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RESUMO

O presente artigo cientifico traz uma discussdo sobre a aplicabilidade das medidas
cautelares diversas da priséo, advindas da Lei 12.403/11, que alterou o texto do Cédigo
de Processo Penal. Tem por objetivo avaliar a incidéncia de responsabilidade do Estado
em decorréncia da morosidade da justica. Ocorre que, frequentemente, jurisdicionados
sdo submetidos a exclusdo do convivio social, em carater provisério, mas, perpetuado
em virtude da falta de estrutura administrativa capaz de agilizar os tramites processuais.
Desta forma, busca-se, com este artigo, fomentar estudos no intuito de trazer solugfes
eficazes no sentido de atender aos principios constitucionais da presuncao da inocéncia
e da razoavel duracdo do processo, porém, sem a ocorréncia de detrimento do principio
da ampla defesa.

Palavras-chave: medida cautelar, responsabilidade civil do Estado, principios,
morosidade.



ABSTRACT

This scientific paper brings to discussion the applicability of precautionary measures,
others than prison, posed by Law 12.403/11 which changed the text of the Penal
Process. It has as scope assessing the incidence of State Liability due to slowness of
justice. It comes to pass that those under jurisdiction are submitted provisionally to
social exclusion, nevertheless perpetuated, for the lack of administrative structures
capable of streamlining the procedural formalities. On account of this, it is aimed by
this paper to promote studies envisaging effective solutions in order to comply with the
constitutional principles of the presumption of innocence and reasonable duration of the
process, but without the occurrence of the expense of the principle of the full defense.

Keywords: precautionary measures, State civil accountability, principles, slowness.
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1 INTRODUCAO

.0 ordenamento juridico, mais precisamente, a Carta Magna da Republica, no
seu artigo 5°, estabelece a liberdade como um dos mais importantes bens juridicos
tutelados pelo Estado.

Portanto, este bem s6 devera ser negado por ventura de situagdes extremas, e,
ainda assim, respeitando-se os limites impostos por lei. E o Dever-Ser.

O Codigo de Processo Penal, antes do advento a Lei n° 12.403/2011
possibilitava que fosse decretada a prisdo preventiva para os casos de crimes dolosos
punidos com pena de recluséo.

Fundamentava-se, justamente, de que esses crimes eram mais graves, e suas
penas poderiam ser cumpridas em qualquer um dos regimes: fechado, semiaberto ou
aberto.

A nova Lei, entretanto, estabelece a possibilidade da decretacdo de prisdo
preventiva apenas em casos de crime doloso cuja pena maxima cominada seja superior a
quatro anos. A partir de entdo, o regime ndo é requisito para a decretacdo da prisdo,
sendo necessario, portanto, que as outras possibilidades de cautelares sejam
insuficientes ou inadequadas.

Com dados atualizados até dezembro de 2010, uma pesquisa realizada pelo
Instituto de Pesquisa e Cultura Luiz Flavio Gomes, detectou que a populacdo carceraria
ja ultrapassava a casa dos 500.000 (quinhentos mil) individuos, e que, 44% (quarenta e
quatro por cento) cumprem prisdes provisorias, ou seja, aproximadamente 220.000
(duzentas e vinte mil) pessoas.

N&o obstante, esta populagéo cresceu 89%, entre 2000 e 2008, passando de 230
mil para quase 450 mil presos, conforme dados fornecidos pelo Conselho Nacional de
Justica.

Verifica-se neste contexto, que, principalmente pelo excesso de prazo
decorrido para o cumprimento das etapas processuais, e até mesmo ainda, inquisitérias,
se faz necessario refletir sobre a eficacia da prisdo cautelar em determinados casos.

Este artigo cientifico busca responder algumas indagacOes pertinentes, e que
merecem respostas concretas, visto estarmos tratando absolutamente de principios

constitucionais.
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Pretende-se mostrar, neste estudo, que a prisdo cautelar, razdo do aumento
exacerbado da populacdo carceraria no pais, ndo atende aos preceitos constitucionais,
por razdes da estrutura deficiente do Estado, e que, abusos as garantias constitucionais
sdo praticados incessantemente em virtude da morosidade da justica, 0 que causa Serios
danos ao suposto autor de um delito.

O Estado ndo pode agir de forma discricionaria, sem observar os ditames
legais. Assim sendo, desrespeitar tais principios, presuncdo de inocéncia e razoavel
duragéo do processo, configura um desrespeito ao senso de justica, tdo perseguido pelo
ordenamento juridico.

O objetivo geral deste artigo € identificar a responsabilidade civil do estado
diante do excesso de prazo da prisdo cautelar em virtude da morosidade da justica, que
finda por agredir os principios da presungdo de inocéncia e da razoavel duragdo do
processo, levando o recluso ao cumprimento antecipado de pena.

Ja os objetivos especificos sdo: aprofundar o estudo dos principios
constitucionais da presuncado de inocéncia e da razoavel duracao do processo; estudar as
espécies de prisdes processuais, suas evolugdes e aplicacdo; estudar as possibilidades de
medidas cautelares diversas da prisdo; estabelecer a ligacdo entre a falta de estrutura
administrativa e 0 excesso de prazo da prisdo processual; estudar o excesso de prazo da
prisdo processual e a evolucdo jurisprudencial, legislativa e doutrinaria sobre este tema.

O desenvolvimento deste trabalho foi dado através de levantamento
bibliogréfico, livros, sitios na internet, legislacdo geral e especifica, além de doutrinas e

jurisprudéncias.
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2 REFERENCIAL TEORICO

2.1 DISCUSSOES ACERCA DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA.

Com origem no direito romano, o principio da presuncdo da inocéncia passou
por momentos de obscuridade durante a ldade Média, periodo em que a presuncdo de
culpabilidade se sobrepunha ao principio da presuncdo de inocéncia, frutos de uma
sociedade autoritaria, como bem disse Ferrajoli:

[...] apesar de remontar ao direito romano, o principio da presungdo de
inocéncia até prova em contrario foi ofuscado, se ndo completamente
invertido, pelas praticas inquisitorias desenvolvidas na Baixa Idade Média.
Basta recordar que no processo penal medieval a insuficiéncia da prova,
conquanto deixasse subsistir uma suspeita ou uma davida de culpabilidade,

equivalia a uma semiprova, que comportava um juizo de semiculpabilidade e
uma semicondenag&o a uma pena mais leve®.

Renascido em 1789, mais especificamente no art. 9°, da Declaracdo dos
Direitos do Homem, o principio da presuncdo da inocéncia, € utilizado como forma de
controle do poder absolutista®.

Roberto Delmanto Junior® afirma que, internacionalmente, o principio da
presuncdo da inocéncia encontra-se positivado em alguns diplomas, quais sejam; o
artigo X1* da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela Assembleia
da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), e ainda, o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos em seu artigo 14.2 e, por fim o artigo 8°, 2, 12 parte, do Pacto de San
José da Costa Rica, que trazem no bojo dos artigos citados, 0 mesmo contetdo do
presente na DUDH- ONU.

Vale salientar o hiato de quatro décadas para que o Brasil, mesmo signatario na

Assembleia Geral da ONU em 1948, viesse a positivar o referido principio no seu

' FERRAJOLI; Luigi. Direito e Razéo: Teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p.506

? LOPES JUNIOR; Aury. Introducéo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
garantista. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 32 ed. 2005. p.11.

> DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisdo proviséria e seu prazo de duragdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 59

*Art. XI - “Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente até que a
sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.”
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ordenamento juridico, o que somente ocorreu com o advento da Constituicdo Federal de

1988.

O autor assevera que, mesmo de forma tacita, o Principio da Presuncdo da

Inocéncia foi recepcionado pela nossa Magna Carta de 1988.

Em nosso ordenamento constitucional, apesar da Magna Carta ndo
reconhecer, originariamente, o direito a presun¢do da inocéncia, garantindo
em seu art. 5°, LVII, tdo-somente o direito a desconsideracdo prévia de
culpabilidade — “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatoria -, que seria mais restritivo, a referida
presuncéo acabou sendo acolhida por nosso mais alto ordenamento em razéo
do §2° desse mesmo art. 5°, que estipula: ‘Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte’.”

Vejamos, pois, o entendimento deste principio constitucional na compreensao

de Mirabete®:

Existe apenas uma tendéncia a presuncdo de inocéncia, ou mais precisamente
um estado de inocéncia, um estado-juridico em que o acusado é inocente até
que seja declarado culpado por uma sentenca transitada em julgado. Por isso
a nossa Constituicdo Federal ndo 'presume’ a inocéncia, mas declara que
'ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado da sentenca
penal condenatéria’ (art.5°, LVII), ou seja, que o acusado é inocente durante o
desenvolvimento do processo e seu estado s6 se modifica por uma sentenca
final que o declare culpado.

Presuncdo da inocéncia ou presuncdo da ndo culpabilidade. Doutrinariamente,

a denominacdo exata a ser dada ao postulado ainda é amplamente discutida, como forma

de justificar que se adotem medidas restritivas durante o andamento processual. A

presuncdo da ndo culpabilidade, advinda do direito italiano cabe imputacdo de

restricdes, enquanto que a presuncdo da inocéncia jamais admitiria tais condicdes

restritivas’.

Neste mesmo diapasdo, Luiz Flavio Gomes assevera que por ndo estar de

forma expressa na Constituicdo Federal de 1988, o Principio da Presuncéo da Inocéncia

®> DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisdo proviséria e seu prazo de duragdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 60
® MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte especial, arts. 235 a 361 do Cddigo Penal.
S&o Paulo: Atlas, 1991. p.252
" FREITAS, Jayme, Walmer de. Priséo Cautelar no Direito Brasileiro. 3° Ed, Sdo Paulo: Editora Saraiva,

2013.
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permitiu interpretacbes mais restritivas. “[...] Ao ndo se referir expressamente o art. 27
da Constituicdo italiana a presuncao de inocéncia, nasceu a doutrina dos que entendem
haver nesse dispositivo a consagragdo da mera ‘presun¢ao da ndo culpabilidade”’.8

A interpretacdo das decisGes judiciais, essenciais para 0 ajustamento ao caso
concreto, e essencial para a efetivacdo da tutela jurisdicional permitida, tem
fundamental importancia na conducdo da busca do real significado da presuncdo da

inocéncia.

2.2 PRINCIPIO DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO E SEUS
FUNDAMENTOS.

As discussodes acerca da duragdo do processo remontam para desde o inicio do
funcionamento da prépria justica.

Um postulado constitucional (art. 5°, inciso LXXV111°%), inserido pela emenda
Constitucional n° 45, de 08/12/2004 garante ao autor e a sociedade como um todo, ndo
apenas o direito a duracdo razoavel do processo, mas que se busquem meios para a
tempestividade da tutela jurisdicional.

O processo deve ter um prazo razoavel. Porém, a subjetividade do que se
considera razoavel, permite a divergéncia, ou ainda, a multiplicidade de interpretacdes,
tanto para a sociedade quanto para o judiciario, restando comprovada a dificuldade na
busca da celeridade processual. A pretensdo de uma justica rapida, mas que, a0 mesmo
tempo, resguarde as garantias e direitos fundamentais do imputado.

A sociedade contemporanea sofreu modificacGes no seu paradigma temporal,
provocadas pelas novas tecnologias, principalmente nos campos dos transportes e das
comunicagdes. Ja no tocante ao sistema processual, vemos o que testifica Samuel

Miranda Arruda:

[...] Assim, o tempo da justica nem sempre serd compativel com o tempo da
imprensa e o tempo da historia, pois as peculiaridades da atividade judicial

® GOMES, Luiz Flavio, Estudos de direito penal e processo penal, Sio Paulo: RT, 1999.p.105.

° Constituicio da Republica Federativa do Brasil, Art. 5°, LXXVIIL: “a todos, no a4mbito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de
sua tramitacao”.
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podem dificultar a resposta em tempo real que Ihe é sempre exigida. Disto
resulta uma percepcéo, algumas vezes falsa, de que a justica é lenta ou pouco
eficaz™.

O que se entende ou quais os limites do razoavel, dentro do contexto do direito

processual é assim compreendido pelo mesmo autor:

A nogdo de razoabilidade — insita ao préoprio direito fundamental — é
necessariamente aberta, de forma a possibilitar uma concretizacdo ponderada,
a luz dos casos particulares que se apresentam. E impossivel e contrario a
natureza do direito, fixar rigidamente minuciosas tabelas temporais de
razoabilidade que a mesurem genericamente em uma dada quantidade de
anos ou meses™.

A criagd0 da regra dos sete critérios, provenientes de casos mencionados nas
decisbes da Comissdo Europeia de Direitos Humanos, em 1968, representa a primeira
manifestacdo na busca de estipulacdo de critérios para fixar o conceito de excesso de
prazo na prisdo preventiva. No entanto, apenas a complexidade do caso, O
comportamento das partes e a estrutura do Poder Judiciario foram considerados pelo
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, reduzindo para apenas trés, os critérios
balizadores.

A complexidade do caso é o primeiro balizador acionado para certificar se o
processo transcorreu em prazo normal ou superior ao que se considera razoavel. A real
previsdo de que forma sera a resolucéo da lide se da a partir da analise da complexidade
do objeto e das normas que regem o referido processo.

O comportamento das partes, como estudo orientador da duragdo do processo,
é assim definido por Zarif'%:

A atuacdo das partes estd intimamente ligada a duracdo do processo, sendo
um de seus principios orientadores a lealdade e a boa-fé dos litigantes. O que
se espera das partes envolvidas numa demanda judicial é exatamente que
atuem em respeito a esses principios, o que facilitara que o processo tenha
sua duracdo reduzida, atingindo de forma mais agil e rapida sua finalidade,
que € a deciséo atribuindo razdo aquele que tem direito.

' ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental & razoavel duracio do processo. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2006. p. 375.

" Ibidem, p. 375.

2 ZARIF, Claudio Cintra. Da necessidade de repensar o processo para que ele seja realmente efetivo. In:
FUX, Luizz NERY JUNIOR, Nelson;, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo e
Constituicdo. Estudos em Homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006. p
139-145.
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J& o balizador referente a estrutura fisica do Judiciario faz mengao diretamente
a quantidade proporcional de magistrados por cada localidade, quantidade de servidores,
de varas, de aparelhos em cada vara.

Salienta-se que, embora seja latente a necessidade de um ordenamento com
eficacia capaz de doutrinar os prazos processuais, ndo se pode permitir a justica agir sob
0 manto da urgéncia. Outros direitos, dentre eles, o direito constitucional da ampla
defesa também devem ser observados. Assim, o critério de tempo sob o olhar da
sociedade difere do tempo da justica, pois esta ainda devera respeitar todas as fases
relativas ao processo.

A razoavel duracdo do processo é algo proveniente da razdo, e por isso, nao
pode se considerar razoavel, um processo com uma demora abusiva. Compreende-se
que nem todos os processos podem gozar desta celeridade, seja pela matéria complexa,
pela quantidade de réus, pela infinidade de recursos, dentre outras situacdes que

impedem que a prestacao jurisdicional seja dada de forma célere.

Assim, entende Amalia Gomes Zappala®®:

[...] o direito a ser julgado em um prazo razoavel, estende-se tanto ao acusado
preso, como para 0 que responde em liberdade, pois esse tem o direito de
saber, em um prazo razoavel, a decisdo sobre sua culpabilidade, pois deve
retomar o curso de sua vida particular e profissional. Porém, o direito do
julgamento em um prazo razodavel, para aquele que se encontra preso, tera
que ser priorizado.

Agrava-se a situacdo se o acusado encontra-se recolhido preventivamente,
momento em que a morosidade na construcao da culpa torna o processo infindavel.

Portanto, ha de se definir um prazo para o processo penal, considerando ser, 0
excesso de prazo, uma questdo de incompeténcia do sistema. Assim, o acusado deve ser
posto em liberdade se, no transcorrer deste prazo, ndo houver ocorrida a formacéo de

culpa®.

 MENEZES, Bruno Seligmann de. O Prazo Razoavel e a Relatividade do Tempo do Processo Penal.
Revista Magister de Direito Penal e Processo Penal. v.1, ago. set. 2004. Porto Alegre: Magister, 2004,
bimestral, citando ZAPPALA, Amalia Gomes. p. 39.

* Idem, ibidem.
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Vejamos o que diz Ricardo Gloekner™ no tocante aos direitos fundamentais do

acusado:

Reconhecer um direito a razoavel duracdo do processo, em Gltimos termos, é
oferecer solo fértil para que as garantias possam ser reconhecidas. Quando se
esvazia o0 tempo processual torna-se impossivel o respeito a qualquer espécie
de garantia. Garantias, como referido, que apenas podem ser obedecidas no
processo, que por seu turno necessita de seu tempo préprio. A razoavel
duracdo onde um processo representa a garantia de que as garantias do
acusado poderdo ser respeitadas. Trata-se de um pressuposto para o devido
processo legal, ndo o contrério.

Paises como Portugal, Italia, Alemanha, Espanha, e Paraguai tém em seus
ordenamentos juridicos, a previsdo temporal para cada fase processual, estabelecendo
prazo maximo que um acusado poderd permanecer encarcerado enquanto sujeito a
prisdo cautelar. No Brasil, esta previsdo temporal encontrava-se presente na PL
4208/2001, que estabelecia em 180 dias a duracdo méxima da prisdo preventiva.
Entretanto, esta previsao teve seu dispositivo vetado.

Assim, embora com o advento da Lei 12.403/2011, que reformou o Codigo de
Processo Penal, evoluindo principalmente, no tocante as medidas cautelares, permanece
em nosso ordenamento juridico, a lacuna na fixacdo de prazo maximo para a duracdo da
prisdo preventiva.

O principio da duracdo razodvel do processo, para que seja atendido, faz-se
necessario alcancar outro principio constitucional, o da eficiéncia, presente no art. 37,
caput, da Carta Magna desde a Emenda Constitucional n° 19, de 1998, bem como
disciplinado no art. 2°. da Lei 9.784/99, como um dos principios do processo
administrativo.

A eficiéncia, a efetividade do processo, a busca de meios para o0
desenvolvimento processual em suas fases, o estabelecimento de prazos para atos
decisorios, possiveis a partir de instituido o poder de decidir, sdo assegurados pela Lei
9.784/99"°.

' GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e Processo Penal: uma anélise a partir dos direitos
fundamentais do acusado. Salvador: Juspodivm, 2009. p. 349.

' FERRAZ, Sergio ¢ DALLARI, Adilson Abreu, “Processo Administrativo”, S.Paulo, Malheiros
Editores, 2001, pg. 78
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2.3 ASPECTOS GERAIS DAS PRISOES PROCESSUAIS NO ADVENTO DA
LEI 12.403/11.

O ordenamento juridico brasileiro, sua Carta Magna, mais precisamente em seu
art. 1° |IIl, preconiza a dignidade da pessoa humana como ordem fundamental,
confirmando a supremacia do valor da liberdade como direito universal. Assim, se
constitui, em ultima ratio, a prisdo, enquanto comando constitucional®’.

Mesmo sendo provisoria, a prisdo pode gerar uma violagcdo extremamente
grave ao direito de liberdade, se sua aplicacdo houver ocorrido de forma indevida.

Sobre prisdo provisoria, recorremos ao que disciplina Mirabete:

[...] refere-se a qualquer espécie de prisdo antes do trnsito em julgado da
sentenca penal condenatdria, podendo esta se dar em flagrante delito,
preventivamente, por sentenca de pronlncia, por sentenca condenatdria
recorrivel, desde que demonstrado o periculum in mora e o fumus boni iuris,
bem como nos casos autorizadores da prisdo temporaria™.

Portanto, a prisdo, dentro do ordenamento penal brasileiro, pode ser descrita
como a privacgdo do direito de ir e vir do individuo, a privacdo do direito de locomocao,
privacdo esta, proveniente de cumprimento de ordem legal ou motivada pela préatica de
algum ilicito penal.

Neste diapasdo, professa Noronha'®:

A prisdo [...] é a privacio da liberdade pessoal, por motivo licito ou por
ordem legal. [...] uma limitagdo, mais ou menos intensa, da liberdade fisica
de uma pessoa, para uma finalidade processual penal. E 0 que se chama de
coercgdo pessoal processual.

Devidamente verificado o conceito de prisdo, cabe registrar que, conforme
entendimento de Mirabete®, nosso atual ordenamento juridico, a prisdo é dividida em:

prisdo penal, processual, civil, administrativa, e por Gltimo, prisdo disciplinar.

Y OLIVEIRA, Luiz Fellipe Bueno. Prisdes Cautelares: aspectos historicos e gerais, Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12659> Acesso em
18.04.2014

' MIRABETE. Julio Fabbrini. Cédigo de Processo Penal Interpretado. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002.

' NORONHA, E. Magalh&es. Curso de Direito Processo Penal. 25% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 194.
** MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 142 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 359.
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Dentro do propdsito deste artigo cientifico, iremos abordar, de forma sucinta,
tdo somente as espécies de prisdes processuais, ou prisdes sem pena, também chamadas
de cautelares ou provisorias.

S&o consideradas espécies de prisdo cautelar, conforme as leis de processo
penal em vigor em nosso ordenamento juridico: a prisdo em flagrante; a prisdo
resultante de pronudncia; a prisdo resultante de sentenca condenatéria (quando nao
possivel recurso em liberdade); a prisdo temporaria, e a prisdo preventiva stricto sensu.

A prisdo em flagrante, medida cautelar de protecdo social, apenas se efetivara
quando verificada a compatibilidade da custodia, e ainda, se presentes 0s requisitos
fumus boni iuris e o periculum libertatis**. Medida administrativa, pois decorre sem a
presenca do judiciario no feito.

Considera-se em flagrante delito ndo somente 0 agente que esta cometendo o
ilicito (art. 302, 1, CPP), mas ainda: Aquele quem acabou de praticar o crime (art. 302,
Il — flagrante proprio); aquele que é perseguido em situacdo que faca presumir ser ele o
agente do crime (art. 302, 111, CPP — flagrante improprio); e por fim, casos em que logo
apos o fato, sdo encontrados instrumentos utilizados no ilicito: arma, papéis e objetos
que presumam ter sido o autor da infracdo aquele que estiver com os referidos
instrumentos (art. 302, IV - o flagrante presumido).

Porém, determina-se que embora seja ato proprio da autoridade policial
competente, submete, a prisdo, a um controle do ambito estrito de sua legalidade?, a
qual obriga que a prisdo em flagrante seja comunicada a autoridade judicial num prazo
de 24 horas. Ou seja, uma vez realizada a prisdo em flagrante, sera ela formalizada pela
autoridade policial e consolidada pela autoridade judicial competente?.

A prisdo proveniente de sentenga de pronuncia encontra amparo no §2°, do art.
408, do nosso Codigo de Processo Penal:” se o réu for primario e de bons antecedentes,

podera o juiz deixar de decretar-lhe a prisdo ou revoga-la, caso ja se encontre preso”.

' LIMA, Marco Antdnio Ferreira. Prisdes e medidas liberatérias. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 118

?2 1dem, ibidem.

2 SILVA, Jorge Vicente. Comentarios & Lei 12.403/11: prisdo, medidas cautelares e liberdade proviséria.
Curitiba: Jurug, 2011, p. 18-19.
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Outrossim, faz-se mister que reste fundamentada a motivacdo da priséo
provisoria, necessaria para a continuidade do andamento regular das fases processuais,

no entanto, ndo confundida com antecipacédo da pena.

Disciplinada no art. 311 do Cddigo de Processo Penal, a prisdo preventiva pode

se fazer presente durante a fase inquisitoria ou j& instrucdo criminal:

Art. 311. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrucdo criminal,
caberd a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do
Ministério Publico, ou do querelante, ou mediante representacdo da
autoridade policial.

Por ser decretada antes do trénsito em julgado da sentenca condenatoria, sem
que haja a aplicacdo de pena ao acusado, esta modalidade de prisdo é alvo de criticas
por parte dos doutrinadores que considera “a privagao de liberdade de quem ainda nao
foi julgado®®.

A prisdo preventiva visa alcancar a garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicagéo da lei,
conforme previsto no artigo 312 do Cddigo de Processo Penal, e, observada a presenca
dos pressupostos previstos no referido artigo supra, quais sejam: a prova da existéncia
do crime, e indicios suficientes de que foi o0 acusado o autor do delito. Apenas, e tdo
somente apds estes pressupostos atendidos, o juiz podera determinar a prisdo preventiva
do acusado.

Ratificando ser, a segregacdo da liberdade, a ultima ratio a ser empregada, €
imperioso que, antes da conversdo da prisdo em flagrante em preventiva, ou que seja
decretada a prisdo propriamente dita, sejam avaliadas todas as possibilidades de adogéo
das medidas cautelares diversas da prisao, inclusas nos incisos do art. 319, do Cédigo de

Processo Penal, a partir da Lei 12.403/11, que abordaremos em seguida.

2.4 MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO

A partir da Lei 12.403/11, responsavel por introduzir as medidas alternativas a

prisdo, restou alterado o sistema do CPP. Desta forma, surge uma gama de

* NORONHA, E. Magalhaes. Curso de Direito Processo Penal. 252 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 221.



21

possibilidades de medidas cautelares, sem que haja, para isso, a necessidade da
decretacdo da prisdo preventiva.

Para tanto, o §6°, do art. 282, do CPP preconiza que, “a prisdo preventiva sera
determinada quando ndo for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar (art.
319)”.

A primeira medida cautelar prevista € a obrigatoriedade do comparecimento do
acusado perante o juiz, nos prazos e condi¢Ges determinados pelo magistrado. Em
seguida, temos a vedacdo a frequentar a determinados lugares, que por motivos
relacionados ao fato, deva permanecer distante. A terceira medida cautelar remete a
proibicdo de manter contato com determinada pessoa (cabivel, por exemplo, em medida
protetiva em casos de crime contra a mulher, em episddios de violéncia doméstica e
familiar)®.

A proibicdo de ausentar-se da Comarca por motivo de necessidade ou
conveniéncia para a investigacdo ou instrucdo € mais uma cautelar prevista. Levada ao
conhecimento das autoridades fiscalizadoras das saidas do pais, no caso desta seja de se
ausentar do territério nacional, devendo, estas, solicitar que o indiciado entregue o
passaporte dentro de um prazo de vinte e quatro horas®®.

Seguimos para a proxima medida cautelar, que trata do recolhimento
domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga. Diferentemente da prisdo domiciliar,
esta medida além de ndo privar o indiciado ou acusado do convivio familiar, apenas
limita o direito de locomocéo durante o tempo em que 0 mesmo Se encontraria 0cioso.

A sexta medida é prépria para casos de crimes praticados contra a ordem
econdmico-financeira, previdenciérias, fiscais, ou contra a economia popular *’ .
Consiste na suspensdo do exercicio de fungdo puablica ou de atividade de natureza
econdmico ou financeira.

Internagéo provisoria quando crime praticado com violéncia ou grave ameaga.

Esta medida cautelar prevé a internacdo em estabelecimento psiquiatrico, quando

» ALMEIDA, Raquel Lenconi. Reforma Processual Penal de 2011, medidas cautelares e presuncéo de
inocéncia: um estudo a luz dos valores constitucionais. Intertem@s ISSN 1677-1281, América do Norte,
22702 2012, p. 45.

*® 1dem, ibidem. p.45.

*” |dem,,ibidem. p.46.
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verificada, por meio de pericia (chamada de incidente de insanidade), a
inimputabilidade ou semi-imputabilidade, nos termos do art. 26, do Codigo Penal, e s6
podera ser decretada se verificado o risco de reiteracdo criminosa.

A fianga, a oitava possibilidade de medida cautelar, utilizada ndo somente
como garantia real, condigéo para restituir a liberdade do indiciado, mas como medida
cautelar passivel de cumulagdo com outras.

Por fim, a monitoracdo eletronica, agindo de forma ativa, por meio de
aparelhos transmissores ligados a um computador central, ou de forma passiva, quando
um computador é programado para realizar ligagGes para um determinado local onde o
monitorado devera estar naquele exato momento.

Este método evita a necessidade de abarrotar ainda mais as casas de privacédo
de liberdade, e possibilita que se fiscalize a obediéncia ao recolhimento domiciliar ou a
privacdo para frequentar determinados lugares. Enquanto este método se mostrar

eficiente, fica desautorizada a decretacdo de prisdo preventiva.

25 A MOROSIDADE NA PRESTACAO JURISDICIONAL E A
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.

O poder judiciario, braco legal do Estado, tem o dever da prestacdo
jurisdicional. Mas, ndo somente. Subsiste ainda, a obrigacdo de fazé-lo de forma célere
e com eficiéncia, devidamente posto na nossa Carta Magna, no art. 5°, LXXVIII, “a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do

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

Em estudo desenvolvido em conjunto, pelo Ministério da Justica, Banco
Mundial, e o Senador Bernardo Cabral, restaram evidentes 0s problemas e as

deficiéncias do judiciario brasileiro.

Neste estudo, Calhdo enumera o acumulo de processos, a falta de
transparéncia, a limitacdo do acesso da populacdo, dentre outros aspectos que

inviabilizam a eficiéncia da administragdo da justica.

[.] a falta de independéncia do judiciério, inadequada capacidade
administrativa das Cortes de justica, deficiéncia no gerenciamento de
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processos, reduzido ndmero de juizes, caréncia de treinamentos, prestagao de
servigos de forma ndo competitiva por parte dos funcionarios, falta de
transparéncia e controle de gastos de verbas publicas, ensino juridico e
estagios inadequados, ineficaz sistema de sangfes para condutas antiéticas,
necessidade de mecanismos alternativos de resolugdo de conflitos e leis com
procedimentos enfadonhos?.

No entanto, € fato que o descrédito da sociedade quanto ao judiciario é fruto da
constante morosidade na prestacao jurisdicional. Tal constatacdo foi feita pelo mesmo
autor, a partir de uma pesquisa realizada pelo Banco Mundial, que apontou um grau de
insatisfacio de 74%, da populacéo brasileira com o seu judiciario®.

Preocupados com a prestacdo jurisdicional eficiente e célere, alguns Tratados
Internacionais preveem a celeridade como dever dos Estados signatarios dos mesmos. A
Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia® e o Pacto de San Jose da Costa
Rica® sdo exemplos destes tratados.

Ressalte-se que ndo é necessario que haja fraude, culpa ou dolo nos atos do
magistrado para decretacdo de injusta prestacdo jurisdicional. O atraso além do
razoavel, ou ainda, o ndo julgamento, da mesma forma se constituem em uma prestacao
jurisdicional injusta e deficiente. Resta exposta, a omissdo do Estado, e
consequentemente, sua responsabilidade pelos danos causados, conforme preconiza o
art. 37, 86°, da Constituicdo de 1988.

As pessoas juridicas de direito pablico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

® CALHAO, Antdnio Ernani Pedroso. O Principio da Eficiéncia na Administragdo da Justica. Sao Paulo:
RCS Editora, 2007. p.189

2> 1dem, ibidem.

%0 Artigo 47.- Direito a acgdo e a um tribunal imparcial

Toda a pessoa cujos direitos e liberdades garantidos pelo direito da Unido tenham sido violados tem
direito a uma accgdo perante um tribunal.

Toda a pessoa tem direito a que a sua causa seja julgada de forma equitativa, publicamente e hum prazo
razoavel, por um tribunal independente e imparcial, previamente estabelecido por lei. Toda a pessoa tem a
possibilidade de se fazer aconselhar, defender e representar em juizo.

31 Artigo 8° - Garantias judiciais

1. Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por
um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou na determinagdo de seus direitos e
obrigacOes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.
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Advém desta responsabilidade, a possibilidade do magistrado, ou do Estado,
arcar com os danos causados por esta morosidade, sejam morais ou materiais, quando
cabivel, ja que “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario, lesao ou ameaca a
direito”. (CR, art. 5°, XXXV).

Explanando sobre responsabilidade civil, e citando Savatier (Traité de la
responsabilité civile. Paris, 1939, v. I, n. 1), Silvio Rodrigues a conceitua “como a
obrigacdo que pode incumbir uma pessoa a reparar o prejuizo causado a outra, por fato
proprio, ou por fato de pessoas ou coisas que dela dependam”®.

Cabe registrar que este entendimento no tocante a responsabilidade por conduta
omissiva do Estado, ndo é pacifica, permitindo interpretac6es diversas.

A responsabilidade subjetiva do Estado € defendida pelo professor Celso de
Melo, cujo entendimento, remonta a necessidade do administrado atingido por esta

morosidade provar a culpa dos agentes publicos pelo dano.

Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissdo do Estado (o
servi¢o ndo funcionou, funcionou tardia ou ineficientemente), é de se aplicar
a teoria da responsabilidade subjetiva. Com efeito, se 0 Estado ndo agiu, ndo
pode logicamente ser ele o autor do dano. E se ndo foi o autor, sé cabe
responsabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir o dano®.

Entendimento doutrinario discordante disserta que, por tratar-se de uma
responsabilidade objetiva, basta apenas que o jurisdicionado lesado demonstre o liame
entre a morosidade da prestacao jurisdicional e o prejuizo sofrido por este.

Vejamos, pois, o que leciona Francisco Araujo:

A teoria da responsabilidade objetiva do Estado pelo dano decorrente da
morosidade da prestacdo jurisdicional é a Unica que satisfaz ao sentimento de
justica que se revela no seio da sociedade moderna, como contrapartida dos
tributos gerais pagos por ela, dentre os quais as taxas judicidrias que
igualmente lhe sdo impostas, e também pelo fato de o Estado deter o
monopdlio da jurisdi¢do, ndo permitindo a realizacéo da justiga pelas proprias
méos dos particulares. **.

%2 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Vol. 4. 192 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 6.

* MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 17. ed. Ver. E atual. Sao Paulo:
Ed. Malheiros, 2004. p.338.

* ARAUJO, Francisco Fernandes de. Responsabilidade objetiva do estado pela morosidade da justica.
Campinas: Copola, 1999. p.385.
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O mesmo autor ressalta:

A medida também atuara como pressdao efetiva para que o Estado cuide
melhor da estrutura judiciaria e da eficiéncia de seus juizes, e, portanto,
servira de alavanca para o aprimoramento geral da justica do Pais,
melhorando a qualidade de vida do seu povo, ideal permanente pelo qual
todos tém o dever de lutar®.

Neste instante, vale salientar que os Tribunais Brasileiros ainda resistem em
compreender como regra a responsabilidade objetiva do Estado nos casos de
morosidade na prestacdo jurisdicional. O Estado responde objetivamente tdo somente
aos danos causados pela atividade jurisdicional, dentro da compreensdao do STF, e
unicamente nas hipoteses previstas em lei.

No entanto, por ndo ser possivel ao cidaddo comum, o questionamento junto a
Corte Suprema do descumprimento de preceitos constitucionais, contenta-se com a
possibilidade de acdo reparatdéria em virtude da mora na entrega da prestacdo
jurisdicional.

O julgado da 72 Camara Civel do Estado do Rio de Janeiro, em 07 de fevereiro
de 2014%, num caso concreto de morosidade na prestagdo jurisdicional, quando o
indiciado/acusado permaneceu, por longos onze anos e oito meses, recolhido em razao
de priséo cautelar, para, no final do julgamento, ser absolvido do crime a si imputado,
reitera a necessidade urgente do caminho jurisprudencial, e que o entendimento desta
jurisprudéncia, ha de se direcionar na responsabilizacdo objetiva do Estado quando da
mora na prestacao jurisdicional.

A justa e efetiva prestacdo jurisdicional, e 0 acesso a justica, enquanto direitos
fundamentais reconhecidos, faz restar ao Estado que assuma o papel, que ndo outro, de
zelar por um processo dentro do prazo razoavel, e respondendo, objetivamente, pelos
danos causados ao particular, dentro do que preceitua o 86°, do art. 37, da Magna Carta
de 1988.

* Idem, ibidem.
** BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Sétima Camara Civel. Apelacio Civel n°
0323693-83.2010.8.19.0001. Publicado em 14.02.2014
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3 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

Fatos e fendmenos, analisados por experimentacdo ou demonstracdo, para no
fim, extrair conclusdes validas universalmente, é para Galiano®’, o conceito de
conhecimento cientifico, visto que resulta de investigacdo metodica e sistematica.

Para este artigo cientifico, optamos por um método de abordagem dedutivo,
partindo de premissas reconhecidamente verdadeiras, em busca de um resultado formal,
ou seja, em face t4o somente da sua l6gica®.

Como método de procedimento, que se constitui das etapas mais concretas da
pesquisa, escolnemos o método comparativo, ja que 0 mesmo pode coadunar com 0
método histdrico, necessario também para a evolucdo do nosso artigo cientifico.

A técnica bibliogréfica, escolhida como técnica de pesquisa, pois foi realizada
a partir de material ja publicado.

Vejamos a compreensdo de Gil, no tocante a pesquisa bibliogréafica:

A principal vantagem da pesquisa bibliogréafica reside no fato de permitir ao
investigador a cobertura de uma gama de fendmenos muito mais ampla do
que aquela que poderia pesquisar diretamente. Esta vantagem se torna
particularmente importante quando o problema de pesquisa requer dados
muito dispersos pelo espago®.

Foram consultadas para o sucesso desta pesquisa, doutrinas, jurisprudéncias,
artigos, livros, sitios eletrénicos, e ainda a legislacdo pertinente, tendo sido tudo

analisado sistematicamente.

¥ GALLIANO, A. G. O Método Cientifico: Teoria e Pratica. S&o Paulo: Harbra, 1979.p.56

*® GIL, A. C. Métodos e técnicas de pesquisa social. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.p.45
** Idem, ibidem.
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4 ANALISE DOS DADOS E RESULTADOS

Findos os comentarios a respeito da lei 12.403/11, sobre a eficacia dos ditames
norteadores das medidas cautelares, alcanca-se a discussdo sobre as hipéteses de
responsabilidade do Estado nos casos de desatendimento aos preceitos constitucionais
da razodvel duracdo do processo e da presuncdo da inocéncia.

Passamos, entdo, a discutir elementos necessarios para a eficacia da norma
posta e 0 atendimento do Estado aos preceitos da presuncdo da inocéncia e da razoavel
duracdo do processo.

Embora ndo posta de forma expressa, a duragdo razoavel do processo encontra
amparo na Constituicdo Federal de 1988, e como direito fundamental, deverd ser
cumprido acima de todo custo.

Inicialmente, a doutrina ja ndo é unanime a partir do entendimento do art. 5°,
LVII, da CRFB/88 — “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria”.

Alguns entendem que este dispositivo, oriundo de Tratados internacionais, e
recepcionado pela Carta Magna, remete apenas a uma tendéncia a presuncdo de
inocéncia, mas que, de fato, trata-se de uma presuncdo de ndo-culpabilidade, como bem
disse Luiz Flavio Gomes: “[...] tal norma ndo estabelece presung¢do alguma de

r

inocéncia, sendo que se limita a declarar, como ¢ natural, que ‘o imputado ndo ¢

considerado culpado até a condenacéo definitiva*®.”

Desta forma, nada impede que circunstancias socio-politicas venham a
realizar outros desdobramentos desta norma.

Um postulado constitucional (art. 5°, inciso LXXVI11**

), inserido pela emenda
Constitucional n° 45, de 08/12/2004, garante o direito a duracdo razoavel do processo,
tornando um dever para o Estado a tempestividade na tutela jurisdicional.

A auséncia de disciplina legal leva, invariavelmente a busca dos principios da

razoavel duracdo do processo, ou do principio da razoabilidade. Porém, é unanime o

* GOMES, Luiz Flavio, Estudos de direito penal e processo penal, Sio Paulo: RT, 1999.p.105.

o Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Art. 5°, LXXVIII: “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de
sua tramitacao”.
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entendimento de que os fins a que se propde o processo devem ser alcangados dentro do
tempo necessario. Que ndo se perpetue, mas que da mesma forma, permita, sem
restricdes, a ampla defesa do indiciado.

A necessidade de possibilitar uma ampla defesa dos interesses das partes é
vista por Humberto Theodoro Janior:

O provimento judicial definitivo ndo pode ser ministrado instantaneamente.
A composicdo do conflito de interesses, mediante o processo, sé é atingida
pela sequéncia de varios atos essenciais que ensejam a plena defesa dos
interesses das partes e propiciam ao julgador a formagdo do convencimento
acerca da melhor solucdo da lide, extraido do contato com as partes e com os

demais elementos do processo®.

Verifica-se que € pacifico que a alteracdo no Codigo de Processo Penal, a partir
do advento da Lei 12.403/11, trouxe evolucdes importantes para determinar regras que
venham a evitar o encarceramento descabido do indiciado/acusado. No entanto, é
necessaria uma revisdo em todas as prisdes cautelares em curso hoje no pais, visto que,
muitas destas prisdes carecem de fundamentacdo para sua continuidade, pois
encontram-se presentes, pressupostos garantidores de substituicdo por medidas
cautelares diferentes da prisao.

Por fim, a discussdo mais severa, ainda ndo pacificada na Corte Suprema,
refere-se a responsabilidade do Estado nos casos de desobediéncia aos preceitos
constitucionais da presunc¢do da inocéncia e da duracdo razoavel do processo.

N&o sdo somente os operadores do Direito que percebem, mas todos os que
esperam por atuacdo do 6rgédo judicial sofrem com o mesmo problema da morosidade
na atividade jurisdicional.

Julgados recentes mostram que o caminho para a responsabilizacdo objetiva do
Estado comeca a ser perseguido pelas instancias inferiores, resultando em prejuizos
financeiros para o Estado, como forma de reparacdo pela prestacdo jurisdicional
intempestiva, ou ainda, pela ndo-prestacdo. A partir de entdo, € possivel o surgimento de

novos caminhos. Porém, enfim, esta ndo € a prestacao jurisdicional que se espera.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo cautelar. Sdo Paulo: Liv. e Ed. Universitaria de Direito,
2008. p. 22.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A proposta estudada neste artigo cientifico serviu para concluir que ha um
longo caminho a ser tracado para a concretizagdo do atendimento aos ditames
normativos dos direitos constitucionais da presuncdo da inocéncia e da razoavel duracao
do processo.

A Lei 12.403/11 trouxe alguns avancos, introduzindo medidas cautelares que
podem ser aplicadas a qualquer momento do processo, seja na fase inquisitoria ou
processual.

Estas medidas cautelares visam evitar, de certa forma, a antecipagdo da pena
pelo acusado ou indiciado, antes do transito em julgado de sentenca condenatdria.

No entanto, ainda se verifica que, em muitos casos, ndo ha o atendimento, por
parte do judiciario, aos preceitos balizares, permitindo que o jurisdicionado permaneca
encarcerado por prazos excessivos, a ponto de, em alguns casos, ultrapassarem,
inclusive, o total de tempo de prisdo em regime fechado, se condenado fosse.

Apesar de ainda ndo estar pacificado, alguns magistrados ja se permitem
reconhecer a responsabilidade objetiva do Estado, nos casos de morosidade na prestacédo
jurisdicional, impondo este, ao pagamento de indeniza¢bes por danos causados ao
jurisdicionado.

Outrossim, concluimos que, apesar dos esforcos para a busca de uma prestacdo
jurisdicional de qualidade, muito ainda tem de ser feito, passando, principalmente, por
uma reforma no judiciario, que carece de estrutura administrativa e de pessoal, capaz de
absorver a demanda processual, oferecendo, a populacéo, uma justica plena, eficiente e

eficaz.
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