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RESUMO

O presente artigo problematiza a auséncia de um prazo legal determinado para
a duracdo da prisdo preventiva no Brasil e suas imbricagcdes com o arbitrio no
processo penal. Elaborado através de pesquisa bibliografica sobre o tema, e de
uma analise histérica e contemporénea da estrutura legal do processo penal
brasileiro, bem como da racionalidade inquisitoria e da cultura punitivista que
predominam no campo processual, o trabalho tem como objetivo demonstrar
gue a omissdo legal em relacdo ao prazo de duracdo da prisdo preventiva
possibilita a concretizagdo do arbitrio no campo processual e, por conseguinte,
a ocorréncia de violacdes de direitos fundamentais. Por meio de consultas aos
diplomas estrangeiros, o artigo também apresenta uma andlise comparativa
com a legislacdo brasileira, demonstrando que o estabelecimento de um prazo
adequado para a prisao processual € viavel. Para corroborar a hipétese de que
a auséncia de um prazo maximo definido para a duracéo da prisdo preventiva €
uma via aberta para o arbitrio, o artigo apresenta em seus topicos,
respectivamente, alguns apontamentos importantes sobre a prisdo preventiva,;
uma problematizacdo sobre as peculiaridades da processualistica penal
brasileira; uma analise sobre a omissédo legal em relacdo ao prazo de duracao
da prisao preventiva; e um cotejo da legislacao internacional, indicando que a
fixacdo de um prazo maximo para a duragdo da prisdo preventiva € possivel e
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urgente, tendo em vista que tal medida pode obstar o arbitrio e violagbes de
direitos.

Palavras-chave: Processo Penal; Prisdo Preventiva; Prazo; Autoritarismo.

ABSTRACT

This article problematizes the absence of a legal deadline for pre-trial detention
in Brazil and its imbrications with arbitrariness in criminal proceedings. Prepared
through bibliographical research on the subject, and a historical and
contemporary analysis of the legal structure of the Brazilian criminal process, as
well as the inquisitorial rationality and punitivist culture that predominate in the
procedural field, the work aims to demonstrate that the legal omission in relation
to the length of pre-trial detention makes it possible for arbitrariness to
materialize in the procedural field and, consequently, for violations of
fundamental rights to occur. By consulting foreign legislation, the article also
presents a comparative analysis with Brazilian legislation, demonstrating that
establishing an appropriate time limit for pre-trial detention is feasible. In order
to corroborate the hypothesis that the absence of a defined maximum term for
pre-trial detention is an open door to discretion, the article presents,
respectively, some important points about pre-trial detention; a problematization
of the peculiarities of Brazilian criminal procedure; an analysis of the legal
omission in relation to the length of pre-trial detention; and a comparison of
international legislation, indicating that setting a maximum time limit for pre-trial
detention is possible and urgent, given that such a measure can prevent
arbitrariness and violations of rights.

Keywords: Criminal Procedure; Preventive Detention; Term; Authoritarianism.

RESUMEN

Este articulo problematiza la ausencia de un plazo legal fijo para la prisién
preventiva en Brasil y sus imbricaciones con la arbitrariedad en el proceso
penal. Elaborado a partir de investigaciones bibliograficas sobre el tema y de
un analisis histérico y contemporaneo de la estructura juridica del proceso
penal brasilefio, asi como de la racionalidad inquisitorial y de la cultura punitiva
que predominan en el campo procesal, el trabajo pretende demostrar que la
omisidon legal en relacion a la duracién de la prisibn preventiva posibilita la
realizacion de arbitrariedades en el campo procesal y, consecuentemente, la
ocurrencia de violaciones de derechos fundamentales. Consultando
legislaciones extranjeras, el articulo también presenta un analisis comparativo
con la legislacion brasilefia, demostrando que el establecimiento de un plazo
adecuado para la prision preventiva es viable. Para corroborar la hipétesis de
gue la ausencia de un plazo maximo definido para la prision preventiva es una
puerta abierta a la discrecionalidad, el articulo presenta, respectivamente,
algunos puntos importantes sobre la prisidbn preventiva; una problematizacion
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de las peculiaridades del proceso penal brasilefio; un analisis de la omision
legal en relacion a la duracion de la prisidn preventiva; y una comparacion de la
legislacion internacional, indicando que el establecimiento de un plazo méaximo
para la prision preventiva es posible y urgente, dado que tal medida puede
evitar arbitrariedades y violaciones de derechos.

Palabras clave: Procedimiento Penal; Detencidbn Preventiva; Plazo;
Autoritarismo.

1 INTRODUGCAO

O presente artigo tem como escopo problematizar a auséncia de um
prazo maximo para a duracdo da prisdo preventiva e as imbricagfes dessa
omissao legal com o arbitrio no processo penal. De inicio, cumpre esclarecer
que este esforco tedrico ndo tem a pretensdo de esgotar o tema ou indicar um
prazo definitivo, uma vez que a fixacdo desse prazo demanda discussdes mais
profundas que considerem os pormenores da estrutura processual vigente, dos
prazos de outros atos processuais e até mesmo das questdes organizacionais
que envolvem o Poder Judiciario, o que seria inviavel diante do formato do
presente trabalho. No entanto, considerando que essa lacuna viabiliza o arbitrio
e situacOes caracterizadas por graves violacdes de direitos humanos (Silveira;
Castilhos, 2016), entendemos que a problematizacdo proposta no trabalho se
justifica pelo seu potencial de fomentar a discussdo e de fornecer subsidios
para novos estudos sobre o tema.

Para tanto, para além das peculiaridades do exercicio do poder punitivo
estatal, faz-se indispensavel analisar os meandros da cultura punitivista
arraigada no Sistema de Justica Criminal (e na sociedade brasileira) de modo a
esclarecer a relacdo desses fatores com o cenério de indefinicdo em relacdo ao
prazo da prisao preventiva. Nao se deve esquecer que a espetacularizacéo dos
delitos pelos meios de comunicacdo e a criacdo de esteredtipos enquadrados
na figura do “inimigo publico”, dinAmicas que engendram inseguranga, desejo
por vinganga e expectativas pela punigdo massiva dos “indesejaveis” (Budo,
2013), refletem sobremaneira no ambito da prisdo preventiva que, por ter a

imediatidade como caracteristica, acaba sendo percebida pelo senso comum
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como uma solugéo para o problema da criminalidade. Curial reconhecer que,
em uma conjuntura autoritaria marcada pela banalizagcdo do encarceramento
provisorio, a auséncia de preocupacfes mais contundentes com o prazo de
duracéo da segregacédo cautelar, apesar de lamentavel, é bastante coerente.

Essencial gizar que o quadro brasileiro torna-se mais favoravel ao
arbitrio, o qual € muito bem representado pela relativizagdo do excesso de
prazo na prisao preventiva, em decorréncia do préprio modelo processual penal
brasileiro. E 0 modelo de processo autoritario estabelecido pelo Cédigo de
Processo Penal Brasileiro de 1941, considerado por Miranda Coutinho (2018)
uma “copia mal feita” do Codice Rocco, isto €, do Codigo de Processo Penal do
Regime Fascista de Mussolini, que viabiliza a materializacdo da cultura
punitivista na pratica forense. A habilidade dos juristas alinhados ao tecnicismo
juridico e ao fascismo, especialmente de Vincenzo Manzini, em rearranjar 0s
paradigmas inquisitérios maquiando-os sob os paradigmas da tradicao juridica
liberal, obviamente que despidos de substancialidade, permitiu a criacdo de um
modelo de processo penal nefasto, cuja operacionalidade ainda vigora no
Brasil.

O plano pratico autoriza a inferir que a duracdo razoavel da prisdo
preventiva € compreendida de modo demasiado subjetivo, tendo em vista que
as decisdes sobre o tema, tanto as que relativizam o excesso de prazo da
segregacdo quanto as que reconhecem a ilegalidade nesses casos, séo
construidas através de valoracbes axioldgicas, ou seja, de juizos de valor que
nao encontram guarida na lei e na teoria das medidas cautelares, e que
seguidamente sdo fundamentadas simplesmente em retdricas que cotejam 0s
principios da proporcionalidade e da razoabilidade de modo equivocada,
contrarias ao prisma constitucional. Reside ai o potencial da orientacdo
tecnicista-fascista (que predomina no campo), cuja matriz € inquisitorial:
viabilizar o autoritarismo processual encapsulado em uma roupagem
garantista.

Exposta a problematica, fundamental destacar que a hipdtese que
norteou o presente artigo, elaborado através de pesquisa bibliografica e

documental, é a de que a auséncia de definicdo legal quanto ao prazo maximo
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de duragéo da prisédo preventiva viabiliza o arbitrio no processo penal e, por
consequéncia, graves violagdes de direitos fundamentais.

Tencionando proporcionar ao leitor a melhor compreensdo de seu
conteudo, o artigo foi estruturado em topicos que apresentam,
respectivamente, alguns apontamentos importantes sobre a prisédo preventiva,;
uma problematizacdo sobre as peculiaridades da processualistica penal
brasileira; uma analise sobre a omisséo legal em relacdo ao prazo de duracao
da prisdo preventiva; e um cotejo da legislacao internacional, indicando que a
fixacdo de um prazo maximo para a duragdo da prisdo preventiva € possivel e
urgente, tendo em vista que tal medida pode obstar o arbitrio e violagbes de

direitos.

2 BREVES APONTAMENTOS SOBRE A PRISAO PREVENTIVA

Por ser decretada sempre antes da sentenca definitiva, a priséo
preventiva, na realidade, consiste no aprisionamento de uma pessoa inocente.
Por isso, a medida sempre estara em tensdo com o Principio da Presuncao de
Inocéncia3. As medidas cautelares, voltadas a protecdo do processo e de seu
curso regular, podem, em circunstancias excepcionais, resultar na restricdo da
liberdade de um individuo, mesmo que ainda ndo tenha sido condenado
definitivamente por uma sentenca penal transitada em julgado. Este equilibrio
entre a tutela processual e a protecdo dos direitos individuais denota a
complexidade do tema e a dificuldade de se tutelar a liberdade do imputado,
conforme preconiza o prisma democratico.

A prisdo antes que uma sentenca penal condenatdria tenha transitado
em julgado é considerada a "ultima ratio" do sistema de medidas cautelares

(Giacomolli, 2013; Lopes Jr., 2021). Esse termo indica que essa medida deve

3 Art. 5°, LVII, da Constituigdo da Republica de 1988: “Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingéo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: (...) LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado

de sentenca penal condenatoria; (...)".
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ser a Ultima opcdo a ser considerada. Essa abordagem esta alinhada com a
estrutura de um Estado Democratico de Direito, onde a ordem juridica &
fundamentada no respeito a dignidade da pessoa humana* e na protecdo dos
direitos e garantias fundamentais.

Ao examinarmos a Constituicdo, mais especificamente o artigo 5°, inciso
LVIIl, podemos perceber a natureza excepcional da prisdo antes do transito em
julgado de uma sentenca condenatdria. De acordo com Nereu José Giacomolli
(2016, p. 421), essa abordagem vai além da concepcdo medieval que via a
prisdo como uma obrigagao, indicando que o aprisionamento antecipado nao
deve ser tratado como uma antecipacao da tutela penal material. Seguindo o
raciocinio do jurista, a decisdo de decretar a prisdo preventiva antes de buscar
outras alternativas para assegurar o deslinde do feito consagra a prisdo como a
primeira op¢ao, 0 que vai contra as disposi¢cdes de tratados internacionais, da
Constituicao Federal e das leis ordinarias.

Na tentativa de melhorar esse cenério, o sistema de medidas cautelares
no Brasil passou por adaptacdes para alinhar-se aos padrdes internacionais,
redefinindo a prisdo processual como uma op¢ao extremamente excepcional. A
sua admissibilidade ocorre somente quando ndo ha alternativas viaveis de
medidas cautelares, conforme o artigo 319 do Cdédigo de Processo Penal.

Destacam-se as alteracdes no artigo 282, 83° e 86°°, que ressaltam a

4 Art. 1° da Constituicao da Republica de 1988: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissollvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos: (...) Il — a cidadania; Ill — a dignidade da

pessoa humana; (...)".

5 Art. 282 do Coédigo de Processo Penal: “As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo
ser aplicadas observando-se a: (...) 8§ 3° Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de
ineficacia da medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a intimacao
da parte contraria, para se manifestar no prazo de 5 (cinco) dias, acompanhada de coépia do
requerimento e das pecas necessdrias, permanecendo 0s autos em juizo, e os casos de
urgéncia ou de perigo deverdo ser justificados e fundamentados em decisdo que contenha
elementos do caso concreto que justifiquem essa medida excepcional; (...) 86° A prisédo
preventiva somente serd determinada quando ndo for cabivel a sua substituicdo por outra

medida cautelar, observado o art. 319 deste Cédigo, e 0 ndo cabimento da substituicdo por

370 | Revista da Defensoria Plblica RS | Porto Alegre, ano 15, v. 1, n. 34, p. 365-386, 2024.



REVISTA DA 4‘3 S
DEFENSORIA

PUBL'CA ISSN 2177-8116

necessidade de respeitar o contraditorio ao impor medidas cautelares, com
excecbes em casos de urgéncia ou risco de ineficicia, exigindo justificativa
expressa. Adicionalmente, fica evidente que a prisdo preventiva s6 deve ser
aplicada se nao houver substituicdo por outra medida menos prejudicial. Essas
mudangas buscam estabelecer um sistema mais alinhado aos padrdes
internacionais, priorizando restricdes a liberdade somente quando estritamente
necessario.

Porém, no Brasil, nos deparamos com uma realidade diferente, visto que
a prisdo preventiva parece ser a regra e ndo excecao, ja que é decretada de
modo vulgarizado (Vasconcellos, 2015).

Para compreender melhor o objetivo deste trabalho, é crucial examinar
os dados fornecidos pelo SISDEPEN (Sistema de Informacdes do
Departamento Penitenciario Nacional) entre julho e dezembro de 2020. Nesse
periodo, mais de 650 mil pessoas estavam detidas em prisdes superlotadas e
insalubres. Além disso, mais de 30% desse total eram presos provisorios. Em
2023, esse quantum foi reduzido para 27,96%, no entanto, em um regime
democratico, esse indice ainda deve ser considerado elevado. Esses numeros
destacam a magnitude do problema enfrentado pelo sistema prisional,
fornecendo uma visdo abrangente do contexto que este trabalho busca abordar
(DEPEN, 2023).

O cenario carcerario atual no pais é preocupante, com um aumento
constante no numero de pessoas presas provisoriamente. Isso esta
relacionado, em grande parte, a0 modo como a prisdo preventiva €
regulamentada e a cultura juridico-penal que influencia a interpretacdo dessa
medida por muitos juizes.

Ao analisar o fendmeno do aprisionamento cautelar em nosso
continente, Eugenio Raul Zaffaroni (2007, p. 109) ponderou que, uma vez posto
em marcha essa pratica punitiva, “todos passam a ser tratados como inimigos,

através de puros confinamentos de contengao, prolongados ou indefinidos”.

outra medida cautelar devera ser justificado de forma fundamentada nos elementos presentes

do caso concreto, de forma individualizada”. (Brasil, 1941).

371 | Revista da Defensoria Plblica RS | Porto Alegre, ano 15, v. 1, n. 34, p. 365-386, 2024.



REVISTA DA 4‘) S
DEFENSORIA

PUBL'CA ISSN 2177-8116

As prisdes, historicamente, cumprem a funcéo de administrar a miséria,
de conter ou neutralizar os individuos excluidos e/ou inadaptados ao modo de
vida imposto pela sociedade de mercado (De Giorgi, 2006; Wacquant, 2011;
Aniyar de Castro; Codino, 2017; Zaffaroni, 2022). Neste sentido, levando-se em
consideracdo que a grande parte da massa carceraria é formada pelas classes
menos favorecidas, a auséncia de politicas publicas sociais pode despertar a
acao repressiva estatal por meio do encarceramento preventivo sob pretexto do
abalo a ordem publica. Ao contrario do que é dito pelos setores punitivistas, o
processual penal ndo tem como finalidade assegurar a seguranca publica. Na
democracia, o processo penal deve viabilizar a tutela da liberdade do cidad&o
acusado, isto é, evitar que inocentes sejam submetidos as medidas constritivas
ou condenados injustamente (Lopes Jr., 2020).

Para melhor compreender como deve se dar o manejo da prisao
preventiva, especialmente as hipéteses de decretacdo ou ndo do instituto, é
relevante cotejar o exposto nos dispositivos legais pertinentes. Nos termos do
artigo 311 do CPPB, a prisdo preventiva pode ser decretada no curso da
investigacdo preliminar ou do processo, quando houver necessidade. Ja o
artigo 312 do mesmo diploma legal dispde sobre os requisitos autorizadores da
prisdo preventiva, isto é, sobre o fumus comissi delicti e o periculum libertatis.
Em resumo, esse dispositivo preconiza que a prisdo preventiva podera ser
decretada somente quando restarem demonstrados nos autos os indicios
suficientes de autoria e o perigo que a liberdade do imputado representa para o
processo.

N&o obstante, apos a introducédo do paragrafo 6°, do artigo 282, a qual
deveria efetivar a ideia de que a prisdo preventiva é uma medida
excepcionalissima, na prética, pouca coisa mudou, e o instituto segue sendo
usada de forma desmedida de modo a produzir graves violagdes de direitos
fundamentais, principalmente da presuncédo de inocéncia.

Importante lembrar que, mesmo sendo um dos principios basilares do
direito democratico, a presuncdo de inocéncia ndao € absoluta. A consagracao
deste principio ndo afasta a constitucionalidade das espécies de prisbes

provisorias. No entanto, sua supressdao em um caso especifico demanda o
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respeito as regras estabelecidas pelo sistema de medidas cautelares (Moraes,
2010).

Considerando a quantidade de prisdes preventivas decretadas no pais,
bem como as pesquisas que escancaram 0s motivos e fundamentos utilizados
para justificar as constricdes, decretadas na maioria das vezes com base na
Garantia da Ordem Pdublica, que é um fundamento problemético por sua
vagueza semantica e abertura (Camara, 2011; Choukr, 2011; Prado, 2011), e
gue serve como uma via aberta ao autoritarismo processual (Chaves, 2020), é
possivel deduzir que o principio/garantia da presuncdo de inocéncia é pouco
respeitado.

Diante das ponderacdes apresentadas, torna-se evidente que os limites
impostos pela legislacdo revelam-se insuficientes para conter potenciais
abusos na aplicacdo da prisdo preventiva. As distorcdes, provenientes tanto da
estrutura normativa quanto da arraigada cultura processual autoritéria,
extrapolam o escopo juridico, emergindo de uma realidade mais abrangente e
intricada. Nesse contexto, a prisdo preventiva encontra-se vulneravel a
influéncia do autoritarismo que permeia o sistema penal. Portanto, urge a
necessidade de revisitar e aprimorar as bases legais e processuais, visando
assegurar uma aplicacdo mais equitativa e justa da prisdo preventiva, em

consonancia com os principios fundamentais de um Estado de Direito.

3 RACIONALIDADE INQUISITORIA E CULTURA PUNITIVISTA:
PECULIARIDADES DA PROCESSUALISTICA PENAL BRASILEIRA

O sistema de justica criminal brasileiro, assim como os sistemas de
justica dos outros paises ocidentais, historicamente, sempre teve o
autoritarismo em sua esséncia (Paliero, 2011). Importa-nos, porém, utilizando
como recorte o0 campo processual penal, identificar os meandros do
autoritarismo e de seus impactos na cultura punitiva do periodo do Estado
Novo em diante, uma vez que foi naquela quadra histérica, especificamente

diante da introjecdo da processualistica penal tecnicista-fascista, que o
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punitivismo brasileiro adquiriu caracteristicas e assumiu muitas das premissas
que Ihe servem de sustentaculo no contexto hodierno.

Conforme ja mencionamos, uma das principais inspiragcdes do nosso
Caodigo de Processo Penal foi o Codigo de Processo Penal Italiano de 1931, o
Codice Rocco, elaborado em pleno regime fascista e estruturado,
originariamente, sobre as bases do sistema inquisitorio (Gloeckner, 2018;
Silveira, 2021). A partir da escolha e da aceitacdo desse modelo processual
(que segue vigente), ja se pode perceber a tendéncia politico-criminal que
perdura até hoje, a qual muitos estudiosos consideram uma tradicdo de
resolver conflitos sociais por meio da violéncia do sistema penal (Misse, 2023).

A racionalidade autoritaria (relacionada ao funcionamento do Estado e
também do processo penal) que retumba no contexto hodierno foi engendrada
a partir das ideias de pensadores como Oliveira Vianna, Azevedo Amaral,
Alberto Torres e Francisco Campos, que ha virada para o século XX,
exerceram grande influéncia no meio politico, académico e na imprensa.
Importante consignar que, o pensamento autoritario brasileiro ndo foi cunhado
e difundido as escondidas, sorrateiramente, mas as claras, através de livros,
colunas de jornais, conferéncias, etc., diante dos olhos da sociedade brasileira,
que sempre demonstrou simpatia pelos valores ali construidos (Silveira, 2021).

Na obra “O Estado Nacional’, Francisco Campos (1940, p. 128)
sustentou que o ja concluido projeto de Cadigo de Processo Penal resultava de
um imperativo da Constituicdo de 1937, existente na de 1934, porém nao
realizado. Segundo ele, impunha-se o afeicoamento do processo penal “ao
objetivo de maior facilidade e energia da agao repressiva do Estado”, pois as
leis entéo vigentes de processo penal asseguravam aos réus, ainda que presos
em flagrante ou confundidos pela evidéncia das provas, “um tdo extenso
catadlogo de garantias e favores, que a repressdo tera de ser deficiente,
decorrendo dai um indireto estimulo a criminalidade”.

Por sua forte inspiracdo fascista, o primeiro conceito afetado pelo
coroamento das categorias juspublicisticas foi o de acdo penal, que, logo,
representara conceitos da escola italiana, frisa-se o0 objeto do delito

reconstruido (por Arturo Rocco), justifica-se a existéncia de um direito subjetivo
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de punir (0 jus puniendi) a acdo seria compreendida como um mecanismo de
atuacao do direito material. Através deste “direito subjetivo”, o processo penal
passa a ser interpretado como um conflito entre dois interesses: o direito a
liberdade do individuo e o direito do Estado a punir o violador da norma.
Operados em solo especialmente italiano (e igualmente no aleméo), a
consequéncia do crime ndo é a pena, mas o direito subjetivo de punir, que por
sua vez, como escreveu Arturo Rocco, estava baseado em um direito de
obediéncia do sudito ao Estado. E, como sabido, uma das ideias norteadoras
para a elaboracdo do Codigo de Processo Penal de 1941 era dar maior eficacia
ao direito penal, o que implicaria em um processo que fosse uma resposta da
defesa social, conduzindo a construcdo de uma pretensdo punitiva, ou
“exigéncia punitiva” (Gloeckner, 2018, p. 368-373).

Seguindo as noc¢des do professor Ricardo Jacobsen Gloeckner (2018, p.
399), a natureza da prisdo em flagrante, na estrutura original do codigo de
processo penal era a de uma “punicdo antecipada”, levando-se em
consideracdo, a estreita limitacdo dos casos de cabimento da liberdade
provisoria. Portanto, a ampliacdo da prisdo em flagrante, na estrutura do cédigo
de processo penal de 1941 era consentdnea com a mesma expansao
vislumbrada na Itdlia. Desta maneira, o cédigo ndo apenas ampliou 0s casos
de cabimento das prisdes, como limitou as hipoteses de concessdo da
liberdade provisoria.

Sob a dtica do tecnicismo juridico de Vincenzo Manzini (jurista italiano
que elaborou o Codice Rocco e inspirou sobremaneira o mainstream juridico
processual-penal tupiniquim), a natureza juridica da prisdo preventiva assumia
um triplice aspecto: “como medida de seguranca, para evitar que o acusado
torne a delinquir e assegura-lo de possiveis vinditas do ofendido ou de seus
parentes”. A afirmacdo de que a prisao preventiva poderia assumir as feicoes
de uma medida de seguranca expde esta dimensédo do tecnicismo brasileiro
consolidado na doutrina italiana (Gloeckner, 2018, p. 403-405). Portanto, a
prisdo preventiva ndo se resumia a uma categoria exclusivamente processual,
pois tinha sua utilizacdo baseada pela vida pregressa ou pela periculosidade do

acusado.
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Anos se passaram, uma nova Constituicdo foi elaborada. Muito pouco se
evoluiu na direcdo de diminuir ou neutralizar esta pretensdo punitiva
avassaladora assegurada pela estrutura legal e enraizada em nossa cultura
processual.

Pode-se destacar que o exercicio do poder punitivo praticado no Brasil
tem como caracteristica o aprisionamento cautelar, ou seja, tudo se resume em
mera presuncao de periculosidade do individuo. A frequente utilizacdo destas
medidas nos remete a logica da seguranca nacional usada no século passado.
O Brasil, ainda hoje, anda na contramao, pois enquanto diversos paises lutam
para reduzir sua massa carcerdria, permitimos que ela aumente, e ndo so isso,
como € de conhecimento comum, grande parte da sociedade comemora a
massiva quantidade de pessoas privadas de liberdade.

Essa logica que paira nho senso comum e se reflete no campo prético
afronta a ideia de um processo penal democratico, no qual € inadmissivel que
0S juizes, que devem atuar como garantidores dos direitos do acusado, utilizem
a prisdo preventiva ou as demais medidas cautelares de forma arbitraria,
policialesca, buscando satisfazer funcdes que sdo tipicas da seguranca
publica, muitas vezes para satisfazer pressées midiaticas e dos movimentos de

lei e ordem.

4 A INDETERMINACAO DO PRAZO MAXIMO DE DURACAO DA PRISAO
PREVENTIVA

Ao contrario da prisdo tempordria, cujo prazo maximo esta estabelecido

em lei®, a prisdo preventiva ndo possui limite objetivo em relacdo a sua

6 A prisdo temporaria esta prevista na Lei n © 7.960/1989, cujo caput do artigo 2° preconiza:
“Art. 2° da autoridade policial ou de requerimento do Ministério Publico, e tera o prazo de 5
(cinco) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade”.
Convém pontuar que esse prazo é aumentado nos casos de crimes hediondos, ja que a prisao
temporéria podera perdurar pelo prazo de 30 dias e ser prorrogada por igual periodo em caso

de extrema e comprovada necessidade, conforme dispde o artigo 2°, 84°, da Lei n°® 8.072/1990.
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duracdo, podendo perdurar, na verdade, enquanto o juiz ou os tribunais
entenderem necessario.

Ha anos o tema da fixagcdo de um prazo maximo de duracédo da prisao
preventiva € objeto de discussdo no Brasil. Ao longo da tramitacdo do Projeto
de Lei n° 4208/2001, posteriormente transformado na Lei n® 12.403/11, tentou-
se fixar um prazo maximo de duracgéo da prisdo cautelar, conforme se observa
na proposta de criacdo do artigo 315-A, cujo texto preconizava que “a prisao
preventiva tera duracdo maxima de 180 dias em cada grau de jurisdicao,
exceto quando o investigado ou acusado tiver dado causa a demora”. Porém, o
dispositivo foi vetado. A ultima reforma do CPPB, pela Lei n® 13.964/2019 (Lei
Anticrime), que incluiu e alterou alguns dispositivos no Titulo que trata das
medidas cautelares, ndo tratou do tema, mantendo, assim, a omissao.

N&o se deve descurar que, a auséncia da fixacdo de um prazo maximo
permite prisdes preventivas que se tornam arbitrarias pelo tempo de duracdo
extremamente longo, gerando seguidamente situacfes em que 0S réus
permanecem segregados por periodos que se equiparam ao preenchimento do
lapso temporal da progressao de regime ou a pena prevista para o tipo penal
supostamente praticado.

A esta altura, € oportuno sublinhar que a garantia do devido processo
legal se materializa somente quando todos os direitos e garantias do acusado
sdo respeitados. Assim, qualquer desrespeito as garantias processuais deve
ser rechacado. Na o6tica constitucional democratica, para além do interesse na
protecdo dos direitos humanos, tecnicamente, o cidaddo somente podera sofrer
alguma sancdo penal mediante um processo em que principio do devido
processo penal seja respeitado em todos os seus desdobramentos. Nesse
diapaséo, a garantia a um prazo razoavel nao apenas em relacédo a duracéo do
procedimento, mas também da constricdo cautelar da liberdade, é inafastavel.
No entanto, ao nosso juizo, é preciso que o prazo razoavel seja balizado por
um prazo maximo fixado, pois, tratar do prazo da prisdo utilizando como
parametro uma razoabilidade subjetiva, sem standards temporais definidos,
sobretudo em tempos de punitivismo exacerbado, abre margem para que

prisbes que a ilegalidade de prisées que perduram por periodos excessivos
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seja realizado em nome de interesses estranhos as finalidades das medidas
cautelares.

Aury Lopes Jr. (2021, p. 49-50) assevera que a auséncia de prazo legal
também é fruto das tentativas infrutiferas da propria jurisprudéncia em constituir
limites & duracédo da constricdo preventiva. Diante da omisséo legal, de acordo
com o jurista, caso superado 81 dias, que deve ser o prazo de duracdo do
procedimento ordinario, e o imputado continuar preso sem ter havido a
conclusdo do feito, ocorre a ilegalidade da prisdo por excesso de prazo,
situacao que deve ser atacada via habeas corpus.

Nessa perspectiva, um importante passo foi o estabelecimento de
prazos para a realizacdo de atos processuais pela Lei n.° 11.719/2008, ainda
gue na pratica tais comandos sejam pouco respeitados. Interessante destacar
que a referida lei estabeleceu marcos temporais para realizacdo da audiéncia
de instrucdo e julgamento (60 dias no rito ordinario e 30 rito suméario). O
mesmo se aplica ao rito do Tribunal do Juri, que prevé o prazo de 90 dias para
o encerramento da primeira fase. Valido esclarecer que esses marcos
temporais servem apenas como indicativos e, por isso, ndo surtem a eficacia
esperada, isto €, a soltura do acusado com base no excesso de prazo. Uma
rapida busca na jurisprudéncia demonstra que prisdes preventivas de longa
duracédo sao seguidamente relativizadas.

No Superior Tribunal de Justica (STJ), tem-se advertido que 0 excesso
de prazo da prisdo preventiva deve ser analisado a partir de critérios de
razoabilidade e de proporcionalidade, ndo sendo admissivel a mera soma
aritmética dos prazos processuais que devem ser vistos de maneira global
diante das circunstancias do caso concreto (Brasil, 2020)".

A rigor, ndo parece que esse tipo de decis&o judicial diga muita coisa. E
dificil extrair dai algum tipo de baliza aplicavel ao tema. A aplicacdo
generalizada dos dogmas da razoabilidade e da proporcionalidade para

resolver todos os tipos de problemas judiciarios cria constantes embaragos a

7 Cf: Habeas Corpus n.° 591.759, do Superior Tribunal de Justica.
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qualquer tipo de controle externo aos abusos que se proliferam na préatica
forense.

No Supremo Tribunal Federal (STF), em geral, tem-se analisado o
eventual excesso de prazo da prisdo preventiva a partir de alguns critérios com
0S quais seria possivel verificar as razdes justifichveis que retardam a marcha
processual, a saber: nimero de réus, quantidade de testemunhas a serem
inquiridas, necessidade de expedicdo de cartas precatérias, natureza e a
complexidade dos delitos imputados, assim como a atuacdo das partes. Ou
seja, trata-se de uma analise casuistica, suscetivel a discricionariedade judicial
que, como revelam os critérios eleitos, subordina o direito fundamental a
liberdade a contingéncias que pouco ou nada dizem do comportamento da
propria pessoa afetada.®

Na doutrina nacional, Eugénio Pacelli (2015, p. 564-567) aponta as
construgdes jurisprudenciais que se formaram ora em torno de uma visédo
global dos prazos processuais até a finalizagdo do processo penal no rito
ordinario, ora com manifestacdes a respeito da observancia do somatoério dos
prazos até o encerramento da instru¢do criminal, razdo que levou, inclusive, a
edicdo das Sumulas ns. 21 e 52 do STJ. Em sua opinido, o prazo razoavel da
prisdo preventiva deve pautar-se pelo prazo global de 86 dias (ou 107 dias na
Justica Federal) que o autor contabiliza desde a abertura do inquérito policial
até o encerramento da instrucdo criminal no rito ordinario, admitindo ajustes na
conta conforme alteracdo dos ritos ou em razdo da complexidade da instrucéo
ou mesmo da pluralidade de réus. Chega a afirmar como ponderavel a
alegacdo de que o descumprimento de qualquer dos prazos isoladamente
caracterizaria 0 excesso de prazo, mas adverte que a posi¢cdo majoritaria
segue em direcdo contraria.

Mesmo o Brasil sendo signatario de diversos diplomas internacionais
destinados a prote¢éo dos Direitos Humanos, os quais preveem maior protecao

a liberdade individual, as violagbes de direitos fundamentais seguem sendo

8 Cf. Habeas Corpus n° 186.487; Habeas Corpus n° 138.736; Habeas Corpus n° 138.987; e

Habeas Corpus n° 125.144, todos do Supremo Tribunal Federal.
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uma constante. O ambito da prisdo preventiva € embleméatico nesse sentido.
Na prética, antecipa-se a pena para dar respostas a sociedade que cobra o
judiciario e demanda puni¢cdes — mito fundado por obsessdes punitivas por
saudosistas autoritarios.

Talvez, um dos maiores problemas, é que a auséncia de um limite para
a duracdo da prisdo preventiva no ambito da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (CADH) nao afasta a necessidade de sua adocao por parte
dos Estados no ambito de seus respectivos ordenamentos, uma vez que tal
auséncia gera efeitos que violam os mais diversos direitos e garantias
fundamentais do acusado previstos na prépria CADH. E, assim, desta nao
obrigacdo, podemos observar o atraso em gque o Brasil se encontra, no que se
refere a limitagcdo de um prazo para prisdo preventiva. Ora, vivemos (em teoria)
em um Estado Democratico de Direito, passou da hora de agirmos como tal, o
respeito para, com as garantias fundamentais de liberdade individual precisa
caminhar muito, pensar no futuro de forma mais rapida, se libertar de conceitos
gue nos prendem até hoje a uma mentalidade inquisitiva. Para eficacia do
direito fundamental, o0 minimo é que a lei preveja o prazo maximo de duracao
da prisdo e imponha como consequéncia automatica do excesso, a soltura do
réu. Vale destacar que a mera existéncia de uma previsao legal de prazos
maximos para a prisdo cautelar ndo afasta a necessidade de se examinar se
esses prazos nao sdo longos demais, devendo-se respeitar um limite razoavel
(Lopes Jr.; Badaré, 2009, p. 105), e que evite o arbitrio e diminua esta insana
pratica de prisdes preventivas no Brasil.

5 A DURACAO DA PRISAO PREVENTIVA A LUZ DO DIREITO
COMPARADO

A prisdo preventiva no sistema penal brasileiro enfrenta uma questao
significativa relacionada a sua duracdo, que permanece indefinida,
transformando-se, de fato, em uma antecipacdo executéria da pena, podendo
perdurar enquanto o juiz ou tribunal considerar presente o pressuposto do

periculum libertatis. Ao contrario da prisdo temporaria, que possui um prazo
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legal estabelecido, a prisdo preventiva ndo estd sujeita a qualquer limite
temporal segundo o Cédigo de Processo Penal (CPP).

Esta forma de detencdo, inicialmente destinada a ser provisoria,
razoavel e proporcional, acaba por se revelar como uma prisdo de carater
definitivo, infringindo o direito fundamental & liberdade de locomocdo do
acusado. Além disso, essa condicdo viola os principios da presuncao de
inocéncia e da duracdo razoavel do processo, garantias previstas na
Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988) e na CADH.

Em termos comparativos, € interessante observar que muitos paises
adotam limites temporais para as prisdes cautelares. Na Espanha, por
exemplo, existe previsdo normativa de prazos maximos para a duracdo da
prisdo provisoria, 0s quais podem variar de acordo com a pena cominada para
o tipo penal, havendo possibilidade de prorrogacdo, de modo que o prazo
méaximo da medida é fixado em de 2 (dois) anos, podendo ser prorrogado por
mais 2 (dois) anos a depender da quantidade de pena prevista para o tipo
(Santos, 2008, p. 104).

Na Alemanha, observando-se rigidamente a proporcionalidade, tem-se
como regra que a duracdo da prisdo preventiva € de 6 (seis) meses, podendo
ser prorrogada em casos excepcionais. Vale frisar que a prorrogagéo do prazo
da prisdo preventiva € uma das providéncias mais excepcionais no sistema de
justica criminal alemao, de modo que a competéncia para essa prorrogacao
inclusive é desloca-se para um tribunal superior (Santos, 2008, p. 104).

Para fecharmos nossa visita europeia, uma antiga conhecida brasileira,
da qual ja importamos semelhancas, a Italia. O ordenamento juridico italiano
tem previsbes para duracdo da prisdo preventiva de forma autbnoma e para
diversas fases, seja no curso do processo penal, seja do inquérito, com a
estipulacdo do tempo maximo de 4 (quatro) anos para crimes com pena nao
superior a 20 (vinte) anos e 6 (seis) anos para crimes com pena superior a 20
(vinte) anos.

Na América Latina, temos como exemplo o Cédigo Processual Penal da
Provincia de Buenos Aires (Lei n° 11.922, de 1998), que, em seu artigo 146,

alinea "b", estipula como um dos requisitos para a decretacdo da prisdo

381 | Revista da Defensoria Plblica RS | Porto Alegre, ano 15, v. 1, n. 34, p. 365-386, 2024.



REVISTA DA 4‘3 S
DEFENSORIA

PUBL'CA ISSN 2177-8116

preventiva a "proporcionalidade entre a medida e o objeto de tutela". A
Argentina adotou o prazo méximo de dois anos para a duragdo da prisao
preventiva, desde que ndo tenha sido proferida sentenca de primeira instancia,
podendo ser prorrogada por mais um ano em casos mais complexos (Santos,
2008).

Os exemplos apresentados demonstram que € possivel a fixagdo de
prazos maximos para a duracdo da prisdo preventiva. A realidade brasileira,
marcada pelo hiperencarceramento e por violacdes de direitos humanos dele
decorrente, junto as medidas que foram implementadas pela Lei n°
13.964/2019 (Lei Anticrime), como a vedacgao taxativa do uso da constricdo
cautelar como forma de antecipacdo da pena; a obrigatoriedade de motivacdo
e fundamentacdo idbneas em fatos contemporaneos ou novos que
demonstrem a necessidade do cerceamento cautelar da liberdade; e a
audiéncia de custodia, dentre outras, demonstra o quéo importante e urgente €
a fixacdo de um prazo maximo para a duracao da prisao preventiva.

Em temo, curial sublinhar que permitir ao imputado conhecer o tempo
pelo qual podera perdurar sua segregacao provisoéria, prazo este que também
deverd balizar a prolacdo da decisdo judicial sobre o caso em um prazo
razoavel, € mais que uma questdo processual, pois consiste em uma questao
humanitaria, que € medular em um regime democratico guiado pela presuncao
de inocéncia e outras garantias que devem efetivamente limitar o poder

punitivo estatal.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo teve como escopo analisar a auséncia de limites temporais
para a duracao da prisdo preventiva e seus principais reflexos.

A anadlise dos dispositivos legais que disciplinam a prisdo preventiva e
dos elementos epistemoldgicos que alicercam o atual Codigo de Processo
Penal revelou a necessidade premente de que a interpretacdo relacionada ao
tempo de duracdo da prisdo preventiva seja feita a luz da Constituicdo da
Republica de 1988. Trata-se do Unico modo de evitar que a omisséo legal
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sobre o prazo da medida produza violagbes de direitos, sobretudo do direito a
liberdade.

A auséncia de parametros temporais claros para a prisdo preventiva
resulta em desafios significativos. Embora tenham sido empreendidas
tentativas judiciais para conter excessos temporais, as abordagens atuais ainda
carecem de consisténcia, frequentemente se baseando em andlises casuisticas
e ficando suscetiveis a manipulacdes discursivas.

Apesar da Lei n.° 13.964/2019 (do mesmo modo como ocorreu com a
Lei n° 12.403/2011) ter negligenciado o prazo da prisdo preventiva, ndo se
pode negar que ela, pelo menos no ponto em que reformou o sistema de
medida cautelares, representou um esforco para abordar essa lacuna ao
introduzir novos requisitos de fundamentacéo, buscando conferir maior rigor e
transparéncia ao processo decisério. No entanto, no que diz respeito ao prazo
de duragcdo da constricdo, diante do que expusemos ao longo do escrito,
inferimos que a eficacia dessas mudancas legislativa estd vinculada ao
estabelecimento de um prazo definido.

A natureza do processo penal, em si, impde estigma e angustia ao
acusado, uma condicdo que se agrava quando este permanece detido. O
excesso de tempo em prisdo transforma uma medida processual em um dano
sério, infringindo a presuncdo de inocéncia e alcancando niveis de
inconstitucionalidade.

Dito isso, concluimos que a imposicdo de um limite maximo para a
prisdo preventiva, alinhado aos principios de razoabilidade e proporcionalidade
consagrados na Constituicdo, emerge como uma salvaguarda crucial contra a
prolongacdo injustificada da privacdo de liberdade, preservando assim o0s
direitos fundamentais do individuo. Essa medida, quando complementada por
revisdes periodicas efetivas, representa uma estratégia eficaz para controlar
abusos no ambito das cautelares pessoais, reduzindo os prejuizos decorrentes
de revisdes meramente protocolares.

Ao adotar uma abordagem balanceada que harmoniza os imperativos da
justica com os direitos individuais, € possivel promover um sistema penal mais

equitativo e respeitoso, onde a prisdo preventiva, quando necessaria, nao
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ultrapasse os limites estabelecidos pela razoabilidade juridica. Este ajuste ndo
apenas atende aos principios fundamentais da Constituicdo, mas também
contribui para a construcdo de um sistema judicial mais justo e eficiente na

tutela dos direitos fundamentais do acusado.
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