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Resumo: A prisdo preventiva é frequentemente utilizada de maneira arbitréria, com intuito de dar uma
rapida resposta ao crime. Entretanto, é cedico que quando o Estado busca a aplicagdo do seu direito
de punir, muitas vezes compromete as garantias fundamentais dos acusados previstas expressamente
na Carta Magna e em tratados internacionais. O direito arazoavel duracdo do processo foi inserido no
ordenamento juridico patrio com a Emenda Constitucional n® 45/2004, porém ja poderia ser inferido
desde quando o Brasil passou a ser signatario do Pacto de San José da Costa Rica, em 1992. Assim,
destaca-se que todo individuo tem direito, em especial aquele que se encontra submetido a uma prisao
preventiva, a razoavel duracdo do processo e aos meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo,
tendo como ponto de equilibrio ojus puniendi do Estado e o direito de ampla defesa do individuo.
Nesse sentido, frisa-se que a aplicacdo desse direito ndo pode ficar restrita apenas a interpretacéo dos
magistrados, fazendo-se necessario, portanto, a elaboracdo de uma lei que efetive a duracdo dessa prisao
cautelar, assegurando prazos maximos para que o acusado possa ser colocado em liberdade, bem
como a aplicacdo de sangBes mais rigidas aos agentes envolvidos. Para a realizacdo deste trabalho,
utilizou-se 0 método cientifico indutivo, o qual permite descobrir e confirmar certas hipoteses e leis, a partir
de pesquisas bibliograficas pertinentes ao tema, observado os entendimentos das doutrinas e legislaces
afins.
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Abstract: Pretrial detention is often used arbitrarily, with the aim of providing a quick response
to the crime. However, it is known that when the State seeks to apply its right to punish, it
often compromises the fundamental guarantees of the accused expressly provided for in the
Magna Carta and in international treaties. The right to a reasonable duration of the process was
inserted in the country's legal system with Constitutional Amendment No. 45/2004, but it could
already be inferred since when Brazil became a signatory of the Pact of San José, Costa Rica,
in 1992. It is understood that every individual has the right, especially those who are subject
to preventive detention, to a reasonable duration of the process and to the means that guarantee
the speed of its processing, having as a balance point the jus puniendi of the State and the right
to broad defense of the individual. In this sense, it is emphasized that the application of this
right cannot be restricted only to the interpretation of the magistrates, making it necessary,
therefore, the elaboration of a law that puts into effect the duration of this precautionary
detention, ensuring maximum periods for the accused to be released, as well as the application
of stricter sanctions to the agents involved. To carry out this work, the inductive scientific
method was used, which allows discovering and confirming certain hypotheses and laws, based
on bibliographical research relevant to the subject, observing the understanding of related
doctrines and legislation.
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1 INTRODUCAO

A prisdo preventiva, espécie de prisdo cautelar, caracteriza-se pela provisoriedade e por
ser decretada antes do transito em julgado de sentenca penal condenatéria. De forma contréaria
as prisdes temporérias, essa modalidade de prisdo ndo possui prazo de duracao fixado em lei,
podendo contrariar o principio da duracdo razodvel do processo, garantia expressamente
prevista na Constituicdo Federal.

Para tanto, o presente trabalho sera estruturado em trés secdes a fim de desenvolver
esta tematica, da seguinte forma: o direito a duracdo razoavel do processo; as modalidades
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de prisdes cautelares no processo penal brasileiro e a duragdo da prisdo preventiva no
ordenamento juridico pétrio.

Em sua primeira se¢do, para uma melhor compreensdo, sera analisado o principio da
duracdo razoadvel do processo em face da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e
da Convencdo Americana de Direitos Humanos, demonstrando uma breve evolucgdo histérica
dessa garantia fundamental.

Na sequéncia, serdo estudadas detalhadamente as trés modalidades de prisGes
cautelares no direito processual penal brasileiro, apontando seus conceitos, principais
caracteristicas, pressupostos, hipéteses de decretacdo e os pontos semelhantes e divergentes
entre as prisdes processuais penais.

Em ato continuo, serd exposta a indeterminacdo acerca do prazo da prisdo preventiva
e serd demonstrada a importancia de uma norma regulamentadora dessa modalidade de
prisdo cautelar, impedindo-a de ser utilizada como instrumento de prorrogacéo indefinida do
processo penal.

Destaca-se a utilizagdo do meétodo cientifico indutivo, o qual permite descobrir e
confirmar certas hipdteses e leis, a partir de pesquisas bibliograficas pertinentes ao tema,
observando os entendimentos das doutrinas e legislagdes afins.

Dessa maneira, 0 tema deste trabalho esta inserido no direito processual penal
brasileiro e tem como objetivo avaliar como 0 excesso de prazo da prisdo preventiva
contraria o0 principio da ndo culpabilidade, bem como demonstrar a importancia do
estabelecimento de um prazo para as prisdes preventivas e analisar suas modalidades e
principais caracteristicas.

O DIREITO A DURAGAO RAZOAVEL DO PROCESSO
O principio da duracdo razoavel do processo foi inserido no artigo 5° inciso
LXXVIII, da constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/1988), por meio da

emenda & constituicdo (EC) n° 45/2004€, portanto, trata-se de um direito e garantia individual,
clausula pétrea, que ndo pode sofrer restricdo que vise aboli-lo ou restringi-lo. Assim, o
principio constitucional supramencionado assegura a todos, seja no ambito judicial, seja no
administrativo, a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo, tendo como ponto de equilibrio ojus puniendi do Estado e o direito de ampla
defesa do individuo.

De acordo com Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar, o direito a duragédo
razoavel do processo € garantia fundamental e pode ser exercido tanto pela vitima quanto pelo
réu. Nesse sentido, destaca-se que esse principio tem como objetivo precipuo evitar uma
persecucdo humilhante, cruel e que, por vezes, representa uma verdadeira antecipacdo
da pena. Ademais, o principio também garante ao acusado o direito a um processo célere,
mas, a0 mesmo tempo, impde ao Estado o dever de oferecer condicBes para que tais garantias
sejam respeitadas pelos agentes envolvidos na persecucdo penal. No contexto histérico, a
garantia a duracdo razodvel do processo encontra antecedentes em diversos documentos
e tratados que serviram de verdadeira base para a consagracdo internacional dos direitos
humanos, tais como: o Cddigo de Justiniano, a Carta Magna do Rei Jodo Sem-Terra, a
Declaragédo Universal de Direitos Humanos
(DUDH) e, finalmente, a Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH).

A CADH, também denominada de Pacto de San José da Costa Rica, foi adotada no
ambito das Organizacbes dos Estados Americanos por ocasido da conferéncia realizada em
San jose, em 1969. Entretanto, apenas em 1992 a RepuUblica Federativa do Brasil passou a
ser signataria do pacto, tendo o recepcionado com status de norma supralegal,
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hierarquicamente abaixo da CF/1988, mas acima dos atos normativos primarios. Nesse
sentido, apesar de o principio da duracdo razoavel do processo ter sido expressamente
introduzido na CF/1988 apenas no ano de 2004, ja era considerado um principio
convencional desde 1992, previsto no artigo 8° da CADH, o qual enuncia as garantias
judiciais minimas e estabelece o seguinte: "Toda pessoa acusada de delito tem direito a
gue se presuma sua inocéncia enquanto nao se comprove legalmente sua culpa.™

Ademais, alguns autores como Aury Lopes Junior ja entendiam que o direito a
duracdo razodvel do processo decorria da juncdo de garantias fundamentais
expressamente previstas no artigo 5° da CF/1988, tais como: vedacdo a tortura e ao
tratamento desumano ou degradante, o devido processo legal, o contraditério e a ampla
defesa.

Apesar de toda preocupacdo com o principio da duracdo razoavel do processo, 0
legislador ndo trouxe uma definicao legal que estabelecesse o que de fato € razoavel ao
se falar em prazo processual. Nesse sentido, a falta de norma gera diversas possibilidades
de interpretacdo a partir do caso concreto em analise, 0 que prejudica, principalmente,
individuos que respondem ao processo com a privacao da sua liberdade.

Assim, infere-se do Sistema Penal brasileiro a teoria do ndo prazo em
contrapartida a teoria do prazo fixo, visto que ndo ba na Carta Magna, nem na CADH,
qualquer mencéo a possiveis marcos temporais que estabelecam balizadores maximos da
duracdo razoavel do processo. Nesse sentido, resta evidente que na falta de parametros
temporais pré-estabelecidos, o controle acerca da razoavel duracdo do processo sera
realizado pela autoridade judicial no caso concreto.

AS MODALIDADES DE PRISOES CAUTELARES NO PROCESSO PENAL
BRASILERO

As prisdes, de maneira geral, se subdividem em prisdes extrapenais, prisdes penais e prisoes
provisorias, também denominadas de prisdes cautelares, processuais ou ndo- pena. Estas
Gltimas se subdividem trés modalidades: prisdo em flagrante, prisdo temporaria e prisdo
preventiva. Diante do acima citado, € importante explicar o conceito das prisdes provisorias,
visto que a prisdo preventiva € uma espécie desta. Para Renato Brasileiro, por exemplo, a
prisdo cautelar é aquela que ocorre antes do transito em julgado de sentenca penal
condenatoria, com objetivo de assegurar a eficacia das investigacbes ou do processo
criminal. Trata-se, portanto, de uma medida excepcional, e ndo se pode utiliza-la para o
cumprimento antecipado da pena ou mesmo para dar satisfacdo a sociedade ou a midia. Assim,

0 artigo 313 do Cadigo de Processo Penal (CPP), em seu 8§2°, estabelece o seguinte:
N&o sera admitida a decretacdo da prisdo preventiva com a finalidade de
antecipacdo de cumprimento de pena ou como decorréncia imediata de
investigacd@o criminal ou da apresentacdo ou recebimento de denuncia.
(Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

Aury Lopes Janior explica que as medidas cautelares de natureza processual penal ttm como
finalidade a tutela do processo, ou seja, buscam garantir o normal desenvolvimento do
processo, e resultam na eficaz aplicacdo do poder de penar. Assim, as prisdes provisorias
possuem dois fundamentos indispensaveis: ofamus comissi delicti e opericulum libertatis.

Ofamus comissi delicti — fumaca do cometimento do delito — estd diretamente
relacionado ajusta causa, ou seja, a prova de materialidade (existéncia de um crime) e
indicios suficientes de autoria. J& o periculum libertatis, situacdo de perigo gerado pelo
estado de liberdade do agente, se subdivide em garantia da ordem publica, garantia da
ordem econdmica, conveniéncia da instrucao criminal e aplicagdo da lei penal.

Destaca-se, ainda, que as prisdes processuais sdo medidas cautelares de natureza
pessoal, ndo autdbnomas, que surgem incidentalmente e se vinculam ao processo. Assim, ao
se utilizar uma modalidade de prisdo provisoria, esta flexibilizando o priucipio da presuncédo
da ndo culpabilidade, pois restringe a atuacdo da aplicacdo desse principio constitucional,
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o qual é um direito fundamental.
PRISAO EM FLAGRANTE

A prisdo em flagrante deriva do latim flagrare, que significa queimar, arder, brilhar,
ou seja, algo que se encontra evidente, notério. No direito processual penal, essa € a Unica
modalidade de prisdo que possui carater administrativo, visto ndo requerer um mandado
judicial e funciona como um mecanismo de autodefesa da prépria sociedade, conforme
expressamente previsto no artigo 283 do Cddigo de Processo Penal (CPP): "Ninguém podera
ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenacao
criminal transitada em julgado."
Essa cautelar também dispensa ofamus comissi delicti e o periculum libertatis presentes nas
prisdes preventiva e temporéria, pois no momento efetivo da prisdo em flagrante, o principal
objetivo é fazer cessar a pratica do crime e, para tanto, tem como requisito apenas a certeza
visual do crime, em diversos graus.

Embora a doutrina majoritaria entenda que a prisdo em flagrante € uma espécie de priséo
cautelar, Banacloche Palao, apud Aury Lopes Janior, a classifica com uma priséo pre-cautelar,
veja: O flagrante -ou la detencidén imputativa -ndo é uma medida cautelar pessoal, mas sim
pré-cautelar, no sentido de que nédo se dirige a garantir o resultado fmal do processo, mas
apenas destina-se a colocar o detido a disposicdo do juiz paraque adote oundo umaverdadeira
medida cautelar. Por isso, o autor afirma que é uma medida independente, frisando o carater
instrumental e ao mesmo tempo autdnomo do flagrante.

O CPP estabelece que qualquer pessoa pode ser sujeito ativo do flagrante, ou seja,
qualquer individuo tem capacidade de realizar a prisdo do cidaddo que for encontrado em
flagrante delito. Na verdade, o legislador dividiu o flagrante delito em facultativo, aquele
em que qualquer do povo podera prender quem quer que se encontre em flagrante delito
(trata-se de um exercicio regular do direito); e compulsorio, no qual as autoridades policiais
e seus agentes deverdo efetuar a prisdto em flagrante, ndo tendo, via de regra,
discricionariedade para prender ou ndo quem se encontre em flagrante (trata- se de hipotese de
estrito cumprimento do dever legal).

Além disso, o flagrante delito ainda se subdivide em trés espécies, previstas no artigo
302 do CPP, quais sejam: Flagrante proprio, impréprio ou presumido.

O flagrante proprio, também denominado por flagrante real, perfeito ou verdadeiro
esta previsto nos incisos le Il do artigo supracitado. Assim, encontra-se em flagrante quem
estd cometendo ou acaba de cometer a infracdo penal.

Ja o flagrante impréprio, que possui como sinénimos flagrante irreal, imperfeito ou
quase

flagrante, encontra-se previsto no inciso Il do artigo 302 do CPP. Nessa hipotese,
considera-se em flagrante quem ¢é perseguido, logo apos, pela autoridade, pelo ofendido ou
por qualquer pessoa em situacdo que faca presumir ser autor da infracéo.

Por fim, o flagrante presumido, também conhecido como ficto ou assimilado, esta
inserido no inciso IV do artigo supramencionado. Nesse, por sua vez, considera-se em
flagrante quem é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que
facam presumir ser ele autor da infracéo.

Além dessas trés hipdteses de prisdo em flagrante, a doutrina ainda traz diversas
espécies, tais como: flagrante esperado, acdo controlada, flagrante preparado e flagrante
forjado.

Nesse contexto, o flagrante esperado e a a¢do controlada sdo hipéteses licitas de
flagrante delito. O flagrante esperado é aquele no qual a autoridade policial e seus agentes
tomam conhecimento de um futuro cometimento de crime e, a partir dessa informacao, se
dirigem ao local para 1& aguardarem o inicio dos atos executérios. Ja na acdo controlada,
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também denominada de flagrante diferido ou prorrogado, ocorre uma mitigacdo do flagrante
compulsorio, na qual, por meio de uma previséo legislativa, a autoridade policial deixa de
agir (seja por meio de autorizagdo ou comunicacdo judicial), em que pese presenciar uma
situacgdo de flagréancia, para agir em momento mais oportuno do ponto de vista da investigagao
criminal ou da colheita de provas. Esse flagrante encontra-se positivado na Lei de Drogas,
Lei de Organizagdo Criminosa e Lei de Lavagem de Capitais, por exemplo.

Ainda acerca dos das espécies de flagrante tem-se flagrante preparado e flagrante
forjado, os quais sdo considerados ilicitos. O flagrante provocado ocorre quando o agente
policial induz ou instiga alguém a praticar um crime e em face da auséncia de vontade livre
e espontanea do agente, o flagrante é afastado. Veja a simula 145 do Supremo Tribunal
Federal (STF): "Ndo ha crime, quando a preparacdo do flagrante pela policia toma
impossivel a sua consumacdo."

Por outro lado, o flagrante forjado, fabricado, maquinado ou urdido verifica-se
quando séo criadas provas em um crime inexistente ou praticado por outra pessoa. Nesse
sentido, quem fabricou a prova responderd pela lei de abuso de autoridade, se agente
publico, ou por denunciacdo caluniosa, se particular, por exemplo.

PRISAO TEMPORARIA

A prisdo temporaria esta prevista fora do Cdodigo de Processo Penal, na lei
7.969/1989 e, conforme leciona Aury Lopes Juanior, essa medida cautelar nasceu um
pouco depois da promulgacdo da CF/1988, atendendo a imensa pressdao da policia
judiciaria do pais, a qual havia sido "enfraquecida™” diante da perda de alguns importantes
poderes, entre eles o de prender para “averiguacfes” ou "identificacdo” dos suspeitos, 0s
quais foram abolidos com a Constituicdo Cidada.

Assim, essa modalidade de prisdo, que foi criada para assegurar a eficicia das
investigacGes criminais em relacdo a alguns crimes graves, possui sua propria natureza
instrumental e esta atrelada aos principios da ndo culpabilidade e da proporcionalidade. Nesse
sentido, essa cautelar sO devera ser decretada em ultima ratio, ou seja, quando for
imprescindivel para o acautelamento da fase pré-processual (antes do recebimento da
dendncia, a qual da inicio a acdo penal), evitando-se assim prisbes preventivas
desnecessarias.

Alguns doutrinadores defendem a inconstitucionalidade formal da prisdo temporaria.
Aury Lopes junior, por exemplo, acredita ter havido uma inconstitucionalidade formal pelo
fato da lei 7.960/1989 ter se originado a partir de uma Medida Provisoria, tendo o Poder
Executivo legislado sobre matéria de direito penal e processual penal, que seria de
competéncia privativa da Unido, conforme estabelece o artigo 22, inciso 1 da CF/1988.
Ademais, a posterior conversdo da medida provisoria em lei ndo sanaria 0 vicio de
competéncia.

Entretanto, os tribunais superiores ja se manifestaram na ADI 162/DF e, por maioria
dos votos, atese ndo prevaleceu. O Ministro Celso de Mello argumentou que a ADI perdeu
seu objeto, visto ndo ter sido apreciada a tempo, sendo, portanto, outra lei foi reeditada no
mesmo sentido.

A prisdo temporéaria possui trés requisitos que autorizam a sua decretacdo: | - quando
imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial; Il - quando o indiciado ndo tiver
residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade; 11l
- quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na legislacdo penal,
de autoria ou participagdo do indiciado nos crimes taxativamente previstos no rol da lei
7.960/89 bem como nos crimes hediondos.

Até pouco tempo, a corrente majoritaria se posicionava no sentido de que para a
representacdo ou requisicdo da prisdo temporaria, deveria sempre estar presente o inciso Ill,
cumulado com o inciso | ou Il. Porém, recentemente foram julgadas parcialmente
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procedentes duas agdes diretas de inconstitucionalidade (ADis) 3360/DF e 4109/DF, as quais
alegavam controvérsias interpretativas, com solugdes desarrazoadas, e ofensa a clausula do
devido processo legal, do direito a liberdade proviséria e da presuncéo de

inocéncia.

Nesse sentido, o STF, representado Relatora, Ministra Carmen Ldcia, e pelo redator
para 0 acordao, Ministro Edson Fachin, determinou a interpretacdo conforme a Constituicdo
Federal ao artigo 1° da lei 7.960/89, bem como fixou o entendimento de que a decretacdo de
prisdo temporéria é constitucional e sera autorizada quando, cumulativamente:

1) for imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial (art. 1°,1,lei 7.960/1989)
(periculum libertatis), constatada a partir de elementos concretos, e ndo meras conjecturas,
vedada a sua utilizagdo como prisdo para averiguacOes, em violagdo ao direito a nédo
autoincriminacdo, ou quando fundada no mero fato de o representado néo possuir residéncia
fixa (inciso 1l);

2) houver fundadas razbes de autoria ou participacao do indiciado nos crimes previstos no
art. 1°, ill, lei 7.960/89 (fumus comissi delicti), vedada a analogia ou a interpretacao
extensiva do rol previsto no dispositivo;

3) for justificada em fatos novos ou contemporéaneos que fundamentem a medida (art.
312, §2° CPP);

4) a medida for adequada a gravidade concreta do crime, as circunstancias do fato e as
condicdes pessoais do indiciado (art. 282, Il, CPP); 5) ndo for suficiente a imposi¢édo de
medidas cautelares diversas, previstas nos artigos 319 e 320 do CPP (art. 282, § 6°, CPP).

Diante do exposto, observa-se que o STF criou requisitos que dificultam a decretagéo
da prisdo temporaria, 0 que pode contribuir para uma maior aplicacdo da prisdao preventiva,
visto que esta sequer possui um prazo, que possa comprometer o andamento das
investigacoes.

Ademais, € importante destacar que a prisdo temporaria se submete a clausula de
reserva de jurisdicdo, ou seja, ela s sera decretada pelo juiz, o qual expedira um mandado de
prisdo. Entretanto, apds a promulgacdo da lei anticrime, o juiz ndo mais pode atuar ex officio,
é imprescindivel a sua provocacao, seja por meio da representacdo da autoridade policial ou
da requisicdo do Ministério Pablico, preservando o sistema acusatorio e a imparcialidade
do magistrado.

Diferentemente das demais prisdes, a prisdo temporaria € a Unica que possui um
prazo pré-fixado em lei, que pode variar de 5 a 30 dias (crimes hediondos e equiparados},
prorrogaveis, por igual periodo, uma Unica vez, por extrema e comprovada necessidade.

Destaca-se ainda, o comando implicito de soltura presente na norma, visto que
decorrido o prazo previsto no mandado de prisdo, a autoridade responsavel pela custddia
deverd colocar imediatamente o preso em liberdade (salvo se houver prorrogacdo da prisdo
temporéaria ou decretacdo da prisao preventiva), independente de mandado de soltura, sob
pena de configurar-se delito da lei de abuso de autoridade, conforme prevé o artigo 4° da lei
7.960/1989.

PRISAO PREVENTIVA

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar definem a prisdo preventiva como uma
prisdo de natureza cautelar mais ampla que as demais, visto que é uma ferramenta de
encarceramento que permeia toda a persecucdo penal (inquérito policial e acdo penal), logo
acaba sendo a prisdo proviséria mais tipica do ordenamento juridico pétrio.

Nesse sentido, salienta-se que essa modalidade de cautelar € uma excecédo, conforme
prevé o artigo 282 §6° do CPP, e somente podera ser determinada quando ndo for cabivel a
sua substituicdo por outra medida cautelar. Assim, a prisdo preventiva deve ser interpretada
restritivamente e ser compatibilizada com o principio constitucional da presuncdo de nédo
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culpabilidade, previsto do artigo 5°, inciso LVII da CF/1988.

Destaca-se, ainda, que essa espécie de cautelar imp6e ajurisdicionalidade para a sua
determinacéo, visto que s pode ser decretada pelo juiz ou tribunal competente mediante
representacdo da Autoridade Policial ou requerimento do Ministério Publico, do querelante
ou do assistente. Nesse sentido, em face da estrutura acusatéria do sistema processual penal
brasileiro, ndo cabe mais a prisdo preventiva decretada de oficio pelo magistrado, visto que
este deve ser imparcial, alheio aos interesses das partes no processo, consoante estabeleceu a
Lei Anticrime, quando alterou tal possibilidade. Ademais, também & imprescindivel a
motivacdo e fundamentacdo para decretad-la, substitui-la ou denegé-la, conforme estabelece
0 artigo 315 do CPP.

E importante estabelecer os pontos que fazem a prisdo preventiva diferente da prisdo
temporaria. Primeiramente, a prisdo temporaria s6 pode ser decretada durante o inquérito
policial; ja a prisdo preventiva pode ser decretada em qualquer fase da persecucdo penal,
seja durante a investigacdo, seja durante a acdo penal (inclusive apos sentenca condenatdria
recorrivel). A prisdo temporaria s6 é cabivel quando estiver presente um dos crimes previstos
no rol taxativo do artigo 1°,inciso 11, da lei 7.960/1989 ou do artigo 2° § 4°, da Lei n° 8.072/90;
ja aprisdo preventiva ndo possui um rol taxativo, mas devera preencher as hipoteses do artigo
313 do CPP. Por fim, a prisdo temporaria, como o proprio nome ja diz, possui um prazo pré-
fixado, que pode variar de 5 a 30 dias, prorrogaveis por igual periodo; enquanto a priséo
preventiva ndo possui prazo.

A prisdo preventiva possui como requisitos ofamus comissi delicti, ou seja, a
probabilidade da ocorréncia do delito (prova do crime e indicios suficientes de autoria) e o
periculum libertatis, ou seja, o perigo gerado pelo estado de liberdade do sujeito. O
periculum libertatis deve ser atual ou contemporaneo e deve pautar-se nas seguintes
hipdteses previstas no artigo 312 do CPP: garantia da ordem publica, garantia da ordem
econémica, conveniéncia da instrucdo criminal, assegurar a aplicacdo da lei penal ou em caso
de descumprimento das obrigacGes impostas por forca de outras medidas cautelares. Conforme
ensina Renato Brasileiro, a garantia da ordem publica é um conceito extremamente vago
e indeterminado, 0 que gera controvérsias na doutrina e jurisprudéncia. Para a
corrente majoritaria, entende-se que esse pressuposto pode ser utilizado quando houver
risco consideravel de reiteracdo de acOes delituosas por parte do acusado, com intuito de
resguardar a sociedade em virtude da periculosidade do agente.

No mesmo sentido, o conceito de garantia da ordem econémica se assemelha ao de

garantia da ordem puablica, porém ¢ aplicado nas hipOteses de crime contra a ordem
econémica, como, por exemplo: crimes contra a economia popular; crimes de aplicacdo ilegal
de créditos, financiamentos e incentivos fiscais; crimes contra o sistema financeiro nacional,
crimes previstos no Codigo de Defesa do Consumidor; crimes contra a ordem tributéria,
econébmica e contra as relacdes de consumo; crimes contra a ordem econdmica; crimes em
matéria de propriedade industrial; crimes de lavagem de capitais.
O preswuposto da garantia da aplicacdo da lei penal deve ser utilizado quando houver risco
de fuga do agente, o que inviabilizard a posterior execucdo da penal. Mas, por outro lado, o
STF, no HC 239269-SP, entendeu que a fuga para ndo ser preso em flagrante ndo caracteriza,
por si sO, argumento wficiente para a decretacdo da prisdo preventiva com base no
pressuposto ora explicado. J& a hipotese da conveniéncia da instrugdo criminal tem como
conddo impedir que o0 agente obstrua ou, até mesmo, destrua provas, comprometendo-se a busca
da verdade na persecucdo penal.

Por fim, ha também o pressuposto do descumprimento de qualquer das obrigagdes
impostas por for¢a de outras medidas cautelares, previsto no artigo 312, 81°, CPP. Salienta-
se que o Enunciado n® 121 do XXX FONAJE estabelece que: “as medidas cautelares previstas

no art. 319 do CPP 26 ¢ suas consequéncias, a exce¢do da fianga, sdo aplicaveis as infracoes
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de menor potencial ofensivo para as quais a lei cominar em tese pena privativa de liberdade".

Diante de todo o exposto, presentes 0s pressupostos anteriormente mencionados, a
prisdo preventiva poderéd ser decretada se preenchido os requisitos do artigo 313 do CPP.
Na medida em que o legislador delimitou a prisdo preventiva aos crimes dolosos punidos
com pena maxima superior a quatro anos (reclusdo ou detencdo), ele adequou esse artigo
313, inciso I, do CPP ao artigo 44 do Codigo Penal (CP) o qual estabelece a possibilidade de
substituicdo das penas privativas de liberdade por restritivas de direito quando a pena cominada
néo for superior a 4 anos.

Ademais, também podera ser imputada a prisdo preventiva nas hipdteses de
reincidentes em crimes dolosos com sentenca transitada em julgado, bem como para garantir
a execucdo das medidas protetivas de urgéncia se o crime (doloso) envolver violéncia
domestica e familiar contra mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia.

Também serd admitida essa modalidade de prisdo cautelar quando houver davida
sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para
esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apos a identificacéo,
salvo se outra hipdtese recomendar a manutencdo da medida, consoante estabelece o artigo
313 81° do CPP+ Como o referente paragrafo nada menciona sobre a natureza da infragéo, sera
cabivel tanto para crimes dolosos quanto para culposos.

Nesse sentido, conforme leciona Antonio Scarance Fernandes, aprisdo preventiva pode
ser classificada em cinco modalidades: a prisdo preventiva originaria, imposta a pessoa solta
(artigos. 312 e 313 do CPP); a prisdo preventiva derivada, resultante de conversdo da priséo
em flagrante (art. 310, inciso Il, CPP); a prisdo preventiva sancionatdria, decorrente do
descumprimento de medida cautelar diversa da prisdo (art. 312, paragrafo unico, CPP); a
prisdo preventiva protetiva, decretadas para garantir a execucdo de medidas protetivas de
urgéncia quando envolver violéncia doméstica e familiar (art. 313, inciso Il1lI, CPP); e, por
fim, a prisdo preventiva esclarecedora, para confirmar a identidade civil da pessoa em caso
de duvida ou falta de elementos suficientes (art. 313, § 1°, CPP).

A DURACAO DA PRISAO PREVENTIVA NO ORDENAMENTO JURIDICO
PATRIO

A prisdo preventiva no processo penal brasileiro, segundo leciona o jurista Renato
Brasileiro de Lima, segue com absoluta indeterminacao acerca do prazo de duracao, que passa
a exercer o papel de verdadeira antecipacdo executdria da propria sancdo penal, podendo
durar enquanto o juiz ou tribunal entender presente o pressuposto do periculum libertatis.
Desse modo, diferente da prisdo temporaria que possui um prazo determinado em lei, o CPP
ndo estabeleceu qualquer termo para a prisdo preventiva.

Assim, uma prisdo cautelar que deveria funcionar de maneira provisoria, razoavel e
proporcional, acaba por revelar-se uma prisdo definitiva, ferindo o direito fundamental de
liberdade de locomocdo do acusado. Outrossim, essa situacdo ainda viola o principio da
presuncdo de inocéncia e da duracdo razodvel do processo, garantias previstas expressamente
na CF/1988 e na CADH.

Em face da indeterminacdo de prazo, os Tribunais Superiores tentaram consolidar
entendimento, mas sem grande sucesso, de que se 0 acusado estivesse preso, 0 processo penal
na 12 instancia deveria ser concluido em até 81 dias (prazo observado até o final de instrugdo
criminal), sob pena de caracterizar o excesso de prazo, devendo a prisdo ser relaxada e o
acusado ser colocado em liberdade.

O prazo ora mencionado surgiu em face deum leading case do Tribunal de Justica de
Minas Gerais, 0 qual levou em consideracdo os prazos fixados para a pratica dos atos
processuais no antigo procedimento comum ordinario dos crimes apenados com reclusdo, sem
que fosse levado em consideragdo os prazos de movimentagdo cartoraria.

Vol § - N°02 - Margo, 2023 8




Revista Eletronica

Diante disso, ojurista Renato Brasileiro de Lima se preocupou em construir um prazo
para a prisdo preventiva baseado na atual estrutura do CPP, o qual estabelece um minimo de
95 dias, podendo chegar em até 190 dias. O autor explica que ndo hé& ddvida quanto ao termo
inicial da prisdo preventiva: sera a data da prisdo do agente, independentemente da espécie
da prisdo (flagrante, temporéaria ou preventiva), bem como de haver modificacdo na sua
natureza.

O inquérito policial, via de regra, tem prazo de 10 dias se o réu estiver preso,
podendo ser prorrogado por mais 15 dias, conforme artigo 3°-B, §2°, do CPP. Entretanto,
na Justica Federal, o prazo inicial é de 15 dias, podendo ser prorrogado por mais 15 dias.

O prazo para o oferecimento da denuncia, estando o réu preso, sera de 5 dias,
contado da data em que o Ministério Publico receber os autos do inquérito policial,
consoante explica o artigo 46 do CPP. O mesmo prazo segue o recebimento da dendncia
(artigos 396 e 800, inciso Il, do CPP).

Ja o prazo para a resposta a acusacdo sera de 10 dias. Contudo, se a resposta nao
for apresentada no prazo previsto em lei ou se o acusado, citado, ndo constituir defensor,
0 magistrado devera nomear defensor, hipdtese que deverdo ser somados mais 10 dias ao
prazo, segundo estabelece o artigo 396-A, § 2° do CPP. O artigo 409 do CPP determina
que apoOs a apresentacdo da resposta a acusacao pela defesa, se forem juntados fatos ou
provas novas, faz-se necessario ouvir a acusagdo -vistas aacusacao —em 5 dias, em
respeito ao principio do contraditoério.

Posteriormente, serd realizada a analise da resposta a acusacdo, bem como a
decisdo fundamentada que rejeita eventual pedido de absolvicdo sumaria no prazo de 5
dias, conforme artigos 397 e 800, inciso I, do CPP.

A designacdo da audiéncia de instrucdo e julgamento deve ser realizada no prazo
maximo de 60 dias de acordo com o artigo 400 do CPP. Ademais, na hipotese de ser
necessaria a realizacdo de diligéncias imprescindiveis para o julgamento, bem como caso
trate-se de um caso complexo ou com multiplos agentes, devera o magistrado outorgar a
casa parte o prazo de 5 dias para apresentacdo de memoriais (artigo 404, paragrafo unico,
do CPP). Ja o juiz, devera proferir a sentenca no prazo de 10 dias, podendo ser duplicado
se justificado o motivo (artigo 800, § 3°, CPP).

Assim, ao realizar o somatério dos prazos acima descritos, chega-se a conclusao
de que o prazo minimo para se encerrar o processo sera de 110dias, entretanto, a depender
das peculiaridades do caso, esse prazo pode chegar até a 190 dias.

Os prazos estipulados pela doutrina para a conclusdo da prisdo preventiva podem ser
observados de forma resumida no quadro 1.

Interessante destacar que a lei anticrime, n® 13.964/2019, conferiu nova redacdo ao
artigo 316 do CPP e incluiu um paragrafo unico, o qual impde ao juizo que ordenou a custddia
da prisdo preventiva a revisdo da necessidade de sua manutencdo a cada 90 dias, mediante
decisdo fundamentada, sob pena de tomar a prisao ilegal.

Quadro 1.Prazos daPrisdo Preventiva

FASE PRAZO

Inquérito Justica Comum 1 Justica Federal
10dias + 15dias =25dias 1 15dias+ 15

Oferecimento dapeca 5 dias

Recebimento dapeca 5 dias

Resposta a acusacao 10dias

Vistas a acusacdo 5 dias

(ijuntada de novos
Analise de absolvicao 5 dias
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Audiéncia de Instrugdo e 60 dias
julgamento

Alegacdes por memoriais |5 dias (para cada parte); 10+ 10 dias (sentenca
Fonte: Adaptado do CPP e de Renato Brasileiro de Lima.39

Entretanto, o STF, na ADI 6581/DF e ADI 6582/DF, entende que o descumprimento
dessa regra ndo acarreta automaticamente a revogacdo da prisdo preventiva e,
consequentemente, a concessdo da liberdade proviséria. O Supremo compreende que se deve
analisar a razoabilidade concreta da duracdo do processo a luz da complexidade de casa caso,
considerando os recursos interpostos, a pluralidade de réus, crimes, testemunhas a serem
ouvidas e provas periciais a serem produzidas.

Em relacdo a esse tema, recentemente foi editado o informativo 731 do STJ, o qual
estabelece que "quando o acusado encontrar-se foragido, ndo hao dever de revisao ex officio
da prisdo preventiva, a cada 90 dias, exigida pelo artigo. 316, paragrafo Unico, do Cédigo de
Processo Penal”.

Destaca-se, ainda, que a jurisprudéncia e doutrina entendem que o prazo da duracao
da prisdo preventiva ndo é absoluto, trata-se, portanto, de um prazo de natureza relativa, o
qual pode ser dilato em face da complexidade do crime ou da pluralidade de agentes. No
mesmo sentido, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, em sede
do RHC 122578, entendeu que: "Segundo o pacifico entendimento doutrindrio e
jurisprudencial, a configuracdo de excesso de prazo ndo decorre da soma aritmética de prazos
legais. A questdo deve ser aferida segundo os critérios de razoabilidade, tendo em vista as
peculiaridades do caso™.

Nesse sentido, percebe-se que a legislacdo patria € omissa em relacdo ao
estabelecimento de um marco temporal de duracao das prisdes preventivas, utilizando a analise
casuistica e a analogia aos prazos dos atos processuais. Entretanto, o dever de punir do Estado,
juntamente com o direito ao devido processo legal do acusado, deveria ser marcado pelapresenca
da estrita legalidade, sem incorrer em dilacGes desarrazoaveis. Assim, uma das maiores
dificuldades tém sido conciliar a necessidade de uma justica rapida, para garantir o principio
da duracdo razoavel do processo, juntamente com a preservacdo das garantias e direitos do
acusado.

Frisa-se que a duracdo razodvel do processo € um principio fundamental positivado
em nivel constitucional e ndo um instrumento que auxilie o magistrado a prorrogar
indefinidamente oprazo do processo. Esse prazo deve ser construido em favor do acusado e ndo
prejudicando-o, devendo-se evitar que pessoas submetidas ao processo penal sejam perseguidas
para além de um prazo certo.

Entende Ferrajoli que o arbitrio dos juizes ndo deve estabelecer marcos penais fixando limites
precisos, mas sim a lei, a qual garantird o cumprimento do Estado de Direito. Na mesma
perspectiva, Daniel Pastor considera que a omissdo do legislador em tomar concreto o
estabelecimento de um prazo revela a sua intencdo de manter no poder dos magistrados a
decisdo da duracdo do processo e o reconhecimento das consequénciasjuridicas.
CONCLUSAO

Diante de todas as consideracdes apresentadas ao longo do presente trabalho, sejam
elas oriundas de pesquisas bibliogréficas, de legislacbes ou da analise de julgados, resta
evidente que as prisdes cautelares, especialmente a prisdo preventiva, acabam sendo utilizadas
para construir uma falsa ideia de justica instantanea e de eficiéncia do poder punitivo do
Estado. Nesse sentido, a prisdo preventiva foi pensada para ser a excegdo, e ndo a regra,
devendo ser utilizada exclusivamente quando seus fins forem necessarios para resguardar o
processo, sendo sempre motivada e fundamentada pela autoridade competente.
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E cedico que a as prisdes cautelares devem ser a ultima ratio nos processos, ou seja,
s6 devem ser decretadas quando ndo existirem medidas alternativas que possam garantir a
ordem publica, a ordem econdémica, a conveniéncia da instrucdo criminal ou assegurar a
aplicacdo da lei penal. Assim, deve-se respeitar as caracteristicas proprias do processo penal
para averiguar a possibilidade de aplicacdo de medidas cautelares em face da existéncia dos
pressupostos que fundamentam as prisdes provisorias: ofumus comissi delicti e operuculum
libertatis.

Foi demonstrado, também, que a falta de prazo nas prisfes preventivas ndo viola apenas

garantias constitucionais e convencionais, mais do que isso, geram consequéncias da
condenacdo do acusado em face de uma sociedade punitivista que o vé como uma infindavel
ameaca aos bens juridicos tutelados. Nesse sentido, cumpre-se destacar que a reinser¢do do
acusado na sociedade, ap6s o cumprimento da sua pena, é praticamente impossivel, visto o
estigma que a condenacéo representa na vida do réu.
Assim, percebe-se que apenas uma reforma na administracdo da justica seria capaz de garantir
a eficiéncia na tramitacdo dos processos, sem morosidades injustificadas e anormais. Ainda,
faz-se necessario também, em face da auséncia de fixacdo temporal da prisdo preventiva, a
regulamentacéo legal, por meio da edi¢cdo de uma lei ordinaria que estabeleca um limite ao
arbitrio da autoridade judiciaria. Por fim, requer-se também a imposi¢do de san¢bes mais
rigidas aos agentes, sejam da persecucdo penal, da execucdo da pena, ou do préprio poder
judiciario, em virtude do descumprimento dos prazos procedimentais.
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