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RESUMO

Um dos motivos para o aumento de prisdes no Brasil € a prisdo provisoria, onde
pessoas aguardam meses para serem julgados. As medidas cautelares diversas a
prisdo foram criadas como parte de reformas que tiveram como objetivo aprimorar
0 processo penal e oferecer maior efetividade a realizagdo e promogao da justica.
Com o intuito de tentar amenizar essa situagdo em julho de 2011, entrou em vigor
a Lei n® 12.403/2011, que altera varios dispositivos do Cddigo de Processo Penal
(Decreto-Lei 3.689 de 1941), o principal objetivo da lei é reduzir a populagao
carceraria; reduzir os custos com os presos; e reduzir o numero de pessoas que
nao precisam de fato estar presas. Essa lei altera dispositivos do Codigo de
Processo Penal e esta prevista no artigo 282, do referido cddigo sendo clausula
geral de todos os procedimentos cautelares. A nova lei baseia-se no principio
constitucional da presuncdo da nao culpabilidade, e estabelece que a prisao
preventiva deve ser decretada em ultimo caso, quando as medidas cautelares
forem insuficientes ou inadequadas para garantir a persecug¢ao penal. O principio
constitucional da presuncdo da ndo culpabilidade é fortificado pela adocédo de
medidas cautelares diversas da prisdo. Para que essas medidas sejam de fato
eficazes é preciso que o Estado fornegca os instrumentos necessarios a sua
aplicabilidade, através de fiscalizagdo mais enérgica, evitando que a nova lei ndo
venha a consagrar os seus principios. Sendo assim, o objeto deste estudo € fazer
uma abordagem critica das prisdes processuais, sobretudo aquelas que
extrapolam o limite temporal previsto em lei, analisando ainda as medidas
cautelares previstas na Lei 12.403/2011, tomando como base o que prevé a
Constituicao Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Constituicdo Federal do Brasil; Prisdes Provisorias;
Medidas Cautelares; Lei n°® 12.403/2011; Excesso de prazo.



ABSTRACT

One reason for the increase in prisons in Brazil's provisional detention, where people
wait months for trial. Precautionary measures several arrest were created as part of
reforms aimed to enhance the criminal process and provide greater effectiveness to
the organization and promotion of justice. In order to try to alleviate this situation in
July 2011, Law No. 12.403/2011 amending various provisions of the Code of Criminal
Procedure (Decree Law 3.689 of 1941) came into force main purpose of the law is to
reduce the population prison; reduce costs with inmates, and reduce the number of
people who do not actually need to be trapped. This bill amends provisions of the
Code of Criminal Procedure and is provided for in Article 282 of the Code and
general condition of all the precautionary procedures. The new law is based on the
constitutional principle of presumption of no guilt, and establishes that such detention
shall be ordered in the latter case, when precautionary measures are insufficient or
inadequate to ensure prosecution. The constitutional principle of presumption of guilt
is not fortified by adopting various precautionary measures from prison. For these
measures to be effective is the fact that the State must provide the necessary tools
their applicability through more vigorous enforcement, preventing the new law will not
devote its principles. Thus, the object of this study is to critically approach the
procedural prisons, especially those that go beyond the time limit provided by law,
still analyzing the precautionary measures provided for in Law 12.403/2011, based
on what provides the Federal Constitution.

KEYWORDS: Federal Constitution of Brazil; Provisional Prisons; Measures
Precautionary; Law 12.403/2011; Excess term.
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INTRODUGAO

Na esfera do direito Processual Penal, o encarceramento tomado no
curso do inquérito policial ou do processo penal, quando ndo ha sentenca
condenatdria irrecorrivel, reveste-se de excepcionalidade e so6 se legitima quando for

efetivamente imprescindivel para uma eficiente prestagao jurisdicional.

Outrossim, a exacerbacao dessa providéncia excepcional, notadamente
mediante a manutencdo do preso provisorio encarcerado por mais tempo que o
legalmente previsto, ou seja, 0 excesso de prazo na prisdo processual, € afronta
latente aos direitos e garantias fundamentais do acusado, manifesta violéncia a

dignidade da pessoa humana.

Insta ressaltar, que a Constituicdo Federal de 1988 dispde no art. 5°, que
"ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatdria”. Também assegura que a prisdao ilegal devera ser imediatamente
relaxada pela autoridade judiciaria, bem como garante a razoavel duragdo do

processo e 0s meios que possibilitem a celeridade de sua tramitagao.

Inobstante as garantias constitucionais supracitadas, € corriqueira a
manutengdo do encarceramento cautelar além do prazo legalmente previsto,
retirando sumariamente o status de liberdade do acusado. Salienta-se que os presos
provisorios presumem-se inocentes, uma vez que somente podem ser considerados
culpados com transito em julgado da sentenga penal condenatoria, apos o devido
processo legal, com os meios de defesa que lhe sdo inerentes.

Nesse contexto fatico, o Poder Publico, por vezes, institucionaliza tal
prisdo ilegal,em flagrante ofensa a Dignidade da Pessoa Humana, que por razdes de
necessidade ou conveniéncia, obriga o cidadao, enquanto membro da comunidade,
a se submeter a restricbes individuais, para possibilitar ao Estado prover o bem

comum e a instru¢do processual.

Em face de tal ilegalidade, toma-se imperiosa a abordagem da tematica
com o fito de propiciar uma melhor compreensdo acerca dos danos civis, penais,
sociais e psicolégicos acarretados ao réu pelo excesso de prazo na prisao

processual, pratica corriqueira no ordenamento juridico patrio.
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O sistema carcerario brasileiro, no final do ano de 2012, possui 512 mil
presos segundo dados do Conselho Nacional de Justica. Destes 56% ja foram
condenados e 0s outros 44% sao presos provisorios, que ainda esperam por

julgamento.

O que vemos hoje é que esse sistema prisional tem capacidade
para cerca de 320 mil pessoas, portanto, faltando lugar para 190 mil presos, que se
encontra em delegacias, penitenciarias e cadeides superlotados, sem a menor

condigao de infraestrutura adequada.

Um dos motivos para o aumento de prisbes no Brasil € a priséo
provisdria, onde pessoas aguardam meses para serem julgados. Com o intuito de
tentar amenizar essa situacdo em julho de 2011, entrou em vigor a Lei n°
12.403/2011, que altera varios dispositivos do Cédigo de Processo Penal (Decreto-
Lei 3.689 de 1941), o principal objetivo da lei €& reduzir a populagédo
carceraria; reduzir os custos com os presos; e reduzir o numero de pessoas que

nao precisam de fato estar presas.

A nova lei baseia-se no principio constitucional da presun¢do da nao
culpabilidade, e estabelece que a prisdo preventiva deve ser decretada em ultimo
caso, quando as medidas cautelares forem insuficientes ou inadequadas para

garantir a presungao penal.

Com a recente reforma das medidas cautelares, o Codigo de Processo
Penal passou a prevé, medidas alternativas: “comparecimento periddico em juizo”
(art. 319, inc. 1), “proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares”
(art. 319, inc. Il), “proibicdo de manter contato com pessoa determinada” (art.
319, inc . lll), “proibicdo de ausentar-se da Comarca” (art. 319, inc. [V),
“recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga” (art. 319, inc. V),
“suspensdo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira” (art. 319, inc. VI), “internagdo proviséria do acusado
imputavel ou semi -imputavel” (art. 319, inc. VII), “fianga” (art. 319, inc. VIII),
“‘monitoragao eletrénica” (art. 319, IX) e “proibicdo de ausentar-se do Pais” (art.
320).
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No contexto hodierno, € latente o abuso aos direitos e garantias basilares
do réu, caracterizado pela manutencao do encarceramento cautelar além do prazo
legal, o que culmina na ilegalidade da prisdo. Frise-se, que no estado democratico
de direito, o processo penal, antes de punir, visa precipuamente proteger o réu de
arbitrariedades estatais, garantindo-lhe o devido processo legal e a ampla defesa.
Assim, o instituto da prisdo processual corresponde a ultima ratio, medida
excepcional, que ndo pode ser aplicada ao arrepio dos preceitos legais e

constitucionais.

Inobstante a existéncia, ao menos no plano normativo, de garantias
possivelmente iddneas a proteger o preso processual no plano concreto, € inegavel
a existéncia de prisdes processuais ilegais. Seja pela desnecessidade da medida, ou
pela manutencao do encarceramento cautelar além do prazo, por vezes, com o aval
do Poder Publico.

Nesse contexto fatico, fomenta-se no seio juridico, o debate acerca do
desrespeito as garantias penais e processuais do réu, assim como a constatagcado da
discrepancia e entre a realidade normativa e o contexto fatico. Ademais, discute-se
no ambito da doutrina e da jurisprudéncia, até que ponto o interesse publico legitima
a manutencdo da prisdo processual, em detrimento do status de liberdade e da

presuncao de inocéncia do réu.

Assim, a abordagem da presente tematica possui relevo para a
comunidade juridica, tendo em vista que as garantias concedidas ao réu ndo podem
se limitar ao plano normativo, sob pena de institucionalizar a prisao ilegal, fato que

nao se coaduna com o atual estagio da ordem constitucional vigente.

Ademais, os principios constitucionais de protecdo ao cidaddo séao
garantidores de tratamento digno a pessoa humana, no que tange as liberdades
individuais frente ao poder do Estado-juiz quando infringidas normas cogentes de
protecao a sociedade, notadamente, aquelas de natureza penal e processual penal.

Nesse sentido, em que pese a imperioso uso do poder de punir do Estado
ante as infracbes penais eventualmente cometidas, ha que se observar o devido
processo legal e seus consectarios de origem constitucional, a fim de que se alinhem

devidamente a protegao da Carta Maior a dignidade da pessoa humana e os
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preceitos constantes das orbitas penal e processual, com fito de garantir sua correta
aplicagdo sem que se corra o risco de cometer injusticas, nem tampouco tolerar a

impunidade.

Entdo, como referido anteriormente, o foco do presente estudo é analisar
o instituto da prisdo processual, com o fito de identificar possiveis afrontas aos
direitos e garantias fundamentais do acusado, notadamente aquelas decorrentes da
exacerbacido de tal medida, consubstanciadas na manutencdo do encarceramento
cautelar em qualquer de suas formas, além do tempo estritamente necessario a que

se destina.

Aqui analisaremos os Direitos e Garantias Fundamentais do réu a luz da
Constituicdo Federal de 1988, apresentando o instituto da prisdo, sob o prisma
historico e conceitual, bem como elucidando as espécies de prisdes processuais

existentes no ordenamento juridico patrio.

Demonstraremos que o excesso de prazo na prisao processual é pratica
corriqueira no Brasil, o que culmina na ilegalidade da prisédo e na indubitavel afronta
aos direitos e garantias fundamentais do acusado causando-lhe danos civis, penais,
sociais e psicologicos, pois que, encarcerado além do prazo necessario da prisédo

processual.

Far-se-a ainda uma analise das medidas cautelares previstas na Lei

12.403/2011, tomando como base o que prevé a Constituicido Federal.

E mister expor solucdes aplicaveis no contexto juridico patrio, baseados
na ponderagao entre a necessidade da prisdo processual e o respeito da Dignidade
da pessoa humana, frente a dispar realidade existente entre o plano normativo e o

contexto fatico do sistema processual penal.

Para o desenvolvimento do trabalho, na natureza da vertente
metodoldgica, foi utilizado um estudo qualitativo, haja vista que a intengdo foi
analisar doutrinariamente os conceitos e dogmas aplicados no Direito da Seguridade
Social no que tange aos beneficios assistenciais criados para a ajuda dos mais

necessitados e na analise, como um todo, do tema apresentado.
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A presente pesquisa abordara a tematica sob um enfoque tedrico,
analisando o instituto da prisdo processual, sobretudo, o excesso de prazo no
encarceramento cautelar, sob a ¢ética da Dignidade da Pessoa Humana e dos
Direitos e garantias fundamentais do acusado.

Classificando-o com relacdo ao procedimento técnico utilizado na sua
elaboragdo, temos uma pesquisa indireta e bibliografica. No seu desenvolvimento,
de modo exclusivo, foram efetuadas pesquisas através de livros, artigos e
jurisprudéncias, de modo que pudessem ser observados os entendimentos
doutrinarios atuais acerca do tema e interpretados de acordo com o contexto geral

da doutrina.

O método de pesquisa escolhido caracteriza-se por ser um estudo
descritivo-dedutivo, norteado, predominantemente, por uma analise de acervo

bibliografico, normativo e jurisprudencial.

Como principais autores utilizados na elaboracdo da monografia,
doutrinadores como Moraes, Bitencourt, Tavora, Greco, Mirabete, Nucci, dentre
outros, serviram como base durante todo o processo de construgcédo de ideias, além
da utilizagdo de artigos e monografias acerca do tema a fim de construir uma

conclusao coerente.
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1. ANALISE CONSTITUCIONAL PREVIA

As sociedades que s&o politicamente organizadas possuem um conjunto
de normas, um sistema de leis que garantem os direitos e estabelecem os
deveres de seus cidadaos, essas leis s&do organizadas em uma constitui¢ao,

conhecida com Lei Maior, Lei Fundamental, Lei Suprema ou Carta Magna.

A partir da constituicdo a sociedade se estabelece e se organiza,
disciplinam a criacdo do Estado, a formacdo de seus poderes, as atribuicdes

de seus 6rgéos, e a convivéncia em grupo.

Através da constituicdo € que sdo criadas as demais normas e leis que
regem o pais, todas as normas tém que ter o seu conteudo baseado na

constituicdo, condicionando o seu texto as suas determinacodes.
Estado Democratico de Direito

O estado democratico de direito baseia-se no principio de garantir a
protecdo da coletividade, ou seja, da sociedade como um todo, bem como, das
liberdades individuais (KELSEN, 2003). Existem direitos que sdo naturais aos
homens e que sao fundamentais para que os mesmos vivam com dignidade. O Jus
naturalismo é a corrente de pensamento que defende a ideia de Direito baseado na
natureza humana, o chamado direito natural € valido para todos os povos e
em todos os tempos, € um direito universal. Nesse sentido, alguns filosofos
defenderam teorias sobre quais seriam esses direitos e como deveriam ser

aplicados na sociedade.

Para COMPARATO (2001), na época do Liberalismo, John Locke
destacou trés direitos naturais inerentes aos seres humanos: o direito a liberdade;

o direito a propriedade; e o direito a vida.

Seguindo essa corrente, Jean Jacques Rousseau no final do século
XVIIl, defendia que todos os homens nascem livres, sendo, portanto a liberdade um
direito natural do homem. Para Rousseau os direitos naturais do homem s&o
inalienaveis e devem ser garantidos a partir do equilibrio entre a igualdade e a
liberdade. (COMPARATO, 2001).
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Segundo AQUINO (2006), a transicdo das sociedades medievais para as
sociedades modernas representa um periodo da historia marcado por uma
sucessao de acontecimentos que culminaram com a queda dos Estados
absolutistas e a criacdo de Estados democraticos. Esses acontecimentos
contribuiram para a consolidacdo dos direitos naturais e na formulagdo dos
direitos humanos. Além disso, produziram documentos que servem de base e

fundamentam os direitos humanos até hoje.

E o caso, por exemplo, da Revolugdo Puritana de 1628, que ocorreu na
Inglaterra e que se consolidou como um movimento em defesa das liberdades
individuais e contra as arbitrariedades do Estado absolutista. Ainda na Inglaterra,
em 1689, aconteceu a Revolugdo Gloriosa, da qual culminou o documento
conhecido como Bill of Rights, que previa a obrigatoriedade de aprovagao das leis

pelo Parlamento, garantia de liberdade religiosa. No entender de COMPARATO:

“O Bill of Rights criava, com a divisao de poderes, aquilo que a
doutrina constitucionalista alemad do século XX viria denominar,
sugestivamente, uma garantia institucional, isto €, uma forma de
organizagao do Estado cuja fungado [...] € proteger os Direitos
Fundamentais da pessoa humana. (2001, p. 88-9)

Outro fato marcante da histéria da humanidade e que foi essencial para a
consolidagdo da democratizacdo dos direitos humanos foi a independéncia dos
Estados Unidos em 1776, que afirmou em sua Carta de Independéncia valores
como a igualdade de todos os homens, e a existéncia de direitos inalienaveis como

a vida, a busca pela felicidade e a liberdade.

Em 1789 aconteceu o fato mais importante para a consolidacdo dos
direitos humanos, a Revolugado Francesa, da qual derivou a Declaragédo dos Direitos
Humanos, na qual assegurava que “todos os homens sado iguais pela natureza e
perante a lei” e que “a finalidade da sociedade é a felicidade comum — o governo é
instituido para garantir a fruicdo de seus direitos naturais e imprescritiveis. Esses

direitos sao a liberdade, a seguranca e a propriedade” (AQUINO, 2006)

Todos esses acontecimentos contribuiram para a consolidagdo do
Estado de Direito, a partir da concepc¢ao de que a lei passa a ser um instrume nto

por meio do qual o poder do povo se manifesta e que vincula a todos de forma
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igualitaria, tanto os governantes quanto os governados s&o igualmente submetidos
as determinagdes das leis. Esse fato tem um papel importante no desenvolvimento
das sociedades, pois é um fundamento essencial na organizacdo das sociedades
politicas.

No que concerne ao Estado Democratico de Direito no Brasil, a

Constituicao Federal de 1988, estabelece em seus artigos 1° ao 4° que:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constituindo-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: | — a soberania; Il — a cidadania; Ill — a dignidade da
pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; V — o pluralismo politico. Todo o poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituigao.

Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: | — construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; Il — garantir o desenvolvimento nacional; Il — erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéo.

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes
internacionais pelos seguintes principios: | — independéncia
nacional; Il — prevaléncia dos direitos humanos; Il -
autodeterminagéo dos povos; IV — ndo-intervencao; V — igualdade
entre os Estados; VI — defesa da paz; VIl — solugédo pacifica dos
conflitos; VIII — repudio ao terrorismo e ao racismo; 1X

— cooperagao entre 0os povos para o progresso da humanidade; X —
concessdo de asilo politico. Paragrafo Unico: A Republica
Federativa do Brasil buscard a integracdo econdmica, politica,
social e cultural dos povos da América Latina, visando a formacao
de uma comunidade latino- americana de nagdes.

O Estado de Direito é aquele que impde a todos os cidadaos o respeito
as leis, sejam cidaddos comuns ou os que detém o poder, no caso daqueles que

compdem os poderes executivos, legislativos e judiciarios.

A concepcdo de Estado Democratico estd mais associada as

concepgdes de soberania, cidadania, e dignidade da pessoa humana, o pluralismo



19

politico, entre outros valores que efetiva a participacdo da sociedade e que estao

descritos na Constituicao Federal.

O que torna um Estado Democratico e de Direito € a consolidagao
do ideal de que todos devem ter a sua atuagao controlada e limitada dentro dos

principios de supremacia constitucional.

Para que isso ocorra na pratica diversos 6rgaos estatais foram
criados com o intuito de garantir a preservagao dos preceitos constitucionais, como
o Ministério Publico, que esta incumbido de defender a ordem juridica, e os
interesses sociais e individuais indisponiveis; a Advocacia Publica que representa
judicialmente e faz a consultoria juridica do Estado; e a Defensoria Publica que
orienta e defende as pessoas que nao tem condi¢des financeiras de arcar com as

despesas em sua defesa.

Sao essas instituicbes que de fato garantem a efetivacdo do Estado
Democratico de Direito a partir da realizagdo e garantia da justica, e na

preservacao da cidadania previsto na constituicdo de 1988.
Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana é um principio e esta consagrada no
artigo 1°, inciso lll da Constituicdo Federal que visa proteger o ser humano contra
acdes que possam lhe levar ao menosprezo. Constitui-se como um critério
unificador de todos os direitos fundamentais dispostos na constituicdo. A esse

respeito MORAES afirma que:

‘Ao Estado cabe o dever de garantir a justica e direitos de
liberdade individual. A dignidade da Pessoa Humana atribui
unidade aos direitos e garantias fundamentais, inerente as
personalidades humanas afastando a ideia de predominio das
concepgoOes transpessoalistas de Estado e Nagdo, em funcio da
liberdade individual. A dignidade é um valor espiritual e moral
intrinseco da pessoa, que se manifesta singularmente na sua
autodeterminagdo consciente e responsavel, trazendo consigo a
pretensdao ao respeito das demais pessoas, edificando um
minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar,
de modo que, excepcionalmente, possam ser feitas limitacbes ao
exercicio dos direitos fundamentais, todavia sem menosprezar o
merecimento das pessoas enquanto seres humanos.” (2009, p. 16).
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Todos os seres humanos merecem respeito e consideragdo no que se
refere a sua condigcdo de pessoa, em outras palavras, podemos dizer que a sua
dignidade nao podera ser violada. SARLET defende que:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca
e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideragcdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a
Ihe garantir as condi¢gbes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participagao ativa e co-
responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em
comunhao com os demais seres humanos. (2007, p. 61).
Sendo assim, a dignidade da pessoa humana abrange os valores
sociais e deve-se adequar-se as realidades inerentes a cada sociedade, devendo

esse conceito acompanhar as evolugao e transformacdes sociais.

Por ser inerente a pessoa humana, esse principio constitucional ndo faz
distincdo de racga, cor, sexo, condigdo social, etc. sendo que todos devem ser
tratados com dignidade, ndo se pode fazer distingdo de quem é mais ou menos
merecedor de ser tratado com dignidade, devendo ser concebido de forma ampla e

que contemple os varios aspectos da vida social dos individuos.
Direitos e Garantias Fundamentais

Os direitos e garantias fundamentais dos seres humanos s&o
garantidos no ambito internacional. Em 1945, durante a segunda guerra mundial,
foi institucionalizada a Organizagbes das Nagbdes Unidas (ONU), que tem como
finalidade responsabilizar o Estado quando esse mostrar falhas ou omisséo no que

concerne a protecao dos direitos humanos.

Segundo MORAES (2009) “[...] surgiram como produto da fusdo de
varias fontes, desde tradicbes arraigadas nas diversas civilizagbes, até a
conjugacao dos pensamentos filosofico-juridicos, das ideias surgidas com o

cristianismo e com o direito natural”.
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Na concepcdo de TRINDADE (2000), a protecdo dos Direitos

Fundamentais ndo se esgota na agao do Estado, e quando as vias internas ou

nacionais se mostram incapazes para resguardar tais direitos é que s&o

acionados os instrumentos internacionais de protegao.

Os propdsitos das Nagdes Unidas aparecem explicitos em seu artigo 1°:

3. Realizar a cooperagao internacional, resolvendo os problemas
internacionais de carater econdmico, social, cultural ou humanitario,
promovendo e estimulando o respeito pelos direitos do homem e
pelas liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raga,
sexo, lingua ou religido. (CNU, 1945).

Os direitos fundamentais é um conjunto de valores, direitos e

liberdade que tem como finalidade proteger os individuos da atuagcédo do Estado, a

partir da limitacdo normativa dos poderes do Estado. Na concepcao de

COMPARATO.

“Os Direitos Fundamentais sédo os direitos humanos reconhecidos
como tal pelas autoridades, as quais se atribui o poder politico
de editar normas, tanto no interior dos Estados quanto no plano
internacional; sdo os direitos humanos positivados nas
Constituigbes, nas leis, nos Tratados Internacionais”. (2001, p. 56).

Para PIOVESSAN:

A Carta das Nacgbes Unidas de 1945 consolida, assim, o
movimento de internacionalizagdo dos direitos humanos, a partir do
consenso de Estados que elevam a promocido desses direitos a
propdsito e finalidade das Nagbes Unidas. Definitivamente, a
relacdo de um Estado com seus nacionais passa a ser uma
problematica internacional, objeto de instituicbes internacionais e
do Direito Internacional. (2000, p. 139).

Dentro dessa mesma perspectiva, em 1948 foi assinada em Paris a

Declaragao Universal dos Direitos Humanos, que foi elaborada com a finalidade de

fazer cessar a guerra. Em seu predmbulo ressalta "o reconhecimento da dignidade

inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e

inalienaveis € o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo."

(DUDH, 1948).
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A Declarag¢ao Universal foi aprovada com a participacdo de 48 Estados,
e apenas oito abstencdes, esse fato para PIOVESAN a torna um documento
universal “ao consagrar um consenso sobre valores de cunho universal a serem
seguidos pelos Estados." (PIOVESAN, 2000, p. 142).

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 instituiu as garantias dos
Direitos Fundamentais, ndo s6 em seu artigo 5°, como em todo o seu texto. Para
TRINDADE o Brasil.

[...] j@ nos primérdios da fase legislativa de elaboragdo dos
instrumentos internacionais de protegdo dos direitos humanos, e
mesmo antes deles, se formara no Brasil uma corrente de
pensamento entre jus internacionalistas aos quais corresponderam
em diferentes graus, contribuicdes para iniciativas de outrora do
governo brasileiro, no sentido de que a nogao de soberania, em sua
acepcao absoluta, mostrava-se inadequada ao plano das relagdes
internacionais, devendo ceder terreno a nocédo de solidariedade.
(2000, p. 35)

O processo de democratizagdo no Brasil seguiu os preceitos
internacionais de preservagdo dos direitos fundamentais, "aceitando
expressamente a legitimidade das preocupacdes internacionais e dispondo-se a um
didlogo com as instancias internacionais sobre o cumprimento conferido pelo pais

as obrigagdes internacionalmente assumidas." (PIOVESAN, 2000, p. 232).

Os direitos fundamentais tém a fungéo de proteger os cidadados de agdes
arbitrarias por parte do Estado. Além disso, faz com que o Estado adote um
conjunto de medidas que impliguem em melhorias sociais para os cidadaos. Para
ARAUJO e NUNES,

“Os direitos fundamentais podem ser conceituados como a
categoria juridica instituida com a finalidade de proteger a
dignidade humana em todas as dimensdes. Por isso, tal qual o ser
humano, tem natureza polifacética, buscando resguardar o homem
na sua liberdade (direitos individuais), nas suas necessidades
(direitos sociais, econdmicos e culturais) e na sua preservagao
(direitos relacionados a fraternidade e a solidariedade)”. (2005, p.
109-110)
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Os direitos fundamentais foram instituidos com o objetivo de proteger os
direitos a dignidade, a liberdade, a propriedade e a igualdade de todos os cidadaos.

Tais direitos s&o imprescindiveis ao convivio social e a condigdo humana.

Os direitos fundamentais expressos na constituicdo fazer um dialogo
entre o que estd nela explicta e a realidade social, acompanhando as
mudancas sociais. Nesse sentido, a consolidacdo dos direitos fundamentais passou
por um processo de evolucdo dos direitos humanos, a partir de agdes politicas e

estatais,que culminou em quatro geragdes.
Direitos Fundamentais da 12 Geragao

Os direitos fundamentais de primeira geracdo estdo presentes em
todas as constituicdes democraticas, sao os direitos civis e politicos, como o direito

a vida, a inviolabilidade de domicilio, a propriedade, a igualdade perante a lei e etc.
Para BONAVIDES:

“Os direitos da primeira geracao sao os direitos da liberdade, os
primeiros a constarem do instrumento normativo constitucional, a
saber, os direitos civis e politicos, que em grande parte
correspondem, por um prisma histérico, aquela fase inaugural do
constitucionalismo do Ocidente. [...] Os direitos de primeira geragao
ou os direitos de liberdade tém por titular o individuo, sao oponiveis
ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa
que ostentam na subjetividade que €é seu trago mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposigcio
perante o Estado”. (2008, p. 563-564).

Partindo desse pressuposto, podemos dizer que os direitos de primeira

geragcdo aparecem como uma esfera limitadora da atuagdo do Estado no que

concerne em garantir a liberdade dos individuos. Segundo SILVA.

“[...] direitos fundamentais do homem-individuo, que sdo aqueles
que reconhecem autonomia aos particulares, garantindo iniciativa e
independéncia aos individuos diante dos demais membros da
sociedade politica e do proprio Estado; por isso sao reconhecidos
como direitos individuais, como €& de tradicdo do Direito
Constitucional brasileiro (art. 5°), e ainda por liberdades civis e
liberdades-autonomia (Franca)”; [...] (2001, p. 182-83)

Segundo MORAES sao os direitos individuais e coletivos, “[...]

correspondem aos direitos diretamente ligados ao conceito de pessoa humana e de
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sua prépria personalidade, como, por exemplo: vida, dignidade, honra, liberdade.
(2009, p. 43)

Podemos dizer entdo que os direitos de primeira geragdo sao
considerados direitos de resisténcia frente ao Estado, que exige que o mesmo se

abstenha em desfavor da garantia dos direitos individuais.
Direitos Fundamentais de 22 Geragao

A segunda geragdo dos direitos fundamentais surge com os avangos
sociais ocorridos no inicio do século XX, como o avango do liberalismo politico e
econdmico, numa era marcada por ideologias e revolugbes. Essa fase do direito,
cobra do Estado condi¢gdes minimas para se viver com dignidade, sdo os direitos
sociais, culturais e econémicos. MORAES classifica os direitos de segunda geragéo

como:

[...] direitos sociais — caracterizam-se como verdadeiras liberdades
positivas, de observancia obrigatéria em um Estado Social de
Direito, tendo por finalidade a melhoria das condigbes de vida aos
hipossuficientes, visando a concretizagao da igualdade social, que
configura um dos fundamentos de nosso Estado Democratico,
como preleciona o art. 1°, IV. [...]. A constituicdo consagra os
direitos sociais a partir do art. 6°. (2009, p. 43)

Nos direitos de segunda geracédo o Estado € convocado a propiciar aos
individuos o direito ao bem estar social. Com a prestacédo de servigos a sociedade
como assisténcia a saude, a educacgao, a cultura e ao lazer, entre outros. Para
ARAUJO e NUNES, por reclamarem pela presenca do Estado em acdes voltadas a
minoragdo dos problemas sociais, os direitos fundamentais de segunda

dimenséao sao também denominados de direitos positivos. (2005, p. 116)
Direitos Fundamentais de 3? Geragao

Com o surgimento da Organizagdo das Nagdes Unidas em 1945, apds a
Segunda Guerra Mundial, comegca o movimento de preocupagdo em garantir os
direitos humanos a todas as nagdes. Os direitos fundamentais da terceira geragao
sao aqueles “voltados para a esséncia do ser humano, ao destino da
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humanidade, pensando o ser humano como género e n&do adstrito ao individuo ou
mesmo a uma coletividade determinada”. (ARAUJO, NUNES, 2005, p. 116)

Ha uma tendéncia em expandir a nogéo de sujeito de direito e o conceito
de dignidade humana, passando a reafirmar o carater universal do individuo, diante
de regimes politicos ou ideoldégicos, que possam colocar a vida em risco.

BONAVIDES, afirma que os direitos de terceira geragéo séo,

“Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os
direitos da terceira geracdo tendem a cristalizar-se neste fim de
século enquanto direitos que ndo se destinam especificamente a
protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo, ou de um
determinado Estado. Tem primeiro por destinatario o género
humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmagao como
valor supremo em termos de existencialidade concreta. Os
publicistas e juristas ja o enumeram com familiaridade,
assinalando-lhe o carater fascinante de coroamento de uma
evolucdo de trezentos anos na esteira da concretizagdo dos direitos
fundamentais. Emergiram eles da reflexao sobre temas referentes
ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, a comunicagédo e
ao patrimdnio comum da humanidade”. (2008, p. 571)

Esses direitos emanam da protecdo a pessoa humana, e o direito
pela vida passam a ser analisados como algo propicio a ser lesado de maneira
coletiva, onde a agressao pode ser voltada para um individuo ou mesmo a toda
uma sociedade. Sendo assim, a esséncia desses direitos baseia-se em
sentimentos como a solidariedade e a fraternidade. “Enfoca-se o ser humano
relacional, em conjungdo com o préximo, sem fronteiras fisicas ou econémicas”.
(ARAUJO, NUNES, 2005, p. 116)

Direitos Fundamentais de 4° Geragao

Quando se fala em direitos de quarta geragéo poucos autores discorrem
sobre esse tema, por essa razdo, nos baseamos nos preceitos de BONAVIDES,
BASTOS e TAVARES. BONAVIDES afirma que:

“Sao direitos de quarta geracéo o direito a democracia, o direito a
informacdo e o direito ao pluralismo. Deles depende a
concretizagao da sociedade aberta para o futuro, em sua dimensao
de maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se
no plano de todas as relagbes de convivéncia”. (2008, p. 571)
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Para BONAVIDES, a quarta geragdo tem por base o direito das trés
primeiras geragoes, sendo esses a base de uma “piramide cujo apice é o direito a
democracia”, direitos estes que, juntos, possibilitardo a construgdo de uma
“sociedade aberta para o futuro” (2008, p. 572)

Na concepcéo de BASTOS e TAVARES,

“[...] trata-se de um rol de direitos que decorrem, em primeiro lugar,
da superacdo de um mundo bipolar, dividido entre os que se
alinhavam com o capitalismo e aqueles que se alinhavam com o
comunismo [...] também o fendmeno da globalizagao e os avangos
tecnolégicos sao responsaveis pela ascensao dessa nova categoria
de direitos humanos”. (2000, p. 389)

A globalizagédo colocou um novo patamar na vida em sociedade. Com o
avango de novas tecnologias e o desenvolvimento de pesquisas biologicas, fez-se

necessario a abordagem de direitos que garantam a democracia € 0 respeito a
vida. Conforme ALARCON,

“O passo dos direitos fundamentais a essa nova dimensdo de
reconhecimento de direitos se deve a que, se ja ha algum tempo é
perfeitamente possivel observar a manipulagdo de animais e
vegetais, hoje a manipulagdo é sobre o ser humano diretamente,
colocando-se no mundo uma discussao inicial sobre as
possibilidades de se dispor do patriménio genético individual,
evitando a manipulagdo sobre os genes e ao mesmo tempo,
mantendo-se a garantia de gozar das contemporéneas técnicas de

engenharia genética”. (2004, p. 90)
Os avangos biotecnolégicos apresentam novas exigéncias no campo do
direito, uma vez que se interferem na protecdo a vida a partir da abordagem

genética e suas decorréncias.
Direitos e Garantias Individuais Inerentes ao Tema
Devido Processo Legal

O Principio do Devido Processo Legal € a garantia de um direito
fundamental do homem, a liberdade, que aparece expressamente no artigo 8° da

Declaracido Universal dos Direitos Humanos:
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“Todo o homem tem direito a receber dos tribunais nacionais
competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos
fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constituicido ou pela
lei.” (DUDH, 1948)

A Constituicdo Federal do Brasil é constituida de direitos e garantias aos
cidad&os brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil, e tem como finalidade
preservar a cidadania e a democracia. Apesar de estar devidamente implicito nas
constituicdes anteriores a de 1988, foi somente a partir desta que o Principio do
Devido Processo Legal, surgiu expressamente no Brasil. Em seu artigo 5°,
inciso LIV:

Art.5° “Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: LIV
— ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal.”
Segundo MENDES (2011), por meio de uma interpretagdo dos direitos
fundamentais dispostos na Constituicdo Federal de 1988 em consonéncia com as
disposigdes da Convengao Europeia, tem-se hoje uma efetiva ampliacdo do

significado dos direitos fundamentais previstos constitucionalmente.

Segundo DIDIER JUNIOR (2011), a expressao “devido processo legal”
€ a traducéo da expressao inglesa para o portugués de “due process of law”. Law,
porém, significa Direito, e ndo lei. A observagdo é importante: o processo ha de
estar em conformidade com o Direito como um todo, e ndo apenas em consonancia

com a lei.

Esse principio serve de embasamento para os demais principios e
garantias previstos na constituicdo, além de ser a base para todos os ramos
do direito processual. Como o principio do contraditorio e ampla defesa (art. 5°, LV);
a Publicidade do Processo (art. 5°, LX); a Proibigdo da produgéo de provas ilicitas
(art. 5°, LVI); a imparcialidade do julgador, bem como a garantia do juiz natural (art.
5°, XXXVII e LIll); a motivagdo das decisbdes (art. 93, IX); a duragdo razoavel
do processo (art. 5°, LXXVIII), etc.
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Sendo assim, o principio do devido processo legal aparece como uma
forma de garantir a eficacia dos direitos dos cidadaos, expressos na Constituicao

Federal, sendo de fato o que regulamenta a pratica nos atos processuais.

Para SILVA (2005), garante-se o processo, com as formas instrumentais
adequadas, de forma que a prestagao jurisdicional, quando entregue pelo Estado,

dé a cada um, o que é seu.

Nesse sentido, BARACHO, afirma que “o direito de acdo e o direito de
defesa judicial sdo assegurados aos individuos, de modo completo, por toda uma
série de normas constitucionais que configuram o que se denomina de ‘due

process of law’, processo que deve ser justo e leal”.

Esse principio também possibilita o controle de atos tanto no ambito
juridico, como no estatal, ampliando a eficacia do Estado e garantindo aos
individuos um processo justo, com seguranca durante os tramites legais do

processo, e proibindo decisdes arbitrarias. LUCON afirma que:

“A clausula genérica do devido processo legal tutela os direitos e as
garantias tipicas ou atipicas que emergem da ordem juridica, desde
que fundadas nas colunas democraticas eleitas pela nagdo e com
o fim ultimo de oferecer oportunidades efetivas e equilibradas no
processo. Alias, essa salutar atipicidade vem também corroborada

pelo art. 59, § 2°, da Constituicdo Federal, que estabelece que “os
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nido excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte. Por ndo estar sujeito a conceituacbes
aprioristicas, o devido processo legal revela-se na sua aplicagcédo
casuistica, de acordo com o método de ‘inclusdo’ e ‘exclusao’
caracteristico do case system norte-americano, cuja projecao ja se
vé na experiéncia jurisprudencial patria. Significa verificar in
concreto se determinado ato normativo ou decisdo administrativa
ou judicial estda em consonancia com o devido processo legal.”
(LUCON, 1999)

Partindo dessa premissa, o principio do devido processo legal,
resguarda o direito dos individuos a um processo cujo julgamento seja justo e

igualitario, baseando-se na defesa das garantias constitucionais.
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Ampla Defesa e Contraditério

Os principios do contraditério e da ampla defesa aparecem juntos na
Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso LV “Aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio

e a ampla defesa, com meios e recursos a ela inerentes". (BRASIL, 1988)

O principio do contraditorio consiste no direito que ambas as partes de
serem ouvidas durante o processo, sendo o exercicio da dialética processual.

GRECO FILHO sintetiza esse principio da seguinte maneira:

"O contraditério se efetiva assegurando-se os seguintes elementos:
a) o conhecimento da demanda por meio de ato formal de citagao;
b) a oportunidade, em prazo razoavel, de se contrariar o pedido
inicial; ¢) a oportunidade de produzir prova e se manifestar sobre
a prova produzida pelo adversario; d) a oportunidade de estar
presente a todos os atos processuais orais, fazendo consignar as
observagdes que desejar; e) a oportunidade de recorrer da
decisao desfavoravel." (1996, p. 90)
Usando as palavras de CUNHA (2011), o principio do contraditério &
‘entendido como a ciéncia bilateral dos atos do processo com a possibilidade de
contraria-los, € composto por dois elementos: informacdo e reacdo, sendo esta

meramente possibilitada em se tratando de direitos disponiveis”.

Ja o principio da ampla defesa, que é fundamentado no direito do

contraditério, ninguém podera ser condenado sem ser ouvido.

Nota-se que ha uma correlagcédo entre esses dois principios e que nao €&
possivel falar de um sem conceber a existéncia do outro, por essa razao € que os
dois aparecem no mesmo dispositivo na constituicdo. Esses principios ajudam a

garantir os direitos e interesses individuais e coletivos.
Presuncao de Inocéncia ou nao-culpabilidade

A constituigdo em seu artigo 5°, inciso LVIlI diz que “ninguém sera
culpado até o transito em julgado de sentencga penal condenatéria”. Esse principio

conhecido como inocéncia presumida e em conformidade com as demais garantias
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constitucionais, garante ao acusado de cometer uma infragdo penal que o0 mesmo

tera um julgamento justo.

De acordo com MORAES (2009), o principio da presungao da inocéncia
€ um dos principios basilares do Estado de Direito. E como garantia processual
penal, visa a tutela da liberdade pessoal, salientando a necessidade de o Estado
comprovar a culpabilidade do individuo, que é de forma constitucional presumido

inocente, sob pena de retrocedermos ao estado de total arbitrio estatal.

Destarte que esse principio ndo declara a inocéncia do acusado, mas
garante que 0 mesmo nao seja necessariamente possuidor de culpa pela pratica do

fato do qual esta sendo acusado.

Encerra que a imputagao condenatéria que reconheca a autoria de uma
infracdo penal, deve expressar-se por sentenga com transito em julgado. Antes
disso, em regra, somos inocentes. No caso de condenagdo criminal, em regra

havera a imposi¢ao da sang¢ao penal correspondente a infracdo praticada.

Abordar a presente tematica requer uma prévia compreensao da
Dignidade da pessoa Humana, Fundamento da Republica Federativa do Brasil e

nucleo essencial dos direitos e garantias fundamentais do acusado.

Nesse espectro, sdo precisas as licdes do constitucionalista Alexandre de

Morais:

A dignidade humana se manifesta singularmente na
autodeterminacao consciente e responsavel da propria vida e que
traz consigo a pretens&o ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico
deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam
ser feitas limitagbes ao exercicio os direitos fundamentais, mas
sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas
as 5- as enquanto seres humanos. O direito a vida privada, a
intimidade, a honra, a imagem, dentre outros, aparecem como
consequéncia imediata da consagragdao da dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil.
(Moraes, 2000, pag. 60).

Ademais, dentre os direitos e garantias fundamentais do réu, o Principio
da presuncdo de inocéncia revela o carater excepcional do instituto da prisdo
cautelar. Nessa toada, sdo relevantes os dizeres dos autores Nestor Tavora e

Rosmar Rodrigues Alencar, veja-se:
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O reconhecimento da autoria de uma infragdo criminal pressupde
sentencga condenatdria transitada em julgado (art. 5°, LVII, CF). Antes
deste marco, somos presumivelmente inocentes, cabendo a
acusagao o Onus probatério desta demonstracdo, além do que o
cerceamento cautelar da liberdade s6 pode ocorrer em situagdes
excepcionais e de estrita necessidade. Neste contexto, a regra é a
liberdade e o cerceamento, antes de transitar em julgado a sentenca
condenatéria, deve figurar como medida de estrita excecédo.
(ALENCAR; TAVORA, 2013, p. 54)

No mesmo sentido, preconiza o ilustre doutrinador Anténio Magalhaes

Gomes Filho:

As prisGes decretadas anteriormente a condenagao, que numa visao
mais radical do principio nem sequer poderiam ser admitidas,
encontram justificacdo apenas na excepcionalidade de situagbes em
que a liberdade do acusado possa comprometer o regular
desenvolvimento e a eficacia da atividade processual. (GOMES,
1991, p. 65)

De outra parte, o ilustre doutrinador Aury Lopes Jr, discorrendo acerca da

necessidade do processo para a imposi¢cao da pena, assim preceitua:

O Estado, ao se fortalecer, passou a exigir a utilizagdo de estrutura
preestabelecida - o Poder Judiciario e o respectivo processo judicial —
em que seria solucionado o conflito e sancionado o autor da violagao
ao bem penalmente protegido. O processo tomou-se, entao, a Unica
estrutura legitima para a imposicdo de uma pena. (LOPES, 2003,

p.3)

Em sequéncia, assevera que:

O direito penal e processual penal tém por fins principais a realizagao
efetiva do Estado Democratico de Direito e do respeito aos direitos e
garantias individuais arrolados na Constituicdo e, como fundamento
historico-filoséfico, a primazia do individuo em face do Estado e da
sociedade. As fungdes daqueles ndo podem ser incompativeis com
os fins e 0 modelo de Estado elencados na Constituicdo Federal.
(LOPES, 2003, p.6-7)

Assim, é inconteste que a imposigao da pena requer a garantia do devido
processo legal, no qual se assegura ao réu a duragdo razoavel do processo. Nesse
sentido, cumpre trazer a colagéo os dizeres de Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues

Alencar:
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A justica como tal, ndo pode ser tardia. A Emenda a Constituicao de
n" 45, de 30 de dezembro de 2004, dispés que "a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”.
(art. 5°, LXXIII, CF11988)

Para a edigdo da mencionada Emenda, foram considerados os
efeitos deletérios do processo e que o direito a celeridade pertence
tanto a vitima quanto ao réu. Objetiva-se assim evitar procrastinagcao
do feito indeterminada de uma persecugao estigmatizadora e cruel,
que simboliza, no mais das vezes, verdadeira antecipacédo da pena.
(ALENCAR; TAVORA, 2013, p. 71).

Percebe-se, pois, que o nosso ordenamento juridico, através de sua Lei
Maior, consagra os valores do individuo enquanto sujeito de direitos e obrigacoes,
erigindo o Principio da Dignidade da Pessoa Humana ao mais alto patamar. Trata-
se, portanto, de elemento basilar para analise qualquer outra espécie de direito que

possui o cidadao.

No que tange ao processo penal, é clara a licdo de Nestor Tavora e
Rosmar Rodrigues Alencar:
O processo penal deve estar pautado e ter por vetor principal a
Constituicao Federal. O processo, enquanto tal, deve ser sinbnimo de
garantia aos imputados contra as arbitrariedades estatais, sem

perder de vista a necessidade de efetividade da prestacéo
jurisdicional. (ALENCAR; TAVORA, 2012, p. 54).

E cedico que a Constituicdo Federal elencou expressamente uma série
de principios classicos, aplicaveis a disciplina processual penal, tais principios sao
de fundamental importéncia, ndo devendo deixar de serem observados em toda a
atividade jurisdicional pertinente, por constituir fundamento nuclear do sistema
constitucional de direitos e garantias fundamentais incerto no artigo 5° da Carta

Magna.
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2. EVOLUGAO HISTORICA DAS PRISOES PROVISORIAS

Para analisarmos a evolucido das prisbes provisorias, ou medidas
cautelares, nos limitaremos ao ambito penal, que esta ligado a prisdo cautelar. Os
primeiros relatos sobre prisdo como medida cautelar surge em Roma durante o
periodo da inquisigdo e sO abrangia os servos, os homens livres s6 eram presos
quando confessavam o crime e mesmo assim com ressalva, pois ninguém poderia
ser preso sem antes ser condenado (SZNICK, 1995, p. 299). Os Romanos eram
sensiveis a liberdade do cidadao e a prisdo era um meio de coagéo para garantir o

interrogatorio do réu usado pelo império.

Nas sociedades antigas a privagao da liberdade era vista como uma
sangéo penal, e mesmo quando o individuo era preso o intuito era garantir a sua
protecdo até o julgamento. Esse periodo da histéria as punicbes de carater
penal iam desde a pena de morte até as penas corporais como forma punitiva, a
prisdo servia apenas de contengao, era o lugar onde o individuo ficava custodiado e

muitas vezes eram torturados. A esse respeito BITENCOURT refere que:

“Até fins do século XVIII a prisdo serviu somente aos fins de
contencao e guarda de réus para preserva-los fisicamente até o
momento de serem julgados ou executados. Recorria-se, durante
esse longo periodo histérico, fundamentalmente, a pena de morte,
as penas corporais (mutilacbes e agoites) e as infamantes. Por
isso, a prisdo era uma espécie de ante-sala de suplicios. Usava-se
a tortura, frequentemente, para descobrir a verdade.” (2001, p. 14)

A prisdo era um lugar onde a tortura estava bem presente e antecipava
a extincdo fisica por que muitas vezes os presos sucumbiam e ndo resistiam,

chegavam a morrer antes mesmo de terem um julgamento.

Como ainda nao havia um sistema prisional definido, os acusados de
cometerem algum crime, nas sociedades antigas, ficavam custodiados em
calabougos, nas ruinas dos castelos, em conventos abandonados, em palacios e
outros edificios, lugares muitas vezes sujos e insalubres, onde o0s presos

simplesmente eram jogados a sua propria mercé. (BITENCOURT, 2001, p. 16).

Durante a Idade Média as sang¢bes penais estavam submetidas a
vontade dos reis, que tornavam o momento de punicdo em um verdadeiro teatro de

horror. Era comum a punigao através do uso da forca e da guilhotina, a extirpacao
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das visceras do réu, amputacdo de membros como bragos e pernas usando
instrumentos como a roda da tortura. Tudo isso acontecia em praca publica e era
usado como exemplo para coagir e intimidar os demais cidadaos, além de

demonstrar o poder do soberano.

BITENCOURT, sobre o tema, afirma que:

“A nocao de liberdade e respeito a individualidade humana nao
existia e as pessoas ficavam ao arbitrio e a mercé dos detentores
do poder que, por sua vez, debatiam-se na instabilidade reinante,
tipica, por outra parte, dos Estados que procuravam organizar-se
institucionalmente. Nao importa a pessoa do réu, sua sorte, a
forma em que ficam encarcerados. Loucos, delinquentes de toda
ordem, mulheres, velhos e criangas esperam, espremidos entre si
em horrendos encarceramentos subterraneos, ou em calabougos
de palacios e fortalezas, o suplicio e a morte”. (2011, p. 8)
Durante esse periodo ndo aparece a pena de privagao da liberdade, que
continua com o sistema de custodia aplicavel aos que cometiam um crime, com o

intuito de punir o condenado, através de um sistema desumano.

Durante a Idade moderna, mais precisamente nos séculos XVI e XVII, a
pobreza se espalhou por todo o continente europeu, o que culminou em guerras,
expedicdes militares, invasao e devastagdo de muitos paises, crise no sistema
feudal e nas instituicdes religiosas. Tudo isso culminou com o aumento da

criminalidade.

Nesse momento surge a pena privativa da liberdade orientada nos
preceitos cristdos. A igreja no século XVI ja tinha a prisdo candnica que mantinha
recluso alguns membros do clero em situagdes especiais, essa instituicdo continha
certos pontos que serviram para justificar e moldar a prisdo moderna, tanto no que

concerne a aspectos materiais quanto ideoldgicos.

Os altos indices de criminalidade iniciou o movimento de penas
privativas da liberdade, na criacdo e construgdo de prisbes organizadas com o
intuito de corrigir os condenados, assim a pena de morte foi sendo aos poucos

substituidas por nao serem mais adequadas ao momento historico.
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Em 1697 surge na Inglaterra as casas de trabalho, como forma de
corregao, e no final do século XVII ja havia mais de vinte e seis. Nessas casas, 0s
prisioneiros estavam divididos em 4 classes: os explicitamente condenados ao
confinamento solitario, os que cometeram faltas graves na prisédo e a ultima aos
bem conhecidos e velhos delinquentes. (BITENCOURT, 2011, p. 24).

A primeira casa carceraria que se tem conhecimento foi criada em 1596,
em Amsterda e era direcionada para os homens que a principio cometiam crimes
leves. Nessa instituicdo eles eram obrigados a trabalhar, e estavam sempre sobre
vigilancia. Em 1597 foi criada uma instituigdo s6 para as mulheres também em
Amsterda. Tinha como intuito desenvolver continuamente o lado pedagdgico e
espiritual, ambas serviu de base e de inspiracdo para as atuais instituicoes

punitivas.

A modernidade trouxe uma nova forma de punir, deixando de lado o
suplicio e o espetaculo da dor dos séculos anteriores. Passando a um tipo
de punicdo que visa ndo s6 o martirio do corpo, mas a uma puni¢cdo ética e

disciplinar como forma de controle social.

BITENCOURT afirma que no século XVIIl, ha o advento do
humanismo no Direito Prisional que comecou a ser estudado por autores como
BECCARIA e BENTHAM. (2011, p. 37).

BECCARIA afirmava que a pena deveria ser algo preventivo, que deveria
se prevenir os delitos do que castiga-los, para ele a pena tem como
finalidade impedir que o réu cause novos danos a sociedade e dissuadir os outros
a agirem da mesma maneira. Tais objetivos sdo, indiscutivelmente, um antecedente
e um complemento importante dos anseios reabilitadores que se atribuem a pena
privativa de liberdade, a punicdo surge como “terapéutica” aos desvios, nao
supliciar, mas sim, educar, recuperar, ressocializar no sentido ético disciplinar.
(BITENCOURT, Op. cit.)

BENTHAM criou um modelo de prisdo fundado no principio do
panoptico, que previa a construgado de prisdes baseadas em dois aspectos:
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1. Arquitetdnico — a forma fisica do prédio permite que o condenado
seja constantemente vigiado por um menor numero de carcereiros,
sua estrutura & completamente funcional impedindo fugas e
contatos entre os apenados.

2. Disciplinar — expresso através de trés regras basicas
(BITENCOURT, Op. cit.)

Esse sistema faz desaparecer os castigos fisicos e da origem a um novo
sistema prisional baseado na observagdo psicologica. O carcere, através de
BENTHAM, transforma-se em um laboratério de poder que se exerce, sem
resquicios em nome de um bem publico e de principios de humanidade. A prisao
se constitui como um espago onde se sobrepdem dois principios: punigao (através
da perda do direito a liberdade, e da agao pedagdgica no sentido de infundir uma
ética); e observacdo: cria um novo saber, sobre o delito e o delinquente.

(BITENCOURT, Op. cit.)

Analisando o sistema criado por BENTHAM podemos dizer que a técnica
de observacéo, vigilancia, disposicao e adestramento do corpo sédo difundidos na
sociedade, ultrapassa as barreias prisional, e chega a escola, ao ambiente de
trabalho como forma de controle social, que inclui elementos que incorporam nao

s6 o Estado como os grupos dominantes.

“O sistema de controle social da criminalidade se converte, assim,
em um elemento que forma parte dos conflitos sociais; converte-se
em uma modalidade de sustentacdo e de confirmacido do poder
contratual- institucional dos agentes sociais e dos grupos de
interesse organizados. Esta “distribuicao artificial” de imunidades e
responsabilidades penais €, entdo, um aspecto da distribuicao
politica da riqueza social amplamente entendida, resultado
contingente do conflito social, que precisamente em razdo do
resultado, situa diversamente a penalidade, e por conseguinte a
criminalidade, no social. (BITENCOURT. Op. cit. p.65)

Os problemas oriundos da Execucdo Penal, s6 passaram a ser
analisados a partir do século XX, quando houve um processo de unificacdo das
normas contidas no direito penal com as normas do direito processual. Todo esse
processo de unificagao foi dominado por dois principios do Codigo Penal de 1930: a

individualizagdo da execugao e o reconhecimento dos direitos subjetivos do
condenado. (BITENCOURT. Op. cit.)
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Apds a 22 Guerra Mundial surgiu em varios paises membros da
Organizacdo das Nacgbes Unidas (ONU), inclusive no Brasil, a Lei de
Execugdo Penal (LEP). A detengdo do preso tornou-se uma forma de castigo, e
passou a ser admitido sob todas as formas, com trabalhos for¢gados, privagado da
liberdade.

No Brasil o sistema processual foi criado durante o Estado Novo,
momento do periodo da histéria do pais que ficou marcado pelo golpe de Estado
de Getulio Vargas. Ele determinou o fechamento do Congresso Nacional e a
extingdo dos partidos politicos. Promulgou uma nova Carta Magna, que primava

pela modernizagcao das leis e das instituicbes nacionais.

Foi nesse cenario da sociedade brasileira que foi decretado o atual
Cddigo de Processo Penal Brasileiro, Decreto-lei 3.689 de 03 de outubro de 1941,

que entrou efetivamente em vigor a partir de 1° de janeiro do ano subsequente.

O Cddigo Penal Brasileiro ja sofreu inUmeras alteragdées e passou pelas
Constituicdes Federais de 1946, 1967, 1969 e 1988. Em relacdo as alteracbes
podemos citar algumas que foram muito importante para o atual cédigo penal como
por exemplo: a possibilidade de apelar sem a necessidade de recolhimento prévio
a prisdo (Lei n°® 5.941/73); modificagdes no que concerne a prova pericial (Lei
n°® 8.862/94); a impossibilidade de julgamento do réu revel citado por edital que n&o
constituiu advogado (Lei n°® 9.271/96); a revogagao do seu art. 35, segundo o qual a
mulher casada nao poderia exercer o direito de queixa sem o consentimento do
marido, salvo quando estivesse separada dele ou quando a queixa contra ele se
dirigisse (Lei n°® 9.520/97). Porém a alteragdo mais significante para o sistema
judiciario processual foi a instituicdo dos Juizados Especiais Criminais (Lei n°
9.099/95 e 10.259/01).

A mais pertinente de todas as alteragbes foi a promulgagcdo da
Constituicao Federal de 1988, baseada na democracia e que privilegiou os direitos

e garantias fundamentais, que contrastou com o sistema processual penal vigente.
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Para OLIVEIRA,

“A incompatibilidade entre os modelos normativos do citado
Decreto-lei n°® 3.689, de 1941 e da Constituicdo de 1988 ¢é
manifesta e inquestionavel. A configuragdo politica do Brasil de
1940 apontava em direcdo totalmente oposta ao cenario das
liberdades publicas abrigadas no atual texto constitucional. E isso,
em processo penal, ndo s6 nao € pouco, como também pode ser
tudo”. (2009)
Apesar das varias tentativas de modernizagdo, como as ja aqui citadas,
o Cdédigo Processual Penal estava defasado e muito distante das evolugbes da
sociedade seja no campo social, econbmicas ou culturais. O que aumentava a
necessidade de uma revisdo completa do Cdédigo que estivesse mais préximo
da realidade do século XXIl, adaptando-se aos preceitos da Constituicao

Federal de 1988.

No que concerne ao Direito Processual Penal, a prisdo € a que esta no
patamar de maior importadncia em face da gravidade de violagdo do direito a
liberdade, pois alem de ir ao encontro as garantias constitucionais ainda pode ser
aplicada de maneira indevida ou arbitraria.

A prisdo provisoria é a privagao de liberdade através do recolhimento da

pessoa ao carcere:

“refere-se a qualquer espécie de prisao antes do transito em
julgado da sentenga penal condenatéria, podendo esta se dar em
flagrante delito, preventivamente, por sentenga de pronuncia, por
sentengca condenatéria recorrivel, desde que demonstrado o
periculum in mora e o fumus boni ijuris, bem como nos casos
autorizadores da prisdo temporaria.” (MIRABETE, 2002, p. 365)
Na Constituicdo em seu primeiro dispositivo o artigo 1°, inciso lll,
fala sobre a dignidade da pessoa humana, o que por sua vez remete ao valor

supremo de um direito que € universal e natural ao ser humano, a liberdade.

Os dispositivos da Constituicdo Federal do artigo 5° fala sobre uma serie
de direitos e garantias fundamentais aos individuos, e todos aqueles que sao

réus, ou acusados de cometer um crime também sao titulares desses direitos.
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No que se refere a previsdo da liberdade € importante destacar os

seguintes incisos:

“LXI — Ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo
nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei;

LXIl — A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre
serdao comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia
do preso ou a pessoa por ele indicada;

LXIIl = O preso sera informado de seus direitos, entre os quais o
de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da
familia e de advogado;

LXIV — O preso tem direito a identificagdo dos responsaveis por
sua prisdo ou por seu interrogatério policial;

LXV — A prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade
judiciaria;

LXVI — Ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a

lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fiancga.
LVIlI — Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado

de sentencga penal condenatdria;
LXI — Ninguém sera preso senao em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo
nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei;” (BRASIL, 1988)

Nesses dispositivos estdo previstos os principios do devido processo

legal; da presung¢ao da inocéncia, e a exigéncia de uma ordem judicial escrita e

fundamentada para a decretacao da prisdo cautelar.

Tomando por base o0s preceitos constitucionais tanto as prisdes

temporarias quanto as preventivas sdo medidas excepcionais e, portanto, trata-se

de um instituto que pode ocorrer no ambito da formacéo da culpa, antes mesmo da

sentengca condenatodria, sendo decretadas quando for imprescindivel para

persecugao criminal.
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3. O EXCESSO DE PRAZO NAS PRISOES PROCESSUAIS E SUAS
CONSEQUENCIAS FRENTE AS ALTERAGOES EFETIVADAS PELA LEI
12.403/2011

Nos precisos termos do art. 648, inc Il do CPP: A coagéo considerar-se-a
ilegal: Il quando alguém estiver preso por mais tempo do que determina a lei. Ha
constrangimento ilegal quando alguém fica preso por mais tempo do que determina
a lei (art. 648, Il, CPP: A coagédo considerar-se-a ilegal: Il quando alguém estiver
preso por mais tempo do que determina a lei). Com base nesse preceito, a
jurisprudéncia durante certo tempo orientou que o julgamento do réu preso, em
primeiro grau, teria de se dar num prazo aproximado de 81 dias (que seria a soma
de todos os prazos processuais no procedimento ordinario). Esse entendimento, no
entanto, foi sensivelmente mitigado com a edi¢do da Sumula 52 do Superior Tribunal
de Justica, de acordo com a qual: Encerrada a instrug¢do criminal, fica superada a

alegacéao do constrangimento por excesso de prazo. (STF, Informativo 556, 2009)

Hodiernamente, adota-se o principio da proporcionalidade e razoabilidade
para se aceitar razoavel atraso no processo quando ha justo motivo (grande
quantidade de testemunhas, varios réus, complexidade do caso, dentre outros

complicadores que possam surgir no decorrer no processo).

Contudo, a jurisprudéncia tem delimitado certas regras, como se

vislumbra, através da edi¢ao das Sumulas de n° 21 e n°® 64 do STF. Vejamos:

Sum. 21. Pronunciado o réu, fica superada a alegagdo do
constrangimento ilegal da prisdo por excesso de prazo na instrugéo.
Sum. 64. Néo constitui constrangimento ilegal o excesso de prazo na
instrugao, provocado pela defesa.
Como dantes aludido, prisao significa o encarceramento do individuo, o
cerceamento de sua liberdade de locomocao, em virtude de atos por ele praticados
em detrimento daqueles bens juridicos tutelados pelo Direito Penal, cuja infracdo

determina culminagao de sangao penal.

A regra em nosso Processo Penal € de que a prisdo enquanto pena

decorre de sentenca penal condenatoria transitada em julgado. Contudo, no
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decorrer da persecucao penal, pode haver a necessidade de encarceramento, ou

seja, a prisao do acusado ainda na fase inquisitorial.
TAVORA e ALENCAR, acerca do tema, asseveram que:

No transcorrer da persecugao penal, contudo, é possivel que se faca
necessario o encarceramento do indiciado ou do réu, mesmo antes
do marco final do processo. Isto se deve a uma necessidade
premente devidamente motivada por hipoteses estritamente
previstas em lei, traduzidas no risco demonstrado de que a
permanéncia em liberdade do agente € um mal a ser evitado. Surge
assim a possibilidade da prisao sem pena, também conhecida por
prisdo cautelar, provisoria ou processual, que milita no ambito da
excepcionalidade, afinal, a regra é que a prisdo s6 ocorra com 0
advento da sentenga definitiva, em razédo do preceito esculpido no
art. 5°, inciso LVIlI da CF, pois “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentencga penal condenatéria”. (2012, p.
545)

Ante ao carater de excepcionalidade e restricdo as hipoteses legalmente
previstas, as prisdbes cautelares devem guardar estrita obediéncia aos requisitos
autorizadores da medida, sobretudo no que concerne ao prazo maximo que devem
perdurar. Uma vez extrapolado o quesito temporal legalmente fixado como marco
final, impde-se a cessagao da medida, sob pena de se té-la por ilegal, configurando
constrangimento ao custodiado, sendo passivel de ataque pelo remédio judicial

cabivel a espécie, geralmente, Habeas Corpus.

No entanto, o marco temporal objetivo, ou seja, o prazo fixo de duragéo
da prisdo, é caracteristica pertinente apenas a prisdo temporaria, ndo se aplicando
portanto, a prisdo em flagrante nem a preventiva, que podem ser prorrogadas ao
sabor da deliberacao judicial, mediante requerimento fundamentado da autoridade
policial, ouvido o MP, ou at¢é mesmo o Ministério Publico € competente para

requerer tais medidas.
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Ainda na esteira do entendimento de TAVORA e ALENCAR, temos que:

A prisdo “temporaria” é assim adjetiva por ter prazo predefinido em
lei quanto & sua duragdo. E importante atentar que a prisdo em
flagrante e a preventiva nao encontram restricdo desta ordem,
perdurando, supostamente, enquanto se fizerem necessarias. Ja na
temporaria, o indiciado ao menos sabera o dia em que sera liberado.
Salvo se, ao final do lapso temporal, for decretada a prisdo
preventiva, o que é plenamente possivel, se presentes os requisitos
desta medida. (2012, p. 599)

Principais Alteragcoes da Lei 12.403/2011

Desde que foi criado em 1941, o Cddigo de Processo Penal passou por
uma série de mudangas que acabaram por desconfigurar a sua redagao
original, com o intuito de ir se adequando as transformagbes sociais, bem como
promover a devida adequacgao as exigéncias constitucionais. No que concerne ao
tratamento dado a prisdo, as medidas cautelares e a liberdade provisoria buscou-se
superar tais distorgdes.

Como ja citado anteriormente, a Constituicdo Federal de 1988, expressa
em seu artigo 5° principios relativos aos Direitos e Garantias Fundamentais

inerentes ao individuo, zelando pela preservagao dos Direitos Humanos.

Partindo desses preceitos constitucionais a privagdo da liberdade sé
deve ser considerada valida se for indispensavel, se nao puder ser substituida por
outras providéncias que seja tao eficaz quanto essa e que possa garantir o mesmo

resultado.

O Sistema Processual Penal brasileiro baseava-se na bipolaridade de
liberdade ou prisdo, e por essa razao era carente de medidas intermediarias que
possibilitasse ao sistema juridico evitar os encarceramentos desnecessarios
(Codigo Processual Penal, artigo 319, 2011), o que contribui para a super lotagao
em cadeias e presidios, onde muitas pessoas estédo recolhidas aguardando por um

julgamento.

Outro fator relevante é o fato do sistema carcerario brasileiro ndo atender
aos padroes constitucionais de garantias de direitos, e os presos provisoriamente

viverem em lugares obsoletos, sujos, sem a menor condicdo de manter o minimo
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de seus direitos fundamentais, pois o sistema penitenciario sofre com a

superlotacdo em virtude do excesso de prisioneiros.

Foi com esse intuito que a Lei 12.403/11 foi criada, para evitar que o
investigado ou mesmo acusado de um crime venha a ser condenado, perdendo
a sua liberdade, antes mesmo de ter um julgamento justo. Essa legislagao sugere
medidas alternativas a prisdo, concedendo aos magistrados uma gama de
alternativas que podem ser ajustada dentro da legalidade e da proporcionalidade
da gravidade do caso concreto.

No Cdédigo de Processo Penal, a partir da edicdo da Lei n° 12.403/11,
passou a cuidar ndo so da prisao cautelar como também “Da prisdo, das medidas
cautelares e da liberdade provisoria”, como esta expresso em seu Titulo IX. Nao se
trata, portanto de uma lei que visou amparar a prisdo cautelar, como também
trouxe alternativas ao encarceramento dos acusados, como mencionado

anteriormente.

Entre as mudangas trazidas com a nova lei vale destacar a
modernizagcdo do sistema prisional, com o cumprimento de mandados de prisao,
autorizando-se a sua remessa a outra localidade por qualquer meio de
comunicacao, desde que se comprove a origem auténtica da ordem (art. 289 e
§§, CPP, 2011). Em seu artigo 289-A, tem-se a criagdo de um banco de dados de
ambito nacional, atualizado e mantido pelo Conselho Nacional de Justica, com os
mandados de prisdo expedidos em todo o territoério nacional, dando margem que o
seu cumprimento seja realizado por qualquer autoridade policial, independente de

onde possa esta o procurado.

Outra grande medida que a lei trouxe € a separagdo dos presos
provisorios dos que ja foram condenados, evitando assim que réus primarios
venham a conviver com presos de alta periculosidade. A pessoa presa ganhou
uma garantia e a nao separagdo, pela autoridade responsavel, caracterizara

constrangimento ilegal (artigo 300, CPP, 2011).

Outra mudangca que a lei trouxe foi a disciplina das unicas formas
legitimas de prisdo no Brasil. A lei expressa claramente a revogacédo de priséo

cautelar diversa (artigo 283, CPP, 2011) como a prisao para apelar, a prisao
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decorrente de sentenga condenatoria recorrivel, a prisdo da sentenca de pronuncia
e a prisdo administrativa, todas essas modalidades estdo fora do sistema
processual penal brasileiro. As unicas modalidades de prisdo existente passam a
ser a modalidade de prisdo preventiva (artigos 312 e 313, CPP, 2011) e da priséao
temporaria (Lei 7.960/89).

Sendo assim, antes da condenacgao definitiva, o sujeito s6 pode ser preso
em situacdo de prisdo temporaria, prisdo preventiva ou flagrante delito. Nesse
ultimo caso, o juiz tem um prazo de 24 para decidir se mantém o réu preso, seja
temporaria ou provisoriamente. Apds esse prazo o flagrante ndo tem mais valor
legal para manter a pessoa presa. No que concerne a prisdo em flagrante o Cdodigo

Processual Penal relata que:

Artigo 301 — Mantém a disciplina da prisédo em flagrante, permitindo-
se que qualquer pessoa do povo a realize e constituindo obrigacéo
da autoridade policial.

Artigo 302 — O flagrante pode ser:

a) proprio, quando o sujeito esta cometendo a infragdo penal ou
acaba de cometé-la;

b) impréprio, quando ha perseguicao ao agente, logo apds, pela
autoridade, pela vitima ou qualquer pessoa, em situagcao que faca
presumir ser autor do delito;

c) presumido, quando o agente & encontrado, logo depois, com
instrumentos, armas, objetos ou papéis, que fagam presumir ser ele
o autor da infragao.

Artigo 304 — Formaliza-se a prisao em flagrante diante da autoridade
competente, ouvindo-se o condutor (quem deu a voz de priséo), as
testemunhas e o indiciado, se quiser manifestar-se, pois ha o direito
ao siléncio. (BRASIL, CPP, 2011)

Apoés receber a comunicagédo da prisdo em flagrante, a mesma devera
ser realizada pela autoridade competente no prazo maximo de 24 horas, como

expresso no artigo 306:



45

A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontram serao
comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério
Publico e a familia do preso ou a pessoa por ele indicado.

§ 1° em até 24 horas ap0os a realizagao da prisao, sera encaminhado
ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso a
autoridade ndo informe o nome de seu advogado, copia integral para
Defensoria Publica.

§2° No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a
nota de culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo, o
nome do condutor e o os das testemunhas. (CPP, 2011)

A comunicagao a familia ja era uma garantia prevista na Constituigcéo,
em seu art. 5°, inciso LXII, bem como ao juiz competente. Com a nova redagao,

reforcou-se a necessidade da defesa, ja que o advogado é indispensavel para a

administragao da justica.

A novidade trazida pela Lei fica por conta da comunicagdo ao Ministério
Publico, o que veio a reforcar o intuito de aumentar a fiscalizagdo da prisao,
aumentando sua publicidade, para que esse verifique se o ato apresenta alguma
irregularidade quanto sua legalidade e ainda, se for o caso, requerer o seu

relaxamento ou liberdade provisoria ao juiz.
Apds a comunicagao o juiz tera a possibilidade de:

I- relaxar a prisao ilegal;

II- converter a prisdao em flagrante em preventiva, quando presentes
0s requisitos constantes do art. 312 deste cddigo, e se revelarem
inadequados ou insuficientes as medidas cautelares diversas da
prisao;

llI- conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga; ou

Paragrafo unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante,
que o agente praticou o fato nas condi¢des constantes dos incisos |
a lll do caput do art. 23 do Decreto Lei 2.848 de 7 de dezembro de
1970 - Cddigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao
acusado liberdade proviséria, mediante termo de comparecimento a
todos os atos processuais, sob pena de revogacgdo. (artigo 310,
CPP, 2011)

Segundo NUCCI, “As reformas introduzidas pela Lei 12.403/2011 nao
alterou a linha basica da prisdo em flagrante, permanecendo vigentes os artigos
referentes as hipoteses de flagrancia e o modo de formalizar o auto

respectivo”. (2011)
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Apoés a prisdo em flagrante ser homologada o juiz passa a analisar se
ha a necessidade de manutencdo ou ndao da prisdo preventiva ou se ha a
possibilidade de conceder a liberdade provisoria, sendo esta com ou sem fianga,
como determina o artigo 321:

Ausentes os requisitos que autorizam a decretagdo da prisao
preventiva, o juiz devera conceder liberdade proviséria, impondo, se
for o caso, as medidas cautelares previstas no art. 319 desde
Codigo e observados os critérios constantes do art. 282 deste
Cédigo. (CPP, 2011)
Apds a criagdo dessa lei a liberdade virou regra e a prisdo
excecao, sendo assim, a prisdo preventiva que € uma medida cautelar que so6
deve ser aplicada quando as demais medidas cautelares forem insuficientes ou

sua aplicacao for impossivel.

Doutrinadores como CAPEZ, nao considera a conducdo coercitiva de um
réu, vitima, testemunha, perito ou de outra pessoa como uma prisdo preventiva
propriamente dita sendo esta apenas a execugao de uma ordem judicial em que o
poder de policia se utiliza da for¢ca para obrigar os sujeitos supramencionados a
realizacdo de uma obrigacdo a eles imposta (testemunhar) ndo sendo assim
privativa de liberdade propriamente dita, mas sim um ato com o fulcro de
realizacdo forcada de uma ordem judicial que para tal restringem-se os direitos
desses sujeitos por um periodo de tempo, obrigatoriamente, pequeno. (CAPEZ,
2011)

O Caodigo Processual Penal:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica da ordem econbmica, por conveniéncia da
instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal,
quando houver prova da existéncia de crime e indicios suficientes de
autoria.

Paragrafo unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada
em caso de descumprimento de qualquer das obriga¢cdes impostas
por forga de outras medidas cautelares (CPP, 2011).

No artigo 311, do Cdédigo Processual Penal, as medidas cautelares
restritivas de liberdade, como a prisdo preventiva, podem ser decretadas em
qualquer fase da investigacéo policial ou do processo penal, cabera a prisao
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preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da agdo penal, ou a
requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por

representacido da autoridade policial.
Nesse sentido NUCCI delibera que:

Pensamos que jamais deveria o magistrado decretar de oficio a
prisdo preventiva. Trata-se de medida drastica de cerceamento da
liberdade, razao pela qual haveria, sempre, de existir um expresso
pedido da parte interessada (MP, assistente de acusagdo ou
querelante). Por isso, a reforma corrigiu parte dessa legitimagao
judicial, evitando que o magistrado atue, de oficio, na fase policial.
(2011)

O art. 312 teve seu caput mantido, apenas acrescentado seu paragrafo

unico, ficando sua redagao da seguinte forma:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica da ordem econbmica, por conveniéncia da
instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal,
quando houver prova da existéncia de crime e indicios suficientes de
autoria.

paragrafo uUnico. A prisdo preventiva também podera ser
decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes
impostas por forga de outras medidas cautelares (art. 282, § 4).

O artigo 313 prevé que a prisao preventiva s6 sera decretada:

| — nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade
maxima superior a 4 (quatro) anos;

Il- se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca
transitada em julgada, ressalvado o dispositivo no inciso | do caput
do art. 64 do Decreto-Lei n° 2848, de 7 de dezembro de 1940-
Caodigo Penal;

Il - se o crime envolver violéncia domestica e familiar contra a
mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, para garantir, a execucdo das medidas protetivas de
urgéncia;

Paragrafo unico. Também sera admitida a prisao preventiva quando
houver duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta
nao fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o
preso ser colocado imediatamente em liberdade apés a identificacéo,
salvo se outra hipotese recomendar a manutenc¢ao da medida. (CPP,
2011)
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Porém, mesmo em crime onde a pena seja superior a quatro anos, a
acgao do juiz fica limitada por que a prisdo preventiva sé podera ser decretada em
ultimo caso, se o juiz entender que nenhuma outra medida cautelar € adequada a
situagdo. Toda decisdo, que decreta, substitui ou revoga a preventiva, deve ser
motivada (art. 315, CPP, 2011). As hipéteses em que a prisdo preventiva é
admissivel sdo os crimes dolosos com pena maxima superior a quatro anos,

reincidéncia dolosa e violéncia doméstica e familiar.
Discorrendo sobre esse assunto CAPEZ afiram que:

Imaginemos a hipdtese, por exemplo, de um sujeito preso em
flagrante por praticar na presenca de uma crianga de 09 anos, ato
libidinoso a fim de satisfazer lascivia propria (CP, art. 218-A). Ha
indicios de ameaga a vitima e testemunhas, pondo em risco a
producdo da prova. O juiz constata a necessidade de decretar a
prisdo preventiva, mas nao pode, tendo em vista que a pena
maxima do crime nao é superior a 04 anos. E agora? Entendemos
que, mesmo fora do rol dos crimes que autorizam a prisdo
preventiva, o juiz podera converter o flagrante em priséo preventiva,
desde que presente um dos motivos previstos na lei (...) E que a lei,
ao tratar da converséao do flagrante em preventiva ndo menciona que
o delito deva ter pena maxima superior a 04 anos, nem se refere a
qualquer outra exigéncia prevista no art. 313 do CPP. Conforme se
denota da redagao do art. 310, Il, do Cdodigo de Processo Penal,
para que a prisdo em flagrante seja convertida em preventiva,
basta a demonstracdo da presenca de um dos requisitos
ensejadores do periculum in mora (CPP, art. 312), bem como a
insuficiéncia de qualquer outra providéncia acautelatéria prevista
no art. 319. Ndo se exige esteja o crime no rol daqueles que
permitem tal prisdo. (CAPEZ, 2011)
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Quanto a isso um questionamento pode ser levantado. E possivel a

prisdo preventiva para crimes culposos? Segundo NUCCI, é possivel sim:

Certamente, duas vertentes interpretativas sdo admissiveis: a) a
prisdo preventiva somente pode ser decretada, em qualquer
situacdo, para crimes dolosos, com pena superior a quatro anos,
reincidéncia em crimes dolosos ou violéncia domestica familiar; b) a
prisdo preventiva pode ser decretada para todos os campos
supramencionados, mas também para todas as hipbteses de
descumprimento das obrigacbes fixadas por medidas
cautelares alternativas, validas para qualquer espécie de delito. Pela
analise sistematica da novel legislacdo, ndo vemos como deixar de
acolher a segunda posigdo. As medidas cautelares, alternativas ao
carcere, sao salutares e representam a possibilidade real de
esvaziamento de cadeia. Porem elas precisam de credibilidade e
respeitabilidade. Nado sendo cumpridas as obrigagdes fixadas, nos
termos estabelecidos no art. 282 § 4°, parte final, do CPP pode-se
decretar a preventiva como, ultima opg¢ao. (2011)
Com essa nova lei ndo é possivel manter preso enquanto aguarda
julgamento, individuos que se condenados receberam penas contrarias a priséo,
como a prestagédo gratuita de servicos a comunidade ou outra pena alternativa

semelhante.

As medidas cautelares buscam permitir que o réu responda ao processo
em liberdade e garantir sua vinculagdo ao processo. N&o se depreende outra
interpretacdo do ideario que esposava o legislador ao imprimir tais mudancas,
senao o de que deve-se evitar o quanto possivel o encarceramento, sobretudo na
fase inquisitoria, em que se busca a formagdo da culpa, pois que esta € incerta,
vindo a se concretizar ou ndo, logo, temeraria se torna qualquer tipo de
cerceamento da liberdade de locomogao sem a certeza da condenagao ou garantia

da paz social e ordem publica.
Medidas Cautelares Diversas da Prisao

A reforma legislativa causada pela Lei 12.403/2011 procurou
incorporar ao Codigo Processual Penal o sistema de necessidade e adequagao
como critérios fundamentais na aplicagdo das medidas cautelares. Os acusados de

crimes mais leves, ndo precisam necessariamente estar presos durante o decorrer
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do processo e as medidas cautelares ja sao suficientes para sanear o controle e a

vigilancia.
O art. 282, caput, dispde que:

“As medidas cautelares previstas neste Titulo deveréo ser aplicadas
observando-se a:

| — necessidade para a aplicagdo da lei penal, para a investigagao
ou a instrugao criminal e, nos casos expressamente previstos, para
evitar a pratica de infragcdes penais;

Il —adequacao da medida a gravidade do crime, circunstancias do
fato e condi¢des pessoais do indiciado ou acusado”. (CPP, 2011)

Para se aplicar uma medida cautelar €& imperativo verificar, por
primeiro, se ha necessidade de tal medida e, sendo imprescindivel sua imposicao,
num segundo momento, buscar entre as medidas possiveis, a mais adequada,
entendida esta como a que impde uma restricdo menos gravosa ao direito do

acusado a ser afetado pela medida cautelar.

A adequagao € um juizo que deve ser levar em consideragdo o meio
empregado a fim de realizar o interesse que merece maior protecdo. No que
concerne a necessidade da medida € um juizo de comparagao entre as diversas
medidas que tenham se mostrado adequadas a atingir uma finalidade, sendo

considerado a que menos agravar o direito do individuo.

A medida cautelar adotada deve ser uma restricdo adequada ao direito
de liberdade do réu, e deve assegurar a instrugao, a aplicagao da lei penal e evitar

a reiteracao criminal.

Uma das maiores virtudes da lei € a ampliagdo das medidas cautelares,
que em seu artigo 319 traz medidas cautelares diversas da prisdo, que devem ser

aplicadas prioritariamente a prisao preventiva.

Para que uma das medidas cautelares seja escolhida pelo juiz € preciso
que o mesmo leve em consideracido a necessidade de a mesma ser decretada,
devendo ser verificado a indispensabilidade para a aplicacdo da lei penal, para a
investigacdo ou instrugdo criminal. Outro critério basico € o da adequabilidade,
observando a gravidade do crime e das circunstancias do fato, além de serem
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analisadas as condi¢des pessoais do acusado. O juiz pode optar por uma ou mais

medidas cautelares sempre que julgar necessario e justificando a sua deciséo.

O Caodigo Processual Penal fala em nove medidas cautelares diversas

da prisédo sao elas:

Art. 319. S4o medidas cautelares diversas da prisao:

| — comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condigdes
fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades;

Il — proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares
guando, por circunstancias relacionadas ao fato, deve o indiciado ou
acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de
nova infragcao;

Il — proibicdo de manter contato com pessoas determinadas
quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou
acusado dela permanecer distante;

IV — proibicao de ausentar-se da comarca quando a permanéncia
seja conveniente ou necessaria para investigagao ou instrugéo;

V — recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga
quando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalhos fixos;
VI — suspensao do exercicio de fungcédo publica ou de atividade de
natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de
sua utilizagcéo para pratica de infragdes penais;

VIl — intervencdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos
concluirem ser inimputavel ou semi-inimputavel (art. 26 do Cédigo de
Penal) e houver risco de reiteragao;

VIII — fianca, nas infragdes que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstrugédo do
andamento ou em casos de resisténcia injustificada a ordem judicial
IX — monitoragao eletrdnica.

§4° A fianga sera aplicada de acordo com as disposigbes do
Capitulo VI deste Titulo, podendo ser cumulada com outras
medidas cautelares. (CPP, 2011)

Varias dessas medidas sdo conhecidas como gozo do regime aberto ou

liberdade condicional. Passaremos a analisar cada uma isoladamente.

O inciso |, fala sobre o comparecimento periddico em juizo. Essa € uma

medida que permite o controle da vida cotidiana do réu, uma vez que ele deve

apresentar-se em dia e local estabelecido pelo juiz, o que permite certificar-se do

paradeiro do acusado.
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Um dos problemas da aplicabilidade dessa medida € a fiscalizagdo, uma
vez que a forma de fiscalizacdo ainda n&o foi consolidada, e o servigo publico nao
consegue fiscalizar todos os presos, muito menos os que estdo cumprindo

medida cautelar.

No inciso Il, que fala sobre a proibicdo de frequentar determinados
lugares, € uma medida que busca evitar o cometimento de novos crimes, em
relacdo aos conflitos existentes em certos lugares como bares ou estadios de
futebol, locais onde é muito comum as brigas que frequentemente acabam em

lesbes corporais, sendo vista como uma medida preventiva.

Para que essa medida seja de fato eficaz é preciso que a adogao da
mesma seja comunicada a policia judiciaria e a propria policia militar a fim de
darem o devido apoio ao seu cumprimento. Apesar da policia n&o ter estrutura de
fiscalizar todos os bares e todas as pessoas que estardo no local.

O inciso Ill, proibe o réu de manter contato com pessoas
determinadas que estejam relacionadas ao fato. Essa medida surgiu a parti da Lei
11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha, que previne a violéncia
doméstica e familiar e tem um carater de urgéncia, o que obriga o agressor a se
manter totalmente afastado da vitima e de seus familiares, bem como de todas as

pessoas que sio testemunhas no caso.

Nos casos em que for aplicada essa medida cautelar o juiz pode

estipular a distancia minima que o réu deve manter da vitima.

O inciso IV, proibe o réu de ausentar-se da comarca em que reside
enquanto a sua permanéncia for conveniente ou necessaria para a investigagao.

Essa medida serve de tutela da prova e para evitar a fuga do réu.

Deve ser condicionada ao artigo 320 do CPP, “A proibicao de ausentar-
se do Pais sera comunicada pelo juiz as autoridades encarregadas de fiscalizar as
saidas do territorio nacional, intimando-se o indiciado ou acusado para entregar o

passaporte, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas.”
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No inciso V, esta previsto o recolhimento domiciliar do réu no periodo
noturno e nos dias de folga quando o acusado tem residéncia e trabalhos fixos.
Essa medida remete ao regime aberto, e ja fazia parte do ordenamento juridico
brasileiro. Ndo devendo ser confundida com a prisdo domiciliar. Aqui é facultado ao

réu manter seu proprio sustento.

No inciso VI, fala sobre a suspensao do exercicio da funcédo publica ou
de atividade de natureza econd6mica ou financeira quando houver justo receio de
sua utilizagao para pratica de infragdes penais. Essa medida € aplicada em casos
de corrupgao passiva, improbidade administrativa, peculato entre outros crimes

contra a administracao publica.

Como afirma NUCCI, “a medida pode ser ideal para crimes contra a
administragdo publica, bem como para delitos econémicos e financeiros, evitando -

se a preventiva, que tenha por fundo a garantia da ordem econémica”. (2011)

O inciso VII, fala sobre a intervengcao proviséria do acusado nas
hipoteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameacga, quando os peritos
concluirem ser inimputavel ou semi-inimputavel (art. 26 do Cddigo de Penal) e
houver risco de reiteracao.

Essa medida € um pouco limita, pois é s6 é possivel manter seguro o
enfermo mental, que tenha cometido um crime grave, através da decretagdo da
prisdo preventiva. Muitas vezes essa prisdo nao é realizada em local apropriado e
nao falta uma pericia médica que demonstre a inimputabilidade ou semi -

imputabilidade no momento em que o réu esteja tendo uma crise.

A avaliagao posterior ndo € objetiva, muito pelo contrario, ela é subjetiva
e fundada na “periculosidade” do agente. Outra lacuna na medida é a néao

diferenciagao entre a inimputabilidade existente na época do fato e a superveniente.

No inciso VIII, fala sobre o pagamento de fianga nas infracbes que a
admitem para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a

obstrucdo do andamento ou em casos de resisténcia injustificada a ordem judicial.

Em relagdo a medida cautelar de pagamento de fianga a nova lei a

revitalizou, e pode ser acumulada com outras medidas. A lei estabelece que os
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valores da fianga sejam baseados no salario minimo vigente e que o juiz pode

aumentar ou diminuir os valores a partir da situacdo econémica do réu.

Art. 350. Nos casos em que couber fianga, o juiz, verificando a
situacdo econbmica do preso, podera conceder-lhe liberdade
proviséria, sujeitando-o as obrigagdes constantes dos arts. 327 e
328 deste Cdédigo e a outras medidas cautelares, se for o caso.
(CPP, 2011)

Os novos valores das fiangas foram fixados em:

Art. 325. O valor da fianga sera fixado pela autoridade que a
conceder nos seguintes limites:

| - de 1 (um) a 100 (cem) salarios minimos, quando se tratar de
infracdo cuja pena privativa de liberdade, no grau maximo, nao for
superior a 4 (quatro) anos;

I - de 10 (dez) a 200 (duzentos) salarios minimos, quando o
maximo da pena privativa de liberdade cominada for superior a 4
(quatro) anos.

§ 10 Se assim recomendar a situacdo econdmica do preso, a fianca
podera ser:

| - dispensada, na forma do art. 350 deste Cdédigo; Il - reduzida até o
maximo de 2/3 (dois tergos); ou

Il - aumentada em até 1.000 (mil) vezes. (CPP, 2011)

Para infragbes cuja pena maxima privativa de liberdade n&o ultrapasse
quatro anos a fianga pode ser atribuida por um representante policial; e nos casos

onde a infragdo a pena maxima atinja mais de quatro anos, a fianga s6 podera ser

decretada por um juiz.

A fianca ndo podera ser aplicada quando:

Artigo 341:

I - regularmente intimado para ato do processo, deixar de
comparecer, sem motivo justo;

Il - deliberadamente praticar ato de obstrucdo ao andamento do
processo; Il - descumprir medida cautelar imposta cumulativamente
com a fianga;

IV - resistir injustificadamente a ordem judicial,

V- praticar nova infragcao penal dolosa. (CPP, 2011)

A Constituicdo Federal garante casos em que o0s crimes sao

inafiangaveis: a) racismo; b) tortura, trafico de drogas, terrorismo e crimes
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hediondos; c) delitos de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem

constitucional e o Estado Democratico de Direito (art. 323, CPP, 2011).

E nos seguintes casos: a) a quem a tenha anteriormente quebrado; b)
em caso de prisédo civil ou militar; ¢) quando presentes os requisitos da preventiva
(art. 324, CPP, 2011).

Nesses casos, ndo havendo necessidade de prisdo preventiva nem de
providéncias cautelares alternativas, cabe a liberdade provisoria, s6 que nao

se pode aplicar fianga, pois a mesma € vetada para esses crimes.

E o ultimo inciso IX, fala sobre o monitoramento eletrénico, que deve ser
feita através de um aparelho capaz de detectar a presenca e a permanéncia do

individuo que esta sendo acusado, equipado a um GPS.

Apesar de ser uma medida cautelar bastante eficaz e util no controle do
acusado, sendo um sistema muito utilizado em varios paises, essa medida eleva

os custos do Estado, pois o equipamento é relativamente caro.

Diante dos fatos aqui apresentados podemos ressaltar que as medidas
cautelares assumem um importante papel tanto na esfera civil quanto para a

esfera penal.

A morosidade da justica na resolugdo dos casos causa um lapso
temporal muito grande entre a demanda e a decisdo de um processo. A sociedade
cobra cada vez mais pela solugdo das demandas, enquanto os magistrados
procuram efetivar as decisbes tomadas. E nesse contexto que as medidas
cautelares sao valorizadas, pois através de liminares e antecipacao de tutela esse

efeito temporal muitas vezes deixa de existir.

No processo penal o uso de medidas cautelares afeta a liberdade de
locomocgao e a intimidade do individuo, razdo pela qual se deve haver uma maior

cautela por parte dos magistrados em sua aplicagao.
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A posigao da jurisprudéncia

Apds as discussdes anteriormente expostas, cabe a andlise de algumas
jurisprudéncias acerca do tema, para que fique mais bem explicitado o estudo.
Primeiramente, analisemos o julgado do Des. Sebastido Ribeiro Martins, do TJ/PI,
que expde que, ha constrangimento ilegal quando mantido o preso processual além

do tempo estritamente necessario ao fim que se destina a medida. Senao vejamos:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. TENTATIVA DE
FURTO. CONFIGURACAO DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL POR
EXCESSO DE PRAZO NA PRISAO PROCESSUAL. WRIT
CONCEDIDO. 1. Em que pese a gravidade dos fatos apurados na
acao penal, constata-se que o Paciente esta preso preventivamente
desde 23/11/2011, ou seja, ha mais de 08 (oito) meses, sem
perspectiva de julgamento pela autoridade apontada como coatora.
2. Desta feita, os fatos processuais ocorridos revelam que
efetivamente nao foram envidados os devidos esforgos para que o
feito criminal pudesse ser julgado com a urgéncia que o caso requer.
3. E de se reconhecer, portanto, que a demora injustificada configura,
sem duvidas, afronta ao Principio da Duragcdo Razoavel do Processo,
previsto no art. 5.°, inciso LXXVIl, da Constituicdo da Republica,
acrescido pela Emenda Constitucional n.° 45/2004 ("a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragao
do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao").

4. Ordem concedida. (TJ-PI - HC: 201200010029430 PI Relator: Des.
Sebastido Ribeiro Martins, Data de Julgamento: 24/07/2012, 2a.
Camara Especializada Criminal)
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Nesse mesmo sentido o STJ tem assentado entendimento que o
encarceramento desarrazoado constitui afronta ao principio proporcionalidade. Veja-

Se:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO
TENTADO. EXCESSO DE PRAZO DA PRISAO PROCESSUAL DO
REU. PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CONFIGURADO. INAPLICABILIDADE DA SUMULA 52 DO STJ.
ORDEM CONCEDIDA. 1. O excesso de prazo da prisdo processual
do réu deve ser aferido dentro dos limites da razoabilidade,
considerando circunstancias excepcionais que venham a retardar a
instrugao criminal e nao se restringindo a simples soma aritmética de
prazos processuais. 2. Todavia, no presente caso, a demanda de
tempo nado é justificavel, uma vez que o paciente se encontra
cautelarmente preso ha quase dois anos, sem que tenha sido
prolatada a sentenca em acdo penal relativa a furto qualificado
tentado. 3. Ndo estando dentro dos limites da razoabilidade, e nédo
tendo a defesa concorrido para tanto de forma significativa, o
excesso de prazo deve ser entendido como constrangimento ilegal,
razao por que se torna inaplicavel, na hipétese, a Sumula 52 do STJ,
impondo-se a imediata soltura do réu para se ver processado em
liberdade. 4. Ordem de habeas corpus concedida para determinar a
imediata soltura do paciente, se por outro motivo ndo estiver
custodiado, em virtude do excesso de prazo ndo-razoavel da sua
custodia proviséria. (STJ - HC: 63308 RJ 2006/0160663-8, Relator:
Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, Data de Julgamento:
12/12/2006, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJ
05/02/2007 p. 291)

Nos tribunais de justica tem se mostrado pacifico o entendimento de que
a morosidade judicial na seara criminal, mesmo diante do caos que se opera o

sistema, ndo constitui motivo justificavel a manutencdo do encarceramento ilegal.

Nesse sentido, colacionamos os julgados subsequentes:
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IMPETRANTE : HABEAS CORPUS CRIME - ROUBO MAJORADO
PELO EMPREGO DE ARMA DE FOGO, CONCURSO DE PESSOAS
E RESTRICAO DE LIBERDADE DA VITIMA - PRISAO EM

FLAGRANTE - ALEGADO CONSTRANGIMENTO ILEGAL
DECORRENTE DE EXCESSO DE PRAZO NA PRISAO
PROCESSUAL - PACIENTE PRESO EM 11.AGO.09 -

MOROSIDADE NO  ANDAMENTO PROCESSUAL POR
RESPONSABILIDADE JUDICIAL - TRES TESTEMUNHAS DA
ACUSACAO A SEREM INQUIRIDAS VIA DEPRECATA - NAO
LOCALIZACAO - FEITO CRIMINAL AGUARDANDO A EFETIVAGCAO
DESSAS DILIGENCIAS - INAPLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA
RAZOABILIDADE, A ESPECIE - FEITO QUE NAO CONTA COM
COMPLEXIDADE - ATRASO NO CORRER PROCESSUAL NAO
PROVOCADO PELA DEFESA - ORDEM CONCEDIDA COM
EXPEDICAO DE ALVARA DE SOLTURA CLAUSULADO EM FAVOR
DO PACIENTE. Londrina. (TJ-PR - HC: 7049745 PR 0704974-5,
Relator: Raul Vaz da Silva Portugal, Data de Julgamento:
23/09/2010, 52 Camara Criminal, Data de Publicacao: DJ: 487)

E ainda:

HABEAS CORPUS - FURTO QUALIFICADO TENTADO - EXCESSO
DE PRAZO - PRISAO PROCESSUAL QUE PERDURA HA QUASE
08 (OITO) MESES - AUDIENCIA DE INSTRUCAO AINDA NAO
DESIGNADA - MOROSIDADE INJUSTIFICADA - ORDEM
CONCEDIDA. 1. Entende-se que ha excesso de prazo na formagao
da culpa quando, constatado o decurso de quase 08 (oito) meses da
data da prisdo em flagrante, ndo ha previsdo para a realizagdo da
audiéncia de instrucdo e julgamento; 2. O crime imputado ao
paciente nao foi cometido com violéncia a pessoa, havendo apenas
uma suposta tentativa de furto, além de nao haver evidéncias de que
este venha a frustrar a instrugdo criminal ou ameacgar a aplicagao da
lei penal; 3. Ordem concedida. Decisdo unanime. (TJ-PE - HC:
207675 PE 244200900011627, Relator: Anténio de Melo e Lima,
Data de Julgamento: 31/03/2010, 22 Cémara Criminal, Data de
Publicagéo: 69)

De fato, salta aos olhos, de forma objetiva, a intolerancia da jurisprudéncia
com o desrespeito aos requisitos autorizadores da prisdo processual além das
hipéteses estritamente necessarias, bem como ao requisito temporal, que deve ser
objetivamente respeitado. Esse pensamento esta alinhado ao principio constitucional
do direito a liberdade de locomog¢ao, que é regra, sendo o encarceramento, medida

de extrema excegéo.
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CONCLUSAO

No presente trabalho monografico procuramos fazer uma analise sobre a
aplicabilidade das medidas cautelares diversas a prisdo como alternativa ao
encarceramento, sobretudo, como forma de evitar a exacerbacdo das prisdes
processuais, consubstanciada na manutengcdo do carcere para além do tempo
necessario. Para tanto, em um primeiro momento fizemos uma analise

constitucional sobre a dimensao dos direitos fundamentais.

A Constituicdo da Republica de 1988 garante aos cidadaos que o Brasil
€ um pais Democratico de Direito e, portanto, os seus cidadaos tém uma série de
garantias constitucionais que protegem a sua integridade fisica, mental, patrimonial,
psicologica. Essas garantias devem ser reconhecidas por todos e s&o inviolaveis,
devendo ser respeitados por todos os poderes do Estado, incluindo a justica, e
pelos particulares.

Em um Estado Democratico de Direito ha principios constitucionais que
garantem o direito dos individuos e limita a acdo do Estado. Para que o exercicio

da justica seja eficaz é importante que os principios constitucionais sejam
aplicados fielmente.

A implementagcao da Lei n.° 12.403/2011 causou muita controvérsia no
meio juridico bem como na sociedade em geral, os opositores da lei a veem
como um retrocesso no meio juridico uma vez que a maioria dos paises adota
leis cada vez mais severas para combater a criminalidade. Para a sociedade a
liberacdo dos acusados causa uma sensacdo de impunidade, por estarem
aguardando o processo em liberdade, desacreditando o trabalho da policia e da
justica como um todo, uma vez que a pessoa € presa e logo em seguida é posta em
liberdade.

Cabe aqui ressaltar que ndo sao todos o0s presos provisorios que se
encaixam no perfil estabelecido pela recente Lei para ganhar esse beneficio da
liberdade provisoria, uma vez que também €& preciso ter um advogado que
represente o preso provisério e solicite que o mesmo seja solto, além da

aceitagao do pedido por parte de um juiz. Sendo assim 0s presos que
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deixardo a prisdao conforme a lei, sdo na verdade aqueles que realmente nao

deveriam estar presos.

Com a Lei n® 12.403/2011 constitui a seguridade de que uma pessoa
presumidamente inocente nao sera levada a prisao injustificadamente, sendo vista
pelos que a apoiam como um avango e um importante instrumento para a justica
e para a garantia dos direitos individuais, pois a liberdade ndo é algo que possa

ser devolvido.

A Constituicdo Federal de 1988 garante em seu artigo 5° inciso
LXVI, “que ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido quando a lei admitir a
liberdade”. No que concerne as medidas cautelares diversas da prisdo elas sao
utiizadas como wuma alternativa a prisdo cautelar daqueles que séao
presumidamente inocentes, pois permitem a fiscalizacdo sobre quem € suspeito de
cometer um crime e ainda encontra-se na fase processo do julgamento judicial,

0 que sO vem a fortalecer o principio constitucional da nao-culpabilidade.

Para garantir a eficacia dessas medidas é importante que o Estado
fornega os instrumentos necessarios a fiscalizagado e que o sistema judiciario trace
estratégias que levem a maior maximizagao de tais medidas, de outra forma a Lei

nao conseguira alcangar as metas para a qual foi criada.

Enfim, as modificagbes legislativas operadas na disciplina processual
penal do instituto da prisdo processual apresentam-se como um norte juridico mais
seguro e eficaz para protecao assistencial que os penalmente perseguidos esperam

do Estado brasileiro, como um verdadeiro Estado Democratico de Direito.
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