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RESUMO: A presente reflexdo versa sobre a introducdo do paragrafo Unico do
artigo 316 do Codigo de Processo Penal em nosso ordenamento, que a partir de
sua redacdo impds ao magistrado um novo dever, o de reavaliar, de oficio, a
necessidade de manutencdo da prisdo preventiva decretada contra o réu dentro do
prazo de 90 dias, pois, caso nado efetuada tal revisdo dentro do prazo nonagesimal,
a prisdo decretada se tornaria ilegal. Em razdo disso, um caso emblematico que
envolveu a interpretacdo do mencionado paragrafo formou um imbréglio em nossa
Corte Suprema ao ser julgado, o famoso caso “André do Rap”, foi primordial para
aflorar a presséo social perante o judiciario, bem como, aumentar as controversas
sobre o assunto, tendo em vista que, o ministro Marco Aurélio de Mello aplicou a
interpretacdo literal do dispositivo, restando na soltura imediata do acusado,
apontado como um dos lideres do PCC. Entretanto, o presidente da Corte Suprema,
Ministro Luiz Fux, suspendeu a liminar proferida pelo Ministro Marco Aurélio,
aplicando a interpretacao restritiva da lei, que, em suma, se baseia no bem-estar da
coletividade social. Com efeito, busca-se com o trabalho, descobrirmos se o
magistrado pode ou ndo restringir o alcance de aplicacdo do polemizado paragrafo
anico do artigo 316 do CPP, gerando, a partir dos resultados da pesquisa, novas
dissertacdes sobre o tema.
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1 INTRODUCAO

Com o advento do “Pacote Anticrime” em nosso ordenamento, a prisdo
preventiva, que ja era, ha tempos, objeto de controversos debates juridicos, vem
sendo, ainda mais debatida, especialmente, no que se refere ao disposto no
paragrafo Unico do artigo 316 do Cdédigo de Processo Penal.

O referido dispositivo foi uma inovacao trazida pela Lei Anticrime, a qual,
com ele, buscou-se, abolir decretacBes arbitrarias de prisbes preventivas sem a
devida fundamentacdo necessaria para 0 caso concreto, bem como, diminuir o
indice de prisbes preventivas dos anos anteriores, pois, como veremos adiante era
altissimo, e, por fim, de certa forma, dar maior “roupagem” ao principio processual
da paridade de armas.

Desta forma, no capitulo dois, abordamos sobre o verdadeiro proposito do
legislador ao estabelecer um prazo nonagesimal para a prisdo preventiva ser
reanalisada, de oficio, pelo magistrado, sob pena da mesma se tornar ilegal.
Partindo nesse seguimento, versamos, neste mesmo capitulo, sobre o “exiguo”
prazo de 90 dias para revisdo da prisdo preventiva frente ao judiciario
“sobrecarregado” de milhares de processos.

Em seguida, no capitulo trés, demos importancia para explicitar como vem
sendo feita, na pratica, essa revisdo nonagesimal da prisdo preventiva em processos
originados em segunda instancia ou que se encontram em grau de recurso. Com
efeito, no quarto capitulo, a partir da relevancia proporcionada pela exegese do
dispositivo, ndo poderiamos deixar de versar sobre a consequéncia da aplicacéao
literal do paragrafo, para, a partir disso, descobrimos se o magistrado no momento
de aplicar a lei, pode ou nao, alterar a semantica da norma que foi legalmente
positivada pelo legislador infraconstitucional.

Assim sendo, o enfoque da pesquisa, surgiu a partir de frequentes duvidas
como: “Qual foi realmente o propodsito do legislador ao introduzir o prazo de noventa
dias para o magistrado realizar, de oficio a manutencdo da preventiva? Em
processos que estdo em grau de recurso, como deve ser feita essa manutengao
periodica? Pode o magistrado modificar a semantica do dispositivo e aplica-lo de
maneira distinta a intencao do legislador em prol da ordem publica e da coletividade

social?



Por consequéncia, todas essas duvidas serdo sanadas no decorrer da
pesquisa. Razao pela qual, o presente trabalho se faz imprescindivel a todos os
leitores, afinal, o que nds, operadores do direito sempre teremos como finalidade, é
despertar o interesse pela pesquisa cientifica para que consigamos buscar solu¢des
para divergéncias.

A metodologia utilizada para a presente pesquisa, se baseou na
interpretagéo sistematica de todos os meios de informacéo, tais como: livros, artigos,
revistas, periddicos, pesquisas e noticias. Possuindo assim, um carater juridico-
dogmatico social, onde se abrangeu aspectos doutrinarios, socioldgicos, politicos e

jurisprudéncias a partir da utilizacdo do método dedutivo.

2 O PROPOSITO DO LEGISLADOR AO ESTABELECER O PRAZO
NONAGESIMAL DE MANUTENCAO DA PRISAO PREVENTIVA

Segundo breve estudo historico, é permitido dizer que ja no periodo colonial
havia indicios que a prisdo provisoria seria aderida pelo Brasil nos anos posteriores.

Isto pois, apés o Principe D. Pedro | proclamar a Independéncia
Republicana em 1822, precisamente no ano de 1824, tivemos a promulgacdo da
primeira constituicdo brasileira, que ja apreciava no inciso X do artigo 179 sobre a
excecado do flagrante delito, para a execucdo da pena do cidaddo antes de sua
condenacéo transitada em julgado, conforme retira-se da redacao:

“X. A' excepgdo de flagrante delicto, a prisdo ndo pode ser executada,
sendo por ordem escripta da Autoridade legitima. Se esta for arbitraria, o
Juiz, que a deu, e quem a tiver requerido serdo punidos com as penas, que
a Lei determinar” (BRASIL, 1824)

Destarte, da mesma maneira, em todas as Constituicées e leis seguintes,
nao s6 a prisdo, como também demais medidas cautelares foram sendo modificadas
e incrementadas no ordenamento juridico, porém, somente no ano de 1941 com a
legislagdo do Decreto Lei n® 3.931 é que a prisdo cautelar foi minuciosamente
abordada, conforme Titulo IX do Livro | do Cadigo de Processo Penal.

O mais recente exemplo de mudanca na legislagdo brasileira que versou
sobre a prisédo preventiva foi a Lei 13.964/2019, que nao s6 alterou os artigos 312 ao

316 do CPP, como também introduziu paragrafos que ndo existiam anteriormente.



Nesse seguimento, para adentrarmos de fato ao discorrimento do presente
trabalho, devemos elucidar que, atualmente existem trés tipos de prisdes provisorias
ou cautelares no Pais, sendo elas: a prisdo temporéria, a prisdo em flagrante e a
priséo preventiva 3.

Portanto, podemos classificar a prisdo preventiva como uma das trés
modalidades de prisdo proviséria, devendo esta, ser decretada somente em ultima
ratio, e, apenas se estiverem presentes ao caso concreto 0s pressupostos elencados
no artigo 312 do CPP como o fumus comissi delicti e periculum libertatis.

Nestes termos, nos ensina Capez (2016, p. 367):

A prisdo preventiva é modalidade de prisdo provis6ria, ao lado do flagrante
e da prisdo temporaria. Possui natureza cautelar e tem por objetivo garantir
a eficacia do futuro provimento jurisdicional, cuja natural demora pode
comprometer sua efetividade, tornando-o inutil. Trata-se de medida
excepcional, imposta somente em ultimo caso (CPP, art. 282, § 6°). Nesse
sentido: “A prisdo proviséria é medida de extrema excegdo. S6 se justifica
em casos excepcionais, onde a segregacdo preventiva, embora um mal,
seja indispensavel. Deve, pois, ser evitada, porque € uma punicao
antecipada” (RT, 531/301). Seus pressupostos sao: necessidade, urgéncia

e a insuficiéncia de qualquer outra medida coercitiva menos drastica, dentre
as previstas no art. 319 do CPP.

Outrossim, outro critério de diferenciacdo entre as trés espécies de prisdes
cautelares merece ser citado, pois, € sabido que tanto a prisdo temporaria quanto a
prisdo em flagrante sempre tiveram prazo de perduracdo para execucdo provisoria
da pena do acusado, porém, a prisdo preventiva ndo tinha um prazo determinado de
duracéo, ou seja, era uma punicao antecipada para o réu, mas que nao possuia um
“teto” maximo de permanéncia, assim, jA podemos imaginar que em alguns casos

ocorria um certo abuso de quem as decretava.

Santos (2008, p. 91) precavia:

“Deve-se ressaltar agora que inexiste um referencial de duracdo temporal
méximo para a prisdo preventiva e, em consequéncia disso, mantém-se
encarcerado o individuo sob os mais diversos e abstratos argumentos, tais
como, a complexidade do fato, a gravidade, o clamor publico ou a simples
rotulagédo de “crime hediondo”, como se essa infeliz definicdo legal bastasse
para afastar a presuncéo de inocéncia, ou aproximasse o acusado da culpa,
autolegitimando qualquer ato repressivo”.

3 A titulo explicativo, devemos esclarecer que, apds entrada em vigor da Lei 12.403/11, grande parte
da doutrina passou a entender que a prisdo em flagrante é uma medida precautelar e ndo uma
medida cautelar tipica, propriamente dita, como € o caso da prisdo proviséria e a temporaria. Isso
pois, a prisédo em flagrante se destina apenas em colocar o detido a disposi¢cdo do magistrado, para
que este sim decrete ou ndo uma “verdadeira” medida cautelar sobre o detido. Neste sentido, um dos
autores que defende este raciocinio € Aury Lopes Junior em sua obra “Prisdes Cautelares”, 62 edigdo.



Em vista disso, a Leil3.964/2019, ao introduzir o paragrafo unico do artigo
316, buscou impor uma necessidade de reavaliacdo da prisdo preventiva dentro de
90 dias, visto que, até entdo, e com frequéncia, tinhamos casos absurdos em que
réeus eram “esquecidos” no carcere, chegando a ficar mais de 600 dias presos
preventivamente sem condenacao.

Com efeito, indo mais adiante, podemos afirmar que até mesmo o proprio
Conselho Nacional de Justica j& havia se manifestado, em nome da magistratura,
uma certa preocupacao perante situacfes de prisdes provisorias com excesso de
prazo que vinham ocorrendo com frequéncia em anos anteriores, pois, no ano de
2009 dispbs sobre a manutencado da privacdo da liberdade apdés o cumprimento da
sua finalidade, através da criacdo da Resolucdo de n° 66 de 27 de janeiro 2009.

Precisamente, podemos extrair da Resolucdo n° 66 de 2009 que, tanto em
seu artigo terceiro como no artigo quinto, a mais alta instituicdo publica de controle
do Judiciario, visou aperfeicoar os atos dos magistrados e diminuir os casos em que
as prisdes preventivas, arbitrariamente, eram decretadas e “deixadas de lado” pelos
orgdos julgadores quando o Inquérito Policial ficava paralisado por mais de trés

meses, vejamos:

Art. 3° Verificada a paralisagdo por mais de trés meses dos inquéritos e
processos, com indiciado ou réu preso, devera a Secretaria ou o Cartorio
encaminhar os autos imediatamente a conclusdo do juiz para que sejam
examinados.

(...)

Art. 5° Ap6s o exame dos inquéritos e processos, com indiciado ou réu
preso, paralisados por mais de trés meses, o0 juiz informara & Corregedoria
Geral de Justica e o Relator & Presidéncia do Tribunal, as providéncias que
foram adotadas, por meio do relatério a que se refere o artigo 2°,
justificando a demora na movimentacao processual.

(BRASIL, 2009)

Desse modo, nota-se que ja no ano de 2009 havia uma certa atencao
guanto a nao existéncia de um “teto”, um prazo final para a duragdo da priséo
preventiva, com iSsS0O se criou uma certa expectativa, para 0s anos seguintes, onde
se esperava que o indice de prisbes preventivas arbitradas sem necessidade iria
diminuir, todavia, o que ocorreu, foi justamente o contrario.

Isto pois, logo no ano de 2017, apds pesquisa realizada sobre os presidiarios

do Brasil*, concluiu-se que, um total absurdo de 221.054, eram detentos que ainda

4 O autor Josias de Souza, discorreu sobre a desavenca sobre politica e politicagem no caso de José
Dirceu e a superlotacdo da populagdo carceraria de presos preventivamente “esquecidos” em
presidios que ndo possuiam uma influéncia politica como José Dirceu.



nao possuiam uma condenacéo transitada em julgado, mas que ja se encontravam
atrds das grades, presos provisoriamente, representando assim, 34% da populacéo
carceraria do Brasil na época.

Um numero espantoso, mas que ja era de se esperar, afinal, podemos
afirmar que, a maioria dos detentos que faziam parte desse nimero nao possuiam
recursos financeiros para contratar algum advogado que tentasse modificar a
situacao que se encontravam, conforme corrobora Souza (2017, s.p.), “Permanecem
atrés das grades sem sentenca porque sdo pobres e nao dispdem de advogados
competentes para lembrar ao Judiciario que seus processos mofam nos
escaninhos”.

Portanto, diante de todo exposto acima, ja podemos extinguir a primeira
problematizacdo desta pesquisa, diretamente, ao que se refere o titulo do presente
Capitulo.

Destarte, em sintese, o proposito do legislador brasileiro com a introducao
do paragrafo unico ao artigo 316 do CPP, foi tAo somente positivar uma ideia que ja
existia desde 2009, mas que ndo vinha sendo de fato seguida pelos magistrados,
qual seja, a necessidade de revisitar a decretacdo da prisdo preventiva, ja que esta,
se trata de uma medida excepcional, conforme disposto na Resolucao citada acima.

Ainda no que se refere ao lapso de trés meses presente na redacdo da
Resolucdo n° 66/2009, a titulo de comparacdo, devemos notar a semelhanca do
periodo de 90 dias disposto o paragrafo unico do artigo 316 do CPP, qual merece

ser transcrito:

“Decretada a prisdo preventiva, devera o 6rgao emissor da decisao revisar a
necessidade de sua manutencdo a cada 90 (noventa) dias, mediante
decisdo fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a prisdo ilegal.”
(BRASIL, 2019)

Portanto notdéria é a homogeneidade de um dispositivo com o outro. Ou seja,
0 que verificou-se apos a pesquisa, foi que, apenas uma norma ja deliberada em um
ato normativo primario, como € a Resolucdo n° 66 do CNJ, foi transformada pelo
legislador em uma lei infraconstitucional, através do Pacote Anticrime.

Neste caminho, essa foi a finalidade do legislador, que, através da Lei
13.964/2019, simplesmente, positivou em nosso Codigo de Processo Penal os



termos da Resolucdo do CNJ do ano de 2009, como uma tentativa de diminuir o
indice de superlotacéo do sistema prisional brasileiro de presos provisorios.

Diante disso, vamos adentrar a nUmeros anteriores a entrada em vigor da lei
13.964/2019. Assim, a partir dos dados divulgados pelo Ministério da Justica e
Seguranca Publica referentes ao ano de 2016°, vimos que o Brasil possuia um total
de 726.712 presos, sendo que 40% desse total (260.684) era composto por presos
provisorios.

Entretanto, tivemos, j& no ano de 2019 uma queda de 5% desse percentual
de presos provisorios no pais, visto que, a partir de dados divulgados pelo
Departamento Penitenciario Nacional (Depen)® referentes ao periodo de dezembro
de 2019 mostraram que o pais possuia um total de 748.009 presos, sendo que 35%
eram os detentos provisorios.

Por derradeiro, tivemos uma queda ainda maior no ano de 2020, notem que,
isso, apbs a entrada em vigor da Lei Anticrime, partindo do levantamento feito em
fevereiro de 2020, pelo G17, mostraram que para um total de 755,6, a quantia de
31% representava 0s presos provisoriamente, totalizando uma queda de 4% para o
levantamento feito em dezembro de 2019.

Como consequéncia, ja era de se esperar que o legislativo apresentasse
alguma resposta para tentar, ao menos diminuir os indicies de presos provisérios no
Brasil, principalmente aos casos de prisdes preventivas decretadas arbitrariamente,
em que, na maioria das vezes, 0 réu nado possui condicdes para contratar um
advogado particular que tente provocar o judiciario para modificar sua situacao.

Assim, com efeito, resumidamente, podemos afirmar, que o legislador
simplesmente buscou dar mais “roupagem” ao principio da paridade de armas, qual
incide sempre sobre os acusados que, em algumas ocasides foram vistos como

meros insignificantes na esfera do jus puniendi estatal.

° Relatdrio apresentado pelo governo federal referente ao sistema prisional do Brasil no ano de 2016.
Disponivel em: https://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil

6 Relatorio apresentado pelo Departamento Penitenciario Nacional referente ao ano de 2019.
Disponivel em: http://antigo.depen.gov.br/DEPEN/depen-lanca-infopen-com-dados-de-dezembro-de-
2019

7 Levantamento de presos provisorios no Brasil que se refere jA ao ano de 2020. Disponivel em:
https://g1.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/2020/02/19/em-um-ano-percentual-de-presos-
provisorios-cai-no-brasil-e-superlotacao-diminui.ghtml
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http://antigo.depen.gov.br/DEPEN/depen-lanca-infopen-com-dados-de-dezembro-de-2019
http://antigo.depen.gov.br/DEPEN/depen-lanca-infopen-com-dados-de-dezembro-de-2019
https://g1.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/2020/02/19/em-um-ano-percentual-de-presos-provisorios-cai-no-brasil-e-superlotacao-diminui.ghtml
https://g1.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/2020/02/19/em-um-ano-percentual-de-presos-provisorios-cai-no-brasil-e-superlotacao-diminui.ghtml

2.1 O Exiguo Lapso Nonagesimal De Manutencdo Da Prisdo Temporéaria Para
Um Judiciario “Sobrecarregado” Sem Tempo de Proferir Um Despacho

Motivado

Por obvio que, com a entrada em vigor deste dispositivo, inUmeras
incertezas surgiriam. Com isso, neste capitulo, iremos abordar sobre um ponto tanto
quanto preocupante. qual seja, 0 atual cenéario abarrotado do judiciario brasileiro,
pois, ao se falar em prazo de 90 dias devemos nos ater que a revisdo devera ser
feita de oficio pelo magistrado ou a partir de requisicdo do MP.

Assim, uma nova questdo se origina: Esse prazo nonagesimal ndo é curto
demais frente ao judiciario superlotado de milhares de processos? Com isso temos
outra problematica do presente trabalho, ao que se refere na certa dificuldade para o
magistrado ficar periodicamente revisando de oficio a cautelar, dentro do prazo de
90 dias, sob pena de torar a priséo ilegal.

Isto pois, além de revisar de oficio a manutencéo da preventiva decretada, o
artigo 315 do CPP (também modificado pela Lei anticrime), impds ao magistrado o
dever de sentenciar o caso de maneira especifica, a partir de fundamentacdes
robustas para justificar sua convic¢cdo para manutencdo ou ndo da prisdo preventiva
decretada, ou seja, ndo podera ser proferido um despacho genérico com
fundamentacé&o habitual.

Conforme elucida Maessa (2020, p. 278):

A decretagdo deve ser fundamentada de forma efetiva, ndo bastando mera
referéncia quanto a gravidade genérica do delito ou a aplicagao da lei penal.
E necessario demonstrar, com dados concretos extraidos dos autos, a
necessidade da custddia,

Assim, melhor dizendo, noutras palavras, ndo podera mais existir
fundamentacbes genéricas ou o famoso e frequente “copia e cola” do Judiciario
brasileiro, essa revisdo devera ser feita através de despacho com fundamentacdes
especificas do caso em concreto.

Nesse caminho, a partir disso, faz-se necessario nos questionarmos se na
realidade, estamos diante de, a grosso modo, um judiciario que nao quer “dar
importancia” a fundamentacgéo especifica para revisdo da prisdo preventiva?

Todavia, por outro lado, ao que se afirma ser um lapso curto, para o

judiciario realizar periodicamente a prisdo preventiva, concluiu Guerra (2020, s.p.)



“‘Diante da quantidade de processos e da estrutura defasada de varias unidades
judiciarias pais afora, o sobredito dispositivo sera de dificil instrumentalizacao”.

Além disso, através de seu voto, a ilustre ministra Laurita Vaz também
destacou no HC 589,5448 que o judiciario se encontra abarrotado de recursos, além

de implicar na celeridade de demais processos vejamos:

Pretender o intérprete da Lei nova que essa obrigacdo — 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, quica, inexequivel, sob pena de tornar a prisao
preventiva “ilegal®, data maxima venia, € o mesmo que permitir uma
contracautela, de modo indiscriminado, impedindo o Poder Judiciario de
zelar pelos interesses da persecucdo criminal e, em Ultima andlise, da
sociedade (VAZ, 2020, s.p.).

Em contrapartida, ha quem entenda que essa alegacao no sentido de que o
judiciario esta sobrecarregado nao merece prosperar, pois, a conviccdo de

fundamentacdo dos magistrados € um dever constitucional imposto a eles, porém, a

7

realidade é apenas um judiciario que nao quer “perder tempo fundamentando
especificamente” cada caso em concreto.

Consoante ja previa o doutrinador:

O mais intrigante — para dizer o minimo — é o fato de se constatar, em varios
processos, a indiferenca de alguns juizes pela obrigatéria motivacdo de
suas decisbes. Nao basta a previsdo constitucional, nem a disposicéo legal:
permanecem decidindo sem evidenciar, por escrito, seu convencimento.
N&do sdo poucos 0s casos em que 0s magistrados decretam a prisdo
preventiva, sem o menor apego a fundamentacgdo. Alias, quando o fazem,
em puro arremedo de motivacdo, elencam os requisitos do art. 312 do CPP,
em tese, sem apontar qualquer prova dos autos a lhes conceder supedaneo
fatico. (NUCCI, 2014, p. 77)

Ainda, em raciocinio semelhante ao que se refere a revisdo nonagesimal da

prisdo preventiva, temos:

Cumpre enfatizar que o estabelecimento desse prazo de 90 dias, pela
leitura sistematica dos novos dispositivos processuais, impde “revisao de
necessidade” cujo despacho nao pode ser fruto do frequente “copia e cola”,
novamente observadas todas as orienta¢cdes do art. 315 do CPP. Decisao
assim mantida havera de ser considerada absolutamente ilegal.

Revisar significa passar em revista, rever, reexaminar todos os elementos
antes considerados para o decreto inicial de prisdo preventiva. (FILHO,
2020, s.p.)

Diante do exposto, por fim, cabe enfatizar que € uma questdo que de fato,

esta longe de ser pacifica perante a comunidade juridica, entretanto, esta questéo ja

8 Trecho da Ementa do Habeas Corpus, qual foi conduzido pela ministra relatora Laurita Vaz.
Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=1136
47397&num_registro=202001440474&data=20200922&tipo=5&formato=PDF



https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=113647397&num_registro=202001440474&data=20200922&tipo=5&formato=PDF
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=113647397&num_registro=202001440474&data=20200922&tipo=5&formato=PDF

foi levada ao Supremo Tribunal Federal através da ADI N° 6582° proposta pela
Associacdo Brasileira dos Magistrados AMB, que, neste momento ainda esta em
julgamento perante o Supremo Tribunal Federal.

Nos tOpicos posteriores, apresentamos 0 posicionamento que vem sendo
seguido, no qual, podemos adiantar que, mesmo ultrapassado o prazo de noventa
dias sem que tenha sido feita, pelo magistrado, de oficio, a manutencao da prisdo

preventiva, a mesma nao se torna ilegal nem gera a soltura imediata do réu.

3 A PROBLEMATICA REVISAO PERIODICA DA PRISAO PREVENTIVA AOS
CASOS QUE SE ENCONTRAM EM GRAU DE RECURSO

Por conseguinte, como j& dito, o surgimento de iniUmeras incertezas a partir
da entrada em vigor do paragrafo Unico ao artigo 316 do Codigo de Processo Penal,
ja era de se esperar, com isso, iremos abordar neste capitulo, mais indagacao
problematica que se originou com o advento da Lei Anticrime.

Com efeito, podemos adiantar ao expor que aos dias contemporaneos essa
guestdo encontra-se quase pacifica, entretanto, & titulo de conhecimento,
consideramos importante ressaltar sobre, pois, em que pese ndo ser mais uma
guestao de divergéncia, estamos nos referindo a um dos objetos da ADI n°® 6582, em
tramite perante o Supremo Tribunal Federal, proposta pela Associacdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB).

Desta maneira um dos pontos que se questiona na referida ADI é: “Partindo
da premissa trazida pelo paragrafo Unico do artigo 316, depois que se extinguir a
jurisdicdo do juiz de primeiro grau com a sentencga, 0s tribunais superiores € que
passaram a ser obrigados a reavaliar a decretacdo da preventiva dentro do prazo
nonagesimal?

Diante disso, o posicionamento que foi se majorando, se baseava no
fundamento de que, apenas o magistrado que havia decretado a priséo preventiva é
que estaria vinculado a realizar a manutencdo peridédica de medida excepcional

imposta.

9 Peca Inicial da Acao direta de inconstitucionalidade em face do paragrafo Gnico introduzido ao art.
316 do Cddigo de Processo Penal, apds entrada em vigor da Lei n. 13.964/2019. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754102020&prcID=6027729#



https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754102020&prcID=6027729

Dessarte, a Associacdo dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE), através de
nota publica, manifestou seu posicionamento no mesmo caminho. No sentido de
que, 0s Unicos 6rgdos que deviam estar sujeitos a reavaliar a prisdo imposta, seriam
0s de primeira e segunda instancia (aos processos originarios em 2°grau), porém, 0s
orgaos superiores, de ultima instancia ndo estariam vinculados a essa obrigacao.

De todo modo, foi através do remédio constitucional j& mencionado no tépico
anterior, que se instabilizou a questdo abordada nesse capitulo, assim,
precisamente, o responsavel pela pacificacdo da divergéncia foi o0 HC n° 589544,

merecendo ter mais um trecho citado do voto da Ministra Laurita Vaz:

A obrigacdo de revisar, a cada 90 (noventa) dias, a necessidade de se
manter a custédia cautelar (art. 316, paragrafo Unico, do Cddigo de
Processo Penal) é imposta apenas ao juiz ou tribunal que decretar a prisdo
preventiva. Com efeito, a Lei nova atribui ao "6rgdo emissor da decisdo" —
em referéncia expressa a decisdo que decreta a prisdo preventiva — o dever
de reavalia-la. (VAZ, 2020, s.p.).

Desta forma, hoje, a tese apresentada pela ministra acima mencionada é o
posicionamento majoritario e que foi seguido pela maioria da jurisprudéncia e
doutrina, no sentido de que, apenas o0 6rgdo que decretar a prisdo preventiva estara

responsavel para revisar periodicamente a medida cautelar imposta.

3.1 O Crucial Caso “André Do Rap”

Com afinco, sem qualquer ddvida o caso mais extravagante e que
proporcionou o inicio de criticas mais relevantes sobre o paragrafo Unico do artigo
316 do CPP, foi o HC n° 186144, ou popularmente apelidado pela sociedade como
“Caso André do Rap”.

O Ministro Marco Aurélio de Mello, em sede de liminar concedeu, com base
no paragrafo unico do artigo 316, a soltura de André Oliveira Macedo, vulgo “André
do Rap”, apontado como um dos lideres da organizagao criminosa mais estruturada
do pais, o PCC. De certo que, logo ap6s essa inclita decisdo do Ministro, seu colega,
presidente da Corte Suprema, Ministro Luiz Fux cassou o voto de Marco Aurélio,
restando na restauracao imediata da prisdo de “André do Rap”, e, assim foi seguido
pela maioria da corte, ap0s apresentar sua fundamentacdo para tal, totalizando
assim, nove votos contra o Unico de Marco Aurélio.

Entretanto, o imbréglio presente na Corte Suprema nédo foi o suficiente, pois,

apos ser libertado, “André do Rap” fugiu e encontra-se foragido até os dias atuais.



Diante disso, surgiram varias indagacdes, quais sdo comumente ouvidas, como: “Ele
teria que ficar preso!”; “A justica nesse pais ndao funciona! Como que solta um
bandido dessa periculosidade?”; “As leis devem ser alteradas!”; dentre outros cotejos
que ndo condizem com uma analise técnica e profunda sobre a situacéo.

Contudo, sdo indagacdes como estas, feitas sob o ponto de vista leigo, que
gera toda uma inflamacdo da sociedade e acaba de per si aumentando a
repercussao do caso em questéo, gerando, com isso, uma enorme pressao sobre o
judiciario, que se Vvé, na funcdo de apresentar alguma resposta qualquer, mas
“eficiente” e imediata em razao da “justica”.

Desta forma, podemos dizer, que essa interferéncia, de uma sociedade
discrepante no ordenamento juridico, faz, com que, o judiciario busque,
desenfreadamente, apresentar a sociedade qualquer resposta de “justicamento”,
entretanto, essa ndo é o enfoque da pesquisa.

Partindo nesse caminho, adentraremos na parcela fundamental do presente
trabalho, qual nos mostrara se devemos aplicar a literalidade do dispositivo como o
Ministro Marco Aurélio de Mello aplicou, ou se devemos empregarmos a
interpretacdo conforme interesse social, utilizado pelo Ministro Fux e maioria da

jurisprudéncia.

4 A INTERPRETACAO RESTRITIVA DA LEI PELO JUDICIARIO PRO
SOCIEDADE

Conforme visto, o voto do Ministro Marco Aurélio foi vencido pela maioria da
Suprema Corte, e, vem sendo este 0 posicionamento majoritariamente seguido.

Pela razdo de que, em que pese a redagdo do paragrafo Unico ser taxativa e
declaratéria, ndo se pode interpretar a referida norma de maneira literal pois, caso
feito isso, milhares de presos provisoriamente, perigosos, seriam libertados
imediatamente, colocando em risco, de certa forma, a ordem publica, a paz social e
a coletividade.

Com efeito, segundo raciocinio doutrinario, tém-se que a interpretacdo

juridica deve se amoldar no decorrer dos anos conforme as transformacgdes sociais:

A interpretacéo juridica, por outro lado, ndo envolve apenas uma atividade
declaratéria do intérprete, pois, limita-la a isso corresponde a mesma coisa
de negar a sua primordial funcdo de atualizar o Direito operando a sua
adaptacao as transformacdes sociais. (JUNIOR, 2021, p. 193).



Além disso, para Garcia “Reconhece-se, ademais, que o texto normativo, por
meio da atividade de interpretacdo, consubstancia-se na norma a ser aplicada aos
fatos sociais, com vistas a harmonia, a paz e o bem comum?”. (2021, p. 196).

Indo mais além, Avena (2021, p. 1056) explica que n&o é coerente presumir
que os fundamentos da prisdo preventiva decretada sobre o réu, irdo desaparecer

pelo mero transcorrer do lapso nonagesimal:

“N&o ignoramos que, de fato, no citado paragrafo tnico do art. 316, em sua
parte final, consta a ilegalidade da prisdo como consequéncia do transcurso
do periodo 14 previsto sem que haja pronunciamento judicial ratificando a
necessidade da custédia. Sem embargo, a verdade é que, em se tratando
de prisdo provisoéria, cuja decretacdo tem em vista, como fundamentos
Unicos ou cumulados, a preservacédo da tranquilidade social (em face do
risco de recidiva criminosa), a lisura da prova realizada nas fases policial e
judicial da persecucdo criminal e a efetividade do resultado concreto do
processo criminal, é certo que ndo se pode, a revelia de uma interpretacédo
sistémica, estigmatizar de ilegal a constricdo pelo s6 fato da expiracdo do
tempo referido no mencionado dispositivo. Em outras palavras, séo critérios
de razoabilidade e de proporcionalidade os que devem incidir na
interpretacdo da norma, ndo sendo coerente presumir o desaparecimento
dos fundamentos que inspiraram a decretagdo da custddia em face da mera
passagem do tempo legalmente estipulado para sua revisdo, como se tal
inatividade fosse sugestiva de desidia judicial, ou, pior, de que, com o nao
reexame, estivesse 0 Juizo, intencionalmente, buscando tergiversar nao
persisténcia dos motivos da prisdo. Nao é outro, alias, o entendimento que
vem prevalecendo nas Cortes Superiores.”

Por derradeiro, em consonancia com estes raciocinios, temos os Habeas
Corpus de n° 185448, 184390, 178897, 178586 e 184137, nos quais, a interpretacéo
literal do dispositivo também néo foi reconhecida.

Assim, podemos dizer que majoritariamente esse entendimento vem sendo
seguido, tendo em vista a preocupacado do judiciario com a coletividade social, isto
pois, se estivéssemos aplicando a literalidade do dispositivo, inUmeras prisées
preventivas que nao fossem revisadas dentro do prazo nonagesimal seriam
consideradas ilegais, fazendo com que, milhares de condenados fossem soltos
imediatamente, colocando, sem duvidas, a sociedade em risco.

Neste caminho, o que atualmente vem ocorrendo na pratica caso seja
ultrapassado o prazo de 90 dias sem que tenha sido feita a revisdo da prisao
preventiva, ndo é a soltura imediata do preso, mas sim um novo “dever” para o juizo
competente reavaliar a necessidade e os fundamentos para manter ou ndo a prisao
decretada, e, somente agora, se 0 juizo ndo fizer esté reanalise, é que a provisoria
decretada podera se tornar ilegal, restando na soltura do réu.

A0 que nos parece ser um tanto quanto razoavel, pois, pode-se dizer que a

introducao desse dispositivo em nosso ordenamento serviu como “puxao de orelha”,



tanto para o juiz quanto para o Ministério Publico, para que ambos n&ao “durmam no
ponto”, pois, caso cochilarem a prisédo preventiva podera se concretizar como ilegal.

Entretanto, nos, operadores do direito ndo podemos deixar de realizar uma
andlise critica e sistémica de todas as situa¢des, com isso, como veremos abaixo,
existem defensores do posicionamento em sentido contrario, como exemplo,
veremos a tese do Ministro Marco Aurélio de Mello, onde o Ministro aplicou a
literalidade do dispositivo em respeito a mens legislatoris e a separacdo harmonica
dos trés poderes.

4.1 A Taxatividade do Legislador Perante a Interpretacéo literal e sua Excecéao
Pro Coletividade

Ao fazermos uma simples leitura do questionavel paragrafo ndo é de dificil
compreensao que o dispositivo € taxativo, ou seja, noutros termos, o legislador
infraconstitucional foi claro na redacao do artigo.

Todavia, como lembrado acima, em que pese a redacao do dispositivo ser
taxativa o entendimento que vem sendo seguido majoritariamente pelo judiciario e
grande parte da doutrina é o da aplicacao restrita da norma.

Por essa razéo, o que abordamos neste topico foi explicitar aos leitores se,
mesmo nesse caso em que o legislador foi taxativo na redacdo da norma positivada,
pode o magistrado modificar a semantica da redacdo e aplicar a norma de maneira
restrita em prol da seguranca social coletiva?

Neste caminho, ha quem defenda a aplicacéo literal do dispositivo. Como
exemplo, podemos retirar alguns trechos do Voto do Ministro Marco Aurelio Mello, os
guais merecem ser citados, haja vista que, o Ministro nos apresenta uma justificava

para a aplicagao literal do dispositivo, a partir da mens legislatoris:

“Observando o principio da ndo culpabilidade, inseriu-se no artigo 316 do
Cddigo de Processo Penal preceito cogente. A cabeca do dispositivo prevé
que o juiz podera, de oficio ou a pedido das partes, revogar a prisdo
preventiva se, no correr da investigacdo ou do processo, verificar a falta de
motivo para a subsisténcia, e novamente determina-la, se vierem razées
que a justifiguem. O paragrafo Unico é de clareza solar, valendo ter presente
a norma de hermenéutica e aplicacdo do Direito segundo a qual, onde o
texto da lei é explicito, ndo cabe interpretacdo. O que se dira reescrever a
prépria norma, substituindo-se o julgador ao Legislativo?” (MARCO
AURELIO, 2020, p. 5)

O decano ainda elucida que atuacéo do judiciario é vinculada ao legislativo:



Nunca é demasia reconhecer que a atuacdo do Judiciario € vinculada ao
Direito aprovado pelo legislador, pelo Congresso Nacional. Nessa premissa
estd a seguranca juridica, a revelagdo de viver-se ndo em um regime de
excecdo, mas num Estado Democratico de Direito (MARCO AURELIO,
2020, p. 6).”

Desta forma, o ministro apresenta uma questdo de seguranca juridica, onde,
a grosso modo, pode-se dizer: “o legislativo € quem legisla e o judiciario € quem
julga, cada um no seu papel, e um néo interfere no papel do outro”.

Em caminho semelhante:

Em uma democracia, ndo é proibido fazer sinénimas. Aplicar aquilo que
comumente se chama de “letra da lei” (podemos chamar também de
textualidade) ndo € ruim e nem feio. A menos que a lei (dispositivo) seja
inconstitucional (ver aqui as seis hipéteses pelas quais um juiz pode deixar
de aplicar uma lei). Caso a lei passe por esse filtro, a sua aplicacdo é
obrigatéria. Um dever fundamental. (STRECK, 2020) (STRECK, 2020, s.p.)

Nesta toada, ndo se pode negar que o legislador foi muito claro e néo
colocou nenhum obstaculo que dificultasse a interpretacéo juridica, ou seja, € a lei
nos ajudando na interpretacao da propria lei. Entretanto, em que pese a redac¢éo do
dispositivo ser extremamente clara, ha excecfes, até mesmo porque o juiz moderno
nao € mais um frio aplicador de normas que deve ficar preso a lei.

Assim, Medeiros (2000, p. 190) critica a postura do “juiz boca da lei” e afirma
que o magistrado deve interpretar a norma a partir de uma profunda analise do

ordenamento juridico como um todo:

“para os julgadores encomiastas da acientifica parémia, interpretar envolve
um rigoroso processo de conhecimento, por meio do qual penetram
profundamente na andlise do ordenamento juridico como um todo, levando
em conta seus mais diversos e amplos critérios (gramatical, 16gico, histérico
e socioldgico, dentre outros),”

(..

Uma primeira leitura critica do posicionamento dos “meros aplicadores” da
lei leva-nos a neles identificarmos o sinal odioso da preguica, da resignacao
desidiosa, da inapeténcia para a pesquisa a vista de norma
“‘manifestamente cristalina.”

Para Pereira (2002, p.106):

“A interpretacdo das leis é obra que se confere ao juiz, quando da sua
misséo de julgar.

Tal interpretacdo deve ser feita, antes de tudo, com a investigacdo da
conformidade da lei ou da norma legal com a Lei Maior do pais,
recomendando Carlos Maximiliano que o juiz procure buscar sempre, dentro
da lei, “a interpretacdo que conduza a melhor conseqiiéncia para a
coletividade”

Com isso, ante o0 exposto, podemos arrematar que a aplicacéo literal da lei é
a regra, todavia, existem excecfes, como € 0 caso da interpretacdo restritiva do

paragrafo Unico do artigo 316, pois, essa interpretacdo que restringe o alcance da



norma resta-se embasada no dever do magistrado de aplicar e interpretar a Lei
conforme a Constituicdo Federal visando sempre a melhor consequéncia para a
coletividade social.

Portanto, conclui-se que, pode o magistrado modificar o sentido da norma,
caso estiver diante de uma norma que se for aplicada em sentido literal podera
colocar em risco o bem-estar da ordem publica e a paz social.

Posteriormente, no ultimo subtépico, ndo poderiamos deixar de abordar
sobre a ponderacdo de valores dentro do processo crime, pois, iSSO nos mostra a
correta preocupacdo que o legislador teve com os direitos fundamentais da parte

mais fragil do processo penal.

4.2 A Ponderagéao De Valores No Processo Penal

E notdrio que o processo penal é um procedimento que deve caminhar
sempre unificado com o devido processo legal e demais garantias fundamentais de
qualguer cidaddo humano, pois, diferentemente de todas as outras areas do
ordenamento, o processo penal lida com a liberdade do acusado, por isto, exige-se a
maior cautela possivel no momento de restringir a liberdade da pessoa.

Com isso, conforme abordado no decorrer do presente trabalho, o acusado,
que, por mais que seja um infrator, ndo se pode ter suas garantias fundamentais
restringidas e ser tratado com descaso e esquecimento Judiciario, entretanto, era
isso que acontecia em alguns casos de medidas preventivas, em que 0 réu era
“esquecido” no carcere por anos sem ter uma condenacgao transitada em julgado.

Em consonéancia disso, ja havia versado Regis e Santos (2020, p. 278):

Para além disso, a jurisprudéncia brasileira e parte da doutrina realizaram
superinterpretacdo da ordem publica.20 Agigantou-se o0 uso da ordem
publica como valvula de escape para que o juizo pudesse abrir 0 processo
penal a (sua) moralidade e enfraquecesse as bases constitucionais do
Direito.

Na continuidade, com precisa colocacao, no que se refere ao principio da
paridade de armas e a intencdo do legislador ao introduzir o paragrafo Unico ao
artigo 316 do Cdédigo processual penal, dispomos:

Nesse sentido, o intuito do legislador infraconstitucional ao estabelecer o
prazo de 90 dias para revisar a necessidade da manutencdo da prisdo

preventiva é diminuir o encarceramento desnecesséario e, em diversos
casos, 0 esquecimento do individuo que nao possui recursos para constituir



um advogado particular, visto que a prisdo preventiva ndo possui prazo
estabelecido em lei.

O pacote "anticrime" buscou, nesse caso, dar maior paridade de armas aos
acusados que em diversas ocasifes foram vistos como simples figurantes a
espera do jus puniendi do Estado. O intuito é trazer uma consciéncia aos
envolvidos para que todos tenham um papel e uma fungédo, que quando
desempenhados de forma errbnea podem acarretar diversos prejuizos a
parte mais vulneravel dessa relacdo: o individuo. (COUTO & FERREIRA,
2020, s.p.)

Além disso, também devemos lembrar que a medida excepcional imposta,
deve sempre estar revestida de proporcionalidade, conforme ensina Badaro, “O
principio da proporcionalidade, estabelecendo uma relagdo de equilibrio entre a
medida cautelar a ser aplicada e a provavel pena a ser imposta ao final do
processo,” (2008, p. 401).

Destarte, por outro lado, ndo podemos simplesmente nos ater aos direitos
fundamentais do acusado, bem como, a transparéncia do legislador na redagéo do
dispositivo e nos esquecer da inseguranga social que causaria a soltura imediata de
milhares de réus, caso a interpretacao literal do dispositivo estivesse sendo aplicada.

Por derradeiro, conclui-se que o legislador, buscou, a partir da ponderacéo
de valores processual, impor uma necessidade de revisdo perioddica da preventiva,
apenas como tentativa de diminuir alguns casos arbitrarios e “reforgar’ o poderio de
armas da parte mais fragil do processo criminal, qual seja, o réu, mas que de certa
forma, deveria ter sido um pouco mais racional na redacdo do paragrafo Unico do
316 do CPP.

5 CONCLUSAO

Apés minuciosa pesquisa, podemos concluir que, o proposito legislativo foi
tdo somente dar maior roupagem ao principio da paridade de armas e diminuir a
guantidade de prisdes preventivas, pois, conforme visto, o indice dessas prisbes em
anos anteriores era altissimo.

Em consequéncia, da mesma forma, abordamos o déficit do judiciario para
reaver de oficio o prazo nonagesimal da cautelar, onde, vimos que ha quem entenda
que impor tal dever periddico ao magistrado, acarretaria um retardo da persecucéo
criminal dos demais processos, mas, em contrapartida, ha quem entenda que
estamos diante de um judiciario que nédo quer “perder tempo” proferindo despachos

robustos e bem fundamentados.



Em seguida, versamos sobre a aplicacdo pratica que vem sendo seguida
majoritariamente pela jurisprudéncia e até mesmo doutrina, no que se refere a
aplicacdo do paragrafo unico do artigo 316 do CPP, além de trazermos o caso
emblematico de “André do Rap”.

Destarte, neste seguimento, abordamos sobre 0s meios interpretativos que o
paragrafo unico nos proporciona, abordando os “dois lados da moeda”, tanto a
literal, baseada no respeito a mens legislatoris, quanto a restritiva que se baseia na
paz e seguranca da coletividade social.

Por consequéncia, vimos que o magistrado pode alterar a semantica do
dispositivo, visto que, se a interpretacao literal estivesse sendo aplicada, certamente
restaria na soltura imediata de milhares de acusados, colocando em risco, a
seguranca publica e o bem-estar social.

E, por fim, versamos sobre a ponderacdo de valores no processo crime,
onde se viu que, em que pese, estarmos lidando com infratores, querendo ou nao,

devemos respeitar os direitos fundamentais da parte mais fragil do processo crime.
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