessivamente tenso. A sua aplicacdo respaldava estatisticas frustrantes, pois a
ampliacdo gradativa da criminalidade e das tensfes sociais exigia, da sociedade,
novas formas de aplicabilidade que viessem a proporcionar seguranca as classes

dominantes.

[...] na Grécia, Platdo propunha no livro nono de “As Leis”, o
estabelecimento de trés tipos de prisdo: “uma na praga do mercado”, que
servia de custodia, outra denominada “sofonisterium” situada dentro da
cidade que servia de corregdo, e uma terceira destinada ao suplicio que
possuia a finalidade de amedrontar e deveria constituir-se em lugar deserto
e sombrio, o mais distante possivel da cidade. Platdo ja referenciava as
duas possibilidades historias da privacdo de liberdade quais sejam, a prisdo
como pena e a prisdo como custddia, esta, como sendo a Unica forma
efetivamente empregada na antiguidade [...]. (BITENCOURT, 2011, p. 29).

Nesse sentido a alianca credor/devedor também mantinha seus termos.
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[...] a Grécia também conheceu a prisdo como meio de reter os devedores
até que pagassem as suas dividas. Ficava assim o devedor a mercé do
credor, como seu escravo, a fim de garantir o crédito [...]. (BITENCOURT,
2011, p. 29).
Eram predeterminados, aos infratores, o0s ambientes penais mais
humilhantes e degradantes tais como calabouc¢os ou ruinas em condi¢des insalubres

totalmente abandonados.

A |dade Média caracterizava-se pelo direito ordalicol. A melhor prova da
maldade do homem. Periodo inquisitvo no qual se deixava a parte a
excepcionalidade da prisdo cautelar e a prisdo preventiva tinha caréater aflitivo para

obtencéao de confissdes forjadas.

A prisdo nesse periodo continuava sendo aplicada aqueles que alcancavam
0os tormentos mais terriveis, sendo especialmente demandada por um povo

insaciavel por distracoes.

Todas as san¢fes penais que permeavam a ldade Média estavam sob os
designios dos governantes, que as estabeleciam de acordo o status social a que o
infrator estava adstrito. Nesta época, surge a prisdo de Estado e a prisédo
eclesiastica. Os oponentes do poder, real e senhorial, eram recolhidos a prisao
Estatal que estabelecia a prisdo custdédia onde os infratores aguardavam suas

execucoes, fosse morte, agoite ou até o perdao real.

Como as prisGes possuiam, em regra, outras finalidades, sem duvida n&o
apresentavam instala¢bes adequadas, a exemplos da Torre de Londres, a
Bastilha de Paris, Los Plomos, pordes e lugares lugubres dos palacios onde
eram encarcerados os réus, como o Palacio de Ducal em Veneza,
comumente conhecido como Ponte dos Suspiros. (BITENCOURT, 2011, p.
32).

J& a prisao eclesiastica, segundo Bitencourt (2011, p.33), era destinada aos
clérigos rebeldes, mas tal pena determinava uma aplicacdo distinta da prisdo de

Estado, pois tinha uma ideia de caridade, redencéao e fraternidade da Igreja, ou seja,

! Ordélia, Ordalio ou Sentenca divina (do anglo-saxonico ordal =juizo) era um meio de comprovacgéo
em litigios particulares e publicos, praticado em quase todas as culturas, especialmente nas indo-
germanicas. Foi um meio de prova usada em processos penais em Portugal e na generalidade dos
paises europeus até o século XIll.
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denominava um sentido de absolvicdo e meditacdo, neste sentido ndo eram

impostas as populares penas cruéis de suplicios e mutilagdes.

Bitencourt (2001, p.34) menciona que em uma determinada sala dos
mosteiros, os clérigos infratores eram recepcionados para que através de peniténcia,

oracdes e meditacdo se arrependessem dos atos praticados, obtendo a correcéo.

Mesmo com essa forma diferenciada de tratar o infrator € impossivel

equipara-la a prisdo moderna.

Para Bitencourt (2001, p.67) os séculos XVI e XVII foram marcados pela
proliferacdo da pobreza e da miséria, € como consequéncias, os indices de
criminalidade aumentaram significativamente. Tal situacéo levou o Estado a tratar de
maneira mais ofensiva as diversas formas de sanc¢des penais, embora todas elas

tenham fracassado frente ao grande namero de infratores sem opc¢ao.

Observa-se neste momento um movimento na Inglaterra que tentava
rediscutir e implementar novas aplicacdes de penas privativa de liberdade. Esse
movimento visiona a construgcéo de prisdes disciplinadas modificando totalmente o
antigo pensamento das prisbes de infratores, baseando-se principalmente no

trabalho e disciplina.

Bitencourt (2011, p.39) afirma que como segundo objetivo, e ndo menos
relevante, em virtude do pais carecer de mao-de-obra e producdo, esse novo
formato de prisdo visava atingir a questdo financeira dos apenados dando-lhes
independéncia com as atividades profissionais desenvolvidas, obtendo com isso,
consequentemente, a diminuicdo nas reincidéncias. Para o periodo, obtinha-se o
sucesso no sistema penal e carcerario, estimulando toda a Europa. Todavia, ainda
havia os governantes que confiavam nas sanc¢des penais corporais e capitais.
Porém, observava-se indicios do surgimento da pena privativa de liberdade

moderna, sobretudo, com a finalidade de recuperar e reformar a delinquéncia.

2.1 Origem da Prisdo Cautelar (Evolucéo)

O surgimento da prisdo cautelar situa-se nos idos do ano de 1595, mais

precisamente anterior & denominada prisdo pena como cumprimento de sentenca
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condenatodria. Tinha como objetivo primordial conter o infrator e garantir a correta

aplicacao da pena.

O século XIl foi abalizado pelo Santo Oficio da Inquisicdo, referenciada com
muito mais constancia, a priséo teve sua relevancia passando a ser observada como
consequéncia natural da acusacdo, que subtendia que o infrator teria a sua

disposicao a “rainha das provas”.

Neste sentido, Ferrajoli alimenta que:

La historia de la prisién cautelar del imputado em espera de juicio esta
estrechamente vinculada a la de presuncién de inocencia, em el sentido de
gue los limites dentro de los que la primera h& sido admitida y practcada en
cada ocasion siguen de cerca los avatares tedricos y normativos de la
segunda. Asisucedio que, mientrasen Roma se lleg6tras diversas
alternativas ala totalprohibicién de la prision preventiva, enel Edad Media,
coneldesarrolo del processo inquisitivo, se convirtienel presupuesto
ordinario de la instruccién, basada essencialmente sobre la disponibilidade
Icuerpodel acusado como médio para obtener la confesion per tormenta.
(FERRAJOLI, 1995, p. 551).

Relevante ressaltar que no periodo medieval entra em cena a jurisdicdo
candbnica, onde a prisdo deixa de ser cautelar para ser efetivamente utilizada como
submissao aflitiva e tortura, tratava-se de uma condicdo para que, nas agruras do

carcere o infrator auto se punisse, julgando a si mesmo, exaurindo, assim, a culpa

por desrespeitar a ordem divina.

Nos moldes moderno, a prisdo aparece por volta do século XVIIl. Com a
colaboracéo de pensadores do direito penal como Cesare Beccaria que em sua obra

“Dos Delitos e das Penas” diz:

[...] mesmo que os castigos cruéis ndo se opusessem diretamente ao bem
publico e ao fim que se |hes atribui 0 de impedir os crimes, bastara provar
que essa crueldade € indtil, para que se deva considera-la como odiosa,
revoltante, contraria a toda justica e a propria natureza do contrato social.
(BECCARIA, 2001, p. 11).

No Brasil as ordenacBes Afonsinas, natural de Portugal, Manuelinas e as
Filipinas em 1603, assinalaram o nascimento das prisdes cautelares. Momento em
gue muitos juristas inspirados pelo ditame filoséfico iluminista e pela Declaracdo dos

Direitos do Homem e do Cidadao preludiam os principios da igualdade dos homens

perante a lei e tudo que representa a pena, além da utilidade publica da lei penal.
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A primeira carta politica outorgada, de 1824, apds a independéncia politica
brasileira, vislumbrava a previséo da aplicagéo da prisdo com ou sem culpa formada,

antes da sentenca:

A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que
tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é
garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira seguinte: VII. Ninguém
podera ser preso sem culpa formada, excepto nos casos declarados na Lei;
e nestes dentro de vinte e quatro horas contadas da entrada na prisao,
sendo em Cidades, Villas, ou outras Povoac8es préximas aos logares da
residéncia do Juiz; e nos logares remotos dentro de um prazo razoavel, que
a Lei marcard, atenta a extensédo do territério, o Juiz por uma Nota, por ele
assignada, fard constar ao Réo o motivo da prisdo, os nomes do seu
acusador, e os das testemunhas, havendo-as. IX. Ainda com culpa formada,
ninguém seré conduzido & priséo, ou nella conservado estando ja preso, se
prestar fianga idonea, nos casos, que a Lei a admite: e em geral nos crimes,
gue nao tiverem maior pena, do que a de seis meses de prisdo, ou desterro
para fora da Comarca, podera p Réo livrar-se solto. X. A" exce¢do de
flagrante delicto, a prisdo nd pdde ser executada, sendo por ordem escripta
da Autoridade legitima. Se esta for arbitraria, o Juiz, que a deu, e quem a
tiver requerido serdo punidos com as penas, que a Lei determinar. O que
fica disposto acerca da prisdo antes de culpa formada, ndo compreende as
Ordenancas Militares, estabelecidas como necessarias & disciplina, e
recrutamento do Exercito; criminaes, e em que a Lei determina, todavia a
prisdo de alguma pessoa, por desobedecer aos mandados de justica, ou
ndo cumprir alguma obrigacdo dentro do determinado prazo. (art. 179, CF
1824).

O instituto da prisdo cautelar ficou mais ofendido no Cdodigo de Processo
Penal de 1941. Constituido no auge do regime autoritario do Estado Novo de Getulio
Vargas, onde os interesses da administracdo judiciaria em hipétese alguma

poderiam ser confrontados. A grande e significativa relevancia no Estado Novo sem

hY

davidas foi a criagdo do instituto da prisdo preventiva obrigatoria (Codigo de

Processo Penal).

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo: (Redacdo dada pela
Lein®12.403, de 2011).

| - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas
pelo juiz, para informar e justificar atividades; (Redacdo dada pela Lei n®
12.403, de 2011).

Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas
infracdes; (Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

Il - proibicBo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante; (Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).
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IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigacdo ou instrucao; (Incluido pela
Lein®12.403, de 2011).

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos; (Incluido pela Lei
n° 12.403, de 2011).

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; (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

VIl - internacdo 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 Cédigo Penal) e houver risco de
reiteracao; (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

VIIl - fianca, nas infragbes que a admitem, para assegurar O
comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢do do seu andamento
ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial; (Incluido pela Lei n°
12.403, de 2011).

IX - monitoracao eletrénica. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

(..)

§ 4° A fianca serd aplicada de acordo com as disposi¢bes do Capitulo VI
deste Titulo, podendo ser cumulada com outras medidas cautelares.
(Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

2.2 Origem da Priséo Preventiva

A prisdo preventiva so volta a assumir o carater excepcional e cautelar no
século XVIII, contudo, amplamente distinta da Romana, com novas finalidades.
Assim, a prisdo apresentou-se com nova perspectiva, assumindo também, a priséo,

como forma de pena.

A pena de morte deu origem a uma nova modalidade de sancédo penal: a
pena privativa de liberdade, uma grande invencdo que demonstra ser meio mais

eficaz de controle social.

A pena privativa de liberdade, foi & nova grande invencdo social,
intimidando sempre, corrigindo amiude, que devia fazer retroceder o delito,
quica, derrota-lo, no minimo, cerca-lo entre muros. A crise da pena de morte
encontrou ai 0 seu fim, porque um método melhor e mais eficaz ocupava o
seu lugar, com excecdo de alguns poucos casos mais graves.
(BITENCOURT, 2011, p. 49).

Em suma, Foucault afirma que:

A época classica utiliza o confinamento de maneira equivocada, para fazé-lo
desempenhar um duplo papel: reabsorver o desemprego, ou, pelo menos,
apagar seus efeitos sociais mais visiveis e controlar as tarifas quando
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houver risco de subirem muito; atuar alternativamente sobre o mercado de
mao-de-obra e os precos de producdo. Na realidade, parece que as
causas de confinamento ndo puderam realizar eficazmente a obra que
delas se esperava. Se absorviam os desempregados era, sobretudo
para dissimular a miséria e evitar os inconvenientes politicos ou
sociais de uma possivel agitacdo, mas ao mesmo tempo em que eram
colocados em oficinas obrigatéria, o desemprego aumentava nas regides
vizinhas e nos setores similares. (FOUCAULT, 1967, p. 62-63 apud
BITENCOURT, 2011, p. 50, grifo nosso).

Apenas na segunda metade do século XVIIl, as penas comecariam a
modificar-se. As ideias de extrema crueldade, quais sejam, a pena capital e os

castigos corporais, foram atacadas pelos pensadores da época, Rousseau, Voltaire

e Montesquieu.

As leis vigentes na Europa, em meados do século XVIII, inspiravam deveras
crueldade. O direito emanava como gerador de grandes privilégios, ou seja, julgava-

se o individuo focando sua condicdo social.

As penas que ultrapassam a necessidade de conservar o depésito da
salvacao publica séo injustas por sua natureza; e tanto mais justas seréo
guanto mais sagrada e inviolavel for a seguranca e maior a liberdade que o
soberano conservar aos suditos. (BECCARIA, 2001, p. 28).

Com o advento do Cdodigo Penal de 1941 a historia das prisGes, tem seu
marco inicial no Brasil. A prisdo preventiva teve sua normatizagdo no art. 311 e
seguintes do Caodigo de Processo Penal. O art. 312 do CPP, vigorando com a
redacao modificada pela Lei n® 12.403/2011, onde determina que a prisao preventiva
seja uma das espécies de prisbes processuais estabelecidas como provisoéria pelo
Cddigo Penal em seu art. 42, com natureza cautelar, sendo s6 imposta observando
a inadequacédo das demais medidas cautelares, ou seja, “extrema ratio”, ou seja,
Ultima opcédo € decretada pelo juiz em qualquer fase do inquérito ou instrugdo
criminal, havendo os pressupostos legais, em salvaguarda dos interesses sociais de

seguranca.

E que a regra devera ser a imposicao preferencial das medidas cautelares,
deixando a prisdo preventiva para casos de maior gravidade, cujas
circunstancias sejam indicativas de maior risco a efetividade do processo ou
de reiteracdo criminosa. Esta, que, em principio, deve ser evitada, passa a
ocupar o ultimo degrau das preocupacdes com 0 processo, somente tendo
cabimento quando inadequadas ou descumpridas aquelas (as outras
medidas cautelares). Essa é, sem duvida, a atual orientacdo da legislacéo
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processual penal brasileira, que, no ponto, vem se alinhar com a portuguesa

e com a italiana [...]. (OLIVEIRA, 2015, p. 504).
A excepcionalidade, a ndo observancia aos requisitos, aos principios
basilares constitucionais e as praticas extensivas da prisdo preventiva violam direitos

historicamente conquistados pelo individuo.
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3 DIREITOS HUMANOS E O DIREITO INTERNACIONAL

O Direito brasileiro traz consigo alguns instrumentos internacionais de
protecdo ao ser humano e mostra como tais instrumentos contribuem

significativamente quando absorvidos aos direitos individuais no Brasil.

Observa-se a aproximacdo dos Direitos, Tratados e Convencoes
Internacionais com a Constituicdo Federal de 1988 nas garantias essenciais dos
direitos humanos. N&do obstante, a Carta de 1988 traz consigo o marco juridico da
passagem democratica e da institucionalizacdo dos direitos humanos, mirando,

assim, a insercao do pais no cenario internacional dos direitos humanos.

Ao romper com a sistemética das Cartas anteriores, a Constituicdo de 1988,
ineditamente, consagra o primado do respeito aos direitos humanos, como
paradigma propugnado para a ordem internacional. Esse principio invoca a
abertura da ordem juridica interna ao sistema internacional de protecédo dos
direito humanos. A prevaléncia dos direitos humanos, como principio a
reger o Brasil no &mbito internacional, ndo implica apenas o engajamento
do Pais no processo de elaboracdo de normas Vinculadas ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos, mas sim a busca da plena integracéo
de tais regras na ordem juridica interna brasileira. Implica, ademais, o
compromisso de adotar uma posi¢éo politica contréria aos Estados em que
os direitos humanos sejam gravemente desrespeitados. (PIOVESAN, 2013,
p. 93).
Nesta acepcao, o sentido do qual a Constituicdo Federal Brasileira insere
sobretudo os Tratados Internacionais de Prote¢ao dos Direitos Humanos, assegura-

lhes o status hierarquico distinto.

A Magna Carta de 1988 erigiu a dignidade da pessoa humana e a
prevaléncia dos direitos humanos a principios fundamentais da Republica Federativa
do Brasil. Ela instituiu novos principios juridicos que conferem suporte axiolégico a
todo sistema normativo brasileiro e que devem ser levados em consideragao quando

da interpretacédo de quaisquer normas do ordenamento juridico pratico.

A constituicdo deu um passo rumo a abertura do nosso sistema juridico ao

direito internacional de protecao dos direitos humanos.

Consolida o paragrafo segundo do artigo 5° da Carta Magna que “Os direitos
e garantias expresso nesta Constituicdo ndo exclui outros decorrentes do regime e

dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais que a Republica
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Federativa do Brasil seja parte”. Ao analisar este paragrafo conclui-se que os
tratados internacionais de protecédo aos direitos humanos ratificados pelo Brasil tém

status material, constitucional, além de aplicacéo imediata.

A incorporacéo efetiva das normas destes tratados no plano nacional é de
crucial importancia para que 0s seus propdsitos sejam alcancados. A
comunidade internacional tenta, atualmente, através do uso de tratados — o
maior instrumento em seu aparato legal — obrigar os Estados a melhorar a
condicdo dos individuos e a garantir a eles direitos fundamentais.
(PIOVESAN, 2013, p. 65).

O pensamento do Direito Internacional dos Direitos Humanos é pautado no
ideal de que absolutamente todas as nacdes tem o dever de respeitar e fazer
cumprir os direitos humanos de seus individuos. O Direito Internacional dos Direitos
Humanos referencia-se por ser um conjunto de procedimentos e normas
internacionais expandido para implementar este ideal de direitos humanos no ambito

universal.

O sistema interamericano de direitos humanos teve seu surgimento no ano
de 1948. Hoje, surge com quatro diplomas normativos basicos, seguido de dois
complementares de protecdo. O primeiro da Organizacédo dos Estados Americanos -

OEA e o segundo a Convencdo Americana de Direitos Humanos - CADH.

Nao obstante o Brasil tenha ratificado a CADH h& mais de duas décadas,
sua implementacdo ndo é verificada no dia-a-dia, sobretudo na jurisprudéncia.
Visando resguardar esse momento em que ha situacdo de extrema vulnerabilidade a
integridade fisica e a dignidade, a CADH estabelece em seu art. 7° intitulado direito a
liberdade pessoal bem como garantias dirigidas as condi¢cdes da detencdo em seu

art. 5°,

Para Andrey Borges de Mendonca (2016), a partir desta decisdo fica
evidente que as normas da Convencado paralisam a eficacia de toda e qualquer
disciplina normativa infraconstitucional com ela conflitante, e este € o ponto
significativo, as leis ordinarias, anteriores ou posteriores a CADH, que com ela
colidirem, ndo terdo eficacia juridica. Entdo, sem sombras de duvidas, ha uma
necessidade de se realizar o duplo controle da legislacdo interna, sobretudo, as

normas do Cdédigo de Processo Penal - CPP. Devem se submeter ao Controle de
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Constitucionalidade pelos 6rgdos de direitos humanos no cenario internacional e
pelos juizes regionalmente, mas, sobretudo, pelas Cortes Interamericanas de

Direitos Humanos, intérprete maximo da Convencéo.

3.1 Garantias Gerais e Especificas no Tocante a Liberdade Pessoal, Atinentes
ao Momento da Detencéo

O dispositivo 7° da Convencdo Americana de Direitos Humanos, trata do
direito a liberdade pessoal. Este dispositivo estabelece diversas garantias referentes
a ocasiao da detencdo, determinando duas regulamentacdes distintas entre si,
sendo um geral, no item 7.1, e outras apontadas precisamente nos demais incisos,
contudo, o objetivo de ambas as disposi¢des € a seguranca no direito a liberdade,
estabelecendo uma ligacdo entre as esferas de protecdo. As garantias especificas
séo: o direito de ndo ser privado ilegal (art. 7.2) ou arbitrariamente de sua liberdade
(art. 7.3); direito de conhecer as razdes da detengédo e, sem demora, da acusagao
(art. 7.4); direito ao controle judicial da privacédo da liberdade e razoabilidade do
prazo (art. 7.5); direito a impugnar a legalidade da detencéo (art. 7.6); direito a ndo

ser detido por dividas (art. 7.7).

3.2 Direito a Liberdade e a Seguranca

Frente ao art. 7° da Convengdo Americana de Direitos Humanos, todo
individuo tem direito a liberdade e seguranca pessoal. Explorando o direito a
liberdade como capacidade de praticar tudo que néo for contrario a lei alcancando
também bens e valores. O cerne do tema convencionado a liberdade pessoal refere-
se essencialmente ao direito a liberdade fisica e resguarda o0s comportamentos da

presenca fisica do titulo do direito.

No que tange ao direito a seguranca, para a Corte Interamericana de
Direitos Humanos deve ser compreendida a protecdo contra toda expressao ilegal
ou arbitréria na liberdade fisica, determinando que ninguém pode ser submetido a
detencdo ou encarceramento arbitrarios. Tal direito também estd expresso na
Convencao Europeia de Direitos Humanos no seu art. 5° - Direito a liberdade e a

seguranga.
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A Convencdo Americana no seu art. 7° determina ainda as garantias contra
a prisdo ilegal e arbitraria. Sendo assim, o art. 7.2 “ninguém pode ser privado de sua
liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condicfes previamente fixadas pelas
constituicbes politicas dos Estados Partes ou pelas de acordo com elas

promulgadas”.

Por tanto, além de se respeitar a legalidade (formal e material), para que a
prisdo ndo seja arbitraria deve ser observada as diversas garantias e
principios estabelecidos, expressa e implicitamente, na Convenc¢éo, sobre
tudo relacionados ao seu carater excepcional a presuncéo de inocéncia e a
proporcionalidade da privacdo de liberdade de acordo com o que seja
estritamente necessario em uma sociedade democratica. (MENDONCA,
2016, p. 139, grifo nosso).
Outrossim, em seu art. 7.3 estabelece que “ninguém pode ser submetido a
detengcdo ou encarceramento arbitrarios”. Sendo entdo dimensionada uma dupla

forma de protecdo: a prisdo além de ser legal, ndo podera ser arbitraria.

Na mesma ideia, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos no seu

art. 9.1, estabelece que:

Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoal. Ninguém
poderd ser preso ou encarcerado arbitrariamente. Ninguém podera ser
privado de liberdade, salvo pelos motivos previstos em lei e em
conformidade com os procedimentos nela estabelecidos.
As garantias sao relevantes, pois no momento da privagdo da liberdade a
pessoa se encontra em estado de vulnerabilidade, sendo agravada quando da

detencdo ilegal ou arbitraria.

Para que a prisdo processual seja legitima, segundo a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, o possivel infrator ndo criara obstaculos ao desenvolvimento
do procedimento nem iludira a acdo da justica. Isso decorre, pela Corte, do principio
da presuncdo de inocéncia, determinado no art. 8.2 da CADH “Toda pessoa
acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se
comprove legalmente a sua culpa [...]". Para aquele individuo acusado de algum
delito ha de se presumir sua inocéncia enquanto sua culpa legalmente nédo for
comprovada, este direito, para Corte Interamericana, € primordial para se determinar

ou nao a prisao preventiva.
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Observando o principio da inocéncia nota-se que a liberdade no tramite
procedimental deve ser consagrada a regra e a prisdo a excec¢édo, ao tempo em que
se delimita as circunstancia admissivel de prisdo antes da condenacdo. A prisdo
preventiva (segundo a Corte Interamericana) deve ser justificada no caso féatico

concreto através de elementos que dela advém.
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4 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Para o Direito, principio juridico significa um conjunto ordenado nos quais se
lastreiam todo os conjunto normativo, conforme ensina José Afonso da Silva (Curso
de Direito Constitucional Positivo, p. 85), servindo de sustentacdo para a
interpretacdo, integracdo, conhecimento e aplicagdo no direito positivo. Cada
ramificacdo do Direito apresenta seus proprios principios, que delineia o sistema,
podendo apresentar-se expressos em lei ou implicitos, ou seja, finalizar-se através
de diversos dispositivos legais, de modo apresentado com o costume juridico
durante os anos de estudo. O processo penal ndo margeia a regra, sendo orientado,
precipuamente, por principios, que, ndo raro, sobrepujam a propria letra da lei. E na
Carta Magna de 88 que se apresentam uma boa parte dos principios garantidores
do processo penal brasileiro. Entretanto, a priori, convém apresentar trés principios
regentes, diretores de todo o sistema das prisbes processuais no Brasil, seja no
ambito penal ou processual penal. Por isso, torna-se imprescindivel destacar o
principio da dignidade da pessoa humana, o principio da razoavel duracdo do

processo e o principio da inocéncia.

4.1 O Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Na antiguidade classica, observando como lastro o ideal filosofico e politico,
a dignidade da pessoa humana tinha vinculagdo com a posi¢éo social ocupada pelo
individuo e o reconhecimento pelos demais membros da comunidade, havia uma
espécie de mensuracao da dignidade, aceitando-se a subsisténcia de pessoas mais

dignas ou menos dignas.

J& no pensamento estdico?, como preleciona Sarlet (2006), a dignidade era
tida como a qualidade inerente ao ser humano, o que o distinguia das demais
criaturas, e que todos os seres humanos sdo dotados da mesma dignidade que esta

intimamente ligada a no¢do da liberdade pessoal de cada individuo.

2 pensamento Estoicista linha do pensamento filoséfico grego surgida no século lll a.C. Era
pensamento central dos estéicos o desenvolvimento do autocontrole, a busca pelo afastamento das
emocdes destrutivas e a manutencdo da vida sem excessos.
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Ja no ambito do pensamento jus naturalista® dos séculos XVII e XVIII, a ideia
da dignidade da pessoa humana, assim como o entendimento do direito natural em
si, atravessou um processo de racionalizacao, firmando-se, todavia, 0 pensamento

primordial da equivaléncia de todos os homens em dignidade e liberdade.

Da concepcéo jus naturalista que vivenciava seu auge justamente no século
XVIII, incontestavelmente, a comprovacdo de que um novo pensamento
constitucional estava sendo consagrado. A dignidade da pessoa humana, parte,
entdo, do principio de que o individuo, em funcdo exclusivamente de sua condi¢do
de ser humano, independentemente de qualquer outra condicdo, é ocupante de
direitos que podem e devem ser reconhecidos e respaldados por sua origem e pelo
Estado.

N&o sO o Direito Penal, quanto a Execucdo Penal, perante a Constitui¢éo,
adota o Principio da Humanidade, mas a realidade é critica, o sistema carcerario
brasileiro tem sido olhado em segundo plano pelo Estado. Humanizacdo do
cumprimento de pena nos presidios, por exemplo, tem se tornado verdadeiros
calaboucos e depoésito de gente, bem distante do respeito a dignidade imposto pela

Constituicao.

Neste ambito, aparece a Execucdo Penal, como ciéncia autbnoma, com
principios proprios, contudo, sem jamais, separar-se do Direito Penal e do Direito
Processual Penal, por exemplo, no caso da pena privativa de liberdade, onde se
restringe apenas o direito do preso de ir e vir e os direitos a ele conexos; no
estabelecimento dos direitos inerentes ao preso conforme disposto no art. 41 da
LEP:

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

| - alimentacéo suficiente e vestuario;

II - atribuic&o de trabalho e sua remuneracéo;

Il - Previdéncia Social;

IV - constituicdo de pecdlio;

V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso
e a recreacao;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, desde que compativeis com a execuc¢do da pena;

VII - assisténcia material, a salde, juridica, educacional, social e religiosa;

3 Pensamento Jus naturalista direito natural chamado de “jus naturale” é a liberdade de toda pessoa
tem de usar o seu préprio poder a seu arbitrio para a conservacao da sua natureza, isto é da sua vida
e consequentemente de fazer qualquer coisa que, segundo 0 seu proprio juizo e a sua razao.
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VIII - protecdo contra qualgquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do codnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados;

XI - chamamento nominal;

Xll - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacéo
da pena;

XIII - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representacao e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito;
XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da
leitura e de outros meios de informacdo que ndo comprometam a moral e 0s
bons costumes.

XVI - atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da
responsabilidade da autoridade judiciaria competente. (Incluido pela Lei n°
10.713, de 2003)

Paragrafo Unico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderdo ser
suspensos ou restringidos mediante ato motivado do diretor do
estabelecimento.

4.2 O Principio da Razoavel Duragdo do Processo

Trata-se de um dos principios mais relevantes dentro do ordenamento

juridico, a partir dele algumas diretrizes séo pré-estabelecidas dentro do direito.

Enquanto a provisionalidade se vincula a situagdo fatica, a provisoriedade
guarda congruéncia com o fator tempo, com a duracdo da medida cautelar.
Do art. 5.° LVII, da Constituicdo Federal se infere, explicitamente,
exigéncia da razoabilidade do tempo de duracdo da prisdo cautelar,
embora, mesmo antes da Emenda Constitucional 45/2004 que incorporou
esse inciso a Carta Federal, a duragdo razoavel da prisdo poderia ser
inferido do principio do devido processo legal (art. 5.°. LIV, CF), situacdo
também verificavel, nessa perspectiva anterior a referida alteracdo, na
Convencdo Americana dos Direitos Humanos, em seu art. 8.°.1.
(GIACOMOLLI, 2013, p. 33).

Atualmente, muito se explora sobre a efetividade do processo em busca de
sua fungdo social para eliminar conflitos e fazer justica, assim a Emenda
Constitucional n°® 45/2004, ampliando os direitos e garantias fundamentais,
estabeleceu que no art. 5.9, LXXVIII, “ a todos no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade
de sua tramitacéo”, assim como o art. 8.1 da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), “Toda pessoa tem direito a ser
ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou

tribunal competente [...]"
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Trata-se, portanto, de almejar que a legislacdo processual lance solucdes

célere e simplificada para o processo.

Dentre os principios fundamentais garantidores, o principio da razoavel
duracdo do processo foi integrado no art. 5.° da Constituicdo Federal do Brasil, via
EC n° 45, o inciso LXXVIIl, que determina a razoavel duracdo dos processos
judiciais e administrativos, também chamado de principio da celeridade processual.
Esta norma tem o objetivo de assegurar a todas as partes, tanto judicial como
administrativamente, uma solugao concreta em prazo nao extenso, almejando uma

maior celeridade, qualidade e eficacia na atividade jurisdicional do Estado.

Todo individuo preso tem o direito de ser julgado em um prazo néao
excessivamente longo, ndo ficando, por tempo indeterminado a disposicdo da
justica, até porque ao final do processo o individuo podera ser absolvido e neste

caso o dano causado pela longa espera é muito grande.

Sinteticamente, o art. 5.°, LXXVIII, da Constituicdo Federal do Brasil, incluido
pela Emenda Constitucional n. 45/2004, adotou a doutrina do ndo prazo, buscando
com que surja uma identificacdo de critérios e conceitos, mitigando as agruras dos

que estao presos preventivamente.

Nos termos do HC 118135TO e nas palavras do Relator Min. Teori Zavascki:

Ementa: HABEAS CORPUS. EXCESSO DE PRAZO DA PRISAO
PREVENTIVA. CARACTERIZACAO. SITUAGAO INCOMPATIVEL COM O
PRINCIPIO DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO (CF, ART. 5°,
LXXVIIl). CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO. ORDEM
CONCEDIDA. 1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é no sentido
de que a demora para conclusdo da instru¢éo criminal, como circunstancia
apta a ensejar constrangimento ilegal, somente se da em hipGteses
excepcionais, nas quais a mora seja decorréncia de (a) evidente desidia do
orgdo judicial, (b) exclusiva atuacdo da parte acusadora, ou (c) outra
situacdo incompativel com o principio da razoavel duracdo do processo,
previsto no art. 5° LXXVIIl, da CF/88. Precedentes. 2. No caso,
transcorridos mais de 15 anos sem que sequer o recurso de apelacdo da
defesa tenha sido levado a julgamento, € de se concluir que a manutencao
da segregacgdo cautelar representa flagrante situacdo de constrangimento
ilegal. 3. Ordem concedida, para que o paciente seja posto em liberdade,
salvo se por outro motivo estiver preso.

(STF - HC: 118135 TO, Relator: Min. TEORI ZAVASCKI, Data de
Julgamento: 18/12/2013, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-030
DIVULG 12-02-2014 PUBLIC 13-02-2014)
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4.3 O Principio Presuncao da Inocéncia

Muito reconhecido como principio do estado de inocéncia ou da nao
culpabilidade, significa que todo o denunciado é presumidamente inocente, até que
seja declarado culpado por sentenca condenatéria, com transito em julgado.
Estabelecido no art. 5°, LVII da CF. O principio objetiva garantir que o 6nus da prova
cabe ao acusado e nao a defesa. Os individuos sdo presumidamente inocentes,
sendo este o estado natural, razdo pela qual, para quebrar tal regra impde ao
Estado-acusado evidencie com provas suficientes ao Estado-juiz a culpa do réu. Por
outro lado, confirma a excepcionalidade e a necessidade das medidas cautelares, ja
gue individuos inocentes somente podem ser levados ao cércere quando isSso

realmente for util & instrugédo e a ordem publica.

Segundo a Declaracéo Universal de Direitos Humanos no seu art. XI:

Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito a ser
presumido inocente até que sua culpabilidade tenha sido provada de acordo
com a lei em julgamento publico no qual Ihe tenha sido asseguradas todas
as garantias necessarias a sua defesa.

Assim como o art. 8.2 da Convengcdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica), “Toda pessoa acusada de delito tem direito a

gue se presuma sua inocéncia, enquanto ndo se comprove legalmente a sua culpa”.
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5 MEDIDAS CAUTELARES

Surge para o sistema penal brasileiro, com o advento da Lei n® 12.403/2011,
varias modificagbes substanciadas a prisdo, da liberdade provisoria, da fianca e,

conferiu um rol de medidas cautelares a serem aplicadas ao infrator ou investigado.

Através das referidas medidas cautelares que se tenta alcancar,
eficientemente, a efetividade do processo, ou seja, a correta aplicacdo da lei, no
tocante em que se projeta a preservacao de situacdes ou meios que interessem a

prestacao jurisdicional.

Evidencie-se que as medidas cautelares ndo sdo incomuns no Cédigo de
Processo Penal, ja era prevista sob a forma de “medidas assecuratoria” (arts. 125 a
144), que sédo as providéncias tomadas no curso da acdo penal ou do inquérito
policial para viabilizar e garantir uma eventual e futura indenizacdo ou reparacao a
vitima do processo penal, bem como assegurar 0 pagamento das custas
processuais existentes ou, mais ainda, evitar que ele venha a se locupletar dos
ganhos obtidos com as préticas criminosas, que consistiria numa forma de incentivo

velado a delinquéncia.

Contudo, a mais nova reforma traz inovacdes ao prever as medidas
cautelares pessoais, também chamadas de medidas cautelares subjetivas, que ja
eram contempladas em outros Diplomas Legais (v.g. Lei n. 9.099/95 e Lei n.
11.340/2006).

Quatro caracteristicas sao dimensionadas para determinar as medidas
cautelares. A provisoriedade, por focarem justamente na providéncia util ao

processo. Neste sentido, Humberto Theodoro Janior apresenta a seguinte licao:

[...] toda medida cautelar é caracterizada pela “provisoriedade”, a fim de que
a situacdo preservada ou constituida mediante o provimento cautelar ndo se
revista de carater definitivo. De tal sorte, a medida cautelar ja surge com a
previsédo de seu fim. (THEODORO, 1998, p. 465).

O art. 319, IV do CPP nos traz uma das medidas cautelares que podem ser
aplicadas, onde assevera que, o impedimento de afastar-se da Comarca quando a

continuidade seja conveniente ou necessaria para a averiguacao ou instauragao.
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Percebe-se que a providéncia referida s6 € cabivel quando “a continuidade

seja apropriada ou necessaria para a investigagao ou instrugao”.

Desaparecendo a referida conveniéncia, desaparece a necessidade da

manutenc¢do da medida cautelar.

A revogabilidade aplica-se a clausula rebus sic stantibus (enquanto as
coisas permanecerem como estdo), determinando a revogacao sempre que néao for
mais necessario no caso concreto. As medidas cautelares podem ser revogadas a
qualquer tempo, advém do proprio art. 282, § 5°, 12 parte, do CPP, que dispde: “§ 5°
0 juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de
motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se sobrevierem razdes que

a justifiquem”.

A capacidade de compreensdo da revogabilidade é com certeza a
possibilidade da medida cautelar ser determinada a qualquer tempo, se aparecerem

razdes que a justifique.

A Substitutividade, passiveis de substituicdo a qualquer tempo, como aduz o
art. 282, 88 5° e 6°, do CPP. E plenamente possivel que uma medida cautelar seja
permutada por outra medida, isolada ou cumulativamente como dispfe o art. 282, §
1°, do CPP. A lei estabelece, também, que a prisdo preventiva s6 podera ser
coagida quando néo for possivel sua substituicdo por medida cautelar distinta (art.
319, CPP).

A Excepcionalidade, entdo, por serem restritivas das garantias e liberdades
consagradas constitucionalmente, avalia que as medidas cautelares devem sempre
ser medidas excepcionais, tais como o sdo as medidas relacionadas a prisdo de

natureza cautelar.

Isso posto, se a imposi¢cdo da medida vier a caracterizar efetiva antecipagao
da pena, inverter-se-ia 0 principio da ndo culpabilidade, passando-se a ter o
acusado como presumidamente culpado enquanto ndo definitiva a decisdo sobre o
processo no qual o figure como réu. Observa-se, entdo, que ao estabelecer a
imposicdo das medidas cautelares, prioritariamente em relacdo a prisdo temporaria

e preventiva, demonstra o legislador a intengcdo de evitar que a prisdo antes da
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condenacéao definitiva ganhe ares de “definitividade”, violando-se o entendimento ja

consagrado pelo Supremo Tribunal Federal - STF.

Entdo, como decorréncia do principio da excepcionalidade, as medidas
devem estar taxativamente previstas em lei, ndo se aplicando no ambito processual
penal a possibilidade de deferimento de “medidas cautelares inominadas”, tal como

frequentemente se vé na seara civel.

As medidas cautelares, sendo verdadeiramente excepcionais, devem ser
impostas somente quando preenchidos alguns requisitos imprescindiveis a sua

decretacdo: o fumus comissi delecti e o periculum in libertatis.

51 Da Prisdo Preventiva

A prisdo processual preventiva € instituida para assegurar a ordem publica,
a ordem econbmica, por necessidade da instrugcdo criminal e para assegurar a
seguranca da aplicacdo da pena. Podera também ser determinada em caso de
desrespeito das obrigagcbes impostas de outras medidas cautelares adiante
dispostas, conforme dispfe o art. 312, caput c/c § unico do CPP.

5.1.1 Hipotese de cabimento da prisdo preventiva

A ordenacdo da prisdo preventiva consiste na prisdo processual para
assegurar a ordem publica, a ordem econémica, por necessidade da instrucdo
criminal e para assegurar a aplicacdo da pena. Podera, também, ser decretada em
caso de infringéncia das obrigacfes determinadas por forca das demais medidas

cautelares adiante indicadas.

Ordem publica ndo quer dizer interesse de indumeros individuos, mas
interesse da garantia de bens juridicamente protegidos, ainda que de apenas um
individuo. Ademais, em hipétese alguma direciona, também, ao clamor publico. Este
pode ser revelador de uma repulsa social, indicativa de violacdo da ordem publica,
como igualmente, significar represalia insufladora da massa ou revolta por

interesses ilegitimos contrariados.
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E relevante o registro de que a prisdo preventiva prosseguiu tendo natureza
cautelar, sendo que posterior a reestrutura de 2011, conforme asseverou Antdnio
Magalhdes Gomes Filho, dever4 ser administrado sé em situacbes que houver
interesse processual, ou seja, quando a atitude for indispensavel para garantir o
tramite e a finalizacdo do processo criminal. Antdnio Magalhaes elencou, ainda, que,
em nenhuma circunstancia, a constricdo cautelar podera satisfazer como uma
antecipagcao da pena, ressaltando que as disposi¢cOes apresentadas no art. 42 do
Caddigo Penal e no art. 2° da LEP demonstrar tal entendimento, na medida em que a
primeira observa a detracdo de pena e a segunda o tratamento a ser viabilizado ao
preso provisorio, onde se apresenta claramente que a prisdo cautelar e a prisao
pena sdo institutos distintos, sendo relevante registrar que a segunda somente
podera ser aplicada por meio de uma sentenca condenatéria. (GOMES FILHO,
2011, p. 19).

Segundo Nereu José Giacomolli:

Com a Lei n.° 12.403/11, a prisdo preventiva deixou de ser a medida
cautelar pessoal por exceléncia, bem como a regra em termos de medidas
constritivas criminais. Situa-se como ja afirmado, na Ultima ratio do sistema
cautelar criminal. Além disso, sua fungdo € eminentemente processual e
ndo de antecipacéo de pena, ou seja, destina-se a tutelar o processo (fuga
do suspeito ou do imputado; assegurar a presenga no processo; garantir a
incidéncia potestate punitiva, em caso de eventual condenagéo; assegurar 0
normal desenvolvimento da atividade das partes e dos sujeitos processuais
— depoimento de Vvitimas, testemunhas, peritos, por exemplo).
(GIACOMOLLI, 2013, p. 67).

A garantia da lei penal é outra hipotese de aceitacdo da prisdo preventiva, a
gual visa impedir a fuga do agente do distrito da culpa, dificultando a futura
execucdo da pena. Se o infrator ndo possui residéncia fixa, ocupacao licita, etc.,

nada pode garantir que ele permanecera no lugar até o transito em julgado da

sentenca.

Garantia da ordem econdmica, o art. 86 da Lei n° 8.884, de 11 de junho de
1994 (Lei Antitruste), incluiu no art. 312 do CPP essa hipétese de aceitacdo de

prisdo preventiva.

Sendo aplicada qualquer das medidas cautelares disposta no art. 319 do

CPP, o infrator que as descumprir podera ser recolhido ao carcere. Estamos diante
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de caso de prisdo preventiva substitutiva ou subsidiaria, que terd vez quando nao
houver outra medida cautelar de descumprimento menos gravosa. (art. 282, 86°,
CPP).

Como ultima hipétese, a protecdo a mulher. Caso o crime envolva violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher (hipétese prevista pela Lei n°® 11.340/2006),

assegurando assim medidas de protecao a vitima.

Porém, as condicbes de admissibilidade da prisdo preventiva somente &
admitida nos crimes dolosos punidos com reclusdo e nos crimes dolosos punidos
com detencdo, neste caso se o indicado for vadio ou de identidade duvidosa. Assim
nao é cabivel no caso de crime culposo, contravencao penal, crime em que o réu se
livre solto, independente de fianca e no caso do réu ter agido debaixo de excludente
de ilicitude, com exce¢do nos crimes contra a mulher, na hip6tese de poder-se

aplicar a Lei Maria da Penha.

As hipoéteses de aceitacdo motivadora do periculum libertatis, ndo engloba
apenas os elencadas no art. 312 do CPP, prevé também as do art. 313 do mesmo
codigo onde destaca as circunstancias ou condi¢des de admissibilidade em que as
prisbes preventivas aplicadas de forma autbnoma sejam acolhidas. Tais condi¢des
nao sdo cumulativas e se referem a requisitos pessoais do infrator ou caracteristicas

do delito cometido.

Crime doloso com pena maxima superior a quatro anos (art. 313, I, CPP).
Trata-se de uma inovagéao referenciada pela lei n° 12.403/11 que modifica a redagéo
antiga do Cdédigo que dispunha que a prisdo preventiva sé seria cabivel nos delitos
com recluséo ou detencéo, assim o legislador distanciou-se do cabimento de priséo

preventiva nas possibilidades de contravenc¢des penais ou crimes culposos.

Reincidéncia em crime doloso (art. 313, Il, CPP). Excepciona a prevencéao
do anterior quanto ao quantum da pena e consente a decretacdo de priséo
preventiva no caso de infratores reincidentes, excetuado o disposto no art. 64 do CP,
ou seja, caso o infrator venha a praticar um delito doloso antes de passado 5 (cinco)
anos da conclusdo da pena aplicada no primeiro delito também doloso, ser& cabivel
a decretacdo da preventiva, independentemente da pena méaxima em abstrato

cominada ao delito praticado.
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Quando o crime implica violéncia domeéstica e familiar (art. 313, Ill, CPP).
Introduzido pela Lei n° 11.340/2006 e posteriormente dimensionado pela Lei
12.403/2011, excepciona a restricdo do inciso I, admitindo a decretacéo de prisdes
preventivas em casos de crimes dolosos que impliguem violéncia doméstica e
familiar contra mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, independentemente da pena maxima cominada, garantindo assim as
medidas protetivas de urgéncia, resguardando a integridade fisica e psicolégica das

pessoas sujeitas a violéncia de género.

Incerteza sobre a identidade civil do individuo (art. 313, § uUnico, CPP).
Consente a prisdo preventiva quando pairar davida significativa sobre a identidade
civil do infrator ou quando esta ndo manifestar elementos circunstanciais para
elucida-la, devendo o infrator ser posto em liberdade imediatamente apés sua
identificacdo. Como a legislacdo nao fez diferenciacdo, a prisdo preventiva nesse
caso podera até ser oficializada em decorréncia de crimes dolosos ou culposos,
observando, contudo, para a proporcionalidade da medida e do carater de extrema
ratio das prisdes preventiva.

5.1.2 Pressupostos para a prisdo preventiva

A prisédo preventiva, exatamente como toda e qualquer medida cautelar, esta
adstrita a presenca concomitante do fumus boni iuris, aqui denominado de fumus

comissi delicti, e do periculum in mora (periculum libertatis).

Com o advento da Lei n® 12.403 de 2011, para além da demonstracdo do
fumus comissi delicti, consubstanciado pela prova da materialidade e circunstancias
gue estabelecam uma relacdo com o crime, suficientes de autoria ou de
participacdo, e do periculum libertatis (garantia da ordem puablica, da ordem
econbmica, conveniéncia da instrucdo criminal ou garantia de aplicacdo da lei
penal), também passa a ser necessaria a demonstracdo da ineficiéncia ou da
impossibilidade de emprego de qualquer das medidas cautelares distinta da prisao.
Nesse momento, o art. 282, § 6° do CPP, estabelece que “a prisdo preventiva sera
determinada quando n&o for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar”.

Na mesma linha, o art. 310, inciso Il, do CPP, autoriza “converter da prisdo em
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flagrante em preventiva, quando presentes 0s requisitos constantes do art. 312 do
CPP, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas
da priséao”.

Para Renato Brasileiro de Lima (2014), pode-se dizer, entdo, que 0 novo
sistema de medidas cautelares trazido pela Lei n® 12.403 de 2011 evidencia que as
medias cautelares diversas da prisdo séo preferiveis em relacéo a priséo preventiva,
dentro da visdo de que sempre se deve privilegiar 0s meios menos gravosos e
restritivos de direitos fundamentais. Por outro lado, a prisdo preventiva passa a
funcionar como a extrema ratio, somente podendo ser determinada quando todas as

outras medidas alternativas se mostrarem inadequadas.

Entdo, o magistrado sé podera determinar a prisdo preventiva quando néo
existirem outras medidas menos agressivas do direito de liberdade do acusado por
meio das quais também seja possivel alcancar os mesmos resultados desejados

pela prisdo cautelar.
5.1.3 Fundamentacédo para a determinacéo da prisdo preventiva

Podemos observar que no Brasil, em grande numero de processos nao ha
fundamentacédo valida das decisdes aduzidas pelos juizes quanto a decretacao ou
denegacdo da prisdo preventiva, ndo suficiente a obrigatoriedade imposta pela

Constituicao Federal, nem a disposic¢éo legal.

Segundo Figueiredo, a decisdo que decretar ou denegar a prisdo preventiva
deve ser fundamentada pela autoridade judiciaria (CPP, art. 315), diante do principio
constitucional da motivacdo das decisdes judiciais. Ao contrario, nao tem
fundamentacédo a tese de que a Lei n® 9.271/96, ao modificar a regra contida no art.
366 do Cddigo do Processo Penal, recriou o instituto da prisdo preventiva
obrigatéria. Isso porque, a medida sé pode ser determinada pelo juiz quando
presentes seus pressupostos (CPP, arts. 312 a 314). A vista disto, mesmo que o réu
nao atenda ao chamamento judicial, deixando de constituir advogado, a detencé&o
provisoria s6 pode ser ordenada em casos especiais, nas hipoteses ja mencionadas

anteriormente.
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A priséo preventiva ndo sera estabelecida simplesmente porque o réu, citado
pelo edital, ndo tendo constituido patrono, deixou de comparecer ao interrogatério,
ante o carater excepcional da custédia cautelar e a necessidade de justificada
comprovacédo do periculum in mora. Conforme decisdo do Superior Tribunal de
Justica - STJ: a prisdo processual, medida extrema que implica sacrificio da
liberdade individual, deve ser concebida com cautela em face do principio
constitucional da presuncao da inocéncia, somente cabivel quando presentes razdes
objetivas, indicativas de atos concretos, suscetiveis de causar prejuizo a ordem
publica e econbmica, a instrucdo criminal e a aplicacdo da lei penal (CPP, art. 315;
CF, art. 93, IX). (cf. STJ, HC 9.896/PR, rel. Min. Hamilton Carvalhido, 62 T., DJU, 29
nov. 1999).



44

6 PRIS%O PREVENTIVA, SUA DURACAO E AS PRATICAS EXTENSIVAS
NA FORMACAO DA CULPA

Um caso emblematico, que ficou conhecido como “caso Nazareno” no meio
académico, amplamente noticiado na época, nos traz a tona a expressao “excesso
de prazo”. Trata-se de um episodio pelo qual um individuo que estava privado de
sua liberdade ha vinte e quatro anos e sem jamais ter sido levado a julgamento foi

achado sem vida no hospital penitenciario Valter Alencar, no Municipio de Altos/PI.

Acusado de homicidio, foi preso em 1992 e o recluso Nazareno Anténio de
Sousa, 51 anos, deveria ter sido posto em liberdade ha pelo menos quatro anos,
vinte anos depois, quando a acusag¢ao do crime prescreveu na Justica. O lamentavel
caso reafirma um dos maiores problemas da prisdo preventiva no ordenamento

patrio: sua indeterminacao temporal.

E fato, que no processo penal brasileiro, reina absoluta imprecisdo acerca do
prazo de duragdo da prisdo preventiva, que assume limites de verdadeira pena
antecipada. Isso posto, ao contrario da prisdo temporaria, que possui prazo
perfeitamente fixado, o Codigo de Processo Penal ndo prevé prazos determinados
para a duracdo da prisdo preventiva. Entdo, a prisdo preventiva, cuja natureza
cautelar deveria revelar a particularidade da provisoriedade, finda por trazer para si

um carater de verdadeira prisdo definitiva.

O art. 390 do Cadigo de Processo Penal Militar prevé uma excecéo a essa
indeterminacdo. O artigo estabelece um prazo de 50 (cinquenta) dias para a
conclusdo da instrucdo criminal quando o acusado estiver preso. De forma
semelhante, o art. 22, 8§ Unico, da Lei n.° 12.850/2003 — organizac¢des criminosas
dispde que a instrucdo criminal devera ser encerrada em prazo razoavel, o qual ndo
podera exceder a 120 (cento e vinte) dias quando o réu estiver preso, prorrogaveis
em até igual periodo, por decisdo fundamentada, devidamente motivada pela
complexidade da causa ou por fato procrastinatério atribuivel ao réu.

Ao longo dos tempos, por efeito da auséncia de determinacdo do prazo da
prisdo preventiva, diversos abusos, constrangimentos e injusticas vém sendo
cometidos em visivel violagdo a natureza provisoéria da prisdo cautelar, que se via

transformada, mediante desobediéncia dos fins que a legitimam, em inadmissivel
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antecipacdo executéria da propria sancao penal, violando ndo s6 o principio da
presuncdo de inocéncia, como também o direito a razoavel duracdo do processo,
previsto expressamente na Constituicdo Federal (art. 5.2, LXXVIII) e na Convencéo

Americana sobre Direitos Humanos. (Dec. 678/92, art. 7°, § 5°).

No Brasil, por se compreender que a indeterminacdo de prazo certo para a
permanéncia da prisdo preventiva deixava o infrator inteiramente a disposicao do
Estado, firmou-se entendimento jurisprudencial na qual, se o individuo encontrava-
se preso, 0 processo penal na 12 instancia deveria estar concluido no prazo de 81
(oitenta e um) dias, sob pena de estar caracterizado o excesso de prazo na
formacéo da culpa, situacdo de constrangimento ilegal a liberdade de locomocéao a
autorizar o relaxamento da prisdo (CPP, art. 648, inciso IlI), sem prejuizo,
obviamente, da continuacdo do processo. O fato é que, se a duracdo da prisao
cautelar exceder um prazo razoavel, torna-se ilegal, entdo violar a garantia
constitucional da razoavel duracdo do processo e, se € ilegal, deve ser objeto de
relaxamento, j& que a Constituicdo Federal prevé em seu art. 5°, LXV, que toda
prisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria, sem prejuizo,

todavia, da continuidade do processo.

6.1 A Conclusdo do Processo Quando o Infrator Estiver Preso e as Leis
11.689/08 e 11.719/08

A Lein.° 11.719/98 trouxe um novo procedimento comum ordinario, aplicavel
guando o crime tiver sancdo maxima igual ou superior a 04 (quatro) anos de pena
privativa de liberdade (CPP, art. 394, 819, inciso 1), a sua contagem para a conclusao
do processo criminal quando o possivel infrator estiver preso foi sensivelmente

alterada, variando entre 95 (noventa e cinco) e 190 (cento e noventa) dias.

Segundo Renato Brasileiro de Lima (2014), sem duvida alguma, para fins de
contagem desse prazo, o termo inicial deve ser a data do inicio da prisédo do agente,
pouco importando se, se refere a prisdo em flagrante, preventiva ou temporéria, bem
como se houve modificacdo da natureza da prisédo (v.g., prisdo temporaria decretada
na fase investigatodria, sendo convertida em preventiva na fase judicial). Observa-se,

entdo, cada um desses prazos, distintamente:



46

6.1.1 Excesso de prazo, quais as hipéteses permitidas?

O prazo para a finalizacdo do processo ndo tem natureza peremptoria,
subsistindo apenas como referencial para verificagdo do excesso, entdo sua
superacdo ndo implica necessariamente em constrangimento ilegal, podendo ser
excedido simplesmente com base em juizo de razoabilidade. Frente essa natureza
relativa do prazo para a finalizagdo do processo, questiona-se: quando estard

demonstrado o excesso de prazo, autorizando-se o relaxamento da prisao?

A Comissao Europeia de Direitos Humanos, para facilitar a fixacdo do prazo
razoavel, consolidou a priori a regra dos sete critérios no casso Neumeister: 1) A
efetiva duracdo da detencdo; 2) A duracdo da prisdo preventiva em relagdo a
natureza da infragdo, grau da pena cominada que se possa prever para o suspeito, e
o sistema legal de abatimento da prisdo no cumprimento da pena que no caso venha
a ser imposta; 3) Os efeitos materiais, morais e de outra natureza que a detencao
produz no detido quando ultrapassarem as normas consequéncia da mesma; 4) A
conduta do acusado: a) teria ele contribuido para retardar ou ativar a instrucdo ou 0s
debates? b) teria retardado o procedimento em consequéncia da apresentacéo de
pedidos de liberdade provisoria, de apelacdes ou de outros recursos? c) pediu sua
liberdade mediante fianca ou oferecendo outras garantias para garantir a presenca
em juizo? 5) As dificuldades da instrucdo do caso (a complexidade dos fatos ou do
namero de testemunhas e acusados, necessidade de produzir provas no
estrangeiro); 6) A forma em que se desenvolveu a instrucdo; 7) A atuacdo das
autoridades judiciais. Essa regra dos sete critérios, todavia, foi posteriormente
abandonada, passando o tribunal Europeu de Direitos Humanos a levar em conta
apenas 3 (trés) critérios: 1) a complexidade do caso; 2) o comportamento da parte;

3) o comportamento das autoridades judiciarias.

No Brasil, considera-se que o excesso de prazo na formacédo da culpa é
dimensionado em carater excepcional e somente estara apresentado nas seguintes
hipdteses: 1) mora processual decorrente de diligencias provocada exclusivamente
pela atuacdo do infrator; 2) mora processual em virtude da inércia do Poder

Judiciario, em ofensa ao direito a razoavel duracdo do processo.

O Ministro Celso de Mello manifestou nos termos do HC 126163PE:
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0 excesso de prazo, quando exclusivamente imputavel ao aparelho
judiciario, ndo derivando, portanto, de qualquer fato procrastinatério, pois,
além de tornar evidente o desprezo estatal pela liberdade do cidadéo,
frustra um direito basico que assiste a qualquer pessoa: o direito a
resolucédo do litigio, sem dilagbes indevidas (CF, art. 5°, LXXVIIl) e com
todas as garantias reconhecidas pelo ordenamento constitucional, inclusive
a de nao sofrer o arbitrio da coercéo estatal representando pela privagéo
cautelar da liberdade por tempo irrazoavel ou superior aquele estabelecido
em lei”; 3) mora processual incompativel com o principio da razoabilidade,
evidenciando-se um excesso abusivo, desarrazoado, desproporcional.

Para o Ministro Gilmar Mendes nos termos do HC 70064894561RS:

A demora na instru¢do e julgamento de acdo penal, desde que gritante,
abusiva e irrazoavel, caracteriza o excesso de prazo. Manter uma pessoa
presa cautelarmente por mais de dois anos € desproporcional e inaceitavel,
constituindo inadmissivel antecipacdo executoria da san¢ao penal.

6.1.2 Excesso de prazo promovido pela defesa

Quando se demonstrar que o excesso de prazo venha a ser provocado por
conta de diligéncias procrastinatérias da defesa, ndo tem que se manifestar como
constrangimento ilegal a liberdade de locomocéo de modo a autorizar o relaxamento

da priséo. Afinal, ninguém pode se beneficiar da sua propria torpeza.

Dai disp6e a Sumula n.° 64 do STJ que: “[...] ndo constitui constrangimento
ilegal 0 excesso de prazo na instrucdo provocado pela Defesa [...]". A sumula
alimenta o posicionamento dos Tribunais Superiores que tém entendido: a. Nao se
aponta constrangimento ilegal por excesso de prazo se 0 processo encontra-se no
aguardo do julgamento do recurso interposto pela defesa, o que demonstraria o
razoavel atraso para findar do processo; b. Se estd suspenso somente a realizacao
de pericia solicitada pela defesa, existindo inclusive o Ministério Publico e outro
corréeu dispondo alegacbes finais, apresenta-se findada a instrucdo criminal,

incidindo & espécie a Sumula 52/STJ.

Portanto, se a defesa persiste em exame de razoavel complexidade,
requisitando a expedicdo de oficios para varios Institutos de Criminalistica do pais,
incide a espécie a Sumula 64/STJ; c. Nao se verifica constrangimento ilegal o
excesso de prazo na instrucdo estimulado concorrentemente pela defesa, ante a
necessidade de expedi¢cdo de precatoérias para o interrogatério do acusado e para a

oitiva de testemunhas da defesa; d. Evidenciando-se que a defesa contribuiu para a
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demora do julgamento do feito, visto que as testemunhas que arrolou nao
compareceram a audiéncia de instrucao e julgamento, houve requerimento da oitiva
de testemunhas em outra comarca, sem falar no atraso na entrega de instrumento

de procuragdo, ndo ha de se mencionar em excesso de prazo na formacgéo da culpa.

Observa-se, entdo, que a interposicao de recursos por parte da Defesa, a
constituicdo de pericias requeridas pelo defensor, e até mesmo a expedicdo de
cartas precatérias para o interrogatorio do acusado e a oitiva de testemunhas da
defesa, em hipétese alguma, incide o relaxamento da prisdo, por se tratar de

excesso provocado pela defesa.

6.1.3 Excesso de prazo apO6s a pronuncia ou 0 encerramento da instrucéo
criminal: mitigagdo das Sumulas 21 e 52 do STJ

O uso extensivo da prisdo processual tem incitado grandes problemas de
ordem pratica no que tange a legitimidade. Nesse compasso, duas sumulas tém
trazido aflicdo para os operadores do direito, tratam-se das sumulas 21 e 52 do STJ.

De acordo com a sumula n°® 21 do STJ, “pronunciado o réu, fica superada a
exibicdo do constrangimento ilegal por excesso de prazo na instrugdo”. Por sua vez,
preceitua a Sumula n.° 52 do STJ que: “[...] encerrada a instrucdo criminal, fica
superada a alegacao de constrangimento por excesso de prazo [...]". Observa-se
pela simples leitura das duas Sumulas que pronunciado o acusado ou findada a
instrucdo criminal, ndo seria mais, sobre nenhuma circunstancia, a caracterizacao do

excesso de prazo.

Um simples olhar, superficial, das duas sumulas leva a uma concluséo
paradoxal, qual seja: a de que, pronunciado o acusado, ou encerrada a instrucéo do
processo, hdo comportara mais a caracterizacdo do excesso de prazo na formacéao
da culpa. Assim, a titulo de exemplo, pronunciado o0 réu pouco importara se seu
julgamento em plenario demorar 03 (trés), 04 (quatro) ou 05 (cinco) anos — o
acusado ficard sempre preso — alimentando o pensamento de que o direito ao
principio razoavel da duracdo do processo compreendesse somente até 0 momento
da pronuncia. Na mesma visdo, findada a instrucdo processual, a prolacdo de
sentenca pelo magistrado de 12 instancia ou até mesmo o julgamento de seu recurso

de apelacéo possa levar anos, permanecendo o infrator preso cautelarmente.
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Sobre as duas situacbes, hd um confronto de pensamentos entre o0s
interesses constitucionais do poder-dever de julgar (art. 5.2, XXXV) e, do direito
subjetivo aos principios da duracdo razodvel do processo e aos meios que
determinem a celeridade de sua tramitacao (art. 5.2, LXXVIII), principalmente quando
em questdo a liberdade pessoal. Ndo haveria l6gica a Constituicdo manifestar o
direito a razoavel duracdo do processo se a ela nao corresponder o dever estatal de
julgar com prestimosidade. Entdo, mesmo que o pronunciado, o infrator ou findada a
instrucdo criminal, é manifestamente possivel reconhecer-se 0 excesso de prazo
guando houver um diferimento indevido que ndo possa ser atribuida a manobras

procrastinatérias da Defesa.

Sobre este raciocinio, ambas as sumulas do STJ, vem sendo mitigadas
pelos proprios Tribunais Superiores e o proprio STJ vem fazendo uma releitura
reconhecendo o excesso de prazo na formacédo da culpa, especialmente quando o
caso evidencia flagrante ilegalidade decorrente de mora processual ndo imputavel

ao acusado.
6.1.4 Excesso de prazo e aceleracao do julgamento

Manifestado o excesso de prazo na formacdo da culpa, decide-se pelo
relaxamento da prisdo, determinada, por exemplo, pelo préprio juiz que preside a
instrugdo processual, ou pelo respectivo Tribunal, seja em face da interposicao de
habeas corpus, seja de oficio, quando da apreciacdo de eventual recurso. Nao raro,
contudo, ao invés de se certificar 0 excesso de prazo, com o posterior relaxamento
da prisdo, tem-se observado a manifestacdo imediata do julgamento determinado

pelos Tribunais.

6._1.5 Excesso de prazo, relaxamento da prisdo e a determinacdo de uma nova
prisao

Se 0 juiz pudesse estabelecer nova prisao preventiva do possivel infrator na
formacéao da culpa em julgamento de habeas corpus, absolutamente nada adiantaria
o devido reconhecimento do excesso de prazo. Estariamos diante de uma afronta ao
principio da razoavel duracdo do processo, prevista no art. 5.°, LXXVIII da CF e no
Decreto 678/92, art. 8.°, n.° 1 da Convencédo Americana sobre Direitos Humanos.
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Segundo Renato Brasileiro de Lima (2014), portanto, uma vez relaxada a
prisdo preventiva por excesso de prazo, ndo pode o0 juiz decretar nova prisao
cautelar, salvo diante de motivo superveniente que a autorize. Essa manifestagcao
gue aponta nova prisdo cautelar deve se apresentar amplamente genuina, seja
guanto aos ditames juridicos, seja quanto as acdes factiveis. Como dimensiona a
doutrina, deve sem sombra de dulvida exigir que essa motivacdo cautelar, nova,
verse estritamente de fatos posteriores a liberdade do réu, ou, de fatos que, mesmo
ndo posteriores a liberdade do réu, eram desconhecidos ao processo penal e,
portanto completamente desconhecidos do juiz quando da revogacdo da prisdo

preventiva.
6.1.6 Excesso de prazo e efeito amplo da priséo processual

Se 0 excesso de prazo nao sustar como fundamento alegacdo de carater
eminentemente pessoal e singular, surgindo analogo a situacdo de corréu, impde-se
um tratamento isonémico, extensivo a ordem concedida aos demais infratores,
conforme o disposto no art. 580 do CPP, onde: “No caso de concurso de agentes
(Cdédigo Penal, art. 25), a decisdo do recurso interposto por um de seus réus, se
fundado em motivos que ndo sejam de carater exclusivamente pessoal, aproveitara

aos outros”.
6.1.7 Relaxamento da prisdo preventiva e absoluta liberdade

Em se tratando de relaxamento de prisdo preventiva ilicita, ndo € possivel,
em regra, a exigéncia de qualquer 6nus ou restricdo de direito em desabono do
libertado. Refere-se de liberdade absoluta, diferenciando-se, portanto, das
pressuposi¢cdes de liberdade proviséria com vinculacao.

N&o é isso, todavia, o que se vé no dia a dia do mundo juridico. Nesse

pensamento, confira-se a posi¢cao do STJ:

A instrugcao criminal deve ser concluida em prazo razoavel, nos exatos
termos do art. 5.2, inciso LXVIIl da Constituicdo Federal. O excesso de
prazo na ultimacdo do processo-crime enseja o0 relaxamento da prisdo
cautelar. Ordem concedida para reconhecer o excesso de prazo e
determinar o relaxamento da prisdo do paciente, expedindo alvara de
soltura clausulado, para que compareca a todos os atos do processo, sob
pena de revogacao da liberdade.
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PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO E
QUADRILHA OU BANDO. PRISAO PREVENTIVA. FALTA DE
FUNDAMENTACAO. NAO VERIFICADA. EXCESSO DE PRAZO.
RECONHECIMENTO. 1. A decisdo de prisao preventiva deve vir alicercada
em dados concretos de cautelaridade, sendo imprescindivel a juntada do
decreto prisional para a verificacdo da sua necessidade, 0 que ndo ocorreu
no presente caso, tornando inviavel a sua verificagdo. 2. A instrucédo criminal
deve ser concluida em prazo razoavel, nos exatos termos do art. 5.°, inciso
LXXVIIl, da Constituicdo Federal. 3. Ultrapassados dois anos sem a
ultimacéo da oitiva das testemunhas, com parecer do Ministério Publico de
primeira instdncia apontado excesso de prazo sem responsabilidade da
Defesa, de rigor o seu reconhecimento. 4. Ordem parcialmente conhecida, e
nesta extensdo, concedida para reconhecer o excesso prazo. (STJ - HC:
58753 Pl 2006/0099018-2, Relator: Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, Data de Julgamento: 15/03/2007, T6 - SEXTA TURMA, Data de
Publicagcdo: DJ 09/04/2007 p. 275).

Reconhecida a ilegalidade da prisdo, impde-se seu relaxamento, sem a
imposicao de quaisquer 6nus ao acusado, pelo menos em regra. Porém, como tem
sido admitida a utilizacdo do poder geral de cautela no processo penal, é possivel
gue o acusado seja submetido ao cumprimento de algum tipo de obrigacéo, caso tal
medida se apresente necessaria para assegurar a eficacia das investigacdes ou do

processo criminal.
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7 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO FRENTE A PRISAO
CAUTELAR INDEVIDA

O excesso das prisbes processuais, sobretudo a preventiva, traz a tona a
ideia de responsabilidade do Estado na restauracdo dos danos provocados pela
prisdo processual. Embora legal, sua aplicabilidade, ocasionando o excesso da

prisdo propicia ao possivel infrator danos irreparaveis de ordem moral e patrimonial.

Os paises integrantes da Unido Europeia avancam visando a ampla
indenizacdo desde os idos da década de 80. De acordo com a Recomendacéo de
niamero 80 do Conselho da Europa, deve-se considerar a criagdo ou O
desenvolvimento de um modelo para compensar pessoas gue passam tempo
privadas da liberdade durante o desenrolar do processo e que, ao final, ndo foram
condenadas, assim afirmam: “Consideration shall be given to the establishment or
development of a scheme for compensating persons who have spent time in custody
pending trial and are subsequently not convicted.”

O Tribunal Constitucional de Portugal*, em 2005, apreciou em julgamento
um caso em que se discutia a reparacdo da lesdo decorrente de prisdo preventiva
em processo que resultou na completa absolvicdo do infrator, a luz do dispositivo
225 do Codigo de Processo Penal portugués. O tema foi amplamente discutido e a
votacao findou em breve vantagem (3 votos a 2) no sentido da reparagao limitada
nos termos do Cdédigo de Processo Penal portugués. Ficou, assim, rejeitada a tese
da ampla reparacédo. Os argumentos impulsionados nos votos vencidos séao valiosos
e bem apresentam que a limitagcdo da indenizagdo aos casos expressamente
previstos na legislacdo infraconstitucional implica em violacdo de garantias

constitucionais.

Redacdao atual do art. 225 do Codigo de Processo Penal portugués:

1 — Quem tiver sofrido detencéo ou prisdo preventiva manifestamente ilegal
pode requerer, perante o tribunal competente, indenizacdo dos danos
sofridos com a privacao da liberdade.

2 — O disposto no numero anterior aplica-se a quem tiver sofrido prisdo
preventiva que, ndo sendo ilegal, venha a revelar-se injustificada por erro

4 E o mais alto Tribunal da jurisdicio constitucional portuguesa. Como 6rgdo constitucional
de Portugal foi criado na sequéncia da extincdo do Conselho da Revolucdo pela Revisédo
Constitucional de 1982. A sua competéncia nuclear é a fiscalizacdo da constitucionalidade das leis e
dos decretos-leis, bem como da sua interpretagédo conforme a Constituicéo
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grosseiro na apreciacdo dos pressupostos de facto de que dependia.
Ressalva-se o caso de o preso ter concorrido, por dolo ou negligéncia, para
aquele erro.

Ha previsdo, no ordenamento juridico brasileiro, obrigando o Estado a

indenizar a vitima da lesédo advinda de suas atuacdes indevidas, pois assim como ao

individuo ndo é atribuido ao Estado o direito de permanecer impune a

responsabilidade na presenca de uma conduta irregular que causou lesdes ao

individuo.

0002863-75.2013.8.19.0063 - APELACAO - 12 Ementa - DES. INES
DA TRINDADE - Julgamento: 21/09/2016 - SEXTA CAMARA CIVEL

APELACAO CIVEL E REEXAME NECESSARIO.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. PRISAO ILEGAL.
SENTENCA DE PROCEDENCIA. RECURSO DE AMBAS AS
PARTES. ALEGACAO DE NULIDADE DA SENTENCA POR FALTA
DE FUNDAMENTACAO QUE AFASTA, UMA VEZ QUE
DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA, AINDA QUE DE FORMA
CONCISA, SENDO CAPAZ DEMONSTRAR AS RAZOES QUE
LEVARAM AS CONCLUSOES NELA CONSTANTES, PERMITINDO
A EXATA COMPREENSAO DE SEU CONTEUDO E O EFETIVO
EXERCICIO DA AMPLA DEFESA E CONTRADITORIO. PRISAO E
EXCESSO. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO ESTADO
FUNDADA NAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DOS ARTS. 1°,
lll, 5°, LXXV E 37, §° DA CR/88. TEORIA DO RISCO
ADMINISTRATIVO. NO CASO DOS AUTOS O AUTOR FORA
PRESO EM FLAGRANTE DELITO E APOS CONCEDIDA
LIBERDADE PROVISORIA, SEGUIDA DE SENTENCA
CONDENATORIA, QUE FIXOU A PENA EM 01(HUM) MES E
10(DEZ) DIAS E DECLAROU A EXTINCAO DA PUNIBILIDADE
PELO CUMPRIMENTO, EM RAZAO DO FURTO DE 04 (QUATRO)
DESODORANTES. TODAVIA, DIANTE DE EQUIVOCOS NO
SISTEMA PRISIONAL QUANTO INFORMACOES DO AUTOR E
FALHAS NA COMUNICACAO ENTRE O CARTORIO, O SARQ E A
POLICIA, MESMO APOS A EXPEDICAO DE MAIS DE UM ALVARA
DE SOLTURA E A IMPETRACAO DE HABEAS CORPUS O AUTOR
FICOU ENCARCERADO POR 01 (UM) ANO E 10 (DEZ) MESES.
ASSIM, RESTOU CONFIGURADA PRISAO ILEGAL POR EXCESSO
DE PRAZO. DEVER DE INDENIZAR. DANO MORAL IN RE IPSA,
MORMENTE DIANTE DO MANDAMENTO CONSTITUCIONAL.
VALOR INDENIZATORIO FIXADO EM R$ 70.000,00, QUE
OBSERVA A RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE.
TODAVIA, O VALOR QUE DEVE SER ACRESCIDO DE JUROS DE
MORA E CORRECAO MONETARIA, NA FORMA DA LE| 9494, ART.
1°-F, COM A CONFORME A ORIENTACAO FIRMADA NO
RECURSO REPETITIVO 1270439/PR. RECURSO DO AUTOR QUE
SE NEGA PROVIMENTO. APELACAO DO ESTADO, QUE MERECE
PARCIAL PROVIMENTO, QUANTO AOS JUROS E CORREGCAO
MONETARIA.(Relator: Ministra DES. INES DA TRINDADE CHAVES
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DE MELO, Data de Julgamento: 21/09/2016, SEXTA CAMARA
CIVEL, Data de Publicagédo: DJ 26/09/2016 p. 235/254).

A norma constitucional vigente trouxe em seus dispositivos a “garantia de

reparagao”, pelo Estado, das les6es advindas da privagao de liberdade indevida ou
de erro judiciario, (art. 5° inciso LXXV, e art. 37, § 6° da CF/88). Observa-se, o

proprio constituinte ao acolher o pensamento da responsabilidade estatal,

distanciou-se da tese da irresponsabilidade do Estado que reinava no periodo dos

Estados absolutos tornando indispensavel a obrigacdo de indenizar o particular

tocado.

As pessoas juridicas de direito publico e as pessoas de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurados o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa (art. 37, 86°, CF).

Quando se tratar de ato jurisdicional de juizes no exercicio de suas funcoes,

a jurisprudéncia ja se manifestou eminentemente contra, assim demonstra o

precedente do STJ:

A responsabilidade do Estado n&do estd adstrita constitucionalmente a

PRISAO PREVENTIVA — DECRETACAO — INDENIZACAO — ABSOLVICAO
POR INSUFICIENCIA DE PROVA. A PRISAO PREVENTIVA, QUANDO
FUNDAMENTADA, NAO GERA AO ESTADO OBRIGACAO DE INDENIZAR
O ACUSADO. EM FACE A SUA ABSOLVICAO POR INSUFICIENCIA DE
PROVAS, POSTO SER ATO DE PERSECUCAO CRIMINAL QUE
REPOUSA EM JUiZO PROVISORIO. RECURSO PROVIDO. (REsp
139980/MS, Rel. Min. Garcia Vieira, PRIMEIRA TURMA, julgado em
07.11.1997, DJ 16.02.1998, p.38).

~

demonstracdo de culpa ou dolo, sendo esta responsabilidade objetiva baseada no

risco administrativo, como ensina José dos Santos Carvalho Filho:

A marca da caracteristica da responsabilidade objetiva é a desnecessidade
de o lesado pela conduta estatal provar a existéncia da culpa do agente ou
servico. O fator culpa, entdo, fica desconsiderado como pressuposto da
responsabilidade objetiva. (CARVALHO, 2015, p. 582).

A Carta Magna de 1988 deixou claro que o individuo ndo pode ser

submetido a privacdo de sua liberdade antes dos transito em julgado da sentenca

penal condenatodria. Todavia, prevé em seu texto a possibilidade da constricdo da
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liberdade do individuo desde que devidamente justificada, fundamentada e

necessaria.

E incontestavel na doutrina e na propria jurisprudéncia a aplicacdo da
responsabilidade civil do Estado quando houver a absolvicdo do réu por caréncia de
provas dos fatos denunciados ou comprovacéo de que o ato praticado ndo constitui
infracdo penal. Mas, quando se discute a responsabilidade Civil o Estado em
decorréncia da prisdo cautelar imposta ao individuo de forma dispensavel? Ha um

ensurdecedor siléncio doutrinario.

A legitimidade da prisdo cautelar com capacidade de distanciar a
responsabilidade do Estado esta intrinsicamente ligada a sua fundamentacéo, assim

pensa o STF que através do Min. Celso de Melo manifesta:

A privagdo cautelar da liberdade individual reveste-se de carater
excepcional somente devendo ser decretada em situacfes de absoluta
necessidade. A prisdo preventiva, para legitimar-se em face de nosso
sistema juridico, impde — além da satisfacdo dos pressupostos a que se
refere o art. 312 do CPP (prova da existéncia do crime e indicio suficiente
de sua autoria) — que se evidenciem, com fundamento em base empirica
idénea, razdes justificadoras da imprescindibilidade da adocéo, pelo Estado,
dessa extraordinaria medida cautelar de privacdo da liberdade do indiciado
ou do réu. A PRISAO PREVENTIVA — ENQUANTO MEDIDA DE
NATUREZA CAUTELAR - NAO TEM POR FINALIDADE PUNIR,
ANTECIPADAMENTE, O INDICIADO OU O REU.

A prisdo preventiva ndo pode — e ndo deve — ser utlizada, pelo Poder
Pdblico como instrumento de puni¢cdo antecipada daquele a quem se
imputou a pratica do delito, pois, o sistema juridico brasileiro, fundado em
bases democraticas, prevalece o principio da liberdade, incompativel com,
punicbes sem processo e inconcilidvel com condenagfes sem defesa
prévia.

A prisédo preventiva — que ndo deve ser confundida com a prisdo penal —
ndo objetiva infligir punicdo aquele que sofre a sua decretacdo, mas
destina-se, considerada a funcdo cautelar que Ihe é inerente, a atuar em
beneficio da atividade estatal desenvolvida no processo penal.

A privacé@o cautelar da liberdade individual é sempre qualificada pela nota
da excepcionalidade. Ndo obstante o carater extraordinario de que se
reveste, a prisdo preventiva pode efetivar-se, desde que o ato judicial que a
formalize tenha fundamentacdo substancial, com base em elementos
concretos e reais que se ajustem aos pressupostos abstratos —
juridicamente definidos em sede legal — autorizadores da decretacdo dessa
modalidade de tutela cautelar penal®.

Ha, no Brasil, um escasso numero de referéncias na doutrina quanto a
reconhecer a responsabilidade do Estado por ato jurisdicional tipico, de que é

exemplo a prisdo cautelar. Evidenciamos entédo, a postura do professor Diogo de

5 BRASIL, Supremo Tribunal Federal RHC 81.395. Rel. Min. Celso de Melo. 22T
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Figueiredo Moreira Neto, a partir da edicdo de 2005 de seu Curso de Direito
Administrativo (2005, p. 590-591) onde acrescenta aos seus diversos comentarios
sobre a responsabilidade civil do Estado, para se manifestar favoravelmente ao
reconhecimento do dever de indenizar danos ocasionados por prisdo preventiva

seguida de absolvicdo do réu.

Além de elencar dois casos em que expressamente o direito positivo prevé
indenizacdo diante de ato judiciario (erro judiciario em matéria penal, conforme art.
50, LXXV, CF, e dolo, fraude, recusa omissao ou retardamento injustificado de
providéncias por parte do juiz, nos termos do art. 133, | e ll, CPC), possibilidade que
defende se tratar de responsabilidade pessoal e exclusiva do magistrado, ndo se
comunicando ao Estado, acrescenta um posicionamento no sentido de destacar “o
entendimento de que o Estado também pode ser levado a responder pelos danos
decorrentes da prisao preventiva, se houver posterior absolvicdo do acusado”, e o
faz com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana, que ficaria,
segundo enaltece, “vulnerado pela medida acautelatoria penal sem causa (art. 1.°,
IIl, CFY”.

Nas palavras do ilustre Min. Luiz Fux citando o professor Roberto Junior:

Somente quando respeitados os direitos de cada um dos cidadaos,
indenizando-se, em termos individuais, aqueles que tenham sofrido danos
materiais e/ou morais em funcéo de prisdes decretadas de forma arbitraria,
mantidas em desacordo com as nossas leis, ou ainda, embora formalmente
legais, injustas, posto que seguidas de absolvi¢cdo, é que o Estado acabara
efetivamente respeitando os ditames de nossa Constituicdo da Republica,
reafirmando, portanto, aqueles valores atinentes ao respeito ao cidadao,
insitos a uma verdadeira democracia.

Em outras palavras, o Estado, nesse ambito, ha que dar o exemplo em
também reparar o dano causado a alguém, mesmo que por ato do Poder
Judiciario.

(..

Destarte, a ampliacdo da responsabilidade estatal, com vistas a tutelar a
dignidade das pessoas, sua liberdade, integridade fisica, imagem e honra,
ndo sO para casos de erros judiciarios, mas também de cércere ilegal e,
igualmente, para hipétese de prisdo provisoria injusta, embora formalmente
legal, € um fendémeno constatavel em nagdes civilizadas, decorrente do
efetivo a esses valores.
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8 CONCLUSAO

A presente pesquisa propds-se a analisar o instituto da prisdo preventiva,
seus reflexos e repercussfes sob a égide da Convencdo Americana de Direitos
Humanos e o ordenamento juridico patrio de 1988.

O referido objetivo surgiu diante da questéo central da pesquisa, qual seja:
as praticas extensivas do instituto da prisdo preventiva no Brasil estdo perfeitamente
disciplinadas a luz da Convencédo Americana dos Direitos Humanos e ordenamento
juridico patrio de 19887

Além disso, foram definidas as seguintes questdes norteadoras: o que pensa
a doutrina acerca da evolucgdo histérica das prisdes processuais? Como se posiciona
os direitos humanos sobre a égide da Conven¢do Americana de Direitos Humanos?
Na prisdo preventiva os principios garantidores dos direitos constitucionais vém
sendo evocados? Quais 0s aspectos que envolvem os direitos do preso frente a
CADH? A Lei n® 12.403/2011, que altera dispositivos do Decreto Lei n° 3.689, de 03
de outubro de 1941 — Cdédigo de Processo Penal, relativos a prisdo processual,

fianca, liberdade proviséria, demais medidas cautelares, trouxe evolucao?

No que se refere ao que pensa a doutrina acerca da evolucdo historica das
prisdes processuais, ha uma analise evolutiva a partir do contexto de edi¢éo do atual
CPP, comprovando que, em sua redacédo originaria, ndo se protegia a liberdade de
maneira adequada, sendo editado em um contexto autoritario e de presuncdo de
culpa, com a adocdo sem critérios das ideias das Escolas Positivista e Técnico-
Juridica. A luz dessas ideias, a regra era a prisdo ao longo do processo, sendo a

liberdade a excecéo.

Quanto ao posicionamento dos Direitos Humanos sob a égide da Convencao
Americana de Direitos Humanos, sobretudo a partir das decisées da Corte
Interamericana, sua interpretacdo originaria, sumamente rico, aponta para a

existéncia de diversos standards internacionais, de observancia vinculante no Brasil.

Segundo a Convencdo Americana, toda privagcdo de liberdade, para

gualificar-se de legal, deve observar as causas, casos e circunstancias prevista na
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lei interna do pais, que devem ser as mais explicitas possiveis, assim como o0

procedimento objetivamente definido na legislacao interna.

A prisdo preventiva mesmo apos a edicao da lei, ainda se mostra insuficiente
para a plena satisfacdo das garantias da convencdo, sobretudo, no tocante a ja
mencionada audiéncia de controle da prisdo, onde o imputado ficara ciente de seus
direitos, logo no momento da detencdo e a nomeacdo de um advogado para o
detido.

No que diz respeito a evocacdo dos principios garantidores dos direitos do
preso diante da prisdo preventiva, a Lei n.° 12.403/2011 traz em seu conteddo o0s
principais principios que foram tdo bem interpretados e explicitados pelo STF.
Principios como a presun¢do da inocéncia, da culpabilidade, da rozoabilidade e
cabimento da liberdade proviséria — quando afastados os requisitos da prisao

preventiva — da dignidade da pessoa humana.

Para todos que ainda se apresentam céticos em relacdo a nova lei e
preferem o encarceramento as medidas restritivas, € bom refletir as palavras Césare

Beccaria:

[...] mesmo que os castigos crués ndo se opusessem diretamente ao bem
publico e ao fim que se Ihes atribui 0 de impedir os crimes, bastara provar
gue essa crueldade é inutil, para que se deva considera-la como odiosa,
revoltante, contraria a toda justica e a propria natureza do contrato social.
(BECCARIA, 2001, p. 30)
Sob o ponto de vista bem garantista, o que a norma permite ao Magistrado é
0 ajustamento da medida cautelar, absolutamente necesséaria, mas nao restritiva de
liberdade, ao caso fatico, ampliando o poder de cautela do Magistrado no decorrer

da instrucdo o que outrora so era possivel apos a sentenca condenatéria.

No prazo legal de 24 (vinte e quatro horas), quando receber para apreciagcao
0 Auto de Prisdo em Flagrante — APF, deverd o Magistrado observar se estédo ou
nao presentes os principios garantidores dos direitos constitucionais, 0s requisitos
da prisdo preventiva. Sendo negativo, deverd/podera estabelecer medidas
cautelares garantidoras do préprio juizo e da vitima, na mesma decisdo que prolatar
a liberdade provisoria. Alteracdo de grande relevancia e de enorme praticidade.

Concede-se a liberdade provisoria, contudo se estabelece, de imediato, cautelas que
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0 proprio autor deve executar, especialmente em relacdo a vitima, sob pena, de o

acusado se ver recolhido ao carcere.

A partir da vigéncia da Lei n.° 12.403/2011, o Magistrado, revestido de
fundamento, podera ou devera permitir a liberdade provisoria ao recepcionar o Auto
de Prisdo em Flagrante — APF e ja instituir o texto literal das medidas, que em

medida cautelar, devem ser obedecidas pelo infrator.

E possivel vislumbrar diversos pontos controvertidos ja surgidos sobre a lei
n.° 12.403/2011. O tema da prisdo foi que mais sofreu alteragbes e mutagdbes no
regime do CPP. Estas decorrem basicamente de quatro movimentos: o
desenvolvimento das ideias de processo penal constitucional, a protecao
internacional de direitos humanos, as no¢des de cautelaridade e as ideias de prisao-
pena como extrema ratio. Estes movimentos trouxeram ganhos para o imputado,
restringindo a utilizacdo da prisdo preventiva seja por meios de alteracfes legais ou

por mutacoes.

No que concerne aos aspectos que envolvem os direitos do preso frente a
CADH e, em relagéo a evolucdo advinda a partir da Lei n® 12.403/2011, que altera
dispositivos do Decreto Lei n°® 3.689, de 03 de outubro de 1941 — Cdbdigo de
Processo Penal, relativos a prisdo processual, fianca, liberdade provisoéria, demais
medidas cautelares, observa-se que a Lei n.° 12.403/2011 evoluiu no tema da priséao
preventiva em relagdo as normativas anteriores, sobretudo, no que tange aos
direitos e garantias fundamentais dos presos proibindo penas cruéis - art. 5°, XLVII,
CF - aproximando-se de algumas tendéncias identificadas nos modelos estrangeiros
e na Convencado Americana, porém, em que pese o Brasil tenha ratificado a CADH
h& mais de duas décadas, sua implementacdo nao é verificado em sua amplitude no
dia-a-dia. H4 uma vulnerabilidade a integridade fisica e a dignidade frente a CADH e
ao que estabelece o art. 7° intitulado direito a liberdade pessoal bem como garantias

dirigidas as condi¢Bes da detencdo em seu art. 5°.

Compreendida que a prisdo € a excecao e a liberdade é a regra — segundo,
o entendimento do Supremo Tribunal Federal — observamos que o legislador foi
excepcional em apresentar ao Magistrado a possibilidade, prevista na Lei n.°

11.340/2006, de vislumbrar outras medidas cautelares — que néo a prisao.
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Se nédo existe a possibilidade do Magistrado conceder o pedido de priséo
preventiva requerido pela Autoridade Policial, mesmo que com parecer favoravel do
Ministério Publico, pelo afastamento de requisitos que preencham as condi¢cfes
contidas no art. 312 do CPP, o ponto fatico € que agora, € perfeitamente possivel a
determinacao de inimeras medidas que impecam a aproximacédo do réu em relagao
a vitima ou mesmo que proiba o criminoso de frequentar determinados lugares, que
determine seu recolhimento domiciliar, que suspendam o exercicio de suas funcdes
publicas ou mesmo que abalem financeiramente, tudo isso ainda durante a instrugcao

do inquérito ou do processo, eis 0 exercicio diario do direito.

Quando foram saudadas as legislacfes que inviabilizavam a concessao de
liberdade proviséria aos acusados, o Supremo Tribunal Federal na direcao contréria

compreendeu gque vislumbrava ali normas inconstitucionais.

Na prética do direito, atenta-se que o fato tipico, exclusivo, ndo determina
motivacdo suficiente para impedir que o réu responda em liberdade pelo delito
cometido. Tem que haver as condi¢cOes autorizadoras da medida cautelar, sob pena
de quebra de principios consagrados e fundamentais do individuo em um Estado

democréatico de Direito.

Como preleciona Mendoncga (2016), novos passos certamente devem ser
dados, especialmente na incorporacdo urgente dos standards ja fixados pela Corte
Interamericana e que se refletem, também, nas tendéncias mais modernas do direito

comparado.
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