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RESUMO

O presente trabalho visa a discutir as problematicas jurisprudéncias do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal acerca da relativizacdo do prazo nonagesimal para
revisdo dos fundamentos da prisdo preventiva, previsao disposta no paragrafo tnico do art. 316
do Cddigo de Processo Penal trazida pela Lei n® 13.964/2019. Para alcancar o objeto central do
trabalho, sdo analisados os principais aspectos relacionados a prisdo preventiva, bem como é
feita uma analise critica sobre a interpretacdo do STJ e do STF acerca do mencionado art. 316,
paragrafo Unico, do CPP. Utilizou-se o método indutivo e as técnicas bibliogréafica e
documental, com destaque para o estudo da doutrina especializada em Direito Processual Penal
e a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. A analise de dados se deu sob uma perspectiva

quali-quantitativa.

Palavras-chave: Direito Processual Penal. Art. 316 do Cddigo de Processo Penal. Prisdo

preventiva. Prazo nonagesimal. Necessidade de revisao periddica da prisdo preventiva.



ABSTRACT

This final paper aims to discuss the problematic jurisprudence of the Superior Court of Justice
(STJ) and Federal Supreme Court (STF) about the relativization nonagesimal term for
reviewing the grounds of preventive arrest, institute disposed in the sole paragraph of article
316 of Criminal Procedural Code brought by the Law n°® 13.964/2019. In order to reach the
central object of this paper, the main aspects related to preventive arrest are analyzed, as well
as a critical analysis about the interpretation of the STJ and the STF concerning the mentioned
art. 316 of CPP. The inductive method and the bibliographic and documentary techniques were
used, emphasizing the study of specialized doctrine in Criminal Procedural Law and the
jurisprudence of Superior Courts. The analysis was based on a qualitative-quantitative
perspective.

Keywords: Criminal Procedural Law. Article 316 of Criminal Procedural Code. Preventive

arrest. Nonagesimal term. Necessity of periodic review of preventive arrest.
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1 INTRODUCAO

O advento da Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019, popularmente conhecida como
“Pacote Anticrime” ou “Lei Anticrime”, trouxe significativas alteragdes ao Direito Penal e
Processual Penal brasileiros, com a introdugéo de diversas inovagoes legislativas.

Uma das mais importantes foi a nova redacéo dada ao caput do art. 316 do Codigo de
Processo Penal, bem como a inclusdo do parégrafo Gnico, que determina que o Estado-juiz
revise a necessidade de manutencao da prisdo preventiva a cada 90 (noventa) dias, sob pena de
ilegalidade da prisdo.

A novidade legislativa nesse ponto é de suma importancia, visto que as prisdes
preventivas ndo possuem um prazo maximo de duracdo, perpetuando-se no tempo e tornando-
se, muitas vezes, um verdadeiro mecanismo de cumprimento antecipado da pena.

Entretanto, em que pese tal inovacao, as interpretacdes firmadas pelo Superior Tribunal
de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal sobre o dispositivo, relativizando o respeito ao
prazo nonagesimal e limitando o dever de reavaliacdo apenas ao 6rgdo emissor da decisédo, vao
de encontro aos objetivos trazidos pela lei.

Para atingir os objetivos da presente discussdo, este trabalho desenvolve uma analise
critica dessa interpretacdo jurisprudencial do novo art. 316, pardgrafo Unico, do CPP,
ressaltando a importancia das inovacdes trazidas pela Lei n° 13.964/2019 e utilizando, para
tanto, as técnicas de pesquisa bibliografica e documental, com enfoque para o estudo da
doutrina especializada em processo penal e da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

Inicialmente, no capitulo 1, sdo expostas breves noc¢oes sobre a prisdo preventiva, tais
como principiologia, pressupostos, requisitos, hipoteses de cabimento, impossibilidade de
decretacdo de oficio e necessidade de fundamentacao da deciséo de decretacdo ou manutencao,
com destaque para aspectos da doutrina e jurisprudéncia patrias.

A luz do mesmo parametro normativo, no capitulo 2, analisa-se o problema da auséncia
de prazo maximo da prisdo preventiva, com a exposicao de argumentos ancorados na doutrina,
jurisprudéncia nacional e estrangeira, além de dados obtidos por 6rgéos brasileiros oficiais.

Por fim, no capitulo 3, sdo exteriorizadas, com fulcro na doutrina processualista penal,
reflexdes e criticas acerca das jurisprudéncias do STJ e do STF em relacdo ao paragrafo Unico
do art. 316 do CPP, objeto central do presente trabalho.

Neste capitulo, destaca-se o julgamento do caso de “André do Rap” pelo STF (HC
191.836/SP, SL 1.395/SP e SL 1.395 MC-Ref/SP), além das repercussdes por ele geradas no

ordenamento juridico brasileiro, dentre elas o ajuizamento de agbes diretas de
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inconstitucionalidade (ADIs 6.581 e 6.582) e a propositura de projetos de lei contra o referido
dispositivo (PLs 4888/2020 e 4911/2020). Ainda, sdo apresentadas possiveis solucbes para o
respeito ao comando legal insculpido no paragrafo Unico supracitado.

Desse modo, é possivel refletir, de forma critica, sobre as mudancas trazidas pela Lei n°
13.964/2019 no art. 316 do CPP, evidenciando-se, por conseguinte, a problematica

jurisprudéncia firmada pelos Tribunais Superiores a respeito da tematica em discuss&o.

2 BREVES NOCOES SOBRE A PRISAO PREVENTIVA

A prisdo preventiva, juntamente & prisdo temporaria, € uma modalidade de prisdo
processual, ou seja, ndo decorre de uma sentenca penal condenatoria transitada em julgada, nos
termos do art. 283 do Codigo de Processo Penal.!

Tal dispositivo, alterado pela Lei n® 13.964/2019, positivou, de certa forma, a decisao
com efeito erga omnes firmada pelo Supremo Tribunal Federal em 2019 no julgamento
conjunto das Acdes Diretas de Constitucionalidade 43, 44 e 54,2 na qual foi asseverado que a
execucdo provisoria da pena privativa de liberdade ndo € autorizada pelo ordenamento juridico
patrio, e que o referido artigo do CPP apenas se alinhou ao principio constitucional da presungéo
de inocéncia (art. 5°, LVI1I, da Constituicio).?

Como prisdo processual e medida cautelar autbnoma, deve a prisdo preventiva ter um
carater eminentemente instrumental, acessério e acautelador do processo, havendo dois
pressupostos para sua decretacao: prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria
(fumus comissi delicti), além do perigo ou risco, atuais e contemporaneos, decorrentes do estado
de liberdade do agente (periculum libertatis), sendo este, agora, bem esmiucado nos arts. 312,
§ 204 ¢ 315, § 1°,°> ambos do CPP.

A partir de tais pressupostos, deve-se observar os requisitos que fundamentam o decreto

cautelar, quais sejam, para garantia da ordem publica, para assegurar a aplicacdo da lei penal,

1 Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciéaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenacgdo criminal transitada em
julgado.

2 ADC 43/DF, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 07/11/2019, DJe 12/11/2020.

3 LVII - ninguém seré considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria;

* § 20 A decisdo que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e fundamentada em receio de perigo e
existéncia concreta de fatos novos ou contemporaneos que justifiquem a aplicacdo da medida adotada.

> § 1° Na motivacdo da decretagdo da prisdo preventiva ou de qualquer outra cautelar, o juiz devera indicar
concretamente a existéncia de fatos novos ou contemporaneos que justifiqguem a aplicagdo da medida adotada.
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para garantia da ordem econdmica e por conveniéncia da instrugéo criminal (art. 312, caput, do
CPP).6

Ademais, cabe destacar que a prisdo pode ser decretada quando houver descumprimento
das medidas cautelares diversas da prisdo ou, ainda, quando houver davidas sobre a identidade
civil do acusado, nos termos dos arts. 282, § 4° e 313, § 1°2 ambos do CPP, nessa ordem.

Deve-se atentar também para as hipéteses de cabimento previstas no art. 313 do CPP,
porquanto deve haver a presenca de, pelo menos, um dos elementos constantes dos seus incisos:
I) crime doloso punido com pena privativa de liberdade méaxima superior a 4 (quatro) anos, Il)
reincidéncia em crime doloso ou 1) crime envolvendo violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a
execuc¢do das medidas protetivas de urgéncia.

Sintetizando essa sistematica, elucidativo o seguinte precedente do Superior Tribunal

de Justica:

(...) 2. A prisdo preventiva, para ser legitima a luz da sistematica constitucional, exige
gue o Magistrado, sempre mediante fundamentos concretos extraidos de elementos
constantes dos autos (arts. 5.°, incisos LXI, LXV e LXVI, e 93, inciso IX, da
Constituicdo da Republica), demonstre a existéncia de prova da materialidade do
crime e de indicios suficientes de autoria delitiva (fumus comissi delicti), bem como
0 preenchimento de ao menos um dos requisitos autorizativos previstos no art. 312 do
Cadigo de Processo Penal, no sentido de que o réu, solto, ira perturbar ou colocar em
perigo (periculum libertatis) a ordem publica, a ordem econdmica, a instrucio
criminal ou a aplicacdo da lei penal.

3. Além disso, de acordo com a microrreforma processual procedida pela Lei n.
12.403/2011 e com os principios da excepcionalidade (art. 282, § 4.°, parte final, e §
6.°, do CPP), provisionalidade (art. 316 do CPP) e proporcionalidade (arts. 282,
incisos I e 11, e 310, inciso 11, parte final, do CPP), a prisdo preventiva ha de ser medida
necessaria e adequada aos propoésitos cautelares a que serve, ndo devendo ser
decretada ou mantida caso intervencOes estatais menos invasivas a liberdade
individual, enumeradas no art. 319 do CPP, mostrem-se, por si s6s, suficientes ao
acautelamento do processo e/ou da sociedade. (...)

(AgRg no HC 682.400/PR, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, julgado
em 10/08/2021, DJe 24/08/2021).

® Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdémica, por
conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado.

7 8 4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigagBes impostas, o juiz, mediante requerimento do
Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante, poderd substituir a medida, impor outra em cumulagdo, ou,
em ultimo caso, decretar a prisdo preventiva, nos termos do paragrafo Gnico do art. 312 deste Cddigo.

8 § 1° Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver didvida sobre a identidade civil da pessoa ou
quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em
liberdade apds a identificacdo, salvo se outra hipGtese recomendar a manutencdo da medida.
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Nessa toada, a prisdo preventiva deve ser a ultima trincheira, a derradeira opcéo a ser
adotada, dada a sua excepcionalidade, que veio positivada expressamente na nova redacgéo do
art. 282, § 6°, do CPP.°

Somado a isso, a reforma trazida pela Lei n® 13.964/2019 extinguiu o poder do juiz de
decretar prisdes ex officio, especialmente pela nova dicgdo legal dos arts. 282, § 2°° e 311,
caput,** ambos do CPP.

Contudo, uma interpretacdo caminha no sentido de que a parte final do caput do art. 316
permite que o juiz, de oficio, decrete novamente a prisdo preventiva, se surgirem os motivos
gue ensejam a sua necessidade. Aqui, cabe registrar a redacdo do dispositivo:

Art. 316. O juiz podera, de oficio ou a pedido das partes, revogar a prisao
preventiva se, no correr da investigacdo ou do processo, verificar a falta de motivo
para que ela subsista, bem como novamente decreta-la, se sobrevierem razdes que

a justifiguem.
(Grifou-se).

Nesse contexto, acertadamente, a parte inicial do artigo traz a previsdo de o juiz, ao
verificar a auséncia de contemporaneidade, revogar a prisdo preventiva de oficio, ante a falta
de motivos para que ela subsista, uma vez que “ndo se estabelece, assim, uma situagao
irrevogavel, mas, antes, uma apreciacdo da causa no estado em que se encontra (rebus sic
standibus)” (CUNHA, 2020, p. 298), estando sempre sujeita a nova avaliagdo acerca de seu
cabimento.

Trata-se, no final das contas, da mesma disposigdo constante do art. 282, § 5°, do CPP,2
que permite a atuacdo judicial sempre que a decisdo puder favorecer direitos e garantias
fundamentais.*®

No entanto, essa atuacdo judicial de oficio ndo pode ser amoldada a parte final do caput,

que trata da possibilidade de uma nova decretacdo de prisao. Diferentemente da decisdo de

° § 6° A prisdo preventiva somente sera determinada quando n&o for cabivel a sua substituicdo por outra medida
cautelar, observado o art. 319 deste Cddigo, e 0 ndo cabimento da substitui¢do por outra medida cautelar devera
ser justificado de forma fundamentada nos elementos presentes do caso concreto, de forma individualizada.

10§ 20 As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz a requerimento das partes ou, quando no curso da
investigacao criminal, por representacdo da autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério Publico.
1 Art. 311. Em qualquer fase da investigagéo policial ou do processo penal, cabera a prisdo preventiva decretada
pelo juiz, a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade
policial.

12 8 50 O juiz podera, de oficio ou a pedido das partes, revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar
a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem.

13 Essa nova redagdo esta em consonancia com o art. 654, § 2°, do CPP, que cuida do habeas corpus de oficio,
rezando que: “Os juizes e os tribunais tém competéncia para expedir de oficio ordem de habeas corpus, quando no
curso de processo verificarem que alguém sofre ou esta na iminéncia de sofrer coagdo ilegal.”
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revogacao, o juiz sé pode decretar uma prisdo mediante um pedido expresso da acusacgéo,
estando vedada qualquer iniciativa judicante.

N&o se pode olvidar que a consagracdo do sistema acusatorio foi fortalecida com o
Pacote Anticrime, que, dentre diversas alteracdes, acrescentou o art. 3°-A ao CPP: “O processo

penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a

substitui¢io da atuacdo probatoria do 6rgdo de acusagio.”™

Esse entendimento de que a lei de 2019 vedou qualquer iniciativa judicial no tocante a
decretacdo de prisbes vem sendo aplicado, inclusive, nos casos de conversdo de prisdo em
flagrante em preventiva (art. 310, 11, do CPP).

Ao julgar o paradigméatico HC 188.888/MG, de relatoria do entdo decano, Min. Celso
de Mello, a Segunda Turma do STF, por unanimidade, reputou inconstitucional a conversao de
oficio, defendendo que esta deve ser feita apenas nos casos de pedido do Ministério Publico ou
de representacio da autoridade policial:*®

(...) — A Lein® 13.964/2019, ao suprimir a expressdo “de oficio” que constava do art.
282, 88 2° e 4° e do art. 311, todos do Cddigo de Processo Penal, vedou, de forma
absoluta, a decretagdo da prisdo preventiva sem o prévio “requerimento das partes ou,
quando no curso da investigacao criminal, por representacdo da autoridade policial ou
mediante requerimento do Ministério Publico” (grifei), ndo mais sendo licita,
portanto, com base no ordenamento juridico vigente, a atuac@o “ex officio” do Juizo
processante em tema de privacdo cautelar da liberdade.

— Ainterpretacdo do art. 310, 11, do CPP deve ser realizada a luz dos arts. 282, 8§ 2°
e 4° e 311, do mesmo estatuto processual penal, a significar que se tornou inviavel,
mesmo no contexto da audiéncia de custddia, a conversdo, de oficio, da prisdo em
flagrante de qualquer pessoa em prisdo preventiva, sendo necessaria, por isso mesmo,
para tal efeito, anterior e formal provocacdo do Ministério Pablico, da autoridade
policial ou, quando for o caso, do querelante ou do assistente do MP. Magistério
doutrinario. Jurisprudéncia. (...)

(HC 188.888/MG, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado
em 06/10/2020, DJe 15/12/2020).

Posteriormente, a Quinta Turma do STJ, de forma inovadora, também passou a firmar
precedentes no sentido de ndo admitir a converséo pelo do juiz, de oficio, do flagrante em

preventiva, a menos que haja provocagdo do MP ou da autoridade policial.*®

14 Porém, urge ressaltar que, com a concessdo de liminar na MC nas ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305 pelo Min.
Luiz Fux no dia 22 de janeiro de 2020, suspendeu-se, sine die e ad referendum do Plendrio, dentre outras, a eficicia
do art. 3°-A do CPP. Até o fechamento deste trabalho, o STF ainda ndo havia apreciado o mérito das referidas
acles constitucionais.

15 No mesmo sentido: HC 197.743 AgR/PB, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado
em 13/04/2021, DJe 22/04/2021 e HC 193.592 AgR/DF, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado
em 21/02/2022, DJe 03/03/2022.

16 Entre outros: HC 590.039/GO, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 20/10/2020,
DJe 29/10/2020 e AgRg no HC 619.885/AL, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA
TURMA, julgado em 01/12/2020, DJe 07/12/2020.
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Por derradeiro, em abril de 2021, a Terceira Se¢do da Corte Superior, em julgamento
emblemaético, uniformizou sua jurisprudéncia nesse sentido e corroborou o0s precedentes que
vinham sendo estabelecidos pela Quinta Turma: “Em razao do advento da Lein. 13.964/2019
ndo é mais possivel a conversdo ex officio da prisdo em flagrante em prisdo preventiva.
Interpretacdo conjunta do disposto nos arts. 3°-A, 282, § 2°, e 311, caput, todos do CPP.”’

E evidente, pois, que o entendimento superado se tratava de uma pratica absolutamente
incompativel com o sistema acusatdrio-constitucional, além do que anuncia o art. 3°-A do CPP
- atualmente, suspenso pela liminar do Min. Fux acima destacada.

Dessarte, atentando as regras constitucionais do sistema acusatério (ne procedat iudex
ex officio), “natural consequéncia das influéncias do principio democratico em relagdo ao
direito” (PRADO, 2001, p. 41), e da imposi¢do de equidistancia do juiz (juiz espectador),'® ndo
incumbe ao magistrado “prender de oficio”, o que “comprometeria, inevitavelmente, sua
imparcialidade” (BADARO, 2020, p. 1166).

Expostas tais ponderacdes, e sob a luz da sistematica das medidas cautelares trazida pela
Lei n® 13.964/2019, percebe-se que a expressdo “de oficio” disposta no inicio do caput do art.
316 do CPP deve ser aplicada somente as hipdteses de revogacao da prisdo preventiva, por ser
defeso que o juiz substitua o titular da acdo penal, decretando prises sponte sua, e por ndo
fazer sentido permitir a decretacdo de uma prisédo de oficio quando sobrevierem novas razées
ou surgirem fatos novos.

Logo, a redecretacdo da prisdo s6 pode ocorrer mediante requerimento da autoridade
competente - seja policial ou ministerial. Com essa mesma visdo, Paulo Queiroz (2020) e
Norberto Avena (2020, p. 1930-1931 do e-book), respectivamente:

(-.-) 0juiz s6 ndo pode agravar a medida cautelar imposta ao réu ou ao investigado de
oficio, mas pode atenué-la mesmo de oficio. E que o principio da legalidade penal
constitui essencialmente uma garantia individual destinada a evitar abusos estatais no
exercicio do poder punitivo. Assim, embora o juiz ndo possa decretar, por exemplo,

uma prisdo preventiva de oficio, pode perfeitamente revoga-la sem requerimento
algum (CPP, art. 316).

A referéncia poderé revogar, inserida nos arts. 316 e 282, § 5.° do CPP, ndo é
apropriada, pois sugere a ocorréncia de uma faculdade judicial, o que ndo ocorre.

17 RHC 131.263/GO, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, TERCEIRA SECAO, julgado em 24/02/2021,
DJe 15/04/2021. Na mesma linha: AgRg no HC 652.886/MT, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ,
SEXTA TURMA, julgado em 28/09/2021, DJe 30/09/2021 e HC 673.223/BA, Rel. Ministro ANTONIO
SALDANHA PALHEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 09/11/2021, DJe 12/11/2021.

'8 Como bem anota Alexandre Morais da Rosa (2013, p. 79 do e-book), “se o magistrado assume a postura de
julgador e ndo jogador, jamais podera decretar a prisdo de oficio. Somente assim hé respeito ao processo penal
democrético, nos termos propugnados pela Constituicdo da Republica, dado que foram delineados lugares
préprios, como visto: a) julgador: magistrado; b) jogador-acusador: Ministério Publico ou querelante e assistente
de acusacdo; c¢) Jogador-defensor: acusado (defesa direta) e Defensor (defesa indireta).”
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Afinal, sendo a prisdo preventiva uma medida excepcional, correto é dizer que devera
ser revogada quando os fundamentos que a sustentam ndo mais subsistirem, pois, do
contrario, passara a constituir execucdo antecipada da pena gerando constrangimento
ilegal ao preso.

Também ndo se pode perder de vista que, na decisdo, deve o juiz sempre demonstrar,
de forma individualizada, motivada, fundamentada e minuciosa, a insuficiéncia das demais
medidas cautelares previstas na lei (art. 319 do CPP), sob pena de nulidade, considerando a
nova redacdo do art. 315 do CPP - que repete, em seu § 2°,'° o art. 489, § 1°, do Cddigo de
Processo Civil - e a incluso do inciso V ao art. 564 do CPP.%°

Tais alteracOes legais, como bem ressaltado por Ana Claudia Bastos de Pinho e José
Edvaldo Pereira Sales (2021, RB-10.2), foram extremamente positivas, pois “o legislador criou
constrangimentos hermenéuticos muito bem-vindos para, quem sabe com o tempo, reduzirmos
cada vez mais o espaco de arbitrariedade.”

Esse dever de fundamentacdo revela-se ainda mais essencial quando, na analise
nonagesimal da necessidade da prisdo, nos termos do art. 316, paragrafo unico, do CPP, o0 juiz
mantém a preventiva, sendo inadmissivel um mero “copia e cola” da decisao anterior. Devem
constar dessa nova decisdo os fundamentos que atestem a imprescindibilidade da manutencéo
da medida sempre com supedaneo em fatos novos e contemporaneos.

Nesse diapasdo, preciso o Enunciado 31 da | Jornada de Direito e Processo Penal
(JDPP), realizada pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal
(CEJICJF):

A decisdo de revisdo periédica da prisao preventiva deve analisar de modo motivado,
ainda que sucinto, se as razdes que a fundamentaram se mantém e se ndo ha excesso
de prazo, sendo vedada a mera alusdo genérica a ndo alteracdo do quadro fatico.

Se assim ndo fosse, o0 6rgdo jurisdicional apenas renovaria a cada 90 dias a deciséo
inicial como uma simples chancela, em apenas uma linha: “prorrogo a prisdo preventiva, nos

termos da decisao de id(s)/fl(s).”, e.g., ou se limitaria a uma afirmacao genérica, com referéncias

19 § 20 N3o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenga ou acérdao, que:
| - limitar-se a indicacdo, a reproducédo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou
a questdo decidida;

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

I11 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decis&o;

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 simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.

20 Art. 564. A nulidade ocorrera nos seguintes casos:

V - em decorréncia de decisdo carente de fundamentacao.
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vagas, tal qual a de que “o cenario fatico ndo se alterou”, estendendo 0s efeitos da primeira
deciséo.

Inconcebivel, nessa trilha, uma decisdo que se limita a uma “vazia repeticdo de jargdes
ou de expressdes juridicas abstratas, reprodutoras, muitas vezes, de um comodismo intelectual
daqueles a quem a parte confiou uma prestagao jurisdicional mais qualificada” (SCHIETTI
CRUZ, 2021, p. 118). Também nas palavras de Gustavo Henrique Badar6 (2020, p. 1191-
1192):

No caso de manutencdo da prisdo preventiva, ndo sera insuficiente uma genérica
referéncia a que “persistem inalterados os fatos que justificaram a sua manuteng¢ao”
ou que “permanecem validos os fundamentos da decisdo anterior”. Em 90 dias,
estando o acusado preso cautelarmente, é necessario que a persecucdo penal tenha se
desenvolvido e que o estado da prova tenha se alterado. Havera, pois, uma situacao
fatica distinta. E cabe lembrar que o0 novo 8§ 2° do art. 312 exige que a decisdo esteja
fundamentada na “existéncia concreta de fatos novos ou contemporaneos que
justifiquem a aplicagdo da medida adotada”. Logo, deverdo ser invocados fatos
posteriores a decretacdo ou contemporaneos a prorrogacdo. Embora ndo se trate de
decretacdo origindria, mas de sua prorrogacdo, a ldgica é a mesma e,
substancialmente, tem-se uma nova decretacdo, com base em condi¢des diversas e
posteriores.

Nesse cenario, cabe trazer a lume um trecho do voto do Min. Sepulveda Pertence em
importante precedente do STF sobre o tema, que refuta quaisquer tipos de fundamentacéo
genérica, que se prestam a qualquer decisdo: “a melhor prova da auséncia de motivagao valida
de uma decisdo judicial (...) é que ela sirva a qualquer julgado, o que vale por dizer que ndo
serve a nenhum.”?!

A lei exige, desta feita, a cada 90 dias, uma nova decisdo que reexamina todos 0s
elementos antes considerados para o decreto inicial da prisdo preventiva, e ndo uma mera
ratificacdo ou reiteracao, fundamentando a necessidade da priséo e o descabimento das medidas
alternativas do art. 319 do CPP. Qualquer coisa destoante disso revela a inutilidade da inovacéo

legislativa.

3 O PROBLEMA DA AUSENCIA DE PRAZO MAXIMO DA PRISAO PREVENTIVA

O paragrafo unico do art. 316 do CPP estabeleceu, de certa forma, um marco temporal

para as prisdes preventivas, mesmo considerando a eventual possibilidade de a prisdo ser

mantida pelo juiz, quando da reanalise de sua necessidade.

21 HC 78.013-3/RJ, Relator(a): SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 24/11/1998, DJ
19/03/1999, p. 9 do acérddo.
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N&o se pode olvidar que se trata, aqui, de uma prisdo cautelar, orientada, dentre outros,
pelos principios da excepcionalidade, proporcionalidade (adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito) e provisoriedade, devendo ela ser sempre a ultima ratio,
nos termos dos dispositivos do CPP acima referenciados.

Tal comando objetiva, portanto, mitigar o excesso de prazo de segregacGes impostas a
cidaddos sem culpa formada, garantir um direito ao cidaddo presumido inocente e prezar pela
observancia ndo s6 das disposicdes elencadas no CPP, como também do artigo 7.5 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH), que foi incorporada ao ordenamento
juridico péatrio pelo Decreto n° 678/92.%2

A referéncia a expressdo “prazo razoavel” surgiu com a celebracdo da Convencgado
Europeia dos Direitos Humanos (CEDH), que anuncia esse direito, em seu artigo 6.1, como
uma das séries de garantias que compdem o devido processo legal.?

Ainda nessa senda, ha de se destacar que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos
(TEDH), ao analisar o Case of McKay v The United Kingdom (Application n° 543/03, julgado
em 03.10.2006), assentou, mais especificamente nos paragrafos 34 e 45, que “as cortes
domésticas sdo obrigadas a revisar, automaticamente e sem a provocacdo do detido, a
pertinéncia ou ndo da manutencdo de detencdo provisdria, garantindo a revogacao da medida
quando as circunstancias nao mais justificarem a medida” (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 2006).

De mais a mais, o dispositivo vem na linha do que o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
e 0 Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), embora sem carater vinculante, vinham
prevendo, em Resolucdes, acerca da necessidade de revisdo das prisdes cautelares:

Apesar de a Lei n°® 12.403/11 ndo ter previsto qualquer dispositivo expresso quanto ao
controle permanente da subsisténcia das condicfes de aplicabilidade das medidas
cautelares pessoais por parte da autoridade judicidria, especial atencdo deve ser
dispensada & Resolugdo Conjunta n® 1 do Conselho Nacional de Justica e do
Conselho Nacional do Ministério Publico, de 29 de setembro de 2009, que foi
editada com o objetivo de institucionalizar mecanismos de revisdo periddica das
prisdes provisorias e definitivas. De acordo com o art. 1° da referida Resolucéo, as
Unidades do Poder Judicidrio e do Ministério Publico, com competéncia em

matéria criminal, infracional e de execugdo penal, implantardo mecanismos que
permitam, com periodicidade minima anual, a revisdo da legalidade da

22 5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade
autorizada pela lei a exercer fun¢des judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta
em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que
assegurem o seu comparecimento em Juizo.

23 1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoéavel
por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidird, quer sobre a determinacdo dos
seus direitos e obrigacdes de carécter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusacdo em matéria penal
dirigida contra ela. (...).
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manutencéo das prisdes provisorias e definitivas, das medidas de seguranca e das
internacdes de adolescentes em conflito com a lei. Especificamente quanto a priséo
provisoria, a Resolugdo estabelece que a revisdo consistira na reavaliacao de sua
duracéo e dos requisitos que a ensejaram (art. 2°) (LIMA, 2020, p. 1100).
(Grifou-se).

Considerando “a preocupagido da magistratura com as situacGes de prisdo provisoria
com excesso de prazo ou a manutencéo da privagao da liberdade apds o cumprimento
da sua finalidade”, 0 Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou a Resolugdo
66/2009, que determina que, estando o réu preso provisoriamente ha mais de trés
meses, Com 0 Processo ou inquéritos parados, cumpre ao juiz (ou ao relator
tratando-se de recurso), investigar as raz6es da demora, indicando, ainda, as
providéncias adotadas, a serem, posteriormente, comunicadas a Corregedoria
Geral de Justica ou a Presidéncia do Tribunal (no caso do relator) (CUNHA,
2020, p. 299-300).

(Grifou-se).

No mesmo passo, a Resolugdo n°® 89/2009 do CNJ, que institucionalizou os mutirdes
carcerarios como mecanismo de revisdo periodica das prisdes provisorias e definitivas, das
medidas de seguranca e das internacfes de adolescentes, mais especificamente em seus arts. 1°
e 202

Tais Resolugdes trouxeram, pois, um dever de reavaliar a necessidade da medida
cautelar prisional imposta e a Lei Anticrime positivou, de certa forma, esses atos normativos
primarios - notadamente a Resolucdo n° 66/2009 do CNJ. Consagra-se, aqui, o direito
fundamental de ser julgado em um prazo razoavel, previsto no art. 5°, LXXVIII, da

Constituicdo, e chancelado pela jurisprudéncia do STF:

(...) O JULGAMENTO SEM DILACOES INDEVIDAS CONSTITUI PROJECAO
DO PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. - O direito ao julgamento, sem
dilagbes indevidas, qualifica-se como prerrogativa fundamental que decorre da
garantia constitucional do “due process of law”. O réu - especialmente aquele que se
acha sujeito a medidas cautelares de privagdo da sua liberdade - tem o direito publico
subjetivo de ser julgado, pelo Poder Plblico, dentro de prazo razoavel, sem demora
excessiva nem dilagdes indevidas. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(Art. 7°, ns. 5 e 6). Doutrina. Jurisprudéncia. (...)

(HC 83.773-5/SP, Relator(a): CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
07/12/2004, DJ 06/11/2006).

24 Art. 1° As varas de inquéritos, as varas com competéncia criminal e de execugao penal desenvolveréo trabalho
de revisdo das prisdes provisorias e definitivas, das medidas de seguranca e das internagdes de adolescentes em
conflito com a lei, pelo menos uma vez por ano.

8§ 1° A fim de dar cumprimento ao disposto no caput, os Tribunais promoverdo agBes integradas com o Ministério
Publico, Defensoria Publica, Ordem dos Advogados do Brasil, administracdo penitenciaria, instituicdes de ensino
e outras entidades com atuagao correlata.

§ 2° Para auxiliar o trabalho de revisdo, os tribunais poderdo criar grupo de trabalho composto por juizes, que terdo
jurisdi¢do em todo o Estado ou regido, e por servidores em nimero compativel com a quantidade de processos.
Art. 2° A revisdo consistird, quanto a prisdo provisoria, na reavaliacdo de sua duragdo e dos requisitos que a
ensejaram; e, quanto a prisao definitiva, do cabimento de beneficios da Lei de Execugdo Penal, colhendo a
manifestacdo da defesa e do Ministério Publico, nas hipoteses legais.
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Ocorre que, conquanto a imposicéo do dever de reexame a cada 90 dias ndo tenha criado
um prazo maximo de duracdo da prisdo preventiva, deve-se considerar que 0 seu decurso in
albis possui uma consequéncia, qual seja, a soltura do preso.

N&o pode a custddia cautelar funcionar como uma antecipacéo de cumprimento de pena,
mormente apds a nova redacéo dos arts. 283 e 313, § 2°,2° ambos do CPP. Tendo isso em conta,
é imperioso, por exemplo, o cancelamento das Stimulas 212 e 52,2” ambas do STJ, visto que
perderam total sentido.

Ora, como a decisdo de pronancia no Tribunal do Jari - que sequer julga o mérito da
acdo - e o0 término da instrucdo processual podem justificar a manutencao da prisao do réu? A
jurisprudéncia criou, de forma desarrazoada, artificial e arbitraria, termos finais anteriores ao
encerramento do procedimento do Juri e a prolagéo da sentenca, respectivamente, para legitimar
a prisdo do acusado.

Né&o obstante, elas violam frontalmente o direito fundamental de ser julgado em um
prazo razoavel e desconsideram os aspectos negativos do tempo sobre a pessoa do acusado, 0s
quais sdo bem trazidos por André Nicolitt (2014, ponto 10.4.2):

Para quem esta preso cautelarmente pouco importa se 0 processo esta com a instrucao
em curso ou na espera da sentenca. O fim da instrucdo nédo resolve o problema do réu
que continua privado de sua liberdade aguardando um ato processual. O fim da
instrucdo ndo suprime, tampouco atenua os efeitos perversos da prisdo sobre o
individuo presumidamente inocente. Ademais, o direito ao julgamento em tempo
razoavel ndo se satisfaz com o fim da instru¢do. Em resumo, ndo ha qualquer I6gica

em atrelar o fim da instrugdo como remédio para o constrangimento pelo excesso de
prazo.

Nesse contexto, verifica-se, com base em Alberto Binder (2017, p. 36), que o verdadeiro
exercicio do poder punitivo, hoje, “esta no trimite, e ndo na sentenga”. E exatamente dessa
problematica que surge a importancia de se garantir - a todo cidaddo - o direito de ser julgado
em prazo razoavel.

Considerando isso, a prépria Corte Superior vem relativizando a aplicacdo da Sumula
52 em alguns casos concretos, 0 que traz uma esperanca de mudanca desse entendimento:2®

(...) 3. Quando alguém estiver preso por mais tempo do que determina a lei, o caso é
de coacdo ilegal.

25 § 20 N&o sera admitida a decretagio da prisdo preventiva com a finalidade de antecipagdo de cumprimento de
pena ou como decorréncia imediata de investigacdo criminal ou da apresentagdo ou recebimento de dendncia.

26 Pronunciado o réu, fica superada a alegagio do constrangimento ilegal da prisio por excesso de prazo na
instrugdo.

27 Encerrada a instrucdo criminal, fica superada a alegacao de constrangimento por excesso de prazo.

28 No mesmo toar: HC 169.327/CE, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em
27/06/2017, DJe 01/08/2017 e RHC 22.755/PI, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em
07/10/2008, DJe 28/10/2008.
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4. No caso presente, 0s pacientes foram presos em flagrante delito em 10/7/2015,
transportando 0,4g de cocaina, 6,6¢g de maconha e 20,6g de crack. O feito ndo é de
complexidade, o suposto delito foi praticado sem violéncia ou grave ameaca, 0S
entorpecentes apreendidos ndo sdo de quantidade tdo elevada, a ponto de justificar
tamanha gravidade do fato, e ndo ha sequer previsao para a prolacdo de sentenca,
conquanto o Magistrado a quo haja encerrado a instrugdo desde 20/10/2015.

5. “Evidenciada a demora irrazoavel e injustificada para o julgamento da ago penal,
pois o paciente, segregado desde 18/9/2011, permanece preso por quase dois anos
apos o término da instrucdo criminal, sem previsdo de quando sera sentenciada
a aciio penal, deve ser admitida a mitigacdo da Sumula 52 do STJ” (HC
299.320/CE, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, DJe
23/02/2015). (...)

(HC 380.805/RS, Rel. Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, SEXTA
TURMA, julgado em 07/03/2017, DJe 21/03/2017).

(Grifou-se).

(...) 3. Evidenciada a coacdo advinda de excesso de prazo quando 0 processo
encontra-se com a instrucdo encerrada ha mais de um ano, encontrando-se o
paciente recolhido ha mais de dois anos, sem que tenha sido apontado fato
posterior ao encerramento da instrucéo justificador da delonga.

4. Demonstrado que o retardo ou a delonga ultrapassou os limites da razoabilidade e
podem ser atribuidos unicamente ao Estado e ao Judiciario, de ser reconhecido o
constrangimento ilegal, sanavel através da via eleita, mitigando-se o entendimento
sedimentado na Sumula 52 desta Corte Superior. (...)

(HC 345.646/AL, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em
03/05/2016, DJe 11/05/2016).

(Grifou-se).

Vale destacar também que, durante certo tempo, a duracéo razoavel da prisdo provisoria
era de 81 dias, de forma que, ao final desse periodo, mesmo sem forca de lei, a soltura era
praticamente imediata, tal como indica o seguinte precedente do Supremo:

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. EXCESSO DE PRAZO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL.

O prazo para encerramento da instrucdo criminal conta-se separadamente.
Precedentes. A demora na formacéo da culpa, excedendo os 81 dias, sem motivo dado
pela defesa, caracteriza constrangimento ilegal. Habeas deferido.

(HC 78.978-1/PI, Relator(a): NELSON JOBIM, Segunda Turma, julgado em
09/05/2000, DJ 13/10/2000).

Com o passar dos anos, porém, esse limite temporal foi sendo abandonado e
proliferaram-se as prisdes provisorias que duram Varios meses e anos, 0 que é preocupante em
um Estado Democratico de Direito que ndo possui um prazo maximo legal de priséo preventiva,
“deixando a jurisprudéncia a tarefa de exclusivamente estipula-lo, de acordo com critérios que
ndo trazem nenhuma certeza e que, por isso mesmo, ddo margem a arbitrariedades”
(DELMANTO JUNIOR, 2001, p. 374).

Os presos cautelares ndo podem ficar a mercé, sem perspectiva e reféns de uma justica
demorada que, ao fim e ao cabo, nada mais é do que uma injustica travestida, principalmente
tendo em vista os inimeros casos de duracdo de prisdes preventivas que ultrapassam o tempo

final de pena imposto.
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N&o se pode perder de vista que um dos maiores (sendo o maior) problemas do sistema
prisional brasileiro hodierno é a grande quantidade de réus presos provisoriamente, a grande
maioria pobres, de baixa escolaridade e pretos, que ndo tém sequer um advogado para
representa-los em Juizo, tampouco uma assisténcia juridica fornecida pelo Estado.?

Esses sdo, sim, os verdadeiros beneficiarios dessa alteracdo legislativa. A revisdo da
preventiva a cada 90 dias foi introduzida ndo em favor dos poucos presos que dispdem de
recursos para constituir advogados, mas sim daqueles menos favorecidos. Melhor: ndo é para
soltar todos de forma indiscriminada, mas apenas para, eventualmente, soltar pessoas
presumivelmente inocentes a luz da Constituicdo e atribuir uma responsabilidade maior ao
6rgdo jurisdicional de controle da priséo.

N&o destoa disso o entendimento esposado por Antonio Magalhdes Gomes Filho,
Alberto Zacharias Toron e Gustavo Henrique Badard (2021, RL-1.45):

A providéncia legislativa € mais do que salutar, sobretudo em pais como 0 nosso, que
apesar dos esforcos das Defensorias dos Estados e da Unido, ostenta tantos réus pobres
desassistidos. Para que estes ndo caiam no esquecimento e figuem mofando nas
cadeias publicas ou centros de detencdo provisoria, a revisdo de oficio da prisdo
preventiva pode contribuir para a melhoria da superlotagio do nosso sistema
penitenciario. E da esséncia da decisdo que revé a necessidade da manutencdo da

prisdo que ela, sob pena de torné-la ilegal, a fundamentacdo adequada a justificar sua
subsisténcia.

Nesse diapasdo, insta ressaltar uma pesquisa realizada em outubro de 2020 pela
Defensoria Publica do Rio de Janeiro, a qual apontou que 84,5% dos presos preventivos no
Estado sdo mantidos em carcere por mais de 90 dias, tempo acima do permitido pelo art. 316,
paragrafo unico, do CPP, para que haja revisdo da detencao.

Segundo o levantamento, as impugnac6es contra as prisdes provisorias levam em média
oito meses para serem julgadas, isto €, 150 dias a mais do que o permitido pelo referido
dispositivo. Assim, além de ser ilegal, a manutencdo da prisdo de pessoas que ainda aguardam
julgamento por periodo superior a trés meses contribui para a superlotacdo das unidades
prisionais (REVISTA CONSULTOR JURIDICO, 2020).

De mais, urge trazer a baila os nimeros de presos divulgados pelo Departamento
Penitenciario Nacional (DEPEN) em dezembro de 2019, relativos ao periodo de janeiro a junho

de 2019. Restou constatado que o numero de presos provisorios chegou a 253.963, o que

29 Fato esse que, como bem sinalizado por Rodrigo Casimiro Reis (2020), “se deve a omissao do poder publico de
determinadas unidades da federagcdo em cumprir com o disposto no artigo 98, § 1°, do ADCT”, que assim dispde:
“Art. 98. O numero de defensores publicos na unidade jurisdicional serd proporcional a efetiva demanda pelo
servico da Defensoria Publica e & respectiva populagdo. § 1° No prazo de oito anos, a Unido, os Estados e o Distrito
Federal deverdo contar com defensores publicos em todas as unidades jurisdicionais, observado o disposto no
caput deste artigo.”
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representa 33,47% do total da populacdo carceraria. A frente desse contingente, estdo apenas
0s presos no regime fechado, condenados com sentenca transitada em julgado, que representam
45,92% do montante (AGENCIA BRASIL, 2020).

Voltando mais um pouco no tempo, dados do CNJ disponibilizados em 2017 revelaram
que o tempo médio das prisdes provisérias, no momento do levantamento, variava de 172 dias
a 974 dias, além do fato de que 27% a 69% dos presos provisérios estavam custodiados ha mais
de 180 dias (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2017).

A vista desses nimeros e do comando previsto no art. 316 do CPP, fica hialino que, em
qualquer fase do processo - seja antes ou depois de um decreto condenatério -, esta o juiz,
desembargador ou ministro obrigado a revisar a necessidade da prisdo preventiva, devendo o
réu ser posto em liberdade caso isso ndo seja feito no prazo legal.

O segregado cautelarmente de sua liberdade ambulatéria ndo pode mais viver em um
estado de total incerteza, posto que até o condenado por deciséo judicial transitada em julgado
sabe quanto tempo de pena precisara cumprir para ter sua liberdade de locomocéo restituida.
Além disso, goza de uma certa estabilidade processual, pois possui certos “beneficios”, como
saidas temporarias e progressdo de regime, ao passo que a prisdo cautelar € sempre em regime
fechado.

O problema se da, como adverte Giulio Illuminati (1999, p. 105), porque:

Todo o drama da custodia cautelar reside ainda na excessiva dura¢do dos processos,
gue ndo conseguem chegar a uma sentenca em tempo razoavel. Por este motivo toda

a tensdo se transfere sobre o sistema das cautelares, transformado no ponto de maior
relevancia prética.

Tenta-se, pois, “normalizar o anormal”, o que ndo ¢ cabivel nesse cenario, até porque,
nas precisas palavras de Daniel Pastor (2002, p. 85), “la pena es tiempo y el tiempo es pena”,*
de modo que, quando se fala em prisdo preventiva, seu prolongamento excessivo € uma
realidade diametralmente oposta a razdo de ser do instituto.

Ante essa realidade, revela-se imprescindivel que todo investigado ou acusado tenha o
direito fundamental de obter, em tempo determinado, uma decisdo judicial, o que o Direito
Constitucional estadunidense cunha de right to a speedy trial,®! de sorte que deve haver a
finalizacdo do processo da forma mais célere possivel - sem atropelar direitos e garantias
fundamentais -, justamente com vistas a fulminar a situacdo de incerteza que um preso cautelar

Se encontra.

39 Do espanhol, “a pena ¢é tempo e o tempo é pena”.
31 Do inglés, “direito a um julgamento célere”.
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4 ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAIS DO STJ E STF ACERCA DO PRAZO
NONAGESIMAL DO ART. 316, PARAGRAFO UNICO, DO CPP

Conforme j& exposto, a previsao constante do paragrafo Unico do art. 316 do CPP é, sem
sombra de ddvidas, uma das inovacGes mais positivas do Pacote Anticrime, sendo uma
verdadeira limitagdo do poder punitivo estatal.

Esse dever de reexame®? a cada 90 dias visa, acima de tudo, cessar os abusos® existentes
no Poder Judiciério, tanto em relacdo as decretacdes ilegais de prisbes preventivas, como,
principalmente, em relacdo aos prazos excessivos, que tornam a prisdo provisoria um
cumprimento antecipado da pena sem julgamento definitivo de mérito e sem condenacédo

transitada em julgado.

32 parte da doutrina defende, acertadamente, a interpretacio extensiva do art. 316, paragrafo unico, do CPP, “para
se entender que a verificacdo com periodicidade minima trimestral deve abranger ndo s as prisdes preventivas,
como todas as demais medidas cautelares (CPP, arts. 319 e 320)” (LIMA, 2020, p. 1100).

33 Importante mencionar que, reforcando esse dever de revisio das medidas cautelares pessoais de oficio pelo juiz,
o novo art. 3°-C, § 2° do CPP, preceitua que: “As decisdes proferidas pelo juiz das garantias ndo vinculam o juiz
da instrucdo e julgamento, que, apos o recebimento da dendncia ou queixa, devera reexaminar a necessidade das
medidas cautelares em curso, no prazo maximo de 10 (dez) dias.”

34 Vale lembrar que o descumprimento do dispositivo, desde que haja a comprovacio do dolo especifico, pode ser
considerado crime de abuso de autoridade, nos termos da Lei n® 13.869/2019. Nessa linha, pode ser penalmente
responsabilizado o magistrado que decretar privacéo da liberdade em manifesto desacordo com as hip6teses legais
(art. 9°, caput), bem como que, dentro de prazo razoavel, deixar de relaxar a prisdo manifestamente ilegal (art. 9°,
paragrafo unico, 1), ou de substituir a prisdo preventiva por medida cautelar diversa ou de conceder liberdade
proviséria, quando manifestamente cabivel (art. 9°, parégrafo Gnico, I1).
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Na mesma toada, essa revisdo periddica representa um enorme passo rumo a priséo
preventiva com prazo legal fixado, instituto ja adotado em diversos paises, como Italia,®
Portugal,®® Alemanha,®” Argentina,®® Holanda*® e Espanha.*

Somado a isso, tal regramento observa ndo sé a provisionalidade da prisdo preventiva,
como caminha na mesma trilha das diretrizes constantes de algumas legislacdes europeias, a
exemplo da italiana,** portuguesa®? e alemd,* mediante a concepgdo de um procedimento

examinatorio da medida cautelar pessoal apds um determinado lapso temporal.

35 Na Italia, € utilizado o critério de quantidade da pena em abstrato para determinar o tempo maximo de duragio
da prisdo cautelar, de forma que os prazos variam conforme a gravidade do delito e a fase em que se encontra o
processo. Roberto Delmanto Junior (2001, p. 349) expde que: “Na legislagdo de 1988, com as reformas impostas
pelo DL 292/91 e pela Legge 8 Agosto 1995, foram estipulados prazos maximos de custédia cautelar, que
englobam todas as fases do processo, de dois anos (quando a pena maxima de reclusdo ndo seja superior a seis
anos), quatro anos (nos casos em que a pena maxima do crime imputado seja superior a seis anos e até vinte anos)
ou seis anos (nas hipdteses em que a pena maxima seja superior a vinte anos ou perpétua)”’. Ainda, nos termos do
art. 303 do CPP italiano, “os prazos, para cada fase da persecucéo, estando o acusado preso, foram estabelecidos
entre trés meses, seis meses, um ano ou até um ano e meio, dependendo igualmente das penas maximas cominadas
aos delitos imputados (...) ou, ainda, daquelas provisoriamente fixadas na sentenca (...), para as fases mais
avancadas” (DELMANTO JUNIOR, 2001, p. 349-350).

36 Em Portugal, “se passados 6 meses da prisdo ainda ndo tiver sido iniciado o processo, com efetiva acusacio, o
imputado devera ser colocado em liberdade, salvo situacdo de excepcional complexidade. Também como regra
geral, o CPP portugués prevé que, se passados 18 meses sem sentencga ou 2 anos sem transito em julgado, deve o
acusado ser posto em liberdade, salvo se a gravidade do delito ou sua complexidade justificar a ampliacdo do
prazo” (LOPES JUNIOR, 2020, p. 92-93).

37 Na Alemanha, o legislador “estipulou um prazo de seis meses de durago da custodia provisoria, prorrogavel e
suspenso em determinados casos, ndo podendo prolongar-se, todavia, por mais de um ano.” (DELMANTO
JUNIOR, 2001, p. 352). Havendo prorrogacéo, “se podera encomendar ao Tribunal Superior do ‘Land’ que faca
um exame sobre a necessidade de manutencdo da prisdo no maximo a cada 3 meses (dever de revisar
periodicamente)” (LOPES JUNIOR, 2020, p. 92).

38 Na Argentina, foi estabelecido que “o prazo da prisdo preventiva nio podera ser superior a dois anos, sendo
prorrogavel, excepcionalmente, por mais um ano. Dentro desse prazo o processo deverad encontrar-se julgado,
pelos menos em primeira instincia” (DELMANTO JUNIOR, 2001, p. 356).

39 Na Holanda, “apés o final dos debates havidos na audiéncia de instru¢io de julgamento, este deve ocorrer, sob
pena de nulidade substancial, em quinze dias. Antes disso, estando o0 acusado preso provisoriamente, 0 prazo para
ter inicio a referida audiéncia ¢ de cem dias, sob pena de o suspeito ser posto em liberdade” (DELMANTO
JUNIOR, 2001, p. 360).

0 Na Espanha, o art. 504 da LECrim “disciplina o prazo méaximo de duracdo dessa medida cautelar, levando-se
em consideracdo a pena abstratamente cominada no tipo penal incriminador. Assim, a prisao cautelar podera durar
no maximo até 1 ano se a pena cominada for até 3 anos; até 2 anos se a pena cominada for superior a 3 anos. E
possivel a prorrogagdo, em situagdes excepcionais, por mais 6 meses no primeiro caso e até 2 anos no segundo. Se
o imputado for condenado e recorrer da sentenga, a prisdo cautelar poderd estender-se até o limite de metade da
pena imposta. Interessante ainda, que se a prisdo cautelar foi decretada para tutela da prova, ndo podera durar mais
do que 6 meses. Por fim, atento ao direito fundamental de ser julgado em um prazo razodvel, o legislador espanhol
alterou a redacdo do art. 507, para estabelecer que o recurso de apelagdo contra a decisdo que decreta, prorrogue
ou negue o pedido de prisdo provisoria, devera ser julgado no prazo maximo de 30 dias” (LOPES JUNIOR, 2020,
p. 92).

1 Na Italia (art. 294.3 do Codice de Procedura Penale), o juiz deve revisar a decisdo que determinou a prisio em,
no maximo, 05 (cinco) dias desde que se iniciou seu cumprimento.

42 Em Portugal (art. 231.1 do Cddigo de Processo Penal), o juiz tem a obrigacdo de revisar a cada 03 (trés) meses
a medida cautelar decretada, verificando se ainda permanecem 0s motivos e pressupostos que a autorizaram.

3 Na Alemanha (StPO § 122), o exame sobre a manutengio ou ndo da prisdo deve ser feito, no maximo, a cada
03 (trés) meses.
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Ressaltando a imprescindibilidade desse dever, a doutrina patria:

O dever de revisar periodicamente a medida € crucial para verificar se a prisdo ainda
¢ realmente necessaria (atualidade do “periculum libertatis”) e também para evitar
uma triste realidade: a dos juizes que simplesmente “esquecem” do réu preso,
recordando o suplicio narrado por BECCARIA: “;Cual contraste mas cruel que la
indolencia de un juez y las angustias de un reo? ¢ Las comodidades y placeres de un
magistrado insensible, de una parte, y, de otra las lagrimas y la suciedad de un
encarcelado?” (LOPES JUNIOR, 2020, p. 93).

(...) o legislador determinou, expressamente, a revisdo periodica da prisao, de 90 em
90 dias, de forma fundamentada, sob pena de a prisdo tornar-se ilegal. Justifica-se essa
necessidade na funcionalidade de garantia do magistrado, na preservacdo das
liberdades fundamentais, tendo como norte a duragdo razoavel da prisdo, a sua
situacionalidade ou provisionalidade, bem como a extrema ratio, cuja perspectiva é a
de constante averiguacdo da necessidade (GIACOMOLLI, 2020, p. 250).

A norma traz, portanto, fundamentos constitucionais, tais como o principio da presuncéo
de inocéncia (art. 5°, LVII) e o principio da excepcionalidade da prisdo proviséria (art. 5°,
LXV1),* além de outros infraconstitucionais, previstos no Cédigo de Processo Penal, que sdo
o de atentar para a contemporaneidade dos fatos que ensejaram a prisao e para “a instabilidade
dos motivos autorizadores da prisdo preventiva, que podem ficar preclusos com a marcha do
procedimento ou desaparecer com a alteracdo das circunstancias e/ou o proprio alongamento
temporal da medida” (MILLER, 2020).

Conseguintemente, sem maiores esforcos mentais, conclui-se que é imperioso o
relaxamento da prisdo cautelar quando superado o prazo sem manifestacdo do juizo, por
expressa previsao legal.

Também é claro que o 6nus de manter a prisdo é do Estado - leia-se, juiz e Ministério
Pablico - e que esta é sempre a excecdo, jamais um fim em si mesma, tampouco a regra.
Consoante destacou o CNJ na Resolugdo n° 213/2015, “a prisdo, conforme previsdo
constitucional (CF, art. 5°, LXV, LXVI), é medida extrema que se aplica somente nos casos
expressos em lei e quando a hipotese ndo comportar nenhuma das medidas cautelares
alternativas”.

Forte nessas premissas, 0 magistério doutrinario bem defende o estrito respeito ao prazo

nonagesimal:

Grande evolugdo que evita que o juiz simplesmente “esqueca” do preso cautelar, bem
como impBem o dever de verificar se persistem 0s motivos que autorizaram a priséo

4 Mesma previsio plasmada no artigo 9.3, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, incorporado ao
ordenamento juridico patrio por meio do Decreto n°® 592/92: “Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de
infracdo penal devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a
exercer funcdes judiciais e terd o direito de ser julgada em prazo razodvel ou de ser posta em liberdade. A prisao
preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo deverd constituir a regra geral, mas a soltura podera estar
condicionada a garantias que assegurem o comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos do
processo e, se necessario for, para a execucao da sentenga.”
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preventiva ou ja desapareceram. Tal agir deverd ser de oficio, independente de pedido,
até porque se trata de controle da legalidade do ato, um dever de oficio do juiz. Por
fim, chamamos a atencéo de que finalmente temos o dever de revisar periodicamente
a medida e, também, de que esse € um prazo com sancédo (ndo cumprido o prazo e 0
reexame, a prisdo sera considerada ilegal) (LOPES JUNIOR, 2020, p. 645).

Com a nova lei, a prisdo preventiva segue sem prazo determinado, contudo passa a
existir o dever de a autoridade judicidria, de oficio, apreciar novamente a matéria no
prazo de 90 dias. N&o o fazendo, a prisdo passa a ser ilegal, devendo ser relaxada
(ASSUMPCAO, 2020, p. 144-145 do e-book).

A reforma estabeleceu o dever de reandlise dos fundamentos da prisdo preventiva a
cada 90 dias (CPP, art. 316, paragrafo Unico). Se, decorrido o prazo legal, ndo houver
pronunciamento judicial algum, a prisdo tornar-se-a ilegal, devendo ser relaxada
(QUEIROZ, 2020, p. 26).

Em vista disso, percebe-se que, ao adotar o imperativo “devera”, ao invés de “podera”,
além de alertar que a omisséo, ou seja, a ndo revisdo de oficio, permeia a priséo de ilegalidade,
o0 legislador foi cristalino ao gizar o comando legal insculpido no paragrafo unico do art. 316
do CPP.

Noutro vértice, a redacao do paragrafo Unico do art. 316 da margem a discussdes acerca
da competéncia para o reexame obrigatorio da necessidade da priséo preventiva. Ao dispor que
“devera o 6rgdo emissor da decisdo revisar a necessidade...”, surge a indagacao: que o6rgao ¢
esse?

De inicio, impende registrar que esse dever é aplicavel tanto a juizes como a
desembargadores e ministros, ndo estando adstrito as instancias de primeiro grau.

Ora, estando o processo ainda tramitando no primeiro grau de jurisdicdo, sem sentenca
prolatada, fica claro que cabe ao juiz que decretou a prisao preventiva - seja 0 juiz das garantias,
se ainda estiver na fase investigativa, ou o préprio juiz da instrucdo e julgamento, se ja
deflagrada a acdo penal - proceder ao reexame nonagesimal. Por outro lado, nas acdes penais
de competéncia originarias dos tribunais, decretada a prisdo preventiva, tal dever cabe ao relator
do processo, porque ele funciona como um verdadeiro juizo a quo.

O problema se d& quando o processo esta em grau recursal, ja tendo sido proferida
sentenca ou acérdao condenatdrio pelo juizo originario do caso. Nesse caso, cabe ao relator do
recurso no tribunal cumprir o disposto no art. 316, paragrafo Unico, do CPP.

E prudente, pois, que o termo “juiz” adotado no caput deva ser compreendido em lato
sensu, englobando desembargadores e ministros, que funcionam como juizes de primeiro grau
nos casos de competéncia originéria dos tribunais, de maneira que, nessas situacoes, é o tribunal
o “orgdo emissor da decisdao”.

Tomando como base uma interpretacdo “fria” da lei, se a prisdo for decretada por um

juiz de primeiro grau, ele continuara sendo o responsavel pela revisdo, haja vista que decretou
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a prisdo, mesmo se a acdo penal ja tiver tido sido julgada, estiver em grau recursal, com

impetracdo de remédios constitucionais, etc., 0 que é totalmente ilégico. Nessa perspectiva,

obtempera Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 1101) que é:

(...) necessario conjugar o art. 316, paragrafo Unico, do CPP, com a ideia de
esgotamento de instancia constante do CPC (art. 494), que dispde que publicada a
sentenca, 0 juiz sO podera altera-la para corrigir, de oficio ou a requerimento da parte,
inexatiddes materiais ou erros de calculo, ou por meio de embargos de declaracéo.
Destarte, na eventualidade de um magistrado de 1? instancia ter decretado a priséo
preventiva do acusado por ocasido da sentenca condenatéria, com base, por exemplo,
na garantia de aplicacdo 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. Caberd, pois, ao Relator do recurso o dever de reavaliar a necessidade
de manutencédo da medida, o que devera ser feito dentro de 90 (noventa) dias, contados
da custodia do individuo, sob pena de tornar a prisdo ilegal.

Na mesma linha, Guilherme Madeira Dezem e Luciano Anderson de Souza (2020, p. 84

do e-book) lecionam:

Ainda que o Tribunal tenha decretado a prisdo preventiva, enquanto 0s autos
estiverem com o juiz cabera a ele a reavaliagdo da medida, até mesmo sob pena de
supressao de instancia e de violagdo do Duplo Grau de Jurisdi¢do. Da mesma forma,
apos proferida a sentenca, 0 juiz cumpre e acaba o oficio jurisdicional, e por isso cabe
ao relator do caso no Tribunal reavaliar a medida, ndo podendo mais o juiz praticar
ato no processo.

Convém mencionar também o Enunciado 19 da | JDPP:

Cabe ao Tribunal no qual se encontra tramitando o feito em grau de recurso a
reavaliacdo periddica da situacéo prisional do acusado, em atencéo ao paragrafo unico
do art. 316 do CPP, mesmo que a ordem de prisdo tenha sido decretada pelo
Magistrado de primeiro grau.

Em sintese: se ainda ndo houve sentenca ou acorddo condenatorios, a revisdo cabe ao

magistrado prolator da prisdo preventiva (juiz em sentido lato); proferido o decreto

condenatorio, 0 reexame caberd ao relator do tribunal competente para analise de eventuais

recursos interpostos e em tramitacdo. O que ndo se pode admitir é a viola¢do do dispositivo

legal, deixando de fazer o controle periddico da existéncia ou ndo da necessidade da prisdo

preventiva.

Tecidas essas consideracOes, passa-se a analisar os precedentes do STJ e STF sobre a

tematica em discussao.

4.1 Superior Tribunal de Justica
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Apesar da linha de raciocinio apresentada acima, o Superior Tribunal de Justica vem
decidindo de forma diametralmente oposta, assentando que o prazo de 90 dias para reavaliacéo

da priséo preventiva:

(...) deve ser examinado pelo prisma jurisprudencialmente construido de valoracédo
casuistica, observando as complexidades faticas e juridicas envolvidas, admitindo-se,
assim, uma eventual e ndo relevante prorrogacéo da decis@o acerca da manutencao da
necessidade das cautelares penais.*

A jurisprudéncia da Corte se firmou nesse sentido desde o inicio da vigéncia da Lei n°
13.964/2019:%

(...) 5. Ora, é certo que em respeito ao principio da dignidade humana, bem como ao
da presuncdo 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, néo se trata de termo peremptorio, isto é, eventual
atraso na execucdo deste ato ndo implica automatico reconhecimento da ilegalidade
da prisdo, tampouco a imediata colocacdo do custodiado cautelar em liberdade. (...)
(AgRg no HC 577.645/MA, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 26/05/2020, DJe 02/06/2020).

Lamentavelmente, essa visdo de que o prazo de 90 dias é despido de sancdo*’ torna
inexistente todo 0 avanco legislativo nesse ponto. E claridividente que, se 0 magistrado ndo
revisar a necessidade da manutencdo da cautelar dentro desse prazo, a prisdo torna-se ilegal,
devendo o preso ser, sim, solto.

Por consequéncia, ha um prazo peremptorio. Se ndo houver sancdo, essa norma nao
passa de uma “ndo-norma”, sendo tdo somente um conselho para que o magistrado aprecie a
necessidade de manutencdo da prisdo:

Um prazo judicial, sem qualquer sangéo processual para o seu descumprimento, ndo
¢ um prazo, mas uma sugestdo. Inadmissivel que se admita uma ilegalidade, por

descumprimento do prazo legal, em prejuizo de pessoa presa, e a consequéncia
juridica seja... nada! (BADARO, 2021, RB-18.33).

%5 AgRg no HC 606.872/GO, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 15/09/2020, DJe
23/09/2020.

% A titulo exemplificativo: AgRg no HC 697.019/MG, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, QUINTA
TURMA, julgado em 26/10/2021, DJe 03/11/2021 e HC 637.032/GO, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA
TURMA, julgado em 14/09/2021, DJe 30/09/2021.

47 Esse posicionamento do STJ também foi adotado no Enunciado 35 do Conselho Nacional de Procuradores-
Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido (CNPG): “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 ilegalidade da prisdo por transcurso do prazo ndo é
automatica, devendo ser avaliada judicialmente.” Ndo destoa disso o entendimento de Douglas Fischer (2020):
“em caso de eventual omissdo do julgador nesse ato revisional (sobre a necessidade ou néo da continuidade da
prisdo preventiva), devera existir uma provocacdo do preso sobre seu direito previsto na regra. Se,
subsequentemente a isso, houver uma clara omissao a esse pleito ou auséncia de suficiente fundamentacdo nesse
ato de manutencdo, ¢ que se podera falar em ilegalidade da manutengao da prisdo.”
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Tome-se como exemplo o disposto no caput do art. 593 do CPP: “Cabera apelacdo no
prazo de 5 (cinco) dias”. Aqui, tem-Se um prazo que deve ser respeitado na forma que reza o
mencionado dispositivo, sob pena de intempestividade do recurso. Intempestividade esta que
nada mais € do que a consequéncia da ndo observancia do prazo aritmético fixado pela lei.

Com amparo no entendimento perfilhado pelo STJ, pode-se, entdo, considerar que néo
é necessario atentar-se para esse quinquidio legal, sendo possivel interpor o apelo no sexto dia
em diante, visto que nada ocorreré e o recurso sera considerado tempestivo da mesma forma.
Mas, isso ndo acontece na préatica e no dia a dia forense, pois imp&e-se que 0s prazos devem ser
respeitados - especialmente por parte da defesa.

O legislador, nesse caso do paragrafo tnico do art. 316, ndo foi aconselhador, mas sim
extremamente claro ao estatuir um comando que atenta para o caos prisional e que comina uma
consequéncia para o extravasamento dos 90 dias sem a renovacgdo da analise da situacdo do
preso. Cuida-se, portanto, de norma imperativa e cogente, que teve seu sentido esvaziado pela
Corte Superior. Sobre o tema, Renato Brasileiro (2020, p. 1101) é categorico:

(...) ante a nova regra introduzida no art. 316, paragrafo Unico, do CPP, o decurso do
prazo de 90 (noventa) dias sem qualquer manifestacdo da autoridade judiciaria
competente acerca da necessidade de manutencdo da medida cautelar em questdo
acarretard, de per si, o reconhecimento da sua ilegalidade. E dizer, o transcurso desse
prazo in albis acarretard a ilegalidade da prisdo. Nao se pode, portanto, condicionar o
reconhecimento dessa ilegalidade a avaliacdo do magistrado competente, sob pena de
se tornar letra morta o novo regramento introduzido pela Lei n. 13.964/19, o qual,
nesse ponto, é muito claro ao afirmar que o 6rgao emissor da decisdo devera revisar a

necessidade de sua manutencdo a cada 90 (noventa) dias, mediante decisdo
fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a prisao ilegal.

Repise-se: a prisdo preventiva ndo possui qualquer prazo maximo de duracdo. Apenas
com a Lei Anticrime, surgiu o reexame periddico obrigatdrio para afericdo da sua necessidade,
somado a imposicdo de um prazo com sanc¢do. O entendimento do STJ perpetua a antiga
sistematica da prisdo preventiva: subsistird a segregacdo cautelar enquanto o Estado-juiz
entender a presenca do periculum libertatis, que pode se dar sem limites, independentemente
da andlise do prazo nonagesimal.

Ainda, fortalece a “doutrina do ndo prazo”, isto €, a “auséncia de prazos processuais
com uma sancdo pelo descumprimento” (LOPES JUNIOR, 2020, p. 88), o que é muito
problematico, porquanto “o limite aos excessos somente ocorrerd quando houver prazo com

sangdo. Do contrario, os abusos continuardo” (LOPES JUNIOR, 2020, p. 644).
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Outrossim, no que concerne a competéncia para cumprir o disposto no art. 316,

paragrafo Gnico, do CPP, a Corte assim decidiu:*8

(...) 1. Arevisdo de oficio da necessidade da prisdo cautelar, a cada 90 dias, conforme
previsdo do art. 316, paragrafo Unico, do Cddigo de Processo Penal - CPP é voltada
ao Juizo que decretou a custddia preventiva, providéncia que deve ser tomada no
“curso da investigagdo ou do processo”. Desse modo, ndo ha imposi¢do legal ao
Tribunal, em sede de habeas corpus, para reexame da necessidade da prisdo
preventiva. (...)

(AgRg no HC 588.134/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA
TURMA, julgado em 15/09/2020, DJe 23/09/2020).

Assim, vé-se que 0 STJ deixou de reconhecer a ilegalidade da prisdo, mesmo ja estando
superado o prazo de 90 dias, aduzindo que tal dever ndo se estende ao tribunal.*®

Ademais, ao julgar o HC 589.544/SC, a Sexta Turma pontuou que a revisdo de oficio
da prisdo preventiva € uma obrigacdo que cabe apenas ao juiz ou ao tribunal que decretou a
medida, sendo vedada a extensdo dessa tarefa a todos os 6rgéos judiciarios competentes para o
exame do processo em grau de recurso.

Para os ministros, a partir da sentenca ou acérddo condenatorio, ha um novo titulo
judicial a justificar a medida e o controle da legalidade da sua manutengéo deve ser feito pelas

vias ordinarias recursais ou pela via do remédio heroico:

(...) 1. A obrigacéo de revisar, a cada 90 (hoventa) dias, a necessidade de se manter a
custodia cautelar (art. 316, paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Penal) é imposta
apenas ao juiz ou tribunal que decretar a prisdo preventiva. Com efeito, a Lei nova
atribui ao “orgdo emissor da decisdo” - em referéncia expressa & decisdo que decreta
a prisdo preventiva - o dever de reavalia-la.

2. Encerrada a instrugdo criminal, e prolatada a sentenca ou acdrdao condenatorios, a
impugnacdo a custddia cautelar - decorrente, a partir dai, de novo titulo judicial a
justifica-la - continua sendo feita pelas vias ordinarias recursais, sem prejuizo do
manejo da agéo constitucional de habeas corpus a qualquer tempo.

3. Pretender o intérprete da Lei nova que essa obrigagdo - de revisar, de oficio, 0s
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, quicé,
inexequivel, sob pena de tornar a prisdo preventiva “ilegal”, data maxima venia, ¢ o
mesmo que permitir uma contracautela, de modo indiscriminado, impedindo o Poder

*8 No mesmo sentido: HC 641.923/SP, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado
em 24/08/2021, DJe 30/08/2021.

%9 Partilhando do mesmo raciocinio da Corte Superior, Guilherme de Souza Nucci (2020): “a previsdo feita no
paragrafo Unico do artigo 316 do CPP destina-se essencialmente, apenas ao 6rgdo emissor da deciséo de prisao
cautelar, enquanto o feito estiver sob sua competéncia. Sendo o0 juiz de primeiro grau, deve fazer isso até a sentenca
condenatéria. Sendo o feito de competéncia originaria, ao relator. Fora disso, ndo deveria ter nenhuma aplicacéo
o disposto nessa norma, pois seria exigir uma formalidade in6cua. Demandar do magistrado de primeira instancia,
que impds a preventiva, ratifica-la, por pura formalidade, a cada 90 dias, depois que o processo saiu de sua
jurisdicdo, j& estando em grau recursal, € privilegiar a forma em detrimento da esséncia.” e Douglas Fischer (2020):
“uma vez exaurida a prestacdo jurisdicional pelo juiz de primeiro grau, descabe falar em ‘novas revisdes’
subsequentes. Alias, € intuitivo que assim seja, pois ndo teria sentido algum exigir do juiz que exauriu sua
jurisdi¢d@o continuar ‘revendo’ a necessidade da prisdo.”
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Judiciario de zelar pelos interesses da persecucdo criminal e, em Gltima analise, da
sociedade.

4. Esse mesmo entendimento, a proposito, foi adotado pela QUINTA TURMA deste
Superior Tribunal de Justiga, por ocasido 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
manutencao da prisdo cautelar, a cada 90 dias, cabe tdo somente ao érgdo emissor da
decisdo (ou seja, ao julgador que a decretou inicialmente) [...] Portanto, a norma
contida no parégrafo Unico do art. 316 do Codigo de Processo Penal ndo se aplica aos

Tribunais de Justi¢a e Federais, quando em atuagdo como 6rgéo revisor.” (...)
(HC 589.544/SC, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, julgado em
08/09/2020, DJe 22/09/2020).

Com a devida vénia ao entendimento adotado pelo STJ, tal inteleccéo torna o comando
do art. 316 do CPP uma verdadeira sugestdo, de tal forma que apenas perpetuara no tempo as
prisdes cautelares e tornara a observancia ao longo prazo de 90 dias letra morta, sem qualquer
eficécia, perdendo, assim, sua razéo de ser.

Cumpre mencionar que 0 juiz de primeiro grau, ao proferir sentenca, esgota sua
jurisdicdo, ndo podendo mais proferir decisbes no caso concreto. Havendo a interposi¢do do
recurso de apelacéo, v.g., contra o decisum condenatorio, eventualmente, o relator pode analisar
a (des)necessidade de se manter a prisdo, bem como substitui-la, mesmo apés a prolacdo de
uma sentenca condenatoria.

Nesses casos, serd o relator no tribunal quem possui melhores condicfes de decidir,
dado que préximo ao caso e de suas informacdes mais atualizadas, de modo que a circunstancia
de o decreto prisional ter sido emitido por outro juizo ndo impede que o controle revisional seja
realizado no tribunal, até porque o proprio feito estara sob sua cognicao.

O simples fato de o processo tramitar em grau recursal ndo afasta a necessidade de
revisdo da manutencdo da prisdo preventiva, tendo em vista que ela ainda subsiste. O tempo,
para quem esta preso, ndo ¢ diferente depois da sentenca de primeiro grau, por 6bvio.

Mais: diferentemente do raciocinio esposado, apos a condenagdo, ndo ha formacéo de
culpa. A culpa so6 é formada quando o processo findar, com o transito em julgado da condenacéo
penal, limite temporal da presuncao de inocéncia adotado pela Constituicdo no inciso LVII do
art. 5% “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”. Assim, mesmo depois de proferida a sentenga condenatoria, o controle do prazo

e a exigéncia de ser julgado em um prazo razoavel ainda subsistem.
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A despeito desse entendimento do STJ, inteligéncia similar a defendida neste trabalho
vem sendo adotada pelo Min. Gilmar Mendes em decisdes monocraticas,® reconhecendo

que.5152

(...) O preso tem direito & revisdo da necessidade da prisdo preventiva a cada
noventa dias e, na sua auséncia, cabe ao Poder Judiciario determinar sua pronta
satisfacéo.

Penso que pretendeu o Legislativo garantir ao preso o direito de ter sua priséo
regularmente analisada, a fim de se evitarem prisdes processuais alongadas sem
qualquer necessidade, impostas a todos os acusados/suspeitos/indiciados, mas em
especial aos tecnicamente desassistidos, porquanto os afortunados requerem, com
certa frequéncia, a revogacdo da prisdo preventiva ou a concessdo da liberdade
provisoria.

A mim me parece que a melhor solugéo para a falta de revisdo da necessidade da
prisédo preventiva (ex officio) seja mesmo a determinacdo para a sua realizacéo
pelo Tribunal.

Ante 0 exposto, nego seguimento ao habeas corpus (art. 21, § 1° RISTF), mas
determino ao o Relator da 13° Camara de Direito Criminal do TJ/SP que reavalie a
prisdo preventiva imposta ao paciente, nos termos do artigo 316, paragrafo
Unico, do CPP. (...)

(HC 184.769/SP, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, julgado em 05/05/2020, DJe
08/05/2020).

(Grifou-se).

Tal interpretagdao visa “melhor tutelar as garantias individuais no processo, quando
sobrevierem situagdes e circunstancias que exijam a revisao da matéria” (PACELLI, 2021, p.
667 do e-book) e evitar uma “atuagdo simultanea de magistrados de instancias diferentes, sob

pena de evidente confusdo processual, com dois magistrados dirigindo o feito” (SILVA

JUNIOR, 2021, RB-33.5).

4.2 Supremo Tribunal Federal: Min. Marco Aurélio Mello

No caminhar do entendimento defendido neste trabalho, o entdo decano do Supremo
Tribunal Federal, Min. Marco Aurélio Mello, proferiu decisGes, em carater liminar,
determinando a imediata expedicdo de alvara de soltura para custodiados que ndo tiveram a
necessidade de sua prisdo reavaliada no prazo nonagesimal. A titulo de exemplo:

O parégrafo Unico do artigo 316 do Cddigo de Processo Penal dispde sobre a duracéo

da custodia preventiva, fixando o prazo de 90 dias, com a possibilidade de
prorrogacdo, mediante ato fundamentado.

0V.g.: RHC 195.419/SP, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, julgado em 21/01/2021, DJe 27/01/2021.

>1 Tal entendimento foi ratificado pelo Min. Gilmar Mendes em seu voto proferido no julgamento conjunto das
ADIs 6.581 e 6.582, consoante serd observado no tdpico 4.3.4 do presente trabalho.

>2 No mesmo tanto, o entendimento pessoal do Min. Rogerio Schietti Cruz: “Dessarte, ainda que este Ministro
considere que o dever de revisdo das prisdes cabe a qualquer juiz ou tribunal onde quer esteja em curso a acgéo
penal, curvo-me ao posicionamento firmado pelo Superior Tribunal, de modo que ndo identifico, no particular,
constrangimento ilegal.” (HC 641.923/SP, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado
em 24/08/2021, DJe 30/08/2021, p. 12 do ac6rdao).
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Apresentada motivacao suficiente a manutengdo da prisdo, desde que observado o
lapso de 90 dias entre os pronunciamentos judiciais, fica afastado constrangimento
ilegal.

O paciente esta preso, sem culpa formada, desde 2 de maio de 2017, ou seja, ha 3
anos, 4 meses e 7 dias. Uma vez inexistente ato posterior sobre da necessidade da
medida, formalizado nos Gltimos 90 dias, tem-se desrespeitada a previsdo legal,
surgindo o excesso de prazo.

3. Defiro a liminar. Expecam alvard de soltura a ser cumprido com as cautelas
préprias: (...)

(HC 190.463 MC/SC, Relator(a): Min. MARCO AURELLIO, julgado em 09/09/2020,
DJe 15/09/2020).

Sucede que, quando do julgamento do mérito dos writs, a Primeira Turma do STF (da
qual o ministro fazia parte) vinha refutando o argumento e “cassando” as liminares
anteriormente implementadas pelo entdo decano, asserindo que “a razoavel durag¢ao do processo
deve ser aferida a luz da complexidade da causa, da atuacio das partes e do Estado-juiz”.>

Em outros casos, o colegiado decidiu que a falta de renovacdo da preventiva no prazo
legal ndo compreende teratologia ou excepcionalidade apta a ensejar a superacdo dos dbices ao
cabimento do habeas corpus na Corte.>*

Esse era o cenario que vinha se desenhando no Pretério Excelso até o Min. Marco

Aurélio proferir a liminar no HC 191.836/SP, que sera explanado abaixo.

4.3 Supremo Tribunal Federal: o caso “André do Rap” (HC 191.836/SP)

André Oliveira Macedo, popularmente conhecido como “André do Rap”, é apontado
como lider do Primeiro Comando da Capital (PCC), tendo sido sua prisao preventiva decretada
em 28.05.2014 por ocasido da “Operagao Oversea”, deflagrada pela Policia Federal. Porém, o
mandado de prisdo contra ele foi cumprido quase cinco anos depois, em 15.09.2019, em razédo
de André ter se mantido foragido.

Durante esse interregno, o Ministério Publico Federal denunciou André “do Rap”, tendo
sido ele condenado, no dia 11.10.2016, em primeira instancia, pela 5% Vara Federal da Subsecéo
Judiciaria de Santos/SP, a 14 (quatorze) anos de reclusdo, em regime inicial fechado, e 975
(novecentos e setenta e cinco) dias-multa, pela pratica do crime de trafico transnacional de
drogas (art. 33, caput, c/c art. 40, I, ambos da Lei n° 11.343/2006).

>3 HC 185.321/BA, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Redator(a) do acérddo: Min. ALEXANDRE DE
MORAES, Primeira Turma, julgado em 05/08/2020, DJe 04/09/2020.

>4 E.g.: HC 178.897/MT, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Redator(a) do acérddo: Min. ALEXANDRE DE
MORAES, Primeira Turma, julgado em 22/06/2020, DJe 13/07/2020; HC 178.586/PR, Relator(a): Min. MARCO
AURELLIO, Redator(a) do acérddo: Min. ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, julgado em 16/06/2020,
DJe 14/07/2020; e HC 185.443/SP, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Redator(a) do acorddo: Min.
ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, julgado em 24/08/2020, DJe 15/10/2020.
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Apds, no dia 25.06.2020, em sede recursal, a 10 Turma do Tribunal Regional Federal
da 3% Regido (TRF-3) proveu parcialmente o recurso de apelacdo da defesa, mantendo a
condenacdo pelo crime de tréfico transnacional de drogas, mas ajustando a fixacdo da pena-
base, motivo pelo qual a pena consolidada foi reduzida para 10 (dez) anos, 02 (dois) meses e
15 (quinze) dias de reclusdo, em regime inicial fechado (Apelagdo n° 0000373-
08.2015.4.03.6104).

Todavia, 0 colegiado manteve a prisdo preventiva do recorrente, fato esse que ensejou
a impetracdo, em 26.06.2020, de habeas corpus perante o Superior Tribunal de Justica pela
defesa de “André do Rap”, o qual foi denegado monocraticamente pelo relator, Min. Rogerio
Schietti, em 29.06.2020, com a decisdo transitando em julgado no dia 10.08.2020 (HC
591.759/SP).

Devido a isso, a defesa impetrou um novo writ, em 24.09.2020, desta vez no Supremo
Tribunal Federal, o qual foi deferido liminarmente pelo Min. Marco Aurélio Mello, em
06.10.2020, que determinou a libertacdo do paciente, solto na manha do dia 10.10.2020 (HC
191.836 MC/SP).

Em face dessa decisdo, o presidente do STF, Min. Luiz Fux, em plant&o na noite do dia
10.10.2020, atendendo a pedido da Procuradoria-Geral da Republica (PGR), em sede de
suspensdo de liminar, para que o acusado fosse preso novamente, suspendeu os efeitos da
decisdo liminar.

No dia 15 do mesmo més, o Min. Fux trouxe para o Plenario o seu entendimento, que
foi referendado pelo placar de nove votos a um, restando vencido apenas justamente o Min.
Marco Aurélio, ocasido em que foi mantida a prisao de “André do Rap”.

O cerne da questdo decidida pelos ministros foi de que o transcurso do prazo previsto
no Pacote Anticrime, que obriga o magistrado a rever a prisdo preventiva a cada 90 dias, ndo

acarreta, automaticamente, a revogacao da prisdo preventiva.

4.3.1 A decisao liminar do Min. Marco Aurélio Mello (HC 191.836 MC/SP)

Aplicando o paragrafo unico do art. 316 do CPP, o Min. Marco Aurélio, ao analisar o
remédio heroico, entendeu que havia constrangimento ilegal na manutencdo da prisdo
preventiva, j que o acusado estava preso ha mais de 90 dias sem formacgdo de culpa e sem

renovacgdo da fundamentagédo da prisdo. Forte nessas premissas, assim decidiu:
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(...) O parégrafo Unico do artigo 316 do Cddigo de Processo Penal dispde sobre a
duracdo, fixando o prazo de 90 dias, com a possibilidade de prorrogacdo, mediante
ato fundamentado.

Apresentada motivacao suficiente a manutencdo, 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
altimos 90 dias, tem-se desrespeitada a previsdo legal, surgindo o excesso de prazo.
3. Defiro a liminar. Expecam alvard de soltura a ser cumprido com as cautelas
préprias: caso 0 paciente ndo esteja custodiado por motivo diverso da prisdo
preventiva retratada no processo n° 0000373-08.2015.4.03.6104, da Quinta Vara
Federal da Subsecdo 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 a sociedade. (...)

(HC 191.836 MC/SP, Relator(a): Min. Marco Aurélio, julgado em 02/10/2020, DJe
07/102020).

A leitura da deciséo evidencia o acerto do ministro e revela que ela somente foi
necessaria em razdo da omissdo das instancias inferiores, até porque se o Ministério Publico
requeresse, mediante uma simples peticdo, e o juiz, consequentemente, de forma motivada e
fundamentada, tivesse cumprido a lei e revisado a necessidade da prisdo preventiva no prazo
nonagesimal, muito provavelmente a decisdo do relator seria outra.

A renovacdo da cautelar seria requerida pelo Parquet, em uma espécie de “Ctrl+C +
Ctrl+V”, alegando que o custodiado ficou “x” anos foragido e que, por essa e outras razoes, nao
poderia ser solto, e, por conseguinte, o juiz deferiria sem, talvez, maiores problemas. Portanto,
bastaria uma simples peticdo e uma deciséo que atendesse aos ditames legais.

Nessa seara, impende salientar que, quando se coloca em jogo a liberdade de algum
investigado/acusado “perigoso” sob as lentes da sociedade, o 6nus do Estado de garantir que a
prisdo sera mantida cresce absurdamente, devendo sempre o MP controlar a legalidade da
custddia cautelar e o Poder Judiciario supervisionar a contemporaneidade da prisdo preventiva,
ou seja, melhor atentar para aquela situacdo concreta - 0 que nao ocorreu no caso de “André do
Rap”.

Dai, surge a questdo que evidencia a realidade das prisdes cautelares no Brasil: se, em
um caso que envolve um acusado bastante famoso como “André do Rap”, houve uma desidia
das instancias inferiores responsaveis pelo caso, imagine-se o que ocorre com os cerca de 250
mil presos provisorios no pais? E clarividente que sio completamente abandonados e
esquecidos, com o Estado tomando a Unica coisa que lhes resta: o tempo, nas palavras de Aury
Lopes Jr. (2020, p. 84):

A concepcdo de poder passa hoje pela temporalidade, na medida em que o verdadeiro

detentor do poder é aquele que estd em condic¢Bes de impor aos demais o seu ritmo, a
sua dindmica, a sua propria temporalidade. (...) o Direito Penal e o processo penal sdo
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provas inequivocas de que o Estado-Peniténcia (usando a expressdo de LOIC
WACQUANT) ja tomou, ao longo da historia, o corpo e a vida, 0s bens e a dignidade
do homem. Agora, ndo havendo mais nada a retirar, apossa-se do tempo.

Mais ainda, 0 que se tem é o respeito a regra clara disposta no art. 316, paragrafo unico,
do CPP, o0 que, ao fim e ao cabo, nada mais é do que uma decisdo que cumpre e respeita a
legislacdo vigente. O ministro fez apenas o que se espera de um magistrado diante de uma
violacdo da lei.

Entretanto, ser legalista e cumprir a lei, respeitando os direitos e garantias fundamentais,
parece ser cada vez mais dificil em um Estado de Direito que deveria ser, de fato, Democratico.
A aplicacdo do referido dispositivo nada mais é do que o:

(...) dever — inerente ao Estado Democratico de Direito — de cumprir a lei
(constitucional), pois este, como se sabe, € um dos precos impostos pelo direito e,
sobretudo, pela democracia! E, permito-me insistir: por vezes, cumprir a “letra da lei”
¢ um avanco consideravel. Lutamos tanto pela democracia e por leis mais

democraticas...! Quando elas sdo aprovadas, segui-las a risca é nosso dever (STRECK,
2010, p. 170).

Em suma: imposta a prisdo preventiva, o 0rgdo emissor da decisdo devera revisar a
necessidade da manutencédo a cada 90 dias, mediante ato fundamentado, de oficio, sob pena de
tornar a prisdo ilegal. Assim, superado o referido prazo sem a apreciacdo judicial, a priséo
tornar-se-a ilegal, devendo, pois, ser relaxada, com a imediata soltura do custodiado.

Como bem ponderou o Min. Marco Aurélio (2021, RB-36.3): “A garantia ¢ linear ¢
alcanca todo e qualquer custodiado, pouco importando a imputacdo a lhe recair sobre o0s

ombros.”

4.3.2 A decisdo do Min. Luiz Fux (SL 1.395/SP)

Ao suspender os efeitos da liminar proferida pelo Min. Marco Aurélio, o presidente do
Supremo, Min. Luiz Fux, concordou com a PGR ao considerar o risco a ordem publica que a
soltura do réu representava.

Também afirmou que ministros do STF ndo podem conceder liminar sobre liminar
monocratica de ministro do STJ (entendimento da Simula 691 do STF),> bem como elucubrou
que as instancias inferiores ndo tinham debatido o prazo nonagesimal enunciado no art. 316 do

CPP e que, por isso, teria havido supressdo de instancia na decisdo do relator.

>> Ndo compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus impetrado contra decisio do relator que,
em habeas corpus requerido a tribunal superior, indefere a liminar.
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Para o Min. Fux, a previsdo do Cddigo de Processo Penal s6 vale se houver modificacdo
no andamento processual que exija nova fundamentacdo para manutencao da priséo preventiva,
tendo ele assentado que “a revisdo da prisdo a cada 90 dias pressupde marcha processual em
condigOes de alterar a realidade sobre a qual decretada a prisdo”.

Nesse diapasdo, cumpre juntar um trecho da decisdo:*®

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

Outrossim, a ratio do artigo 316 do Cddigo 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 revisao da prisdo a
cada 90 dias pressupde marcha processual em condicGes de alterar a realidade sobre
a qual decretada a prisdo. No entanto, no periodo compreendido entre a confirmacao
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 decisdo liminar
proferida no HC 191.836, se mantida, tem o conddo de violar gravemente a ordem
publica, na medida em que o paciente é apontado lider de organizacdo criminosa de
trafico transnacional de drogas. (...)

Ora, defender que a regra do art. 316, paragrafo Unico, do CPP, é circunscrita a
ocorréncia de fato novo, nada mais é do que tornar o dispositivo legal in6cuo e criar um
requisito que o legislador ndo estabeleceu.

Além disso, é falacioso afirmar que a revisdo da necessidade da prisdo preventiva tem
como fundamento a gravidade do delito ou depende do grau de periculosidade do custodiado,
bem como que o fato de ndo haver mudanca fatica impede que o custodiado seja posto em
liberdade.

A norma legal fala apenas em decurso de prazo, tdo somente, sem explicitar ressalvas,
de maneira que deve-se ter presente a norma de hermenéutica e aplicacdo do direito segundo a
qual “onde o texto da lei € explicito, ndo cabe interpretagdo”, razdo pela qual deve ser aplicada
em todos 0s casos.

Novamente, é distinguir onde o legislador ndo distinguiu, porquanto em nenhum
momento da novel norma se tem a periculosidade como critério de revisdo. A clareza do texto

legal evidencia bem o destinatario do comando (6rgdo emissor da decisdo), o beneficiario de

>6 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/decisao-fux-suspensao-liminar-1395.pdf. Acesso em: 21 ago.
2021.
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tal comando (preso preventivamente) e a sangéo expressa cominada, qual seja, a ilegalidade da
priséo preventiva.

As regras do jogo valem (pelo menos, deveriam valer) para todos, de forma que, com
essa decisdo, o Min. Fux agiu “contra a lei para legitimar a inobservancia originaria da lei”
(AXT, 2020), rompendo a ordem juridica sob o equivocado propdésito de protegé-la.

N&o se descarta aqui a gravidade concreta do crime praticado pelo paciente do writ,
conhecido nacionalmente e internacionalmente por integrar uma sofisticada organizacéo
criminosa voltada ao tréfico ilicito de entorpecentes. Inobstante, o Poder Judiciario ndo pode
atropelar direitos e garantias individuais, tampouco reagir emocionalmente, devendo sempre:

(...) manter a racionalidade necessaria para agir sem o impeto das paixdes, mas com
equilibrio e objetividade, de tal modo a servir de contraponto a barbérie do crime e as

possiveis reacdes instintivas e irracionais que ele naturalmente prova no seio da
comunidade (SCHIETTI CRUZ, 2021, p. 71).

Uma Justica dura e efetiva serve, muitas vezes, para acalmar a “voz das ruas” e o anseio
punitivo popular, atendendo a maioria e indo de encontro a propria razdo de ser do Direito
Processual e Penal, os quais sdo ontologicamente impopulares e contramajoritarios.

Em obra propria, o Min. Rogerio Schietti (2021, p. 268) assinala que nao é fundamento
idoneo para decretacdo de uma prisdao preventiva “fundamentos e objetivos estranhos ao
processo penal”, tais como: “(...) b) para assegurar a credibilidade da justica e das instituicdes;
c) como uma satisfacdo do sentimento de justica na sociedade; d) em razdo do clamor publico
gerado pelo crime; (...)".

Analisando a decisdo supramencionada, nota-se que o Min. Fux fez justamente isso,
sendo precisa a analise de Rodrigo Pedroso Barbosa (2020) sobre a problematica:

Se a preocupacdo ¢ com “a soltura automatica de presos perigosos”, a resposta €
simples: basta o juiz revisar a prisdo com a mesma presteza com que decretou a prisao.
Jamais ouvimos falar de um magistrado que esqueceu de prender. Ou que estava com
excesso de processos € por isso demorou para prender. Trata-se de uma
responsabilidade derivada a investidura do Estado Juiz. “Na davida: deixe preso” nido

pode ser uma resposta aceitavel. Pois é isso que se esta se propondo: na divida sobre
as razdes do juiz para ndo decidir, deixe preso.

Noutra perspectiva, a afericdo do excesso de prazo da prisdo preventiva sempre é um
problema dificil de ser combatido em face da vasta jurisprudéncia defensiva nesse sentido, que
sempre redunda na formula vazia da razoabilidade. A depender do caso, tal razoabilidade varia

bruscamente e, na maioria das vezes, enseja a manutencdo da prisao, tendo em conta que:

Além da vagueza do conceito, seu emprego tem funcionado como uma espada sobre
a cabeca dos defensores, pois a jurisprudéncia consolidou que a demora no processo
ndo configura o excesso de prazo da prisdo cautelar quando “a defesa deu causa” a
demora (SICA, 2021, p. 12).
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O Min. Fux, assim como outros ministros dos Tribunais Superiores, parte de
pressupostos que ndo consideram a figura do acusado, que deve sempre suportar as ineficiéncias
do Poder Judiciario, mas tdo somente a l6gica punitivista do Estado-Juiz, posto que, quando se
fala em excesso de prazo, “o ponto de partida para nega¢do da liberdade busca na defesa
eventual causa de atraso. Depois, funda-se no preso. Se estes ndo contribuiram, a contagem do
prazo entdo passa a ndo ser aritmética” (SANTOS; PEDROSO, 2021).

Com isso, perpetua-se, mais uma vez, a “doutrina do ndo prazo”, haja vista que o direito
constitucional da razoavel duracéo do processo (art. 5°, LXXVIII, da CRFB) ndo é devidamente
regulamentado pela legislacdo infraconstitucional, pois sdo fixados prazos sem sangdo, a
exemplo dos previstos nos arts. 400,%” 412,%8 e 531, todos do CPP.

Quando h& uma tentativa de dissociar-se dessa indefini¢do de critérios e conceitos, com
0 estabelecimento de prazos com sancdo, tal como fez o legislador com a introducdo do
paragrafo Unico ao art. 316 do CPP, a jurisprudéncia defensiva constréi uma linha interpretativa
gue caminha em sentido totalmente distinto da san¢do processual pela violagdo do prazo fixado
em lei, “o que conduz a ineficacia do direito fundamental” (LOPES JUNIOR, 2020, p. 92).

4.3.3 A decisao do Plenario do STF (SL 1.395 MC-Ref/SP)

Cinco dias depois da decisdo do Min. Fux, no dia 15.10.2020, em sesséo realizada
virtualmente, os dez®® ministros do STF apreciaram a SL 1.395 MC-Ref/SP e fixaram a seguinte

tese:

A inobservancia da reavaliacdo prevista no paragrafo Gnico do artigo 316 do Cédigo
de Processo Penal (CPP), com a redacdo dada pela Lei 13.964/2019, apds o prazo
legal de 90 (dias), ndo implica a revogagdo automatica da prisao preventiva, devendo
0 juizo competente ser instado a reavaliar a legalidade e a atualidade de seus
fundamentos.

(SL 1395 MC-Ref/SP, Relator(a): Min. LUIZ FUX (Presidente), Tribunal Pleno,
julgado em 15/10/2020, DJe 04/02/2021).

57 No rito comum ordinario, a audiéncia de instruco e julgamento deve ser realizada no prazo méaximo de 60 dias:
“Art. 400. Na audiéncia de instrugdo e julgamento, a ser realizada no prazo maximo de 60 (sessenta) dias (...).”
>8 No rito relativo aos processos da competéncia do Tribunal do Jari, a primeira fase do procedimento deve
encerrar-se no prazo maximo de 90 dias: “Art. 412. O procedimento sera concluido no prazo maximo de 90
(noventa) dias.”

59 No rito comum sumério, a audiéncia de instrucio e julgamento deve ser realizada no prazo maximo de 30 dias:
“Art. 531. Na audiéncia de instrugdo e julgamento, a ser realizada no prazo méaximo de 30 (trinta) dias (...).”

% A época, 0 entdo decano da Corte, Min. Celso de Mello, ja havia requerido sua aposentadoria e ainda estavam
comecando os tramites da indicagdo do novo ministro, que, ulteriormente, veio a ser Kassio Nunes Marques.
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Em trechos de seu voto,®! o Min. Fux vaticinou que o prazo do art. 316, paragrafo tnico,
do CPP, “ndo se cuida de prazo prisional, mas de prazo fixado para a prolagdo da decisdo
judicial” (p. 19), assim como pontificou que o “direito a revisao fundamentada da necessidade
da prisdo preventiva, a cada 90 dias, ndo autorizada a revogacdo da custddia cautelar fundada
exclusivamente na inobservancia do referido prazo” (p. 21).

Dito de outra forma, em uma linguagem mais simples: o STF sepultou a regra do
paréagrafo Unico do art. 316 do CPP, por meio de um julgamento oriundo de uma suspenséo de
liminar, sem nem sequer, até aquele momento, ter havido questionamentos acerca da
constitucionalidade da referida norma.

A tese foi estabelecida de maneira totalmente anémala, tendo a Corte Constitucional
fixado-a “sem apoio em qualquer precedente, nos autos de uma suspensdo de liminar, num
julgamento sem participacdo da defesa e de outros atores importantes em um debate com esse
alcance” (SICA, 2021, p. 14).

Basicamente, 0 Supremo determinou que, se a revisao nao for feita em 90 dias, 0 juiz
pode fazer depois, sem maiores problemas, dando a norma um outro conteudo. Mais ainda:
negou vigéncia a lei sem declarar a sua inconstitucionalidade, o que destoa do controle de
constitucionalidade brasileiro.

Assim, se passado o prazo nonagesimal, ndo ha problema, ndo ha consequéncia alguma:
basta chamar o juiz novamente e lembra-lo de analisar a necessidade da revisdo da priséo
preventiva e cumprir a obrigacdo de fundamentacdo da sua manutencdo, sob pena da lei
(ilegalidade da prisdo) ou sob risco de cometer crime de abuso de autoridade (nos termos da
Lei n° 13.869/2019).

Simplificando, “¢ um prazo cuja consequéncia por descumprimento € igual a obrigacao
original. O que, portanto, deixa de ser um prazo” (RIBEIRO, 2020). Vé-se, pois, a conveniéncia
do uso da lei, que da azo ao ativismo judicial e esvazia o sentido da protecdo de direitos e
garantias, porquanto a sancdo de ilegalidade prevista na lei ndo existe mais depois da deciséo
do STF.

Mas ndo € sO: desconsiderou totalmente a previsao contida no inciso LXV do art. 5° da
Constituicdo - clausula pétrea, vale deixar claro - de que a prisao ilegal ndo sera apenas relaxada,
mas imediatamente relaxada pela autoriadade judiciaria.

Por tais razdes, a disciplina trazida pela novel lei ndo foi alterada em nada, estando

mantido o regime até entdo existente, pré-Pacote Anticrime, sem qualquer prazo, pois prazo

®1 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/voto-fux-andre-rap.pdf. Acesso em: 21 ago. 2021.
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improprio despido de san¢do nada mais ¢ do que um “vale-tudo”, de tal maneira que essa “ndo-

interpretacdo” substitui por completo o sentido do comando legal e parece esquecer da regra

basilar do processo penal de que “forma é garantia, forma ¢ limite de poder, forma ¢ legalidade.

Vale a regra e ndo vale tudo” (LOPES JUNIOR; PINHO; MORAIS DA ROSA, 2020, p. 72 do

e-book).

Henrique Simon (2020) é percuciente em sua critica a referida deciséo:

(...) o STF acabou decidindo que a nova redacgao nao muda o contetdo anterior. Isso
porque entendeu que a expiragdo do prazo de 90 dias previsto para a revisao de prisdo
preventiva ndo gera sua caducidade automatica, o juizo competente deve ser instado
a se manifestar sobre a necessidade de sua manutencdo. Pior que isso, o STF fez
interpretacdo restritiva do direito fundamental a liberdade e contra a intengdo do
legislador, porque tornou a situacdo ainda pior do que antes. Com a redagdo anterior,
a contestacdo da prisdo preventiva poderia acontecer a qualquer momento. Agora,

com interpretacdo dada pelo STF, presume-se que a prisdo preventiva tem validade
de, ao menos, 90 dias, e SO pode ser revogada se 0 magistrado for instado a isso.

Noutro giro, o firmamento da tese apenas revela que o Poder Judiciario ndo precisa
cumprir suas atribuicdes institucionais ordinarias (in casu, o dever legal de revisar a necessidade
da prisdo preventiva em 90 dias), mas pode apoderar-se da funcdo do Poder Legislativo e tornar,
por consequéncia, absolutamente indcuo e ineficaz um dispositivo legal aprovado pelo
Congresso Nacional (formado por 513 deputados federais e 81 senadores) e sancionado pelo
presidente da Republica.

Esse “superpoder” do Supremo ignora a vontade politica do Parlamento brasileiro,
desprestigia 0os demais poderes da Republica Federativa do Brasil, extrapola, demasiadamente,
a atribuicdo constitucional da Corte e atenta contra a propria democracia, pois ignora as
decisdes tomadas por esses representantes democraticamente eleitos.

E elementar que n&o cabe ao Judiciario legislar, tampouco reescrever uma lei por achar
que o Legislativo ndo andou bem ao aprova-la. Essa vedacdo é basica em um Estado
Democratico de Direito. Um juiz, dezenas de desembargadores, 33 ministros do STJ ou 11
ministros do STF ndo podem mudar uma lei com uma simples interpretacdo. Consoante ja dito
pelo Min. Marco Aurélio:

Nunca é demasiado reconhecer que a atuagdo do Judicidrio é vinculada ao Direito
aprovado no Congresso Nacional. Nessa premissa estd a seguran¢a juridica, a

revelagdo de se viver ndo em um regime de excecdo, e sim num Estado Democratico
de Direito. (MELLO, 2021, RB-36.3).

Obviamente, deve haver limites da intervencdo do Poder Judiciério sobre o Legislativo,

cabendo ressaltar que “ndo se defende que o juiz seja a ‘boca da lei’, mas o direito ndo é mero
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ato de vontade. Ha que se ter contencdo para que ndo se confunda a vontade do julgador com a
vontade do legislador” (DEZEM, 2022, RB-13.28).

Nessa esteira, pertinente o escolio de Carlos Maximiliano (1965, p. 341): “quando se
tratar de limitacGes a liberdade individual, ao exercicio de direitos ou a interesses juridicamente
protegidos, o texto considerar-se-4 taxativo, serd compreendido no sentido rigoroso, estrito. (...)
por exemplo, quanto as prescricdes que autorizem a prisao preventiva’.

No fim das contas, tem-se uma decisdo com 0 Unico objetivo de “dar satisfagdo” a
populacdo (o chamado populismo penal), de corresponder as expectativas sociais, sempre avida
pelas prisdes a qualquer custo, contraria aos direitos fundamentais e a separacdo de poderes,
pois preocupou-se tdo somente com “a logistica e os desafios que o Poder Judiciario iria
enfrentar com a interpretagao literal do artigo” (COUTO; FERREIRA, 2020).

N&o obstante, é importante consignar que, na p. 2 do seu voto,®? o Min. Gilmar Mendes
esmiucou toda a problematica subjacente a situacéo posta para analise do STF, destacando que
houve sucessivos erros nas instancias originarios até o caso chegar nos Tribunais Superiores,
lembrando que a “culpa” da soltura jamais poderia ser imputado a uma Unica pessoa € que
“suprimir garantias fundamentais do ordenamento juridico ndo parece ser solucéo eficaz para a
mora do judiciario” (p. 6):

A gravissima situacdo fatica subjacente a este processo deve impulsionar, ao meu ver,
um exercicio de autocritica de dentro para fora do Poder Judiciario. N&o hesito em
afirmar que a evasdo de um paciente com porte de periculosidade assustador s6 foi
possivel gracas a uma convergéncia de falhas na inércia do Ministério Publico

Federal, conjugada com erros judiciarios e uma patente escassez de espirito publico
na atuacdo de alguns participes deste processo.

Desta feita, alegar a impossibilidade de dar efetivo cumprimento ao dispositivo,
revisando de oficio os fundamentos da prisdo preventiva a cada 90 dias, vai de encontro a
propria l6gica do principio do favor rei, isto €, mesmo na hipotese de dificuldades de revisar
todas as prisdes, ndo se pode esvaziar a norma legal, pois o processo penal esta fundado neste
favor libertatis, que caminha no aumento e na expansao de garantias fundamentais.

Como ja bem apontou Luigi Ferrajoli (2002, p. 449), “nenhum valor ou principio é
satisfeito sem custos. E esse é um custo que o sistema penal, se quiser salvaguardar sua razao

de ser, deve estar disposto a pagar.”

4.3.4 A repercussao do julgamento

62 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/referendo-medida-cautelar-suspensao.pdf. Acesso em: 21 ago.
2021.
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Mesmo ap0s a tese firmada pelo STF e o imbroglio juridico em torno da matéria, a
Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) propdés uma agdo direta de
inconstitucionalidade (ADI 6.582) contra o art. 316, pardgrafo Unico, do CPP, aduzindo, em
apertada sintese, que ndo se pode admitir que a interpretacdo dada ao dispositivo atribua ao juiz
que decretou a prisdo preventiva o0 seu reexame apds estar exaurida a sua jurisdicdo e
competéncia.

Dessa maneira, requereu interpretacdo conforme a Constituicdo ao paragrafo unico do
art. 316 do CPP, no sentido de restringir a aplicacdo do dispositivo até a fase da sentenca
condenatdria de primeiro grau e vedar o relaxamento automatico da prisdo, caso o prazo de
noventa dias seja descumprido, pois devem ser observados os principios da proporcionalidade
e da razoabilidade.

Outrossim, houve o ajuizamento da ADI 6.581 pelo Partido Trabalhista Brasileiro
(PTB), na qual pugnou-se pela declaragéo de inconstitucionalidade do referido trecho da lei,
alegando que ele violaria o direito a seguranca publica e o direito a paz social (arts. 6° e 144,
ambos da CRFB), vez que colocaria em risco a ordem publica, ao considerar ilegais as prisoes
cautelares com base apenas no prazo de reavaliacao.

Ocorre que ndo ha qualquer fundamento juridico valido que enseje a
inconstitucionalidade do dispositivo. Parece que quanto mais garantista uma disposicédo
normativa €, mais chances ela tem de ser questionada e declarada inconstitucional pelo STF.

Fica até dificil vislumbrar uma inconstitucionalidade em uma decisdo legislativa do
Parlamento Nacional que determina que o juiz - em uma democracia - tenha o cuidado na
verificacdo da contemporaneidade da prisdo preventiva.

Criticando as referidas acdes constitucionais, Lenio Luiz Streck (2020):

Com o devido respeito, sustentar que é inconstitucional um dispositivo que inquina
de nulidade a falta de fundamentacdo para uma prisdo, ¢é fazer
pan(in)constitucionalismo. Ou um neoinconstitucionalismo. Negar tradicbes e a
prépria ciéncia é coisa da moda. Por isso, minha adverténcia: O dispositivo em tela
pode ser tudo, menos inconstitucional. (...) Por se tratar de garantia, o aludido texto
ndo pode ser tratado como se fosse uma antigarantia. Ha limites — pelo menos assim

se estuda na hermenéutica — na interpretacdo. Caso contrario, teremos que concordar
que “interpretar ¢ dar as palavras o sentido que se quer”.

Malgrado isso, no inicio do julgamento conjunto das referidas acBes constitucionais, o
relator, Min. Edson Fachin, votou por julgar a ADI 6.581 parcialmente procedente e a ADI
6.582 procedente, aplicando ao art. 316, paragrafo Gnico Unico, do CPP, a técnica da

interpretacdo conforme a Constituicdo, segundo as seguintes teses:
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i) a inobservancia da reavaliacdo prevista no paragrafo Gnico do artigo 316 do Codigo
de Processo Penal (CPP), com a redacdo dada pela Lei 13.964/2019, apds o prazo
legal de 90 (noventa) dias, ndo implica a revogacdo automatica da prisdo preventiva,
devendo o juizo competente ser instado a reavaliar a legalidade e a atualidade de seus
fundamentos;

ii) o comando do paragrafo Unico do art. 316 do CPP se restringe ao 6rgdo que tiver
decretado a prisdo preventiva na fase de investigacdo e de processamento da acdo
penal, e limita-se ao exaurimento da competéncia jurisdicional.

Em relacdo a tese “i)”, ndo houve qualquer divergéncia. Os ministros chancelaram o
entendimento constante do voto®® do Min. Alexandre de Moraes (redator para o acordo) de
que a norma impugnada ndo “instituiu um termo peremptorio para a duragao da prisao
preventiva, e muito menos definiu, como ocorreu em relacdo a prisdo temporaria, uma
obrigacao de soltura” (p. 11), mas apenas estabeleceu “a necessidade de uma reanalise, que
pressupde o exame e a consideracdo das especificidades de cada um dos casos” (p. 12).

Contudo, insta registrar que, na p. 11 do seu voto,% o Min. Edson Fachin, ao refutar o
argumento da inconstitucionalidade do dispositivo, afirmou que:

Diante do carater excepcional da prisdo sem formacao de culpa, ndo ha razdes para se
supor, uma vez reconhecido o estado de coisas inconstitucional do sistema
penitenciario, que o direito abstrato a seguranca deveria se sobrepor a regra geral da

locomocgdo para, nos termos propostos na inicial, invalidar a exigéncia de revisdo
nonagesimal da prisdo preventiva.

Ja em relacdo a tese “ii)”, apenas o Min. Roberto Barroso acompanhou o relator no
sentido de que a obrigatoriedade de reanalisar a prisdo preventiva incide tdo somente sobre o
juiz que a decretou e enquanto 0 processo tramitar em seu juizo. Assim, no caso de tribunais,
essa previsao recai sobre o relator apenas quando for um caso de competéncia originaria para
julgar a acéo.

O Min Gilmar Mendes, apds pedir vista dos autos, abriu divergéncia®® em relacdo ao
tema, propondo a seguinte tese:

ii) o comando do paragrafo Unico do art. 316 do CPP se aplica até o inicio da execu¢éo
da pena com o transito em julgado da condenacéo, sendo por ele responsavel o juiz

ou o relator no Tribunal em que tramita o feito ou recurso no momento da reavaliacéo
da medida cautelar, ainda que imposta por outro magistrado.

%3 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/preventiva-revisao-90-dias-nao-causa.pdf. Acesso em: 24 mar.
2022.
%4 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/preventiva-revisao-90-dias-nao-causal.pdf. Acesso em: 24 mar.
2022.
%5 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/preventiva-revisao-90-dias-nao-causa2.pdf. Acesso em: 24 mar.
2022.
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Sob o argumento de que “a limitacdo do dever de revisao somente ao 6rgdo emissor do
decreto prisional esvazia excessivamente o contetdo do disposto no art. 316, paragrafo Unico,
do CPP” (p. 9), o ministro compartilhou do entendimento defendido neste trabalho,
considerando que “a reavaliacdo devera ser responsabilidade do 6rgdo em que tramita o
processo em sua fase atual, ainda que se trate de Tribunal de segundo grau ou superior (quando
a revisdo deverd ser realizada pela/o relator/a)” (p. 10). Acerca desse ponto, apenas o Min.
Ricardo Lewandowski votou no mesmo sentido.

Ao fim e ao cabo, prevaleceu a divergéncia inaugurada pelo Min. Alexandre de Moraes
de que a revisao aplica-se até o final dos processos de conhecimento, em que ha o encerramento
da cognicdo plena pelo tribunal de segundo grau - no qual deve ficar sob a responsabilidade do
relator do caso, que tem a atribuicdo e a competéncia para o controle revisional tanto de suas
proprias decisdes quanto dos atos decisorios da primeira instancia -, nao se aplicando as prisoes
cautelares decorrentes de sentenca condenatoria de segunda instancia ainda ndo transitada em
julgado. Ainda, entendeu-se que a revisdo da preventiva aplica-se nos processos em que houver
previsdo de prerrogativa de foro.%®

Para a maioria dos ministros do STF, uma vez encerrado o0 julgamento de segunda
instancia, caso seja mantida a priséo cautelar, ndo cabe mais a aplicacdo da regra prevista no
art. 316, paragrafo unico, do CPP, porquanto se o tribunal ja condenou na Gltima instancia em
que ¢ permitida a cognicao plena e reputou fundamentada a prisao cautelar, “¢ 6bvio que, até o
transito em julgado, permanecerdo os requisitos para a restri¢ao de liberdade” (p. 14).%

Assim, o Plendrio do STF, em julgamento virtual finalizado no dia 08.03.2022,
conheceu das acbes e, no mérito, por maioria, julgou-as parcialmente procedentes, com a
fixacdo das seguintes teses:

(i) ainobservancia da reavaliagdo prevista no paragrafo tnico do artigo 316 do Cédigo
de Processo Penal (CPP), com a redacdo dada pela Lei 13.964/2019, apds o prazo
legal de 90 (noventa) dias, ndo implica a revogacdo automaética da prisdo preventiva,

devendo o juizo competente ser instado a reavaliar a legalidade e a atualidade de seus
fundamentos;

(ii) o art. 316, paréagrafo Unico, do Cadigo de Processo Penal aplica-se até o final dos
processos de conhecimento, onde hé o encerramento da cognicéo plena pelo Tribunal
de segundo grau, ndo se aplicando as prisGes cautelares decorrentes de sentenga
condenatdria de segunda instancia ainda ndo transitada em julgado;

% Acompanharam o voto do Min. Alexandre de Moraes, as ministras Rosa Weber e Carmen Licia, e 0s ministros
Dias Toffoli, André Mendonca, Luiz Fux e Nunes Marques. Ficaram vencidos parcialmente os ministros Edson
Fachin (relator), Roberto Barroso, Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski.

%7 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/preventiva-revisao-90-dias-nao-causa.pdf. Acesso em: 24 mar.
2022.
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(iii) o artigo 316, paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Penal aplica-se, igualmente,
nos processos onde houver previsao de prerrogativa de foro.

Novamente, ao entenderem que inobservancia por parte do juiz de reanalisar 0s
requisitos que ensejaram a decretacdo da prisdo preventiva apés 90 dias ndo tem como
consequéncia a ilegalidade da prisdo, mas apenas que o juizo competente seja “instado a
reavaliar a legalidade e a atualidade de seus fundamentos”, os ministros estabeleceram um
recomendacgéo (sem prazo) ndo prevista na lei para legitimar o descumprimento de um prazo
inicialmente disposto no paragrafo tnico do art. 316 do CPP.

Tampouco esclareceram como o juizo competente seria “instado”. Nesse caso, seria
necessario, mais uma vez, uma provocacao pelas partes acerca da necessidade de revisdo da
manutencdo da prisdo? N&o consta que, da decisdo ou acérdao proferidos, devera haver um
mandamento, uma deliberagdo interna ou uma concluséo automatica dos autos para que o juiz
competente analise aquela prisdo preventiva da forma mais céelere possivel.

Dai, surge um novo problema, porque, aléem da relativizacdo do desrespeito ao prazo
nonagesimal, ndo ha a fixacdo de um prazo para que o juiz cumpra o comando legal. Assim,
cada tribunal pode fixar esse prazo a seu bel-prazer, por mero casuismo, abrindo espaco para
uma indesejada discricionariedade. Conseguintemente, pode surgir um novo excesso de prazo
para que o juiz se manifeste, vez que ele pode, tal como fez de inicio, ndo se manifestar, criando
um ciclo vicioso de ilegalidades e perpetuando a duracdo da prisdo preventiva.

Entendendo dessa forma, o STF torna letra morta o paragrafo Unico do art. 316 do CPP.
Rememore-se: no texto constitucional, existe a clara afirmacéo de que se ndo houver a revisao,
a prisao seria tomada como ilegal, a qual, com esteio no art. 5°, LXV, da Carta Magna, devera
ser imediatamente relaxada.

Ademais, tal como ja defendido nos topicos 4 e 4.1, a obrigatoriedade de revisdo da
prisdo preventiva ndo pode ser afastada enquanto for mantida a custodia cautelar, pouco
importando a fase processual, posto que ninguém pode ser esquecido preso provisoriamente
pelo simples fato de os seus recursos ou agdes autbnomas de impugnacdo estarem sendo
analisadas por um ou outro tribunal.

H4, pois, uma clara dissonancia desse entendimento com o estabelecido pelo Congresso
Nacional, qual seja, a fixacdo de prazo para revisdo da prisdo preventiva e a consequente
ilegalidade da prisdo que ultrapassar tal prazo sem a devida revisdo. O Poder Legislativo ndo
estabeleceu que, se 0 prazo ndo fosse observado, surgiria apenas o dever do magistrado de
revisar os pressupostos de manutencdo da prisdo, mas sim que, decorrido o prazo, a priséo

tornar-se-ia ilegal, o que ensejaria, logicamente, seu relaxamento.
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Infelizmente, o STF valeu-se de uma manobra interpretativa para afastar os efeitos do
parégrafo Unico do art. 316 do CPP e reduzir os seus impactos, utilizando-se de fundamentos
consequencialistas que retiram a utilidade da norma, haja vista que a consequéncia prevista na
lei deixa de ter efeitos.

Noutra 6tica, Projetos de Lei foram apresentados com o fito de revogar o parédgrafo
Unico do artigo 316 do CPP, tanto na Camara dos Deputados (PL 4888/2020, de autoria do
deputado federal Capitdo Augusto - PL/SP)® como no Senado (PL 4911/2020, de autoria do
senador Major Olimpio - PL/SP).%®

Dai, surge o paradoxo: por que revogar ou alterar algo que a lei expressamente prevé de
forma t&o rapida (menos de um ano), somente em raz&o de um julgamento especifico? E algo
contraditorio, mas que traz mais um motivo para dar razéo ao entendimento defendido neste

trabalho, ao posicionamento isolado do Min. Marco Aurélio Mello e & doutrina majoritaria.

4.4 Possiveis solucdes para a efetiva observancia do prazo nonagesimal

Analisando os argumentos utilizados tanto pelos ministros do STJ como pelos ministros
do STF, vé-se que grande parte deles gira em torno dos problemas logisticos e operacionais do
Poder Judiciario para fazer valer o cumprimento do prazo de 90 dias previsto no art. 316,
paragrafo Unico, do CPP.

N&o ha como negar que sdo argumentos relevantes, dado que expdem o caos do sistema
judiciario patrio, mormente quando se trata da seara criminal. No entanto, uma argumentacao
dessa envergadura ndo pode ensejar uma “revogacao” de um dispositivo legal que foi
devidamente submetido ao processo constitucional brasileiro, tal como feito pelos Tribunais
Superiores.

Assim, a excessiva quantidade de trabalho dos érgdos do Poder Judiciario ndo pode
transformar o “devido” funcionamento da Justica em “indevido”, com o preso preventivamente
suportando todos os dnus dessa sobrecarga. Como bem assere Vicente Gimeno Sendra (1996,

p. 109): “lo que no puede suceder es que lo normal sea el funcionamiento anormal de la justicia,

%8 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2264274. Acesso
em: 25 abr. 2022. Até o fechamento deste trabalho, o PL ainda néo havia sido aprovado pela Camara.

%9 Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/145114. Acesso em: 25 abr.
2022. Até o fechamento deste trabalho, o PL ainda ndo havia sido aprovado pelo Senado.
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pues los Estados han de procurar los medios necesarios a sus tribunales a fin de que los
procesos transcurran en un plazo razonable”.”

A fim de garantir mecanismos de reandlise e reavaliagdo de prisGes provisorias, bem
como consagrar o direito ao ndo esquecimento do custodiado cautelar, foi promulgada, em 14
de setembro de 2012, a Lei n°® 12.714, que, ainda que de forma incipiente, provocou mudancas
na operacionalizacdo do Poder Judiciario.

Por meio de um sistema informatizado, permite-se um acompanhamento por parte do
representante ministerial, do magistrado e do defensor, dos cumprimentos e execucdes de
prisdes, penas ou medidas de seguranca. Melhor explicando o funcionamento dessa sistematica,
Renato Brasileiro (2020, p. 1100):

Consoante disposto no art. 4° da referida Lei, esse sistema informatizado deve
conter ferramentas que: | - informem as datas estipuladas para: a) conclusdo do
inquérito; b) oferecimento da denuncia; c) obten¢do da progressao de regime; d)
concessdo do livramento condicional; e) realizagdo do exame de cessacdo de
periculosidade; e f) enquadramento nas hipéteses de indulto ou de comutagdo de pena;
Il — calculem a remicdo da pena; e Il —identifiqguem a existéncia de outros processos
em que tenha sido determinada a prisdo do réu ou acusado. Alias, segundo o art. 4°, §
1°, da Lei n°® 12.714/12, as datas mencionadas no inciso | do art. 4° devem ser
informadas tempestiva e automaticamente, por aviso eletroénico, ao Ministério
Publico, ao Defensor e ao magistrado responsavel pela investigacdo criminal,
processo penal ou execucdo da pena ou cumprimento da medida de seguranca, a fim
de que possa analisar o cumprimento das condic¢des legalmente previstas para

soltura ou concessao de outros beneficios a pessoa presa ou custodiada.
(Grifou-se).

Destarte, podem haver investimentos justamente em recursos tecnolégicos que tragam
alertas ou avisos nos sistemas informatizados, de modo a indicar a proximidade da extrapolacao
desse prazo nonagesimal, a fim de que 0 mesmo seja observado e respeitado.

Mutirdes, estabelecimento de metas, tramitacao eletrénica de feitos, desburocratizacao
e facilitacdo de acesso ao Judiciario sdo algumas providéncias que devem se tornar eficazes e
mais presentes nos tribunais e no CNJ.

Nada disso € invidvel em um mundo interconectado, inserido no século XXI, da
tecnologia e da globalizacdo. Juizes, membros do Ministério Publico e da Defensoria Publica,
bem como advogados, devem ter cadastros e acesso a bancos de dados contendo a situacéo
juridica daqueles que estejam sob a custodia do Estado, uma vez acusados de cometimento de

infracdes.

7% Do espanhol, “o que ndo pode ocorrer é que o normal seja o funcionamento anormal da justica, pois os Estados
devem fornecer 0s meios necessarios aos seus tribunais a fim de que os processos transcorram dentro de um prazo
razoavel”.
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Um exemplo dessa possibilidade foi a criagdo de um aplicativo chamado “Controle de
Prisdes”, pelo juiz Francisco Thiago Rabelo, do Tribunal de Justica da Paraiba (TJPB), e sua
equipe, o qual notifica o vencimento dos prazos nonagesimais das prisdes preventivas e alerta
para as datas de reanalise:

O juiz Thiago Rabelo revelou que o aplicativo funciona, contendo trés cores, as quais
representam os prazos e sua ordem na tela inicial. Sendo elas: Verde: Prazo normal;
Amarelo: Prazo de 2 dias para o vencimento e Vermelho: Prazo extrapolado.

“Ao clicar no icone sera possivel realizar a revisdo do caso acrescentando mais 90
dias a partir do dia atual e clicando no cadastro sera obrigatorio preencher trés campos,
gue sdo nome; data de nascimento e dia da prisdo. Logo abaixo mostrara o dia final ja
inserido os 90 dias”, comentou, complementando que clicando em pesquisar, 0
usuario escreve o nome desejado e todos com nomes iguais serdo selecionados,
bastando clicar em um, os demais serdo desmarcados. “Clicando no icone de lixeira o

cadastro € excluido e no lapis é o editar cadastro, com 0s campos ja preenchidos”,
finalizou (SANTQOS, 2021).

Ha solugdes, portanto, para zelar pela excepcionalidade da priséo preventiva, bem como
para evitar quaisquer excessos de prazos, na linha do que ja vém estatuindo as Resolucdes do
CNJ de 2009, mencionadas alhures.

No que atine a Resolucdo n° 66/2009, cabe destacar alguns dispositivos que podem
ajudar nesse controle das prisdes cautelares, os quais estabeleceram os seguintes deveres: 1) de
0s 6Orgaos jurisdicionais enviarem, trimestralmente, relatorio as Corregedorias dos respectivos
tribunais, com a informacgédo do nimero e natureza das prisdes cautelares, a data e o conteddo
do ultimo movimento de cada processo (art. 2°, caput); Il) de os servidores realizarem de
imediato, verificada a paralisacdo de inquérito ou processo por mais de trés meses, a conclusdo
do feito ao juiz (art. 3°; e IlI) de os juizes, por meio de relatdérios, no caso de paralisacdo de
inquérito ou processo por mais de trés meses, informarem a Corregedoria as providéncias que
foram adotadas, com as devidas justificativas para a demora na movimentagéo (art. 5°).

Por derradeiro, ndo se pode olvidar que a Resolugdo n° 66/2009 também disciplinou no
art. 2°-A a criacdo de um banco de dados para cooperar na fiscaliza¢do das medidas cautelares,

instituindo o Cadastro Nacional de Prisdes Cautelares e Internagdes Provisorias.”* Todavia, 0

"1 Art. 2°-A A Fica instituido o Cadastro Nacional de Prisdes Cautelares e Internagdes Provisorias.

8 1° Caberad as varas de inquéritos policiais, as varas com competéncia criminal e as varas de infancia e juventude
o cadastramento das prisfes em flagrante, temporérias e preventivas e das internacdes temporarias existentes nos
processos de sua competéncia, bem assim de sua prorrogac¢ao, encerramento e outras intercorréncias.

8§ 2° As prisBes cautelares e internacfes provisorias ocorridas apos a publicacdo desta Resolugdo deverdo ser
cadastradas em até 24h apds a comunicagéo.

8§ 3° As prises cautelares e internagdes provisdrias ja iniciadas e ainda em curso deverdo ser cadastradas no prazo
méaximo de 180 (cento e oitenta) dias.

8§ 4° A geréncia dos usuarios do Sistema do Cadastro Nacional de Prisdes Cautelares e Internages Provisdrias sera
realizada pelas Corregedorias dos Tribunais.

8§ 5° O Tribunal que possuir condigdes tecnoldgicas para tanto, podera realizar o envio das informag@es diretamente
de seu sistema para o Sistema do Cadastro Nacional de Prisdes Cautelares e Internagdes Provisérias, nos mesmos
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Banco Nacional de Monitoramento de PrisGes (BNMP) so foi criado pela Lei n® 12.403/2011 -
que adicionou o art. 289-A ao CPP -, sem, porém, servir para controlar o tempo de duragdo da

prisdo preventiva, o que revela a necessidade de uma lei nesse sentido.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Em que pese a existéncia no ordenamento juridico patrio de uma miriade de disposicdes
garantistas, dentre elas, o recente paragrafo Gnico do art. 316 do Codigo de Processo Penal,
resiste no Brasil o chamado “Movimento da Sabotagem Inquisitoria (MSI)”, expressao cunhada
por Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais da Rosa (2020) para tratar da problematica perpetuacao
da mentalidade inquisitoria mesmo nas situacdes que uma lei tenta levar o sistema processual
penal para um viés estritamente acusatdério-constitucional.

Nesse contexto, sempre é mais dificil cumprir leis garantidoras, que soam como
favoraveis a impunidade, mas que, na verdade, apenas enunciam direitos e garantias
fundamentais previstas na Carta Magna, de modo que acabam sendo VArios 0s esvaziamentos
normativos, “especialmente quando se trata de ampliar a esfera da protecdo e garantias dos
acusados, ou seja, de democratizar e constitucionalizar o processo penal” (LOPES JUNIOR;
PINHO; MORAIS DA ROSA, 2020, p. 72 do e-book).

Como consequéncia, o processo penal, quando busca proteger os direitos da pessoa
presa - a exemplo do art. 316 do CPP - acaba tornando-se uma mera recomendacdo, de tal modo
que a lei pode ser flexibilizada e ignorada diante da realidade fatica que se pde em anélise.

Analisando as consideracfes elencadas neste trabalho, percebe-se que o art. 316,
paragrafo Unico, do CPP, foi totalmente boicotado pela jurisprudéncia, que desrespeita, cada
vez mais, os direitos e garantias individuais, e evidencia ndo so a preferéncia dos juizes pela
prisdo preventiva, como também a resisténcia da magistratura contra essas reformas do sistema
de justica criminal que visam reduzir o uso das prisdes cautelares e torna-las, de fato, a ultima
ratio - tal como fez, de forma parcial, a Lei n® 13.964/2019.

Acerca da tematica em questdo, o problema é ainda maior porque desrespeitou-se o CPP
em um caso de facil interpretacdo legal, em que a lei ajuda na interpretacdo dela mesma. Onde

se tem na lei “‘sob pena de tornar a prisdo ilegal”, a jurisprudéncia 1€ “sob pena de ndo dar nada”

prazos e condicdes dos incisos 2° e 3°, em modelo a ser definido pelo Departamento de Tecnologia da Informacéo
do Conselho Nacional de Justica.
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ou “sob pena de devolver para o juiz, chamando a ateng¢do para que ele se manifeste sobre algo
que ja deveria ter decidido/agido de oficio™.

A negativa de eficacia do referido dispositivo, no final das contas, torna-se uma faceta
do “MSI” (LOPES JUNIOR; MORAIS DA ROSA, 2020), que esta sendo chancelado pelo
Tribunal que se intitula “da Cidadania” e pela Corte que deveria ser “Suprema”.

Diante disso, vé-se que os tribunais acham que podem dizer qualquer coisa sobre
qualquer coisa, mas € claro que ndo podem. O Direito ndo é (nem pode ser) aquilo que os juizes
bem queiram que ele seja ou aquilo que quem tem poder diz que é.

De nada adianta mudar a lei se as mentes e a cultura inquisitorias ainda permeiam o
Poder Judiciario brasileiro e seus atores. De fato, o problema néo € a lei, mas sim a mentalidade
inquisitoria incrustada na praxe da justica criminal brasileira, composta por um discurso
punitivista que é revelado mediante interpretacfes oportunistas, restritivas e regressivas, que
mitigam direitos e garantias fundamentais.

E cada vez mais urgente que membros do Ministério Publico e magistrados adequem
seus posicionamentos as mudancas positivas trazidas nao so pela Lei n°® 13.964/2019, mas, antes
de mais nada, aos valores consagrados em uma Constituicdo garantista que ja possui cerca de
34 anos para, quica, abandonarem o ranco inquisitorio da década de 1940 que tem como matriz

ideologica o fascista “Cdodigo de Rocco™.
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