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RESUMO

A presente monografia juridica tem como propdsito analisar as ideias doutrinrias acerca da
falta da fixacdo de prazo na prisdo preventiva em nosso ordenamento juridico. Desse modo, a
pesquisa se justifica pela pertinéncia dentro do meio académico pois compreendera o atual
entendimento doutrinario sobre o assunto, apresentando as posi¢des de cada autor. Respalda-se
também devido ao total esquecimento do legislador sobre o assunto, que apenas prevé a
existéncia da medida cautelar de prisdo preventiva do acusado, desde que presente seus
pressupostos € requisitos, mas se omite na questdo do prazo maximo que a medida podera
vigorar. A falta de estipulagdo de prazo para a prisao preventiva ou até mesmo para uma revisao
periddica da medida decretada podera trazer uma série de danos no processo penal e
principalmente para o acusado que, a titulo de exemplo, podera passar toda a instru¢do do feito
no carcere e, ao final do processo, ser absolvido. O ponto crucial ¢ analisar, de inicio, as
garantias e direitos processuais penais, passando para a analise da disciplina legal da prisao
preventiva, como e quando pode ser decretada, além de analisar as posigdes doutrinarias sobre
a falta de prazo na prisdo preventiva e seus danos decorrentes. A produgdo desta monografia
trabalho se deu mediante a analise bibliografica sobre o assunto. Apds a elaboracdo desse
trabalho, a conclusdo que se tem ¢ que a maioria da doutrina critica firmemente a falta de
fixagdo de prazo para a prisdo preventiva, exigindo uma posicao objetiva e clara do legislador
nesse sentido. Outrossim, por ora, o instituto do habeas corpus pode ser um remédio

constitucional nos casos de prisdes preventivas indevidas.

Palavras chave: Medidas Cautelares, Prazo, Prisdo Preventiva, Direito Processual Penal.
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INTRODUCAO

A cautelaridade no processo penal ¢ necessaria, tanto para proteger o processo € sua
instru¢do, como para proteger os interesses da sociedade. Ha previsdo de diversas medidas
cautelares, que se dividem em medidas cautelares diversas da prisdo e prisdes cautelares. De
outro lado, temos as garantias processuais penais, que deverdo ser observadas e respeitadas
impreterivelmente ao individuo que ostenta o polo passivo de um processo criminal.

Qualquer medida imposta ao réu, em especial a prisdo preventiva, antes do transito em
julgado de eventual sentenca penal condenatdria ¢ medida dréstica e totalmente excepcional,
porquanto, sua aplicagdo fica condicionada a uma série de requisitos e pressupostos que devem
ser analisados conjuntamente, sendo que a falta de um, acarretara a impossibilidade da
aplicacdo da medida.

Nao ha, no ordenamento juridico brasileiro, a fixacdo de um prazo méaximo de duragdo
da prisdo preventiva, podendo ela perdurar até o final do processo. Nesse ponto, hd que se ter
em mente que, apesar de a Constituicao Federal prever expressamente o principio da duragao
razoavel do processo, € sabido que um processo criminal ¢ demorado, ha a parte investigativa,
posteriormente a instru¢ao, com eventuais oitivas de testemunhas, pluralidade de réus, etc.

De outro lado, nada impede que o individuo, preso preventivamente, seja absolvido ao
final do processo, ou seja, o acusado pode passar toda a instrucdo do feito no carcere,
aguardando uma resposta jurisdicional muitas vezes extremamente demorada, e, ostentar uma
absolvicao no final do processo, seja por falta de provas, seja porque provou que estava em
outro lugar no dia dos fatos, etc.

Nao ha no nosso ordenamento juridico, portanto, a estipulacdo de um prazo para a prisao
preventiva ou uma revisao periddica para a manuten¢ao ou ndo da medida, tampouco eventual
indenizagdo no caso de o réu, preso preventivamente, ser absolvido ao final do processo ou ter
cumprido uma pena maior de forma preventiva, que a estipulada em sentenca.

Desse modo, o objetivo deste trabalho ¢ analisar quais sdo os remédios existentes
atualmente para esse problema juridico e quais as alteracdes legislativas que seriam ideais a fim
de resolvé-lo. Primeiramente, faremos uma analise das garantias processuais penais, em
especial a presun¢ao de inocéncia, destacando a excepcionalidade da aplicagao das medidas
cautelares.

Ap6s iss0, havera um capitulo dedicado a cautelaridade do processo penal, a aplicacio
das medidas cautelares diversas da prisdao e um estudo da liberdade proviséria. Outrossim,

também na segunda parte deste trabalho, serd analisada objetivamente a disciplina legal da



prisao preventiva, seu momento de decretagdo, requisitos, pressupostos, bem como sua
revogacao.

Por fim, sera analisada a posi¢ao doutrindria acerca da falta da fixagdo de prazo maximo
de duracdo para a prisdo preventiva. Fard um contraponto entre o principio da duragdo razoavel
do processo e a necessidade de serem respeitadas todas as garantias processuais penais previstas
para o acusado, além de apontar eventuais danos possiveis decorrentes da prisdo preventiva e
suas indenizagdes. Esse capitulo também se destina a analisar o habeas corpus, sua
funcionalidade e a forma de atua¢do como verdadeiro remédio constitucional por conta da ndo

fixacdo de prazo na prisdo preventiva.



1 GARANTIAS PROCESSUAIS PENAIS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

A restrigdo da liberdade ¢ medida excepcional, que afeta a dignidade da pessoa, devendo
ser aplicada somente quando foi necessaria e proporcional ao caso concreto, € nao possuir outra
forma menos gravosa de retribui¢ao/ressocializagdo do autor do fato. Dessa maneira, Somente
garantindo os direitos do acusado ¢ que se terda uma resposta juridica justa ao final do processo,
tanto para o réu quanto para a sociedade, que sempre clama por respostas firmes do Poder
Judiciario.

Vislumbra-se que um dos papéis das garantias processuais penais, assim como dos
direitos fundamentais, estd na limitacdo do poder estatal na esfera individual, na medida que,
quando houver eventual restricdo de um direito, essa devera ser necessaria e proporcional ao
caso concreto.

No nosso atual ordenamento juridico, temos como garantias processuais penais o
contraditorio, ampla defesa, motivagdo das decisdes judiciais, presun¢do de inocéncia,
imparcialidade do julgador, publicidade dos atos, dentre outras. Todas tém o condao de
assegurar os direitos individuais do cidadao que figura no polo passivo de um processo penal e
aparecem com o intuito de justificar eventual restricdo de um direito individual, como dito
acima.

Inegével que hé colisdo entre o processo penal e os direitos fundamentais. Quando ha
restri¢ao ao direito de liberdade (exemplo mais lembrado nesses casos), as garantias processuais
penais agem a fim de permitir e justificar tal restricdo. Nunca ¢ demais lembrar que nenhum
direito fundamental ¢ absoluto, ou seja, esporadicamente ocorrerd a restricdo a um direito
fundamental.

O primeiro capitulo deste trabalho visa expor, portanto, as garantias processuais penais.
Nele veremos alguns principios constitucionais aplicadveis no processo penal, dando destaque
ao principio da presuncdo de inocéncia frente aos atos do processo penal (como a aplicagao de

medidas cautelares), e a excepcionalidade de tais medidas (em especial as prisdes cautelares).

1.1 O processo como garantia

O Estado detém o poder jurisdicional, poder que emana das vontades da sociedade,
devendo, portanto, se reverter em prol dessa. Qualquer ato provindo do Estado e,
especificadamente, falando da esfera penal, devera atender as necessidades da sociedade, ser

necessario e proporcional, analisando-se cada fato individualmente.



O nome desse poder estatal de punir chama-se jus puniendi. No exercicio desse direito
de punir, portanto, o Estado devera respeitar as garantias processuais penais € constitucionais.
Assim, a forma de exercer esse direito do Estado se da através do processo criminal, que deve
estar coberto por tudo o que determinam as normas de direito processual penal, sob pena de
grave ofensa aos direitos fundamentais.

Quando ¢ desrespeitada uma norma penal, surge o jus puniendi, ou seja, aparece o
Estado para reprimir a conduta tipificada como crime. Contudo, ndo pode o Estado punir
imediatamente, sem proporcionar ao acusado as oportunidades de defesa. E necessario provar
a materialidade e autoria do crime perante o Poder Judiciario, que somente ao final do processo,
poderé proferir uma sentenga condenatoria, aplicando uma pena ao réu (REIS; GONCALVES,
2017, p. 31).

Em outras palavras, deve-se partir do pressuposto de que apds o cometimento de um
crime, ndo ¢ de imediato que ocorre a aplicacdo da pena e seu efetivo cumprimento, ha um
longo caminho que deve ser respeitado. Nao é demais repisar que deve haver a acusagdo, que
busca provar a materialidade e autoria do delito, bem como deve ser proporcionada a defesa do
acusado, a fim de possibilitar, somente ai, a aplicagao de uma medida punitiva.

Precisa a ligao de Aury Lopes Jr. (2018, p. 35) onde diz que o entendimento deve ser de
que respeitar as garantias fundamentais ndo simboliza impunidade e ndo ¢ isso que se defende.
O processo criminal € o0 meio de se chegar de uma forma valida em eventual pena. Dessa forma,
somente se aceita a existéncia de uma pena, quando respeitadas as garantias do acusado, ou
seja, quando for observado o devido processo legal.

Alexandre Cebrian e Victor Gongalves (2017, p. 31) falam em “conflito de interesses”,
na medida em que, tem-se, de um lado, o Estado buscando exercer seu direito de jus puniendi,
e de outro, hé o acusado usufruindo de suas garantias constitucionais. Acrescentam os autores
que ¢ o Poder Judiciario quem dara a decisdo final. Aceita a acusagdo, dara inicio a acao penal,
sendo que durante seu andamento, terdo de ser observadas as normas que determinam o
processamento do processo criminal.

Tourinho Filho (2011, p. 46) aduz que, em verdade, quem exerce a puni¢do € a propria
sociedade. Acrescenta, o autor, que ¢ de conhecimento de todos que a pratica de delitos afetam
a ordem publica, sendo que a sociedade ¢ a maior vitima, por esse motivo, possui o direito de
reprimir e prevenir as condutas a ela lesivas.

Na mesma linha, Nestor Tavora (2014, p. 40), em relagdo a finalidade do direito penal,

menciona que ¢ dividida em mediata e imediata. A finalidade mediata estaria ligada a
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pacificagdo social provinda da resolugdo do conflito, enquanto a finalidade imediata traria o
direito processual penal como viabilizador da realizacao do direito penal.

Assim, tem-se que o jus puniendi ¢ a repressao dos delitos, conforme acima assinalado.
Esse direito, e a0 mesmo tempo dever do Estado em repreender as condutas que afrontam as
normas previamente estabelecidas de convivio em sociedade, ¢ exercido buscando “castigar” a
conduta, bem como prevenir, evitando que novos atos se consumem.

Os direitos fundamentais sdo as garantias basicas do cidaddo. Sua origem, na precisa
licdo de Guilherme Nucci, (2014, p. 16), foi para afrontar os excessos, exageros estatais,
reconhecendo que o cidadao possui valores que estdo além do alcance do Estado, e que nao
serdo restringidos sem norma prévia que assim o dispunha.

Nas palavras de Lopes Jr. (2018, p. 57), a todo poder deve ser imposto limites, pois tende
a ser autoritdrio, assim, as garantias sdo “escudos protetores”. O Poder Judiciario tem sua
funcdo de garantidor dos direitos fundamentais. Nesse compasso, 0 juiz, no processo penal,
deve atuar como garantidor dos direitos do acusado. Ainda, aduz que o processo penal deve ser
fundado pelos principios constitucionais (LOPES JR., 2018, p. 58).

Merecedor de destaque ¢ o principio do devido processo legal, principio que engloba os
demais existentes na esfera do processo penal, expressamente previsto no art. 5°, inciso LIV,
da CF. Ora, a titulo de exemplo, ¢ impossivel proporcionar o contraditério sem observar as
normas gerais contidas no CPP, ou seja, sem observar o devido processo legal (RANGEL, 2010,
p. 4). Outrossim, o andamento regular do processo criminal ¢ a garantia de respeito aos direitos
do acusado, sendo inadmissivel a restricdo a um direito sem haver previsao legal da mesma.

A garantia, seja ela processual penal, ou constitucional, se relaciona estritamente com o
conceito de direito. O devido processo legal, nesse panorama, ¢ uma garantia da liberdade,
todavia, também trata-se de um direito, observado pela ampla defesa e pelo contraditorio
(NUCCIL 2014, p. 21).

De forma magistral, Nucci (2014, p. 32), ainda comenta que dois sdo os principios que
preparam a regéncia dos demais, garantindo assim o respeito aos direitos e garantias
fundamentais: o devido processo legal e a dignidade da pessoa humana.

Em um Estado Democratico de Direito, o principio da dignidade da pessoa humana ¢
primordial. Especificamente tratando-se de direito processual penal, muito se fala em dignidade
da pessoa humana, ora, temos de um lado a acusacao, buscando a condenagdo do réu durante a
instrugdo processual e, de outro, o cidaddo que ostenta o polo passivo de um processo criminal,
buscando a absolvi¢do, ndo raras as vezes tendo razao na pretensdo defensiva que formula.

Sobre o tema, Nucci esclarece:
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Ha dois prismas para o principio constitucional regente da dignidade da pessoa
humana: objetivo e subjetivo. Sob o aspecto objetivo, significa a garantia de um
minimo existencial ao ser humano, atendendo as suas necessidades basicas, como
moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social, nos moldes fixados pelo art. 7.°, IV, da CF. Sob o aspecto
subjetivo, trata-se do sentimento de respeitabilidade e autoestima, inerentes ao ser
humano, desde o nascimento, em relagdo aos quais ndo cabe qualquer espécie de
renuncia ou desisténcia.

[...]

O devido processo legal guarda suas raizes no principio da legalidade, garantindo ao
individuo que somente seja processado e punido se houver lei penal anterior definindo
determinada conduta como crime, cominando-lhe pena. Além disso, modernamente,
representa a unido de todos os principios penais e processuais penais, indicativo da
regularidade impar do processo criminal (2014, p. 33).

Conforme defendido até aqui, o processo deve ser protegido por todas as diversas
garantias individuais que o acusado possui, sobretudo em respeito ao principio da dignidade da
pessoa humana.

Os principios do contraditéorio e ampla defesa sdo excelentes exemplos, sempre
lembrados na doutrina. O acusado no processo criminal inegavelmente ¢ a parte mais fraca da
relagdo processual, ¢ contra ele que ha uma pretensao acusatoria imputando-lhe fatos tipicos.
Por outro lado, ndo pode exigir do acusado que faca prova negativa de suas agdes, ou seja, o
orgdo acusador deve provar que o réu ¢ culpado, e ndo se pode exigir que esse prove que ¢
inocente, é o que preleciona também o principio da presungio de inocéncia (TAVORA, 2014,
p. 61).

O que se quer deixar claro ¢ que no processo penal deve-se interpretar os fatos concretos
e as regras e garantias processuais, com o objetivo de, ao final da acdo penal, obter-se a melhor
resposta para aquele caso concreto individual, ou seja, para obter-se a resposta justa acerca

daquela pretensao inicial apresentada contra o acusado.

1.2 A presuncio de inocéncia e o status libertatis

O principio da presuncao de inocéncia ndo era expressamente previsto nas Constituigoes
brasileiras antecedentes a de 1988, apesar de possuirem um capitulo destinado aos Direitos e
Garantias Individuais. Limitavam-se a dizer que os direitos e garantias contidos na Constitui¢ao
nao excluiam os outros direitos e garantias provindos dos principios nela adotados
(GIACOMOLLI, 2014, p. 91). Foi somente com o advindo da Constitui¢ao Federal de 1988
que o principio da presuncao de inocéncia ganhou previsdo expressa, no seu art. 5°, inciso LVII

(GIACOMOLLI, 2014, p. 92).
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Especificamente em relagdo ao status libertatis, essa expressao em latim que significa
“estado de liberdade” ¢ um principio de forte valor politico e juridico, que serve como ideia e
base do processo penal. Quando aplicado, o status libertatis deve observar os direitos essenciais
e a dignidade da pessoa humana, afastando os pensamentos contrarios, que partiam da
presuncao de culpabilidade da pessoa. A adogao desse principio se revela como uma forma
humanitaria do processo penal, vinculada a opcdo constitucional de um Estado
(GIACOMOLLI 2014, p. 94-95).

E praticamente impossivel a exata reproducio do fato criminoso em juizo. Mesmo
quando a prova ¢ feita através de cameras de seguranga, testemunhas oculares, ou até mesmo
réu confesso, sempre o que € colhido na instru¢do processual € uma versao indireta do que
aconteceu, capaz de tipificar o fato.

Nota-se que quando a prova ¢ fragil, ou seja, quando inexiste prova robusta quanto a
autoria e materialidade do delito, imprescindivel a prolagdao de senten¢a absolutéria em favor
do réu, respeitando o principio do in dubio pro reo e da presun¢ao de inocéncia.

Tavora (2014, p. 62) traz a presungao de inocéncia como sindénimo da presungao de nao
culpabilidade. Aduz o autor que sdo expressdes que se equivalem, apesar de a redagdo do art.
5°, inciso LVII, da CF, onde esté expresso o referido principio, ter esbogado uma distingdo entre
as duas expressoes.

No mesmo sentido, Giacomolli (2014, p. 92-93) preleciona que a formulacdo positiva
do principio (presungdo de inocéncia) e a formulagdo negativa (presungao de nao culpabilidade)
nao possuem distingdo, sao expressoes que se equivalem. Fazer alguma distingao entre as duas
expressoes ¢ reduzir o alcance do status libertatis, ou seja, do estado de inocéncia do acusado.

A presuncdo de inocéncia estabelece um “dever de tratamento”, impondo que o réu
deve ser tratado como um inocente. Esse dever de tratamento, conforme li¢do de Lopes Jr.
(2018, p. 96-97), atua tanto na dimensdo interna ao processo, quanto na dimensado externa a ele.
Na primeira, impde-se um dever de tratamento por parte do juiz, que deve deixar toda a carga
probatoria da acusagdo a cargo do acusador. Ademais, ainda na esfera interna, atua coibindo as
prisdes cautelares, ou seja, como alguém que deve ser considerado inocente tem uma prisao
cautelar decretada em seu desfavor? Por outro lado, na esfera exterior ao processo, a presungao
de inocéncia atua na prote¢do da publicidade abusiva e na criagdo de estigma social contra o
acusado, que, importante frisar, ndo ostenta uma condenagao penal transitada em julgado nessa
fase processual.

Ainda acerca do dever de tratamento que a presuncdo de inocéncia implica para com

todos os suspeitos, acusados e condenados, Giacomolli (2014, p. 94) repisa que incumbe ao
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orgao acusador retirar o status libertatis (estado de liberdade) do acusado em todos os sentidos:
autoria do fato, existéncia do delito, juntando aos autos vasto caderno probatorio a fim de
possibilitar eventual condenacao. Todavia, esse Onus probatério da acusagdo nao retira a chance
do réu provar sua inocéncia. O que quer se deixar claro ¢ que a manutengao do status libertatis
¢ aregra.

Rangel (2010, p. 28), fala que a correta aplicagc@o do principio da presun¢ao de inocéncia
refere-se ao 6nus da prova. Aduz que nao € o acusado que deve provar sua inocéncia, mas sim
o Ministério Pubico provar a sua culpa, conforme ja comentado anteriormente.

Ainda, o autor explicita os incisos I e II do art. 386 do CPP, a fim de deixar claro o 6nus
da prova no processo penal. Assim, em relacao ao inciso I, onde diz que o juiz absolvera o
acusado se estar provada a inexisténcia do fato, cabe ao Ministério Publico provar a
materialidade do fato através do exame de corpo de delito. Quanto ao inciso II, que menciona
a hipotese de nao haver prova da existéncia do fato, isto é, o fato até pode ter acontecido, no
entanto, o Ministério Publico ndo conseguiu a comprovagao, nesse caso, incide o principio da
presun¢ao de inocéncia, prolatando-se uma sentenca absolutoria em favor do réu (RANGEL,
2010, p. 28).

Sobre o tema, j& decidiu o STF, sendo que, tratando-se do estado de inocéncia, ndo ¢
admitida a inversdo do 6nus da prova, a qual ¢ de inteira responsabilidade do 6rgdo acusador,
na medida em que a insuficiéncia probatoria ¢ decidida em favor do réu (HC 103.225, rel. Min.
Joaquim Barbosa, de 2011 apud GIACOMOLLI, 2014, p. 97).

Nessa triagem de que o 6nus da prova ¢ da acusagdo, nao admitindo a inversao do onus,
nota-se que ndo possui amparo constitucional o art. 209 do CPP, que faculta ao julgador ouvir
testemunhas que ndo foram arroladas pelas partes, tratando-se de grave violagdo ao sistema
acusatorio do processo penal brasileiro (GIACOMOLLI, 2014, p. 97).

Acrescenta, o autor (2014, p. 96), que mesmo quando os fatos parecem ser
incontroversos, ou havendo tdo somente a confissdo do réu, ndo ha a exclusdo do referido
encargo da acusacdo. Em outras palavras, ndo prospera a presuncdo de veracidade da peca
acusatoria, como ocorre no processo civil.

O principio da presun¢do de inocéncia implica que deve haver justificacdao
fundamentada em cada ato processual que ¢ realizado ou ndo, como o uso indevido de algemas,
os atos investigatorios, o abuso da publicidade, por meio de entrevistas da policia ou do
Ministério Publico, etc. O afastamento da inocéncia em um processo ndo afasta a presungao de
inocéncia em outro, que eventualmente venha a ser acusado. Por esse motivo, o processo penal

nao deve se basear no que o acusado foi ou ¢, ou seja, se basear no direito penal do autor, mas
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sim no fato individual concreto que ¢ minuciado na dentincia, ou seja, no direito penal do fato
(GIACOMOLLI, 2014, p. 99).

Abordando as excepcionalidades do principio da presungdo de inocéncia, Nucci (2014,
p. 34), traz como exemplo as medidas cautelares de prisdo, uma vez que acusados considerados
inocentes, podem ter suas prisdes preventivas decretadas quando forem necessarias, devendo
haver fundamentagao vasta nesse sentido.

O principio da presuncao de inocéncia ndo proibe o instituto da prisdo preventiva, por
exemplo, tendo em vista que até mesmo a CF prevé expressamente a possibilidade de prisdo
em flagrante, ou por determinacao fundamentada de juiz competente. Contudo, as prisoes
decretadas sem que haja uma sentenga penal condenatdria transitada em julgado sdo medidas
excepcionais, que somente serdo admitidas quando houver proporcao e necessidade em cada
caso concreto. Ademais, importante lembrar do instituto da detragdo penal, ou seja, o tempo
cumprido de prisdo cautelar devera ser abatido de eventual pena imposta ao réu, em caso de
condenacao (REIS E GONCALVES, 2017, p. 387).

Assim, o principio da presungdo de inocéncia implica no dever de o acusado ser
efetivamente tratado como inocente do fato que lhe estd sendo imputado, até que seja
determinado o contrario, o que ocorre somente com o transito em julgado de eventual sentenga
penal condenatoria. Ademais, ndo devera ser tratado como inocente somente em um viés de
aplicagdo ou ndo de uma medida cautelar, ou no caso de condenacdo ou absolvicdo, mas
também quanto ao 6nus da prova, que recai todo sob a acusacao, nao sendo ilicito exigir ao réu

que prove ser inocente.

1.3 A liberdade como regra

Uma vez que o processo penal parte do pressuposto do estado de inocéncia do acusado
(status libertatis), a regra ¢ a liberdade do mesmo. Para a manuteng¢ado da liberdade ha maneiras
previstas pelo ordenamento juridico, citando-se, a titulo de exemplo, o habeas corpus. Nesse
compasso, a prisao somente se justifica quando ha uma sentenca condenatodria transitada em
julgado, sendo que temos as prisdes processuais (flagrante, preventiva ou temporaria) como
verdadeiras excecgoes. (GIACOMOLLI, 2014, p. 95).

Tavora (2014, p. 61), no mesmo sentido, preleciona que antes do transito em julgado da
sentenga penal condenatéria somos presumidos inocentes, sendo que o encarceramento cautelar
sO podera ocorrer em casos excepcionais. Dessa forma, a regra € a liberdade, e a prisdo cautelar,

ou seja, antes do transito em julgado, deve ser tida como medida de extrema excecao.
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Entendendo-se que a liberdade ¢ a regra, temos que a prisao preventiva ¢ a ultima
alternativa que o juiz deve olhar no caso concreto. Antes de analisar a possibilidade e
necessidade de prender o acusado sem o transito em julgado de sentenca penal condenatoria,
ha de ver a possibilidade de concessdo da liberdade provisoria, ou outras medidas cautelares
diversas da prisao (GIACOMOLLI, 2014, p. 101).

Alexandre Cebrian e Victor Gongalves possuem a mesma perspectiva (2017, p. 411).
Aduzem os autores que a prisdo preventiva, ou seja, o encarceramento do acusado antes de se
dar por findo o processo ¢ medida excepcional, apesar de ser comum sua decretacdo, tendo em
vista os altos indices de criminalidade no pais.

Importante frisar, conforme prelecio de Rangel (2010, p. 751), que ndo se pode
confundir prisdo cautelar com combate a violéncia. A pratica de eventuais delitos ndo ¢ culpa
da nao decretacgdo de prisdes cautelares, ou seja, ndo se pode culpar o Poder Judiciario em casos
que na verdade sdo politicas publicas de responsabilidade do Poder Executivo.

A decretagdo da prisdo preventiva, conforme magistério de Reis e Gongalves (2017, p.
411), deve ter fundamentagdo vasta, nao bastando, por exemplo, o magistrado alegar a
gravidade do crime imputado ao acusado. Ora, sequer nos crimes considerados hediondos (Lei
n® 8.072/1990) a preventiva possui incidéncia de forma automatica.

Acrescentam, outrossim, que ndo pode o juiz decretar a prisdo preventiva fazendo
através de mero deferimento do pedido ministerial, ou seja, ndo pode usar somente a
fundamentagao da acusacdo ou da autoridade policial para decidir pelo encarceramento do
acusado. Em se tratando de mais de um autor do crime, a decisao deve ser individual, analisando
a situacdo de cada réu, a fim de obter-se o desfecho mais justo em cada caso concreto (REIS;
GONCALVES, 2017, p. 412).

Precisa a ligao de Lopes Jr. (2018, p. 581) onde afirma que a presun¢ao de inocéncia €
um principio humanitario, na medida em que apesar de um culpéavel poder sair impune, o
objetivo ¢ que todos os inocentes estejam protegidos.

O autor acrescenta que, comparando o principio da jurisdicionalidade com o da
presuncao de inocéncia, as prisdes cautelares ndao seriam aceitas, admissiveis no nosso
ordenamento. Todavia, sempre foi buscado justificagdes para as prisdes cautelares. O autor fala
em “cruel necessidade”, dessa feita, quando a prisdo cautelar decretada ¢ devidamente
fundamentada, sendo proporcional e necessaria, seria suportada (LOPES JR., 2018, p. 588).

Abordando a liberdade como regra, tem-se que um dos principais principios

relacionados com o tema ¢ o principio do in dubio pro reo, o qual preleciona que havendo
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qualquer tipo de duvida no conjunto probatorio coligido nos autos, devera ser valorada em favor
do réu, absolvendo-o da acusacao (GIACOMOLLI, 2014, p. 97).

Giacomolli (2014, p. 98) complementa que a prova sera suficiente para ensejar um juizo
condenatorio quando afastar as dividas acerca da existéncia e autoria do crime e proporcionar
solidez para dar razdo a pretensdo acusatdria. Outrossim, a suficiéncia probatoria ndo estd
necessariamente ligada a quantidade de provas, mas sim na qualidade dessas, sem isso, nao
havera condenacao.

Frisa-se, ademais, que o principio do in dubio pro reo ndo possui incidéncia apenas em
relag¢do a eventual absolvi¢cdo ou condenacao, mas também nos demais desdobramentos de um
processo penal (qualificadoras, dosimetria da pena, concurso de crimes, etc.) (GIACOMOLLI,
2014, p. 99).

A prisdo cautelar &, portanto, somente permitida quando for efetivamente necessaria para
a instruc¢do criminal. Tourinho Filho trata o instituto da prisdo preventiva como “providéncia
odiosa”, destacando os perigos da prisdo de alguém antes da sua condenagdo transitada em

julgado. Nesse sentido, um trecho de sua obra:

Trata-se de providéncia odiosa, pois todos sabemos o perigo que representa a prisdo
do cidaddo antes de ter sido reconhecido definitivamente culpado. E se vier a ser
absolvido? Se o for, por certo o Estado, titular do direito de punir, ndo tinha nenhuma
pretensdo punitiva, e, se ndo havia pretensdo, a que titulo ficou ele preso? Quem lhe
indenizaria os prejuizos morais e materiais decorrentes de uma prisdo injusta? Na
Franca, o art. 149 do Code de Procédure Pénale e, em Portugal, o art. 225° do CPP
de 1988 admitem uma indenizagdo por privagao da liberdade ilegal ou injustificada.
Entre nds, o tinico preceito existente € o inciso LXXV do art. 5° da CF: “O Estado
indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do
tempo fixado na sentenga”, que, como visto, ndo pode ser invocado como fundamento
para aquele que ficou preso antes do definitivo decreto condenatorio
injustificadamente... (2011, p. 497-498).

Somente apods o transito em julgado € que se esgota o principio da presungdo de
inocéncia. Uma vez que deve ser observado com extremo cuidado a restricdo do direito de
liberdade da pessoa, até mesmo quando do transito em julgado, eventual prisdo feita no inicio
ou durante o curso do processo, devera passar por um verdadeiro filtro dentro do Poder
Judicidrio, observando-se sempre a necessidade da imposi¢ao de tal medida. Sobre o tema, a

preciosa licdo, ainda, de Tourinho Filho:

Evidente que ndo se pode interpretar o principio da presungdo de inocéncia
literalmente, ao pé da letra... Do contrario ndo poderia haver processo... Significa
simplesmente que o réu ndo pode sofrer pena antecipadamente. Parece claro, pois, que
toda e qualquer prisdo que antecede a um decreto condenatério definitivo deve estar
limitada ao estritamente necessario. (2011. p. 499).
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Sobre a excepcionalidade da prisao preventiva, dois dispositivos t€ém elevado destaque,
sdo eles o art. 282, § 6°, bem como o art. 310, inciso II, ambos do CPP. O primeiro fala que a
prisdo preventiva so sera decretada quando ndo for cabivel a aplica¢do de outra medida cautelar.
O ultimo preleciona que em caso de prisao em flagrante, o juiz podera converter em preventiva
se se revelarem inadequados ou insuficientes as medidas cautelares diversas do encarceramento
do acusado (LOPES JR., 2018, p. 595).

Aury (2018, p. 596) acresce que, nesse quadro, entende-se que a excepcionalidade,
necessidade e proporcionalidade deverdo ser analisadas conjuntamente, a fim de possibilitar a
legalizagdo da decretacdo da preventiva.

Tourinho Filho (2011, p. 677) traz que qualquer prisdo que anteceda a sentenga penal
condenatoria transitada em julgado ¢ “medida drastica”, devendo ser aplicada, portanto,
somente em casos extremos, tendo em vista, inclusive, o dano insanavel causado aos réus que
sdo absolvidos ao final do processo. De outro lado, fala em medida de “incontrastavel
necessidade” encontrando suporte no nosso ordenamento juridico.

No mesmo sentido, Norberto Avena (2014, p. 962) diz que em que pese o carater de
excepcionalidade das prisdes cautelares, legalizadas somente quando a liberdade do acusado
possa embaragar a prestacdo da jurisdigdo, a prisdo preventiva ndo viola o principio da
presuncao de inocéncia. Aduz o autor que a referida medida ndo possui o carater de pena, mas
apenas o encarceramento do acusado para fins processuais.

Paulo Rangel (2010, p. 841) também abarca a excepcionalidade das prisdes processuais.
Explica o autor que a Constituicdo Federal prevé expressamente o direito da liberdade de
locomogdo do individuo (art. 5° inciso XV, da CF). Dessa forma, o encarceramento do
individuo ndo ¢ a regra, mas sim a excecao, sendo que existem as garantias constitucionais e
processuais penais a fim de proteger o cidadao, a respeito do habeas corpus.

Como vimos até aqui, a doutrina majoritdria ¢ praticamente unissona ao admitir que a
liberdade ¢ a regra no processo penal. Muito se fala em “mal necessario” acerca das prisdes
cautelares, entretanto, sé se legitima a decretagdo da provisoria em casos de efetiva necessidade.
Se possivel e efetivas no caso concreto, sempre deverdo ser aplicadas medidas cautelares menos
gravosas que a prisdo, considerando ao maximo o acusado como inocente durante o curso da
instrucao criminal (TOURINHO FILHO, 2011, p. 690).

Portanto, conclui-se que as prisdes cautelares e as medidas cautelares em geral sdo
medidas totalmente excepcionais. A regra do processo penal ¢ o individuo respondé-lo em

liberdade, sendo que prisdes decretadas antes do transito em julgado da sentenca penal
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condenatoria sdo extremamente radicais. O tema muito tem a ver com a presung¢ao de inocéncia,
abordada no topico anterior, na medida que nao se pode decretar a prisdo preventiva do acusado,
por exemplo, por ter apenas leves indicios do crime, ou por conta da gravidade do delito

imputado.

19



2 PRISAO CAUTELAR E LIBERDADE PROVISORIA

E um entendimento ja consolidado que as medidas cautelares e, em especial, as prisdes
cautelares sdo necessarias no nosso ordenamento juridico. Tem como principais justificativas
para a decretacdo da prisdo preventiva, por exemplo, a garantia da ordem publica, a
conveniéncia da instrucao criminal e a garantia de aplicagcdo da lei penal, ou seja, prender o
acusado se justificaria, nesses casos, pois solto podera cometer novos delitos ou atrapalhar as
investigacdes em andamento ou até furtar-se da aplicagdo da lei penal.

Tem-se, por outro lado, que as medidas cautelares em geral, e ndo somente as prisdes,
aplicadas antes do transito em julgado de uma sentenca penal condenatoria, feriria principios
constitucionais, em especial o da presuncdo de inocéncia, conforme ja assinalado no primeiro
capitulo deste trabalho.

Em contraponto as prisdes cautelares temos o instituto da liberdade provisoria, prevista
no artigo 310, inciso III e pardgrafo unico. Da leitura do dispositivo, temos que o magistrado,
ao receber o auto de prisdo em flagrante, podera relaxar a prisao, se essa for ilegal, converter a
prisao em flagrante em prisdo preventiva, caso presentes os requisitos € pressupostos para essa
e se forem insuficientes as medidas diversas da prisdo e, por tltimo, podera conceder liberdade
provisodria, com ou sem fianga.

Com o advento da Lei n°® 12.403, de maio de 2011, entende-se que a liberdade provisoria,
quando concedida, trata-se muitas vezes também de cautelar diversa da prisdo, vez que
extremamente raras as vezes em que ¢ desacompanhada de outras medidas cautelares, previstas
no artigo 319 do Codigo de Processo Penal. A titulo de exemplo, basta citar a aplica¢do da
liberdade provisoria com fianga, momento em que incide o inciso VIII do artigo 319 do CPP.

Dessa forma, partindo-se do pressuposto de que a liberdade ¢ a regra e a prisdo ¢ a
excecdo, devera o Magistrado analisar de antemao a possibilidade de aplicagdao da liberdade
provisoria e das medidas cautelares menos gravosas, ¢ o que preleciona o artigo 282, § 6°, do
CPP.

O segundo capitulo abordara a cautelaridade presente no processo penal, a necessidade
e aplicacdo de uma medida cautelar e suas caracteristicas, fazendo uma analise da aplicagdo das
medidas cautelares diversas da prisdo e da liberdade provisoria. Além disso, a segunda parte
deste trabalho analisard a prisdo preventiva, seu momento de decretagdo, requisitos,

pressupostos, bem como sua revogacao.

2.1 Cautelaridade no processo penal
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O processo penal possui seus objetivos e, para que esses sejam atingidos, o Codigo de
Processo Penal prevé diversas medidas cautelares. Dessa forma, a medida cautelar ¢ género,
cujas espécies sao as prisdes cautelares, a liberdade provisdria e as medidas cautelares diversas
da prisdo, as quais estdo previstas no artigo 319 do CPP (TAVORA, 2014, p. 789).

Citando a prisdao cautelar, mas servindo como explicacdo para as demais medidas
cautelares, Paulo Rangel (2010, p. 751), a traz como o meio de defender o processo de
conhecimento, na medida em que, se ndo for aplicada, comprometera, ao final do feito, mesmo
com uma sentenca condenatdria transitada em julgado, a aplicacao da lei penal. Complementa
que o que admite a prisdo cautelar processual € sua urgéncia e necessidade, observando sempre
0 caso concreto.

A medida cautelar de prisdo incidird quando hé indicios fortes de autoria e materialidade
do crime (fumus comissi delicti) e quando ha necessidade de se garantir a aplicacao da lei penal,
em caso, por exemplo, de risco de fuga do agente (periculum libertatis). A liberdade provisoria
pode ser concedida com a prestagdo de fianga ou com a imposi¢ao de outras medidas, como
impor ao acusado a obrigagdo de comparecimento aos demais atos processuais, sob pena de
revogacdo do beneficio. Por fim, as medidas diversas da prisdo consistem, por exemplo, em
proibicdo de frequentar determinados lugares, ou de se aproximar de certas pessoas, entre
outras, previstas no artigo 319 do CPP (TAVORA, 2014, p. 789).

Conforme ja assinalado, as medidas diversas da prisdo e a prisao sao medidas cautelares.
Segundo Norberto Avena (2014, p. 873), os “principios informadores” das medidas cautelares
sdo: necessidade, adequagdo e proporcionalidade em sentido estrito, o que se extrai da leitura
do artigo 282, incisos I e II, do CPP. Em relacdo ao primeiro, trata-se dos riscos frente ao caso
concreto enquanto se aguarda o desfecho do feito através do transito em julgado da sentenga
penal, como o risco de fuga ou risco de ocorrerem novas praticas de infragdes penais por parte
do acusado.

Quanto a adequacgdo das medidas, significa dizer que deve haver relacdo entre a medida
e o suposto crime praticado pelo autor. Otimo exemplo é a aplica¢ido da medida de proibi¢io
de aproximacao da vitima, no caso de violéncia doméstica. Exemplo diverso ¢ o da aplicagdo
de recolhimento domiciliar noturno e nos dias de folga ao acusado de praticar estelionato
através da internet, ou seja, ndo ha adequacao na medida imposta para o crime que esta sendo
investigado (AVENA, 2014, p. 875).

Avena acrescenta, ainda, como principio informador das medidas cautelares, a

proporcionalidade em sentido estrito. Defende que, apesar de ndo estar expressa como os dois
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primeiros principios (incisos I e I, do artigo 282), a proporcionalidade em sentido estrito surge
dos termos implicitos no referido dispositivo e seria o juizo de ponderacao entre a gravidade da
medida que est4 sendo imposta e o resultado esperado com a aplicagdo de tal medida. Significa
também que ndo podera ser aplicada medida mais gravosa a que estara sujeito o acusado com
eventual sentenca condenatoria, ao final do feito (AVENA, 2014, p. 876).

Dessa feita, evidente que a medida cautelar deve possuir ligagdo com o tipo de crime
cometido, a fim de tal medida atingir seu escopo, ou seja, ser necessaria e proporcional no caso

concreto. Sobre o assunto, Giacomolli afirma:

Segundo o art. 282, I, do CPP, ¢ de ser considerada a adequacao da medida a gravidade
do crime, circunstancias do fato e condi¢des pessoais do sujeito. O delito é um fato
grave, mas a gravidade ha de ser entendida, para que atinja as suas finalidades, ndo s6
na perspectiva da espécie de pena cominada ou da espécie de crime, mas sob o prisma
das consequéncias produzidas pelo delito. HA que ser respondido: (a) a medida
cautelar eleita ¢ o meio idoneo, adequado, para atingir o resultado pretendido?
(perspectiva qualitativa — espécie de medida); (b) o tempo de duragdo da cautelar
aplicada ou sua acumulagdo adequa-se a finalidade desejada? (perspectiva
quantitativa); (c) a medida cautelar atende ao critério da conformidade ao sujeito
passivo? (individualizacdo). A primeira individualizagdo ocorre no plano legislativo,
genérico, abstrato, quando sdo estipuladas as cautelares, seus pressupostos, requisitos
e espécies. Em um segundo momento, em razdo da situagdo fatica e das exigéncias de
cautela, ocorre outra individualizagdo. Nesta, também interfere o sujeito a ser
constrangido pela medida, motivo por que had uma verdadeira dosimetria cautelar.
Ainda. Em um terceiro estagio, no plano da execucdo, podera haver substituicdo da
cautelar ou agregacdo de outra medida, em razdo de circunstincias supervenientes,
mas sempre vinculadas ao sujeito. (2014, p. 369-370).

A medida cautelar aplicada devera, portanto, ser adequada e exigivel ou necessaria para
obter a finalidade que se busca. Acrescenta que ndo se pode extrapolar os limites da medida
cautelar além do imprescindivel para a protegdao dos interesses da sociedade. Em outras
palavras, qualquer restricdo cautelar ao direito fundamental de liberdade deve passar por um
filtro de aceitabilidade entre os prejuizos e beneficios que a aplicagdo de tal medida trara, tanto
em na esfera individual do acusado, como na esfera coletiva da sociedade (GIACOMOLLI,
2014, p. 370).

Superados os pontos de como se da a aplicacdo de uma medida cautelar, temos que, para
entender a cautelaridade no processo penal, insta analisar as caracteristicas das medidas
cautelares. Na licao de Rangel (2010, p. 752), para descobrir se uma medida ¢ cautelar ou ndo,
necessario se faz observar aquilo que a caracteriza, ou seja, aquilo que a identifica, e que deve
estar presente em todas as medidas cautelares, caso contrario, ndo ha que se falar em medida
cautelar penal. Avena (2014, p. 869), fala da existéncia de seis caracteristicas que estdo, ou

devem estar presentes em todas as medidas cautelares, sdo elas: jurisdicionalidade,
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provisoriedade, revogabilidade, excepcionalidade, substitutividade e cumulatividade.
Falaremos sobre cada uma.

Uma vez que uma restricdo a um direito consagrado na Constitui¢do Federal e nas
Convengdes Internacionais s6 pode se dar por intermédio de decisdo judicial devidamente
fundamentada e de autoridade competente, as medidas cautelares possuem jurisdicionalidade
(RANGEL, 2010, p. 753). Em outras palavras, a aplicacdo de uma medida cautelar devera se
dar pelo Poder Judicidrio, sendo excecdo a essa regra somente a prelecao do artigo 322 do CPP,
que admite a autoridade policial impor fianga em crimes de pena maxima nao superior a quatro
anos. Lembrando que a fianga também ¢ medida cautelar, tendo em vista a redagdo do artigo
319, VIII, do CPP (AVENA, 2014, p. 869).

Aury Lopes Jr. (2018, p. 587), traz que, por exemplo, até mesmo quando se trata de
prisdo em flagrante (medida pré-cautelar em que ndo € realizada com uma autorizagao judicial
prévia e fundamentada), apos, passa pelo crivo do judiciario, na medida em que o juiz analisa
o0 ato e o homologa ou relaxa a prisdo, decreta prisdo preventiva ou concede liberdade provisoria
ao acusado.

As medidas cautelares também sdo caracterizadas por sua provisoriedade, vez que
somente vao perdurar porquanto perdure sua situacdo de urgéncia que a decretou (AVENA,
2014, p. 869). Uma vez cessada a urgéncia que deu instaura¢do a medida cautelar, essa ndo se
faz mais necessaria, e devera ser revogada.

A caracteristica da provisoriedade estd estritamente ligada a caracteristica da
revogabilidade. Ora, se a medida cautelar foi aplicada com fundamento em algum elemento
especifico do caso concreto, quando esse elemento desaparecer, a medida cautelar ndo possui
mais razdo para persistir € o juiz deve revoga-la, conforme aludido no paragrafo anterior
(AVENA, 2014, p. 870).

Sobre a revogabilidade das medidas cautelares, importante lembrar da clausula rebus sic
standibus (enquanto as coisas estiverem assim). Enquanto permanecer o cendrio que legitimou
a medida cautelar, essa permanecera. Por outro lado, desaparecendo o cenario que justificou a
aplicacdo da medida cautelar, essa sera revogada (AVENA, 2014, p. 870).

Por se tratarem de restricdo a direitos assegurados constitucionalmente, as medidas
cautelares somente serdo decretadas em casos excepcionais, quando extremamente necessarias,
por essa razdo, sao caracterizadas por sua excepcionalidade. (AVENA, 2014, p. 870).
Outrossim, Lopes Jr. (2018, p. 596), explicando os principios das prisdes cautelares, diz que a
excepcionalidade deve ser levada em conjunto com a presungdo de inocéncia. Nesse compasso,

como defendido até aqui, evidente que qualquer restri¢ao a um direito fundamental antes do
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transito em julgado da sentenca penal condenatoria, devera ser tida como medida extrema,
cabivel somente quando extremamente necessaria.

O juiz possui a faculdade de substituir a medida cautelar anteriormente aplicada quando,
por exemplo, o acusado descumpri-la ou quando ndo persistir a razao pela qual foi aplicada.
Isso implica a caracteristica da substitutividade as medidas cautelares. Nota-se que até mesmo
em relacdo a prisdo preventiva essa caracteristica tem forte incidéncia, para evidencia-la, basta
remeter-se a leitura do artigo 282, § 4°, do CPP, onde ¢ admitida a decretacdo da prisdo
preventiva quando forem descumpridas as condi¢des das medidas cautelares menos gravosas
que a prisdo anteriormente impostas (AVENA, 2014, p. 871).

Por ultimo, conforme prelegao do artigo 282, § 1°, do CPP, as medidas cautelares podem
ser aplicadas sozinhas ou de forma cumulativa, dai decorre a caracteristica da cumulatividade.
Também possui amparo no § 4* do referido dispositivo, vez que, quando ocorrer eventual
descumprimento de uma medida imposta, o juiz podera acrescentar medidas cautelares, antes
de decretar eventual prisdo preventiva ao acusado (AVENA, 2014, p. 871).

Ainda, Rangel (2010, p. 754), acrescenta a caracteristica da homogeneidade. Preleciona
que a medida cautelar adotada devera ter ligacdo com o pedido do autor, uma vez que nao se
pode aplicar uma medida mais gravosa que a medida que serd eventualmente aplicada caso
sobrevenha uma sentenga penal condenatoria ao acusado. Em outras palavras, o mal causado
ao acusado no inicio do processo de forma cautelar ndo podera ser maior do que eventualmente
ele obtera no final do processo.

As caracteristicas sdo, pois, imprescindiveis para admitir-se a cautelaridade no processo
penal. A inexisténcia de uma delas afasta o carater cautelar da medida, impossibilitando sua
aplicacdo, vez que feriria o principio da presungdo de inocéncia e se caracterizaria como uma

verdadeira antecipagdo de pena, sem qualquer amparo constitucional.

2.2 As cautelares alternativas e a liberdade provisoria

As cautelares alternativas da prisdo, quando aplicadas, sdo uma forma de garantir a
finalidade da cautelaridade do processo criminal de outra forma que ndo a prisao do individuo,
medida cautelar excepcional que restringe ao maximo o direito de liberdade. Com a Lei n°
12.403 de 2011, adveio um rol das medias cautelares diversas da prisao, previsto no artigo 319
do CPP, incisos I ao IX, sdo elas: comparecimento periédico em juizo, proibicdo de acesso ou

frequéncia em determinados lugares, proibicdo de manter contato com determinada pessoa,
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proibi¢ao de ausentar-se da Comarca, recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de
folga, suspensdao do exercicio de funcao publica ou de atividade de natureza econdmica ou
financeira, internacao provisoria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com violéncia
ou grave ameaca, flanga e monitoracao eletronica. Passaremos a analise de cada uma.

A primeira medida cautelar diversa da prisao € o comparecimento periédico em juizo
por parte do acusado (art. 319, I). Nestor Tavora (2014, p. 820), diz que a periodicidade do
comparecimento serd regulada pelo juiz, analisando individualmente o caso concreto. Trata-se
de medida com dois objetivos: apontar para o juizo que o acusado continua a sua disposi¢cao
para os proximos atos do processo penal e o manter informado quanto as atividades que o
acusado vem exercendo (AVENA, 2014, p. 896). Na visao de Guilherme Nucci (2014, p. 319),
essa seria uma das medidas mais apropriadas a ser decretada, uma vez que consegue controlar
o comportamento do acusado durante a instrug¢@o processual.

A proibicdo de acesso ou frequéncia em determinados lugares (art. 319, II) tem o
fundamento de que, se o acusado frequentar certos lugares, o risco do cometimento de novos
delitos aumenta (AVENA, 2014, p. 897). Avena (2014, p. 898), ainda acrescenta um 6timo
exemplo, no caso de o acusado se envolver em uma briga em estadio de futebol, sendo
totalmente justificavel a presente medida cautelar, evitando que o acusado frequente estadios,
se precavendo de novas confusdes. Outro bom exemplo ¢ a aplicacdo da proibi¢do do acusado
de frequentar bares, botecos, pubs, enfim, lugares que servem bebidas alcoodlicas, no caso de o
delito cometido ter relagdo com a embriaguez do acusado (NUCCI, 2014, p. 319).

Quanto a proibi¢ao de manter contato com determinada pessoa (art. 319, III), a aplicagao
dessa medida devera necessariamente estar ligada com o fato criminoso, por exemplo, quando
o fato seja cometido com violéncia ou grave ameaga a vitima (TAVORA, 2014, p. 820). Da
interpretagdo da medida, tem-se que o contato proibido nao ¢ s6 o direto ou fisico, mas por
todos os meios de comunicacao, como telefone, e-mail, cartas, etc. (AVENA, 2014, p. 900).

O inciso IV do artigo 319 trata da proibicdo de ausentar-se da Comarca. O referido inciso
preleciona que serd aplicada “quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a
investigacao ou instru¢do”, contudo, na licdo de Nucci (2014, p. 319), a aplicagdo se justifica
para evitar a fuga do acusado, ou seja, proibir que se ausente da Comarca para nao se furtar da
aplicagdo da lei penal, sob pena de ser decretada sua prisdao preventiva. Para Tavora (2014, p.
821), de outro modo, a medida deve ser fundamentada quando € necessaria para produgao de
provas, seja ela na fase indicidria ou processual. Para mudar de endereco para outra Comarca,
o acusado devera possuir a autorizac¢ao prévia do juizo que impds a referida medida, sob pena

de ter sua prisdo preventiva decretada (AVENA, 2014, p. 900).
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Outra medida cautelar ¢ o recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de
folga (art. 319, V). Tal medida cautelar ¢ bem vista pela doutrina majoritaria, Tavora (2014, p.
821), salienta que, quando aplicado, o recolhimento domiciliar deixa bem evidente que a prisdo
preventiva ¢ de natureza totalmente excepcional. Acrescenta, o autor, que, para ser possivel sua
aplicacdo, o acusado devera possuir residéncia e trabalho fixos. Avena (2014, p. 903) acrescenta
que, para a aplicagdo dessa medida cautelar, além do acusado dever ter residéncia e trabalho
fixos, seu trabalho devera ser exercido, ao menos parcialmente, no periodo diurno, contendo
ainda dias de folga, o que se extrai do proprio dispositivo processual. Apesar de ser considerada
uma boa medida cautelar diversa da prisdo, um ponto negativo seria a dificil fiscalizagdo, na
medida que uma solucdao seria sua cumulacdo com o monitoramento eletronico ao agente
(TAVORA, 2014, p. 821).

O inciso VI do artigo 319 traz como outra medida cautelar diversa da prisdo a suspensao
do exercicio de funcgdo publica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira. A medida
¢ uma boa opg¢ao para os delitos econdmico-financeiros, contudo, para ser aplicada, devera estar
evidenciada a necessidade de precaver o cometimento de novos crimes (NUCCI, 2014, p. 725).
A medida, portanto, encontra fundamento na facilidade que o acusado tem de cometer crimes
contra a administragdo publica (no caso de ser agente publico), e contra instituigdes economicas
ou financeiras (no caso de funciondrios dessas), na medida que seu afastamento da fungao ¢é
imprescindivel na precaugdo de novos delitos da mesma espécie (TAVORA, 2014, p. 821).

Hé também a previsao de internagdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameaca (art. 319, VII). Trata-se da hipdtese de ser constatada
a doenca mental do acusado ainda que na fase inquisitorial, por exemplo, aplicando-se, desde
j4, a internagdo do individuo. Além de prevenir a reiteragdo criminosa, evita a prisdo preventiva
em carcere comum a alguém que 14, colocara em risco sua saude e a de outros detentos (NUCCI,
2014, p. 725). A internacao provisoria devera ser em Hospital de Custddia e Tratamento e incide
nos casos de delitos onde foi empregada violéncia ou grave ameaga, ou seja, nos crimes mais
gravosos (TAVORA, 2014, p. 822).

Tem-se também a medida cautelar da fianga (art. 319, VIII), que somente ndo sera
possivel nos crimes que expressamente sdo previstos como inafiancaveis (AVENA, 2014, p.
907). O referido inciso fala em aplicag¢do da fianca “para assegurar o comparecimento a atos do
processo, evitar a obstru¢ao do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem
judicial”. Nesse sentido, Nucci (2014, p. 725-726) entende que a fianga seria admitida tao

somente para assegurar o comparecimento do acusado nos atos do Processo, mas ndo no caso
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de obstru¢do do andamento ou de resisténcia a ordem judicial, casos que implicariam a
decretacdo da prisao preventiva.

A ultima medida cautelar diversa da prisdo prevista no rol do artigo 319 do CPP ¢ a
monitoragdo eletronica (art. 319, IX). Na precisa licdo de Avena (2014, p. 909), trata-se de
medida que controla os movimentos do individuo, podendo ser exercida através de pulseiras ou
tornozeleiras. Nucci (2014, p. 726), defende que a monitoracao eletronica, para ser eficiente,
devera ser imposta acompanhada de outras medidas cautelares, a exemplo da proibi¢do de
aproximagao da vitima, ou de frequentar determinados lugares, etc.

Por fim, fora do rol do artigo 319 do CPP, ha também o disposto no artigo 320, que
preveé a proibicao do indiciado ou acusado de ausentar-se do pais. Nucci (2014, p. 727) entende
que ¢ uma medida a ser aplicada, em regra, nos crimes econdmicos e financeiros, quando resta
evidenciado a possibilidade econdmica do acusado de fugir para o exterior, a fim de furtar-se
da aplicagdo da lei penal. Conforme preleciona o dispositivo, o Magistrado comunicara as
autoridades que fiscalizam as fronteiras, ainda, intimara o acusado para entregar seu passaporte
em 24 horas.

Vistas as medidas cautelares diversas da prisao, nota-se que dentro da cautelaridade do
processo criminal, temos uma escala em diferentes niveis, sendo que a liberdade do acusado
estd no topo, em seguida, tem-se as medidas cautelares diversas da prisdo e, por ultimo, a
medida mais extrema, a prisdo preventiva (LOPES JR., 2018, p. 686). A liberdade concedida
para o acusado preso em flagrante ¢ chamada de liberdade provisdria, aplicada quando nao esta
demonstrada a necessidade de prisdo preventiva ao acusado, sempre lembrando a presungao de
inocéncia do individuo (NUCCI, 2014, p. 522).

Para Avena (2014, p. 1009), a liberdade provisoria pode ou ndo ser acompanhada de
outras condi¢des. O autor defende que a liberdade provisoria so terd aplicagdo quando se tratar
de prisao em flagrante e a diferencia da revogagdo da prisdo, vez que essa acontece quando ¢
decretada prisdo preventiva ou temporaria, sendo que revoga-se, por exemplo, quando ndo estdo
mais presentes os fundamentos de sua decreta¢do (no caso da primeira), ou quando a prisao
chega ao seu termo (no caso da tltima), o que ndo acontece na prisao em flagrante, pois quando
essa for ilegal, serd relaxada, e quando for considerada legal, podera dar ensejo entdo, ai sim, a
liberdade provisoria (AVENA, 2014, p. 1012).

Explicando didaticamente, podemos dizer que o instituto da liberdade provisoria se
encontra depois da prisdo em flagrante e antes da decretacdo da prisdo preventiva, além de estar
prevista no inciso III, do artigo 310 do CPP, dispositivo que determina o que poderd/devera

fazer o Magistrado ao receber um auto de prisdo em flagrante (LOPES JR., 2018, p. 687).
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Analisando-se 0 nosso processo penal e com base na doutrina majoritaria, temos a
existéncia de quatro hipdteses de liberdade provisoéria, quais sejam: liberdade proviséria com
fianga; liberdade provisoria com fianga e com a aplicacdo das medidas cautelares do artigo 319
CPP; liberdade provisoria sem fianga mas com a aplicagdo das medidas cautelares do artigo
319 CPP; e liberdade provisoria sem fianga mas com o compromisso do acusado de comparecer
a todos os atos do processo.

Em relacdo a liberdade provisoria concedida mediante o pagamento de fianga, temos
que, de regra, todo crime ¢ afiangavel, com excegdo apenas dos que expressamente trouxerem
essa vedagdo (TAVORA, 2014, p. 802). A fianca, além de possuir a finalidade de coibir a fuga
do individuo, pois, quando de elevado valor, podera desestimular eventual intengdo do acusado
de furtar-se da lei penal, servira para cobrir as custas do processo, arcar com indenizagao,
prestagdo pecunidria e multa, em caso de condenacdo do acusado ao final do feito, conforme
preleciona o artigo 336 do CPP (LOPES JR., 2018, p. 690).

O artigo 322 do CPP prevé que a autoridade policial pode arbitrar a fianga nos delitos
em que a pena maxima nao seja superior a 4 anos, sendo que, nos demais casos, a fianca sera
requerida ao juiz, que decidira em 48 horas, conforme preleciona o paragrafo inico do mesmo
dispositivo. Dessa feita, vislumbra-se que além de ser tida como uma medida cautelar diversa
da prisdo, como visto acima, prevista no artigo 319 do CPP, a fianga ¢ também aplicada no
momento da liberdade provisdria, com previsdo também no artigo 310 do CPP (LOPES JR.,
2018, p. 691).

Hé também a possibilidade de concessao de liberdade proviséria mediante pagamento
de fian¢a e cumprimento de medidas cautelares do artigo 319 do CPP. Lopes Jr. (2018, p. 690),
ensina que, o juiz, ao receber o auto de prisdo em flagrante e homologa-lo, podera conceder a
liberdade provisoria ao acusado mediante o pagamento de fianca e, ainda, podera cumula-la
com outras medidas cautelares do artigo 319, se verificar que o acaso concreto reclama maior
controle sobre a liberdade do individuo.

Outra hipotese na concessdo de liberdade provisoria ¢ a ndo aplica¢do de fianga, mas
condicionado ao cumprimento de outras medidas cautelares. Essa hipotese ¢ trazida pelo caput
do artigo 350 do CPP, e se baseia na situacdo econdomica do acusado. O que se quer trazer ¢ a
possibilidade também de pessoas hipossuficientes recorrerem a liberdade nos casos de prisao
em flagrante. Ora, ndo seria justo arbitrar fianga em absolutamente todos os casos, onde quem
tem condigdes financeiras de pagar, estaria em liberdade, e quem ndo tem, continuaria preso

(NUCCI, 2014, p. 747).
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O autor ainda acrescenta que, conforme dispde o artigo 350 do CPP, a liberdade
provisoria ficaria sujeita apenas as medidas de compromisso de comparecimento aos demais
atos do processo € quanto a mudancga de residéncia do individuo (artigos 327 ¢ 328 do CPP).
Ademais, nada impede que o juiz, no caso concreto, estabeleca outras medidas cautelares, desde
que tenha fundamento para tal (NUCCI, 2014, p. 747).

O tltimo caso ¢ a concessao de liberdade provisoria sem fianga e com a tnica condig¢ao
de comparecer aos demais atos do processo, o que prevé o pardgrafo tinico do artigo 310 do
CPP. Trata-se de um caso excepcional, uma vez que vislumbra a hipotese de o agente ter
aparentemente cometido o delito abarcado de uma causa de exclusao de ilicitude, onde nao
caberia a decretagdo de prisdo preventiva, conforme artigo 314 do CPP. Nesse caso, lhe sera
dada a liberdade provisoria sem fianga, com a inica obrigacao de comparecer a todos os demais
atos do processo (LOPES JR., 2018, p. 689).

Logo, temos que o instituto da liberdade provisdria, como o proprio nome ja diz, trata-
se de um direito concedido ao individuo de aguardar o desfecho do processo em liberdade. A
liberdade provisoéria podera se dar com o pagamento de fianca e podera ou nao estar relacionada
ao cumprimento de medidas cautelares. Ademais, tem o carater de provisoriedade, ao passo que
podera ser revogada, por exemplo, pelo ndo cumprimento das condi¢des impostas (AVENA,
2014, p. 1009).

Dessarte, entende-se que deve dar preferéncia na aplicacdo das medidas cautelares
diversas da prisdo, antes de partir para eventual decretacdo de prisdo cautelar. Em outras
palavras, de regra, o acusado devera responder o processo em liberdade e livre de qualquer
medida em seu desfavor. Caso necessaria a incidéncia de eventual medida, devem ser analisadas
(ou aplicadas), de inicio, as medidas cautelares previstas no artigo 319 do CPP, apos isso, e
somente ai, se partiria para uma analise sobre a necessidade e cabimento de prender o acusado

preventivamente.

2.3 Disciplina legal da prisao preventiva no ordenamento juridico

A prisdo preventiva estd regulada no capitulo III do nosso Codigo de Processo Penal,
dos artigos 311 ao 316, dispositivos que preveem desde a sua decretagdo até a sua revogagao.
O referido capitulo prevé, portanto, 0o momento que podera ser decretada, quem pode decretar,
os fundamentos que autorizam sua decretagdo, em quais crimes serd admitida e, por ultimo, a

possibilidade de revogacgao por parte do juiz.
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A prisdo preventiva podera ser decretada na fase inquisitorial do feito, no curso da
instrucao, apos a sentenca condenatoria em primeiro grau e até mesmo na fase de recurso, desde
que necessaria ¢ devidamente fundamentada (LOPES JR., 2018, p. 631-632). Ademais,
somente poderd advir de decisdo de juiz ou tribunal que tem competéncia para tal e partir de
pedido da parte interessada (Ministério Publico, autoridade policial ou querelante), tudo isso
conforme redacao do artigo 311 do Codigo de Processo Penal (LOPES JR., 2018, p. 632).

Nota-se que da redagdo do artigo 311 do CPP, infelizmente, ainda resta autorizada a
decretacdo da prisdo preventiva de oficio pelo juiz, o que ¢ fortemente criticado pela doutrina.
Ainda com base nas ligdes de Lopes Jr. (2018, p. 632), o autor fala que a autorizagao da
decretacdo da prisao preventiva de oficio pelo juiz afronta totalmente o sistema acusatério do
nosso processo penal e até mesmo a garantia de imparcialidade do juiz.

Para ser decretada, a prisdo preventiva depende da presenca dos seus pressupostos e
requisitos. Os requisitos estdo presentes no artigo 312 do CPP e tratam do fumus commissi
delicti e do periculum libertatis. A primeira expressao em latim significa a presenc¢a de indicios
de autoria e materialidade suficientes no caso concreto. A ultima expressao, por sua vez, trata
do perigo da liberdade do agente, que pode embaragar a investigacao criminal, ou ser um perigo
para a sociedade (AVENA, p. 2014, p. 962).

O fumus commissi delicti, portanto, ¢ a necessidade de haver fortes indicios da pratica
de um crime, ou seja, de um ato tipico, ilicito e culpavel. A prova devera ir além da existéncia
de um fato, ou seja, devera estar presente a alta probabilidade de esse fato ser um crime,
revestido, portanto, de tipicidade, ilicitude e culpabilidade (GIACOMOLLI, 2014, p. 371).

Nesse sentido, importante pular para o artigo 314 do CPP, que estabelece a nao aplicagdo
da prisdo preventiva quando haver provas de que o agente cometeu o delito nas condi¢des dos
incisos I, 11, e III do caput do artigo 23 do CP, que trata das excludentes de ilicitude. Sobre o
tema, Guilherme Nucci (2014, p. 719), explica que basta os indicios de que o agente praticou o
crime sob a protecdo de uma excludente de ilicitude, uma vez que somente ao final do feito sera
dada a ideal constatacdo do fato, devendo, por esse motivo, o autor permanecer em liberdade
durante a instru¢ao do processo.

O periculum libertatis, por sua vez, tem a ver com o perigo da liberdade do agente,
conforme aludido acima, e ¢ tratado através das hipdteses constantes no artigo 312, que permite
a decretagdao da prisao preventiva para garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal. Essas sdo as
situacdes legais, os fundamentos que a lei traz que, uma vez presentes, autorizam a decretacao

do encarceramento preventivo do acusado (GIACOMOLLI, 2014, p. 372).
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A decretacao da prisdo preventiva com base na garantia da ordem publica possui a
finalidade de evitar que o agente continue a praticar crimes durante a instrucao criminal do
processo. Os elementos devem estrar presentes no caderno probatorio do processo, nao
bastando apenas presun¢des quanto a personalidade do agente ou a meng¢do aos antecedentes
criminais negativos do mesmo, necessitando, como defendido até aqui, de fundamentagao vasta
para o decreto da prisdo (TAVORA, 2014, p. 733).

A garantia da ordem econdmica, nas palavras de Avena (2014, p. 973), seria uma
“variavel” da garantia da ordem publica, contudo, com um contetdo mais especifico. A garantia
da ordem econdmica objetiva impedir que o agente causador de um choque na situagdo de
econdmica de uma instituicdo financeira ou até mesmo de um 6rgao do Estado, permaneca em
liberdade e continue a afetar a ordem economica (NUCCI, 2014, p. 707).

A conveniéncia da instru¢do criminal ¢ o fundamento dado quando a conduta do acusado
indica que, se continuar solto, embaracara a producao de provas, atrapalhando a instrugdo do
feito. E admitida, portanto, quando o acusado atrapalha os atos probatorios, tais como perturbar
testemunhas, vitimas, destruir documentos do processo, etc. (GIACOMOLLI, 2014, p. 375).

Por fim, quanto a decretagdo da prisao preventiva com o fundamento de assegurar a
aplicagdo da lei penal, Lopes Jr. (2018, p. 638), aduz que visa impedir a fuga do autor do fato,
tornando a sentenga condenatoria sem aplicacdo, ou seja, toda a persecucdo penal terd sido em
vao, tendo em vista que o acusado se furtou da aplicacdo da lei penal. Acrescenta, ainda, que
ndo poderd haver mera presuncdo de fuga do acusado quando da decretacdo da prisao
preventiva, significa dizer que eventual decretagdo da prisdo do agente fundada na hipdtese em
apreco devera possuir elementos concretos nos autos do processo, de que se solto, o acusado
provavelmente ird fugir.

Além dessas quatro hipoteses, também se admite a prisao preventiva quando o autor do
fato descumprir qualquer das medidas alternativas anteriormente impostas, conforme
preleciona o paragrafo inico do artigo 312 do CPP.

Vistos os requisitos para a decretagdo da prisdo preventiva, cabe agora a andlise de seus
pressupostos, previstos no artigo 313 do CPP, que determina quando, nos moldes do artigo 312,
sera admitida a decretacdo da preventiva.

O inciso I do referido dispositivo traz que somente se admite prisdo preventiva em
crimes dolosos € que contem com pena maxima superior a 4 anos. Dessa feita, em se tratando
de crimes culposos ou contravengdes penais, ndo sera admitida a decretacdo da prisdo

preventiva. Outrossim, ndo ¢ qualquer crime doloso que permitira o encarceramento preventivo
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do autor do fato, sendo autorizado somente para os mais graves, com pena privativa de liberdade
maxima superior a 4 anos (TAVORA, 2014, p. 737).

Lopes Jr. (2018, p. 642), preleciona que os artigos 312 e 313 do CPP deverdo ser
analisados juntos no caso concreto, na medida que se estivermos diante de um crime doloso
com pena maxima superior a 4 anos € nao estiverem presentes o fumus commissi delicti € o
periculum libertatis, ndo ha que se falar em prisdo preventiva. Da mesma forma, uma vez
presente o fumus commisi delicti e o periculum libertatis, mas de um crime culposo ou até
mesmo doloso, mas com pena maxima inferior a 4 anos, ndo serd admitida a decretacdo da
preventiva.

O inciso II do artigo 313 traz a hipodtese de decretagdao da prisao no caso de o acusado
cometer outro crime doloso, com sentenga transitada em julgado, observando os critérios da
reincidéncia. Para deixar claro, o dispositivo permite a decretagdo da prisdo preventiva para o
individuo que, condenado por crime doloso em definitivo, comete outro crime doloso nos 5
anos subsequentes ao cumprimento ou extingdo da pena do primeiro delito. Nesse caso, ndo
importa a natureza da pena do crime cometido (se reclusdao ou detencao), ou a quantidade de
pena maxima prevista, ou seja, podera ser decretada a prisao preventiva num crime com pena
maxima inferior a 4 anos (AVENA, 2014, p. 984).

A terceira hipotese do artigo 313 autoriza a prisdo preventiva no caso de vitimas mais
vulneraveis (crianga, idoso, enfermo, deficiente, etc.). E outro caso em que poderd ser decretada
a prisao do acusado em um crime que tenha pena maxima inferior a 4 anos. A hipdtese do inciso
IIT do artigo 313 do CPP visa garantir a eficacia das medidas protetivas de urgéncia. Temos,
como excelente exemplo, o caso de violéncia doméstica, com a decretagdo da prisdo preventiva
do marido que praticou lesdes corporais contra sua esposa (NUCCI, 2014, p. 558).

Por ultimo, ha a previsdo de prisdo preventiva no caso de haver duvida acerca da
identidade do individuo ou quando este ndo proporcionar elementos para esclarecé-la, ¢ o que
prevé o pardgrafo tnico do artigo 313. Lopes Jr. (2018, p. 644), entende que esse dispositivo
devera ser interpretado com extrema cautela, defendendo que somente podera ser decretada a
prisdo preventiva do acusado em crime doloso com pena maxima superior a 4 anos, nao
admitindo-se em crimes menos graves. Cita, como exemplo de admissdo da decretagdo da
prisdo, com base no pardgrafo tnico do artigo 313, o caso de estar diante de um crime de
estelionato, em que o acusado, preso em flagrante, encontra-se com documentos pessoais falsos,
acarretando duvida acerca de sua verdadeira identidade (LOPES JR., 2018, p. 644).

O artigo 315, determina que a decisdo que decreta a prisdo preventiva devera ser sempre

uma decisdo motivada, ou seja, com fundamentagdo que evidencie sua necessidade e
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proporcionalidade. Avena (2014, p. 996), preleciona que ndo necessita ser uma fundamentagao
extensa e volumosa por parte do magistrado, podendo ser objetiva, desde que deixe claro as
razdes pelas quais decretou tal medida.

Por fim, a revogacdo da prisdo preventiva encontra previsao do artigo 316 do CPP. A
prisao preventiva possui ligagdo com a clausula rebus sic standibus, que, segundo Avena (2014,
p.- 997) pode ser traduzida como ‘“enquanto as coisas estiverem assim”, sendo que sempre que
os motivos ensejadores da prisdo ndo estiverem mais presentes, o juiz deverd revoga-la
imediatamente, de oficio ou mediante provoca¢do. De outro lado, se novamente presentes os
motivos que ensejaram a decretacdo da prisao, nada impede que o juiz a decrete novamente
(TAVORA, 2014, p. 742).

Nucci (2014, p. 559), traz um perfeito exemplo nesse caso, aludindo o caso de o acusado
ter sido preso preventivamente suspeito de ameagar testemunhas e essas, em seus depoimentos
em juizo, negam a presenca de eventuais ameacas. Nesse contexto, cabera a revogacao da prisao
preventiva.

Ademais, destaca-se que o artigo 316 do CPP tem o apoio do artigo 282, § 5°, do mesmo
diploma legal, que preleciona que o magistrado podera revogar a medida ou substitui-la, caso
entenda pela falta de motivo na sua manutencdo. Sobre a redagdo do dispositivo, Avena (2014,
p. 997), faz forte critica a expressao “podera revogar”, defendendo que o legislador deveria ter
usado a expressdo “devera ser revogada”, porquanto entender-se nao ser uma faculdade do juiz,
mas sim uma obrigac¢ao.

Do exposto, depreende-se que, as medidas cautelares no processo penal sao necessarias,
tanto para resguardar o processo de conhecimento como para defender a ordem da sociedade.
Contudo, ha que se ter em mente que, para a ado¢ao de uma medida cautelar, seja ela a da prisao
ou diversa dessa, tem que estar presente seus pressupostos € requisitos.

Ademais, de suma importancia as caracteristicas das medidas cautelares, ao passo que a
medida eventualmente adotada devera ser necessaria, adequada e proporcional, ou seja, devera
haver um risco que justifique a ado¢ao da medida, além de ela ter relagdo com o delito do caso
concreto e sua gravidade ser proporcional a gravidade que possa surgir ao final do feito, com a
sentenga condenatoria.

A fim de evitar prisdes indevidas, eminente ¢ a verificacdo da possibilidade de adocao
das medidas diversas da prisdao, que seria uma forma menos gravosa € que, mesmo assim,
garantiria a cautelaridade do processo penal, nada impedindo, por 6bvio, eventual ado¢do da

prisdo preventiva, em caso de descumprimento da primeira.
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Falando sobre disciplina legal, repisa-se que, para ser decretada, a prisdo preventiva
devera obedecer a uma série de regras e critérios, na medida que todos deverao ser analisados
conjuntamente. Devem estar presentes o fumus commisi delicti € o periculum libertatis, o crime
devera ser doloso e com pena méaxima superior a 4 anos e a decisdo que decreta a medida deve
ser devidamente motivada, necessaria e proporcional ao caso concreto. Desrespeitado um
desses pontos, a prisao preventiva aplicada sera ilegal, devendo ser revogada, o que também
acontecera no caso de ndo persistirem mais os motivos que ensejaram a ado¢do da medida.
Sobre prisdes preventivas indevidas ou com excesso de prazo, um 6timo meio de garantir o

direito de liberdade do individuo ¢ o habeas corpus, ponto que sera abordado adiante.
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3 UMA VISAO CONSTITUCIONAL DA PRISAO PREVENTIVA: A QUESTAO DO
PRAZO NECESSARIO

O direito de liberdade ¢ um dos direitos fundamentais previstos na Constituicao Federal.
Como nenhum direito fundamental ¢ absoluto, o direito de liberdade, da mesma forma, podera
sofrer restrigdes, vez que sem algumas restrigdes impostas pelas leis, estariamos em uma
verdadeira anarquia. Disso se fundamenta através da CF a restricdo da liberdade nos casos
necessarios e dentro dos limites, respeitando sempre as garantias individuais (TOURINHO
FILHO, 2011, p. 648).

Dos desdobramentos que traz o direito fundamental de liberdade, muito se discute acerca
da falta da fixagdo de prazo na prisdo preventiva, matéria totalmente esquecida por nosso
legislador. Ademais, essa omissdo traz diversos problemas processuais penais que ficam
desamparados de uma norma expressa e objetiva no sentido da prisao cautelar.

Nota-se que hd o lado do cuidado no tramite do processo criminal, pois ele devera,
impreterivelmente, respeitar todas as garantias fundamentais individuais do individuo que esta
sendo acusado, dentre elas a ampla defesa e o contraditdrio, a exemplo de ser intimado para
participar ou se manifestar sobre todos os atos e documentos juntados ao feito. De outro lado,
hé a necessidade de se ter um processo célere e dindmico, na medida que, por 6bvio, a existéncia
de um processo crime em que o individuo figura no polo passivo da acdo, por si s, ja atinge
sua esfera moral.

Se a dilagao indevida do processo penal, mesmo quando nao ha a decretacao de prisao
preventiva ao longo do feito, j& acarreta diversos prejuizos ao acusado, imagine-se na situagao
de ele estar preso preventivamente, ou seja, aguardando uma resposta jurisdicional de seu
processo que poderd inclusive ser a ele favoravel. Significa dizer que podera ele passar um bom
tempo no carcere, nao havendo prazo maximo para essa prisao cautelar, e ao final, ser exarada
sentenca absolutdria em seu favor.

Além da falta de fixacdo de prazo na prisdo preventiva, portanto, hd também a omissao
do legislador quanto a eventual indenizacdo nos casos, por exemplo, do preso preventivo
durante a tramitagdo do processo, de ser ele absolvido no final.

O terceiro e ultimo capitulo aborda a auséncia de fixacdo de prazo para a prisao
preventiva. Traz a ligacdo entre o principio da duragdo razoavel do processo e a
imprescindibilidade de se respeitar as garantias processuais penais, além de abordar os danos

decorrentes das prisdes cautelares e suas respectivas indenizagodes. Por fim, a Giltima parte deste
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trabalho aborda a figura do habeas corpus, sua funcionalidade e seu papel de remédio para a

falta de prazo na prisao preventiva.

3.1 A auséncia de disciplina legal sobre o prazo prisional

Ao contrario da prisao temporaria, que tem duracao de cinco dias, prorrogéveis por mais
cinco, com exce¢ao dos crimes hediondos, que tera duragdo de trinta dias prorrogaveis por igual
periodo (artigo 2° e 3°, da Lei n° 8.072/90), as medidas cautelares do artigo 319 do Codigo de
Processo Penal e a prisdao preventiva ndo possuem disciplina legal sobre um prazo limite. As
referidas medidas poderdo, a principio, perdurar até a sentenga, pronincia (em crimes dolosos
contra a vida), momentos em que o juiz deveria fundamentar sobre a manuten¢ao ou ndo da
medida cautelar anteriormente aplicada, a exemplo do direito de recorrer em liberdade
(GIACOMOLLLI, 2014, p. 366).

Nosso ordenamento juridico adotou a “doutrina do ndo prazo”. Apesar de nosso Codigo
de Processo Penal estipular certos prazos em relacao a pratica de alguns atos, a exemplo dos
artigos 400, 412 e 531, isso nao afeta em nada a adogao da referida teoria/doutrina, uma vez
que os prazos impostos, quando ndao cumpridos, ndo geram qualquer tipo de sansdo, tornando-
os ineficazes (LOPES JR. 2018, p. 80).

Dessa feita, temos que a adocao dessa doutrina, por conta do inciso LXXVIII da CF,
implica na analise de quatro pontos pelos operadores do direito brasileiro, conforme ja ocorre
no Tribunal Europeu de Direitos Humanos e na Corte Americana de Direitos Humanos, a saber:
complexidade do caso; atividade processual do interessado (ndo pode se beneficiar de sua
propria demora); conduta das autoridades judicidrias (policia, MP, etc.) e; principio da
razoabilidade (LOPES JR., 2018, p. 1127-1128).

Os prazos que estdo estipulados no CPP e em leis especiais ndao tratam
especificadamente da prisao preventiva ou das outras medidas cautelares, contudo, refletem no
estudo da duragdo dessas, uma vez que a realizagdo desses atos processuais que possuem
fixacdo de prazos, quando ndo cumpridos dentro desses, se revertem em constrangimento ilegal
(GIACOMOLLLI, 2014, p. 367).

Nereu Giacomolli (2014, p. 367) assevera, ainda, que o constrangimento ilegal devera
ser analisado caso a caso, quanto a pratica de um ato durante a instrugao do feito, por exemplo,
e numa perspectiva ampla, de duragdo total do processo penal, sempre considerando as
singularidades de cada processo. H4 de se ter em mente os atos que serdo necessarios para se

chegar a um deslinde justo do feito, como a realizagdo de pericias, oitiva de diversas
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testemunhas, como também a pena que eventualmente o réu possa ser condenado ao final do
processo, a fim de haver propor¢ao entre a medida cautelar adotada e a medida definitiva que
vira na sentenga, em caso de condenacao.

Defende, ainda, Lopes Jr. (2018, p. 81), que melhor seria se houvesse a fixacdo da
duragdo méxima do processo criminal e da prisdo preventiva, mas acompanhadas de sansoes, a
fim de os prazos serem eficazes e efetivamente cumpridos. A titulos de exemplo poderiam ser
impostas as sansdes da extingdo do processo ou a liberdade automatica do imputado. Apesar
dos diversos entendimentos nesse sentido, ndo foi essa a ideia, por ora, do nosso legislador
(LOPES JR. 2018, p. 81).

O autor assevera que deveria ser fixada com transparéncia os limites de duragdo das
prisdes cautelares € do processo penal, sendo que, uma vez extrapolado o prazo, torna a
segregacdo do réu ilegal, devendo ser posto em liberdade. Outrossim, deveria ao menos legislar
sobre a obrigatoriedade de uma revisao peridodica quanto aos fundamentos e pressupostos da
medida tomada, a fim de verificar se ainda persistem (LOPES JR., 2018, p. 84).

Um 6timo exemplo de estipulacao de prazos para a realizagao de atos durante o processo
penal se encontra proximo do Brasil, qual seja, o processo penal do Paraguai. Lopes Jr. (2018,
p. 85), explica que o Cddigo de Processo Penal paraguaio traz precisas normas de controle a

fim de frustrar a dilagdo indevida do feito. Outrossim, afirma o autor:

Segundo o art. 136 do CPP paraguaio, o prazo méaximo de durag@o do processo penal
serd de 4 anos, apos o qual o juiz o declarard extinto (adogdo de uma solucao
processual extintiva). Também fixa um limite para a fase pré-processual (art. 139) (a
investigagdo preliminar), que, uma vez superado, impedira o futuro exercicio da agdo
penal pela perda do poder de proceder contra alguém (ius ut procedatur).

Por fim, cumpre destacar a resolugdo ficta, insculpida nos arts. 141 e 142 do CPP
paraguaio, através da qual, em sintese, se um recurso contra uma prisao cautelar ndo
for julgado no prazo fixado no Cddigo, o imputado podera exigir que o despacho seja
proferido em 24h. Caso ndo o seja, se entendera que lhe foi concedida liberdade.
Igual sistematica resolutiva opera-se quando a Corte Suprema ndo julgar um recurso
interposto no prazo devido. Se o recorrente for o imputado, uma vez superado o prazo
maximo previsto para tramita¢do do recurso, sem que a Corte tenha proferido uma
decisdo, entender-se-a que o pedido foi provido. Quando o postulado foi desfavoravel
ao imputado (recurso interposto pelo acusador), superado o prazo sem julgamento, o
recurso sera automaticamente rechagado. (LOPES JR., 2018, p. 85)

Conclui-se que o Cédigo de Processo Penal traz importantes normas acerca das dilagdes
excessivas no processo criminal, estipulando prazo limite quanto as investigagdes policiais,
prazo maximo de duragao do processo e prazos para o julgamento dos recursos, o que serviria
ou deveria servir de base para o legislador brasileiro que, apesar de fixar alguns prazos para

certos atos do processo penal, a exemplo do prazo para o oferecimento da dentincia em caso de
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ré preso (5 dias, artigo 46 do CPP), nao fixa sansdes pelo descumprimento desses prazos,
tornando-os ineficazes, o que ndo ocorre no processo penal paraguaio.

Lopes Jr. (2018, p. 1128) lamenta que a Lei n° 12.403/2011, que trouxe importantes
inovacdes e aperfeigoamentos no nosso processo penal, a exemplo do rol das medidas cautelares
diversas da prisdo, previstas no artigo 319 do CPP, ndo corrigiu o problema da falta de
estipulacdo de prazo na prisao preventiva. Entende o autor que ha de se ter uma avaliagao entre
a natureza do delito, a pena a ele culminada e a presumivel pena que serd imposta ao réu em
caso de procedéncia da pretensdo acusatéria (LOPES JR., 2018, p. 1128).

Para Hidejalma Muccio (2012, p. 554), o prazo da prisdo preventiva seria o tempo até o
desaparecimento das circunstancias que autorizaram a imposi¢ao da medida extrema (garantia
da ordem publica, conveniéncia da instrugdo criminal, etc.). Acrescenta, o autor, que, uma vez
desaparecido os motivos que decretaram a prisdo, essa atingiu seu objetivo e tempo, sendo que
o acusado devera ser posto em liberdade de oficio pelo juiz que, se ndo o fizer, serd concedido
por meio de eventual habeas corpus impetrado pelo paciente. Em outras palavras, se o acusado
foi preso por haver suspeitas de que solto embaragaria a instrugdo criminal, ao final dessa, o
acusado devera ser imediatamente solto (MUCCIO, 2012, p. 554).

Ainda na esteira tragada por Hidejalma Muccio (2012, p. 556), o autor defende que, no
caso de processo criminal com preso preventivo e esse ficar parado por demasiado tempo, sem
qualquer justificativa, ou sem julgamento do mérito por longo periodo, ou seja, nos casos em
que o réu nao concorreu para a demora no deslinde do feito, o magistrado devera revogar a
prisdo preventiva, uma vez que a medida se tornaria uma efetiva antecipa¢ao no cumprimento
da pena. Conclui que a revogagdo da prisao preventiva por conta da demora no andamento do
processo somente cabera em caso de negligéncia ou desidia do 6rgdo acusador ou do 6rgao
judiciario, na medida que, se tal demora foi causada por atos da defesa, ndo cabera a revogacao
da medida extrema (MUCCIO, 2012, p. 557).

Dessa forma, a falta da fixagdo de um prazo maximo de duracao da prisdo preventiva ¢
um problema a ser debatido em nosso ordenamento juridico. Comparando o processo penal
brasileiro com o processo penal paraguaio, conforme citado acima, nota-se que ha uma
diferenga enorme quanto a estipulagdo de prazos para a realizagdo de atos durante o feito, o que
¢ ideal a fim de respeitar a duracao razoavel do processo. Muito se fala nas solugdes plausiveis
de amenizar a omissao da fixa¢ao de prazo, que giram em torno de se basear nos prazos que o
CPP ja fixa para alguns atos, ou na revoga¢ao da medida somente quando desaparecer o motivo

que a ensejou.
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3.2 A presunciao de inocéncia frente a prisdo preventiva: a duracio razoavel do processo

O processo judicial e a justica como um todo ndo podem ser demorados. A duracdo
razoavel do processo ¢ um direito fundamental positivado constitucionalmente, na medida que
o processo judicial deve tramitar da forma mais célere possivel. Com efeito, a Constituigao
Federal, em seu artigo 5°, inciso LXXVIII, preleciona que serd assegurada a duracao razoavel
do processo e os meios que garantem sua celeridade a todos, tanto no ambito judicial como no
administrativo (TAVORA, 2014, p. 78-79).

Segundo Lopes Jr. (2018, p. 77-78), diversas garantias processuais penais €
constitucionais sao afetadas com a demora no deslinde do feito. Aduz que a garantia da
jurisdicionalidade ¢ totalmente afetada pois o processo se torna uma pena anterior a sentenca,
por meio do estigma criado, da angustia que sofre o acusado e, ndo raras as vezes, por meio da
aplicacdo das prisdes cautelares.

Outra garantia prejudicada seria a presuncao de inocéncia, vez que o retardamento da
tramitagdo do feito vai “sepultando a credibilidade” da versdo dos fatos apresentada pelo
acusado. Acrescenta-se que existe um vinculo entre a estigmatizagdo que o processo penal
proporciona e a garantia da presunc¢do de inocéncia, na propor¢do que quanto maior a dilagao
do tempo do processo penal, a primeira fica mais forte, e a ultima cada vez mais enfraquecida
(LOPES JR. 2018, p. 78).

Por fim, Aury (2018, p. 78) cita que o direito de defesa e até mesmo especificadamente
o contraditorio restam prejudicados com o excessivo tempo do processo penal, vez que dificulta
de forma significativa o exercicio da resisténcia processual, além de importar em maiores custos
financeiros tanto para o acusado como para o Estado. Conclui o autor que o rol de garantias
feridas aumenta conforme o tempo de tramitagdo do processo dilata.

Paulo Rangel (2010, p. 46), faz uma critica ao principio da duragao razoavel do processo,
afirmando que o dispositivo constitucional (inciso LXXVIII, do artigo 5° da CF) trata-se apenas
de “uma norma programatica”, na medida que ndo mostra qual € o prazo razoavel do processo.
Acrescenta que ¢ ingenuidade pensar que o processo foi instruido para tramitar rapidamente no
atual sistema judicial de nosso pais.

Conclui, o autor, que a questao do prazo razoavel do processo ¢, na verdade, o direito
do acesso a justica sem demora na obten¢ao dessa. Se a prestacao jurisdicional ¢ demorada, ndo
pode ser chamada de justica, por outro lado, a prestacdo imediata, nas palavras do autor, ¢ um

“risco a democracia”. Por tais motivos, a prestagdo jurisdicional deverd ser razoavel e
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proporcional analisando-se individualmente cada caso que estara sendo apreciado (RANGEL,
2010, p. 47).

Um dos problemas acarretados pela ndo observancia do principio da duragdo razoavel
no processo no caso de haver decretagdo de prisdo preventiva ¢ o excesso de prazo dessa, que
implica na ilegalidade da manutencdo da medida cautelar, sendo que essa ja foi inclusive
matéria sumulada no STF, vez que a simula 697 prelecionou que nao ¢ vedado o relaxamento
da prisdo por excesso de prazo pela proibicdo de liberdade provisoéria nos casos de crimes
hediondos. Apesar de a referida simula ter perdido utilidade devido a Lei n® 11.464/07 ter
alterado o inciso II do artigo 2° da Lei n°® 8.072/90, passando a admitir liberdade provisdria nos
crimes hediondos, sua ideia inicialmente langada permanece, de que o excesso de prazo da
prisdo preventiva leva a ilegalidade do encarceramento, independente da infracdo cometida pelo
réu (TAVORA, 2014, p. 79).

Quanto a quebra no reconhecimento de excesso de prazo na prisdo preventiva, o STJ
editou algumas sumulas, tentando evitar alegagdes de ilegalidade da prisdo por conta do excesso
de prazo. A simula 21 determinou que nao prospera mais a alegacdo de constrangimento ilegal
de prisao por excesso de prazo uma vez pronunciado o réu; a sumula 52 diz que nao prospera a
alegagdo de constrangimento ilegal por excesso de prazo na prisdo quando encerrada a
instrugdo; a simula 64 preleciona que o excesso de prazo na instru¢do ndo constitui
constrangimento ilegal, se provocado pela defesa (TAVORA, 2014, p. 79).

Tavora (2014, p. 79) conclui que, conquanto esses entendimentos do STJ, as referidas
sumulas ndo podem ser tidas como indiscutiveis, na medida que, havendo excesso de prazo na
prisdo preventiva, essa deverd ser tida como ilegal, e seu relaxamento serd imediato e
obrigatdrio.

A fim de dar alguns parametros para os prazos de tramites do processo penal, o legislador
fixou alguns limites de prazos para a realizacao de certos atos no processo penal, conforme ja

aludido acima. Nessa linha, importante frisar o entendimento de Tavora:

Ao estabelecer, no art. 5°, inciso LXXVIII, da Carta Magna, o principio da razoavel
duragdo do processo, almeja-se evitar dilagdes processuais indevidas, criando-se uma
espécie de tempo virtual, como parametro para a extensao do processo. Inspirado pelo
principio em voga, o legislador estabeleceu em lei limites para o elastério da instrucao,
de 60 (sessenta) dias no procedimento comum ordinario (art. 400 do CPP), e de 90
(noventa), para o encerramento da primeira fase do juri (art. 412 do CPP). Por sua
vez, a Lei n° 12.850/2013, revogando a Lei n® 9.034/1995, definiu o conceito de
organizagdo criminosa e, disciplinando meios de prova, infracdes e procedimento,
estabeleceu o prazo maximo de 120 (cento e vinte) dias para o encerramento da
instrucdo, quando o réu estiver preso, prazo prorrogavel por até igual periodo “por
decisdo motivada pela complexidade da causa ou por fato procrastinatério atribuivel
ao réu” (art. 22, paragrafo tnico). (2014, p. 80).
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Tavora (2014, p. 80-81), comenta ainda que a teoria adotada em relagao a duracao
razoavel do processo no nosso ordenamento, conforme ja comentado no tépico anterior, ¢ a
“teoria do ndo prazo”, uma vez que, na falta de disposi¢des acerca de prazos para os atos do
processo criminal, o controle serd feito pelo magistrado. Outrossim, apesar da adogao de alguns
prazos, como explicado acima, ndo prejudica a “teoria do ndo prazo”, vez que sequer ha
previsdo de sansdes no caso do descumprimento daqueles.

Logo, a pena imposta a um individuo que ndo foi processado, tampouco julgado dentro
de uma duracao razoavel do processo nao atendera seus objetivos de prevengao e retribuicao.
A demora na tramitacdo do processo e o desrespeito a duragdo razoavel desse implica no
julgamento de um individuo que ¢ totalmente diferente daquele da época do fato, tanto num
viés pessoal como social (LOPES JR., 2018, p. 1127).

Desse modo, apesar de a Constituicdo prever que devera ser respeitada a duragdo
razoavel do processo, ndo indica qual seria essa duragdo, nem na letra da CF, tampouco em leis
ordinarias. Ademais, deve ser respeitado o principio da duracdao razoavel do processo e ao
mesmo tempo, devera ser respeitadas todas as garantias processuais penais € constitucionais

que possui o acusado, a fim de o processo ter uma tramitacdo completamente justa.

3.3 Danos possiveis decorrentes e sua indenizacio

O artigo 5°, inciso LXXV, da Constituicao Federal, prevé que que o condenado por erro
judiciario sera indenizado pelo Estado, da mesma forma, o individuo que ficar preso além do
tempo fixado, ou seja, somente ha previsao no caso de um erro por parte do poder judiciario e
na fase ja de execucao de sentenga, no caso de o reeducando ficar preso por mais tempo do que
fixou a decisao condenatoria transitada em julgado (GIACOMOLLI, 2014, p. 377).

Em relagao as outras possibilidades de danos que podem ser sofridos pelo acusado, cita-
se alguns exemplos, a saber: do preso preventivo que ao final ¢ absolvido ou do réu que ficou
preso preventivamente e, ao final, apesar do decreto condenatorio, a pena possibilita a
substitui¢do da privacao de liberdade por pena restritiva de direitos, ou no caso do acusado ficar
preso por tempo superior ao que foi fixado na sentenga, nao ha previsao na CF de eventual
indenizagao por parte do Estado, contudo, sao fundamentos concretos para uma agao reparatoria
na area civel (GIACOMOLLI, 2014, p. 378).

Precisa a licdo de Lopes Jr. (2018, p. 82), defendendo que devera haver uma “dilagao

indevida”, a fim de se verificar se houve ou ndo um excesso de prazo, seja no tramite do
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processo, seja na prisao preventiva, etc. O autor explica as duas palavras separadamente, na
medida que entende por “dilagdo” a demora quanto aos prazos e termos iniciais e finais fixados
na lei, lembrando que o 6rgdo jurisdicional deve impulsionar o processo, na medida que as
partes tém o interesse nesse impulso.

Em relacdo a expressio “indevida”, Lopes Jr. (2018, p. 82) entende que ela
imprescindivelmente deverd acompanhar a “dilacao”, vez que a dilagdo, em certos casos,
podera ser legitima, ndo acarretando nenhum problema no prosseguimento do feito. De acordo
com Gimeno Sendra (1996 apud LOPES JR., 2018, p. 82), o excesso de trabalho ndo justifica
a dilagao do processo, ou seja, nao torna “devida” a dilacdo “indevida”, sendo que, a ultima,
trata-se da inatividade do 6rgdo jurisdicional.

Lopes Jr. (2018, p. 88) fala em trés solugdes no caso de ocorrer a dilagcdes indevidas no
processo criminal, sdo elas: compensatorias, processuais e sancionatorias:

Quanto as solugdes compensatorias, defende o autor que, em um plano internacional
poderia haver um “ilicito legislativo”, na medida que ja ¢ de conhecimento a necessidade de
legislar sobre o assunto, ou seja, a omissao do legislador causaria a responsabilidade do Estado.
Fora do plano internacional, na esfera civil, a solu¢ado compensatoria podera se dar por meio de
indenizagdo por danos (morais e materiais) independentemente se houve ou ndo decretacao de
prisdo preventiva. Na esfera penal, a compensacao podera se dar por meio de atenuacao de pena
ao final do feito por meio da atenuante inominada do artigo 66 do CP, ou até mesmo por meio
do perdao judicial, quando cabivel (artigos 121, § 5°e 129, § 8° do CP) (LOPES JR., 2018, p.
88).

Ainda sobre as solucdes compensatorias na esfera penal, um bom exemplo disso ¢ o
instituto da detragdo, previsto no artigo 42 do CP. Outrossim, os casos de compensacao se
fundamentam no sentido de que a dilagdo excessiva da prisdo preventiva e do processo penal
como um todo, ja prejudicou tanto o agente do fato que a aplicacdo de uma pena, quando do
transito em julgado de eventual sentenca penal condenatdria, ndo mais atingird seus objetivos,
tornando-se prescindivel (LOPES JR., 2018, p. 88).

A detracao penal talvez seja a “indenizacdo” mais conhecida e utilizada. Conforme
artigo 42 do Codigo Penal, ela é cabivel nos casos em que houve prisdo provisoria decretada
durante o processo. Dessa forma, nos casos de prisao preventiva, o tempo cumprido de medida
cautelar sera descontado de eventual condenagdo criminal por pena privativa de liberdade.
Outrossim, cabe destacar que a detracdo nao ¢ cabivel quanto as medidas cautelares do artigo
319 do CPP, contudo, ¢ cabivel em caso de prisdo preventiva domiciliar (CAPEZ, 2014, p.
343).
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Sobre as solugdes processuais, Lopes Jr. (2018, p. 89) comenta que a mais adequada
seria a propria extingao do feito, ou seja, uma vez comprovada a dilagdao do feito criminal por
desidia do Estado, esse perde seu poder punitivo, acarretando o fim do processo. Outros
exemplos seriam o arquivamento do processo com a vedacdo de nova dentincia pelo mesmo
fato, a nulidade dos atos realizados, a dispensa da pena, indulto, etc.

Por fim, as solugdes sancionatdrias tratam de sangdes aos servidores que trabalham na
tramitacdo do processo, merecendo aplicagdo ndo s6 do direito civil e administrativo, mas
também do direito penal, se a dilacdo indevida causada por funciondrio for tipificada como
crime. Um exemplo de punigdo a servidor por dilagdo indevida de prazo encontra-se no artigo
93,11, “e”, da CF, que dispoe que o juiz ndo serd promovido, caso reter o processo consigo além
do prazo legal, injustificadamente, além de ndo poder devolver os autos ao cartdrio sem seu
despacho ou decisao (LOPES JR., 2018, p. 90).

Um exemplo de diploma que prevé expressamente o direito de indenizag@o por conta de
prisdo injustificada ou ilegal ¢ o Cédigo de Processo Penal portugués, em seu artigo 225. Nas
hipdtese abarcadas pelo dispositivo, estdo o erro grotesco quando da analise das conjecturas
faticas e a corroboragdo de o preso nao ser o autor do fato (GIACOMOLLI, 2014, p. 378).

O excesso de tempo de prisdo preventiva ¢ um problema grave. Se essa prisdo cautelar
ofender sua duragdo razoavel, devera, necessariamente, ser relaxada, uma vez que se trataria de
uma medida ilegal, se mantida (TAVORA, 2014, p. 742). Ademais, nio pode o magistrado,
nesse caso, relaxar a prisao e, posteriormente, decretd-la novamente, para garantir a ordem
publica por exemplo. Ou seja, ndo pode o juiz soltar o acusado por conta da ilegalidade por
excesso de prazo na prisdo preventiva e, logo depois prendé-lo de novo, a fim de tornar o ato
legal (TAVORA, 2014, p. 742).

A fim de evitar prisdes preventivas excessivas e desnecessarias, deve se atentar para uma
revisdo periddica por parte do magistrado, ou seja, se persiste ainda a necessidade daquela
medida que ele tomou anteriormente. Qualquer medida cautelar aplicada ¢ situacional. Também
ndo ha nenhuma previsdo em nosso ordenamento sobre a revisdo periddica quanto a prisdo
preventiva, devendo ser usados outros critérios para que isso ocorra, a exemplo dos atos
conclusivos durante o processo (decisdo de recebimento da dentincia, decisdo que encerra a
instrucao), além de ser interessante o envio por parte da casa prisional de relatorios acerca do
preso preventivo. Ademais, tem-se que a determinacao de uma revisao periodica possui relagao
com o proprio devido processo legal, principio previsto no artigo 5°, inciso LIV, da CF

(GIACOMOLLL 2014, p. 368).
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Portanto, uma forma de evitar os danos decorrentes da prisao preventiva indevida, seria
a revisdo periddica da medida cautelar. Fernando Capez (2014, p. 347), defende que o juiz
devera se pronunciar acerca da revogacdo ou manuten¢do da medida por ele adotada em
momentos como o da pronuncia ou da sentenga que julga procedente o pedido (analisando se o
réu poderd ou nao recorrer em liberdade).

Constata-se que a dilagao indevida, comentada pela doutrina, causa, por 6bvio, um dano
ao acusado, dano esse, que deve ou deveria ser compensado/indenizado. Nao hd normas
especificas em nosso ordenamento falando sobre indenizagdo quanto a prisao preventiva
indevida. As solugdes encontradas pela doutrina seriam voltadas mais para um vié€s processual,
como os ja citados exemplos da extingdo do feito ou arquivamento com impossibilidade de ser

acusado novamente pelo mesmo fato.

3.4 Habeas corpus e sua funcionalidade

O habeas corpus ndo se trata de um recurso, mas sim de uma ag¢dao autonoma de
impugnacdo. E previsto constitucionalmente no artigo 5°, inciso LXVIII, que preleciona que
sera concedido habeas corpus nos casos de alguém sofrer ou estar ameagado de sofrer coacao
em sua liberdade de locomogao, por alguma ilegalidade ou abuso de poder (GIACOMOLLI,
2014, p. 395). Além de previsao expressa na Constitui¢ao Federal, ha também men¢do em nosso
Codigo de Processo Penal, que, em seu artigo 647, prevé que sera dada a ordem de habeas
corpus quando alguém sofrer ou estar na iminéncia de sofrer alguma violéncia ou coacao contra
seu direito de ir e vir (MUCCIO, 2012, p. 1003).

Em relacdo a legitimidade para impetrar habeas corpus, temos que qualquer pessoa
poderé impetra-lo, em seu favor ou de terceiro, sendo que inclusive o Ministério Publico podera
impetrar (artigo 654 do CPP). Ademais, ndo € necessaria capacidade postulatoria para impetrar
habeas corpus e até mesmo pessoa juridica poderd impetrar, em favor de um funciondrio ou
socio, por exemplo (MUCCIO, 2012, p. 1009-1010).

Quanto ao cabimento do habeas corpus, temos que o artigo 647 do CPP traz a expressao
“coagdo ilegal”, ou seja, sera concedida ordem de habeas corpus quanto estamos diante de uma
coagdo ilegal na liberdade de ir e vir. Em seguida, no artigo 648, incisos I a VII, do mesmo
diploma legal, temos as hipdteses de quando uma coagdo sera considerada ilegal, passaremos a
analise de cada uma delas (AVENA, 2014, p. 1302).

O inciso I fala que a coacdo serd ilegal quando ndo houver justa causa. Trata-se da

situagdo, por exemplo, de uma prisdo realizada sem a situagao de flagrancia ou sem uma ordem
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judicial, ou até mesmo da decretagao de uma prisao preventiva sem os pressupostos e requisitos
necessarios para essa, ou sem fundamentacao concreta (LOPES JR., 2018, p. 1125). De outro
lado, havera justa causa quando evidenciada que a decretagdo de prisdo preventiva de um
suspeito de um crime ¢ imprescindivel para o sucesso das investigacdes policiais (AVENA,
2014, p. 1302).

A segunda hipoétese, prevista no inciso II, preleciona que serd coagdo ilegal quando
alguém estiver preso por mais tempo do que determina a lei. Caberd habeas corpus tanto no
caso de o individuo estar preso cautelarmente, quando passado o tempo da prisdo temporaria,
por exemplo, ou quando ja se trata de prisdo definitiva, provinda de uma condenacao transitada
em julgado, ja em sede de execugdo criminal (TAVORA, 2014, p. 1288).

Também serd ilegal a coacdo quando quem a ordenar nao tiver competéncia para faze-
lo, é o caso do inciso III, do artigo 648. E o caso de, independente de os requisitos legais e
pressupostos da prisdo estarem presentes, a pessoa que a decretou, ndo ter competéncia para o
ato. Por exemplo: ndo pode um juiz de 1° grau decretar a prisao preventiva de um promotor de
justica, o que fere as regras de competéncia por conta da fung¢do e as questdes do foro
privilegiado que revestem os promotores de justica (AVENA, 2014, p. 1303). Por outro lado,
ndo hé qualquer ilegalidade na prisdo em flagrante realizada pela Policia Federal no caso de o
crime ser de competéncia da justica estadual, uma vez que em caso de flagrante, qualquer pessoa
podera realizar a prisdo (LOPES JR., 2018, p. 1128-1129).

O inciso IV do artigo 648 do CPP preleciona que sera ilegal a coagao quando houver
cessado o motivo que a autorizou. No caso da prisdo preventiva, podera ocorrer a referida
coagdo ilegal no caso de os motivos ou fundamentos que permitiram a imposi¢cdo da medida
ndo persistirem mais, como no caso de ser decretara a prisdo preventiva por forga da
conveniéncia da instrucdo criminal e essa se encerra, ou seja, ndo ha mais motivos para o
encarceramento cautelar do réu, motivo pelo qual devera ser posto em liberdade (TAVORA,
2014, p. 1288).

A quinta hipdtese de coacdo ilegal prevista no artigo 648 do CPP ¢ quando nao for
alguém admitido a prestar fianga, nos casos em que esta esta autorizada (inciso V). Lopes Jr.
(2018, p. 1129), entende que a interpretagao do referido inciso deve ser ampla, na medida que
nao caberd apenas habeas corpus quando cabe fianga e ela ndo ¢ imposta ao investigado, o
mantendo preso, mas também na hipdtese de essa ser extremamente excessiva, impossibilitando
o pagamento. Outrossim, ha previsao na propria Constitui¢do Federal, que em seu artigo 5°,
inciso LXVI, preleciona que quando a lei permitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga,

ninguém sera levado ao cércere ou nele mantido (CAPEZ, 2014, p. 829).
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O inciso VI diz que a coagdo sera ilegal quando o processo for manifestamente nulo.
Essa espécie de habeas corpus possui um objetivo especifico, na medida que ndo visa somente
a liberdade do individuo, mas sim a anulacdo do processo criminal, seja ela total ou parcial
(AVENA, 2014 p. 1304). A nulidade referida ¢ diversa, pode ser por conta da falta de citacdo
do réu, da falta de defesa prévia, da falta de representagdo da vitima em crime de ag¢ao penal
publica condicionada, etc. (CAPEZ, 2014, p. 829).

Por fim, o inciso VII do artigo 648 do CPP traz a coacdo ilegal quando extinta a
punibilidade do acusado. Uma vez extinta a punibilidade do agente, ndo cabe mais a atuagdo
estatal, havendo perda do poder punitivo do Estado, que ndo podera sequer proceder a abertura
de novo inquérito policial sobre o fato (LOPES JR., 2018, p. 1131).

Em relacdo a falta de estipulagdo de prazo maximo de duragdo da prisdo preventiva e
sua relagdo com o habeas corpus, temos que, conforme comentado acima, a Lei n® 12.403/2011,
trouxe importantes e boas mudangas em nosso processo penal, contudo, omitiu-se em relagao a
fixagdo de prazo para a prisdo preventiva, que continua desamparada nesse ponto. Sobre isso,
se sustenta a importancia do habeas corpus, principalmente quando se fundamenta pelo excesso

de prazo. Nesse sentido, inconteste a licao de Lopes Jr.:

Em suma, pensamos que a questdo do excesso de prazo da prisdo cautelar deve, em
sede de habeas corpus, inserir-se na perspectiva da violagdo do direito de ser julgado
em um prazo razoavel a partir dos aspectos anteriormente analisados. Ademais, ainda
que ndo esteja cautelarmente preso o réu (ou ja tenha sido solto), pensamos que o
habeas corpus possa ser utilizado como instrumento processual capaz de dar eficacia
ao direito fundamental previsto no art. 5°, LXXVIII, da Constituicdo, buscando,
através dele, um mandamento expedido pelo Tribunal para que o julgador originario
cesse imediatamente a dilagdo indevida (ou estabelecendo um prazo exiguo para que
assim proceda diante da inexisténcia, no sistema brasileiro, de uma solugdo processual
extintiva) (2018, p. 1128).

Avena (2014, p. 997), em relacdo ao momento que resta surge o excesso de prazo da
preventiva, aduz que sdo diversos fatores que devem ser considerados para tal aferigao. Nao
basta somente uma anélise objetiva de uma soma dos prazos para a realizagdo dos atos no
processo criminal para se chegar ao fim da instru¢do, na medida que devem ser considerados
diversos fatores que podem causar a menor celeridade na instrucao, tais como a complexidade
do feito, pluralidade de réus, o modo como a defesa atua, etc.

O habeas corpus trata-se, portanto, de uma acdo autonoma de impugnagdo contra
decisdes que ferem ou estdo por ferir o direito de liberdade. Pode agir de forma direta, no caso
por exemplo da prisdo preventiva, ou de forma indireta, quanto a abertura de investigacdo ou ja

tramitacdo de processo sem justa causa. A doutrina traz duas funcionalidades ou espécies de
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habeas corpus, a saber: preventivo e liberatério. Giacomolli (2014, p. 396), ainda acrescenta
uma terceira funcionalidade, ou seja, além da preventiva (quando o sujeito esta sob a ameaca
de softrer a restri¢do da liberdade) e da liberatéria (quando o sujeito ja estd sofrendo a restri¢ao),
h4 ainda a funcionalidade impugnativa colateral, a qual afasta ilegalidades de forma ampla, a
exemplo do crime ja prescrito ou da insignificancia.

O habeas corpus preventivo, portanto, possui incidéncia nos casos em que o individuo
estd sob a ameacga de sofrer uma restricao ilegal em seu direito de ir e vir, ou seja, no direito de
liberdade. (TAVORA, 2014, p. 1290). Ademais, ndo basta uma breve ameaca ou medo para ter
sucesso o habeas corpus preventivo, na medida em que a iminéncia de sofrer uma coagao ilegal,
prejudicando seu direito de ir e vir, deverd ser concreta, séria e devidamente demonstrada
(AVENA, 2014, p. 1300). A ordem de habeas corpus preventivo tem como objetivo impedir a
persecucdo de determinado ato ou investigacdo, evitando, assim, eventual constrangimento
ilegal, isso quando a persecucdo desse ato ja ndo se tratar de um constrangimento ilegal
(DIVAN, 2015, p. 336)

Em relacao ao habeas corpus liberatério, como o proprio nome indica, visa a liberdade
de um individuo que ja esta preso, ou seja, ja esta sofrendo uma coacao ilegal. Quando dada a
ordem de habeas corpus liberatorio, sera imediatamente expedido alvara de soltura, liberando
o paciente, conforme preleciona o artigo 600, § 1°, do CPP (RANGEL, 2010, p. 1005).

Alguns doutrinadores, a exemplo de Giacomolli, ja citado acima, ainda acrescentam nas
espécies de habeas corpus, o colateral (collateral attack). Essa classificacao de habeas corpus
seria uma forma de evitar coagdes ilegais como um todo, podendo ser utilizado durante o
inquérito policial ou na instru¢ao do processo. Da decisdo que recebe a dentincia, por exemplo,
ndo ha previsdo recursal, nesse caso, caberia o habeas corpus colateral, caso evidenciado que
ndo estdo presentes os requisitos para o prosseguimento da acao penal (LOPES JR., 2018, p.
1131).

O habeas corpus nasceu em nosso ordenamento juridico com o Codigo Criminal do
Império, de 1830 e, processualmente, com o Codigo de Processo Criminal de Primeira Instancia
de 1832. O que ensejou a figura do habeas corpus foram as interpretacdes sobre “coacao ilegal”,
prevendo punigdes para os funcionarios da justica que ndo soltassem o paciente, sendo
admitida, ai, a concessdao de habeas corpus. Outrossim, desde 1832 era imprescindivel a justa
causa na aplicagdao da medida de prisdo do acusado, ou seja, deveria haver proporcionalidade e
uma causa fundamentada para o decreto prisional, sendo que, uma vez ausente a justa causa,

seria concedida a ordem de habeas corpus (MOURA, 2001 apud DIVAN, 2015, p. 308-309).
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O habeas corpus, portanto, figura historicamente como uma verdadeira “fiscalizacao”
politica do poder punitivo, funcionando como um remédio nos casos em que nao ha justa causa
para a prisdo do acusado e ndo somente nesses, mas também contra qualquer outro ato que
venha a causar eventual restricao ao direito de ir e vir (DIVAN, 2015, p. 368).

Ora, as medidas cautelares e a prisdo preventiva sdo necessarias no ordenamento
juridico, a doutrina defende isso, at¢ mesmo para proteger o processo de conhecimento,
conforme j& assinalado. Contudo, ha de se ter em mente uma série de fatores quando da
aplicagdo de uma medida cautelar em desfavor do acusado, como a proporcionalidade e a
necessidade analisando o caso concreto. Nesse ponto, de suma importancia a figura do habeas
corpus, no caso, por exemplo, de ser decretada a prisao preventiva de um individuo que poderia
muito bem ter sido evitada de antemao, aplicando-se uma medida diversa e, ainda assim,
garantindo a cautelaridade do feito.

O habeas corpus ¢ de extrema relevancia também no caso de excesso de prazo na
preventiva, ocorrendo a dilagdo indevida da medida cautelar, por conta do problema juridico da
falta de estipulagdo de prazo maximo para a preventiva, objeto deste trabalho. Ou seja, temos a
figura do habeas corpus como um verdadeiro remédio constitucional, na medida que podera
agir nos casos em que se tem um perigo concreto de futura coagao ilegal, nos casos em que ja
ha coacdo ilegal e em constrangimentos ilegais como um todo. Nessa esteira, valorosa essa

ferramenta a fim de preservar os direitos fundamentais individuais.
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CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente trabalho, primeiramente abordou as garantias
processuais penais. No capitulo, foram estudadas algumas garantias que possui o acusado.
Temos, de um lado, o Estado procurando exercer seu jus puniendi, e de outro, o individuo com
suas garantias que deverao ser respeitadas. A presun¢ado de inocéncia ¢ uma garantia primordial
no processo penal, o acusado devera ser tratado como inocente em todos os atos do processo e
até o final deste, ela impde um dever de tratamento para com o acusado, na medida que o 6nus
da prova recai todo sobre a acusagdo. Dentro do mesmo capitulo, foi abordada a
excepcionalidade das medidas cautelares, em especial da prisdo preventiva. Em sintese, a
doutrina brasileira entende que a prisdo cautelar ¢ um mal necessario, contudo, ¢ medida
totalmente excepcional, ao passo que a liberdade do acusado ¢ a regra.

A segunda parte do trabalho tratou da cautelaridade do processo penal. O processo
possui objetivos e, muitas vezes, para que esses sejam assegurados, ¢ necessaria a adog¢ao de
uma medida cautelar, seja para defender o processo de conhecimento, seja para proteger os
interesses da sociedade. Foram vistos os principios informadores das medidas cautelares, quais
sejam: necessidade (deve estar presente um risco que autorize a ado¢do da medida); adequacao
(a medida adotada deve ter relacdo com o crime que esta sendo imputado) e; proporcionalidade
em sentido estrito (ndo pode ser adotada uma medida mais gravosa que eventual sentenca possa
estabelecer no final do processo). Também foram vistas as caracteristicas das medidas, tais
como provisoriedade e revogabilidade.

Ainda no segundo capitulo deste trabalho, foi realizado um estudo da liberdade
provisoria, que pode ou ndo vir acompanhada de medidas cautelares diversas da prisdo. A
doutrina majoritaria defende que ha uma espécie de “piramide”, ao passo que a liberdade do
acusado encontra-se no topo, seguida da ado¢ao de medidas cautelares diversas da prisdo e, por
ultimo, estd a prisdo cautelar. Outrossim, foi analisada a disciplina legal da prisdo preventiva,
desde seu momento de decretacdo, até sua revogagdo. Com base em estudos doutrinarios, foi
visto que a prisdo preventiva pode ser decretada no Inquérito Policial, durante o curso do feito,
ou até mesmo na fase recursal, desde que necessaria. Ademais, deverdo estar presentes seus
requisitos (fummus comissi delicti e periculum libertatis) e pressupostos (crime doloso com
pena maxima superior a 4 anos). Podera ser decretada para garantia da ordem publica, garantia
da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do processual ou para assegurar a aplicagdo
da lei penal. Ademais, podera ser revogada a qualquer tempo, uma vez desaparecido o motivo

que a ensejou.
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O terceiro e ultimo capitulo deste trabalho abordou a questao da auséncia de prazo na
prisao preventiva. Restou observado que em nosso ordenamento vigora a “doutrina do nao
prazo”, ou seja, embora haja previsdes de prazos para alguns atos no processo penal, o
descumprimento desses ndo acarretam nenhuma puni¢do ao o6rgdo/agente que deixou escoar o
lapso. Ademais, foram analisadas posi¢cdes doutrinarias sobre o assunto, sendo que alguns
autores defendem que o prazo da prisdo preventiva seria o tempo que perdura as circunstancias
que ensejaram o decreto da medida.

Outro ponto estudado foi a questdo da duragdo razoavel do processo e sua ligacdo com
as garantias processuais penais. Concluiu-se que o processo deverd tramitar em um tempo
razoavel, contudo, deverdo ser observadas e respeitadas todas as garantias constitucionais e
processuais penais que possui o acusado. As garantias vao se perdendo com o deslinde
demorado do feito, contudo, deve se fazer uma anélise de cada caso individual, uma vez que
um processo podera ter prova pericial a produzir, oitiva de testemunhas e pluralidade de réus,
0 que, por 0bvio, acarreta uma maior demora na resposta jurisdicional.

O ultimo capitulo tratou também dos danos que podem decorrer de uma prisao
preventiva ilegal e suas respectivas indenizagdes. Alguns exemplos de danos foram citados,
como o do preso preventivo que ao final do processo ¢ absolvido, ou o que ¢ condenado, mas
sua condenacdo autorizava a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos. Destaca-se que ndo ha qualquer previsao legal de indenizacao nesses casos. Da mesma
forma, foram analisadas diversas posi¢des da doutrina nacional que aponta algumas solugdes,
como a acdo de danos morais e matérias na area civel. Na area penal haveriam trés solugdes,
quais sejam: compensatorias (com a aplicagao da atenuante inominada do artigo 66 do CP, por
exemplo); processuais (extingdo do feito) e; sancionatdrias (punicdo ao juiz que cometeu um
erro grotesco, nao sendo promovido, também a titulo de exemplo).

O ponto final do capitulo foi uma analise do habeas corpus. Foram vistas as hipdteses
de coacdo ilegal que ensejam a ordem de habeas corpus, previstas no artigo 648 do CPP.
Ademais, foram vistas as espécies de habeas corpus, que sdo o preventivo (quando o paciente
esta sob a ameaca de coacao ilegal) e liberatorio (quando o individuo ja estd sofrendo a coacgao
ilegal). Parte dos doutrinadores nacionais acrescentam ainda o habeas corpus colateral, que
serviria para coagdes ilegais em um sentido amplo, como no caso de prescri¢ao.

Apos extensa analise, conclui-se que a maior parte da doutrina nacional defende a
estipulagdo de um prazo méaximo de duragdo para a prisdo preventiva e ndo so para a medida,
mas para o processo penal em si, 0 que acarretaria menos ilegalidades nas prisdes cautelares

por excesso de prazo. Outrossim, defende-se a previsdo de punigdes para o descumprimento
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dos prazos, o que os tornaria efetivamente eficazes, a exemplo da extingao do processo, ou a
imediata soltura do acusado.

Nao fosse esse o entendimento do legislador, ¢ defendido ao menos uma previsdo de
revisdo periddica e obrigatoria da prisdo preventiva, a fim de serem observados a cada lapso
temporal ou ato processual se o critério que ensejou o encarceramento do acusado ainda
persiste, se € necessaria ainda a manuten¢ao da medida ou se ela pode ser substituida por outra
menos gravosa ou até mesmo revogada.

E certo que o tema estudado ndo foi objeto de uma analise aprofundada por parte do
legislador, estando nas maos da doutrina e da jurisprudéncia elaborarem um raciocinio unissono
sobre o assunto, a fim de aplicar da forma mais correta a lei e a cautelaridade processual penal.
A questdo ainda ¢ bastante discutida, principalmente pela doutrina, sendo que o remédio

constitucional que se tem hoje para a falta de prazo na prisdo preventiva ¢ o habeas corpus.
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