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As súmulAs de jurisprudênciA e o prAzo dA prisão 
cAutelAr: umA questão de (in)constitucionAlidAde

Jânio Pereira da Cunha*

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

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

RESUMO
O artigo versa sobre o excesso de prazo na prisão cautelar de 
investigados e acusados no Brasil. Analisa-se, particularmente, 
o discurso jurídico das autoridades judiciais na manutenção 
do cárcere provisório por prazo superior ao previsto pela 
normatividade. Nesse sentido, perquiriu-se se as súmulas de 
jurisprudência tocante ao lapso temporal da clausura cautelar 
compatibilizam-se ou não com os valores constitucionais vigen-
tes, Verificou-se que o entendimento jurisprudencial dogmati-
zou uma série de hipóteses e situações em que, mesmo havendo 
ultrapassagem do tempo de clausura antecipada, não quer isto 
significar constrangimento ilegal à liberdade de locomoção do 
aprisionado. Tem-se, entretanto, que essa orientação judicial 
não condiz com o regime dos direitos e garantias fundamentais, 
em especial com os princípios da celeridade processual, devido 
processo legal, inocência e, por fim, dignidade humana.

Palavras-chave: Prisão cautelar. Excesso de Prazo. Súmulas do 
STJ. Inconstitucionalidade. 
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O Estado democrático e liberal de direito pauta-se pelo binômio direitos 
fundamentais e regras do processo político decisório. A positivação de tais bens 
em textos constitucionais ocorre justamente para gerar mais certeza e segurança 
jurídicas nas relações sociais, na medida em que se exige do Poder Público uma 
atuação limitada no tocante aos direitos e garantias essenciais à vida em sociedade.

Nessa perspectiva, destaca-se o direito individual de liberdade de 
locomoção física como um dos principais a caracterizar o Estado de direito 
moderno. Veja-se, a propósito, que a liberdade pessoal ganhou nível protetivo 
tão geral e amplo que aparece albergada, salvo engano, praticamente em todos 
os países ditos constitucionais.

Assim é o caso do Brasil.

A Constituição Federal vigente elenca a liberdade ambulatória no rol de 
direitos e garantias fundamentais. E como um direito principiológico, somente 
pode ser excepcionado nas hipóteses taxativamente previstas no Texto Maior. 
Com efeito, permite-se a restrição à liberdade física, regra geral, apenas nos casos 
de flagrante delito e ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciária.1

E isso é assim porque, em Estado democrático e liberal, a liberdade 
representa elemento ínsito à dignidade da pessoa humana, que, entre nós, é 
indicada expressamente na Constituição atual como um dos fundamentos da 
República Federativa do Brasil.

Ademais, a deferência do legislador constituinte de 1988 pela liberdade 
humana está ligada diretamente ao princípio da não-culpabilidade, pelo qual 
o ser humano é inocente, exceto se esse estado natural for desconstituindo 
legitimamente por uma decisão penal condenatória irrecorrível.

Não é demais acrescer que a restrição à liberdade de um indivíduo, por 
ser fato, a rigor, extremamente danoso à personalidade humana, ainda que nos 
casos constitucionalmente aceitos, sem dúvida é outro fator ao repúdio legítimo 
ao encarceramento indiscriminado e antecipado dos indivíduos.

É sabido, entretanto, que, apesar de todas as mazelas da prisão, a ideali-
zação de uma resposta idônea e humana para determinados criminosos (aqueles 
de alta periculosidade) e seus delitos (caracterizados pela extrema violência 
contra a pessoa humana) ainda permanece aberta e a convocar inteligências. 
E enquanto a resposta não surgir a sociedade continuará a penalizar com a 
constrição à liberdade de ir e vir, ainda que já se tenha advertido que “a melhor 
prisão é aquela que não existe ou, no máximo, aquela que está vazia”.2

E se a custódia decorrente de prisão-pena (definitiva), máxime para 
delitos de menor gravidade e para criminosos de baixa periculosidade, é ques-
tionável como meio repressivo e ressocializador, ainda mais problemática é a 
prisão provisória, quando inexiste por enquanto um título judicial constritivo 
decorrente de sentença criminal transitada em julgado. E isso é assim porque 
“toda e qualquer prisão decretada antes da condenação é, realmente, medida 
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odiosa, uma vez que somente a sentença, que põe fim ao processo, é a única 
fonte legítima para restringir a liberdade pessoal a título de pena”.3 

E, na verdade, a segregação cautelar é extremamente complexa uma vez 
que, conquanto vise a segurança 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 questão ganha foros de alta dramaticidade no Brasil, já que é de 
conhecido daqueles que lidam com a matéria criminal que no País há evidente 
abuso das prisões efetivadas pelo Estado, notadamente as provisórias.

A abusividade no campo prisional, importa registrar, alcança os três 
Poderes públicos.   

O Legislativo incorre em abuso quando elabora leis incriminadoras com 
aumento drástico da sanção estatal e restritivas da concessão da liberdade pro-
visória4. Infelizmente, o exagero desmesurado e irracional da reprimenda penal 
decorre não raro da pressão exercida pelo movimento altamente repressivista 
e conservador da “lei e ordem”, bem como pela força teórica dos defensores do 
antiliberal direito penal “simbólico” ou do “inimigo”. No entanto, incorre em 
equívoco o legislador, ao supor que:

[...] com a edição de novas leis penais, mais abrangentes ou mais 
severas, será possível resolver-se o problema da criminalidade 
crescente. Essa concepção do direito penal é falsa porque o toma 
como uma espécie de panacéia que logo se revela inútil diante 
do incremento desconcertante das cifras de estatística criminal, 
apesar do delírio legiferante de nossos dias.5

Já o Executivo, na medida em que não raro utiliza as ações prisionais 
como meio de política de Estado para tentar fazer frente ao aumento da crimi-
nalidade, como se a questão social em que o crime está envolto fosse apenas 
uma “questão de polícia”, resolúvel com medidas exclusivamente prisionais. A 
respeito disso, a socióloga Julita Lemgruber adverte, com propriedade, que quem 
procura resolver os conflitos sociais por intermédio do direito penal, a bem da 
verdade, deixa de resolvê-los.6

Ademais, não se deve deixar de registrar a escalada de prisões efetivadas de 
questionável juridicidade, muitas vezes desnaturadas pela falta, por exemplo, do es-
tado real e contemporâneo de flagrância, que as forças policiais de segurança pública 
levam a efeito, principalmente contra aqueles sujeitos mais excluídos socialmente, 
isto é, mais desprotegidos juridicamente, tais como pobres, negros e analfabetos.7  

Nessa linha, pondera Löic Wacquant:

[...] em tais condições, desenvolver o Estado penal para responder 
às desordens suscitadas pela desregulamentação da economia, pela 
dessocialização do trabalho assalariado e pela pauperização 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 judiciário, 
equivale a (r)estabelecer uma verdadeira ditadura sobre os pobres.8

Pondere-se, ademais, que o Poder Público, leia-se, Executivo, dispensa aos 
encarcerados um tratamento afrontoso aos mínimos direitos fundamentais do 
homem. Veja-se que “as condições de detenção existentes em numerosas prisões 
e delegacias brasileiras são pavorosas e equivalem a formas cruéis, desumanas 
e degradantes de tratamento e punição”9. Tanto é assim que “uma equipe de 
especialistas teve acesso a prédios [cárceres 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”10.

Já no tocante ao Judiciário, saliente-se que, apesar da missão institucional 
de controlar os demais Poderes do Estado, não escapa ao fenômeno do abuso que 
acomete o Legislativo e o Executivo. Veja-se que a abusividade judicial não de-
corre eventualmente apenas de erro no julgamento quanto à pessoa responsável 
pela infração penal ou no desencarceramento tardio do condenado definitivo. 
Ocorre principalmente no aprisionamento cautelar de indiciados e acusados, 
por meio de decisões processuais que mantém investigados e réus encarcerados 
além do prazo legal para julgamento da causa, com fundamento em construções 
jurisprudenciais incompatíveis com os valores jurídicos albergados pelo nosso 
ordenamento constitucional vigente, em especial os princípios da celeridade 
processual, devido processo legal, inocência e dignidade humana.

Na verdade, a centralidade do presente artigo reside em demonstrar que as 
súmulas de jurisprudência sobre o prazo de prisão cautelar não se compatibilizam 
com o regime dos direitos e liberdades públicas da Constituição atual, impondo-
-se, com efeito, uma releitura do tempo de prisão sem condenação à luz dos novos 
paradigmas do Estado democrático e de direito brasileiro11, inclusive dos direitos e 
garantias internacionais, de tal sorte que a liberdade dos indivíduos no Brasil não 
fique sujeita como sói acontecer ao subjetivismo e à arbitrariedade do julgador penal.

Portanto, o presente estudo objetiva desconstruir alguns parâmetros ju-
diciais para permanência de uma pessoa encarcerada provisoriamente além do 
prazo legal e razoável para o encerramento do processo crime, numa tentativa de 
colaborar para contornar o elevado prejuízo ocasionado pelo cárcere postergado 
ou indefinido daqueles que são presumidamente inocentes.

2 O DIREITO DE SER JULGADO NUM PRAZO RAZOÁVEL 
A garantia de julgamento em um prazo razoável de há muito positivou-se 

em diplomas de nível internacional. De fato, observa-se que declarações, pactos 
e tratados sobre direitos humanos são meios para enunciar o direito de alguém 
ser julgado na esfera penal de acordo com prazos normativos e sem dilações 
indevidas, mais ainda quando o réu encontrar-se preso cautelarmente.
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Veja-se, de início, a Convenção Européia dos Direitos do Homem (1950), 
ao estabelecer que “toda pessoa presa ou detida (...) tem o direto de ser julgado 
em um prazo razoável ou de ser posto em liberdade” (art. 5º, §3).

Em momento posterior, tem-se o Pacto Internacional sobre Direitos Civis 
e Políticos, estabelecido pela Assembléia Geral das Nações Unidas (1966), ao 
prever que “qualquer pessoa, presa ou encarcerada em virtude de infração penal 
(...) terá o direito de ser julgada em prazo razoável ou de ser posta em liberdade” 
(art. 9º, nº. 1), bem como “toda pessoa acusada de um delito terá direito, em 
plena igualdade a, pelo menos às seguintes garantias: (...) a ser julgada sem 
dilações indevidas” (art. 14, nº. 3).

Igualmente, a Convenção Americana de Direitos Humanos, aprovada em 
São José da Costa Rica (1969)12, trouxe previsão, em texto bastante similar aos 
transcritos, no sentido de que “ Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida 
sem demora, à presença de um juiz (...) e tem direito a ser julgada dentro de 
um prazo razoável ou a ser posta em liberdade, sem prejuízo de que prossiga o 
processo” (art. 7º, nº. 5).

No mesmo sentido prevê a Carta dos Direitos Fundamentais da União 
Européia (2000), em seu art. 47, que “toda pessoa tem direito a que sua causa 
seja julgada de forma eqüitativa, publicamente e num prazo razoável. Ademais, 
registre-se que a Constituição européia corrobora essa orientação de forma 
idêntica no art. 2º-107 dessa norma.13

Vê-se daí que a ordem internacional dispensa atenção especial à garan-
tia de julgamento rápido em se tratando de custódia cautelar, tanto que traz o 
imperativo de livramento do detido ou processado na hipótese de configuração 
de excesso de prazo para conclusão do processo penal.

No âmbito do direito interno, a Constituição Federal de 1988, por meio 
da Emenda Constitucional nº. 45/2004, estatui que “a todos, no âmbito judicial 
e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que 
garantam a celeridade de sua tramitação” (art. 5, LXXVIII). 

Com se observa, o ordenamento jurídico brasileiro, na mesma esteira dos 
documentos internacionais sobreditos, consagrou expressamente o direito funda-
mental à razoável duração do processo. Entretanto, a garantia de julgamento sem 
delongas indevidas já era admitido por alguns teóricos como elemento intrínseco 
ao preceito constitucional do devido e regular processo legal, segundo o qual 
a prestação jurisdicional deve ser “célere, adequada e eficaz”14, notadamente 
quando em discussão a liberdade física de um indivíduo. 

Acresça-se que, a despeito da inexistência textual no diploma consti-
tucional originário, “o direito de ser julgado num prazo razoável, na verdade, 
sempre esteve protegido pelo ordenamento jurídico pátrio, por força dos diversos 
tratados e acordos internacionais dos quais o Brasil é signatário”15. 

Frise-se que há várias razões para exigir-se uma tramitação sem protela-
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ções desnecessárias dos feitos penais. Entre elas, pode-se destacar o fato de o 
processo criminal ostentar “uma carga infamante e sancionatória em si mesmo, 
que não deve se prolongar por muito tempo”.16

Ademais, é lícito afirmar que a delonga na tramitação das ações criminais 
implica em risco aos direitos fundamentais dos encarcerados, em especial ao 
princípio da não-culpabilidade, que “não suporta que um acusado fique preso, 
a título provisório, no aguardo, sem limitação temporal, do encerramento do 
processo penal”.17 Em suma, “toda prisão sem julgamento ofende o sentimento 
comum de justiça, sendo entendido como um ato de força e de arbítrio”.18

É por isso que o constituinte originário de 1988 impôs 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 ordinário previu de forma mais direta e 
literalmente que “a coação considerar-se-á ilegal quando alguém estiver preso 
por mais tempo do que determina a lei” (art. 648, II, CPP).

Nesse sentido, é força registrar o avanço da legislação supranacional e 
pátria em matéria de proteção da rapidez processual, inclusive trazendo a con-
seqüência do desencarceramento na hipótese de coação por ultrapassagem do 
tempo de prisão cautelar, tanto que Norberto Bobbio assevera com acerto que 
o problema atual não reside mais em positivar os direitos humanos, mas efetivá-
-los política e juridicamente, “para impedir que, apesar das solenes declarações, 
eles sejam continuamente violados”.19

3 O PRAZO DA PRISÃO CAUTELAR NA JURISPRUDÊNCIA SUMU-
LAR DOS TRIBUNAIS

A problemática do prazo de duração da prisão antecipada é uma constante 
nas decisões monocráticas e colegiadas do Poder Judiciário. E ajuda a tornar a 
temática mais árida e complexa a inexistência de um prazo limite na legislação 
processual penal. Historicamente a lacuna legal vem ocasionando uma séria de 
problemas para aqueles aprisionados provisoriamente, já que ante a ausência 
de um prazo máximo para mantença da privação da liberdade podem ficar 
indefinidamente encarcerados.

Ocorre que um acórdão do Tribunal de Justiça de Minas Gerais, com 
o fito de evitar a questão da procrastinação do sentenciamento de acusados 
presos, estabeleceu o prazo de oitenta e um dias para o término do processo 
criminal perante a primeira instância20, de tal sorte que se impunha a concessão 
da liberdade do encarcerado em decorrência da extrapolação desse prazo para 
ultimação do feito, visto que a custódia tornar-se-ia ilegal.

Noutras palavras, “conquanto o CPP não tenha estabelecido expressa-
mente um limite para a duração da custódia cautelar, a jurisprudência, reco-
nhecendo a gravidade que representa toda restrição antecipada da liberdade 
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(...) estabeleceu o limite de oitenta e um dias”.21

Adite-se que, a despeito da intenção garantista da sobredita decisão, 
verifica-se que a jurisprudência dos tribunais vem desnaturando dia a dia a idéia 
de um lapso temporal máximo para a conclusão da demanda penal, tornando, 
assim, na prática, sem aplicabilidade o prazo de oitenta e um dias [hodierna-
mente, 95 a 125 dias] para o encerramento da prestação jurisdicional criminal.

E a distorção do espaço temporal em questão materializa-se pelo fato de 
a jurisprudência valer-se de “certos casuísmos para não conceber o excesso de 
prazo” ilegal22, extraídos principalmente da suposta complexidade do processo, 
da atividade processual da defesa/acusado e da atuação da máquina judiciária, 
de tal modo que a prisão cautelar passou a perdurar por mais tempo do que o 
previsto na lei processual penal.23

Na verdade, o marco temporal anterior de referência da duração da prisão 
provisória (81 dias) sofreu alteração por parte de juízes e tribunais, na medida em 
que a prática judicial deturpou a “fórmula de contagem dos prazos processuais, 
estendendo indefinidamente a duração da prisão cautelar sob justificativas que 
revelam uma posição autoritária e ultrapassada de Processo Penal”.24 

Uma das objeções que o Poder Judiciário levantava para obstar a soltura 
do aprisionado cautelarmente era a superação de certas etapas do processo crime, 
que tornavam devida o excesso do prazo de prisão para os crimes apenados com 
reclusão, impedindo, por isso, o relaxamento do cárcere provisório, já que não 
haveria constrangimento ilegal à liberdade de locomoção 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 prolação da sentença, 
depois a orientação jurisprudencial modificou esse entendimento em termos 
de que o referido prazo só era exigível (contado) até o término da instrução 
criminal e não para entrega da prestação jurisdicional penal.

Essa orientação restou consolidada na Súmula número 52 do Superior 
Tribunal de Justiça (STJ), na qual se lê que “encerrada a instrução criminal, fica 
superada a alegação de constrangimento ilegal”. E a razão disso, justifica o Poder 
Judiciário, seria o fato de que, superada fase mais complexa, árdua e longa do pro-
cesso, isto é, a instrução criminal, em breve tempo haveria o julgamento da causa.25

Ocorre que o término da instrução processual não significa, à evidência, 
o encerramento do processo. E, sem maiores esforços hermenêuticos, é lídimo 
de dúvidas de que o direito daquele que o Estado lhe imputa um ilícito penal 
é de ter o processo concluído num prazo razoável e “não de ter seu processo 
instruído num tempo razoável”26, haja vista que o término da instrução criminal 
não encerra o processo, dado que o feito “carece ainda de vários outros atos 
para sua completude”27, seja na sistemática processual pretérita, seja na nova 
reforma do Código de Processo Penal, tais como,  diligências finais, alegações, 
prolação da sentença e, eventualmente, recursos cabíveis.
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Em relação à súmula em foco, aduzem Aury Lopes Jr e Gustavo Henrique 
Badaró que:

[...] tal posicionamento tem feito com os juízes, em casos de réu 
preso, dêem uma tramitação rápida ou, ao menos, mais célere 
aos processos, somente até o término da audiência de oitiva de 
testemunhas de defesa. Depois disto, a realização das diligências 
complementares, a apresentação das alegações finais e a prola-
ção da sentença, seguem uma tramitação lenta, como se não 
mais houvesse qualquer necessidade de uma solução rápida do 
feito.28  

Na verdade, “a simples superação de uma fase processual não pode ter 
(mas, infelizmente, tem) o poder de sanar o constrangimento ilegal de que padece 
o acusado, pois “a superação da fase instrutória [leia-se, hoje, da audiência de 
instrução e julgamento] não pode ser justificativa convincente para a superação 
do constrangimento ilegal”.29 

Mas a problemática não parou por aí.

Registre-se que a jurisprudência vinha encurtando o número de atos 
procedimentais para aferição do prazo (in)devido de duração da prisão caute-
lar, eis que retraiu o lapso temporal anterior de oitenta e um dias - que antes 
englobava a inquirição das testemunhas de acusação e defesa-, para alcançar 
esse ínterim temporal tão-somente a oitiva das testemunhas de acusação, de 
tal maneira que deixaria de se configurar, daí para frente, constrição ilegal à 
liberdade do acusado preso. Por conseguinte, concretamente, o único caso 
de um encarcerado ser livre por excesso de prazo da cautela pessoal seria na 
situação de o juiz condutor do processo não efetivar o interrogatório de todas 
as testemunhas de acusação no prazo de oitenta e um dias.30

Essa orientação judicial baseava-se na ilação de que, encerrada a ouvida 
das testemunhas de acusação no prazo marco sobredito, a eventual demora no 
julgamento ficaria na responsabilidade da defesa, e não mais na conta do Estado-
-Juiz. Vale dizer, o retardamento na conclusão do processo, nessa hipótese, seria 
provocado pela defesa.31

Destaque-se, a propósito, que o Superior Tribunal de Justiça cristalizou 
o entendimento sobredito na Súmula nº. 64, na qual consta que “não constitui 
constrangimento ilegal o excesso de prazo na instrução, provocado pela defesa”.

Em relação a essa súmula, impõe-se uma ordem de consideração 
mais ampla.

É que a reação defensiva à acusação, com todos os meios e recursos 
admitidos em direito, excepcionalmente aceitando inclusive a prova ilícita, 
constitui um sagrado e inviolável direito fundamental do acusado, de tal sorte 
que, a princípio, não pode existir nenhum obstáculo e prejuízo para a defesa 
pelo exercício desse direito individual.

Nesse sentido, a motivação jurisprudencial para legitimar a extrapolação 



n. 12 -  2010178

Jânio Pereira da Cunha

do prazo de prisão provisória na hipótese em comento “se traduz em violação da 
garantia constitucional da ampla defesa, pois, para exercê-la, em casos muitas vezes 
complexos – onde a defesa é conseqüentemente mais difícil -, teria o acusado que 
‘pagar um preço’, ficando preso até que a ‘sua prova’ seja produzida”.32 

Advirta-se que a defesa do acusado não pode ser submetida a restrições, 
porquanto o princípio da ampla defesa e contraditório pressupõe completa 
igualdade de “armas” entre acusação e defesa.33 Noutras palavras, a parte ré, 
pelo princípio constitucional do contraditório, inerente ao devido processo 
legal e uma das formas de materialização de uma prestação jurisdicional 
garantista, tem a prerrogativa intangível de ser ouvida e influenciar, com 
idéias, fatos, testemunhas, argumentos jurídicos, enfim, com a contraprova, 
o conteúdo da decisão.34

A propósito, calha anotar que nos lindes da construção sumular em ques-
tão tem-se certa admoestação ao imperativo constitucional da ampla defesa, já 
que a defesa técnica pode ser intimidade na apresentação de elementos quiçá 
idôneos para o pleno contraditório, tendo em vista que o excesso de prazo da 
cautela provisória será tido como legítimo, em situações que tais.

Vê-se, daí, que a prática pretoriana, em grande medida, afronta, não ape-
nas o princípio da ampla defesa, da inocência e do devido processo legal, mas, 
igualmente, o imperativo da igualdade na oportunidade de requerer a produção 
da prova35, e, conforme assevera Ingo Wolfgang Sarlet, “onde a igualdade não 
for garantida (...), não haverá espaço para a dignidade da pessoa humana, e 
esta não passará de mero objeto de arbítrio e injustiças”.36 

Por fim, adite-se que, malgrado a possibilidade de eventual utilização abu-
siva, isto é, com intuito protelatório, da ampla defesa, que talvez sói acontecer 
com qualquer outro direito, isso não justifica transformar o exercício legítimo 
e muitas vezes indispensável da reação defensiva num paradoxo: a utilização 
dos meios necessários e integrais a produção da contraprova para apuração da 
verdade real pode significar a permanência do acusado por mais tempo do que 
o prazo legal máximo da custódia provisória.

Portanto, é lícito sustentar que o princípio do direito à 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 condição indispensável para a efetividade de um processo penal 
garantista, liberal, e, em última análise, democrático. 

Em suma, a eventual má-fé da defesa deve ser vista com muita cautela pelos 
órgãos jurisdicionais, tanto que, se não restar claro e lídimo de dúvidas o expe-
diente malicioso da reação defensiva, deve-se permitir, sem nenhum prejuízo para 
o imputado, a maior amplitude possível para contraditar a acusação; porquanto, 
entre o risco de ferir a manifestação defensiva e a possibilidade de uso torpe dela, 
fica-se com o perigo representado pela primeira.37 Na medida em que assegurar 
as formas procedimentais em campo tão sensível do direito – o processual penal, 
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no qual o objeto é a liberdade individual - acaba por se configurar num ônus a ser 
suportado pelo Estado, mas jamais debitado à custa do imputado.    

Retornado ao estudo da jurisprudência no tocante ao excesso de 
prazo, outras hipóteses foram idealizadas para legitimar o prazo excedente 
da custódia provisória.

Assim, infere-se de inúmeras decisões que se o feito penal já se encontrar 
na fase diligencial ou na etapa das alegações derradeiras das partes e, mais ain-
da, na fase de elaboração da sentença, com os autos conclusos ao juiz, elidia-se 
qualquer argüição de extrapolação do prazo legal para encerramento do processo, 
ainda que anteriormente o lapso temporal padrão tenha sido, de fato, excedido.

E a razão disso, explica-se, é que o prazo regra dos 81 dias passou a ser 
contabilizado - diferentemente da inteligência inicial, que abrangia a prolação 
da sentença -, somente até o fim da instrução acusatória, fato esse que acabava 
por autorizar que “a partir de então, 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, não mais razoável ou 
justificável a manutenção do encarceramento cautelar”.38 Na mesma esteira é 
a observação de Hélio Bastos Tornagui, para quem “infelizmente, encerrada a 
prova da acusação, o réu fica ao desamparo, pois pode o juiz protelar indefini-
damente a marcação de datas para a de defesa”.39

Acresçam-se outras justificativas que a praxis jurisprudencial cristalizou 
para excepcionar a custódia ilegal por demora no julgamento da causa, a fim 
de manter o encarceramento do réu, numa total desnaturação da regra de ouro 
de fixação dos prazos legais para a prestação jurisdicional penal, inclusive, an-
teriormente aceita pelo próprio Poder Judiciário.

Destarte, reconhecem-se legítima a coação à liberdade física, ainda que 
ultrapassado o tempo de prisão estabelecido em lei, quando esse excesso for 
justificado pela dificuldade na instrução probatória, ocasionada, entre outras 
razões, pela necessidade de intimações e inquirições de testemunhas e acusados, 
por meios de cartas precatórias; pluralidade de réus, principalmente quando 
assistidos por defensores diversos; número exagerado de testemunhas arroladas 
pelas partes e instauração de incidente de insanidade mental40; bem como pelo 
fato de o crime ser abstratamente grave e o agente ostentar periculosidade.41

A base de fundamentação das hipóteses referidas encontra-se no critério 
do juízo de razoabilidade para aferição da ocorrência ou não de excesso ilegal 
no prazo de duração do ergástulo público. Tal parâmetro foi introduzido pelo 
famigerado acórdão da lavra do Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro do Superior 
Tribunal de Justiça, em 1991, no qual se extraí a passagem clássica tantas vezes 
utilizada e repetida à exaustão por juízes de primeiro grau e desembargadores de 
tribunais nas decisões denegatórias de habeas corpus impetrado para legitimar a  
prisão cautelar ainda quando haja excesso de prazo:
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O Direito, como fato cultural, é fenômeno histórico. As normas 
jurídicas devem ser interpretadas consoante o significado dos 
acontecimentos que, por sua vez, constituem a causa da relação 
jurídica. O Código de Processo Penal data de início da década de 
40. O país mudou sensivelmente. A complexidade da conclusão 
dos inquéritos policiais e a dificuldade da instrução são cada vez 
maiores. O prazo da conclusão não pode resultar de mera soma 
aritmética. Faz-se imprescindível raciocinar com o juízo de razo-
abilidade para definir o excesso de prazo. O discurso judicial não 
é simples raciocínio de lógica formal.42

Nada obstante a inteligência do critério da razoabilidade para apu-
ração de excesso devido ou ilegal da custódia provisória, parece-nos que a 
sua utilização, a rigor, para legitimar a continuidade do acusado recolhido 
ao ergástulo público impõe ser desconstruída doutrinária e concretamente, 
nos lindes de parâmetros garantistas e democráticos. Uma vez que “não se 
concebe o estudo do processo penal brasileiro dissociado de uma visão aber-
tamente constitucional, inserindo-o (...) no contexto dos direitos e garantias 
fundamentais, autênticos freios aos excessos do Estado contra o indivíduo, 
parte verdadeiramente mais fraca nesse embate”43.

Em primeiro lugar, é força convir que é desarrazoada essa construção 
jurídica, que “acaba por impor duração absolutamente indeterminada à prisão 
provisória, de todo incompatível com o ordenamento processual penal de qual-
quer Estado Democrático de Direito”44.

Em segundo plano, a substituição dos critérios objetivos fixados em lei por 
outros de natureza abertamente subjetiva conduz ao arbítrio, a incerteza e insegu-
rança, que são situações exorbitantes do sistema jurídico de um país avançado.45

Adite-se que a aplicação do axioma da lógica do razoável na prática 
jurisprudencial de nossos tribunais é fruto de interpretação incompatível com a 
Constituição Federal vigente, visto que a duração razoável do processo encontra-
-se no rol dos direitos e garantias fundamentais individuais e, como tal, deve 
ser aplicado sob às luzes de um processo penal democrático.

Entretanto, a interpretação judicial não raro vem distorcendo essa inar-
redável garantia individual no que tange à tramitação do processo penal, posto 
que a razoabilidade, em vez de proteger os acusados, é manejada justamente 
contra aqueles que se encontram recolhidos ao cárcere, no intuito de “permitir 
que o cidadão [pois ainda inocente] permaneça encarcerado antes da decisão 
final por tempo superior àquele previsto legalmente”.46 

Noutras palavras, o critério da razoabilidade “só aproveita ao Poder 
Judiciário e, a exemplo de algumas posições jurisprudenciais precipitadas que 
tendem a justificar [o] excesso de prazo, também opera em detrimento do acu-
sado”.47 Isso em razão do fato de “a razoabilidade ser invocada justamente para 
dilatar o prazo (...). Ou seja, a própria razoabilidade milita em seu desfavor [do 
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encarcerado] (...), para justificar a segregação cautelar por mais tempo do que 
determina a lei. Noutras palavras, tem-se invocado a razoabilidade em favor do 
arbítrio estatal contra o acusado”.48

Não se pode furtar-se a acrescentar que a lógica do razoável trata-se de 
um parâmetro extremamente variável, fluído e plástico, podendo ser aplicado 
de forma indiscriminada a qualquer caso concreto, posto que se trata de “um 
clichê da jurisprudência, adaptável a qualquer circunstância”.49

Em última análise, corrobora a crítica à aplicação da razoabilidade em 
desfavor do direito de liberdade do imputado preso a lição do jurista Roberto 
Delmanto Junior, ao colacionar que “a exigência de previsão legal de prazo 
máximo e peremptório para a duração da custódia cautelar (...) não se coa-
duna com a atual discricionariedade das decisões do Poder Judiciário, já que 
extremamente casuístas e subjetivas”50; lembrando ainda o autor citado que “a 
incerteza e o arbítrio são incompatíveis com a vida jurídica”.51

4 CONSIDERAÇÕES FINAIS
Que a prisão é um meio falido para lidar com a criminalidade, na pers-

pectiva tanto da repressão quanto da reinserção de apenados ao convívio em 
sociedade, isto não constitui nenhuma novidade para os estudiosos progressistas 
e engajados socialmente.

De fato, a prisão, além de, a rigor, não ressocializar incriminados, acaba, 
pelas condições subumanas ou quase subumanas dos cárceres, impingindo-lhes 
sofrimento e angustia aviltantes dos direitos e liberdades públicas fundamentais 
dos encarcerados e, em última instância, da própria dignidade da pessoa hu-
mana.52 Adite-se, a propósito, que não se pode negar a “realidade nua e crua 
dos cárceres brasileiros. As penas são elencadas de maneira taxativa (...). Não 
existe a pena de desconstituição da dignidade humana. Entretanto, o estigma 
da prisão e seus consectários trataram de normatizá-la, de fato”53.

Se a prisão pena já coloca em risco os direitos constitucionais do apenado, 
com mais forte razão, a clausura provisória tem maior potencialidade de ferir 
garantias fundamentais, notadamente quando há a ocorrência de excesso de 
prazo na custódia, levando-se em consideração que ainda não se tem um título 
judicial definitivo e o aprisionado é inocente.

Por tudo isso, a prisão provisória não deve ser dilatada demais no tempo 
a ponto de plasmar-se ilegitimamente em pena antecipada, impondo-se uma 
tramitação célere, mas sem qualquer precipitação que possa colocar em perigo 
as garantias constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa e con-
traditório e do estado de inocência do acusado. Não se admite a flexibilização 
irracional das garantias processuais eleitas pela Constituição, dado que a forma 
ritualística do processo penal constitui, por si só, uma garantia imprescindível 
para assegurar um processo criminal compatível com o respeito aos direitos e 
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garantias individuais. Ademais, importa aditar que “quase sempre a economia 
de prazos envolve um açodamento, uma precipitação, com sérios prejuízos para 
a administração da justiça”.54

Ressalte-se, a propósito, que a lógica do processo civil - com destaque 
para a teoria das nulidades, pela qual só se reconhece uma nulidade quando o 
ato não atinge sua finalidade – não se aplica ao raciocínio do processo penal, 
uma vez que não somente o conteúdo da decisão é o que interessa, mas tam-
bém o próprio modus operandi é indispensável para validade e legitimidade da 
prestação jurisdicional de mérito.

Nesse sentido, frise-se que o direito a ser julgado num prazo razoável, 
leia-se, nos prazos limites fixados em lei -, representa condição sine qua non para 
justificar a permanência da cautela provisória. Entretanto, apesar da previsão 
legal de prazos máximos para a realização dos atos procedimentais no processo 
penal, a jurisprudência dos tribunais pátrios vem passo a passo desconstruindo 
a fórmula legal de que o prazo razoável para o processo ordinário de crimes 
apenados por reclusão é de 81 dias [diga-se, 95 a 125 dias, atualmente], já 
que esse lapso temporal padrão não poderia ser aplicado matematicamente, 
devendo-se levar em consideração o eventual excesso existente à luz de um 
raciocínio de ponderação.

Com efeito, o somatório dos prazos previstos para tramitação do processo 
penal, que é utilizado como referencial para fixação do tempo máximo de priva-
ção provisória da liberdade - ante a inexistência de um prazo normativo limite 
para a custódia cautelar -, é constantemente relativizado pela jurisprudência, 
tanto que se admite que o investigado ou réu permaneça encarcerado por tem-
po superior aos prazos do rito processual penal, sem que isso importe excesso 
prazal indevido e ilegítimo a ensejar o relaxamento da custódia antecipada por 
constrangimento ilegal à liberdade de locomoção física. 

Destarte, vê-se numa rápida pesquisa à jurisprudência de nossos tribu-
nais uma infinidade de hipóteses justificadoras da extrapolação do tempo legal 
de prisão cautelar, tendo inclusive servido para a construção das já analisadas 
Súmulas 21, 52 e 64 do Superior Tribunal de Justiça.

O que se observa, na lição de Aury Lopes JR e Gustavo Henrique Bada-
ró, é que “o passar dos anos, (...) mostrou que tampouco esse prazo de 81 dias 
[atualize-se, 95 a 125 dias] está sendo respeitado e, principalmente, não está 
ocorrendo o desencarceramento diante do excesso de prazo. Tem falado mais 
alto a pressão repressiva de movimentos como da “lei e ordem” e o absoluto 
desrespeito pelo tempo do réu preso”.55 

No entanto, tem-se que as orientações sumulares em estudo não podem 
subsistir, ante a incompatibilidade com a Constituição Federal vigente. Na ver-
dade, o Texto constitucional é notadamente garantista, logo, coloca os direitos e 
garantias fundamentais em lugar de destaque na proteção dos imputados em geral.



R E V I S T A  O P I N I Ã O  J U R Í D I C A 183

As súmulas de jurisprudência e o prazo da prisão cautelar: uma questão de (in)constitucionalidade 

Não se pode admitir mais a aplicação mecânica e acrítica de entendimentos 
jurídicos que, além de anacrônicos, se afastam diametralmente dos valores cons-
titucionais e das liberdades e garantias individuais. É forçosa uma releitura, à luz 
do direito constitucional democrático, dos parâmetros judiciais já consolidados 
pela jurisprudência, a fim de romper em definitivo com a altamente prejudicial 
“interpretação retrospectiva” da legislação infraconstitucional e das orientações 
pretorianas já petrificadas.  Por esse raciocínio hermenêutico, interpreta-se:

[...] o texto novo de maneira que ele fique tão parecido quanto 
possível com o antigo. Põe-se ênfase nas semelhanças, corre-se 
um véu sobre as diferenças e conclui-se que, à luz daquelas, 
e a despeito destas, a disciplina da matéria, afinal de contas, 
mudou pouco, se é que na verdade mudou. É um tipo de inter-
pretação a que não 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 representação da realidade 
que uma sombra fatasmagórica.56

 

Anota Luís Roberto Barroso que a “interpretação retrospectiva”, por ser 
uma das patologias inveteradas da interpretação brasileira, deve ser rejeitada, 
tendo-se em vista que tal método exegético implica numa (re)interpretação 
automática e acrítica das normas legais anteriores à Constituição utilizando-se 
de jurisprudência desenvolvida no regime pretérito.57

Nesse sentido, impõe-se uma meia-culpa por parte dos operadores do 
direito, no que toca o excesso de privação 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 petições e demais trabalhos 
jurídicos com contorcionismos hermenêuticos, na tentativa geralmente frustra-
da de demonstrar que o seu cliente, no caso, paciente, não se enquadraria nas 
súmulas de jurisprudência do STJ (números 21, 52 e 64) e demais orientações 
dos tribunais em material processual penal, com o intuito, pouco frutífero, de 
libertá-lo do cárcere provisório indefinido.

Melhor usar, nesse duro e permanente combate, princípios interpretativos 
do novo constitucionalismo, pautado pela teoria dos princípios (força norma-
tiva da constituição) e dos direitos e garantias fundamentais (aplicação direta 
e imediata), para questionar nas raízes e, sob todos e quaisquer ângulos de ob-
servação jurídica, a inconstitucionalidade flagrante da maioria das construções 
pretoriana de aplicação recorrente na esfera da duração da prisão cautelar por 
parte de magistrados de primeiro e segundo graus, e, o que é pior, pelos membros 
do Órgão de cúpula do Judiciário brasileiro.

Na realidade, ou se combate com as armas normativas e democráticas 
disponíveis no ordenamento jurídico brasileiro e internacional a praxis judi-
ciária, especificamente relacionada com o excesso de prazo da custódia, ou 
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continuaremos nos ressentindo de um processo criminal com forte herança 
autoritária e ditatorial.

É inaceitável que a garantia da legal e razoável duração do processo 
criminal não se efetive, tornando-se, como tantas outras, uma norma consti-
tucional meramente programática, desprovida de eficácia direta e destituída 
de sanção estatal para as autoridades públicas, em especial, as judiciárias, pelo 
não-cumprimento imediato da cláusula da celeridade processual.58

Finalizando, torna-se imprescindível a construção de um raciocínio 
teórico de índole constitucional e democrática, de modo a favorecer a ins-
titucionalização de um modelo garantista de direito e processo penal59 e a 
formação de uma cultura jurídica de respeito integral aos direitos e garantias 
humanas, em especial aos direitos fundamentais dos presos, tudo em razão 
última de que os seres humanos, independentemente de eventual culpa, são 
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.
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