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“O tempo nio existe. O que chamamos de tempo é o
movimento de evolucdo das coisas, mas o tempo em si nao
existe. Ou existe imutavel e nele nos transladamos.”

Clarice Lispector






A minha av6, Maria Rodrigues Lopes.
(in memoriam)
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Prefacio

O tempo nio pode ser medido exatamente do mesmo modo e
por toda a parte, dizia Einstein. O tempo ¢ relativo. Sentido de dife-
rentes formas. O tempo, porém, parece ainda mais agravado e pesado,
quando transcorrido com supressio de liberdade, em decorréncia de
prisao. O carcere é um estagnar da vida plena, da autonomia, do ser
social. D61 para quem tem a liberdade suprimida, também para os seus,
que o aguardam do lado de fora da prisdo.

Por isso, a prisio processual, que nio é castigo, san¢ao, que nao € pena
imposta em razio do reconhecimento da culpa pela pratica de determina-
do delito, deve ser tomada como medida excepcional, excepcionalissima,
no sistema processual penal, em razio da presuncio de inocéncia. Deve
ser decretada apenas quando tltima e necessaria medida cautelar ao bom
andamento do processo e, provisoria que €, precisa ser limitada no tempo
ou, quando menos, contar com dura¢io por prazo razoavel.

O trabalho que agora vem a publico, escrito por Daiana Santos
Ryu, corresponde a versio comercial de sua dissertacio de mestrado
em direito processual, titulo que obteve na Faculdade de Direito da
Universidade de Sio Paulo, aprovada por rigorosa banca examinadora
formada pelos Professores Maria Thereza R ocha de Assis Moura, Diogo
Rudge Malan e Aury Lopes Junior, depois de ter sido previamente qua-
lificada em banca que contou também com a participagao da Professora
Maria Thereza Rocha de Assis Moura e do Professor Gustavo Badard.

Tive o privilégio e a satistagdo de acompanhar Daiana nesta jornada
como sua orientadora, desde a gradua¢io, no mestrado e agora ji no
doutorado, vendo sua evolu¢ao académica como pesquisadora rigorosa e
estudiosa critica do processo penal, séria e excepcionalmente dedicada.
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O tema escolhido, do tempo no processo, é de extrema relevancia
e guarda relacdo com os direitos e garantias individuais previstos na
Constitui¢ao da Republica e na Convencio Americana de Direitos
Humanos. Mais delicada e grave ainda é a questao do impacto do tempo
na excepcional prisio cautelar e o desafio de produzir conhecimento
ainda novo neste campo ja versado pela doutrina.

O acusado preso cautelarmente tem direito ao desencarceramento
caso ndo seja julgado em prazo razoavel. A partir desta assertiva, Daiana
apresenta com maestria e acuidade o marco tedrico acerca dos principais
aspectos da prisio cautelar no sistema brasileiro e da chamada doutrina
do “nio-prazo” da prisio e o direito a ter a liberdade restituida, quando
excessivo o tempo de duragio da prisio.

A originalidade do trabalho neste campo, porém, decorre de sua
excepcional e extensa pesquisa empirica, tio rara e necessaria no cam-
po do Direito. Daiana mergulhou verticalmente no assunto, revelando
fotografia precisa de como, afinal, os Tribunais Superiores vém, nas
ultimas décadas, resolvendo a questio que ordinariamente lhes é posta:
quando, afinal, uma prisao processual ultrapassa, em duracido, os limites
do que seria razoavel? E possivel identificar uma linha condutora, um
viés orientador claro e consentineo com ditames internacionais, nas
decisodes proferidas pelos Tribunais Superiores?

Tendo em conta que nio ha fixa¢io de prazo maximo para a
durac¢do da prisio cautelar em nosso sistema e, portanto, grassa inde-
terminabilidade no assunto, Daiana verifica como a jurisprudéncia
analisa, nos casos concretos, os trés critérios interpretativos fixados pelos
sistemas regionais de protecdo dos direitos humanos para aferi¢io da
razoabilidade do prazo: (i) complexidade do caso, (ii) comportamento
da parte e (ii1) conduta das autoridades judiciarias — para, a partir dai,
reconhecer, ou nio, o excesso de prazo da prisio preventiva.

A pesquisa orientou-se na busca de resposta para as seguintes
questdes: (1) quais os critérios utilizados pelos Tribunais Superiores
na afericdo da razoabilidade do prazo?; (ii) quais elementos e fatores
sio utilizados para aferi-los na pratica?; (iii) ha preponderancia de um
critério em relacio aos demais?

Com isso, Daiana revela, em extensa pesquisa quantitativa e quali-
tativa, que analisou 737 acérdios do Superior Tribunal de Justica e 207
acordios do Supremo Tribunal Federal, proferidos em doze anos, como
os Tribunais conduzem ou nio analise global do caso concreto, assim
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como mostra quais os critérios eleitos para fixa¢io de termo inicial e
final para contagem do prazo.

O resultado desta pesquisa exaustiva é apresentado neste trabalho,
que identificou prisdes processuais que chegaram a durar sete anos. E
feita analise critica acerca da indeterminag¢io decorrente de interpreta-
¢oes abertas, difusas, nio coincidentes, que, ao fim e ao cabo, esvaziam
a garantia da dura¢io razoavel.

Honrada pela deferéncia que me foi concedida em acompanhar a
pesquisa e prefaciar este trabalho pioneiro, convicta de sua importancia
para o aprimoramento de nosso sistema processual penal, convido ao
mergulho nesta obra de folego que vem a publico, fruto de pesquisa
inigualavel sobre o tema.

Sio Paulo, maio de 2021

Marta Saad

Professora de Direito Processual Penal
da Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo
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Introducao

Como qualquer outra atividade humana, o processo demanda
tempo para seu desenvolvimento?, ndo sendo possivel se aperfei¢oar
de forma instantanea’. Alids, segundo Francois Ost, o tempo do pro-
cesso € proprio, distinto do tempo social, posto que “estreitamente
regulado pelas prescri¢des do ritual”. Dessa forma, considerando o
risco de que ocorram eventos que comprometam o regular desen-
volvimento da marcha processual, foram previstas no ordenamento
juridico patrio medidas cujo escopo € assegurar a utilidade e eficacia
do seu provimento final®.

Com efeito, dentre as medidas cautelares processuais penais, a mais
utilizada e também de maior gravidade € a prisio cautelar®. Trata-se de
um dos temas mais sensiveis do processo penal e vem se tornando um
sério problema ao sistema penitenciario nacional, eis que nao obstante,
a previsdo de que seja uma medida excepcional, devendo ser utilizada
somente em ultima ratio, sua aplicagdo tem sido banalizada pelo Poder

2 GOMES FILHO,Antonio Magalhies. Medidas cautelares e principios constitu-

cionais. In: FERINANDES, Og (Org.). Medidas cautelares no processo penal: prisdes

e alternativas. Comentarios a Lei 12.403, de 04.05.2011. Sio Paulo: Revista dos

Tribunais, 2011, p.16.

TUCKCI, José Rogério Cruz e. Tempo e processo: uma analise empirica das reper-

cussdes do tempo na fenomenologia processual (civil e penal). Sio Paulo: Revista

dos Tribunais, 1997, p. 25.

OST, Francois. O tempo do direito. Tradu¢io Maria Fernanda Oliveira. Lisboa:

Instituto Piaget, 1999, p. 15.

> FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 4. ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 311.

¢ GOMES FILHO, op. cit., p. 18.
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Judiciario’. Nesse sentido, de se ressaltar que segundo o Levantamento
Nacional de Informacdes Penitenciarias — Infopen/2016, publicado
pelo Departamento Penitenciario Nacional®, em junho de 2016, do
numero total de 726.712 (setecentos e vinte e seis mil e setecentos e
doze) pessoas presas, 292.450 (duzentas e noventa e duas mil e quatro-
centos e cinquenta), o que equivale a 40%, nio possuiam condenacio
definitiva, ou seja, eram presos provisorios.

Esse cenario revela a inobservancia das garantias processuais penais
por parte dos operadores do direito, eis que referidos dados comprovam
que mesmo com a insercao de medidas alternativas ao carcere no orde-
namento juridico patrio, a prisao cautelar ainda tem sido amplamente
utilizada como instrumento para assegurar o desenvolvimento regular
do processo, tratando-se cada vez mais a liberdade como exce¢io.Vi-
gora no Brasil, portanto, uma cultura juridica que tem elevado a prisao
provisoria como a solucio do processo penal a fim de conter a ansia
punitiva arragaida na sociedade’.

Além disso, cabe consignar que tendo em vista a morosidade da
Justica brasileira, as prisGes provisorias tém apresentado longa duracio,
acentuando-se a violag¢do aos direitos fundamentais do acusado, bem
como os efeitos deletérios provocados pelo encarceramento, tais como
o sofrimento psicologico e estigmatizacao', além de sua submissio as
condi¢oes desumanas e degradantes do sistema penitenciario nacional'’.

Nio obstante a previsio da garantia da dura¢do razoavel do pro-
cesso no artigo 5°, inciso LXXVIII, da Constitui¢io da Republica

7 SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais.
Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 15.

8 BRASIL. DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL (MINISTE—
RIO DA JUSTICA). Levantamento Nacional de Informagoes Penitenciarias — Infopen,
Junho/2016. Brasilia, 2017, p. 14. Disponivel em: <http://justica.gov.br/sua-se-
guranca/seguranca-publica/analise-e-pesquisa/download/outras_publicacoes/

pagina-3/24levantamento_nacional_info_penitenciarias.pdf/view>.Acesso em:
22 dez.2017.

BARROS, Flaviane Magalhies. O tempo devido do processo penal e a influéncia
das decisdoes da CADH no Brasil. In: MALAN, Diogo; PRADO, Geraldo (Coord.).
Processo penal e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 70.

10 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas. A perda da legitimidade
do sistema penal. Tradugio Vania Romano Pedrosa, Amir Lopes da Conceigio. 5.
ed.Rio de Janeiro, 2014, p. 135; CARNELUTTTI, Francesco. As misérias do processo
penal. Traducio Carlos Eduardo Trevelin Millan. Sio Paulo: Pillares, 2009, p. 113.

SHIMIZU, Bruno. Sobre o carcere, o judiciario e irresponsabilidades. Boletim
IBCCRIM, Sao Paulo, v. 23, n. 274, p. 20-21, set. 2015.
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de 1988, bem como a recep¢io, por parte desta, do artigo 7.5, da
Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos, o qual dispde sobre o
direito ao desencarceramento do acusado preso cautelarmente, caso
ndo seja julgado no prazo razoavel, o ordenamento juridico patrio
adotou a doutrina do “nao-prazo”, nio tendo previsto em seu bojo
prazos maximos totais para a dura¢io da persecucao penal e da prisio
preventiva’>. A determina¢io da razoabilidade do prazo, portanto, foi
relegada exclusivamente as mios do Poder Judiciario, conferindo-lhe
ampla margem de discricionariedade.

Seguindo a tendéncia do Tribunal Europeu de Direitos Huma-
nos e da Corte Interamericana de Direitos Humanos, os tribunais
brasileiros vém adotando, em cada caso concreto, critérios objetivos
para aferi¢cio da razoabilidade do prazo da prisio cautelar. Assim, tém
lan¢ado mio especialmente dos critérios da complexidade da causa,
do comportamento da parte e da conduta das autoridades judiciarias
para verificar se houve ou nio constrangimento ilegal motivado por
excesso de prazo da custodia provisoria®. Frise-se que com a adocio
da teoria dos trés critérios, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
passou a considerar os prazos eventualmente fixados na legislacio patria
como simples referencial'*.

Destarte, tendo em vista que a doutrina do “nio-prazo” con-
tere ampla discricionariedade ao 6rgao julgador na determinacio
da razoabilidade ou do excesso de prazo da prisio cautelar, tem-se
como objeto da presente pesquisa a analise dos critérios utilizados
pelos Tribunais Superiores patrios na afericio do excesso de prazo
da custodia provisoria. Pretende-se verificar qual é o entendimento
assente na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica nos casos em que se alega a violacio ao direito
ao desencarceramento do acusado preso cautelarmente, caso nio seja
julgado no prazo razoavel, a luz da aplica¢io da teoria dos trés critérios.
Em suma, tem-se como escopo responder as seguintes questdes: (1)

2 LOPES JUNIOR, Aury. Direito a0 processo penal no prazo razovel. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, Sio Paulo, v. 15, n. 65, p. 209-250., mar./abr. 2007, p. 230.

3 Nesse sentido, conferir: GIACOMOLLI, Nereu José. Prisdo, liberdade ¢ as caute-

lares alternativas ao carcere. Sio Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 35; MENDONCA,

Andrey Borges de. Prisdo e outras medidas cautelares pessoais. Sio Paulo: Método,

2011, p. 303-305; SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar, medidas alternativas e direitos

fundamentais. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 479-480.

* SANGUINE, op. cit., p. 479.
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de que maneira sio aplicados os critérios utilizados pelos Tribunais
Superiores na aferi¢io da razoabilidade do prazo?; (ii) quais sio os
elementos/fatores utilizados para averigua-los?; e (ii1) ha preponde-
rancia de um critério em relacio aos outros?

Para tanto, este trabalho foi dividido em cinco capitulos.

Considerando sua ineréncia ao processo e a prisio cautelar, no
primeiro capitulo, discorrer-se-a sobre o tempo. Este capitulo terd
inicio com a abordagem das diferentes concepg¢des sobre o tempo ao
longo da histéria, sob a perspectiva da Filosofia e da Fisica, trazendo tal
arcabouc¢o a compara¢io do tempo do direito e do tempo social, que
estio em permanente conflito. Apos, analisar-se-a0 as peculiaridades da
relacdo entre o tempo e o processo, culminando-se com o estudo dos
efeitos causados pela longa permanéncia no carcere ao preso provisorio.

No segundo capitulo, visa-se analisar a prisdo cautelar no sistema
penal brasileiro, iniciando-se com a exposi¢do dos dados estatisticos rela-
tivos ao sistema penitenciario brasileiro e contextualizando sua aplicagio
no ambito nacional. Apoés, serdo tratadas as garantias que a norteiam,
bem como suas principais caracteristicas, desvelando-se a relevancia de
cada uma delas na aplicacdo da medida cautelar aqui estudada.

Em seguida, ainda no segundo capitulo, considerando-se que
o espaco temporal da pesquisa empirica corresponde ao periodo de
30/12/2004 a 30/12/2016, abrangendo lapso temporal anterior as
reformas de 2008 e 2011 do Cddigo de Processo Penal, serdo tratadas
as cinco hipoteses de prisdes cautelares originalmente previstas no
Codigo, quais sejam: prisio em flagrante, prisio temporaria, prisio
preventiva, prisio decorrente de senten¢a condenatéria recorrivel e
prisio decorrente de prontncia. Além disso, também serdo brevemente
tratados, neste capitulo, os temas das medidas cautelares alternativas ao
carcere, bem como das audiéncias de custddia, tendo em vista a rele-
vancia deles no estudo da prisio cautelar.

Por sua vez, o terceiro capitulo tem como escopo a anilise da
doutrina do “nio-prazo” e o direito ao desencarceramento do acusa-
do preso cautelarmente, caso nio seja julgado no prazo razoavel. Para
tanto, inicia-se este capitulo com a analise da rela¢io entre o devido
processo penal, a garantia da duragio razoavel do processo penal e o
direito ao desencarceramento do acusado preso cautelarmente, caso
nio seja julgado no prazo razoavel. Apds, segue-se com o estudo da
garantia da duragio razoavel do processo penal e o direito ao desen-
carceramento do acusado preso cautelarmente, caso nio seja julgado
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no prazo razoavel, no ambito dos sistemas internacionais de protecio
dos direitos humanos, visando-se verificar como foram desenvolvidos
os critérios de afericdo da razoabilidade do prazo e qual tem sido o
entendimento exarado nos sistemas regionais de prote¢io dos direitos
humanos quanto a doutrina do “nio-prazo”.

No quarto capitulo, a garantia da duracio razoavel do processo
e o direito ao desencarceramento do acusado preso cautelarmente,
caso nio seja julgado no prazo razoavel, serdo analisados no contex-
to do ordenamento juridico brasileiro. Neste capitulo, abordar-se-a
como referida garantia foi inserida no sistema processual penal patrio,
delineando-se sua extensio. De outro lado, discorrer-se-3 acerca do
direito ao desencarceramento do acusado preso cautelarmente, caso
nio seja julgado no prazo razoavel, no ambito normativo brasileiro,
explanando-se sobre sua relevancia e sua inser¢io no ordenamento
juridico patrio. Ademais, serdo tecidas algumas consideragdes acerca
da pretendida reforma do Codigo de Processo Penal pelo Projeto
de Lei n® 8.045/2010, o qual previu a fixacdo de prazos fixos para
a duracio da prisio preventiva, significando um grande avango ao
sistema processual penal patrio.

Por fim, no quinto capitulo, pretende-se apresentar a pesquisa
empirica relativa ao estudo da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
brasileiros, objeto principal do presente estudo. Para tanto, sera dedicado
um item a justificativa, a metodologia e a delimitagio do espago amos-
tral da pesquisa, delineando-se os principais aspectos que servirdo de
norte a analise das decisdes do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica. Apos, serdo apresentados os resultados da analise
quantitativa e da analise qualitativa das decisoes do Superior Tribunal
de Justica e, em seguida, sera dedicado um item aos resultados obtidos
em rela¢do ao Supremo Tribunal Federal.

Ainda no quinto capitulo, serdo colocados em confronto o
posicionamento que tem sido consolidado nos sistemas regionais
de protecio dos direitos humanos e o entendimento desenvolvido
pelos Tribunais Superiores patrios quanto a aplicacdo da teoria dos
trés critérios na aferi¢io da razoabilidade do prazo da prisio cautelar.
Por fim, serdo trazidas as principais criticas que tém sido realizadas
pela doutrina processual nacional e internacional quanto a teoria do
“niao-prazo”, discorrendo-se sobre qual seria a possivel solu¢io para
a contengio da discricionariedade do 6rgio julgador na afericio da
razoabilidade do prazo.
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O tempo nao pode ser medido exatamente do mesmo
modo e por toda a parte, dizia Einstein. O tempo é relativo.
Sentido de diferentes formas. O tempo, porém, parece ainda
mais agravado e pesado, quando transcorrido com supres-
sao de liberdade, em decorréncia de prisao. O carcere é um
estagnar da vida plena, da autonomia, do ser social. Doi para
quem tem a liberdade suprimida, também para os seus, que
o aguardam do lado de fora da prisao.

(--)

O acusado preso cautelarmente tem direito ao desencarce-
ramento caso nao seja julgado em prazo razoavel. A partir
desta assertiva, Daiana apresenta com maestria e acuidade
o marco teodrico acerca dos principais aspectos da prisao
cautelar no sistema brasileiro e da chamada doutrina do
“nao-prazo” da prisao e o direito a ter a liberdade restituida,
quando excessivo o tempo de duragao da prisao.

()

Honrada pela deferéncia que me foi concedida em acompa-
nhar a pesquisa e prefaciar este trabalho pioneiro, convicta
de sua importancia para o aprimoramento de nosso sistema
processual penal, convido ao mergulho nesta obra de folego
que vem a publico, fruto de pesquisa inigualavel sobre o tema.”
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