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I. Dos fatos

Em 15 de maio de 2018, Maria foi presa em flagrante pela pratica do delito de furto
qualificado tentado (art. 155, § 4°, I, combinado com art. 14, inciso II, do Cdédigo Penal). No
dia seguinte, Maria foi submetida a audiéncia de custodia, tendo a medida pré-cautelar sido
convertida em prisdo preventiva, sob o fundamento de que os fatos praticados por Maria eram
dotados de extrema gravidade, colocando em risco a ordem publica. Em 19 de junho de 2018,
0 Ministério Publico denunciou Maria pela pratica do delito. A denutncia foi recebida pela
autoridade judiciaria somente no dia 19 de fevereiro de 2019, ou seja, sete meses depois.

Por decisdo proferida em 03 de agosto de 2019, a autoridade judiciaria manteve o
recebimento da peca inicial e designou a audiéncia de instru¢do, debates e julgamento para 9
de dezembro de 2019. Ocorre que nessa data nao foi possivel conduzir a Maria, em virtude da
ineficiéncia do poder publico e inicio da pandemia. Com efeito, Maria permanece presa

cautelarmente ha quase dois anos e cinco meses, desde o dia 16 de maio de 2018.

II. Da auséncia de fundamento para a conversdo da prisdo em flagrante em prisdo
preventiva

A prisdo preventiva, enquanto medida cautelar, deve ser compreendida a luz da sua
instrumentalidade ao processo penal. Ao contrario de constituir-se em antecipagao de pena, a
prisdo preventiva ¢ um meio predisposto para que o procedimento definitivo alcance resultado
util. Disso decorre a necessaria constatacdo de que a prisdo preventiva - assim como as
demais medidas cautelares - ndo ¢ satisfatoria por si mesma, ja que tem por finalidade
assegurar a viabilidade de aplicagdo da pena. Tal constatagdo basilar nao pode ser perdida de
vista, sob pena de a medida cautelar constituir-se em mera arbitrariedade do Poder Judiciario
no exercicio de seu ius puniendi. E justamente o que acontece no caso sob analise, conforme

restara provado adiante.



Ainda no que tange aos principios das medidas cautelares, vale ressaltar o seu carater
excepcional ou subsidiario. Isto é, a prisdo cautelar, enquanto medida dréstica de privagao da
liberdade do acusado sem que haja qualquer sentenga condenatodria, deve ser compreendida
como ultima ratio: nao pode, sob pena de violagdo do principio constitucional da presungao
de inocéncia de (art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal), ser estendida arbitrariamente,
ao arrepio do principio da legalidade. A esses principios ora mencionados voltar-se-a
oportunamente, quando tratarmos de sua aplicagdo ao caso concreto.

Pois bem. Prosseguindo a andlise, estabelece o art. 312, do CPP, conforme redagdo
que estava em vigor no momento em que Maria foi presa preventivamente, que a prisao
preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, ordem econdémica, por
conveniéncia da instru¢do criminal ou para assegurar a aplicacao da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria. Dos autos depreende-se que
Maria foi presa preventivamente com base no primeiro fundamento, qual seja, a existéncia de
risco a ordem publica.

No entanto, doutrina e jurisprudéncia entendem que a interpretagdo extensiva do termo
“garantia da ordem publica” ndo merece acolhida. Isso porque trata-se, sobretudo, de uma
interpretacdo com altas doses de subjetivismo, em que a “garantia da ordem publica” ¢, em
realidade, “conceito vago, impreciso, indeterminado e despido de qualquer referencial
semantico” (LOPES JR. E MORAIS DA ROSA, 2015), e que na pratica vem sendo aplicado
ao sabor das ideologias pessoais do intérprete. Nesse sentido, confira-se a pertinente licdo de
Rubens Casara:

Assim, a expressao “ordem publica” proporciona um imenso subjetivismo
e, consequentemente, uma margem muito grande de inseguranca, pois a
sua completa vagueza e abstracio viabiliza interpretacées e manipulagoes
sujeitas ao inquisidor. Nota-se que tal fundamento nao se orienta por questdes
técnicas e dados objetivos, mas sim pela op¢ao politica do julgador,
preenchendo a auséncia de sentido com as suas convicgdes pessoais.
(CASARA, 2015).

Como se isso ndo bastasse, o argumento da gravidade do delito, utilizado na sentenga

como fator gerador do risco a ordem publica, ¢ atentatério contra a propria presuncao de
inocéncia (art. 5°, inciso LVII, da Constitui¢ao Federal). Isso porque esse argumento se funda
em presungdes e antecipacdes do juizo de culpabilidade, partindo do pressuposto de que o

crime teria acontecido antes mesmo de que haja sentenga. Nessa toada, ¢ fato notdrio que os



tribunais superiores t€ém inadmitido a prisdo preventiva pela gravidade abstrata do crime, sem
que se indiquem os elementos substanciais que embasaram a sentenga, conforme se depreende
do seguinte julgado:

“O Plenario do Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento do HC
n.° 84.078/MG, Rel. Min. EROS GRAU, concluiu, definitivamente, que a
decretacio ou a manutencio do encarceramento processual (entenda-se
qualquer prisio antes de condenacio transitada em julgado) depende da
configuracio objetiva de um ou mais dos requisitos do art. 312 do Céodigo
de Processo Penal. Para isso o Julgador deve consignar, expressamente,
elementos substanciais indicadores de que o indiciado ou acusado, solto,
colocara em risco a ordem publica ou econdmica, a instrucio criminal ou
a aplicacio da lei penal. “Sem o que se dé a inversdo da logica elementar da
Constitui¢do, segundo a qual a presuncao de ndo-culpabilidade ¢ de prevalecer
até o momento do transito em julgado da sentenca penal condenatoria” (STF,
HC 101.705/BA, 2.* Turma, Rel. Min. AYRES BRITTO, DJe de 03/09/2010).
Nao tem base empirica idonea o decreto prisional em que o Magistrado
limita-se tdo somente a mencionar a gravidade abstrata do delito ou cuja
fundamentagdo ¢ dissociada de qualquer elemento concreto e individualizado,
sem ressaltar a necessidade real da medida excepcional.(...)” (RHC
43.442/MG, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em
03/04/2014, DJe 14/04/2014).

Veja-se, ainda, que a situacdo se agrava quando se constata que a prisdo preventiva
fundamentada em “risco a ordem publica” constitui-se em aplicacao antecipada da pena. As
fungdes de prevencao geral e de retribui¢do, utilizadas para justificar a necessidade de
decretacdo da prisdo em virtude da gravidade do delito, sdo exclusivas da pena. Ora, a medida
cautelar, dada sua instrumentalidade com relagdo ao processo principal - como ja explicado
acima - ¢ um meio predisposto para que o procedimento definitivo alcance resultado util.
Assim sendo, sob pena de violagdo ao principio da instrumentalidade, da presuncdo de
inocéncia (art. 5° inciso LVII, da Constitui¢do Federal) e da garantia do contraditorio e da
ampla defesa (art. 5° inciso LV, da Constituicdo Federal), ndo pode a prisdo preventiva
assumir as vezes da pena sem que haja prévio processo judicial valido e sentenca transitada
em julgado. Nesse sentido, veja-se a doutrina mais abalizada no tema:

A ideia de garantia da ordem publica geralmente se sustenta em elementos
faticos inconstitucionais e incongruentes em relacdo a finalidade de uma
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medida cautelar, como, por exemplo, a “gravidade do delito”, “inquictacao
social”, “clamor publico”, “sensacdo de impunidade”, a “necessidade de
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acautelar a credibilidade da justiga” e o “estrépito da midia” (GIACOMOLLI,
2014).

Em suma, se os fins da prisdo preventiva sdao puramente cautelares e processuais, o
argumento da “gravidade do delito” distancia-se por completo das finalidades do instituto.
Acaba por servir, ao fim e ao cabo, como evidente e inaceitavel instrumento de justica
sumaria. A propdsito, ndo ¢ outro o entendimento do Superior Tribunal de Justica, que fixou a
seguinte tese acerca da prisdo preventiva: "4 alusdo genérica sobre a gravidade do delito, o
clamor publico ou a comog¢do social ndo constituem fundamentagdo idonea a autorizar a
prisao preventiva." (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2015, p. 4).

Ainda no que toca ao fundamento genérico da ordem publica e gravidade do delito, ha
que se ressaltar que a sentencga que aplica medida preventiva baseada na gravidade in abstrato
incorre em insuperavel vicio de motivagdo (art. 315, CPP, em linha com o art. 93, inc. IX, da
CF). Nao foi diferente no caso sob apreciacdo, em que a decretacdo da prisao de Maria, ao
referir-se vagamente a “gravidade do delito” e ao “risco a ordem publica”, embasa-se em
fundamentagdo genérica e abstrata. Estatui, em realidade, assertiva vaga que poderia ter sido
invocada em qualquer outra decisdo, e que ndo ¢ apta a explicitar a efetiva necessidade e
adequagdo da prisao preventiva (art. 282, incisos I e II).

Com efeito, a necessidade enquanto requisito das medidas cautelares (conforme
previsdo disposta no titulo IX do CPP e que, portanto, se aplica a todas as medidas cautelares)
impode ao julgador uma constante avaliagdo da efetiva instrumentalidade da medida, a fim de
aferir se esta cumpre sua finalidade. Como ja restou evidenciado na presente sustentagao, tal
ndo foi o que ocorreu no caso ora em analise. Do mesmo modo, a adequacdo da medida
cautelar exige o juizo de proporcionalidade entre a conduta do agente e a medida imposta.
Ora, ¢ evidente que se tratando de furto - que nao ¢ um crime hediondo e nao ¢ praticado com
violéncia ou grave ameaga, - ainda que se considere a necessidade de alguma medida cautelar,
a privagdo da liberdade ¢ manifestamente desproporcional a conduta supostamente perpetrada
por Maria. Alias, a prisdo cautelar deve ser medida excepcional, posto que no processo penal
a liberdade ¢ a regra, e sua privacao ¢ a excecao. A esse tema retornaremos oportunamente.

Em sintese, como restou demonstrado neste topico, a prisao preventiva de Maria ¢é
ilegal e inconstitucional por contrariar: 1) a presun¢do de inocéncia (art. 5°, inciso LVII, da

Constituicao Federal), ao incorrer em uma antecipacao do juizo de culpabilidade; ii) os



principios da instrumentalidade, presun¢do de inocéncia (art. 5°, inciso LVII, da Constitui¢ao
Federal), garantia do contraditério e ampla defesa (art. 5°, inciso LV, da Constitui¢do
Federal), ao constituir-se em antecipagdo de pena; iii) a motivagdo da sentencga (art. 315, CPP,
em linha com o art. 93, inc. IX, da CF), ao utilizar termo vago que poderia ter sido utilizado
em qualquer outra decisdo; e iv) a necessidade e a adequagdo (art. 282, incisos I e II), bem
como o principio da excepcionalidade, ao aplicar medida injustificada face aos objetivos do
instituto e desproporcional a conduta da agente.

Some-se a isso tudo, por fim, que a prisdo preventiva somente pode ser decretada em
Gltimo caso. E claro o § 6° do artigo 282: “a prisdo preventiva somente serd determinada
quando ndo for cabivel a sua substitui¢do por outra medida cautelar”, e “o ndo cabimento da
substituicdo por outra medida cautelar devera ser justificado de forma fundamentada nos
elementos presentes do caso concreto, de forma individualizada”. E estritamente necesséaria a
aplicagdo do artigo 319 do Cddigo de Processo Penal, que disciplina as medidas cautelares
diversas da prisdo, resguardando-se a prisao preventiva para a excepcionalidade, ou seja,
quando outra medida cautelar restritiva nao for justificadamente suficiente.

Ainda, n3o estd presente o periculum libertatis, que ¢ fundamento da prisdo
preventiva. Isso porque nao ha qualquer risco para a ordem publica, para a ordem econdmica,
para a aplicacdo da lei penal ou para a conveniéncia da instru¢ao criminal, conforme ja restou

devidamente provado na presente pega.

II1. Da ilegalidade da prisao preventiva no curso do processo por excesso de prazo

Para além da ilegalidade na conversdo da prisdo em flagrante em prisdo preventiva,
conforme demonstrado acima, cumpre destacar que a manutengdo da prisdo preventiva de
Maria ¢ revestida de completa ilegalidade no caso concreto em razao de seu excesso de prazo,
causado por um desprezo do Estado pela liberdade da Maria.

Ela foi presa no dia 15 de maio de 2018, mas a dentncia somente foi recebida pela
autoridade judicidria no dia 19 de fevereiro de 2019. Tendo realizado sua defesa no prazo
legal estabelecida, Maria teve de esperar ainda até o dia 03 de agosto de 2019 para ter decisao
proferida por este juizo. A audiéncia designada para o dia 09 de dezembro de 2019 ndo pdde
ser realizada por insuficiéncias de recurso de Estado e, na data de 25 de marco, a audiéncia

tampouco pdde acontecer.



A acusada esta presa desde 15 de maio de 2018, ou seja, ha mais de 2 anos € 4 meses!
E pior, desde sua prisdo, sequer foi proferida sentenga.

Observe-se que a propria denincia em face da acusada foi oferecida,
inexplicavelmente, fora do prazo maximo estabelecido pela lei.

Com efeito, o artigo 54 da Lei 11.343/2006 determina expressamente que a peca
acusatoria deverd ser apresentada pelo Parquet em 10 (dez) dias, a partir do recebimento do
inquérito policial em juizo. No caso ora em comento, apesar de ter havido audiéncia de
custodia um dia apos a prisdo em flagrante de Maria (16/05/18), inclusive tendo sido
convertida em prisdo preventiva, a denuncia foi oferecida tdo somente em 16/06/2018 (1 més
apos a prisdo em flagrante e conclusdo das investigagdes), o que, por si sO, enseja o
relaxamento da prisao por excesso de prazo.

Outro exemplo flagrante de morosidade da instrugdo processual repousa no fato de
que a denuncia, notadamente intempestiva, so foi recebida por este r. juizo em 2019, enquanto
a acusada continuava a cumprir prisao preventiva.

S6 houve decisdo proferida em 3 de agosto de 2019 e é nesta mesma decisdo que se
encontra o maior exemplo de descaso estatal com o Paciente: de forma absolutamente
injustificada, a audiéncia de instrugdo, debates e julgamento foi designada apenas para o dia
09/19/2019. E pior, a audiéncia sequer pode ocorrer, sendo postergada para o dia 25/03/2020.

Se ndo bastasse, ¢ certo que aludida audiéncia jamais chegou a ocorrer de fato, pois,
inobstante a auséncia de informacao nos autos sobre seu cancelamento, o advento da atual
emergéncia de saude publica impossibilitou a sua ocorréncia na data entao designada.

Nao ha davidas de que estamos diante de hipotese de excesso de prazo da prisdo
preventiva, o que afronta a proporcionalidade, razoabilidade, presun¢do de inocéncia e
dignidade da pessoa humana, além do direito fundamental a liberdade do cidadao, todos
constitucionalmente assegurados.

A proposito, o E. Supremo Tribunal Federal ndo hesita em reconhecer a ilegalidade da
prisao em casos semelhantes ao ora em comento. Confira-se:

“HABEAS CORPUS - PROCESSO PENAL - PRISAO CAUTELAR
- EXCESSO DE PRAZO - INADMISSIBILIDADE - OFENSA AO
POSTULADO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA (CF, ART. 1°, III)- TRANSGRESSAO A GARANTIA
DO DEVIDO PROCESSO LEGAL (CF, ART. 5°, LIV)- CARATER



EXTRAORDINARIO DA PRIVACAO CAUTELAR DA
LIBERDADE INDIVIDUAL - UTILIZACAO, PELO
MAGISTRADO, DE CRITERIOS INCOMPATIVEIS COM A
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL -
SITUACAO DE INJUSTO CONSTRANGIMENTO
CONFIGURADA - PEDIDO DEFERIDO. O EXCESSO DE PRAZO
NAO PODE SER TOLERADO, IMPONDO-SE, AO PODER
JUDICIARIO, EM OBSEQUIO AOS  PRINCIPIOS
CONSAGRADOS NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA, O
IMEDIATO RELAXAMENTO DA PRISAO CAUTELAR DO
INDICIADO OU DO REU.

- Nada pode justificar a permanéncia de uma pessoa na prisio,
sem culpa formada, quando configurado excesso irrazoavel no
tempo de sua segregacao cautelar (RTJ 137/287 - RTJ 157/633 -
RTJ  180/262-264 - RTJ 187/933-934), considerada a
excepcionalidade de que se reveste, em nosso sistema juridico, a
prisao meramente processual do indiciado ou do réu.

- O excesso de prazo, quando exclusivamente imputavel ao
aparelho judiciario - n3o derivando, portanto, de qualquer fato
procrastinatério causalmente atribuivel ao réu - traduz situacio
anomala que compromete a efetividade do processo, pois, além de
tornar evidente o desprezo estatal pela liberdade do cidadao, frustra
um direito basico que assiste a qualquer pessoa: o direito a resolucao
do litigio, sem dilagdes indevidas (CF, art. 5°, LXXVIII) e com todas
as garantias reconhecidas pelo ordenamento constitucional, inclusive a
de ndo sofrer o arbitrio da coer¢do estatal representado pela privagao
cautelar da liberdade por tempo irrazodavel ou superior aquele
estabelecido em lei.

- A duracio prolongada, abusiva e irrazoavel da prisao cautelar
de alguém ofende, de modo frontal, o postulado da dignidade da
pessoa humana, que representa - considerada a centralidade desse

principio essencial (CF, art. 1°, III) - significativo vetor interpretativo,



verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso Pais e que traduz, de modo
expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre nés, a
ordem republicana e democratica consagrada pelo sistema de direito
constitucional positivo. Constitui¢do Federal (Art. 5° incisos LIV ¢
LXXVII). EC 45/2004. Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Art. 7°, ns. 5 e 6). Doutrina. Jurisprudéncia.

- O indiciado e o réu, quando configurado excesso irrazoavel na
duraciio de sua prisiao cautelar, ndo podem permanecer expostos a
tal situacdo de evidente abusividade, sob pena de o instrumento
processual da tutela cautelar penal transmudar-se, mediante
subversio dos fins que o legitimam, em inaceitavel (e
inconstitucional) meio de antecipagdo executdria da propria sancao
penal. Precedentes”.

(STF — HC: 98878 MS, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma,
DlJe: 20/11/2009)

Repare-se, ainda, que, com o transcurso do processo, a prisdo preventiva se revestiu de
ilegalidade, porquanto ignorou novidade introduzida pela Lei n® 13.964 /2019. Conforme a
redagdo dada por esta ao art. 316, pardgrafo tnico do Codigo de Processo Penal, devera o
orgdo emissor da decisdo revisar a necessidade de manutencdo da prisao preventiva a cada 90
(noventa) dias, mediante decisao fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a prisao ilegal.

Ora, o art. 2° do CPC, ao prescrever que a lei processual penal serd aplicada desde
logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior, consagrou o
principio da imediatidade no processo penal. Desse modo, a Lei n° 13.964/2019 passou a
reger a prisdo preventiva previamente instaurada desde a sua entrada em vigor (23/01/2020).
Inexistindo, no curso de 2020, qualquer decisdo fundamentada de manuten¢@o ou conservacao
da prisdo preventiva controversa, esta ficou eivada de ilegalidade, por excesso de prazo. A
manutengdo da privacdo de liberdade de Maria vai, portanto, na contramao do mandamento
constitucional de razoavel duracdo do processo (art. 5°, LXXVIII). Uma vez ilegal, a prisao
preventiva de Maria devera imediatamente relaxada, por forca do art. 5°, LXV da

Constitui¢ao Federal.



No atual quadro pandémico, a prisdo preventiva de Maria ainda se sujeita a um
agravante, uma vez que se afigura ndo s6 como a restri¢ao da liberdade, como também oferta
riscos a sua saude. Dada a cumulacdo de fatores como aglomeracdo de pessoas, a
insalubridade de unidades prisionais, as dificuldades para garantia da observancia dos
procedimentos minimos de higiene e isolamento rapido dos individuos sintomaticos, € a
insuficiéncia de equipes de saude, estabelecimentos prisionais estdo particularmente sujeitos a
contaminagdo em grande escala. Foi com tais consideragdes, alids, que o Conselho Nacional
de Justica recomendou, mediante o art. 4°, I, ¢ da Recomendagdo n° 62, que magistrados com
competéncia para a fase de conhecimento criminal reavaliem as prisdes preventivas que
tenham excedido o prazo de 90 dias ou que estejam relacionadas a crimes praticados sem
violéncia ou grave ameaca a pessoa.

Pois bem. Na remota hipotese de se considerar a prisdo preventiva como legal, fato é
que esta deixou de sé-lo com o transcurso de mais de dois anos, sobretudo ante a
inexisténcia de data para julgamento. Nesse mesmo sentido, ¢ pacifica a jurisprudéncia do

E. Superior Tribunal de Justica:
“PROCESSUAL PENAL. [..] EXCESSO DE PRAZO PARA
CONCLUSAO DO FEITO. OCORRENCIA. PACIENTE PRESO
PREVENTIVAMENTE HA MAIS DE SEIS ANOS. TRIBUNAL DO JURI
NAO REALIZADO. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM
CONCEDIDA DE OFICIO. [...] Na hipétese, verifica-se que o excesso de
prazo ¢ manifesto, extenso e injustificavel, sem que a defesa tivesse
contribuido para o atraso, tendo a prisdo preventiva ocorrido em 30/03/2012
e o paciente sido pronunciado em 17/06/2014. Assim, a segregacao cautelar
estende-se ja por mais de seis anos sem data para a realiza¢do da sessdo de
julgamento pelo Tribunal do Juri, configurando constrangimento ilegal por
ofender o principio da razoabilidade em razdo do excesso de prazo para a
conclusdo do feito” (STJ — HC 449.256/PE, Rel. Ministro FELIX FISCHER,
QUINTA TURMA, julgado em 02/08/2018, DJe 21/08/2018 — ementa

parcial)”.

A todo sentir, ¢ inafastavel a conclusdo de que a prisdo de Maria ¢ ilegal. Por essa razao, formula-se os

pedidos expostos a seguir.

IV. Dos pedidos



Diante do exposto, pede-se pelo imediato relaxamento da prisdo preventiva de Maria,
ante as flagrantes ilegalidade e inconstitucionalidade da privagdo de liberdade no caso in
concreto, conforme restou comprovado.

Alternativamente, requer-se a revogagdo da prisdo preventiva, em razdo da sua

desproporcionalidade no caso in concreto.



