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PREVENTIVA
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RESUMO

Trata da necessidade de fi xação de prazo 
máximo para a prisão preventiva, levan-
do em consideração a pena cominada 
em abstrato para o delito e as difi culda-
des para a produção da prova.
Para tanto, expõe uma proposta de ba-
lizamentos temporais, a ser inserida na 
legislação processual penal brasileira, com 
o fi to de realçar o caráter de excepcionali-
dade e temporalidade da referida prisão.
Intenta, com tal proposição, a remodela-
gem do processo penal, permitindo ade-
quá-lo, na medida do possível, aos ditames 
da Lei Maior, além de servir de técnica para 
a concretização do princípio constitucional 
da razoabilidade da duração do processo e  
contribuir para a efetividade na apuração e 
punição de ilícitos penais. 
Conclui que caso o estabelecimento de 
prazo máximo para a prisão preventiva seja 
adotado pelo legislador, atenderá, ao mes-
mo tempo, à dupla fi nalidade do processo 
penal: a garantia de liberdade do acusado e 
a efetividade e celeridade da resposta esta-
tal à violação do ordenamento. 

PALAVRAS-CHAVE

Direito Processual Penal; prisão preventiva; 
medida cautelar; garantia individual; Cons-
tituição Federal, de 1988 – art. 5º, §78.
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1 INTRÓITO

O impulso à elaboração deste artigo 
partiu das atividades da Comissão de Pro-
cesso Penal da Associação dos Juízes Fe-
derais do Brasil – Ajufe, criada em 30 de 
agosto de 2005 com o escopo de analisar 
os projetos de lei que trazem reformas ao 
CPP vigente1, debater e propor sugestões 
que exprimam a visão dos magistrados 
federais brasileiros, já que tal entidade 
associativa congrega quase que a tota-
lidade deles. Trata-se de uma segunda 
investida da Ajufe nesse terreno, não se 
podendo olvidar os laboriosos esforços 
empreendidos pela anterior comissão, 
reunida em 2001, sob a presidência do 
Desembargador Federal Abel Fernandes 
Gomes (TRF-2ª Região), e que fornece-
ram importante subsídio aos atuais.

Passados quatro anos, apenas um 
dos sete projetos foi transformado em 
lei e, antevendo-se a iminência de apro-
vação dos demais, tornou-se relevante 
passá-los em revista, tendo sido aberta a 
possibilidade de entrega formal das su-
gestões ao Ministério da Justiça.

O trabalho de revisão crítica dos pro-
jetos é lento e minucioso e assemelha-se 
ao de um artífi ce que produz peças as 
mais delicadas, com todo cuidado para 
que não haja desarmonia entre as par-
tes do todo – a opção política foi pelas 
reformas pontuais, justifi cada, para Ada 
Pellegrini Grinover, mercê da lentidão 
inerente à tramitação legislativa de um 
código inteiramente novo2 –, sob pena 
de abrir vazão a desastres em termos de 
interpretação e de aplicação da lei pro-
cessual penal.

prazo para a duração do encarcera-
mento preventivo.

2 PROLEGÔMENOS DE UM 

PROCESSO PENAL CAUTELAR

O Direito Processual reclama ser 
estudado, antes de mais, em uma pers-
pectiva unitária, sistemática, a permitir 
uma visão ampla de todos os seus fe-
nômenos. Na teoria geral do processo, o 
processo cautelar implica, como sabido, 
um direito autônomo de ação, malgrado 
a sua instrumentalidade com relação à 
causa principal, característica salientada 
pela doutrina processualística civil, sem 
olvidar a presença, embora infreqüente, 
de medidas cautelares satisfativas3.

Conquanto não existam, em nosso 
Código de Processo Penal, disposições 
gerais que sistematizem a matéria4, é 
possível visualizar a persistência de várias 
providências acautelatórias, quer do jus 
puniendi, quer da liberdade do investiga-
do/acusado, quer da aquisição das pro-
vas, assentadas (sobretudo as de cunho 
pessoal) no binômio fumus comissi de-
licti e periculum libertatis5, pressupostos 
cuja demonstração é imperiosa, em deci-
são judicial fundamentada.

Quando inseridas na fase ante-
cedente à ação principal (aqui, neces-
sariamente de conhecimento), essas 
medidas rendem vez a procedimentos 
de jurisdicionalização no bojo da etapa 
administrativa da persecução, reclaman-
do, em face do princípio acusatório (de 
certo modo valorizado com as propostas 
em andamento), a iniciativa dos encar-
regados da investigação ou do titular do 

enclausurar as medidas cautelares penais 
em processos autônomos e distintos, 
tampouco se procura transpor cega-
mente ao campo penal os regramentos 
do processo cautelar cível. Há muitas 
singularidades que conferem à cautelar 
criminal feição peculiar. Ela é medida, é 
processo e, antes de tudo, função. Fun-
ção permanente e que, embora de na-
tureza distinta, a todo instante se mescla 
aos fi ns e aos meios do processo dito 
“principal”, ao garantir o devido processo 
legal e prover de segurança o seu resul-
tado justo.

O fato de prescindirem, em regra (a 
exceção está nas medidas de natureza 
real, assecuratórias do dano emergente 
da prática de uma infração penal) de 
processo autônomo, não afasta a con-
veniência de um tratamento sistemático 
das medidas, que, de tão tipifi cadas na 
legislação, acabaram por fazer realçar, 
sob o prisma doutrinário, a espécie em 
detrimento do gênero9.

Em destaque à importância do pro-
cesso ou das medidas cautelares, Afrânio 
Silva Jardim aponta-lhes as seguintes 
características: assessoriedade; preven-
tividade; instrumentalidade hipotética 
(expressão emprestada de Calamandrei, 
a signifi car que o benefi ciado da cautelar 
nem sempre tem reconhecido, ao cabo 
do processo principal, o direito alegado) 
e d) provisoriedade10.

Nessa última reside o objeto deste 
artigo, em que se procura extrair da cus-
tódia preventiva uma provisoriedade não 
apenas genérica (que de resto apresen-
tam todas as cautelares11, senão quando 
a sua manutenção se entrelaça à subsis-
tência dos motivos que as ensejaram), 
mas uma duração temporal específi ca, 
delimitada, previamente conhecida, apta 
a tornar efi caz aquela marca abstrata 
– que, de vez em quando, parece des-
naturar-se por prisões que se prolongam 
demasiadamente, sem que haja a con-
clusão do processo a que servem.

Referimo-nos apenas a essa espécie 
de custódia cautelar (a prisão preventi-
va), tomando a espécie pelo gênero, pois 
a chamada “prisão” em fl agrante, que 
não passa pelo prévio crivo jurisdicional, 
melhor se enquadra como uma forma de 
“detenção”, de caráter assaz precário e 
sujeita a perecer se não transmudada em 
preventiva, por decisão judicial em que 
demonstrada causa sufi ciente para tanto. 

Em nosso sistema, (...) a prisão processual é exceção, (...) tem 

vez apenas quando ameaçada a eficácia do (devido) processo 

penal cognitivo ou executivo, e porque representa a mais 

drástica forma de limitação à liberdade do indivíduo (...)

Entre os projetos em liça, coube à 
subcomissão da 5ª Região (que envol-
ve os estados do Ceará, Rio Grande do 
Norte, Paraíba, Pernambuco, Alagoas 
e Sergipe) o estudo e a condensação 
das sugestões ao texto, que versa so-
bre prisão, medidas cautelares e liber-
dade (PL n. 4.208/2001). A temática 
que ora nos ocupa colhe-se de uma 
emenda aditiva da comissão da Ajufe 
(art. 315-A), de profunda relevância, 
referente ao estabelecimento de um 

direito de ação6. Quando incidentes a um 
processo em curso (cognitivo ou executi-
vo), têm genuína função instrumental de 
preservar situações, assegurar a consecu-
ção integral do escopo daquele processo 
já instaurado7.

Essas diversas medidas acautelató-
rias fornecem substrato hábil à identifi -
cação de um processo penal cautelar, 
em que pese a resistência da maioria 
dos processualistas em assim concluir8. 
Não se propaga o exagero formalista de 
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De resto, para a prisão dita “temporária”, existem já os delinea-
mentos temporais expressos em diplomas legais específi cos12.

3 O PRINCÍPIO DA RAZOÁVEL DURAÇÃO DO PROCESSO 

E A SUA  EXTENSÃO À PRISÃO CAUTELAR

Em nosso sistema, como em todos que se pretendem fun-
dados em bases democráticas, a prisão processual é exceção, 
porque se trata de uma providência cautelar e, como tal, tem 
vez apenas quando ameaçada a efi cácia do (devido) proces-
so penal cognitivo ou executivo, e porque representa a mais 
drástica forma de limitação à liberdade do indivíduo, cabendo 
sempre de forma subsidiária, quando não for o caso de aplicar-
se uma outra medida acautelatória. Aliás, da leitura dos disposi-
tivos do Código Penal brasileiro referentes à matéria, conclui-se 
que também a aplicação da prisão defi nitiva (pena) é excepcio-
nal, porquanto cabível apenas se não afi gurar-se possível a sua 
substituição por uma pena restritiva de direitos.

Nesse toar, a Comissão da Ajufe, para destacar o atributo 
da indispensabilidade ínsito à prisão cautelar, sugere o acrésci-
mo do §6º ao art. 282 do CPP (na redação do PL n. 4.208/2001), 
com o seguinte conteúdo: A prisão preventiva somente será 
determinada quando não for possível a sua substituição por 
outra medida cautelar (art. 319)13.

Como medida cautelar, a prisão preventiva é interina, 
destinada a expirar tão-logo cessem os seus pressupostos ou 
venha a termo o processo principal. A sua provisoriedade e ex-
cepcionalidade interligam-se ainda à garantia de presunção de 
inocência de que gozam todos os suspeitos e acusados (art. 5º, 
LVII, da CR/88). Eis aqui o encontro daquele duplo escopo em 
constante tensão no processo criminal: o direito do indivíduo a 
não ser privado de sua liberdade sem o devido processo legal, 
no qual exerça ampla defesa, e o direito da sociedade a um 
instrumento efi caz de combate à criminalidade14.

A ausência, contudo, de uma disciplina sobre o tempo do 
encarceramento preventivo (tempo que é, na verdade, o maior 
ônus a recair sobre o preso) refl ete negativamente, a uma só 
vez, sobre as garantias individuais do investigado/acusado e 
sobre a imperiosa necessidade de uma resposta penal célere 
do Estado-juiz, como pilares da segurança jurídica e da confi a-
bilidade do sistema judiciário. Calha advertir, porém, como faz 
Roberto Delmanto Junior15, que a celeridade assim perseguida 
não se confunde com precipitação, sob o risco de comprometer 
a colheita de provas e de prejudicar o exercício da ampla defesa 
e do contraditório.

A celeridade, não é anseio externado apenas pela Comis-
são de reforma do CPP16. Trata-se de garantia prevista em do-
cumentos internacionais17 e recentemente incorporada ao texto 
constitucional brasileiro, no título dos direitos e garantias funda-
mentais, por via da Emenda Constitucional n. 45/20018.

O conceito de razoável duração do processo é aberto, so-
bre ele corriqueiramente se debruça a jurisprudência criminal, 
que, valendo-se dos princípios da razoabilidade e da proporcio-
nalidade, procura, se não construir tais limites, reconhecer em 
determinados casos a extrapolação do admissível em termos 
de segregação cautelar. No terreno doutrinário, a diretiva é a 
mesma, como nos mostra José Carlos Mascari Bonilha19:

O princípio da razoabilidade, segundo o qual não é a 
mera soma aritmética que deve imperar para a aferição do 

excesso de prazos, fornece balizas que devem ser observadas 
em Primeira Instância (hoje, nada obstante este princípio, en-
tende-se que deve, a prova acusatória, ultimar-se no prazo de 
setenta e seis e oitenta e um dias, nas hipóteses de tráfi co de 
drogas). Há, igualmente, previsão legal de desaforamento, 
para os casos em que, decorrido um ano, a contar do libelo 
acusatório, não tenha sido realizada a sessão de julgamento 
pelo júri popular. Mas, a celeridade processual deve, à seme-
lhança, incidir na segunda instância e nos tribunais superiores 
da União, o que contribuiria para a efetiva garantia constitu-
cional, estando em conformidade com a Convenção America-
na dos Direitos Humanos.

A ausência (...) de uma disciplina sobre o tempo 

do encarceramento preventivo (...) reflete 

negativamente, a uma só vez, sobre as garantias

individuais do investigado/acusado (...)

À falta de um parâmetro objetivo para a duração da prisão, 
mas sem perder de vista a inextricável ligação entre o tempo 
da custódia e o do processo em si (afi nal, aquela é instrumen-
to a serviço deste), proliferam pedidos de liberdade provisória 
fundados em excesso de prazo quando superado, na instrução 
criminal, o limite de 81 dias – obtido pelo somatório dos prazos 
gerais estabelecidos no CPP para a prática dos sucessivos atos 
nos procedimentos comuns dos crimes punidos com reclusão –, 
levando os tribunais, por vezes, a fl exibilizarem tal elastério, ad-
mitindo a sua prorrogação, se justifi cada no caso concreto.

Na própria Exposição de Motivos do Código de Processo 
Penal vigente, item VIII, paira já um aceno no sentido de serem 
os prazos balizados pela efetividade do processo: A duração da 
prisão provisória continua a ser condicionada, até o encerra-
mento da instrução criminal, à efetividade dos atos processuais 
dentro dos respectivos prazos; mas estes são razoavelmente 
dilatados. E em várias oportunidades, a 5ª Turma do STJ decidiu 
pela relatividade do aludido prazo:

CRIMINAL. HC. HOMICÍDIO QUALIFICADO. PRISÃO PRE-
VENTIVA. RÉU FORAGIDO. NECESSIDADE DA CUSTÓDIA PARA 
ASSEGURAR A APLICAÇÃO DA LEI PENAL. CONSTRANGIMEN-
TO ILEGAL NÃO DEMONSTRADO. EXCESSO DE PRAZO. EX-
PEDIÇÃO DE CARTAS PRECATÓRIAS. DEMORA JUSTIFICADA. 
PRINCÍPIO DA RAZOABILIDADE. PRAZO PARA A CONCLUSÃO 
DA INSTRUÇÃO QUE NÃO É ABSOLUTO. TRÂMITE REGULAR. 
ORDEM DENEGADA. LIMINAR CASSADA.

I. Hipótese em que o réu permaneceu foragido por mais 
de cinco anos após a suposta prática do crime e dois anos 
após a decretação de sua custódia cautelar.

II. Não se vislumbra ilegalidade no decreto de prisão pre-
ventiva, tampouco no acórdão confi rmatório da segregação, 
tendo em vista que procedido em conformidade com as exi-
gências legais, atendendo aos termos do art. 312 do CPP e da 
jurisprudência dominante.

III. A fuga do réu pode ser sufi ciente para motivar a se-
gregação provisória a fi m de garantir a aplicação da lei penal. 
Precedentes.

IV. Trata-se de processo criminal que tramita regularmen-
te, tendo sido retardado, apenas em parte, em decorrência da 
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fuga do réu do distrito da culpa, da necessidade de expedição 
de carta precatória e da observância às formalidades legais.

V. Por aplicação do princípio da razoabilidade, justifi ca-se 
eventual dilação de prazo para a conclusão da instrução pro-
cessual, quando a demora não é provocada pelo juízo ou pelo 
Ministério Público, mas sim decorrente de incidentes do feito 
e devido à observância de trâmites processuais sabidamente 
complexos.

VI. O prazo de 81 dias para a conclusão da instrução cri-
minal não é absoluto.

VII. O constrangimento ilegal por excesso de prazo só 
pode ser reconhecido quando a demora for injustifi cada.

VIII. Ordem denegada, cassando-se a liminar anterior-
mente deferida20.

Portanto, na prática, as peculiaridades inerentes à realidade 
processual – que pode tornar-se complexa, em virtude da plura-
lidade de réus, de advogados e de testemunhas, ou da necessi-
dade de expedição de cartas para cumprimento de diligências –, 
a vastidão territorial do nosso país (testemunhas ou vítimas de 
delitos com violência costumam afastar-se do local do crime), 
a escassez de recursos policiais e judiciais e a carência de um 
efetivo serviço de proteção às testemunhas demonstram que 
o parâmetro de 81 dias não se presta, com raras exceções, a 
balizar o encarceramento preventivo, fi cando defasado mesmo 
no que diz respeito ao controle do tempo do processo, já que a 
realidade judiciária e a complexidade delitiva dos tempos atuais 
se distanciam do panorama vislumbrado pelo elaborador do 
Código de 1941.

Por outro lado, se há parâmetro legislativo (embora tímido) 
para o prazo do procedimento comum ordinário, assim ocorre 
também em relação aos feitos relativos aos crimes previstos na 
Lei de Tóxicos, o que permite estancar-se eventual constrangi-
mento ilegal pela via do habeas corpus. Tais mecanismos, en-
tretanto, prestam-se a regular apenas o trajeto do processo em 
primeiro grau de jurisdição, não existindo, como alerta Fauzi 
Hassan Choukr21, controle algum quanto à duração da cautela 
em relação ao trâmite recursal, de forma que os tribunais que-
dam livres de amarras em suas atividades ainda que o acusado 
esteja preso.

penal, sob pena de imediata soltura do indiciado ou acusado 
preso23. O trabalho traz uma separação de prazos entre diversos 
marcos da caminhada processual, até o julgamento de recurso 
extraordinário no STF.

Nos Estados Unidos, o aumento da população carcerária 
e os altos custos fi nanceiros da prisão levaram à reformulação 
paulatina do regime da custódia, sobretudo a pré-processual. 
A Suprema Corte há muito se vale do princípio da razoabili-
dade para decidir questões relativas ao tempo da detenção24. 
No campo da persecução judicial, vários Estados formularam 
normas próprias fi xando prazos máximos para a conclusão do 
processo com o acusado preso, sob pena de ser ele liberto, ao 
cumprimento de específi cas condições. Estados como Arizona, 
Illinois, Michigan e Utah estabelecem o processamento do réu 
preso em trinta, sessenta ou noventa dias, enquanto alguns 
estatutos autorizam detenções mais longas. Em Rhode Island, 
é previsto que o acusado não-afi ançado seja solto se em seis 
meses não for julgado nem prestar fi ança25.

Na França, o art. 145 do CPP estabelece a duração da pri-
são preventiva, variável conforme a natureza da infração: para 
os mais graves, a medida pode ser ordenada por um ano e pro-
longada uma vez pelo mesmo período; para os menos graves, 
a prisão pode ser decretada por quatro meses e prolongada por 
mais dois meses, ou quatro, para alguns reincidentes26.

Em Portugal, a prisão preventiva é a medida mais gravosa 
do processo penal27 e pode ser aplicada até um máximo de três 
anos sem trânsito em julgado da decisão condenatória (fi ndas 
todas as instâncias de recurso) em cada processo, podendo 
atingir os quatro anos em caso de excepcional complexidade. 
Os arts. 215 e 216 do Código de Processo Penal português tra-
çam, de forma detalhada, prazos de duração para a preventiva, 
desde a etapa investigatória até o trânsito em julgado de even-
tual sentença condenatória:

Art. 215. Prazos de duração máxima da prisão preventiva
1 – A prisão preventiva extingue-se quando, desde o seu 

início, tiverem decorrido:
a) 6 meses sem que tenha sido deduzida acusação;
b) 10 meses sem que, havendo lugar a instrução, tenha 

sido proferida decisão instrutória;
c) 18 meses sem que tenha havido condenação em 1ª 

instância;
d) 2 anos sem que tenha havido condenação com trân-

sito em julgado.
2 – Os prazos referidos no número anterior são elevados, 

respectivamente, para 8 meses, 1 ano, 2 anos e 30 meses, em 
casos de terrorismo, criminalidade violenta ou altamente orga-
nizada, ou quando se proceder por crime punível com pena de 
prisão de máximo superior a oito anos, ou por crime:

a) Previsto nos artigos 299, 312, n. 1, 315, n. 2, 318, n. 1, 
319, 326, 331. ou 33, n. 1, do Código Penal;

b) De furto de veículos ou de falsifi cação de documentos a 
eles respeitantes ou de elementos identifi cadores de veículos;

c) De falsifi cação de moeda, títulos de crédito, valores se-
lados, selos e equiparados ou da respectiva passagem;

d) De burla, insolvência dolosa, administração danosa do 
sector público ou cooperativo, falsifi cação, corrupção, peculato 
ou de participação econômica em negócio;

e) De branqueamento de capitais, bens ou produtos pro-

(...) não são poucos os projetos de lei em 

tramitação no Congresso Nacional, com o 

escopo de estabelecer um prazo máximo de 81 

dias para a duração da prisão preventiva (...)

4 PROPOSTA DE LIMITAÇÃO TEMPORAL 

DA CUSTÓDIA PREVENTIVA

Mesmo nos países que adotam barreiras temporais expres-
sas para a prisão processual (o que parece ser uma tendência 
global), o interregno não se apresenta tão curto. O ressalte se 
faz importante uma vez que não são poucos os projetos de 
lei em tramitação no Congresso Nacional, com o escopo de 
estabelecer um prazo máximo de 81 dias para a duração da 
prisão preventiva22, a denotar a oportunidade e a relevância da 
refl exão sobre o tema. Digno de destaque é o anteprojeto ela-
borado por Roberto Delmanto Junior, no qual são relacionados 
diversos prazos a serem cumpridos no trâmite da persecução 



63

Revista CEJ, Brasília, Ano XI, n. 37, p. 59-67, abr./jun. 2007

venientes do crime;
f) De fraude na obtenção ou desvio 

de subsídio, subvenção ou crédito;
g) Abrangido por convenção sobre 

segurança da navegação aérea ou ma-
rítima.

3 – Os prazos referidos no n. 1 
são elevados, respectivamente, para 
12 meses, 16 meses, 3 anos e 4 anos, 
quando o procedimento for por um dos 
crimes referidos no número anterior e 
se revelar de excepcional complexidade, 
devido, nomeadamente, ao número de 
arguidos ou de ofendidos ou ao carácter 
altamente organizado do crime.

4 – Os prazos referidos nas alíneas 
c) e d) do n. 1, bem como os corres-
pondentemente referidos nos ns. 2 e 3, 
são acrescentados de seis meses se tiver 
havido recurso para o Tribunal Constitu-
cional ou se o processo penal tiver sido 
suspenso para julgamento em outro tri-
bunal de questão prejudicial.

Art. 216. Suspensão do decurso dos 
prazos de duração máxima da prisão 
preventiva

1 – O decurso dos prazos previstos 
no artigo anterior suspende-se:

a) Quando tiver sido ordenada 
perícia cujo resultado possa ser determi-
nante para a decisão de acusação, de 
pronúncia ou fi nal, desde o momento 
da ordem de efectivação da perícia até 
ao da apresentação do relatório; ou

b) Em caso de doença do arguido 
que imponha internamento hospitalar, 
se a presença daquele for indispensável 
à continuação das investigações.

2 – A suspensão a que se refere à alí-
nea a) do número anterior não pode, em 
caso algum, ser superior a três meses.

Em contrapeso aos largos interreg-
nos estatuídos (não-imunes a críticas)28, 
a legislação portuguesa prevê ainda uma 
espécie de prazo de regulação do anda-
mento processual, tendo por fi nalidade 
não arrastar no tempo a prisão preven-
tiva sem uma reapreciação periódica dos 
seus fundamentos. Assim, o art. 213 do 
CPP consagra a revisibilidade trimestral 
dos pressupostos da medida de coação29. 
A sua violação, todavia, ao contrário dos 
prazos dos arts. 215 e 216, constitui mera 
irregularidade processual, sanável ofi cial-
mente ou a requerimento do interessa-
do, dando lugar, quando muito, a um 
pedido de aceleração processual (art. 
108 do CPP).

Na Itália, o tratamento é semelhan-
te ao dado em Portugal, inclusive no 
que se refere à previsão de causas de 
suspensão e de prorrogação do tempo 
da prisão cautelar. Observe-se o que 
dispõe o CPP italiano:

Art. 303. Termini di durata massima 
della custodia cautelare

1. La custodia cautelare perde 
effi cacia quando:

a) dall’inizio della sua esecuzione 
sono decorsi i seguenti termini senza 
che sia stato emesso il provvedimento 
che dispone il giudizio ovvero senza che 
sia stata pronunciata una delle sentenze 
previste dagli articoli 442, 448 comma 1, 
561 e 563:

legge stabilisce la pena dell’ergastolo 
o la pena della reclusione superiore nel 
massimo a venti anni;

c) dalla pronuncia della sentenza 
di condanna di primo grado o dalla 
sopravvenuta esecuzione della custodia 
sono decorsi i seguenti termini senza 
che sia stata pronunciata sentenza di 
condanna in grado di appello:

1) nove mesi, se vi è stata condanna 
alla pena della reclusione non superiore 
a tre anni;

2) un anno, se vi è stata condanna 
alla pena della reclusione non superiore 
a dieci anni;

3) un anno e sei mesi, se vi è stata 
condanna alla pena dell’ergastolo o 

Em Portugal, a prisão preventiva é a medida mais gravosa do 

processo penal e pode ser aplicada até um máximo de três 

anos sem trânsito em julgado da decisão condenatória (...)

1) tre mesi, quando si procede per 
un delitto per il quale la legge stabilisce 
la pena della reclusione non superiore 
nel massimo a sei anni;

2) sei mesi, quando si procede per 
un delitto per il quale la legge stabilisce 
la pena della reclusione superiore 
nel massimo a sei anni, salvo quanto 
previsto dal numero 3);

3) un anno, quando si procede per 
un delitto per il quale la legge stabilisce 
la pena dell’ergastolo o la pena della 
reclusione non inferiore nel massimo 
a venti anni ovvero per uno dei delitti 
indicati nell’articolo 407 comma 2, 
lettera a), sempre che per lo stesso la 
legge preveda la pena della reclusione 
superiore nel massimo a sei anni;

b) dall’emissione del provvedimento 
che dispone il giudizio o dalla 
sopravvenuta esecuzione della custodia 
sono decorsi i seguenti termini senza 
che sia stata pronunciata sentenza di 
condanna di primo grado:

1) sei mesi, quando si procede per 
un delitto per il quale la legge stabilisce 
la pena della reclusione non superiore 
nel massimo a sei anni;

2) un anno, quando si procede per 
un delitto per il quale la legge stabilisce 
la pena della reclusione non superiore 
nel massimo a venti anni, salvo quanto 
previsto dal numero 1);

3) un anno e sei mesi, quando si 
procede per un delitto per il quale la 

della reclusione superiore a dieci anni;
d) dalla pronuncia della sentenza 

di condanna in grado di appello o 
dalla sopravvenuta esecuzione della 
custodia sono decorsi gli stessi termini 
previsti dalla lettera c) senza che sia 
stata pronunciata sentenza irrevocabile 
di condanna. Tuttavia, se vi è stata 
condanna in primo grado, ovvero se 
la impugnazione è stata proposta 
esclusivamente dal pubblico ministero, 
si applica soltanto la disposizione del 
comma 4.

2. Nel caso in cui, a seguito di 
annullamento con rinvio da parte della 
Corte di cassazione o per altra causa, il 
procedimento regredisca a una fase o a 
un grado di giudizio diversi ovvero sia 
rinviato ad altro giudice, dalla data del 
provvedimento che dispone il regresso 
o il rinvio ovvero dalla sopravvenuta 
esecuzione della custodia cautelare 
decorrono di nuovo i termini previsti dal 
comma 1 relativamente a ciascuno stato 
e grado del procedimento.

3. Nel caso di evasione dell’imputato 
sottoposto a custodia cautelare, i termini 
previsti dal comma 1 decorrono di nuovo, 
relativamente a ciascuno stato e grado 
del procedimento, dal momento in cui 
venga ripristinata la custodia cautelare.

4. La durata complessiva della 
custodia cautelare, considerate anche le 
proroghe previste dall’articolo 305, non 
può superare i seguenti termini:
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a) due anni, quando si procede per un delitto per il quale 
la legge stabilisce la pena della reclusione non superiore nel 
massimo a sei anni;

b) quattro anni, quando si procede per un delitto per il 
quale la legge stabilisce la pena della reclusione non superiore 
nel massimo a venti anni, salvo quanto previsto dalla lettera a);

c) sei anni, quando si procede per un delitto per il quale 
la legge stabilisce la pena dell’ergastolo o della reclusione 
superiore nel massimo a venti anni (1).

(1) Articolo modifi cato dall’art. 3, D.L. 1 marzo 1991, n. 60, 
e successivamente così modifi cato dall’art. 2, comma 1, D.L. 9 
settembre 1991, n. 292.

Art. 304. Sospensione dei termini di durata massima della 
custodia cautelare

1. I termini previsti dall’articolo 303 sono sospesi, con 
ordinanza appellabile a norma dell’articolo 310, nei seguenti casi:

sentenza. A tal fi ne la pena dell’ergastolo è equiparata alla 
pena massima temporanea.

7. Nel computo dei termini di cui al comma 6, salvo che 
per il limite relativo alla durata complessiva della custodia 
cautelare, non si tiene conto dei periodi di sospensione di cui al 
comma 1, lettera b) (1).

(1) Articolo così sostituito dall’art. 15, L. 8 agosto 1995, n. 
332.

Art. 305. Proroga della custodia cautelare
1. In ogni stato e grado del procedimento di merito, 

quando è disposta perizia sullo stato di mente dell’imputato, 
i termini di custodia cautelare sono prorogati per il periodo di 
tempo assegnato per l’espletamento della perizia. La proroga 
è disposta con ordinanza dal giudice, su richiesta del pubblico 
ministero, sentito il difensore. L’ordinanza è soggetta a ricorso 
per cassazione nelle forme previste dall’articolo 311.

2. Nel corso delle indagini preliminari, il pubblico ministero 
può altresì chiedere la proroga dei termini di custodia cautelare 
che siano prossimi a scadere, quando sussistono gravi esigenze 
cautelari che, in rapporto ad accertamenti particolarmente 
complessi, rendano indispensabile il protrarsi della custodia. Il 
giudice, sentiti il pubblico ministero e il difensore, provvede con 
ordinanza appellabile a norma dell’articolo 310.

La proroga è rinnovabile una sola volta. I termini previsti 
dall’articolo 303 comma 1 non possono essere comunque 
superati di oltre la metà.

No âmbito das causas extintivas das medidas cautelares, 
assume particular relevo, segundo relata Delfi no Siracusano, o 
decurso dos termos de duração máxima da custódia cautelar 
como instrumento direto de atuação da garantia imposta pelo 
art. 13 da Constituição italiana, de fi xar um limite insuperável 
além do qual as razões de liberdade do imputado prevaleçam 
sobre exigências do processo. Trata-se, para o autor, de uma 
garantia-limite, uma regra de dissuasão que somente deveria 
defl agrar-se quando todos os mecanismos de controle das 
condições legitimadoras da medida restritiva de liberdade 
pessoal não produzirem os frutos esperados30.

Para atingir o objetivo de estabelecer a “caducidade 
automática” do título de custódia cautelar são preordenadas as 
disposições dos arts. 303 e ss. do CPP, que defi nem um articulado 
e complexo sistema de limites, suspensão e prorrogação. A 
caducidade da prisão cautelar não prejudica, evidentemente, o 
exercício dos poderes que a lei reserva às autoridades judiciais 
quanto à aplicação de penas acessórias ou de outras medidas 
cautelares.

Itália e Portugal, embora países de distâncias geográfi cas 
internas mais reduzidas que as nossas, trazem prazos bem 
superiores ao aventado em nosso sistema e, embora não se 
pretenda simplesmente “importar” modelos alienígenas para o 
Direito positivo pátrio, parece-nos que os critérios expressos nos 
dispositivos acima transcritos são adequados ao menos a servir 
como orientação para a reforma.

Dessarte, tomando de exemplo tais sistemas comparados, 
ao menos no que diz com a técnica de balizamento temporal 
da prisão (estágios processuais, tipos penais, circunstâncias da 
prova), a comissão da Ajufe inseriu proposta de acréscimo, por 
meio do PL n. 4.208/2001, do seguinte artigo ao CPP:

Art. 315-A. A custódia em virtude da prisão preventiva 

Itália e Portugal, embora países de distâncias 

geográficas internas mais reduzidas que as

nossas, trazem prazos bem superiores ao

aventado em nosso sistema (...)

a) nella fase del giudizio, durante il tempo in cui il 
dibattimento è sospeso o rinviato per impedimento dell’imputato 
o del suo difensore ovvero su richiesta dell’imputato o del suo 
difensore, sempre che la sospensione o il rinvio non siano stati 
disposti per esigenze di acquisizione della prova o a seguito di 
concessione di termini per la difesa;

b) nella fase del giudizio, durante il tempo in cui il 
dibattimento è sospeso o rinviato a causa della mancata 
presentazione, dell’allontanamento o della mancata 
partecipazione di uno o più difensori che rendano privo di 
assistenza uno o più imputati;
c) nella fase del giudizio, durante la pendenza dei termini 
previsti dall’articolo 544 commi 2 e 3.

2. I termini previsti dall’articolo 303 possono altresì essere 
sospesi, nella fase del giudizio, quando si tratta dei reati indicati 
dall’articolo 407 comma 2 lettera a), nel caso di dibattimenti 
particolarmente complessi, durante il tempo in cui sono tenute 
le udienze o si delibera la sentenza nel giudizio di primo grado 
o nel giudizio sulle impugnazioni.

3. Nei casi previsti dal comma 2, la sospensione è disposta 
dal giudice, su richiesta del pubblico ministero, con ordinanza 
appellabile a norma dell’articolo 310.

4. I termini previsti dall’articolo 303, comma 1, lettera a), 
sono sospesi, con ordinanza appellabile a norma dell’articolo 
310, se l’udienza preliminare è sospesa o rinviata per taluno dei 
casi indicati nel comma 1, lettere a) e b), del presente articolo.

5. Le disposizioni di cui alle lettere a) e b) del comma 1 e 
di cui al comma 4 non si applicano ai coimputati ai quali i casi 
di sospensione non si riferiscono e che chiedono che si proceda 
nei loro confronti previa separazione dei processi.

6. La durata della custodia cautelare non può comunque 
superare il doppio dei termini previsti dall’articolo 303, commi 1, 
2 e 3 e i termini aumentati della metà previsti dall’articolo 303, 
comma 4 ovvero, se più favorevole, i due terzi del massimo della 
pena temporanea prevista per il reato contestato o ritenuto in 
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extingue-se quando tiverem decorrido:
I – três meses, sem que tenha sido 

oferecida a denúncia;
II – doze meses, sem que tenha 

havido condenação em primeiro grau;
III – dois anos, sem que tenha havido 

condenação transitada em julgado.
§ 1. Os prazos referidos nos incisos 

I, II e III serão elevados, respectivamente, 
para seis meses, dezoito meses e três 
anos, em casos de genocídio, terrorismo 
ou crime organizado, ou quando a pena 
máxima cominada ao delito for superior 
a oito anos, ou por crime: 

a) de homicídio doloso (art. 121, 
caput e § 2°);

b) de seqüestro ou cárcere privado 
(art. 148, caput e §§ 1° e 2°);

c) de roubo (art. 157, caput e §§ 1°, 
2° e 3°);

d) de extorsão (art. 158, caput e §§ 
1° e 2°);

e) de extorsão mediante seqüestro 
(art. 159, caput e §§ 1°, 2° e 3°);

f) de estupro (art. 213, caput, e sua 
combinação com o art. 223, caput e 
parágrafo único);

g) de atentado violento ao pudor 
(art. 214, caput, e sua combinação com 
o art. 223, caput e parágrafo único);

h) de quadrilha ou bando (art. 
288), todos do CP;

i) de tráfi co de drogas (art. 33 da 
Lei n. 11.343, de 23/8/2006);

j) de lavagem de dinheiro (Lei n. 
9.613, de 03/3/1998);

l) contra o sistema fi nanceiro (Lei n. 
7.492, de 16/6/1986).

§ 2º Os prazos referidos nos incisos 
I, II e III serão elevados, respectivamente, 
para doze meses, dois anos e quatro 
anos, quando o processo for por um dos 
crimes referidos no parágrafo anterior 
e revelar excepcional complexidade, 
devido ao número de acusados ou de 
manifesta difi culdade para a produção 
da prova. 

§ 3º Os prazos referidos nos 
incisos I, II e III serão acrescentados 
de seis meses se houver recurso para 
o Supremo Tribunal Federal ou para o 
Superior Tribunal de Justiça.

Com a proposição em relevo, intenta-
se avançar na remodelagem do processo 
penal infraconstitucional, permitindo-se 
adequá-lo o quanto possível aos ditames 
básicos da Lei Maior, cumprindo-se a 
missão do legislador, afi nal traçada por 

aquela. Isso sem privar o aplicador da 
norma (vale dizer, o Poder Judiciário) 
da valiosa ferramenta da razoabilidade, 
aliada sempre ao motivado exame sobre a 
persistência dos fundamentos da preventiva 
(dispostos no art. 312 do CPP). Ademais, 
poder-se-á suprir a incômoda lacuna31 da 
falta de contornos objetivos aos motivos 
de prorrogação da prisão preventiva, 
mediante uma combinação de limites tidos 
por cruciais na determinação do tempo 
da persecução criminal, a começar pela 
prática de atos processuais (oferecimento 
da acusação, sentença condenatória, 
julgamento em segundo grau).

Concluímos, portanto, ser preciso 
fi xar, no rastro de tendência mundial, 
prazos máximos para a custódia 
preventiva, levando-se em consideração, 
como principais fatores, a pena cominada 
em abstrato para o delito (já que a 
gravidade em abstrato da pena determina 
o momento da prescrição, instituto que 
constitui, uma espécie de “sanção” à 
sociedade e ao Estado pela tardia prestação 
jurisdicional e pela inefi cácia na apuração 
do ilícito criminal) e as difi culdades para a 
produção da prova.

É bem verdade que o esforço pela 
efi cácia do processo penal brasileiro, 
como pela maior adaptação entre a 
legislação processual e o arcabouço 
constitucional, não passa apenas por 
iniciativas como a de limitação temporal 
da prisão preventiva; abrange, sem 
dúvida, um contexto amplo de medidas, 
tendentes, por exemplo, a desburocratizar 
procedimentos, simplifi car as vias recursais 
e racionalizar a investigação criminal.

Nada obstante, o estabelecimento 
de um prazo máximo para a custódia 
preventiva, se abraçado pelo legislador, 
virá em boa hora, atendendo ao mesmo 
tempo à dupla fi nalidade que constitui 
razão de ser do processo penal: a 
garantia de liberdade do acusado, 
corolário do seu estado presuntivo de 
inocência, e a resposta estatal à violação 
do ordenamento com a ocorrência do 
fato criminoso, que deve ser efetiva e, 
pois, célere.
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ABSTRACT

The author discusses the need 
to establish a maximum period for 
preventive custody, taking into account 
the abstract punishment imposed for 
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the offense and the problems regarding 
production of evidence.

Therefore, she proposes the 
insertion of some time guidelines into 
the Brazilian criminal procedural law, with 
the aim of highlighting the exceptionality 
and temporariness aspects pertaining to 
the reffered custody.

She directs such proposal at the 
remodelling of procedural law, allowing, 
as much as possible, its adjustment to the 
Constitution, in addition to contributing 
to the fullfi lment of the constitutional 
principle of reasonable duration of 
proceedings and to the effectiveness of 
investigation and punishment of criminal 
offenses.

She concludes that, should the 
maximum period for preventive custody 
be adopted by the legislator, the 
double purpose of criminal procedure 
will simultaneously be served: the 
accused’s guarantee of freedom and the 
effective and swift state response to the 
infringement of the legal system.  
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