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“A liberdade, Sancho, é um dos mais preciosos dons que aos
homens concederam os céus; a ela ndo podem igualar-se os
tesouros que a Terra contém ou os que o mar encobre; (...) e,
20 contrario, o cativeiro é o maior mal que pode suceder aos
homens” (Miguel de Cervantes. Dom Quixote de la Mancha).

“Ordenada a prisao, cuide-se da celeridade do processo,
lembrando-se o magistrado que as suas horas de lazer sdo para
o detido horas de cativeiro” (Tostes Malta).

RESUMO

O artigo versa sobre o excesso de prazo na prisio cautelar de
investigados e acusados no Brasil. Analisa-se, particularmente,
o discurso juridico das autoridades judiciais na manutencio
do céarcere provisorio por prazo superior ao previsto pela
normatividade. Nesse sentido, perquiriu-se se as simulas de
jurisprudéncia tocante ao lapso temporal da clausura cautelar
compatibilizam-se ou nao com os valores constitucionais vigen-
tes, Verificou-se que o entendimento jurisprudencial dogmati-
zou uma série de hipdteses e situagdes em que, mesmo havendo
ultrapassagem do tempo de clausura antecipada, nao quer isto
significar constrangimento ilegal a liberdade de locomogio do
aprisionado. Tem-se, entretanto, que essa orientacio judicial
nio condiz com o regime dos direitos e garantias fundamentais,
em especial com os principios da celeridade processual, devido
processo legal, inocéncia e, por fim, dignidade humana.

Palavras-chave: Prisdo cautelar. Excesso de Prazo. Stimulas do
ST]J. Inconstitucionalidade.
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O Estado democratico e liberal de direito pauta-se pelo bindmio direitos
fundamentais e regras do processo politico decisério. A positivagio de tais bens
em textos constitucionais ocorre justamente para gerar mais certeza e seguranca
juridicas nas relacoes sociais, na medida em que se exige do Poder Publico uma
atuagfo limitada no tocante aos direitos e garantias essenciais a vida em sociedade.

Nessa perspectiva, destaca-se o direito individual de liberdade de
locomocio fisica como um dos principais a caracterizar o Estado de direito
moderno. Veja-se, a propésito, que a liberdade pessoal ganhou nivel protetivo
tao geral e amplo que aparece albergada, salvo engano, praticamente em todos
os pafses ditos constitucionais.

Assim é o caso do Brasil.

A Constituicdo Federal vigente elenca a liberdade ambulatéria no rol de
direitos e garantias fundamentais. E como um direito principioldgico, somente
pode ser excepcionado nas hipdteses taxativamente previstas no Texto Maior.
Com efeito, permite-se a restri¢ao a liberdade fisica, regra geral, apenas nos casos
de flagrante delito e ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciéria.!

E isso é assim porque, em Estado democratico e liberal, a liberdade
representa elemento insito a dignidade da pessoa humana, que, entre nés, é
indicada expressamente na Constituigio atual como um dos fundamentos da
Reptblica Federativa do Brasil.

Ademais, a deferéncia do legislador constituinte de 1988 pela liberdade
humana est4 ligada diretamente ao principio da ndo-culpabilidade, pelo qual
o ser humano é inocente, exceto se esse estado natural for desconstituindo
legitimamente por uma decisdo penal condenatéria irrecorrivel.

Nio é demais acrescer que a restri¢do a liberdade de um individuo, por
ser fato, a rigor, extremamente danoso a personalidade humana, ainda que nos
casos constitucionalmente aceitos, sem dtvida é outro fator ao repidio legitimo
ao encarceramento indiscriminado e antecipado dos individuos.

E sabido, entretanto, que, apesar de todas as mazelas da prisdo, a ideali-
zagAo de uma resposta idonea e humana para determinados criminosos (aqueles
de alta periculosidade) e seus delitos (caracterizados pela extrema violéncia
contra a pessoa humana) ainda permanece aberta e a convocar inteligéncias.
E enquanto a resposta ndo surgir a sociedade continuard a penalizar com a
constricdo a liberdade de ir e vir, ainda que ja se tenha advertido que “a melhor
prisdo é aquela que nfio existe ou, no maximo, aquela que est4 vazia”.?

E se a custédia decorrente de prisdo-pena (definitiva), mixime para
delitos de menor gravidade e para criminosos de baixa periculosidade, é ques-
tiondvel como meio repressivo e ressocializador, ainda mais problemética é a
prisdo proviséria, quando inexiste por enquanto um titulo judicial constritivo
decorrente de sentenca criminal transitada em julgado. E isso é assim porque
“toda e qualquer prisdo decretada antes da condenacio é, realmente, medida
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odiosa, uma vez que somente a sentenga, que poe fim ao processo, ¢ a Gnica

fonte legitima para restringir a liberdade pessoal a titulo de pena”.’?

E, na verdade, a segregacio cautelar é extremamente complexa uma vez
que, conquanto vise a seguranga e paz sociais e o resultado eficaz do processo
penal, limita o direito fundamental de liberdade sem grande certeza material
de que indiciado ou réu de fato obrou com desrespeito aos valores protegidos
pelo direito penal e processual penal.

E a questdo ganha foros de alta dramaticidade no Brasil, j4 que ¢é de
conhecido daqueles que lidam com a matéria criminal que no Pafs ha evidente
abuso das prisoes efetivadas pelo Estado, notadamente as provisorias.

A abusividade no campo prisional, importa registrar, alcanca os trés
Poderes publicos.

O Legislativo incorre em abuso quando elabora leis incriminadoras com
aumento dréstico da sangio estatal e restritivas da concess@o da liberdade pro-
viséria*. Infelizmente, o exagero desmesurado e irracional da reprimenda penal
decorre ndo raro da pressdo exercida pelo movimento altamente repressivista
e conservador da “lei e ordem”, bem como pela for¢a tedrica dos defensores do
antiliberal direito penal “simbdlico” ou do “inimigo”. No entanto, incorre em
equivoco o legislador, ao supor que:

[...] com a edi¢do de novas leis penais, mais abrangentes ou mais
severas, serd possivel resolver-se o problema da criminalidade
crescente. Essa concepcio do direito penal é falsa porque o toma
como uma espécie de panacéia que logo se revela iniitil diante
do incremento desconcertante das cifras de estatistica criminal,
apesar do delirio legiferante de nossos dias.’

Ja o Executivo, na medida em que ndo raro utiliza as agdes prisionais
como meio de politica de Estado para tentar fazer frente ao aumento da crimi-
nalidade, como se a questio social em que o crime est4 envolto fosse apenas
uma “questio de policia”, resoltivel com medidas exclusivamente prisionais. A
respeito disso, a sociéloga Julita Lemgruber adverte, com propriedade, que quem
procura resolver os conflitos sociais por intermédio do direito penal, a bem da
verdade, deixa de resolvé-los.®

Ademais, nio se deve deixar de registrar a escalada de prisdes efetivadas de
questionavel juridicidade, muitas vezes desnaturadas pela falta, por exemplo, do es-
tado real e contemporineo de flagrancia, que as forgas policiais de seguranga ptblica
levam a efeito, principalmente contra aqueles sujeitos mais excluidos socialmente,
isto é, mais desprotegidos juridicamente, tais como pobres, negros e analfabetos.’

Nessa linha, pondera Loic Wacquant:

[...] em tais condigdes, desenvolver o Estado penal para responder
as desordens suscitadas pela desregulamentagfio da economia, pela
dessocializagio do trabalho assalariado e pela pauperizagfo relativa e
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absoluta de amplos contingentes do proletariado urbano, aumentando
os meios, a amplitude e a intensidade do aparelho policia e judicigrio,
equivale a (r)estabelecer uma verdadeira ditadura sobre os pobres.®

Pondere-se, ademais, que o Poder Pdblico, leia-se, Executivo, dispensa aos
encarcerados um tratamento afrontoso aos minimos direitos fundamentais do
homem. Veja-se que “as condicdes de detengio existentes em numerosas prisdes
e delegacias brasileiras sio pavorosas e equivalem a formas cruéis, desumanas
e degradantes de tratamento e puni¢io™. Tanto é assim que “uma equipe de
especialistas teve acesso a prédios [carceres brasileiros] superpopulosos que foram
comparados a pocilgas e nos quais segundo se denunciou, seres humanos eram
tratados de forma inferior ao gado recolhido para o abate num matadouro”'°.

Ja no tocante ao Judiciério, saliente-se que, apesar da misséo institucional
de controlar os demais Poderes do Estado, ndo escapa ao fendmeno do abuso que
acomete o Legislativo e o Executivo. Veja-se que a abusividade judicial nao de-
corre eventualmente apenas de erro no julgamento quanto  pessoa responsavel
pela infracdo penal ou no desencarceramento tardio do condenado definitivo.
Ocorre principalmente no aprisionamento cautelar de indiciados e acusados,
por meio de decisdes processuais que mantém investigados e réus encarcerados
além do prazo legal para julgamento da causa, com fundamento em construcoes
jurisprudenciais incompativeis com os valores juridicos albergados pelo nosso
ordenamento constitucional vigente, em especial os principios da celeridade
processual, devido processo legal, inocéncia e dignidade humana.

Na verdade, a centralidade do presente artigo reside em demonstrar que as
simulas de jurisprudéncia sobre o prazo de prisio cautelar nfo se compatibilizam
com o regime dos direitos e liberdades piblicas da Constituicio atual, impondo-
-se, com efeito, uma releitura do tempo de prisdo sem condenagéo a luz dos novos
paradigmas do Estado democratico e de direito brasileiro'!, inclusive dos direitos e
garantias internacionais, de tal sorte que a liberdade dos individuos no Brasil ndo
fique sujeita como sdi acontecer ao subjetivismo e a arbitrariedade do julgador penal.

Portanto, o presente estudo objetiva desconstruir alguns parAmetros ju-
diciais para permanéncia de uma pessoa encarcerada provisoriamente além do
prazo legal e razodvel para o encerramento do processo crime, numa tentativa de
colaborar para contornar o elevado prejuizo ocasionado pelo carcere postergado
ou indefinido daqueles que sdo presumidamente inocentes.

2 O DIREITO DE SER JULGADO NUM PRAZO RAZOAVEL

A garantia de julgamento em um prazo razodvel de ha muito positivou-se
em diplomas de nivel internacional. De fato, observa-se que declaragdes, pactos
e tratados sobre direitos humanos sdo meios para enunciar o direito de alguém
ser julgado na esfera penal de acordo com prazos normativos e sem dilagoes
indevidas, mais ainda quando o réu encontrar-se preso cautelarmente.
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Veja-se, de inicio, a Convengio Européia dos Direitos do Homem (1950),
ao estabelecer que “toda pessoa presa ou detida (...) tem o direto de ser julgado
em um prazo razodvel ou de ser posto em liberdade” (art. 52, §3).

Em momento posterior, tem-se o Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos, estabelecido pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas (1966), ao
prever que “qualquer pessoa, presa ou encarcerada em virtude de infragao penal
(...) terd o direito de ser julgada em prazo razodvel ou de ser posta em liberdade”
(art. 92, n2 1), bem como “toda pessoa acusada de um delito tera direito, em
plena igualdade a, pelo menos as seguintes garantias: (...) a ser julgada sem
dilagoes indevidas” (art. 14, n2. 3).

[gualmente, a Convencio Americana de Direitos Humanos, aprovada em
S3o José da Costa Rica (1969)'2, trouxe previsao, em texto bastante similar aos
transcritos, no sentido de que “ Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida
sem demora, a presenga de um juiz (...) e tem direito a ser julgada dentro de
um prazo razodvel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o
processo” (art. 79, n% 5).

No mesmo sentido prevé a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Européia (2000), em seu art. 47, que “toda pessoa tem direito a que sua causa
seja julgada de forma eqiiitativa, publicamente e num prazo razoivel. Ademais,
registre-se que a Constitui¢io européia corrobora essa orientagdo de forma
idéntica no art. 22-107 dessa norma."’

Vé-se daf que a ordem internacional dispensa atencio especial a garan-
tia de julgamento rdpido em se tratando de custddia cautelar, tanto que traz o
imperativo de livramento do detido ou processado na hipétese de configuragio
de excesso de prazo para conclusio do processo penal.

No ambito do direito interno, a Constitui¢ao Federal de 1988, por meio
da Emenda Constitucional n®. 45/2004, estatui que “a todos, no Ambito judicial
e administrativo, sdo assegurados a razodvel duragio do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo” (art. 5, LXXVIII).

Com se observa, o ordenamento juridico brasileiro, na mesma esteira dos
documentos internacionais sobreditos, consagrou expressamente o direito funda-
mental a razoavel duracdo do processo. Entretanto, a garantia de julgamento sem
delongas indevidas ja era admitido por alguns tedricos como elemento intrinseco
ao preceito constitucional do devido e regular processo legal, segundo o qual
a prestagdo jurisdicional deve ser “célere, adequada e eficaz”'¥, notadamente
quando em discussio a liberdade fisica de um individuo.

Acresga-se que, a despeito da inexisténcia textual no diploma consti-
tucional originario, “o direito de ser julgado num prazo razoével, na verdade,
sempre esteve protegido pelo ordenamento juridico patrio, por for¢a dos diversos
tratados e acordos internacionais dos quais o Brasil € signatério”".

Frise-se que ha virias razoes para exigir-se uma tramitacio sem protela-
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coes desnecessdrias dos feitos penais. Entre elas, pode-se destacar o fato de o
processo criminal ostentar “uma carga infamante e sancionatdria em si mesmo,

que nio deve se prolongar por muito tempo”.'®

Ademais, é licito afirmar que a delonga na tramitac@o das a¢oes criminais
implica em risco aos direitos fundamentais dos encarcerados, em especial ao
principio da nio-culpabilidade, que “néo suporta que um acusado fique preso,
a titulo provisério, no aguardo, sem limitagido temporal, do encerramento do
processo penal”.!” Em suma, “toda prisdo sem julgamento ofende o sentimento

comum de justiga, sendo entendido como um ato de forga e de arbitrio”.'®

E por isso que o constituinte origindrio de 1988 impds a obrigatoriedade
de relaxamento da cautela pessoal em caso de ilegalidade. E um caso evidente de
ajuridicidade das medidas cautelares é a demora injustificada no julgado da causa.

Na mesma seara, o legislador ordinario previu de forma mais direta e
iteralmente que “a coacdo considerar-se-a ilegal quando alguém estiver preso
literalmente que “ c d legal quando alg tiver p
por mais tempo do que determina a lei” (art. 648, II, CPP).

Nesse sentido, é forga registrar o avango da legislagio supranacional e
patria em matéria de protecio da rapidez processual, inclusive trazendo a con-
seqiiéncia do desencarceramento na hipétese de coagio por ultrapassagem do
tempo de prisdo cautelar, tanto que Norberto Bobbio assevera com acerto que
o problema atual nio reside mais em positivar os direitos humanos, mas efetivé-
-los politica e juridicamente, “para impedir que, apesar das solenes declaracoes,

eles sejam continuamente violados”."

3 O PRAZO DA PRISAO CAUTELAR NA JURISPRUDENCIA SUMU-
LAR DOS TRIBUNAIS

A problematica do prazo de duracéo da prisio antecipada ¢ uma constante
nas decisdes monocréticas e colegiadas do Poder Judicidrio. E ajuda a tornar a
tematica mais drida e complexa a inexisténcia de um prazo limite na legislacao
processual penal. Historicamente a lacuna legal vem ocasionando uma séria de
problemas para aqueles aprisionados provisoriamente, j4 que ante a auséncia
de um prazo maximo para mantenca da privacio da liberdade podem ficar
indefinidamente encarcerados.

Ocorre que um acérdao do Tribunal de Justica de Minas Gerais, com
o fito de evitar a questdo da procrastinagio do sentenciamento de acusados
presos, estabeleceu o prazo de oitenta e um dias para o término do processo
criminal perante a primeira instancia?, de tal sorte que se impunha a concessio
da liberdade do encarcerado em decorréncia da extrapolagdo desse prazo para
ultimagio do feito, visto que a custédia tornar-se-ia ilegal.

Noutras palavras, “conquanto o CPP nio tenha estabelecido expressa-
mente um limite para a duracio da custddia cautelar, a jurisprudéncia, reco-
nhecendo a gravidade que representa toda restri¢ao antecipada da liberdade
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(...) estabeleceu o limite de oitenta e um dias”.?!

Adite-se que, a despeito da intengdo garantista da sobredita decisdo,
verifica-se que a jurisprudéncia dos tribunais vem desnaturando dia a dia a idéia
de um lapso temporal méximo para a conclusdo da demanda penal, tornando,
assim, na pratica, sem aplicabilidade o prazo de oitenta e um dias [hodierna-
mente, 95 a 125 dias] para o encerramento da prestacéo jurisdicional criminal.

E a distor¢io do espaco temporal em questdo materializa-se pelo fato de
a jurisprudéncia valer-se de “certos casuismos para nao conceber o excesso de
prazo” ilegal??, extraidos principalmente da suposta complexidade do processo,
da atividade processual da defesa/acusado e da atuacio da maquina judicidria,
de tal modo que a prisdo cautelar passou a perdurar por mais tempo do que o
previsto na lei processual penal.??

Na verdade, o marco temporal anterior de referéncia da duragéo da prisdao
provisoria (81 dias) sofreu alteragio por parte de juizes e tribunais, na medida em
que a pratica judicial deturpou a “férmula de contagem dos prazos processuais,
estendendo indefinidamente a duragio da prisdo cautelar sob justificativas que
revelam uma posicdo autoritédria e ultrapassada de Processo Penal”.*

Uma das objecoes que o Poder Judiciério levantava para obstar a soltura
do aprisionado cautelarmente era a superacio de certas etapas do processo crime,
que tornavam devida o excesso do prazo de prisdo para os crimes apenados com
reclusio, impedindo, por isso, o relaxamento do carcere provisério, ja que nao
haveria constrangimento ilegal a liberdade de locomogio a ser sanado.

Veja-se que, se inicialmente o prazo da regra dos oitenta e um dias en-
globava todas as fases do processo crime, inclusive a de prolagio da sentenga,
depois a orientagao jurisprudencial modificou esse entendimento em termos
de que o referido prazo s6 era exigivel (contado) até o término da instrugio
criminal e ndo para entrega da prestago jurisdicional penal.

Essa orientacio restou consolidada na Stmula nimero 52 do Superior
Tribunal de Justica (STJ), na qual se 1& que “encerrada a instrucio criminal, fica
superada a alegaco de constrangimento ilegal”. E a razio disso, justifica o Poder
Judicidrio, seria o fato de que, superada fase mais complexa, drdua e longa do pro-
cesso, isto €, a instrugio criminal, em breve tempo haveria o julgamento da causa.”

Ocorre que o término da instrugio processual ndo significa, a evidéncia,
o encerramento do processo. E, sem maiores esfor¢os hermenéuticos, é lidimo
de davidas de que o direito daquele que o Estado lhe imputa um ilicito penal
é de ter o processo concluido num prazo razoavel e “néo de ter seu processo
instruido num tempo razodvel”?®, haja vista que o término da instrugio criminal
nio encerra o processo, dado que o feito “carece ainda de véarios outros atos
para sua completude””, seja na sistemética processual pretérita, seja na nova
reforma do Cédigo de Processo Penal, tais como, diligéncias finais, alegagoes,
prolagdo da sentenga e, eventualmente, recursos cabiveis.
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Em relaco a simula em foco, aduzem Aury Lopes Jr e Gustavo Henrique
Badaré que:

[...] tal posicionamento tem feito com os juizes, em casos de réu
preso, déem uma tramitacio rdpida ou, ao menos, mais célere
aos processos, somente até o término da audiéncia de oitiva de
testemunhas de defesa. Depois disto, a realizagio das diligéncias
complementares, a apresentagio das alegagdes finais e a prola-
¢Ao da sentenga, seguem uma tramita¢do lenta, como se nio
mais houvesse qualquer necessidade de uma solugio rapida do
feito.?
Na verdade, “a simples superacdo de uma fase processual ndo pode ter
(mas, infelizmente, tem) o poder de sanar o constrangimento ilegal de que padece
o acusado, pois “a superagio da fase instrutéria [leia-se, hoje, da audiéncia de
instrugéo e julgamento] nao pode ser justificativa convincente para a superagio
do constrangimento ilegal”.?’

Mas a problemaética nio parou por ai.

Registre-se que a jurisprudéncia vinha encurtando o ntmero de atos
procedimentais para afericio do prazo (in)devido de duracio da prisdo caute-
lar, eis que retraiu o lapso temporal anterior de oitenta e um dias - que antes
englobava a inquiricdo das testemunhas de acusacio e defesa-, para alcancar
esse {nterim temporal tio-somente a oitiva das testemunhas de acusagio, de
tal maneira que deixaria de se configurar, daf para frente, constricdo ilegal a
liberdade do acusado preso. Por conseguinte, concretamente, o tinico caso
de um encarcerado ser livre por excesso de prazo da cautela pessoal seria na
situacio de o juiz condutor do processo nio efetivar o interrogatério de todas
as testemunhas de acusacio no prazo de oitenta e um dias.*

Essa orientagio judicial baseava-se na ilagio de que, encerrada a ouvida
das testemunhas de acusagio no prazo marco sobredito, a eventual demora no
julgamento ficaria na responsabilidade da defesa, e ndo mais na conta do Estado-
-Juiz. Vale dizer, o retardamento na conclus@o do processo, nessa hipétese, seria
provocado pela defesa.’!

Destaque-se, a propdsito, que o Superior Tribunal de Justica cristalizou
o entendimento sobredito na Stmula n2. 64, na qual consta que “nfo constitui
constrangimento ilegal o excesso de prazo na instrugio, provocado pela defesa”.

Em relagio a essa simula, impde-se uma ordem de consideragio
mais ampla.

E que a reagio defensiva a acusagio, com todos os meios e recursos
admitidos em direito, excepcionalmente aceitando inclusive a prova ilicita,
constitui um sagrado e inviolavel direito fundamental do acusado, de tal sorte
que, a principio, ndo pode existir nenhum obsticulo e prejuizo para a defesa
pelo exercicio desse direito individual.

Nesse sentido, a motivagio jurisprudencial para legitimar a extrapolagio
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do prazo de prisio proviséria na hipdtese em comento “se traduz em violagio da
garantia constitucional da ampla defesa, pois, para exercé-la, em casos muitas vezes
complexos —onde a defesa é conseqiientemente mais dificil -, teria o acusado que
‘pagar um preco’, ficando preso até que a ‘sua prova’ seja produzida”.*?

Advirta-se que a defesa do acusado néo pode ser submetida a restricoes,
porquanto o principio da ampla defesa e contraditério pressupde completa
igualdade de “armas” entre acusagio e defesa.” Noutras palavras, a parte ré,
pelo principio constitucional do contraditério, inerente ao devido processo
legal e uma das formas de materializacio de uma prestagio jurisdicional
garantista, tem a prerrogativa intangivel de ser ouvida e influenciar, com
idéias, fatos, testemunhas, argumentos juridicos, enfim, com a contraprova,
o contetdo da decisio.’*

A proposito, calha anotar que nos lindes da construgio sumular em ques-
tdo tem-se certa admoestac@o ao imperativo constitucional da ampla defesa, ja
que a defesa técnica pode ser intimidade na apresentacio de elementos quica
idoneos para o pleno contraditério, tendo em vista que o excesso de prazo da
cautela proviséria sera tido como legitimo, em situagdes que tais.

Veé-se, dai, que a prética pretoriana, em grande medida, afronta, nio ape-
nas o principio da ampla defesa, da inocéncia e do devido processo legal, mas,
igualmente, o imperativo da igualdade na oportunidade de requerer a produgio
da prova®, e, conforme assevera Ingo Wolfgang Sarlet, “onde a igualdade nio
for garantida (...), ndo havera espaco para a dignidade da pessoa humana, e

esta ndo passard de mero objeto de arbitrio e injustigas”.*®

Por fim, adite-se que, malgrado a possibilidade de eventual utilizacio abu-
siva, isto é, com intuito protelatorio, da ampla defesa, que talvez s6i acontecer
com qualquer outro direito, isso néo justifica transformar o exercicio legitimo
e muitas vezes indispensével da reacdo defensiva num paradoxo: a utilizacdo
dos meios necessérios e integrais a producio da contraprova para apuragio da
verdade real pode significar a permanéncia do acusado por mais tempo do que
o prazo legal maximo da custédia proviséria.

Portanto, € licito sustentar que o principio do direito a amplitude da prova
é uma garantia do acusado em Estados constitucionais de direito, inclusive um
imperativo de ordem moral e ética, de tal maneira que o respeito a esse postulado
fundamental é condigao indispensével para a efetividade de um processo penal
garantista, liberal, e, em tltima an4lise, democratico.

Em suma, a eventual m4i-fé da defesa deve ser vista com muita cautela pelos
orgaos jurisdicionais, tanto que, se no restar claro e lidimo de davidas o expe-
diente malicioso da reagio defensiva, deve-se permitir, sem nenhum prejuizo para
o imputado, a maior amplitude possivel para contraditar a acusacio; porquanto,
entre o risco de ferir a manifestacio defensiva e a possibilidade de uso torpe dela,
fica-se com o perigo representado pela primeira.’” Na medida em que assegurar
as formas procedimentais em campo tio sensivel do direito — o processual penal,
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no qual o objeto é a liberdade individual - acaba por se configurar num 6nus a ser
suportado pelo Estado, mas jamais debitado & custa do imputado.

Retornado ao estudo da jurisprudéncia no tocante ao excesso de
prazo, outras hipéteses foram idealizadas para legitimar o prazo excedente
da custodia provisoria.

Assim, infere-se de indmeras decisdes que se o feito penal ja se encontrar
na fase diligencial ou na etapa das alegacoes derradeiras das partes e, mais ain-
da, na fase de elaboragio da sentenga, com os autos conclusos ao juiz, elidia-se
qualquer argiiicio de extrapolacio do prazo legal para encerramento do processo,
ainda que anteriormente o lapso temporal padrio tenha sido, de fato, excedido.

E a razdo disso, explica-se, é que o prazo regra dos 81 dias passou a ser
contabilizado - diferentemente da inteligéncia inicial, que abrangia a prolagio
da sentenga -, somente até o fim da instrugio acusatdria, fato esse que acabava
por autorizar que “a partir de entfo, seja desconsiderado o excesso de prazo dos
atos processuais, sujeitando-se o acusado a permanecer preso até que eventu-
almente se entenda, por mera liberalidade do tribunal, nio mais razoavel ou
justificdvel a manutencdo do encarceramento cautelar”.”® Na mesma esteira é
a observacao de Hélio Bastos Tornagui, para quem “infelizmente, encerrada a
prova da acusacéo, o réu fica ao desamparo, pois pode o juiz protelar indefini-

damente a marcagio de datas para a de defesa”.*’

Acresgam-se outras justificativas que a praxis jurisprudencial cristalizou
para excepcionar a custédia ilegal por demora no julgamento da causa, a fim
de manter o encarceramento do réu, numa total desnaturacio da regra de ouro
de fixacio dos prazos legais para a prestagio jurisdicional penal, inclusive, an-
teriormente aceita pelo proprio Poder Judicidrio.

Destarte, reconhecem-se legitima a coagio a liberdade fisica, ainda que
ultrapassado o tempo de prisdo estabelecido em lei, quando esse excesso for
justificado pela dificuldade na instrucéo probatéria, ocasionada, entre outras
razoes, pela necessidade de intimagdes e inquiricoes de testemunhas e acusados,
por meios de cartas precatorias; pluralidade de réus, principalmente quando
assistidos por defensores diversos; niimero exagerado de testemunhas arroladas
pelas partes e instaura¢io de incidente de insanidade mental*; bem como pelo
fato de o crime ser abstratamente grave e o agente ostentar periculosidade.*!

A base de fundamentagio das hipiteses referidas encontra-se no critério
do juizo de razoabilidade para afericdo da ocorréncia ou nio de excesso ilegal
no prazo de duracio do ergastulo publico. Tal parAmetro foi introduzido pelo
famigerado acérddo da lavra do Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro do Superior
Tribunal de Justica, em 1991, no qual se extraf a passagem cldssica tantas vezes
utilizada e repetida a exaustao por juizes de primeiro grau e desembargadores de
tribunais nas decisdes denegatérias de habeas corpus impetrado para legitimar a
prisdo cautelar ainda quando haja excesso de prazo:
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O Direito, como fato cultural, é fendmeno histérico. As normas
juridicas devem ser interpretadas consoante o significado dos
acontecimentos que, por sua vez, constituem a causa da relagio
juridica. O Cédigo de Processo Penal data de inicio da década de
40. O pafs mudou sensivelmente. A complexidade da conclusio
dos inquéritos policiais e a dificuldade da instrugio sfo cada vez
maiores. O prazo da conclusdo ndo pode resultar de mera soma
aritmética. Faz-se imprescindivel raciocinar com o jufzo de razo-
abilidade para definir o excesso de prazo. O discurso judicial ndo
¢ simples raciocinio de légica formal.®

Nada obstante a inteligéncia do critério da razoabilidade para apu-
racdo de excesso devido ou ilegal da custédia proviséria, parece-nos que a
sua utilizagio, a rigor, para legitimar a continuidade do acusado recolhido
ao ergéastulo publico impde ser desconstruida doutriniria e concretamente,
nos lindes de parAmetros garantistas e democraticos. Uma vez que “néo se
concebe o estudo do processo penal brasileiro dissociado de uma visdo aber-
tamente constitucional, inserindo-o (...) no contexto dos direitos e garantias
fundamentais, auténticos freios aos excessos do Estado contra o individuo,
parte verdadeiramente mais fraca nesse embate”®.

Em primeiro lugar, é for¢a convir que é desarrazoada essa construgio
juridica, que “acaba por impor duragio absolutamente indeterminada a priséo
provisoria, de todo incompativel com o ordenamento processual penal de qual-
quer Estado Democritico de Direito”#.

Em segundo plano, a substituicio dos critérios objetivos fixados em lei por
outros de natureza abertamente subjetiva conduz ao arbitrio, a incerteza e insegu-
ranga, que sio situacdes exorbitantes do sistema juridico de um pafs avancado.®

Adite-se que a aplicagdo do axioma da légica do razodvel na prética
jurisprudencial de nossos tribunais é fruto de interpretacio incompativel com a
Constituicao Federal vigente, visto que a dura¢io razodvel do processo encontra-
-se no rol dos direitos e garantias fundamentais individuais e, como tal, deve
ser aplicado sob as luzes de um processo penal democritico.

Entretanto, a interpretacio judicial ndo raro vem distorcendo essa inar-
red4vel garantia individual no que tange a tramitacdo do processo penal, posto
que a razoabilidade, em vez de proteger os acusados, é manejada justamente
contra aqueles que se encontram recolhidos ao cércere, no intuito de “permitir
que o cidadio [pois ainda inocente] permaneca encarcerado antes da decisdo

final por tempo superior aquele previsto legalmente”.*

Noutras palavras, o critério da razoabilidade “sé aproveita ao Poder
Judiciério e, a exemplo de algumas posicoes jurisprudenciais precipitadas que
tendem a justificar [0] excesso de prazo, também opera em detrimento do acu-
sado”.*" Isso em razéo do fato de “a razoabilidade ser invocada justamente para

dilatar o prazo (...). Ou seja, a propria razoabilidade milita em seu desfavor [do
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encarcerado] (...), para justificar a segregac@o cautelar por mais tempo do que
determina a lei. Noutras palavras, tem-se invocado a razoabilidade em favor do

arbitrio estatal contra o acusado”.*®

N3o se pode furtar-se a acrescentar que a légica do razoavel trata-se de
um parmetro extremamente variavel, fluido e plastico, podendo ser aplicado
de forma indiscriminada a qualquer caso concreto, posto que se trata de “um
cliché da jurisprudéncia, adaptavel a qualquer circunstancia”.*

Em dltima anélise, corrobora a critica a aplicacio da razoabilidade em
desfavor do direito de liberdade do imputado preso a ligao do jurista Roberto
Delmanto Junior, ao colacionar que “a exigéncia de previsio legal de prazo
maximo e peremptdrio para a duragio da custédia cautelar (...) ndo se coa-
duna com a atual discricionariedade das decisdes do Poder Judicidrio, ja que
extremamente casuistas e subjetivas”?; lembrando ainda o autor citado que “a

incerteza e o arbitrio sdo incompativeis com a vida juridica”.’!

4 CONSIDERACOES FINAIS

Que a prisao é um meio falido para lidar com a criminalidade, na pers-
pectiva tanto da repressdo quanto da reinsercio de apenados ao convivio em
sociedade, isto ndo constitui nenhuma novidade para os estudiosos progressistas
e engajados socialmente.

De fato, a prisdo, além de, a rigor, nfo ressocializar incriminados, acaba,
pelas condi¢des subumanas ou quase subumanas dos cérceres, impingindo-lhes
sofrimento e angustia aviltantes dos direitos e liberdades ptblicas fundamentais
dos encarcerados e, em tltima instincia, da propria dignidade da pessoa hu-
mana.’? Adite-se, a propésito, que nio se pode negar a “realidade nua e crua
dos cdrceres brasileiros. As penas sdo elencadas de maneira taxativa (...). No
existe a pena de desconstitui¢io da dignidade humana. Entretanto, o estigma
da priso e seus consectarios trataram de normatiza-la, de fato”>’.

Se a prisdo pena ja coloca em risco os direitos constitucionais do apenado,
com mais forte razio, a clausura proviséria tem maior potencialidade de ferir
garantias fundamentais, notadamente quando h4 a ocorréncia de excesso de
prazo na custddia, levando-se em consideragio que ainda nfo se tem um titulo
judicial definitivo e o aprisionado é inocente.

Por tudo isso, a prisdo proviséria ndo deve ser dilatada demais no tempo
a ponto de plasmar-se ilegitimamente em pena antecipada, impondo-se uma
tramitacéo célere, mas sem qualquer precipitagio que possa colocar em perigo
as garantias constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa e con-
traditorio e do estado de inocéncia do acusado. Nio se admite a flexibilizagao
irracional das garantias processuais eleitas pela Constituicio, dado que a forma
ritualistica do processo penal constitui, por si s6, uma garantia imprescindivel
para assegurar um processo criminal compativel com o respeito aos direitos e
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garantias individuais. Ademais, importa aditar que “quase sempre a economia
de prazos envolve um acodamento, uma precipitagio, com sérios prejuizos para

a administrago da justiga”.>*

Ressalte-se, a propédsito, que a logica do processo civil - com destaque
para a teoria das nulidades, pela qual s6 se reconhece uma nulidade quando o
ato nfo atinge sua finalidade — nfo se aplica ao raciocinio do processo penal,
uma vez que nao somente o contetdo da decisdo é o que interessa, mas tam-
bém o préprio modus operandi é indispensavel para validade e legitimidade da
prestagao jurisdicional de mérito.

Nesse sentido, frise-se que o direito a ser julgado num prazo razodvel,
leia-se, nos prazos limites fixados em lei -, representa condigio sine qua non para
justificar a permanéncia da cautela proviséria. Entretanto, apesar da previsio
legal de prazos maximos para a realizacio dos atos procedimentais no processo
penal, a jurisprudéncia dos tribunais patrios vem passo a passo desconstruindo
a formula legal de que o prazo razodvel para o processo ordindrio de crimes
apenados por reclusio é de 81 dias [diga-se, 95 a 125 dias, atualmente], ja
que esse lapso temporal padrio nio poderia ser aplicado matematicamente,
devendo-se levar em consideracio o eventual excesso existente a luz de um
raciocinio de ponderacéo.

Com efeito, 0 somatério dos prazos previstos para tramitagio do processo
penal, que é utilizado como referencial para fixacio do tempo maximo de priva-
¢éo provisoria da liberdade - ante a inexisténcia de um prazo normativo limite
para a custédia cautelar -, é constantemente relativizado pela jurisprudéncia,
tanto que se admite que o investigado ou réu permanega encarcerado por tem-
po superior aos prazos do rito processual penal, sem que isso importe excesso
prazal indevido e ilegitimo a ensejar o relaxamento da custédia antecipada por
constrangimento ilegal a liberdade de locomogio fisica.

Destarte, vé-se numa ripida pesquisa a jurisprudéncia de nossos tribu-
nais uma infinidade de hipoteses justificadoras da extrapolacdo do tempo legal
de prisdo cautelar, tendo inclusive servido para a construcio das ja analisadas
Stmulas 21, 52 e 64 do Superior Tribunal de Justica.

O que se observa, na licdo de Aury Lopes JR e Gustavo Henrique Bada-
16, é que “o passar dos anos, (...) mostrou que tampouco esse prazo de 81 dias
[atualize-se, 95 a 125 dias] estd sendo respeitado e, principalmente, nfo estd
ocorrendo o desencarceramento diante do excesso de prazo. Tem falado mais
alto a pressio repressiva de movimentos como da “lei e ordem” e o absoluto

desrespeito pelo tempo do réu preso”.”

No entanto, tem-se que as orientacdes sumulares em estudo nao podem
subsistir, ante a incompatibilidade com a Constitui¢io Federal vigente. Na ver-
dade, o Texto constitucional é notadamente garantista, logo, coloca os direitos e
garantias fundamentais em lugar de destaque na protecio dos imputados em geral.
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Naio se pode admitir mais a aplicacio mecénica e acritica de entendimentos
juridicos que, além de anacrénicos, se afastam diametralmente dos valores cons-
titucionais e das liberdades e garantias individuais. E forcosa uma releitura, a luz
do direito constitucional democritico, dos parAmetros judiciais ja consolidados
pela jurisprudéncia, a fim de romper em definitivo com a altamente prejudicial
“interpretacdo retrospectiva” da legislacio infraconstitucional e das orientacoes
pretorianas ja petrificadas. Por esse raciocinio hermenéutico, interpreta-se:

[...] o texto novo de maneira que ele fique tao parecido quanto
possivel com o antigo. Pde-se énfase nas semelhangas, corre-se
um véu sobre as diferengas e conclui-se que, a luz daquelas,
e a despeito destas, a disciplina da matéria, afinal de contas,
mudou pouco, se é que na verdade mudou. E um tipo de inter-
pretacio a que ndo ficaria mal chamar ‘retrospectiva’: o olhar
do intérprete dirige-se antes ao passado que ao presente, e a
imagem que ele capta é menos a representacio da realidade
que uma sombra fatasmagdrica.>®

Anota Luis Roberto Barroso que a “interpretagio retrospectiva”, por ser
uma das patologias inveteradas da interpretacio brasileira, deve ser rejeitada,
tendo-se em vista que tal método exegético implica numa (re)interpretacio
automadtica e acritica das normas legais anteriores 4 Constitui¢ao utilizando-se
de jurisprudéncia desenvolvida no regime pretérito.’’

Nesse sentido, impde-se uma meia-culpa por parte dos operadores do
direito, no que toca o excesso de privagio de liberdade. Na medida em que,
em vez de manejarem umas das armas principais dos defensores dos direitos
humanos — o jus postulandi — para criticar e objetar velhos e inconstitucionais
paradigmas no direito, perde-se enorme tempo nas peti¢des e demais trabalhos
juridicos com contorcionismos hermenéuticos, na tentativa geralmente frustra-
da de demonstrar que o seu cliente, no caso, paciente, nio se enquadraria nas
simulas de jurisprudéncia do ST] (ntmeros 21, 52 e 64) e demais orientacoes
dos tribunais em material processual penal, com o intuito, pouco frutifero, de
liberta-lo do cércere provisério indefinido.

Melhor usar, nesse duro e permanente combate, principios interpretativos
do novo constitucionalismo, pautado pela teoria dos principios (forga norma-
tiva da constitui¢do) e dos direitos e garantias fundamentais (aplicacio direta
e imediata), para questionar nas raizes e, sob todos e quaisquer Angulos de ob-
servagio juridica, a inconstitucionalidade flagrante da maioria das construgoes
pretoriana de aplicacio recorrente na esfera da duracio da prisao cautelar por
parte de magistrados de primeiro e segundo graus, e, o que ¢ pior, pelos membros
do Orgio de ctpula do Judiciario brasileiro.

Na realidade, ou se combate com as armas normativas e democréaticas
disponiveis no ordenamento juridico brasileiro e internacional a praxis judi-
cidria, especificamente relacionada com o excesso de prazo da custédia, ou
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continuaremos nos ressentindo de um processo criminal com forte heranca
autoritdria e ditatorial.

E inaceitével que a garantia da legal e razodvel duragio do processo
criminal ndo se efetive, tornando-se, como tantas outras, uma norma consti-
tucional meramente programatica, desprovida de eficicia direta e destituida
de sang¢@o estatal para as autoridades puiblicas, em especial, as judiciérias, pelo
nio-cumprimento imediato da cldusula da celeridade processual.’®

Finalizando, torna-se imprescindivel a constru¢do de um raciocinio
tedrico de indole constitucional e democratica, de modo a favorecer a ins-
titucionalizagdo de um modelo garantista de direito e processo penal® e a
formagio de uma cultura juridica de respeito integral aos direitos e garantias
humanas, em especial aos direitos fundamentais dos presos, tudo em razao
Gltima de que os seres humanos, independentemente de eventual culpa, sdo
iguais em dignidade e direitos.
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STARE DECISIS AND THE TERM OF PREVEN-
TIVE DETENTION: A MATTER OF CONSTITU-
TIONALITY

ABSTRACT

This paper examines the excess of time in preventive
detention of investigated and accused individuals in Brazil,
with an emphasis on the juridical institutions, principles and
rules used by authorities aimed at maintaining temporary
detention for more time than allowed by existing laws. In
order to do so, the author examined stare decisis regarding
the term of preventive detention and their adequacy to
constitutional values in force. It was possible to verify that
court opinions and decisions dogmatically treat a series
of hypotheses and situations in which it is considered not
to be illegal to maintain detained an individual for an
extended term. However, such opinions and decisions are
not compatible with the present system of fundamental
rights and guarantees set by the Constitution, especially
as regards principles such as the due process of law, the
presumption of innocence and human dignity.

Keywords: Preventive detention. Excess of time.
Stare decisis from the Higher Court of Justice (STJ).
Unconstitutionality
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