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Resumo

O conflito entre liberdade individual e seguranca social assombra o Direito Processual
Penal e vem justificando, quando opta-se pro privilegiar este Gltimo aspecto, a utilizagdo
massiva do encarceramento provisorio, chegando, em alguns estados brasileiros, como
Pernambuco, a representar 60% da populacao prisional. Dentre varias questdes em torno
deste problema estd o da duragdo maxima da prisdo preventiva, dada a auséncia de
normatizacdo da matéria. Assim, em um sistema processual que consagra 0s principios
da presuncdo de inocéncia, da razoavel duracdo do processo e da provisoriedade da
preventiva, quanto tempo pode durar a cautelar extrema? Tal resposta vem construida
em nossa jurisprudéncia, sob o prisma da regra da razoabilidade, privilegiando-se trés
aspectos: a complexidade do caso, a desidia do poder publico e a atividade da defesa. A
falta de critério seguro é evidente e vem levando a uma disparidade de possibilidades.
Neste trabalho, procuramos compreender o que pensam 0s desembargadores do TJPE a
esse respeito. O que entendem por excesso de prazo? Para tanto, realizamos uma analise
quantitativa e qualitativa de 67 decisBes proferidas de agosto a novembro de 2013 em
habeas corpus que demandam a liberdade proviséria do paciente sob o fundamento de
excesso na duracdo da cautelar.
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Abstract

The conflict between individual freedom and social security haunts the Criminal
Procedure. When we privilege the latter, the massive use of provisional imprisonment
(of the prisons without a trial) is justified, reaching in some Brazilian regions, such as
Pernambuco, a situation where 60% of the prisoners are not convicted. Among various
issues surrounding this problem, one of them is the maximum length of this detention.
We are oriented by some principles like the presumption of innocence, reasonable
length of proceedings and of this kind of detention. How long can last a detention



without a conviction? Such a response has been built by the courts, making an
incessant use of the principle of razoability. Three aspects emerge: the complexity of the
case, the negligence of the judicial power and the activity of the defense. The lack of
reliable criterion is obvious and has led to a disparity of possibilities. In this paper we
try to understand what think the judges of TJPE about it. We performed a quantitative
and qualitative analysis of 67 decisions of habeas corpus — made between August and
November 2013 — that examined the duration of the detention without a trial,
considering this term as excessive or not excessive.

Key-words: detention without a trial; excessive duration; principle of razoability.

1. Introducéo

Um dos temas mais intrigantes nas pesquisas em ciéncias criminais atualmente é
0 da prisdo preventiva. Certamente, ao falarmos do caos do sistema carcerério,
dificilmente ndo vira a tona o fato de que, parte consideravel de pessoas recolhidas em
nosso sistema prisional ainda ndo foi condenada. Em alguns estados, como

Pernambuco, o percentual de presos provisorios chega a 60%*. O que acontece?

A pergunta guarda uma enorme complexidade. Muitos trabalhos realizados
sobre o encarceramento preventivo no Brasil detectam seu uso como pena antecipada ou
como medida de legitimacdo do sistema de justica penal, antes mesmo de qualquer
finalidade estritamente cautelar (VASCONCELLOS, 2011; BARRETO, 2010; REDE
DE JUSTICA CRIMINAL, 2013).

A violacdo da presuncdo de inocéncia talvez seja um dado inerente a cautelar em
exame, porém, quando ela é utilizada de forma tdo expressiva (em Pernambuco, sdo
mais de 18.000 presos provisorios), acaba por representar mais do que uma violagao
pontual a esse principio, ha uma verdadeira suspensdo da ordem democratica que
consagra as garantias do processo, como Se, junto a essa ordem, existisse um
permanente estado de excec¢do ou a configuragdo de um direito processual do inimigo
(JAKOBS; MELIA, 2003).

'Férum Brasileiro de Seguranca PUblica. Anuério brasileiro de seguranca publica. Ano 7. Séo Paulo,
2013.



Em um trabalho realizado com dados sobre acérddos do TJPE, chegou-se a
conclusdo de que mais de 90% das decisdes proferidas em habeas corpus liberatorios
mantém as prisdes preventivas. Em algumas camaras criminais, esse percentual chega a
95%. A chance, portanto, de ser solto, por ordem do Tribunal, € minima. Ha até
apelidos para algumas dessas camaras, como a conhecida “camara de gas” (VALENCA,

2013, p. 138).

Esse quadro guarda muitos aspectos que merecem a atencdo das pesquisas
sociojuridicas e, de alguma forma, elas vém se desenvolvendo?. Neste trabalho,
pretendemos explorar um desses vieses. Trata-se da duracdo da prisdo preventiva e do
manuseio — por parte da defesa e da justica — da tese do excesso de prazo para a
formacéo da culpa do acusado. Qual a duracdo razoavel da prisdo preventiva? O que &,

afinal, excesso de prazo?

Na primeira parte do trabalho, faremos uma exposicéo teorica sobre as prisdes
preventivas e sua duracdo, tratando da normatizacdo sobre prazo da cautelar na
legislacdo brasileira e as saidas jurisprudéncias, hoje praticamente restringidas a regra
da razoabilidade. Analisaremos alguns diplomas processuais penais latino-americanos
que, inspirados no texto da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos e no do
Codigo de Processo Penal Modelo para a Ibero-America adotaram prazo maximo para a
duracdo da cautelar. Problematizaremos, ainda que brevemente, a solucéo brasileira de
deixar a cargo da “razoabilidade” a decisdo sobre a duragdo do tempo da prisdo, tendo

em vista a indeterminagdo semantica inerente a qualquer principio.

Na segunda parte do trabalho, apresentaremos dados provisorios de uma
pesquisa que vimos realizando com acérddos do TJPE que analisam o instituto da
preventiva, lancando um olhar quantitativo e qualitativo de cerca de 67 decisGes que
abordaram a questdo do excesso de prazo, procurando entender o que o tribunal entende

por excesso e quando ele se configura.

’As pesquisas acima citadas sdo um exemplo. Também o CNJ possui uma preocupacdo especial com o
tema, que motivou a aprovacdo da pesquisa “Descarceriza¢do”, cujos dados coletados em Pernambuco
sdo parcialmente trabalhados neste artigo.



Acreditamos que tal diagnostico é fundamental, na medida em que, dada a
auséncia de normatizacdo sobre a matéria, tem ficado a critério da jurisprudéncia definir
quanto vale cada dia no sistema prisional brasileiro. N&o raramente nos deparamos com
casos em que pessoas ficaram presas preventivamente por mais tempo do que ficariam
se cumprissem apenas suas penas de prisdo. Os dias roubados ndo sdo capazes de ser
quantificados em indenizag6es. Por outro lado, antecipamos que esse diagnostico nao é
facil, havendo um horizonte relativamente cadtico. Embora algumas regularidades
aparecam, pareceu-nos impossivel, apds a pesquisa, concluir que o TJPE pensa isso ou

aquilo do excesso. Os pesos e as medidas sdo muitos.
2. Mais uma nota introdutoria: processo penal e democracia

N&o poderiamos deixar de tecer um breve comentario sobre o papel do processo
penal em uma democracia. Ja se disse que o processo penal é o termémetro do modelo
de Estado adotado em determinado lugar. A estados autoritarios corresponderia um
processo penal de cunho inquisitivo e verticalizante e, pari passu, a um estado
democratico de direito, um modelo de processo penal democratico e acusatério
(HASSEMER, 2003, p. 72-73). No Brasil, cujo Cddigo de Processo Penal data de
19413, tendo entrado em vigor em 1° de janeiro de 1942, em pleno Estado Novo, ha de
se notar a presenca de inUmeros institutos de rango inquisitivo que por muito tempo

perduraram em seu texto e o assombram até hoje.

A titulo de exemplo, vale lembrar a previsdo, na primeira versdo do CPP, de
prisdo preventiva obrigatéria para delitos graves, cuja pena maxima excedia dez anos de
reclusdo. Ainda, em termos de provas, 0 Codigo originalmente previa uma participacdo
ativa do juiz na producdo dos elementos de sua convicgdo, desequilibrando

fundamentalmente o papel imparcial que deveria cumprir em um processo acusatorio®.

Ao longo dos setenta anos de sua vigéncia, diversas pequenas modificacdes

foram realizadas, sobretudo ap6és a Constituicdo de 1988 °>, que consagrou

A elaboracdo do Codigo sofreu influéncia direta do fascista Codigo de Rocco, o diploma processual
penal italiano elaborado a época de Mussolini com a viva participacdo de Francesco Manzini.

*0 que, ainda hoje, reflete-se, apesar das importantes mudancas empreendidas pela Lei 11.690 de 2008,
em previsGes como a do inciso | do artigo 156 do CPP.

>Data de 1967 a primeira mudanca significativa no CPP sobre a matéria, através da edicdo da Lei 5.349,
que exclui a prisdo preventiva obrigatoria de nosso ordenamento. Ja a Lei 5.971, de 1973, extinguiu a
obrigatoriedade da decretacdo da prisdo em razdo da pronincia do acusado. Esta Ultima lei ficou
conhecida como Lei Fleury e, assim como a primeira, apesar de consideradas liberalizantes, surgiram de



definitivamente garantias liberais ao acusado. As Leis 11.689, 11.690, 11.719 (todas de
2008) e a 12403 de 2011 trouxeram mudancas importantes em termos de
fortalecimento de um processo acusatorio: reducdo do excesso de formalismo,
consagracdo do contraditério na producdo probatdria, deslocamento do interrogatério
para o final da audiéncia de instrucdo, encarando-o como meio de defesa,
disciplinamento da proibicdo da utilizacdo de provas ilicitas e consagragdo de
alternativas cautelares a prisdo preventiva, colocando-a definitivamente no lugar de
excecdo. Foi aprovada ainda a Lei 9.099, em 1995, introduzindo no sistema processual
o procedimento sumarissimo, valorizando a informalidade, a oralidade e a celeridade

processual.

Porém, ao lado das reformas legais tendentes a abandonar a tradi¢do
inquisitorial, a pratica da justica penal brasileira ainda é marcada pela verticalizagéo,
deficiéncia de defesa, desequilibrio de forcas entre instituicbes como o Ministério
Publico e a Defensoria Publica, flexibilizacdo das regras de vedacdo ao uso de provas
ilicitas, iniciativa probatoria por parte do juiz e o uso intenso do encarceramento
provisorio. Este Ultimo dado nos interessa primordialmente, pois € um dos mais
representativos do espirito inquisitorial, por negar frontalmente o principio da presuncao

de inocéncia.

O processo inquisitorial é marcado pelo recolhimento do suspeito ou acusado
para responder ao processo, pois sua culpa era presumida. Como destaca Jacinto
Coutinho (2009, p. 105), “o réu vira um pecador, logo, detentor de uma ‘verdade’ a ser
extraida. Mais importante, aparentemente, que o proprio crime, torna-se ele objeto de
investigagdo”. Como objeto, sua detengdo provisoria era regular. Inverter essa regra

para uma presunc¢do de inocéncia e manter a preventiva como uma regra € indcuo.

Zaffaroni afirma que a histéria da justica penal € uma constante disputa entre
discursos e praticas autoritarias e inquisitoriais e criticas a essas tendéncias

(ZAFFARONI, 2004, p. 28-29). Parecemos repetir seculo apos século a demonologia

um empenho especifico de salvaguardar alguns membros do Esquadrao da Morte, grupo de exterminio
responsavel pelo assassinato e tortura de criminosos comuns e politicos, em cuja composi¢do tinham
também policiais, dentre eles Sérgio Paranhos Fleury, lider do grupo e Delegado do DOPS -
Departamento da Ordem Publica e Social (GOMES FILHO, 2011; CRUZ, 2011).



presente no Malleus Maleficarum — O martelo das feiticeiras e a resisténcia a essa

demonologia, presente na obra Cautio Criminalis, de Christian Thomasius.

Essa tensdo d& origem a dois modelos de processo, segundo Ferrajoli, 0 modelo
garantista e o inquisitivo ou antigarantista (FERRAJOLI, 2002, p. 35). Ou, como
exposto no classico texto de Hebert L. Packer, aos modelos do controle social (crime
control model) e do devido processo (due process model)®. No primeiro, o escopo
preponderante € o controle do crime, de modo que o processo penal aparece como
instrumento a servigo da eficiéncia no combate a criminalidade. Velocidade e altos
niveis de condenacgdo ou, a0 menos, processamento dos casos, sao as metas visadas. No
modelo do devido processo, 0 objetivo central ndo esta no resultado, mas na
observancia de um processo de garantias, em que o contraditorio seja assegurado e no
qual o acusado tenha amplas condi¢cOes de apresentar uma defesa tecnicamente
qualificada diante da imputacdo que Ihe é feita. Porquanto a condenacéo por crime priva
0 sujeito de uma série de direitos, alem de etiquetd-lo como criminoso, o processo deve
justamente servir como freio e controle da atividade do Estado. “De acordo com essa
ideologia, a maxima eficiéncia significa maxima tirania” (PACKER, 1968, p. 406),
razdo pela qual o escopo do processo ndo estd em gerar nimeros, mas em garantir

direitos.
Marcelo Riquert anota que:

O direito penal e o processual penal se encontram em pleno
processo de reforma e o0s principios reitores da ordem
constitucional que impdem a vigéncia de um direito substantivo
liberal do ato e um modelo de trdmite adjetivo de corte
acusatério no marco do ‘devido processo’, sdo enfraquecidos
por demandas de eficacia que chegam a se justificar a partir do

plano tedrico com a distingdo entre um ‘direito penal do

® Essa esquematizacdo aparece em outros trabalhos com outras denominagdes, mas com sentido muito
proximo ao aqui adotado. O modelo do controle do crime é um modelo de defesa social, quando
entendemos esta doutrina como aquela que entende a intervencdo penal como uma utilidade social de
protecdo da maioria ndo delinquente da minoria delinquente (BARATTA, 2002, p. 42; FERRAJOLI,
2005, p. 262). Por esta razdo, nos valeremos do termo defesa social para referir ao uso do processo como
controle do crime.



cidadao’ e um ‘direito penal do inimigo’ (RIQUERT, 2007, p.
95-96)

O uso indiscriminado da prisdo preventiva com a finalidade de controle da
criminalidade, a figura do agente infiltrado, a adocao de teorias que limitam a proibigéo
do uso da prova ilicita, dentre outras, sdo medidas que flexibilizam o rigor garantista
(ELBERT; BALCARCE, 2009, p. 79). Como sintetiza Ripollés (2007, p. 91):

No marco das sociedades democraticas, com amplo elenco de
liberdades individuais legalmente reconhecidas e efetivamente
exercidas, estd-se generalizando a ideia de que é preciso
renunciar as cautelas existentes encarregadas de prevenir 0s
abusos dos poderes publicos contra os direitos individuais, em

troca de uma maior efetividade na persecucao do delito

3. Pris@es preventivas no direito brasileiro
3.1. Caminhos pela inquisicéo

Em sua primeira versdo, como dito, o CPP trazia quatro modalidades de priséo
processual: a prisdo em flagrante, a prisao preventiva, a prisao por decisdo da pronuncia

e a prisdo decorrente da condenacao.

No que tange a prisdo preventiva, a primeira redacdo dada ao artigo 312 do
Caodigo de Processo Penal instituia a modalidade de prisdo preventiva obrigatdria para
os crimes graves’. A gravidade da infracdo era medida objetivamente pela pena imposta
ao crime, considerando-se graves aqueles em que a pena maxima era igual ou superior a
dez anos de reclusdo. Na época, chegou-se a aplicar a prisdo até mesmo em casos em

gue ndo se analisava a existéncia de indicios de autoria e materialidade, embora a

’Antes do CPP de 1941 ndo existia hip6tese de prisdo preventiva obrigatéria. O Cédigo de Processo
Criminal de 1832 exigia, para a aplicagdo da prisdo preventiva, apenas que o crime fosse inafiancavel,
devendo o0 seu cabimento ficar ao arbitrio do juiz. A lei 2.033 de 1871 veio disciplinar melhor o instituto,
passando a trazer como requisitos para a preventiva, além da inafiancabilidade do crime, a existéncia
prova de materialidade e indicios de autoria. N&o existia hipotese de prisdo preventiva obrigatdria, que s6
aparece em nosso direito com o CPP atual, elaborado a sombra de ideais autoritarios que rondavam o pais
ao longo do Estado Novo (CRUZ, 2011, p. 36).



doutrina majoritaria defendesse a necessidade da existéncia desses dois pressupostos
genéricos (ESPINOLA FILHO, 1954, p. 372)%.

Para os demais crimes, a prisdo provisoria se justificava se presentes os dois
pressupostos da cautelar - a prova da materialidade delitiva e indicios de autoria — e
algum dos trés seguintes requisitos: necessidade de manutencdo da ordem publica, risco
para o curso da instrucdo criminal ou risco de ndo aplicacdo da lei penal. Como se

percebe, ainda ndo havia o requisito da garantia da ordem economica.

Curiosamente, € apenas ao longo do regime militar no pais que leis processuais
penais modificam a disciplina da matéria. Data de 1967 a primeira mudanca
significativa no CPP, através da edicdo da Lei 5.349°, que exclui a priséo preventiva
obrigatdria de nosso ordenamento. Ja a Lei 5.971, de 1973, extinguiu a obrigatoriedade
da decretacdo da prisdo em razdo da pronuncia do acusado. Esta Gltima lei ficou
conhecida como Lei Fleury e, assim como a primeira, apesar de consideradas
liberalizantes, surgiram de um empenho especifico de salvaguardar alguns membros do
Esquadrdo da Morte, grupo de exterminio responsavel pelo assassinato e tortura de
criminosos comuns e politicos, em cuja composi¢cdo havia também policiais, dentre eles
Sérgio Paranhos Fleury, lider do grupo e Delegado do DOPS — Departamento da Ordem
Publica e Social (GOMES FILHO, 2011, p.34).

A prisdo preventiva foi, em diversos momentos da histéria das legislacGes
penais e processuais brasileiras, empregada como arma de combate ao crime, objetivo

que esta implicito a vedacdo a concessdo de liberdade provisoria prevista, por exemplo,

®Ainda segundo Espinola Filho, a previsdo da prisdo preventiva obrigatdria galvanizava a opinido de
juristas que, a época, debatiam sobre a necessidade de o juiz fundamentar ou ndo a decisdo que decretava
a medida. A tendéncia, j& na década de 50, era a de se exigir a fundamentacdo, devendo o julgador
demonstrar as provas da materialidade do delito e dos indicios de autoria (ESPINOLA FILHO, 1954, p.
387-389).

’No diario do Congresso Nacional (Secdo 1) n° 5864 de 16 de setembro de 1966 é publicada a
apresentacdo do projeto de lei 3.908 de 1966 que pretendia abolir a prisdo preventiva e que culminou na
edicdo da Lei 5.349, no ano seguinte. No projeto, apresentado a Camara dos Deputados pelo deputado
Aniz Badra, defende-se a abolicdo daquela modalidade de prisdo sob a justificativa de que ela ndo era
condizente com uma sociedade liberal e que era preciso, nas palavras do deputado, “varrer de nossa
legislagdo medidas que transladamos do processo penal italiano da Era Mussolini” (DCN, n° 5864, p. 22).



na Lei de Crimes Hediondos (antigo artigo 2°, inciso Il da Lei n° 8.072°), em sua

primeira edic4o e na Lei de Drogas (artigo 44 da Lei n° 11.343™).

Em julho de 2011, entrou em vigor a Lei 12.403, trazendo importantes
modificag0es para o sistema de medidas cautelares. Primeiramente, ela superou a
dicotomia prisdo x ndo prisdo que o Cdédigo mantinha até entdo, trazendo ao nosso
ordenamento outras medidas cautelares pessoais. Alias, essas medidas devem ser

privilegiadas em relacdo a preventiva, reforgando a excepcionalidade desta ultima.

Segundo, a lei ampliou as hipoteses de cabimento de arbitramento de fianca em
sede policial, o que, na prética, garante que pessoas presas em flagrante por
determinados delitos sejam imediatamente liberadas pela propria autoridade policial,
evitando a sua conducdo ao sistema prisional e afastando a possibilidade de conversédo

do flagrante em preventiva.

No que toca aos requisitos autorizadores da prisdo preventiva, mantem-se a
antiga regra. As hipoOteses de cabimento, por seu turno, modificaram-se
substancialmente, prevendo hoje a redacéo do artigo 313 a aplicabilidade da cautelar a)
em crimes dolosos cuja pena maxima cominada excede quatro anos, b) nos crimes
cometidos contra mulheres, idosos, criancgas e deficientes, ¢) em qualquer caso, quando
reincidente o acusado e d) quando houver duvida sobre a identidade civil do suspeito
(devendo ser a identificacdo realizada com agilidade e imediatamente liberado o

suspeito quando devidamente esclarecida sua identidade).

Como se observa, o problematico requisito da ordem publica se mantém,
tornando atuais as criticas a respeito da sua constitucionalidade (CHOUKR, 1993;
KARAM, 2009, p. 17), ja que ele em nada se compatibiliza com a natureza cautelar da
prisdo preventiva. Além disso, “ordem publica” é um termo com indefini¢do semantica

fundante, afinal, ndo diz nada, fugindo a qualquer controle de legalidade que,

190 referido artigo foi inicialmente julgado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal (HC 111840)
e, sem seguida, alterado pela Lei 11.464 de 2007, ndo mais subsistindo a referida vedagéo.

1o artigo 44 da Lei 11.343 foi declarado inconstitucional pelo STF (HC 104339), apesar de ja haver na
doutrina entendimento segundo o qual a modificacdo trazida pela 11.464 de 2007 na Lei de Crimes
Hediondos também se aplicava aos seus equiparados, a exemplo do trafico de entorpecentes (LOPES,
2012; NUCCI, 2010).



pretensamente (CUNHA, 1979, p. 72), guiariam o0s institutos penais e processuais

penais.

N&o é incomum ver decisdes que se baseiam em argumentacBes das mais
genéricas como: crime de grande repercussao, forte clamor popular ou outras que as
valham. Em estudo realizado sobre a fundamentacdo de decisdes criminais, Nereu
Giacomolli (2004, p. 79) constatou que a ordem publica pode significar “a comogao
social, a enorme repercussdo do delito no seio da sociedade, o clamor publico oriundo
do delito, a periculosidade do agente e 0 modus operandi”, além de se justificar também

na inquietacdo social, na necessidade de manter credibilidade da justica etc.

Alias, em trabalho pioneiro ainda no inicio da década de 90, Hassan Choukr
atentava para os inumeros sentidos que vinham sendo dados ao conceito de “ordem
publica”, desde a necessidade de se manter a credibilidade da justica até o de assegurar

a seguranca do réu!

A indeterminacdo normativa para as hipoteses de cabimento da cautelar é
acompanhada pela mesma indeterminagdo no que toca ao prazo maximo de sua duracao.

A lei 12.403 de 2011 nada inovou a esse respeito.
3.2. Auséncia de prazo para a prisao preventiva
3.2.1. A doutrina do n&o-prazo

Desde a edicdo de nosso Cédigo de Processo, jamais houve duragdo certa para a
cautelar. Decerto, algumas regras jurisprudenciais procuravam restringir a mateéria,
sustentando a criacdo de prazos baseados na duracdo dos procedimentos para
processamento e julgamento para cada um dos crimes. A regra era conhecida:
somavam-se 0S prazos processuais para recebimento da dendncia, citacdo do acusado,
defesa preliminar (ou resposta a acusacdo), instrucdo, apresentacdo das alegacoes finais
e prolagdo da sentenca. O prazo razoavel para a duracdo do processo. Assim, 0sS
conhecidos 81 dias perduraram nas decises para o procedimento ordinario, havendo

outras previsdes em caso de ritos especiais.

Com a aprovacdo das reformas de 2008, esse prazo deixa de corresponder a

somatoria dos atos do procedimento ordinario e vai, pouco a pouco, caindo por terra.



A Emenda Constitucional n® 45 de 2004 elevou a categoria de direito
fundamental a regra da razoavel duracdo do processo, obedecendo aos preceitos
internacionais antes ja fixados. O processo precisa durar um tempo razoavel ndo apenas
porque a justica requer credibilidade, mas porque, no caso especifico do processo penal,

12 imp&e que o estado ndo roube o tempo do préprio acusado, além

a “pena de banquillo
de outras questdes referentes, por exemplo, a funcdo de uma pena aplicada tanto tempo
depois do crime. Porém, é evidente que o imbrdglio ganha dimensées muito mais

extensas quando o réu esta preso.

A auséncia de prazo maximo para a duracdo da cautelar levou os tribunais
brasileiros a adotar regra amplamente conhecida na jurisprudéncia da Corte
Interamericana e do Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Nestas, a regra abrange a
andlise da razoavel duracdo do préprio processo. Entretanto, a prisdo processual esta
compreendida neste exame, afinal, a existéncia de um réu preso torna ainda mais critica
a demora na conclusdo do feito. A teoria dos trés critérios prevé o exame de trés
aspectos do processo para avaliar a duragdo do feito ou da preventiva: a) complexidade
do caso; b) atividade processual do interessado e c) conduta das autoridades judiciarias
(LOPES Jr; BADARO, p. 40).

Soma-se a ele o critério do principio da razoabilidade, como uma espécie de
ponderacdo geral sobre os bens em jogo em um processo, a partir do qual se pode

concluir por uma duracéo razoavel ou ndo do procedimento e da detencdo provisoria.
3.2.2. Diplomas latinoamericanos e a previsao de prazos

A América Latina possui um regramento especial que aponta tanto para a
excepcionalidade quanto para a provisoriedade da prisdo preventiva. A Convengéo
Interamericana de Direitos Humanos traca essas diretrizes, as quais, pouco a pouco vém

sendo integradas aos textos nacionais. O artigo 7.3, 7.5 e 7.6 da Convencéo expressa:

3. Ninguém pode ser submetido a deten¢@o ou encarceramento

arbitréarios.

Do estigma as incertezas sobre o resultado final da colenda, o acusado sofre o que se passou a chamar a
pena de banquillo (LOPES JR; BADARO, 2010), isto ¢, a pena que advém do simples “sentar” no banco
dos réus.



5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem
demora, & presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada
pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito a ser julgada
dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem
prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser
condiciona a garantias que assegurem 0 Seu comparecimento

em juizo.

6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um
juiz ou tribunal competente, a fim de que este decida, sem
demora, sobre a legalidade de sua prisdo ou detencéo e ordene
sua soltura se a prisdéo ou a detencdo forem ilegais. Nos
Estados-Partes cujas leis prevéem que toda pessoa que se vir
ameacada de ser privada de sua liberdade tem direito a
recorrer a um juiz ou tribunal competente a fim de que este
decida sobre a legalidade de tal ameaca, tal recurso néo pode
ser restringido nem abolido. O recurso pode ser interposto pela

propria pessoa ou por outra pessoa.

Embora o artigo 8 da mesma Convengdo consagre, logo em seguida, o principio
da presuncdo de inocéncia, também ndo existe vedacdo expressa ao uso da prisdo

preventiva nem no texto da Convencao e tampouco nos diplomas legais nacionais.

Os cadigos processuais penais de paises da América Latina também se espelham
no Cédigo de Processo Penal Modelo para a Ibero-America®, o qual consagra um
sistema acusatorio e suas garantias como o devido processo legal, a ampla defesa, o
contraditorio e a presuncdo de inocéncia. Tal codigo inspirou diversas reformas
legislativas nos paises de origem hispanica, os quais ainda mantinham, no século XX,
diplomas legais de cunho inquisitivo. A partir da decada de 1990, tais transformacoes
passam a se concretizar (GRINOVER, 1993).

Bo Cadigo Modelo é um esforco de processualistas latino-americanos e lusos e hispanicos para a criagéo
de um diploma que sirva de inspiracdo a mudancas legislativas de tendéncia acusatdria haja vista a
realidade comum de paises na América Latina e de Portugal e Espanha, de forte influéncia da Inquisic&o.
(GRINOVER, 1993, p. 545).



O cenario legal, portanto, na América Latina é o da possibilidade de uso do

encarceramento preventivo aliado a uma necessidade de se limitar tal encarceramento.

Quando adentramos a realidade do encarceramento provisorio no continente,
nossa abordagem se torna muito mais desanimadora. Longe de constituir excegdo e
medida excepcional, as detencBes ao longo do processo sdo corriqueiramente utilizadas
e, hoje, contamos com uma vasta quantidade de pessoas que estdo recolhidas aos
Sistemas Penitenciarios ainda que sem uma sentenca definitiva que tenha decidido sobre
suas responsabilidades. Os dados oficiais sobre a estatistica carceraria da Argentina,
Uruguai, Brasil, Colémbia, Peru, Chile, Paraguai e Bolivia sdo estarrecedores quando
apresentamos 0s percentuais de presos provisorios. Porém, a maioria desses paises
adotou prazo fixo para a duragdo da preventiva™. O quadro abaixo resume o argumento

e procura tornar menos cansativa a exposigao:

Tabela 1: Percentual de presos provisérios e tempo maximo de duracdo da prisdo
preventiva em paises latino-americanos

Pais Presos provisoriosDuracdo maxima da prisao
(%)
Argentina 55,5 Pena maxima cominada ao tipo
(2012) Pena fixada na sentenca condenatoria ndo definitiva

Cumprimento de pena preventiva que, se subtraida a
possivel condenacdo, daria o beneficio do livramento
condicional. ™

Bolivia 84 Pena minima cominada ao tipo ou 18 meses ou 36
(2011) meses™®

Chile 50 Metade da pena prevista ou imposta.
(2011) Prazo que pode ser estendido. *’

Peru 60 Nove meses
(1991) Dezoito meses

Trinta e seis meses*®

“Nao apenas em nosso continente. Lopes Jr e Badaré observam que em alguns paises europeus também
houve a consagracéo de regras limitadoras do tempo da priséo preventiva, a exemplo da Italia, Alemanha
e Portugal (LOPES Jr.; BADARO. Direito ao processo penal no prazo razoavel. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 97 e 98).

1Codigo Processal Penal de la Nacion.
16C(’)digo de Procedimiento Penal (Lei 1.970).
Ycédigo Processal Penal de 2000

¥Nuevo Cédigo Processal Penal (1991)



Paraguai Pena minima cominada ao tipo
Prazos estabelecidos no Cédigo de Processo Penal®

A Lei 12.403 de 2011 em nada inovou em matéria de prazo para a duracdo da
preventiva. O anteprojeto do novo Codigo de Processo Penal brasileiro (n°® 156/09)
prevé uma duracdo maxima de 180 dias para a cautelar, podendo este ser estendido em
algumas hipdteses. Evidentemente, é preciso ressaltar que a previsdo desses prazos €
fundamental, mas ndo sera a redencdo do problema. Ao contrario, os indices de
encarceramento provisorio nos paises latino-americanos que dispuseram sobre o prazo
ndo é baixo. Afinal, como ja ressaltado, a preventiva cumpre muitas fun¢ées em nosso
sistema de justica, da tentativa de controle da criminalidade até a de legitimagdo do

judiciario.
4. Afinal, o que é excesso de prazo? Analise de decisdes em habeas corpus do TJPE
4.1. Notas metodologicas

Nosso universo de pesquisa é composto pelas decisbes proferidas pelas quatro
camaras criminais do TJPE nos meses de agosto, setembro, outubro e novembro de
2013, que tinham como objeto o tema das prisdes preventivas e julgavam alegacao de

excesso de prazo. Ao todo, foram 67 decisdes.

Realizamos uma analise puramente quantitativa dessas decisdes a fim de
detectar: a) o tempo de prisdo do paciente ou recorrente na data do julgamento do
habeas corpus ou do recurso; b) o(s) crime(s) pelo(s) qual(is) respondia ou era suspeito
e ¢) o histérico criminal do paciente ou recorrente®. Além do que, realizamos uma
analise qualitativa do contetdo de algumas decis@es, a fim de compreender os principais

argumentos utilizados pelos julgadores para manter ou revogar a prisdo, procurando

19C(’)digo Processal Penal (Lei 1286/1998)

20Aqui utilizamos trés categorias: primario com bons antecedentes, primario com maus antecedentes (na
hip6tese de os julgadores destacarem ac¢Bes penais ou inquéritos em curso) e reincidentes.



entender o que, para eles, é um prazo razoavel de duragdo da prisdo preventiva e quais

0s critérios importantes nesse exame.
4.2. Dados

De nosso universo de pacientes, ou seja, 67, conheciamos as informacdes
relativas ao histérico criminal de 37 deles. Destes, 60% eram primarios e portadores de
bons antecedentes, 34,5% primarios e portadores de maus antecedentes e apenas 5,7%
eram reincidentes. Do total de acordaos, em 85,3% houve manutencdo da prisdo e a
revogacdo ocorreu no restante dos casos. Das hipoteses de manutencdo, em 58% dos
casos 0s réus eram primarios e portadores de bons antecedes e em apenas 1 dos casos,
ele era reincidente (correspondendo a 3,44%). Por fim, a maioria dos casos tratava de
pacientes acusados pela pratica de crimes contra a vida (43,3%), percentual seguido

pelo delito de trafico de drogas (22,4%) e, posteriormente, pelo de roubo (16,4%).

No que toca ao tempo da prisdo, encontramos uma variacdo enorme de namero
de dias considerados razodveis. As justificativas utilizadas, por seu turno, também
foram as mais diversas, dentre elas: a auséncia de desidia do judiciario; existéncia de
pluralidade de réus; a ocorréncia de aditamento da denuncia; o encerramento da
instrucdo, superando-se a alegacdo de excesso de prazo; a pluralidade de condutas

delitivas; atuacdo procrastinatoria do préprio imputado.

Como dissemos esse tempo de prisdo julgado razoavel varia muito e se relaciona
a diferentes aspectos, tendo sobressaltado trés: tipo de crime imputado ao paciente,
namero de acusados no processo e historico criminal do acusado. Cada um deles sera

examinado a seguir, mas antes, apresentemos alguns dados gerais.

Tabela 2: Tempo de prisao julgado razoavel de acordo com o crime

Homicidio [Roubo  [Tréfico delFurto Lesdes Total
drogas corporais
Tempo de% n. % n % n. % |n. % n. % n.
priséo
0-100dias 3,57 |1 |0 |0 (14,29 2 0 0 100 1 8,93 5
101-300 32,14 9 (77,777 57,14 |8 100[1 0 0 46,43 26
dias




301-500 21,43 |6 22,222 (7,14 1 0 0 0 0 [19,64 11
dias

501-700 357 |1 |0 0 (7,14 1 0 0 0 0 3,57 2
dias
701-1000 357 1 [0 0 [14,29 2 0 0 0 0 5,36 3
dias

Mais de25,00 7 |0 0 0,00 [0 0 0 0 0 |16,07 9
1000 dias

Total 100,00128 |100 9 [100,00/14 10011 100 |1 |100,00 56

Fonte: banco de dados proprio. Elaboragéo propria

Como se observa na tabela, boa parte das prisdes analisadas e julgadas razoaveis
tinham duracdo de 101 a 300 dias, mas as prisdes de 301 a 500 dias aparecem logo em
seguida como as mais frequentemente julgadas razoaveis. Nao raro, prisdes de um ano

ou um pouco mais do que isso sdo julgadas como razoaveis.

O tempo de prisdo mais longo — superior a mil dias - aparece apenas nos casos
de homicidios. Desses casos, que sdo 7 (sete), apenas um contava com um Unico réu,
sendo os demais processos com pluralidade de acusados, o que foi utilizado como

argumento pelos julgadores para manter a prisao preventiva e julgar o tempo.

Fazemos abaixo breves andlises de critérios que parecem orientar a decisdo
sobre 0 excesso de prazo. Evidentemente, tais critérios ndo sdo estanques, mas se
comunicam. As varias possibilidades de combinacdes entre o tipo de crime, a
primariedade ou ndo do acusado, bem como a existéncia de um ou mais réus comp8em

0 cenario que pretendemos entender, mas que beira mesmo ao incognoscivel.
4.2.1. O tempo da prisédo e o crime imputado ao paciente

Primeiramente, ressalte-se que dos 67 processos analisados, em apenas um néo

constava o crime pelo qual respondia o imputado. Trata-se do HC 300913-8.

Nos crimes praticados com violéncia ou grave ameaca a pessoa e nos de trafico,
a tolerancia dos julgadores é muito maior, ao passo que nos delitos menos graves, essa
tolerancia cai e a prisdo preventiva tende a ser revogada, como se mostra no quadro

abaixo.




Na tabela abaixo mostramos o tempo minimo que foi julgado ndo razoavel em
cada um dos crimes e 0 tempo maximo de prisdo que apareceu como razoavel. Tais
limites representam os limites da tolerancia, mas, por 6bvio, ndo sdo fixos. As razdes
que levam o julgador a avaliar tais tempos como o limite do razoavel sdo muitas e
variam tanto a ponto de ndo encontrarmos dados regulares e harmonicos.

Tabela 2: Tempo razoavel e ndo razoavel de prisdo preventiva de acordo com o crime imputado ao
paciente

Homicidio |Roubo  |Furto [Trafico |Lesdes Total
corporais

Tempo minimoi214 357 174 790 158 158
considerado
irrazoavel
Tempo maximo2005 493 251 833 98 2005
considerado
razoavel

Fonte: banco de dados préprio. Elaboracao prdpria

Os dados acima reforcam as pesquisas que vem apontando para 0 uso do
encarceramento provisério como forma de antecipar a pena, de controle da
criminalidade, e de neutralizagdo das pessoas acusadas de crimes considerados mais

- 21 -
graves e, portanto, perigosas~. Embora o excesso de prazo possa ser considerado um
argumento de ordem objetiva, em que o nimero de dias seria o fator mais decisivo, 0
crime imputado ao paciente moldara a compreensdo que se tem de excesso, pois tera

relacdo com a possibilidade de se soltar uma pessoa perigosa.

Desse modo, as duracGes mais longas de prisdo consideradas razoaveis estdo
exatamente nos crimes de rua: homicidio, roubo e trafico de drogas. Nestes casos,
havendo uma espécie de resolucdo a priori (é preciso manter essas pessoas presas), as
justificativas para a manutencdo da priséo, a despeito de longos decursos de tempo, sdo

as mais diversas, quando ndo muito vagas.

No HC 312.239-8, o argumento apresentado pelos desembargadores é
inalcancavel. No caso, o paciente, primario, havia sido preso em flagrante em 23 de

marco de 2013 pela suposta pratica do delito insculpido no art. 33 da Lei 11.343 e a

A periculosidade aparece com frequéncia nas decisdes de manutencéo da prisdo preventiva,
sobremaneira para demonstrar a necessidade de garantia da ordem publica.



primeira audiéncia de instrucdo e julgamento fora designada somente para janeiro de

2014. Ao justificar o excesso, aduziu o relator:

No caso em tela, ndo se constata nenhuma situacao teratoldgica
que caracterize o prolongamento prazal injustificado aduzido
na inicial. Na verdade, o feito encontra-se em regular
tramitacdo, além de que o fato de a audiéncia de instrucdo e
julgamento ter sido designada somente para janeiro de 2014
ndo configura, categoricamente, excesso de prazo capaz de

eivar de ilegalidade a prisdo preventiva.

S6. Ja no HC 310264-3, em que o paciente é também primério, contando o feito
com um unico réu, denunciado pela pratica do crime de homicidio qualificado, o relator

considerou razoavel uma prisdo preventiva de 11 meses e 17 dias, argumentando:

registre -se que o mandado de prisdo preventiva foi cumprido
em 17/09/12. Portanto, o paciente esta segregado ha 11 meses e
17 dias, lapso temporal que entendo ndo ultrapassar 0s
parametros da razoabilidade em face das circunstancias do

caso concreto

Chama especialmente atencdo o acorddo que julgou razoavel um tempo de
prisdo de 2005 dias. No caso referido, constante do HC 307227-5, a defesa utilizou-se
da tese de excesso, dentre outras, por existir segregacdo superior a 5 (cinco) anos, sem
que a audiéncia de julgamento pelo Juri tivesse sido marcada. Para denegar a ordem, 0s

desembargadores utilizaram o argumento da razoabilidade, afirmando que

O entendimento do STJ também é no sentido de que néo
configura constrangimento ilegal o0 excesso de prazo
considerado razoavel diante das circunstancias especiais do

caso concreto.

No mais, segundo a referida decisdo, a defesa teria interposto Recurso em
Sentido Estrito e oposto Embargos de Declaragdo, recursos suspensivos que
demandariam tempo para serem julgados pelo Tribunal. O exercicio do direito de

defesa, portanto, justificaria o referido prazo. Sobre a audiéncia, havia nos autos noticia



de que a mesma estaria prevista para o primeiro semestre de 2014. Destaque-se, por fim,

neste caso, que o fato de o processo contar com mais de 4 réus justificava a demora.

Observe-se que, no caso do homicidio, considerou-se irrazodvel um tempo de
prisdo de 214 dias, mas, depois disso, somente foi considerada irrazoavel uma prisao de
611 dias. Interessante, entretanto, € avaliar com mais vagar o caso de irrazoabilidade
dentro dos 214 dias acima citado (HC 309491-3).

Em primeiro lugar, ao avaliar o caso concreto o desembargador relator afirmou
ndo vislumbrar um caso de grande complexidade (questdo envolvia apenas um réu,
inexistindo indicagéo de qualificadoras a priori), assim, ainda que todas a circunstancias
do caso apontassem para um tramite célere, o Ministério Publico apenas ofereceu
dendncia aproximadamente 06 (seis) meses depois do flagrante. No entanto, ndo apenas
se tratava de uma questdo de pouca complexidade, como também inexistia nos autos
qualquer informacéo que justificasse tamanha demora. O retardo da atuagdo ministerial,
quando essa poderia ter ocorrido sem maiores dificuldades, foi considerado, por parte da
camara, como uma afronta a razoavel duracdo do processo (art. 5°, LXXVIII da CF) e

um fator decisivo a configuracdo do excesso.

O reconhecimento do excesso referido adveio do encontro de duas
circunstancias peculiares: auséncia de qualquer movimentacdo processual durante 06
(seis) meses?, bem como inexisténcia de qualquer razéo prestada por parte do 6rgéo
ministerial que justificasse tamanha demora em denunciar um caso de baixa

complexidade.

Essa necessidade de uma concorréncia de circunstancias para a caracterizacao do
excesso € um argumento recorrente nos julgados trabalhados. Para afastar a ocorréncia
do excesso de prazo por mero calculo aritmeético, o Tribunal tende a avaliar o
desempenho do judiciario dentro das peculiaridades e dificuldades do caso concreto (o
réu concorreu para o decurso do tempo, ha pluralidade de réus, sdo varias as infracdes

cometidas, grande volume de processos na Vara), avalia-se, por conseguinte, se houve

*?perfodo durante o qual ndo se poderia falar sequer em relacio processual aperfeicoada, vez que inexistia
dendncia e, por consequéncia, citagao do investigado.



razoabilidade na utilizacdo do tempo por parte do judiciario, se foi garantida a
regularidade no caminhar processual do feito, na medida do possivel®,

Assim sendo, considerando a inexisténcia de excesso por mero célculo
aritmético, percebe-se, como resultado, certa disparidade entre os prazos considerados
aceitaveis e os tidos por inaceitaveis pelo Tribunal, conforme dados constantes da

tabela.

No roubo, o tempo minimo considerado irrazoavel foi de 357 dias e, portanto,
mais de um ano. No furto, 174 dias, para o trafico de drogas, 790 e, por fim, para as

lesGes corporais, 158.

Interessante notar que, tratava-se de 15 processos envolvendo a Lei 11.343/06 e
houve revogacéo da prisdo por excesso em apenas um, no qual constava uma prisdo de
790 dias®*. O que ha nesse caso para a prisdo ter sido revogada, enquanto que prisées

com tempo semelhante ou até superior foram mantidas?

O caso era 0 de um paciente que cumpria pena em regime semiaberto e que,
apo6s uma saida regular, trazia consigo 59 gramas de maconha para dentro do Complexo
Prisional. No caso, a dentncia foi oferecida um ano ap6s a prisdo em flagrante, mas, até
a data do julgamento do HC, quando o paciente estava preso ha mais de dois anos, ainda
ndo havia sido recebida e a prisdo em flagrante ndo fora convertida em preventiva. O
paciente foi preso um dia apds a entrada em vigor da Lei 12.403/2011 e teve seu
flagrante homologado (!) e prolongado por cerca de 2 (dois) anos até que o Tribunal

considerasse 0 tempo COmMOo excessivo.

Observe-se, por outro lado, que apesar de o Brasil ndo adotar um prazo maximo
para a prisdo preventiva, as margens consideradas irrazodveis sao muito menores do que
0s prazos maximos dispostos nos Cadigos latino-americanos acima citados. Na maioria
deles, a preventiva pode durar o equivalente a pena minima cominada ao tipo. Nos casos
acima, os prazos ndo tolerados estdo todos bem abaixo do minimo cominado ao tipo
para 0s crimes de homicidio, roubo, e trafico de drogas. No furto e nas lesdes corporais

foram toleradas prisfes que se aproximavam do minimo cominado aos respectivos tipos.

BHC 309427-3, HC 308781-8, HC 314200-5, HC 306764-9, HC 309210-8 e HC 309574-7.
*HC 300668-8.



O caso da prisdo de 2005 dias — mais longo considerado razoavel - poderia
chegar - no mesmo crime, homicidio qualificado — a, pelo menos, 144 meses na maioria
dos paises (Argentina, Bolivia e Chile)®, o que demonstra que a adogdo de prazos fixos
nesses paises pode ndo levar a reducdo da populagédo carceraria preventiva e ao tempo

que essas pessoas permanecem presas antes de definitivamente condenadas.
4.2.2. Tempo da prisdo, histérico criminal e pluralidade de réus

Dos 67 acdrddos trabalhados, a informacdo sobre o historico criminal dos

acusados apareceu em 35 deles, 0 que representa pouco mais da metade.

Em alguma medida, quando se julga uma prisdo processual, julga-se uma pessoa
merecedora ou ndo dessa cautelar. Jamais deixamos de jogar com noces tipicas de um
direito penal do autor, em que periculosidade aparece como uma centralidade. Desse
modo, réus reincidentes ou portadores de maus antecedentes devem suportar prisoes

preventivas por mais tempo.

O acérddo 312.485-0 deixa evidente essa relagdo. O paciente é acusado de
prética de lesdes corporais de natureza leve contra a sua companheira e estava preso ha
mais de 98 dias. Em varios momentos da decisdo, ressaltou-se que o paciente ja teria,
em outra ocasido, agredido a companheira, sendo, portanto, portador de maus

antecedentes. Seguindo o parecer ministerial, concluiu o relator:

E como bem salientou o parquet “é preciso que, no contexto
apresentado, qualquer decisdo esteja revestida das cautelas
necessarias a evitar maiores danos a ordem publica e
notadamente a integridade fisica e psicolégica da vitima, que

logo sera ouvida e podera manifestar-se a respeito”’

A pluralidade de réus aparece também como um fator relevante no
calculo do tempo da prisdo. A propria regra adotada pela CIDH e pelo TEDH e
amplamente manuseada nos tribunais brasileiros admite essa hipotese quando destaca a
necessidade de se examinar a complexidade para avaliar o tempo do processo e da

priséo.

25 ;. . VAT . .
Correspondente a 12 anos, pena minima cominada ao homicidio qualificado no Brasil.



Qual a pluralidade relevante? Acabamos por perceber que, existindo mais de um
réu, ja se justifica a manutencdo da prisdo e a razoabilidade do tempo em razdo da

complexidade do caso.

Os dois casos de prisdes com tempo entre 701 e 1000 dias que aparecem no caso
de trafico de drogas, por exemplo, sdo bastante emblematicos dessa elasticidade de
possibilidades. Trata-se dos habeas corpus 309982-9 e 312049-4. Para o tribunal, ndo
h& excesso em nenhum dos dois casos. Ocorre, no entanto, que 0 primeiro processo
contava com 23 (vinte e trés)? réus, enquanto o segundo contava com 2 (dois). No

primeiro, a prisdo do paciente durava 833 dias e, no segundo, 704.
No primeiro acorddo, o relator afirma que

nao configura, pois, retardo processual estando o prazo dentro
da razoabilidade e sem comprovada desidia do magistrado a
quo, que dentro de suas limitagcdes, vem tentado fazer o feito

transcorrer da forma mais célere possivel

Ja no julgamento do HC 312049-4, apesar dos relatos de adiamento de trés
audiéncias por auséncia da corré. A prisdo processual totalizava 704 dias, mas foi
mantida sob a justificativa de encerramento da instrucdo criminal e de aplicacdo da
Stmela 52 do STJ.

No acorddo de n° 307028-2, o paciente, primario e portador de bons
antecedentes, estava preso preventivamente ha mais de 357 dias pelo delito de roubo
duplamente majorado. O processo contava com dois acusados. Ao julgar o tempo de

prisdo como excessivo, considerou o relator:

“Releva notar que o referido ato instrutorio deixou de se
realizar na data aprazada devido, exclusivamente, ao fato de a
juiza titular haver sido promovida para outra comarca, ficando
a instrucdo a cargo do juiz subscritor das precitadas
informacdes, o qual designou nova data para a realizacdo da

audiéncia de instrucdo e julgamento, que ndo se conclui

16 (dezesseis) deles incluidos por aditamento da denuncia;



naquela oportunidade (...) Convém esclarecer que, em que pese
a pluralidade de réus, no caso 02, essa peculiaridade em nada

influenciou no retardo da marcha processual ”

A inércia do poder judiciario se mostrou como definitivo neste caso, embora no
caso anterior, HC 312049-4, ndo tenha havido essa consideracdo apesar da ndo

apresentacéo, por trés vezes, da corré que se encontrava presa.

Ja no HC 308120-5, também de roubo majorado, o paciente estava preso ha mais
de 11 meses e o prazo foi considerado dentro dos parametros da razoabilidade. Ressalte-
se que se tratava de processo com um unico réu. De maneira muito vaga, justificou o

relator:

Uma audiéncia ja foi realizada, tendo sido ouvida uma das
vitimas. Data préxima ja foi designada para que a instrucao e

julgamento seja concluida, qual seja, 06/09/13, o que, por si S0,

jA recomenda a manutencdo da segregacdo do paciente. Além

disso, registre-se que o mandado de prisdo foi cumprido em
17/09/12. Portanto, o paciente esta segregado ha 11 meses e 17

dias, lapso temporal que entendo ndo ultrapassar os parametros

da razoabilidade em face das circunstancias do caso concreto.

Tentamos, neste trabalho, entender o que pensam os julgadores do TJPE a
respeito do excesso de prazo. Nao obstante termos enfrentado alguns posicionamentos,
ndo existe padrdo muito claro de decisdo, de modo que o resultado de uma demanda
com esta fundamentacdo € uma surpresa, ou quase isso. Acabamos por concluir o que
outras pesquisas concluem: nos crimes mais graves, de rua, praticados pelos
“perigosos”, a tendéncia é manter preso, nem que para tanto seja necessario julgar como

razodvel uma prisdo de 2005 dias sem que, apos isso, a instrugdo tenha se concluido.

Falamos do incognoscivel quando nos referimos aos padrdes de decisdao do
Tribunal porque, de fato, ndo é facil prever os critérios exatos usados pelos julgadores
guando tomam suas decisdes. Seja porque ndo expressam nada de modo concreto, seja
porque apresentam justificativas formais a decisGes anteriores, tomadas por razfes
outras. Trata-se do mecanismo que Pierre Bourdieu chama de violéncia simbdlica, isto

é, artificio mediante o qual o jurista afirma estar fundamentando a sua decisdo em um



texto previamente estabelecido e ndo em suas concepcdes pessoais, corroborando com a
ideia de que as decisBes sdo neutras e impessoais. Nas palavras do autor, os intérpretes
estdo orientados pela crenca comum no efeito de apriorizacdo, segundo o qual os
juristas dao como “fundadas a priori, dedutivamente, uma coisa é fundada a posteriori,
empiricamente” (BOURDIEU, 1991, p. 96).

Concluséao

Nota-se que os dispositivos legais acerca das preventivas é marcado por uma
adocdo de regras indeterminadas, desde os requisitos que a autorizam (garantia da
ordem publica, por exemplo) até o tempo de sua duracdo. Rosa Maria Cardoso da

Cunha, em 1979, escrevia em seu O carater retorico do Principio da Legalidade, que

Conceitos como os de tipicidade, causas de justificacéo,
exculpantes, ou principios como os da legalidade e da
culpabilidade, neutralizam ou evitam a discussdao sobre as
determinacfes sociais do delito, sobre a qualificacdo politica da
transgressao ou sobre razBes estruturais e de conjuntura que
condicionam a pena (CUNHA, 1979, p. 23)

A nocdo de que ha seguranca a partir da legalidade, embora fundamental ao
controle do Sistema Punitivo, carece de concretiza¢do diante das texturas amplamente
abertas dos textos incriminadores e de procedimento. Se o processo penal é o percurso
limitador da intervencdo do Estado Punitivo, suas premissas, em tese, demandariam

mais clareza.

A inexisténcia de prazo certo para a duragdo da prisdo provisoria vem levando
os tribunais a decidirem com base no principio da razoabilidade. Dada a amplitude das
possibilidades dadas pelo proprio critério, o tempo de prisdo provisoria julgado razoavel
varia muito a depender de certas circunstancias do processo. Para o Tribunal de Justica
de Pernambuco, o encarceramento provisério podera durar mais ou menos a depender:
a) da gravidade do delito imputado ao acusado, b) do histérico criminal do acusado e c)

da quantidade de réus.

Dada a liberdade, os julgadores possuem ampla margem de atuarem em torno da

preventiva consoante pré-concepcdes que tenham sobre 0s criminosos ou sobre o crime.



Assim, o julgamento sobre a razoabilidade do tempo da prisdo € uma decisdo sobre a

possibilidade de se soltar ou se prender uma pessoa perigosa ou ndo perigosa.

Desse modo, nos casos de crimes mais graves e com réus portadores de maus
antecedentes ou reincidentes, esse tempo considerado razodvel ¢ muito maior que
aquele nos demais casos (crimes menos graves e réus portadores de bons antecedentes).

O crime pelo qual responde o paciente &, alias, um critério definitivo.

Também existe uma justificativa de ordem pratica, qual seja, a pluralidade de
réus. Em tese, a existéncia de mdltiplos denunciados justifica uma dilatacdo do tempo
do processo, em razdo da possibilidade de haver diferentes patronos, mais testemunhas,
prazos diversos para a realizagdo de atos processuais etc. Esse argumento, entretanto,
também nao é claro, afinal, pluralidade é, no minimo, mais de um acusado. A partir dai,
qualquer atraso € permitido? Ao tratar dos casos de trafico em que prisdes com tempo
semelhantes em processos de 2 e de 23 acusados, sugerimos que essa variavel pode ser

menos importante que as duas acima mencionadas.

Problematizamos que os exemplos latinoamericanos que determinaram prazo
maximo para a duracdo da preventiva chegaram a admitir como legais duracdes de
prisdo muito superiores aquelas entendidas como excessivas pelo TIPE. Sem dudvidas,
entretanto, a indeterminacdo do prazo abre margens a decisdes dispares, ndo equanimes

e dificeis de controlar.

Enfim, a utilidade da prisdo preventiva vem desafiando os estudos que procuram
compreender a aplicabilidade de sua disciplina. Levando-se em consideragdo as
constantes lacunas normativas, as margens dadas ao julgador nos processos decisorios
sdo amplas, tornando, assim, fundamental a compreensdo da representagdo que tém

esses magistrados do instituto.
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