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RESUMO

O presente trabalho investiga a prisao preventiva no processo penal brasileiro e a
sua relagao com o principio constitucional da presuncao de inocéncia, com foco na
auséncia de prazo legal para sua manutengdo. Sua elaboragéao foi feita por meio
do método dedutivo, estruturado por obras bibliograficas e analise legislativa sobre
a prisao cautelar e os principios constitucionais, sendo que a pesquisa constitui de
3 capitulos, nos quais foram analisados: como se encontram na legislagdo as
medidas cautelares, com énfase na prisdo preventiva; como a presuncao de
inocéncia se porta no ordenamento juridico, quais sao suas dimensdes e alcances
em um viés garantista; e por fim, se a falta de prazo legal da prisdo preventiva
configura uma violagao da presungao de inocéncia, trazendo a discussao, também,
de quais sao os efeitos da falta de prazo. Os resultados indicam que a falta do
prazo definido pode gerar afronta a presungdo de inocéncia e criar situagdes de
injustica, reforgando estigmas e reprimindo classes mais vulneraveis, além de
contribuir para a superlotacdo carceraria e antecipar a pena para aqueles que

deveriam ser protegidos por uma presungao de nao culpabilidade.

Palavras-chave: medidas cautelares; prisao preventiva; presuncido de inocéncia;

direitos fundamentais; garantismo.



ABSTRACT

This study investigates preventive detention in the Brazilian criminal procedure and
its relationship with the constitutional principle of the presumption of innocence,
focusing on the absence of a legal time limit for its maintenance. The research was
carried out using the deductive method, structured through bibliographical works
and legislative analysis concerning precautionary detention and constitutional
principles. The study is divided into three chapters, which analyze: how
precautionary measures are addressed in legislation, with emphasis on preventive
detention; how the presumption of innocence is established in the legal system, its
dimensions and scope from a guarantee-based perspective; and, finally, whether
the lack of a legal time limit for preventive detention constitutes a violation of the
presumption of innocence, also discussing the effects of this absence. The results
indicate that the lack of a defined time limit may undermine the presumption of
innocence and create situations of injustice, reinforcing stigmas and repressing
more vulnerable groups, in addition to contributing to prison overcrowding and
anticipating punishment for those who should be protected by the presumption of

non-culpability.

Keywords: precautionary measures; preventive detention; presumption of

innocence; fundamental rights; guaranteeism.
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INTRODUGCAO

Primeiramente, é relevante notar que, de acordo com o World Prison Brief, em um
levantamento feito no primeiro semestre de 2024, o Brasil possui a terceira maior
populagao carceraria mundial’. Dentre eles, dados juntados pela Secretaria Nacional
de Politicas Penais, do mesmo periodo, mostram que dos 663.387 encarcerados,

27,7% (183.781) sdo presos provisorios?.

Dessa forma, considerando que os estudiosos tendem a defender que o uso da priséo
cautelar deve ser excepcional, verifica-se, no Brasil, uma utilizagao crescente dessa

medida cautelar no processo penal.

Por outro lado, observa-se que a prisdo preventiva, no ordenamento juridico brasileiro,
carece de prazo legal determinado para sua duragao, o que atinge o direito a liberdade
dos individuos encarcerados provisoriamente no tocante ao tempo necessario e

razoavel dessa prisdo provisoria.

Neste contexto, o presente trabalho tem como objetivo explorar o instituto da priséo
preventiva no Brasil, em especial a caréncia de prazo legal para sua duragao, e sua

adequagao com o principio constitucional da presung¢ao de inocéncia.

No primeiro capitulo, serdo apresentadas as medidas cautelares previstas no
processo penal brasileiro, com énfase na prisdo preventiva, abrangendo seus

cabimentos, pressupostos, prazos e sua disposi¢cao geral na legislagao.

No segundo capitulo, serdo desenvolvidas as nuances do principio da presunc¢éao de
inocéncia como direito fundamental previsto constitucionalmente no artigo 5°, LVIl e

considerado um dos pilares do Estado de Direito. Ademais, serao analisados outros

"WORLD PRISON BRIEF. (2024). Highest to Lowest — Prison Population Total. Londres: Institute for
Crime & Justice Policy Research. Disponivel em: https://www.prisonstudies.org/highest-to-
lowest/prison-population-total ?field_region_taxonomy_tid=All. Acesso em: 27/04/2025.

2 BRASIL. SISDEPEN. Secretaria Nacional de Politicas Penais. Relatério de Informagdes Penais.
Disponivel em: https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios. Acesso em:
27/04/2025.



principios e direitos e garantias que se relacionam diretamente com esse, além de

verificar os limites dessa presuncao.

No terceiro e ultimo capitulo, sera avaliada a relacéo entre a falta do prazo processual
da prisdo preventiva e o principio da presung¢ao de inocéncia, pontuando o impacto
que tem a auséncia do prazo razoavel nesta cautelar e, por fim, debater se ha uma

violagao do principio.

Nesse sentido, sera utilizado o método dedutivo por meio de um levantamento
bibliografico de obras e textos legais sobre a prisdo preventiva e o principio da
presuncao de inocéncia, bem como de outros principios relacionados ao tema central,
buscando responder a seguinte questdo: a falta de prazo para a prisdo preventiva

viola o principio constitucional da presunc¢éo de inocéncia?



1 AS MEDIDAS CAUTELARES NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO
COM ENFASE NA PRISAO PREVENTIVA

As medidas cautelares servem, em todas as suas espécies, a0 mesmo proposito: a
protecdo dos meios ou dos resultados do processo. E para tanto, é possivel sacrificar
alguns interesses ou direitos, sendo inevitavel que o desequilibrio entre os fins e os

meios causem uma série de problemas na pratica.

Segundo Aragoneses (1981, p. 258), “o grande problema das medidas cautelares
consiste em que, se nao adotada, corre-se o risco da impunidade; se adotada, corre-

se o perigo da injustiga”.

No processo penal, as medidas cautelares propostas dividem-se em cautelares
pessoais, que sdo a prisao preventiva e as cautelares alternativas a prisdo, e

cautelares patrimoniais ou reais, como o0 sequestro.

A legalidade das medidas cautelares pessoais € consagrada no artigo 282 do Cddigo
de Processo Penal. Esse género é regido pelo principio da proporcionalidade, o qual

se subdivide em adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Incluidos pela lei 12.403/2011, a adequacgao e a necessidade estdo previstas nos
incisos | e Il do artigo 282 do Cdodigo de Processo Penal. A adequagao toma o sentido
de que a medida mais adequada €& aquela, entre as medidas possiveis, menos

gravosa ao direito do acusado.

Segundo Aury Lopes Jr. (2018, p. 598), “logo, se quaisquer das
medidas previstas no art. 319 do CPP se apresentar igualmente apta e
menos onerosa para o imputado, ela deve ser adotada, reservando a
prisdo para os casos graves, como ultima ratio do sistema”

O elemento da necessidade é entendido como o reverso da adequacao, no sentido
de que se ndo ha necessidade do ato, ndo ha finalidade a ser atingida, sendo assim
ilegal qualquer atingimento a esfera de liberdade do individuo. Ou seja, a falta de

necessidade do ato implica automaticamente em uma auséncia de relagdo de meio-



a-fim. A necessidade "preconiza que a medida ndao deve exceder o imprescindivel
para a realizagao do resultado que almeja" (SOUZA DE OLIVEIRA, 2003, p. 321)

Quando se trata da medida mais gravosa, a prisao cautelar, a necessidade toma um
carater ainda mais rigoroso.
A decretagdo da prisdo proviséria exige mais do que mera
necessidade. Exige a imprescindibilidade da medida para a garantia do
processo. A custédia cautelar tornou-se medida excepcional. Mesmo
verificada sua urgéncia e necessidade, s6 sera imposta se nao houver

nenhuma outra alternativa menos drastica capaz de tutelar a eficacia
da persecucao penal (CAPEZ, 2016, p. 304)

E, por fim, a proporcionalidade em sentido estrito mostra-se como um instituto
ponderativo, pois “as desvantagens que o emprego de tal meio causara ao direito
fundamental de menor peso serdo menos intensas que as vantagens advindas de seu

emprego para a protecéo do direito de maior peso” (BADARO, 2019, p. 1042).

Ademais, a contraditoriedade foi um principio trazido pelo §3° do artigo 282 do Cddigo
de Processo Penal, introduzido pela lei 12.403/2011, que preza pela possibilidade do

contraditorio prévio a decretacdo das medidas cautelares pessoais.

Embora o texto fale apenas em decretacdo, € entendido que se aplica também nas
hipoteses de revogacao desta, substituicado, reforgo, por acréscimo de outra medida,

e atenuacao.

Deve-se destacar também a cumulatividade prevista no §1° do mesmo dispositivo.
Este expressa que as medidas cautelares de carater pessoal podem ser aplicadas
tanto isolada como cumulativamente. Entretanto, estdo excepcionadas as prisdes
preventivas, no caso de sua decretagdo ou da substituicdo da prisdo em flagrante por

esta. As prisdes preventivas s6 podem ser decretadas isoladamente.

As medidas diversas da prisdo estdo previstas nos artigos 319 e 320 do Cddigo de
Processo Penal e sao utilizadas nos casos em que elas sao suficientes e adequadas
para assegurar a instrugdo ou aplicacéo da lei penal, sendo injustificavel e excessiva

a prisao, que violaria a liberdade de locomocgao do acusado.



Para a decretacdo de qualquer cautelar do género pessoal, sdo exigidos o
pressuposto positivo do fumus commissi delicti, referente a prova da existéncia do

crime e aos indicios de autoria, e ao menos uma hipétese de periculum libertatis.

Quanto ao segundo pressuposto, podem ser decretadas de acordo com a
necessidade para aplicagao da lei penal, para investigagao ou a instrugao criminal as
medidas de: comparecimento periddico em juizo (artigo 319, inciso |, do CPP),
proibicdo de manter contato com pessoa determinada (inciso lll), recolhimento
domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga (inciso V), fianga (inciso VIII) e

monitoragdo eletrénica (inciso 1X).

Ainda sobre periculum libertatis, a medida de proibicdo de ausentar-se da comarca
(inciso 1V) pede apenas uma finalidade instrumental, enquanto as demais medidas

alternativas podem ser usadas com o objetivo de evitar a reincidéncia.

E importante destacar que se estiver diante de uma possivel hipétese de excludente
de ilicitude ou culpabilidade, considera-se negado o pressuposto positivo do fumus
commissi delicti, por analogia do artigo 314 do Cdédigo de Processo Penal, o qual trata

desta hipotese em relagao a prisao preventiva.

Em relagao as hipéteses de cabimento das medidas diversas da priséo, a lei € omissa.
Segundo Badaré (2019, p. 1107), “as medidas cautelares alternativas a prisdo podem
incidir em hipoteses de delitos menos graves que aqueles que admitem a prisao
preventiva”. Isso porque a gravidade das situagdes deve coincidir com a medida

decretada.

As prisbes cautelares, previstas pelo Coédigo de Processo Penal atual séo as
seguintes: prisdo temporaria e prisdo preventiva. Trata-se de modalidades prisionais
provisodrias, podendo apenas ocorrer antes do transito em julgado da sentenga penal

condenatdria, diferente da prisdo pena, que possui carater definitivo.

Vale ressaltar que as prisdes decorrentes de pronuncia e da sentenca condenatéria
recorrivel de crime inafiangavel eram automaticas diante das decisdes. Isso porque

havia uma presuncgao de grande risco de fuga do acusado nessas circunstancias.
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Entretanto, com a Reforma de 2008, extinguiram-se a autonomia dessas modalidades
de prisbes cautelares e a decretagdo da prisdo nesses casos passou a sujeitar-se a
analise e ao cumprimento dos requisitos indicados no artigo 312 do CPP, ou seja, na

forma de prisao preventiva.

Ademais, com o advento da Lei 12.403/2011, a prisdo em flagrante passou a ser vista
como uma priséo pré-cautelar, pois ocorre em um momento pré-jurisdicional anterior
a decretacao das verdadeiras cautelares, a prisdo preventiva ou outra medida cautelar
alternativa a prisdo, demonstrando um carater instrumental. Nesse sentido, explica
Banacloche Palao (1996, p. 292):

O flagrante - ou la detencién imputativa - ndo é uma medida cautelar
pessoal, mas sim pré-cautelar, no sentido de que ndo se dirige a
garantir o resultado final do processo, mas apenas destina-se a
colocar o detido a disposicdo do juiz para que adote ou ndao uma
verdadeira medida cautelar.

O artigo 306, caput, do CPP prevé que a comunicagéo da prisdo em flagrante deve
ocorrer em até 24 horas desde a lavratura do auto de prisdo em flagrante, para a
promogao da audiéncia de custddia, em que sera analisada a legalidade da priséo e
a possivel conversao desta em preventiva ou em outra cautelar diversa da prisao, ou

concessao da liberdade proviséria com ou sem fianga (art. 310, incisos I, Il e Ill, CPP).

Por outro lado, a prisdo temporaria, introduzida pela Lei n° 7.960 de 1989, tem o intuito
maior de acautelar o inquérito policial diante de uma situacéo que coloque em risco a

investigacao do delito, demonstrando sua autonomia.

O cabimento da prisdo temporaria é estabelecido no artigo 1° dessa lei, que evidencia
a imprescindibilidade da medida para o andamento do inquérito, conforme seu inciso
I, ndo sendo suficiente a simples conveniéncia. Além disso, como expressa o inciso |l
do art. 1°, sdo necessarias “fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida
na legislagao penal, de autoria ou participagao do indiciado” apenas nos delitos que a

Lei prevé.



1

O inciso Il do mesmo artigo demonstra o cabimento da prisdo temporaria “quando o
indicado nao tiver residéncia fixa ou nao fornecer elementos necessarios ao
esclarecimento de sua identidade”. Para Aury Lopes Jr., tal dispositivo ndo deve ser
interpretado na forma de comodidade, mas sim dentro da imprescindibilidade que se
fala no inciso |, no sentido de que “apenas refor¢ca o fundamento da prisdo” (LOPES
JR., 2011, p. 149).

Nesse sentido, a Lei n°® 13.964/2019 (Pacote Anticrime) firmou a impossibilidade da
prisdo para meras averiguagdes ou quando decretada apenas sob o fundamento de
gue o sujeito ndo possui residéncia fixa. Ademais, a prisdo deve ser baseada em “fatos
novos ou contemporaneos”, assim, exigindo proximidade temporal entre os
motivadores da cautelar e a decisdo judicial, medida que também se estende a prisao

preventiva.

Percebe-se que tais mudancas trazem um carater excepcional as medidas cautelares
privativas de liberdade, reforcando a ideia de que a privacéo a liberdade de locomocgéao
deve ocorrer apenas sob a hipétese de insuficiéncia de todas as outras medidas

possiveis em lei.

A lei n° 7.960/89, em seu artigo 2°, fixa o prazo de 5 dias para a duragdo maxima da
prisdo temporaria, podendo ser prorrogado por mais 5 dias se comprovada sua
necessidade. Em casos de crimes hediondos, trafico de entorpecentes, terrorismo e
tortura, o paragrafo 4° do artigo 2° da Lei 8.072/90 prevé que tal prazo se estende para

30 dias, prorrogaveis por mais 30.

Atualmente, a prisdo preventiva € a unica prisdo cautelar capaz de ser decretada no
curso da acao penal. Nos termos do artigo 311 do Cddigo de Processo Penal, esta
pode ser determinada a qualquer tempo, tanto durante o inquérito policial quanto
durante a acao penal, de forma autbnoma, como conversdo do auto de prisdao em
flagrante ou por consequéncia de descumprimento de obrigagdo imposta por outra

medida cautelar.
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Além dos pressupostos de fumus commissi delicti e periculum libertatis, inerentes a
qualquer medida cautelar ja citados anteriormente, o cabimento da prisdo preventiva

esta expresso no rol do artigo 313 do Codigo de Processo Penal.

Dessa forma, essa medida é cabivel nos casos de: crimes dolosos punidos com pena
privativa de liberdade maxima superior a 4 anos (inciso |); reincidéncia em crime
doloso (inciso Il); crime envolvendo violéncia doméstica e familiar contra mulher,
crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia para garantir a

execucao das medidas protetivas de urgéncia (inciso Ill).

Em discordéancia com o inciso | do anterior dispositivo, ha pensadores como Eugénio

Pacelli e Douglas Fischer que defendem a possibilidade de prisdo preventiva em crime

culposo na hipétese em que:
Diante de reiteragcdo de comportamento e dos danos causados a
terceiros, ndo se enquadre o autor do crime culposo nas hipoteses de
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.
Assim, e quando constatadas as condi¢gdes pessoais inteiramente
desfavoraveis ao agente, bem como o risco de reiteragdo do
comportamento (crimes de transito, por exemplo), deve-se acautelar

com mais rigor os interesses da jurisdicdo penal (PACELLI &
FISCHER, 2017, p. 594)

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu pela ilegalidade da medida
diante de crime culposo, ressaltando o disposto no inciso | do artigo 313 do referido
Cddigo: “somente se admite a imposigao de prisao preventiva em face de imputagao
da pratica de crimes dolosos” (HC 116504, Relator: Ricardo Lewandowski, Segunda
Turma, Julgado em 06/08/2013, DJe 20/08/2013).

Diferente do critério do crime doloso, a regra da pena maxima de 4 anos n&o se aplica
as hipoteses previstas nos incisos Il e lll nem ao paragrafo 1° do artigo. Logo, se o
acusado incidir em uma das ocasides descritas nesses dispositivos, a pena do delito
cometido nao afeta o cabimento da preventiva e pode ser decretada ainda que a pena

maxima nao exceda 4 anos.

O dispositivo anterior, em seu inciso lll, sofreu alteracées no tocante a vitima com o
advento da Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/06). Antes, a prisdo preventiva era

cabivel quando a violéncia no contexto familiar era praticada apenas contra mulher.
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Entretanto, o texto foi ampliado para a atual redagao do inciso lll, a fim de proteger

outros individuos fragilizados nesse contexto.

O paragrafo 1°, do artigo 313, do Cddigo de Processo Penal ainda prevé mais uma
hipétese de cabimento da prisdo preventiva contra a pessoa que ndo fornece
elementos suficientes para esclarecer sua identidade civil diante de existéncia de

duvida sobre ela.

Contudo, o dispositivo deixa claro que, assim que identificado, o individuo deve ser
posto em liberdade, salvo se outra hipotese pedir a manutengao da prisdo. Segundo
Schietti (2024, p. 259): “parece nitida a inteng¢ao do legislador de que a prisédo [...] €

efémera, devendo durar apenas o tempo necessario para esclarecer-se tal duvida”.

Simultédneo as hipoteses de cabimento do artigo 313, o artigo 312 do mesmo Caodigo
traz os requisitos autorizadores da prisao preventiva. Assim, quando ja demonstrados
os indicios suficientes de autoria e a prova da existéncia de um crime, podera ser
decretada a prisdo preventiva quando verificado que a liberdade do imputado
representa risco concreto a aplicacdo da lei penal, a instrucdo criminal ou a ordem

publica ou econémica.

Ademais, o paragrafo unico do artigo 312 permite a decretagdo dessa medida caso o

imputado descumpra qualquer das obrigagdes impostas por outra medida cautelar.

Deve-se lembrar que uma das caracteristicas mais importantes da prisao preventiva
€ a excepcionalidade. Logo, esse descumprimento n&o acarreta automaticamente a
decretacdo da medida mais extrema. A sua decretagcao pede a observagao dos demais
dispositivos ja citados e fundamentagao do juiz competente. A fim de reforgar o carater

ultima ratio da preventiva, Badaré explica:

A prisdo preventiva sempre sera usada como extrema ratio, ou seja,
sempre sera necessaria que seja analisada como primeira opgéo a
possibilidade de aplicagao de alguma medida diversa a prisao prevista
nos artigos 319 e 320 e so6 tera de ser aplicada a prisdo quando as
outras medidas alternativas ndo forem eficazes no caso em questéao
(2011. p. 223).
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Apesar dos esforgcos do ordenamento juridico contra a banalizagdo da priséo
preventiva, esta € a unica modalidade de prisdo carente de prazo previsto em lei, ou

seja, n&o ha, a principio, uma limitagdo para sua duragao.

E imperioso diferenciar a prisdo cautelar da prisdo pena. A primeira precede a
sentencga irrecorrivel, privando o individuo do direito a liberdade antes da deciséo
definitiva, quando ainda esta sob prote¢ao do principio que dita que ninguém deve ser

considerado criminoso antes do transito em julgado — a presungéo de inocéncia.

Por outro lado, a segunda ocorre apés uma decisao definitiva da qual ndo cabe mais
recurso, quando o acusado ja foi garantido do devido processo legal e teve sua

culpabilidade comprovada.

Dessa forma, nasce a tematica do presente trabalho, visto que ha uma discusséao
sobre seu cabimento diante do principio da presuncdo de inocéncia, o qual sera

desenvolvido no préximo capitulo.
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2 O DIREITO A PRESUNGAO DE INOCENCIA NO PROCESSO PENAL

Segundo Geppert (2023, p. 4), o direito brasileiro tem fortes influéncias oriundas do
Direito Romano. A exemplo, ha o principio in dubio pro reo, que significa “na duvida, a
favor do réu”, ou seja, ja perdurava a ideia de que se nao for possivel afirmar, sem
duvida razoavel, a culpabilidade do acusado, é preferivel decidir pela sua inocéncia a

fim de evitar condenagdes injustas.

Afirma Walter Nunes (2023, p. 450) que “por mais punitivo que o direito material
criminal seja, ele precisa das regras do processo a fim de ser aplicado”. Nesse sentido,
os principios do processo penal funcionam como limitadores do poder punitivo estatal,

garantindo a protegao dos direitos individuais diante das a¢des do Estado.

Os principios séo “normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes” (Robert Alexy, 2017,
p. 86). Logo, eles ndo devem ser executados em absoluto a todo tempo, e é possivel
que sejam aplicados em diferentes graus, de acordo com os cenarios reais e outros

principios e regras.
Em complemento a essa ideia, expde Geovanio Feitosa (2021, p. 20):

Vale lembrar que nenhum principio constitucional € absoluto. Imp&e-se
concebé-los como axiomas de natureza ético-politica do ordenamento
juridico brasileiro, que devem ser compatibilizados e harmonizados e,
quando em um caso concreto estiverem em aparente conflito, deve ser
aplicado o principio da proporcionalidade.

Arelativizagdo do grau de sua aplicagéo n&o pode ser confundida com uma admissao
da violagdo dos principios, pois esta implica em inseguranga sobre todo o Estado

Democratico de Direito:

A desatencgao ao principio implica ofensa nao apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos”. E mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escalao do principio atingido, porque representa rebeldia contra todo o
sistema, perversdo de seus valores fundamentais. Isto porque, ao
ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustentam e destréi toda a
estrutura nela esforgadas. (MARTINS, 2004, p. 48)
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No processo penal, principios como o do devido processo legal, da dignidade humana,
do juiz imparcial, da vedagado do tratamento desfavoravel, da ampla defesa e do
contraditorio, de recorrer e de revisar sdo essenciais para garantir ao acusado um

processo justo e imparcial, permitindo o exercicio de uma defesa plena.

Da mesma forma, eles evitam a autoincriminacao e a produg¢ao de provas oriundas de

pressdes indevidas, coercoes e até torturas.

Assim, o acusado se Vvé livre de responder perguntas ou fornecer informagdes que o
prejudiquem, pelo direito ao siléncio, o qual n&o pode ser interpretado como confissao

de culpa.

Ademais, ele é acautelado pelo direito de conhecer todas as acusacgdes que pesam
contra si e de se pronunciar sobre elas ou contesta-las, além da possibilidade de
recorrer de decisdes judiciais ou revisar aquelas ja transitadas em julgado a fim de

alterar o resultado do julgamento.

Segundo Schietti Cruz (2013, p. 35), a finalidade desses principios é alcangar “a

maxima eficacia dos direitos e garantias fundamentais”.

Ocorre que esses direitos estao intrinsecamente ligados ao principio da presungao de

inocéncia.

Na Constituicdo Federal de 1988, a presuncido de inocéncia esta expressa como
direito fundamental no artigo 5° inciso LVII, assegurando que “ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado de uma sentenga penal condenatéria”.

Além de um direito constitucional, a presung¢ao de inocéncia é reforgada pelo Codigo

de Processo Penal, a exemplo:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentengca condenatdria transitada em julgado ou, no
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curso da investigagao ou do processo, em virtude de prisdo temporaria
ou prisao preventiva.

No ambito internacional, tratados dos quais o Brasil é signatario, como a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo 11, item 13, e o Pacto internacional de
Direitos Civis e Politicos, em seu artigo 14, item 24, garantem a todo acusado que se
presuma inocente enquanto nao for comprovada sua culpabilidade em um julgamento

justo.

Para Presoti e Neto (2013, p. 293), “dizer que o processo deve ser justo significa que
deve ser organizado segundo as regras que respeitem as garantias fundamentais,

primordialmente o contraditério”.

O autor Anténio Magalhaes Filho (1991, p. 42) conceitua o principio da presungao de

inocéncia, como regra de tratamento do acusado, no seguinte sentido:

A presunc¢éao de inocéncia traduz uma norma de comportamento diante
do acusado, segundo a qual sdo ilegitimos quaisquer efeitos negativos
que possam decorrer exclusivamente da imputagéo; antes da sentenga
final, toda antecipacdo de medida punitiva ou que importe o
reconhecimento da culpabilidade, viola esse principio.

Em complemento a esse conceito, de acordo com Vegas Torres (2002, p. 35), a
presuncao de inocéncia apresenta trés principais manifestacoes, funcionando como

regra de tratamento a favor do acusado e regra de julgamento para o magistrado:

a) E um principio fundante, em torno do qual é construido todo o
processo penal liberal, estabelecendo essencialmente garantias para
o imputado frente a atuagao punitiva Estatal;

b) E um postulado que esta diretamente relacionado ao tratamento do
imputado durante o processo penal, segundo o qual haveria de partir-
se da ideia de que ele é inocente e, portanto, deve reduzir-se ao
maximo as medidas que restrinjam seus direitos durante o processo
(incluindo-se, é claro, a fase pré-processual);

c) Finalmente, a presungcdo de inocéncia € uma regra diretamente
referida ao juizo do fato que a sentenca penal faz. E sua incidéncia no
ambito probatério, vinculando a exigéncia de que a prova completa da
culpabilidade do fato € uma carga da acusacdo, impondo-se a

3 “Artigo 11°. 1. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente
até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe
tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.”

4 “Artigo 14°. 2. Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa.”
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absolvigdo do imputado se a culpabilidade nao ficar suficientemente
demonstrada.

Nao fosse essa regra de tratamento, a execugdo de todas as garantias e direitos
citados nao faria sentido. Sem a garantia da presungéo de inocéncia, ha autores que
defendem que sequer haveria um processo criminal para impor a pena, pois seria
redundante um processo para comprovar uma culpa que se presume desde o inicio.

Walter Nunes (2023, p. 451/452) explica que, nesse caso:

Bastaria aplicar a sangédo e, quem se sentisse prejudicado, poderia
reclamar perante o Judiciario, com o énus de comprovar o erro da
punicao, pelo fato de ser inocente. O infrator é que teria de comprovar
a inocéncia, enquanto seria presumida a legitimidade do Estado em
aplicar a pena, notadamente quando dispusesse de elementos
probatérios robustos, como a documentagao audiovisual do ilicito. O
controle judicial nao seria prévio, mas posterior.

Desse modo, é a presuncgao de inocéncia que impede o acusado de ser tratado como
objeto durante a investigagao ou agao penal. Além disso, ela evita que o magistrado

tenha prejulgamentos quanto a culpabilidade do acusado.

Para Eugénio Pacelli (2004, p. 173/174), “o principio de inocéncia é, efetivamente,
estrutural, tendo em vista que se localiza na raiz de qualquer modelo processual com
pretensdes garantistas”. Portanto, qualquer abordagem sobre os principios

fundamentais do processo deve ser iniciada pela presungao de inocéncia.

Em uma analise a Declaragao dos Direitos do Homem de 1789, Aury Lopes Jr. (2016,
p. 94) ressalta que s6 ha dois artigos sobre o processo penal, sendo um sobre a
jurisdicionalidade da persecugéo criminal, em seu artigo 7°°, e outro sobre a presungao

de inocéncia, em seu artigo 9.

No ponto de vista de Walter Nunes (2023, p. 452), a auséncia de outros principios

nesse documento se da pelo fato de que “a presungao de inocéncia carrega embutida

5 “Artigo 7°- Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos determinados pela Lei e de
acordo com as formas por esta prescritas. Os que solicitam, expedem, executam ou mandam executar
ordens arbitrarias devem ser castigados; mas qualquer cidaddo convocado ou detido em virtude da Lei
deve obedecer imediatamente, senio torna-se culpado de resisténcia.”

6 “Artigo 9°- Todo o acusado se presume inocente até ser declarado culpado e, se se julgar
indispensavel prendé-lo, todo o rigor ndo necessario a guarda da sua pessoa, devera ser severamente
reprimido pela Lei.”
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as outras clausulas e confere substancia ao devido processo legal, estando ai incluida
a ampla defesa”. Em sintese, pode-se dizer que os direitos conferidos pelos principios

ja citados sédo consequéncia da presung¢ao de inocéncia.

A presungao de inocéncia deu origem a diversas garantias do acusado. Por causa
dela, ndo recai sobre o acusado o 6nus da prova. Ou seja, o Estado, no papel de
acusador, deve comprovar, por meio de evidéncias sodlidas e convincentes, a

culpabilidade do acusado além de qualquer duvida razoavel.

Além disso, como consequéncia da presunc¢ao de inocéncia, a Sumula Vinculante n°
11 estabelece que o0 uso de algemas de quem se apresenta ao Tribunal ou ao juiz,
tanto para ser interrogado quanto para assistir o julgamento como acusado, ¢ ilicito,
salvo em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade

fisica prépria ou alheia, o qual deve ser devidamente justificado.

Em razao disso, foi decidido pela Sexta Turma do STJ a anulagéo do julgamento pelo
Tribunal do Juri, onde as algemas foram utilizadas sob a alegagédo de que n&o havia
seguranca suficiente no féorum, sem elementos concretos que levassem a crer em tal

afirmacao:

2. Como regra de tratamento, o principio da presungéo de inocéncia
exige que o acusado seja tratado com respeito a sua pessoa e a sua
dignidade e que nao seja equiparado aquele sobre quem ja pesa uma
condenacéo definitiva. Doutrina.

3. O uso de algemas — de quem se apresenta ao Tribunal ou ao juiz,
para ser interrogado ou para assistir a uma audiéncia ou julgamento
como acusado — somente se justifica ante o concreto receio de que,
com as maos livres, fuja ou coloque em risco a seguranga das pessoas
que participam do ato processual.

4. Nao se mostra aceitavel que se obvie a presuncédo de inocéncia
(como regra de tratamento) e se contorne o rigor da Sumula Vinculante
n. 11 com motivagédo genérica e abstrata que, na pratica, serviria para
todos os casos de pessoas julgadas pelo Tribunal do Juri, visto que se
cuida de 6rgao jurisdicional incumbido de julgar os crimes mais graves
do Caddigo Penal, definidos quase sempre como hediondos.

5. A menos que se aduza alguma peculiaridade do caso concreto, a
denotar efetivo risco de que o réu, com maos livres, podera pér em em
risco a seguranga dos circunstantes ou fugir — risco que nao pode
decorrer do simples fato de responder por crime hediondo — revela-se
ilegal a manutengéo do réu algemado durante a sesséo de julgamento,
maxime perante juizes leigos, para quem o simbolismo do uso de
algemas pelo acusado possui significado mais relevante do que se se
tratasse de julgamento perante juiz togado.
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6. Em sede de habeas corpus, a verificagdo da coacao ilegal se da a
luz do caso concreto e suas peculiaridades. Portanto, ndo é possivel
extrapolar, do entendimento ora esposado, nenhuma declaragao
genérica de ilegalidade que possa ser aplicada de forma indiscriminada
a outras decisbes cuja motivagdo seja aparentemente idéntica a
apresentada nestes autos. Isso porque, 0 que se julga ndo € apenas o
ato judicial per se, mas as circunstancias que o rodeiam.

7. Recurso provido para reconhecer a nulidade absoluta do julgamento
realizado em plenario pelo 4° Tribunal do Juri da Comarca da Capital—
SP, nos autos do Processo n. 08334797-56.2013.8.260052,
determinando seja o recorrente submetido a novo julgamento em
plendrio, a ser realizado sem o uso de algemas, salvo a ocorréncia
algum motivo concreto, devidamente relatado em suas circunstancias
pelo juizo, que justifique a imposi¢cao do gravame ao paciente. (RHC
76.591/SP, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma,
Julgado em 09/03/2017, DJe 30/03/2017)

Ademais, a presungao de inocéncia confere ao acusado o direito a um tratamento
respeitoso, sendo vedada a utilizacdo de expressdes pejorativas que o identifiquem

como culpado.

Dessa forma, é perceptivel que a presuncao de inocéncia € um dos principios centrais
do processo penal brasileiro, servindo como normas de tratamento e de julgamento,
e por isso, sua aplicagéo € determinante para a protec¢ao de varias garantias e direitos

fundamentais.

Segundo Anténio Magalhaes Filho (2010, p. 28), a presunc¢ao de inocéncia “impede a
adocao de medidas restritivas da liberdade pessoal antes do reconhecimento da
culpabilidade, salvo os casos de absoluta necessidade (pours’ assurer de as

personne).”

Nesse sentido, a presungéo de inocéncia refor¢a que ninguém pode sofrer restricoes
em sua liberdade ou direitos sem processo legal, adequado e justo que comprove sua
culpabilidade. Entretanto, essa premissa nao é absoluta e as prisdes cautelares se

veem como excegdes desse principio.

Nessa perspectiva, trazendo esse debate para a tematica proposta na presente
pesquisa, vé-se que a prisao preventiva € uma forma de restringir o direito a liberdade
do acusado antes de um julgamento definitivo e deve coexistir com o principio da

presuncao de inocéncia.
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Assim, durante o curso de uma investigagdo ou agao penal, 0 acusado mantém-se
acobertado pela presuncédo de inocéncia, mesmo que sob a decretacdo de alguma

medida cautelar.

Segundo Schietti (2024, p. 82), a ideia de que a prisdo cautelar pode servir como
antecipagao punitiva é repudiavel e se trata de “uma concepg¢ao gradualista de
presungdo de inocéncia, segundo a qual a presungdo se enfraquece
progressivamente ao longo das sucessivas decisdes processuais desfavoraveis ao

acusado’.

Por esse motivo, a prisdo preventiva, que trata da limitagdo da liberdade, ndo pode
ser vista brandamente e s6 é cabivel no processo penal gragas ao seu carater

excepcional, como explicita Antdnio Magalhdes Gomes Filho (1991, p. 65):

As prisdes decretadas anteriormente a condenagao, que numa visao
mais radical do principio nem sequer poderiam ser admitidas,
encontram justificacdo apenas na excepcionalidade de situagdes em
que liberdade do acusado possa comprometer o regular
desenvolvimento e a eficacia da atividade processual.

Na visdo de Nelson Nery Jr. (2013, Secgao IX), a prisdo cautelar € “a mais grave
ingeréncia na liberdade individual, mas indispensavel, em certos casos, para uma

administracao eficiente da justica penal”.

Luigi Ferrajoli (1997, p. 549) expde uma importante premissa em relagdo a
relativizacdo do principio da presuncado de inocéncia para a admissao de prisdes

prematuras, caracterizando a presungao de inocéncia como um:

Principio fundamental de civilidade, pois é fruto de uma opg¢éao protetora
do individuo, ainda que para isso tenha-se que pagar o prego da
impunidade de algum culpavel, pois sem duvida o maior interesse é
que todos os inocentes, sem excegao, estejam protegidos

Para Ferrajoli (2002, p. 684), o garantismo é um modelo normativo de direito, no qual
o Estado de direito se submete a “estrita legalidade”, com sua fungdo punitiva
vinculada a normatividade juridica. Essa vinculagao contribui para a minimizagao do

poder da violéncia em favor de maiores liberdades e garantias dos direitos dos
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cidadaos, estabelecendo-se, portanto, o controle e a neutralizacdo do poder arbitrario

estatal.

A teoria do garantismo penal traz uma ideia de direito penal minimo, limitando a forga
bruta estatal e assegurando a protegcao dos direitos individuais. Nesse sentido, sobre

a prisao cautelar, afirma que:

Sendo a privagdo da liberdade uma pena, ndo pode preceder a
sentenga sendo quando assim exigir a necessidade. (...) A custédia de
um cidadao até que seja julgado culpado, deve durar o0 menor tempo e
deve ser o menos dura possivel (...) € ndo pode ser sendo 0 necessario
para impedir a fuga ou ndo ocultar a prova do crime (FERRAJOLI,
2002, p, 443).

Sendo assim, a principio, pensa-se que a prisdo preventiva € uma forma de mitigagao
da presuncéo de inocéncia, mas que nao implica automaticamente em uma violagao
do principio, quando se tem uma rigorosa observacao de todo o ordenamento juridico
e se for fiel a sua finalidade instrumental no processo, podendo jamais ser utilizada

como uma forma de antecipacao da pena.

Diante disso, € debatido se a harmonia dessa coexisténcia permanece inabalada
quando se considera a falta de prazo da priséo preventiva, como sera visto no capitulo

seguinte.
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3 A EFETIVIDADE DA PRISAO PREVENTIVA SEM PRAZO LEGAL E A
PRESUNGAO DE INOCENCIA

Conforme visto nos capitulos anteriores, a prisdo preventiva € uma espécie de prisao
cautelar, género marcado pela sua excepcionalidade, devendo ser decretada apenas

diante do nao cabimento ou da insuficiéncia das medidas alternativas a prisao.

Logo, cabe questionar: se a prisdo cautelar é a ultima ratio, em razdo da grande
ingeréncia que causa a liberdade do individuo, por que ha tanta prisdo cautelar e por

que nao ha um prazo previsto em lei para a sua duragciao?

De acordo com Schietti (2024, p. 18), “esta havendo um, cada vez mais frequente,
deslocamento da resposta penal para as prisdes cautelares, ao invés do que seria
mais natural, para sentenga condenatéria”. Nesse sentido, as prisdes preventivas, que
deveriam desempenhar um papel secundario no processo penal, tém se tornado

protagonistas.

Para llluminati, isso é resultado da morosidade processual que cria um espacgo
temporal muito grande entre o crime e a sentenca, levando a populagdo a uma

sensacao de impunidade, como expressa:

Todo o drama da custédia cautelar reside ainda na excessiva duragao
dos processos, que nao conseguem chegar a uma sentenga em tempo
razoavel. Por este motivo toda a tenséo se transfere sobre o sistema
das cautelares, transformado no ponto de maior relevancia pratica.
(1999, p. 105)

Dessa forma, a cautelar é desviada de sua fungdo processual para uma fungao
punitiva a fim de oferecer a sensagao de seguranga para as massas. Segundo Schietti
(2024, p. 19), “o recolhimento cautelar do suspeito a uma cela de delegacia ou de um
presidio significa, para a grande massa da populagdo, que 1°) o suspeito €&
responsavel pelo crime; 2°) ele esta sendo punido; 3°) a comunidade estd mais

segura”. Schietti acrescenta que:

Manté-lo solto implica ndo apenas a ideia da impunidade, mas, além
disso, a conclusdo de que o crime ndo encontrou qualquer resposta
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efetiva por parte do Estado. A sensagao de inseguranca, de medo, de
incredulidade, de d&dio, aumenta, porque ndo se vé uma reagao
imediata e eficiente do Estado a um comportamento que incomodou ou
indignou certa comunidade. Efetuada a prisdo, acalmam-se ou aliviam-
se tais sentimentos, diminuindo a presséo e a angustia do povo. Esse,
sem duvida alguma, é o discurso n&o raro presente em alguns decretos
de custddia preventiva, e que perpassa nas mentes das pessoas de
uma maneira geral (p. 26)

Ademais, vale ressaltar que a diferenca entre a liberdade proviséria, decorrente de
uma decisado judicial em audiéncia de custodia apdés uma prisdo em flagrante, e a

sentenga absolutéria ndo é tao clara para a populagéo geral.

Portanto, quando um cidaddo comum ouve dizer que um suspeito, acusado de um
crime, foi solto apds ser preso em flagrante, ndo é raro que se pense que ele ficou

impune. Enquanto o fato de que ele respondera a um devido processo € esquecido.

Desse modo, ha quem acredita que o aumento das punigdes mais severas gera mais
violéncia e assim, cria-se um paradoxo, em que a violéncia social e estatal e 0 medo

da populagéo alimentam um ao outro. Na concepg¢ao de Binder (2000, p. 115):

O poder penal é um poder violento, e como consequéncia disto, existe
o principio da ultima ratio, que é préprio de um Estado de Direito em
uma sociedade democratica, que indica o dever do Estado de utilizar o
poder penal o menos possivel (...) Se o0 que se pretende é injetar
violéncia por parte do Estado, 0 que se consegue € aumentar essa
conflituosidade e seus periodos de duragao (p. 118).

Em complemento, diante da violéncia que o Estado revela em resposta ao clamor da

populagao por seguranga, Boldt afirma que:

O anseio por medidas capazes de garantir a seguranga plena de
sociedades inteiras, ameagadas pela violéncia que se manifesta em
suas mais diversas e inesperadas formas (especialmente aquelas
designadas como terrorismo), atua, inequivocamente, como elemento
catalisador para a multiplicagdo de medidas de seguranga que negam
nao apenas a liberdade, mas a legalidade, um dos mais importantes
alicerces do Estado de Direito (2024, p. 365)

Por outro lado, deve-se considerar o contexto histérico em que foi criado o atual

processo penal:

Se, de um lado, temos uma Constituicdo democratica que impde um
sistema processual acusatério, alicergado na ideia de que o processo
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tem como principal finalidade tutelar a liberdade do cidadao e limitar o
poder punitivo estatal, e que tem como trago principal o respeito as
garantias processuais, de outro, antagonizando, temos um modelo
processual e uma cultura que inviabilizam e/ou permitem a distor¢éo-
relativizagao das premissas garantistas (LAZZARI, 2023, p. 196).

Destarte, enquanto a Constituicdo atual, pdés periodo ditatorial, fala em sistema
processual acusatorio, o Cédigo de Processo Penal atual de 1941 foi inspirado na
legislacgao italiana de 1931, a qual possui uma esséncia inquisitoria, espelhada em
premissas antidemocraticas, como o a prisdo preventiva obrigatoria, a presuncao de
culpa e o valor absoluto concedido a confissdo, ndo havendo qualquer garantia contra
a coercdo e tortura (GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, 2014, p. 74-79; CORDERO,
1966, p. 152-153).

Para Boaventura de Souza Santos (2005, p. 15), os paradigmas sociais passam por
uma transigao “semicega” e “semi-invisivel”, trazendo dentro de si “o paradigma que
Ihe-ha de suceder”. Ou seja, o legado fascista que inspirou o0 processo penal nédo
nasceu nem se desfara sem esforgos, pelo contrario, ele permanece por meio da

cultura e da legislacéo desatualizada.

Isso é perceptivel na exposicdo de motivos do Cddigo de Processo Penal, por
exemplo, onde ha argumentos e discursos semelhantes aos dos juristas italianos que
redigiram o Codice Rocco. Além disso, diversas tentativas de democratizar o processo
penal por meio de reformas falharam, uma vez que as garantias sao vistas como

obstaculos ao exercicio da justica, como expde Lazzari:

Tanto na Italia quanto no Brasil, os paradigmas processuais gestados
pelos tecnicistas adeptos do Fascismo, destinados a promover e
legitimar a relativizagdo das garantias, seguiram orientando a doutrina,
a jurisprudéncia e as reformas mesmo apdés o fim dos regimes
autoritarios, como se o tecnicismo fascistizado fosse neutro e apolitico.
Em 1988, a Italia conseguiu aposentar o modelo de processo edificado
pelos juristas do Fascismo com base no Code d’Instruction Criminelle
(Codigo Napolednico). O Brasil, por sua vez, segue utilizando este
modelo de esséncia inquisitorial até hoje. A manutengédo do sistema
processual vigente e a permanéncia da racionalidade tecnicista-
fascista que |he serve de sustentaculo, e que ainda predomina no
campo, indubitavelmente, sdo os principais fatores a inviabilizar a
democratizagdo do processo penal brasileiro, conforme atestam o
cotidiano forense e o fracasso das reformas que visaram (2023, 218)
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Dessa forma, ha uma “racionalidade tecnicista-fascista” que guia o pensamento
processual brasileiro a fim de “viabilizar a relativizagdo das garantias por meio de
retdricas que se adequam perfeitamente as pulsdes securitarias do nosso tempo”
(LAZZARI, 2023, p. 202).

Em um viés mais radical, Pastana (2009) acredita que o garantismo a favor de um

direito penal minimo e um processo penal democratico, nunca se consolidou no Brasil.

Nesse sentido, é relevante saber quem é preso cautelarmente. Em 2006, foi realizada
a “Estatistica de qualidade do Ministério Publico Federal””, um estudo pela
Procuradoria Regional da Republica da 32 Regido sobre 1927 processos criminais em
tramite no Tribunal Regional Federal da 32 Regido, no periodo de 1° de janeiro de 2003
a 31 de dezembro de 2004.

Para fins da presente pesquisa, vale trazer, em especial, os dados em relacdo a
situacdo dos réus. Assim, foi constatado que quando se trata de apelacbes
envolvendo traficos de drogas, das 125 apelagbes, 116 envolviam réus presos. Por
outro lado, em casos de sonegacao fiscal (artigo 168-A do Cddigo Penal e Lei n°

8.137/90), nenhum réu estava preso.

Em sede de Habeas Corpus, viu-se que dos 216 réus, 108 por crimes da Lei 8.137/90
e 108 pelo artigo 168-A do Cddigo Penal, apenas 9 réus estavam presos. Em
contraste, dos 123 acusados por crimes da Lei de drogas n° 6.368/76 (revogada pela

lei n°® 13.343/06), 122 eram réus presos.

E sabido que a diferenca entre os acusados por crimes de sonegagao fiscal e de trafico
de drogas normalmente esta na classe social, sendo que o primeiro € majoritariamente

pertencente a camadas sociais mais favorecidas.

Dessa forma, conclui-se que quando se trata de crimes cometidos por pessoas mais

humildes, o acusado tem mais chances de responder ao processo preso.

7" BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3.2 Regi&o. Estatistica de qualidade no Ministério Publico
Federal-Um ensaio. Disponivel em: >http://www.prr3.mpf.mp.br/> Acesso em: 06/06/2025.
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Além disso, o racismo € determinante dentro do sistema carcerario, tendo o Relator
Especial do Conselho de Direitos Humanos das Nacdes Unidas, em 2016, atestado
que “o alto grau de racismo institucional verificado no Brasil ocasiona que os
afrodescendentes corram um risco significativamente maior de prisdo em massa,

abuso policial, tortura, maus-tratos e discriminacao nas prisdes”™.

Ademais, foi constatado pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA), que
sdo proferidas sentengas mais altas a pessoas negras pelos mesmos crimes
cometidos pelo restante da populagao, tendo também mais chances de serem presas

cautelarmente sem aplicacdo de medidas alternativas a priséo.

Isso acarreta uma “reproducdo da criminalidade pelo recorte de formas de
criminalidade das classes e grupos sociais inferiorizados (com exclusdo da
criminalidade das classes e grupos sociais dominantes) e reproducéo das relagdes
sociais” (CIRINO DOS SANTOS, 2008, p.82).

Para Paulino (2025, p. 189), “o pobre, em verdade, ja estd preso mesmo antes da
confirmagéo da decisdo condenatdria em segunda instancia”. Portanto, entende-se
que a prisdo cautelar serve, na pratica, uma fungao punitiva a fim de retirar das ruas
uma certa classe de pessoas para acalmar outra, em detrimento dos direitos e

garantias individuais.

A partir disso, € possivel pensar que existe uma falta de interesse em se criar um prazo
para a prisao preventiva, pois o tipo de pessoa que é atingido por essa medida é

tratado com menos importancia pelo Estado.

Em verdade, ndo se trata apenas de uma falta de interesse, mas sim de uma politica
veemente planejada. Para Juarez Cirino dos Santos (2021, p. 258), “o sistema penal
desigual tem a fungdo de conservagao e de reprodugédo social das desigualdades

estruturais e institucionais (que engendram o préprio Direito penal desigual)”.

8 OAS. Disponivel em: https://www.oas.org/pt/cidh/relatorios/pdfs/Brasil2021-pt.pdf. Acesso em:
18/06/2025.
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Desta maneira, acrescenta o autor que os instrumentos processuais servem como
“‘método de sangdes estigmatizantes”, revelando uma dupla fungéo do sistema penal,
sendo elas “a manutencdo da escala social vertical que impediria ascensdo das
classes subordinadas” e “a manutengéo ideolégica das classes hegemédnicas no topo
da escala social, ainda que punidos por alguns comportamentos desviantes, mas com

imunizacdo, quase que plena, de outros tantos comportamentos”.

Alexandre Morais da Rosa explica que, muitas das vezes, aos defensores da prisao
cautelar prevalece a “légica de ‘defesa sociall em que os pressupostos para o
deferimento sdo manipulados por frases prontas, discursos alarmistas, sem

vinculagdo concreta com o caso®. Ademais, assevera que eles:

Baseiam-se na heuristica da disponibilidade, ou seja, a sensacgao
decorrente de que limitar a liberdade de alguém, préximo do agente ou
famoso, altera a sua percepgao sobre a melhoria da segurancga publica
e, por via de consequéncia, fomenta o aumento da priséo (...) O mais
interessante € que a fungédo da prisdo cautelar é deslocada de sua
previsdo inicial — garantia do processo — para se transformar em
aparéncia de seguranga publica, aproveitando-se da anemia
semantica da ‘ordem publica’. [...] Os decretos de prisdo cautelar sdo
retéricos e banhados por frases feitas: seguranga coletiva, a
criminalidade anda solta na cidade... precisamos fazer algo” (p. 429-
430).

Em uma tentativa de efetivar melhor o sistema acusatério e atenuar a questao do
prazo, foi introduzido pela Lei n°® 13.964/2019 (Pacote Anticrime) o paragrafo unico do
artigo 316 do Codigo de Processo Penal, o qual prevé a reandlise nonagesimal

obrigatéria da manutencgao da prisdo preventiva.

Desse modo, a cada 90 dias, o 6rgao emissor da decisdo deve revisar a necessidade
da manutencao da prisdo preventiva por meio de decisao fundamentada, ex officio,
sob pena da prisao tornar-se ilegal. De acordo com Avena (2020, p. 1931), o objetivo

do legislador foi:

efetivar o atributo da provisionalidade da prisdo cautelar, assegurando-
se ao acautelado o exame periddico pelo Juiz, ex officio , acerca da
subsisténcia dos motivos que determinaram a segregagcdo e da

9 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia do Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos. 52 edigao.
Florianopdlis: emais, 2019, p. 420.
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necessidade de sua manutengdo, sob pena de incorrer em
relaxamento por ato ilegal.

Logo, esgotado o prazo sem manifestacdo devidamente fundamentada do magistrado
competente quanto a preventiva, a medida légica seria o relaxamento da prisdo que

se tornou ilegal.

Quanto a necessidade da revisédo e fundamentacgao, Feitosa (2021, p. 60) ressalta que
“as medidas cautelares prisionais séo, inegavelmente, medidas de natureza urgente,
marcada pela sumariedade e/ou cogni¢do precaria. Assim, € injustificavel a sua

aplicacéo de forma automatica e ao livre arbitrio do julgador”.

Entretanto, na pratica, ndo dispensando uma certa divergéncia, a interpretagdo do
paragrafo unico do artigo 316 do Cédigo de Processo Penal tém seguido a tese de
que a inobservancia do prazo da revisao nao implica automaticamente a revogagéao
da prisdo preventiva (SL 1395 MC-Ref, Relator(a): LUIZ FUX (Presidente), Tribunal
Pleno, julgado em 15/10/2020, DJe-021, P. 04-02-2021).

Essa tese implica em uma ponderacdo entre os principios da razoabilidade e
proporcionalidade e da legalidade, de forma que o Uultimo tem sua aplicagao

enfraquecida.

Para explicar tal tese, o Ministro Rogério Schietti Cruz, do Supremo Tribunal Federal,
em decisao proferida em 29 de junho de 2020, denegou liminarmente o Habeas

Corpus n° 591.759/SP sob o argumento de que:

Os prazos processuais previstos na legislacdo patria devem ser
computados de maneira global e o reconhecimento do excesso deve-
se pautar sempre pelos critérios da razoabilidade e da
proporcionalidade (art. 5°, LXXVIII, da CF), considerando cada caso e
suas particularidades. Consoante o entendimento desta Corte
Superior, “O prazo para a conclusao da instrugao criminal ndo tem as
caracteristicas de fatalidade e de improrrogabilidade, fazendo-se
imprescindivel raciocinar com o juizo de razoabilidade para definir o
excesso de prazo, ndo se ponderando a mera soma aritmética dos
prazos para os atos processuais. (Precedentes do STF e do STJ)”
(RHC n. 58.274/ES, Rel. Ministro Felix Fischer, 52 T., DJe 17/9/2015)
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Em concordancia com este pensamento, o Ministro Alexandre de Moraes, do Supremo
Tribunal Federal, argumentou que a alteragao legislativa em questido nao objetiva
transformar a prisao preventiva em uma nova espécie de prisao temporaria, com prazo
fixo de 90 dias e com necessidade de constante prorrogagao. Ou seja, defendeu que,
independendo da alteracédo legislativa, o prazo da prisao preventiva permanece
indeterminado, dependendo apenas da presenca dos requisitos para manté-la
(Acordao no HC n° 191836/SP, p. 34).

Em contrapartida, no seu voto no Acérdao proferido em 23 de novembro de 2020, pela
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, que julgou o habeas corpus n°
191.836/SP (conhecido pelo caso André do rap), o Ministro Relator Marco Aurélio
contrariou tal posicéo: “o paragrafo unico é de clareza solar, valendo ter presente a
norma de hermenéutica e aplicagao do Direito segundo a qual, onde o texto da lei €

explicito, ndo cabe interpretacao”.

Em sintese, criticou a discricionariedade do julgador diante de uma norma imperativa,
e acrescenta que “onde a lei ndo distingue, nao cabe ao intérprete fazé-lo, muito
menos para inserir distingdo ndo contemplada” (Acérddao no HC n° 191836/SP, p. 10-
11).

Neste ponto, & imperioso trazer as falas de Humberto Avila quanto & relativizagao dos

principios constitucionais em favor do encarceramento:

A concluséao trivial é a de que o Poder Judiciario e a Ciéncia do Direito
constroem significados, mas enfrentam limites cuja desconsideracao
cria um descompasso entre a previsdo constitucional e o direito
constitucional  concretizado. Compreender  "proviséria" como
permanente, "trinta dias" como mais de trinta dias, "todos os recursos™
como alguns recursos, "ampla defesa" como restrita defesa,
"manifestagdo concreta de capacidade econbémica" como
manifestagao provavel de capacidade econémica, ndo € concretizar o
texto constitucional. E, a pretexto de concretiza-lo, menosprezar seus
sentidos minimos. Essa constatagao explica por que a doutrina tem tao
efusivamente criticado algumas decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal. (2005, p. 10)

Nesse sentido, percebe-se as atuais decisbes do Supremo Tribunal Federal vao de

encontro com a Constituicdo Federal, uma vez que a ponderacao entre principios e a
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relativizagao das garantias ultrapassam a razoabilidade. A relativizagao torna-se uma

verdadeira violagdo. Dhovan Mendes (2018, p. 653) afirma que:

O Estado brasileiro esta retrocedendo, pois de forma implicita estamos
vivenciando juizo de excegao, pois as garantias constitucionais ja nao
estdo sendo respeitadas por parte do judiciario. Percebe-se que a
imparcialidade, o contraditério e a ampla defesa, a dignidade da
pessoa humana e, a presungao de inocéncia, dentre outras garantias,
nao estdo sendo respeitadas.

Assim, vale apresentar algumas nog¢des sobre o0s principios da proporcionalidade e da

razoabilidade como principios regentes da priséo preventiva.

Apesar de nao estarem explicitos na Constituicdo, “a constatagdo da aplicabilidade
dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade € amplamente difundida,
reconhecidos, inclusive, em qualquer matéria juridica, uma vez que constituem um
dos pilares do Estado Democratico de Direito Brasileiro” (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2017, p. 410).

A priséo cautelar razoavel, para Guilherme de Souza Nucci é aquela “cujo tempo de
duracao € o menor possivel em face dos concretos elementos extraidos do processo”
(2020, p. 993). Por sua vez, a prisao cautelar revestida de proporcionalidade € aquela
“cujo periodo de duragao nao excede os limites da pena minima prevista para o delito
- € muito menos 0 maximo - nem tampouco chega a superar prazos relativos a

concessao de beneficios de execugao penal’.

Soma-se a isso o principio da duracdo razoavel do processo, expressamente
introduzido na Constituicdo como direito fundamental no inciso LXXVIII no artigo 5° da
Carta Magna, assegurando a todos a razoavel duragdo do processo e 0s meios que

garantam a celeridade de sua tramitagao.

Esse principio fundamenta-se no direito do acusado de ndo permanecer em situagao

definitiva por muito tempo, o que gera aflicdo e estigma social.
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Ha divergéncias quanto a definicdo da duragao razoavel. Dessa forma, apenas o juizo
de razoabilidade junto ao bom senso e ponderagdo pensados caso a caso Sao

capazes de indicar o prazo razoavel, conforme explica Koehler:

O que é razoavel em uma hipoétese pode nao ser em outra, a depender
das peculiaridades da situagao concreta. Ademais, a afericdo da
razoabilidade temporal dos processos deve se calcar, sobretudo, em
uma perspectiva qualitativa. Nao é suficiente verificar qual o tempo
transcorrido, mas principalmente determinar como este tempo foi
empregado. E realmente inadequada para a resolugcdo do problema,
portanto, uma simples operagao aritmética, devendo-se averiguar, isto
sim, se o dispéndio de tempo em um processo especifico —
considerado como um todo — encontra-se compativel com a atividade
jurisdicional prestada. (Koehler, Frederico Augusto Leopoldino, 2023,
p. 41)

Na pratica, Danielle Annoni explica que a Corte Interamericana de Direitos Humanos
adota os mesmos critérios que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, sendo eles
“a complexidade do caso, a conduta das partes e a conduta da autoridade competente

que apreciou o caso na ordem interna” (2003, p. 156).

Diante disso, quando se pensa que o acusado possui o direito constitucional a um
processo justo e célere em razao do natural desgaste de passar por uma agao penal,
a observacgao desse direito ganha novas proporgdes quando se trata de réu preso sem

decisao definitiva.

Sendo assim, a falta de prazo acarreta prisdes que se prolongam além da
razoabilidade e, nas palavras de Rui Barbosa (1999, p. 40), “justica atrasada nao é

justica, sendo injustica qualificada e manifesta”.

Muitas vezes, trata-se de um individuo que sequer passou pela instrucdo de um
processo penal ou teve oportunidade de produzir provas, o que pode ser considerado

até pior do que aquele definitivamente condenado. Nesse sentido, expressa Grevi:

[...] Como negar que o preso provisério muitas vezes se vé em situagao
até pior em relagéo ao preso definitivo? Enquanto este ultimo, pela
estabilidade de sua situagao processual, goza de varios direitos como,
por exemplo, direito ao trabalho, ao estudo, ao lazer (banho de sol,
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atividades esportivas etc.), tendo, ainda, possibilidade de saidas
temporarias e outros beneficios previstos na Lei de Execugdes Penais,
O preso provisério € amiude mantido em locais absolutamente
improprios, ndo separados, como exigido por lei, dos presos que
cumprem penas, muitos dos quais extremamente agressivos. Isso
implica um suplemento mortificante a privagao da liberdade, que nao é
decorréncia natural e objetiva da prépria privagao da liberdade]...]
(GREVI, 2000, p. 21).

Ainda sobre a situagcdo do preso cautelar, Marcio de Albuquerque (2025, p. 6444)

assevera que:

E muito delicado para o acusado ficar detido cautelarmente numa
unidade carceraria, muitas vezes com péssimas estruturas, ainda sem
o crivo de certeza sobre a sua responsabilidade acerca do fato
criminoso de que esta sendo acusado. Alias, sem sequer haver ainda
condenacdo em 12 instancia. Caso fosse absolvido, os efeitos da prisdo
provisoria seriam extremamente negativos, bem como, mesmo sendo
condenado, fosse imputada uma pena menor do que o periodo ja
aplicado de prisao cautelar.

Ressalta-se que a prisdo preventiva ndo é incompativel com eventuais decisdes
absolutdrias, uma vez que a sua aplicagdo serve o propodsito cautelar, quando
presentes os requisitos autorizadores. Entretanto, a sua compatibilidade com o
principio de inocéncia é abalada quando se tem uma indeterminagdo ad eternum
quanto a sua duragao, o que € intensificado pelo desvio de sua finalidade cautelar

para uma tentativa de antecipagao da pena.

Sem prazo estabelecido em lei, o limite da prisdo preventiva depende de conflitantes
jurisprudéncias e doutrinas que muitas vezes ndo sdo seguidas, 0 que é perigoso

tratando-se de um instituto pautado na excepcionalidade e ultima ratio.

Dessa maneira, na medida em que o processo penal se prolonga indevidamente, o

préprio tempo acaba se tornando a pena.

Segundo Aury Lopes Junior'®, “o processo se transforma em pena prévia a sentenga,

através da estigmatizacado, da angustia prolongada, da restricdo de bens e, em muitos

19| OPES JUNIOR, Aury. O tempo como pena processual: em busca do direito de ser julgado em um
prazo razoavel. Site Ambito  Juridico, Porto Alegre-rs. 2005. Disponivel em:
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casos, através de verdadeiras penas privativas de liberdade aplicadas
antecipadamente (prisbes cautelares)”. Ademais, a demora é capaz de sepultar a
credibilidade em torno da versao do acusado, além de que “existe uma relacao inversa
e proporcional entre a estigmatizacao e a presungao de inocéncia, na medida em que

o tempo implementa aquela e enfraquece esta.”

Outra consequéncia da falta do prazo é o impacto financeiro que a prisao cautelar tem
na vida do acusado e de sua familia. Além de honorarios advocaticios, a
estigmatizagdo social gera empobrecimento, conforme dispbée Fabiano Samartin
(2024, p. 156):

N&o ha que olvidar a eventual indisponibilidade patrimonial do réu, que
por si s6 é gravissima, mas que, se for conjugada com uma prisdo
cautelar, conduz a inexoravel bancarrota do imputado e de seus
familiares. A prisdo (mesmo cautelar) nao apenas gera pobreza, senéo
que a exporta, a ponto de a “intranscendéncia da pena” ndo passar de
romantismo do Direito Penal.

Nesse sentido, Fabiano Samartin denomina os presos sem condenagao como
‘condenados sem julgado” (2024, p. 69). O autor afirma que n&o ha duvidas que as
prisbes preventivas prolongadas servem como penas antecipadas, configurando uma
clara violacao ao principio de inocéncia, enquanto a sentenga condenatdria tem mero

papel de revisao (p. 143). Por fim, o autor acentua que:

Os fenbmenos dos ‘presos sem condenagao’ — em prisdo preventiva;
da utilizagdo do processo como método de controle social; das
restricdes a defesa — especialmente a defesa publica; da enorme
quantidade de presuncgdes de culpabilidade que existe no processo
penal; da utilizagdo do conceito de ‘6nus da prova’ contra o acusado;
do maltrato durante a prisdo preventiva; do modo como os detidos
‘passeiam’ pelos corredores dos tribunais etc., sdo sinais evidentes de
que o principio da presung¢ao de inocéncia € um programa ainda a ser
realizado (p. 102/103)

Diante disso, vé-se que o processo penal, mesmo apds passar por mudangas
legislativas, permanece antiquado perante a Constituicdo, colocando em risco as

garantias e direitos constitucionais, em especial, a presung¢ao de inocéncia.

https://ambitojuridico.com.br/o-tempo-como-pena-processual-em-busca-do-direito-de-ser-julgado-em-
um-prazo-razoavel/. Acesso em: 15 de junho de 2025.
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A prisao preventiva, como instituto cautelar e indispensavel para a persecucao penal,
deve ser revista pelo legislador e aplicadores do Direito, ao passo que a sua existéncia
s6 se justifica quando em consonancia com os principios constitucionais e observando
aqueles sofrendo o poder punitivo do Estado antes de uma formacgao definitiva sobre

sua culpabilidade.

A harmonia entre a prisao preventiva e o principio da presung¢ao de inocéncia depende
da limitacdo do instituto como instrumento cautelar e deve ser vedada qualquer

tentativa de utilizagado dessa para antecipar a pena.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A prisdo preventiva nunca deixa de ser um tema relevante, pois é a cautelar mais
gravosa para o individuo no processo penal e € usada cada vez mais. Assim, no inicio
deste trabalho, foi vista a importancia das medidas cautelares para a protecao dos
meios e do resultado do processo, sem prejuizo das garantias constitucionais.
Ademais, foram destacadas as alteragdes legislativas relevantes que buscaram

aperfeicoar o processo penal no tocante as prisdes cautelares.

No segundo capitulo, buscou-se compreender, por meio de um olhar garantista, os
principios constitucionais que regem o processo penal, com énfase na presuncao de
inocéncia, que se mostrou a verdadeira base do Estado de Direito, sendo as outras

garantias desdobramentos dessa.

Por fim, por meio de uma analise histérica e criminoldgica, foi possivel aferir a fungao
que a prisao preventiva toma na sociedade atual, sendo descoberto um desvio de sua
natureza primaria cautelar para uma tentativa de substituicdo da prisdo pena. Assim,
conclui-se que a prisao preventiva precisa ser compatibilizada com o principio da nao
culpabilidade, sob pena de se tornar uma antecipacao de pena, o que € veemente

vedado no nosso ordenamento juridico.
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