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RESUMO

A Lei n° 13.964/2019, mais conhecida como “Lei Anticrime” ou “Pacote Anticrime”,
entre as inUmeras alteracoes legislativas operadas no Direito Processual brasileiro,
promoveu a inclusao do paragrafo Unico ao artigo 316, do Cadigo de Processo Penal,
o qual positivou a necessidade do Poder Judiciario, de oficio, mediante decisao
fundamentada, reavaliar a manutenc¢ao da priséo preventiva a cada 90 (noventa) dias,
sob pena de tornar-se ilegal. Neste contexto, a presente monografia tem como objetivo
geral verificar as implicacdes juridicas ocasionadas pela inobservancia da reavaliacao
no prazo contido no novel dispositivo. Para isso, buscou-se, inicialmente, conceituar
a prisdo preventiva, como espécie de prisdo cautelar, prevista no artigo 311 do Cédigo
de Processo Penal, bem como descrever os pressupostos legais e as hip6teses de
admissibilidade para a sua decretacdo. Ainda, pretendeu-se analisar, por intermédio
da doutrina e da jurisprudéncia, o prazo de duracdo da prisdo preventiva, ante a
auséncia de previsdo legal, como também examinar as inovagfes trazidas pelo
Pacote Anticrime. Além disso, procurou-se esmiucar as decisdes proferidas pelo
Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal, no tocante ao juizo
competente para realizar a revisdo da manutencéo da cautelar no prazo de noventa
dias, como também quanto as consequéncias juridicas da ndo observancia do aludido
prazo pela autoridade judiciaria. A fim de alcancar os objetivos, a pesquisa utilizou-se
do método descritivo, da coleta de dados bibliograficos e documentais, e do estudo
de caso. Por conseguinte, concluiu-se que impera na jurisprudéncia patria o
entendimento de que o prazo de noventa dias, previsto do paragrafo Unico do artigo
316, do Cadigo de Processo Penal, ndo possui natureza peremptéria, de modo que o
mero transcurso do prazo nonagesimal sem ter ocorrido o reexame da medida n&o
acarretard, por si so, a ilegalidade da prisdo, o que depreendeu-se ser uma clara
afronta as garantias constitucionais da presuncdo de inocéncia e da dignidade da

pessoa humana.

Palavras-chave: Processo penal. Lei n® 13.964/2019. Reavaliacdo periddica. Prisdo

preventiva.



ABSTRACT

The Law No. 13.964/2019, better known as the "Anti-crime Law" or "Anti-crime
Package", among countless legislative changes in Brazilian Procedural Law,
introduced a single paragraph to article 316 of the Criminal Procedure’s Code, which
established the need for the Judiciary, ex officio, through reasoned decision, to
reassess the maintenance of preventive custody each ninety (90) days, under penalty
of becoming illegal. In this context, this monograph with overall objective to verify the
legal implications caused by failure to review the deadline held in the new law’s
paragaph. In order to achieve this, it was sought initially to conceptualize the pre-trial
detention, as a type of preventive detention, under the Article 311 of the Criminal
Procedure’s Code, as well as describe the legal assumptions and hypotheses of
admissibility for its decree. It also intended to analyze, through doctrine and
jurisprudence, the term of preventive custody, given the absence of legal provision, as
well as to examine the innovations by the Anti-Crime Package. In addition, the
decisions handed down by the Superior Court of Justice and the Federal Supreme
Court were scrutinized with regard to the court with jurisdiction to review the
maintenance of the preventive custody order within ninety days, as well as the legal
consequences of the judicial authority's failure to observe the aforementioned
deadline. In order to achieve the objectives, the research used the descriptive method,
the collection of bibliographic and documental data, and the case study. Therefore, it
was concluded that the understanding prevails in Brazilian jurisprudence that the
period of ninety days, provided for in the sole paragraph of Article 316 of the Criminal
Procedure’s Code, does not have a peremptory nature, so that the mere elapse of the
90 days period without a review of the measure will not, by itself, lead to the illegality
of the arrest, which was found to be a clear affront to the constitutional guarantees of

the presumption of innocence and human dignity.

Key-words: Criminal procedures. Law No 13.964/2019. Periodic Review. Pre-trial

detention.
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1 INTRODUCAO

A Lei n® 13.964, de 24 de dezembro de 2019, popularmente conhecida
como “Pacote Anticrime” ou “Lei Anticrime”, trouxe significativas alteracdes nas
esferas do direito penal, do direito processual penal e da execucéao penal brasileira,
com a introducéo de diversas inovacdes legislativas.

Entre as novidades na dinamica processual, destaca-se a inclusédo do
paragrafo Unico ao artigo 316, do Codigo de Processo Penal (CPP), o qual determina
que o Estado-juiz, de oficio, devera revisar a necessidade de manutencao da prisao
preventiva a cada 90 (noventa) dias, sob pena de ilegalidade da prisdo. Uma vez
ilegal, a prisdo sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciéria, nos termos do
artigo 5°, inciso LXV, da Constituicdo Federal de 1988.

Neste ponto, verifica-se que a previsao legal da reavaliacdo da segregacao
cautelar foi de extrema importancia, posto que a prisdo preventiva hdo possui prazo
de duracéo estabelecido em lei, de forma que é mantida enquanto for necessaria, sob
0 prisma da razoabilidade e da proporcionalidade, perpetuando-se no tempo e
tornando-se, muitas vezes, um verdadeiro mecanismo de cumprimento antecipado da
pena.

N&o obstante tal inovacéo, a interpretacao firmada pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), em sede do julgamento do Habeas Corpus n° 191.836/SP, corolario
da Suspenséo de Liminar (SL) n° 1.395, e das Ac¢Oes Diretas de Inconstitucionalidade
(ADIs) n° 6.581 e n° 6.582, foi no sentido de que o prazo de noventa dias nao é
peremptério, ou seja, admite-se prorrogacao, de forma que o simples transcurso do
aludido prazo para a realizacdo do reexame da segregacao cautelar ndo implica na
imediata soltura do preso provisorio, devendo, nesse caso, 0 juiz competente ser
instado a reavaliar a atualidade e a legalidade de seus fundamentos.

Nesta toada, o presente trabalho tem como objetivo geral analisar as
consequéncias juridicas da ndo observancia do prazo nonagesimal para reavaliagao
da manutencéo da prisdo preventiva, previsto no artigo 316, paragrafo unico, do
Caddigo de Processo Penal, haja vista a repercussao do tema, o qual vem gerando
inseguranca juridica, em virtude das decisdes conflitantes proferidas pelos ministros
do Supremo Tribunal Federal, que tiveram acentuada propagacao nas midias.

A escolha da tematica deu-se pelo fato da autora ter vivenciado a

experiéncia do programa académico de monitoria na disciplina de Direito Processual



Penal, no Centro de Ciéncias Juridicas, da Universidade Federal da Paraiba, de modo
gue a matéria que mais despertou o seu interesse foi o relativo as prisdes cautelares,
sobretudo, prisdo preventiva, sendo esta também um dos conteddos estudados em
sala de aula que mais gerou discussdes e curiosidades por parte dos discentes
monitorados.

Além disso, por ser uma inovacdo legislativa recente, que entrou em
vigéncia a partir de 23 de janeiro de 2020, existem poucos estudos académicos a
respeito dos reflexos do Pacote Anticrime no artigo 316, paragrafo unico, do CPP, de
modo que esta pesquisa é de grande importancia para averiguar os fundamentos que
constituem as interpretacdes conferidas a necessidade de reavaliar periodicamente a
manutencao da prisdo preventiva.

Em relagdo a metodologia aplicada, a presente monografia foi construida a
partir do método descritivo, da pesquisa bibliografica e documental, e do estudo de
caso, tendo em vista que pautou-se na revisao de literatura - que sera o ponto de
partida de toda a pesquisa —, na analise de jurisprudéncias firmadas no ambito dos
Tribunais Superiores, bem como no estudo especifico de um fendbmeno e de suas
consequéncias, qual seja, no julgamento do Habeas Corpus n° 191.836/SP, pelo
Supremo Tribunal Federal, cujo paciente era “André do Rap”, lider da organizagao
criminosa denominada Primeiro Comando da Capital (PCC).

Destarte, para o desenvolvimento do presente trabalho, a argumentacao foi
repartida em trés capitulos, da seguinte forma: o primeiro sera dedicado ao estudo
das prisbes cautelares, observando suas modalidades, sendo elas a prisdo em
flagrante, temporaria e preventiva, com o intuito de conceitua-las, bem como
descrever os fundamentos e 0s pressupostos para as suas decretacoes.

O segundo capitulo tratara da construcdo doutrinaria e jurisprudencial
acerca da duracado da prisdo preventiva, ante a auséncia de previsao legal. De igual
modo, analisar-se-4a a insercdo da reavaliagdo periddica desta modalidade de priséo
cautelar no Brasil, a partir da evolugcdo do caminho percorrido — desde a Resolucéo n°
66/2009, do Conselho Nacional de Justica (CNJ) — até a inovacao proporcionada pela
Lei n°® 11.964/2019, assim como serd feito um breve estudo no tocante ao juizo
competente para proceder ao dever legal de reexame.

Por fim, o terceiro capitulo verificard as consequéncias juridicas da nao
observancia do prazo nonagesimal para revisao da manutencao da priséo preventiva.

Para isso, serdo estudados os posicionamentos doutrinarios, do Superior Tribunal de
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Justica (STJ) e do Supremo Tribunal Federal, quanto a interpretacdo do novel
dispositivo, dando-se um enfoque especial as teses fixadas pela Suprema Corte nas
decisbes da Suspenséo de Liminar n°® 1.395 e das ADIs n°® 6.581 e n° 6.582, sobre as
quais seréo analisadas se condizem com o0s objetivos da prisdo preventiva e com 0s
principios constitucionais da presuncdo de inocéncia e da dignidade da pessoa
humana.
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2 PRISOES CAUTELARES NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A fim que se proceda ao estudo do instituto da prisao preventiva, em
especial, no que tange a sua reavaliacdo a cada noventa dias, conforme prevé o
paragrafo anico do artigo 316, do Codigo de Processo Penal, faz-se necessario,
preliminarmente, analisar as modalidades das prisbes cautelares previstas no
ordenamento juridico patrio, bem como verificar de que forma essas coexistem com a
garantia constitucional da presunc¢ao de inocéncia e da dignidade da pessoa humana.

Desse modo, o presente capitulo, em um primeiro momento, abordara
sobre a prisdo de uma maneira geral, 0 seu conceito e as suas classificacdes, através
do entendimento doutrinario e do texto legal. Em seguida, serdo analisados o0s
principais principios que norteiam as prisées cautelares, assim como seréo
apresentadas as nuances basilares da prisdo temporaria, da prisdo em flagrante e da

prisdo preventiva, sendo esta o objeto central do presente trabalho.

2.1 PRISAO: CONCEITO E CLASSIFICACOES

Inicialmente, salienta-se que a prisdo pode ser conceituada, de modo geral,
como a privacao de liberdade de locomocéo do individuo. No ordenamento juridico
brasileiro, sdo adotadas duas espécies de prisao: prisdo pena, conhecida como priséo
sancdao, e prisao cautelar, também chamada de proviséria, processual ou prisdo sem
pena. Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 963) ainda acrescenta uma terceira espécie,
denominada de prisdo extrapenal, cujas subespécies sao a priséo civil e a militar.

A prisdo pena ou sancao € aquela resultante do transito em julgado de
sentenca penal condenatéria e que tem como finalidade a satisfacdo da pretensao
executéria do Estado. Essa espécie de priséo esta disciplinada no Cédigo Penal (CP)
brasileiro, o qual estabelece os tipos de penas (privativa de liberdade, restritiva de
direito e multa), as formas de cumprimento e os regimes de abrigo do condenado,
como também esta disciplinada na Lei de Execucao Penal (Lei n°® 7.210/1984).

A prisdo cautelar, por sua vez, € aquela que ocorre antes do transito em
julgado de sentenca penal condenatéria, podendo ser decretada no curso do processo
penal ou, ainda, na fase preliminar, devendo ser imposta sob determinados requisitos
pré-estabelecidos no Codigo de Processo Penal (TAVORA; ALENCAR, 2017). Ela

serve, por conseguinte, para assegurar o bom andamento da investigacdo e do
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processo penal. Menciona-se, ademais, que as prisdes cautelares sédo divididas,
conforme a doutrina tradicional, em trés modalidades: prisdo em flagrante, prisao
temporéria e prisdo preventiva.

Entrementes, ha doutrinadores que ndo consideram a prisédo em flagrante
uma espécie de prisdo cautelar, preferindo nomina-la de prisdo pré-cautelar. Para
Norberto Avena (2020, p. 1729), por exemplo, a prisdo em flagrante ndo possui
natureza de priséo cautelar, pois ndo se destina a tutelar o resultado das investigacdes
policiais ou do processo criminal, exigindo, para que possa o individuo ser mantido
sob segregacdo, a posterior decretacéo da prisdo preventiva.

Conguanto, a prisdo temporaria, a prisdo em flagrante e a prisdo preventiva
sao as trés modalidades de prisdes que podem ocorrer antes do transito em julgado
de sentenca penal condenatoéria no Brasil.

2.2 PRINCIPIOLOGIA DAS PRISOES CAUTELARES

Uma vez conhecidas as espécies de prisao cautelar, € imperioso destacar
alguns dos principios que norteiam esse instituto juridico, os quais permitem a
coexisténcia de uma prisdo sem sentenca penal condenatdria transitada em julgado
com as garantias asseguradas pela Constituicdo Federal (CF), dentre elas: a garantia
da dignidade da pessoa humana, prevista de forma expressa no art. 1°, inciso lll, da
CF; a garantia da presuncéo de inocéncia ou da nao culpabilidade, prevista no art. 5°,
inciso LVII, da Carta Magna, o qual diz que “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria” (BRASIL, 1988); e o devido

processo legal, previsto no art. 5°, inciso LIV, da CF.

2.2.1 Principios da Jurisdicionalidade e da Motivacao

Pelo principio da jurisdicionalidade, as prisdes cautelares s0 podem ser
impostas por juiz competente mediante deciséo escrita e fundamentada. Este principio
estd consagrado no art. 283, do Cdodigo de Processo Penal, bem como no art. 5°,
inciso LXI, da CF, segundo o qual “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente” (BRASIL,
1988).

Acerca da jurisdicionalidade, assevera Lopes Junior (2020, p. 914):



13

Assim, ninguém podera ser preso por ordem de delegado de policia, promotor
ou qualquer outra autoridade que ndo a judiciaria (juiz ou tribunal), com
competéncia para tanto, de forma que eventual ilegalidade devera ser
remediada pela via do habeas corpus, nos termos do art. 648, Ill, do CPP.

Ressalta-se que a apreciacao pelo Poder Judiciario dar-se-& previamente
a decretacdo da medida, nos casos de prisdo preventiva, temporéria ou medidas
cautelares diversas da prisdo, ao passo que, na prisdo em flagrante, o magistrado
sera comunicado da decisdo da Autoridade Policial e, assentado nos elementos
concretos existentes nos autos e com base na necessidade da segregacgéo cautelar,
homologara ou nado a prisao, posteriormente (LIMA, 2020, p. 932).

Em entendimento semelhante, explica Miguel Tedesco Wedy (2013, p. 65)
gue mesmo a prisdo em flagrante, que para alguns possui carater pré-cautelar,
decorrente do dever da autoridade — ou da faculdade de qualquer um do povo —,
devera prestar obediéncia ao principio da jurisdicionalidade, visto que a prisdo em
flagrante devera ser homologada pelo juiz, caso esteja de acordo com a lei.

Para além da garantia do juiz natural, cujos requisitos sdo a competéncia e
a imparcialidade, é imprescindivel destacar que a decisdo de decretacdo de uma
medida cautelar deve ser devidamente fundamentada e motivada, de maneira que
considere as particularidades do caso concreto e a contemporaneidade da
providéncia, como dispde o artigo 315 do Cdodigo de Processo Penal.

Em relacdo ao principio da motivacdo, convém salientar que ele esta
intimamente interligado com o principio da jurisdicionalidade, de forma que € previsto
expressamente tanto no art. 59, inciso LXI, da CF, como no art. 93, inciso IX, também
do diploma constitucional, o qual dispde que “todos os julgamentos dos érgédos do
Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as suas decisdes” (BRASIL,
1988).

A respeito desse principio, Wedy (2013, p. 82) afirma que “é pela motivagao
que se aprecia se 0 juiz julgou com o conhecimento de causa, se sua convicgao é
legitima e ndo arbitraria, tendo em vista que interessa a sociedade e, em patrticular,
as partes saber se a decisao foi ou ndo acertada”.

Destarte, pelos principios da jurisdicionalidade e da motivacdo, a
decretacdo da prisdo cautelar exige do magistrado, dotado de competéncia e
imparcialidade, a justificacdo e a fundamentacéo da sua deciséo, a qual indicara de
modo elucidativo e individualizado os fatos hodiernos que demonstram a necessidade

da segregacao do individuo.



14

2.2.2 Principio da Provisoriedade

Conforme aduz da prépria nomenclatura, a prisdo proviséria tem caréater
temporéario, ndo possuindo um status definitivo, visto que conta com uma vigéncia
limitada no tempo, devendo durar somente por um periodo determinado ou, no
maximo, até o transito em julgado de uma sentenca penal condenatoria. Assim, as
prisbes cautelares devem vigorar apenas enquanto perdurar a situagcédo de urgéncia
que justificou sua decretacdo (AVENA, 2020, p. 1738).

Nessa mesma linha de raciocinio, afirma Lopes Junior (2020, p. 921) que a
provisoriedade esta relacionada ao fator tempo, de modo que toda prisdo cautelar
deve(ria) ser temporaria, de breve duracdo, manifestando-se na curta duragédo que
deve ter a prisdo cautelar, até porque é apenas tutela de uma situacdo fatica
(provisionalidade) e ndo pode assumir contornos de pena antecipada.

Observa-se, portanto, que, em virtude da natureza provisoria, a
manutencdo das medidas cautelares depende da pertinacia de motivos que
evidenciem a sua emergéncia e a sua necessidade a efetiva tutela do processo. Logo,
depreende-se que uma das peculiaridades das pris6es cautelares € o fato de serem

situacionais.

2.2.3 Principio da Proporcionalidade

“Definido como o principio dos principios, a proporcionalidade é o principal
sustentaculo das prisdes cautelares” (LOPES JUNIOR, 2020, p. 928), haja vista que
representa a busca pelo equilibrio entre o direito a liberdade do individuo e o direito
de o Estado aplicar a prisdo cautelar no caso concreto, uma vez presente 0sS
pressupostos para a sua decretacdo — pressupostos estes que serdo trabalhados
posteriormente.

Acerca desse principio, Antonio Scarance Fernandes (2005, p. 25) diz:

Na realidade, a ideia da proporcionalidade sempre esteve presente no Direito.
Assim, em sentido amplo seria um principio que obrigaria o ‘operador juridico
a tratar de alcancgar o justo equilibrio entre os interesses em conflito’. Aqui
sera visto em sentido mais estrito, como principio da garantia do individuo
contra os abusos no poder.
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Nesse contexto, destaca-se que a proporcionalidade, em sentido amplo, €
orientada sob trés perspectivas, quais sejam, a necessidade, a adequacdo e a
proporcionalidade em sentido estrito.

Nos termos do art. 282, inciso |, do CPP, as medidas cautelares devem ser
empregadas observando-se a necessidade para aplicacdo da lei penal, para a
investigacdo ou a instruc&o criminal e para evitar a pratica de infragdes penais. A vista
disso, sem a demonstracdo de sua necessidade para a garantia do processo, a
decretacao da prisao cautelar sera ilegal (CAPEZ, 2022, p. 136).

Ja a adequacado, como pugna o art. 282, inciso Il, do CPP, esta relacionada
com a gravidade do crime, com as circunstancias do fato e com as condi¢cdes pessoais
do indiciado ou acusado, de maneira que as prisdes cautelares devem ser aptas aos
seus motivos e fins. Logo, em caso de qualquer 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 (LOPES JUNIOR, 2020, p. 929).

A proporcionalidade em sentido estrito, por seu turno, consiste no juizo de
ponderacédo entre os danos causados com a aplicacdo da medida cautelar restritiva e
os resultados que com ela serdo auferidos, a fim de, com isto, verificar se o 6nus
imposto € proporcional a relevancia do bem juridico que se pretende resguardar
(AVENA, 2020, p. 1746). Ou seja, a proporcionalidade em sentido estrito aduz que o
indiciado ou acusado nédo podera ser submetido a medida cautelar mais severa que o
resultado da possivel sentenca penal condenatéria.

Ao tratar do assunto, aponta Paulo Rangel (2019, p. 1182):

O critério a ser adotado pelo magistrado para admitir a prisdo ou qualquer
das medidas cautelares diversas da prisao sera triplice: primeiro verifica se a
medica é necessaria, isto &, inevitavel, imprescindivel, sem a qual o processo
perderd a razdo de ser porque a tutela jurisdicional ndo sera alcancada;
segundo se a medida é adequada, ou seja, ajustada, adaptada ao caso
concreto a ponto de permitir a justa posi¢céo entre a privacao da liberdade (ou
restricdo de direitos) e 0 que se quer alcangar em si com 0 processo, que é a
prestacao jurisdicional; por Gltimo, se a medida é proporcional em sentido
estrito, quer dizer, se as vantagens que promove superam as desvantagens
gue provoca.

Em suma, pela proporcionalidade, o magistrado devera valorar se os
elementos presentes no caso concreto justificam a aplicacdo da prisdo cautelar, e a
subsequente estigmatizacéo juridica e social que ira sofrer o acusado, de forma que
uma medida cautelar nunca podera se converter em uma pena antecipada, sob pena

de violacdo ao principio de presunc¢do de inocéncia.



16

2.2.4 Principio da Excepcionalidade

As medidas cautelares, em menor ou maior grau, implicam restricdo as
garantias e liberdades individuais asseguradas na Constituicdo Federal de 1988.
Desse modo, pelo principio da excepcionalidade, também chamado por alguns
doutrinadores de “carater subsidiario da prisdo cautelar’, a decretagdo das prisdes
cautelares no curso da investigacdo ou do processo deve ocorrer de forma
excepcional, como ultima ratio, sendo reservada para situacdes em que as demais
medidas cautelares ndo sejam suficientes ou adequadas.

Nesse interim, para Avena (2020, p. 1739), as prisbes cautelares devem
ser aplicadas em hipbéteses emergenciais, com 0 objetivo de superar situacdes de
perigo a sociedade, ao resultado pratico do processo ou a execucdo da pena. Ja para
Rangel (2019, p. 1317), a liberdade € a regra e a prisdo cautelar é a exce¢édo, medida
de caréater excepcional, temporaria, que somente pode ser imposta quando houver
extrema e comprovada necessidade.

Ademais, convém mencionar que, a partir das reformas trazidas pela Lei n®
12.403, de 4 de maio de 2011, o legislador ratificou o carater excepcional e evidenciou
a natureza cautelar das prisdes provisorias, ao extinguir duas espécies de prisées que
muito se assemelhavam a antecipacdo da pena, quais sejam: a prisdo preventiva
decorrente de pronuncia e a decorrente de condenacao recorrivel (NAKAHARADA,
2015, p. 108).

Para além disso, a mencionada lei também ressaltou a excepcionalidade
das prisdes cautelares nos artigos 282, § 6° e 310, inciso Il, ambos do diploma

processual penal, in verbis:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas
observando-se a:

[...] 8 6° A prisédo preventiva somente serd determinada quando néo for
cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar, observado o art. 319
deste Cdédigo, e 0 ndo cabimento da substituicdo por outra medida cautelar
devera ser justificado de forma fundamentada nos elementos presentes do
caso concreto, de forma individualizada (BRASIL, 2011).

Art. 310. Apés receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até
24 (vinte e quatro) horas ap0s a realiza¢édo da prisao, o juiz devera promover
audiéncia de custddia com a presenca do acusado, seu advogado constituido
ou membro da Defensoria Publica e o membro do Ministério Pablico, e, nessa
audiéncia, o juiz devera, fundamentadamente:

[...] Il - converter a prisédo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s
requisitos constantes do art. 312 deste CAadigo, e se revelarem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo (BRASIL 2011).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm#art312...
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A despeito do principio da excepcionalidade, Lopes Junior (2020, p. 927)
afirma que esse deve ser lido em conjunto com a presuncéo de inocéncia, constituindo
um principio fundamental de civilidade, fazendo com que as prisdes cautelares sejam,
efetivamente, a ultima ratio do sistema, reservadas para 0s casos mais graves, tendo

em vista o elevadissimo custo que representam.

2.3 MODALIDADES DAS PRISOES CAUTELARES

Tendo em vista que ja foram apreciados 0s principais principios que
norteiam as prisbes cautelares, os proximos subtépicos serdo dedicados ao estudo
das modalidades das prisdes cautelares, sendo elas: a prisdo em flagrante, a priséo
temporaria e a prisdo preventiva, de modo que esta tera um estudo mais aprofundado

por ser o objeto de andlise da presente pesquisa.

2.3.1 Prisdo em flagrante

A prisdo em flagrante € a modalidade de prisdo cautelar advinda da
expressao fragrans (verbo flagrare), a qual significa que “esta em chama”, que acaba
de ocorrer, de tal sorte que o acusado € surpreendido no mesmo instante da
consumacao ou logo apés (TOURINHO FILHO, 2013, p. 668).

Salienta-se que esta modalidade de prisdo possui autorizagdo expressa na
Constituicao Federal. Assim, nos termos do art. 5°, inciso LXI, da CF, toda prisdo deve
ser precedida de ordem expressa e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, contudo, excepcionalmente, a prisdo em flagrante ndo necessita de
ordem judicial prévia, haja vista ser impossivel saber o dia, o horéario e o local em que
ird ocorrer determinado delito e, com base em tais informacdes, obter prévia ordem
judicial de prisdo. “Nao fosse a ressalva constitucional, situagdes de flagrante delito
restariam sem resposta juridica adequada e imediata” (MARCAOQ, 2021, p. 305).

Mas também, a Constituicdo da Republica em seu artigo 5°, inciso XI,
autoriza a prisdo em flagrante como excecéao a inviolabilidade domiciliar, prescindindo
de mandado judicial, qualquer que seja sua natureza, mesmo em periodo noturno.

Quanto a sua natureza, convém destacar que a prisdo em flagrante, em

sua redacéao original (Cddigo de Processo Penal de 1941), possuia um viés de medida
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acautelatéria, pois, por si sO, era fundamento suficiente para que o0 agente
permanecesse preso durante todo o curso do processo.

Porém, com a entrada da Lei n° 12.403/2011, ficou patente que a priséo
em flagrante, de per si, ndo mais autoriza que o individuo permaneca preso ao longo
de todo o processo. Destarte, em consonancia com o art. 301 do Cédigo de Processo
Penal, qualquer do povo possui a faculdade de efetuar a prisdo, enquanto que a
autoridade policial possui a obrigacéo legal de fazé-la, de forma que, apés a realizacao
da priséo, serd encaminhado, em até 24 horas, o auto de prisdo em flagrante ao juiz
competente, e este devera promover audiéncia de custddia, decidindo se a priséo sera
relaxada, caso seja constatada a ilegalidade do ato; se sera convertida em prisao
preventiva, uma vez presente 0s requisitos legais, 0os quais serdo detalhados em
subtépico especifico neste trabalho; ou se sera concedida liberdade provisoéria, com
ou sem fiancga, nos termos no artigo 310 do CPP.

Com efeito, em razdo das mudancas legislativas, discute-se a natureza
juridica da prisdo em flagrante. Para a doutrina tradicional, conforme ja citado
anteriormente no trabalho, a prisdo em flagrante possui carater cautelar. Este é o
entendimento de Eugénio Pacelli (2021, p. 680-681):

A prisdo em flagrante, portanto, cumpre importantissima missao, cuidando da
diminuicdo dos efeitos da acdo criminosa, quando ndo do seu completo
afastamento (dos efeitos), bem como da coleta imediata da prova, para o
cabal esclarecimento dos fatos. Por isso, e para nés, a prisdo em flagrante é
medida cautelar pessoal, tal como ocorre em relacdo as demais, embora
apresente peculiaridades sensiveis quanto a sua estrutura.

Todavia, para uma parte da doutrina, como demonstra Lima (2020, p.
1030), a prisdo em flagrante trata-se de medida pré-cautelar de natureza pessoal, pois
nao tem por objetivo garantir o resultado do processo, mas sim colocar o sujeito a
disposicdo do juiz para que entdo seja adotada uma medida cautelar, como a
conversao da prisdo em flagrante em preventiva.

No que concerne a caracterizacdo do flagrante, verifica-se que o art. 302,
do Caodigo de Processo Penal, trouxe de forma taxativa as hipoteses que autorizam a
prisdo em flagrante de determinada pessoa, ndo se admitindo o emprego de analogia,
nem tampouco de interpretacdo extensiva, sob pena de configurar constrangimento
ilegal a liberdade de locomocgao do agente, resultando no relaxamento da priséo.

O art. 302 do Cédigo de Processo Penal aduz:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:
| - estd cometendo a infracdo penal;
Il - acaba de cometé-la;
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Il - é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situagdo que faca presumir ser autor da infracao;
IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
gue fagam presumir ser ele autor da infragdo (BRASIL, 1941).

Ao observar o artigo mencionado, verifica-se que h& trés principais
modalidades de flagrantes, quais sejam, o flagrante proprio, o flagrante impréprio e o
flagrante presumido.

O flagrante proprio, perfeito ou real é o previsto nos incisos | e 1l do art. 302,
do CPP. Nessas hipoteses, a prisdo em flagrante ocorre quando o agente é
surpreendido cometendo uma pratica delituosa ou quando acaba de cometé-la.
Importante ressaltar que nesta ultima hipotese, em conformidade com Capez (2022,
p. 123), a expressao “acaba de cometé-la”’ deve ser interpretada de forma restritiva,
no sentido de uma absoluta imediatidade, ou seja, o agente deve ser encontrado
imediatamente ap0s o cometimento da infracdo penal, sem qualquer intervalo de
tempo.

Ja o flagrante improprio, imperfeito, irreal ou quase flagrante é a
modalidade correspondente ao inciso Ill do art. 302, do CPP, e acontece quando o
agente, muito embora nao tenha sido surpreendido cometendo a infragdo ou
acabando de cometé-la, é perseguido, logo apds esses atos, de forma ininterrupta
pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, sendo, ao final, localizado e
preso.

O flagrante presumido, ficto ou assimilado, por sua vez, esté previsto no
inciso 1V, do art. 302, do CPP, e ocorre quando o agente, embora ndo tenha sido
perseguido, € preso logo depois de cometer a infracdo, portando instrumentos, armas,
objetos ou papéis que facam presumir ser ele o autor da infracdo. Nesse contexto,
Nucci (2020, p. 965) afirma que nédo se pode conferir uma larga extensao a expressao
“logo depois”, pois trata-se de uma situacao de imediatidade, que ndo comporta mais
do que algumas horas para findar-se.

N&o obstante essas trés modalidades de flagrante previstas
expressamente no art. 302, do CPP, a doutrina processual penal enumera outras
espécies de flagrantes, sendo elas: flagrante preparado, flagrante esperado, flagrante
forjado e flagrante prorrogado.

O flagrante preparado, também chamado de provocado, ocorre quando o
agente — policial ou terceiro — induz o autor a pratica do crime, viciando a sua vontade,

e, logo em seguida, o prende em flagrante. Neste caso, em face da auséncia de
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vontade livre e espontanea do infrator e da ocorréncia de crime impossivel, a conduta
€ considerada atipica (CAPEZ, 2022, p. 124). Esta € a posi¢ao pacifica do STF,
consubstanciada na Sumula 145: “Nao ha crime, quando a preparagéo do flagrante
pela policia torna impossivel a sua consumacido” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
1963).

Por seu turno, o flagrante esperado consiste em aguardar o momento do
cometimento do delito, sem qualquer atitude de induzimento ou instigacao, visando o
momento oportuno e conveniente para realizar a prisdo em flagrante, de forma que o
agente responde pelo crime praticado na modalidade consumada ou, a depender do
caso, tentada.

O flagrante forjado, maquiado ou urdido, € uma espécie de flagrante
totalmente artificial, pois policiais ou particulares criam provas de um crime inexistente,
a fim de legitimar falsamente uma prisdo em flagrante (LIMA, 2020, p. 1038). E o caso,
por exemplo, em que um individuo coloca uma alta quantidade de substancia
entorpecente no veiculo de determinada pessoa para, posteriormente, da-lhe voz de
prisdo em flagrante pelo crime de trafico de drogas.

Por fim, tem-se o flagrante prorrogado, o qual esta previsto no art. 8° da Lei
n® 12.850/2013, chamada de Lei do Crime Organizado, consistindo no retardamento
da intervencéo policial, que devera ocorrer no momento mais oportuno do ponto de
pista da investigacao criminal ou da colheita de provas.

Apés estudar os principais pontos acerca da prisdo em flagrante, parte-se

agora para o estudo da prisdo temporaria.

2.3.2 Priséo temporéria

Em consonancia com os ensinamentos de Lima (2020, p. 1105), a prisao
temporaria constitui uma espécie de prisdo cautelar decretada pela autoridade
judiciaria competente durante a fase preliminar de investigagbes, com prazo
preestabelecido de duracdo, quando a privacdo da liberdade de locomocao do
individuo for indispensavel para a obtencdo de elementos de informacdo quanto a
autoria e materialidade de determinadas infragbes penais.

A prisédo temporaria esta prevista na Lei n® 7.960, de 21 de dezembro de
1989, a qual foi criada com o objetivo de acabar com a denominada “prisédo para

averiguacdes” e assegurar a eficacia das investigagdes criminais quanto a alguns
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crimes graves. Antes da Constituicdo Federal de 1988, era comum nos meios policiais
a pratica da detencéo temporaria de pessoas que, em razao disso, eram levadas, sem
mandado judicial, até reparticbes policiais e submetidas a toda sorte de
constrangimento (MARCAO, 2021, p. 347).

No entanto, com o advento da Constituicdo Cidadd, que mencionou
expressamente, atraves do art. 5°, inciso LXI, que somente a autoridade judiciaria, por
ordem escrita e fundamentada, estd autorizada a expedir decreto de prisdo contra
alguém, tal prética realizada pelas autoridades policiais e seus agentes foi vedada.

No que diz respeito as hipbteses que legitimam o cabimento da priséo

temporaria, o art. 1°, da Lei n°® 7.960/1989, de forma taxativa, prevé:

Art. 1° Cabera prisao temporaria:

| - quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial;

Il - quando o indicado nao tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

Il - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida
na legislagdo penal, de autoria ou participacéo do indiciado nos seguintes
crimes:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) sequestro ou cércere privado (art. 148, caput, e seus 88 1° e 2°);

c) roubo (art. 157, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°);

d) extorsédo (art. 158, caput, e seus 88 1° e 2°);

e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus 8§ 1°, 2° e 3°);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinacdo com o art. 223, caput, e
paragrafo Unico); (Vide Decreto-Lei n° 2.848, de 1940)

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combina¢do com o art.
223, caput, e paragrafo unico); (Vide Decreto-Lei n°® 2.848, de 1940)

h) rapto violento (art. 219, e sua combinacdo com o art. 223, caput, e
paragrafo Unico); (Vide Decreto-Lei n° 2.848, de 1940)

i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);

j) envenenamento de 4gua potavel ou substéncia alimenticia ou medicinal
qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com art. 285);

[) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cddigo Penal;

m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n°® 2.889, de 1° de outubro de 1956), em
gualguer de suas formas tipicas;

n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976);

0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986).
p) crimes previstos na Lei de Terrorismo (BRASIL, 1989).

Depreende-se, por conseguinte, que para o cabimento da prisdo temporaria
sdo necessarios cumulativamente os requisitos do fumus comissi delicti e do
periculum libertatis. O primeiro refere-se aos indicios suficientes de autoria e a prova
da existéncia do crime, ao passo que o segundo esta ligado com o perigo causado
pela liberdade plena do agente a sociedade, ao resultado do processo ou a aplicagéo
da pena imposta.

Nas licbes de Avena (2020, p. 1748-1749):

O periculum in mora (ou periculum libertatis) corresponde a efetiva
demonstracédo de que a liberdade plena do agente (sem qualquer restri¢éo,
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obrigacao ou condicionamento) podera colocar em risco a aplicacdo da pena
gue venha a ser imposta, o resultado concreto do processo ou a propria
seguranca social. [...] J& o fumus boni iuris (ou fumus comissi delicti) traduz o
juizo ex ante, ainda que no campo das probabilidades, de que a pessoa
contra quem se dirige a medida cautelar possa ter sido o autor da pratica
delituosa sob apuragéo, viabilizando-se, assim, uma futura a¢do penal (nha
hipétese de a medida ter sido postulada na fase das investigagdes) ou uma
posterior sentenca de condenacao (no caso de o pleito ter sido realizado no
curso do processo).

Nesse sentido, o periculum libertatis esta presente nos incisos | e I, do art.
1° da Lei n°® 7.960/1989, a medida que o fumus comissi delicti esta presente no inciso
[ll, do mesmo artigo.

Além do mais, nota-se, por meio do art. 1° exposto anteriormente, que a
prisdo temporaria possui a finalidade de assegurar uma eficaz investigacéo policial,
guando se tratar de apuracéo de crimes de natureza grave. Por isso, ndo cabe prisdo
temporéaria — ou sua permanéncia — quando ja tiver sido concluido o inquérito policial.

Nessa esteira, assevera Lopes Junior (2020, p. 1059):

Trata-se de uma prisdo finalisticamente dirigida a investigacdo e que néo
sobrevive no curso do processo penal por desaparecimento de seu
fundamento. Encerrada a investigacdo preliminar, ndo se pode mais cogitar
de prisdo temporéria

Outrossim, quanto a prisdo temporaria, convém ressaltar acerca da sua
legitimidade, do seu procedimento e do seu prazo de duragdo. Assim, no que concerne
a legitimidade, o art. 2°, caput, da Lei n® 7.960/1989, prevé que esta modalidade de
prisdo cautelar serd decretada pelo juiz mediante representacdo da autoridade policial
ou requerimento do Ministério Publico. Logo, a lei ndo prevé legitimidade para o
ofendido requeré-la no curso da investigacao policial, nem para o juiz decreta-la de
oficio.

No tocante ao procedimento, tem-se que diante de representacdo da
autoridade policial ou requerimento do Ministério Publico, o juiz de direito tera o prazo
de 24 (vinte e quatro) horas para decidir fundamentadamente sobre a prisédo. Ademais,
conforme o 8 1° do art. 2°, da referida lei, caso a postulacéo tenha sido realizada pelo
delegado de policia, imprescindivel, ainda, que o magistrado colha o parecer do
parquet antes de se manifestar.

Em relacdo ao prazo de duragdo da prisdo temporaria, como regra, a
custodia tera o prazo de 5 (cinco) dias, podendo este lapso ser prorrogado por igual
periodo, em caso de excepcional e comprovada necessidade (art. 2°, caput, da Lei n°
7.960/1989). Tratando-se de crimes hediondos e equiparados, o art. 2°, § 4°, da Lei
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n® 8.072/1990, estabelece que o prazo da temporaria sera de 30 (trinta) dias,
prorrogaveis por igual tempo, desde que comprovada a extrema necessidade da
prorrogagao.

Importante destacar ainda que, conforme o art. 3° da lei que dispde sobre
a prisdo temporaria, “os presos temporarios deverdo permanecer, obrigatoriamente,
separados dos demais detentos” (BRASIL, 1989) e, aqui, salienta-se que 0S presos
temporéarios devem ficar separados inclusive dos demais presos provisorios, cuja
segregacao tenha sido decretada por prisdo em flagrante ou prisdo preventiva, visto
ser “evidente que a previsao legal de separagao nao diz respeito ao temporario e ao
condenado, pois esta previsdo ja existe no ordenamento e é anterior a Lei n.
7.960/1989” (BRITO et al., 2019, p. 379).

Por fim, cumpre destacar que, em consonancia com o art. 40 da Lei n°
13.869/2019, decorrido o prazo fixado no mandado de prisdo, sem que haja
prorrogacdo da prisdo temporaria ou decretacdo da prisdo preventiva, a autoridade
policial responsavel pela custodia devera colocar o preso em liberdade,
independentemente de determinacgao judicial, sob o risco de configurar abuso de
autoridade.

Passa-se agora ao estudo da prisdo preventiva, que constitui o objeto

central de analise do presente trabalho.

2.3.3 Prisao preventiva

No ordenamento juridico brasileiro, o instituto da prisdo preventiva esta
regulamentado no Capitulo IlI, Titulo IX, do Livro |, do Cédigo de Processo Penal,
disposto nos artigos 311 a 316. Nas palavras de Renato Marcao (2020, p. 325), a
prisdo preventiva é uma modalidade de prisdo cautelar de natureza processual que
decorre de deciséo judicial, podendo ser decretada em qualquer fase da investigacao
policial ou do processo penal, desde que presentes 0s requisitos legais.

De igual modo, para Avena (2020, p. 1874), a prisao preventiva trata-se de
uma modalidade de segregacdo provisoria, decretada judicialmente, desde que
concorram oS pressupostos que a autorizam e as hipéteses que a admitem.

Como se trata de modalidade de prisdo sem pena — pois ainda ndo ha uma
condenacédo com transito em julgado —, verifica-se que a prisdo preventiva € provisoria

e possui natureza cautelar, a qual objetiva “impedir que eventuais condutas praticadas
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pelo alegado autor e/ou por terceiros possam colocar em risco a efetividade da fase
de investigacao e do processo” (PACELLI, 2021, p. 697).

Nesse espectro, segundo o art. 311 do CPP, a partir das alteragdes feitas
pela Lei n°® 13.964/2019, a prisdo preventiva podera ser decretada em qualquer fase
da investigacéao policial ou do processo penal, por meio de requerimento do Ministério
Plblico, do seu assistente ou do querelante, bem como por representacdo da
autoridade policial.

Dessa forma, destaca-se que, em relagdo a antiga redacdo do art. 311,
dada pela Lei n® 12.403/2011, o Pacote Anticrime trouxe uma importante inovacao,
qual seja, a impossibilidade de decretacdo da prisdo preventiva de oficio pelo
magistrado durante todo o processo criminal (seja na fase policial, seja na judicial).

Ademais, quanto a legitimacéo do pedido da prisédo preventiva, observa-se
que o parquet e o delegado de policia sdo legitimados desde as investigacoes,
contudo, a legitimidade do assistente e do querelante somente desdobra-se no
momento da acdo penal em si, visto que o querelante é o autor da acao penal privada,
entdo pressupde-se uma queixa-crime ja recebida, ao passo que o assistente de
acusacgao, conforme o art. 268 do CPP, tem sua conduta voltada a “todos os termos
da acéo publica”, e ndo das investigacdes (CUNHA, 2021, p. 285).

Outrossim, ressalta-se que, mesmo quando solicitada, a prisdo preventiva
s6 podera ser decretada, assim como substituida ou denegada, mediante ordem
escrita e fundamentada do magistrado (art. 315, do CPP), de forma que o juiz devera
indicar concretamente a existéncia de fatos novos ou contemporaneos que justifiquem
a sua aplicacao.

Assim, nos termos do art. 315, 88 1° e 2°, do CPP:

Art. 315 [...]

§ 1° Na motivacdo da decretacdo da prisdo preventiva ou de qualquer
outra cautelar, o juiz deverd indicar concretamente a existéncia de fatos
novos ou contemporaneos que justifiqguem a aplicacdo da medida
adotada.

§ 2° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acdrdao, que:

| - limitar-se a indicacao, a reproducédo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questéo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - limitar-se a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos;
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VI - deixar de seguir enunciado de stimula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em
julgamento ou a superacdo do entendimento (BRASIL, 1941, grifo nosso).

Conquanto, em relacao a revogacdo da prisdo preventiva, salienta-se que
esta podera ser feita a qualquer momento de oficio pela autoridade judiciaria, ou ainda
a requerimento das partes, sempre que se verificar a auséncia dos motivos que
justifiguem a manutencao da prisdo preventiva, nos moldes do art. 316, caput, do
Caddigo de Processo Penal.

No tocante aos requisitos para a sua decretacao, pontua-se, inicialmente,
que a prisdo preventiva somente serd determinada quando néo for cabivel a sua
substituicdo por outra medida cautelar, nos termos do art. 286, 8§ 6°, do CPP.

A vista disso, verifica-se que a prisdo preventiva funciona como a extrema
ratio, podendo ser determinada apenas quando todas as outras medidas alternativas
se mostrarem inadequadas. Além do mais, acentua-se que 0 nao cabimento da
substituicdo por outra medida cautela devera ser justificado de maneira
fundamentada, com base nos elementos presentes do caso concreto, e de forma
individualizada.

Dessarte, para a decretacdo dessa modalidade de prisdo cautelar, sera
necessario a presenca de dois requisitos fundamentais (art. 312, do CPP): prova da
existéncia do crime e indicios suficientes de autoria (fumus comissi delicti), além do
perigo ou risco, atuais ou contemporaneos, decorrentes do estado de liberdade do
autor da infracéo penal (periculum libertatis).

O fumus comissi delicti corresponde a materialidade delitiva, no que tange
a necessidade de provas concretas da existéncia do crime, devendo a conduta do
agente ser tipica, ilicita e culpavel, bem como a existéncia de elementos probatdérios
suficientes que demonstrem a probabilidade de o indiciado ou réu ter sido o autor do
delito.

Sobre esses pontos, assevera Nestor Tavora:

Temos a necessidade de comprovacédo in conteste da ocorréncia do delito,
seja por exame pericial, testemunhas, documentos, interceptacéo telefénica
autorizada judicialmente ou quaisquer outros elementos idéneos, impedindo-
se a segregacao cautelar quando houver divida quanto a existéncia do crime.
Quanto a autoria, sdo necessarios apenas indicios aptos a vincular o
individuo a pratica da infracdo. Ndo se exige a concepgao de certeza,
necessaria para uma condenacéo. A lei se conforma com o lastro superficial
minimo vinculando o agente ao delito (ALENCAR; TAVORA, 2017, p. 931).
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Por seu turno, o periculum libertatis esta relacionado com o perigo de que
a liberdade plena do agente venha prejudicar a aplicacdo da pena a ser imposta, o0
resultado concreto do processo ou a propria seguranca social. Frisa-se que esse
perigo deve ser baseado em fatos hodiernos, de modo que, uma vez cessada a
situacao de perigo social gerada pelo agente, este devera responder ao processo em
liberdade.

Nesta seara, tem-se o julgado da 22 Turma do Supremo Tribunal Federal,
no HC 156.600/SP, em 25 de setembro de 2018, sob a Relatoria do Ministro Ricardo
Lewandoswski, que desacolheu a manutencédo da prisdo preventiva, tendo em vista
que havia um lapso temporal de dois anos entre a data da infragcdo penal e o
encarceramento do paciente, ndo estando presente a contemporaneidade entre os
fatos e a sua priséo.

Com efeito, o art. 312, caput, do CPP, aponta quatro possibilidades de
fundamentacdo do periculum libertatis, sendo elas: garantia da ordem publica;
garantia da ordem econdmica; conveniéncia da instru¢do criminal; assegurar a
aplicacao da lei penal. Destaca-se que, de acordo com Lopes Junior (2020, p. 990),
esses elementos para a decretacdo da prisdo sdo alternativos e ndo cumulativos, de
modo que basta um deles para justificar-se a medida cautelar.

Desse modo, a prisdo preventiva fundamentada na garantia da ordem
publica esta relacionada com o mantimento da paz e da tranquilidade social. Nas
palavras de CAPEZ (2022, p. 130), a prisdo preventiva decretada com base na
garantia da ordem publica tem a “finalidade de impedir que o agente, solto, continue
a delinquir, ndo se podendo aguardar o término do processo para, somente entao,
retira-lo do convivio social”. Verifica-se, nesse caso, que a natural demora da
persecucao penal pde em risco a sociedade.

Assim, para que seja decretada a preventiva com base nesse fundamento,
€ preciso que sejam apresentadas provas objetivas que demonstrem a efetiva
necessidade da restricdo cautelar para evitar a reiteracdo da pratica delitiva, ou seja,
nao bastam ilacdes abstratas sobre a possibilidade de o agente vir a delinquir.

Nesse contexto, menciona-se a Tese n° 12 das Jurisprudéncias em Teses

do Superior Tribunal de Justica sobre prisdo preventiva, a qual diz que:

A prisdo cautelar pode ser decretada para garantia da ordem publica
potencialmente ofendida, especialmente nos casos de: reiteracdo delitiva,
participacdo em organizagbes criminosas, gravidade em concreto da
conduta, periculosidade social do agente, ou pelas circunstancias em que
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praticado o delito (modus operandi) (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA,
2015).

Faz-se necessario ressaltar, ainda, que a repercussao e o clamor social
intenso provocado pela gravidade da infracao penal, de per si, ndo autorizam a prisao
cautelar sob a justificativa da garantia da ordem publica. Sob essa perspectiva, afirma
Rangel (2019, p. 1242):

O clamor publico, no sentido da comunidade local revoltar-se contra o
acusado e querer lincha-lo, ndo pode autorizar sua prisdo preventiva. O
Estado tem o dever de garantir a integridade fisica e mental do autor do fato-
crime. Segregar, cautelarmente, o individuo, a fim de assegurar sua
integridade fisica, é transferir para o cerceamento de sua liberdade de
locomocgéo a responsabilidade do Estado de manter a ordem e a paz no seio
da sociedade, reconhecendo a incompeténcia dos poderes constituidos de
atingir os fins sociais a que se destinam.

Ja a prisdo preventiva fundamentada na garantia da ordem econdmica visa
tutelar o risco decorrente daquelas condutas que, levadas a cabo pelo agente, afetam
a tranquilidade e harmonia da ordem econdmica, seja pelo risco de reiteracado de
praticas que gerem perdas financeiras vultosas, seja por colocar em perigo a
credibilidade e o funcionamento do sistema financeiro, ou, até mesmo, do mercado de
acoOes e valores (LOPES JUNIOR, 2020, p. 991-992).

Cabe mencionar que esta garantia foi adicionada ao art. 312, do CPP, pela
Lei Antitruste (Lei n® 8.884/1994), cujo intuito foi o de coibir a préatica de crimes que
atentem contra a ordem econémica no decorrer da persecucao penal.

Nessa mesma linha, nota-se que o art. 30 da Lei n° 7.492/1986, que trata
dos crimes contra o sistema financeiro nacional, estabeleceu a possibilidade da priséo
preventiva em razao da magnitude da lesdo causada, porém, este dispositivo é
considerado inconstitucional, pois, consoante explica Gustavo Badar6 (2017, p. 1045-
1046), a prisdo baseada na magnitude da lesdo causada ndo observa o risco que o
acusado pode trazer a sociedade ou ao processo, mas, sim, o dano ja causado e 0
subsequente abalo social.

Dessa forma, consoante varios julgados do STF, a magnitude da lesao
causada s6 poderad fundamentar a prisdo processual quando, no caso concreto,
estiver presente alguns dos motivos tradicionais da prisao preventiva previstos no art.
312, do CPP, como, por exemplo, o risco de reiteracdo da conduta delituosa.

Por sua vez, a decretacdo da prisdao preventiva fundamentada na
conveniéncia da instrucdo criminal visa impedir que o agente, em liberdade, alicie

testemunhas, forje provas, destrua ou oculte elementos que possam servir de base a
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futura condenacao (AVENA, 2020, p. 1890), ou seja, € empregada quando houver
risco efetivo para a instrucdo criminal, devendo, portanto, durar até o término da
instrucdo ou até que se alcance o objeto da decretacao.

Quanto ao termo empregado no dispositivo (“conveniéncia”), acentua-se
que, dado o carater excepcional que reveste a prisdo preventiva, deve-se interpreta-
lo como necessidade, e ndo mera conveniéncia. Nas palavras de Rangel (2019, p.
1242).

Ainstruc&o criminal ndo é conveniente, mas, sim, necessaria, pois, diante dos
principios da verdade processual, do contraditério e do devido processo legal,
a instrucdo criminal é imprescindivel para que se possa assegurar ao
acusado todos os meios constitucionais de defesa, demonstrando existir um
verdadeiro Estado Democratico de Direito. Assim, decreta-se a prisdo do
autor do fato se, em liberdade, ameacar as testemunhas, tentar subornar o
perito que ira subscrever o laudo, ameacar o juiz ou o promotor de justica que
funciona no processo, subtrair documentos imprescindiveis a comprovagao
do injusto penal etc.

No que concerne a necessidade da preventiva para impedir o aliciamento
de testemunhas, imperiosa mencionar que 0 magistrado deve verificar no caso
concreto se a proibicdo de contato com pessoa determinada — medida cautelar
prevista no art. 319, inciso Ill, do CPP — ja ndo é suficiente para alcancar a finalidade
pretendida, evitando-se, por conseguinte, a prisao.

Por ultimo, quanto a decretacdo da preventiva para assegurar a aplicacdo
da lei penal, salienta-se que ela esta consubstanciada no receio justificado de que o
agente se afaste do distrito da culpa, inviabilizando a execucédo da pena imposta em
eventual sentenca condenatoria. Logo, o risco da fuga ndo pode ser presumido, é
primordial que esteja fundado em circunstancias concretas.

Assim, “se o0 acusado ou indiciado n&do tem residéncia fixa, ocupacéo litica,
nada, enfim, que o radique do distrito da culpa, ha um sério risco para a eficacia da
futura deciséo se ele permanecer solto até o final do processo, diante da sua provavel
evasdo” (CAPEZ, 2022, p. 130).

N&o obstante o risco de fuga, enfatiza-se que o magistrado, diante do caso
concreto, deve aferir se a aplicacdo das medidas cautelares disciplinadas no art. 319,
inciso 1V e IX, do Cédigo de Processo Penal, quais sejam, a proibicdo de ausentar-se
da Comarca e a monitoragcao eletronica, respectivamente, podem ser aplicadas em
vez da prisdo cautelar.

A fim de concluir o estudo acerca dos aspectos gerais da prisdo preventiva,

convém destacar que, para além da presenca dos pressupostos, a prisdo preventiva
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devera observar as hipoteses de admissibilidade, também chamadas de “requisitos
normativos”, as quais estao previstas no art. 313, caput, incisos e paragrafo, do CPP.

A primeira hipotese de admissibilidade (art. 313, I, do CPP) diz respeito a
pena cominada ao delito e a natureza do crime, a qual teve sua alteragdo mais recente
pela Lei n® 12.403/2011, admitindo-se a prisdo preventiva nos crimes dolosos punidos
com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos.

Da analise contrario sensu do dispositivo legal, depreende-se que, em
regra, ndo é admissivel a decretacao da prisdo preventiva nos crimes culposos e nas
contravencfes penais. De acordo com Brito et al. (2019, p. 237), a intencdo do
legislador ao fixar o quantum de pena em quatro anos foi evitar a prisdo cautelar do
individuo que possivelmente, ao final do processo, responderd em liberdade, haja
vista que os crimes cominados em até quatro anos implicardo em regime aberto de
cumprimento de pena (art. 33, § 2°, “c”, do CP), podendo a pena privativa de liberdade
ser substituida por uma ou duas restritivas de direitos, uma vez presente 0s seus
requisitos legais (art. 44, 8 4°, do CP).

Em relacdo as hipéteses de concurso de crimes dolosos (arts. 69, 70 e 71
do Cdédigo Penal), a prisdo preventiva s6 cabera no concurso material e no concurso
formal improprio quando o somatério das penas maximas correspondentes as
infracBes for superior a quatro anos de prisdo. Por outro lado, no concurso formal
proprio e no crime continuado, o patamar minimo incide sobre a exasperagéo da pena
maxima do crime mais grave.

Além do mais, com vistas a apurar a maior pena abstratamente cominada,
também sdo consideradas as causas de aumento e de diminuicdo de pena, bem como
as qualificadoras. As circunstancias agravantes (arts. 61 e 62, do CP) e as atenuantes
(arts. 65 e 66, do CP) ndo repercutem na delimitacéo tratada.

A segunda hipotese de admissibilidade (art. 313, Il, do CPP) esta
relacionada aqueles casos em que o individuo comete um novo crime doloso nos cinco
anos subsequentes ao cumprimento ou extingdo da pena imposta em razao da pratica
de outro crime doloso posterior. Logo, mesmo que a pena maxima cominada seja igual
ou inferior a quatro anos, cabera a prisdo preventiva, bastando, para tanto,
condenacéo por outro crime doloso, com sentenca transitada em julgado, desde que
nao tenha ocorrido a prescricdo da reincidéncia, de que trata o art. 64, inciso |, do
Caodigo Penal.
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A terceira hipétese de admissibilidade (art. 313, Ill, do CPP) tem relacéo
com os crimes que envolvam violéncia doméstica e familiar contra mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa portadora de deficiéncia, para garantir a
execucao das medidas de urgéncia. A Lei n® 11.340/2006, popularmente conhecida
como Lei Maria da Penha, ja havia incluido, em seu art. 40, a modalidade de
autorizacdo para a preventiva, nos crimes que envolvessem violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, objetivando a execucéo das medidas protetivas de urgéncia.

Posteriormente, a Lei n°® 12.403/2011 manteve a citada modalidade de
prisdo preventiva, ampliando-a para a protecdo da crianc¢a, do adolescente, do idoso,
do enfermo ou da pessoa com deficiéncia, de modo a garantir a execucdo das
medidas protetivas previstas em lei.

Por fim, a Ultima hipétese de admissibilidade (art. 313, § 1°, do CPP) esta
relacionada com a duavida sobre a identidade civil do indiciado ou acusado, quando
este nao fornecer elementos idéneos suficientes para esclarecé-la. Uma vez feita a
identificacdo, o sujeito devera ser colocado imediatamente em liberdade.

De igual modo, a prisdo preventiva podera ser decretada quando houver o
descumprimento das medidas cautelares diversas da prisdo, como disciplina os arts.
arts. 282, 8§ 4° e 312, § 1°, ambos do diploma processual penal.

Em suma, a decretacdo da prisdo preventiva seguird o seguinte percurso:

No caminho para a decretacdo de uma prisdo preventiva, cabe ao
magistrado, inicialmente, verificar o tipo penal cuja pratica é atribuida ao
agente, aferindo, a partir do art. 313 do CPP, se o crime em questdo admite
essa prisdo cautelar. Num segundo momento, incumbe ao magistrado
analisar se ha elementos que apontem no sentido da presencga simultanea de
prova da existéncia do crime e de indicios suficientes de autoria (fumus
comissi delicti). O terceiro passo € aferir a presenca do periculum libertatis,
compreendido como o perigo concreto que a permanéncia do investigado (ou
acusado) em liberdade acarreta para a investigagdo criminal, para o processo
penal, para a efetividade do direito penal ou para a seguranca social.
Logicamente, esses fatos que justificam a prisdo preventiva devem ser
contemporéneos a decisdo que a decreta (principio da atualidade do
periculum libertatis). Por fim, também se faz necesséaria a demonstragdo da
ineficAcia ou da impossibilidade de aplicacdo de qualquer das medidas
cautelares diversas da prisdo (LIMA, 2020, p. 1062).

Quanto a duracdo da prisdo preventiva, salienta-se que sera estudada de

maneira pormenorizada no capitulo seguinte.
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3 DURACAO DA PRISAO PREVENTIVA E A ALTERACAO INTRODUZIDA PELO
PACOTE ANTICRIME

Apdés tratar das caracteristicas gerais de cada espécie de prisdo provisoria,
neste capitulo examinar-se-ao as particularidades da prisdo preventiva quanto ao seu
prazo de duracédo, bem como quanto a inovacgéao trazida pela Lei n°® 11.964/2019, que
positivou a necessidade de revisdo desta medida cautelar a cada noventa dias, prazo
este previsto no paragrafo unico do artigo 316 do Cdodigo de Processo Penal.

3.1 DURACAO DA PRISAO PREVENTIVA: CONSTRUCAO JURISPRUDENCIAL E
DOUTRINARIA

No que tange ao prazo de duracéo das prisbes cautelares, verifica-se que
a prisdo em flagrante, em regra, durara no maximo quarenta e oito horas, uma vez
que a autoridade policial tem até 24 (vinte e quatro) horas, ap0s a realizacao da priséo,
para encaminhar o auto de prisdo em flagrante para o magistrado, enquanto que este
tem 24 (vinte quatro) horas para promover a audiéncia de custédia.

J& a prisdo temporaria possui prazo de duracédo prefixado em lei, sendo de
cinco dias nos crimes comuns e de trinta dias nos crimes hediondos, prorrogaveis por
igual periodo, conforme ja exposto no trabalho.

Em relacdo ao prazo de duracdo da prisdo preventiva, nota-se que o
legislador ndo determinou prazo minimo ou maximo, de modo gue a sua manutencéo
€ norteada pela chamada clausula rebus sic stantibus, que pode ser interpretada como
‘enquanto as coisas estiverem assim” (AVENA, 2020, p. 1931), ou seja, desde que
presentes, no mesmo contexto fatico, os pressupostos e fundamentos do art. 312 do
Caodigo de Processo Penal.

Consoante observa Nucci (2020, p. 991):

Inexiste, em lei, um prazo determinado para a sua duragéo, como ocorre, ao
contrario com a prisdo temporaria. A regra € que perdure, até quando seja
necessario, durante a instrucédo, nao podendo, é Idgico, ultrapassar eventual
decisdo absolutéria — que faz cessar os motivos determinantes de sua
decretacdo — bem como o transito em julgado de decisao condenatdria, pois,
a partir desse ponto, esta-se diante de prisdo-pena. Torna-se muito
importante, entretanto, respeitar a razoabilidade de sua duragdo, néo
podendo transpor os limites do bom senso e da necessidade efetiva para a
instrucéo do feito.
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Uma excecado a essa indeterminacdo esta prevista no art. 390 do Cddigo
de Processo Penal Militar, o qual estabelece o prazo de cinquenta dias para a
conclusao da instrugéo criminal quando o acusado estiver preso. Semelhantemente,
o art. 22, paragrafo Unico, da Lei n® 12.850/13, que trata das organizac¢des criminosas,
assegura que a instrucao criminal devera ser encerrada em prazo razoavel, o qual ndo
podera exceder a 120 (cento e vinte) dias quando o réu estiver preso, sendo permitido
a sua prorrogacao por até igual periodo, por decisdo fundamentada, diante da
complexidade da causa ou por fato procrastinatéria atribuivel ao réu.

Assim, infere-se que, em virtude da indeterminacdo do prazo da prisao
preventiva, ao longo dos anos, a custédia preventiva acabou assumindo contornos de
uma verdadeira antecipacao executoria da pena, violando os principios da presunc¢éo
de inocéncia e da provisoriedade da medida cautelar, bem como o direito a razoavel
duracdo do processo, previsto expressamente tanto no art. 5° inciso LXXVIII, da
Constituicdo Federal, como no art. 7°, § 5°, da Convencédo Americana sobre Direitos
Humanos (Decreto n® 678/1992).

Nesse sentido, cita-se, a titulo de ilustracdo, o caso divulgado pelo site da
Folha de S&o Paulo, em 26 de julho de 2009, em que um lavrador teria passado quase
onze anos preso no Espirito Santo sem nunca ter sido julgado. O lavrador, acusado
de ter praticado homicidio em 1998, teria passado por quatro presidios, sem ter tido
direito de sair da prisdo, nem mesmo para o enterro da sua mée que ocorreu no ano
de 2007.

Embora seja considerado recorde no pais, o caso do lavrador ndo é unico.
Recentemente, em maio de 2022, no Recurso em Habeas Corpus n° 164.817/RJ, a
Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica negou o pedido de revogacao de uma
previsdo preventiva que ja dura dez anos. O réu pronunciado, ex-policial militar do Rio
de Janeiro, foi denunciado pelo crime de homicidio qualificado, tendo sua prisdo
preventiva decretada em 2012.

Para o relator do caso, ministro Sebastido Reis Junior, a medida justifica-
se pelo fato do réu ser integrante de associacao criminosa ligada ao trafico de drogas
€ por se encontrar preso em virtude de outros crimes, “0 que evidencia a necessidade
da prisdo cautelar para a garantia da ordem publica” (SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, 2022). Quanto a demora da tramitacdo do processo, 0 ministro afirmou que
se deve, em grande parte, pela interposicao de diversos recursos pela propria defesa.
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Estes dois casos divulgados nas grandes midias evidenciam o maior
problema da prisdo preventiva no processo penal comum brasileiro, qual seja, a sua
indeterminacéo temporal.

Nesse diapaséo, segundo os dados mais recentes do Departamento
Penitenciario Nacional (SISDEPEN), entre janeiro e junho de 2022, no ambito da
Justica Estadual, do total de 827.299 custodiados do Brasil, 213.337 eram presos
provisorios, quase 26% da populagédo carceraria. J4 na esfera da Justica Federal,
entre 0 mesmo intervalo de tempo, 0s presos provisorios totalizaram-se em 1.342,
parcela que representava quase 40% da populacéo penitenciaria no ambito federal.

Salienta-se que o Brasil perdeu uma grande oportunidade de solucionar o
entrave da indeterminacao temporal da prisdo preventiva, haja vista que o Projeto de
Lei n® 4.208/2001 tentou fixar um prazo maximo de duracéo da prisdo cautelar, ao
redigir o art. 315-A, do CPP, que determinava que a prisao preventiva teria duracao
maxima de 180 dias em cada grau de jurisdicdo, exceto quando o investigado ou
acusado tivesse dado causa a demora.

Porém, este dispositivo foi rejeitado sob o argumento de que “ndo se
justifica a adocao do critério temporal para a manutengao ou nao da prisao preventiva,
mas sim a verificagdo dos critérios previstos no art. 312” (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2009), de forma que o problema histérico acerca da duracdo da priséo
preventiva ndo foi resolvido.

Desse modo, a fim de evitar o excesso de prazo na formacao da culpa, em
face da auséncia de fixacdo de prazo certo para a duracéo da prisdo preventiva, foram
criados alguns entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios.

Inicialmente, entendeu-se que o prazo razoavel para a duracdo da prisdo
preventiva seria de 81 (oitenta e um) dias, resultado do somatério dos prazos para o
término da instrucdo processual no antigo procedimento comum ordinario, consoante
estabeleceu a Sumula n° 52 do STJ, a qual declara que “encerrada a instrugcao
criminal, fica superada a alegagao de constrangimento por excesso de prazo”
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 1992).

Por se tratar da somatoria de prazos estipulados para a pratica de atos
processuais isolados, parte minoritaria da doutrina entendia que o excesso de prazo
ja estaria caracterizado pelo descumprimento de qualquer um deles. No entanto,

prevaleceu o entendimento de que a contagem seria global, de forma que eventual
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excesso no momento do oferecimento da denuncia poderia ser compensado ao longo
da instrucdo processual (LIMA, 2020, p. 1082).

Posteriormente, com o advento da Lei n° 11.719/2008, responsavel por
inUmeras alteragbes nos ritos procedimentais do processo comum, ordinario e
sumario, a contagem do prazo de duracao da prisdo preventiva sofreu uma variacao,
contudo, tal prazo final ndo é uniforme na doutrina.

Para Alexandre Reis e Victor Gongalves (2022, p. 492), os prazos somados
alcangcam o montante de 120 (cento e vinte) dias na esfera estadual e 125 (cento e
vinte e cinco) dias na federal, mais 15 (quinze) dias se tiver havido prorrogacéo do
prazo do inquérito com indiciado preso, levando-se em conta 0s seguintes intervalos

de tempo:

a) Conclusdo do inquérito: 10 dias (ou 15 em se tratando de crime de
competéncia da Justica Federal), prorrogaveis por mais 15. b) Oferecimento
de dendncia: 5 dias. ¢) Recebimento da denuncia: 5 dias, uma vez que se
trata de decisdo interlocutéria simples (art. 800, Il, do CPP). d) Resposta
escrita do réu: 10 dias a contar da citacéo. Caso, porém, o réu ndo apresente
sua resposta no prazo, por meio de defensor constituido, os autos irdo
conclusos para o juiz nomear defensor dativo ao réu que, apds a intimagéo,
terd outros 10 dias para oferecer a resposta. €) Apreciacdo do magistrado
guanto a resposta escrita com possibilidade de absolvicdo sumaria: 10 dias,
posto que o juiz pode proferir sentenga absolutéria (art. 800, I, do CPP). f)
Audiéncia para oitiva de testemunhas, debates e sentenca: 60 dias. A esses
prazos deve ser somado o de 24 horas para cada andamento a ser dado pelo
cartorio judicial [...]. Além disso, deve-se dar um prazo razoavel ao oficial de
justica para cumprir o mandado de citacdo (3 dias pelo menos) (REIS;
GONGCALVES, 2022, p. 491-492).

Destaca-se que, de acordo com os citados autores, esse prazo nao é fatal,
de maneira que a mera extrapolagcéo nao enseja o relaxamento da priséo, posto que
inumeros fatores podem ser levados em conta para permitir que o réu fique preso além
desse tempo, como, por exemplo, a necessidade de citacdo do réu por carta
precatoria, 0 excesso de réus ou de testemunhas, a demora na elaboracao de provas
periciais de alto grau de dificuldade, etc.

Nessa seara, frisa-se que a propria defesa pode requerer diligéncias de
dificil execugdo, assim como postergar a apresentacdo da resposta escrita,
provocando o excesso de prazo, situagdes essas que néo justificarao o relaxamento
da prisdo, nos termos da Sumula n°® 64 do STJ, a qual diz que “ndo constitui
constrangimento ilegal o excesso de prazo na instrugdo, provocado pela defesa”
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 1992).
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Ja para Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 1084), o prazo minimo para
duracédo da preventiva € de 110 (cento e dez) dias, podendo chegar a 190 (cento e
noventa) dias a depender das peculiaridades do caso concreto, como, por exemplo,
na hipétese de crimes hediondos, em que, para o referido autor, o prazo de decretacéo
da prisdo temporaria por 60 (sessenta) dias deve ser levado em consideracao, além
do fato de que, devido a complexidade do caso ou pluralidade de acusados, podera
haver substituicdo das alegacdes orais por memoriais.

Assim, caso haja concessao para apresentacdo de memoriais, acrescenta-
se 0 prazo de cinco dias para cada uma das partes, e a sentenca podera ser proferida
em 10 (dez) dias, chegando-se a 20 (vinte) dias, desde que o juiz declare justo motivo.

Quanto aos crimes dolosos contra a vida, verifica-se que sdo submetidos
ao rito especial do Tribunal do Juri, previsto no art. 406 ao 497, do CPP, o qual é
dividido em duas fases processuais, demandando, portanto, maior tempo para o fim
da instrucdo processual, o que acarreta na maior duracdo da prisdo preventiva.

Na primeira fase do procedimento do Tribunal do Jdri (judicium
accusationis), o art. 412, do CPP, determina que o procedimento sera concluido no
prazo maximo de noventa dias, entretanto, ndo se pode olvidar que o referido
dispositivo se refere ao prazo para o encerramento do processo, de modo que deve
ser acrescido o prazo relativo as investigacdes policiais.

Nesse interim, convém mencionar a Sumula n® 21 do STJ, a qual dispbe
que “pronunciado o réu, fica superada a alegagéo do constrangimento ilegal da prisao
por excesso de prazo na instrucdo” (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 1990).

A respeito da eludida sumula, sublinha Badaré (2006 apud LOPES
JUNIOR, 2020, p. 923-924):

[...] o procedimento do juri somente termina com o julgamento em plenario, e
ndo com a decisdo de pronuncia. Pronunciado o acusado, tera fim apenas a
primeira fase do processo, mas nao todo o processo. Nao h& por que excluir
do computo do prazo razoavel toda a segunda fase do procedimento do jdri.
Assim, o termo final do direito a razoavel duracdo do processo, no
procedimento do Juri, deverda ser o fim da sesséo de julgamento pelo Tribunal
Popular, sendo inadmissivel (novamente) criar-se um termo final — para fins
de analise do prazo razoavel — antes da prolagao da sentencga.

Depreende-se, portanto, que, pela aplicaco irrestrita da eludida sumula,
pronunciado o acusado, ou encerrada a instru¢do do processo, ndo havera mais
espaco para a caracterizacao do excesso de prazo na formacao da culpa. Tal situacao
vai de encontro com o direito a duragao razoavel do processo que todo cidadao possui.
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Nessa linha de raciocinio, afirma Aury Lopes Junior (2020, p. 924) que “é
chegado o momento de serem canceladas as Sumulas 52 e 21 do STJ, pois
incompativeis com o direito fundamental de ser julgado em um prazo razoavel”.

Ante 0 exposto, ndo existe, concretamente, nenhum prazo maximo em
termos de limitacdo temporal das prisées preventivas, de modo que os mencionados
nos paragrafos anteriores sdo meros indicativos de excesso de prazo utilizados pela
jurisprudéncia e pela doutrina nacional.

Nesse ponto, destaca-se que, ndo obstante existam mecanismos
jurisprudenciais indicando o término da instrucao criminal como parametro da duracéo
da prisdo preventiva, a lacuna legislativa abre margem para a permanéncia dos
abusos na aplicacdo desta medida cautelar, uma vez que a inobservancia dos prazos
jurisprudenciais ndo tem sancéo, possuindo, entdo, um grande risco de ineficacia, com
graves consequéncias para o individuo.

Logo, é indubitavel a urgéncia em se estabelecer normativamente prazos
maximos de duracao para as prisées preventivas, a partir dos quais a segregacao seja
absolutamente ilegal (LOPES JUNIOR, 2020, p. 922).

3.2 INOVACAO DO PACOTE ANTICRIME

Para além da necessidade de determinar normativamente um prazo
maximo de duracdo da prisdo preventiva, tendo em vista a superlotacdo no sistema
carcerario brasileiro e os frequentes abusos na aplicacdo desta cautelar, observa-se
a importancia de avaliar individualmente e de maneira peridédica a necessidade da
manutencao das prisdes ja decretadas.

Nesse contexto, objetivando criar um prazo para a revisao periddica das
medidas cautelares, o Projeto de Lei n°® 4.208/2001 previa o acréscimo do paragrafo
sétimo ao artigo 282, do Cédigo de Processo Penal, o qual estabelecia o reexame
obrigatorio da prisdo preventiva a cada 60 (sessenta) dias. Segue a redacdo do
dispositivo no projeto:

Art. 282. § 7° O juiz ou tribunal que decretou ou manteve a medida cautelar,
inclusive a prisdo preventiva, a reexaminard, obrigatoriamente, a cada 60
(sessenta) dias, ou em prazo menor quando situacdo excepcional assim o
exigir para, fundamentadamente, avaliar se persistem os motivos que a
ensejaram (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2001).
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Proposta pelo Senado Federal, a inclusdo desse paragrafo ao art. 282, do
CPP, foi rejeitada pela Camara dos Deputados, sob a alegagao de que “o reexame
dos motivos da mantenca da medida cautelar carece da existéncia de condi¢cao ou
fato novo, cuja diligéncia € propria da defesa e, impormos tal 6nus ao ja assoberbado
Poder Judiciario, seria atravancar ainda mais a lenta Justica em nosso pais”
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 20009).

Assim, diante da inércia legislativa quanto a necessidade de reavaliacdo da
prisdo preventiva, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolug&o n° 66, de 27
janeiro de 2009, a qual previa em seu art. 3° que, verificada a paralisacao por mais de
trés meses dos inquéritos e processos, com indiciado ou réu preso, deveria a
Secretaria ou o0 Cartério encaminhar os autos imediatamente a concluséo do juiz para
gue fossem examinados.

A posteriori, 0 Conselho Nacional de Justica editou, conjuntamente com o
Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), a Resolucédo Conjunta n° 1, de 29
de setembro de 2009, que disciplinava em seu art. 1° que “as unidades do Poder
Judiciario e do Ministério Publico [...] implantardo mecanismos que permitam, com
periodicidade minima anual, a revisdo da legalidade da manutencdo das prisbes
provisorias” (CNJ; CNMP, 2009).

Constata-se que houve um retrocesso temporal, haja vista que a Resolucéo
n° 66/2009 fixou o reexame da prisdo preventiva em trés meses, ao passo que a
Resolugcdo Conjunta n® 1/2009 fixou o periodo minimo de um ano (ANDRADE;
BRANDALISE, 2020, p. 10).

No tocante a iniciativa legislativa, salienta-se que o Projeto de Lei do
Senado n° 156/2009, convertido em seguida no Projeto de Lei n° 8.045/2010, sugeriu
a reavaliacdo obrigatdria da manutencao da prisdo preventiva, por meio da previsao

do art. 562, dispondo este que:

Art. 562. Qualquer que seja o seu fundamento legal, a prisdo preventiva que
exceder a 90 (noventa) dias sera obrigatoriamente reexaminada pelo juiz ou
tribunal competente, para avaliar se persistem, ou n&o, 0S motivos
determinantes da sua aplicagao, podendo substitui-la, se for o caso, por outra
medida cautelar.

§ 1° O prazo previsto no caput deste artigo é contado do inicio da execugéo
da prisdo ou da data do ultimo reexame.

§ 2° Se, por qualquer motivo, o reexame nao for realizado no prazo devido, a
priséo seréa considerada ilegal (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2010).

A sugestdo deste artigo foi de suma importancia, posto que cominou na

insercao do paragrafo unico ao artigo 316 do Cdédigo de Processo Penal, inovagao
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trazida pela Lei n° 13.963, de 24 de dezembro de 2019, com a seguinte redacao:
“‘decretada a prisdo preventiva, devera o 6rgdo emissor da decisdo revisar a
necessidade de sua manutencdo a cada 90 (noventa) dias, mediante decisao
fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a priséo ilegal” (BRASIL, 2019).

A Lei n° 13.963/2019, conhecida comumente como “Lei Anticrime” ou
“‘Pacote Anticrime”, promoveu inumeras alteragdes no Direito Penal e no Direito
Processual Penal brasileiros. No &mbito processual, cita-se, a titulo de exemplificagéo,
as seguintes modificagbes promovidas pela nova legislagéo: criagcdo do instituto do
juiz das garantias — embora tenha sido suspenso por forga de medida liminar deferida
no seio de diversas Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade; criagdo do instituto do
acordo de ndo persecucdo penal; novos regramentos acerca da cadeia de custédia
das provas; entre outras.

No que concerne a prisdo preventiva, a Lei Anticrime trouxe significativas
mudancas, totalizando 16 (dezesseis) alteracdes no Capitulo Ill, dentre as quais
destacam-se a impossibilidade de decretacdo dessa modalidade de prisdo cautelar
de oficio pelo juiz, conforme j& explicado no capitulo anterior, e a imposicao de revisar,
a cada noventa dias, a necessidade de manutencdo das prisbes preventivas ja
decretadas.

A respeito da reavaliacdo da manutencdo da prisdo preventiva, Lopes
Junior (2020, p. 924-925) afirma tratar-se de uma grande evolucao legislativa, pois
evita que o juiz “esquega” do preso cautelar, na medida que institui um controle de
legalidade a prisdo, devendo o magistrado aferir, independente de provocacao, se
persistem 0s motivos que autorizaram a prisdo preventiva ou se esses ja

desapareceram.

3.2.1. Juizo competente para reavaliar a prisao preventiva

Assim, desde tal inovacgéo legislativa, a reavaliagdo da prisdo preventiva
tornou-se uma obrigacéo legal, a ser realizada pelo 6rgdo emissor que a decretou,
dentro do prazo de noventa dias, mediante decisdo motivada individualmente. Neste
vértice, surgiu-se a seguinte indagacao: que 6rgao emissor € esse?

Inicialmente, chegou-se a discutir até mesmo se o Poder Judiciario seria 0
orgao competente para este reexame. Sobre esse prisma, em entrevista ao Podcast

“O Assunto”, Thiago Bottino, professor e pesquisador da Fundagao Getulio Vargas,
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declarou que néao € papel do judiciario ficar averiguando a necessidade ou ndo da
manutencao da prisdo preventiva, mas, sim, do Ministério Publico.

Contrariamente, e de maneira acertada, a maior parte da doutrina
posicionou-se no sentido de que a competéncia da reanalise da prisdo preventiva é
do Poder Judiciario. Superada essa primeira discussédo, surgiram-se outras questoes:
guando a prisao tiver sido decretada pelo juiz de primeiro grau e 0 processo encontrar-
se no Tribunal de 22 instancia, quem serd o 6rgdo competente para reavaliar a
manutencao da preventiva? E nos processos decorrentes de acao penal originaria dos
tribunais, desembargadores e ministros teriam competéncia para reexaminar a
manutengdo dessa medida cautelar, sendo a palavra “juiz” (do caput, do art. 316)
interpretada em latu sensu?

Tendo em vista que o paragrafo Unico, do art. 316, do Cédigo de Processo
Penal, apenas aduz que “devera o 6rgao emissor da decisao” reavaliar a manutencgao
da prisdo preventiva, surgem duas correntes interpretativas acerca da competéncia
dessa obrigacdo. Pelo entendimento da primeira corrente, a revisdo periddica
somente poderad ocorrer até a prolacdo da sentenca de primeiro grau, ndo se
estendendo a obrigacao ao grau recursal, com base na literalidade da redacéo.

Nessa linha de pensamento, tem-se 0 seguinte julgado do STJ, marcado
no HC 589.544/SC, de relatoria da Ministra Laurita Vaz:

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. EXTORSAO. ART. 316,
PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. OBRIGACAO
DE REVISAR, A CADA 90 (NOVENTA) DIAS, A NECESSIDADE DE SE
MANTER A CUSTODIA CAUTELAR. TAREFA IMPOSTA APENAS AO JUIZ
OU TRIBUNAL QUE DECRETAR A PRISAO PREVENTIVA. REAVALIACAO
PELOS TRIBUNAIS, QUANDO EM ATUACAO COMO ORGAO REVISOR.
INAPLICABILIDADE. ORDEM DENEGADA. 1. A obrigacdo de revisar, a
cada 90 (noventa) dias, a necessidade de se manter a custddia cautelar
(art. 316, paragrafo Unico, do Codigo de Processo Penal) é imposta
apenas ao juiz ou tribunal que decretar a prisao preventiva. Com efeito,
a Lei nova atribui ao "6rgdo emissor da decisdo" - em referéncia
expressa adecisdo que decretaa prisdo preventiva - o dever de reavalia-
la. 2. Encerrada a instrucdo criminal, e prolatada a sentenca ou acordao
condenatdrios, a impugnacao a custodia cautelar - decorrente, a partir dai, de
novo titulo judicial a justifica-la - continua sendo feita pelas vias ordinarias
recursais, sem prejuizo do manejo da acgao constitucional de habeas corpus
a qualquer tempo. 3. Pretender o intérprete da Lei nova que essa
obrigacédo - de revisar, de oficio, os fundamentos da prisdo preventiva,
no exiguo prazo de noventa dias, e em periodos sucessivos - seja
estendida por toda a cadeia recursal, impondo aos tribunais (todos
abarrotados de recursos e de habeas corpus) tarefa desarrazoada ou,
guica, inexequivel, sob pena de tornar a prisao preventiva "ilegal”, data
maxima venia, € o0 mesmo que permitir uma contracautela, de modo
indiscriminado, impedindo o Poder Judiciério de zelar pelos interesses
da persecucdo criminal e, em Gltima analise, da sociedade. 4. Esse
mesmo entendimento, a propdsito, foi adotado pela QUINTA TURMA deste
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Superior Tribunal de Justica, por ocasiao do julgamento do AgRg no HC
569.701/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, julgado em 09/06/2020, DJe
17/06/2020: "Nos termos do paragrafo Unico do art. 316 do CPP, a reviséo,
de oficio, da necessidade de manutencéo da prisédo cautelar, a cada 90 dias,
cabe tdo somente ao 6rgao emissor da decisdo (ou seja, ao julgador que a
decretou inicialmente) [...] Portanto, a norma contida no paragrafo Unico do
art. 316 do Cadigo de Processo Penal ndo se aplica aos Tribunais de Justica
e Federais, quando em atuacdo como Orgdo revisor." (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2020, grifo nosso).

Em sentido diverso, a segunda corrente, a qual possui uma interpretacao
mais extensiva com relacdo a competéncia da reavaliacao obrigatéria, defende que
os Tribunais Superiores, em sede recursal, também devem realizar o reexame da
prisdo preventiva, sob pena de tornar a prisao legal.

Nesta toada, a luz dos ensinamentos de Renato Marcédo (2020, p. 340), a
revisdo da necessidade de manutencdo da prisdo preventiva ndo deve ser feita
apenas pelo juizo que a decretou, pois, “admitir o contrario implica negar a voluntas
legis, claramente impregnada do desejo de evitar ou ao menos reduzir, tanto quanto
possivel, 0 encarceramento cautelar desnecessario ou excessivo, e assegurar direitos
e garantias fundamentais”.

De modo semelhante, leciona Pacelli (2021, p. 667):

A nosso aviso, e embora ndo haja previsdo expressa na Lei, pensamos que
o Relator de eventual recurso no Tribunal poderia analisar a necessidade ou
a desnecessidade de se manter uma cautelar, ou mesmo substitui-la, ap6s a
prolacdo da sentenca condenatéria, a fim de melhor tutelar as garantias
individuais no processo, quando sobrevierem situacdes e circunstancias que
exijam a revisao da matéria

Dessa forma, encontrando-se o0 processo em tramite na primeira instancia,
sem sentenca condenatdria proferida, compete ao juiz que decretou a prisdo
preventiva proceder a sua reavaliagdo, enquanto que, nas acbes penais de
competéncia originaria dos tribunais, uma vez decretada a prisdo preventiva, tal
obrigacdo concerne ao relator do processo. Por fim, estando o processo em grau
recursal, ja tendo sido proferida sentenga ou acorddo condenatério, cabe ao relator
do recurso no tribunal cumprir com o dever imposto no paragrafo Unico do art. 316, do
CPP.

Nessa esteira, leciona Lima (2020, p. 1100):

[...] na eventualidade de um magistrado de 12 instancia ter decretado a priséo
preventiva do acusado por ocasido da senten¢a condenatdria, com base, por
exemplo, na garantia de aplicagcdo da lei penal, na eventualidade de
interposicdo de apelacdo pela Defesa, com subsequente remessa dos autos
ao Tribunal, aquele juiz jamais podera caber o reexame da necessidade de
manutencdo da medida, vez que esgotada sua jurisdicdo. Caberda, pois, ao
Relator do recurso o dever de reavaliar a necessidade de manutencdo da
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medida, o que devera ser feito dentro de 90 (noventa) dias, contados da
custddia do individuo, sob pena de tornar a prisao ilegal.

Em similar posicionamento, Guilherme Dezem e Luciano de Souza (2020,
p.84) sustentam que, mesmo que o Tribunal tenha declarado a prisdo preventiva,
enguanto 0s autos estiverem com o juiz, cabera a este reavaliar a decretacdo da
medida, sob pena de supressao de instancia e de violacao do grupo grau de jurisdi¢cao.
Da mesma forma, ap0s prolatada a sentenca condenatéria, concernird ao relator do
caso no Tribunal reavaliar a medida, ndo podendo mais o juiz de 1° grau praticar atos
Nno processo, uma vez que acabou o seu oficio jurisdicional.

Corroborando com esta corrente, tem-se o enunciado n° 19, aprovado na |
Jornada de Direito e Processo Penal, realizada pelo Centro de Estudos Judiciarios do

Conselho da Justica Federal, entre os dias 10 e 14 de agosto de 2020:

Cabe ao Tribunal no qual se encontra tramitando o feito em grau de recurso
a reavaliacdo periddica da situacdo prisional do acusado, em atencdo ao
paragrafo Unico do art. 316 do CPP, mesmo que a ordem de prisédo tenha sido
decretada pelo Magistrado de primeiro grau (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2020).

Em que pese tal divergéncia entre as correntes, o Supremo Tribunal
Federal fixou entendimento de que o juizo competente para reavaliar a manutencéo
da priséo preventiva deve ser aguele que estiver com o processo no momento, e nao,
necessariamente, o juiz que decretou a prisao, pondo fim, portanto, a discussao.

Nesse interim, destaca-se que a decisdo da Suprema Corte se deu na
sessdao virtual encerrada em 8 de marco de 2022, no julgamento das Acdes Diretas
de Inconstitucionalidades n°® 6.581 e n® 6.582, ajuizadas, respectivamente, pelo
Partido Trabalhista Brasileiro (PTB) e pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros
(AMB).

Convém mencionar que ambas as acdes de controle concentrado de
constitucionalidade foram protocoladas em outubro de 2020 e obtiveram como relator,
por prevencao, o ministro Edson Fachin, que, diante da existéncia tematica entre as
acOes, qual seja, a declaracao de inconstitucionalidade do art. 316, paragrafo Unico,
do CPP, determinou o apensamento da ADI n® 6.582 a ADI n°® 6.581, para que fossem
instruidas e julgadas em conjunto.

Dessarte, na ADI ajuizada pela AMB, a instituicdo requereu que a revisao
da priséo preventiva fosse realizada pelo juiz que tivesse decretado a medida cautelar

na fase de investigacdo e de processamento da agdo penal somente até o
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exaurimento da sua jurisdicdo. Nessa linha de raciocinio, observa-se que a AMB
compactuava com a interpretacdo da primeira corrente.

Em seu voto, Fachin defendeu a tese de que “o comando do paragrafo
anico do art. 316 do CPP se restringe ao 6rgéo que tiver decretado a prisdo preventiva
na fase de investigacdo da acao penal, e limita-se ao exaurimento da competéncia
jurisdicional”. Verifica-se que, para o Min. Relator, a revisdo da prisdo preventiva
deveria ser feita sobre o0 juiz que a decretou e enquanto o processo tramitasse em seu
juizo, de modo que o acusado ou indiciado preso preventivamente s6 poderia se valer
de um habeas corpus para tentar obter a liberdade.

Em contraponto, o ministro Alexandre de Moraes apresentou voto

divergente do relator, argumentando que:

A revisdo periédica da necessidade e adequacgdo da prisdo cautelar, em
segundo grau de jurisdicdo, deve ficar sob a responsabilidade do relator do
caso, que possui a atribuicdo e competéncia para o controle revisional tanto
de suas préprias decisdes (quando o decreto for proferido inicialmente por ele
préprio — inclusive, nas hip6teses de prerrogativa de foro) quanto pelos atos
decisdrios tomados em primeira instancia, permitida a cogni¢édo plena e a
revisdo dos fundamentos que ddo ensejo a necessidade da constricao
cautelar da pessoa ja condenada (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2022).

Sob esta perspectiva, Moraes pontuou que, se o tribunal jA condenou na
Gltima instancia em que € permitida a cogni¢do plena, isto é, no 2° grau de jurisdicéao,
“é obvio que, até o transito em julgado, permaneceréo os requisitos para a restricao
de liberdade” (2022 apud SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2022). Logo, uma vez
encerrado o julgamento no segundo grau de jurisdicdo, caso seja mantida a prisao
cautelar, ndo cabera mais a aplicacdo do seu reexame.

Isto posto, por maioria dos votos, prevaleceu a posicdo do ministro
Alexandre de Moraes. A vista disso, o STF decidiu pela procedéncia parcial das acées,
fixando os seguintes entendimentos quanto a competéncia da reavaliacdo da prisédo

preventiva:

(i). O art. 316, paragrafo Gnico, do Cédigo de Processo Penal aplica-se até o
final dos processos de conhecimento, onde ha o encerramento da cogni¢éo
plena pelo Tribunal de segundo grau, ndo se aplicando as prisGes cautelares
decorrentes de sentenga condenatdria de segunda instancia ainda nao
transitada em julgado;

(iii). O artigo 316, paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Penal aplica-se,
igualmente, nos processos onde houver previsdo de prerrogativa de foro.
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2022).
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Ressalta-se, todavia, que tanto o Superior Tribunal de Justica, como o
Supremo Tribunal Federal, podera analisar, por meio de habeas corpus, a legalidade
da prisdo cautelar ou da prépria condenacao.

Diante do exposto, infere-se que a problematica no que diz respeito ao juizo
competente para revisar a prisdo preventiva periodicamente foi assentada, por meio
do resultado do julgamento das mencionadas ac¢fes diretas de inconstitucionalidade.

Assim, tecidas tais consideracdes, segue-se agora ao estudo da
(in)observéancia do prazo nonagesimal, contido no art. 316, paragrafo unico, do CPP.
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4 INOBSERVANCIA DO PRAZO DE 90 (NOVENTA) DIAS

Devidamente expostos 0s aspectos gerais do instituto da prisao preventiva,
assim como realizado os comentarios acerca do advento da Lei Anticrime, em
especial, no que tange a inclusdo do paragrafo Unico ao art. 316, do Codigo de
Processo Penal, neste capitulo, adentrar-se-a no objetivo central da presente
pesquisa, qual seja, na andlise das consequéncias juridicas da ndo observancia do
prazo de noventa dias para reavaliagdo da manutencao da prisado preventiva.

Desta feita, em um primeiro momento, estudar-se-4 a interpretacao
doutrinaria quanto a natureza juridica do prazo para o reexame da medida preventiva,
bem como aos efeitos da sua ndo observancia pela autoridade judiciéria.

Em um segundo momento, tratar-se-4 dos posicionamentos perfilhados
pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal em suas decisdes
acerca da inobservancia do prazo previsto no paragrafo Gnico do art. 316, do CPP,
enfatizando aquelas proferidas pelo STF nas Ac¢fes Diretas de Inconstitucionalidade
n° 6.581 e n°® 6.582, como também no julgamento do Habeas Corpus n°® 191.836/SP,

corolario da Suspenséo de Liminar (SL) 1.395.

4.1 INTERPRETACAO DOUTRINARIA

Desde a sua vigéncia, o “Pacote Anticrime” (Lei n° 14.964/2019) suscitou,
no ambito juridico, uma série de diversas e severas criticas, sendo uma delas, quanto
aos efeitos decorrentes da nao realizacdo do reexame peridédico da prisdo preventiva
dentro do prazo nonagesimal.

Nesse contexto, destaca-se que, conforme a redacao do paragrafo Unico
do art. 316, do Cddigo Processualista Penal brasileiro, a reavaliacdo obrigatéria da
manutengdo da prisdo preventiva deve ocorrer no prazo de 90 (noventa) dias,
mediante decisdo fundamentada, de oficio, tendo o legislador estabelecido como
consequéncia da ndo observancia deste limite temporal a ilegalidade da priséo.

Assim, uma vez ilegal, a prisdo devera ser relaxada, segundo prevé o art.
59 inciso LXV, da Constituicdo Federal, que dispbde: “a prisdo ilegal sera
imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria” (BRASIL, 1988).

N&o obstante tenha o legislador definido a sancédo decorrente do nao

cumprimento do prazo de noventa dias, o entendimento juridico no que diz respeito
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as consequéncias da inobservancia desse prazo ndo é uniforme entre os
processualistas penais e os tribunais superiores brasileiros.

Para uma primeira corrente interpretativa, o prazo de noventa dias possui
natureza peremptoéria, de forma que o excesso de prazo para o reexame periddico
implica em constrangimento ilegal, ensejando imediatamente no relaxamento da
prisdo preventiva. Noutro giro, para uma segunda corrente, a auséncia da revisao
periddica, por si sO, é insuficiente para determinar a soltura imediata do preso,
resultando apenas na provocacao do juizo de origem para que reavalie a necessidade
de manutencao da medida cautelar.

Afiliando-se a primeira corrente, a maior parte da doutrina processual penal
patria sustenta que, uma vez superado o prazo de noventa dias, sem a devida
manifestacdo da autoridade judiciaria, a prisdo cautelar tornar-se ilegal, devendo,
portanto, ser relaxada.

Nesse sentido, Aury Lopes Junior (2020, p. 925) afirma que o comando
presente no paragrafo Unico do art. 316, do CPP, € um dever de oficio do juiz e
apresenta um prazo com sancao, de sorte que, se ndo cumprido o prazo e o reexame,
a prisao sera considerada ilegal, devendo ser relaxada.

Sob o mesmo enfoque, Norberto Avena (2020, p. 1931) disserta:

Previsao importante foi inserida pela Lei 13.964/2019 ao paragrafo Unico do
art. 316 [...]. Objetivou o legislador, aqui, dar efetividade ao ja citado
atributo da provisionalidade da prisdo cautelar, assegurando-se ao
individuo preso cautelarmente o exame periddico pelo Juiz, ex officio,
acerca da subsisténcia dos motivos que ensejaram a segregacéo e da
necessidade de manutencdo dessa providéncia, sob pena de, ndo o
fazendo, tornar-seilegal a custédia, ensejando seu relaxamento. Veja-se
gue o dispositivo exige que seja fundamentada a decisdo que resultar dessa
reviséo, o que implica na necessidade de reandlise formal dos fundamentos
gue conduziram o magistrado ao comando de prisédo (grifo nosso).

Vinicius Assumpcéo (2020, p. 144-145), comentando sobre o tema, aduz
que, com o advento da Lei Anticrime, a prisdo preventiva seguiu sem prazo
determinado, contudo passou a existir no ordenamento juridico brasileiro o dever de
a autoridade judiciaria, de oficio, apreciar a segregacao cautelar no prazo de noventa
dias, de maneira que, ndo o fazendo, a prisdo passa a ser ilegal, devendo ser
relaxada.

Do mesmo modo, Guilherme de Souza Nucci (2020, p. 1007) leciona que a
introducao do paragrafo unico ao art. 316 do CPP, pela Lei n° 13.964/2019, cuidou-se

de correta providéncia legislativa, cabendo ao magistrado justificar a cada noventa
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dias as razbes que o levam a manter a custddia cautelar, sob pena de gerar
constrangimento ilegal.

Com maior impeto, Renato Brasileiro de Lima (2020) assevera que o
decurso do prazo de noventa dias sem qualquer manifestacdo da autoridade judiciaria
competente acerca da necessidade de manutencao da prisdo preventiva acarretara,
de per si, o reconhecimento da sua ilegalidade.

Na diccdo do mesmo autor, ndo se pode condicionar o reconhecimento
dessa ilegalidade a avaliacdo do magistrado competente, sob pena de se tornar letra
morta 0 novo regramento introduzido pela Lei Anticrime, o qual, nesse ponto, “é muito
claro ao afirmar que o 6rgdo emissor da decisdo devera revisar a necessidade de sua
manutencao a cada 90 (noventa) dias, mediante decisdo fundamentada, de oficio, sob
pena de tornar a priséo ilegal” (LIMA, 2020, p. 1110).

Outrossim, faz mister destacar que a Lei n°® 13.869, de 5 de setembro de
2019, dispbe em seu art. 9°, paragrafo unico, incisos | e Il, que a autoridade judiciaria
caso deixe de relaxar a prisdo manifestamente ilegal, dentro de prazo razoavel, ou de
substituir a prisédo preventiva por medida cautelar diversa ou, ainda, de conceder
liberdade proviséria, quando manifestamente cabivel, podera incorrer no crime de
abuso de autoridade.

Nesse contexto, verifica-se que o legislador ao estabelecer um prazo
revisional para a manutencao da prisdo preventiva buscou diminuir ou, quicd, cessar
os abusos existentes no judiciario brasileiro no que se refere aos prazos excessivos
da segregacao cautelar, os quais tornam a prisdo provisoria um verdadeiro
cumprimento antecipado da pena sem julgamento definitivo de mérito.

Dessarte, para a grande parte da doutrina processualista penal brasileira,
0 prazo de noventa dias disposto no art. 316, paragrafo Unico, do CPP, contém sanc¢éo
(prazo-sancéo). Dessa forma, decorrido o prazo legal, se ndo houver manifestacéo
judicial alguma, estard caracterizado o constrangimento ilegal e o preso preventivo
devera ser posto em liberdade.

Em sentido oposto, associando-se a segunda corrente, o Conselho
Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido
(CNPG), em janeiro de 2020, aprovou os Enunciados Interpretativos da Lei n°
14.964/2019, estabelecendo no Enunciado n° 35:

O esgotamento do prazo previsto no paragrafo Unico do art. 316 ndo gera
direito ao preso de ser posto imediatamente em liberdade, mas direito ao
reexame dos pressupostos faticos da prisdo preventiva. A eventual
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ilegalidade da prisdo por transcurso do prazo ndo é automatica, devendo ser
avaliada judicialmente (CNPG, 2020).

Seguindo este entendimento, Douglas Fischer (2020) defende que eventual
omisséao do julgador no ato revisional sobre a necessidade ou ndo da continuidade da
prisdo preventiva ndo configura constrangimento ilegal. Assim, para o referido
professor, devera existir uma provocacdo do preso sobre seu direito previsto no
ordenamento. Ademais, Fischer (2020) pontua que “se, subsequentemente a isso,
houver uma clara omissdo a esse pleito ou auséncia de suficiente fundamentacéo
nesse ato de manutencéo, é que se podera falar em ilegalidade da manutencao da
prisdo”.

Nessa mesma linha de raciocinio, o Superior Tribunal de Justica e o
Supremo Tribunal Federal vém sustentando em seus julgados que a mera
inobservancia, pelo magistrado, do prazo de noventa dias nao enseja
automaticamente no relaxamento da prisao preventiva.

Prossegue-se, entdo, para a analise das decisdes proferidas pelas Cortes

Superiores nacionais que englobam esta temética.

4.2 INTERPRETACAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

No que concerne a inobservancia do prazo de noventa dias para a
reavaliacdo da manutencdo da prisdo preventiva, o Superior Tribunal de Justica tem
adotado, desde o inicio da vigéncia da Lei n® 13.964/19, o posicionamento de que o
prazo previsto no paragrafo Unico do art. 316, do CPP, néo € peremptério.

Sob este prisma, a Quinta Turma do STJ, em Agravo Regimental no
Habeas Corpus n°® 577.645/MA, julgado em 26 de maio de 2020 — salienta-se, quatro
meses apos a Lei Anticrime entrar em vigor —, assentou que eventual atraso na revisao
da prisdo preventiva ndo implica de forma automatica no reconhecimento da
ilegalidade da priséo:

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL
NO HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES. PRISAO
PREVENTIVA. POSSIVEL LIDER DE ORGANIZACAO CRIMINOSA.
NECESSIDADE DE REAVALIAR A PRISAO CAUTELAR A CADA 90 DIAS.
INTELIGENCIA DO ART. 316, PARAGRAFO UNICO, DO CPP. PRAZO NAO

PEREMPTORIO. PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. INDEFERIDO PLEITO LIMINAR
NO WRIT ORIGINARIO PELO TRIBUNAL DE

JUSTICA. HABEAS CORPUS INDEFERIDO LIMINARMENTE NOS
TERMOS DA SU~MULA 691/STF. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.
RECOMENDACAO.
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[...]

3. De todo modo, com o fim de assegurar que a prisdo ndo se estenda por
periodo superior ao necessario, configurando verdadeiro cumprimento
antecipado da pena, a alteracdo promovida pela Lei n°13.96419 ao
art. 316 do Cadigo Penal estabeleceu que o magistrado revisara a cada 90
dias a necessidade da manutencdo da prisdo, mediante decisdo
fundamentada, sob pena de tornar a priséo ilegal.

4. Necessario, porém, assim como se deve proceder em relacdo a um
ocasional excesso de prazo na formacdo da culpa, considerar que para o
reconhecimento de eventual constrangimento ilegal pela demora no reexame
obrigatério da custddia cautelar, exige-se uma afericdo realizada pelo
julgador, a luz dos principios da razoabilidade e proporcionalidade, levando
em conta as peculiaridades do caso concreto, de modo a evitar retardo
abusivo e injustificado na prestagéo jurisdicional.

5. Ora, é certo que em respeito ao principio da dignidade humana, bem como
ao da presuncéo de ndo culpabilidade, o reexame da presenca dos requisitos
autorizadores da prisdo preventiva deve ser realizado a cada 90 dias, nos
termos da novel norma processual. Contudo, ndo se trata de termo
peremptoério, isto é, eventual atraso na execugdo deste ato ndo implica
automatico reconhecimento da ilegalidade da prisdo, tampouco a
imediata colocagcdo do custodiado cautelar em liberdade. (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2020, grifo nosso)

Nessa mesma perspectiva, a Sexta Turma do STJ, em Agravo Regimental
no Habeas Corpus n°® 606.872/GO, julgado em 15 de setembro de 2020, sob relatoria

do Ministro Nefi Cordeiro, firmou a seguinte tese:

Aos prazos consignados na lei processual deve-se atentar o julgador as
peculiaridades de cada acao criminal. O prazo de 90 dias para reavaliagdo
da priséo preventiva, determinado pelo art. 316, paragrafo Unico, do CPP, é
examinado pelo prisma jurisprudencialmente construido de valoragédo
casuistica, observando as complexidades faticas e juridicas envolvidas,
admitindo-se, assim, uma eventual e ndo relevante prorrogacdo da deciséo
acerca da manutencdo da necessidade das cautelares penais (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2020).

Verifica-se que a jurisprudéncia da Corte, em suas decisdes proferidas nos
anos de 2021 e 2022, manteve o0 mesmo entendimento quanto a ndo peremptoriedade
do prazo nonagesimal para a realizacdo do reexame da prisdo preventiva, consoante
observa-se, por exemplo, no Agravo Regimental no HC n°® 697.019/MG, cujo relator
foi o Min. Jodo Otavio de Noronha, julgado em 26 de outubro de 2021, assim como no
Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 171.133/PA, julgado

em 25 de outubro de 2022, sob a relatoria do Min. Reynaldo Soares da Fonseca:

O prazo estabelecido na redacéo do art. 316, paragrafo Unico, do CPP, para
revisdo da custddia cautelar a cada 90 dias, ndo é peremptério, de modo que
eventual atraso na execug¢édo do ato ndo implica reconhecimento automatico
da ilegalidade da prisédo, tampouco a imediata colocacdo do custodiado
cautelar em liberdade. (AgRg no HC 697019-MG, Rel. Ministro Jodo Otavio
de Noronha, Quinta Turma, julgado em 26/10/2022, DJe 03/11/2021).

A alteracado promovida pela Lei n° 13.964/2019 ao art. 316 do Cdédigo de
Processo Penal estabeleceu que o magistrado revisara, a cada 90 dias, a
necessidade da manutencao da prisdo, mediante decisdo fundamentada, sob
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pena de tornar a priséo ilegal. Nao se trata, entretanto, de termo peremptério,
isto &, eventual atraso na execucdo deste ato ndo implica automatico
reconhecimento da ilegalidade da prisdo, tampouco a imediata coloca¢éo do
custodiado cautelar em liberdade. (AgRg no RHC 171.133/PA, Rel. Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 25/10/2022, DJe
09/11/2022).

Com a devida vénia ao Superior Tribunal de Justica pelo entendimento
adotado, considera-se que este esvazia o sentido e a finalidade da inovacgao
normativa, visto que o legislador, ao estabelecer que a manutencdo da priséo
preventiva deve ser revista a cada noventa dias, imp6s uma obrigacdo a autoridade
judiciaria, bem como definiu a sancdo decorrente do seu ndo cumprimento. Por
consequéncia, nota-se que ha, sim, um prazo peremptério, de modo que pensar o
contrério torna inexistente todo o avanco legislativo nesse aspecto.

Sobre o tema, Gustavo Henrique Badard (2021) € categérico ao declarar
gue um prazo judicial sem qualquer sancéo processual para o seu descumprimento
ndo é um prazo, mas uma sugestdo, sendo inadmissivel que se admitida uma
ilegalidade, por descumprimento do prazo legal, em prejuizo de pessoa presa, e hdo
tenha nenhuma consequéncia juridica.

Nessa esteira, no que tange ao paragrafo unico do art. 316, do CPP, infere-
se que o legislador, de maneira cristalina, instituiu um comando legal, que, caso
desrespeitado, implicara em consequéncias. Trata-se, portanto, de norma imperativa
e cogente, e ndo de um mero conselho ou de uma recomendacdo a autoridade
judiciéria.

A fim de equiparacao, toma-se como exemplo o art. 593, caput, do Cédigo
de Processo Penal, o qual diz que “Cabera apelagéo no prazo de 5 (cinco) dias”. Tem-
se neste dispositivo um prazo peremptério, que precisa ser respeitado, sob pena de
intempestividade do recurso. Ressalta-se que esta intempestividade corresponde a
consequéncia juridica da inobservancia do mencionado prazo fixado pela lei
processual penal.

Desta feita, com amparo no entendimento adotado pelo Superior Tribunal
de Justica no seio da revisdo da prisdo preventiva, pode-se considerar que nédo é
necessario seguir fielmente o prazo de cinco dias previsto na legislacéo processual,
sendo possivel que as partes interponham apelagéo no sexto dia em seguinte, uma
vez que ndo havera sancdo e o recurso sera reputado tempestivo e reconhecido do

mesmo jeito. Entretanto, ndo € isso 0 que ocorre na pratica, de forma gue os recursos
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de apelacéo s6 sdo admitidos pelos tribunais se interpostos tempestivamente no prazo
legal de cinco dias.

Nesta mesma légica, apreende-se que a reavaliacdo da manutengcdo da
prisdo preventiva também deve ser realizada necessariamente dentro do prazo de
noventa dias, consoante previsto no art. 316, paragrafo unico, do CPP, tendo em vista
a natureza peremptoria do referido prazo. Assim, caso extrapole os noventa dias e 0
magistrado n&o tenha verificado a permanéncia ou a falta dos pressupostos
autorizadores da cautelar, a prisdo tornar-se-a ilegal, devendo o custodiado ser solto.

Frisa-se, ademais, que a l6gica da ilegalidade, como sanc¢éo pela omissao
judicial no prazo fixado em lei, seguiu os parametros convencionais perfilhados pela
Corte Interamericana dos Direitos Humanos, os quais sao fontes para formacgéo do
direito processual penal brasileiro, posto que o Brasil ratificou a Convencéo Americana
dos Direitos Humanos (CADH), também conhecida como “Pacto de Sao José da Costa
Rica”, por meio do Decreto n° 678/1992, ja citado anteriormente no trabalho.

Dentre as posi¢des consolidadas pela referida Corte, adotada a partir da
interpretacéo dada ao artigo 7.5 da CADH, encontra-se a necessidade de reavaliagéo
judicial periédica das decisdes ligadas as medidas cautelares pessoais, em especial,
aguelas ordenadoras da prisdo preventiva de pessoas investigadas ou acusadas
(ANDRADE; BRANDALOSE, 2020, p. 14).

No entendimento da Corte Interamericana dos Direitos Humanos, por se
tratar de uma medida cautelar, é essencial que a manutencdo da prisdo seja
constantemente comprovada. Todavia, verifica-se que a jurisprudéncia da Corte ndo
aponta o periodo em que essa revisao deve ocorrer, restringindo-se a dizer que a
prisdo provisoria tornar-se-a ilegal se porventura ultrapassar o prazo imposto pela
prépria legislacdo de cada pais e o magistrado nacional ndo proceder a realizacdo do
reexame da cautelar.

Ante 0 exposto, verifica-se que a interpretacéo dada pelo Superior Tribunal
de Justica ao paragrafo unico do art. 316, do Cddigo de Processo Penal, pde em risco
a efetividade, sendo a propria razéo de ser, do instituto da reavaliacdo periodica da

prisao preventiva.

4.3 INTERPRETACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
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Entre as maiores polémicas e discussdes a respeito das inovacoes trazidas
pelo Pacote Anticrime esta o paragrafo unico do artigo 316, do Codigo de Processo
Penal. Conforme apontado nos subtopicos anteriores, a grande parte da doutrina
nacional sustenta que a néo realizacdo da revisdo da prisédo preventiva dentro do
prazo legalmente estabelecido acarretara, por si s, a ilegalidade da priséo.

Noutro vértice, o Superior Tribunal de Justica, em suas decisdes, adota o
posicionamento de que eventual atraso na execucdo da revisdo da cautelar nao
implica no reconhecimento automatico da ilegalidade da prisdo, sequer a imediata
colocacao do custodiado cautelar em liberdade.

Quanto ao Supremo Tribunal Federal, salienta-se que este, em julgamento
das Acdes Diretas de Inconstitucionalidades n° 6.581 e 6.582, ja citadas no trabalho,
além de ter definido a competéncia, também fixou o entendimento de que a auséncia
de reavaliacdo da manutencéo da prisao preventiva no prazo de 90 (noventa) dias nao
implica a revogacdo automatica da custédia, devendo o juizo competente ser
acionado a rever a ilegalidade e a atualidade dos fundamentos da medida.

A fim de alcancar a compreensé&o do posicionamento firmado pela Suprema
Corte, faz-se necessario contextualizar as situacdes faticas que ensejaram na
propositura das ADIs. Para tanto, sera analisado o julgamento do Habeas Corpus n°®
191.836/SP, cujo paciente era André Oliveira Macedo, popularmente conhecido como

“André do Rap”, e a posterior Suspensao de Liminar (SL) 1.395.

4.3.1 Caso “André do Rap” (HC 191.836/SP)

André Oliveira Macedo, comumente conhecido como “André do Rap”, teve
sua prisao preventiva decretada pelo Juizo da 52 Vara Federal da Subsecao Judiciaria
de Santos-SP, em 28 de maio de 2014, com fundamento na garantia da ordem publica,
da instrucdo processual e da aplicagdo da lei penal, por ocasido da “Operagao
Oversea”, deflagrada pela Policia Federal, em que restou apontado como um dos
lideres da organizacao criminosa nomeada de Primeiro Comando da Capital (PCC).

O Ministério Publico ofereceu dendncia em face do acusado, ante o
cometimento dos crimes dos arts. 33, caput (trafico de drogas) e 35, caput (associacdo
para o trafico), combinados com o art. 40, incisos | (transnacionalidade) e VII
(financiamento para o trafico), todos da Lei n° 11.343/2006, em conformidade com o
art. 69 do Codigo Penal brasileiro (concurso material).
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André foi condenado em primeira instancia ao cumprimento de pena
privativa de liberdade de 14 (quatorze) anos de reclusdo, em regime inicial fechado, e
975 (novecentos e setenta e cinco) dias-multa. Posteriormente, o acusado interpds
recurso de apelacéo no Tribunal Regional Federal da 32 Regido (TRF-3), protocolado
sob o n° 0000373-08.2015.4.03.6104, o qual foi julgado pela 102 Turma, em
25/06/2020, que proveu parcialmente a apelacédo interposta pela defesa, mantendo a
condenacédo pelo crime de tréfico transnacional de drogas, porém redimensionada a
pena em 10 (dez) anos, 2 (dois) meses e 15 (quinze) dias de reclusdo, em regime
inicial fechado.

Irresignada com a manutencéo da prisédo preventiva do recorrente, a defesa
de André do Rap impetrou Habeas Corpus (HC n° 591.759/SP) perante o Superior
Tribunal de Justica, em 26/06/2020, o qual foi denegado monocraticamente pelo
relator, Ministro Rogério Schietti Cruz, sob o argumento de ndo constar excesso de
prazo na formacdo da culpa, uma vez que, embora a prisdo preventiva tenha sido
decretada em 2014, essa s06 ocorreu de fato em 15 de setembro de 2019, visto que o
paciente manteve-se foragido por cinco anos.

Além disso, o Ministro relator aduziu que o paciente ostentava outra
condenacédo a 15 (quinze) anos, 6 (seis) meses e 20 (vinte dias) de reclusédo pelos
mesmos crimes, nos autos da Acao Penal n® 0012478-85.2013.4.03.6104, motivo pelo
qual estavam presentes os pressupostos do periculum libertatis, ensejadores da
manutencao da prisdo preventiva.

Diante disso, a defesa impetrou um novo Habeas Corpus, em setembro de
2020, desta vez no Supremo Tribunal Federal, que, distribuido por prevencéo, obteve
como relator o entdo Ministro Marco Aurélio. Neste remédio constitucional, autuado
sob o0 n° 191.836/SP, a defesa refutou violado o art. 316, paragrafo unico, do CPP,
ante a auséncia de analise, nos ultimos noventa dias, da necessidade de manutencao
da cautelar, configurando excesso de prazo.

Ao analisar o HC 191.836/SP, em 06 de outubro de 2020, o Ministro Marco
Aurélio verificou que a ultima revisao da custodia do paciente havia sido realizada em
25 de junho de 2020, quando do julgamento da apelagao pelo TRF-3.

Dessa forma, nos termos do paragrafo Unico do art. 316 do CPP, o Ministro
Relator entendeu que havia constrangimento ilegal na permanéncia da priséo

preventiva, posto que ultrapassara o prazo legal de noventa dias sem que houvesse
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a revisdo dos pressupostos de sua manutencdo por parte do juiz responsavel pelo

caso.

A vista disso, o Ministro Marco Aurélio deferiu a liminar, com o consequente

relaxamento da prisdo de André, decidindo que:

O paragrafo unico do artigo 316 do Codigo de Processo Penal dispde sobre
a duracdo [da prisdo preventiva], fixando o prazo de 90 dias, com a
possibilidade de prorrogagéo, mediante ato fundamentado.

Apresentada motivagéo suficiente & manutencéo, desde que levado em conta
o lapso de 90 dias entre os pronunciamentos judiciais, fica afastado
constrangimento ilegal.

O paciente esta preso, sem culpa formada, desde 15 de dezembro de
2019, tendo sido a custédia mantida, em 25 de junho de 2020, no
julgamento da apelagdo. Uma vez ndo constatado ato posterior sobre a
indispensabilidade da medida, formalizado nos ultimos 90 dias, tem-se
desrespeitada a previséo legal, surgindo o excesso de prazo.

3. Defiro a liminar. Expecam alvard de soltura a ser cumprido com as
cautelas préprias: caso o paciente ndo esteja custodiado por motivo diverso
da prisédo preventiva retratada no processo n°® 0000373- 08.2015.4.03.6104,
da Quinta Vara Federal da Subsec¢éo Judiciaria de Santos/SP. Advirtam-no
da necessidade de permanecer com a residéncia indicada ao Juizo,
atendendo aos chamamentos judiciais, de informar possivel transferéncia e
de adotar a postura que se aguarda do cidaddo integrado & sociedade.
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 2020, grifo nosso).

Nota-se, portanto, que, pelo entendimento do Ministro, o prazo de noventa

dias, previsto no paragrafo Unico do art. 316 do Cédigo de Processo Penal, possui

natureza peremptoria, de forma que, caso a autoridade judiciaria ndo reavalie a

necessidade de manutencédo da prisdo preventiva, mediante ato fundamentado, de

oficio, durante o lapso temporal albergado, a prisdo tornar-se-a ilegal, devendo, pois,

ser relaxada, com a imediata soltura do preso.

Com efeito, apreende-se que a conduta de Aurélio, na decisdo do

mencionado HC, corresponde a conduta que se espera de qualquer magistrado diante

de uma violacdo da lei. Nesse aspecto, menciona-se os dizeres do jurista Lenio Streck

(2020):

Em uma democracia, ndo é proibido fazer sinénimas. Aplicar aquilo que
comumente se chama de “letra da lei” (podemos chamar também de
textualidade) ndo é ruim e nem feio. A menos que a lei (dispositivo) seja
inconstitucional [...]. Caso a lei passe por esse filtro, a sua aplicacdo é
obrigatéria. Um dever fundamental.

E o caso do paragrafo Unico do artigo 316 do CPP. Se ele ndo é
inconstitucional e nem padece de outro vicio hermenéutico, deve ser aplicado
sem culpas e consequencialismo. Foi o0 que o Min. Marco Aurélio fez. Que foi
também a posi¢cédo do Min. Gilmar no HC 179.859.

Conquanto, em resposta ao deferimento do HC 191.836/SP, a

Procuradoria-Geral da Republica (PGR) protocolou pedido de Suspenséao Liminar (SL)

em Habeas Corpus n° 1395, fundamentando-se na probabilidade de fuga do réu, haja
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vista que a defesa de André tinha afirmado que o réu iria para a cidade do Guaruja/SP,
contudo, investigadores teriam verificaram seu deslocamento para a cidade de
Maringa/PR, havendo suspeitas de que, em seguida, teria fugido para o Paraguai

Além do mais, a PGR asseverou que se mantinham higidos os
pressupostos que haviam motivado a segregacdo cautelar, dentre eles, o da
periculosidade do réu, condenado em duas instancias por figurar como um dos lideres
de uma associacgao criminosa, razdes pelas quais a medida liminar proferida nos autos
do HC 191.836/SP deveria ser suspensa.

4.3.2 Suspensao de Liminar n° 1.395

O Presidente do Supremo Tribunal Federal a época, Ministro Luiz Fux, por
meio de decisdo monocratica, acolheu o pedido formulado pela Procuradoria-Geral da
Republica e cassou a liminar proferida pelo Ministro Marco Aurélio no HC 191.836/SP,
decretando a prisdo preventiva de André do Rap em 10 de outubro de 2020, isto €,
quatro dias ap0s a sua soltura.

Nesse diapasdao, colaciona-se da decisao:

No caso sub examine, assiste raz8o a douta Procuradoria-Geral da
Republica. Com efeito, compromete a ordem e a seguranca publicas a
soltura de paciente 1) de comprovada altissima periculosidade, 2) com
dupla condenagdo em segundo grau por trafico transnacional de
drogas, 3) investigado por participacdo de alto nivel hierarquico em
organizacéo criminosa (Primeiro Comando da Capital — PCC), e 4) com
histérico de foragido por mais de 5 anos.

Outrossim, a ratio do artigo 316 do Cédigo de Processo Penal ndo pode ser
desconsiderada. A definicdo da categoria excesso de prazo demanda juizo
de razoabilidade a luz das circunstancias concretas do caso em analise.
Nesse sentido, na esteira do que sustentado pela Procuradoria-Geral da
Republica, a revisdo da prisdo a cada 90 dias pressupf8e marcha
processual em condi¢des de alterar a realidade sobre a qual decretada
aprisdo. No entanto, no periodo compreendido entre a confirmac¢&o da prisdo
preventiva pelo Tribunal Regional Federal e o deferimento da liminar pelo
Eminente Ministro relator do HC 191836, nenhum fato novo alterou,
relativizou ou afastou os motivos concretos que fundamentaram o decreto de
custddia cautelar. Pelo contrario, mantiveram-se firmes os fundamentos de
garantia da ordem publica.

Consideradas essas premissas faticas e juridicas, os efeitos da decisao
liminar proferida no HC 191.836, se mantida, tem o cond&do de violar
gravemente a ordem publica, na medida em que o paciente é apontado
lider de organizagcdo criminosa de trafico transnacional de drogas.
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020, grifo nosso)

Verifica-se, assim, que, para o Ministro Fux, eventual ilegalidade decorrente
da falta de revisdo da segregacao cautelar no prazo de noventa dias ndo produz o

efeito automatico da soltura, uma vez que as caracteristicas pessoais do agente que
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sinalizam a sua alta periculosidade e a gravidade do delito imputado a ele sdo motivos
suficientes para que 0 mesmo permaneca preso preventivamente.

Nessa esteira, Fux entende que a previsdo do paragrafo unico do art. 316
do Cdédigo de Processo Penal s6 possui aplicacao se houver alteragdo no andamento
processual que exija nova fundamentacao para a manutencao da prisao preventiva.

Divergindo do posicionamento do Min. Relator, compreende-se que
condicionar o cumprimento do aludido dispositivo legal a ocorréncia de fatos novos,
as condicOes pessoais do agente e as condicdes abstratas do crime, nada mais é do
gue tornar o dispositivo legal indcuo e criar condicionantes os quais o legislador ndo
estipulou, posto que o paragrafo Unico do art. 316 fala tdo somente em decurso de
prazo, sem explicitar distingdes ou ressalvas.

Comentando sobre o tema, em texto proprio, Marco Aurélio afirma:

O paragrafo unico [do art. 316, do CPP] é de clareza solar, valendo ter
presente a norma de hermenéutica e aplicacdo do Direito segundo a
qgual, onde o texto da lei é explicito, ndo cabe interpreta¢&o. [..] O
legislador foi explicito ao cominar consequéncia para o extravasamento
dos 90 dias sem a formalizacdo de ato fundamentado renovando a
custodia. Previu, na clausula final do paragrafo Gnico do artigo 316, que, ndo
havendo a renovacao, a analise da situacdo do preso, a prisdo surge ilegal.
A tanto equivale, sem sombra de divida, a clausula final: "[...] sob pena de
tornar a prisao ilegal" (MELLO, Marco Aurélio; Consultor Juridico, 2020, grifo
Nosso).

Outrossim, Fux salientou que a jurisprudéncia do Supremo afasta o
conhecimento de Habeas Corpus impetrado contra liminar indeferida por relator no
Superior Tribunal de Justica (Sumula 691, STF), a ndo ser em situacdes de flagrante
de ilegalidade ou abuso de poder, entendendo-o ndo ser o caso em questao.

Dando continuidade a cronologia dos fatos, pontua-se que, cinco dias apos
a decisdo do Ministro Fux, os ministros da Suprema Corte reuniram-se, em sessao
realizada virtualmente, para apreciarem a SL 1.395/SP.

Com o intuito de compreender a tese firmada pelo Plenario do STF, faz-se
mister examinar alguns argumentos apresentados pelos ministros, em seus votos, no
que se refere a interpretacdo dada ao paragrafo unico, do art. 316, do CPP, sem
adentrar no meérito do cabimento do Habeas Corpus e da Suspenséo da Liminar, por
nao ser o objeto de estudo do trabalho.

Em seu voto, o Ministro Alexandre de Moraes destacou a necessidade de
as normas serem interpretadas sob o viés teleolégico, devendo, assim, o aludido
dispositivo ser analisado em conjunto com os arts. 312 (pressupostos da prisao

preventiva), 315 (exigéncia de decisdao fundamentada) e 387 (manutencdo da
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preventiva, no caso de acérdao condenatorio), todos do CPP, a fim de buscar a
efetividade da lei processual penal.

Nesse interim, ele ressaltou que o novel dispositivo legal ndo pretendeu
fixar prazo fatal para a prisdo preventiva, como ocorre na prisdo temporaria, mas,
unicamente, determinar a necessidade de verificacdo da permanéncia dos seus
fundamentos apos 90 (noventa) dias, de forma a evitar excessos, devendo 0s
requisitos serem analisados caso a caso, e ndo de forma automatica.

Ja o Ministro Gilmar Mendes salientou, em seu voto, que a auséncia da
revisdo da medida cautelar representa apenas um indicio de excesso de prazo, o qual
deve ser analisado com os demais pressupostos da prisdo preventiva do art. 312 do
CPP (fumus comissi delicti, periculum libertatis, periculosidade do agente,
necessidade, etc.).

Desse modo, para o Ministro, ndo ha revogacdo automatica da prisao
preventiva ante o simples transcurso do lapso temporal de noventa dias, devendo,
nesse caso, 0 juiz de origem proceder a devida revisdo de imediato.

Em sentido contrério, votando pela inadmissédo da SL 1.395, o Ministro
Marco Aurélio rememorou que a Suprema Corte se sujeita ao principio da legalidade
estrita, motivo pelo qual a liminar s6 poderia ser indeferida se o paragrafo unico do
art. 316 do CPP fosse colocado em segundo plano. Destarte, afirmou que o
mencionado dispositivo legal é claro e preciso, ndo cabendo, por conseguinte,
interpretagcéo para reformula-lo, com o intuito de criar uma exce¢édo ndo prevista na
norma.

Por maioria dos votos, o Plenario do Supremo Tribunal Federal referendou
a deciséao do entéo presidente, ministro Luiz Fux, na Suspensao de Liminar n°® 1.395,
a qual suspendeu a eficacia da liminar deferida pelo ministro Marco Aurélio no HC n°
191.836/SP, que determinava a soltura de André Oliveira Macedo, conhecido como
André do Rap.

Ao final do julgamento, com excecéao de Marco Aurélio, os demais ministros

de forma unissona fixaram a seguinte tese:

A inobservancia da reavaliagao prevista no paragrafo Unico do artigo 316 do
Cddigo de Processo Penal (CPP), com aredacgéo dada pela Lei 13.964/2019,
apos o prazo legal de 90 (dias), ndo implica a revogacao automéatica da prisdo
preventiva, devendo o juizo competente ser instado a reavaliar a legalidade
e a atualidade de seus fundamentos (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2020).
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Diante do entendimento perfilhado pelo Supremo Tribunal Federal quanto
a inobservancia do prazo de noventa dias para a reavaliacdo da prisédo preventiva,
com a devida vénia, faz-se necessario fazer alguns apontamentos.

Primeiramente, salienta-se que, em seu voto, o ministro Alexandre de
Moraes, frisou que as normas devem ser interpretadas teleologicamente. Por
interpretacéo teleoldgica tem-se a busca pela intencao de contextualizar a vontade do
legislador ao inserir a norma no ordenamento juridico pétrio.

Sendo assim, é clarividente que a inser¢céo do paragrafo Unico ao art. 316,
pelo pacote Anticrime, deu-se para evitar a manutencéo de prisbes desnecessarias e
abusivas, frente a excessiva quantidade de pessoas presas provisoriamente no pais.
A fim desse objetivo, o legislador impds ao Poder Judiciario o dever de reavaliar a
prisdo preventiva, de oficio, através de decisédo devidamente fundamentada, dentro
do prazo de noventa dias, sob pena de a prisao tornar-se ilegal.

Nessa senda, verifica-se que, ao firmar o entendimento de que decorrido o
prazo de noventa dias o juiz de primeiro grau deve ser instado a reexaminar a
necessidade da prisdo preventiva, a Corte Constitucional acrescentou um requisito
nao previsto em lei, fazendo com que o0s presos provisérios permanecam por ainda
mais tempo segregados, esvaziando por completo a finalidade da norma.

Uma segunda critica diz respeito ao fato da Corte Constitucional ter fixado
tese “sem apoio em qualquer precedente, nos autos de uma suspenséo de liminar,
num julgamento sem participacdo da defesa e de outros atores importantes em um
debate com esse alcance” (SICA, 2021, p. 14)

Outrossim, destaca-se que, na tese firmada, o STF assentou que a
inobservéancia ao prazo nonagesimal ndo implica em revogacdo automatica da prisdo
preventiva. Aqui cumpre fazer uma distingédo entre os institutos do relaxamento e da
revogacao da prisao.

Conforme extrai-se da Constituicao Federal de 1988, em seu art. 5°, inciso
LXV, uma vez constatada ilegal, a prisdo devera ser imediatamente relaxada pela
autoridade judiciaria, ou seja, o preso devera ser posto em liberdade, de forma
imediata e sem condic¢des.

Distingue-se, portanto, do instituto da revogacao, que se da nos casos em
que, embora a prisdo preventiva tenha sido legalmente decretada, ndo subsiste 0s

fundamentos da decisdo, tal como ocorre, por exemplo, quando decretada
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exclusivamente por conveniéncia da instrucdo criminal, no momento em que se
declarar encerrada esta (MARCAO, 2022, p. 340).

Assim, ainda que a cabega do art. 316 do CPP trate do instituto da
revogacao da prisdo preventiva, o paragrafo Unico é cristalino ao estabelecer como
consequéncia a inobservancia do prazo nonagesimal a ilegalidade da prisdo e, por
conseguinte, o relaxamento desta.

Com efeito, verifica-se, nos moldes do mandamento constitucional, que a
utilizagcao do termo “revogacao” pelo STF foi incorreta (BASSETTI, 2021), bem como
gue a Corte desconsiderou totalmente a previsdo contida na Carta Magna, de que a
priséo ilegal devera ser imediatamente relaxada.

Isto posto, depreende-se que o0 posicionamento do STF, na Suspensao
Liminar n® 1395, rompeu com a ordem juridica sob a equivocada finalidade de protegé-

la. Acerca disso, aduz Henrique Simon (2020):

[...] o STF acabou decidindo que a nova redacdo ndo muda o conteldo
anterior. Isso porgue entendeu que a expiragéo do prazo de 90 dias previsto
para a revisdo de prisdo preventiva ndo gera sua caducidade automatica, o
juizo competente deve ser instado a se manifestar sobre a necessidade de
sua manutencao. Pior que isso, o STF fez interpretacéo restritiva do direito
fundamental & liberdade e contra a intencdo do legislador, porque tornou a
situacao ainda pior do que antes. Com a redacao anterior, a contestacdo da
prisdo preventiva poderia acontecer a qualqguer momento. Agora, com
interpretacdo dada pelo STF, presume-se que a prisdo preventiva tem
validade de, ao menos, 90 dias, e s6 pode ser revogada se o magistrado for
instado a isso.

Feita as andlises quanto ao HC n° 191.836/SP e a SL n° 1.395, passe-se

ao estudo das Acdes Diretas de Inconstitucionalidades n° 6.581 e n° 6.582.
4.3.3 Acoes Diretas de Inconstitucionalidade n°® 6.581 e n° 6.582

Diante do imbréglio juridico em torno da inobservancia do prazo de noventa
dias para a reavaliacdo da manutencao da prisdo preventiva, o Partido Trabalhista
Brasileiro ajuizou Agéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI n° 6.581), em face do
paragrafo Unico do art. 316, do CPP, argumentando, em sintese, que a revogacgao
automética das prisdes preventivas com base na interpretacao literal do dispositivo
em comento ocasionaria lesdes ao direito a seguranca e a paz social (arts. 6° e 144,
da CF), requerendo, portanto, a sua declaracdo de inconstitucionalidade.

Para o PTB, as lesbes a esses direitos fundamentais se dariam pela

incompatibilidade existente entre a possibilidade de as prisdes preventivas se
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tornarem ilegais, uma vez inobservado o prazo de noventa dias, e a capacidade
institucional do Poder Judiciario para implementar o comando normativo. E, como
consequéncia, “[seriam colocados] nas ruas dezenas de milhares de acusados ou
condenados, sem que tenha sido considerada a ameaca que oferecem a estabilidade
da ordem publica e, consequentemente, a coletividade em geral” (PTB 2020, apud
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020).

A Associacao dos Magistrados Brasileiros também postulou Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI n°® 6.582), diante do mesmo dispositivo legal, alegando que
o texto do paragrafo unico do art. 316, porquanto maculado pelo “vicio da polissemia”,
abarcaria interpretacdes irrazoaveis e desproporcionais.

Assim, as questdes juridicas suscitadas por ambas as acfes de controle
concentrado de constitucionalidade giravam em torno das seguintes tematicas:
inconstitucionalidade genérica do paragrafo unico do art. 316, do Codigo de Processo
Penal; inconstitucionalidade da revogacdo automética da prisdo preventiva; e,
competéncia, constitucionalmente adequada, para o reexame da segregacao cautelar
no prazo nonagesimal.

Tendo em vista que a analise das ADIs quanto a competéncia da revisao
da medida cautelar j4 foi abordada no capitulo anterior, nesta parte, o estudo sera
centralizado no entendimento adotado pelo STF, no julgamento das Ac¢des Diretas de
Constitucionalidades n® 6.581 e n° 6.582, especificadamente, no que concerne a
inobservancia do prazo de noventa dias para reavaliacdo da manutencao da priséo
preventiva, de oficio, pela autoridade judiciaria.

Dessarte, ap0s serem protocoladas, as acdes obtiveram como relator o
Min. Edson Fachin, que determinou o apensamento da ADI n° 6.582 & ADI n° 6.581,
a fim de serem instruidas e julgadas em conjunto. Posteriormente, manifestou-se, nos
autos, o Senado Federal pelo ndo conhecimento da ADI n° 6.581 e, no mérito, pela
improcedéncia da agdo, sob o argumento de ser improvavel de derivar do direito a
seguranca publica a inconstitucionalidade de uma norma que protege o direito a
presunc¢ao de inocéncia.

Por sua vez, o Presidente da Republica aportou manifestagdo pelo nédo
conhecimento da ADI n°® 6.582, e, no mérito, pugnou pela improcedéncia do pedido e
sustentou a constitucionalidade da norma vergastada. Ja a Advocacia-Geral da Uniéo,
bem como o Procurador-Geral da Republica, manifestou-se, nos autos, pela

procedéncia parcial de ambas as acoes.
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Nesse diapaséo, destaca-se que o julgamento final das A¢cbes Diretas de
Inconstitucionalidade n° 6.581 e n°® 6.582, pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal,
deu-se na sessao virtual encerrada no dia 8 de marco de 2022.

Em seu voto, o Min. Relator afirmou que o conteddo normativo do paragrafo
anico do art. 316 do CPP nao prevé um prazo maximo da prisdo preventiva, sendo
antes um dever geral de fundamentacdo periodica, por parte do magistrado, das
razdes de sua decretacao.

Para além disso, proferiu que:

Penso que pretendeu o Legislativo garantir ao preso o direito de ter sua prisdo
regularmente analisada, a fim de se evitarem prisdes processuais alongadas
sem qualquer necessidade, impostas a todos oS
acusados/suspeitos/indiciados, mas em especial aos tecnhicamente
desassistidos, porquanto os afortunados requerem, com certa frequéncia, a
revogacdo da prisdo preventiva ou a concessao da liberdade proviséria. A
mim me parece que a melhor solucéo para a falta de reviséo da necessidade
da prisdo preventiva (ex officio) seja mesmo a determinacdo para a sua
realizacéo pelo Tribunal. [...] Entendo merecer aplicagéo ao caso concreto a
técnica de interpretacdo conforme a Constituicdo para fixar, em sede de
controle abstrato de constitucionalidade, a tese adotada por Este Supremo
Tribunal Federal na SL n® 1.395 (FUX 2022, apud SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2022).

Por seu turno, o Ministro Alexandre de Moraes acompanhou parcialmente
o relator — divergindo apenas quanto ao juizo competente para a realizagao do ato —,
enfatizando que o prazo de noventa dias ndo acarreta automaticamente a revogacao
da prisdo preventiva e, consequentemente, a concesséao de liberdade provisoéria.

Em um trecho do seu voto, o referido ministro asseverou:

A norma ora impugnada néo instituiu um termo peremptério para a duracao
da prisdo preventiva, e muito menos definiu, como ocorreu em relacdo a
prisdo temporéaria, uma obrigacdo de soltura. Ao contrario, a nova legislacéo
manteve a existéncia de prazo indeterminado para o decreto preventivo,
desde que, obviamente, continuem presentes os seus requisitos (MORAES
2022, apud SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 2022).

Por maioria dos votos, prevaleceu a tese encabecada pelo voto do Min.
Alexandre de Moraes, o qual foi acompanhado pelas ministras Rosa Weber e Carmen
Lucias e pelos ministros Dias Toffoli, André Mendonga, Liz Fux e Nunes Marques.

Desse modo, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela procedéncia parcial
das acdes, fixando a seguinte tese quanto a inobservancia do prazo de noventa dias

para reanalise da manutencao da prisao preventiva:

(i) A inobservancia da reavaliacdo prevista no paragrafo Unico do artigo 316
do Cdédigo de Processo Penal (CPP), com a redacdo dada pela Lei
13.964/2018, ap6s o prazo legal de 90 (noventa) dias, ndo implica a
revogacao automatica da prisdo preventiva, devendo o juizo competente ser
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instado a reavaliar a legalidade e a atualidade de seus fundamentos
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2022).

A principio, com o julgamento das ADIs, poder-se-ia imaginar que a
problematica quanto as consequéncias da ndo observancia do prazo nonagesimal
estaria resolvida. Entretanto, apreende-se que a interpretacdo perfilhada pela
Suprema Corte realca inUmeras outras questdes juridicas, como, por exemplo, a
retirada da utilidade do dispositivo legal, haja vista que a consequéncia prevista em
decorréncia do descumprimento do prazo, qual seja, o relaxamento da prisdo, deixa
de ter efeitos.

Nesse raciocinio, frisa-se que os apontamentos tecidos quanto a tese
aprovada na Suspensdo Liminar n° 1.395 também se fazem necessérios aqui, visto
que no julgamento das ADIs o Supremo Tribunal Federal aplicou o mesmo
entendimento.

Ora, conforme ja explicado, o dispositivo em analise expressa nitidamente
que a reavaliacdo da prisdo preventiva deverd ser realizada de oficio — ou seja, sem
a necessidade de iniciativa ou participacdo das partes —, por meio de decisdo
fundamentada, pela autoridade judiciaria, bem como explicita que a ndo observancia
dessa obrigacao tornara a priséo ilegal, devendo, por conseguinte, o custodiando ser
solto.

Assim, ao julgar na contraméo do texto legal, o Supremo Tribunal Federal
fez letra morta o disposto pelo paragrafo Unico do art. 316, do Cdédigo de Processo
Penal. Sob esse prisma, acertadamente, advoga Guilherme Cremonesi (2022 apud
MAIA, 2022) que “o que diz a lei, € que depois de noventa dias o réu precisa ter uma
decisdo. Entdo, pela lei, a defesa néo teria que provocar essa revisdo. Se o proprio
Judiciario n&o fez essa revisdo, o acusado ndo pode ser penalizado por isso”.

Para além disso, observa-se, diante do posicionamento adotado pelo STF,
que as garantias constitucionais da presuncao de inocéncia, da duragao razoavel da
prisdo cautelar e da estrita legalidade foram violadas, como também se verifica que a
deciséo prolatada extrapolou os limites da discricionariedade do Judiciario, assumindo
um viés arbitrario.

Nesse contexto, rememora-se que o principio da presuncao de inocéncia,
ou da nao culpabilidade, consagrado no art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal
de 1988, visa a tutela da liberdade pessoal, na medida em que preconiza que todo
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acusado € presumido inocente, até que seja declarado culpado por sentenca penal
condenatdria, com transito em julgado.

Jé o principio da duracado razoavel da prisao cautelar, implicito no diploma
constitucional, decorre do principio da duracéo razoavel do processo (art. 5°, inciso
LXXVIII, CF) e consagra o objetivo de que ninguém podera permanecer preso,
provisoriamente, por prazo mais extenso do que for absolutamente imprescindivel
para o escorreito desfecho do processo (NUCCI, 2013, p. 107).

O principio da estrita legalidade (ou da tipicidade), por sua vez, refere-se a
necessidade de que todas as prisbes cautelares estejam dispostas em lei, de forma
gue nenhuma restricdo a liberdade individual seréa legitima sendo quando decorrente
de preceito legal. Nesse sentido, o referido principio, o qual encontra-se previsto em
diversos incisos do art. 5°, da CF, a exemplo dos incisos LXI, LXIll e LXV, impde a
sujeicdo do Estado ao Direito, como forma de coibir o abuso de poder e o uso
banalizado das prisGes provisorias.

Isto posto, cumpre ao Poder Legislativo criar normas que equilibrem o
interesse do Estado na satisfacao de sua pretensao punitiva com o direito de liberdade
do acusado, ao passo que cabe ao Poder Judiciario aplicar estas normas no caso
concreto, zelando pelo carater provisorio e excepcional das prisdes cautelares.

Destarte, buscando sanar a lacuna legislativa quanto ao prazo da
reavaliacdo peridédica da prisdo preventiva e impedir o abuso das segregacdes
cautelares, o legislador, acertadamente, por intermédio do Pacote Anticrime, incluiu o
paradgrafo Unico ao art. 316, do Cddigo de Processo Penal, estipulando prazo
determinado, qual seja, de noventa dias, para que o Poder Judiciario reexame 0s
fundamentos da manutencéo da priséo.

Contudo, o STF, enquanto 6rgdo responsavel por interpretar e aplicar as
normas no caso concreto, eximiu o Poder Judiciario do seu dever institucional (in casu,
de revisar a necessidade da prisdo preventiva em noventa dias), perpetuando a
“‘doutrina do nao prazo”, ao posicionar-se no sentido de que a inobservancia da
reavaliacdo da cautelar no prazo nonagesimal ndo enseja no relaxamento imediato da
prisdo, devendo tdo somente as partes provocarem a autoridade judiciaria para
proceder ao reexame.

Dessa forma, o prazo estabelecido pelo legislador deixa de ter eficacia,
afrontado o principio da presuncéo de inocéncia, uma vez que a baliza temporal para

revisar a custddia deixa de existir, de modo que o preso continuara segregado, até
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gue o juiz reavalie a sua situacao, o que se assemelha a um verdadeiro cumprimento
de pena antecipada.

Além do mais, verifica-se que o entendimento firmado pela alta Corte
ignorou a vontade politica do Congresso Nacional, desvirtuando-se da redacdo do
texto legal, o que demonstra uma clara violagéo ao principio da estrita legalidade.

Nesse passo, sobressaem-se as palavras de Carlos Maximiliano (1965, p.
341):

Quando se tratar de limitagBes a liberdade individual, ao exercicio de direitos
ou a interesses juridicamente protegidos, o texto considerar-se-a taxativo,
sera compreendido no sentido rigoroso, estrito. (...) por exemplo, quanto as
prescricdes que autorizem a prisdo preventiva.

Infere-se, assim, que, quando o texto legal afirma que a reavaliacdo se dara
mediante decisdo fundamentada e de oficio, ndo cabe, nem mesmo ao STF,
interpretar tal comando no sentido de que o magistrado devera ser provocado a agir,
de maneira a distorcer o que foi nitidamente definido pelo Parlamento brasileiro,
respeitada a independéncia entre os poderes e as regras de um Estado Democrético
de Direito.

Nota-se, portanto, a conveniéncia do uso da lei por parte da Corte
Constitucional, que d& causa ao ativismo judicial e esvazia o sentido da protecédo de
direitos e garantias, assegurados pelos principios da presuncdo de inocéncia e da
estrita legalidade, porquanto a sanc¢éo de ilegalidade prevista no dispositivo deixa de
existir apés a decisdo do Supremo Tribunal Federal.

Outrossim, aduz-se que a tese firmada pelo Supremo acerca do paragrafo
anico do art. 316, do CPP, assume um Vviés arbitrario. Faz-se mister, portanto,
diferenciar a discricionariedade da arbitrariedade judicial. Nas palavras de Rangel
(2019, p. 359), a discricionariedade refere-se a liberdade de agir do julgador dentro
dos limites estabelecidos por lei, ao passo que a arbitrariedade corresponde ao agir
do julgador conforme os seus impulsos pessoais, sem nenhum arrimo legal.

Nesse interim, observa-se que a decisao proferida pelo Supremo diante
das ADIS n° 6.581 e 6.582 nao ficou adstrita a interpretacéo e aplicagdo do dispositivo
em analise, extrapolando-se os limites da discricionariedade, passando a ser uma
deciséo arbitraria. No cenario juridico, o STF, na posicao de guardido da Constituicao

Federal, ndo pode dar margens a decisdes arbitrarias e exclusivas, com teor politico
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e moral, transvestidos de juridicidade, posto que ocasiona instabilidade e inseguranca
juridica.

Em suma, diante de tudo o que foi explanado, observa-se que o
posicionamento do Egrégio Supremo Tribunal Federal se desvirtua inteiramente da
finalidade do paragrafo unico, do art. 316, do CPP, o qual pretende por meio do prazo-
sancao garantir ao preso provisorio um controle efetivo da duracéo da sua prisdo, indo
de encontro aos direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal de
1988.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho de monografia buscou analisar as consequéncias
juridicas da ndo observancia do prazo de 90 (noventa) dias para a reavaliagdo da
manutencao da prisdo preventiva, prazo este contido no paragrafo Unico do art. 316,
do Cddigo de Processo Penal, instituido pelo Pacote Anticrime (Lei n° 13.964/2019),
frente as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais existentes em torno do
relaxamento, ou ndo, da prisdo, uma vez constatado o constrangimento ilegal.

Para tal finalidade, o trabalho baseou-se na coletiva de referenciais
bibliograficos, presentes em doutrinas, artigos cientificos e dissertacdes académicas;
na pesquisa documental, por meio dos Acérdaos proferidos pelo Superior Tribunal de
Justica e pelo Supremo Tribunal Federal, além de diplomas legais e resolucdes
normativas; como também, pelo estudo de caso do Habeas Corpus n° 191.836/SP, o
qgual ensejou na Suspensao de Liminar n° 1.395 e no ajuizamento das Acfes Diretas
de Inconstitucionalidade n°® 6.581 e n° 6.582.

Dessa forma, no capitulo |, péde-se fazer uma andlise completa acerca das
prisbes cautelares previstas no ordenamento juridico brasileiro, de modo que foram
abordados os principios que permitem a coexisténcia desse instituto com as garantias
constitucionais da presuncéo de inocéncia e da dignidade da pessoa humana. Nesse
contexto, constatou-se que a prisdo preventiva € marcada pelas caracteristicas da
provisoriedade e da excepcionalidade, de forma que se constituiu como a ultima ratio
do sistema, devendo, portanto, ter um prazo de duracdo maximo estabelecida em lei.

Nesse viés, o segundo capitulo adentrou-se nas particularidades da prisao
preventiva quanto ao seu prazo de duracdo. Percebeu-se, pois, que esta modalidade
de prisdo cautelar prossegue sem prazo maximo de duragdo previsto em lei, porém,
a inclusdo do paragrafo Unico ao art. 316, do CPP, pela Lei n° 13.964/2019, foi de
grande valia, haja vista que positivou a necessidade de reexaminar a segregacgao
cautelar periodicamente, a fim de reduzir sua utilizacéo indiscriminada e amenizar o
problema da superlotacéo do aparelho prisional brasileiro.

Ademais, o capitulo apresentou a discussao existente em torno do juizo
competente para proceder a reavaliacdo da cautelar, de forma que a pesquisa se aliou
a corrente extensiva, que sustenta o dever do Tribunal, mesmo em sede de recurso,

revisar a priso preventiva, diante da continuidade da natureza cautelar da custodia.
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O terceiro capitulo debrucou-se sobre a natureza do prazo de noventa dias
e sobre a andlise das consequéncias juridicas da ndo observancia do aludido prazo,
a partir da explanacdo do posicionamento doutrinario, como também jurisprudencial,
perfilhados pelo Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal.

Nesta oportunidade, examinou-se o deslinde processual do Habeas Corpus
n° 191.836/SP, o qual cominou no relaxamento da prisdo do paciente, conhecido
como “André do rap”, em virtude da auséncia de revisdo da segregacao preventiva no
prazo nonagesimal. Verificou-se, assim, que o entendimento adotado pelo relator do
processo, Ministro Marco Aurélio, foi no sentido que o prazo de noventa dias é
peremptorio.

Por outro lado, discutiu-se os fundamentos empregados pela Corte
Constitucional na seara do julgamento da SL n° 1.395, o qual cassou a liminar
concedida no HC 191.836/SP, como também no julgamento das ADIs n° 6.581 e n°
6.582, por entender que o prazo de noventa dias ndo possui carater sancionador e
implica unicamente na obrigacdo da autoridade judicidria ser instada a reavaliar os
fundamentos da priséo.

Nessa senda, o presente trabalho considerou que a insercao do paragrafo
anico ao art. 316, do CPP, foi um grande avanco legislativo, ante a auséncia de prazo
pré-estabelecido em lei para a duracéo da custodia.

Entretanto, compreendeu-se que a interpretacdo dada pelo Supremo
Tribunal Federal fez com que o avanco legislativo se tornasse letra morta, visto que a
finalidade do legislador ao estabelecer prazo determinado para o cumprimento do
dever de revisar a prisdo preventiva foi a de evitar os abusos excessivos quanto a sua
duracdo, sendo o reconhecimento da ilegalidade da prisao, apds o decurso do prazo,
primordial para garantir efetividade a norma.

Isto posto, verificou-se que as teses firmadas pela Suprema Corte foram de
encontro aos direitos constitucionais da presuncdo de inocéncia, da dignidade da
pessoa humana e da duracdo razoavel da segregacdo cautelar, como tambéem
afrontaram o principio da estrita legalidade, contribuindo sobremaneira para a
utilizag&o indiscriminada da prisdo preventiva e, consequentemente, para a ocorréncia
de violacao de direitos humanos.

Conclui-se, portanto, que, hodiernamente, impera na jurisprudéncia patria

o entendimento de que a inobservancia do prazo de noventa dias para a reavaliagao
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da priséo preventiva ndo gera a ilegalidade da priséo, por conseguinte, ndo enseja no
seu relaxamento imediato.

Malgrado, tal entendimento ndo deve prosperar, haja vista que o paragrafo
anico do art. 316, do Cddigo de Processo Penal, é imperativo ao estabelecer que o
custodiado devera ser solto, caso transcorrido o prazo de noventa dias e a segregacao
preventiva ndo tenha sido reavaliada pela autoridade judiciaria.

Salienta-se, por fim, que “de nada adianta mudar a lei se ndo mudarmos as
cabecas, a cultura [inquisitria]” que permeia o Poder Judiciario brasileiro e seus
atores (LOPES JUNIOR, 2020, p. 37), de modo que se torna essencial que 0s
magistrados facam uma interpretacdo eficiente do novel dispositivo, sem
arbitrariedade, com o intento de que o instituto da revisdo periddica da prisdo
preventiva garanta a preservacao da ordem e da seguranca publica, sem colidir com

a defesa dos direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal de 1988.
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