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RESUMO

Este trabalho pretende discutir a revisao periddica da prisao preventiva no atual ordenamento
processual penal brasileiro. Acredita-se que a obrigagdo de reexame nonagesimal da referida
cautelar foi uma das mais brilhantes inovagdes introduzidas pelo pacote anticrime, posto que
seu uso se tornou extremamente discriciondrio e banalizado na pratica forense, galgando parcela
significativa de responsabilidade no cendrio prisional contemporaneo, que abriga quase
duzentos mil individuos presos provisoriamente. Estudou-se, através da metodologia
exploratoria e a partir do método dedutivo, doutrinas, livros, legislagdes, artigos cientificos,
dissertacdes ¢ base de dados acessiveis em meio eletronico a fim de discorrer sobre a
configuracdo das prisdes cautelares no ordenamento juridico brasileiro, em especial a prisdo
preventiva, bem como a inser¢do da revisdo nonagesimal no direito processual penal patrio.
Ainda, analisou-se criticamente as interpretacdes jurisprudenciais consolidadas no a&mbito do
STJ e STF acerca do citado instituto, em especial no que diz respeito a Jurisprudéncia em Teses
n. 184, a SL 1.395 MC-Ref/SP e as ADIs 6.581 e 6.582. Notou-se que o reexame obrigatorio
ndo foi bem recepcionado pelos Tribunais Superiores, que promoveram o verdadeiro
esvaziamento da norma ao retirarem a peremptoriedade do prazo de 90 dias. Ademais, o
dispositivo foi completamente relativizado pelo STJ, que limitou estritamente sua incidéncia ao
juizo de primeiro grau. Todavia, ainda que mantidos, os nefastos efeitos dessa condicionalidade
foram minorados pelo STF, que ampliou o dever de revisdo para o segundo grau e para os
Tribunais quando processos com prerrogativa de foro. Dessa forma, apesar de fundamental, a
novidade incorporada pela reforma de 2019 foi absolutamente rechagada pelas Cortes
Superiores, que retiraram o carater sancionatorio do prazo supramencionado e limitaram a
aplicacdo das disposicdes normativas, sepultando a obrigacao e tornando-a letra morta, legando
anos de espera cruel e injustificada aos quase duzentos mil individuos presos provisoriamente,
em sua vasta maioria pretos e pobres, em verdadeiro cumprimento antecipado de pena.

Palavras-chave: revisdo periddica; prisdo preventiva; ordenamento; processo penal; brasileiro.
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ABSTRACT

This work aims to discuss the periodic review of preventive arrest in the current Brazilian
criminal procedural system. It is believed that the obligation of a nonagenarian reassessment of
this precautionary measure was one of the most brilliant innovations introduced by the anti-
crime package, as its use has become extremely discretionary and commonplace in forensic
practice, bearing a significant share of responsibility in the contemporary prison scenario, which
detains nearly two hundred thousand individuals in pre-trial custody. Through exploratory
methodology and deductive methods, doctrines, books, legislations, scientific articles,
dissertations, and electronically accessible databases were studied in order to address the
configuration of precautionary detentions in the Brazilian legal system, especially preventive
arrest, as well as the inclusion of the nonagenarian review in national criminal procedural law.
Furthermore, critical analysis was conducted on the established jurisprudential interpretations
within the scope of the Superior Court of Justice (STJ) and the Supreme Federal Court (STF)
regarding this institution, particularly concerning Precedent 184, Special Appeal 1,395 MC-
Ref/SP, and ADI 6,581 and 6,582. It was observed that the mandatory reassessment was not
well received by the Higher Courts, as they effectively undermined the rule by removing the
90-day deadline requirement. Additionally, the provision was completely relativized by the STJ,
which strictly limited its application to the first-instance judge. However, even if retained, the
detrimental effects of this conditionality were mitigated by the STF, which expanded the duty
of review to the appellate level and to courts with jurisdiction over specific cases. Thus, despite
being essential, the innovation introduced by the 2019 reform was wholly rejected by the Higher
Courts, which stripped the punitive character of the aforementioned deadline and restricted the
application of the normative provisions, effectively burying the obligation and rendering it a
dead letter, subjecting nearly two hundred thousand individuals in pretrial custody, the majority
of whom are Black and poor, to years of cruel and unjustified waiting, serving as a de facto
anticipation of their sentences.

Keywords: periodic review; preventive arrest; order; criminal procedure; Brazilian.
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1 INTRODUCAO

A presungao de inocéncia ¢ um principio basilar do sistema penal brasileiro, consagrado
pelo artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal de 1988. Conforme destaca Lopes Jr. (2021), ¢
possivel inferir a qualidade de um sistema processual através do seu grau de eficacia. Dessa
forma, todo individuo acusado de delito tera sua inocéncia presumida até que se comprove
legalmente sua culpa através do transito em julgado de sentenga penal condenatoria.

Entretanto, a presuncao de inocéncia ndo ¢ absoluta, podendo ser relativizada através
das prisdes cautelares. Desse modo, pode-se prender um individuo em qualquer fase do
processo, mesmo que investigagdo preliminar ou grau recursal, mas para tal faz-se necessario
preencher o requisito e fundamento cautelar, ou seja, deve-se existir uma ‘’necessidade
cautelar” (Lopes Jr., 2021).

As espécies de prisdes cautelares no ordenamento juridico brasileiro sdo duas: Prisdo
Temporaria e Prisdo Preventiva. A doutrina tradicional brasileira considera ainda a prisdo em
flagrante como cautelar, devido a posicao topografica que ocupa no Codigo de Processo Penal
(CPP). No entanto, a posicdo defendida por parte da doutrina, como Aury Lopes Junior, e
compartilhada pelo presente estudo, ¢ de que a prisao em flagrante se constitui como “’pré-
cautelar™, haja vista que com a reforma processual de 2011 (Lei n. 12.403/2011) essa detengdo
tem de ser submetida a apreciacao judicial no prazo maximo de 24 horas, conforme prevé o
artigo 306 do CPP, cabendo ao juiz relaxa-la, decretar outra medida cautelar alternativa a prisao,
conceder liberdade provisoria ou converté-la em prisdo preventiva.

A primeira espécie, Prisdo Temporaria, esta disciplinada pela Lei n. 7.960/89 e visa
assegurar a realizagdo da investigacdo para fins do inquérito policial. Para tal, possui prazo
maximo previsto em lei: 5 dias, prorrogaveis por igual periodo quando de extrema e
comprovada necessidade; ou 30 dias, sendo o crime hediondo, prorrogéaveis por igual periodo
quando de extrema e comprovada necessidade. Ainda, tem seu surgimento apds a promulgagdo
da Constituicdo Federal e, conforme assinala Lopes Jr. (2021), para atender os interesses da
policia judicidria brasileira, enfraquecida pelo novo ordenamento constitucional que lhe retirou
diversos poderes, como a prisdo para ‘’averiguacdo” ou “’identificagdo”. Além disso, apresenta
um grave defeito genético, visto que fora criada por meio de Medida Provisoéria, violando a
Constituicao na medida em que o Poder Executivo legislou sobre matéria processual penal e
penal.

A Prisdo Preventiva, mais pertinente ao presente trabalho, estd disciplinada pelos artigos

311 a 316 do CPP, podendo ser decretada no curso da investigagao preliminar ou do processo,
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bem como apds sentenga condenatdria recorrivel, desde que por juiz ou tribunal competente,
em decisdo fundamentada, provocados por requerimento expresso do Ministério Publico ou
representacao da autoridade policial. Ademais, possui como requisitos a prova da existéncia do
crime, indicios suficientes de autoria e perigo gerado pelo estado de liberdade do acusado.
Contudo, ndo basta somente restarem preenchidas as hipoteses de admissibilidade e presente a
necessidade, ¢ fundamental que o referido perigo seja incapaz de ser minorado através de outras
cautelares alternativas ao encarceramento, iSso porque a prisao preventiva ¢ a verdadeira ultima
ratio do sistema cautelar, medida excepcionalissima, cabivel apenas em ultimo caso.

Todavia, a pratica forense apresenta realidade singularmente diversa. Segundo dados
obtidos pelo SISDEPEN (Sistema de Informagdes do Departamento Penitencidrio Nacional) no
13° ciclo de coleta, referente ao periodo de julho a dezembro de 2022, a populacdo carcerdria
brasileira nas unidades prisionais totalizava 648.692 individuos. Desse montante,
aproximadamente 50,6% (328.244) sao relativos a presos no regime fechado. Contudo, a
segunda maior parcela de encarcerados consiste nos presos provisorios, aproximadamente
27,8% (180.346) da soma total. Todavia, os estabelecimentos prisionais brasileiros, tanto
estaduais quanto federais, integralizam a quantidade de 478.096 vagas. Dessa forma, infere-se
dos dados disponibilizados que os estabelecimentos prisionais do pais apresentam déficit de
170.596 vagas, abrigando 35,68% presos a mais do que sua capacidade.

Tal contexto € consequéncia da cultura punitivista que impera no pais, na qual a
subsidiariedade e a singularidade da prisdo preventiva sdo descaracterizadas, bem como a
aplicacdo de medidas alternativas a reclusdo, em prol do encarceramento em massa, legando
sérios problemas a sociedade como a superlotagdo do sistema prisional, a oneragdao dos cofres
publicos e a violagdo flagrante de diversos direitos fundamentais. Outrossim, indissociavel de
tal cenario a auséncia de prazo maximo de duragdo da prisdo preventiva. Diferentemente da
primeira espécie, aqui o legislador ndo especificou lapso temporal algum, legando ao
ordenamento a mais absoluta indeterminagdo, afrontando diretamente os principios da
presun¢do de inocéncia e da duragdo razoavel do processo. Dessa forma, frente a grande
quantidade de presos provisorios que abarrotam as prisdes e contribuem de forma categdrica
para o déficit prisional, o CPP sofre modificacdes constantes visando sua atualiza¢do para o
cenario contemporaneo, seja por meio de Leis que estabelecem procedimentos situacionais ou
mesmo por alteragdes diretas no seu texto legal.

Diante de todo o acima exposto, a Lei n. 13.964/2019, popularmente conhecida como
“’Pacote Anticrime”, foi promulgada, trazendo diversas modifica¢des na seara processual penal

e penal, em especial no que tange a Prisdo Preventiva, haja vista que o Capitulo I1I, do CPP,
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sofreu diversas alteracdes. Dentre elas, a de maior importancia e relevancia para fins do presente

estudo ¢ a redag@o dada ao paragrafo tnico do artigo 316:

“’Paragrafo inico. Decretada a prisdo preventiva, devera o 6rgéao emissor da decisdo
revisar a necessidade de sua manutencdo a cada 90 (noventa) dias, mediante decisdo
fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a prisdo ilegal.” (Brasil, 1941)

Desse modo, o diploma legal prescreve que, uma vez decretada a prisdo preventiva, o
orgdo emissor da decisdo tem o dever de revisar fundamentadamente sua manutencdo a cada
noventa dias, tornando a prisao ilegal em caso de descumprimento.

O dispositivo ganhou os noticiarios nacionais pela primeira vez em 2020, quando o
Ministro Marco Aurélio de Mello, do Supremo Tribunal Federal (STF), proferiu decisdo
monocratica liminar em Habeas Corpus n. 191.836/SP (2020), determinando a imediata soltura
do famoso narcotraficante André Oliveira Macedo, conhecido como “’André do Rap”,
mediante a aplicacdo de medida cautelar. No caso em questdo, o juiz federal de primeira
instancia responsavel pela decretacao da prisao preventiva do acusado ndo a reavaliou no prazo
legal de noventa dias, ensejando a liminar citada.

Logo apo6s a decisdo, o presidente do egrégio Tribunal, Ministro Luiz Fux, suspendeu a
liminar concedida, sob as alegagdes de risco de comprometimento da ordem publica e supressao
de instancias. O Plenario do STF, na sequéncia, referendou a suspensao por 9 votos a 1, vencido
0 Ministro Marco Aurélio. A suspensdo da liminar gerou o informativo STF n. 995, no qual o
Tribunal adotou a tese de que a inobservancia do prazo nonagesimal ndo implica na automatica
revogacao da prisdo preventiva, devendo o juiz competente ser instado a reavaliar a legalidade
e a atualidade dos seus fundamentos.

Ainda, recentemente, no ano de 2022, o colendo Tribunal voltou a analisar o dispositivo
ao julgar as Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) n. 6.581/DF (2022) e 6.582/DF
(2022). A primeira requeria a declaracdo de inconstitucionalidade do paragrafo unico do artigo
316, do CPP, sob o fundamento de que sua manutencao e aplicagdo literal ocasiona lesdo aos
direitos a seguranca e a paz social. J4 a segunda, por sua vez, vé o dispositivo maculado pelo
vicio da polissemia, abarcando interpretacdes irrazodveis e desproporcionais. O Tribunal
reconheceu a procedéncia das acdes, reafirmando a tese adotada no Informativo n. 995.
Contudo, ndo ¢ possivel dizer que houve a solu¢do do imbréglio, haja vista que a Corte apenas
retirou a eficacia da norma ao afastar as consequéncias juridicas do dispositivo.

Dessa forma, o presente estudo tem por objetivo estabelecer uma analise critica da

insercdo da Revisdo Periddica da Prisdo Preventiva no Direito Processual Penal brasileiro,
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discorrendo acerca de suas caracteristicas, bem como a sua estruturagdo no ordenamento
juridico patrio por meio das teses e entendimentos consagrados pelo STJ e STF, com enfoque
especial para o HC 191.836/SP e as ADIs n. 6.581 e 6.582. Para tal, sdo objetivos especificos
do presente trabalho: a) apresentar a configuragdo das prisdes cautelares no ordenamento
juridico brasileiro, com especial destaque para a prisdo preventiva; b) discorrer acerca da
inser¢do da revisdo periddica da prisdo preventiva no direito processual penal patrio; e c)
analisar criticamente a interpretacao jurisprudencial do dispositivo consolidada pelo STJ e STF.

Para tanto, serd utilizada como metodologia a exploratoria, empregada para investigar e
mapear amplamente o campo de estudo, identificando as questdes-chaves e conceitos relevantes
da matéria, possibilitando a andlise, a partir do método dedutivo, de doutrinas, livros,
legislacdes, artigos cientificos, monografias, dissertacdes e base de dados acessiveis em meio
eletronico, bem como jurisprudéncias atuais dos Tribunais Superiores acerca da tematica a fim
de melhor compreender a obrigacdo de revisar periodicamente a prisdo preventiva através de
todo o sdlido arcabougo tedrico reunido, baseado em principios e evidéncias ldgicas, que
permitem a realiza¢do de uma andlise profunda, responséavel por contribuir significativamente

para o conhecimento na area.

2 AS PRISOES CAUTELARES NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Primeiramente, cumpre salientar que o CPP divide prisdo em duas vertentes: prisdo pena
e prisdo processual. A primeira faz referéncia a privagdo da liberdade de locomogdao do
individuo através de sua inser¢do no carcere em virtude de condenagdo penal transitada em
julgado, ou seja, diz respeito ao cumprimento de pena. A segunda, por sua vez, consiste nas
hipoteses cautelares e provisorias de aprisionamento, dando-se anteriormente a condenagao
penal definitiva, sendo tais espécies, em especial a prisdo preventiva, o objeto do presente
topico. Todavia, apesar de ndo se prestarem ao cumprimento de pena, pelo contrario, sendo
vedado e inconstitucional sua aplicacao para o fim em questdo, o seu uso indiscriminado e sob
justificativas vazias tornou-se realidade nas delegacias, promotorias e tribunais, legando grande
contribui¢do a superlotacdo do sistema carcerario do pais.

O ordenamento juridico penal brasileiro apresenta diversas medidas cautelares, entre
elas as prisdes cautelares. Entretanto, até pouco tempo, a situagdo se apresentava de modo
diferente. Nas palavras de Lopes Jr. (2021), anteriormente a reforma de 2011 o sistema cautelar

patrio mostrava-se bastante pobre, consubstanciando-se em prisdo cautelar ou liberdade
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provisoria. Com o advento da tal reforma, bem como a que se seguiu, o legislador consagrou
diversas medidas cautelares, que serdo aprofundadas no decorrer das paginas.

Dessa forma, as espécies de prisdes cautelares no ordenamento juridico brasileiro sao
duas: Prisao Temporaria e Prisdo Preventiva. A doutrina tradicional brasileira considera ainda a
prisao em flagrante como cautelar, devido a posi¢do topografica que ocupa no CPP. No entanto,
a posicao defendida por parte da doutrina, como Aury Lopes Junior, e compartilhada pelo
presente estudo, ¢ de que a prisdo em flagrante se constitui como precautelar, o que sera

elucidado nos topicos seguintes.

2.1 A superlotacio e o déficit carcerario

Segundo dados obtidos pelo SISDEPEN no 13° ciclo de coleta, referente ao periodo de
julho a dezembro de 2022, a populagdo carceraria brasileira nas unidades prisionais totalizava
648.692 individuos. Desse montante, aproximadamente 50,6% (328.244) sdo relativos a presos
no regime fechado. Contudo, a segunda maior parcela de encarcerados consiste nos presos
provisorios, aproximadamente 27,8% (180.346) da soma total. Todavia, os estabelecimentos
prisionais brasileiros, tanto estaduais quanto federais, integralizam a quantidade de 478.096
vagas. Dessa forma, infere-se dos dados disponibilizados que os estabelecimentos prisionais do
pais apresentam déficit de 170.596 vagas, abrigando 35,68% presos a mais do que sua
capacidade.

A superlotagado e o déficit carcerario que imperam no Brasil apresentam diversas causas.
No entanto, indissociavel de tal anélise a quantidade de presos provisérios. Enquanto o déficit
carcerario contabiliza 170.596 vagas, os presos aguardando julgamento estdo na casa dos
180.346, ou seja, a diferenca beira os 10.000 — 9.750 para total precisdo. Dessa forma, a
contribuicdo da politica de encarceramento em massa, que utiliza indiscriminadamente, sob
justificativas vazias, as prisoes cautelares, em especial a prisdo preventiva, no fendmeno em
analise € evidente.

Outrossim, de suma importancia para compreensdo de tal contexto o impacto da
auséncia de prazo méaximo de duracdo da prisdo preventiva — melhor trabalhada no decorrer do
estudo — e mais além, da (des)obrigacdo de revisar seus fundamentos periodicamente, na
medida em que legam aos individuos que aguardam o fim da instru¢ao penal anos de carcere,
violando completamente a vedacdo imposta a execu¢do antecipada de pena, a presun¢do de

inocéncia e tantos outros direitos fundamentais.
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Segundo dados colhidos pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), referentes ao projeto
“’Justica em Numeros” (2022), o tempo médio de julgamento no ambito da justi¢a criminal de
primeiro grau € de 2 anos ¢ 11 meses. Quando o tramite se da no ambito da justica federal, por
sua vez, o processo leva em média 2 anos e 9 meses para ser apreciado.

Igualmente, dados levantados pela organizacgao ‘’Danos Permanentes” junto ao Tribunal
de Justi¢a do Rio de Janeiro (TJRJ) apontam situacdo mais gravosa, na qual em somente 18,6%
dos casos o réu cometeu crime cuja a ofensa ao bem juridico tutelado ¢ suficiente para o manter
em regime fechado. O estudo aponta que em 30% dos casos o individuo ¢ condenado ao
cumprimento de pena em regime semiaberto, a prestacdo de servigos comunitarios, a reparacao
dos danos causados ou ao pagamento de multa. Ainda, em 10% dos processos ha a realizagao
de acordo entre as partes, dado o baixo nivel danoso da conduta. Ademais, em outros 10% os
presos provisorios foram julgados inocentes, ou seja, absolvidos de todas as acusagdes, tendo
passado anos encarcerados sem que sequer tivessem lesado alguma norma penal.

Seguidamente, indissociavel de tal analise os impactos do carcere na vida do individuo,
ndo soO pelos fatores materiais, mas também pelos fatores psicologicos e sociais, bem como sua

perversa capacidade crimindgena. Nas palavras de Bitencourt:

a) Fatores materiais: (...) As deficiéncias dos alojamentos e de alimentacdo facilitam
o desenvolvimento da tuberculose, enfermidade por exceléncia das prisdes.
Contribuem igualmente para deteriorar a saude dos reclusos as mas condigdes de
higiene dos locais, originadas na falta de ar, na umidade e nos odores nauseabundos.
(...) b) Fatores psicoldogicos: Um dos problemas mais graves que a reclusdo produz é
que a prisdo, por sua propria natureza, ¢ um lugar onde se dissimula ¢ se mente. O
costume de mentir cria um automatismo de astticia e de dissimulagdo que origina os
delitos penitenciarios, os quais, em sua maioria, sdo praticados com artimanhas
(furtos, jogos, estelionatos, trafico de drogas, etc.). A prisdo, com sua disciplina
necessaria, mas nem sempre bem empregada, cria uma delinquéncia capaz de
aprofundar no recluso suas tendéncias criminosas. (...) A aprendizagem do crime e a
formagdo de associacdes delitivas sdo tristes consequéncias do ambiente
penitenciario. ¢) Fatores sociais: A segregacdo de uma pessoa do seu meio social
ocasiona uma desadaptacdo tdo profunda que resulta dificil conseguir a reinsergdo
social do delinquente (...). O isolamento sofrido, bem como a chantagem que
poderiam fazer os antigos companheiros de cela, podem ser fatores decisivos na
incorpora¢do ao mundo criminal (Bitencourt, 2011, pp. 165-166).

Além disso, ap6s deixarem o carcere outra grande barreira social os espera: o
preconceito. O rotulo de “’ex-detento” persegue o individuo por toda sua vida, imprimindo
grande dificuldade na sua busca por emprego, bem como no trato de seu relacionamento com
familiares e vizinhos, fazendo com que sejam reintegrados a sociedade em situa¢do de maior

vulnerabilidade do que quando ingressaram no sistema penitenciario.



17

Por fim, ¢ salutar ressaltar que, apesar de ndo consistir no cerne do presente estudo, o
racismo estrutural apresenta grande contribui¢do para constru¢do do cendrio analisado e
evidenciado. Conforme dados colhidos pelo Forum Brasileiro de Seguranca Publica (2023),

68,2% do encarcerados no pais sdo negros. Outrossim, afirma Borges (2019):

A sociedade ¢ compelida a acreditar que o sistema de justica criminal surge para
garantir normas e leis que assegurardo seguranca para seus individuos. Mas, na
verdade, trata-se de um sistema que surge ja com uma repressdo que cria o alvo que
intenta reprimir. A realidade do sistema de justiga criminal é absolutamente diversa de
garantir seguranga, mas um mecanismo que retroalimenta insegurancga, e aprofunda
vigilancia e repressdo. Ao perguntar para qualquer pessoa negra periférica quais sdo
as instrugdes que ela recebe desde pequena sobre comportamento, conduta e
confiabilidade na policia, um brago central para o funcionamento das engrenagens de
exclusdo, certamente sera percebida ndo uma mera distor¢do de um suposto papel da
organizagdo. Sera explicitado o elemento central de surgimento de uma institui¢ao
constituidora de um aparato sistémico para reproduzir e garantir a manutengdo de
desigualdades sustentadas em hierarquias raciais. Nao se trata de um entrave e de uma
opressdo apenas policial, seria simplista colocar nesses termos e pouco sistémico-
estrutural. A falta de acesso a justica, a advogados e defensores com tempo e qualidade
desse tempo para atendimento de réus e vitimas, a morosidade, o tratamento desigual
baseado no fenoétipo: sdo todos indicios de que ha, na verdade, uma constante
inseguranga sobre garantia de direitos no contato com esse sistema (Borges, 2019, pp.
56-57).

Dessa forma, ¢ evidente como o uso das prisdes cautelares, na maioria das vezes
decretadas sob argumentacdes vazias e desconexas de seus requisitos legais, bem como a
auséncia de prazo maximo da prisdo preventiva e a inobservancia da necessidade de sua revisao
periddica impactam no fendmeno da superlotagdo dos presidios e no consequente déficit
carcerario. Todavia, alertar para tal cenario ndo significa dizer que o instituto em andlise ndo ¢é
necessario € tampouco deva ser utilizado, pelo contrario, apresenta grande importancia dentro
do processo penal, desde que utilizado de maneira correta, dentro de suas balizas legais — que
serdo abordadas no decorrer das paginas — e munido de freios contra eventuais abusos que
possam vir a serem cometidos, como a obrigacdo de revisar periodicamente a necessidade de

manuten¢do da prisdo preventiva.

2.2 A evolucio brasileira no trato das medidas cautelares

As medidas cautelares sdo instrumentos processuais que visam garantir o regular
transito do processo e, por conseguinte, a efetiva aplicacao do poder de punir do Estado (Lopes
Jr., 2023). Nas palavras de Lima (2020), no curso da instru¢do penal, muito comum situagdes
nas quais o uso de tais instrumentos mostram-se urgentes e indispensaveis, seja para garantir a

correta apuragdo e elucida¢do dos fatos, a futura execug¢do da san¢do imposta, ou mesmo
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proteger a sociedade do risco de reincidéncia da conduta delitiva, visto que de nada valeria
proferir senten¢a condenatéria a pena privativa de liberdade se o acusado ja ndo mais estivesse
na regido, ou ainda determinar a producdo de prova testemunhal e ao tempo da instrugdo a
testemunha referida ja se encontrar morta.

Todavia, tais instrumentos nao podem ser utilizados de forma indiscriminada e sob
receios que ndo encontram respaldo fatico, bem como sob argumentos vagos que nao
estabelegam relagdo direta e concreta entre os requisitos legais que autorizam sua concessao —
abordados no decorrer do trabalho - ¢ as particularidades do caso em tela.

Assim, as medidas cautelares estdo previstas no CPP de modo diverso, visto que sdo
espécies que comportam trés géneros: de natureza pessoal, real e relativas a prova. As duas
ultimas ndo sdo relevantes para a presente andlise e, portanto, ndo serdo abordadas. Ja as
medidas cautelares pessoais, por sua vez, compdem o cerne da presente obra, ¢ conforme

leciona Brasileiro:

sdo aquelas medidas restritivas ou privativas da liberdade de locomogdo adotadas
contra o imputado durante as investigagdes ou no curso do processo, com o objetivo
de assegurar a eficacia do processo, importando algum grau de sacrificio da liberdade
do sujeito passivo da cautela, ora em maior grau de intensidade (v.g., prisdo
preventiva, temporaria), ora com menor lesividade (v.g., medidas cautelares diversas
da prisdo do art. 319 do CPP) (Lima, 2020, p. 930).

Dessa forma, o presente topico busca analisar como a sistematica das medidas cautelares
evoluiu no Brasil, utilizando para tanto o recorte das reformas processuais penais promovidas
em 2008, 2011 e 2019, pois conforme afirma Aury Lopes Jr. (2021), anteriormente a elas o
sistema cautelar patrio mostrava-se bastante pobre, consubstanciando-se apenas em prisao
cautelar ou liberdade proviséria. Entretanto, com seu advento, novas medidas cautelares
ganharam o ordenamento juridico processual penal, bem como se instituiu ferramentas que

visavam amenizar a dura realidade contextualizada nas paginas acima.

2.2.1 A reforma de 2008

A reforma processual penal de 2008 deu causa a maior transformagao sofrida até entdo
pelo CPP. Trés foram as leis responsaveis por tal fato: a Lei n. 11.689/2008, que versa sobre
tribunal do juri; a Lei n. 11.690/2008, acerca da produgao de provas; e a Lei n. 11.719/2008,

sobre o rito ordindrio. A primeira:
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(...) modificou as regras do Tribunal do Juri, estabelecendo: (1) impossibilidade de
protesto por novo juri caso a pena fixada seja superior a 20 anos de prisdo, ja que,
antes, a lei acabava por beneficiar o réu, que podia até ser absolvido em outro
julgamento, caso fosse condenado a mais de duas décadas de prisdo privativa de
liberdade; (2) mudanca das regras para realizagao de perguntas as testemunhas durante
as audiéncias, fazendo com que estas sejam feitas diretamente as testemunhas, ndo
havendo mais a necessidade da intermediagdo do juiz, o que ndo impedird que o
magistrado indefira determinados questionamentos (Ribeiro; Duarte, 2011, p. 60).

Ja a Lei n. 11.690/2008, debrugou-se perante a constru¢ao das provas dentro do
ordenamento processual penal, conforme assinala Ludmila Mendonga Lopes Ribeiro e Thais

Lemos Duarte:

De acordo com Busato (2010:141), com a edi¢do dessa nova lei, o sistema passou a
ser semelhante ao cross examination (“exame cruzado”) do processo penal
estadunidense, uma vez que as perguntas passaram a ser formuladas pelas partes
diretamente a testemunha. Com isso, o juiz passa a acompanhar as inquiri¢des feitas
diretamente pelas partes, ndo admitindo aquelas perguntas que puderem induzir a
resposta, ndo tiverem relagdo com a causa ou impostarem na repeticdo de outra ja
respondida (Ribeiro; Duarte, 2011, p. 60).

A ultima, por sua vez, teve como objeto o rito ordinario, criando novas regras acerca da
temporalidade para a pratica dos atos processuais penais, bem como a forma pela qual esses

deveriam ser praticados, determinando que:

(...) (1) acitagdo do réu podera ser feita também por hora certa (cf. art. 362 do CPP),
ao contrario do que ocorria antes, quando ela apenas poderia ocorrer pessoalmente (o
que atrasava muito o prazo dos julgamentos); (2) o réu, as testemunhas de acusagdo e
as de defesa serdao ouvidos pelo juiz em uma Unica audiéncia (cf. art. 400, CPP), ao
contrario do que ocorria antes, quando eram necessarias trés audiéncias para a pratica
de tais atos: uma para interrogatorio do réu, uma para oitiva das testemunhas de

acusagdo e outra para oitiva das testemunhas de defesa (Ribeiro; Duarte, 2011, pp. 59-
60).

Entretanto, no que tange a presente andlise, interessa conhecer as transformagdes
promovidas em prol das medidas cautelares, em especial as prisdes provisorias. Desse modo,
as Leis n. 11.689/2008 e 11.719/2008 legaram transformagdes substanciais na estrutura da
prisdo cautelar, retirando o bindmio primariedade e bons antecedentes como unico fator de
apreciacdao ao se analisar a concessdo do direito de aguardar o julgamento em liberdade ou
mesmo recorrer em igual condi¢do. Assim, passou o foco aos requisitos da prisdo preventiva,
que agora necessitam ser observados para que o magistrado a decrete apds a prisao em flagrante
ou decisdo de prontncia. Dessa forma, as leis citadas foram responsaveis por extinguirem

expressamente as prisdes decorrentes de pronuncia e de sentenca condenatoria recorrivel, que
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até entdo constituiam espécies de prisdes provisorias e a muito eram criticadas por sua flagrante

inconstitucionalidade.

2.2.2 A reforma de 2011

O Codigo de Processo Penal, promulgado em 1941, j& passou por diversas reformas ao

longo de sua histdria, entre as mais recentes, pode-se citar as reformas promovidas em 2008,

2011 e 2019. Entretanto, no ambito das prisdes cautelares, as mudancgas provocadas pelo

advento da Lei n. 12.403/2011 sdo sem duvidas as mais relevantes. Isso porque como pontua

Lopes Jr. (2021), anteriormente a tal reforma o sistema cautelar brasileiro era extremamente

rudimentar, consubstanciando-se apenas em prisao cautelar e liberdade provisoria.

Conforme bem narra Brasileiro:

Durante anos e anos, nosso sistema processual penal ofereceu ao magistrado apenas
duas op¢des de medidas cautelares de natureza pessoal: prisao cautelar ou liberdade
provisoria (...). Tem-se ai o que a doutrina denominava de bipolaridade cautelar do
sistema brasileiro. Significa dizer que, no sistema originalmente previsto no CPP, ou
o acusado respondia ao processo com total privacdo de sua liberdade, permanecendo
preso cautelarmente, ou entdo lhe era deferido o direito a liberdade provisoria, seja
com a obrigagdo de comparecer aos atos processuais, na hipdtese de liberdade
proviséria sem fianga, seja mediante o compromisso de comparecer perante a
autoridade, todas as vezes que fosse intimado para atos do inquérito, da instrugdo
criminal e para o julgamento, proibicdo de mudanca de residéncia sem prévia
permissdo da autoridade processante, e impossibilidade de se ausentar por mais de 8
(oito) dias da residéncia sem comunicar a autoridade o lugar onde poderia ser
encontrado, no caso da liberdade provisoria com fianga. Essa reduzida gama de opgdes
de medidas cautelares de natureza pessoal era causa de evidente prejuizo, quer a
liberdade de locomogédo do agente, quer a propria eficacia do processo penal. Afinal,
se ¢ verdade que ¢ muito comum o surgimento de situa¢des que demandam a
decretag@o de medidas cautelares, também ¢é verdade que nem sempre a prisdo cautelar
era o instrumento mais idéneo ¢ adequado para salvaguardar a eficacia do processo
ou das investiga¢des. Como o juiz ndo era dotado de outras opgdes, ou decretava a
privacdo de liberdade do acusado ou deixava de decretar a medida extrema, o que, as
vezes, colocava em risco a propria eficacia do processo (Lima, 2020, pp. 930-931).

Assim, a Lein. 12.304/2011 colocou fim a denominada bipolaridade cautelar do sistema

brasileiro, ampliando o rol de opgdes do magistrado ao introduzir dentro do ordenamento

processual penal um rol de medidas cautelares diversas da prisdo, legando aos togados a

possibilidade de escolher a mais condizente e justa ao caso em tela:

Art. 319. Sd3o medidas cautelares diversas da prisdo: I - comparecimento periddico
em juizo, no prazo e nas condigdes fixadas pelo juiz, para informar e justificar
atividades; II - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante
desses locais para evitar o risco de novas infragdes; III - proibicdo de manter contato



21

com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o
indiciado ou acusado dela permanecer distante; IV - proibigdo de ausentar-se da
Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a investigacao
ou instrugdo; V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga
quando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos; VI - suspensao do
exercicio de fung@o publica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira
quando houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica de infragdes penais; VII -
internagdo provisoria do acusado nas hipdteses de crimes praticados com violéncia ou
grave ameaga, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art.
26 do Codigo Penal) e houver risco de reiteragdo; VIII - fianga, nas infragdes que a
admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstrug¢ao do
seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial; IX -
monitoragao eletronica (Brasil, 1941).

Outrossim, cumpre salientar que as medidas cautelares diversas da prisdo serdao
abordadas com maior nivel de profundidade e andlise no transcorrer dos capitulos em topico
especifico. Ademais, outras importantes transformagdes foram introduzidas pela reforma de
2011 na esfera das medidas cautelares, como a criacao de critérios a serem observados para
decretacao de toda e qualquer medida cautelar: necessariedade e adequabilidade. Assim, foram
estabelecidos novos pardmetros sobre os quais deve o juiz se atentar ao langar de mao de alguma

medida cautelar, como a prisdo preventiva ou temporaria:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas
observando-se a: I - necessidade para aplicagdo da lei penal, para a investigagdo ou a
instru¢do criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de
infragdes penais; Il - adequagdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do
fato e condigdes pessoais do indiciado ou acusado (Brasil, 1941).

No trato das prisdes cautelares, a reforma de 2011 foi responsdvel por reiterar o
entendimento consolidado pela reforma anterior, em 2008, que extinguiu completamente as
prisdes decorrentes da pronuncia e de sentenga condenatoria recorrivel, outrora previstas como
espécies de prisdo cautelar, ao elencar, no artigo 283, caput, do Codigo de Processo Penal, que
ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente (Lima, 2020).

Além disso, também foram langadas novas regras a serem considerados para legalidade

da prisdo preventiva:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretagdo da prisdo
preventiva: I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade méxima
superior a 4 (quatro) anos; II - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em
sentenca transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso I do caput do art. 64
do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal; III - se o crime
envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execu¢ao das medidas protetivas
de urgéncia (...) (Brasil, 1941).
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Assim, a titulo de exemplificagdo, se apos a vigéncia da reforma de 2011 um individuo
estivesse preso preventivamente por crime de apropriagdo indébita, cuja pena ¢ a reclusdo de
um a quatro anos, o mesmo deveria ser imediatamente posto em liberdade — excepcionando-se
as situacoes de reincidéncia em crimes dolosos, os casos de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia e a hipotese
de duvida quanto a identidade civil —, visto que a prisdo preventiva tornou-se ilegal por ser
incompativel com os critérios necessarios a sua decretagdo, ou seja, crimes dolosos punidos
com pena maxima superior a quatro anos.

Dessa forma, a Lein. 12.403/2011 trouxe diversas vantagens para o julgador, que passou
a dispor de um rol de medidas cautelares alternativas a prisdo. Ainda, legou beneficios aos
individuos presos preventiva ou temporariamente por delitos de menor potencial ofensivo, visto
que a partir de tais transformagdes fez-se necessario que o juiz observasse novos critérios para
decretacdo das prisdes cautelares. Todavia, as transformagdes promovidas pela reforma nao
foram suficientes para contornar a superlotacdo dos presidios ¢ o uso indiscriminados desses
instrumentos, pelo contrario, a prisdo preventiva passou a ser cada vez mais utilizada,
evidenciando as falhas do sistema cautelar patrio, que ndo dispde de prazo maximo para a
referida tutela e tampouco obriga o julgador a revisar periodicamente as justificativas que
ensejaram a sua decretagao.

Desse modo, além de introduzir importantes dispositivos, a reforma de 2011 promoveu
grandes discussdes e questionamentos no ambito das prisdes cautelares, servindo de base e

abrindo caminho para a reforma que viria a seguir, em 2019.

2.2.3 A reforma de 2019

O projeto de lei popularmente denominado ‘’Pacote Anticrime” trouxe significativas
mudangas no contexto legal penal e processual penal. Tendo sido apresentado no més de
fevereiro de 2019, fruto do entdo Ministro da Justica e Seguranca Publica Sergio Moro e ndo
de discussdes qualificadas entre setores importantes da sociedade, o projeto de reforma se
apresentou como pilar do combate ao crime organizado e a corrupgdo, conforme bem narra

Lopes Jr., Pinho e Rosa:

A ideologia do “pacote”, como ndo poderia deixar de ser, acompanhou a sanha
punitivista. Aumento de penas, corte de garantias, endurecimento no cumprimento da
pena privativa de liberdade, mais elasticidade as medidas constritivas. Tudo isso sob
o pretexto de “combater a criminalidade” (o proprio nome “Anticrime” ja revela sua
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pretensdo audaciosa; como se a legislacdo que lhe antecedeu de algum modo tenha
sido “a favor do crime”) e, sobretudo, limpar definitivamente o pais da chaga da
corrupgdo, ja que — como dito diversas vezes pelo pai do “pacote” — a ideia era,
exatamente, ampliar aquilo que ele ja havia feito quando ocupava o cargo de
Magistrado e conduzia, sob sua batuta, a chamada “Operagdo Lava Jato”. Em suma:
0 “pacote” seria a realizacdo legislativa dos desejos pessoais de seu proponente acerca
de como deve ser a aplicacdo da justica criminal no Brasil (Lopes Jr.; Pinho; Rosa,
2020, p. 17).

Assim, entre as propostas de modificacdes, encontrava-se no texto a possibilidade de
execug¢ao provisoria e antecipada da pena ap6s condenacao em segunda instancia. Além disso,
visava endurecer o regime fechado de execu¢do penal para os casos de reincidéncia — a tao
criticada pela doutrina penal dupla punigdo, ou seja, bin in idem, pela mesma circunstancia
fatica — ou de crime organizado. Outrossim, buscava o fim das saidas temporarias em feriados
para os individuos condenados por crimes hediondos, bem como o aumento do tempo para
transicdo de regime (semiaberto ou aberto), o inicio de cumprimento de pena em regime
fechado para certos crimes com penas inferiores a oito anos, e diversas outras transformacdes,
sem ao menos propor formas ou medidas efetivas de reorganizacdo do sistema prisional, tudo

em nome da luta contra a corrupgao:

Importante notar, todavia, que o pretexto do “combate a corrup¢ao” (como se a justiga
criminal tivesse por finalidade “combater” o que quer que seja!) é exatamente isso:
um mero pretexto! Afinal, basta um simples passar de olhos pela parte penal da lei
(sobretudo a que cuida da execug¢@o) para perceber, sem hesitagdes, que tudo segue
como sempre, ou seja, 0 manejo de um arsenal muito bem montado, com o objetivo
claro de atingir a mesma clientela: pobres e negros (pardos). Exatamente! Os mesmos!
Os que ocupam percentual privilegiadissimo nos mais de 700.000 seres humanos
depositados nas prisdes brasileiras, dos quais, mais de 30% sequer foi julgado.
Nenhuma novidade! (Lopes Jr.; Pinho; Rosa, 2020, p. 18).

Todavia, apesar de ainda conter retrocessos, como a consagra¢do do bis in idem na
vedacao de concessao de liberdade provisoéria para individuos reincidentes e a possibilidade de
execugdo antecipada da pena, quando igual ou superior a quinze anos, apds decisdo de primeiro
grau em sede de tribunal do juri, o resultado final — a Lei n. 13.964/2019 — mostrou-se
substancialmente diverso da proposta inicial do ex-ministro, legando importantes avangos na
democratizagdo e constitucionalizagao do CPP. A obrigatoriedade de realizacao da audiéncia de
custodia com a imediata soltura do acusado caso a mesma nao fosse promovida em até 24 horas,
o fim de qualquer possibilidade de conversdo ex officio da prisdao em flagrante em prisao
preventiva, a regulamentagdo da cadeia de custodia da prova, a reformulagdo do artigo 312,
caput, e o acréscimo do § 2°, ambos do CPP, a introducao de um rol exemplificativo de decisdes

que decretam a prisdo preventiva ndo-fundamentadas e a obrigatoriedade da revisdo
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nonagesimal da prisdo preventiva, fulcral para a presente andlise, sdo exemplos dessas
transformagoes.

Entretanto, infelizmente muitos dos importantes avangos trazidos pela reforma de 2019
tiveram sua eficacia suspensa por determinagdo do Ministro Luiz Fux em Medida Liminar na
Medida Cautelar nas A¢des Declaratdrias de Inconstitucionalidade (ADI) n. 6.298, 6.299, 6.300
e 6.305:

(...) suspende a expressa recepgdo pelo CPP do sistema acusatdrio (art. 3°-A); —
suspende a criagdo do juiz das garantias, ¢ com isso mantém o sistema inquisitorio
antigo, onde o mesmo juiz (contaminado) atua da investigagdo até a sentenca; —
suspende a exclusdo fisica dos autos do inquérito (outra grande evolugdo para
assegurar que o juiz julgasse com base na “prova” e ndo nos atos inquisitorios da
investigacdo, meros atos informativos); — permite que o juiz que teve contato com a
prova ilicita continue no processo ¢ até repita seu julgamento (art. 157, § 5°),
mantendo a suspensao de vigéncia ja determinada pelo Min. Toffoli; — mantém o atual
sistema de arquivamento do art. 28 (com aquela estrutura inquisitéria que permitia o
controle por parte do juiz), suspendendo a implantagdo de um modelo mais dindmico
e de acordo com o sistema acusatdrio, que é o arquivamento determinado e revisado
no ambito do MP; — especificamente na parte das prisdes cautelares, ele suspendeu
apenas a determinagdo de soltura do preso caso a audiéncia de custodia ndo fosse
realizada no prazo de 24h (outro avango importante, pois consagrava, finalmente, o
sistema de prazo com sangdo) (Lopes Jr.; Pinho; Rosa, 2020, pp. 72-73).

Como ja elencado, quatro foram as mudangas introduzidas no ambito das prisdes
cautelares e, portanto, mais atinentes ao presente trabalho, quais sejam: a obrigatoriedade de se
realizar a audiéncia de custddia, com a necessaria soltura do acusado quando ndo promovida
em até 24 horas; a introdu¢do de um rol exemplificativo de decisdes ndo-fundamentadas que
decretam a prisdo preventiva; a reformulagdo do artigo 312, caput, e a introducdo do § 2°,
ambos do CPP; e a obrigatoriedade de revisar a prisdo preventiva a cada 90 dias, sob pena de

torna-la ilegal. A primeira consiste na seguinte redacado:

Art. 310. Apds receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até 24 (vinte
e quatro) horas apos a realizagdo da prisdo, o juiz devera promover audiéncia de
custodia com a presenca do acusado, seu advogado constituido ou membro da
Defensoria Publica e o membro do Ministério Publico, e, nessa audiéncia, o juiz
deverd, fundamentadamente: (...) § 4° Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas apos o
decurso do prazo estabelecido no caput deste artigo, a ndo realizagdo de audiéncia de
custodia sem motivagdo idonea ensejara também a ilegalidade da prisdo, a ser relaxada
pela autoridade competente, sem prejuizo da possibilidade de imediata decretagao de
prisdo preventiva (Brasil, 1941).

Ao consagrar a figura da audiéncia de custodia no CPP e, principalmente, estabelecer
prazo com sanc¢ao a sua nao realizagdo, a reforma deu um importante salto rumo a

democratizagdo e constitucionalizagdo do processo penal patrio, visto que retirou o magistrado
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da “’frieza’ de seu gabinete e o colocou face a face com o individuo em uma “’entrevista”, na
qual ird tomar conhecimento das condi¢des as quais o acusado fora preso, bem como os aspectos
materiais ¢ formais da custodia, para entdo decidir sobre o relaxamento da prisdo, em caso de
ilegalidade, ou a decretacao de medidas cautelares, devendo ser a prisdo preventiva a ultima
ratio do sistema. No entanto, como ja elencado, lamentavelmente o prazo com san¢do encontra-
se suspenso por determinagdo liminar. O segundo ponto de transformacao da reforma no ambito

das prisoes cautelares, por sua vez, diz respeito ao seguinte dispositivo:

Art. 315. A decis@o que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera sempre
motivada ¢ fundamentada. § 1° Na motivac¢do da decretacdo da prisdo preventiva ou
de qualquer outra cautelar, o juiz devera indicar concretamente a existéncia de fatos
novos ou contemporaneos que justifiquem a aplicacdo da medida adotada. § 2° Néo
se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenga
ou acérddo, que: I - limitar-se a indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida; I - empregar
conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia
no caso; III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciso;
IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - limitar-se a invocar precedente ou
enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de
seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do
entendimento (Brasil, 1941).

Por mais que o conteudo ja pudesse ser inferido e extraido do dever constitucional de
fundamentagdo, ndo ha como dirimir a importancia de se introduzir um rol exemplificativo de
decisdes nao-fundamentadas, isso porque permite um controle efetivo das decisdes judiciais,
minimizando a margem de subjetividade dos julgadores quanto a percepg¢ao e entendimento do
que verdadeiramente significa uma decisdo fundamentada (Lima, 2020). Ademais, ndo menos
importante a exigéncia de contemporaneidade para a motivagdo de decretagdo de qualquer
medida cautelar, o que sera melhor trabalhado nas paginas seguintes, quando da analise dos
requisitos da prisdo preventiva.

J& o artigo 310, caput, do CPP foi reformulado, passando a abranger as situagdes de
perigo gerado pelo estado de liberdade do acusado, quais sejam, a garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, conveniéncia da instrucdo criminal ou garantia de aplicacdo da lei penal,
configurando o periculum libertatis, requisito fulcral para decretacdo da prisao preventiva. Por
mais que o referido requisito ja fosse exigido na pratica processual penal, digna a sua absor¢ao
pelo legislador. No mais, de suma importancia a introdu¢ao do § 2° do citado artigo, responsavel

por consagrar a necessidade de concretude e contemporaneidade do periculum libertatis.
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O ultimo aspecto da reforma de 2019 no que tange as prisdes cautelares e cerne da
realizacdo do presente estudo diz respeito a revisao periddica da prisdo preventiva, posto no
paragrafo inico do artigo 316 do CPP: * Paragrafo tnico. Decretada a prisdo preventiva, devera
o 6rgao emissor da decisdo revisar a necessidade de sua manutengao a cada 90 (noventa) dias,
mediante decisdo fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a prisao ilegal.” (Brasil, 1941).
A inovagdo legislativa introduzida ¢ importantissima, e serd abordada com maior nivel de
profundidade nos capitulos seguintes, na medida em que legou ao juiz responsavel por decretar
a prisdo preventiva o dever de revisar, fundamentadamente, a necessidade de sua manutencao
a cada noventa dias. Ainda, inseriu prazo com sang¢do, pois quando ndo observado tal marco
temporal a prisdo torna-se ilegal, culminando na soltura do acusado.

Dessa forma, a Lei n. 13.964/2019 trouxe grande reforma no CPP, promovendo ndo s6
a modernizacdo do mesmo, mas também o democratizando e tornando-o mais adequado ao
amparo da Constitui¢do Cidada. Apesar de duras criticas — merecidas, visto que varios
retrocessos também seguiram junto as importantes transformagdes, como a vedacao a liberdade
provisoéria para individuos reincidentes e a possibilidade de execucao provisoria e antecipada
da pena no caso de pena igual ou superior a quinze anos em condenacdo de primeiro grau no
tribunal do juri, flagrantemente inconstitucional — é inegavel que grandes avangos foram
construidos, mesmo que lastimavelmente muitos encontrem-se com eficacia suspensa. O tdo
necessario dever de revisar periodicamente os fundamentos da prisdo preventiva enfim ganhou
o ordenamento processual penal patrio, e seus contornos serdo analisados no decorrer das

paginas e capitulos.

2.3 A prisio em flagrante enquanto modalidade precautelar

Devido a posi¢do topografica que ocupa no Coédigo de Processo Penal brasileiro, a
prisao em flagrante ¢ considerada, pela majoritaria doutrina, como espécie de prisdo cautelar.

Assim, nas palavras de Eugénio Pacelli de Oliveira e Douglas Fischer:

(...) somente a indispensabilidade justificaria o risco e o custo social de se submeter a
prisdo alguém cujo ordenamento reconhece, ainda, como inocente ou ndo culpavel.
Dai que todas as restrigdes de direitos e liberdades publicas no processo penal terdo
que se fundamentar em necessidade concreta. E essa, a necessidade, havera que
receber a configuragdo de medida cautelar, porquanto tem nele, no processo, o objeto
de sua justificagdo/protecdo. Como regra. A prisdo em flagrante, entdo, ostenta o
status de medida cautelar, precisamente delimitada no tempo. E que, cumprida as suas
funcdes, a manutencdo em carcere reclamara ordem escrita ¢ fundamentada da
autoridade judiciaria, nos termos da Constitui¢do da Republica (art. 5°) (Oliveira;
Fischer, 2012, p. 584).
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Ainda, no mesmo sentido, ha doutrinadores que corroboram tal corrente, tecendo,
porém, algumas observagdes. Para tais pensadores, a prisdo em flagrante possui natureza
juridica de prisao cautelar. Contudo, constituem ato complexo, com duas faces distintas, sendo

concomitantemente ato administrativo. Nessa linha, pontua Fernando da Costa Tourinho Filho:

Para os que admitem, no Processo Penal, ao lado do processo de conhecimento e de
execugdo, o processo cautelar, ndo se pode negar seja a prisdo em flagrante
providéncia nitidamente cautelar (...). Nao obstante se trate de medida cautelar, o ato
de prender em flagrante ndo passa de simples ato administrativo levado a efeito,
grosso modo, pela Policia Judiciaria, incumbida que ¢ de zelar pela ordem publica.
Pouco importa a qualidade do sujeito que efetive a prisio. E sempre um ato de
natureza administrativa. Se for o particular, ainda assim continua sendo um ato
administrativo, e o cidaddo estara exercendo um direito ptblico subjetivo de natureza
politica. E por isso que Altavilla vislumbra, nessa faculdade que tem qualquer cidadio
de prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito, um caso interessante
de fungdo publica exercida por particular. Mesmo que a prisdo se efetive pelo Juiz, tal
ato ndo perde o colorido de ato administrativo, pois o Magistrado estaria, entdo,
exercendo uma fun¢@o administrativa e ndo jurisdicional. Se a prisdo-captura é um ato
emanado do poder de policia do Estado, manifesto ¢ o seu carater administrativo.
Entretanto, depois de efetivada a prisdo e de lavrado o respectivo auto, a prisdo em
flagrante pode converter-se e se convolar numa verdadeira medida cautelar (Tourinho
Filho, 2013, pp. 493-494).

No mesmo diapasdo segue Guilherme de Souza Nucci:

Flagrante significa tanto o que é manifesto ou evidente, quanto o ato que se pode
observar no exato momento em que ocorre. Neste sentido, pois, prisdo em flagrante é
a modalidade de prisdo cautelar, de natureza administrativa, realizada no instante em
que se desenvolve ou termina de se concluir a infragdo penal (crime ou contravengdo
penal). Autoriza-se essa modalidade de prisao na Constituigdo Federal (art. 5.°, LXI),
sem a expedicdo de mandado de prisdo pela autoridade judiciaria, dai por que o seu
carater administrativo, ja que seria incompreensivel e ilogico que qualquer pessoa —
autoridade policial ou ndo — visse um crime desenvolvendo-se a sua frente e ndo
pudesse deter o autor de imediato (Nucci, 2022, p. 360).

Todavia, com o advento da reforma de 2011, alguns doutrinadores passaram a sustentar
que ndo mais poderia ser a natureza juridica da prisdo em flagrante a prisdo provisoria,

conforme assinala Capez:

Como ja analisado, a partir da nova redagao do art. 310, em seu inciso II, a prisdo em
flagrante, ao que parece, perdeu seu carater de prisdo provisoria. Ninguém mais
responde a um processo criminal por estar preso em flagrante. Ou o juiz converte o
flagrante em preventiva, ou concede liberdade (proviséria ou por relaxamento
decorrente de vicio formal). A prisdo em flagrante, portanto, mais se assemelha a uma
deten¢do cautelar provisoéria pelo prazo maximo de vinte e quatro horas, até que a
autoridade judicial decida pela sua transformagdo em prisdo preventiva ou nao
(Capez, 2012, p. 327).



28

Assim, surgiu a corrente doutrindria, encabegada por Aury Lopes Jr., Renato Brasileiro
de Lima, Luiz Flavio Gomes e Gustavo Badard, de que a prisao em flagrante, na verdade, possui

natureza juridica precautelar. Nesse sentido:

Precisamente porque o flagrante ¢ uma medida precaria, mera detengdo, que ndo esta
dirigida a garantir o resultado final do processo, ¢ que pode ser praticado por um
particular ou pela autoridade policial. Com esse sistema, o legislador consagrou o
carater precautelar da prisdo em flagrante. Como explica BANACLOCHE PALAO, o
flagrante — ou la detencion imputativa — ndo ¢ uma medida cautelar pessoal, mas sim
precautelar, no sentido de que ndo se dirige a garantir o resultado final do processo,
mas apenas se destina a colocar o detido a disposicdo do juiz para que adote ou ndo
uma verdadeira medida cautelar. Por isso, o autor afirma que ¢ uma medida
independente, frisando o carater instrumental e a0 mesmo tempo autdbnomo do
flagrante (Lopes Jr., 2023, p. 54).

Como também bem narra Renato Brasileiro de Lima:

Sem embargo de opinides em sentido contrario, pensamos que a prisdo em flagrante
tem carater precautelar. No se trata de uma medida cautelar de natureza pessoal, mas
sim precautelar, porquanto ndo se dirige a garantir o resultado final do processo, mas
apenas objetiva colocar o capturado a disposi¢cdo do juiz para que adote uma
verdadeira medida cautelar: a conversdo em prisdo preventiva (ou temporaria), ou a
concessao de liberdade provisdria, com ou sem fianga, cumulada ou ndo com as
medidas cautelares diversas da prisao (Lima, 2020, pp. 1030-1031).

Desse modo, o presente estudo também compartilha da corrente na qual enxerga a
natureza juridica da prisdo em flagrante como medida precautelar, posto que deve ser submetida
a apreciagdo judicial em até 24 horas, para que entdo o juiz possa relaxa-la ou decretar uma

medida cautelar de fato, conforme dispde o artigo 310 do CPP:

Art. 310. Apds receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até 24 (vinte
e quatro) horas apos a realizagdo da prisdo, o juiz devera promover audiéncia de
custodia com a presenca do acusado, seu advogado constituido ou membro da
Defensoria Publica e o membro do Ministério Publico, e, nessa audiéncia, o juiz
devera, fundamentadamente: I - relaxar a prisdo ilegal; ou II - converter a prisdo em
flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312 deste
Cadigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas
da prisdo; ou III - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga (BRASIL, 1941).

Assim, com base nos fundamentos acima aduzidos, bem como nas disposi¢des legais
citadas ora em vigor, ndo mais cabe tratar da prisdo em flagrante enquanto medida cautelar e,
tampouco, espécie de prisdo cautelar, posto que apresenta natureza juridica de medida

precautelar.

2.4 A prisao preventiva
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A prisdo preventiva consiste em medida cautelar de restri¢ao a liberdade de locomogao
do acusado por razdes de necessidade cautelar, sempre que preenchidos os pressupostos
autorizadores legais. Deve ser decretada pela autoridade judiciaria competente, mediante
requerimento do Ministério Publico, representagdo da autoridade policial, querelante ou
assistente, no curso da investigagdo preliminar ou do processo, apOs sentenca penal
condenatéria recorrivel ou ainda na fase recursal. Assim, ¢ preciso discorrer acerca das
caracteristicas desta espécie de prisao cautelar, fulcral para o presente trabalho, a fim de se
compreender seus pressupostos legais autorizadores, bem como suas hipoteses de

admissibilidade e especificidades.

2.4.1 Pressupostos legais autorizadores

Como bem citado, a prisao preventiva somente pode ser decretada quando presentes no
caso concreto os requisitos legais que a autorizam. Como bem aponta Lopes Jr. (2023), grave ¢
o paralelismo que se faz entre a teoria geral do processo (civil) e o processo penal, pois o
fenomeno do processo civil ¢ bastante diverso daquele que define o processo penal. Desse
modo, ndo ha de se falar em fumus boni iuris, posto que o delito ndo apenas ndo ¢ a “’fumaca
do bom direito”, como pelo contrdrio, ¢ a sua antitese, um fato aparentemente punivel, a
probabilidade da ocorréncia de um delito, a prova da existéncia do crime e indicios suficientes
de autoria: o fumus commissi delicti. Outrossim, também errdnea ¢ a “’importacdo” do
periculum in mora, visto que diferente das medidas cautelares reais, nas quais a demora na
prestagdo jurisdicional acarreta a deterioracao do bem, aqui o tempo nao € o fator determinante,
mas sim a situa¢do de perigo ensejada pela conduta do acusado, ou seja, o perigo que decorre
do estado de liberdade, o risco de fuga, de graves prejuizos ao normal desenvolvimento do
processo: o periculum libertatis.

Além disso, o artigo 282, §§ 2°, 3° e 6° do CPP estabelecem uma série de requisitos a
serem observados pelo togado no momento de decretar a prisdo preventiva: primeiramente, nao
¢ possivel que a referida cautelar seja decretada de oficio pelo juiz, se faz necessario
requerimento de autoridade policial, do ministério publico, do querelante ou do assistente; além
disso, a regra — que na pratica se torna excecdo, sendo ndo s6 descumprida como sequer
justificada — ¢ que seja observado o contraditorio, com abertura do prazo de cinco dias para a
defesa manifestar-se, sendo a sua inobservancia excepcional, cabivel apenas quando existirem

razoes de urgéncia ou de perigo, devidamente demonstradas e justificadas nos autos, com base
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em dados empiricos e ndo meras suposi¢des; € por ultimo, a prisdo preventiva € a ultima ratio
do sistema cautelar, somente podendo ser decretada quando invidvel sua substitui¢ao por outra

medida menos gravosa.

2.4.1.1 Fumus commissi delicti

O primeiro requisito a ser observado para que a prisao preventiva possa ser decretada
legalmente ¢ o fumus commissi delicti, conforme dispde a redacao final do artigo 312, do CPP:
’A prisdo preventiva podera ser decretada (...) quando houver prova de existéncia do crime e
indicio suficiente de autoria (...)”” (Brasil, 1941). Entretanto, por mais clara que seja a letra da
lei, de sua leitura ndo muito pode ser inferido, posto que nem mesmo uma acusagao pode ser
feita sem que haja indicios suficientes de autoria. Assim, dada a suma importancia de tal
conceito, faz-se necessario maior profundidade em sua analise.

Conforme bem narra Lopes Jr. (2023), quando se exige provas de existéncia do crime e
indicios suficientes de autoria ndo se trata de juizo de certeza, mas sim de probabilidade
razoavel, ou seja, sinais externos que, dotados de suporte fatico e extraidos dos atos de
investigagdo, permitam deduzir a comissdo de um delito, cuja realizagdo e consequéncias
apontem para um sujeito concreto.

Outrossim, assinala Nucci (2022) ser preciso assegurar que o individuo posto em carcere
de forma prematura, sem condenacdo definitiva, possua bons indicios para ser considerado
agente do delito, ou seja, deve-se haver fundada suspeita de que o acusado € o autor da infracao,
sem que isto se confunda com a prova plena de culpa, impossivel de ser alcangada em um juizo
cautelar.

Ainda, a prisdo preventiva impde grande onerosidade ao imputado. Dessa forma, ¢
necessario que se faga um juizo de probabilidade no qual predomine as razdes positivas — provas
que apontem para a conduta como tipica, ilicita e culpavel — em detrimento dos requisitos
negativos do delito — causas de exclusdo da ilicitude ou de exclusao da culpabilidade — ou seja,
deve haver uma fumaca densa, a verossimilhanca de que a conduta do agente ¢ tipica, ilicita e
culpavel (Lopes Jr., 2023). E o que dispde o artigo 314 do CPP, que impede a decretagdo da
prisao preventiva quando as provas constantes dos autos indiquem ter o agente praticado o fato
sob a luz de uma causa de exclusdo da ilicitude.

Dessa forma, ¢ imprescindivel a observancia do fumus commissi delicti, ou seja, deve
haver provas da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria, e ainda, que estes nao

apontem no sentido de que o agente praticou a conduta ao abrigo de uma causa de exclusao da
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ilicitude, para que assim a decretagdo da prisao preventiva esteja em acordo com os preceitos
legais. Todavia, esse ndo € o Unico requisito a ser respeitado, posto que como serd exposto em
seguida, € preciso também ser demonstrada a ocorréncia do periculum libertatis, na medida em
que o pleno desenrolar do processo esteja comprometido pela situagdo de liberdade do

imputado.

2.4.1.2 Periculum libertatis

Toda e qualquer medida cautelar tem como requisito para legalidade de sua decretagdo
a existéncia do periculum libertatis, nao sendo diferente a prisdo preventiva. O artigo 312,
caput, do Cdédigo de Processo Penal estabelece que a prisdo preventiva pode ser decretada
como: °’(...) garantia de ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo
criminal ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver (...) indicio suficiente (...)
de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado.” (Brasil, 1941).

O periculum libertatis consubstancia-se nas hipoteses elencadas pelo dispositivo legal,
quais sejam, a garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo
criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal. Trata-se, portanto, do perigo gerado pelo
estado de liberdade do acusado. E salutar ressaltar que, tais situagdes, que serdo analisadas
criticamente na sequéncia, nao sdo cumulativas, pelo contrario, basta que apenas uma delas seja
demonstrada no caso concreto para que a prisdo preventiva possa ser decretada, respeitados,
por 6bvio, os demais requisitos e particularidades do instrumento.

Ademais, com o advento da reforma de 2019, excelente foi a inovacao trazida pelo
legislador, que passou a exigir que o periculum libertatis seja concreto e atual, ndo mais sendo
permitida a decretacdo de prisdo preventiva fundada em suposigdes futuras e incertas, ou
mesmo perigo ja superado. Ainda que algumas jurisprudéncias do STJ e do STF ja apontassem
nessa dire¢cdo, ndo ha como dirimir a importancia dessa consagracao pela legislagao processual
penal patria.

Por ultimo, o § 1°, do artigo 312 do CPP também prevé a possibilidade de ser decretada
a prisdo preventiva quando descumprida obrigacdo imposta por for¢a de medida cautelar outra.
No entanto, como bem serd analisado nas paginas seguintes, deve-se sempre ter em mente a

excepcionalidade da prisdo preventiva, sempre instrumento de ultima ratio do sistema cautelar.

2.4.1.2.1 Garantia de ordem publica
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A garantia de ordem publica mostra-se um conceito amplo e indeterminado, de dificil
compreensdo. Nas palavras de Nucci (2022), € a hipotese de interpretagdo mais ampla e flexivel,
consubstanciando-se na necessidade de resguardar a ordem na sociedade, abalada pela pratica
de um delito. No entanto, suas particularidades e minucias exigem maior grau de profundidade
e dispéndio.

Conforme aponta Lima (2020), trés sdo as principais correntes doutrinarias que se
propdoem a definir tal conceito. A minoritaria, entende que a prisao preventiva decretada com
base na garantia de ordem publica ndo configura-se medida cautelar, posto que apresenta fungao
de prevengao geral, buscando evitar a pratica de novas infragdes penais, e ndao garantir o pleno
desenvolvimento do processo e de seus efeitos. Ja a corrente mais abrangente — e a mais absurda
— entende que a prisdo para garantia de ordem publica tem como fungdo ndo sé prevenir a
reiteragcdo da pratica delitiva, como também acautelar o meio social, combatendo o descrédito
das institui¢des legado pela brutalidade do delito e a sensacdo de impunidade. A corrente
majoritaria, também compartilhada pelo presente estudo, por sua vez, vé a prisdo preventiva
fundada na garantia de ordem publica como calcada na prevengdo geral, objetivando resguardar
a sociedade da reiteracdo de delitos, dada a periculosidade do agente.

A garantia de ordem publica, portanto, diz respeito a prote¢ao da sociedade do perigo
gerado pelo estado de liberdade do acusado, que em virtude de sua periculosidade, tornara a
delinquir. Partindo-se da premissa que uma das funcdes da sentenca penal condenatoria €
garantir a seguranga da populagdo, impedindo que o réu cometa novos delitos, nada mais dbvio
que acautelar tal perigo por meio da prisdo preventiva (FERNANDES, 2010). Todavia, ¢
preciso que esse risco seja cabalmente demonstrado por meio de dados concretos, alicer¢ados
em base empirica, e ndo alegado com fundamento em suposi¢cdes e ilagdes vazias, como muito
vem sendo feito, bastando para tal observar os enormes indices de presos provisorios que
abarrotam o sistema carcerario do pais. No mais, ainda mais inadmissivel ¢ a decretacdo da
prisdo preventiva sob a garantia de ordem publica devido a brutalidade do crime, ou mesmo

pior, como bem pontua Aury Lopes Jr.:

Por ser um conceito vago, indeterminado, presta-se a qualquer senhor, diante de uma
maleabilidade conceitual apavorante (...). Nao sem razao, por sua vagueza e abertura,
¢ o fundamento preferido, até porque ninguém sabe ao certo o que quer dizer... Nessa
linha, ¢ recorrente a definicdo de risco para a ordem publica como sinéonimo de
“’clamor puiblico™, de crime que gera um abalo social, uma comog¢do na comunidade,
que perturba a sua “’tranquilidade”. Alguns, fazendo uma confusao de conceitos ainda
mais grosseira, invocam a ‘’gravidade” ou “’brutalidade” do delito como fundamento
da prisdo preventiva. Também ha quem recorra a “’credibilidade das instituigdes”
como fundamento legitimante da segregacdo, no sentido de que, se ndo houver a
prisdo, o sistema de administragdo de justiga perdera credibilidade. A prisdo seria um
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antidoto para a omissdo do Poder Judiciario, Policia ¢ Ministério Publico. E prender
para reafirmar a “’crenga’ no aparelho estatal repressor (Lopes Jr., 2023, p. 110).

Por fim, felizmente a jurisprudéncia do STF ja caminha no sentido de afastar tais
abominagdes da pratica processual penal. Em sede de HC 87.041/PA (2006), a corte definiu ndo
ser fundamento idoneo, por si sd, o clamor publico. Outrossim, também ja foi rechagada pelos
Tribunais Superiores a contraditoria prisao para garantia de integridade fisica do acusado, que
sob a justificativa de se evitar “’linchamentos” legava ao imputado a grande violéncia que ¢ o

encarceramento.

2.4.1.2.2 Garantia da ordem econOmica

A prisdo preventiva para garantia da ordem econdmica é quase uma espécie do género
anterior, pois assim como a prisao para garantia da ordem publica, possibilita a prisdo do agente
quando ha perigo de reiteracdo da conduta delituosa. Aqui, porém, tais delitos estdo afetos aos

crimes contra a ordem econdmica. Nas palavras de Renato Brasileiro, tratam-se dos delitos:

(...) que perturbem o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, com abuso do
poder econdmico, objetivando a dominacdo dos mercados, a eliminagdo da
concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros (CF, art. 173, § 4°). Na mesma linha,
de acordo com o art. 36 da Lein® 12.529/11, constituem infragdo da ordem economica,
independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham
por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que nao sejam alcangados:
I — limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa; II — dominar mercado relevante de bens ou servicos; III — aumentar
arbitrariamente os lucros; e IV — exercer de forma abusiva posi¢do dominante (Lima,
2020, pp. 1068-1069).

A Lei n. 7.492, em seu artigo 30, prevé ainda que a magnitude da lesdo causada pode
ensejar a decretagdo da prisao preventiva. Entretanto, na pratica forense pouco se observa, como
bem aponta Lopes Jr. (2023), pois quando o referido dispositivo legal ¢ invocado, o fazem para
justificar o tdo ja criticado clamor ptblico da ordem publica, e ndo com o intuito de se tutelar a
ordem econdmica. Na mesma linha segue a posicdo do STF, que ao julgar o HC 80.717/SP
(2004) declarou ser fundamento de tal prisdo preventiva a necessidade de se resguardar a

credibilidade das institui¢des financeiras.

2.4.1.2.3 Por conveniéncia da instrugdo criminal
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A prisdo preventiva por conveniéncia da instru¢do criminal consiste na hipdtese na qual
o estado de liberdade do agente pde em xeque o normal desenvolvimento do processo, ou
mesmo a coleta de provas, isso porque o imputado estaria destruindo documentos, alterando o
local do crime, ameacgando, constrangendo ou subornando vitimas, testemunhas, peritos, ou até
mesmo juizes e promotores (Lopes Jr., 2023).

Entretanto, faz-se necessario que a prisdo preventiva seja indispensavel a fim de se
garantir o pleno desenvolvimento do processo, ndo podendo o magistrado se utilizar da medida
por mero juizo de conveniéncia. Desse modo, como leciona Lima (2020), imprescindivel a
observancia dos principios da necessidade e proporcionalidade quando da decretagdo da prisao
preventiva por conveniéncia da instru¢ao criminal, posto que na maioria dos casos ha medidas
cautelares menos gravosas que a referida, e que possibilitam atingir o objetivo desejado com a
mesma eficacia.

Outrossim, conforme aponta Lopes Jr. (2023), ilegal ¢ a decretacdo da prisdo preventiva
por conveniéncia da instru¢ao criminal quando para interrogatorio ou participagdo forgada em
algum ato probatorio, posto que no primeiro caso o interrogatorio constitui direito de defesa, e
nada mais absurdo do que prender alguém para assegurar seu direito de se defender, enquanto
que na segunda situacdo ha flagrante violagdo ao nemo tenetur se detegere. Contudo,
infelizmente tais circunstancias ndo sdo incomuns na pratica processual penal brasileira.

Por ultimo, conforme dispdem os artigos 285, § 5° e 316, caput, ambos do CPP, a prisao
preventiva decretada com a Unica finalidade em andlise deve ser imediatamente revogada
quando finalizada a instru¢do criminal, isso porque ndo mais existem razdes para sua

subsisténcia.

2.4.1.2.4 Garantia da aplicagdo da lei penal

A prisdo preventiva para garantir a aplicacdo da lei penal busca evitar a fuga do
imputado, pois tal acontecimento tornaria a sentenga penal indcua dada a impossibilidade de se
aplicar a pena ali cominada. Dessa forma, ¢ utilizada para resguardar a eficdcia da sentenca e,
por consequéncia, do processo em si (Lopes Jr., 2023).

Todavia, o perigo de fuga gerado pelo estado de liberdade do imputado nao pode ser
fruto de meras suposicdes ou ainda decorrente das condi¢des financeiras do agente, € preciso
que seja arguido com base em dados empiricos, que demonstrem concretamente a intengdo do
acusado de se subtrair a aplicagdo da lei penal, tais como a renovacdo injustificada de

passaporte, a aquisicdo de passagens aéreas ou mesmo interceptagdes telefonicas em que se
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flagre o planejamento de fuga. Felizmente, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores ja
caminha nesse sentido, tendo o STF firmado tal entendimento em sede de HC 91.616/RS (2007)
e HC 91.334/PA (2007). Na mesma linha discorre Lopes Jr.:

(...) é bastante comum que alguém, tomando conhecimento de determinado crime
praticado por esse ou aquele agente, decida a partir da projegdo, isto €, a partir da
atribuicdo ao agente daquilo que esta sentindo quando se coloca em situagdo similar.
Logo, ¢ comum juizes presumirem a fuga, pois (in)conscientemente, estdo se
identificando (ficar idem) com o imputado e, a partir disso, pensam da seguinte forma:
se eu estivesse no lugar dele, tendo praticado esse crime e com as condigdes
econdmicas que tenho (ele tem), eu fugiria! Ora, por mais absurdo que isso parega, ¢
bastante comum e recorrente. A decisdo ¢ tomada a partir de ilagdes (e projecdes) do
juiz, sem qualquer vinculo com a realidade fatica e probatéria (Lopes Jr., 2023, p.
112).

Por fim, também acertado o posicionamento firmado pelo STF e STJ, em sede de HC
89.501/GO (2006) e HC 91.083/BA (2008), respectivamente, de que a fuga do distrito da culpa,
para evitar prisdo em flagrante, ou a prisdo preventiva arbitraria que carece de fundamentacao,
ou mesmo questionar a validade da decisdo de custdédia cautelar ndo ensejam, por si so,
fundamentos suficientes para decretacdo da prisdo preventiva por conveniéncia da instrugdo
criminal. Pelo contrario, € preciso que o agente demonstre inequivocamente sua inten¢do de
escapar a aplicagdo da lei penal através da fuga em momento anterior a expedi¢dao do decreto

prisional, conforme entendimento sufragado pelo STF em sede de HC 101.206/MG (2010).

2.4.1.2.5 Descumprimento de medidas cautelares alternativas a prisao

Conforme estabelece o § 1°, do artigo 312 do CPP, o descumprimento de qualquer das
obrigacdes impostas por forca de medidas cautelares outras alternativas a prisdo preventiva
pode ensejar a decretacdo dessa detencdo, posto que as referidas medidas, que serdo melhor
trabalhadas no proximo capitulo, exigem a observancia de todas as suas condigdes
estabelecidas. Todavia, como bem assevera Lopes Jr. (2023), ¢ fundamental que o julgador,
diante do citado descumprimento, assegure o direito ao contraditorio por meio da realizacao de
audiéncia e, além disso, se atente ao principio da proporcionalidade, posto que em grande parte
dos casos € possivel controlar a situagdo com a cumulagdo de outra cautelar que ndo a prisao,
ou mesmo com a decretacao de outra mais grave, pois € imprescindivel que a prisdo preventiva

seja sempre a ultima ratio do sistema cautelar, haja vista a grande violéncia que lega ao acusado.

2.4.2 Hipoteses de admissibilidade
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O artigo 313 do CPP estabelece as hipoteses nas quais ¢ admissivel a decretagdo da

prisao preventiva, desde que, por 6ébvio, preenchidos os requisitos legais acima analisados:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, serd admitida a decretacdo da prisdo
preventiva: I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade méaxima
superior a 4 (quatro) anos; II - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em
sentenca transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso I do caput do art. 64
do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal; 111 - se o crime
envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas
de urgéncia (Brasil, 1941).

A primeira hipotese € clara: s6 ¢ admitida a decretagdo da prisao preventiva nos crimes
dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a quatro anos. Desse modo,
em primeira andlise ja é possivel depreender do dispositivo legal ndo ser cabivel a prisao
preventiva quando imputado ao agente crime culposo. Tal impossibilidade observa os principios
da proporcionalidade e necessidade, na medida em que totalmente desproporcional seria a
decretacdo de prisdo preventiva no caso de crime culposo. Prosseguindo, outra importante
observacao a ser feita diz respeito ao concurso de crimes dolosos com pena maxima inferior a
quatro anos. Nesses casos, como bem elucida Lopes Jr. (2023), os Tribunais definiram o
seguinte entendimento: no concurso material, somam-se as penas maximas, ja no concurso
formal ou crime continuado, incide a causa de aumento no maximo ¢ a de diminuicdo no
minimo, em qualquer caso, se a pena resultante for superior a quatro anos, esta preenchido o
requisito.

A segunda hipoétese, por sua vez, diz respeito a situacdo na qual o acusado j& fora
condenado por outro crime doloso, com sentenga penal condenatoria transitada em julgado,
salvo se passados mais de cinco anos entre a data do cumprimento ou extingao da pena e a
referida infragdo, computado o periodo de prova da suspensdo ou do livramento condicional,
se ndo ocorrer revogacao, conforme preve o artigo 64, inciso I, do CP. Trata-se, portanto, da tdo
comum estigmatizagdo do reincidente, em notavel bis in idem, na qual se decreta a prisdo
preventiva com base unicamente na reincidéncia do imputado, violando o principio da
proporcionalidade e despindo-se de sua natureza cautelar (Lopes Jr., 2023). Entretanto, o
Plenério do STF, em sede de RE 453.000/RS (2013), consagrou a constitucionalidade da
reincidéncia, tanto no que tange a sua aplica¢do, quanto para fins de agravamento de pena e

fator impeditivo para concessdo de beneficios.
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J& a terceira hipotese refere-se aos crimes que envolvem violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, crian¢a, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia. Conforme

dispoe o artigo 5° da Lei n. 11.340/2006, entende-se por violéncia doméstica e familiar:

(...) qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo,
sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial: I - no ambito
da unidade doméstica, compreendida como o espaco de convivio permanente de
pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas; II - no
ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos que sdo
ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade
expressa; III - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou
tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitagdo (Brasil, 2006).

Todavia, em acordo com o inciso I do artigo 313 do CPP, ¢ preciso que o crime seja
praticado dolosamente, nao sendo admitida a decretacdo de prisdo preventiva nessa hipotese
quando conduta culposa. Outrossim, também pouco importa a pena cominada, bem como se o
crime punido com detengdo ou reclusdo, adota-se, na verdade, a medida cautelar visando
compelir o agente a observancia das medidas protetivas de urgéncia (Lima, 2020). Mas como
bem assevera Lopes Jr. (2023), faz-se necessario muito comedimento no uso de tal dispositivo,
isso porque ndo pode o juiz impor uma cautela menos gravosa e seguidamente a prisdo
preventiva objetivando assegurar a execugdo daquela, pelo contrario, deve ser feito de forma
gradual e proporcional, quando ndo for capaz de proteger o vulneravel através de cautela menos
danosa, isso porque a prisdo preventiva vem sendo muito banalizada em tais casos, decretada
com extrema facilidade, em sua maioria sem elementos probatorios concretos ou analise de
proporcionalidade.

Por fim, o § 1°, do artigo 313 do CPP também estabelece outra hipotese para decretacio
da prisdo preventiva: *’(...) sera admitida a prisdo preventiva quando houver divida sobre a
identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la
(...)” (Brasil, 1941). Imprescindivel a andlise do referido dispositivo conjuntamente ao inciso [
do artigo 313 do CPP, na medida em que, como ja bem salientado nos paragrafos acima,
totalmente desproporcional o uso da prisdo preventiva nos crimes culposos, € mais incabivel
ainda em delitos cuja pena nem sequer ultrapasse o minimo legal de quatro anos. Conforme
bem aponta Lopes Jr. (2023), a hipdtese do § 1° constitui verdadeiro terreno fértil para abusos,
posto que levanta a possibilidade de més interpretacdes, como a de estar o togado autorizado a
decretar uma prisdo preventiva para averiguagdes — 0 que, por 6bvio, ndo € o caso. Assim, 0s
principios da proporcionalidade e necessidade também ganham grande relevancia aqui, posto

que existem medidas outras tdo efetivas quanto e menos gravosas, vide a identificagdo criminal,
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devendo sempre o magistrado optar pelo menor gravame ao imputado, sendo a prisdao
preventiva a utlima ratio do sistema cautelar. De todo modo, o acusado deve ser imediatamente
posto em liberdade tdo logo seja identificado, a menos que existam razdes para que outra

medida cautelar seja decretada.

2.4.3 A necessidade de fundamentagdo da decisdo que decreta a prisdo preventiva

O artigo 315 do CPP estabelece a obrigatoriedade de fundamentagdo da decisdo que
decreta, substitui ou denega a prisdo preventiva, bem como a exigéncia de contemporaneidade
dos fatos que ensejam a aplicabilidade da referida medida, trazendo ainda um rol

exemplificativos de decisdes nao fundamentadas:

Art. 315. A decis@o que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera sempre
motivada ¢ fundamentada. § 1° Na motivacdo da decretacdo da prisdo preventiva ou
de qualquer outra cautelar, o juiz devera indicar concretamente a existéncia de fatos
novos ou contemporaneos que justifiquem a aplicacdo da medida adotada. § 2° Nédo
se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenga
ou acérddo, que: I - limitar-se a indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida; II - empregar
conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia
no caso; III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo;
IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - limitar-se a invocar precedente ou
enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de
seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do
entendimento (Brasil, 1941).

Assim, a referida decisdo ndo pode se limitar a mera indicagdo de artigos, leis,
precedentes ou enunciados sem demonstrar sua correlacdo e aplicabilidade diante do caso em
tela. Igualmente, incabivel o emprego de conceitos juridicos vagos e indeterminados, sem
fundamentada adequac¢do ao contexto fatico. Ainda, inadmissivel a indicagdo de razdes
genéricas, padronizadas, que se prestam a qualquer situagdo. Outrossim, se faz necessario que
todos os argumentos aduzidos pela defesa, pertinentes a linha decisoria adotada, sejam
enfrentados pelo julgador de forma individualizada. Além disso, € preciso que, ao deixar de
seguir suimula, jurisprudéncia ou precedente, o magistrado o faca justificadamente,
evidenciando as particularidades do caso concreto que o afasta dos entendimentos elencados
(Lopes Jr., 2023).

Outrossim, ao decretar a prisdo preventiva, deve o magistrado ndo sé demonstrar a

existéncia do fumus comissi delicti e periculum libertatis no caso concreto, bem como o respeito
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as hipoteses de admissibilidade, mas também se justificar expressamente acerca da
impossibilidade de substituicdo da referida medida cautelar por outra menos gravosa, da
atualidade do periculum libertatis ¢ da excepcional — infelizmente nao tdo excepcional como
deveria — inobservancia do contraditorio prévio, pautada em casos de urgéncia ou de perigo,
cabalmente demonstrados e relacionados ao caso em tela, conforme prevé o § 3°, do artigo 282

do CPP.

2.5 Breves nocdes sobre a prisio temporaria

A prisdo temporaria surge apos a promulgacao da Constitui¢ao Federal de 1988, diante
do “’vazio” deixado pelo fim das prisdes para averiguagdes e identificacdes, conforme bem

narra Lopes Jr.:

A prisao tempordria estd prevista na Lei n. 7.960/89 e nasce logo apds a promulgacdo
da Constituicdo Federal de 1988, atendendo a imensa pressdo da policia judiciaria
brasileira, que teria ficado “’enfraquecida’ no novo contexto constitucional diante da
perda de alguns importantes poderes, entre eles o de prender para “’averiguagdes’ ou
“’identificacdo” dos suspeitos. H4 que considerar que a cultura policial vigente
naquele momento, em que prisdes policiais e até a busca e apreensdo eram feitas sem
a intervengao jurisdicional, ndo concebia uma investigagao policial sem que o suspeito
estivesse completamente a disposigdo da policia. A pobreza dos meios de investigagdo
(da época) fazia com que o suspeito fosse o principal ‘’objeto de prova”. Dai por que
0 que representava um grande avanco democratico foi interpretado pelos policiais
como uma castracao de suas fungdes (Lopes Jr., 2023, p. 201).

Diante de todo o contexto acima exposto, o entdo presidente José Sarney cedeu a pressao
e criou a Medida Provisoria n. 111, de 1989, que mais tarde viria a ser convertida na Lei n.
7.960/89, a Lei da prisao temporaria. Dai surge o primeiro grande defeito da prisdo temporaria,
fora criada com um vicio genético, na medida em que o Poder Executivo legislou sobre matéria
processual penal e penal através de Medida Provisoéria, o que € absolutamente inconstitucional.
Entretanto, em fevereiro de 2022, o egrégio Supremo Tribunal Federal, chancelando décadas
de vista grossa, declarou a constitucionalidade do dispositivo, no julgamento das ADIs n.
4.109/DF (2022) e 3.360/DF (2022).

Desse modo, a Lei n. 7.960/89 dispde acerca da prisdo temporaria e, em seu artigo 1°,
inciso III, estabelece o rol — taxativo — de crimes aos quais cabem a decretacdo do referido

instituto:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°); b) seqiiestro ou carcere privado (art.
148, caput, e seus §§ 1° e 2°); c) roubo (art. 157, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°); d)
extorsdo (art. 158, caput, e seus §§ 1° e 2°); e) extorsao mediante seqiiestro (art. 159,
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caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°); ) estupro (art. 213, caput, e sua combinagdo com o art.
223, caput, e paragrafo unico); g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua
combinag@o com o art. 223, caput, e paragrafo Gnico); h) rapto violento (art. 219, e
sua combinagdo com o art. 223 caput, e paragrafo inico); i) epidemia com resultado
de morte (art. 267, § 1°); j) envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia
ou medicinal qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com art. 285); 1)
quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cdodigo Penal; m) genocidio (arts. 1°, 2° ¢ 3°
da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956), em qualquer de suas formas tipicas; n)
trafico de drogas (art. 12 da Lein® 6.368, de 21 de outubro de 1976); o) crimes contra
o sistema financeiro; p) crimes previstos na Lei de Terrorismo (Brasil, 1989).

Assim, o dispositivo legal estabelece taxativamente todos os tipos penais aos quais o
magistrado pode-se utilizar da prisao temporaria, ndo se admitindo, sob nenhuma hipotese,
quando o acusado estd sob investigacdo por ato ilicito diverso da referida lista. Outrossim, a
citada legislagdo também estabelece balizas legais para a utilizagdo do dispositivo, prevendo
nos incisos I, I e III, do supramencionado artigo, alguns requisitos que devem ser observados

para legalidade da medida:

I - quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial; II - quando o
indicado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios ao
esclarecimento de sua identidade; III - quando houver fundadas razdes, de acordo com
qualquer prova admitida na legislagdo penal, de autoria ou participagdo do indiciado
(...) (Brasil, 1989).

Logo, o fumus commissi delicti também se faz presente aqui, posto que necessita haver
fundadas razdes de autoria ou participagdo no crime imputado — desde que presente no rol
taxativo do inciso III — para que a prisdo temporaria possa ser decretada. O periculum libertatis,
por sua vez, ¢ substancialmente distorcido, visto que ndo mais ¢ a liberdade do acusado o fator
gerador de perigo, mas sim a investigacdo que precisa da prisdo para seu fiel resultado, ou
mesmo a liberdade do imputado que impde risco ao que necessita a investigagdo para o pleno
esclarecimento dos fatos (Lopes Jr., 2023).

Ademais, no ano de 2021, em parte do julgamento das ADIs n. 3.360 e 4.109, o STF
firmou entendimento relevante quanto a necessidade ou nao de cumulacdo dos requisitos
elencados pela legislagdo, estabelecendo que a prisdo temporaria somente pode ser decretada

quando, paralelamente:

1) For imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial (art. 1°, I, Lei n.
7.960/89) (periculum libertatis), constatada a partir de elementos concretos, € nao
meras conjecturas, vedada a sua utilizagdo como prisdo para averiguagdes, em
viola¢do ao direito a ndo autoincriminagdo, ou quando fundada no mero fato de o
representado ndo possuir residéncia fixa (inciso II); 2) houver fundadas razoes de
autoria ou participagdo do indiciado nos crimes previstos no art. 1°, III, da Lei n.
7.960/89 (fumus commissi delicti), vedada a analogia ou a interpretagdo extensiva do
rol previsto no dispositivo; 3) for justificada em fatos novos ou contemporaneos que
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fundamentem a medida (art. 312, § 2°, CPP); 4) a medida for adequada a gravidade
concreta do crime, as circunstancias do fato e as condi¢des pessoais do indiciado (art.
282, II, CPP); 5) ndo for suficiente a imposi¢do de medidas cautelares diversas,
previstas nos arts. 319 e 320 do CPP (art. 282, § 6°, do CPP) (Lopes Jr., 2023, pp. 211-
212).

Com isso, resta clara a necessidade de ambos os requisitos previstos no inciso I e III
serem preenchidos cumulativamente, dando fim aos questionamentos acerca da correta
interpretagdo do artigo 1° da referida lei. O inciso II, por sua vez, como evidenciado, sozinho
ndo acarreta a possibilidade de decretagdo da prisao temporaria, podendo apenas ser um fator a
mais a justificar a decisdo. Além disso, o artigo 282, incisos I e II, trazem os requisitos da
necessidade e adequagdo para todas as medidas cautelares, ndo sendo, portanto, dispensaveis
para apreciacao da prisdo temporaria. Outrossim, ¢ salutar ressaltar que, assim como a prisao
preventiva, o referido dispositivo ndo pode ser decretado de oficio pelo magistrado, fazendo-se
necessario o requerimento de autoridade policial ou do Ministério Publico, para que entdo, em
decisdo devidamente fundamentada, o juiz lance mao da medida.

Diferente da prisdo preventiva, felizmente o legislador consagrou prazo maximo — e
com sang¢do — para a prisdo tempordria. Assim, a referida lei estabelece em seu artigo 2° o prazo
maximo de cinco dias, prorrogaveis por igual periodo quando de extrema e comprovada
necessidade. Ainda, a Lei n. 8.072/90 — Lei dos crimes hediondos — prevé em seu artigo 2°, §
4°, o prazo maximo de trinta dias para os crimes hediondos, também prorrogaveis por igual
periodo sob as citadas circunstancias. Ao final, deve o acusado ser posto em liberdade
imediatamente, tornando-se ilegal a prisdo caso persista. Todavia, o que a legislagdo dispde diz
respeito a maxima duragdo do dispositivo, nao estabelecendo prazo minimo. Dessa forma, nada
impede que o juiz lance mado da prisdo temporaria, no caso de crime hediondo por exemplo,
com prazo de quinze dias, tempo mais que suficiente para assegurar a fiel execucdo da
investigagdo, podendo até mesmo prorrogar por mais quinze dias se demonstrado que o fumus
commissi delicti e o periculum libertatis, que a ensejaram, ainda persistem. Isso porque como
bem narra José Cirilo de Vargas, na pratica policial o dispositivo tem outros objetivos que nao

os previstos na lei:

Na préatica, durante dez dias (e se for crime hediondo, por até¢ 60 dias!!), o juiz esta
permitindo que um suspeito fique sujeito a toda sorte de maus-tratos. Maus-tratos,
sim, porque, se nao houvesse para a Policia a necessidade deles, por que requerer a
prisao? Preso, por ordem judicial, o cidaddo esta sujeito a suplicios que ndo deixam
vestigios, sendo de valia nenhuma o exame médico para constatar violéncias (Cirilo
de Vargas, 1992, p. 267).
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A prisdo tempordaria, no dia a dia da pratica forense, ganha contornos nefastos, desde
conduzir o réu a interrogatorios coercitivos, a mercé de todo o tipo de tortura psicologica,
ferindo completamente o principio nemo tenetur se detegere e o direito ao siléncio, na medida
em que o acusado fica 24 horas a disposi¢ao das autoridades policiais sofrendo pressao, maus-
tratos e vulneravel a falsas promessas, ou ainda antecipar o cumprimento de pena, visto que
muitas vezes estd seria a unica puni¢ao sofrida pelo acusado, e até as mais absurdas ilegalidades
ja noticiadas, como sua utilizacdo para garantir a oitiva de testemunha que nao compareceu a
delegacia ou até mesmo a instigar a apresentacao de traficante foragido com a detengao de sua
mae (Lopes Jr., 2023).

Dessa forma, o instituto da prisdo temporaria ¢ uma das maiores vitérias da cultura
punitivista inquisitéria que infelizmente norteia a pratica penal brasileira, na qual busca-se
incessantemente confissdes — mesmo que falsas — para satisfazer o anseio popular de vinganga
e puni¢ao. Nem mesmo vicios flagrantes de inconstitucionalidade, e tampouco as violagdes de
principios e direitos fundamentais nos mais diversos abusos sao suficientes para afastar seu uso
indiscriminado e desumano. Assim, se faz necessario que os juizes utilizem o instituto com o
mais alto grau de cautela e prudéncia, apenas em carater excepcional, € em estrita observancia

aos balizamentos legais.

3 O CARATER EXCEPCIONAL DA PRISAO PREVENTIVA

O artigo 5°, inciso LVII, da CRFB/88 assevera que ninguém sera considerado culpado
antes do transito em julgado de sentenca penal condenatoria. O referido dispositivo consagra
no ordenamento patrio o principio constitucional da presun¢do de inocéncia, tornando a
liberdade do imputado a regra geral do processo penal. Todavia, as medidas cautelares, e em
especial as prisdes cautelares, legam serias restricdes — e até mesmo violéncia — a liberdade de
locomogao do réu, na maioria das vezes antes mesmo da instrugdo processual. Logo, em sede
de primeira anélise, o ordenamento cautelar representa sério entrave a plena consagracao da
presungao de inocéncia, na medida em que constitui clara contradicdo.

Dessa forma, as prisdes cautelares, e mais ainda a prisdo preventiva, constituem medidas
excepcionalissimas, legitimadas apenas pela estrita — e cruel — necessidade cautelar (Lopes Jr.,
2023). Assim, a prisdo preventiva consubstancia-se na ultima ratio do sistema cautelar, devendo
apenas ser decretada quando empiricamente demonstrados o fumus commissi delicti € o
periculum libertatis, bem como preenchidas as hipdteses de admissibilidade e os balizamentos

legais, mas para além disso, deve ser utilizada quando o “’cardapio” de cautelares outras a
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mercé do julgador ndo for suficientemente capaz de suprir o perigo gerado pelo estado de

liberdade do imputado.

3.1 O principio constitucional da presunciao de inocéncia e a prisao preventiva: dificil

coexisténcia

O principio da presuncao de inocéncia foi recepcionado e consagrado pela Constitui¢ao
Brasileira em seu artigo 5°, inciso LVII: “’ninguém seréd considerado culpado até que haja o
transito em julgado de sentenga penal condenatéria” (Brasil, 1988).

Outrossim, também se encontra previsto no artigo 8°, 2, da Convengdo Americana dos
Direitos Humanos (CADH), recepcionada e ratificada pelo Brasil vide Decreto n. 678, de 6 de
novembro de 1992: “’Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia’
(Brasil, 1992).

A presunc¢do de inocéncia norteia o sistema processual penal, posto que enseja a
necessidade de que todo o processo de formacdo do convencimento do juiz se dé em
contraditdrio, pelo ordenamento acusatorio que impde a estrutura dialética e mantém o juiz em
estado de alheamento, rechagando o juiz inquisidor e consagrando a figura do juiz de garantias,
sendo possivel ainda observar o grau de qualidade do sistema processual por meio do nivel de
observancia e eficacia do referido principio (Lopes Jr., 2023).

Assim, conforme assinala Zanoide de Moraes (2010), a presuncao de inocéncia tem sua
eficdcia consubstanciada em trés normas, quais sejam: a norma de tratamento, a norma
probatéria e a norma de julgamento. A primeira concretiza-se na imposicao de um dever de
tratamento, na medida em que impde a obrigagdo de o réu ser tratado como inocente, tanto no
ambito interno do processo, por parte do juiz, como no externo, por meio da protecdo contra
publicidade abusiva, estigmatizagdo e preconceitos. J& a norma probatoria diz respeito a
necessidade de produgdo de provas incriminadoras e licitas pelo 6rgdo acusador, que
demonstrem cabalmente a culpa do imputado e a materialidade da infragdo, ndo sendo admitidas
em nenhuma circunstincia a inversdo do 6nus probatdrio, bem como a utilizagdo por parte do
julgador de meras suspeitas, convic¢des ou opinides formadas fora do processo ou no ambito
da investigagdo, para que seja possivel afastar a presun¢do de inocéncia. A ultima, por sua vez,
consubstancia-se no padrao de exigéncia probatoria suficiente para ensejar uma sentenga penal
condenatoria, exigindo a concretizacdo de principios fundamentais, como o in dubio pro reo,

bem como o respeito a dignidade da pessoa humana e valores humanitério, tais quais a
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igualdade e a liberdade, diferenciando-se da norma passada pois esta tem carater objetivo,
enquanto aqui a natureza ¢ subjetiva.

Entretanto, ¢ a norma de tratamento a mais atinente a presente discussao. Conforme
impde o dever de o réu ser tratado efetivamente como inocente, gera reflexos em todas as formas
de tratamento anéalogas ao de culpado, vedando-as ou as tornando excepcionalissimas, como ¢
o caso do uso de algemas e, por 6bvio, das prisdes cautelares. Desse modo, abre-se um grande
espago para questionamentos e discussdes acerca da possibilidade de coexisténcia entre a

presunc¢ao de inocéncia e a prisdo preventiva:

A prisdo preventiva ¢ uma medida grave que atenta cruelmente contra a liberdade do
individuo e que, no ambito dos principios, resulta inconcilidvel com a presuncdo de
inocéncia do imputado. Com a constitucionaliza¢do da presuncao de inocéncia parece
que ndo deveria ter sido admitido o instituto da prisdo preventiva. Se a regra da
presungdo de inocéncia fosse aplicada estritamente em todo seu rigor verbal, em
termos logicos ou absolutos, nenhuma medida coercitiva, maxime a prisdo provisoria,
estaria justificada, nomeadamente na fase da investigagdo ¢ da instrugdo criminal, ¢
poderia levar a proibigdo de antecipacdo de medidas de investigagdo, tornando
inconstitucional a propria instrug@o crimina (Sanguiné, 2010, p. 183).

A partir de uma primeira andlise, sdo claras as contradi¢cdes: como pode alguém ser preso
antes de sentenca penal condenatéria — ou mesmo do transito em julgado — quando o
ordenamento o garante o direito de ser tratado como inocente? E se inocente, como pode ser
preso? Para compreender tal situagdo faz-se necessario ter em mente algumas nogdes, como

bem esclarece Canotilho, Mendes, Sarlet, Streck e Leoncy:

Quando a perspectiva de andlise partir da presungdo de inocéncia, a regra é a
manutencdo da liberdade do cidadao (regra protetiva do status libertatis — tratamento
interno), com o emprego dos remédios juridicos garantidos pela Constituicdo Federal
e pela legislagdo ordindria, mormente através do habeas corpus. Por isso, a prisdo
somente se justifica apés uma sentenca condenatéria com transito em julgado e a
prisdo processual niao representa uma antecipagdo dos efeitos de uma condenagdo, a
qual somente encontra suporte nas estreitas limitagdes constitucionais de carater
cautelar e vinculadas as necessidades processuais. Essa func¢do de limitagdo do
encarceramento cunha as prisdes processuais ou antecipadas com a marca da
excepcionalidade (excecdes — como € o gé€nero “prisdes” — das excegdes) e da
necessidade, confrontando-se a previsdo legal da prisdo com outros principios e
garantias constitucionais a ela relacionados, inclusive a da dura¢do razoavel do
processo. Nesse prisma, ndo tem suporte constitucional a restricdo da liberdade pela
espécie de imputacdo, em nome da defesa social ou da ordem publica, bem como para
instrumentalizar a fase pré-processual. O motivado acautelamento processual, nos
limites da Constituicdo, ou seja, somente no carater cautelar e vinculado a
instrumentalidade processual ¢ uma consequéncia da presungdo de inocéncia
(Canotilho; Mendes; Sarlet; Streck; Leoncy, 2018, p. 894).

Dessa forma, apesar das evidentes contradi¢des e da relacdo tempestuosa, € possivel a

coexisténcia entre o principio da presun¢do de inocéncia e a prisdo preventiva, mesmo que
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dificil. Isso porque a referida prisdo cautelar deve obediéncia a critérios e balizamentos
constitucionais e legais bem estabelecidos, sendo imprescindivel a estrita observancia da
necessidade cautelar — o fumus commissi delicti € o periculum libertatis — como consequéncia
da propria presuncao de inocéncia, constituindo-se a ultima ratio do sistema cautelar, em carater
de absoluta excepcionalidade. Logo, ¢ a presunc¢do de inocéncia que assegura ao imputado sua

liberdade e garante que a prisao se dé somente em ultimo caso.

3.2 As medidas cautelares diversas da prisao: a prisao preventiva como ultima ratio do

sistema cautelar

Como evidenciado, a prisdo preventiva, pela grande violéncia que impde ao imputado,
configura uma medida excepcionalissima, devendo ser utilizada apenas quando preenchidos
seus requisitos legais, presente a necessidade cautelar — o fumus commissi delicti e o periculum
libertatis — e em estrita observancia aos principios da razoabilidade e proporcionalidade, na
medida em que ndo seja possivel suprimir o perigo gerado pelo estado de liberdade do acusado
através da utilizag@o de outra medida cautelar menos gravosa.

Nesse sentido, a reforma de 2011, como ja bem explicitado no capitulo anterior, legou
grandes avancos ao sistema cautelar brasileiro, colocando ponto final no bindmio prisao-
liberdade vigente até entdo, posto que introduziu no artigo 319 do CPP um rol exemplificativo
de medidas cautelares alternativas a prisdo, possibilitando ao magistrado, desde que respeitando
os balizamentos a seguir expostos, suprir a necessidade cautelar com medidas outras menos

onerosas do que a prisdo preventiva:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo: I - comparecimento periddico
em juizo, no prazo ¢ nas condigdes fixadas pelo juiz, para informar e justificar
atividades; II - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante
desses locais para evitar o risco de novas infragdes; III - proibicdo de manter contato
com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o
indiciado ou acusado dela permanecer distante; IV - proibicdo de ausentar-se da
Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a investigacao
ou instru¢do; V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga
quando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos; VI - suspensdo do
exercicio de fun¢do publica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira
quando houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica de infracdes penais; VII -
internagao provisdria do acusado nas hipodteses de crimes praticados com violéncia ou
grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art.
26 do Codigo Penal) e houver risco de reiteragdo; VIII - fianga, nas infragdes que a
admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstrugao do
seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial; IX -
monitoragao eletronica (Brasil, 1941).
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A primeira medida trata-se do comparecimento periédico em juizo, visando cientifica-
lo de suas atividades cotidianas e demonstrar que se encontra a sua disposi¢cdo. Dessa forma, a
medida busca dirimir o risco de o acusado nao ser encontrado em momento posterior, por razoes
diversas, como nao possuir domicilio na circunscri¢ao. Ademais, a periodicidade em questao ¢
relativa, devendo ser definida conforme a necessidade do caso concreto, podendo se dar
mensalmente ou mesmo semanalmente para contextos mais delicados, sempre levando em
consideragdo a jornada de trabalho do acusado para ndo o prejudicar e acentuar ainda mais a
estigmatiza¢ao social enfrentada (Lopes Jr., 2023).

O segundo inciso, por sua vez, impde ao réu a vedagdo de ingressar em determinados
locais que pela sua natureza podem ensejar a reiteragao delitiva. Assim, busca-se prevenir que
novos crimes sejam cometidos, sendo necessaria uma relacao direta entre o local cujo acesso
esta proibido e a pratica do ilicito, como por exemplo estadios de futebol no caso de membros
de torcida organizada, ou mesmo o lar quando 14 residir a vitima do fato (Lima, 2020). Em
sequéncia, tem-se a proibicdo de comunicagdo entre o imputado e pessoas determinadas,
podendo estas serem vitimas, testemunhas ou mesmo corréus, sempre que as circunstancias
presentes indicarem tal necessidade, tanto para fins de tutela da prova quanto para o resguardo
de alguns individuos colocados em perigo pelo estado de liberdade do agente.

Ja a quarta hipdtese diz respeito a vedacao de se ausentar da comarca para assegurar o
pleno desenvolvimento da instrugdo criminal. Ainda, deve ser compreendida conjuntamente a
medida prevista no artigo 320 do CPP, que estabelece a possibilidade de retengdo do passaporte
visando evitar que o acusado deixe a nagdo. Todavia, conforme bem pontua Lima (2020), ndo
sO para o citado fim pode e deve ser utilizada, mas também visando resguardar a aplicagdo da
lei penal e evitar a pratica de novas infragdes, como prevé o artigo 282, caput, I e 11, do referido
diploma. Portanto, busca minorar a possibilidade de fuga, garantir o desenrolar do processo e
prevenir a sociedade da reiteracdo delitiva.

Em seguida, ¢ previsto o recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de
folgas. A medida ¢ pautada na autodisciplina e senso de responsabilidade do agente, buscando
assegurar sua atividade laboral — também ¢ admitida no ambito estudantil —, a fim de minorar
sua estigmatizagdo social, ao passo que reduz o risco de fuga, garante a tutela da prova e enseja
a prevencdo especial e geral. Além disso, podera ser cumulada ao monitoramento eletronico,
visando maximizar sua eficicia. A sexta hipdtese encontra abrigo nos crimes econdmicos ou
praticados por servidores publicos no ambito da func¢do, com a suspensdo da atividade ou do
exercicio do cargo para evitar que novos delitos sejam cometidos. Trata-se de medida

extremamente gravosa, sendo imprescindivel suma prudéncia na sua utilizagdo, devendo a
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decisdo decretadora ser muito bem fundamentada, com a demonstracdo empirica e logica do
justo receio de reiteragdo, pois podera acarretar na morte econdmica de pessoas € empresas
(Lopes Jr., 2023).

A préxima medida cautelar diz respeito a internagdo provisoéria do acusado quando,
tendo praticado crime com violéncia ou grave ameaca, for considerado — através de exame
pericial — inimputavel ou semi-imputavel. Ainda, ¢ necessario que haja o risco de reiteragao
delitiva. Desse modo, o referido dispositivo legal busca proteger a sociedade da pratica de
crimes com maior potencial danoso, configurando-se, nas palavras de Lopes Jr. (2023),
verdadeira medida de seguranga cautelar. Grande é o espago para questionamentos aqui, que
partem de diferentes Oticas, desde a grande complexidade das avaliagdes psicoldgicas até a
delicada situagdo a qual encontram-se os manicomios judiciarios do pais. Assim, deve o
julgador prosseguir com extrema prudéncia quando optar pela cautelar em questdo. J4 a fianca
configura-se medida cautelar autdbnoma, que busca garantir o comparecimento aos atos do
processo, bem como seu pleno desenvolvimento, ou mesmo dirimir injustificada resisténcia a
ordem judicial.

Por ultimo, o monitoramento eletronico possibilita a vigilancia ininterrupta do acusado,
permitindo o controle permanente de sua circulagdo, sendo de grande valia na tutela do risco de
fuga, reiteracao delitiva e controle das demais medidas cautelares ja elencadas. Todavia, dado
o significativo gravame que impde ao acusado, deve ter seu uso restrito a casos mais graves,
que ensejam situagdes nas quais tal nivel de controle seja imprescindivel, do contrario sua
banalizagdo acarretaria sérios riscos a liberdade individual e a propria dignidade da pessoa
humana (Lopes Jr., 2023).

No mais, o ordenamento legal patrio estabelece ainda outra importante medida cautelar
alternativa a prisdo preventiva, fora do ja analisado dispositivo legal. Trata-se da prisao

domiciliar, prevista nos artigos 317, 318 e 318-A do CPP, com as seguintes redagdes:

Art. 317. A prisdo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em
sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com autorizagdo judicial. Art. 318. Podera
0 juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente for: I - maior de
80 (oitenta) anos; II - extremamente debilitado por motivo de doenga grave; III -
imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade ou
com deficiéncia; IV - gestante; V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade
incompletos; VI - homem, caso seja o Unico responsavel pelos cuidados do filho de
até 12 (doze) anos de idade incompletos. Paragrafo inico. Para a substitui¢ao, o juiz
exigird prova idonea dos requisitos estabelecidos neste artigo. Art. 318-A. A prisao
preventiva imposta & mulher gestante ou que for mae ou responséavel por criangas ou
pessoas com deficiéncia sera substituida por prisdo domiciliar, desde que: I - ndo tenha
cometido crime com violéncia ou grave ameaga a pessoa; Il - ndo tenha cometido o
crime contra seu filho ou dependente (Brasil, 1941).
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Logo, infere-se das disposicdes que a prisao domiciliar consiste no recolhimento do
acusado ao ambito de sua residéncia, ndo sendo permitido que de 14 se ausente sem autorizagao
judicial. Outrossim, sdo previstas as hipdteses nas quais a medida pode ser decretada,
destacando-se as situagdes de gestante, mulher com filho de até 12 anos — ou homem quando
unico responsavel — e responsavel por pessoa com deficiéncia. Conforme leciona Lopes Jr.
(2023), trata-se de protecao de carater humanitario, plenamente justificada pela tutela dos
cuidados exigidos pela crianga ou pessoa com deficiéncia, bem como na qualidade de vida da
gestante e do feto. Todavia, para que se faga jus a substituicdo, o crime ndo pode ter sido
cometido com emprego de violéncia ou grave ameaga, € tampouco contra a propria crianga ou
pessoa com deficiéncia. Por fim, ¢ salutar ressaltar que a prisdo domiciliar ndo se configura
modalidade autonoma de prisdo cautelar, mas na verdade, medida cautelar substitutiva da prisao
preventiva, sujeita, portanto, a0s mesmos requisitos e principios.

Importante destacar que todas as medidas cautelares alternativas a prisdo preventiva
acima elencadas e analisadas sao passiveis de serem cumuladas, sendo muitas vezes preferivel
fazé-lo do que optar por outra de maior gravidade. Ademais, por dbvio, sdo medidas cautelares
e, portanto, ndo estdo dispensadas da observancia do fundamento e necessidade cautelar, pelo
contrario, € preciso que o fumus commissi delicti e o periculum libertatis estejam presentes para
que possam ser decretadas. Além disso, como bem sublinha Lopes Jr. (2023), desaparecendo os
requisitos e fundamentos, deve o agente ser colocado em plena e total liberdade, e ndo
substituida a medida por outra diversa, mesmo que menos gravosa, pois a substituicao da prisdo
preventiva somente encontra-se justificada quando a mesma for cabivel, porém através de um
juizo de razoabilidade e proporcionalidade impde-se outra restrigdo menos onerosa, capaz de
tutelar a situagdo em tela.

Todavia, quanto as hipoteses de decretagdo, hd uma relevante diferenga a ser
evidenciada. Enquanto a prisdo preventiva so pode ser instituida nos crimes cuja pena maxima
seja superior a quatro anos, as medidas cautelares diversas sdo cabiveis nos delitos com pena
maxima igual ou inferior ao referido parametro, desde que claro, respeitados os fundamentos.
Ainda, conforme bem estabelece o § 6°, do artigo 282 do CPP, ¢ preciso que a decisdo que
decrete ou substitua a medida cautelar seja devidamente fundamentada, com a adequada
demonstragdo empirica da existéncia da necessidade cautelar, bem como também ha de ser
apropriadamente justificada a nao possibilidade de substitui¢ao da prisdo preventiva por medida

cautelar outra, sob pena de torna-la ilegal.
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Diante de todo o acima exposto, torna-se evidente que o magistrado possui um extenso
rol de opgoes alternativas a prisdo preventiva, em muito capazes de suplantar o perigo gerado
pelo estado de liberdade do acusado, somente devendo langar mao daquela quando
imprescindivel para tutela do caso, sempre como ultima ratio do sistema. No entanto, faz-se
necessaria muita vénia na utilizagdo de tais medidas, para que seu uso ndo se torne banalizado,
ndo so6 pelo grande 6nus que transmite ao imputado, mas também porque seu objetivo ¢ reduzir
o campo de incidéncia das prisdes cautelares, € ndo ampliar a gama de atuacao estatal na esfera
da liberdade individual por meio da expansdao de controle. Infelizmente, a jurisprudéncia
nacional legou grande autonomia as referidas cautelares, sendo aplicadas pelos juizes e
tribunais superiores em casos nos quais ndo se fazia presente a necessidade cautelar, e por
conseguinte, ndo seria cabivel a prisdo preventiva, despindo-se completamente de sua natureza
substitutiva (Lopes Jr., 2023). Assim, € preciso que o togado se atente sempre para os principios
da proporcionalidade e razoabilidade, além de permitir o contraditorio, a fim de que melhor
possa tomar ciéncia das particularidades do caso concreto.

Por ultimo, em caso de descumprimento de qualquer das condigdes estabelecidas por
alguma medida cautelar imposta, estabelece o § 1°, do artigo 312 do CPP que poderd ser
decretada a prisdo preventiva. Em tais situacdes, ¢ de suma importancia que o juiz permita o
contraditorio, para que conhecendo do caso, possa at¢ mesmo tuteld-lo sem recorrer a prisao.
Ainda, deve-se sempre reservar a preventiva como utlima ratio do sistema cautelar, optando-se
preferencialmente pela cumulagdo de medidas, ou mesmo por outra mais grave conforme as

minucias do contexto em questao.

4 A OBRIGACAO DE REVISAR PERIODICAMENTE A PRISAO PREVENTIVA

A prisdo preventiva serve como ultima ratio do sistema cautelar, somente podendo ser
decretada quando além de presentes os seus requisitos legais e hipoteses de admissibilidade, a
necessidade cautelar, consubstanciada no fumus commissi delicti € periculum libertatis. Além
disso, ¢ imprescindivel que ndo seja possivel tutelar a situacdo com nenhuma outra medida
alternativa. Infelizmente, na pratica forense a referida cautelar ganha outros contornos, tendo
sido sua decretacdo banalizada — e até mesmo quase que automatizada — sob fundamentagdes
genéricas, resultando em um cendrio prisional no qual 27,8% dos individuos encarcerados
encontram-se detidos provisoriamente.

Indissociavel de tal contexto a auséncia de prazo maximo que permeia a prisao

preventiva, legando as pessoas por ela acometidas tempo indeterminado de sofrimento.
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Diferentemente da prisdo temporaria, o ordenamento juridico brasileiro nao disciplinou em
momento algum a méxima duracdo da medida em questdo, reinando a mais absoluta
indeterminagao, pois como evidenciado nas paginas iniciais do presente estudo, sdo quase trés
anos o tempo médio de julgamento em sede de primeira instancia.

Diante de todo o cenario acima exposto, a reforma processual de 2019 buscou contornar
a drastica situagdo, introduzindo no pardgrafo inico do artigo 316 do CPP a obrigagdo de
revisar, de oficio e a cada noventa dias, os fundamentos que ensejaram a decretacao da prisao
preventiva, sob pena de torna-la ilegal. Dessa forma, visou-se determinar que o juiz verificasse
periodicamente, por meio de exame fundamentado, a necessidade de manutengdo, ou ndo, da

referida medida, a fim de consagrar seu carater provisorio.

4.1 A auséncia de prazo maximo

A prisdo preventiva pauta-se, entre outros, pelos principios da provisionalidade e
provisoriedade. O primeiro diz respeito ao carater excepcional da medida, ditando que perdure
apenas enquanto subsistir a necessidade cautelar, com a imediata soltura do acusado apos sua
cessagdo. Ja o segundo relaciona-se ao tempo, na medida em que impde a curta duragdo da
cautelar, posto que serve apenas ao proposito de tutelar uma situacao fatica.

Contudo, ao contrario do que ocorreu com a prisao temporaria, o Coddigo de Processo
Penal brasileiro ndo estabeleceu prazo maximo de duragdo para a prisao preventiva,
especificando quando muito prazos especificos afetos a atos processuais determinados. Assim,
impera na pratica forense a mais absoluta indeterminacdo, na qual a referida medida assume
verdadeiros contornos de pena antecipada, despindo-se completamente de seu carater
provisorio e excepcional para assumir o papel de prisdo definitiva (Lima, 2020).

E bem verdade que diversas tentativas foram feitas visando consagrar no ordenamento

processual penal patrio a figura do prazo maximo, como bem narra Aury Lopes Jr.:

Ao longo da tramitagdo do PL n. 4.208/2001, tentou-se fixar um prazo maximo de
duracdo da prisdo cautelar, sendo até redigido o art. 315-A, o qual determinava que
“’a prisdo preventiva tera duracdo maxima de 180 dias em cada grau de jurisdigdo,
exceto quando o investigado ou acusado tiver dado causa a demora”. Infelizmente o
dispositivo que pretendia fixar prazo maximo de duragao da priséo preventiva acabou
vetado na Lei n. 12.403 e um problema historico ndo foi resolvido. Tampouco agora,
a Lei 13.964/2019 avancou nesse tema (Lopes Jr., 2023, p. 37).

E segue ainda discorrendo acerca das jornadas jurisprudenciais buscando-se delimitar

um marco temporal:
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A jurisprudéncia tentou, sem grande sucesso, construir limites globais a partir da soma
dos prazos que compdem o procedimento aplicavel ao caso. Assim, resumidamente,
se, superados os tais 81 dias, o imputado continuasse preso, ¢ o procedimento
(ordinario) ndo estivesse concluido (leia-se: sentenca de 1° grau), haveria “’excesso
de prazo”, remediavel pela via do habeas corpus (art. 648, 1I). A liberdade, em tese,
poderia ser restabelecida, permitindo-se a continuagéo do processo (Lopes Jr., 2023,
p- 37).

Assim, todas as diligéncias empregadas a fim de constituir um lapso temporal definitivo

falharam, restando apenas a indefinic¢do:

Infelizmente (...) seguimos sem uma defini¢do clara e objetiva, na lei, da duragéo
maxima da prisdo preventiva. Sem diivida uma grande lacuna legislativa que persiste
e sobrevive a todas as reformas, fruto da mentalidade autoritaria existente, que prefere
deixar a prisdo preventiva sem controle de tempo e completamente nas maos do juiz
e da analise casuistica. O argumento de que a prisdo deve durar enquanto perdurar a
“’necessidade” ¢ uma armadilha argumentativa que mascara a centralidade do poder
nas maos do julgador, que sem qualquer controle objetivo, mantém preso enquanto
entender necessario, sem limite e controle de tempo na lei, agindo livremente dentro
de um espago indevido de discricionariedade judicial (decisionismo). Esse ¢ um
sistema absolutamente autoritario ¢ que precisa ser abandonado. Nao se pode mais
deixar ao alvedrio do juiz (e sua valoragdo de ‘’necessidade’) e sem controle a priori
um instrumento tdo gravoso como a prisdo cautelar. A clara definicdo de um prazo
maximo de duracdo da prisdo preventiva, além de ser uma garantia do individuo em
relagdo a dilag@o indevida, também ¢ instrumento de controle do poder do juiz, que
ndo mais pode dispor do tempo do imputado a seu critério, devendo prestar contas
acerca da (de)mora jurisdicional (Lopes Jr., 2023, pp. 130-131)

Todavia, ¢ imprescindivel que o processo se guie pelo principio constitucional da
duracdo razoavel, previsto no artigo 5°, LXXVIII da CRFB/88, que por um juizo de
interligacdo, também consagra o principio constitucional implicito da duragdo razoavel da
prisdo cautelar, para que seja respeitado o carater provisorio da prisao preventiva. Outrossim, o
artigo 7.5 da CADH, incorporado ao ordenamento juridico do pais, prevé que todo preso tem o
direito de ser julgado em prazo razoéavel, devendo ser posto em liberdade caso contrario, sem
que haja prejuizo ao prosseguimento do processo.

Conforme dados colhidos pelo SISDEPEN, referentes ao periodo de julho a dezembro
de 2022, a populagdo carceraria brasileira de presos provisorios totalizava 180.346 individuos,
fatia representativa de 27,8% do universo total, que evidencia o uso indiscriminado da prisao
preventiva, em flagrante contrariedade ao principio da provisoriedade. Além disso, de acordo
com o “’Justica em Numeros” (2022), o tempo médio de julgamento no ambito da justica
criminal de primeiro grau ¢ de 2 anos e 11 meses, passando para 2 anos ¢ 9 meses quando o
tramite se d4 em sede da justiga federal, denotando o notdrio desrespeito a duracio razoavel do

processo que permeia a pratica processual penal.
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Diante desse cenario, muitas discussdes sdo levantadas acerca do excesso de prazo. Em
momentos passados, a jurisprudéncia patria estabeleceu como média de duracdo razoavel
quando réu preso 81 dias, referentes a soma dos procedimentos que compdem o processo até a
sentenca. No entanto, tal métrica ndo mais ¢ utilizada como limite para a sentenga, cabendo
apenas para a conclusdo da instrugdo criminal, tendo inclusive o STJ editado duas simulas
nessa linha, a saber: a Sumula n. 52 e a Sumula n. 21 (Oliveira; Fischer, 2012). A primeira
dispoe que, finalizada a instrugdo criminal, cessa-se a margem para qualquer alegagao referente
a excesso de prazo. Ja a segunda, por sua vez, estabelece a pronuncia como marco para a
referida alegacdo no ambito do Tribunal do Juri. Como bem critica Lopes Jr. (2023), absurdas
sdo tais interpretagdes, nao s6 porque absolutamente incompativeis com o direito de ser julgado
em prazo razoavel, mas também pois o principio da duragdo razoavel do processo nao pode ser
transfigurado em principio da duracdo razoédvel da instrucao, deixando de fora do computo todas
as inimeras diligéncias passiveis de serem realizadas quando essa cessar, bem como toda a

segunda fase do procedimento do juri. Na mesma linha segue André Nicolitt:

Para quem esta preso cautelarmente pouco importa se 0 processo esta com a instrucao
em curso ou na espera da sentenga. O fim da instrug¢@o nédo resolve o problema do réu
que continua privado de sua liberdade aguardando um ato processual. O fim da
instru¢do 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 instrugdo. Em resumo, ndo ha qualquer logica
em atrelar o fim da instru¢do como remédio para o constrangimento pelo excesso de
prazo (Nicolitt, 2014, p. 123).

Felizmente, apesar de ndo incorporar a legislagdo processual penal patria um prazo
maximo de duracdo para a prisdo preventiva, a reforma de 2019 avangou significativamente na
necessaria missdo de mitigar os impactos da referida indeterminagdo, estabelecendo no
paragrafo tinico do artigo 316 do CPP a obrigagdo de o 6rgdo emissor do decreto prisional
revisar, fundamentadamente, a cada noventa dias, a subsisténcia da necessidade cautelar que

ensejou a medida, e por conseguinte sua manutengao, sob pena de torna-la ilegal:

A providéncia legislativa é mais do que salutar, sobretudo em pais como o 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 fiquem mofando nas
cadeias publicas ou centros de detencdo provisdria, a revisdo de oficio da prisdo
preventiva pode contribuir para a melhoria da superlotacdo do nosso sistema
penitenciario (Gomes Filho; Toron; Badaro, 2021, p. 680).

Dessa forma, ao ndo prever prazo maximo de duragdo para a prisdo preventiva, o

legislador legou a pratica forense a mais absoluta indeterminacdo, fazendo com que fossem
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realizadas algumas tentativas de estabelecer, doutrinaria e jurisprudencialmente, paradigmas a
fim de se delimitar marcos temporais que consubstanciassem em limites de excesso de prazo.
Todavia, todas as diligéncias empregadas fracassaram, perdurando o maior problema
enfrentado pelo sistema carcerdrio do pais: a intmera quantidade de réus presos
provisoriamente, em sua maioria pobres, de baixa escolaridade e pretos, que ndo ostentam
assisténcia juridica privada e tampouco fornecida pelo Estado, na medida em que as Defensorias
Publicas se encontram abarrotadas. Frente a tal cenario, salutar que providéncias legislativas
fossem tomadas, sendo consagrada no ordenamento legal a obrigagdo de revisar periodicamente
a prisdo preventiva, atribuindo maior grau de responsabilidade ao 6rgdo jurisdicional de
controle da prisdo para beneficiar os menos favorecidos e combater os perversos efeitos do uso

indiscriminado da referida cautelar.

4.2 A cultura revisional

A obrigacdo de revisar periodicamente a prisdo preventiva tem como origem e
fundamento os posicionamentos firmados pelas Cortes Internacionais em sede de julgamento
de pactos e convengdes internacionais protetivas dos direitos humanos (Andrade; Brandalise,
2020). Ademais, ¢ respaldada também pela CEDH e CADH, bem como por diplomas legais de
diversas nacdes de origem romano-germanica — € que, portanto, adotam o sistema da civil law
—ao redor do globo, tais quais Portugal, Espanha, Italia, Alemanha e Franga.

A Convencao Europeia dos Direitos do Homem estabelece em seu artigo 5.4 que:
“’qualquer pessoa privada da sua liberdade por prisao ou deteng¢do tem direito a recorrer a um
tribunal, a fim de que este se pronuncie, em curto prazo de tempo, sobre a legalidade da sua
detencdo e ordene a sua libertagdo, se a detencao for ilegal.”” (Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, 2022, p. 9). Em sede de intepretagdo do referido dispositivo, bem como analise da
prisdo preventiva e do prazo maximo de sua duragdo, o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem (TEDH), apesar de nao estabelecer nenhum lapso temporal, entendeu ser fundamental
o dever de controle judicial periddico da necessidade cautelar, cabendo aos magistrados vigia
constante da duracdo da medida, conforme as particularidades do caso concreto (Andrade;
Brandalise, 2020).

A CADH, por sua vez, traz em seu artigo 7.5 a consagracao da duragdo razoavel do
processo e da prisdo cautelar, dispondo que todo preso tem o direito de ser julgado em prazo
razoavel, devendo ser posto em liberdade caso contrario, sem que haja prejuizo ao

prosseguimento da demanda. Igualmente, ainda que nao tenha definido prazo especifico, a
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Corte Interamericana dos Direitos Humanos (CIDH) consolidou o posicionamento de que ¢
necessdaria a reavaliacdo judicial periddica das decisdes decretadoras de medidas cautelares, em
especial as afetas a prisao preventiva, ainda mais quando recaia sobre individuos investigados
ou acusados. Para tanto, entende que a referida prisdo cautelar deve ser constantemente
comprovada, tornando-se ilegal sempre que ultrapassar o limite imposto pela legislacao
nacional (Andrade; Brandalise, 2020).

Voltando-se ao direito processual penal portugués, € possivel encontrar no artigo 213.1
o instituto da “’revisao oficiosa”, que lega aos juizes a obrigacdo de revisar a cada trés meses
0s motivos e pressupostos que o autorizaram a decretar a medida cautelar, sob pena de
irregularidade. Além disso, o artigo 231.3 dispde também acerca da oitiva das partes em
momento anterior ao citado reexame, possibilitando ao juizo até mesmo realizar certas
diligéncias para melhor apurar, no que tange ao acusado e sua reinsercdo social, as
particularidades do caso concreto, retirando o togado da frieza de seu gabinete para o calor da
realidade (Andrade; Brandalise, 2020). Ainda, estabelece prazos com sangdo para situagdes
especificas, como por exemplo a imediata soltura do acusado caso passados 6 meses da prisao
sem que se procedesse a acusagdo formal e iniciado o processo. Outrossim, ultrapassados os
lapsos temporais de 18 meses sem sentenca ou dois anos sem transito em julgado de sentenga
penal condenatéria, deve o imputado ser posto em liberdade imediatamente. Todavia, tais
prazos nao sdo absolutos, podendo ser procedidas suas relativizagcdes quando situacdo de
excepcional complexidade.

Ja no ambito do direito espanhol, estabelece o artigo 504 da Lei de Processo Penal que
a prisdo preventiva ndo podera ultrapassar seis meses quando decretada para fins de tutela da
prova; um ano quando a pena maxima cominada for igual ou inferior a trés anos, podendo ser
prorrogado para até mais seis meses quando em carater excepcional e justificado; e dois anos
quando superior a trés anos, admitindo-se a ampliagdo em até dois anos quando situagdo
excepcional e justificada. No mais, sendo o acusado condenado e tendo recorrido da decisdo, a
prisao cautelar podera somente estender-se até o limite da metade da pena a qual lhe foi imposta.

Quanto a sistemadtica cautelar italiana, discorre Lopes Jr. (2023) que se fundamenta no
critério da quantidade da pena em abstrato, levando-a em consideragdo a fim de se delimitar o
tempo maximo de duragdo da prisdo cautelar, legando a pratica forense uma variada gama de
prazos, a depender da gravidade do delito e da fase na qual encontra-se o processo. Ainda,

continua;:
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E importante ressalvar que o legislador italiano determinou que os prazos devem ser
considerados independentes e auténomos para cada fase do processo. E dbvio que a
duragdo fixada pode ser considerada, dependendo do caso, excessiva, mas ao menos
existe um referencial normativo para orientar a questdo e, até mesmo, definir o objeto
da discussdo. O que ¢ inadmissivel ¢ a inexisténcia total de limites normativos, como
sucede no sistema brasileiro (Lopes Jr., 2023, p. 39).

O Codigo de Processo Penal alemao (StPO), por sua vez, prevé em seu § 121 o limite
geral de seis meses para a prisdo provisoria, ndo podendo tal prazo ser ultrapassado, salvo se
especial dificuldade, o ambito da investigacdo ou outra razdo excepcional justificar a
manuten¢ao da detencao, visto ainda ndo ser possivel a conclusao do processo e a produgdo da
sentenca. Em tal situagdo, estabelece o § 122 do referido diploma a obrigacdo de o Tribunal
Regional Superior revisar em no maximo trés meses a necessidade, ou ndo, da manutenc¢ao da
prisao.

Por ultimo, no que tange ao processo penal francés, seu respectivo Codigo estabelece
nos artigos 145-1, 145-2 e 145-3 que a prisdo preventiva ndo poderd superar quatro meses
quando o acusado ainda ndo tiver sido condenado e tratar-se de crime cuja pena seja superior a
um ano ¢ inferior ou igual a cinco. Entretanto, ¢ cabivel, desde que fundamentadamente ¢ em
carater excepcional, a prorrogacdo por até quatro meses, ainda que mais de uma vez, contanto
que a detengao nao ultrapasse o periodo de um ano, salvo se crime cometido fora do pais, trafico
de entorpecentes, associa¢do criminosa, lenocinio, extorsdo ou crime cometido no ambito de
um grupo organizado cuja pena seja igual a dez anos, quando podera estender-se em até dois
anos, prorrogaveis por mais quatro meses se o perigo gerado pelo estado de liberdade do
imputado representar risco grave a seguranga de pessoas e bens. J4 nos demais casos, a prisao
ndo podera ultrapassar um ano, passivel de ampliacdo fundamentada para até seis meses. Ainda,
a prisdo preventiva nao podera ultrapassar dois anos caso delito cuja pena seja inferior a 20

anos, salvo quando das excepcionalidades acima elencadas.

4.3 O paragrafo unico do artigo 316

O “’Pacote Anticrime” foi responsavel por introduzir no ordenamento processual penal
brasileiro o paragrafo unico do artigo 316, representando grande avango legislativo na seara ha
muito debatida pela doutrina e de flagrante necessidade, como ja bem discorrido pelo presente
trabalho. Assim, o referido dispositivo passou a instituir a obrigacao de revisar periodicamente

a prisdo preventiva, com a seguinte redacao:
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316. O juiz podera, de oficio ou a pedido das partes, revogar a prisdo preventiva se,
no correr da investigagdo ou do processo, verificar a falta de motivo para que ela
subsista, bem como novamente decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem.
Paragrafo unico. Decretada a prisdo preventiva, devera o 6rgdo emissor da decisdo
revisar a necessidade de sua manutengdo a cada 90 (noventa) dias, mediante decisdo
fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a prisdo ilegal (Brasil, 1941).

Dessa forma, o novo paragrafo unico determina que o 6rgao decretador da prisdo
preventiva deve revisar a necessidade de sua manutengao a cada 90 dias, por meio de decisdo
fundamentada, revogando-a sempre que verificada ausente a necessidade cautelar ou capaz de
ser suprimida por outra medida cautelar menos gravosa, sob pena de tornar a referida prisao
ilegal. Outrossim, a partir da leitura do dispositivo € possivel inferir trés questdes fundamentais:
a possibilidade de interpretacdo extensiva da revisdo periddica para as medidas cautelares
outras; o reconhecimento automatico da ilegalidade da prisdo preventiva apds o transcurso do
prazo revisional; e o juizo competente para proceder a revisdo (Lima, 2020).

Primeiramente, apesar de a revisdo perioddica encontrar-se disposta no Capitulo que
versa acerca da prisdo preventiva, ndo ha razdes para deixar de interpreta-la extensivamente as
demais medidas cautelares. Logo, o 6rgdo emissor de toda e qualquer medida cautelar de
natureza pessoal tem o dever de revisar, a cada noventa dias ¢ de forma fundamentada, a
necessidade, ou ndo, de sua manutencao.

No que tange a segunda questdo, tem-se a necessidade de reconhecimento automatico
da ilegalidade da prisdo preventiva apos o transcurso do prazo revisional. Desse modo, passados
os 90 dias sem que haja manifestacdo do juizo competente, automaticamente ilegal torna-se a
prisdo. Isso porque o dispositivo legal € claro nesse sentido, sendo inadmissivel condicionar o
reconhecimento da referida ilegalidade a avaliagdo do 6rgdo emissor, pois caso assim fosse
esvaziado estaria o regramento estabelecido (Lima, 2020).

Ja a terceira questdo, por sua vez, diz respeito ao juizo competente para proceder a
revisdo da manutencao da prisdo. Quando tratar-se de processo no ambito de primeiro grau,
cabe ao juiz da instrucdo e julgamento a reavaliagdo periddica. No entanto, problematicas
surgem quando o processo encontra-se tramitando nas instancias superiores. Para Lima (2020),
em tais hipoteses faz-se necessario recorrer ao instituto do esgotamento de instancias, previsto
no artigo 494 do CPC, segundo o qual publicada a sentenga, ao juiz cabe apenas corrigir
inexatiddes materiais ou erros de calculo. Assim, interposto recurso e remetido os autos ao
Tribunal Superior, caberd ao relator do recurso o reexame periddico da medida cautelar, e ndo

mais ao juizo de primeiro grau, posto que esgotada sua jurisdicao. Nesse sentido caminhou
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também a interpretagdo da I Jornada de Direito e Processo Penal (2020), que referendou em seu

enunciado n. 19 o entendimento em questao:

Cabe ao Tribunal no qual se encontra tramitando o feito em grau de recurso a
reavaliac@o periddica da situagdo prisional do acusado, em atencdo ao paragrafo inico
do art. 316 do CPP, mesmo que a ordem de prisdo tenha sido decretada pelo
Magistrado de primeiro grau (Conselho da Justiga Federal, 2020).

Ademais, também deve ser aplicado o dispositivo quando processos com prerrogativa
de foro. Todavia, ha autores como Queiroz (2020) e Lopes Jr. (2020) que entendem ter o
Tribunal a prerrogativa de delegar tal fun¢do ao juiz emissor da sentenca condenatdria. Apesar
de o presente trabalho ser adepto ao primeiro posicionamento, também entende ser cabivel a
referida interpretagdo. O que ¢ inadmissivel, na verdade, sdo entendimentos esdruxulos que
esvaziem o imperativo legal, retirando o dever de revisdo nas instancias superiores.

Além dos apontamentos ja realizados, outra importante observagao merece destaque: a
obrigagdo de fundamentar a decisdo que entenda pela continuidade da necessidade cautelar e,
portanto, pela manuten¢do da prisdo. O dispositivo € claro nessa linha, sendo impreterivel a
reandlise formal dos fundamentos que ensejaram a decretagdo da medida. Além disso, também
se aplica a necessidade de fundamentacao as novidades introduzidas pela reforma de 2019 no
ambito do artigo 315 do CPP, que afastam a possibilidade de decisdes vagas e genéricas, sendo
imprescindivel a indicagdo concreta dos fatos e fundamentos contemporaneos que a
justifiquem. Conforme salienta Pacelli (2021), ndo se faz necessario que o juizo se baseie
estritamente em fatos novos, bem como recorra a argumentacdes exaustivas e prolixas, € apenas
preciso ser demonstrada, com base em dados empiricos € contemporaneos, a necessidade de
continuidade da cautelar imposta.

Dessa forma, a inovagdo legislativa introduzida pela reforma de 2019 foi um grande
passo para a constitucionalizagdo e democratizacdo do CPP, posto que consagrou os principios
da provisionalidade e provisoriedade no ambito da prisdo preventiva € avangou na necessaria
missdo de limitar a referida cautelar a um lapso temporal definido, para que enfim os réus presos
preventivamente, esquecidos e amontoados nas penitencidrias alcancem a justa liberdade, ou

a0 menos vejam seus processos galgarem fim em tempo razoavel.

5 A RECEPCAO DA REVISAO PERIODICA DA PRISAO PREVENTIVA PELOS
TRIBUNAIS SUPERIORES: RESISTENCIA A CULTURA REVISIONAL
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Como ja bem salientado nas paginas passadas, a obrigacdo de revisar periodicamente a
prisdo preventiva foi um dos maiores avangos introduzidos pela reforma de 2019, na medida
em que um grande passo foi dado rumo a democratizagdo e constitucionaliza¢cdo do CPP, bem
como no combate a indefini¢ao a qual encontram-se sujeitos os presos provisorios do pais. Isso
porque o reexame obrigatorio tem o conddo de limitar a discricionariedade dos orgaos
judiciarios, minorando os nefastos efeitos das ilegais prisdes decretadas e dos excessivos prazos
que legam o cumprimento antecipado da pena aos acusados. Ademais, apesar de nao suprimir
a auséncia de prazo legal fixado, o referido instituto aproxima o ordenamento juridico nacional
desse necessario objetivo, para enfim colocar o Brasil no caminho ha muito seguido pelas cortes
internacionais e paises europeus de origem romano-germanica, tais quais Portugal, Espanha,
Italia, Alemanha e Franca.

Todavia, como sera evidenciado na sequéncia, tal inovagao ndo prosperou por muito
tempo e da forma como deveria — e até mesmo merecia —, pelo contrario, houve na verdade um
regresso da tdo nobre e suada conquista, consagrando o que ha tempos impera na pratica
forense: um sistema processual penal integralmente inquisitorio. Dessa forma, dar-se-4 em
seguida a andlise concreta dos entendimentos e teses firmados pelos Tribunais Superiores no

ambito do julgamento do citado dispositivo.

5.1 Superior Tribunal de Justica

A obrigacdo de revisar periodicamente a prisdo preventiva ndo foi bem recepcionada
pelo STJ. Apesar dos claros comandos narrados pelo dispositivo, a corte adotou em suas
decisdes raciocinio diametralmente oposto ao que prega a legislacao.

Logo de inicio ja eram encontrados indicios claros de que os Ministros caminhariam
rumo a relativizagdo da necessidade de revisdo nonagesimal em dois dos seus principais
sentidos: os Tribunais enquanto juizo competente para promover a revisao quando processos
tramitando em grau recursal; e o reconhecimento automatico da ilegalidade da prisao preventiva
apos o transcurso do prazo revisional, com sua consequente revogacdo. No ambito do
julgamento do HC 606.872/GO (2020), manifestou-se o Ministro Relator Nefi Cordeiro pela

necessidade de exame da referida obrigagao:

“’pelo prisma jurisprudencialmente construido de valoragao casuistica, observando as
complexidades faticas e juridicas envolvidas, admitindo-se, assim, uma eventual e ndo
relevante prorrogagdo da decisdo acerca da manutengdo da necessidade das cautelares
penais (AgRg no HC 606.872/GO, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA
TURMA, julgado em 15/09/2020, DJe 23/09/2020).
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Quanto a competéncia dos Tribunais para procederem a revisao da prisdo preventiva em
sede recursal, por sua vez, a Corte entendeu nao ser possivel. A Ministra Laurita Vaz, em
julgamento do HC 589.544/SC (2020), posicionou-se no sentido de que o reexame periodico e

obrigatdrio se impde apenas ao juizo que decretou a prisdo:

Consoante se infere da literalidade da norma a obrigacdo de revisar, no prazo
assinalado, a necessidade de se manter a custodia cautelar ¢ imposta apenas ao juiz
ou tribunal que decretar a prisdo preventiva. Com efeito, a Lei nova atribui ao
"érgio emissor da decisdo'"— em referéncia expressa a decisdo que decreta a prisao
preventiva — o dever de revisa-la, a cada 90 dias, de oficio. (...) encerrada a instrugdo
criminal, e prolatada a sentenga ou acorddo condenatorios, a impugnacao a custddia
cautelar — decorrente, a partir dai, de novo titulo judicial a justifica-la — continua sendo
feita pelas vias ordindrias recursais, sem prejuizo do manejo da a¢éo constitucional de
habeas corpus a qualquer tempo. Pretender o intérprete da Lei nova que essa obrigagdo
— de revisar, de oficio, os fundamentos da prisdo preventiva, no exiguo prazo de
noventa dias, e em periodos sucessivos — seja estendida por toda a cadeia recursal,
impondo aos tribunais (todos abarrotados de recursos e de habeas corpus) tarefa
desarrazoada ou, quigd, inexequivel, sob pena de tornar a prisdo preventiva "ilegal",
data maxima venia, ¢ o mesmo que permitir uma contracautela, de modo
indiscriminado, impedindo o Poder Judiciario de zelar pelos interesses da persecucao
criminal e, em ultima analise, da sociedade (HC 589.544/SC, Rel. Ministra LAURITA
VAZ, SEXTA TURMA, julgado em 08/09/2020, DJe 22/09/2020).

A interpretacdo dada pela Ministra serviu de base para a construgdo do item 6 da
Jurisprudéncia em Teses n. 184: *’A revisdo periddica e de oficio da legalidade da prisao
preventiva disciplinada no paragrafo tinico do art. 316 do CPP, incluida pela Lein. 13.964/2019,
ndo se aplica aos tribunais, quando em atua¢do como 6rgao revisor’’ (Superior Tribunal de
Justica, 2022). O entendimento ndo s6 destoa do bom senso e da interpretacdo razoavel da
legislagdo, como também vai na contramado da moderna doutrina. Como ja citado nas paginas
anteriores, renomados autores tais quais Lima (2020), Lopes Jr. (2020) e Queiroz (2020)
apontam para a flagrante necessidade de reexame pelos Tribunais quando esgotada a jurisdigao
do primeiro grau. Igualmente, caminhou nesse sentido a I Jornada de Direito e Processo Penal
(JDPP), na qual foi editado o enunciado n. 19.

J& no que tange ao reconhecimento automatico da ilegalidade da prisdo apds o
esgotamento do prazo nonagesimal, definiu a Corte, em sede de AgRg no HC 605.690/MT
(2020), cuja relatoria foi incumbida ao Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, em conformidade
ao dispositivo legal supramencionado, bem como aos principios da dignidade da pessoa humana
e da presuncdo de inocéncia, ser necessario o reexame periddico dos requisitos autorizadores
da decretagdo da prisdo preventiva. Todavia, para o magistrado a inobservancia do prazo de 90

dias ndo acarreta a automatica ilegalidade da prisdo e consequente revogacao, pois:
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“’néo se trata de prazo peremptorio, isto ¢, eventual atraso na execucio 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).

Por fim, no ambito do julgamento do RHC 153.528/SP (2022), a Quinta Turma do
Superior Tribunal de Justiga firmou ainda outro entendimento acerca da (des)necessidade de
revisar periodicamente a prisdo preventiva: nao se faz necessario quando o decreto prisional
versar sobre réu foragido. Nos termos do voto do Ministro Relator Ribeiro Dantas, o reexame
periddico surge a partir do gravissimo constrangimento da efetiva prisdo, e ndo da mera ameaga
de ser detido, sendo demasiado dispendioso para os 6rgaos judicidrios revisaram de forma

nonagesimal a necessidade de manutenc¢ao de todos os mandatos expedidos. Assim:

(...) entendo que prevalecem os argumentos favoraveis a resposta negativa, no sentido
de que ndo existe o dever de revisdo previsto art. 316, paragrafo unico, do CPP, caso
o acusado esteja foragido. Isso porque, mediante interpretacdo teleologica de viés
objetivo — a qual busca aferir o fim da lei, e ndo a suposta vontade do legislador, visto
que aquela pode ser mais sabia do que este —, a finalidade da norma que impde o dever
de reexame ex officio busca evitar o gravissimo constrangimento experimentado por
quem, estando preso, sofre efetiva restricdo a sua liberdade, isto é, passa pelo
constrangimento da efetiva prisdo, que ¢ muito maior do que aquele que advém da
simples ameaca de prisdo. Ndo poderia ser diferente, pois somente gravissimo
constrangimento, como o sofrido pela efetiva prisdo, justifica o elevado custo
dispendido pela maquina publica com a promogdo desses numerosos reexames
impostos pela lei. De fato, ndo seria razoavel ou proporcional obrigar todos os Juizos
criminais do pais a revisar, de oficio, a cada 90 (noventa) dias, toda e qualquer prisdo
preventiva decretada e ndo cumprida, tendo em vista que, na pratica, ha réus que
permanecem foragidos por anos (RHC 153.528/SP, Rel. Ministro RIBEIRO
DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 29/03/2022, DJe 31/03/2022).

O entendimento sufragado pela Corte do STJ caminha na esteira de pensamento do
presente trabalho. Isso porque para além dos argumentos levantados pelo Ministro, a
desnecessidade de revisdo periddica quando encontrar-se o réu foragido ¢ respaldada pelo
proprio periculum libertatis. Na medida em que permanece a fuga do acusado, resta
caracterizado o atual e concreto perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado, razao pela
qual, se observados os demais requisitos e balizamentos legais, o reexame perioddico torna-se

redundante e, portanto, desnecessario.

5.2 Supremo Tribunal Federal
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Inicialmente, logo apods a vacancia da reforma de 2019 e consequente chegada da
matéria a Corte do STF, o Ministro Marco Aurélio de Mello mostrou-se destoar de seus nobres
colegas de Turma (1° Turma) quanto a forma de interpretagdo da revisao periddica da prisao
preventiva. Desse modo, o togado proferiu liminares respaldadas pelos mais brilhantes
doutrinadores do pais, bem como pelo cenario juridico internacional, desde a Corte Europeia e
Interamericana até os diplomas legais dos paises romano-germanicos, € que, por Obvio,
caminham na esteira do respeito aos direitos fundamentais. Assim, reconheceu a automatica
ilegalidade da referida cautelar quando sua necessidade de manutencao nao fora reexaminada
dentro do prazo legal de 90 dias, com a consequente obrigacio de soltura do acusado. E o caso,

por exemplo, do HC 190.463 MC/SC:

O paragrafo inico do artigo 316 do Cddigo de Processo Penal dispde sobre a duragéo
da custédia preventiva, fixando o prazo de 90 dias, com a possibilidade de
prorrogacdo, mediante ato fundamentado. Apresentada motivagdo suficiente a
manutencdo 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 ultimos 90 dias, tem-se desrespeitada a previsdo legal, surgindo o excesso de
prazo. 3. Defiro a liminar. Expecam alvara de soltura (...) (HC 190.463 MC/SC,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, julgado em 09/09/2020, DJe 15/09/2020).

Todavia, os demais Ministros da 1° Turma, quando em sede de julgamento de mérito,
sempre seguiam entendimento contrario, cassando por maioria as liminares deferidas por Marco
Aurélio, como vé-se no julgamento do HC 178.897/MT (2020), no qual entendeu-se ndo ser a
falta de revisdo da necessidade de manutencao da prisdao no prazo de 90 dias apta a ensejar a
automatica soltura do imputado, posto que nao configura constrangimento ilegal. Entretanto, ¢
com o caso ‘’André do Rap” que a matéria ganha os noticiarios, dando inicio a campanha para
enfim consolidar a interpretacdo acerca do reexame periodico.

Outrossim, quanto ao juizo competente para promover o reexame obrigatorio, também
foram prolatadas decisOes interessantes nesse mesmo periodo. Em sede de HC 184.769/SP
(2020), o Ministro Relator Gilmar Mendes firmou entendimento de que o fim da jurisdi¢do do
orgdo emissor da prisao preventiva nao pde fim ao dever de revisdo perioddica, cabendo ao 6rgao
no qual tramita o processo promover a realizagdo da obrigacdo. Infelizmente, tal
posicionamento também ndo logrou maioria no a&mbito da Corte, como ver-se-a nas paginas

seguintes.

5.2.1 O caso ’André do Rap” e a decisdo liminar do Ministro Marco Aurélio de Mello
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O narcotraficante ’André do Rap” protagonizou o julgamento de maior relevancia
midiatica envolvendo a matéria da revisao periodica da prisdo preventiva, sendo imprescindivel
para melhor redagdo e aproveitamento da presente andlise discorrer brevemente acerca das
particularidades que ensejaram esse caso.

André foi preso preventivamente em 15 de setembro de 2019, cinco anos ap0s ter sido
expedido decreto prisional pelo Juizo da Quinta Vara Federal da Subse¢do Judiciaria de
Santos/SP, por suposto envolvimento nos crimes do art. 33 (trafico de drogas), art. 35
(associagdo para o trafico) e 40, incisos I (transnacionalidade) e VII (financiamento para o
trafico) da Lei n. 11.343/2006 (Lei de Drogas). Apds, foi condenado em sede de primeira
instdncia a 14 anos de reclusdo em regime fechado e ao pagamento de 975 dias-multas.
Irresignado com a decisdo, teve sua apelagdo parcialmente provida pelo TRF-3, sendo a
condenagdo reformada para 10 anos, 2 meses e 15 dias de reclusdo. Durante todo esse periodo,
o réu permanecera preso, posto que se encontravam presentes e observados o fumus commissi
delicti — dado que foram apreendidas em posse do acusado quatro toneladas de cocaina — ¢ o
periculum libertatis — visto que integrava o comando de notdrio grupo criminoso voltado ao
trafico internacional de entorpecentes. Contudo, restou detido desde 25 de junho de 2020 sem
que houvesse reavaliacdo da necessidade de manutengdo de sua prisdo, o que levou sua defesa
a postular o reconhecimento da ilegalidade da reclusao, por meio do HC 191.836/SP (2020), o
qual foi inadmitido tanto pelo TRF-3 quanto posteriormente pelo STJ, chegando até a instancia
do STF.

Em 2 de outubro de 2020, o Ministro Marco Aurélio proferiu decisdo monocratica
acolhendo o pedido e revogando a prisdo preventiva do imputado por falta de observancia aos

ditames do paragrafo tnico do art. 316 do CPP. Nas palavras do magistrado:

O paciente esta preso, sem culpa formada, desde 15 de dezembro de 2019, tendo sido
a custddia mantida, em 25 de junho de 2020, no julgamento da apelagdo. Uma vez ndo
constatado ato posterior sobre a indispensabilidade da medida, formalizado nos
ultimos 90 dias, tem-se desrespeitada a previsdo legal, surgindo o excesso de prazo
(HC 191.836 MC/SP, Relator (a): Min. MARCO AURELIO, julgado em 02/10/2020,
DJe 07/10/2023).

Seguindo o mesmo raciocinio de suas decisdes anteriores — a correta e clara
interpretagdo de automatica ilegalidade da prisao quando inobservada a necessidade de reexame

dentro do prazo nonagesimal — o julgador ordenou a expedicao do respectivo alvara de soltura.
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Dessa forma, André foi solto em 10 de outubro de 2020, o que gerou grande revolta da
populagdo e consequente vultoso clamor midiatico.

No entanto, a decisdo mostra-se completamente acertada, posto que o acusado se
encontrava hd mais de 90 dias recluso sem que os fundamentos de sua prisdo fossem
reavaliados. A problematica, na verdade, encontra-se na omissdo do TRF-3, que deixou de
promover o reexame em conformidade aos preceitos legais. Ainda, falha também foi a atuacao
do Ministério Publico diante do caso concreto, isso porque nao instou em momento algum o
juizo para proceder a revisdo, por 6bvio que pela oOtica de sua manutencao, e ainda pior, se
quedou inerte por trés dias, tendo sido o HC julgado em uma terca-feira e a manifestagdo da
PGR se dado apenas no sabado, quando ja havia sido cumprida a ordem de soltura. Em resumo:
fora uma verdadeira afluéncia de erros, equivocos e omissoes. A situacao torna-se ainda mais
gravosa quando diante de acusado dotado de grande periculosidade sob o prisma social, pois a
responsabilidade de supervisdo da medida pelo Poder Judicidrio e o dever de controle do
parquet pela conservagdo da detencdo crescem significativamente.

Outrossim, Oliveira Filho (2022) aponta sabiamente para uma importante observagao:
se quando tratando-se de réu dotado de grande midia e periculosidade o judicidrio age com
tamanha desidia, triste de se pensar qual o tratamento dispensado aos quase 200 mil presos
provisorios, em sua esmagadora maioria pretos e pobres, desprovidos de qualquer atenc¢ao, seja
ela midiatica, social ou mesmo jurisdicional. A resposta € clara, encontram-se completamente
abandonados e a mercé da propria sorte, na qual o Estado toma-lhes algumas de suas maiores
bengdos: a liberdade e o tempo.

Desse modo, o Ministro nada mais fez do que cumprir e respeitar os balizamentos do
paragrafo Unico do art. 316, e mais do que isso, agir em conformidade ao que se espera de um
magistrado frente a uma violagdo da lei. Todavia, como ver-se-4 na sequéncia, os demais
membros da Suprema Corte ndo compadeceram do mesmo apreco a legislacdo e ao dever de

julgador, tendo sucumbido a pressdo do senso comum e abragado a zona de conforto.

5.2.2 A cassagdo da liminar pelo presidente Ministro Luiz Fux e a decisdo do plenario:

Informativo n. 995

Ap6s a soltura do paciente, 0 mesmo ndo mais foi visto, o que chamou a atengdo das
autoridades para a alta probabilidade de fuga, visto que antes de ser preso, o acusado
permanecera foragido por cinco anos. Diante da grande repercussdao do caso e o inflamado

clamor popular por “’justica”, a Procuradoria-Geral da Republica entendeu ser obrigada a agir:
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com fulcro no art. 4° da Lei n. 8.437/92 requereu a suspensdo da liminar proferida pelo Ministro
Marco Aurélio. Em suma, alegou violar a ordem publica, suprimir instancias e admitir habeas
corpus sem que tenha havido a interposi¢ao do agravo regimental contra a liminar do STJ.

Instado pela mesma pressao, o Relator do pedido Ministro Luiz Fux também cedeu aos
apelos, suspendendo os efeitos da referida liminar: SL 1.395/SP (2020). O togado ressaltou que
a suspensdo de decisdo liminar ¢ medida excepcionalissima, cabivel apenas quando
demonstrado grave comprometimento a ordem, a saude, a seguranca, € a economia publica.
Todavia, reconheceu restar abalada a ordem e a seguranga publica pela soltura do paciente,
posto que dotado de pujante periculosidade, haja vista a dupla condenag¢do por trafico
transnacional de drogas e a participa¢do no comando de relevante organiza¢ao criminosa. No
mais, alegou ndo ter sido apreciada pelas instancias antecedentes a matéria relativa ao paragrafo
unico do art. 316, o que caracterizaria supressao de instancias. Ademais, sustentou ser pacifica
a impossibilidade de habeas corpus quando a decisdo monocratica proferida pelo STJ nao foi
desafiada por agravo regimental cabivel. Além disso, manifestou-se no sentido da descabida
interpretacdo de que a inobservancia do prazo nonagesimal ndo configura excesso de prazo,
sendo demandado para tal ’juizo de razoabilidade a luz das circunstancias concretas do caso
em analise” (SL 1.395/SP, Relator (a): Min. LUIZ FUX, julgado em 10/10/2020, DJe
10/10/2020). Por fim, argumentou ndo haver fato novo que justificasse a revogacao da prisao
cautelar do paciente, pelo contrdrio, os mesmos restavam concretos, o que afastaria a
necessidade de reexame periddico.

No que tange aos argumentos levantados pelo magistrado para afastar a obrigacdo de
revisar a necessidade de manutengdo da prisao preventiva, algumas observacdes merecem
destaque. Primeiramente, quanto a ndo caracterizagdo de excesso de prazo pelo desrespeito ao
prazo nonagesimal, absurdo ¢ tal pensamento. O dispositivo legal ¢ claro e ja estabelece a
sangdo pelo descumprimento: a prisdo torna-se ilegal. Assim, ¢ completamente descabido
condicionar o constrangimento ilegal a um juizo de razoabilidade e as particularidades do caso
concreto. Segundamente, mais absorta ainda ¢ a ideia de subordinar o dever de revisdo a
ocorréncia de fatos novos, ndo s6 pois ausente qualquer requisito semelhante na legislagdo, mas
principalmente porque destoa completamente do proposito do dispositivo, tornando-o
praticamente inutil. Nas palavras de Oliveira Filho (2022), o texto legal ¢ claro, mencionando
apenas o decurso do prazo, sem excepcionar coisa alguma, de modo que se faz necessario ter
em mente e observar as no¢des de hermenéutica para aplicacdo do direito, segundo as quais €
incabivel interpretacdo quando explicita € a lei. Desse modo, resta evidente que o Ministro Luiz

Fux se utilizou do clamor publico e anseios sociais punitivistas — notadamente justificados,
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afinal inegavel ¢ a gravidade concreta dos fatos praticados pelo paciente e feroz o anseio popular
por retribui¢do — para ir na contramao da razao de ser do processo penal, atropelando os direitos
e garantias individuais de quase duas centenas de milhares de presos provisérios. Contudo, a
matéria ainda nao se encontrava integralmente vilipendiada, restava um lapso de esperanca: a
analise do plenario da Corte.

Assim, dias apds a suspensdo da liminar, o plenario reuniu-se em sessdo virtual para
apreciar a SL 1.395 MC-Ret/SP, tendo sido fixada a seguinte tese integrante do Informativo n.

995:

A inobservancia da reavaliagdo prevista no paragrafo unico do artigo 316 do Codigo
de Processo Penal (CPP), com a redacao dada pela Lei 13.964/2019, apds o prazo
legal de 90 (dias), ndo implica a revogagdo automatica da prisdo preventiva, devendo
0 juizo competente ser instado a reavaliar a legalidade ¢ 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).

Nao ha razdo, tendo em vista o objeto do presente estudo, para debrugar-se nos
argumentos relativos a questdes formais afetas a matérias processuais e regimentais da
possibilidade de suspensdo de liminar e do cabimento do habeas corpus. Logo, passar-se-a
direto a forma pela qual os Ministros interpretaram o instituto da revisao periodica, a comegar
pelo relator Luiz Fux. Em suma, o togado reafirmou os fundamentos que levantou quando
cassou a liminar, no sentido da impossibilidade de revogacao da prisdo preventiva sem exame
da legalidade e atualidade dos seus fundamentos. Para tanto, aduziu ser necessario interpretar
o dispositivo harmonicamente com todo o sistema processual, e por conseguinte seu caput, o
qual prevé que, para revogacao da cautelar, o juiz deve fundamentar a decisdo na insubsisténcia
dos motivos que ensejaram sua decretagdo, € ndo no excesso do prazo. Dessa forma, para o

julgador:

O mero decurso do prazo de 90 dias para a revisdo dos fundamentos da prisdo
preventiva, estabelecido no paragrafo unico do art. 316 do CPP, ndo se qualifica como
causa automatica de sua revogagdo, submetendo-se a previsdo contida no caput do
mesmo dispositivo. (...) Ao estabelecer que “Decretada a prisdo preventiva, devera o
orgao emissor da decisdo revisar a necessidade de sua manutencao a cada 90 (noventa)
dias, mediante decisdo fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a prisdo ilegal”, o
dispositivo ndo determina a revogagdo da prisdo preventiva, mas a necessidade de
fundamenta-la periodicamente. Mais ainda: o paragrafo unico do artigo 316 nio fala
em prorrogacao da prisdo preventiva, ndo determina a renovagéo do titulo cautelar.
Apenas dispde sobre a necessidade de revisdo dos fundamentos da sua manutencio.
Logo, nao se cuida de prazo prisional, mas prazo fixado para a prolacio de
decisao judicial. Portanto, a ilegalidade decorrente da falta de revisao a cada 90 dias
nao produz o efeito automatico da soltura, porquanto esta, a luz do caput, somente ¢é
possivel mediante decisdo fundamentada do 6rgdo julgador, no sentido da auséncia
dos motivos autorizadores da cautela, e ndo do mero transcorrer do tempo (SL 1395
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MC-Ref/SP, Relator(a): Min. LUIZ FUX (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em
15/10/2020, DJe 04/02/2021).

Os Ministros Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Roberto Barroso, Rosa Weber, Dias
Toffoli e Carmen Luicia acompanharam o Relator, proferindo seus votos nos termos daquele.
Ricardo Lewandoswki e Gilmar Mendes, por sua vez, entenderam pelo nao cabimento de
suspensao de liminar em face de decisao liminar em HC, mas referendaram a decisao do Relator
por forca das particularidades do caso concreto. Restou assim vencido o Ministro Marco
Aurélio.

Logo, ao determinar que a inobservancia do prazo de 90 dias ndo enseja a automatica
ilegalidade da prisdo, podendo o julgador realizd-la em outro momento sem qualquer san¢do, o
plenario da Corte esvaziou completamente o regramento introduzido pela reforma de 2019. O
pior, contudo, foi a forma pela qual se deu tal fato, de maneira totalmente andmala, através do
julgamento de uma suspensdo de liminar, sem sequer ser suscitada a inconstitucionalidade do
dispositivo e ainda, sem a observancia do contraditdrio e a oitiva de inimeros atores fulcrais

para um debate de tamanha relevancia.

5.2.3 ADI 6.581 e ADI 6.582

No dia 14 de outubro de 2020 foram protocoladas duas Acgdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI 6.581/DF [2022] e ADI 6.582/DF [2022]) visando o
reconhecimento da inconstitucionalidade do regramento introduzido pelo paragrafo unico do
artigo 316. A primeira, foi proposta pelo Diretdrio Nacional do Partido Trabalhista Brasileiro
(PTB) e a segunda pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB). Apesar de serem
fundadas em argumentos de cunhos tangencialmente diversos, apresentavam o mesmo objetivo
e, portanto, foram apensadas e julgadas conjuntamente.

Em suma, o PTB argumentou que a obrigagdo de revisar periodicamente a prisdo
preventiva gera lesdes irreparaveis aos direitos fundamentais a seguranga e a paz social, pois
enseja a possibilidade de que prisdes preventivas tornem-se ilegais com a inobservancia do
prazo nonagesimal, o que lega a magistratura Onus incompativel com sua capacidade
institucional. Desse modo, milhares de criminosos seriam colocados em liberdade, sem que em
contrapartida fosse realizado julgamento quanto ao risco que ofertam a estabilidade da ordem
publica e a coletividade em geral. Sustentou ainda que o referido regramento ¢ redundante,

posto que o art. 285, § 5°, do CPP prevé a possibilidade de o juizo revogar ou substituir a
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cautelar quando ausentes seus pressupostos autorizadores. Assim, pugnou pela suspensdo da
eficacia do dispositivo legal.

Quanto a AMB, aduziu que existem interpretagoes do regramento que violam o devido
processo legal, o principio da separagdo dos poderes e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Argumentou que a norma ¢ dotada de grande polissemia, pautada
fundamentalmente em trés dimensdes: o juizo competente para proceder a revisdo; 0 momento
processual correto para tal; e a peremptoriedade do prazo nonagesimal. Assevera que apenas
uma interpretacao ¢ razoavel e compativel com o ordem constitucional do pais, a saber: o juizo
ator da instrucdo e processamento como competente para promover a revisao, restando finda a
referida obrigacdo quando esgotada a jurisdi¢do desse; e o prazo de 90 dias sem relagdo com o
direito do preso de ser colocado em liberdade automaticamente, mas sim afeto ao direito de ter
a necessidade de manutencdo de sua prisdo revisada conforme os principios da
proporcionalidade e razoabilidade. Desse modo, requereu a interpretagdo do dispositivo legal
em conformidade a CFRB/88, conforme entendimento supramencionado.

A relatoria das ag¢des foi incumbida ao Ministro Edson Fachin, que proferiu seu voto nos
termos a seguir expostos. Preliminarmente, foram debatidas questdes processuais acerca da
legitimidade ativa dos requerentes e da cognoscibilidade da agdo. Por ndo figurarem no escopo
do presente estudo, passar-se-a diretamente ao mérito, dividido em trés questdes juridicas: a
inconstitucionalidade genérica do pardgrafo unico do art. 316; a inconstitucionalidade da
automatica ilegalidade da prisdo apos o decurso do prazo; e a competéncia para realizar a
revisdo. Quanto ao primeiro objeto, entendeu o togado ndo existirem razdes para prosperar, isso
porque a alegacao de que o Poder Judicidrio ndo guarda capacidade institucional para lidar com
as consequéncias da norma, o que por sua vez acarretaria na inefetividade do direito penal como
meio legitimo de controle da criminalidade e, portanto, violacdo aos direitos constitucionais a
seguranga e a ordem publica ndo foi empiricamente demonstrada nos autos do processo. Ainda,
o magistrado foi além, reconhecendo nao so6 a constitucionalidade do dispositivo como também

salientando sua importancia:

Da reconstru¢do que fiz dos precedentes deste Supremo Tribunal Federal, ndo deduzo
o reconhecimento de um conflito principioldgico capaz de infirmar a compatibilidade
do art. 316, p.u., do CPP com a Constituicdo da Republica. Como pude demonstrar, a
jurisprudéncia se constituiu no sentido de afirmar o carater excepcional da prisdo em
face da regra geral da liberdade de locomogdo (...). (...) a revisdo nonagesimal do
paragrafo unico do art. 316 do CPP (...) conforma medida importante ante o quadro
de sistematicas violagdes dos direitos fundamentais no sistema prisional. Diante do
carater excepcional da prisdo sem formagdo de culpa, ndo ha razdes para se supor,
uma vez reconhecido o estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciario, que
o direito abstrato a seguranga deveria se sobrepor a regra geral da locomogao para,
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nos termos propostos na inicial, invalidar a exigéncia de revisdo nonagesimal da
prisdo preventiva (ADI 6.581/DF. Relator: Min. Edson Fachin, julgado em:
10/03/2022, DJe: 03/05/2022).

J& no ambito da segunda dimensdo, o Ministro afirmou ndo restarem razdes para a
superacao do entendimento firmado no julgamento da SL 1.395/SP (2020), posto que naquela
ocasido, como ja analisado, fora definido que a regra nonagesimal deve ser interpretada
sistematicamente, em conjunto as demais normas do CPP, inclusive ao caput do artigo, o que
afastaria a automatica ilegalidade da prisdo pelo excesso de prazo. Em resumo, o julgador
reafirmou os argumentos levantados em sede da referida agdo, fixando a tese adotada naquela

ocasido também no contexto do controle abstrato de constitucionalidade:

A inobservancia da reavaliag@o prevista no paragrafo tnico do artigo 316 do Codigo
de Processo Penal (CPP), com a redacdo dada pela Lei 13.964/2019, apds o prazo
legal de 90 (dias), ndo implica a revogagado automatica da prisdo 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).

Por altimo, no que tange ao terceiro ponto, asseverou que a disposi¢cdo normativa € clara,
cabendo o dever de revisar somente ao 6rgao emissor da decisdo, seja ele o juiz de primeiro
grau, o Tribunal Colegiado ou Superior, limitando-se a extensdo de sua jurisdicdo. Nao vé a
existéncia de fundamentos aptos a ensejarem o juiz que decretou a prisdo a revisar a medida
nos autos remetidos as esferas recursais. [gualmente, ndo entende ser possivel que o magistrado
atue em processo no qual se encerrou sua prestacdo jurisdicional, bem como aduz ndo ser
cabivel exigir o reexame de 6rgdo jurisdicional diverso do emissor da decisao.

Dando prosseguimento ao julgamento pelo Plenario da Corte, proferiu seu voto o
Ministro Gilmar Mendes. Para o togado, ndo h4 como minorar a importancia da nova redacao
do art. 316, considerando-a plenamente justificada e bem-vinda na nobre missao de solucionar
um perverso problema estrutural do sistema punitivo patrio. Ainda, criticou a omissdo e

discricionariedade dos julgadores como fundamentais para o triste cendario atual:

E justamente o déficit de cuidado e atengdo por parte das instancias inferiores para
com as prisdes preventivas que causa o fenomeno do excesso de prazo, e que acabou
por animar o Congresso Nacional a aprimorar o sistema punitivo em harmonia com
as garantias individuais. Diante disso, vale dizer que a resposta legislativa que a Lei
13.964/2019 trouxe no artigo 316 do CPP deve ser compreendida sempre, em
termos de corrigir abusos e ilegalidades, mediante leitura conjunta com o art.
312 do CPP, especialmente no que toca a contemporaneidade dos fatos a
justificarem a segregacio cautelar. (ADI 6.581/DF. Relator: Min. Edson Fachin,
julgado em: 10/03/2022, DJe: 03/05/2022).
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Contudo, apesar dessas brilhantes observagdes, o Ministro entrou em contradigdo:
reafirmou a tese prolatada em sede do julgamento da SL 1.395/SP (2020). Assim, sustentou nao
ensejar a automatica ilegalidade da prisdao a inobservancia do prazo nonagesimal, mas apenas
suscitar a necessidade de sua imediata realizagdao, em contrariedade ao que dispde a norma e
sustenta a moderna doutrina, representando apenas um indicio de excesso de prazo, passivel de
ser analisado conjuntamente a outros pressupostos, como o fumus commissi delicti, periculum
libertatis, periculosidade do agente, necessidade e outros.

Todavia, o magistrado ndo sepultou de vez as disposi¢des introduzidas pela reforma de
2019, divergindo do Relator quanto ao juizo competente para proceder o reexame. Aduziu que
na falta de prazo maximo de duragdo da prisdo preventiva, os principios fundamentais da
presun¢ao de inocéncia e da provisoriedade determinam o dever de revisao periddica, mesmo
que esgotada a jurisdicdo do 6rgdo emissor da prisdo preventiva. Assim, firmou a tese de que
cabe ao 6rgdo no qual tramita o processo, em sua fase atual, a responsabilidade pelo
cumprimento da obrigacdo, ainda que Tribunal Colegiado ou Superior, cabendo ao relator

promové-la quando assim for:

i) o comando do paragrafo tnico do art. 316 do CPP se aplica até o inicio da execucdo
da pena com o transito em julgado da condenag@o, sendo por ele responsavel o juiz
ou o relator no Tribunal em que tramita o feito ou recurso no momento da reavaliagdo
da medida cautelar, ainda que imposta por outro magistrado (ADI 6.581/DF. Relator:
Min. Edson Fachin, julgado em: 10/03/2022, DJe: 03/05/2022).

O entendimento ndo s6 consagra os principios elencados pelo togado, como também
caminha na dire¢do dos mais brilhantes pensadores brasileiros em matéria processual penal,
bem como na intepretacao assentada pela [ JDPP.

Na sequéncia, deu-se o voto do Ministro Alexandre de Moraes, que proferiu as teses
vencedoras, com base nos argumentos a seguir aduzidos. No que tange ao primeiro objeto do
debate — a peremptoriedade do prazo nonagesimal —, o togado também reafirmou a tese
construida no ambito do julgamento da SL 1.395/SP (2020), sob o fundamento de que a
interpretacdo da norma penal e processual penal exige a ponderacdo quanto ao maior desafio
institucional do pais: a evolugdo no combate a criminalidade organizada, na repressdo da
impunidade, na puni¢do ao crime violento e no enfrentamento da corrupg¢ao. Assim, sustentou
que € necessario estabelecer nao s6 uma legislagdo eficiente, mas também uma interpretagao
eficiente, a fim de preservar a ordem e a seguranca publica. Para tanto, entende ser preciso
interpretar o paragrafo inico do art. 316 conjuntamente aos artigos 312, 315 e 387 do CPP.

Argumenta que a norma impugnada ndo instituiu termo peremptdrio e tampouco estabeleceu
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uma obriga¢do de soltura, pelo contrario, manteve a indeterminacdo da duragdo da prisdo
preventiva, apenas ensejando a necessidade de se atestar periodicamente a demanda de
manutengdo do decreto prisional por restarem presentes seus requisitos, para que assim
excessos possam ser evitados. Igualmente, também nao vé previsdao de automaticidade, bem
como de consequéncias legais para o descumprimento da obrigagdo de reandlise, cabendo
apenas a determinagdo para que o Poder Judiciario promova imediatamente o reexame.

Ja em sede do segundo ponto debatido — o juizo competente para proceder a revisdo — o
Ministro discordou das teses firmadas pelo Relator e por Gilmar Mendes. Para o magistrado, a
revisdo periddica da prisdo preventiva aplica-se aos processos nos quais houverem prerrogativa
de foro, e também a prisdo cautelar decorrente de sentenca condenatdria de primeiro grau
recorrivel, cabendo ao relator do caso sua jurisdicdo, posto que ¢ tanto competente para
promover o controle de suas proprias decisdes, quanto para os atos decisorios tomados em
primeira instancia. Contudo, a discordancia do togado quanto a tese firmada por Gilmar Mendes
manifesta-se agora: encerrado o julgamento de segunda instancia, o dispositivo impugnado nao

mais pode ser aplicado:

(ii) o art. 316, pardgrafo unico, do Codigo de Processo Penal aplica-se até o final
dos processos de conhecimento, onde hd o encerramento da cognicdo plena pelo
Tribunal de segundo grau, ndo _se aplicando as prisoes cautelares decorrentes de
sentenca condenatdria de segunda instincia ainda ndo transitada em julgado.

(iii) o artigo 316, pardgrafo unico, do Codigo de Processo Penal aplica-se,
igualmente, nos processos onde houver previsio de prerrogativa de foro (ADI
6.581/DF. Relator: Min. Edson Fachin, julgado em: 10/03/2022, DJe: 03/05/2022).

Sustenta para tal ser possivel, apds a condenagdo, o Tribunal manter ou mesmo
determinar a partir dai, de forma cautelar, a prisdo do condenado até o transito em julgado da
sentenca penal. Assim, compreende ser desnecessaria a continuagdo das reavaliagdes
periddicas, haja vista terem sido definitivamente apreciadas as provas (cognicao plena), e por
consequéncia permanecerem os requisitos para a restri¢ao da liberdade.

Os Ministros Luiz Fux, Carmen Lucia, Dias Toffoli, Rosa Weber, Roberto Barroso,
Nunes Marques e André Mendonga seguiram o inteiro teor do voto do Ministro Alexandre de
Moraes, restando vencidos parcialmente os Ministros Edson Fachin, Gilmar Mendes e Ricardo

Lewandowski:

O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedente a agdo direta, concedendo ao
artigo 316, pardgrafo unico, do Codigo de Processo Penal interpretacdo conforme a
Constituicdo, no seguinte sentido: (i) a inobservancia da reavaliagdo prevista no
paragrafo nico do artigo 316 do Coédigo de Processo Penal (CPP), com a redagdo
dada pela Lei 13.964/2019, ap6s o prazo legal de 90 (noventa) dias, ndo implica a
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revogacao automatica da prisdo preventiva, devendo o juizo competente ser instado a
reavaliar a legalidade e a atualidade de seus fundamentos; (ii) o art. 316, paragrafo
unico, do Codigo de Processo Penal aplica-se até o final dos processos de
conhecimento, onde ha o encerramento da cognigdo plena pelo Tribunal de segundo
grau, ndo se aplicando as prisdes cautelares decorrentes de sentenga condenatoria de
segunda instancia ainda ndo transitada em julgado; (iii) o artigo 316, paragrafo unico,
do Cddigo de Processo Penal aplica-se, igualmente, nos processos onde houver
previsdo de prerrogativa de foro. Tudo nos termos do voto do Ministro Alexandre de
Moraes, Redator para o acordao, vencidos parcialmente os Ministros Edson Fachin
(Relator), Roberto Barroso, Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski. Plenario, Sessao
Virtual de 25.2.2022 a 8.3.2022 (ADI 6.581/DF. Relator: Min. Edson Fachin, julgado
em: 10/03/2022, DJe: 03/05/2022).

Dessa forma, ao despir completamente o dispositivo legal de seu prazo com sangdo e
limitar substancialmente sua incidéncia, o Plenario da Corte sepultou de vez a obrigacdo da
revisar periodicamente a prisao preventiva. Todavia, a questdao sera melhor analisada de maneira

critica nas proximas paginas.

5.3 As problematicas oriundas dos entendimentos sufragados pelo STJ e STF: o

esvaziamento do paragrafo unico do art. 316

A reforma de 2019, ao introduzir o par. Unico do art. 316, buscou suprir a nefasta lacuna
que permeia o instituto da prisdo preventiva: a auséncia de prazo maximo de duracdo. Para
tanto, estabeleceu a obrigacdo de revisar periodicamente — a cada 90 dias — a necessidade de
manutencdo da referida cautelar, para que assim os quase duzentos mil individuos, em sua
maioria pretos e pobres, esquecidos e encaixotados nos fundos das penitencidrias, possam ao
menos vislumbrarem um minimo de cuidado e atengdo para com sua condi¢do de extrema
vulnerabilidade e violéncia. Entretanto, o legislador foi além, tomou os cuidados necessarios
para que o dispositivo ndo caisse na seara de mera recomendacdo, mas sim de verdadeiro dever,
dotando o comando legal de uma clareza estelar: findo o prazo de 90 dias sem que o juizo
competente promova o reexame, a prisdo torna-se ilegal. Dessa forma, de uma simples leitura
se extrai a necessidade de reconhecimento automatico da ilegalidade da prisdo preventiva apds
o transcurso do prazo revisional.

Outrossim, ndo € so da intepretagao literal que decorre o dever de revisdo, pelo contrario,
mostra-se bastante compreensivel exigir que a prisdo preventiva, a ultima ratio do sistema
cautelar, medida excepcionalissima e responsavel por imprimir grande violéncia em suas
“vitimas”, seja revista fundamentadamente de quando em quando. Além disso, mais razoavel
ainda parece ser o prazo estabelecido para tal, qual seja 90 dias, principalmente quando se leva

em consideracdo a existéncia — e infelizmente longe de ser incomum — de prisdes cautelares
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decretadas que se protraem por cinco, dez anos, sem que em contrapartida seja proferida
sentencga penal condenatoria definitiva, além de tantas outras situagdes nas quais, quando ja
prolatada, o tempo de espera acabou ultrapassando a pena imposta (Ribeiro, 2020).

Infelizmente, apesar de todo o acima exposto, a matéria nao foi recepcionada da forma
como deveria — e precisava — ser pelo Poder Judicidrio. Houve, na verdade, uma verdadeira
relativizagdo dos comandos legais, que culminaram no completo esvaziamento da norma.
Conforme salienta Simon (2020), ¢ inegavel que o STF subverteu a Constitui¢ao Federal para
satisfazer a propria ideologia punitivista atual, na medida em que estabeleceu a presuncao de
culpa e de periculosidade dos presos provisorios, permitiu ao Ministério Publico e ao juizo
criminal deixarem de cumprir seus deveres institucionais sem qualquer consequéncia
repreensora ¢ transferiu o 6nus da prova de descabimento da preventiva para o individuo
encarcerado.

Isso porque decidiu que a nova redagdo trazida pela reforma de 2019 ndo modifica a
seara processual penal anterior, sendo que o fim do prazo nonagesimal ndo gera a caducidade
automatica da cautelar, devendo o 6rgao emissor ser instado a se manifestar sobre a necessidade
de sua manutengdo. O problema, porém, ¢ ainda maior, pois a Suprema Corte interpretou o
dispositivo de maneira restritiva ao direito fundamental a liberdade e de modo contrério a

intencao do legislador:

E impressionante o contorcionismo juridico feito, para além de qualquer interpretagio
razoavel ou minimo respeito aos limites semanticos da lei. O paragrafo unico do art.
316 ¢ clarissimo e univoco: “’devera” revisar a medida a cada 90 dias ‘’sob pena de
tornar a prisao ilegal”. A redacdo do artigo é de uma clareza solar e estamos diante de
um verdadeiro (e constitucional) prazo com san¢do. Agora, como o STF conseguiu
interpretar um “’devera” como sendo ‘’podera”? E o pior: como transformou a
expressdo ‘’sob pena de tornar a prisao ilegal” em ‘’sob nenhuma pena”? Realmente
um tipico caso de “’decisionismo”’, em que o STF de forma populista disse *’qualquer-
coisa-sobre-qualquer-coisa”. (...). Com isso, a inovagdo (prazo com sangdo) virou
letra morta (Lopes Jr., 2023, pp. 131-132).

Com a maxima vénia e todo respeito a Colenda Corte do STF, mas a intepretagao ¢
completamente descabida e absurda, ndo encontrando respaldo algum nas disposi¢des
normativas, sem mencionar que foge completamente da flagrante necessidade hd muito
apontada pela doutrina e corroborada pelos Tribunais e diplomas legais internacionais. Como
aponta Ribeiro (2020), € impossivel interpretar o dispositivo de forma a concluir ndo se tratar
de prazo peremptorio, posto que o texto legal assim dispde, ndo podendo em hipotese alguma
a vontade solipsista do magistrado se sobrepor a norma. Interpreta-la, sim. Afasta-la, se

inconstitucional, sim. Reescrevé-la, pois acredita que o legislador errou, de forma nenhuma. E
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ndo se trata de exegese, intepretagdo literal do texto, ou mesmo positivismo normativo, haja
vista que a tipificacdo ¢ de suma importancia para o direito penal e processual penal, devendo
por 6bvio ser interpretado, mas nunca abandonado, pois somente assim o devido processo legal
estara completamente respeitado.

Assim, se a norma preve que a ndo realizagao do reexame da necessidade de manutencao
do decreto prisional dentro do lapso temporal supramencionado enseja a ilegalidade da prisdo,
deve por consequéncia ser posto em liberdade o acusado. Desse modo, o prazo ¢ notadamente
peremptorio. Ao retirar o carater sancionatério do prazo nonagesimal, o STF desconfigurou
completamente todo o avango normativo construido nesse ponto. Conforme salienta Oliveira
Filho (2022), inexistindo a san¢do, a norma nada passa de uma ‘’ndo-norma’, restringindo-se

apenas a um conselho para que o magistrado aprecie a revisdo. Igualmente, doutrina Badaro:

Um prazo judicial, sem qualquer sangdo 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, ¢ a consequéncia
juridica seja... nada! (Badard, 2021, p. 1656).

Logo, do ponto de vista pratico — e até mesmo semantico — um prazo cuja consequéncia
juridica pelo descumprimento ¢ a mesma exigida pela obriga¢do original ndo pode ser
considerado um prazo (Ribeiro, 2020). Ocorre entdo o estrito juizo de conveniéncia para a
utilizagdo da lei, amparado pelo ativismo judicial, que retira a pena de ilegalidade, deteriorando
por completo a protecdo de garantias e direitos fundamentais outrora objetivada. Dessa forma,
da-se lugar a “’doutrina do ndo prazo™, ja famosa no ambito do processo penal brasileiro, em
completo disparate a duragao razoavel do processo, com a fixa¢ao — quando nao pelo legislador,
através de juizos interpretativos e discricionarios como agora — de prazos esvaziados de san¢ao,
que conduzem a total inefic4cia dos direitos fundamentais.

Em contrapartida, continua o réu preso, totalmente esquecido ¢ a mercé do ha muito
conhecido (des)cuidado ofertado pelas prisdes brasileiras. Resta a ele apenas provocar o juizo
a cada 90 dias para que este o diga se ainda subsiste a necessidade de manutengao de sua prisao,
seja por meios proprios, arcando com os altos custos dos servicos advocaticios, ou por
intermédio da Defensoria Publica, que apesar de ser composta de brilhantes operadores carece
de estruturas dignas e encontra-se completamente abarrotada das mais variadas demandas.
Consequentemente, fica encarcerado e sem auxilio juridico, impedido de pleitear o reexame,
enquanto o Ministério Publico e o Poder Judiciario se quedam completamente de sua existéncia

(Oliveira Filho, 2022). Isso porque, como ja bem esclarecido, a prisdo preventiva ndo possui



74

definido prazo maximo de duracdo, restando perpetuada a tdo antiga sistematica cautelar:
permanece a detencdo ad aeternum, enquanto entender o julgador mostrarem-se presentes o
fumus commissi delicti e o periculum libertatis.

Em suma, houve uma decis@o com o tnico proposito de corresponder as expectativas
sociais, voltada apenas a logistica e os desafios a serem confrontados pelo Poder Judiciario por
conta da interpretacdo razoavel do artigo, com o claro viés de satisfazer a sede popular por
“justi¢a” frente a liberdade de uma notdria personalidade do mundo do crime, sempre voraz
no desejo ao uso indiscriminado das prisdes e contraria aos direitos fundamentais (Oliveira
Filho, 2022).

Ocorre que tais ponderagdes ndo sé sdo impertinentes a fim de se justificar a referida
tomada de decisdo, como também se mostram falhas em seu proprio amago. Primeiramente,
porque o discurso de ‘’combate a impunidade” ¢ absolutamente falacioso, ndo tendo o STF o
conddo de corresponder as expectativas sociais criadas, mas sim de atender as expectativas
juridico-constitucionais inerentes aos guardides da Magna Carta, para que assim garanta-se a
plena eficiacia dos direitos fundamentais, mesmo que para tal tenha de se decidir
contramajoritariamente (Lopes Jr., 2023). Além disso, como bem leciona Barbosa (2020), a
preocupagdo com a soltura automadtica de criminosos ¢ totalmente despropositada, pois para
sana-la, basta apenas que o juiz promova o reexame obrigatorio com a mesma eficiéncia que

expediu o decreto prisional:

Jamais ouvimos falar de um magistrado que esqueceu de prender. Ou que estava com
excesso de processos e por isso demorou para prender. Trata-se de uma
responsabilidade derivada a investidura do Estado Juiz. “Na davida: deixe preso” ndo
pode ser uma resposta aceitavel. Pois ¢ isso que se esta se propondo: na davida sobre
as razodes do juiz para ndo decidir, deixe preso (Barbosa, 2020).

Enfim, como ja bem explicitado, percebe-se que o STF esvaziou uma das grandes
inovagoes legislativas oriundas do pacote anticrime. Com a relativizagdo da san¢do imposta
pela inobservancia do dever legal de revisdo, a Corte acabou por sepultar definitivamente a
referida obrigacdo, isso porque no Brasil, prazo sem san¢do ¢ igual a ineficdcia da prote¢do ao
direito fundamental que se buscava tutelar. Tamanha a relativizagdo e flexibilizagdo realizada
pelos Ministros, que o par. Unico do art. 316 se tornou letra morta, posto que com a retirada da
sancao promoveu-se o absoluto esvaziamento da norma, restando apenas a possibilidade de a
defesa requerer, que de tempos em tempos — 90 dias — o juiz profira uma decisao fundamentada
pela manutengdo, ou ndo, da prisdo, sem que nenhuma consequéncia juridica incorra no caso

de o magistrado ndo atender a demanda (Lopes Jr.; Pinho; Rosa, 2020).



75

No entanto, a relativizacdo e esvaziamento do dispositivo legal ndo se deu apenas no
ambito da peremptoriedade do prazo nonagesimal, mas abarcou também outro importante
aspecto do dever de revisdo: o juizo competente para promové-lo. Como visto, o STJ firmou
entendimento (Jurisprudéncia em Teses n. 184) de que: “’A revisao periddica e de oficio da
legalidade da prisdo preventiva disciplinada no paragrafo unico do art. 316 do CPP, incluida
pela Lei n. 13.964/2019, ndo se aplica aos tribunais, quando em atuacdo como 6rgdo revisor”’
(Superior Tribunal de Justiga, 2022). A interpretacdo ¢ muito preocupante e absolutamente
descompassada, sendo extremamente lamentavel qualquer tentativa de nao aplicacao do
reexame periddico quando o processo encontrar-se tramitando perante os Tribunais, posto que
restringe o direito do acusado de ser julgado em prazo razoavel, outrora garantido até o transito
em julgado e agora relativizado para abarcar apenas a primeira instincia, ao passo que torna
imune os Desembargadores e Ministros da obrigacdo de controle do prazo. Ademais, o
entendimento sufragado desloca-se completamente da realidade brasileira, na medida em que
assume nao existir excesso de prazo da prisdo preventiva no ambito dos Tribunais.

Felizmente, em sede de julgamento das ADIs 6.581/DF (2022) e 6.582/DF (2022), o
STF nao referendou a posicao adotada pelo STJ, ampliando a obrigacdo do par. tnico do art.
316 para abarcar também os Tribunais de 2° grau, bem como os processos onde houver previsao
de prerrogativa de foro. Apesar de ainda ser amplamente criticavel, a decisao da Suprema Corte
representa avango substancial no retrocesso chancelado pelo STJ, pois consagra — de maneira
limitada — o direito fundamental a duragdo razoavel do processo.

Entretanto, como bem mencionado, o referido principio fundamental ainda se encontra
relativizado, posto que fora excluida a obrigagdo dos Tribunais Superiores de promover o
reexame obrigatorio quando decretada prisao preventiva por sentenga penal condenatoria de 2°
instancia. Para proceder nesse sentido, a Corte se embasou no juizo de cognicao plena do 2°
grau de jurisdi¢do, que em tese legaria a permanéncia dos requisitos legais para a restri¢do da
liberdade até o transito em julgado da sentenca. Todavia, como bem assevera Lopes Jr., a

situacdo apresenta-se de maneira substancialmente diversa:

E falacioso o argumento de que o nimero de decisdes modificadas em grau de recurso
especial e extraordinario ¢ insignificante. Os dados trazidos pelas defensorias publicas
de SP, RJ e da Unido (quando do julgamento do HC 126.292 e das ADC’s) mostram
um indice altissimo (em torno de 46%) de reversao de efeitos. Para compreender essa
taxa de reversdo € preciso ter critério metodoldgico sustentavel, pois ndo se pode usar
como argumento de busca apenas as palavras “’recurso especial” e “’absolvigio”... E
preciso considerar os agravos em REsp e RExt, os agravos regimentais, embargos
declaratorios com efeitos infringentes e, principalmente, o imenso nimero de habeas
corpus substitutivos. Além da absolvigdo, deve-se considerar outras decisdes da maior
relevancia, como: redugdo da pena, mudanca de regime, substituicio da pena,
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anulagdo do processo, reconhecimento de ilicitude probatéria, mudanca da
tipificagdo/desclassificacdo, enfim, varios outros resultados positivos e relevantes que
se obtém em sede de REsp e RExt e que mostram a imensa injusti¢a de se submeter
alguém a execucdo antecipada de uma pena que depois ¢é significativamente afetada
(Lopes Jr., 2023, p. 15).

Assim, a necessidade de reexame obrigatorio também no ambito dos Tribunais
Superiores ¢ fulcral, haja vista ndo s6 a grande mutabilidade a qual encontra-se sujeito o
processo no ambito dos Recursos Especiais e Extraordindrios, mas também principalmente
pelos milhares de individuos que encontram-se presos aguardando o julgamento de suas
interpelagdes, pois somente dessa maneira os principios fundamentais da presuncao de
inocéncia e da duragdo razoavel da prisdo preventiva e do processo estardo plenamente
realizados.

Dessa forma, evidencia-se que o STJ e o STF promoveram o verdadeiro esvaziamento
do par. Unico do art. 316, sepultando quase que completamente todo o avango legislativo
logrado pela reforma de 2019 e ha muito debatido pela doutrina, pelas Cortes e diplomas legais
internacionais, na medida em que soterraram a peremptoriedade do prazo, tornando a obrigagao
de reexame nada mais que uma sugestdo, e relativizaram o juizo competente para promové-lo,
infringindo completamente o principio da presuncdo de inocéncia e da duracdo razoavel do
processo, legando aos quase duzentos mil individuos encarcerados provisoriamente, em sua
esmagadora maioria pretos e pobres, anos de espera injustificada em um verdadeiro

cumprimento antecipado de pena.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme ja apresentado, dados obtidos pelo SISDEPEN no 13° ciclo de coleta,
referente ao periodo de julho a dezembro de 2022, apontam que a populagdo carceraria
brasileira nas unidades prisionais totalizava 648.692 individuos. Desse montante,
aproximadamente 50,6% (328.244) sao relativos a presos no regime fechado. Contudo, a
segunda maior parcela de encarcerados consiste nos presos provisorios, aproximadamente
27,8% (180.346) da soma total. Todavia, os estabelecimentos prisionais brasileiros, tanto
estaduais quanto federais, integralizam a quantidade de 478.096 vagas. Dessa forma, infere-se
dos dados disponibilizados que os estabelecimentos prisionais do pais apresentam déficit de
170.596 vagas, abrigando 35,68% presos a mais do que sua capacidade.

A prisdo preventiva deve obedecer a critérios e balizamentos constitucionais e legais

muito bem estabelecidos, consubstanciados na imprescindivel necessidade cautelar: fumus
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commissi delicti e periculum libertatis. Ademais, ndo basta somente restarem preenchidas as
hipdteses de admissibilidade e presente a necessidade, ¢ fundamental que o perigo gerado pelo
estado de liberdade do imputado seja incapaz de ser sanado através de outras cautelares
alternativas a prisdo, isso porque a prisdo preventiva ¢ a verdadeira ultima ratio do sistema
cautelar, medida excepcionalissima, cabivel apenas em ultimo caso. Todavia, conforme infere-
se dos dados supramencionados, a pratica forense apresenta contornos substancialmente
diversos. A enorme quantidade de individuos presos provisoriamente, em sua maioria pretos,
pobres e desassistidos, apenas reflete o uso indiscriminado da prisao preventiva, decretada
quase que de forma automadtica, muitas vezes sem sequer serem empreendidos esforgos
minimos para o melhor esclarecimento da situacao.

No entanto, ndo ¢ somente o uso descontrolado da cautelar citada que explica os quase
duzentos mil individuos encarcerados aguardando julgamento, ha outra razdo essencial: a
auséncia de prazo maximo de duragdo da prisdo preventiva. Diferentemente do que ocorreu
com a prisdo tempordaria, o legislador ndo delimitou lapso temporal algum, restringindo-se
apenas a prazos especificos e afetos a atos processuais determinados, legando a mais absoluta
indeterminagdo para as ‘’vitimas” do decreto, que vivenciam na pratica o cumprimento
antecipado da pena. A omissdo do CPP fere completamente o carater provisorio e excepcional
da referida cautelar, além de afrontar diretamente os principios da presuncao de inocéncia e da
duracdo razoavel do processo. Isso porque todo preso possui o direito de ser julgado em prazo
razoavel (art. 5°, LXXVIII da CRFB/88), devendo ser colocado em liberdade caso assim ndo o
seja (art. 7.5 da CADH), sem prejuizo da continuidade do processo.

Ocorre que, de acordo com o “’Justica em Numeros” (2022), o tempo médio de
julgamento no ambito da justi¢a criminal de primeiro grau ¢ de 2 anos e 11 meses. Quando o
tramite se da no ambito da justica federal, por sua vez, o processo leva em média 2 anos e 9
meses para ser apreciado. Igualmente, dados levantados pela organizacdo ‘’Danos
Permanentes”, junto ao TJRJ, apontam situac¢do ainda mais gravosa, na qual em somente 18,6%
dos casos o réu cometeu crime cuja a ofensa ao bem juridico tutelado ¢ suficiente para o manter
em regime fechado. O estudo aponta que em 30% dos casos o individuo ¢ condenado ao
cumprimento de pena em regime semiaberto, a prestacdo de servicos comunitarios, a reparagao
dos danos causados ou ao pagamento de multa. Ainda, diz que em 10% dos processos ha a
realizagdo de acordo entre as partes, dado o baixo nivel danoso da conduta. Ademais, em outros
10% os presos provisorios foram julgados inocentes, ou seja, absolvidos de todas as acusagdes,

tendo passado anos encarcerados sem que sequer tivessem lesado alguma norma penal.
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Outrossim, a CEDH e a CIDH ja consolidaram entendimento acerca da necessidade de
revisdo periddica das prisdes cautelares, o que também € previsto nos principais diplomas legais
de paises europeus de origem romano-germanica, como Portugal, Espanha, Itdlia, Alemanha e
Franca, evidenciando o quanto o ordenamento processual penal patrio encontra-se atrasado no
ambito dessa matéria, diferentemente da moderna doutrina, que hd muito ja aponta para esse
grave imbroglio.

Diante de todo o contexto acima exposto, o legislador viu-se instado a agir, promovendo
com a Reforma de 2019 um avango importantissimo para ao menos minimizar os impactos
negativos do uso indiscriminado da prisdo preventiva e da auséncia de previsdo legal de prazo
maximo de duragao: introduziu no par. inico do art. 316 do CPP a obrigacao de o 6rgdo emissor
do decreto prisional revisar, fundamentadamente, a necessidade de sua manutengdo a cada 90
dias, sob pena de tornar a referida cautelar ilegal. Apesar de ndo consagrar o tdo necessario
prazo méaximo de duragdo, o dispositivo ¢ de uma importancia fulcral, pois institui a revisao
periddica da medida, ao menos forcando o Poder Judiciario a lembrar-se da existéncia de quase
duzentos mil individuos enclausurados e aguardando sua defini¢ao. Para tanto, impde ao juizo
no qual tramita o processo o dever de reexame nonagesimal, seja ele a primeira instincia, o
Tribunal Recursal ou ainda os Tribunais Superiores, estabelecendo como san¢do para a
inobservancia da obriga¢do a automatica ilegalidade da prisdo, com a consequente imediata
soltura do paciente.

Ainovagdo, porém, ndo foi bem recebida pelo STJ, que desde logo comecou a relativizar
os comandos legais e tecer interpretagdes totalmente contrarias ao interesse do legislador e aos
direitos fundamentais. Primeiramente, esvaziaram o prazo com san¢do, afastando a automatica
ilegalidade da prisdo pela inobservancia do dever de revisdo. Em seguida, restringiram a
incidéncia do dispositivo, delimitando a possibilidade de revisdo apenas ao ambito do juizo de
primeiro grau (Jurisprudéncia em Teses n. 184): ’A revisdo periodica e de oficio da legalidade
da prisdo preventiva disciplinada no pardgrafo unico do art. 316 do CPP, incluida pela Lei n.
13.964/2019, ndo se aplica aos tribunais, quando em atuagcdo como 6rgao revisor’ (Superior
Tribunal de Justica, 2022).

Infelizmente, a situagdo também nao foi diferente em sede do STF. Apesar de o Ministro
Marco Aurélio proferir decisdes monocraticas responsaveis por consagrar o instituto da revisao
periddica, respeitando as disposi¢des normativas e os direitos fundamentais, seus colegas de
Turma tdo logo as cagavam, dando claros indicios de que a Suprema Corte ndo escaparia da
nefasta tentativa de sepultar o dispositivo. No entanto, foi com o caso ’André do Rap™ que a

matéria ganhou a midia, apos o referido togado proferir decisdo liminar reconhecendo a
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automatica ilegalidade da custodia pelo transcurso do prazo nonagesimal. O episddio despertou
a ira da populagdo, ndo pela inércia do Tribunal, que deixou de promover o reexame, tampouco
pela omissdao do Ministério Publico, que se quedou ausente, mas sim pelo estrito cumprimento
da lei e do dever legal de magistrado, que culminou na soltura de um famoso narcotraficante.
Frente a enorme agita¢do popular, o0 Ministro Luiz Fux cassou o decreto concedido, levando a

matéria ao plendrio, que seguiu o relator, sufragando o entendimento de que:

A inobservancia da reavaliag@o prevista no paragrafo unico do artigo 316 do Coédigo
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 prisdo preventiva, devendo
0 juizo competente ser instado a reavaliar a legalidade ¢ 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).

Contudo, apesar de praticamente esvaziarem o conteudo normativo do dispositivo, o
assunto ndo fora completamente apreciado pela Corte, restando ainda de serem julgadas duas
ADIs (6.581 e 6.582) pleiteando a declaragdo da inconstitucionalidade do par. unico do art. 316.
A Suprema Corte, acertadamente, reconheceu a constitucionalidade da revisdo periodica, mas
deu sequéncia ao sepultamento do dispositivo, reafirmando a tese consolidada no julgamento
anterior. Em contrapartida, afastou o entendimento firmado pelo STJ quanto ao juizo
competente para proceder ao reexame, impondo-o ao Tribunal Recursal e aos processos com

prerrogativa de foro:

Vistos, relatados e discutidos estes autos, os Ministros do Supremo Tribunal Federal,
em Sessdo Virtual do Plenario, sob a Presidéncia do Senhor Ministro LUIZ FUX, em
conformidade com a certiddo de julgamento, por maioria, julgaram parcialmente
procedente a acdo direta, concedendo ao artigo 316, paragrafo tnico, do Codigo de
Processo Penal interpretacdo conforme a Constituicdo, no seguinte sentido: i) a
inobservancia da reavaliag@o prevista no paragrafo unico do artigo 316 do Cddigo de
Processo Penal (CPP), com a redacao dada pela Lei 13.964/2019, apds o prazo legal
de 90 (noventa) dias, ndo implica a revogagdo automatica da prisdo preventiva,
devendo o juizo competente ser instado a reavaliar a legalidade e a atualidade de seus
fundamentos; (ii) o art. 316, paragrafo tnico, do Cdodigo de Processo Penal aplica-se
até o final dos processos de conhecimento, onde hé o encerramento da cognicao plena
pelo Tribunal de segundo grau, nao se aplicando as prisdes cautelares decorrentes de
sentenga condenatoria de segunda instancia ainda nao transitada em julgado; (iii) o
artigo 316, paragrafo tinico, do Cédigo de Processo Penal aplica-se, igualmente, nos
processos onde houver previsdo de prerrogativa de foro. Tudo nos termos do voto do
Ministro Alexandre de Moraes, Redator para o acérddo, vencidos parcialmente os
Ministros Edson Fachin (Relator), Roberto Barroso, Gilmar Mendes e¢ Ricardo
Lewandowski (ADI 6.581/DF. Relator: Min. Edson Fachin, julgado em: 10/03/2022,
DlJe: 03/05/2022).

Desse modo, o STJ e o STF foram responsaveis por esvaziarem completamente a

brilhante inovagdo introduzida pelo pacote anticrime, desconstruindo todo o avango legislativo
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empregado nesse sentido e indo na contramao da moderna doutrina, das Cortes e diplomas
legais internacionais. Houve, a bem verdade, a supremacia das expectativas sociais, afetas pura
e simplesmente a ansia punitivista da sociedade e a logistica e impactos a serem imprimidos ao
Poder Judiciario com a necessidade de revisao periddica. Isso porque, com a retirada do carater
sancionatério do prazo nonagesimal, as disposi¢des normativas tornarem-se letra morta,
sepultando-se totalmente a obrigagdo, que agora transfigurou-se em mera recomendagdo, que
nao impde consequéncia alguma aos membros do Poder Judiciario e do Ministério Publico que
deixem de cumprir seus deveres institucionais. Mais do que isso: o 6nus da prova agora ¢ do
individuo encarcerado!

Por ultimo, no que tange ao juizo competente, resta também relativizado. Ainda que a
decisdo do STF minimize os nefastos efeitos do entendimento do STJ, a obriga¢ao dos Tribunais
Superiores segue excluida, ignorando completamente a grande mutabilidade a qual encontram-
se sujeitos os processos no ambito dos Recursos Especiais e Extraordinarios. Resta, assim,
substancialmente abalado o direito fundamental de presuncao de inocéncia e a duragao razoavel
do processo, legando anos de espera cruel e injustificada aos quase duzentos mil individuos
presos provisoriamente, em sua vasta maioria pretos, pobres ¢ desamparados, em verdadeiro

cumprimento antecipado de pena.
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