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INTRODUCAO

Em um Estado Democratico de Direito, seu sistema de direito penal deve
basear-se nos direitos humanos, tratados e convencgdes internacionais. A néao
observancia desses pilares leva a uma violagao do principio da dignidade da pessoa
humana, principio este acolhido pela Magna Carta Brasileira e a consequente nao
concretizagdo das garantias constitucionais, as quais devem ser o objetivo mor do

processo penal.

Nesse sentindo, além do principio da legalidade, que limita o poder de punir do
Estado, deve-se ter em mente o principio da proporcionalidade que contrapde a

funcao punitiva do Estado ao direito a liberdade do cidadao.

Na garantia da efetividade do processo jurisdicional constréi-se 0 mecanismo
da cautelar para impedir a frustragao de seu possivel resultado. No processo penal, a

principal dessas medidas se manifesta através da prisao preventiva.

Cuida-se, afinal, de uma situagao tdo anormal e excepcional como é a propria
natureza da prisdo cautelar. Se a liberdade € a regra, considerando-se a prisao,
excecao, devemos ter em mente que ha crimes especificos e destacados, fugindo ao
lugar-comum e atingindo as fronteiras do extraordinario. Por isso, fazem frutificar o

clamor publico, pleiteando providéncias imediatas e efetivas do Estado.

Como medida cautelar a prisdo preventiva é interina, sempre destinada a
expirar tdo logo cessem o0s seus pressupostos ou venha a termo o processo principal.
A sua provisoriedade e excepcionalidade interigam-se, ainda, a garantia de
presuncgao de inocéncia de que gozam todo os suspeitos e acusados (art. 5°, LVII, da
CR/88). Eis aqui o encontro daquele duplo escopo em constante tensdo no processo
criminal: o direito do individuo a n&o ser privado de sua liberdade sem o devido
processo legal, no qual exer¢ca ampla defesa, e o direito da sociedade a um

instrumento eficaz de combate a criminalidade.

Quando o legislador constituinte afirma que ninguém sera preso sendo em

flagrante ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente,



esta ele, inexoravelmente, reconhecendo que a liberdade fisica do individuo é o
estado normal conquanto a prisdo, como ja dito acima, € mediada excepcional. Nao
resta a menor duvida de que a liberdade € um bem insopitavel. O homem nasceu para

ser livre. Isso é proprio da natureza humana.

Assim, o presente estudo tem como objetivo a analise da prisdo preventiva
dentro do Estado Democratico Brasileiro no que tange a respeito a sua temporalidade

tendo como premissa os principios constitucionais.



1.0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E OS
DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

1.10s Direitos e as Garantias Fundamentais na Constituicao

Federal

A Organizagdo das Nagdes Unidas, na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, artigo 1°, afirma que todos os serem humanos nascem livres e iguais na
dignidade e nos direitos. Dotados com razdo e com consciéncia, devem agir uns com

os outros em espirito de fraternidade.

A Constituicado Federal Brasileira de 1988 determina em seu preambulo que o
Estado é destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiga como

valores supremos.

Os direitos e garantias fundamentais s&o indispensaveis a pessoa humana,
necessarios para assegurar a todos uma existéncia digna, com liberdade e igualdade.

E dever do Estado reconhecé-los, bem como buscar sempre a sua implementacao.

Verifica-se, portanto, que enquanto as garantias sdo ‘"instrumentos" da
efetivagdo dos direitos fundamentais e eminentemente assecuratorias, ndo estando
necessariamente expressas no Texto Constitucional, os direitos fundamentais,
propriamente ditos, constam expressamente da Carta Magna, o que confere a estes,

carater declaratério.

Os direitos fundamentais possuem carater de "norma constitucional", mercé de
sua positivagcao na Lei Maior. Sdo direitos fundamentais na medida em que estao
insertos no Texto Constitucional, tendo passado por declaracdo do Poder Constituinte
para tanto, com fundamento no Principio da Soberania Popular. A priori, tais direitos
possuem eficacia e aplicabilidade imediata, situagao que pode ser mitigada conforme
os critérios de razoabilidade e proporcionalidade previstos na lei ou a serem arbitrados

em determinado caso concreto.



O Estado deve respeitar os direitos do individuo, mas precisa também limita-
los, em nome da democracia, pois, para manter o equilibrio entre o direito isolado de
um cidad&o e o direito a seguranga da sociedade, € preciso um sistema de garantias
e limitacdes.

Desde o seu preambulo, a liberdade como direito fundamental e principio,
apresenta-se como postulado fundamental do Estado Democratico de Direito, cuja

restricdo somente podera ser admitida em situagdes excepcionais.

Assim a liberdade € a regra que vigora em nosso ordenamento juridico. Nas

palavras de Ada Pelegrini Grinover:

“A liberdade é a idéia-forca do pensamento politico moderno; sua
primeira posigdo consiste em estabelece-la e assegura-la. O
reconhecimento da liberdade sépode ser feito através das

liberdades.

(...) O Estado de direito contrapde-se ao Estado Absoluto, porquanto,
baseado na lei (Que rge governantes e governados) reconhece aos
individuos a titularidade de direitos subjetivos> ou seja, de posi¢des
jurpidicas ativas, com relagdo a autoridade estatal. E, por isso, seu
regime indissoluvel ligado as liberdades publicas”."

O direito a liberdade de locomocgao e a liberdade de consciéncia devem ser
direitos fundamentais e ndo devem deixar de constar no rol dos direitos fundamentais

da Constituicdo de um Estado que se pretenda verdadeiramente democratico.

O direito a liberdade fisica é essencial. Para amparar tal direito, surge a garantia
de que ninguém sera levado ao carcere sem o devido processo legal. Para dar-se um
regular processo constitucional, surge a garantia da ampla defesa, que, por sua vez, é
garantida pelo contraditério. O devido processo legal também é garantido pelo direito a

prova e pela ndo admissao, no processo, das provas ilicitas.

A dignidade da pessoa humana, também reconhecida expressamente como

um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito (CF, art. 1°, inc Ill), tem o

1 GRINOVER, Ada Pelegrini, Liberdades Publicas e processo penal: As interceptagdes Telefonicas, p.
7-9.



condao de funcionar simultaneamente como objetivo e limite da agdo dos poderes
estatais, reclamando que toda intervencdo no campo penal preserve a dignidade

existente, respeitando a integridade fisica, corporal e moral.

O direito a vida, a liberdade e a igualdade corresponde diretamente as
exigéncias mais elementares da dignidade humana que verdadeiramente se constitui
em um valor-guia ndo apenas dos Direitos Fundamentais, mas também de toda a

ordem constitucional.

Direitos fundamentais sao, portanto, valores essenciais a reliazacido plena da
pessoa, 0s quais sao exteriorizados em principios expressos no texto constitucional.
Para Canotilho, “consideram-se principios juridicos fundamentais os principios
objetivados e progressivamente introduzidos na consciéncia juridica e que encontram

uma recepgao expressa ou implicita no texto constitucional”.?

1.2 O Processo Penal a Luz da Constituicao Federal de 1988

O Processo Penal encontra suas linhas mestras tragadas na Constituicao
Federal. Nesse passo, ela deve estabelecer os principios a serem seguidos,
constituindo-os em diretrizes do ordenamento juridico. N&o é outra a visdo de José
Cirilo VARGAS, para quem “o processo é que assegura a efetivagdo dos direitos e
garantias fundamentais do cidaddo, quando violados, com base nas linhas

principioldgicas tragadas pela Constituigdo™.

Walter Claudius Rothenburg esclarece que a primeira abordagem feita sobre
0s principios negava-lhes o carater de auténtica norma juridica, por serem vagos e
destituidos de sancbes imediatas. Assim, os principios eram apenas “meras
exortacdes, preceitos de ordem moral ou politica, mas nao verdadeiros comandos de

Direito™.

2 CANOTILHO, J.J.Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituigéo, p. 171.
3VARGAS, José Cirilo de. Processo Penal e Direitos Fundamentais, p.67.
4 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais, p.13.
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Anota ainda o mesmo autor que, posteriormente, “detecta-se um movimento no
sentido do reconhecimento de juridicidade aos principios, que passam a ser admitidos
pelo Direito como imperativos”.> De modo geral, o principio ndo possui forga de norma
— nao pode ser aplicado por si s6 — apenas fornece um direcionamento juridico para
que se apliqgue a norma. Assim, na maioria dos casos, para tornar concreta a atuacao
jurisdicional do Estado, € preciso haver a norma juridica positivada, cuja validade reflita
o proéprio principio, consubstanciada na pretensao da sociedade. Em outras situacoes,
o principio ja possui forga de norma, como, por exemplo, o principio do contraditério e
da ampla defesa, que ja esta positivado em nossa Constituigdo, como norma

fundamental.

Ao estudarmos as regras juridicas processuais que garantem os direitos dos
individuos, a explicagao de José Augusto Delgado enfatiza a extrema importancia dos
principios para a ordem juridica, na medida em que “apos se articularem com normas
de diferentes tipos e caracteristicas, passam a ser facho que ilumina a compreensao

das regras processuais constitucionais e as de posigdo hierarquica menor™.

A funcédo instrumental do processo nao deve ser vista apenas sob o prisma
técnico, ou seja, como mero meio de aplicagdo do Direito Penal, mas principalmente,

como instrumento capaz de efetivar o acesso a justica.

O Direito Processual Penal, num Estado Democratico de Direito, deve pautar-
se pela aplicagao efetiva dos principios delineados pela Constituigao Federal, de cunho
nitidamente garantista. Nenhuma regra processual pode estar em desacordo com a

Letra Maior.

A titulo de informacgéo, visitamos o artigo 5° da Carta Magna e buscamos 0s
preceitos que dizem respeito especificamente ao processo penal. Estdo assim
dispostos: inciso Xl, sobre a inviolabilidade do domicilio; inciso Xll, sobre a
inviolabilidade de correspondéncia e de comunicacdes telefénicas; inciso XIV, sobre o
acesso a informacéo; inciso XXXVII, que inadmite juizo ou tribunal de excegéo; inciso
XXXVIII, que dispde sobre a organizagao do juri; inciso XXXIX, sobre a anterioridade

da lei penal; inciso XLV, sobre a intranscendéncia da pena; inciso XLVI, sobre a

> ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais, p.13.
® DELGADO, José Augusto. A Supremacia dos Principios nas Garantias Processuais do Cidadao,
p.63-78
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individualizagdo da pena; inciso Llll, que garante o processo feito por autoridade
competente; inciso LIV, sobre o devido processo legal; inciso LV, sobre o contraditério
e a ampla defesa; inciso LVI, sobre a inadmissibilidade das provas ilicitas; inciso LVII,
sobre a presuncao de inocéncia; inciso LVIII, sobre a identificacdo criminal; inciso LX,
sobre a publicidade dos atos em caso de defesa da intimidade; inciso LXI, sobre a
prisdo em flagrante; inciso LXII, sobre a comunicagéo da prisédo aos familiares e ao juiz;
inciso LXIIlI, sobre os direitos do preso; inciso LXIV, sobre a identificacdo do
responsavel pela prisao; inciso LXV, sobre o relaxamento da pris&o ilegal; inciso LXVI,
sobre a liberdade provisoéria; inciso LXVIII, sobre o habeas corpus; inciso LXIX, sobre
o mandado de seguranga e o habeas data na esfera criminal; inciso LXXIV, sobre a
assisténcia juridica gratuita; inciso LXXV, sobre a indenizagao, por parte do Estado,
pelo erro judiciario; e, finalmente, inciso LXXVII, sobre a gratuidade das agdes de
habeas corpus, habeas data e outros atos necessarios ao exercicio da cidadania e
LXXVIII, que garante a todos, judicial e administrativamente, a razoavel duragdo do

processo.

O desrespeito aos preceitos constitucionais supramencionados causa,

inevitavelmente, a nulidade do processo penal.

1.3 Principio Constitucionais relativos a Prisao Processual

Cada ramo do Direito possui principios préprios, que informam todo o sistema,
podendo estar expressamente previstos no ordenamento juridico ou ser implicitos, isto
€, resultar da conjugacgao de varios dispositivos legais, de acordo com a cultura juridica
formada com o passar dos anos de estudo de determinada matéria. O processo penal
nao foge a regra, erguendo-se em torno de principios, que, por vezes, suplantam a
propria literalidade da lei. Na Constituicdo Federal, encontramos a maioria dos
principios que governam o processo penal brasileiro, alguns explicitos, outros

implicitos.

Referidos principios se dirigem ao legislador, num primeiro momento,

impedindo-o de editar normas que firam os direitos e garantias fundamentais, mas,
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além disso, também orientam a atividade do érgédos judiciarios ao analisar um caso

concreto, e também ao se manifestar sobre a constitucionalidade de determinadas leis.

Pela concepcdo moderna, principios sdao normas, compreendendo estas os
principios e as regras. Admitidos por normas, “sdo normas-valores com positividade
maior nas Constituicdes do que nos Cddigos; e por isso mesmo providos, nos sistemas
juridicos, do mais alto peso, por constituirem a norma de eficacia suprema. Esta norma

n&o pode deixar de ser o principio. " 7

Para Canotilho, QUE CONCEBE A Constituicdo como um sistema aberto de

regras e principios,

Principios sdo normas que exigem a realizagado de algo, da melhor
forma possivel, de acordo com as possibilidades facticas e juridicas.
Os principios ndo proibem, permitem ou exigem algo em termos de
“tudo ou nada”; impde a otimizagdo de um direito ou de um bem

juridico tendo em conta a “reserva do possivel”, fatica ou juridica”. &

Em relagdo ao processo penal como sistema juridico de aplicagado do Direito
Penal, estruturado em solidas bases constitucionais, pode-se adiantar a existéncia de
alguns principios absolutamente inafastaveis, e, por isso, fundamentais, destinado a
cumprir a ardua missao e protecao e tutela dos direitos individuais.

Como bem analisa Ada Pellegrini Grinover, a Constituigdo Federal de 1988
introduziu no sistema penal principios e regras com as quais o Codigo de Processo
Penal de 1941 entrou em conflito, de modo que muitas de suas normas perderam
eficacia em face da nova ordem juridica ou devem ser interpretadas de modo diverso

do tradicional, sob pena de ndo se coadunarem com a Constituigéo.®

O sistema de prisdes processuais no Brasil esta regido normativamente por
principios do Direito Processual Penal, apesar, é claro, de ndo encontrar um
entendimento pacifico na doutrina. Do vasto elenco constitucional destacam-se cinco
principios a saber: presung¢ao de inocéncia, devido processo legal, dignidade da pessoa

humana, proibigdo do excesso e julgamento em prazo razoavel.

”BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito Constitucional, p.276.
8 CANOTILHO, J.J.Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo, p. 166-167.
9 GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo: estudos e pareceres, p. 278
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Os principios serdo a seguir individualmente analisados, posto que atuarao
como principais instrumentos capazes de viabilizarem a aplicagao do instituto cautelar

da prisdo preventiva.

1.3.1 Principio da Presung¢ao de Inocéncia

Dentre os principios do Direito Processual Penal que tem aplicacio direta no
regime de prisdes processuais, destaca-se como um dos mais importantes, sem duvida,

o chamado principio da presuncéo ou estado de inocéncia ou da nao culpabilidade.

Este principio esta positivado em nosso ordenamento juridico no artigo 5°, LVII
da CR/88. Porém historicamente surgiu na Magna Carta Libertatum, de Joao-Sem-
Terra (1215), e se consolida no periodo revolucionario francés, logo apds a queda da
Bastilha, com a Declaragédo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789,
que fez questdo de deixar registrado em seu art. 9°: “Todo o acusado se presume
inocente até ser declarado culpado e, se se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor
nao necessario a guarda de sua pessoa, devera ser severamente reprimido pela lei”. A

mesma prescricdo consta da Constituicdo Francesa de 1791.

Tal & a importancia da ideia veiculada neste principio que, quase dois séculos
mais tarde, ele continua a ser ressaltado, desta feita na Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem votada em 1948 pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, cujo
artigo Xl & de uma clareza solar: “Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o
direito de ser presumida inocente até que sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas
as garantias necessarias a sua defesa”. O mesmo ideal é reproduzido no Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, adotado pela ONU em 1966, cujo artigo
14, item 3, enumera um rol de garantias minimas a qualquer pessoa acusada de um
delito, sobressaindo-se na alinea “g” o direito de ndo ser obrigado a se confessar
culpado. ' Da mesma forma, na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos

(1969), também nominada de Pacto de S&ao José da Costa Rica, cujo item 2, do art. 8°,

191n Legislacao Internacional, organizado por Ricardo Seitenfus, Ed. Manole, 2009
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celebra a ideia de que “toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma

sua inocéncia, enquanto nio for legalmente comprovada sua culpa”

Em nossa Constituicdo Federal este principio esta estabelecido no artigo 5°,
LVII “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentencga penal
condenatoria”. De modo geral, é possivel afirmar que a presungdo de inocéncia,
enquanto principio constitucional geral, € mais um elemento de promog¢ao do
necessario equilibrio entre a liberdade do cidadao (jus libertatis) e a prerrogativa estatal
de punir eventuais infratores (jus puniendi), cujo objetivo maior € garantir a manutengao
de um Estado de Direito. Por isto a presungdo de inocéncia, enquanto principio
constitucional, ndo apenas desautoriza a formagao prévia de qualquer juizo afirmativo
quanto a culpabilidade, como também, e a nosso ver com maior énfase ainda, veicula
a ideia de que todos sao inocentes até que se prove que sao culpados. Este, alias, o
conteudo semantico do préprio vocabulo “presungéo”, ou seja, suposigao que se tem

por verdadeira até prova em contrario.

Importante esclarecer que a expressao “presuncao de inocéncia” nao pode ser
interpretada ao pé da letra pois contrariar-se-ia todos o sistema brasileiro de prisdes
processuais. Se assim o fosse nao seria possivel inquérito e processos em relagao a
uma pessoa inocente. Sendo um homem presumidamente inocente, sua prisdo antes
do transito em julgado da sentenga condenatdria implicaria antecipagao da pena, o que
nao pode acontecer antes de ser definitivamente condenado, a menos que a prisao

seja indispensavel a titulo de cautela.

1.3.2 Principio do Devido Processo Legal

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu, de modo expresso, no art. 5. °,
LIV: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo

legal”.

11 Verbis. Adotada pela Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos. Aprovada
pelo Brasil pelo Decreto Legislativo n. 27, de 25.09.92, e promulgada pelo Decreto n. 678, de 06.11.92.
In: Legislagao Internacional, organizado por Ricardo Seitenfus, Ed. Manole, 2009.
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Cuida-se de principio regente, com raizes no principio da legalidade,
assegurando ao ser humano a justa punigao, quando cometer um crime, precedida do
processo penal adequado, o qual deve respeitar todos os principios penais e
processuais penais. Garante ao individuo que somente sera 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.

Observa-se, contudo, que o principio ndo deve ser entendido apenas como
exigéncia de que a sentenga condenatdria seja sempre precedida de um processo, e
que esse processo obedecga aos tramites legais previamente instituidos, mas, antes,
como exigéncia de um determinado tipo de processo - o processo devido. Trata-se,
assim, de uma maneira especial de enxergar o due processo f law, compativel com a
ideia segundo a qual, na licdo de Canotilho, “uma pessoa nao tem direito apenas a
um processo legal, mas sobretudo, a um processo legal, justo e adequado”. 2

No ambito estrito do direito processual € o principio do devido processo legal o
mecanismo assecuratério de maior forga contra o arbitrio estatal e privado. Pois, a um
sO tempo, possibilita as partes um tratamento isondmico em relacdo ao Estado, os
direitos de acéo e de defesa, um julgado imparcial e o direito a busca de provas; como
minimiza os poderios econémicos e politicos que possam influir os julgados. Por fim,
€ no processo penal que a garantia ou principio do devido processo legal, demonstra-
se com maior pujanga. Sendo o processo penal a forma de movimentar e efetivar o
direito de punir do Estado, € o respeito ao devido processo legal previsto na Carta
Magna que propicia seguranga e certeza num processo penal justo composto por u

juiz efetivamente imparcial e partes parciais em igualdade de condig¢des.

Se a prisdo antes de passar em julgado deve ter sempre natureza de medida
cautelar, entdo é certo que, como forma especifica de manifestacdo do poder
jurisdicional, deve também estar sempre vinculada ao principio do devido processo

legal, isto €, ao sistema acusatorio de processo penal.

12 CANOTILHO, J.J.Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituigao, p.450-451.
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1.3.3 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Estabelece o art. 1. °, lll, da Constituicido Federal: “A Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) lll — a
dignidade da pessoa humana”. Assim este principio traduz-se no reconhecimento do
valor do individuo como limite e fundamento da organizagao politica da sociedade.
Constitui o fundamento de validade que harmoniza e inspira todo o ordenamento

constitucional vigente, informando a base do ordenamento republicano e democratico
Analisando esse principio leciona Guilherme Nucci:

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

desisténcia.’®

No campo processual penal, a dignidade da pessoa humana se estende-se na
premissa de nao ser possivel a redugdo do homem a condi¢do de mero objeto do

Estado. Veda-se a coisificacdo da pessoa.

Assim, toda e qualquer ag¢ao do ente estatal deve ser avaliada, sob pena de
inconstitucional e de violar a dignidade da pessoa humana, considerando se cada
pessoa € tomada como fim em si mesmo ou como instrumento, como meio para outros

objetivos.

O principio da dignidade da pessoa humana esta a garantir que o Estado, ao

manejar o jus puniendi em beneficio da restauragdo da paz social, atue de modo a

13 NUCCI, Guilherme de Souza, Manual de Processo Penal e Execugéo Penal, p. .67
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nao se distanciar das balizas impostas a condicdo humana do acusado da pratico do
crime. Por mais reprovavel que seja a agao delituosa, ndo ha como justificar seja o

seu autor privado do tratamento digno.

A esse respeito, ndo restou omisso o Direito Constitucional Brasileiro. Como o
advento da Constituigdo da Republica de 1988 a dignidade da pessoa humana foi
alcada a categoria de valor fundamentador do sistema de direito fundamentais. A
Carta Magna de 88 trouxe no rol de direitos individuais em seu artigo 5°, inumeros
incisos, que podem ser vistos como exigéncias que o Estado no desenrolar de sua
funcdo punitiva, ha de observar, sob pena de desrespeitar a dignidade da pessoa

humana.

Desta forma € grande a preocupacéo dispensada ao principio da dignidade da
pessoa humana a fim de impedir que o Estado, manifestada sob o interesse de velar
pela seguranga da coletividade, resulte como justificativa a depreciagao do individuo,

principalmente no que tange a prisdes cautelares.

1.3.4 Principio da Proibicao do Excesso

O principio da proibicdo de excesso trabalha na conciliacdo entre direitos
fundamentais. Ele ressalta o valor do justo, proibindo o excesso nas restrigdes ou

limitagcdes dos direitos fundamentais do ser humano.

O “[...] principio da proibicdo do excesso constitui uma exigéncia positiva e
material relacionada ao conteudo de atos restritivos de direitos fundamentais, de modo
a estabelecer um ‘limite do limite’ ou uma ‘proibicédo de excesso’ na restricao de tais

direitos”4

Deve-se lembrar de que “o Direito n&o € o valor mais alto, mas o que condiciona
os demais; ndo é a vida, mas a garantia precipua da vida em sociedade”'® logo, o

Direito deve refletir o justo. Firmada esta premissa, necessario se faz a objetivagao do

14 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Suspensao de Tutela Antecipada — STA 233/RS, Decisdo da
Presidéncia Ministro Gilmar Mendes, DJe de 30.04.2009
15 REALE, M. O Direito e a problematica do seu conhecimento, p. 284
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justo no tempo, ou seja, trazer justica ao caso concreto, revelando a concepg¢éo do
Direito como fato social. Deve-se conferir valor a ideia de justiga, de acordo com uma

analise socioldgica e historica do caso a ser tutelado.

O principio da proibicdo do excesso surgiu ligado a ideia de limitagdo do poder
no seculo XVIIl, sendo considerado uma medida com valor supra positivo ao Estado
de Direito, visando garantir a liberdade individual das ingeréncias administrativas.
Esse critério de proporcionalidade tem suas raizes mais profundas na época dos

iluministas, como Montesquieu, autor do Espirito das Leis.

O ponto basico do reconhecimento do direito a liberdade decorre do
fundamento da dignidade humana, e estabelece, neste aspecto, que qualquer
excesso por parte do poder publico é odioso, pois, somente se admite a restricao a
liberdade de um cidadao naquilo que ultrapassa ela mesma e atingem bens juridicos

e valores de outros cidadaos de carater constitucional, protegidos por lei.

Encaixa-se, este principio, ao tempo de duragdo da prisao preventiva, pois
somente pode ser considerada como resposta correta no Estado Democratico de
Direito, a que, de forma necessaria, seja adequada e de acordo com a Constituicao
Federal, atendendo aos anseios da sociedade e garantindo, em ultima analise, o

direito fundamental a liberdade.

Para a correta compreensao do principio da proibicdo do excesso impde-se a

observancia de trés requisitos: adequacao, necessidade e proporcionalidade.

1.3.5 Principio da Adequagao

Consoante este primado o direito penal deve estar apto a proteger os bens
juridicos, adotando medidas adequadas aos objetivos visados, no sentindo de
estabelecer penas que possibilitem a prevencdo geral e especial, nas formas

estabelecidas pela lei.

O processo é instrumento de definigao (certificagao), protegao (asseguragao) e

realizacao (efetivagédo) do direito substancial — eis a sintese do seu escopo juridico.
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Trata-se, em verdade, do minimo de funcdes que se podem observar da analise do
fendmeno processual- e talvez sejam as mais peculiares — embora ndo se olvidem
fungdes outras como a social (pacificagao social) e a politica (tutela das liberdades
publicas).

Assim, nada justificaria prender alguém preventivamente para garantir a futura
aplicagao da lei penal se, em virtude de crime praticado, a provavel pena a ser imposta
nao sera privativa de liberdade ou, se privativa, sera suspensa. O meio prisao,
consistente em restricao a liberdade individual, ndo se revelaria adequado ao fim a

ser objetivado com o processo, pois dele ndo se resultara privagéo de liberdade.

1.3.6 Principio da Necessidade

A reprimenda deve ser imposta observada a previsdo legal (principio da
legalidade), na sua forma menos drastica. Dai decorre o principio da necessidade,
ndao sO sob aspecto normativo, pois o legislador n&do deve cominar penas
desnecessarias, quer na qualidade, quer na quantidade, para fatos que a politica

criminal ndo recomenda excesso.

E preciso, para ndo ser desproporcional, que o meio utilizado seja necessario
ao objetivo almejado, verificando-se essa necessidade pela analise das alternativas

postas para o alcance do fim.

Para impor uma restricdo ao individuo, colocam-se, a quem exerce o poder,

varias possibilidades de atuacao, devendo ser escolhida a menos gravosa.

Assim, entre as diversas opg¢des, todas aptas a alcancgar o fim, ndo é correto

escolher aquela que imponha maiores restricbes a obtencdo do resultado,

desprezando outras que também o atingiram de forma menos danosa.



20

1.3.7 Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade tem o objetivo de coibir excessos
desarrazoados, por meio da afericdo da compatibilidade entre os meios e os fins da
atuacao do Estado, para evitar restricdes desnecessarias ou abusivas. Visa-se, com
isso, a adequacao entre os meios e os fins, vedando-se a imposigéo de obrigagdes,
restricbes e sangdes em medida superior aquelas estritamente necessarias ao

atendimento do interesse publico.

A maior parte da doutrina existente sobre o principio da proporcionalidade o
define sobre a contencdo dos excessos que por ventura o Estado possa tentar contra

as garantias e direitos individuais.
Nesta mesma linha encontramos Beccaria:

“‘Nao somente é interesse de todos que ndo se cometam delitos,
como também que estes sejam mais raros proporcionalmente ao mal
que causam a sociedade. Portanto, mais fortes devem ser os
obstaculos que afastam os homens dos crimes, quando sao
contrarios ao bem publico e na medida dos impulsos que os levam a

delinquir. Deve haver, pois, proporgao entre os delitos e as penas.”'®

Na esteira desta compreensao encontra-se Paulo Queiroz, que a luz do que
se tem dito amplia esta concepcéo e refere-se ao principio da proporcionalidade sobre
trés aspectos: 1°) proporcionalidade abstrata (ou legislativa); 2°) proporcionalidade
concreta ou judicial (ou individualizagdo) e o 3°) proporcionalidade executéria. Na
proporcionalidade abstrata, de acordo com o celebrado autor, dar-se a quando o
legislador define as sangbes (penas e medidas de seguranga) mais apropriadas
(selegao qualitativa) e quando estabelece a graduacado (minima e maxima) das penas
cominadas aos crimes (selegdo quantitativa). A proporcionalidade concreta
(individualizacgéo judicial), como o nome ja diz, € aquela feita pelo julgador no momento
da aplicagao da pena. Por fim, a proporcionalidade executéria que ocorre durante o

cumprimento da pena, na fase da execucdo penal. Assim, conclui o autor, tém o

% In: Dos delitos e das penas. Tradugao:J. Cretella Jr e Agnes Cretella, p. 37



21

principio da proporcionalidade trés destinatarios: o legislador, o juiz e os responsaveis

pela execugéo penal.!”

Ademais, de acordo com este principio € necessario que se verifique se a
intervencao do direito penal é prépria para a defesa do bem juridico tutelado e se
compensa a utilizacdo do poder punitivo do Estado para o fato ocorrido. Por mais
valioso que seja o0 bem juridico, muitas vezes a intervengao do Estado, por meio do
direito penal, limitando a liberdade, se apresente injustificada. Ao mesmo tempo, deve-
se ponderar que a resposta penal € proporcional a importancia do bem juridico, é
dizer, ndo se pode punir com penas leves agdo que sao reprovadas mais
intensamente pelo grupo social e outras que causem danos relevantes com penas

insignificantes.

1.3.8 Principio do Julgamento em Prazo Razoavel

Com a entrada em vigor da Emenda Constitucional n°. 45/2004, a efetiva
prestacdo jurisdicional foi erigida a principio fundamental, uma vez que fora
acrescentado o inciso LXXVIII, ao art. 5°, da Carta Magna, que assim estabelece, in
verbis: "a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel

duragao do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao."

O principio encontra-se previsto igualmente na Lei 9.099/95 (art. 62) e sempre
foi utilizado, na medida do possivel, no processo penal comum. Nao pode implicar, no
entanto, em nenhuma hipotese, a restricdo ao direito da parte de produzir prova e
buscar a verdade real.

Em decorréncia de modernas posigdes doutrinarias e jurisprudenciais,
emerge outro principio constitucional, embora implicito, dentre as garantias
fundamentais: a duragao razoavel da prisao cautelar. Observa-se, como fruto natural
dos principios constitucionais explicitos da presuncdo de inocéncia, da economia

processual e da estrita legalidade da prisdo cautelar, ser necessario consagrar, com

7 QUEIROZ, Paulo. Direito penal: parte geral, p. 36
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status constitucional, a meta de que ninguém podera ficar preso, provisoriamente, por
prazo mais extenso do que for absolutamente imprescindivel para o escorreito
desfecho do processo. Essa tem sido a tendéncia dos tribunais patrios, em especial
do Supremo Tribunal Federal.

De fato, nao se torna crivel que, buscando-se respeitar o estado de inocéncia,
conjugado com o direito ao processo célere, associando-se a todas as especificagdes
para se realizar, legitimamente, uma prisdo cautelar, possa o indiciado ou réu
permanecer semanas, meses, quica anos, em regime de restricdo de liberdade, sem
culpa formada. O Cdédigo de Processo Penal, de 1941, ja ndo apresenta solugéo
concreta para o bindbmio, hoje realidade intrinseca do sistema judiciario brasileiro,
prisdo cautelar necessaria x lentiddo do tramite processual. Nao é possivel,
igualmente, quedar inerte a doutrina; muito menos, nada fazer a jurisprudéncia. Por
isso, extraindo-se uma interpretacédo logico-sistematica de preceitos existentes na
Constituicdo Federal, € medida transitavel afirmar a indispensabilidade da duragao
razoavel ndo somente do processo-crime, mas, sobretudo, da prisdo cautelar. E
realidade ndao se poder fixar em dias o numero exato de duragdao de uma prisdo
preventiva, por exemplo. Porém, ingressa, nesse cenario, o critério da razoabilidade,
devendo o magistrado avaliar, no caso concreto, o que ultrapassa a medida do bom

Senso.

Percebe-se que o conceito de razoavel duragao do processo é aberto, sobre
ele a jurisprudéncia criminal, que, valendo-se dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, procuram construir tais limites, reconhecer e determinados casos

a extrapolag&o do admissivel em termos de segregacé&o cautelar.
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2. DA PRISAO

O Direito Penal tem por finalidade essencial proteger os valores mais
importantes dos individuos e da sociedade em geral. Esses valores sdo os bens
juridicos penais entre os quais se destacam: vida, liberdade, propriedade, integridade

fisica, honra, patrimonio publico.

Essa protecdo se da com a incriminacdo de determinadas condutas, condutas
estas que ferem os bens juridicos. Assim, cometida a infracdo pena, nasce para o
Estado o direito de punir (pretens&o punitiva) consubstanciando na sua legislagao

material.
Conforme ensinamentos de Fernando Capez:

No momento em que € cometida uma infragdo, esse poder, até entao
genérico, concretiza-se, transformando-se numa pretensao

individualizada, dirigida especificamente contra o transgressor.’8

Por isto num Estado de Direito a “liberdade ndo é absoluta e qualquer
sociedade organizada dispde de um direito de repressao, cujo melhor representante

¢é a prisdo”?

Contudo essa sangao penal, a mais extrema e que se relaciona com um dos
principios basicos do cidadao — a liberdade - o ius punitionis do Estado s6 podera ser
exercido mediante o devido processo legal, o qual gerara uma decisao final, o juiz
aplicara a pena cominada em abstrato transformando-a em concreta. Transitado em
julgado a sentenga condenatdéria, nasce para o Estado o poder-dever de executar a
pena em concreto, o ius executionis, isto €, a pretensdo executoria do Estado, visto
ter formado um titulo executivo judicial onde nada mais € do que um prolongamento

do ius punitionis concreto, surgido com a pratica do delito.

18 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal, p. 2
19 GRINOVER, Ada Pelegrini, Liberdades Publicas e processo penal: As interceptagdes Telefonicas,
p. 77
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2.1 Conceito

O termo prisdo tem sua origem no latim “prehensio” e “prehendere” que significa
ato de prender ou ato de agarrar a coisa. Na realidade a palavra exprime o ato pela
qual se priva a pessoa da sua locomogao, isto &, da liberdade de ir e vir recolhendo-a

um lugar seguro e fechado de onde n&o podera sair.

Para o Direito Processual Penal a prisdo € qualquer forma de privagao de

locomogao humana resultado de uma medida legalmente prevista.

Nao se distingue, nesse conceito, a prisdo proviséria, enquanto se aguarda o

deslinde da instrucao criminal, daquela que resulta de cumprimento de pena.

Este conceito, contudo, ndo é unico. Pelo contrario, em nosso sistema a palavra

prisdo é empregada indistintamente em varias acepgdes.

Enquanto o Cdodigo Penal regula a prisédo decorrente de pena, estabelecendo a
suas espécies, formas de cumprimento e regimes, o Codigo de Processo Penal cuida
da prisdo cautelar e proviséria, destinada unicamente a vigorar, quando necessario,

até o transito em julgado da decisdo condenatéria.

Nas palavras de Renato Brasileiro de Lima “a prisdo deve ser compreendida
como a privagao da liberdade de locomog¢éo, com o recolhimento da pessoa humana
ao carcere, seja em virtude de flagrante delito, ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, seja em face de transgressao militar ou por forga de

crime propriamente militar, definidos em lei”.2°

Portanto o termo prisdo € comumente utilizado para significar: estabelecimento
prisional, pena privativa de liberdade e, por fim medida legalmente prevista para

restringir-se a liberdade individual.

20 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal, p. 1168
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2.2 Espécies de Prisao

Alguns doutrinadores dividem a prisdo em espécies para até mesmo facilitar o

estudo o as principais caracteristicas e institutos aplicaveis a ela.

Tourinho Filho, referindo-se ao conceito de prisdo, houver por bem separa-la
em duas espécies: “ prisdo como pena, ou prisdo sancao, isto €, a decorrente de
sentengca penal condenatéria, utilizada como meio repressivo aos crimes e
contravencdes, e a prisao sem carater de pena, também conhecida sob a

denominagao genérica de prisdo sem pena”?’

Considerando conveniente separar as prisbes em espécies que reunem

aspectos semelhantes.

Uma primeira espécie chamada de prisao penal. Essa espécie agrupa todas
as prisdes relativas ao sistema processual penal vigente, quais sejam: a prisdo pena
(imposta depois do transito em julgado da sentenca penal condenatéria, ndo tem
natureza acautelatéria ja que visa a satisfagdo da pretensdo executoria do Estado) e

a prisao processual ou prisdo sem pena (tem natureza processual e assegura o bom

andamento da investigagado e do processo penal, evitando, ainda, que o réu volte a
cometer crimes, se solto). A segunda espécie chamada de prisdo extrapenal que
devera reunir todas as medidas de privacdo da liberdade de locomocgao totalmente

desvinculada de um fato criminoso.

A prisao pena € a restricdo de liberdade humana que se origina de sentenca
condenatéria irrecorrivel. E a prisdo que da inicio a fase de execugdo penal e se
encerra com o cumprimento da pena. E importante lembrar que a prisdo pena existe
ainda que a pena esteja sendo cumprida em regime aberto, pois a restricao a liberdade

continua existindo mesmo de forma atenuada.

No entendimento de Fernando Capez a prisdo pena “é aquela imposta em
virtude de sentencga condenatéria transitada em julgado, ou seja, trata-se da privagao
da liberdade determinada com a finalidade de executar decisao judicial, apdés o devido
processo legal, na qual se determinou o cumprimento de pena privativa de liberdade.

2L TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Processo Penal, V3, p. 374
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Nao tendo finalidade acautelatdria, nem natureza processual. Trata-se de medida

penal a satisfagéo da pretensdo executoria do Estado”. 22

Ja a prisao processual trata-se de uma modalidade de prisdo processual de
natureza puramente cautelar, destinada a assegurar o bom desempenho da
investigacao criminal, do processo penal ou da execug¢éo da pena, ndo tendo o carater

retributivo, mas processual.

Pode perdurar até a sentenca transitada compreende a prisdo temporaria;
prisdo em flagrante; prisdo preventiva; prisdo em decorréncia de pronuncia; prisdo em

decorréncia de sentenca condenatodria recorrivel.

A privacao cautelar da liberdade individual reveste-se de carater excepcional
sendo excecgédo a regra. Assim, € inadmissivel que a finalidade da custddia cautelar,
qualquer que seja a modalidade, seja deturpada a ponto de configurar uma

antecipacao do cumprimento de pena.

Vicente Greco Filho, asseverando que a priséo processual existe “em virtude
de atuacao da persecugao penal ou processo penal, com o0s pressupostos de medida
cautelar”, entende que “as vezes se utiliza a expressao prisdo proviséria, mas pode
dar e entender que se trata de algo que sera substituido por algo definitivo. Ainda
que, e parte, a relagéo exista, parece preferivel a denominagao prisao processual”??

Quanto a prisado extrapenal, como ja frisado anteriormente, € a privacédo da
liberdade de locomocao totalmente diversa de um fato criminoso. Tem por
modalidades a prisao civil (art. 528, §3° do CPC), a prisao disciplinar militar (CPPM,

art. 223), a prisao do estrangeiro para fins de extradigao (lei n. 6.815/80).

A prisao extrapenal é, para Tales Castelo Branco, “a prisdo de natureza
processual decretada no ambito da jurisdigdo civil, podendo representar-se como

providéncia coercitiva ou como providéncia disciplinar’

22 CAPEZ, Fernando, Curso de Processo Penal, p. 224.
23 GRECCO FILHO, Vicente, Manual de Processo Penal, p.262
24 CASTELO BRANCO, Tales, Da Prisdo em flagrante, p. 13
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3. DA PRISAO CAUTELAR

3.1 Observagoes Preliminares

Ja é cedico que o Estado somente pode privar o ser humano de sua liberdade
de locomogao nas hipdteses estritamente necessarias e em conformidade com o

ordenamento juridico vigente.

A prisdo, mormente cautelar, € a ultima “ratio” do direito. SO deve existir apos
esgotados todos os meios legalmente previstos para atingir a finalidade desejada. E

um mal e s6 deve existir quando, sem ela, houver mal maior.

3.2. As medidas cautelares no Processo Penal

No transcorrer do tempo da relagdo juridica processual penal até a resposta
jurisdicional definitiva, ha sempre o risco de ocorrerem fatos que comprometem a sua

eficacia.

Destes fatos nasce a necessidade de previsao legal de medidas capazes de
garantir a utilidade da decisao final, mesmo com o sacrificio de valores essenciais a

realizagc&o da justica.

Como doutrina Fernandes, “nestes casos, se essas providéncias ndo forem
tomadas, a decisdo da causa ndo mais conseguira satisfazer o direito da parte. Nao
se atinge a finalidade instrumental do processo que consiste na prestagao jurisdicional

justa™®

Na seara do processo criminal constata-se que o nosso Cédigo em vigor nao
disciplinou autonomamente o processo penal cautelar. Apesar disso, € unissono o

entendimento de que existem atualmente medidas cautelares no nosso processo

25 FERNANDES, Antonio Sacarance, Processo Penal Constitucional, p. 285.
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criminal. Como afirma Afranio Silva Jardim?2%: “De uma forma ou de outra, é indiscutivel

a existéncia de tutela cautelar no nosso sistema”.

As medidas cautelares sdo formas de se garantir a defesa de direitos até que
se confirme a tutela definitiva garantindo, assim, o bom funcionamento da fungéo

jurisdicional estatal.

Da impossibilidade de se fazer que os processos de conhecimento e execugao
sejam mais céleres, surgem as medidas cautelares, que sao tutelas juridicas
imediatas, que antecipam os efeitos da condenacéo definitiva. Isso porque ha toda

uma tramitagao a seguir, pois o processo € uma série coordenada de atos.

Pode ser entendida como uma tutela imediata, conquanto preventiva buscando
resguardar direitos e bens para assegurar, afinal, a eficacia das providéncias
determinadas na decisao final.

O processo de conhecimento na area penal € a agado penal condenatoria. As
medidas cautelares objetivam, pelo menos, minorar a morosidade dos processos,
minimizando os efeitos prejudiciais da passagem do tempo sobre o processo, devido

ao seu retardamento.

A doutrina divide o instituto juridico das medidas cautelares em trés espécies:
1) Medidas cautelares de carater pessoal (prisdo temporaria, flagrante, preventiva,
prisdo por sentenga condenatdria recorrivel, prisdo por pronuncia); 2) Medidas
cautelares probatérias (busca e apreensdao e depoimento ad perpetuam rei
memoriam); e, 3) Medidas cautelares de cunho real (sequestro, arresto e hipoteca de

bens).

Além disso, importante destacar o poder geral de cautela. Entende-se que o
processo penal apresenta autonomia limitada, ou seja, as medidas cautelares de
cunho pessoal ndo guardam interdependéncia com o ambito civel, uma vez que o juiz
penal ndo possui 0 denominado “poder geral de cautela” que possui o juiz civel. O juiz
penal atua com base da discricionariedade recognitiva, ou seja, analisa se 0s

pressupostos dispostos na lei penal, encontram-se presentes no caso concreto.

26 JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal, p. 37
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3.2.1 Requisitos ou Pressupostos

A concessao de qualquer providéncia de natureza cautelar pressupde ao
atendimento de dois requisitos fundamentais, o fumus boni iuris e o periculum in mora,

sem os quais se tem como inadmissivel qualquer antecipacao do resultado final.

Faz necessaria aqui falar do periculum in mora. A urgéncia decorre do perigo
na demora da solugéo final do processo; perigo esse consubstanciado em elementos
efetivos. Nao podemos deixar de mencionar que a pretensido postulada decorre da
probabilidade de resultado favoravel para o beneficiario. E o que se denomina de
fumus boni iuris. Dai a importancia de essa medida ser valorada pelo juiz evitando-se

ao maximo prejuizos as partes.

Nesta esteira, a presencga dos dois requisitos € essencial para a aplicacao da
medida cautelar. Se existe urgéncia em afastar o perigo de prejuizo ao processo,

tendo em vista o decurso do tempo, a aplicagao da medida cautelar se torna justa.

Com isso, o cerne do processo cautelar é o de assegurar que um estado de
fato e de direito seja inalterado. Toda medida cautelar tém as seguintes caracteristicas

fundamentais: jurisdicionalidade; instrumentalidade e provisoriedade.

Para a decretagdo pelo magistrado das medidas cautelares, € imperioso a
presencga das caracteristicas supramencionadas e, ainda, dos requisitos basicos ja

anteriormente citados. Sao eles: o fumus boni iuris e o periculum in mora.

A fumaga do bom direito e o perigo da demora do processo devem ser
interpretadas com as peculiaridades do processo penal, diante da imposicao de

qualquer modalidade de prisdo proviséria.

Para tanto, ao invés de falar em fumus boni iuris e o periculum in mora, é
preferivel utilizar os termos fumus commissi delicti e periculum libertatis, na esteira

dos ensinamentos de Antonio Scarance Fernandes?’.

27 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhaes,
As Nulidades do Processo Penal, p. 243
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Em outras palavras primeiro devem de ser consideradas a materialidade do
delito e a existéncia de graves indicios de sua autoria (que sdo os pressupostos da
prisdo cautelar); em seguida, devera ser aferida a ocorréncia do perigo concreto que
a manutencao da liberdade do acusado representa para a instrugao criminal ou para

futura aplicacao da lei penal.
Neste diapasao, preleciona Roberto Delmanto Junior:

Isto posto, e com a promulgagao da Constituicdo da Republica de
1988 e a ratificacdo interna do Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos de Nova lorque ou e do Pacto de San José da Costa
Rica, € constitucionalmente inadmissivel que a legislagcéo
processual penal preveja prisdes decretaveis no decorrer da
persecu¢ao penal, que nao contenham, ja em sua tipificagdo, os
elementos estruturais de toda prisdo cautelar: Juridicidade (mesmo
se tratando da prisdo em flagrante, tendo em vista a sua
convalidag3o judicial), Instrumentalidade e Provisoriedade.?®

Para que a prisdo cautelar possa ser aplicada, o magistrado devera verificar,
concretamente, a ocorréncia fumus commissi delicti e periculum libertatis, ou seja, se
a prova indica ter o acusado cometido o delito, cuja materialidade deve restar
comprovada, bem como se sua liberdade realmente representa ameaca ao

desenvolvimento e julgamento da ag&o penal ou a futura eventual execugéo.

Quanto ao fumus commissi delicti, que se traduz pelo binbmio materialidade e
autoria, como ja frisado acima, vale destacar que dado o carater de urgéncia com que
se desenrola a atividade cautelar, ndo se exige a comprovagao cabal e inequivoca de
seus elementos, sendo suficiente uma fundada expectativa acerca da sua
procedéncia. Alias, como bem observa Lopes Junior, “nd0 se exige um juizo de

certeza, mas a probabilidade razoavel"?®

28 DELMANTO JUNIOR, Roberto, As modalidades de prisdo provisoria e seu prazo de duragio, p.84
29 LOPES JUNIOR, Aury Celso de Lima, Fundamento, Requisito e Principios Gerais das Prisdes
Cautelares, p. 453.
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A verificacdo acerca dos indicios de autoria ndo se confunde, como é evidente,
com eventual prejulgamento, mesmo porque a prisdo cautelar ndo sera nunca

decretada com base nessa constatagao.

Alias, como bem observado por Roberto Delmanto Junior, a “a
indispensabilidade desses indicios sérios de autoria para que possa proceder ao
encarceramento provisorio afigura-se, antes de tudo, como uma verdadeira exigéncia
do direito a presuncdo de inocéncia, uma vez que vem a limitar, ao maximo, a
utilizagao da priséao proviséria, que, repetimos, nao sera jamais decretada em fungao

da culpabilidade do acusado”®

No que concerne ao requisito ou pressuposto das medidas cautelares, o
periculum libertatis, a decisdo judicial que decreta ou mantém o encerramento
provisorio devera sempre demonstrar, com base em dados concretos, em que
consiste o perigo que a liberdade do imputado acarreta a instrugdo ou a aplicagao de

eventual pena.

3.3 A Prisao Cautelar

A medida cautelar que mais intensamente implica a restricdo do direito
fundamental a liberdade, atingindo a dignidade do suspeito ou acusado, sem duvida,
€ a prisao cautelar, cujo objetivo ndo € a punig¢ao, “mas instrumento para a realizagao

do processo ou para garantia de seus resultados”.3!

Trata-se de uma medida cautelar que priva temporariamente o individuo,
suposto autor do delito, de sua liberdade de locomogédo, mesmo que ainda n&o haja
sentenga transitada em julgado.

E a prisdo destinada a realizagdo do processo e garantia de seus resultados
sem objetificar a punicdo. Recai sobre o suspeito ou acusado, privando-o de sua

liberdade de locomocao antes mesmo de uma sentenca definitiva.

30 Ob. Cit., p. 85.
31 RANGEL, Paulo, Direito Processual Penal, p. 497
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Distinta da chamada prisdo pena ou prisdo sanc¢ao, decorrente de sentenca
penal condenatdria transitada em julgado, tem-se a prisdo sem pena, de natureza
processual ou carcere ad custodiam, anterior ao desfecho definitivo do processo

penal.

A prisédo cautelar deve ocorrer em carater de urgéncia e necessidade. Trata-se
de medida que devera ser adotada pelo Judiciario para assegurar o curso do processo
penal justo, e ndo como medida paliativa para acabar com a violéncia e criminalidade

das ruas.

A culpabilidade do individuo nao decorre de ter sido contra ele decretada uma
prisdo cautelar. O objeto da prisdo cautelar ndo é a culpa e sim a provavel
periculosidade do indiciado.

De acordo com a ligado de Machado, ao lado da atividade cognitiva e executéria,

o Processo Penal também conhece:

(...) uma atividade jurisdicional cautelar, com pressupostos, fins e
peculiaridades da tutela cautelar em geral. Todavia, convém
destacar que um sistema politico atravessado pela ideologia do
liberalismo, tais medidas, que as vezes importam na restricdo da
liberdade do individuo, antes mesmo do provimento jurisdicional
definitivo de culpa, hdo de ser tomadas sempre em carater
absolutamente excepcional e em situacdes de concreto risco para a
efetividade da jurisdicdo. Fora desses casos, sobretudo numa
atmosfera liberal, a constricdo da liberdade do individuo deve
configurar constrangimento intoleravel com evidente abuso de

autoridade por parte de quem a ordena ou executa.3?

No entanto, como alerta Magalhdes, convém n&o olvidar que “constitui, na
verdade, um poderoso instrumento a servico do aparato estatal, refletindo quase
sempre uma opg¢ao deliberada do legislador pelo emprego de instrumentos

processuais com finalidade intimidatoria e repressiva”. 33

32 MACHADO, Antonio Alberto, Pris3o Preventiva, p28-29
33 GOMES FILHO, Antonio Magalh3es, Presuncdo de Inocéncia e prisdo Cautelar, p. 60
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Sao desta indole as seguintes espécies de prisdo cautelar: prisdo em flagrante
(CPP arts. 301 a 310), prisao preventiva (CPP arts. 311 a 316), prisdo temporaria (Lei
n. 7.960/89), prisdo decorrente de sentenca de pronuncia (CPP, art. 413, § 3°).

Em suma a prisdo cautelar, por ser medida extraordinaria, deve ser
subordinada a parametros de legalidade estrita, ou seja, devem ser explicitados
motivos concretos, especificos, prejudiciais ao regular andamento do processo, para
que o ato se concretize nos termos legais, nao podendo, jamais, ser utilizada como
puni¢cao antecipada, pois, neste caso, ndo cumprira o seu objetivo especifico que é

atuar em beneficio da atividade desenvolvida no processo penal.

Ocorre que o Codigo de Processo Penal sofreu substanciosa alteragdo por
parte da Lei 12.403/2011, que, alterando diversos dispositivos do referido Diploma,
conferiu carater ainda mais excepcional a prisdo preventiva visto que a regra geral, a
partir da alteragdo, é a imposi¢gdo de uma (isolada) ou algumas (cumulativas) das
diversas medidas cautelares (CPP, art. 319), que devem ser aplicadas sempre, de
maneira prévia, a prisdo: tal conclusdo se nota da leitura das expressdes impositivas

do caput artigo 282 da lei processual penal, quais sejam, "deverao" e "serao".

Verifica-se, portanto, que se antes da Lei 12.403/2011 a prisdo cautelar ja
assumia carater excepcional, agora podemos dizer, sem receio de erro que sua
decretacao é excepcionalissima, visto que, em primeiro lugar, deve(m) ser utilizada(s)
medida(s) cautelar(es) alternativa(s) a segregacédo (CPP, art. 282, caput e §4° c/c
319). Em segundo lugar, na hipétese de descumprimento desta(s), devera ocorrer,
primeiramente, a substituicdo de uma medida por outra, ou entdo a cumulagao de
medidas e, apenas em terceiro e ultimo caso, é que se pode decretar a segregacao

antecipada.
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4. A PRISAO PREVENTIVA

4.1 Aspectos Preliminares

A prisdo preventiva deita suas raizes na Antiguidade, tendo antecedido a
prépria pena privativa de liberdade. Encontrando seu apogeu na ldade Média com o
desenvolvimento do processo inquisitério, onde se tornou o pressuposto ordinario da
instrugdo, como meio de obteng&o da confissdo através do emprego de tortura. Mais
tarde, foi estigmatizada pelo lluminismo, concomitante a afirmagcdo do processo
acusatorio. Nao obstante, em nome de necessidades variadas, com o perigo de fuga,
de deterioragdo das provas ou mesmo a gravidade do delito e necessidade de

prevencgao, acabou sendo justificada por todo o pensamento liberal.

Entre nés, o Codigo de Processo Criminal do Império, de 1832, previu a medida
para os crimes inafiangaveis, tendo o Cédigo de Processo Penal baixado pelo Decreto
lei 3.689 de 03.10.1941, cuja fonte inspiradora confessamente foi o regime autoritario

em vigor na Italia.

Acolhendo uma absurda presunc¢ao de necessidade, institui-se assim a prisdo
preventiva compulsoria, medida cautelar que somente desapareceu em 1967, através
da Lei n. 5.349.

Com a nova legislagao, que tornou a prisdo preventiva facultativa, eliminando
o critério da gravidade do crime, o Capitulo Il do Cédigo de Processo Penal sofre
profunda modificagdo. O art. 313 do CPP foi posteriormente modificado pela Lei n.
6.416/77.

Outrossim o artigo 312 do Cdodigo de Processo Penal sofreu nova alteragao,

agora através da Lei n. 8.884/94.

A luz do principio da presungdo de inocéncia, como ja destacado, a prisdo
preventiva, sendo modalidade de prisdo cautelar, somente pode ser justificada quando
adotada em carater excepcional, em situagdes “em que a liberdade do acusado possa

comprometer o regular desenvolvimento e a eficacia da atividade processual.
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4.2 Conceito

Prisdo preventiva é espécie do género prisdo cautelar de natureza processual.
Trata-se de uma medida cautelar de constricdo a liberdade do indiciado ou réu, por
razdes de necessidade, respeitados os requisitos estabelecidos em lei. No
ensinamento de FREDERICO MARQUES, possui quatro pressupostos: a) natureza
da infragéo (alguns delitos ndo a admitem, como ocorre com os delitos culposos); b)
probabilidade de condenagéao (fumus boni juris, ou seja, “fumacga do bom direito”); c)

perigo na demora (periculum in mora); e d) controle jurisdicional prévio. 3*

Nas licdes de Tourinho Filho “é aquela medida restritiva da liberdade
determinada pelo juiz, em qualquer fase do inquérito ou da instrugdo criminal, como
medida cautelar, seja para garantir eventual execugao de pena, seja para preservar a

ordem publica, ou econdmica, seja por conveniéncia da instrugéo criminal” 3

A prisdo preventiva é tipica medida cautelar em matéria penal. Consiste na
privacdo da liberdade do acusado de cometer crime para o qual a lei comina pena
dessa natureza, vale dizer, pena privativa da liberdade, imposta sem que tenha havido
ainda condenacao. Este o sentido amplo da expressdo, no qual se inclui qualquer
forma de privacao da liberdade antes da sentenca penal condenatdria. Mas existe a

prisdo preventiva em sentido estrito, assim definida por Mirabete:

“A prisdo preventiva, em sentido estrito, € a medida cautelar,
constituida da privacédo de liberdade do acusado e decretada pelo
juiz durante o inquérito ou instru¢ao criminal, diante da existéncia
dos pressupostos legais, para assegurar os interesses sociais de
seguranca. E considerada um mal necessario, pois suprime a
liberdade do acusado antes de uma sentenga condenatéria
transitada em julgado, mas tem por objetivo a garantia da ordem

publica, a preservacado da instrugcao criminal e a fiel execug¢ao da

34 MARQUES, Jose Frederico Elementos de direito processual penal, p. 58.
35 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Manual de Processo Penal, p. 622
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pena. S6 se justifica em situagdes especificas, em casos especiais,

em que a custodia provisoria seja indispensavel. "36

A finalidade da prisdo preventiva ndo € antecipar a pena, mas garantir sua
aplicacdo, e em alguns casos livrar a sociedade do perigo a que estaria submetida
com a permanéncia do acusado em liberdade. Assim € que Fernando Capez

conceitua a prisdo preventiva como:

“‘Prisdo de natureza processual decretada pelo juiz durante o
inquérito policial ou processo criminal, antes do transito em julgado,
sempre que estiverem preenchidos os requisitos legais e ocorram os

motivos autorizadores. "7,

A prisdo preventiva, enquanto medida de natureza cautelar, ndo tem por
objetivo infligir punicdo antecipada ao indiciado ou ao réu. A prisdo preventiva, que
nao deve ser confundida com a prisao penal, nao objetiva infligir punicdo aquele que
sofre a sua decretacdo, mas destina-se, considerada a funcdo cautelar que lhe é

inerente, a atuar em beneficio da atividade estatal desenvolvida no processo penal.

4.3 Natureza

E uma espécie de prisdo proviséria e que possui natureza tipicamente cautelar
uma vez que almeja garantir a eficacia de um futuro provimento jurisdicional, o qual
podera tornar-se inutil em algumas hipoteses, se o acusado permanecer em liberdade

até que haja um pronunciamento jurisdicional definitivo.

Como prisao preventiva que &, reveste-se do carater de excepcionalidade, na
medida em que somente podera ser decretada quando necessaria, isto €, se ficar
demonstrado o periculum in mora. Dessa forma ja decidiu o Tribunal de Justica de

Sao Paulo:

36 MIRABETE, Julio Fabbrini, Cédigo de Processo Penal, p. 681
37 CAPEZ, Fernando, Curso de Processo Penal, p. 241.
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“... a prisao provisoria € medida de extrema excegao. So6 se justifica
em casos excepcionais, onde a segregacao preventiva, embora um
mal, seja indispensavel. Deve, pois, ser evitada, porque € uma

punicdo antecipada”.38

4.4 Momento de Decretagcao

Nos ditames do artigo 311 do CPP a priséo preventiva podera ser decretada
em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, em razdo de
requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou mediante
representacédo da autoridade policial. O juiz pode decreta-la, de oficio, desde que no

curso da agao penal.

A decisao judicial que decreta prisdo preventiva rege-se pelo principio geral
rebus sic stantibus (locuc&o latina que pode ser traduzida como "estando assim as
coisas"), o que significa que pode ser revogada e decretada novamente, tantas vezes

quanto for necessario, de acordo com a situagao fatica apresentada.

Sua determinacdo durante a informatio delicti pode ocorrer desde que no seu
curso restem configurados os requisitos, pressupostos e condi¢des gerais indicativas
da adogédo dessa medida cautelar. Por outro lado, antes da instauragéo da informatio
delicti a prisdao preventiva nao pode ser decretada, mesmo porque nao existe a rigor
uma persecucao criminal que somente vé-se configuradas com a existéncia do

inquérito policial onde as investigagbes devem ser materializadas.

Convém lembrar aqui a regra do art. 10, caput, do Codigo de Processo Penal,
assim se o inquérito estiver em andamento, sem que a policia tenha concluido as
investigacdes, nada impede seja decretada a prisdo, contando-se, a partir da sua

efetivacdo, o prazo de dez dias para conclusao.

Por fim cumpre registrar que nos termos do artigo 236 da Lei n°® 4.737 de

10.07.1965 (Cdédigo Eleitoral), é vedada a prisdo preventiva de qualquer eleitor, no

38 REVISTA DOS TRIBUNAIS. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 531, ano 69, jan. 19980, p. 301.
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periodo de 05 (cinco) dias antes até 48 (quarenta e oito) horas depois do
encerramento das elei¢des. Ainda o citado artigo no paragrafo 1° diz: “Os membros
das Mesas Receptoras e os Fiscais de partido, durante o exercicio de suas funcoes,
nao poderdo ser, detidos ou presos, salvo o caso de flagrante delito; da mesma

garantia gozarao os candidatos desde 15 (quinze) dias antes da elei¢gao”.

4.5 Decretagao de oficio e pessoas que podem provocar a

ordenacgao

Conforme dispde o artigo 311 do CPP, o juiz pode decretar a prisédo preventiva
de oficio, no curso do processo penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do
querelante, ou do assistente, ou por representacédo da autoridade policial. Assim, tem-
se que a autoridade competente para decretar a prisao preventiva é sempre o juiz,

quer por provocagao, quer de oficio.

A autoridade judiciaria que decretar a prisdo preventiva deve ser competente
para tal ato processual. Assim se a medida cautelar for determinada pelo juiz
incompetente, o ato judicial devera ser decretado irremediavelmente nulo, tornando-

se a medida cautelar absolutamente ineficaz e geradora de constrangimento ilegal.

Em que pese a autorizacao legal para decretagao da prisdo preventiva de oficio
pelo juiz, ha grande discordancia doutrinaria nesse sentido. Pode o juiz decretar prisdo
preventiva de oficio? Para que a Justi¢a seja justa, o juiz ndo deve, no nosso regime
democratico, decretar de oficio prisdo preventiva. No nosso regime democratico, um
acusa, outro defende e o terceiro julga. As fungdes sao distintas e bem definidas.
Diante da Constituicido Federal de 1988 nao é mais possivel a decretagao de prisdo
preventiva de oficio pelo juiz. O modelo inquisitorial € incompativel com o Estado
Democratico de Direito. O juiz deve ser imparcial. Dai se pretender o juiz de garantias.
A posigao do Magistrado deve ser supra partes. A decretagcio da prisao preventiva de
oficio pelo juiz é rejeitada por parte da doutrina processualista brasileira, por ser uma

caracteristica do sistema inquisitorio.
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O Ministério Publico tem legitimidade para requerer a custoédia cautelar do
indiciado ou réu. In casu, havera um pedido feito pelo parquet devendo ser apreciado
e julgado pelo magistrado competente, o qual podera prover ou ndo o pedido. Sendo
a postulacao indeferida tera cabimento o recurso em sentido estrito, conforme prevé

o artigo 584, V do Cdédigo de Processo Penal.

O querelante, assim entendido a parte legitima para propor a agao penal
privada, quer seja ela genuina, quer se tratar subsidiaria da publica, também pode
requerer a determinacao da prisao preventiva. Assim como o assistente de acusacao
também o pode fazer. Ndo € mais o momento para considerar a vitima como mera
espectadora do processo, buscando, unicamente, a condenagao do réu para fins de
indenizacao civil. Essa ideia é ultrapassada, pois até mesmo durante o processo crime
pode o ofendido litigar, pleiteando a reparacéo civil. Diante disso, o0 seu interesse para
acompanhar o feito criminal diz respeito a realizagéo de justigca, sob sua o6tica. Pode
procurar a condenacgao do acusado pelo simples fato de considerar ideia essa medida
punitiva logo, figurando como pessoa ofendida pelo crime, nada mais justo que poder
indicar ao juiz a medida cautelar consistente na prisdo preventiva. Ninguém melhor
que a vitima para saber se o réu, em liberdade, pode causar-lhe transtorno. Nao se
quer dizer que a palavra do ofendido é absoluta, devendo sempre ser levada em conta

pelo magistrado.

Quanto a autoridade policial, o artigo estudado permite a provocagéo da medida

coercitiva mediante representacao. Por oportuno mencionar Heraclito Anténio Mosin,

Representar ndo se confunde com requerer. Implica fazer uma
exposicao escrita emotivos, demonstrando em conformidade com os
elementos probatorios colhidos na informatio delicti a conveniéncia
da adocdo da medida extrema. Se a exposicdo motivada da
autoridade policial convencer magistrado, este decretara a prisao
preventiva. Caso contrario, nem mesmo tera que se pronunciar-se a
respeito, uma vez que nao se trata de postulacdo, mas sim de mera

sugestso. 3°

39 MOSIN, Heraclito Antdnio, Comentdrios ao Cédigo de Processo Penal: a luz da doutrina e da jurisprudéncia,
p. 625
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4.6 Pressupostos Fundamentais

A decretacao da prisdo preventiva exige a presenga de pressupostos (fumus
comissi delicti), que s&do cumulativos, consistentes na prova da materialidade do crime
e indicios suficientes da autoria. Tais pressupostos estdo expressos no artigo 312 do
Cddigo de Processo Penal. Sem a coexisténcia desses dois elementos a priséo

preventiva constitui flagrante constrangimento ilegal.

A lei processual exige prova da existéncia do crime, que pressupbe a
comprovagao de sua materialidade, ou seja, do fato tipico, criminoso, quer seja ele

material, quer ele seja formal ou de mera conduta.

Assim como doutrina Julio Fabbrini Mirabete: “n&o se justifica a decretacéo da

prisdo preventiva diante de mera suspeita ou indicios da ocorréncia do ilicito penal”*®

De acordo com Basileu Garcia: “pode-se ndo saber, com inteira segurancga, se
o indiciado € o autor, mas a demonstragdo de que existe um fato delituoso,

perfeitamente enquadravel na lei penal é indeclinavel”.#!

Do mesmo modo, constituindo um dos elementos da infrag&o, a antijuridicidade,
uma vez ausente, obstrui qualquer possibilidade de custddia cautelar, assim, se tudo
indique ter o acusado agido em legitima defesa, em estado de necessidade, no estrito
cumprimento do dever legal ou no exercicio regular de direito, ndo podera ser

decretada a sua prisao preventiva, razao pela qual dispoe o art. 314 do CPP.

A decretacdo da medida cautelar penal impdes, ainda, o preenchimento do
segundo pressuposto, ou seja, haja indicio suficiente de autoria. Desta feita, a
necessidade da prova da existéncia do crime e do indicio de autoria implicam no

reconhecimento do fumus comissi delicti.

Os indicios suficientes de autoria sdo indicios convincentes que levem a uma
suspeita fundada. N&o se trata de prova plena da autoria, mas de um juizo de

probabilidade de ser o imputado o autor do crime. A lei processual penal, assim, exige

40 MIRABETE, Julio Fabbrini, Processo Penal, p.385.
41 GARCIA, Basileu, Comentarios ao CAdigo de Processo Penal, v 3, p. 153.
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indicios suficientes de autoria e ndo a sua prova cabal, a qual somente podera ser

verificada em eventual decisdo condenatodria, apds a instrugdo no processo penal.

Importante ressaltar que indicio suficiente de autoria ndo se confunde com
certeza quanto ao sujeito ativo da infrag&o tipica, o que € somente exigivel quando da
prolacdo da sentenca de carater condenatério. Enfim, no dizer de Heraclito Mosin,
“‘Basta que as provas arrostadas nos autos indiquem a séria probabilidade de o

indiciado ou acusado ser o autor do fato punivel que lhe é imprecado”. 42

A exigéncia de forte probabilidade em torno da autoria e ndo apenas meras
suspeitas decorrem da propria excepcionalidade da medida diante do principio
constitucional da presuncdo de inocéncia, sem sede cautelar, inclui o in dubio pro
libertare, de que modo que havendo duvida acerca da existéncia do crime ou sua

autoria, inadmissivel se apresenta o apelo a prisdo preventiva.

4.7 Circunstancias legais que autorizam a decretagao da prisao

preventiva

Consoante disciplina o artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal provada a
existéncia do crime e havendo indicios suficientes de autoria, a prisdo preventiva
podera ser decretada tdo somente para a garantia da ordem publica ou garantia da
ordem econdémica ou por conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a

aplicacao da lei penal.

O legislador poderia ter definido ou detalhado o que vem a ser cada uma das
circunstancias autorizadoras da prisdo preventiva acima expressas, mas nao o fez.
Nao o fez, possivelmente para continuar tolerando seja o juiz o protagonista da
conceituacao, conforme o caso concreto. Qualquer interferéncia, nesse setor, poderia

dar margem ao cerceamento no uso da prisao cautelar.

42 MOSIN, Heraclito Anténio, Comentarios ao Codigo de Processo Penal: a luz da doutrina e da jurisprudéncia,
p.631
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Importante destacar que tais circunstancias dispostas no arcabouco legal séo
taxativas e ndo meramente exemplificativas, ndo se admitindo, portanto, o emprego

da analogia para elei¢ado de outras circunstancias.

4.7.1 Garantia da Ordem Publica

Trata-se de um conceito vago, impreciso, indeterminado e despido de
qualquer referencial semantico. A expressao ordem publica se apresenta como
conceito legal e indeterminado enquadravel em qualquer situagdo. Diante desta
constatacao € imprescindivel a sobrevivéncia do Estado Democratico de Direito que
a utilizagdo de um conceito aberto para fundamentar o cerceamento da liberdade
individual seja interpretado a luz da Constituicado Federal, tragando contornos que

possam se adequar ao regime politico-juridico adotado.

A ordem publica requer que haja uma tranquilidade e paz social que permitem
o desenvolvimento das relacdes sociais normais, a imposicdo dessa medida visa

tranquilizar a sociedade muitas vezes abalada pelos indices de criminalidade.

A garantia da ordem publica envolve a propria seguranga publica. Mas n&o
pode ser caracterizada somente pela comog¢ao social causada pelo crime ou pela
sua gravidade abstrata. Demanda quesitos basicos como gravidade concreta do
crime, repercussdo social, maneira destacada de execucdo, condigcbes pessoais
negativas do autor e envolvimento com organizagédo criminosa. O que importa € que

existem elementos concretos, ndo meramente abstratos.

Tais elementos ndo precisam ser encontrados cumulativamente, bastando

que exista, pelo menos, um binbmio como regra.

A gravidade concreta do delito espelha-se pelo fato e suas circunstancias e
consequéncias. Um roubo, por exemplo, abstratamente € um delito grave, mas nem
sempre 0 € no caso concreto. Essa busca pela concretude do fato € o dever do juiz,
a fim de nao banalizar a decretacido da prisdo cautelar, que € uma exce¢ao, ndo a

regra.



43

A repercussao social ndo se destaca pela influéncia da midia, embora possa
ocorrer 0 acompanhamento dos meios de comunicagao. A infracdo penal repercute
em determinada comunidade com maior ou menor intensidade, a depender do caso
concreto. O Judiciario precisa atentar para os crimes que provocam o clamor social
fidedigno, gerando comocgdo, revolta, descrédito na Justica, sentimento de
impunidade, enfim, insegurancga. Cuida-se, afinal, de uma situagao tdo anormal e
excepcional como € a propria natureza da prisdo cautelar. Se a liberdade é a regra,
considerando-se a prisdo, excecao, devemos ter em mente que ha crimes
especificos e destacados, fugindo ao lugar comum e atingindo as fronteiras do
extraordinario. Por isso fazem frutificar o clamor publico, pleiteando providéncias

imediatas e efetivas do Estado.

E o que se verifica, por exemplo, no voto do desembargador Caio Eduardo
Cangugu de Almeida, relativamente ao “Caso Nardoni’, no julgamento do HC
993.08.044.581-8, de onde se extrai o seguinte trecho:

“Trata-se de acontecimento que alcangou altissima repercusséao,
até mesmo no ambito internacional, ndo apenas da hediondez
absurda do delito, como pelo fato de envolver membros de uma
mesma familia de boa condigao social, que teriam dado tragico fim
a vida de uma doce menina de cinco anos. Em razao de tudo isso,
revoltou-se a populacédo de toda uma cidade, que em manifestagao
coletiva [de] quase histerismo determinante até de interdi¢cdes de
ruas ou quarteirdes, apenas nao alcangou atingir fisicamente os
pacientes porque oportunamente impedida pela eficiente atuagao
policial. A justica penal, por isso, nao pode ficar indiferente na

prestacao que lhe cobra o reclamo de toda uma nagao™3.

A maneira destacada de execugcdo tem o conddao de gerar a
excepcionalidade, criando o crime anormal, apto a evidenciar variados aspectos da
criminalidade. A ousadia do agente, associada a premeditagdo, bem como aos
mecanismos cruéis ou frivolos de execugao, terminam por causar repulsa social

além da conta. Normalmente a destacada maneira de execucéo é capaz de provocar

43TJ/SP, 42 Camara Criminal, RHC 993.08.044.581-8, Rel. Des. CAIO EDUARDO CANGUCU DE ALMEIDA, julg. em
13.05.2008.
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a repercussao social negativa. Esse fator tem sido decretado pelos tribunais, com o
passar do tempo, constituindo, hoje, uma das razdes a fundamentar a garantia da

ordem publica.

As condicbes pessoais negativas referem-se a personalidade, aos
antecedentes e a conduta social, elementos que serdo, de todo modo, levados em
conta por ocasiao da aplicagao de eventual pena (artigo 59 do Cddigo Penal). Nao
ha duvida que causa maior preocupagao, no contexto da garantia da ordem publica,
0 agente ser reincidente em crime doloso, ter antecedentes criminais, personalidade
sadica, perversa ou maldosa, além de péssima conduta social. Indiscutivelmente tais
elementos constroem o liame necessario para se evidenciar a periculosidade do

indiciado ou acusado.

Entretanto importante destacar que o contrario do acima exposto, ou seja, os
réus com bons antecedentes ndo impedem a concessao da prisdo cautelar. Assim

ja decidiu Superior Tribunal de Justica,

RHC. PROCESSUAL. PENAL. PRISAO PROVISORIA. A
primariedade, bons antecedentes, residéncia fixa e ocupacgao licita

n&o impedem, por si SO, a prisdo provisoéria. 4

As organizagdes criminosas sao nitidos fatores de intranquilidade social em
todos os niveis, desde a vida comum, em sociedade livre, até atingir o ambito dos
presidios e cadeias. Alids, quanto mais organizado torne-se o crime, menos paz
social se pode ter. Por isso, um dos principais elementos de afetacdo da ordem

publica € o cometimento de crimes por estas organizagdes.

Por fim, conforme orientagdo doutrinaria e jurisprudencial pacifica, ndo é
fundamento suficiente para decretacido de prisdo preventiva o simples "clamor
publico" ou a "credibilidade da justica" nem a "repercussdo nacional de certo
episdédio” nem o "sentimento de indignagéo da sociedade". Entretanto, quando essas
circunstancias estiverem conciliadas com o fumus comissi delicti e com o periculum

libertatis, nao ha de se ter duvida na decretacao da prisao preventiva.

44 STJ, 62 Turma, v.u., RHC 8.566/SP, Rel. Min. LUIZ VICENTE CERNICCHIARO, julg. em 30.06.1999
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4.7.2 Garantia da Ordem EconOmica

Alterando-se o prisma para a garantia da ordem econémica, ndo se deve
perder de vista os pontos ja abordados, no tocante a garantia da ordem publica.
Entretanto esse requisito da prisdo preventiva € uma espécie do género. Noutros
termos, a ordem econémica quando abalada, tende a acarretar gravame a ordem

publica.

Reserva-se tal prisma a delinquéncia de crimes do colarinho branco, crimes
econbmicos, financeiros e tributarios. Nao se trata de uma prisdo cautelar
indiscriminada, mas associada a bases reais de perturbagdo da seguranga no nivel

econdmico.

Que comete um crime desse porte, insistindo, enquanto aguarda a
investigagcado ou o processo, a permanecer ativo em seus negécios fraudulentos e
ilicitos, certamente, provoca abalo a ordem econdmica, justificando, assim, a

decretacao da prisdo cautelar.

Em suma, como espécie do género garantia a ordem publica, a ordem
econOmica deve ser vista sob os fatores do seu género, associados a
particularidades da delinquéncia nessa particular area do Direito.

4.7.3 Conveniéncia da Instru¢ao Criminal

A conveniéncia da instrug&o criminal € o motivo resultante da garantia de se
preservar o devido processo legal, no seu aspecto procedimental. Dessa forma,
transtornos provocados pela atuacdo do imputado, visando a perturbacdo do
desenvolvimento da instrugdo, que compreende a colheita de provas de um modo

geral, tanto na fase investigativa quanto judicial, € motivo a ensejar a sua priséo.

Sob esse fundamento, tem-se razoavel, por exemplo, 0 enquadramento de

condutas tendentes a ameacar testemunhas; investir contra as provas e elementos
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de informagdes; ameacar a autoridade investigadora, o érgao acusatério, o juiz do
feito ou a propria vitima. A decretacao da prisao preventiva, neste caso, portanto, é
justificada pela necessidade de acautelar o conjunto probatério, evitando-se
obstaculos ou dificuldades no estabelecimento da verdade. Segundo assevera

Messa,

E possivel arrolar as seguintes justificativas na conveniéncia da
instrugdo criminal: a) proteger a integridade da testemunha ou
vitima; b) impedir a adulteragdo ou ocultagdo ou destruicdo ou
alteragdo ou falsidade ou remogédo ou supressao de provas; C)
impedir intimidagdo, ameaca, suborno ou conluio com testemunha
ou perito; d) impedir influéncia sobre coacusados, testemunhas ou

peritos*s.

Ao sustentar um decreto de prisdo preventiva sob a alegag¢ao de conveniéncia
da instrugdo criminal, ndo se presta, no entanto, mera suposicdo de que em
liberdade, o indiciado ou acusado podera impossibilitar a producéo de provas através
de manobras ilicitas. Faz-se necessario que os fatos concretos vinculados ao
comportamento do acusado revelem de forma induvidosa sua disposicdo naquele

sentindo.

4.7.4 Assegurar a Aplicagao da Lei Penal

O asseguramento da aplicagéo da lei penal somente sera possivel para evitar
o periculum in libertatis, quando houver razdes plausiveis no sentindo de que o

indiciado ou réu se furtara do cumprimento da pena.

A fuga do indiciado ou acusado, com a consequente frustagdo da pretenséo
da pretensao punitiva revela uma situagao de perigo a aplicagcéo da lei penal. De
fato, com a evasdo do agente, impossivel sera a execugdo da pena que sera

aplicada.

45 MESSA, Ana Flavia. Pris3o e Liberdade, p. 213
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Nao se trata de presungéao de fuga, mas de colheita de dados reais, indicativos
da possibilidade de saida do ambito do controle do Estado. Somente o caso concreto

pode evidenciar essa potencialidade de desaparecimento do cenario processual.
Nesse ponto Nucci enumera atitudes que poderia ensejar sua configuragao:

“(...) @) sumir logo apés a pratica do crime, sem retornar, nem dar
0 seu paradeiro; b) dispor de seus bens e desligar-se de seu
emprego; c) despedir-se de familiares e amigos, buscando a
transferéncia de valores ou bens a outro Estado ou ao exterior; d)
viajar a local ignorado, sem dar qualquer satisfacdo do seu
paradeiro (...); e) ocultar sua residéncia e manter-se em lugar

inatingivel pela Justigca”.

4.8 Hipoteses Legais de Admissibilidade

Presentes os pressupostos fundamentais, quais sejam: a prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria, sendo a constricao da liberdade necessaria
para a garantia da ordem publica, da ordem econémica, para assegurar a aplicagao
da lei penal ou conveniéncia da instrugédo criminal, segundo a lei processual penal
ainda sera necessario averiguar se o crime permite a prisdo preventiva. Porquanto
a providéncia cautelar tem seu campo de incidéncia restrito em face da natureza da

infracdo penal.

As hipoteses para cabimento da prisdo cautelar estdo expressas no artigo 313
do Codigo de Processo Penal. Assim, a medida cautelar em tela podera ser
decretada nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos (inciso 1); se tiver sido condenado por outro crime doloso,
em sentencga transitada em julgado, ressalvado o prazo do inciso | do art. 64 do
Cddigo Penal (inciso I1); se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para

garantir a execugao das medidas protetivas de urgéncia (inciso lll); e quando houver
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duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao fornecer elementos

suficientes para esclarecé-la (paragrafo unico).

O inciso | do artigo acima citado impde um patamar de gravidade abstrata a
comportar a prisao preventiva. Somente cabe prisdo preventiva nos crimes dolosos
com pena maxima cominada superior a quatro anos. Essa restricdo deve-se ao fato
de ter surgido varias outras medidas cautelares alternativas (artigo 319, CPP),

destinadas, justamente, a atender o universo das infragdes penais de menor relevo.

Ja oinciso Il trata da hipotese da decretagao da preventiva quando o acusado
tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em julgado,

ressalvado o disposto no inciso | do caput do artigo 64 do Cddigo Penal.

Entenda-se deva ser o réu reincidente em crime doloso, ou seja, condenado
primeiramente por delito doloso, torna a ser apenado por outro crime doloso, desde
que a anterior condenagao nao tenha experimentado o periodo de caducidade de

cinco anos.

Nao se admite a reincidéncia, para fins de preventiva, quando envolver delito
culposo. llustrando, o réu é condenado por crime doloso ou o acusado é condenado
por crime doloso e, apo6s, apenado por delito culposo. Essa modalidade de
reincidéncia ndo tem forga para proporcionar a decretagao da prisao preventiva.

Traz o inciso Il (artigo 313, CPP) a hipotese introduzida pela Lei. 11.340/2006
(Lei Maria da Penha), ou seja, a decretacao de prisdo preventiva para os crimes que
envolverem violéncia doméstica e familiar contra a mulher, agora se acrescentando
a crianga, o adolescente, o idoso, o enfermo ou a pessoa com deficiéncia, com a

finalidade de assegurar a execugcédo de medidas protetivas de urgéncia.

No paragrafo punico do artigo 313, CPP contemplou-se a possibilidade de
prisdo preventiva quando o acusado tenha identidade duvidosa. Ou seja, prevé-se a
viabilidade de decretagao da preventiva quando houver duvida sobre a identidade
civil da pessoa ou quando esta nao fornecer elementos suficientes para esclarecé-
la. Mas a priséo é fator de presséo para a identificacdo necessaria; tdo logo seja
esclarecido o cenario da sua identidade, sera colocado em liberdade, salvo se os

requisitos da preventiva estiverem presentes.



49

Salutar destacar o artigo 314 do Cdodigo de Processo Penal. Nao se decreta,
em hipotese alguma, a prisdo preventiva, quando o magistrado verificar, pelas
provas constantes dos autos, a viabilidade de ter o agente cometido o delito sob o
manto de alguma das excludentes de ilicitude.

Afinal, se existe a forte tendéncia de se considerar licio o fato cometido,
inexiste qualquer sentindo em decretar a prisdo cautelar do agente. Alias esse
dispositivo encontra-se em harmonia com o disposto pelo artigo 310, paragrafo
unico, que prevé a concessao de liberdade proviséria, sem fianga, quando o agente,
preso em flagrante, tiver praticado o fato nas condi¢gdées constantes dos incisos | a lll
do artigo 23 do Codigo Penal.

4.9 MOTIVAGAO

A Constituicdo Federal algou a condigdo de dogma constitucional o principio
da motivacado das decisdes judiciais (artigo 93, 1X). Todas as decisdes judiciais
devem ser fundamentadas sob pena de nulidade. Mesmo tendo o dever de
motivagdo das decisdes judiciais expresso na Carta Magna o legislador, na lei

ordinaria, insere dispositivos no mesmo prisma.

O artigo 315 do Codigo de Processo Penal dispde: “ a decisdo que decretar,
substituir ou denegar a prisédo preventiva sera sempre motivada”. Ao decretar a
extrema medida exige-se que a autoridade judiciaria esclare¢ca em sua decisao qual

ou quais os fundamentos existentes para a decretagcdo da custddia preventiva.

Isto é, deve o Juiz realgar as provas da existéncia do crime (ou da sua
inexisténcia, na hipotese de denegagéo), bem como os indicios suficientes de autoria

(ou insuficientes quando denegar o pedido).

A sua analise permitira identificar se houve o manejo constitucional do instituo
ou se o exercicio do poder cautelar se transformou numa modalidade de justica

sumaria, inconcebivel num Estado Democratico de Direito.
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A priséo € um fato juridico que advém de um fato processual; nada se calca
em pura teoria ou tese. E indispensavel que o magistrado apresente, conforme as
provas constantes do inquérito ou do processo, os dados reais, que sirvam de base
para decretagao da prisdo cautelar.

Do contrario, banalizando-se a preventiva, apresentando-a sem
fundamentacao idénea, termina-se por inverter a ordem constitucional, que prevé a

liberdade como regra e a prisao, pura excegao.

4.10 Revogacao e Redecretagao

A prisdo preventiva lastreia-se em fatos que podem mudar ao longo da
instrucdo. Desse modo a decretacdo da preventiva ndo € definitiva, podendo ser
revista, caso a situacéo fatica apresente nova feigdo. E o que dispde o artigo 316 do
Caodigo de Processo Penal: “ O juiz podera revogar a prisdo preventiva se, no correr
do processo, verificar a falta de motivo para que subsista, bem como de novo

decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem.

Assim, se durante o processo o Juiz constatar que se ndo mais presentes os
fatores que recomendaram a custddia preventiva, podera revoga-la, e ndo deve ser
mantida apenas porque presentes a materialidade da infragdo demonstrada e os

indicios de autoria.

Entretanto o ato de revogacgao deve-se basear, e indicar com explicitude, no
desaparecimento das razbées que, originalmente, determinaram a custddia

provisoria, sem perder de vista os parametros tragados pelo artigo 316.

Por outro lado, considerando-se a natureza e a finalidade do instituto, é natural
que se permite ao juiz decretar novamente a prisdo preventiva, mesmo porque a

qualquer momento ela pode ser necessaria.
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5. A PRISAO PREVENTIVA E SEU TEMPO DE
DURACAO

5.1 Observagoes Preliminares

Um dos problemas mais momentosos relativos a prisao preventiva trata-se da
duracdo temporal do encarceramento, ou melhor, da inexisténcia deste. Numa
analise da evolugao histérica, ndo ha, bem como nunca houve em tempo algum, o
estabelecimento de parametros temporais para a segregacédo preventiva em
qualquer diploma de nosso sistema juridico processual penal.

Inobstante ndo encontrar nenhuma referéncia no corpo da Lei dos Ritos, em
sua Exposicdo de Motivos (DOU 13.10.1941), é possivel encontrar a seguinte
disposicao: “a duracao da prisdo proviséria continua a ser condicionada, até o
encerramento da instrucdo criminal, a efetividade dos atos processuais dentro dos

respectivos prazos; mas estes sdo razoavelmente dilatados (...)".

A auséncia de previsao expressa de delimitacdo de prisdo preventiva em
nosso Codigo de Processo Penal, bem como a existéncia de outras disposi¢cdes
severas e retrégradas, € em parte explicada pela influéncia do Cédigo de Rocco do
regime fascista. Segundo Ferrajoli, este Cddigo alargou enormemente as hipoteses
de prisdo obrigatoria e facultativa, suprimiu os prazos maximos e com isso o instituto
do desencarceramento por decurso de prazo, e condicionou tanto a emissdo como
a suspensao do mandado facultativo de prisdo a avaliagado das “qualidades morais

e sociais da pessoa”. 46

Com efeito, no que tange as prisdes cautelares, na legislagdo positiva
nacional, somente encontramos previsdo de prazo temporal para a prisao
temporaria, estatuido no artigo 2° da Lei n® 7.960 DE 21.12.1989, ampliando este
quando se tratar de crime hediondo (artigo 2°, § 4°, da Lei n° 8.072 de 25.07.1990).

46 FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz3o: teria do garantismo penal. Tra. Por Ana Paula Zomer et alii, p.444
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Hodiernamente invoca-se construgao jurisprudencial alicergada no principio
da razoabilidade, que coaduna o prazo para o encerramento da instru¢cédo processual

como fixador hipotético de prazo de duragao da prisdo preventiva.

Em ambito nacional, Rogério Lauria Tucci pugna pela celeridade processual
como direito fundamental do acusado, afirmando que “na jurisdi¢ado criminal, a ideia
de prazo razoavel contém outros componentes e outras exigéncias; de sorte a
tornar-se inafastavel a inclusédo, na concepgéo do devido processo legal, do direito

do indiciado ou acusado de obter pronunciamento judicial o mais rapido possivel”.4’
Outro nao é o entendimento de Alberto Silva Franco:

“Nada justifica o prolongamento do processo, com a submissao do
acusado a uma medida de coergdo pessoal que o despoja, por
tempo indefinido, de sua liberdade. A duracdo temporal do
processo tem de ser devidamente demarcada, ndo s6 em respeito
aos principios constitucionais ja enunciados, mas também em
consideragao ao principio da presuncdo de inocéncia, que nao
suporta que um acusado fique preso a titulo provisoério, no aguardo,

sem limitagédo temporal, do encerramento do processo penal”.*8

Indo ao encontro com esse posicionamento doutrinario, foi positivada essa
garantida do jurisdicionado mediante alteragéo constitucional viabilizada pela EC
45/2004, que incluiu o inciso LXXVIII no artigo 5° da Constituicado Federal de 1988,
0 qual expressa que “a todos, no ambito judicial e administrativos sdo assegurados
a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam celeridade de sua

tramitacao”.

Erigindo a garantia de direito fundamental a duragao razoavel do processo,
incorporando o ja previsto no artigo 8°, 1, da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica) a qual assegura que “Toda pessoa
tem direito de ser ouvida com as devidas garantias dentro de um prazo razoavel, por
um juiz ou tribunal competente, independentemente e imparcial, estabelecido

anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusacao formal formulada contra

47 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro, p. 255
48 FRANCO, Alberto Silva. Cédigo de Processo Penal e sua interpretacdo jurisprudencial., p. 279.
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ele, ou para que determinem seus direitos ou obrigagbes de natureza civil,

trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.”

Frisa-se, razoabilidade ndo pode ser sindnimo de imediatismo ou de violacao
do devido processo legal. Se ha um processo que deve “demorar” este é o processo
penal. As garantias e formas nele contidas representa a tradugdo dos valores e
preceitos constitucionais; “as leis do processo sdo o complemento necessario das
leis constitucionais; as formalidades do processo sao as atualidades das garantias
constitucionais”, como ja advertia Jodo Mendes de Almeida Junior. *° Logo a
celeridade almejada para a obtengao da prestagao jurisdicional tem de ser analisada

com parciménia e deve ser relativizada caso a caso.

Delmanto Junior em obra especifica sobre o tema alerta o perigo de nao se
proceder a um julgamento precipitado, pois sempre devemos ter em mente que o
prazo tem de ser razoavel ndo s6 no viés de ser indispensavel a defesa, mas
igualmente necessario para garantir a serenidade do juizo, que demandam um certo

tempo para esvaecer.%°

5.2 A Prisdao Preventiva frente ao Principio da Duracgao

Razoavel do Processo

Em nosso sistema, como em todos que se pretendem fundados em bases
democraticas, a prisdo processual € excegao, porque se trata de uma providéncia
cautelar e, como tal, tem vez apenas quando ameacgada a eficacia do (devido)
processo penal cognitivo ou executivo, e porque representa a mais drastica forma de
limitacao a liberdade do individuo, cabendo sempre de forma subsidiaria, quando n&o
for o caso de aplicar-se uma outra medida acautelatéria. Alias, da leitura dos
dispositivos do Cdodigo Penal brasileiro referentes a matéria, conclui-se que também
a aplicagéo da prisdo definitiva (pena) € excepcional, porquanto cabivel apenas se

nao se afigurar possivel a sua substituigdo por uma pena restritiva de direitos.

49 ALMEIDA Jr, Jodo Mendes de. O processo criminal brasileiro, p. 13.
50 DELMANTO. Jr. Roberto. As modalidades de prisdo proviséria e seu prezo de duracio, p.306
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Dessa forma, os principais fundamentos de uma célere tramitagao do processo,
sem atropelos as garantias fundamentais, € claro, estdo calcados no respeito a
dignidade do acusado, no interesso coletivo e na prépria confianga ja Justica de
resolver assuntos que a ela sédo levados, no prazo legalmente considerados como

adequados e razoavel.

Como medida cautelar, a prisao preventiva € interina, destinada a expirar tao
logo cessem o0s seus pressupostos ou venha a termo o processo principal. A sua
provisoriedade e excepcionalidade interligam-se ainda a garantia de presuncao de

inocéncia de que gozam todos os suspeitos e acusados (art. 5°, LVII, da CR/88).

A auséncia, contudo, de uma disciplina sobre o tempo do encarceramento
preventivo (tempo que €, na verdade, o maior 6nus a recair sobre o preso) reflete
negativamente, a uma so vez, sobre as garantias individuais do investigado/acusado
e sobre a imperiosa necessidade de uma resposta penal célere do Estado-juiz, como

pilares da seguranca juridica e da confiabilidade do sistema judiciario.

Nesta seara, calha advertir, porém, como faz Roberto Delmanto Junior®!, que
a celeridade assim perseguida ndo se confunde com precipitacdo, sob o risco de
comprometer a colheita de provas e de prejudicar o exercicio da ampla defesa e do

contraditoério.

O conceito de razoavel duragcdo do processo € aberto, sobre ele
corriqueiramente se debruga a jurisprudéncia criminal, que, valendo-se dos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade, procura, se ndo construir tais limites,
reconhecer em determinados casos a extrapolacdo do admissivel em termos de
segregacao cautelar. No terreno doutrinario, a diretiva € a mesma, como nos mostra

José Carlos Mascari Bonilha:

O principio da razoabilidade, segundo o qual ndo é a mera soma
aritmética que deve imperar para a afericdo do excesso de prazos,
fornece balizas que devem ser observadas em Primeira Instancia
(hoje, nada obstante este principio, entende-se que deve, a prova
acusatoria, ultimar-se no prazo de setenta e seis e oitenta e um dias,

nas hipéteses de trafico de drogas). H4, igualmente, previséo legal

51 DELMANTO. Jr. Roberto. As modalidades de prisdo proviséria e seu prazo de duracio, p.36
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de desaforamento, para os casos em que, decorrido um ano, a
contar do libelo acusatério, ndo tenha sido realizada a sessao de
julgamento pelo juri popular. Mas, a celeridade processual deve, a
semelhanca, incidir na segunda instancia e nos tribunais superiores
da Unido, o que contribuiria para a efetiva garantia constitucional,
estando em conformidade com a Convencado Americana dos Direitos

Humanos. %2

Assim o conceito de razoavel duracdo do processo €& aberto, dado a sua
elasticidade e subjetivismo. Sobre ele debruga a jurisprudéncia criminal, que se
valendo dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, procura-se nao
construir tais limites, reconhecer em determinados casos a extrapolacédo do admissivel

em termos de segregacao cautelar.

5.3 A prisao preventiva e o excesso de prazo: uma abordagem

a luz da jurisprudéncia dos tribunais superiores

Se nao é possivel ao juiz estabelecer, de antemao, o prazo de duragédo da
custddia cautelar, quando se verifica 0 excesso de prazo a configurar constrangimento

ilegal?

A questdo € debatida de longa data na doutrina e na jurisprudéncia. Até
recentemente —mais precisamente, até o advento da Lein® 11.719/2008, que produziu
alteragcdes no Cddigo de Processo Penal, relativamente aos procedimentos —,
prevalecia o entendimento de que a instrugdo processual, estando o réu preso,

deveria encerrar-se no prazo de 81 dias.

DANTE BUSANA explica como se consolidou, na jurisprudéncia, o
entendimento de que a instrugao processual, estando o réu preso, deveria limitar-se

ao prazo maximo de 81 dias:

52 BONILHA, José Carlos Mascari. Prisdo cautelar, Processo penal e estado de direito, p. 197-8
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“‘Desde o inicio da vigéncia do Cdédigo de Processo Penal, inclinou-
se a jurisprudéncia por adotar como parametro para a afericdo do
excesso de prazo no julgamento de réu preso o critério do prazo
global, isto €, da soma dos prazos previstos na lei para a pratica dos
atos do procedimento correspondente ao crime. Pouco mais de um
més apos a entrada em vigor do Codigo, em 20 de fevereiro de 1942,
a Camara Criminal do Tribunal de Apelacdo de Minas Gerais, em
acordaos relatados pelo Desembargador Baptista de Oliveira,
decidia: “Nos crimes sujeitos ao processo comum da al¢gada do Juiz
singular, é de 81 dias o prazo ordinario para o encerramento com a
sentenca final de condenagdo ou absolvicdo”; nos crimes de
competéncia do Juri é de sessenta dias o prazo em que, de ordinario,
deve ser encerrada a formagao da culpa.” Nos 66 anos seguintes, o
critério foi contestado, repudiado, aplaudido, adaptado, acolhido em
lei especial (Lei n® 9.034, de 3 de maio de 1995, modificada pela Lei
n°® 9.303, de 5 de maio de 1996) e, finalmente, adotado pela

jurisprudéncia majoritaria”.*3
Por sua vez, ainda sobre esse ponto, BARBARA SORDI STOCK assinala:

“Com excecgao da prisao temporaria, nao ha, no Brasil, prazo de
duragdo a prisdo cautelar (preventiva, decorrente de pronuncia ou
da sentengca penal condenatéria recorrivel). A indeterminagao
temporal a prisao cautelar fez com que a jurisprudéncia construisse,
a partir da soma dos prazos do procedimento aplicado ao caso sub
judice, um limite para a duragéo do processo. Culminou a construgao
jurisprudencial com a orientagdo de que haveria excesso de prazo
para quem figurasse preso por mais de 81 dias com processo em
andamento na primeira instdncia. A liberdade poderia ser
restabelecida via habeas corpus (art. 648, II, CPP), sem prejuizo do
regular andamento do processo. Na verdade, a tentativa foi de limitar

53 BUSANA, Dante. O Habeas Corpus no Brasil, p. 117.
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a prisao cautelar e ndo propriamente estabelecer um limite para a

indevida dilagao processual, motivo pelo qual esta sendo refutada”.>

Atualmente, a jurisprudéncia, incluindo os tribunais superiores, tem proclamado
que o prazo para a conclusido da instrucdo criminal, estando o réu preso, nao tem
caracteristicas de fatalidade e de improrrogabilidade, ndo podendo limitar-se, essa
andlise, @ mera soma aritmética do tempo dos atos processuais.®® Esse exame deve
ser feito numa perspectiva de razoabilidade, atentando-se para as circunstancias do
caso concreto. Eventual excesso em uma fase processual pode ser compensado na

fase seguinte, pois 0 exame ha de ser feito de forma global.%¢

Assim, o Supremo Tribunal Federal tem afastado a alegagédo de excesso de
prazo na prisdo preventiva diante da complexidade da causa®’ e da pluralidade de
réus®®, bem como de outras peculiaridades, como a necessidade de expedicdo de
cartas precatorias® ou o grande nimero de testemunhas, por vezes residentes em

Estados diferentes. Ha inimeros precedentes do STJ no mesmo sentido.°

Em decisdo de relatoria do Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,

proferida em sede de habeas corpus, o STJ afastou a alegagao de constrangimento

54 STOCK, Barbara Sordi. O Direito Fundamental a ser julgado em um prazo razodavel, p. 148.

55 STJ, 52 Turma, HC 124.739/CE, Rel. Ministro FELIX FISCHER, j. 24.03.2009; STF, 12 Turma, HC 103385, Relator
Ministro DIAS TOFFOLI, j. 08.02.2011

56 Neste sentido, acdrd3o da 12 Camara Criminal do TJRS (Apelagdo-Crime n2 70038331112, Rel.Des. Marco
Antonio Ribeiro de Oliveira, j. 15.09.2010).

57 STF, 22 Turma, HC 97299, Relatora Ministra ELLEN GRACIE, j.15.12.2009. Destaca-se da ementa: “(...) 4. A
razoavel duracdo do processo (CF, art. 52, LXXVIII), logicamente, deve ser harmonizada com outros principios e
valores constitucionalmente adotados no Direito brasileiro, ndo podendo ser considerada de maneira isolada e
descontextualizada do caso relacionado a lide penal que se instaurou a partir da pratica dos ilicitos. 5. Ha
elementos, nos autos, indicativos da complexidade do processo, que apura a existéncia de organizagdo criminosa
dedicada a pratica de delitos no ambito de agéncia do INSS, composta por dezoito denunciados, e com
necessidade de expedicdo de cartas precatdrias para fins de cumprimento do art. 514 do CPP (defesa preliminar
antecedente ao recebimento da denuncia), o que justifica a demora no recebimento da dendncia. (...)”

8 STF, 22 Turma, RHC 138369, Relator Ministro GILMAR MENDES, j. 07.02.2017; STF, 12 Turma, RHC 92300,
relator Ministro CARLOS BRITTO, j. 30.10.2007.

59 STF, 22 Turma, HC 97891, Relator Ministro JOAQUIM BARBOSA, j. 19.10.2010; STF, 12 Turma, HC 95648,
Relatora Ministra CARMEN LUCIA, j. 09.12.2008; STF, 12 Turma, HC 107122, Relator Ministro DIAS TOFFOLI, j.
03.05.2011. Destaca-se da ementa desta Ultima decisdo: “Esta justificado o prolongamento da instrugdo criminal,
tendo em vista os varios incidentes processuais e a necessidade de oitiva de testemunhas por intermédio de
cartas precatodrias expedidas. Razoabilidade atendida.”

60 Entre outros precedentes: STJ, 62 Turma, HC 207.664/GO, Rel. Ministro HAROLDO RODRIGUES
(Desembargador Convocado do TJ/CE), j. 21.06.2011, DJe 10.08.2011; STJ, 52 Turma, HC 171.353/SP, Rel.
Ministro GILSON DIPP, j. 14.06.2011, DJe 01.07.2011.
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por excesso de prazo, ao reconhecer que a morosidade do caso ndo pode ser

imputada ao Judiciario:

3. As circunstancias concretas demonstram o preenchimento dos
requisitos autorizadores da segregacéo cautelar (art. 312 do CPP).
Com efeito, se a conduta do agente - seja pela gravidade concreta
da acéao, seja pelo proprio modo de execugao do crime — revelar
inequivoca periculosidade, imperiosa a manutencao da prisao para
a garantia da ordem publica, sendo despiciendo qualquer outro
elemento ou fator externo aquela atividade (HC n. 296.381/SP,
Relator Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, Quinta Turma,
julgado em 26/8/2014, DJe 4/9/2014). 4. A persecugao Penal esta
sendo devidamente movimentada, conforme se extrai do portal
eletrénico do Tribunal revisor. Ainda, eventual constrangimento
ilegal por excesso de prazo ndo resulta de um critério aritmeético, mas
de uma afericdo realizada pelo julgador, a luz dos principios da
razoabilidade e proporcionalidade, levando em conta as
peculiaridades do caso concreto, de modo a evitar retardo abusivo e
injustificado na prestagdo jurisdicional. 5. N&o se verifica
constrangimento ilegal se a morosidade néo pode ser imputada ao
judiciario, uma vez que o Magistrado processante tem adotado
medidas para imprimir celeridade na solugdo do caso, estando os
autos a receber impulso intenso e constante, com movimentag¢des
quase diarias. 6. Estando presentes os requisitos para a decretacao
da priséo preventiva, consoante determina o art. 282, § 6°, do Cdédigo
de Processo Penal, incabivel a aplicagcdo de medidas cautelares
alternativas a prisdo.” (STJ, 5% Turma, HC 80709 / AL , Relator Min.
REYNALDO SOARES DA FONSECA, j.23.05.2017, DJe-071 divulg.
31.05.2017).

A linha definidora do excesso de prazo é o limite do razoavel, ndo a mera soma
aritmética do tempo dos atos processuais. Entretanto no nosso cenario carcerario ha
casos em que a prisdo preventiva se estende muito além do razoavel, transformando-

se em verdadeira antecipagao da pena privativa de liberdade. Veja-se decisdo do STF:
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“HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. EXCESSO DE
PRAZO PARA O JULGAMENTO DO PACIENTE NO TRIBUNAL DO
JURI. ALONGAMENTO PROCESSUAL PARA O QUAL NAO
CONCORREU DECISIVAMENTE A DEFESA. DIREITO
SUBJETIVO A RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO.
RETARDAMENTO INJUSTIFICADO DA CAUSA. ORDEM
CONCEDIDA. 1. O Supremo Tribunal Federal entende que a
afericdo de eventual excesso de prazo € de se dar em cada caso
concreto, atento o julgador as peculiaridades do processo em que
estiver oficiando. 2. No caso, a custddia instrumental do paciente ja
ultrapassa 4 (quatro) anos, tempo superior até mesmo a algumas
das penas do Cdédigo Penal. Prazo alongado, esse, que n&o € de ser
debitado decisivamente a defesa. 3. A gravidade da increpacgéo nao
obsta o direito subjetivo a razoavel duragdo do processo (inciso
LXXVIIIl do art. 5° da CF). 4. Ordem concedida.” (STF, 12 Turma, HC
98384, Relator Ministro CARLOS BRITTO, j. 29.09.2009, DJe-228
divulg. 03-12-2009).

Em outro julgamento de habeas corpus oriundo do Estado do Para, a prisao

preventiva do paciente se estendia por tempo quase inacreditavel:

“HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. EXCESSO DE
PRAZO PARA O JULGAMENTO DOS PACIENTES NO TRIBUNAL
DO JDRI. ALONGAMENTO PROCESSUAL PARA O QUAL NAO
CONCORREU DECISIVAMENTE A DEFESA. DIREITO
SUBJETIVO A RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO.
RETARDAMENTO INJUSTIFICADO DA CAUSA. ORDEM
CONCEDIDA. 1. O Supremo Tribunal Federal entende que a
afericdo de eventual excesso de prazo € de se dar em cada caso
concreto, atento o julgador as peculiaridades do processo em que
estiver oficiando. 2. No caso, a custddia instrumental dos pacientes
ja ultrapassa 7 (sete) anos, tempo superior até mesmo a algumas
das penas do Codigo Penal. Prazo alongado esse que nao € de ser
debitado decisivamente a defesa. 3. A gravidade da imputagdo n&o

obsta o direito subjetivo a razoavel duragdo do processo (inciso
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LXXVIII do art. 5° da CF). 4. Ordem concedida.” (STF, 12 Turma, HC
102668, Relator Ministro DIAS TOFFOLI, j. 05.10.2010, DJe-020
divulg. 31-01-2011).

Por evidente, em casos tais, o constrangimento ilegal € manifesto, ausente

qualquer justificativa razoavel para a manutencéo da priséo provisoria.

Outro ponto que deve merecer atencao € a exata compreensao do contido nas
sumulas 21 (“Pronunciado o réu, fica superada a alegagéo do constrangimento ilegal
da prisdo por excesso de prazo na instrugao”) e 52 (“Encerrada a instrugao criminal,
fica superada a alegagdo de constrangimento por excesso de prazo”) do STJ. A
pronuncia ou o encerramento da instrugdo pde fim a qualquer alegagcéo de excesso
de prazo, mas com o olhar para tras. A partir de entdo, a marcha do processo, estando
0 réu preso preventivamente, devera continuar a merecer exame numa perspectiva
de razoabilidade. O constrangimento por excesso de prazo pode, € certo, ser

identificado apds a pronuncia ou o encerramento da instrugdo processual.

5.4 A Importancia do Principio da Proporcionalidade no tempo

da duracao da Prisao Preventiva

O principio da proporcionalidade ou também chamado pela Doutrina
Constitucionalista de Principio da Proibicdo do Excesso, como ja enfocado
anteriormente, possui elementos estruturais que sao também chamados de
subprincipios ou subregras. S&o elas: a) principio de adequacéo; b) principio da

necessidade; c) principio da proporcionalidade em sentido estrito.

A proporcionalidade deve ser medida, portanto, pela iminéncia no caso
concreto destes trés elementos essenciais: a adequacado dos meios utilizados pelo

legislador par consecugéo das finalidades pretendidas; a necessidade de utilizagao
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destes meios, e a razoabilidade, aferida por meio de uma ponderacdo entre os

objetivos visados e o significado da intervengo.5’

A correta identificagdo da adequagéo do meio exige uma perquiricao acerca da
aptidao para alcangar o resultado pretendido. Observa Afonso da Silva, criticando a
comum identificagdo da adequagado com o efetivo alcance da finalidade visada, que
adequado “nao é somente o meio com cuja utilizacdo um objetivo é alcangado, mas
também o meio com cuja utilizagdo a realizagdo de um objetivo é fomentada,
promovida, ainda que o objetivo ndo seja completamente realizado” 62. Conclui assim
que uma medida somente podera ser considerada inadequada caso sua utilizagao

nao contribua em nada para fomentar a realizagéo do objetivo pretendido.®?

Cuida-se, na realidade, de um processo investigatério em torno da aptidao,

utilidade, idoneidade da medida, para oportunizar o alcance da finalidade perseguida.

As trés subregras se inter-relacionam de modo que somente podera ser
qualificada a medida como proporcional quando, a um sé tempo, for adequada,

necessaria e razoavel.

Mas para que uma medida limitadora de um direito fundamental, como ¢é a
prisdo preventiva, seja considerada proporcional ndo € suficiente que seja adequada
e necessaria. Exige-se ainda um ultimo exame, que consiste “em sopesamento entre
a necessidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a importancia da
realizacao do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a adogao da

medida restritiva”. &

Dito de outro modo, para que a Prisdo Preventiva seja reprovada no teste da
proporcionalidade em sentindo estrito basta que os motivos que fundamentem a
adocao da medida ndo tenham peso suficientemente para justificar a restricdo ao

direito fundamental atingido.

61 BUECHELE, Paulo Arminio Tavares, O Principio da Proporcionalidade e a Interpretac¢do da Constituicdo, p.
125.

62 SILVA, Luis Virgilio Afonso da, O Proporcional e o Razodvel, p. 36

83 SILVA, Luis Virgilio Afonso da, O Proporcional e o Razodvel, p. 36

64 SILVA, Luis Virgilio Afonso da, O Proporcional e o Razodvel, p. 40
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De fato, ao principio da proporcionalidade esta subordinado uma importante
funcao interpretativa, porquanto é capaz de indicar ao hermeneuta o caminho no

processo de busca pela solugdo mais justa ao caso concreto e especifico.
Como assinala Paulo Bonavides,

O critério da proporcionalidade é tépico, volve-se para a justica de
caso concreto ou particular, se aparenta consideravelmente com
equidade e é um eficaz instrumento de apoio as decisdes pros e
contra, a fim de averiguar se na relagédo entre meios e fins ndo houve

excesso, concretizam assim a necessidade do ato de correg&o®®

Assim, a estrita observancia do principio da Proporcionalidade na efetivacédo do
tempo de duragdo do encarceramento provisorio, exige a concretizacdo de um juiz
ponderativo de varios interesses que entram em rota de colisdo em casa caso

concreto.

Pois se de um lado, no ambito da persecutio criminis alinha-se os interesses
investigatdrios e penais do Estado, de outro, ndo menos relevante sao os interesses
de quem sofre as consequéncias da prisdo preventiva. Ou seja, € o balanceamento

entre uns e outros que resulta a medida mais adequada em casa situagao concreta.

Nenhum excesso do Poder Publico pode deixar de ser contido, mesmo porque
a restricdo das liberdades fundamentais esta sujeita a estrita observancia do principio
da proporcionalidade (também chamado de principio da proibicdo do excesso), que

veda o arbitrario de qualquer poder.

Nesta esteira, no momento de verificar em casa caso concreto se ha excesso
de tempo na duragao da prisao preventiva, além de atender os requisitos formais do
Cddigo de Processo Penal (artigos 312 e ss.), o que existe de mais imperioso € a
impostergavel imprescindibilidade de se ponderar os varios interesses em conflito

para se verificar quais, concretamente, devem ponderar.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 426.
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Para fins de analise sobre o tempo de duragao da prisdo preventiva, devem ser
analisados primordialmente em cada caso concreto; as consequéncias juridicas

esperadas; a importancia da causa; o éxito previsivel da medida.

De outro lado, o ius libertatis, configura um dos mais sagrados direitos
fundamentais, s6 podendo ser atingido em casos extremos, de absoluta necessidade,

€ dizer quando ha sério e fundamentado risco a sociedade.

Assim cabe ao magistrado ao analisar se alguém sera preso preventivamente
sem a devida necessidade, ponderar particularmente pelos interesses do acusado,
quais sejam: a preservacgao do ius libertatis; os prejuizos que a medida proporciona e

o respeito aos seus direitos fundamentais.

Logo, para que se chegue a conclus&o de excesso de prazo € imprescindivel o
juizo de proporcionalidade quanto ao tempo da prisdo preventiva do acusado e do
tramite processual, associados aos fatos ocorridos no processo, a complexidade da

causa, ao numero de réus e se a demora pode ser imputada a defesa.

Neste diapasdo, para que se possa perquirir em cada caso concreto se ha
excesso de prazo, caracterizando constrangimento ilegal, segundo o Superior Tribunal
de Justica se faz necessario a configuragdo dos seguintes requisitos: o excesso
decorra exclusivamente de diligéncia suscitadas pela acusagao; resulte da inércia do
préprio aparato judicial, em obediéncia ao principio da razoavel duragéo do processo

e por fim implique ofensa ao principio da proporcionalidade.

Nesta linha de pensamento, o Superior Tribunal de Justica no julgamento de
Habeas Corpus entendeu, por votagdo unénime, a denegagéo da ordem, ndo havendo
constrangimento ilegal por excesso de prazo. Transcreve-se parte do venerando

acordao:

1. A afericdo do excesso de prazo reclama a observancia da garantia
da duracao razoavel do processo, prevista no art. 5°, LXXVIII, da
Constituicdo Federal. Tal verificacdo, contudo, ndo se realiza de
forma puramente matematica. Reclama, ao contrario, um juizo de
razoabilidade, no qual devem ser sopesados nao s6 o tempo da
prisdo proviséria, mas também as peculiaridades da causa, sua

complexidade, bem como quaisquer fatores que possam influir na
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tramitacao da acao penal. 2. No caso em exame, o alegado excesso
de prazo para a formacédo da culpa n&o esta configurado, pois
decorre de conduta exclusiva do paciente (Sumula 64/STJ), que
permaneceu foragido do distrito da culpa por quase 15 anos, alheio
aos chamados do Poder Judiciario, o que ensejou a suspensao do
processo e do curso do prazo prescricional. 3. Ordem denegada.
(STJ, 62 Turma, HC 387243/PE, Relator Min. ANTONIO SALDANHA
PALHEIRO, j.16.05.2017, DJe-071 divulg. 30.05.2017).

Valendo também o mesmo destaque a jurisprudéncia da Corte Suprema, num
julgamento, também de Habeas Corpus, denegou, por unanimidade, a ordem por
entenderam que se a demora processual deu por culpa da defesa, nao ha que se falar

em excesso de prazo:

Agravo regimental em habeas corpus. 2. Homicidio qualificado e
ocultacido de cadaver. Prisao preventiva. Excesso de prazo nao
configurado. Contribuicdo da defesa para a mora processual. 3.
Constrangimento ilegal ndo configurado. 4. Agravo regimental a que
se nega provimento. HC 142125 AgR, Relator(a): Min. GILMAR
MENDES, Segunda Turma, julgado em 26/05/2017, PROCESSO
ELETRONICO DJe-119 DIVULG 06-06-2017 PUBLIC 07-06-2017).
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CONCLUSAO

Em um Estado Democratico de Direito, como o0 nosso, a liberdade do individuo
€ a regra e a prisao cautelar, uma medida que, a priori, em razdo do principio da
inocéncia deve ser adotada somente quando houver necessidade. Desta forma evita-
se uma avaliagao negativa da pessoa do acusado antes do encerramento do devido
processo penal, o qual ndo € um mero instrumento de aplicacdo da lei penal, mas,
sim, um meio de se evitarem arbitrariedades e de se permitir ao acusado o exercicio

de todos os seus direitos e garantias.

Assim o0 encarceramento antes do transito e julgado de uma sentencga penal
condenatéria € medida possivel em nosso ordenamento juridico patrio, desde que
adotada excepcionalmente e proporcionalmente, obedecendo a sua fungao, qual seja,
prover 0 processo e assegurar o seu desenvolvimento ou eficacia da prestagao

jurisdicional.

A prisdo preventiva, na sua decretagao e na sua manutengao, deve orientar-se
por critérios de necessidade, uma vez satisfeitos os requisitos legais. O
constrangimento por excesso de prazo deve ser aferido numa perspectiva de
razoabilidade e proporcionalidade, atentando-se para as circunstancias do caso

concreto.

Nao se pode perder de vista que a prisdo preventiva — enquanto medida
cautelar — mais do que um instrumento a servico do processo, precisa ser
proporcional, uma vez que nao pode acarretar consequéncias mais graves do que o

resultado final do processo penal.

E importante sempre observar que a priséo preventiva atinge gravemente a
liberdade do agente, expondo-o ao encarceramento provisorio, com toda a
estigmatizagdo que dela resulta. Por isso indispensavel se faz a verificagdo se, no
caso concreto, a decretagao da prisdo preventiva € adequada, necessaria e se justifica

e, face de valor maior a ser protegido.

Assim como corolario l6gico dos principios da presungao de inocéncia e da

proporcionalidade, a prisdo preventiva somente podera perdurar por tempo razoavel,
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analisado em cada caso concreto, ndo podendo admiti a manutengao da custddia

preventiva conquanto seja necessario.

Na realidade, o mais apropriado e indicado seria o estabelecimento de prazo
peremptério e definido para a duracdo da prisdo preventiva, desvinculando de
qualquer parametro processual. O quantum da segregagao cautelar deve vir fixado
em termos absolutos, ou seja, expressamente previsto na lei processual sem qualquer

excecao ou dependéncia de qualquer outra fase procedimental.

Ha um principio basilar que vigora no regime constitucional da prisdo
preventiva: necessaria limitagdo do tempo. Toda a prisdo preventiva que se prolonga
além de um limite de tempo se converte, de fato, na aplicacdo de uma pena, e, para
manter sua legitimidade constitucional, prisdo preventiva deve ser o menos

semelhante possivel a uma pena.

E imperioso que a provisionariedade, caracteristica de todas as medidas
cautelares, bem como da prisdo preventiva, associada unicamente aos motivos
ensejadores da decretagdo da segregacao provisoria, deva ser entendida também
como alicerce e fundamento ao lapso temporal de sua duragao.

O estabelecimento de um prazo maximo para a custddia preventiva, se
abracado pelo legislador, vira em boa hora, atendendo ao mesmo tempo a dupla
finalidade que constitui razdo de ser do processo penal: a garantia de liberdade do
acusado, corolario do seu estado presuntivo de inocéncia, e a resposta estatal a
violagdo do ordenamento com a ocorréncia do fato criminoso, que deve ser efetiva e,

pois, célere.

O estabelecimento de um parametro temporal razoavel representa grande
avancgo no sentindo de limitar o poder punitivo e preservar a dignidade do homem,

sendo imperativa a coragem a consciéncia de nosso Poder Legislativo.
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