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RESUMO

Este trabalho do Curso de Mestrado em Ciéncias Criminais, vinculado a Area de
Concentracdo Sistema Penal e Violéncia e a Linha de Pesquisa Sistemas Juridico-
Penais Contemporaneos, tem por finalidade estudar a inconstitucionalidade do
excesso de prazo na prisdo processual. Parte da crise do paradigma moderno,
passando pelas diversas formas de percep¢do do tempo. Além disso, estuda as
possiveis contribuicdes da jurisprudéncia e do Tratado Assuncao para a elaboracao
de uma proposta sobre 0 que possa ser considerado razoavel em se tratando da
duracdo de uma prisdo preventiva e do tempo a ser fixado para o reexame da
necessidade de sua manutencdo e das medidas cautelares diversas. O método de
pesquisa aplicado € o hipotético dedutivo, com origem na andlise da doutrina da
jurisprudéncia. Esta pesquisa busca analisar a situacdo da prisdo cautelar,
conciliada com a necessidade da proposicdo de um prazo razoavel tanto no
processo como na prisdo preventiva, com énfase nesta Ultima, mediante um
apanhado historico da inclusdo da razoavel duracdo do processo no ordenamento
interno e da essencial aplicagdo dos direitos fundamentais no processo penal.
Realiza-se o exame de dados fornecidos pelo Ministério da Justica, relativos a
quantidade de presos existentes no Brasil, de modo a demonstrar o indice de
encarceramentos provisorios no sistema e a relevancia da fixacdo desse prazo
razoavel. Quanto ao desenvolvimento do presente trabalho, inicia-se por descrever a
tensdo existente em matéria de prisdo cautelar, prazo razoavel e efetiva aplicacéo
dos direitos fundamentais garantidos na Constituicdo Federal brasileira. Nessa
trajetéria, passa-se pela importancia de questionar a percepcdo de tempo na
sociedade moderna, de matriz newtoniana, com seus reflexos no direito, no
processo e na prisao preventiva. Antes de finalizar, faz-se uma andlise comparativa
da razoavel duracdo do processo e da prisdo processual nos paises integrantes do
MERCOSUL, buscando-se possiveis contribuicbes desses paises para o direito
patrio. Ao final, ap0s a realizacdo da analise, tenta-se avaliar se a prisdo preventiva,
como é praticada hoje, é constitucional ou passa a ser inconstitucional pelo excesso
de prazo em sua aplicacdo. Assim, propde-se a fixacdo de um tempo a ser
considerado razoavel tanto para a duracdo da prisdo preventiva como para o0
(re)exame de sua necessidade.

Palavras-chave: Prisdo Processual. Prazo Razoavel. Tempo. Processo Penal.
Direitos Fundamentais. Tratado de Assuncéao.



RESUMEN

Este trabajo del Curso de la Maestria en Ciencias Criminales, vinculado al Area de
Concentracion al Sistema Penal y Violencia y a la Linea de Investigacion Sistemas
Juridico-Penales Contemporaneos, tiene por finalidad estudiar la inconstitucionalidad
del exceso de plazo en la prisibn procesual. Parte de la crisis del paradigma
moderno, pasando por las diversas formas de percepcion del tiempo. Ademas de
eso, estudia las posibles contribuciones de la jurisprudencia y del Tratado Asuncion
para la elaboracién de una propuesta sobre lo que pueda ser considerado razonable
tratandose de la duracion de una prision preventiva y del tiempo a ser fijado para el
reexamen de la necesidad de su mantencion y de las medidas cautelares diversas.
El método de investigacion aplicado es el hipotético deductivo, con origen en el
andlisis de la doctrina de la jurisprudencia. Esta investigacion busca analizar la
situacion de la prisién cautelar, conciliada con la necesidad de la proposicion de um
plazo razonable tanto en el proceso como en la prision preventiva, con énfasis em
esta Ultima, mediante un conjunto histérico de la inclusion de la razonable duracion
del proceso en el ordenamiento interno y de la esencial aplicacion de los derechos
fundamentales en el proceso penal. Se realiza el examen de datos dados por el
Ministerio de Justicia, relativos a la cantidad de presos existentes en Brasil, de modo
de demostrar el indice de encarcelamientos provisorios en el sistema y la relevancia
de la fijacion de ese plazo razonable. En cuanto al desarrollo del presente trabajo, se
inicia por describir la tensidon existente en materia de prision cautelar, plazo
razonable y efectiva aplicacién de los derechos fundamentales garantizados en la
Constitucion Federal brasilefia. En esa trayectoria, se pasa por la importancia de
cuestionar la percepcién del tiempo en la sociedad moderna, de matriz newtoniana,
con sus reflejos en el derecho, en el proceso y en la prisién preventiva. Antes de
finalizar, se hace un analisis comparativo de la razonable duracion del proceso y de
la prision procesual en los paises integrantes del MERCOSUL, buscandose posibles
contribuciones de esos paises para el derecho patrio. Al final, después de la
realizacion del andlisis, se intenta evaluar si la prisibn preventiva, como es
practicada hoy, es constitucional o pasa a ser inconstitucional por el exceso de plazo
en su aplicacion. Asi, se propone la fijacion de un tiempo a ser considerado
razonable tanto para la duracién de la prision preventiva como para el (re)examen de
Su necesidad.

Palabras-clave: Prision Procesual. Plazo Razonable. Tiempo. Proceso Penal.
Derechos Fundamentales. Tratado de Asuncion.



ABSTRACT

This paper of the Masters Course in Criminal Sciences, bound the area of
concentration System and criminal violence and the line of research systems Legal
and Criminal contemporaries, are aimed at studying the unconstitutionality of the
excess of term in prison procedural. Part of the crisis of modern paradigm, passing
by the various forms of time perception. In addition, studies the possible contributions
of jurisprudence and the Treaty assumption for the preparation of a proposal on what
can be considered reasonable in regard to the duration of a preventive detention and
the time to be set for the review of the need for its maintenance and precautionary
measures various. The research method applied is the hypothetical deductive, with
origin in the analysis of the doctrine of jurisprudence. This research seeks to analyze
the situation of imprisonment precaution, reconciled with the need of the proposition
of a reasonable time both in the process as well as in preventive detention, with
emphasis on the latter, through a historical overview of the inclusion of reasonable
duration of the process in planning internal and essential application of fundamental
rights in the criminal process. The examination of data provided by the Ministry of
Justice, relating to the quantity of prisoners exist in Brazil, in order to show the rate of
imprisonment in provisional system and the relevance of fixing that reasonable time.
As for the development of this work, starts by describing the tension that exists in the
field of prison precaution, reasonable and effective application of the fundamental
rights guaranteed by the Brazilian Federal Constitution. On this path, it passes by the
importance of questioning the perception of time in modern society, matrix of newton,
with their reflections on the right, in the proceedings and in preventive detention.
Before it finishes, it is a comparative analysis of reasonable duration of the process
and the procedural prison in countries members of MERCOSUR, searching for
possible contributions from these countries to the right parental rights. In the end,
after the completion of the analysis, one tries to assess whether the preventive
detention, as practiced today, and constitutional or passes to be unconstitutional by
the excess of term in its application. Thus, it is proposed that the fixing of a time to be
considered reasonable for both the duration of preventive detention as for the
(re)examination of its necessity.

Keywords: Procedural Prison. Reasonable time. Time. Criminal Procedure.
Fundamental Rights. Treaty of Asuncion.



SUMARIO

1 INTRODUGAO ...ttt n st es st sannae s 15

2 PRISAO CAUTELAR E PRAZO RAZOAVEL: A FORCA DOS DIREITOS
FUNDAMENTALS ..ottt en ettt s st n et esseeteneee e 21
2.1 A RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO E DA PRISAO: A INSERCAO DA
RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO ...ttt n sttt en st en st en et 25

22 A PRISAO CAUTELAR NO PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL:
DIFERENCAS DOGMATICAS E UMA CRISE COMUM ENTRE PRISAO PENA

E PRISAO SEM PENA ... ettt 40
2.3 DIREITOS FUNDAMENTAIS E PRAZO RAZOAVEL NAS PRISOES
PROCESSUAILS .o ettt ettt e e, 52

2.4 AS PRISOES PROCESSUAIS E SUA (INJADEQUACAO CONSTITUCIONAL:
EM BUSCA DE UM CRITERIO JURIDICO PENAL MINIMO DE

RAZOABILIDADE ...ttt ettt en et n s en s 55
2.5 A ESTATISTICA SOBRE A APLICACAO DAS PRISOES PROCESSUAIS NO

BRASIL <.ttt ettt ettt ettt e e en e 63
2.6 POSSIVEIS SOLUCOES PARA O DESCUMPRIMENTO DO PRAZO

RAZOAVEL EM RELACAO AS PRISOES PROCESSUAIS ........ccccoveuvevenne. 70
3 PRISAO PROCESSUAL: TEMPO E PERCEPCAO ......c.cocooveieeeeeeeeeeeeeeenan 80
3.1 CONHECIMENTO MODERNO E TEMPO .....ocoiuieeiieieeeeereeeeese s 86
3.2 TEMPO LINEAR: A QUEBRA DO PARADIGMA NEWTONIANO .......cccccovvevene.. 93
3.3 APERCEPCAO DO TEMPO NO DIREITO, NO PROCESSO E NA PRISAO .....103

4 A RAZOAVEL DURACAO DAS PRISOES PROCESSUAIS NOS PAISES
SIGNATARIOS DO TRATADO DE ASSUNGCAO ......c.cooveeieceeeeeeeeeeeeeeeee e 116
41 A CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS, O BRASIL E O
PRAZO RAZOAVEL DO PROCESSO PENAL: DA INERCIA BRASILEIRA AO
PIONEIRISMO PARAGUAIO .......ooveeieeeeeeeseeeseeeeesesaess eee s sesse s sesss s senss s 117

4.2 A RAZOAVEL DURACAO DAS PRISOES PROCESSUAIS NA ARGENTINA:



AVANCO EM RELACAO AO BRASIL ..o eeeeseeeeeseeees e seeens 128
43 O PRAZO RAZOAVEL NA REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY: O

DECRETO LEY 15.738 DE 18 DE AGOSTO DE 1998 ......ooovoveeeeeeeeeeeeeeeeenn. 135
4.4 A POSSIVEL CONTRIBUICAO DOS PAISES DO MERCOSUL QUANTO A

RAZOAVEL DURACAO DA PRISAO PREVENTIVA .......ccccoceiirreeeseeeeeeeenns 138
5 CONSIDERAGOES FINAIS ..ottt ettt st en e 144
REFERENCIAS ..o e e oo e e e e e et e e e e e e e e e e e ee e e e e e e e e e e naeee e 152

ANEXO — Total Populacional no Sistema Penitenciario Brasileiro 2005/2010 ......... 160



1 INTRODUCAO

O presente trabalho busca trazer elementos para o aprofundamento da
discussédo académica sobre a constitucionalidade do tempo razoavel na aplicacao
das prisGes processuais. O foco principal € a prisdo preventiva, analisada a partir de
uma visao interdisciplinar sobre o tempo e das possiveis contribuicbes do direito
comparado, no caso, as oriundas dos modelos adotados pelos paises signatarios do
Tratado de Assuncdo — Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai —, cuja realidade, em
muitos aspectos, confunde-se com a brasileira.

O destaque na prisdo preventiva justifica-se pelo fato de a sua adoc¢ao e a
presenca de seu requisito ser a regra nos casos de cerceamento de liberdade
anterior ao transito em julgado de sentenca penal condenatéria, com a ressalva da
prisdo temporaria, aplicada de forma nao usual, que se presta a assegurar a
investigagdo criminal. Ou seja, paradoxalmente, no Brasil, prende-se primeiro para
depois investigar, sem que se verifique se é necessaria a segregacao prévia.

A area de concentragao “Sistema Penal e Violéncia” esta presente em razao
do enfoque na prisdo. Ja a linha de pesquisa “Sistemas Juridico-Penais
Contemporaneos” é adequada a analise tanto das regras processuais penais
correspondentes estabelecidas na lei brasileira e nas dos paises signatarios do
Tratado de Assuncdo, como também, com especial énfase, ao exame dos
dispositivos garantidores de direitos fundamentais previstos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil — CRFB. Verifica-se que a Constituicdo é afetada
quando ha imposicdo desse cerceamento da liberdade a titulo precario, sem que
haja uma sentenca penal condenatoria transitada em julgado. Em vez disso, nesse
momento processual, 0 acusado deveria estar protegido pelo manto do estado de
inocéncia e do devido processo legal.

No segundo capitulo deste trabalho, demonstrar-se-a, por meio de pesquisa
doutrinaria e jurisprudencial, o entendimento predominante no Brasil, sobre o prazo
razoavel das prisbes processuais. Serdo analisadas, com o devido enfoque

constitucional,* as hipéteses em que se entende configurado o excesso de prazo e

! SANTOS, 2008, pp. 11 a 13. A inconstitucionalidade na aplicacdo da prisdo cautelar no sentido da
agressdo aos principios constitucionais da presuncdo de inocéncia e da proporcionalidade da
medida da-se ao ponto de ocorrerem casos de aplicagdo da prisdo cautelar por tempo suficiente
para o cumprimento de uma pena em abstrato na sua totalidade em regime fechado, o que traz um
grande desequilibrio entre a execugdo da pena daquele que fora condenado por sentenca penal
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verificados os argumentos adotados para tanto, uma vez que a matéria ndo esta
expressa em lei no ordenamento juridico interno brasileiro. Ou seja, neste capitulo, a
relacdo entre prisdo cautelar, prazo razoavel e direitos fundamentais merecera,
também, um exame mais acurado.?

Destaca-se que o Projeto de Lei n.° 156/2009, em tramitacdo no Congresso
Nacional, encaminha-se no sentido de estipular para a prisdo preventiva um prazo
maximo razoavel de duracdo, fazendo com que a matéria tenha, novamente,
importancia no cenario juridico nacional. Todavia, por ocasido da alteracdo do
Cdbdigo de Processo Penal vigente, com a Lei n.° 12.403, de 4 de maio de 2011, o
legislador teve a oportunidade de expressar-se nesse sentido e assim néo procedeu,
revelando, com tal omissédo, de certa forma, as incertezas que pairam sobre o tema.

Mas adotando medidas cautelares diversas da prisdo processual, a nova lei
trouxe indiscutivel avanco. Ela deixou de lado a andlise do tempo de duracdo da
prisdo preventiva, bem como o tempo de duracdo das medidas cautelares diversas
da prisdo. E entende-se que essas deveriam ter recebido a estipulacdo de um tempo
de duracado, pois também devem ser reconhecidas como medidas de coercdo a
liberdade do individuo, mesmo nédo sendo de encarceramento.

A importancia da determinacdo de um prazo maximo para a (re)analise da
necessidade® de permanéncia da aplicacdo das medidas cautelares deve-se ao fato
de serem precarios 0s seus requisitos. Eles podem deixar de existir a qualquer
momento, sendo, portanto, lamentavel a ndo estipulacdo de um prazo em lei.

Enfim, em matéria de definicdo de um tempo razoavel de duracédo da prisao
preventiva e das medidas cautelares diversas da prisdo, esquivou-se o legislador ao
omiti-lo. Deixou o estabelecimento da razoavel duragdo da prisdo preventiva e das
medidas diversas da prisdo a cargo e arbitrio do juizo, que as aplicard a seu bel
prazer, tendo em vista a complexidade da percepcdo de tempo, rica em
subjetivismo. Resta aguardar o desfecho do Projeto de Lei do Senado Federal n.°

156, de 2009 — o PLS 156 —, que, pelo que serd apresentado, também nédo é

com transito em julgado e a daquele que cumpre a cautelar sob o manto da presuncdo de
inocéncia.

2 FLACH, 2000, pp. 20-21. As prisdes processuais devem receber uma leitura constitucional que
implique a proibicdo de lesar os direitos e garantias, reconhecendo “a Constituicdo como uma fonte
de luz além de um espelho para a sociedade”.

® MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 6. ed.
rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2011, pp. 616 e 617. A prisdo preventiva deve passar por uma
critica andlise de sua necessidade, precedentes do STF, Habeas Corpus 85.861/SE, Rel. Min.
Marco Aurélio, julgado em 21 de junho de 2005, Dj. de 26 de agosto de 2005.
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satisfatorio.*

E preciso considerar que, para a aplicacio da prisdo preventiva, deve o juiz
adotar um critério minimo do que seja razoavel para a efetivacdo da medida. E
importante que ele esteja atento a ideia de que a concepcéo linear de tempo levou a
aceleracédo da vida contemporanea, a qual se depara com realidade distinta da do
encarceramento. A ansiedade aumenta e a privacado da liberdade torna-se ainda
mais sentida como sofrimento inerente a ideia de tempo perdido ou néo vivido.

Entende-se, dessa forma, que o tempo no carcere ndo € equivalente ao
tempo vivido em liberdade. Isso ocorre porque, nesse quadro caético das prisdes
brasileiras, ha todos os riscos inerentes a situacao e, ainda, porque, nas prisdes, ha
uma estagnacdo em relacdo ao acesso as tecnologias que crescem de forma
exponencial a cada dia.

Em um mundo em crise,” globalizado, da “telepresenca” nas palavras de
Virilio,® da tecnologia,” do imediato, do prazer, do descartavel, ndo é mais crivel a
aceitacdo de uma concepcéo de tempo puramente do relégio, um tempo estético,
um tempo de que pouco importa quanto leve, é apenas tempo.®

E esse sobrepeso decorrente da prisédo antecipada, no caso de sua aplicacao
“preventiva”, contraria a prépria ideia de tempo linear e de imprevisibilidade. O fato
de se trabalhar com a mera presuncdo de que algo podera se repetir, acentuado
com a crise ndo s6 do encarceramento,’ conforme serd demonstrado, como da
prépria razdo moderna,'® torna ainda mais evidente a necessidade de se
estabelecerem critérios minimos voltados a definicdo de um tempo razoavel, apesar
de sua inegavel complexidade que também se verifica na tentativa de aplicar a
medida, usando-se como norte o principio da razoabilidade. Esse, pelas definicbes

doutrinérias, parece ser tdo complexo quanto a propria percepcéo de tempo.

* Disponivel neste sitio: http://www.senado.gov.br/atividade/materia/consulta.asp.

> POZZEBON, 2005, p. 12. A crise do conhecimento moderno diz respeito a uma fragilizacdo da
aplicagédo dos institutos do direito. Tal crise, por meio de conceitos de que esse direito faz uso,
gerou a supervalorizagdo de garantias processuais assentadas pela Constituicdo de 1988.

® VIRILIO, 1993, p.13.

" THUMS, 2006, p. 3. Explica o autor que a tecnologia, a evolugéo, propiciou desenvolvimento antes
nao visto, como, por exemplo, o tempo das comunica¢des no exato momento do acontecimento, em
tempo real. Observa que hé evolugéo crescente das ciéncias naturais, enquanto as ciéncias sociais
ficam estagnadas, sem condi¢c8es de acompanhar o futuro e os avangos tecnoldgicos.

8 MORETTO, 2005, p. 31. “Com a fisica do século XX, temos uma nova visdo do mundo. O espago-
tempo, que fazia parte da imagem de nosso universo, perdeu seu poder para a luz-velocidade.”

° BITENCOURT, 2004, p. 154 e ss.

1 pOZZEBON. In: GAUER, 2008, p. 359. A sociedade em que vivemos esta em crise, as instituicdes
gue compdem esta sociedade estdo em crise, e a propria cultura esta em crise.
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Até o final deste trabalho, pretende-se ter respondido a estas perguntas: (a)
para ser considerado razoavel, qual deveria ser o tempo maximo de uma prisdo
preventiva? (b) apds qual decurso de tempo deveria ser reexaminada a necessidade
de manutencdo da prisdo preventiva pela presenca do(s) seu(s) pressuposto(s)
ensejador(es)? (c) e quando deveria ser (re)analisada a necessidade de medidas
cautelares diversas a pena de prisdo?

A partir das respostas que forem dadas a essas questdes, sera formulada, ao
final, uma proposicdo, baseada na préxis dos Tribunais brasileiros, comparada ao
que dispde o texto constitucional e ao que é realizado pelos ordenamentos internos
dos paises integrantes do MERCOSUL. Procurar-se-a definir o que pode ser
considerado como razoavel para o tempo de duracdo de uma prisdo preventiva e
para o tempo a ser fixado para a (re)analise da necessidade de aplicacao da prisao
e da manutencdo das medidas cautelares diversas.

No terceiro capitulo, ser4d examinada a questdo do tempo, levando-se em
conta suas diferentes percepcdes e sua relacdo com o direito, 0 processo e a prisao,
ja que a discussdo aqui proposta envolve o amplo conceito de razoabilidade, com
toda a complexidade que encerra, ainda mais, em se tratando de tempo na priséo
processual.

O acusado, ao contrario do que acontece a partir de uma visdo social
consumerista,’* deveria gozar de garantias constitucionais consagradas na Carta
Magna, inerentes a dignidade da pessoa humana, caso do direito a liberdade como
regra, do estado de inocéncia e do devido processo legal que, convenientemente
observados, deveriam levar, conforme as normas, ao processo penal.*?

Sendo assim, este capitulo mostrard que ha uma particularidade subjetiva na
concepgao e na percepgcao de tempo. Esses conceitos ficam a cargo daquele que
julga, tentando relacionar a analise da medida coercitiva, que € objetiva, pois tem
pressuposto e requisito, com o subjetivismo inerente a propria ideia de tempo.

A prisdo preventiva usurpa o tempo em liberdade daquele que ainda esta

sendo acusado do cometimento de um crime, uma vez que tal coer¢do € antecipada

' ROSA & SILVEIRA FILHO, 2009, pp. 11-12. S3o0 punidos aqueles que ndo conseguem consumir, é
0 “[...] combate aos indesejados”. O autor constata a existéncia de uma simbolizacdo ao
(anti)estético, sendo aplicado o direito penal ao “[..] dito delinquente [...]", sendo este “[...] exposto
como o avesso dos padrdes adequados a sociedade de consumo (0s ndo-consumidores ou
consumidores falhos): [...].”

2 MESSUTI, 2003, p. 17. Ver também: PASTOR, 2002, p. 439. Identificam o processo penal como
pena.
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ao seu julgamento definitivo, contrariando, inclusive, entendimento assentado pela
Corte Americana de Direitos Humanos.'® Por seu turno, a aplicacdo da prisdo
preventiva também tem ocasionando um desequilibrio impar no sistema penal
brasileiro, em prejuizo do principio constitucional da isonomia, ja que ha presos
definitivos com direitos executdrios penais, enquanto 0S presos preventivos,
detentores em seu favor da presuncao de inocéncia, ndo gozam de igual direito, ou
seja, ndo recebem a progressao de regime, ndo podem ser anistiados, ndo podem
receber o indulto como ocorre com aquele que esta cumprindo a sua pena com
sentenca penal irrecorrivel.**

No Brasil, ndo excepcionalmente, € melhor estar na condicdo de preso
definitivo com pena transitada em julgado do que na condi¢cdo de preso provisorio,
ainda nao julgado, dito detentor da presuncdo de inocéncia.'® H4, portanto, ligacéo
entre a concepcao de tempo, baseada na razdo, e a forma como se aplica a
coercdo, que também fica vinculada a essa ideia assentada na percepcdo desse
tempo de exposicao a coercao.

Abordadas a concepcao e a percepcdo de tempo e da prisdo processual num
prazo razoavel, no Brasil, no quarto capitulo, a analise versara sobre a possivel
contribuicao legislativa dos paises-membros do MERCOSUL, signatarios do Tratado
de Assuncdo — Brasil, Paraguai, Argentina e Uruguai —, no sentido de se procurar
estabelecer um critério em relacdo a razoavel duracao da prisdo processual.

O estudo possibilitara tracar um paralelo entre esses paises e o modelo
brasileiro, o que se justifica pela proximidade cultural e geografica e, também, pela
propria forma de se entenderem e aplicarem as medidas de coercao proviséria antes
do transito em julgado de sentencga penal condenatoria.

Busca-se, entdo, a relacdo entre os institutos dos paises-membros,
observando-se a forma como aplicam a prisdo preventiva, para estabelecer, assim,
uma possivel proposta de razoabilidade na administracdo da medida de coercao,

pois eles também sofrem com a concepg¢do de tempo calcada na razdo moderna.

¥ BOVINO y BIGLIANI, 2008, p. 21. A Corte entende como regra geral e como consequéncia do
principio de inocéncia que a pessoa que esta sendo acusada deva permanecer em liberdade pelo
periodo de duracdo do processo, como respeito a este proprio preceito, sendo aplicada a prisao
preventiva quando ocorrerem algumas condi¢des para que ela seja praticada, condi¢cdes essas que
serdo exploradas no transcorrer do trabalho.

1 SANTOS, 2008, p. 12.

> MORAES, Mauricio. 2010, pp. 174, 175, 179, 188 e 189. Carater de paradigma universal de direitos
humanos com intuito de impedir atrocidades antes vistas nos regimes fascista e nazista, em ambito
interno, com a necessaria insergdo na Constituicao de 1988, de “perfil humanitario”.
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Verifica-se, ao final do capitulo, que a aplicagcdo de um tempo razoavel na prisdo
preventiva, com base no principio da razoabilidade, torna-se tdo complexo quanto a

prépria concepcéao de tempo estruturada sobre a razdo moderna.



5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo apresentar as nuances do processo
penal quanto a razoavel duracdo da prisdo cautelar, com énfase na prisao
preventiva, considerando-a uma possivel variante da razoavel duragcdo do processo,
como estipulado na Constituicdo, em seu artigo 5.°, inciso LXXVIIl. A abordagem
ocorreu no sentido de aproximar a necessidade de se definir um tempo razoavel
para a duracdo da prisdo preventiva da importancia de se determinar um prazo
maximo para a duracdo do processo penal.

Discorreu-se sobre a evolucdo da modernidade até os dias mais proximos, a
partir da concepcao do que se conhece ou do que se entende como moderno. Apés,
procurou-se relacionar a industrializacdo e o aumento da tecnologia com essa
modernidade, chegando-se a crise do conhecimento cientifico baseado na razéo.

Em tal abordagem, percebeu-se que essas alteracdes afetaram também a
concepcao de tempo e espaco, contribuindo para uma ansia de imediatidade dos
acontecimentos, ou seja, trazendo uma aceleracédo. Hoje, tem-se uma sensacao de
gue tudo acontece em tempo real, independente de tempo e distancia, com
profundos reflexos na percepc¢éo de tempo.

Vive-se, portanto, na era dos acontecimentos conhecidos em tempo real,
independente do local onde se esta, pois tudo € transmitido de imediato, em
decorréncia da tecnologia. E a telepresenca dos dias atuais colocando por terra
alguns paradigmas da modernidade, como, por exemplo, o de que ninguém pode
estar a0 mesmo tempo em dois locais diferentes. Ndo € o que se percebe com o
advento da tecnologia, com a telepresenca, com a interatividade, com a
virtualizacdo: hoje é possivel, sim, estar em varios lugares ao mesmo tempo. Pode-
se estar num local, atendendo ao telefone e, ao mesmo tempo, conversar pelo
Messenger com alguém que esteja no outro lado do mundo.

Essa reflexao e a demonstracéo de que o conhecimento moderno baseado na
racionalidade estd em crise leva ao entendimento de que a concepcao que se tem,
ou tinha, do tempo, fruto dessa racionalidade moderna, também estad em crise.
Sendo assim, a no¢do de tempo comeca a entrar em colapso, o tempo do relégio

nao é mais 0 mesmo; na verdade, ele nunca foi o mesmo porque as horas de hoje
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nao sao as mesmas horas de ontem, e as vinte e quatro horas de amanha seréo
outras horas diversas das de hoje.

O tempo do relogio esta em crise, sofre com a subjetividade de cada ser
humano, pois cada um sente, concebe o tempo vivido, de forma diferente. E essa
diferenca, cada vez mais, é realgcada pela tecnologia, uma vez que cada ser humano
reage de forma diferente também & exposicdo dessa tecnologia. Ndo se pode
conceber que o tempo do relégio seja igual para todos e desconsiderar que cada
pessoa tenha as suas experiéncias de vida. Esta vida é muito rica em experiéncias:
faz com que cada momento vivido receba a carga das concepcdes e experiéncias
vividas anteriormente. Entretanto, tais concep¢des e experiéncias sao Unicas, ndo
repetidas, diferenciando-se, entdo, da ideia que se tem de relégio e de tempo
percorrido.

O Estado, ao aplicar a prisédo, administra-a concebendo o tempo de exposicao
a prisdo de forma igual, usando o tempo do reldgio, o tempo objetivo. Se infligir uma
condenacédo, empregara a prisdo pena num tempo em anos que sera convertido em
dias e horas para aquele que esta preso. Para o Estado, essa interpretacdo esta
baseada na aplicacdo do tempo do calendario em dias, de um tempo objetivo nesse
cadtico estado de incertezas em que se vive. E a aplicacdo pelo Estado de um
fechado entendimento do que seja tempo, uma concepgéo baseada na racionalidade
do relégio que, como visto, esta em crise.

O apenado fica, entdo, a espera do transcorrer do tempo — reldgio, calendario
— até que o fim de sua pena chegue. Ele fica preso, imoével, num contexto social
extramuros da aceleracdo e da telepresenca, da interatividade, do avanco
exponencial da tecnologia, contando os dias de forma metddica, cartesiana, até o
final de sua pena, quando ndo sera mais 0 mesmo e nem a sociedade em que vive
sera a mesma.

E uma situacdo dificil para aquele que recebeu a pena por meio de um
método de aplicacdo cartesiano, um método de aplicagdo anterior a apuracdo do
delito — processo penal — também cartesiano. Trata-se de um ato no tempo, pois é
sistematico e depende de uma série de acontecimentos que estdo vinculados ao
tempo. Isso é o que acontece com gquem estd sendo processado e sofre uma

coercao temporal de sua liberdade.



18

A prisdo preventiva vem sendo aplicada pelos operadores juridicos sem que
levem em conta o avanco tecnolégico ou as alteracdes decorrentes da tecnologia
que a concepcao de tempo tem sofrido. O Estado usa da prisdo preventiva como
meio de coercdo antes do processo, ou antes do término do processo, partindo de
uma premissa de que o tempo de duracdo do processo e da prisdo preventiva ndo
precisa ser estipulado, deixando ao livre arbitrio do julgador decidir sobre o que seja
razoavel para a aplicacdo da medida preventiva, ou, também, do que possa ser
utilizado para casos considerados demorados.

Em outras palavras, entende-se que o Estado-juiz decide sobre quanto tempo
uma pessoa pode ficar presa antes do transito em julgado de sentenca penal
condenatdria, com o0 uso do instituto da prisdo de forma preventiva, até que seja
apurada a sua culpa. Ha uma evidente inversdo temporal, 0 estado pune antes de
apurar a responsabilidade do acusado.

Ocorre que o Estado esquece aquele cuja liberdade ele coagiu, fazendo-o
passar longo tempo preso sem ter condenacéo, antecipando, assim, a possivel pena
de priséo; ou seja, em pleno estado de inocéncia, uma pessoa pode ficar presa por
tempo indeterminado, até que o Estado-juiz seja levado a avaliar se aquela coercéo
é ilegal, ou ndo, por excesso de prazo.

Sendo assim, sobressai-se a inconstitucionalidade da prisdo preventiva pelo
excesso de prazo, pois da forma como € aplicada, afeta os principios constitucionais
da presuncao de inocéncia e do devido processo legal. Além disso, evidencia grande
desproporcionalidade em sua aplicacdo, agravada pelo tempo de exposi¢cao daquele
que sofre preso, sem a demonstracédo de sua culpa. Ndo ha, também, a seguranca
de que as vantagens sejam maiores que as desvantagens na aplicacdo da medida
como utilizada hoje, afetando-se assim a proporcionalidade em sentido estrito, como
anteriormente abordado.

E notavel o entendimento no Supremo tribunal Federal no sentido da
inconstitucionalidade da prisdo preventiva, mesmo quando aplicada em crimes
considerados hediondos, quando nao houver a contribuicdo da defesa, por violagao
de principios norteadores da Constituicdo, entre eles, o principio da dignidade da
pessoa humana, da ndo culpabilidade, ou seja, da presuncdo de inocéncia da
razoavel duracdo do processo, conforme Habeas Corpus 85.237/DF, sendo Relator
0 Ministro Celso de Mello, bem como entendimento do Ministro Gilmar Mendes no
Habeas Corpus 87.164/RJ.
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Em muitos casos, como foi comentado no desenvolvimento deste trabalho,
percebe-se que pessoas ficam presas preventivamente, por tempo excessivo,
mesmo estando, tecnicamente, em estado de inocéncia. Nao raro, a prisao
acautelatéria é aplicada no sentido de uma execucdo antecipada da pena,
ultrapassando qualquer razoabilidade. Inclusive, permanecem durante mais tempo
em regime fechado, cumprindo a prisédo preventiva, do que ficariam presas neste
mais gravoso regime previsto na lei penal, no caso de eventual condenacédo. Mas a
situacdo pode ser ainda mais grave: em hipoteses em que haja condenacdo com
responsabilidade penal admitida e com transito em julgado, o regime de
cumprimento de pena poderd ndo ser o fechado; poderd ser o aberto ou o
semiaberto, ou, ainda, a pena carceraria, se ela for substituida por sancodes
restritivas de direitos. Isso demonstra 0 grande prejuizo que a medida gera, bem
como a sua vinculagédo ao tempo de duragao do processo penal e o risco de crassa
desproporgéao e irrazoabilidade na sua aplicacéo.

Julgadas, teriam, ainda, o direito a progressdes de regime, o direito a saidas
temporarias, o direito a serem anistiadas, a receberem o indulto de Natal, etc. Ou
seja, no Brasil, 0 preso preventivo acaba, em tese, durante a fase de conhecimento
do processo, encarcerado em regime equivalente ao fechado, sem que Ihe sejam
garantidos os direitos inerentes, os quais somente lhe serdo oferecidos na fase de
execucao.

A aplicacdo da prisdo preventiva tem sido irrazoavel, pois, embora devesse
ser aplicada, como exce¢do, no processo penal, o que se vé €, justamente, 0
contrario. Assiste-se a falta de critério da prisdo preventiva tanto no tocante ao seu
tempo de duracdo, como em relacdo ao tempo necesséario para a (re)analise da
necessidade da sua manutencao, trazida pela Lei n.° 12.403/2011.

Pune-se de forma antecipada, hoje, por meio da prisdo preventiva, sem
critérios e sem beneficios, ficando o preso preventivo junto com o preso definitivo,
sem critérios de separacdo, a exposi¢cdo do calabouco medieval. Aquele que foi
acusado do cometimento de um crime deveria estar amparado pelo estado de
inocéncia, mas o0 que ocorre € que ele fica preso sem direito algum: sem direito a
progressao de regime, sem direito a todas as regras da Lei de Execucbes Penais.
Passa esse tempo de prisdo preventiva com aquele que cometeu crimes de toda a
ordem, ndo havendo separacdo, no cércere, entre presos preventivos e presos ja

condenados.
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O preso preventivo vé o preso definitivo, o condenado, recebendo direitos,
enquanto ele, que deveria estar amparado pela presuncdo de inocéncia, nada
recebe dos direitos aplicados a quem tem condenacdo. Passa o tempo todo vendo
aguele com condenacao ter beneficios que ele, sob a presuncdo de inocéncia nao
tem.

Entdo é de se perguntar: ser& mesmo que se tem a presuncao de inocéncia?
Isso leva a crer no impressionante paradoxo de que, no Brasil, € melhor que a
condenacéo seja decidida rapidamente para que o condenado possa receber aquilo
gue a pessoa, apenas acusada, nao tem.

Pretendeu-se, neste trabalho, apontar algumas proposicdes no sentido de
minorar a irrazoabilidade da duracdo da prisdo preventiva no tempo, ou seja,
estipular parametros maximos para a sua duracao, bem como para a (re)analise da
necessidade da sua manutencao pelo juizo aplicador dessa medida coercitiva.

N&o foi motivo de preocupacgéo precisar quanto tempo deveria ou deve durar
0 processo, mas, sim, apontar o tempo maximo de duracdo da prisdo preventiva ja
que, ao longo do trabalho, demonstrou-se a forma inconstitucional como vem sendo
aplicada essa medida constritiva e sua irrazoabilidade, obrigando a urgente reflexdo
sobre a necessidade da estipulagdo de um tempo maximo para a sua duracéo e,
também, para a invocada (re)andlise dos requisitos ensejadores.

Parte da doutrina e da jurisprudéncia, como abordado, entendem que, no
momento da finalizacdo da instrucdo criminal, preclui a possibilidade de se requerer
qualquer demonstracdo do excesso de prazo. Metaforicamente, esse instante seria
um divisor de 4guas que traria, novamente, credibilidade e legalidade ao processo.
De outro modo, pode-se dizer que, a partir do término da instru¢do criminal, o
processo passa por uma revitalizagdo, extirpando-se qualquer ilegalidade pelo
excesso de prazo anterior. Entre outros motivos, a doutrina realca a importancia da
estipulacdo de um prazo maximo de duracédo da prisdo preventiva, o qual, embora

devesse ser a ultima ratio do sistema, tem sido a prima facie.
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Na nova alteracdo do Cddigo de Processo Penal advinda da Lei n.°
12.403/2011, percebeu-se a continua¢do de um equivoco: o legislador ndo estipulou
um prazo de duracdo para a prisdo preventiva, nem o0 tempo que 0 juiz deve
observar para revisar a aplicacdo da medida preventiva anteriormente aplicada. Foi
retirada do texto original do Projeto de Lei a estipulacdo desse prazo, de modo que 0
legislador deixou o intérprete em situacdo precaria, para fazer tal revisdo, o que,
certamente, deve ser agravado pelo grande volume de feitos criminais em
tramitacao.

Com este trabalho, teve-se a pretensdo de quantificar o tempo que €, ou
deveria ser, considerado como razoavel para a duracdo da prisdo preventiva.
propde-se um tempo, em numero de dias, para que ocorra a (re)analise, sob pena
de essa prisdo preventiva ser relaxada. Pode-se dizer que os prazos de duracdo da
prisdo preventiva, apurados por meio da jurisprudéncia, tém ainda apresentado
contornos de irrazoabilidade. O judiciario, quando impfde a alguém ficar preso
preventivamente, por longos anos, foge do bom senso. Assim, conforme o que se
viu, a prisdo preventiva é vinculada a uma situacdo especifica e, se essa situacao
nao persistir, ela também deveria extinguir-se. A prisdo preventiva, portanto, tem um
carater precario, momentaneo, de acautelamento processual.

Reiteradas vezes, ao longo deste trabalho, defendeu-se que o excesso de
prazo para a prisdo preventiva causa diversos prejuizos ao acusado, pois sao
visiveis 0s danos que uma prisdo acarreta, principalmente, a uma pessoa gue ainda
ndo foi sentenciada e esta esperando a resposta do Estado. Da mesma forma,
teceram-se comentarios sobre outra situacéo lesiva ao acusado: as condicbes das
prisbes brasileiras que se assemelham as das grandes masmorras medievais.
Também, o fato de o acusado estar preso, limitado espacialmente, leva a reducéo
da sua mobilidade de reacao e a possibilidade de ter uma ampla defesa.

Como abordado, hd um excesso de prazo no emprego das prisdes
preventivas, sendo a sua prépria aplicagdo um excesso, pois ela é utilizada no intuito
de, primeiro, encarcerar o acusado para, depois, decidir sobre o que pode ser feito
no processo para julgar aquele que esta sob suspeita. E a prisdo preventiva que
hoje afronta os direitos fundamentais da forma mais grosseira. Por meio de sua
utilizacdo, o Estado desrespeita o direito a liberdade, o direito a presungdo de
inocéncia, o direito ao prazo razoavel no processo penal, o direito ao devido

processo legal e o direito de ndo ser preso sendao por sentenca penal condenatoria



22

transitada em julgado.

Discutiu-se a crise que atinge o conhecimento moderno, fundamentado na
razdo, e as dificuldades que esse cenario de complexidade traz para os juristas na
aplicacao dos institutos juridicos, caso também da prisdo preventiva. Tal mudanca
tem fragilizado a concepcao classica de que o tempo € igual para todos, um tempo
objetivo, tempo da razdo. Mas esse tempo ndo € mais objetivo — € subjetivo — com
percepcdes diferentes para cada pessoa. O avanco da tecnologia conduziu a quebra
de alguns paradigmas modernos, como o de que ndo se poderia estar em varios
lugares ao mesmo tempo. Hoje, gracas a interatividade proporcionada pelo
Messenger, Internet, entre outros recursos que se multiplicam a cada dia, isso €
possivel, propiciando o recebimento de informacGes de qualquer lugar em tempo
real, isto €, no exato momento em que 0s acontecimentos estdo ocorrendo.

Como o proprio conceito de razoabilidade é afetado por essa crise, a
pesquisa permitiu identificar, com mais clareza, o que é irrazoavel, ou seja, depois
de todas as consideracdes feitas, torna-se inaceitdvel a aplicacdo da prisdo
preventiva como uma espécie de antecipacdo da pena, ou ter o seu tempo de
duracdo expresso em periodo superior ao da duracao do préprio processo penal, de
acordo com o rito previsto, ou ainda, conceber-se a inexisténcia de um tempo
maximo de duracdo para 0 processo e para a prisdo preventiva, contrariando o que
emana de Tratados Internacionais e de paises vizinhos, com realidades, em alguma
medida, semelhantes a nossa.

Mesmo assim, entendeu-se pela proposi¢do de um tempo maximo para a (re)
andlise da necessidade da prisdo preventiva de até 60 (sessenta) dias, ou seja, 0
juizo deverd reexaminar a manutencdo da coergdo preventiva, no maximo, até 60
(sessenta) dias apos a data em que ocorreu a determinacdo da prisdo preventiva e,
ao final deste prazo, justificar, fundamentadamente, atento a complexidade de cada
processo, a necessidade de prorrogacdo dessa medida excepcional privativa de
liberdade, ou das medidas alternativas a prisao, diferente do que fora proposto, de
maneira irrazoavel, no artigo 559, § 2° do PL 8.045/2010, tomando por base o tempo
para o reexame proposto no artigo 562 do aludido projeto de lei.

Essa disposicéo, por considerar um limite de tempo de até 60 (sessenta) dias,
deriva de uma ponderacao entre o tempo maximo de duracdo da prisdo temporéria
nos casos de crimes hediondos, que é de 30 (trinta) dias, conforme artigo 2.2, § 4.°

da Lei n.° 8.072, de 25 de julho de 1990, e o prazo jurisprudencial de duracdo do
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processo que era de 81 (oitenta e um) dias se o réu estivesse preso. Ou seja, para
encontrar esse tempo méaximo, entendido como razoavel, para a (re)andlise da
necessidade da medida, considerou-se um tempo que ficasse entre os 30 (trinta)
dias de duracdo da prisdo temporaria para os crimes hediondos e os 81 (oitenta e
um) dias de duragéo do processo quando o réu estivesse preso antes.

Concluindo, ressalta-se que a proposta que se faz, com atencdo a triste
realidade dos nossos estabelecimentos carcerarios, vem no sentido de estabelecer
um prazo menor, inclusive, do que aquele proposto no PL 8.045/2010, no qual o
artigo 562 deixa claro que o tempo para a realizacdo do reexame obrigatorio por
parte do juizo seria ap6s os 90 (noventa) dias de encarceramento preventivo. O
projeto prevé punicdo para o Estado ao determinar que a prisdo, a partir da
extrapolacdo do prazo, serd considerada ilegal, bem como da uma resposta
diferente daquela apresentada na Lei n.° 12.403, de maio de 2011, que nada falou
sobre a duracdo da prisdo preventiva ou a (re)analise da necessidade da sua
manutencao.

O que parece contar com alguma unanimidade, portanto, é a irracionalidade
do tempo de duracao da prisdo preventiva no Brasil, hoje, com mais de 162 (cento e
sessenta e dois) mil presos provisorios, em violacdo a razoavel duracdo do processo
e ao tempo de exposicdo na prisdo. Sem uma limitacdo, o Estado, de regra, mantém
o réu preso de forma preventiva até que o Tribunal se manifeste sobre a total
ilegalidade da demora na producéo da culpa, entre outros argumentos usados para
a concessao da ordem em habeas corpus. As garantias previstas na Constituicdo
Federal de 1988, especialmente as que envolvem o direito de liberdade, devem
passar do plano formal para o material e, para tanto, com o presente trabalho,

espera-se, de alguma forma, ter contribuido.



