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RESUMO

O direito a um processo de duracdo razoavel fora consagrado por diversos diplomas
juridicos internacionais ao longo do século XX, capitaneados, sobretudo pelas
implementacdes humanitarias concebidas pela Declaracdo das Nacgbes Unidas,
reconhecendo-o como corolario do principio da dignidade da pessoa humana. No
Brasil, o direito & duracdo razoavel do processo foi elevado ao status de principio
constitucional com a reforma do Poder Judiciario em 2004, através da Emenda
Constitucional 45/2004. Todavia, o problema ainda persiste especialmente para os
imputados que estdo presos preventivamente; modalidade de prisdo cautelar
extremamente gravosa. Desta forma, o presente trabalho tem como objetivo geral
trazer uma andlise critica sobre a utilizacdo da prisdo preventiva no Brasil,
relacionando-a a falta de determinacdo de prazo legal. Para isto, foi realizado um
levantamento bibliografico, no qual foi possivel abordar o funcionamento da priséo
provisoéria e a evolucado da duracdo razoavel do processo no pais, além de auferir
dados relevantes sobre a populacdo carceraria no Brasil e também nos principais
presidios de Jodo Pessoa, no Estado da Paraiba. Apesar dos recentes avancos
legislativos, como; a instituicdo de medidas cautelares diversas da prisdo em 2011 e
a obrigacao de analise periodica (90 dias) pelos magistrados, sobre a necessidade
de manutencao da prisdo preventiva em 2019, a legislacao infraconstitucional ainda
nao estabeleceu prazos concretos para a duracao desta modalidade de priséo, cuja
utilizacao indiscriminada tem se assemelhado a prisdo-pena. Destarte, ndo ha como
determinar o momento exato em que ocorre a dilacéo indevida no processo. Desse
modo, a jurisprudéncia brasileira supriu a lacuna legislativa, adotando critérios
utilizados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (doutrina do ndo prazo)
contraindicados para legislacbes no ambito doméstico, uma vez que nao garantem

efetivamente o direito fundamental ao individuo.

Palavras-chave: Prisdo preventiva. Duracao razoavel do processo. Processo Penal.
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1 INTRODUCAO

A prisdo preventiva no Brasil, atualmente, ainda carece de prazo legal
razodvel para determinar com precisdo a dilagdo indevida do processo e
proporcionar efetiva garantia do direito a liberdade do imputado que permanecer
encarcerado, provisoriamente, além do tempo necessario.

O direito a um processo de duragdo razoavel ja se fazia presente no texto da
Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica),
qgue fora incorporado ao ordenamento juridico patrio em 1992, com a promulgacao
do Decreto 678/1992. No entanto, apenas adquiriu o status de Constitucionalidade
com o advento da Emenda Constitucional 45/2004, a qual acrescentou o LXXVIII ao
artigo 5° da CF, assegurando que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade
de sua tramitagdo” (BRASIL, 2004).

No entanto, em contraposicdo a Constituicdo Federal de 1988, na qual
predomina um amplo sistema de garantias processuais, o Cédigo de Processo Penal
vigente foi elaborado em 1941, sob uma forte influéncia inquisitéria, em um periodo
gue o pais passava por um contexto autoritario, o entdo Estado Novo da era Vargas.
Dessa forma, muitos de seus institutos precisam de uma interpretacdo a luz da
Constituicdo para que possam ser moldados as garantias processuais nela
previstas. Destarte, ndo se pode olvidar que o processo penal € um instrumento, no
qual deve servir a efetivacdo das normas contidas na Constituicdo federal,
sobretudo, aquelas de contencdo ao abuso do Estado. Nesse seguimento, o
processo penal possui duas importantes funcdes; a de realizar a pretenséo punitiva
do Estado, através da aplicacao da lei penal e, ao mesmo tempo, de concretizar as
liberdades constitucionais. Assim, o Cédigo de Processo Penal ndo funciona como
regras independentes e apartadas da constituicdo. O processo penal somente
encontra legitimidade quando adequadas as exigéncias da Carta Magna.

Nessa perspectiva, a Emenda Constitucional 45/2004 torna evidente o direito
a um processo de duragdo razoavel em qualquer ramo do direito, sobretudo na
persecucdo penal e em particular, quando o imputado encontra-se preso
cautelarmente sob todos os fatores danosos do Sistema Prisional. Assim, o preceito

constitucional desagua tanto no direito subjetivo do imputado a um processo sem
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dilacbes indevidas, quanto no dever do Estado na prestacao jurisdicional em tempo
razoavel.

Das trés modalidades de prisdo tradicionalmente classificadas como
provisorias; a prisdo em flagrante tem prazo para a andlise de legalidade e
consequentemente, duracdo certa; a prisdo temporaria possui prazo determinado
em lei especifica. O cerne do problema, referente ao tempo de duracéo do processo
para as medidas cautelares, se concentra na prisdo preventiva; Unica modalidade de
prisdo cautelar que ndo apresenta tempo determinado de duragdo no ordenamento
juridico brasileiro. Entdo, por que este instituto ainda carece de lapso temporal
determinado na legislacao infraconstitucional, tendo em vista a flagrante violacdo ao
direito ja constitucionalizado a duragéo razoavel do processo?

De forma geral, o presente trabalho tem por objetivo trazer uma analise critica
sobre a utilizacdo da prisdo preventiva no Brasil, apontando as consequéncias
sociais e quantitativas no ambito do carcere, capitaneadas pelo uso indiscriminado
dessa modalidade de prisdo, junto a indeterminacdo de seu tempo de duracdo no
ordenamento juridico vigente.

Para tanto, foi realizado um levantamento bibliografico, no qual foi possivel
reunir e extrair informacées de obras, normas e dados de ambito nacional e
internacional que tratam sobre a duracdo razoavel do processo, a prisdo preventiva
e temas que estdo correlacionados. Cabe destacar os relevantes dados coletados
do Sistema de Informacdes e Estatisticas do Sistema Penitenciario Brasileiro
(INFOPEN), ligado ao Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), com os quais
foi possivel aferir o grau de incidéncia da prisdo provisoria sobre a populagéo
prisional do pais e também nos principais presidios da cidade de Jodao Pessoa. Além
da importancia da utilizagdo da Biblioteca Digital de Teses e Dissertagbes (BDTD) e
de informacbes extraidas de artigos de sites correlacionados ao tema na rede
mundial de computadores (INTERNET). Foram utilizadas seis dissertacdes e sete
livros relacionados ao tema. Sendo estas fontes bibliograficas e de dados cruciais
para fundamentar o objetivo que se propde a presente pesquisa.

A experiéncia profissional adquirida na area da seguranca publica, que se deu
a partir de maio de 2014, quando o autor desta presente pesquisa ingressou na
Guarda Civil Municipal do Municipio de Cabedelo e, posteriormente, com 0 ingresso
na Policia Militar da Paraiba, em novembro de 2019, somada ao aprendizado

adquirido no Centro de Ciéncia Juridicas da UFPB-SR, tornou possivel a percepcéo



9

de o quanto os profissionais das instituicbes oficiais de controle social tém visdes
equivocadas sobre diversos institutos processuais. A retérica midiatica e social que
estigmatiza a prisdo preventiva como espécie de prisdo-pena também se reproduz
nas instituicbes citadas, as quais, apesar de possuirem cursos especificos de
formacdo, ainda carecem de informacfes sobre diversos institutos juridicos
relacionados a area de atuacéao.

Dessa forma, espera-se com este trabalho, do ponto de vista social, fomente
a compreensdo de que a politica do encarceramento, movimentada, sobretudo pelo
uso desenfreado da prisdo preventiva pelo sistema judiciario, como resposta ao
clamor social por uma falsa justica, ndo contribui para a diminuicdo da violéncia e
que, sob a perspectiva juridica, busque-se outros meios mais eficazes para
resolucdo da problemética em questéo.

O capitulo primeiro tem como escopo fazer um arcabouco das prisbes
cautelares no Brasil, evidenciando os modos de funcionamento, que abrangem,;
classificacdes, principios e regras que regem esses institutos. Esse compilado se faz
necessario para uma melhor compreensao da prisdo preventiva como modalidade
de prisdo cautelar. Ademais, o capitulo também visa explicar as peculiaridades
inerentes a prisdo preventiva, tais como; provisoriedade e excepcionalidade, as
guais sédo pontos importantes para entender a problematica central deste trabalho.

No capitulo segundo, o trabalho contextualiza a evolucdo da duragéo
razoavel do processo como direito do imputado e dever do Estado, a partir do
periodo pdés-segunda guerra mundial no século XX. Destarte, o capitulo demostra a
influéncia dos diversos tratados internacionais, sobretudo o Pacto de S&o José da
Costa Rica, para a insercéo do aludido principio no ordenamento juridico brasileiro,
tal como a influéncia dos critérios adotados pelo Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos e Corte Interamericana de Direitos Humanos para aferir a duracéo
razoavel do processo sobre a jurisprudéncia doméstica, que aderiu a “teoria do néao
prazo” como resolugdo para a falta de determinacdo de prazo legal para a
persecucao penal; teoria adotada também pelos tribunais continentais.

Por fim, o capitulo terceiro explicita a evolugcéo legislativa e jurisprudencial
sobre a duracado razoavel do processo penal no Brasil, sobretudo referente a priséo
preventiva. Ademais, o capitulo final também procura evidenciar 0s possiveis
embaracos relacionados ao uso indiscriminado da priséo preventiva sem prazo legal,

seja para o imputado, seja, consequentemente, para a sociedade. Assim, é
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demostrado com objetividade, através de dados atuais, coletados de diversos
institutos governamentais, a incidéncia da banalizacdo da prisdo preventiva na
populacdo carceraria do pais e, especificamente, nas penitenciarias de Joao
Pessoa. Local escolhido por se tratar da capital do Estado onde foi realizado o curso
académico, o qual este trabalho € parte da exigéncia para conclusdo e por
concentrar os principais presidios da Paraiba. Desse modo, o capitulo procura expor
a execucdo da politica do encarceramento, a qual ndo tem influenciado, nos ultimos

anos, para a diminuicao da violéncia no pais.

2 A PRISAO CAUTELAR OU PROVISORIA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A prisdo pode ser definida, de modo geral, como o cerceamento da liberdade
de locomocédo do individuo. Em regra, a prisdo deve ser resultante do transito em
julgado de sentenca penal condenatéria. Esse € o marco estabelecido pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 para a presuncédo de
inocéncia. Nao obstante, o cerceamento da liberdade de locomocéo pode ocorrer
também no curso do processo penal ou, ainda, na fase preliminar. Este tipo de
prisdo, que ocorre antes do transito em julgado de condena¢do denomina-se prisao
cautelar, provisoria ou processual, ou ainda, prisdo sem pena. A prisdo cautelar
somente devera ser imposta sob certos requisitos (detalhados em tdpicos
especificos neste trabalho), pré-estabelecidos no Codigo de Processo Penal
(ALENCAR; TAVORA, 2017).

As prisbes cautelares sao dividias em trés espécies segundo a doutrina
tradicional: prisdo em flagrante, prisdo temporéria e prisdo preventiva (objeto central
deste trabalho). Porém, parte da doutrina ndo considera a prisdo em flagrante uma
modalidade de prisdo cautelar e prefere nomina-la de prisdo pré-cautelar.
Conguanto, essas sdo as modalidades de prisdo que podem ocorrer antes do

transito em julgado de sentenca penal condenatéria no Brasil.



11

2.1 A prisdo em flagrante e o seu carater precario

A prisédo em flagrante tem previsdo no art. 5°, LXI da Constituicdo Federal.
Trata-se de a Unica excecdo a regra constitucional de que “ninguém sera preso
sendo por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente”
(BRASIL, 1988). Pode ser efetuada por “qualquer do povo”, expressao cunhada no
caput do art. 302 do Cdédigo de Processo Penal, o qual disciplina a modalidade de
prisdo. A prisdo flagrancial acontece quando o infrator € surpreendido exatamente
no momento da prética da infracdo penal ou quando acabara de cometé-la. Estas
sdo as hipoteses de prisdo em flagrante nominadas pela doutrina de “flagrante
proprio”, cuja referéncia se encontra nos incisos | e Il do art. 302, do CPP. Ja o
“flagrante improprio” esta previsto nos incisos “llI” e “IV” do aludido artigo, os quais
se referem as situacBes de perseguicdo ao suspeito logo depois de praticado o
crime e quando o individuo é encontrado em situacdo que lhe faca presumir ser o
autor da infracdo penal, respectivamente (NAKAHARADA, 2015). Conquanto, como
ja mencionado no tépico anterior, para parte da doutrina a prisdo em flagrante nao

se trata de prisédo cautelar. Nesse sentido leciona Noberto Avena:

€ inequivoco que a prisdo em flagrante ndo possui, no regramento em vigor,
o atributo da cautelaridade. Nao se pode mais, enfim, considerar o flagrante
como uma forma de prisdo cautelar, pois, embora capaz de prender o
individuo em razdo do cometimento da infragdo penal, nos termos
autorizados pelos arts. 5.2 LXI, da CF e 283 do CPP, ndo possui
legitimidade para, de per si, manter o individuo sob segregacédo (Noberto
Avena, 2018, p. 1088).

No mesmo sentindo alude Aury Lopes Junior (2020), o qual prefere referir-se
a prisao em flagrante como “prisdo pre-cautelar”, justificando a natureza precéria

desta modalidade pelas seguintes caracteristicas:

A prisdo em flagrante é uma medida pré-cautelar, de natureza pessoal, cuja
precariedade vem marcada pela possibilidade de ser adotada por
particulares ou autoridade policial, e que somente esta justificada pela
brevidade de sua duracdo e o imperioso dever de andlise judicial em até
24h, onde cumprird ao juiz (na audiéncia de custodia) analisar sua
legalidade e decidir sobre a manutencédo da prisédo (agora como preventiva)
ou ndo (LOPES JUNIOR, 2020, p. 935).
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Como se depreende do exposto, a possibilidade de ser efetuada por qualquer
do povo, e sua curta duracdo fazem da prisdo em fragrante uma prisdo perecivel,
incapaz de auto sustentacdo, necessitando de convencao para outra modalidade de
prisdo ap0s a apreciacdo imediata da autoridade judicial para que o imputado
permaneca encarcerado.

Ja para Eugénio Pacelli, as peculiaridades da prisdo em fragrante ndo afasta
0 seu carater de cautelaridade. Assim, o autor prefere enquadra-la no mesmo rol das

prisdes cautelares:

A prisdo em flagrante, portanto, cumpre importantissima misséo, cuidando
da diminuicéo dos efeitos da acdo criminosa, quando n&do do seu completo
afastamento (dos efeitos), bem como da coleta imediata da prova, para o
cabal esclarecimento dos fatos. Por isso, e para nés, a prisdo em flagrante é
medida cautelar pessoal, tal como ocorre em relacdo as demais, embora
apresente peculiaridades sensiveis quanto a sua estrutura (PACELLI, 2018,
p. 431).

Segundo os dados do CNJ, o numero de prisbes em flagrante, entre janeiro
de 2015 e junho de 2020, que foram submetidas ao filtro de legalidade pela
autoridade judicial, em 24 horas, foi 725.391. Outro dado importante, que aponta a
qual populacdo essa modalidade de prisdo estd direcionada, é indicado pela
Defensoria Publica do Rio de Janeiro, em uma pesquisa publicada no dia cinco de
agosto de 2020. A pesquisa realizada entre setembro de 2017 e setembro de 2019
informa que das 23.497 pessoas presas em flagrante, 80% delas declararam-se
pretas ou pardas. Revela ainda, a pesquisa, que em cada trés pessoas presas em
fragrante, uma apenas recebe a concessao da liberdade proviséria ou relaxamento
da prisdo (DPRJ, 2020).

Nesse seguimento, de acordo com o Codigo de Processo Penal, a andlise da
legalidade da prisdo em flagrante, denominada pelo préprio Cédigo Processual
Penal de “audiéncia de custédia” (BRASIL, 2019), pode resultar nas seguintes
medidas: 1) o relaxamento da prisdo ilegal (art. 310, I, CPP), nesse caso,
constatada, pelo juiz, a ilegalidade do ato, deverd liberar imediatamente o imputado,
que gozara de liberdade plena; 2) a conversdo da prisdo em flagrante em prisdo
preventiva (art. 310, Il, CPP), nessa situacéo, a autoridade judicial devera analisar a
aplicacdo como medida excepcional, além dos critérios constantes no artigo 312 do
CPP, os quais serdo detalhados em topico especifico sobre a prisdo preventiva

neste trabalho; 3) a concesséo de liberdade provisoria com ou sem fianca, nesse
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caso a autoridade podera substituir a prisdo em flagrante aplicando uma, ou mais de
uma, medida cautelar menos gravosa para o imputado, cujo objetivo sera evitar a
decretacdo da prisdo preventiva, que pode ser determinada, novamente, em
momento posterior, em caso de descumprimento da medida cautelar imposta
(ALENCAR; TAVORA, 2017).

Ainda sobre a liberdade proviséria, o art. 310, lll, do CPP deixa claro na
expressao “com ou sem fianga” (BRASIL, 2011), que o pagamento da fianca nédo se
trata de medida vinculada a concesséo de liberdade. Segundo Aury Lopes Junior
(2020), a fianca tem como funcdo de garantia processual; uma espécie de caucao a
cargo do imputado, que podera servir como pagamento das custas processuais,
multas e indeniza¢cdes em caso de condenacéo.

A fiangca também pode funcionar como fator desestimulante de fuga para o
imputado e, dessa forma, garantir a aplicacdo da lei penal. Além do mais, a fianca
guarda em si uma dupla proporcionalidade a ser observada pela autoridade
competente, antes de ser estipulada: em relacédo a gravidade do crime cometido e a
situacao econdmica do imputado (LOPES JUNIOR, 2020).

Com relacdo a expressao “prisdo provisoéria” (BRASIL, 2011), que continua
sendo mantida no Cédigo de Processo Penal mesmo apos a reforma implementada

pela lei 12.403/2011, Eugénio Pacelli (2018, p. 396) faz uma interessante critica:

Eis, entdo, a primeira critica as atuais regras: ndo é porque o constituinte de
1988, desavisado e desatualizado com a legislacao processual penal de sua
época, tenha se referido a liberdade provisoria, com e sem fianca, que a
nossa histéria deve permanecer atrelada a este equivoco. O que é
provisério é sempre a prisdo, assim como todas as demais medidas
cautelares, que sempre implicardo restricbes a direitos subjetivos. A
liberdade é a regra; mesmo ap0s a condenacgdo passada em julgado, a
prisdo eventualmente aplicada ndo serd perpétua, isto é, serd sempre
proviséria. Por isso, pensamos que se deveria varrer do mapa essa
expressdo, limitando a lei a explicitar as medidas cautelares e as
modalidades de prisdo. Todas elas provisérias. Obviamente.

Como se observa, o autor € favoravel a redefinicdo do termo “liberdade
provisoria” (BRASIL, 2011) para adequa-lo a conjuntura atual do cédigo de processo
penal, pois, no que se refere a concessdo de liberdade inserida no ambito das
medidas cautelares, ndo se trata de situacdo provisoria para o imputado, dando a

entender, inclusive, que a regra nao é o direito fundamental.
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2.2 A Prisdo Temporaria e sua compatibilidade com a duracédo razoavel do

processo

A prisdo temporaria esta regulamentada na lei n° 7.960/89. Apesar de estar
disciplinada de forma apartada do Cdodigo de Processo Penal, ndo esta livre dos
principios nele estabelecidos. Assim, esta modalidade de prisdo cautelar também foi
afetada pelas alteragcbes realizadas no CPP pela lei n° 12.403 de 2011, a qual
instituiu os principios da necessidade e adequacdo para as medidas cautelares.
Ademais, a autoridade judicial deve observar, antes, se cabe aplicar alguma medida
cautelar diversa da prisdo que seja menos gravosa para 0 acusado e,
concomitantemente, eficaz para o andamento do processo penal. Essa modalidade
de prisdo foi criada logo apés a instituicdo da Constituicdo Federal de 1988 para
atender as pressdes da policia judiciaria, na época, que ndo podia mais realizar as
prisbes para averiguacdes, entdo extinta. Foi nesse contexto que surgiu a prisao
temporéaria (LOPES JUNIOR, 2020).

Na visdo de Aury Lopes Junior, a prisdo temporaria pode funcionar como
instrumento para cometer ilicitos, reforcando a inclinacdo inquisitiva do processo

penal brasileiro:

A prisdo temporaria cria todas as condicdes necessarias para se
transformar em uma prisdo para tortura psicolégica, pois o preso fica a
disposicdo do inquisidor. E um importantissimo instrumento na cultura
inquisitéria em que a confissdo e a “colaboragdao” sao incessantemente
buscadas. Ndo se pode esquecer que a “verdade” esconde-se na alma do
herege, sendo ele o principal “objeto” da investigacdo (LOPES JUNIOR,
2020, p. 1055).

Assim, ha a possibilidade o imputado cumprir, o periodo da prisdo, na propria
delegacia de policia, o que pode criar um ambiente favoravel para a pratica de
tortura ou interrogatorios autoritarios (sem consentimento judicial).

A prisdo temporéaria é decretada pelo juiz, a requerimento do Ministério
Publico ou representacdo da autoridade policial, ndo podendo ser decretada de
oficio. No entanto, nesse tipo de prisdo, o investigado ndo, necessariamente, ficara
encarcerado em estabelecimento prisional; que nesse caso, precisaria passar por
autorizacdo judicial para participar de algum ato da investigacdo (ALENCAR;
TAVORA, 2020).
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Segundo os dados do Conselho Nacional de Justica (2020), de 2015 a junho
de 2020, o numero de relatos de tortura e maus tratos foram 40.800, que
aconteceram durante as prisdes em flagrante, a qual tem apenas duragéo de 24
horas. Dados que coloca em questionamento o modelo de encarceramento da
prisdo temporaria, na qual o imputado podera permanecer nas delegacias de policia
por mais tempo, e consequentemente, o torna mais exposto as medidas autoritarias
do que naquela modalidade de priséo.

Contudo, a prisdo temporaria € a Unica entre as modalidades de prisédo
cautelar que estabelece prazos maximos de duracdo, e ainda, com sansao ao
Estado. Dessa maneira, o investigado sera imediatamente posto em liberdade apoés
o decurso do prazo, caso ndo seja prorrogado o periodo; uma Unica vez, através de
requerimento do Ministério Publico ou de representacdo da autoridade policial
competente, demonstrada a extrema necessidade. Ademais, se 0 investigado
continuar preso depois de cumprido o prazo maximo, podera configurar abuso de
autoridade (LOPES JUNIOR, 2020).

2.3 A Priséo preventiva e 0s pressupostos para decretacao

A prisdo preventiva, no ordenamento juridico, esta disciplinada entre os
artigos 311 e 316 do Codigo de Processo Penal Brasileiro. E a medida cautelar de
carater mais gravoso e, paradoxalmente, a mais tipica entre as modalidades que
possibilitam o encarceramento antes do transito em julgado de sentenca penal
condenatodria. A partir da reforma implementada pela lei 12.403 de 2011, ratificou-se
a excepcionalidade desta modalidade de prisdo e evidenciou-se a sua natureza
cautelar. A aludida lei extinguiu duas espécies de prisdo que muito se
assemelhavam a antecipacdo da pena: a prisdo preventiva decorrente de pronincia
e aquela decorrente de condenacéo recorrivel (NAKAHARADA, 2015).

Essa modalidade de prisdo cautelar pode ser subdividida em cinco espécies,
segundo a classificacdo proposta por Antdnio Scarance Fernandes: 1) a priséo
preventiva originaria; imposta a pessoa que se encontra em estado de liberdade; 2)
a prisao preventiva derivada, aquela que é convertida a partir da prisdo em flagrante;
3) a prisédo preventiva decretada em descumprimento de outra medida cautelar; 4) a
prisdo preventiva protetiva, a qual é decretada para garantir a protecdo da mulher

em caso de violéncia doméstica; e 5) a prisdo preventiva esclarecedora, imposta
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com o intuito de descobrir a identidade da pessoa suspeita (FERNANDES, 2012
apud NAKAHARADA, 2015).

O principal objetivo da prisdo preventiva € manter o investigado encarcerado
para assegurar, sem embaracos, o funcionamento da persecucao penal, que inclui
tanto a fase do inquérito policial como a processual penal. Segundo Nestor Tavora
(2017), admite-se a decretacdo da prisdo preventiva mesmo sem a instauracédo do
inquérito policial, bastando, para isso, que 0s pressupostos incidentes da prisdo
preventiva sejam demonstrados, ainda que sejam através de elementos
investigatorios extrapoliciais. Outro ponto interessante, em que a decretacdo da
prisdo preventiva foge a logica normal do processo, Aury Lopes Junior (2020)
ressalta a possibilidade de haver o encarceramento provisério mesmo na fase
recursal, com fundamento na garantia da aplicagéo da lei penal.

Destarte, para que seja decretada a prisdo preventiva, a autoridade judiciaria
devera observar os pressupostos constantes no artigo 312 do CPP e todas as outras
medidas cautelares diversas da prisdo devem se mostrar insuficientes ou
inadequadas. A prisdo preventiva também néo podera ser decretada de oficio pela
autoridade judiciaria, situacdo que foi modificada pela lei 13.964 de 2019, a qual
alterou a redacéao do artigo 311 do CPP, que previa, anteriormente, a decretacéo de
oficio pelo magistrado, sendo, a partir do advento da nova lei, um ato vinculado ao
‘requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por
representacdo da autoridade policial” (BRASIL, 2019). Ainda, com relacdo aos
pressupostos, vale salientar dois pontos importantes: a prova da existéncia do delito

e indicios suficientes da autoria. Sobre tais pontos leciona Nestor Tavora:

Temos a necessidade de comprovacédo in conteste da ocorréncia do delito,
seja por exame pericial, testemunhas, documentos, interceptacéo telefénica
autorizada judicialmente ou quaisquer outros elementos idéneos,
impedindo-se a segregacdo cautelar quando houver ddvida quanto a
existéncia do crime. Quanto a autoria, sdo necessarios apenas indicios
aptos a vincular o individuo a pratica da infracao. Nao se exige a concepgao
de certeza, necessaria para uma condenacdo. A lei se conforma com o
lastro superficial minimo vinculando o agente ao delito. (ALENCAR;

TAVORA, 2017.p. 931).

No que tange ao delito, & necessario que sua materialidade seja devidamente
comprovada para que aconteca a prisdo preventiva. Ja com relagédo a autoria, basta

apenas que haja indicios, os quais facam crer que o acusado € o autor do fato
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delituoso, ndo havendo a necessidade de provas concretas. Sobre a expresséo
“‘indicio suficiente de autoria” (BRASIL, 2011) fixada no art. 312 do CPP, Noberto
Avena (2018) ressalta que apesar do termo utilizado, o Codigo Processual penal ndo
se refere unicamente ao sujeito que praticou a conduta criminosa, mas, obviamente,
a todos os sujeitos envolvidos no crime, caso haja mais de um. No entendimento do
referido autor, seria mais condizente com a pratica, se a lei 12.403 de 2011 tivesse
adotado a expressao mais completa: “indicio suficiente de autoria e participagéo”
(AVENA, 2018).

Ainda, quanto as situacdes descritas no artigo 312 (periculum libertatis), que
fundamentam a decretacdo da prisdo preventiva, quais sejam; a garantia da ordem
publica, a garantia da ordem econémica, para assegurar a aplicacao da lei penal e
para conveniéncia da instrugdo criminal; ndo sao cumulativas, mas alternativas,
bastando fundamentar uma delas para justificar a prisdo cautelar. Assim, como
previsto no referido artigo, deve haver o periculum libertatis (perigo gerado pelo
estado de liberdade do imputado). Este perigo devera ser atual. Isso significa que
cessada a situacdo de perigo social gerada pelo agente, devera, este, responder ao
processo em liberdade. Portanto, ndo basta apenas a presenca dos dois fatores
fixos; prova da existéncia do delito e indicio suficiente de autoria, deve também esta
configurado o elemento constante, que é o perigo gerado pelo estado de liberdade
do imputado para justificar a medida cautelar mais gravosa (LOPES JUNIOR, 2020).
A legislagéo processual penal procurou discriminar o periculum libertatis em quatro

fatores ja citados, os quais segue a andlise no proximo topico.

2.3.1 Periculum libertatis: como garantia da ordem Publica, garantia da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a aplicacéo da

lei penal

A garantia da ordem publica se trata de um conceito juridico indeterminado, o
qual tem levantado debates doutrinarios e diversas criticas sobre sua utilizacao para
justificar a medida gravosa, diante do poder de abertura da expresséao para diversas
significagcbes. Aury Lopes Junior (2020) terce criticas fortes sobre o termo: “por sua
vagueza e abertura, é o fundamento preferido, até porque ninguém sabe ao certo o
que quer dizer...”. Segundo o referido autor, € recorrente utilizar a garantia da ordem

publica como resposta a sociedade para os crimes mais graves, que causam um
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abalo social ou ainda, utiliza-se a justificacdo para decretar a prisdo cautelar nos
crimes de brutalidade. Seguindo essa linha, como necessidade de utilizacdo em
resposta ao clamor social e de manutencdo da credibilidade das instituicdes de
controle na sociedade, aduz Noberto Avena (2018, p. 1157):

ndo para sustentar que possa o magistrado, simplesmente com base no
anseio da populacdo por Justica ou a partir de noticias sensacionalistas
incorporadas a jornais e revistas, determinar a custédia proviséria do
investigado, mas sim no sentido de que deve ser admitida a prisdo
preventiva em hipéteses de real e inequivoco abalo social provocado pela
pratica de crimes de extrema gravidade, visando-se, destarte, ndo apenas
ao restabelecimento do sossego social, como também a propria
credibilidade das instituices, sobretudo do Judiciario.

Todavia, Avena faz um alerta sobre o uso da justificativa ndo ser
utilizada para atender aos anseios sensacionalistas da imprensa, devendo o
magistrado ter a sensibilidade para distinguir o inequivoco abalo social gerado pelo
crime do falso clamor por justica da midia, que, muitas vezes, se destina a obtencao
de audiéncia popular.

Em sentido diverso, criticando a imposi¢éo da prisdo preventiva para
manter a credibilidade das instituicbes judiciarias, sob o argumento da garantia da
ordem publica, Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues de Alencar (2017, p. 933)
prescrevem:

A politica de "boa vizinhanga" com a opinido publica ou com a imprensa nao
pode levar ao descalabro de colocarmos em tabula rasa as garantias
constitucionais, em prol da falaciosa sensacdo de seguranca que o
encarceramento imprimiria. A imagem do Judiciario deve ser preservada,

com a conducdo justa do processo, ndo cabendo ao réu suportar este 6nus
com a sua liberdade.

De forma mais garantista, Tourinho Filho, citado por Nestor Tavora (mas nao
correspondendo na integralidade a sua opinido) em seu livro, Curso de Direito
Processual Penal, defende que a decretacdo da prisdo preventiva com base na
ordem publica afronta a Constituicdo Federal e ndo reflete o carater cautelar,
conferindo verdadeira antecipacdo da pena e constituindo ofensa ao principio da

presuncao da inocéncia:
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Quando se decreta a prisao preventiva como 'garantia da ordem publica: o
encarceramento provisorio ndo tem o menor carater cautelar. E um
rematado abuso de autoridade e uma indisfarcavel ofensa a nossa Lei
Magna, mesmo porque a expressao 'ordem publica’ diz tudo e ndo diz nada
(TOURINHO FILHO, 2003 apud ALENCAR; TAVORA, 2017, p. 933).

O que parece consenso entre os doutrinadores sobre o tema € que se o
individuo tende a continuar delinquindo, se faz necessario o uso da medida cautelar
mais gravosa.

Porém é necessério que haja provas objetivas que atestem a carreira
delituosa do imputado, evidenciando que o delito em questdo trata-se de apenas
mais um entre tantos outros. Os antecedentes criminais do imputado, testemunhas e
documentos podem servir de subsidio para aferir a vida pregressa do imputado e
justificar a prisdo preventiva (ALENCAR; TAVORA 2107).

A garantia da ordem econémica foi acrescentada ao Codigo Processual Penal
como fundamento para decretacdo da prisdo preventiva pela lei de n° 8.884/1994,
cujo intuito foi coibir a pratica de crimes que atentam contra a ordem econémica no
decorrer da persecugcdo penal. Assim, o acusado sob o estado de liberdade
continuaria a cometer crimes que repercutem na ordem econémica. A propria lei
8.884/1994 tratou de estabelecer exemplos de crimes dessa natureza; art. 20, | -
limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia; Il - dominar
mercado relevante de bens ou servigos (ALENCAR; TAVORA 2107).

Da mesma forma que na garantia da ordem publica, na decretacdo da prisao
preventiva para a garantia da ordem econ6mica deve existir a comprovacado que o
individuo, em estado de liberdade, representaria uma ameaca ao bem estar social.
Segundo Rodrigues Alencar e Nestor Tavora (2017), a doutrina majoritariamente
entende haver desnecessidade do enquadramento da garantia da ordem econémica
como fundamento da periculum libertatis, alegando, assim, que o instituto da
garantia da ordem publica jaA englobaria aquele. Desse modo, tratando-se, na
pratica, de espécie e género.

Ademais, na lei 7.492/1986, a qual dispde sobre os crimes financeiros
nacionais, ha previsdo em seu artigo 30, que 0s crimes nela previstos podem ser
objeto de prisdo preventiva “em razdo da magnitude da lesdo causada” (BRASIL,
1986), sem prejuizo do disposto no art. 312 do Codigo de Processo Penal. Esse
entendimento também ndo se coaduna com o consenso doutrinario, o qual entende

gue a razao da prisdo cautelar ndo se sustenta na magnitude da lesdo, mas na
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pratica reiterada de novas infracbes, 0 que, teoricamente, fortalece a ideia de
espécie de garantia da ordem publica (PACELLI, 2018).

A decretagdo da prisdo preventiva por conveniéncia da instru¢cdo criminal
acontece quando o investigado, em situacao de liberdade e no curso da percussao
criminal, se comporta de forma tendente a embaracar as investigacdes, como por
exemplo; adulterando provas, alterando o local do crime, constrangendo
testemunhas, vitimas ou peritos, ou seja, destruindo os elementos ou documentos
probatérios que, possivelmente, serviiam de base para incrimina-lo (LOPES
JUNIOR, 2020).

Para Noberto Avena (2018), a mera conveniéncia da instrucdo criminal, por si
sé, afronta o carater de medida excepcional da prisdo cautelar, devendo haver, de
fato, a necessidade efetiva da segregacdo do imputado para a normalidade do
processo. Nesse sentido, o referido autor sugere a modificacdo do termo
‘conveniéncia” por “exigéncia” da instrucdo criminal. Avena ainda ressalta que
existem outras medidas cautelares diversas da prisao, cujo intuito seria de manter o
imputado afastado dos elementos que interessam a acusacao, tais como; proibicao
de manter contato com pessoas determinadas e o0 monitoramento eletrénico.
Somente se essas medidas se mostrarem ineficazes, o juiz devera determinar a
prisdo cautelar do imputado sob fundamentacdo e, claro, a requerimento dos
legitimados no Cédigo Processual Penal.

A prisdo preventiva para assegurar a aplicacdo da lei penal esta
consubstanciada no risco de fuga. Pois, havendo a fuga do investigado, a sentenca
criminal torna-se indcua, o que impossibilita a aplicacdo da lei penal. No entanto, a
possibilidade de fuga do imputado ndo pode ser presumida pelo juiz; ndo devendo
ser baseada em ilagBes. Destarte, devera conter, no fundamento da prisdo cautelar,
uma base fatica e probatéria de que o risco da fuga do imputado € real e iminente
(LOPES JUNIOR, 2020).

Sobre a contemporaneidade dos fatos, elemento que deve ser constante na
prisdo preventiva, seja qual for o fundamento, preleciona Aury Lopes Junior (2020, p.
995):
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E imprescindivel um juizo sério, desapaixonado e, acima de tudo, calcado
na prova existente nos autos. A decisdo que decreta a prisdo preventiva
deve conter uma fundamentagdo de qualidade e adequada ao carater
cautelar. Deve o juiz demonstrar, com base na prova trazida aos autos, a
probabilidade e atualidade do periculum libertatis. Se néo existe atualidade
do risco, ndo existe periculum libertatis e a prisdo preventiva é despida de
fundamento.

Alias, como exposto acima, em todos os casos de decretacao da prisao
preventiva, seja para garantia da ordem publica ou econbémica, por conveniéncia da
instrucdo criminal ou assegurar a aplicacdo da lei penal, deve existir a razéo
fundante do periculum libertatis; a atualidade. Tendo em vista o carater provisorio da
prisdo, até por questdo de obviedade, ndo podera ser baseada em situacbes

pretéritas ou distantes da realidade.

2.3.2 A prisdo preventiva: o principio da presuncdo de inocéncia e o carater

excepcional

O principio da presuncéo da inocéncia esta consagrado no artigo 5°, LVII, da
Constituicdo Federal de 1988, sendo um dos principios que conduzem todo o
processo penal e, pode-se afirmar também, que é uma das bases do Estado
Democrético de Direito. Isso porque o processo penal funciona como uma espécie
de termbmetro para se aferir o nivel democrético de uma Constituicdo. Dessa forma,
a presuncéo de inocéncia do imputado tem importancia ndo apenas, estritamente,
para o processo penal, mas, sobretudo para a democracia, tratando-se de um
elemento fundamental para civilidade (LOPES JUNIOR, 2020).

Nas palavras de Lopes Junior (2020), ainda que, eventualmente, ocorra
impunidade em certos casos, quando ndo ha provas suficientes para condenar o
acusado, deve-se prevalecer o entendimento da presuncdo da inocéncia do
individuo até que se prove, de forma definitiva, a sua culpabilidade. Desse modo, é
preferivel que prevaleca a impunidade, em certos casos, a correr 0 risco da
condenacdo de um inocente. Este é 0 preco a ser pago para que haja protecédo do
individuo que, sob o prisma da acusacéo, carrega o peso da mao do Estado. Além
disso, na concepcao do referido autor, seria um erro de consequéncias gravissimas;
a prisdo prematura de um inocente em um sistema carcerario precario como o

brasileiro.
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Na Constituicdo Brasileira, o principio da presuncéo da inocéncia serve como
protecdo ao individuo até o transito em julgado de sentenca penal condenatoéria. No
entanto, como todo principio constitucional, a presuncédo da inocéncia nao possui
valor absoluto, sendo possivel a sua relativizacdo pelo instituto das prisdes
cautelares. Desse modo, € preciso entender que, mesmo com 0 marco da
presuncdo de inocéncia cunhado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria, € possivel a prisdo do acusado em qualquer fase do processo penal
ou, ainda, na frase preliminar, cautelarmente.

No entanto, a prisdo preventiva, por se tratar da medida cautelar mais
gravosa, deve ser vista pela autoridade judicial como a ultima ratio dentre todas as
outras. Sendo, prioritariamente, necesséria, a observancia das medidas diversas da
prisdo para a sua decretacdo. Se necessario para o desdobramento da persecucao
penal e, caso, as medidas diversas da prisdo se mostrem insuficientes e
inadequadas, ou forem descumpridas, € que o juiz deve decretar aguela mais grave
para o imputado. Sempre fundamenta e a requerimento do Ministério Publico ou
requisicdo da autoridade policial (art. 312, paragrafos 1° e 2°, do CPP).

Destarte, a prisdo preventiva deve seguir estritamente as exigéncias
constantes no artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal e observar, sobretudo, o
principio constitucional da presuncdo da inocéncia, caso contrario pode se tornar
uma espécie de antecipacdo da pena ou, até, incorrer em erro gravissimo de
prender alguém que posteriormente podera ser considerado inocente pela justica. A
situacdo se torna mais gravosa ainda quando se trata de um sistema penal tdo
precario como o brasileiro, cujos efeitos da prisdo sdo ainda mais danosos para o
imputado. Nesse sentido, apontando, também, para a necessidade de
fundamentacé&o concreta sobre a decretacdo da medida gravosa, leciona Aury Lopes

Junior:

a prisdo preventiva pressupde que se esgotem as possibilidades de
substituicdo pelas medidas cautelares diversas e essa impossibilidade nao
€ presumida, sendo que exige uma fundamentagdo idénea, com fulcro em
elementos presentes no caso concreto e de forma individualizada. Dessarte,
ndo ha espaco para argumentos vagos, genéricos ou formuldrios, exigindo-
se uma andlise individualizada e com base em elementos do caso concreto
em questdo (LOPES JUNIOR, 2020, p. 925).

Com o advento da lei 12.403 de 2011, tal excepcionalidade passou a ser

prevista no Codigo de Processo Penal. Assim dispde o artigo 282, paragrafo 6° da
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aludida lei, “a prisdo preventiva somente sera determinada quando nao for cabivel a
sua substituicdo por outra medida cautelar” (BRASIL, 2011). A excepcionalidade se
torna ainda mais evidente no art. 282, paragrafo 4°, do CPP, quando o texto
pressupde que no caso de descumprimento da medida cautelar podera haver a
substituicdo por outra, ou ser imposta cumulativamente e, apenas em ultimo caso,
devera ser decretada a prisdo preventiva. Ademais, a analise da prisdo em flagrante
delito também estd condicionada, de acordo com o artigo 310, Il, CPP, a
observancia da adequacdo e da suficiéncia das medidas cautelares diversas da

prisdo, para que seja convertida em medida mais grave (LOPES JUNIOR, 2020).

3 O DIREITO A DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO PENAL

O tempo e o direito possuem uma estreita relacdo, seja sob a perspectiva
material ou processual, pois varios de seus institutos utilizam o tempo como base,
sendo, este, capaz de produzir efeitos diversos no campo juridico, tais como:
prescricdo de uma infracdo penal, extingdo de punibilidade do imputado e até a
perda do direito de punir do proprio Estado (NAKAHARADA, 2015).

Segundo Nakaharada (2015), na execucdo penal, alguns institutos como a
detracdo e a remissdo da pena sao utilizados como instrumentos para encurtar seu
tempo de duracao; seja como forma de compensacao, caso 0 acusado tenha sido
preso cautelarmente ao longo do processo; seja em razdo de alguma atividade
desempenhada pelo individuo durante o encarceramento, como trabalho e estudo.

Conquanto, é no processo penal qgue o tempo se mostra mais determinante,
pois seus procedimentos, dado o contraditério entre o0s sujeitos envolvidos,
desenvolvem-se no tempo, por intermédio das fases pré-estabelecidas em lei. Dessa
forma, o tempo constitui um elemento intrinseco ao processo, por este se tratar de
sucessivos atos que se consolidam em decorréncia do tempo (NAKAHARADA,
2015).

3.1 A duracédo razoavel do processo como corolario da dignidade humana e a

influencia dos tratados internacionais

A retorica de protecdo aos direitos humanos ganhou maior forca no campo

internacional apos o termino da segunda guerra mundial em resposta as atrocidades
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cometidas pelo Nazismo de Hitler, na Alemanha. Nesse cenario surgiu a
Organizacdo das Nacbes Unidas, através da Declaracdo Universal de Direitos
Humanos em 1945, a qual teria como principal objetivo a consolidagcdo de um
sistema de protecdo aos direitos humanos e as liberdades individuais de carater
universal, que deveriam ser implementados por Estados signatarios. Destarte, ndo
ha duvida que a Declaracéo de Direitos Humanos da ONU foi um marco historico na
tematica humanitaria.

Segundo Neves (2010), a Declaragdo Universal foi influenciadora para o
surgimento de varios tratados que dispdem sobre o tema, tais como pactos e
convencles, 0s quais transformaram os postulados daquela carta em normas
continentais.

Abdala (2008) afirma que o surgimento das organizacdes internacionais, em
especial a ONU, foi relevante para conter os arbitrios de poder no ambito dos
Estados e que, a partir do aparecimento dessas instituicdes, foi possivel vislumbrar
uma importante evolucdo do Direito Internacional, pois as decisdes desses
organismos internacionais, por meio das resolugcbes, possuiam efeitos juridicos
diversos, o que possibilitou equilibrio nas relacdes entre os Estados.

A Declaracdo Universal também serviu de inspiracdo para a instituicdo de
principios que versam sobre direitos humanos nos proprios ordenamentos juridicos
internos de diversos paises, inclusive, para a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, que eleva a dignidade da pessoa humana como principio
fundamental. Logo no artigo 1°, inciso lll, consagra-o como uns dos fundamentos do
Estado democratico de Direito e no artigo 4°, Il, afirma que o Brasil é regido pela
prevaléncia dos direitos humanos em suas relagdes internacionais. Ademais, todo o
titulo da CF “dos direitos e garantias fundamentais” (BRASIL, 1988), opera principios
corolarios da dignidade humana, cuja abrangéncia basilar encontra respaldo,
conseguentemente, em todo o ordenamento juridico infraconstitucional.

Este progresso da promocéo internacional dos direitos humanos, que, no XX,
a Carta da ONU foi marco central, culminou em diversos outros tratados importantes
no decorrer do século. Trataremos de alguns especificamente neste trabalho: o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e as Convencdes Europeia e
Americana de Direitos humanos, os quais tiveram contribuicbes importantes sobre o

dever da duracao razoavel do processo no ambito criminal.



25

3.1.1 A influéncia do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos de Nova
lorque e das ConvencOes Europeia e Americana de Direitos Humanos para a

evolucao da duragdo razoavel do processo

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos de Nova lorque fora
instituido pela Assembleia Geral da ONU em 1966, através da XXI sesséo, realizada
pela entidade no dia 16 de dezembro de 1966 (BRASIL, 1992). E um pacto de
dimensdes globais, assim como o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos e
Culturais e a Declaracdo Universal de Direitos Humanos. Os trés aludidos
documentos compdem a Carta universal dos Direitos Humanos.

O Pacto da ONU sobre de Direitos Civis e Politicos, somente passou a ter
vigéncia a partir de 1976, quando conseguiu a quantidade minima de adesfes: 35
Estados signatarios. No Brasil, o referido pacto apenas foi incorporado ao
ordenamento juridico no dia 24 de janeiro de 1992, com o decreto 592/1992
(BRASIL, 1992). O pacto submete aos Estados, regras de natureza positiva e
negativa, protegendo internamente os individuos contra acdes ou omissfes que
atentem contra os seus direitos fundamentais. Ademais, 0 pacto exige também a
adocdo de politicas necessarias para que tais direitos sejam assegurados, como
consta em seu preambulo: “considerando que a Carta das Nacfes Unidas impde aos
Estados a obrigacdo de promover o respeito universal e efetivo dos direitos e das
liberdades do homem” (BRASIL, 1992).

Com relacdo a duracdo razoavel do processo, o Pacto Internacional de
Direitos Civis e politicos de Nova lorque faz referéncia ao tema de forma ampla,
havendo, inclusive, a previsdo de duas espécies de investigado, os quais devem ser
abarcados pela duracéo razoavel do processo nas seguintes circunstancias: quando
submetidos a prisdo cautelar e quando, em liberdade, estiverem submetidos a
incerteza da decisdo judicial, como se observa nos seguintes artigos do referido

pacto:
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ARTIGO 9 2. Qualquer pessoa, ao ser presa, devera ser informada das
razbes da prisdo e notificada, sem demora, das acusacdes formuladas
contra ela.

3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal
devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra
autoridade habilitada por lei a exercer fun¢des judiciais e tera o direito de
ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo
preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo devera constituir a
regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias que
assegurem o comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos
os atos do processo e, se necessario for, para a execugéo da sentenca.
ARTIGO 10 2. b) As pessoas processadas, jovens, deverdo ser separadas
das adultas e julgadas o mais rapido possivel.

ARTIGO 14 3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena
igualmente, a, pelo menos, as seguintes garantias: a) De ser informado,
sem demora, numa lingua que compreenda e de forma minuciosa, da
natureza e dos motivos da acusacao contra ela formulada; b) De dispor do
tempo e dos meios necessarios a preparacao de sua defesa e a comunicar-
se com defensor de sua escolha; c) De ser julgado sem dilagbes indevidas;
(BRASIL, 1992).

O pacto de Nova lorque trata de forma clara, a relacdo tempo e processo,
fazendo mencdo em varios de seus dispositivos a palavras que expressam a
necessidade de haver essa implementagdo nos Estados-membros, tais como; “sem
demora”, “mais rapido possivel”, “direito de ser julgado em prazo razoavel”, “sem
dilagdes indevidas”. No artigo 9.3, o pacto faz referéncia ao que, mais tarde, se
tornaria a “audiéncia de custddia”; um importante instituto processual, o qual garante
que a prisdo em flagrante seja analisada pela autoridade judicial imediatamente. O
mesmo dispositivo também traz a nocdo de utilizacdo da prisdo proviséria como
ultima ratio ao mencionar que a “a prisdo preventiva de pessoas que aguardam
julgamento ndo devera constituir a regra geral” (BRASIL, 1992). Essa foi uma
importante evolucdo dentro do processo penal para a época.

O artigo 10.2. b) estabelece que o acusado jovem, além de ter direito a
internacdo de forma separada dos mais velhos, tenha direito a um julgamento
rapido. No entendimento de Nakaharada (2015), os jovens, segundo o pacto, devem
ter preferéncia nos julgamentos em relacdo aos mais velhos. Sobre o termo
indeterminado “jovem”, o autor aduz que essa indefinicdo fora superada com a
resolucdo da Assembleia Geral da ONU em 1985, a qual fixou o intersticio entre 15
e 24 anos para a definicdo de jovem.

Nessa esteira, 0 artigo 14 traz duas importantes garantias ao imputado que

responde ao processo em liberdade: recomenda aos Estados-membros que garanta
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0 acesso a informacgdo sobre as acusacfes que estdo sendo imputadas, de forma
rapida, e assegura o tempo necessario aos acusados para o exercicio da defesa,
sem dilacdes indevidas no processo. Destarte, o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos de Nova lorque trouxe importantes avancos no campo do processo
penal e sua duracdo razoavel, sobretudo por prever distintas situacdes para o
imputado na persecucdo penal; seja preso cautelarmente, seja em liberdade ou,
ainda, seja o imputado jovem.

A Convencdo Europeia de Direitos Humanos foi instituida em 1950, no
contexto pés-guerra da Europa, na cidade de Roma, capital da Itdlia. A convencgéo
teve o intuito de fazer com que os Estados-membros se comprometessem a néo
estabelecer, em suas legisla¢gBes proprias, normas que contrariassem os dispositivos
daquele acordo continental e, submeté-los a eventuais julgamentos perante a Corte
Europeia de Direitos Humanos, caso os cidadaos fossem vitimas de violac6es dos
direitos elencados na aludida convencdo (NAKAHARADA, 2015).

A Convencédo Europeia versou sobre a necessidade de haver duracdo
razoavel no processo com bastante amplitude, nos moldes semelhantes as
legislacbes contemporaneas. Ela também exerceu influencia para outros dois
tratados posteriores que versaram sobre o tema: o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos de Nova lorque, o qual faz parte da Carta Internacional de Direitos
Humanos da ONU, e a Convencao Americana de Direitos Humanos de Séo José da
Costa Rica. Este ultimo, também de ambito continental, adotando um sistema de
instituicbes muito semelhante ao da Convencdo Europeia, inclusive com a criacao
de Corte especifica para julgar os paises que violassem o0s dispositivos
convencionais, como sera visto em tépico especifico.

Destarte, segue a analise dos dispositivos da Convencao Europeia de Direitos

Humanos (1953), que dizem respeito ao tema tempo e processo:
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Artigo 5.° (Direito a liberdade e a seguranca)

2. Qualquer pessoa presa deve ser informada, no mais breve prazo e em
lingua que compreenda, das raz6es da sua prisdo e de qualquer acusagao
formulada contra ela.

3. Qualquer pessoa presa ou detida nas condicdes previstas no paragrafo 1,
alinea c, do presente artigo deve ser apresentada imediatamente a um juiz
ou outro magistrado habilitado pela lei para exercer fun¢des judiciais e tem
direito a ser julgada num prazo razoavel, ou posta em liberdade durante o
processo. A colocacdo em liberdade pode estar condicionada a uma
garantia que assegure a comparéncia do interessado em juizo.

4. Qualquer pessoa privada da sua liberdade por prisdo ou detencédo tem
direito a recorrer a um tribunal, a fim de que este se pronuncie, em curto
prazo de tempo, sobre a legalidade da sua detencdo e ordene a sua
libertacdo, se a detencéo for ilegal.

Artigo 6.°(Direito a um processo equitativo)

1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada,
equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente
e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidir4d, quer sobre a
determinacéo dos seus direitos e obriga¢gBes de caracter civil, quer sobre o
fundamento de qualquer acusacdo em matéria penal dirigida contra ela. O
julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser
proibido a imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do
processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranca
nacional numa sociedade democratica, quando os interesses de menores
ou a protecdo da vida privada das partes no processo 0 exigirem, ou, ha
medida julgada estritamente necesséaria pelo tribunal, quando, em
circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os
interesses da justica.

3. O acusado tem, como minimo, 0s seguintes direitos:

a) Ser informado no mais curto prazo, em lingua que entenda e de forma
minuciosa, da natureza e da causa da acusacao contra ele formulada;

b) Dispor do tempo e dos meios necessarios para a preparacdo da sua
defesa;

Como se pode observar do texto transcrito, a Convencéo faz mencao a trés
situacdes distintas; aos processos de qualquer natureza, aos processos em que o
individuo responde em liberdade e aos que o0 acusado se encontra preso
cautelarmente, da mesma forma que o Pacto de Nova lorque. Porém uma diferenca
entre os diplomas, no que se refere a duracdo razoavel do processo, € que a
Convencdo em comento traz referéncia expressa aos processos de natureza civil
(NAKAHARADA, 2015).

Toda a parte do artigo 5° citada refere-se a prisdo cautelar. O art. 5° 2
enfatiza o direito do imputado a informacdo sobre os motivos da sua prisédo e de
forma compreensivel. O investigado deve ser informado sobre as razdes de sua
prisdo em tempo habil e, no caso de prisdo em flagrante, devera ser submetido a
analise da autoridade judicial de forma imediata. No entanto, o texto ndo faz
referéncia a prazos especificos, optando por termos indeterminados, deixando as

especificidades a cargo das legislacdes proprias dos paises-membros.
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O artigo 6° alude sobre a importancia da duracao razoavel do processo e da
imparcialidade do judiciario nos processos em geral; seja de natureza penal, seja
civil. Ressalta ainda, sobre o direito & informacéo &gil e os motivos da acusacao,
para os investigados que estdo aguardando o processo em liberdade. Ademais,
garante o tempo necessario ao contraditorio e a ampla defesa.

A Convencao Europeia deu um importante passo no sentido de concretizacéo
das normas do tratado, uma vez que se revestia de mecanismos com competéncia
para investigar, dirimir conflitos e até punir os Estados signatarios que violassem o
texto convencional. Destarte, criou o Sistema Europeu de Direitos Humanos, o qual
fora constituido pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, o Comité de Ministros
de Conselho da Europa e a Comissao Europeia de Direitos Humanos.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, conhecida também como
Pacto de Sdo José da Costa Rica, é um tratado internacional de ambito continental,
o qual foi realizado entre os Estados-membros da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), em uma conferéncia na cidade de S&o José, em Costa Rica, no
dia 22 de novembro de 1969. O tratado foi ratificado pelo Brasil em 25 de setembro
do ano de 1992 pelo decreto n° 678 (BRASIL, 1992).

De acordo com Neves (2008), o pacto obriga os paises-membros a adotarem
politicas que visam a garantia dos direitos humanos no ambito de suas jurisdi¢cdes,
ademais, ainda responsabilizam os Estados que descumprirem as normas
estabelecidas na Convencao. Assim, a Convencao Americana fortalece o sistema de
protecdo dos direitos humanos para seus paises, complementando o sistema da
Organizacéo das Nacdes Unidas.

O Pacto de Sé&o José da Costa Rica, que entrou vigéncia em 1978, quando
obteve 0 numero minimo de adeséo de paises, teve importante influéncia sobre a
matéria de direitos humanos no Brasil e funcionou, efetivamente, como um
instrumento garantidor dos direitos fundamentais previstos.

Um famigerado exemplo da influencia da Convencdo Americana no
ordenamento juridico brasileiro foi a ineficacia do dispositivo constitucional fixado no
artigo 5°, LXVIl, o qual possibilitava a prisdo do depositario infiel. Com a
promulgacado do Decreto 678/1992, que ratificou o Pacto de S&o José da Costa Rica
no Brasil, a previsdo constitucional que possibilitava a prisédo civil por divida se

tornou incompativel com artigo 7°, 7, da Convencédo (BRASIL, 1992). Sendo, agora,
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a Unica excecdo ao encarceramento civil, previstos em ambos os dispositivos, 0
inadimplemento em virtude de obrigacéo alimentar.

A Convencdo Americana instituiu o Sistema de Protegdo Americano aos
Direitos Humanos, da qual sdo partes; a Comissédo Interamericana de Direitos
Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. O funcionamento destes
institutos € da seguinte forma; o cidaddo ndo pode pleitear seu direito fundamental
violado diretamente a corte. Antes ter4 que fazer o requerimento a Comissédo, que
funciona como uma espécie de filtro das demandas. Apenas a Comissdo Americana
pode ajuizar acdo diretamente perante a Corte, caso constate que o Estado-membro
violou a garantia prevista na Convencao e, simultaneamente, tenham esgotado as
vias de resolugao interna (NAKAHARADA, 2015).

Com relagcédo ao conteudo da Convencdo Americana, especificamente, sobre

a duracéo razoavel do processo, cabe destacar os seguintes artigos:

Artigo 7° Direito a liberdade pessoal.

5. Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
funcdes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser
posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga 0 processo. Sua
liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem O seu
comparecimento em juizo.

6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou
tribunal competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre a
legalidade de sua prisdo ou detencéo e ordene sua soltura, se a prisdo ou a
detencdo forem ilegais. Nos Estados-partes cujas leis preveem que toda
pessoa que se vir ameacada de ser privada de sua liberdade tem direito a
recorrer a um juiz ou tribunal competente, a fim de que este decida sobre a
legalidade de tal ameaca, tal recurso ndo pode ser restringido nem abolido.
O recurso pode ser interposto pela propria pessoa ou por outra pessoa.
Artigo 8° Garantias Judiciais.

1. Toda pessoa tera 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 apuragéo
de qualquer acusac¢éo penal formulada contra ela, ou na determinacdo de
seus direitos e obrigagbes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza.

Artigo 25. Protecéo judicial.

1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer
outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a
proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela
Constituicdo, pela lei ou pela presente Convencdo, mesmo quando tal
violagao seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de
suas func¢des oficiais. (BRASIL, 1992)

O artigo 7°, 5, da Convencdo Americana faz referéncia especificamente a

prisdo em flagrante, quando alude que “toda pessoa presa, detida ou retida deve ser
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conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por
lei a exercer funcdes judiciais”. Esse dispositivo, juntamente com o artigo 9.3 do
Pacto de Direitos Civis e Politicos de Nova lorque influenciaram diretamente para a
instituicdo de uma medida de extrema importancia para o Processo Penal Brasileiro
e, consequentemente, para o direito de o investigado responder ao processo em
liberdade. Denominada no Codigo de Processo Penal Brasileiro como “audiéncia de
custodia”, tal instituto tem o conddo de conduzir, de forma rapida, o preso em
flagrante delito a presenca do Ministério Publico, do advogado de defesa (ou da
defensoria publica) e da autoridade judicial, para que este ultimo analise a legalidade
da priséo e a integridade do individuo (CNJ, 2020).

A audiéncia de custddia somente foi legalmente incorporada ao ordenamento
juridico brasileiro com a lei 13.964 de 2019 a qual alterou o artigo 310 do Cdédigo de
Processo Penal Brasileiro, cujo caput estabelece o tempo limite maximo de 24 horas
para a realizacdo da audiéncia. Ademais, a instituicdo da audiéncia de custodia fora
ratificada, anteriormente a incorporacdo ao Cdédigo Processual, pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) ao julgar a ADI 5240 e a ADPF 347 (CNJ, 2020).

Segundo os dados do Conselho Nacional de justica (2020), de janeiro de
2015 até junho deste ano, foram realizadas 725.059 audiéncias de custddia no
Brasil. Deste numero, 432.711 foram convertidas em prisdo preventiva e em 291.560
tiveram a liberdade concedida aos imputados. Na Paraiba, o nimero de audiéncias
de custodia no mesmo periodo foi de 20.039, sendo deste total, 12.696 prisdo em
flagrantes convertidas em prisdo preventiva e 7.298 liberdades concedidas.

Ainda que o numero de conversdo da prisdo em flagrante para prisdo
preventiva seja alto, em porcentagem 59,67% no Brasil e 63,35% na Paraiba, a
realizacdo da audiéncia de custddia em um prazo maximo de 24h, depois de
efetuada a prisdo em flagrante, € um importante avanco da duracdo razoavel do
processo no ambito criminal. Ademais, impede que presos provisérios aguardem a
analise da legalidade da prisdo em flagrante por um periodo desarrazoado,
sobretudo em penitenciarias precarias, que estigmatizam o individuo, como as do
Brasil.

O subitem “6”, do artigo 7°, da Convengdo americana, faz referéncia ao
principio da recorribilidade e ainda, a garantia do habeas corpus de forma preventiva
quando alude “que toda pessoa que se vir ameagada de ser privada de sua

liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente” (BRASIL. 1992). O
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artigo 8° também faz alusdo aos quais, mais tarde, se tornariam principios
consagrados na Constituicdo Federal de 1988, tais como: da imparcialidade, do juiz
natural, do contraditério e da ampla defesa. Ademais, estende ainda o alcance
desses principios aos processos de qualquer natureza. J4 o artigo 25° prescreve
que toda pessoa tenha direito a recurso simples, em caso de violacdo a direito
fundamental, dando primazia a incolumidade da dignidade humana e impondo aos
Estados-membros o dever de efetivar esses direitos e que qualquer violagcdo seja
contestada no ambito judiciario de forma breve.

3.2 Os sete critérios instituidos pela Comissdo Europeia de Direitos Humanos

para identificar a dilagdo indevida no processo

No ambito do processo penal, além do principio da razoabilidade, do qual séo
corolarios os subprincipios da adequacdo e proporcionalidade, que ja serve de
pardmetro para o estabelecimento das medidas cautelares, ha também outros
critérios utilizados, sobretudo, para servir de parametro para julgamento, nas Cortes
internacionais, das condutas dos Estados-membros em possiveis violacbes do
tempo processual. Em paises que ndo adotam prazos para a prisdo provisoria em
suas legislacdes, como € o caso do Brasil, que apenas estipulou prazos para a
prisdo tempordria, deixando a modalidade de prisdo cautelar mais recorrente (prisao
preventiva) sem fixacdo de prazos, é mais dificil apontar quando ha dilagdo indevida
do prazo (LACAVA, 2009).

A Comissao Europeia de Direitos Humanos foi quem deu o pontapé inicial.
No intuito de chegar a uma conclusdo sobre, se houvera, a dilacdo indevida de
prazo para cada caso concreto no processo criminal, a Comissao estabeleceu sete
critérios para serem analisados, foram eles: 1) a duracdo da prisdo cautelar; 2) a
duracdo da prisdo cautelar em relagdo a natureza do crime, a pena cominada e a
pena aplicada em caso de condenacéo; 3) os efeitos da prisdo sobre o imputado,
seja de ordem moral, seja material; 4) a influéncia do comportamento do imputado
para a demora no processo; 5) a complexidade do caso; 6) o0 modo como a
investigacdo foi conduzida; 7) o comportamento das autoridades envolvidas no caso
(LACAVA, 2009).

Para a Comissao Europeia de Direitos Humanos, tais critérios admitiam uma

analise coerente dos casos, permitindo que chegasse a conclusdo se houvera, ou
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nao, arbitrariedade na conducédo do processo. Ademais, de acordo com a Comissao,
os critérios deveriam ser examinados conjuntamente, porém néo significa, que dois
ou mais, ou apenas um critério isolado ndo seria capaz de identificar, de pronto, a
violacdo da duracéo razoavel do processo (LACAVA, 2009).

A duracdo da prisdo cautelar foi considerada pela Comissdo um ponto
importante para a andlise da violacdo do prazo no processo, em virtude dos graves
efeitos da prisdo sobre o imputado. No entanto, esse critério ndo tem o poder, por si
s6, de identificar a violacdo do prazo. Deve ser observado, por exemplo, O
comportamento do imputado, que também pode influenciar no retardamento do
processo (LACAVA, 2009).

J& o segundo critério, que relaciona a prisdo cautelar com a natureza do delito
e & cominacgéo da pena, obedece ao principio da proporcionalidade. E justificavel um
pedido de duracdo maior da prisdo cautelar quando provém, consequentemente, de
crimes mais graves. Entretanto, o oposto é inadmissivel; quando a prisdo cautelar se
prolonga demasiadamente no tempo, chegando até a ultrapassar a pena cominada
em abstrato (NAKAHARADA, 2015).

Afinal, quanto mais a prisdo preventiva se aproxima da pena aplicada, em
caso de condenacdo do réu, mais proxima se torna, também, de uma prisdo-pena,
diminuindo as chances de o imputado responder ao processo em liberdade.
Situacdo que ferem frontalmente o carater de provisoriedade da prisédo e o principio
da presuncao de inocéncia.

Os efeitos da prisdo sobre o acusado sédo diversos, de ordem moral a
material. Atingem também as pessoas que fazem parte do circulo familiar,
perpassando a indole pessoal do individuo (LACAVA, 2009). Ademais, em um
sistema prisional que se mostra cada vez mais precario, como o do Brasil, e em uma
sociedade que estigmatiza os egressos das penitencidrias, os efeitos sdo graves.

Com relacdo ao comportamento do imputado, deve-se observar quando o
exercicio da defesa comete eventuais abusos com o intuito de protelar o processo.
Da mesma forma que o processo nao pode suprimir garantias do imputado em nome
da celeridade, a defesa ndo pode se comportar de forma protelatéria para prejudicar
a pretensdo punitiva. Cabe salientar, que o comportamento do imputado € algo dificil
de tracar de forma objetiva, uma vez que, naturalmente, o acusado tende a resistir
as acusacdes no processo. O exercicio da defesa é uma atuacdo do estado de

necessidade do acusado em contraposi¢cao a persecucgdo criminal, o0 que ndo pode
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ser confundido com entraves ao processo. Sendo assim, 0o comportamento da
defesa apenas podera ser considerado abusivo, sob a perspectiva da duracdo do
processo, se ficar claramente caracterizada a intencédo protelatéria (NAKAHARADA,
2015).

A complexidade do caso € considerada um critério justificador da demora
processual. S&8o varias as circunstancias que podem retardar o processo de
investigacdo, como por exemplo; a quantidade de acusados e testemunhas (ou a
dificuldade de encontra-las), a complexidade do fato, dificuldades probatorias, etc.
(LACAVA, 2009).

Ademais, certos tipos de crimes, por sua natureza e complexidade, seja por
relacdo com outros crimes envolvidos, extensao territorial, dificuldade de producao
de provas e até interpretacdo de normas, exigem mais tempo para resolucdo. Nesse
seguimento, se demonstrada que a instru¢do criminal demanda mais tempo para a
elucidacdo do caso, ndo configurard dilacdo indevida da duracdo razoavel do
processo (NAKAHARADA, 2015).

Destarte, o Tribunal Europeu ainda classificou a complexidade do caso em
duas espécies, segundo a sua hatureza, podendo ser objetiva ou estrutural. Esta
ultima esté relacionada a quantidade de imputados envolvidos no caso. Ja a objetiva
diz respeito a natureza da acusacdo, divergéncia na interpretacdo de normas e
questdes probatorias. A partir da analise da complexidade do caso, o Tribunal
concluiu que nem sempre a duragcdo do tempo no processo, isoladamente,
caracteriza dilacdo indevida. Podendo, inclusive, por exemplo, um processo com
duracdo de dois anos ensejar em condenacdo por violar o preceito convencional,
enquanto um processo de duracdo de seis anos respeitar a garantia processual
(NAKAHARADA, 2015).

A maneira como a investigacdo foi conduzida e o comportamento das
autoridades judiciais envolvidas no processo serdo analisados conjuntamente por se
tratarem de critérios caracterizados pela atuacdo estatal. O Tribunal Europeu de
Direitos Humanos considera que a forma como as autoridades judiciais se
comportam € o critério mais importante para se chegar a conclusdo se houve, ou
ndo, violacdo as normas convencionais e, dessa forma, deve ter prevaléncia sobre
os demais critérios (LACAVA, 2009).

Segundo Thais Lacava (2009) em dissertacdo para o titulo de mestre pela

USP (Universidade de Séo Paulo), a Corte Europeia tem entendido que, no caso de
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problemas conjunturais em que o0s Estados-membros adotam medidas para
solucionar os problemas no caso concreto, deve-se afastar a responsabilidade pela
violacdo temporal. Porém se esses obstaculos a duracdo razoavel do processo se
perpetuam no tempo, a ponto se transformarem em problemas estruturais, sem
adocao de medidas eficientes pelo Estado para soluciona-los, este respondera pela

dilac&o indevida.

3.3 A Teoria dos trés critérios e a doutrina do ndo prazo, adotadas pelo
Tribunal Europeu de Direitos Humanos e Corte Interamericana de Direitos

Humanos

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos ndo aderiu na integralidade aos
critérios propostos pela Comissdo Europeia de Direitos humanos. Entretanto, com
base nos sete critérios estabelecidos pela Comissédo, o Tribunal utilizou trés deles
para aferir a duracdo razoavel do processo e, assim, julgar os casos concretos
relacionados ao tema. Foi o que se convencionou chamar de “teoria dos trés
critérios”, os quais sejam: a complexidade do caso, 0 comportamento do imputado e
o comportamento das autoridades judiciais (NAKAHARADA, 2018).

Influenciada diretamente pela jurisprudéncia do Tribunal Europeu, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos considerou 0S mesmos critérios
convencionados por aquela corte (teoria dos trés critérios) como norte em seus
julgados, adotando uma verdadeira simetria no que se refere a analise da duracao
razoavel no processo penal (LACAVA, 2009).

E bem sabido, como ja mencionado neste trabalho, que as Convencdes
Europeia e Americana de Direitos Humanos ndo estabeleceram prazos especificos
para solucionar o problema da dilacdo indevida. Tampouco, os textos das
convengodes internacionais impuseram aos Estados-membros a obrigacédo de fixar
prazos para delimitar o tempo do processo e das prisdes cautelares. Dessa forma, o
nao estabelecimento de prazos, juntamente com a cultura de analise dos casos a
partir dos critérios para aferir a razoavel duracdo do processo, por parte da Corte
Europeia, resultou na denominada “doutrina do ndo prazo”. Esse entendimento
também foi replicado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, tornando-se

posicéo firmada nas jurisprudéncias de ambas as Cortes continentais.
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Os parametros apresentados pela Comissdo Europeia para aferir a duracao
do processo, que foram acolhidos, em parte, pelas cortes internacionais, se
mostraram de grande importancia para a aplicagdo da garantia convencional. Em
contrapartida, tais critérios sdo insuficientes para evitar que, no caso concreto,
aconteca a dilacao indevida e, desse modo, ndo devem afastar a responsabilidade
de os Estados-membros estabelecerem prazos especificos, seja para impor um
limite para a duracédo da persecucgdo criminal, seja para, especificamente, a prisao
preventiva ou institutos similares (LACAVA, 2009).

E equivocada a ideia de que as Convencdes Internacionais deveriam fixar
prazos processuais a serem seguidos pelos paises-membros ou que, a ndo adocao
de prazos pelas Convengfes significaria uma recomendacdo a doutrina do nao
prazo pelos Estados. Destarte, a fixacdo de prazos méaximos pelas Cortes
internacionais poderia ser interpretada como interferéncia a soberania legislativa dos
Estados. A vista disso, as Convencdes se limitaram a estabelecer principios
imprescindiveis a dignidade humana, deixando a cargo dos paises a
regulamentagdo quanto as especificidades sobre cada tema. Acerca do assunto,

leciona Daniel Pastor:

no plano internacional a fungdo dos érgdos de controle dos tratados sera
confrontar as regulacdes nacionais dos direitos convencionados para
determinar se satisfazem as pretensées de um direito fundamental (controle
de razoabilidade) ou se séo suficientes para assegurar a sua plena vigéncia
(funcdo de garantia dos direitos fundamentais). Por sua vez, o sistema
politico de direito exige que as regras que restringem a atuacdo penal do
estado sejam estabelecidas pelo legislador de forma tal que os direitos
fundamentais tenham uma vida pratica e efetiva... (PASTOR, 2005 apud
LACAVA , 2009, p.171).

Aos Tribunais Internacionais restaram a responsabilidade de analisar os
processos de varios paises, cada qual com diferentes culturas sociais e econdmicas.
Desse modo, seria praticamente impossivel a imposicédo de prazo Unico para todos,
sem levar em consideracéo a realidade local de cada pais. Ademais, a funcédo das
Cortes continentais é constatar a violagdo as normas convencionais e, caso seja
constatada, condenar os Estados-membros a reparar as vitimas a titulo
indenizatério. Portanto, trata-se de uma analise de caso a posteriori, com o fito de
reparacao civil a vitima.

Ainda, conforme Abdala (2008), no ambito internacional, especificamente

referindo-se a Corte Interamericana, ndo cabe a analise de recursos dos tribunais
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superiores dos Estados-membros, ndo tendo, a Corte Internacional, funcdo de
carater recursal. Contudo, se a sentenca dos tribunais internos contradisser as
normas estabelecidas na convencdo, a Corte internacional poderd condenar o
Estado a indenizar & vitima pelo direito violado. Enfim, no &mbito da jurisdi¢cdo
interna dos paises-membros, a possibilidade de analise deve ser imediata; prevista
em lei, para coibir os abusos institucionais no curso do processo, garantindo, de

pronto, os direitos fundamentais dos individuos.

4 A PRISAO PREVENTIVA E A NECESSIDADE DE DETERMINACAO DE UM
PRAZO LIMITE

A prisdo preventiva rege-se pelo principio da reserva legal. Dessa forma, ha a
necessidade de lei formal, de modo prévio, para a previsdo de prazos precisos,
como em qualquer outra limitacdo de liberdade individual. Ademais, cabe enfatizar
que a persecucao penal, independente de o imputado estar preso preventivamente
ou nado, ja representa um sofrimento para o imputado. Destarte, a tutela
constitucional da liberdade do individuo pressupde que “ninguém seja submetido a
tortura, nem a tratamento desumano ou degradante” (BRASIL, 1988).

De acordo com Santos (2009), a utilizacdo da prisdo preventiva de forma
abusiva reflete as raizes autoritarias e inquisitorias existentes no Coédigo de
Processo Penal. Em alguns casos, o encarceramento provisorio chega até a
ultrapassar o limite maximo fixado a pena em abstrato relativo ao crime imputado.

Nesse sentido, deve-se assegurar que o imputado, cuja liberdade tenha sido
cerceada provisoriamente pelo estado, tenha o direito a duracdo razoavel da
reprimenda, a qual estd sendo submetido, de modo que possa saber o periodo

maximo de duracédo da privacéo de sua liberdade.

4.1 A ratificacdo constitucional do principio da duragcdo razoavel do processo

no Brasil: critica a doutrina do ndo prazo

A emenda constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004, deu status de
principio constitucional a duracédo razoavel do processo no Brasil. O dispositivo
prescreve no artigo 5°, inciso LXXVIII, da CF, que “a todos, no ambito judicial e

administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que
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garantam a celeridade de sua tramitacédo” (BRASIL, 1988). Desse modo, a aludida
norma reconheceu o direito a um processo sem dilacdes indevidas, tanto para a
vitima como para o acusado (ALENCAR,; TAVORA, 2017).

O referido principio tem o intuito de acabar com a cultura de uma prestacéo
jurisdicional lenta, cujo resultado converte-se em angustia para 0S sujeitos
envolvidos no processo e, também, em impunidade para a sociedade, sobretudo
quando se trata de processo de natureza penal. Nesse seguimento, alude Aury
Lopes Junior (2020) "quanto mais rapida for a aplicagéo da pena e mais perto estiver
do delito, mais justa e util ela sera. Mais justa porque poupara o acusado do cruel
tormento da incerteza, da propria demora do processo enquanto pena”.

N&o obstante, a indeterminagcdo normativa do aludido do principio, ratificado
pela Constituicdo, no que diz respeito a exigéncia de estipular prazo para a duragédo
da prisdo preventiva na legislacdo infraconstitucional, levou o entendimento
jurisprudencial brasileiro a adocdo da teoria do ndo prazo, seguindo as
jurisprudéncias do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) e da Corte
Interamericana de direitos Humanos (CIDH). Contudo, a doutrina do nao prazo é
extremamente criticavel, no que se refere a aplicacdo doméstica dos Estados, tendo
em vista que € uma forma de andlise, pela autoridade judicial, com vistas apenas a
compensacao indenizatéria da vitima pelo direito violado no passado. Portanto,
ineficiente para tutela efetiva do direito fundamental a um processo razoavel.

Ademais, decidir sobre o tema nao se trata de tarefa do judiciario, mas funcéo
tipica do poder legislativo. A interferéncia na reserva legal pode afrontar ao principio
da separacdo dos poderes. Alias, essa € a principal critica a adocao tacita, pelo
Brasil, a doutrina do ndo prazo. A responsabilidade de estipular prazos para a
duracdo da prisdo preventiva tem repousado, unicamente, sobre a autoridade
judiciaria, a qual tem decidido quando devera estendé-la no tempo, ainda que o
processo tenha sido conduzido de forma negligente. Desse modo, o imputado néo
pode ficar a mercé da autoridade judicial ad aeternum, sem enxergar o direito ao
beneficio da liberdade no horizonte (LACAVA, 2009).

Enquanto perdurar a omissao legislativa, no a&mbito da duracdo razoavel no
processo, o poder judiciario ficard a cargo, subsidiariamente, do preenchimento da
lacuna. Desse modo, o proprio judiciario se torna refém dos critérios utilizados pelas
instancias continentais, para garantir, de alguma forma, a eficacia do direito

fundamental. Sobre a andlise e aplicacdo dos critérios (ja vistos neste trabalho) para
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aferir a duracdo razoavel do processo, Aury Lopes Junior (2020) recomenda que
sejam quatro deles, com algumas complementacdes a serem utilizados pelos
tribunais brasileiros, enquanto ndo forem legislados os prazos no ordenamento
juridico: 1) a complexidade do caso; 2) o comportamento do imputado, o qual, ele
faz o alerta que ndo podera se beneficiar da demora, se deu causa; 3) a conduta das
autoridades judiciarias, denominacdo que o autor estende a todas as instituicoes de
controle social do Estado (policia, Ministério Publico, juizes, servidores etc.); 4) o
principio da razoabilidade.

4.2 A evolucdo da duracdo razoavel do processo no Brasil: legislacéo

infraconstitucional e jurisprudéncia

O pais perdeu uma grande oportunidade de resolver o problema temporal da
prisdo preventiva no passado. O projeto de lei 4.208 de 2001, o qual deu origem a lei
12.403 de 2011, que criou medidas cautelares alternativas a prisdo, pretendia
modificar o artigo 315-A do Cddigo de Processo Penal, estabelecendo o limite
maximo de tempo para a prisdo preventiva de 180 dias (NAKAHARADA, 2015).
Segue a redacdo de iniciativa da comissao de juristas encarregados de estudos que

visavam reformar o Cédigo Processual penal:

Art. 315-A. A prisdo preventiva terd duracdo maxima de 180 (cento e
oitenta) dias em cada grau de jurisdicdo, exceto quando o investigado ou
acusado tiver dado causa a demora.

81° O prazo previsto no caput serd contado do efetivo cumprimento da
prisdo.

§2° Se, ap6s o inicio da execug¢do da medida, o custodiado fugir, a
contagem do prazo sera interrompida e, ap6s a recaptura, sera contado em
dobro no respectivo grau de jurisdicilo (CAMARA DOS DEPUTADOS,
2009).

O texto, que representava uma das principais reivindica¢des dos juristas, foi
rejeitado pela comisséo dos deputados federais na redacéo final da lei 12.403/2011
sob o seguinte argumento: “rejeitamos a proposta, uma vez que nao se justifica a
adocdo do critério temporal para a manutencdo ou ndo da prisdo preventiva, mas
sim a verificagéo dos critérios previstos no art. 312” (IPEA, 2015). O mesmo projeto
também previa o acréscimo do paragrafo 7 ao artigo 282, CPP, o qual, de forma
semelhante a alteracao instituida pela recente lei 13.964/2019 ao paragrafo unico do
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CPP, previa a revisao periddica da prisao preventiva, mas ao invés de 90, a cada 60

dias. Segue a redacao do disposto no projeto:

Art. 282. § 7° O juiz ou tribunal que decretou ou manteve a medida cautelar,
inclusive a prisdo preventiva, a reexaminard, obrigatoriamente, a cada 60
(sessenta) dias, ou em prazo menor quando situacdo excepcional assim o
exigir para, fundamentadamente, avaliar se persistem os motivos que a
ensejaram (CAMARA DOS DEPUTADQOS, 2009).

Dessa forma, o historico problema da duracdo da prisédo preventiva ndo foi
resolvido, restando para as autoridades envolvidas na persecucéo penal, através de
critérios subjetivos, resolver sobre a duracédo da prisdo cautelar. Ainda, o artigo 648,
Il, do CPP estabelece, quanto a regulamentacdo do Habeas Corpus, que “a coagao
considerar-se-a ilegal quando alguém estiver preso por mais tempo do que
determina a lei” (BRASIL, 1941). Porém, nunca houve qualquer definicdo legislativa
guanto ao prazo que caracterizaria a coacgao ilegal na prisao preventiva.

A lacuna legislativa, em relacdo a duracdo razoavel do processo na
persecuc¢ao penal, culminou com o0 que se convencionou chamar de “jurisprudéncia
dos 81 dias”, que consistia na somatéria dos atos procedimentais e,
consequentemente, numa forma de delimitar a falta de razoabilidade temporal da
prisdo preventiva. A soma aritmética dos atos procedimentais foi baseada nos
tempos fixados pelo texto original do Codigo de Processo Penal com o réu preso,
conforme (MIRABETE, 2005 apud NAKAHARADA, 2015, p. 114), os quais foram:

10 dias para o encerramento do inquérito (art. 10), cinco dias para o
oferecimento da denuncia (art. 46), trés dias para a apresentacéo da defesa
prévia (art. 395), 20 dias para a inquisicdo de testemunhas (art. 401), dois
dias para o requerimento de diligéncias (art. 499), 10 dias para a apreciacao
judicial do requerimento (art. 499), seis dias para as alegac¢0fes finais das
partes (art. 500), cinco dias para a realizagdo de diligéncias ex officio (art.
502) e 20 dias para a prolagéo da sentenca (art. 800, | e paragrafo 3°).

Uma das principais criticas a “jurisprudéncia dos 81 dias” € que a soma dos
procedimentos ndo engloba os chamados “tempos mortos”, que sédo os intersticios
de tempo dentro do processo, aguardados para a resolucdo de determinada
providéncia. Além disso, a somatdria ndo englobaria todos os procedimentos, mas
tdo somente agueles mais relevantes. Outro problema, apontado por Thais Aroca

(2009), seria a inflexibilidade do tempo em relacdo aqueles processos, cuja
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complexidade do caso demande mais tempo para a resolucdo. Na visao dela, a
legislacdo deveria prever hipéteses em que seria permitida a extensao do processo,
por exemplo; em casos complexos, o que evitaria 0 uso indiscriminado da regra, pois
0 engessamento do tempo no processo poderia resultar na inviabilidade da atuacao
estatal nas persecucdes penais.

O STJ, na década de noventa, editou sumulas relacionadas ao excesso de

prazo no processo. Assim, dispdem as Sumulas 21 (1990), 52 e 64 (1992):

Simula n° 21: Pronunciado o réu, fica superada a alegagdo do
constrangimento ilegal da prisdo por excesso de prazo; Sumula n° 52:
Encerrada a instrucdo, fica superada a alegagcdo de constrangimento por
excesso de prazo; Sumula n°® 64: Nao constitui constrangimento ilegal o
excesso de prazo na instrugdo, provocado pela defesa.

As Sumulas 21 e 52 do STJ, ainda plenamente em vigor, vém sendo
severamente criticadas pela doutrina. Elas seguem em sentido oposto ao esforco
realizado pelos juristas contemporaneos em delimitar um tempo maximo para a
duracdo da persecucdo penal, contrariando até a prépria Constituicdo Federal. Esta
assegura claramente o direito fundamental ao tempo razoavel até o fim do processo,
gue nado se encerra com o fim da instrucdo, como sugere a Sumula 52. Acontece
que, a duracdo razoavel do processo, seja para o imputado preso preventivamente
ou respondendo em liberdade, perdura até a sentenca, que pode levar até meses
para ser prolatada, em relacéo a realizacéo da instrucao (LOPES JUNIOR, 2020).

De forma semelhante, nos crimes dolosos contra a vida, cujo acusado se
encontra preso preventivamente, a Sumula 21 considera o direito fundamental
garantido até o pronunciamento do réu. A respeito da aludida sumula preleciona
Gustavo Badaro:

o procedimento do jari somente termina com o julgamento em plenario, e
ndo com a decisao de pronuncia. Pronunciado o acusado, tera fim apenas a
primeira fase do processo, mas nao todo o processo. Ndo ha por que excluir
do computo do prazo razoavel toda a segunda fase do procedimento do jdri.
Assim, o termo final do direito a razoavel duracdo do processo, no
procedimento do Juari, deverd ser o fim da sessdo de julgamento pelo
Tribunal Popular, sendo inadmissivel (novamente) criar-se um termo final —
para fins de analise do prazo razoavel — antes da prolacdo da sentenca
(BADARO, 2006 apud LOPES JUNIOR, 2020, p. 923).
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Apesar das criticas a jurisprudéncia dos 81 dias, nesta, pelo menos, o direito
fundamental prevalecia até findar a persecucao criminal. Enfim, restam superadas
as Sumulas 21 e 52 do STJ, sendo, ambas consideradas inoportunas e
inapropriadas para a duracdo razoavel da duracdo da prisdo preventiva; quica
inconstitucionais. Aury Lopes Junior (2020, p. 924) afirma: “é chegado o momento
de serem canceladas as Sumulas 52 e 21 do STJ, pois incompativeis com o direito
fundamental de ser julgado em um prazo razoavel’.

Com relagdo a sumula 64, esta, basicamente, ainda supre a lacuna que
deixou de ser preenchida pelo rejeitado artigo 315-A do projeto de lei 4.208/2001..
Destarte, resta ao poder legislativo sanar as duvidas que ainda pairam sobre o tema
e abracar de vez a responsabilidade de impor prazos, com sanc¢des, para que se
concretize o direito a duragao razoavel do processo, sobretudo na prisdo preventiva.

A lei 12.403, publicada em cinco de maio de 2011, modificou
substancialmente o instituto da prisdo proviséria no Cdédigo de Processo Penal.
Antes das alteracbes promovidas pela lei, o investigado estava submetido,
restritamente, ou a prisdo provisoria, ou a liberdade. Com as reformas trazidas por
esse dispositivo, passou-se a vigorar um terceiro termo diferente da dicotomia;
prisdo ou liberdade. Trata-se da instituicdo das medidas cautelares diversas da
prisdo. Destarte, a partir de entdo, o imputado, no curso do processo, passou a ser
submetido a trés institutos juridicos distintos: as medidas cautelares diversas da
prisdo, a prisdo provisoéria ou ao desfecho da persecucdo penal em liberdade. A
referida lei ainda pos fim a possibilidade de o imputado ser mantido preso em razao
da prisdo em flagrante delito, necessitando para tal, que a modalidade de prisao seja

convertida em prisdo preventiva, depois da analise de legalidade. (AVENA, 2017).

4.2.1 Importantes alteracdes trazidas pela lei 13.964 de 2019 (pacote

anticrime) sobre a prisao preventiva

O termo “anticrime” usado para se referir a lei 13.964 de 2019 tem sido
criticado por alguns juristas, que consideram o termo populista e midiatico. E o que
prescreve Nestor Tavora citando o pesquisador Luciano Nascimento Silva “‘um
projeto juridico anticrime? Existe projeto juridico précrime, taxativamente falando?
Que linguagem ¢é esta? Qual seu sentido?” (SILVA, 2019 apud ALENCAR; TAVORA,

2019, p. 12). Para Alencar e Tavora (2019), o termo representa o populismo punitivo,
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cujo objetivo seria estritamente eleitoral; para consolidar o senso comum, que
apenas busca interesses de grupos de poder, nesse caso, a extrema direita
ideoldgica.

A primeira importante mudanca em relagédo a prisdo preventiva foi a alteracéo
do artigo 311 do CPP, que impossibilitou a decretacdo da medida “de oficio” pelo juiz
ou tribunal, necessitando, desde entdo, de requerimento do Ministério publico ou
representacdo da autoridade policial. A decretacdo da prisdo preventiva de oficio
pela autoridade judicial era apontada pelo professor Aury Lopes Junior como uma
das razbes que torna o processo penal brasileiro inquisitério ou “neoinquisitorio”,
expressao utilizada por ele para diferenciar o modelo inquisitério contemporaneo do
medieval. (LOPES JUNIOR, 2020).

Importante avanco no sentido de trazer mais qualidade e humanizacdo as
decisfes judiciais foi a insercdo do artigo 315 no CPP, com a necessidade de
fundamentacdo das decisfes judiciais, cuja mudanca ndo se restringe apenas a
decretacdo da prisdo preventiva, estendendo o alcance as decisdes interlocutorias,
sentencas e acordaos (art. 315, paragrafo 2°, CPP). Dessa forma, ndo basta a mera
indicacdo de dispositivos da lei ou enunciados de sumula, sem que haja qualquer
relacdo com o caso concreto; nem emprego de conceitos vagos ou indeterminados
ou, ainda, decisdes judiciais padronizadas, as quais dao a entender que servem
para qualquer decisdo. As decisdbes nao podem, ainda, deixar de seguir
jurisprudéncia firmada e as fundamentacbes delas devem enfrentar argumentos
trazidos pelas partes (LOPES JUNIOR, 2020).

Digna de celebracao foi a inclusdo de duas medidas revisionais da prisdo
preventiva, introduzidas pela aludida lei no Cdédigo Processual Penal, as quais
foram; a determinacdo de que o0 juiz de instrucdo reexaminasse as medidas
cautelares, quando recebesse os autos do juiz de garantias, em um prazo de 10 dias
e a revisdo periddica da prisdo preventiva, a cada 90 dias, pelo magistrado.

No entanto, a implementacao da figura do juiz de garantias foi suspensa por
tempo indeterminado pelo ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux, em
janeiro de 2019 e consequentemente, resultou na suspenséo da medida. A deciséo
de carater cautelar acatou os pedidos das Ac¢fes Indiretas de Inconstitucionalidades
(ADIs); 6298, 6299, 6300 e 6305.

Restou apenas a medida de carater revisional que prever a obrigatoriedade

de revisdo da prisdo preventiva a cada 90 dias pelo juiz, de oficio, (artigo 316,
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paragrafo unico, do CPP), mediante decisdo fundamentada, no caso de manutencéo
da medida gravosa. Importante destacar que em caso de ndo cumprimento da
medida, a prisdo se torna ilegal. A inclusédo da medida se justifica pela importancia
de sempre avaliar a necessidade de manutencao da prisdao preventiva, uma vez que
o periculum libertatis se fundamenta nos pressupostos de atualidade. Outro fator
também que a medida visa combater € o esquecimento do judiciario para com o réu,
o qual também é uma das razbes da manutencdo indevida desta prisdo cautelar
(LOPES JUNIOR, 2020).

4.3 A populagéo carceréria no Brasil no periodo 2000 a 2019 e o crescimento

da populacéo de presos provisoérios

Segundo os dados mais recentes do INFOPEN (2020), sistema de
informacdes e estatisticas do sistema penitenciario brasileiro, o nimero dos que
estdo cumprindo pena em unidades prisionais no Brasil corresponde a um total de
748.009 pessoas, incluindo também os que cumprem medida de seguranca e estao
em tratamento ambulatorial. Deste numero, 222.558 sao presos provisorios, ou seja,
agueles que estao aguardando o transito em julgado de condenacdes.

O numero de presos provisorios corresponde em termos percentuais a
30,43% do total de pessoas que estdo cumprindo pena no pais: regime fechado,
aberto, semiaberto, provisério, em medida de seguranca ou tratamento ambulatorial.
Isso significa quase 1/3 do conjunto da populacéo carceraria. Do total de pessoas
encarceradas no Brasil, 36.929 sdo do sexo feminino, dado que corresponde a
4,94% (INFOPEN, 2020).

Quando partimos para uma andlise mais restrita, das pessoas que estao
efetivamente encarceradas em tempo integral (os que cumprem pena em regime
fechado ou em prisdo proviséria) a situacdo se torna ainda mais alarmante: dos
585.105 encarcerados, 38% se encontram sob a condicdo de prisdo cautelar
(INFOPEN, 2020).

Ainda de acordo com os dados do INFOPEN (2020), no ano de 2000 os
presos provisorios correspondiam a 34,70% de toda populacdo carceraria (regime
aberto, semiaberto, fechado, provisério, em medida de seguranca e tratamento

ambulatorial) do pais. Em 2018 o numero de provisorios era de 35,06%, havendo um
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declinio do ano passado para o ano de 2019 de 4,63%. No ano de 2014 houve o
pico de presos provisérios em termos percentuais, em relacdo a populacéo
carcerdria total, registrando a surpreendente marca dos 40,13%. Em contrapartida, o
ano de 2003 foi o que houve o declinio médximo dessa espécie de populagédo
carceraria: 21,91% eram presos provisorios. Apesar do avanco legislativo no sentido
de estabelecer outras medidas cautelares, com a lei n° 12.403 de 2011, a qual
instituiu também os principios da “necessidade” e “adequacao”, reforcando a ideia
da prisdo cautelar como ultima ratio, o problema da prisdo provisoria se manteve,
inclusive alcancando o apice apés sua vigéncia.

Com relacdo aos numeros absolutos, a populacdo carceraria de presos
provisérios no ano de 2000 era de 80.775, enquanto em 2019 o registro dessa
populacdo foi de 229.823. Nesse caso houve um aumento populacional carcerario
dessa modalidade de prisdo, nesse periodo, de 2,84 vezes. A populacdo de presos
provisorios, em nameros absolutos, teve seu pico em 2014 também, registrando
261.786, seguido do ano de 2018 com 261.017. E teve o seu menor numero de
presos no ano de 2003, com 67.549 (INFOPEN, 2020).

O numero de presos total oriundos de decisbes que partiram da Justica
Federal no pais é de 3.756. Esse numero inclui as pessoas presas tanto do sexo
feminino, como masculino, as quais estdo cumprindo pena em regime fechado,
aberto, semiaberto, aguardando condenacao definitiva (presos provisérios) e em
internacdo. Daquela quantidade, 1333 séo presos provisérios do sexo masculino e
198, mulheres presas provisoriamente, que juntos somam 1531, e representam, em
termos percentuais, 40,76% do total dos presos por decisdes da Justica Federal
(INFOPEN, 2020).

Da mesma forma, incluindo o conjunto de regime de prisédo, o0 nimero total de
presos oriundos de decisdes da Justica Estadual no Brasil € 743.200. Deste,
220.035 sdo presos provisorios, sendo 207.792 do sexo masculino e 12.243 do sexo
feminino. Juntos, os presos provisoriamente somam um percentual de 27,95% do
montante de presos egressos da Justica estadual (INFOPEN, 2020).

A partir da analise desses dados pode-se concluir que a Justica Federal tem
utilizado mais o recurso da prisdo cautelar nos débeis que estdo sob seu julgo do
que a Justica Estadual para com os seus, em termos proporcionais.

Na Justica Federal da Paraiba, o numero total de presos, segundo o0

INFOPEN (2020) é de 37, destes, dois homens cumprem penas em regime aberto,
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outros dois cumprem pena no semiaberto, duas mulheres cumprem pena em regime
fechado e uma esta em prisdo provisoria. Do numero total de presos por deciséo da
Justica Federal da Paraiba, 31 sédo presos provisoérios, sendo uma do sexo feminino.
O numero de provisérios representa 81,08%. J& na Justica Estadual da Paraiba, o
montante de presos somam 13.288, deste total, 4.185 sdo presos provisorios, dentre
homens e mulheres, sendo 3.953 e 232 respectivamente. O percentual de presos
provisorios com relacdo ao numero total € de 31,49% (INFOPEN, 2020).

Partindo para um recorte social dos individuos que estéo encarcerados, pode-
se observar que a prisdo, de modo geral, esta direcionada a partes especificas da
sociedade: 328.108 (49,88%) dos presos declaram-se pardos e 110.611 (16,81%)
de cor preta. A soma das duas etnias representa 66,69% do total de presos. Além
disso, a maior faixa etaria de pessoas presas é de jovens entre 18 e 24 anos, que
corresponde a 23,29%. Sendo 62,11% a faixa etaria correspondente entre 18 e 34
anos. Nessa perspectiva, pode-se afirmar que a prisdo tem recaido,

majoritariamente, sobre os jovens e negros (INFOPEN, 2020).

4.3.1 Situacado da populacao carceraria, por regime, nos principais presidios de Jo&o

Pessoa

Os dados do INFOPEN (2020) ainda sdo mais alarmantes, em relacdo a
forma de utilizacdo da prisdo proviséria, quando analisados no Estado da Paraiba. O
namero total de encarcerados (incluindo todas as espécies de cumprimento de pena,
mais 0s presos provisoérios e os que cumprem medida de seguranca) € de 13.326.
Deste, 0 numero de presos provisorios € de 4.217, que em porcentagem
corresponde a 31,64% do total. Quando passa a observar uma analise mais restrita
dos que estdo encarcerados em tempo integral (regime fechado e presos
provisorios), o percentual dos provisorios € de 41,42%, levando em consideracéo a
soma entre as duas espécies de encarcerados.

As mais populosas penitenciarias de Jodo Pessoa adotaram o método de
separacdo dos presos, por regime, em cada unidade prisional, sendo as
penitenciarias; Flésculo da Nobrega, conhecida popularmente por presidio do Roger,
e a penitenciaria de Seguranca Maxima; Dr. Romeu Goncgalves Abrantes (PB1 e
PB2) as que comportam, em quase totalidade, presos provisorios. Ja as

penitenciarias; Desembargador Silvio porto e Criminalista Geraldo Beltrdo
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caracterizam-se pela imensa maioria dos presos cumprirem pena efetiva. Essa
situacdo estd em consonancia com a lei n° 7.210 de 1984 (lei de execucao penal), a
qual estabelece em seu art. 84 que “o preso provisorio ficard separado do
condenado por sentenga transitada em julgado” (BRASIL, 1984).

Conforme o INFPEN (2019), a Penitenciaria Flésculo da Nobrega, localizada
no municipio do Roger, em Jodo Pessoa, comporta, quase em sua totalidade,
presos que ainda aguardam o transito em julgado de sentenca penal condenatéria.
Até dezembro de 2019, os dados do INFOPEN registravam um total de 966 homens
encarcerados no presidio, destes, 899 eram presos provisorios, o que corresponde
em termos percentuais a 93,06 % do total, enquanto o nimero de presos em regime
fechado eram apenas 67 homens, pouco menos de 7%.

Situagdo semelhante acontece na Penitenciaria de Seguranca Maxima Dr.
Romeu Goncalves Abrantes (PB1 e PB2), localizada no municipio de Mangabeira,
na capital do Estado. O total de presos ap0s o transito em julgado de condenacéo,
em regime fechado, correspondia em dezembro de 2109 a um total de 659 e, deste
namero, 513 (77,85%) eram de presos que ainda aguardam a condenacéo definitiva.
Conguanto, o numero de presos que cumpriam pena em regime fechado
correspondia a 146, que em termos percentuais representa 22,15% do total de
encarcerados, conforme os dados do INFOPEN (2020).

A Penitenciaria Desembargador Silvio Porto, localizada também no municipio
de Mangabeira, Jodo pessoa, é, atualmente, a penitenciaria com maior niumero de
apenados dentre as da capital paraibana. Caracteriza-se por receber pessoas em
cumprindo de pena em regime fechado. De acordo com os dados do INFOPEN
(2020), de julho a dezembro de 2019, a penitenciaria albergava um total de 1.678
apenados, dentre estes, 1.636 eram 0s que cumpriam pena em regime fechado, os
quais representam 97,5% dos encarcerados da unidade prisional. JA os que
cumpriam prisdo cautelar no presidio correspondiam a 2,5% e em numeros; 42
homens. De forma semelhante ao Silvio Porto acontece na Penitenciaria Criminalista
Geraldo Beltréo, onde os presos sao, em maioria, condenados a cumprir pena em
regime fechado. Os nimeros séo 0s seguintes: dos 282 apenados, 250 sdo presos
condenados e 32 sdo presos sem condenacgao.

O Centro de reeducacdo M2 Julia Maranhdo, localizado no bairro de
Mangabeira, Jodo Pessoa, alberga mulheres que cumprem pena em regime

fechado, semiaberto e, também, as que estdo presas sem condenacdo definitiva.
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Até dezembro de 2019 existia uma proximidade muito grande entre os numeros de
mulheres em regime fechado e em prisdo provisoéria, sendo estas 95, enquanto
aguelas 96. Em termos percentuais: 39,58% e 40% do total, respectivamente. Em
relagdo as presas que cumprem pena em regime semiaberto, foram contabilizadas
49 mulheres, o que representa 20,42% das encarceradas, conforme o INFOPEN
(2019).

4.4 A ineficiéncia do encarceramento em massa e 0 uso indiscriminado da

prisdo preventiva

Os numeros do INFOPEN, especificamente sobre a prisdo preventiva,
demonstram um uso indiscriminado da medida cautelar, chegando a surpreendente
marca de 40,13% do total de presos no ano de 2014, o que contraria 0S principios
da excepcionalidade e presuncédo da inocéncia, ja comentados neste trabalho.

Existe, na sociedade brasileira, uma falsa impressdao de que a cultura
punitivista, juntamente com o0 encarceramento em massa erradicaria a violéncia e,
assim, estaria livrando a sociedade de bem dos criminosos (ALMEIDA, 2018).

Todavia, segundo as informacdes do Atlas da violéncia (IPEA, 2019), apesar
do crescente numero de encarcerados, ndo houve diminui¢cdo da violéncia, quando
confrontados os dados do INFOPEN com os indices do IPEA. O numero total de
presos passou de 496.251 no ano de 2010 para 755.274 em 2019 (INFOPEN,
2020). Um crescimento de 34,29% dos encarcerados. No mesmo periodo, a
populacao brasileira cresceu apenas 0,7% (IBGE, 2020). Em meio a essa crescente
demanda de encarcerados houve, em 2017, o maior ndmero de homicidios
registrados na histéria do pais. Foram 65.602 homicidios no Brasil, o equivalente,
aproximadamente, a uma taxa de 61,6 mortes a cada 100 mil habitantes (IPEA,
2019).

Os numeros mostram que a cultura punitivista, a qual pressupde encarcerar e
retirar o criminoso da cena social, tem se mostrado ineficaz para a diminuicdo da
violéncia e gerado um crescimento desproporcional dos encarcerados em relacédo ao
crescimento demogréfico. Destarte, a simples segregacédo social, que inclui também
0 uso indiscriminado da prisdo preventiva, como resposta aos anseios sociais de

combate ao crime, ndo é capaz de resultar, por si sO, em uma politica eficaz.
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Além dos problemas relacionados a violéncia, a cultura do encarceramento e,
conseguentemente, a falta de tempo determinado para a prisdo preventiva, somado
a banalizacédo do uso, tem contribuido para a superlotacdo dos presidios. O déficit
de vagas em dezembro de 2019 no Brasil correspondia a 312.925 para um total de
442.349 vagas (INFOPEN, 2019).

Foucault (2014, p. 225) aduz que “a obviedade da prisdo se fundamenta
também em seu papel, suposto ou exigido, de aparelho para transformar os
individuos”. Assim, a ideia de ressocializacdo do individuo, seria, sobretudo para
servir de base para aceitacdo social, como proposta de solucdo imediata de
resposta ao crime, sob o pressuposto de uma forma civilizada de punir. Dessa
forma, a priséo ja nasceu na sociedade moderna em crise.

Bitencourt (2017, p. 176) afirma, sobre a incapacidade de ressocializagcdo do
atual sistema prisional, que “a prisdo esta em crise”. Segundo o autor, pode se
resumir em dois argumentos a ineficacia da prisdo privativa de liberdade; 1)
considera que o proprio ambiente do carcere € antinatural e antissocial e, com isso,
se torna incapaz de reabilitar o preso. Assim, como um ambiente antissocial poderia
socializar o individuo? Destarte, a pena nao ressocializa o recluso, pelo contrario,
estigmatiza-o. Nesse sentido, seria mais facil ressocializar o imputado sem passar
pelas vias do carcere; 2) o segundo ponto de vista seria a impossibilidade de as
prisdbes, de forma geral, ndo conseguirem alcancar as condicbes humanitarias
necessarias para reabilitar o recluso. O autor ainda ressalta que as deficiéncias
humanitarias da prisdo ndo sao realidades restritas aos paises subdesenvolvidos.
Portanto, as ofensas a dignidade humana séo praticas corriqueiras seja em nacdes
desenvolvidas, seja nas subdesenvolvidas, mas ndo por fatores intrinsecos a priséo,
mas sim, pelas condi¢des que se desenvolvem a execucao penal.

A regra também se estende aos egressos da prisdo que foram encarcerados
cautelarmente. Segundo o relatério de pesquisa sobre aplicacdo de penas e
medidas alternativas do IPEA (2015), 37% dos presos provisorios séo absolvidos ao
final do processo. Acontece que, a sociedade néo diferencia os egressos do sistema
carcerario em provisorios ou condenados; o simples fato de passar pelo sistema ja
torna o individuo socialmente estigmatizado.

Aléem da evidente estigmatizacdo social, a prisdo pode gerar um efeito
crimindbgeno sobre o imputado, ou seja, pode torna-lo ainda mais propenso a

cometer crimes, ao invés de frear a delinquéncia. Foucault (2014, p. 280) ja alertava
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em seu livro vigiar e punir, baseando-se nos dados relativos a prisdo na Franca do
século XIX: “as prisdes ndao diminuem a taxa de criminalidade: pode-se aumenta-las,
multiplica-las e transforma-las [...] a detencéo provoca a reincidéncia; depois de sair
da prisao, ttm-se mais chances de voltar para ela”.

O efeito criminégeno da prisdo pode explicar o alto indice de reincidéncia.
Segundo Bitencourt (2017), séo trés os fatores que fazem das penitenciarias um
ambiente crimindgeno: 1) fatores materiais; sdo aqueles que exercem efeitos
nefastos sobre a saude do individuo, tais como, as deficiéncias de alojamento,
alimentacdo, umidade e odores do ambiente; 2) fatores psicoldgicos; a natureza da
prisdo gera um habito, nos presos, de mentir e dissimular, o que pode contribuir
psicologicamente para pratica de crimes que se caracterizam pela utilizacdo de
artimanha (estelionato, furto, trafico de drogas, etc.); 3) fatores sociais; a separacdo
do individuo da sociedade pode ocasionar uma desadaptacdo ao convivio social, o
que dificultaria a reabilitacdo. O tempo é proporcional ao dano causado a
reabilitacdo do individuo, sendo extremamente prejudicial o encarceramento superior
a dois anos (destaca-se a importancia de um processo de duracdo razoavel para os
presos provisorios). Ademais, os vinculos estabelecidos pelas fac¢des, juntamente
com as chantagens corriqueiras no ambiente prisional podem ser aspectos decisivos

para a radicacao do individuo ao mundo do crime.

4.5 O desencarceramento pelo excessivo prazo de duragdo da prisao

preventiva

Além de a estipulacdo pelo legislador ordinario de prazos, de forma clara,
para por fim a indeterminacao temporal, a autoridade judicial devera imediatamente
revogar a prisdo preventiva em caso de descumprimento do prazo fixado
legalmente, sob pena de restar configurado o constrangimento ilegal. A extrapolacao
dos prazos previstos na lei, pelo juiz, por desidia ou inobservancia dos
procedimentos, representa, inegavelmente, flagrante coacdo estatal (SANTOS,
2008).

Destarte, dentro do lapso legal estabelecido pelo legislador, poderd a
autoridade judiciaria reduzir o periodo temporal em favor do imputado, mas nunca
ultrapassa-lo. E o que ocorre no instituto da dosimetria da pena, no caso de

sentenca penal condenatoria. De toda forma, o processo sem dilagBes indevidas &
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um direito subjetivo do acusado, garantido constitucionalmente, ndo podendo, o
processo, sobretudo a prisdo preventiva, ser mais um instrumento, para o juiz, de
prorrogacao arbitraria (NAKAHARADA, 2015).

Lacava (2009), sobre a importancia de haver sancdo, em caso de
descumprimento de prazo nos juizos de primeiro grau, ressalta que a simples
previsdo de prazo sem o0 estabelecimento de sancdo enfraquece o escopo da
norma, perdendo a eficacia. Desse modo, o lapso legal, provavelmente, servirq
apenas como parametro de referéncia e ndo como efetivo direito do réu.

Desse modo, se faz imprescindivel para o ordenamento juridico brasileiro,
omisso em relacéo a estipulacdo de prazo para a prisdo preventiva, que estabeleca
e torne claro o momento em que se caracteriza a dilagcdo indevida. Nao basta
apenas a legislacdo doméstica estabelecer prazos sem a previsdo de sancoes,
como acontece, por exemplo, nos artigos 400, 412 e 513, do CPP (LOPES JUNIOR,
2020).

Seria necessario, quando estabelecido prazos processuais na legislacdo
infraconstitucional, automaticamente vinculd-los a sancdo em caso de
descumprimento. Sem a aplicacédo da formula, prazo e sancéo, ha o risco de ndo se
efetivar o direito fundamental previsto na Constituicdo. Sobre essa necessidade,

pondera Aury Lopes Junior (2020, p. 113):

O ideal seria a clara fixacdo da duracdo maxima do processo e da prisdo
cautelar, impondo uma sancao em caso de descumprimento (extingdo do
processo ou liberdade automatica do imputado). Para falar-se em dilagédo
“indevida”, é necessario que o ordenamento juridico interno defina limites
ordinarios para os processos, um referencial do que seja a “dilagao devida”.

7

Sobre a dilacdo indevida, € importante enfatizar que, a mera dilacdo do
processo nao é necessariamente indevida (como ja explicado neste trabalho),
podendo ser legitima. Destarte, a dilagdo indevida corresponde a negligente
inatividade da prestacgéo jurisdicional ou, ainda, de forma dolosa. Dessa forma, ndo
se justifica a dilagcdo do processo com o argumento de excesso de trabalho do
judiciario. Nao devendo, desse modo, os problemas estruturais concernentes ao
trabalho da justica recair sobre o imputado, suprimindo direitos fundamentais.

Ainda referente a importancia da configuracdo de sancdo ao Estado, ndo
adianta a lei instituir san¢cdes com intuito compensatorio pds-condenacao, tais como;

indulto, inexecucédo da pena, diminuicdo da pena, etc. Estes institutos pressupdem a
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existéncia de condenacdo, quando nem se sabe, de fato, qual sera o desfecho da
sentenca. Da mesma forma, também néo resolve o problema a nulidade dos atos
processuais apods a dilacdo indevida do prazo, pois ndo barraria a violagdo da
garantia pelo fato de incidir posteriormente, quando j& realizados os atos que
levaram a demora processual (LACAVA, 2009).

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo geral trazer uma analise critica sobre
a utilizacdo da prisdo preventiva no Brasil, sobre a incidéncia do principio da
duracdo razoavel do processo, incorporado a Constituicdo Federal de 1988 pela
Emenda Constitucional 45/04, que atualmente ndo apresenta limites temporais pré-
estabelecidos no ordenamento juridico brasileiro para o desencarceramento do
investigado.

A priséo preventiva, como informam os dados do INFOPEN explicitados neste
trabalho, ndo tem se amoldado ao carater de excepcionalidade e provisoriedade que
sustentam a sua decretagdo e manutencgdo, respectivamente. Ademais, 0 seu 0 uso
indiscriminado muito tem se assemelhado a uma espécie de prisdo-pena. Em 2014,
0 pais atingiu o pico do numero de encarcerados provisoriamente, ultrapassando a
marca de 40% do total de preso. Entre os presos exclusivamente da Justica Federal,
40% sdao provisoérios. O alto indice dessa medida cautelar tem acontecido mesmo
depois do instituto das medidas cautelares diversas da prisdo, introduzidas pela lei
12.403 de 2011, a qual reforcou a excepcionalidade da prisdo preventiva. As
recentes alteragdes legislativas sobre o tema, assim como a jurisprudéncia nas
ultimas décadas, tém se mostrado insuficientes para evitar o uso indiscriminado da
dessa modalidade de priséo.

Os dados do IPEA ainda demonstram que a politica do encarceramento,
como resposta aos crimes, ndo diminuem a violéncia social. O crescente indice de
encarceramento, o que inclui também o uso da prisdo preventiva, acompanhou
proporcionalmente o crescimento de homicidio no Brasil, o qual atingiu o maior
namero em 2017: 65.602. Outro fator preocupante, que se relaciona diretamente ao
tema, € o fato de que 37% dos presos preventivamente sao inocentados ao final do

processo penal.
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Essa situacdo se torna preocupante, quando se leva em consideracdo que o
preso provisoério estd submetido a uma verdadeira formacéo crimindgena, o que nao
exclui os presos absolvidos posteriormente. Como fora relatado neste trabalho, o
encarceramento por um periodo superior a dois anos torna-se extremamente danoso
para o imputado, levando em consideracdo as constantes violacbes aos direitos
humanos que sdo submetidos e o forte estigma social quando egressos. Desta
forma, cabe enfatizar a importancia da limitacdo do tempo de encarceramento
provisoério, em vista que, quanto mais tempo o investigado permanece preso, mais
prejudicial se torna socialmente. Assim, estaria, a prisdo provisOria, na pratica,
formando criminosos para devolvé-los a sociedade.

Nessa perspectiva, os dados evidenciados neste trabalho mostram o quao
urgente se faz a delimitacdo do tempo para a duragdo da prisdo preventiva, nao
apenas para garantir o direito fundamental a duracdo razoavel do processo ao
imputado, mas, também, como possivel remédio para um fator que pode estar
contribuindo para o aumento da violéncia, o qual seja: a banalizagdo do
encarceramento.

Este trabalho também visa, através dos elementos extraidos na pesquisa,
contribuir para que a prisdo preventiva ndo seja vista como prisdo-pena pela
sociedade, cuja cultura, atualmente, evidencia uma visdo social equivocada deste
instituto em decorréncia do seu uso indiscriminado para responder aos préprios
anseios sociais por justica, os quais nem sempre se coadunam com a justica
processual, que pressupde respeito as garantias constitucionais. Dessa forma
espera-se, também, que sejam desprendidos socialmente argumentos equivocados
sobre os egressos dos sistemas prisionais, 0s quais outrora sdo invocados, por
exemplo, para negar beneficios de saida temporaria aos presos.

Héa alguma esperanca, atualmente, para que o0 uso da prisdo preventiva, com
0 advento da lei 13.964 de 2019 (pacote anticrime), tenha duracdo mais razoavel,
tendo em vista a obrigatoriedade de revisdo periddica da necessidade de
manutencdo da medida gravosa a cada 90 dias e, em caso de prorrogacéao, haja
fundamentacdo pela autoridade judiciaria. Contudo, apesar do avanco legislativo
sobre o tema, a lei ndo impede o uso indiscriminado da medida, como demonstram
os dados do INFOPEN que foram enfatizados neste trabalho. Ademais, cessado o
pressuposto do periculum libertatis, 90 dias ainda pode ser considerado tempo

desarrazoado. Destarte, a forma mais eficaz de garantir a liberdade como direito do
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imputado encarcerado provisoriamente, quando vitima do excesso de prazo, parece
ser a estipulacdo de prazos legalmente concretos para caracterizar a dilacédo
indevida e com a previsdo de sancao imposta ao Estado, em caso de
descumprimento da norma. Sem a devida sancdo, o prazo legal poderd de
transformar em mero objeto de referéncia.

Diante do exposto, a necessidade da duracdo razoavel do tempo desta
medida cautelar se mostra urgente, uma vez que O problema contribui para a
precariedade das unidades prisionais, as quais ndo sado capazes de ressocializar o
individuo, o que acaba fomentando a criminalidade social. Somente com o respeito a
dignidade humana, que pressupde um processo sem dilacdes indevidas como direito
fundamental do individuo, o processo penal estara livre dos resquicios inquisitorios
que ainda alimentam as suas raizes mais profundas e, desse modo, o Estado

Democratico de Direito podera ter plenitude no Brasil.
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