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RESUMO

Esta monografia tem como objeto de estudo as inconstitucionalidades da prisao
temporaria, a qual foi introduzida no processo penal brasileiro pela Medida proviséria
n° 111 de 24/11/1989 e apos, convertida para a Lei n° 7.960/89. Tem como objetivo
geral examinar as inconstitucionalidades formal e material nascidas juntamente com
esta prisao cautelar. Tais inconstitucionalidades baseiam-se na forma de criacdo da
referida prisdo bem como sobre a interpretacdo dela a luz da Constituicdo Federal
de 1988, a qual trouxe consigo o principio da presuncdo de inocéncia. Seus
objetivos especificos sdo analisar e demonstrar as variadas interpretacdes
doutrinérias e jurisprudenciais sobre a existéncia e decretacdo desta prisdo. Para
tanto, foi utilizado o método dedutivo, onde, por meio de pesquisas bibliograficas e
jurisprudenciais tornou-se possivel a conclusdo deste estudo. Para um melhor
entendimento da presente monografia, ela estd disposta em trés capitulos:
primeiramente, é tratada a conceituacdo de prisdo, passando pela prisdo cautelar
até alcancar suas cinco espécies encontradas no ordenamento juridico penal
brasileiro. ApéGs, foi estudado a prisdo temporaria englobando o seu conceito,
natureza juridica, cabimento e prazo de duracado. Por fim, foram trabalhadas as suas
inconstitucionalidades formal e material numa detalhada andlise doutrinaria e
jurisprudencial. Deste modo, foram encontradas vertentes divergentes no ambito da
inconstitucionalidade material na visdo da doutrina e da jurisprudéncia e, no que
tange a inconstitucionalidade formal, foi visto que a jurisprudéncia, ao mesmo tempo
em que invoca certo cuidado para com a edicao das medidas provisérias, consente
quanto a criacdo da Medida Provisoria n° 111, julgando-a constitucional. Ja a visao
doutrinaria demonstra-se receosa quanto ao poder discricionario em maos do Poder
Executivo, visto que, este adentra uma competéncia que é legitimada ao Poder
Legislativo, onde somente a Unido tem a legitimidade para legislar por meio do

Congresso Nacional.

Palavras-chave: Prisdo cautelar. Prisdo temporéaria. Medida proviséria. Presuncéo de

inocéncia. Inconstitucionalidade.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia tem como objeto o0 estudo das
inconstitucionalidades da prisdo temporaria, sendo elas de carater formal, originada
por um vicio de iniciativa e, a outra, de carater material, revelada sob a luz do
principio da presunc¢do de inocéncia o qual esta expresso no art. 5°, inciso (inc.) LVII
da Constituicdo Federal de 1988 (CF).

O objetivo deste trabalho € examinar estas inconstitucionalidades, as
quais se originaram juntamente com a criagcao da Medida Proviséria (MP) n° 111, de
24/11/89, bem como analisar e demonstrar as variadas interpretacdes doutrinarias e
jurisprudenciais a respeito de cada uma delas. A problemética apresentada é a
propria prisdo temporaria examinada sob a luz da CF no que tange a sua criacéo até
sua polémica aplicacéo frente a presuncéo de inocéncia.

ApoOs a criacdo da MP n° 111, em menos de um més houve sua
conversdo em lei ordinéaria, originando assim a Lei n° 7.960 em 21 de dezembro de
1989 de modo que trouxe em definitivo a prisdo temporaria para o processo penal
brasileiro. Porém, mesmo apos essa convolacdo da MP em lei ordinaria, as
inconstitucionalidades invocadas persistiram, de forma que atualmente a prisdo
temporéria continua sendo objeto de acbes e impetracdo de Habeas Corpus (HC), o
gue denota a relevancia do presente estudo.

Para uma melhor compreenséo, este trabalho esta desenvolvido em trés
capitulos, os quais comportam 0s objetivos especificos deste estudo de forma a
demonstrar os entendimentos acerca da prisdo tempordria. No inicio, h4 um breve
estudo sobre o conceito de prisdo, passando pelas espécies de prisdo cautelar até
atingir a conceituacdo de prisdo temporaria e, por fim, a analise das duas
inconstitucionalidades ora invocadas.

Assim, inicia-se no Capitulo 2, uma conceituacdo de prisdo em seu
sentido amplo, bem como em seu sentido estrito, com a diferenciacdo de prisao-
pena e prisdo sem pena. Apods, é estudado o conceito de prisdo cautelar, sucedida
de suas cinco espécies existentes no direito processual penal brasileiro.

O Capitulo 3 trata da prisdo temporaria em seus aspectos mais
detalhados, trazendo o seu conceito, sua natureza juridica, cabimento e seu prazo

de duracéo.
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Por fim, no Capitulo 4, sdo abordadas as inconstitucionalidades
propriamente ditas. Primeiramente € abordada a inconstitucionalidade formal,
passando pela criagdo da prisdo temporéaria juntamente com a visdo doutrinaria e,
logo apds, é trazida a jurisprudéncia a fim de que se possa verificar como a
Suprema Corte observa e interpreta esta inconstitucionalidade no que tange a
criacdo da prisdo por meio de uma MP. Em seguida, estd exposta a
inconstitucionalidade material, onde sera estudada a prisdo temporaria sob os olhos
do principio da presuncdo de inocéncia, demonstrando as variadas doutrinas a
respeito da existéncia dessa inconstitucionalidade ou ndo. Posteriormente, € dada
atencdo as jurisprudéncias sobre este tema, inclusive citando julgados que dizem
respeito & execucdo antecipada da pena em se tratando das prisdes cautelares no
que tange a (in) compatibilidade delas com a presuncao de inocéncia.

Finalmente, o método de abordagem utilizado neste trabalho foi o
dedutivo, pois, parte-se de uma andlise geral por meio de pesquisa doutrinaria e
jurisprudencial até chegar a uma conclusao. Para tanto foi apreciada a CF, o Cédigo
de Processo Penal (CPP), a Lei 7.960/89, bem como doutrinas e artigos cientificos,
além da analise de julgados do Supremo Tribunal Federal (STF), do Superior
Tribunal de Justica (STJ) e do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina

(TJSC), de modo que assim foi possivel concluir o presente estudo.
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2 CONCEITUACAO

Para uma melhor compreensao deste estudo das inconstitucionalidades
da prisdo temporaria, faz-se necessario uma prévia explanacédo acerca do conceito
de prisdo, o qual inclui a diferenciacdo de prisdo-pena e prisdo sem pena, e
posteriormente, 0 conceito da prisdo cautelar e suas espécies. Por fim, se faz

necessario também um estudo detalhado sobre a prisédo temporaria.

2.1 DA PRISAO

1 1]

De acordo com Freitas - “conceitua-se a prisdo como a supressao da

liberdade individual mediante clausura, em decorréncia de flagrante ou por ordem
escrita da autoridade judiciaria competente”. Portanto, a prisdo é o ato de suprimir a
liberdade do individuo em consequéncia de flagrante ou de ordem de autoridade
judiciaria competente para tanto.

Em outras palavras, Mirabete ? leciona:

A prisdo, em sentido juridico, é a privacdo da liberdade de locomocao, ou
seja, do direito de ir e vir, por motivo ilicito ou por ordem legal. Entretanto, o
termo tem significados varios no direito patrio, pois pode significar a pena
privativa de liberdade (‘prisdo simples’ para autor de contravencdes;
‘prisdo’ para crimes militares, além de sindnimo de ‘recluséo’ e ‘detenc¢éo’),
0 ato da captura (prisdo em flagrante ou em cumprimento de mandado) e a
custddia (recolhimento da pessoa ao carcere). Assim, embora seja tradi¢cao
no direito objetivo o0 uso da palavra em todos esses sentidos, nada impede
gue se utilizem os termos captura e custdédia, com os significados
mencionados em substituicdo ao termo prisdo. (grifo do autor).

Ainda neste raciocinio, Bonfim

ensina que “o termo ‘prisdo’ designa,
genericamente, a privacao da liberdade do individuo, por motivo licito ou por ordem

legal, mediante clausura”. Observa-se entdo que prisdo € o ato de privar a liberdade

! FREITAS, Jayme Walmer de. Pris&o temporaria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 30.

2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 18. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 361.
* BONFIM, Edilson Mougenot. Cédigo de processo penal comentado. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2009. p. 500.
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do individuo, coibindo, por meio de recolhimento ao carcere, o seu direito
constitucional de ir e vir. *

E importante salientar que existem duas espécies de prisio em nosso
ordenamento: “[...] a prisdo decorrente de sentenca penal condenatéria irrecorrivel e
a prisdo sem o carater de pena, também conhecida sob a denominacéo genérica de

n 5

prisdo sem pena’.

Portanto, a prisdo pode ser dividida em duas espécies: a _prisdo-pena -

também conhecida como ad poenam ou simplesmente prisdo propriamente dita - e a

prisdo sem pena. Esta dltima contém as prisbes cautelares, as quais podem ser

chamadas de processual, proviséria ou ad custodiam. °

A este proposito, Tourinho Filho” ensina que “a priséo-pena é o sofrimento
imposto pelo Estado ao infrator, em execucdo de uma sentenca penal, como
retribuicdo ao mal praticado, a fim de reintegrar a ordem juridica injuriada”. Logo,
pode-se concluir que a prisdo-pena é a execucdo de uma sentenca penal, infligida
pelo Estado, em resposta ao crime praticado pelo agente.

Nesta mesma linha de raciocinio, Freitas ® afirma que “a prisdo-pena ou
prisdo penal, também denominada carcer ad poenam, é a imposi¢cao de sofrimento
decorrente de sentenca condenatéria definitiva, exarada pelo Estado-Juiz, ao
culpado de uma infrag&o penal”.

Neste mesmo prisma, Bonfim ° define:

Prisdo-pena: E a que decorre de decisdo condenatoria transitada em
julgado (sentenc¢a ou acérdao), que aplica pena privativa de liberdade. Em
Nosso sistema, a prisdo-pena somente existe no ambito do direito penal,

sendo, portanto, de afirmar que a prisédo-pena no Brasil é aquela decorrente
de deciséo condenatéria penal transitada em julgado.

Portanto, “a prisdo penal, ou prisdo sancdo, ou prisdo-pena, é a

Y

segregacdo carceraria. E a sancdo consequente a pratica do delito como

* NUCCI, Guilherme de Souza; NUCCI, Néila Cristina Ferreira. Pratica forense penal. 3. ed. rev atual
e ampl. Sao Paula: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p.157.

® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 11. ed. rev.. e atual. S&o0
Paula: Saraiva, 2009. p. 605.

® GONCALVES, Daniela Cristina Rios. Prisdo em flagrante. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 1.

" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. p. 605.

® FREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo temporaria. p. 31.

°® BONFIM, Edilson Mougenot. Cédigo de processo penal comentado. p. 500.
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antecedente”. °© Ou seja, para a acdo do delito, existe uma pena como
consequéncia.

Deste modo, prisdo-pena é o ato de privar da sua liberdade o autor do
delito, sendo esta privagdo vista como sancao penal, a qual decorre de uma
sentenca condenatodria transitada em julgado. Ela tem uma natureza tanto punitiva
como preventiva e ressocializadora, de modo que visa corrigir, reinserir e reintegrar
este condenado & sociedade.

Porém, é sabido que existem controvérsias quanto esta natureza
ressocializadora, visto que muitos encarcerados acabam reincidindo no crime e a
prépria prisdo acaba nao sendo vista como um meétodo eficaz para o combate ao
crime, sendo vista como um verdadeiro castigo.

Neste sentido, Tourinho Filho *? disserta:

Por mais que se queira negar, a pena é castigo. Diz-se, também, que sua
finalidade precipua € reeducar para ressocializar, reinserir, reintegrar o
condenado na comunidade. O cércere, contudo, ndo tem funcao educativa;
€ simplesmente um castigo, e, como ja se disse, esconder sua verdadeira e
intima esséncia sob outros rétulos é ridiculo e vitoriano.

Como se pode analisar, a natureza reeducadora e ressocializadora da
prisdo € contestada sob a Oética de que o cércere - ao contrario de socializar, é

apenas uma punicdo, um castigo para retirar da sociedade o criminoso.

Em outro ponto, existe a prisdo_sem pena, a qual é a prisdo que nao
decorre de sentenga. Esta é a que seré foco de estudo a seguir.

Para Tourinho Filho *3 “

ao lado da prisdo-pena, isto é, prisdo decorrente
de sentenca penal condenatéria irrecorrivel, temos ainda a prisdo sem pena, que,
como o préprio nome esté a indicar, ndo deflui de condenac¢éo.”

A prisdo sem pena é, portanto, aquela a qual ndo resulta de condenacdo,
sendo encontrada em nosso ordenamento por meio das prisbes processuais,
chamadas também de prisées cautelares. **

Entdo, pode-se dizer que a prisdo sem pena é aquela que ndo sucede de

uma condenacao transitada em julgado, de modo que ndo constitui uma pena no

1% AQUINO, José Carlos Gongcalves Xavier de; NALINI, José Renato. Manual de processo penal. 2.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 307.

' GONCALVES, Daniela Cristina Rios. Prisdo em flagrante. p. 2.

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. p. 605.

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. p. 608.

Y GONCALVES, Daniela Cristina Rios. Prisdo em flagrante. p. 2.
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sentido técnico. Na doutrina sdo encontradas quatro espécies de prisdo sem pena: a
prisdo civil, administrativa, disciplinar e a processual, também chamada de provisoria
ou cautelar. *°

Logo, pode-se concluir que, ou um individuo é preso em decorréncia de
sentenca condenatéria irrecorrivel, a qual resulta numa prisdo-pena; ou um individuo
€ preso em situacbes em que ndo € necessaria uma sentenca condenatoria
transitada em julgado para que a prisdo seja imposta; neste caso, se tratara de uma
prisdo sem pena.

As prisdes processuais (cautelares) serdo discutidas a seguir.

2.1.1 Da priséao cautelar

Entre o surgimento da relagdo juridica processual e a obtencdo do
provimento final, sempre ha o risco de haverem alguns transtornos que possam
comprometer tanto a atuacéao jurisdicional quanto a eficacia e utilidade do julgado.
Logo, surgi a necessidade de se tomar medidas cautelares que atenuem ou

eliminem esse risco. *°

2.1.1.1 Conceito de prisdo cautelar

Em sua conceituacéo, a prisdo processual também pode ser chamada de
priséo proviséria, sendo esta a prisdo cautelar, em sentido amplo. *’

Todavia, nem sempre as expressoes prisdo processual e prisdo cautelar

se equivalem, embora a prisdo cautelar também seja vista como uma prisdo
provisoria. Quando a medida restritiva for decretada no decurso do processo e até a
prolacdo da sentenca (nos casos de preventiva, pronuncia e sentenca condenatoria

recorrivel), o uso € confundido, sem diferencas entre processual, cautelar ou

> BONFIM, Edilson Mougenot. Cédigo de processo penal comentado. p. 500.

' FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 4. ed. rev., atual e ampl. S&o
Paulo: Editora dos Tribunais, 2005. p. 311.

" MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. p. 361.
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provisdria. Porém, as denominacdes “prisao cautelar” e “prisado provisoria” devem ser
utilizadas na Orbita administrativa, ou seja, antes do processo, como em casos de
prisdio em flagrante e preventiva decretada durante o inquérito policial. Este
posicionamento também se estende a prisdo temporaria, uma vez que ela é
decretavel no decorrer do inquérito. *

Logo, apOs essa diferenciacdo, é importante esclarecer que a prisao
cautelar tem como fim proteger a sociedade e o processo com a segregacao do
individuo. Sobre este tema, Bonfim*® discorre:

As prisbes cautelares tém por finalidade resguardar a sociedade ou o
processo com a segregacdo do individuo. Dai falar-se em cautelaridade
social, cujo escopo é proteger a sociedade de individuo perigoso e
cautelaridade processual, que garante o normal iter procedimental, fazendo

com que o efeito transcorra conforme a lei que eventual sancdo penal seja
cumprida.

[--]

Por ndo constituir antecipacdo de pena, uma vez que inexiste transito em
julgado de condenacéo, toda e qualquer prisdo cautelar exige a presenca
dos seguintes requisitos: indicios suficientes de autoria ou participacdo — o
fumus boni iuris; e existéncia de risco social ou processual — periculum
libertatis, que nada mais € do que a cautelaridade. (grifo do autor).

Deste modo, para ter natureza cautelar, a prisdo cautelar necessita de
dois requisitos: o fumus boni iuris, ou fumaca do bom direito, o qual se materializa no
processo penal pela confirmagéo da presenca de indicadores da existéncia do crime
ou de sua autoria; e o periculum in mora, ou perigo da demora, pois com a demora
no julgamento e o acusado estando solto pode vir a impedir a solu¢do da causa ou a
aplicacdo de uma possivel pena definitiva.?

Portanto, a fim de se evitar as consequéncias do periculum in mora, 0
encarceramento que garantird a tutela de um bem juridico € chamado de prisdo
cautelar. Esta prisdo é ordenada pra garantir o cumprimento de uma futura decisao

condenatéria, a qual se assenta num juizo de probabilidade.?*

Contudo, as proprias expressdes periculum in mora e fumus boni iuris tém
sua aplicabilidade no processo penal posta em questdo, visto que sdo expressoes
utilizadas no processo civil. Neste sentido, 0 engano consiste em se querer aplicar

literalmente a doutrina do processo civil dentro do processo penal justamente em um

8 EREITAS, Jayme Walmer de. Pris&o temporaéria. p. 42.

9 BONFIM, Edilson Mougenot. Cédigo de processo penal comentado. p. 501

* FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. p. 315.

2L AQUINO, José Carlos Goncalves Xavier de; NALINI, José Renato. Manual de processo penal.
p.308.
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ponto onde ndo ha convergéncias, uma vez que 0 processo penal tem suas

particularidades. %2

23

Lopes Jr. afirma que “constitui uma impropriedade juridica (e

7

semantica) afirmar que para a decretacdo de uma prisdo cautelar é necessaria a
existéncia de fumus boni iuris“. Quanto a utilizacdo deste termo, o referido autor

comenta:

No processo penal, o requisito para a decretacdo de uma medida coercitiva
ndo é a probabilidade de existéncia do direito de acusacdo alegado, mas

sim de um fato aparentemente punivel. Logo, o correto é afirmar requisito
para decretacdo de uma prisdo cautelar é a existéncia do fumus
commissi delicti, enquanto probabilidade da ocorréncia de um delito (e
ndo de um direito), ou, mais especificamente, na sistematica do CPP, a
prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria. 2 (grifo
do autor).

7

Em vista disso, o adequado, segundo o autor, € a expressao fumus
commissi delicti como requisito para a decretagcdo de uma prisdo cautelar, pois ela
demonstra a probabilidade da ocorréncia de um crime agregada aos indicios
suficientes de autoria, tal qual dispde o CPP 2°.

Do mesmo modo, Lopes Jr. ?° explica sobre a equivocada aplicacdo do

termo periculum in mora na doutrina:

Aqui o fator determinante ndo é o tempo, mas a situacdo de perigo criada
pela conduta do imputado. Fala-se, nesses casos, em risco de frustracao da
funcdo punitiva (fuga) ou graves prejuizos ao processo, em virtude da
auséncia do acusado, ou no risco ao normal desenvolvimento do processo
criado por sua conduta (em relagdo a coleta da prova).

O perigo ndo brota do lapso temporal entre o provimento cautelar e o
definitivo. Ndo € o tempo que leva ao perecimento do objeto.

O risco no processo pena decorre da situacdo de liberdade do sujeito
passivo. Basta afastar a conceituacdo puramente civilista para ver que o
periculum in mora no processo penal assume o carater de perigo ao normal
desenvolvimento do processo (perigo de fuga, destruicdo da prova) em
virtude do estado de liberdade do sujeito passivo.

Logo, o fundamento é um periculum libertatis, enquanto perigo que decorre
do estado de liberdade do imputado. (grifo do autor).

2 LOPES JR., Aury. Direito processual penal: e sua conformidade constitucional. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2009. v. 2. p. 49.

3 LOPES JR., Aury. Direito processual penal: e sua conformidade constitucional. p. 49.

** LOPES JR., Aury. Direito processual penal: e sua conformidade constitucional. p. 49.

> BRASIL. Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Presidéncia da
Republica, Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 9 out. 2009.

?® LOPES JR., Aury. Direito processual penal: e sua conformidade constitucional. p. 50.



18

Neste caso, segundo o autor, ndo é o lapso temporal entre a medida
cautelar e a sentenca definitiva que leva a um perigo, e sim a prépria situacdo de
liberdade do acusado. Logo, ndo ha um perigo na demora e sim simplesmente pela
liberdade do sujeito. Devido a isto, o fundamento é de um periculum libertatis eis
que decorre do estado de liberdade do réu.

Seguindo este posicionamento, Moraes %/, reafirma:

N&o ha que se falar, em sede de prisdo cautelar, da classica expresséo
fumus boni iuris. Isto porque, ndo é a fumaca do bom direito que determina
ou ndo a prisdo de alguém, mas a comprovacao por elementos objetivos
dos autos que formam uma aparéncia de que o delito foi cometido por
aguela pessoa que se pretende prender. O fumus commissi delicti encontra-
se representado na lei pela exigéncia da prova da materialidade do fato e de
indicios de autoria. No mesmo diapaséo, nas prisdes cautelares ndo ha que
se falar em periculum in mora (perigo na demora do processo), isto porque
a prisao provisoria de alguém nédo é determinada porque 0 processo possa
ou ndo demorar mais ou menos tempo, mas porque sua liberdade pde em
risco (perigo na liberdade, periculum libertatis) o proprio processo, tanto em
relacdo a sua produc&o quanto no concernente a seu resultado. E se atendo
a esse Ultimo requisito que melhor se pode compreender a caracteristica
instrumental da prisdo cautelar. O individuo é preso porque, em liberdade,
podera efetivamente prejudicar o andamento do processo ou O seu
resultado. (grifo do autor).

E importante ressaltar que estes requisitos presentes nas medidas
cautelares estdo diretamente ligados a caracteristica da excepcionalidade e
instrumentalidade. Tais caracteristicas serdo estudadas na secédo 3.2 deste trabalho.

Ainda sobre o conceito de prisdo cautelar, Gomes Filho 2

afirma que
sendo “conhecida como uma prisdo ad custodiam ou prisdo processual, a prisdo
penal cautelar é aquela decretada no curso da persecucdo penal e que serve de
instrumento para a realizacdo do processo e de seu resultado.” Noutras palavras, a
prisdo cautelar deve ser decretada no tramite do processo penal, servindo de meio e
fim, assegurando deste modo, todo o ambito processual, por isso € chamada de
prisdo ad custodiam.

A este respeito, pode-se constatar que a prisao proviséria € justificada na
medida em que for necesséria, e, sempre havera essa necessidade quando ela for

decretada para resguardar os fins do processo penal. %

*" MORAES, Mauricio Zanoide de. Prisdo temporaria. In: FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui.
(Coord.). Cédigo de processo penal e sua interpretacao jurisprudencial. 2. ed. rev., atual e ampl.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 919 — 966.

8 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes (1994) apud GONCALVES, Daniela Cristina Rios. Prisdo em
flagrante. p. 3.

? TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de processo penal comentado. p. 750.
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Gongalves * salienta:

A prisédo penal cautelar processual, por outro turno, é aquela decretada pelo
juiz e se destina a tutelar os meios e fins do processo penal de
conhecimento, de modo a assegurar a eficacia da decisao a ser prolatada
ao final e possibilitar a normalidade da instrucdo probatéria e da ordem
econdmica. A prisdo preventiva, a prisdo temporaria, a prisdo por prondncia
e a prisdo decorrente de sentenca apresentam tal natureza. Exige, para ser
decretada, a demonstracdo da presenca dos requisitos inerentes a todas as
medidas cautelares. (grifo do autor).

Em outras palavras, a prisdo penal cautelar € ordenada pelo magistrado,
e destina-se a garantir tanto os meios quanto o fim do processo penal, a fim de
assegurar a eficacia da decisdo a ser prolatada ao final do processo. Logo, ela torna
possivel a normalidade do inquérito e de toda instru¢ao probatoria.

Assim, somente se justifica a prisdo processual em situagbes
excepcionais, onde ha uma extrema necessidade, havendo fundadas suspeitas
contra o réu. 3 Em vista disso, é importante se atentar a inafastabilidade da
presenca de certos principios do processo penal, tais como o principio da presunc¢ao
da inocéncia e o da adequacgdo, para que jamais 0 magistrado distancie suas
decisbes das garantias basilares do processo penal brasileiro.

Portanto, as prisdes cautelares sdo uma modalidade de prisdo sem pena,

visto que elas ndo derivam de uma condenacdo. Em nosso ordenamento as prisdoes

processuais (cautelares) incluem a prisdo em flagrante, a qual esta nos artigos 301 a

310 do CPP; a prisdo preventiva, prevista nos artigos 311 a 316 do CPP; a prisdo

decorrente _de pronuncia, prevista nos artigos 413 e seguintes do CPP; a prisdo

decorrente de sentenca condenatdria recorrivel, prevista no artigo 393, inc. |, do

CPP e a prisdo temporaria, prevista na Lei 7.960, de 21/12/89. **

Tais espécies de prisdes cautelares serdo analisadas a seguir.

% GONCALVES, Daniela Cristina Rios. Prisdo em flagrante. p. 4.
¥ GONCALVES, Daniela Cristina Rios. Prisdo em flagrante. p. 5.
%2 GONCALVES, Daniela Cristina Rios. Prisdo em flagrante. p. 3.
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2.1.1.2 Tipos de priséo cautelar

Como ja foi citado anteriormente, existem cinco espécies de prisdes

cautelares. Neste capitulo iremos analisar cada uma delas.

2.1.1.2.1 Prisdo em flagrante

A prisdo em flagrante tem natureza juridica de medida cautelar uma vez
que também é uma prisdo cautelar. Esta cautela na prisdo em flagrante ndo se atém
a necessidade da prisdo do acusado para garantir a ordem publica ou para
assegurar a aplicacdo da pena, como no caso da prisdo preventiva, e sim, € uma
garantia da prépria instrugéo criminal. >3

Nucci®* assim conceitua:

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 contravencéo penal).

[...]

O fundamento da prisdo em flagrante é justamente poder ser constatada a
ocorréncia do delito de maneira manifesta e evidente, sendo desnecessaria,
para a finalidade cautelar e provisoria da prisdo, a analise de um juiz de
direito. Por outro lado, assegura-se, prontamente, a colheita de provas da
materialidade e da autoria, 0 que também ¢é salutar para a verdade real,
almejada pelo processo penal. (grifo do autor).

Nesse mesmo entendimento, nas licbes de Mirabete o flagrante “é uma
qualidade do delito, € o delito que esta sendo cometido, praticado, € o ilicito patente,
irrecusavel, insofismavel, que permite a prisdo do seu autor, sem mandado, por ser

considerado a ‘certeza visual do crime™. °

¥ SZNICK, Valdir. Liberdade, prisdo cautelar e temporaria. Sdo Paulo: Livraria e Editora
Universitaria de Direito Ltda, 1994. p. 356.

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execu¢éo penal. 3. ed. rev., atual e
ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 543.

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. p. 374.
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Por isso, € claro o carater cautelar da prisdo em flagrante, ndo apenas
para resguardar a prova de materialidade e de sua autoria, bem como para
assegurar que se possam alcancar os fins do processo. >

Para uma melhor andlise, é importante constar que a prisdo em flagrante
esta prevista no Capitulo Il do CPP * vigente.

Deste modo, em se tratando das hip6teses em que a prisdo em flagrante
pode ser conceituada, Aquino e Nalini *® assim expdem:

Se o agente foi preso em flagrante, isto significa ter sido apanhado em
plena perpetracdo do ilicito. O conceito de prisdo em flagrante é, porém,
dilatado pelo legislador. Encontra-se na situacdo de flagrancia também
aquela pessoa que acaba de cometer o delito. Ainda existe o conceito de
qguase flagrancia, para caracterizar a situacdo de quem, logo apdés a pratica
do delito, é perseguido pelo ofendido, autoridade ou qualquer do povo, em
situacdo que faca presumir ser o autor da ilicitude. A tanto ainda equivale o

encontro da pessoa com instrumentos, armas, objetos ou documentos
propiciadores da presuncéo de haver praticado o delito. (grifo do autor).

Logo, pode-se concluir que o flagrante concretiza-se quando o individuo &
pego cometendo o delito, acaba de cometé-lo, é perseguido pelo ofendido ou
autoridade ou qualquer outra pessoa do povo, e também, quando € encontrado logo
apos o crime com instrumentos, armas ou objetos que presumidamente ensejam
que seja ele o autor do delito.

Importante salientar que ela sé se justifica se conter um carater cautelar,
sob pena de haver um desrespeito a CF. Sendo assim a sua cautelaridade existira
apenas em casos em que a priséo tiver necessidade de ocorrer a fim de preservar a
instrucdo criminal e/ou para assegurar a aplicacédo da lei penal.

Portanto, verifica-se a natureza cautelar da prisdo em flagrante a fim de
que seja possivel resguardar toda a instrucdo processual penal, bem como
assegurar a aplicacéo da lei quando ha uma situacéo de flagrante delito. *°

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de processo penal comentado. p. 781 — 782.
%" BRASIL. Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Presidéncia da
Republica, Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 9 out. 2009.

¥ AQUINO, José Carlos Gongcalves Xavier de; NALINI, José Renato. Manual de processo penal. p.
310.

¥ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de processo penal comentado. p. 782.
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2.1.1.2.2 Prisédo preventiva

A prisdo preventiva esta prevista no Capitulo Il do CPP vigente, entre os
artigos 311 ao 316 “°, sendo a principal espécie de priséo cautelar de onde derivam
todas as demais prisdes cautelares. *

A preventiva é uma espécie de prisdo cautelar de natureza processual. E
uma medida privativa de liberdade a qual é determinada pelo magistrado em
qualquer fase, tanto do inquérito policial quanto da instru¢do criminal. E vista como
medida cautelar uma vez que é utilizada para garantir a eventual execucao de uma
pena, com a finalidade de preservar a ordem publica e econdmica, ou entdo por
conveniéncia da instrugéo criminal. *?

Neste sentido, Sznick ** explica que “a prisdo preventiva é uma medida
cautelar restritiva da liberdade imposta pelo juiz, em qualquer fase do processo,
visando objetivos processuais”.

Vale complementar os conceitos acima com a observacdo de Mirabete **:

A expressdo prisdo preventiva tem uma acepcdo ampla para designar a
custddia verificada antes do transito em julgado da sentenca. E a prisdo
processual, cautelar, chamada de ‘proviséria’ no Cédigo Penal (art. 42) e
gue inclui a prisdo em flagrante, a prisdo decorrente da pronuncia, a prisao
resultante de sentenca condenatéria, a prisdo temporaria e a prisao
preventiva em sentido estrito. Nesse sentido restrito, € uma medida
cautelar, constituida da privacédo de liberdade do indigitado autor do crime e
decretada pelo juiz durante o inquérito ou instrucdo criminal em face da

existéncia de pressupostos legais, para resguardar 0s interesses sociais de
seguranca. (grifo do autor).

Frente a ampla aplicacdo da prisdo preventiva, como se pbde ver, e sua
influéncia sobre as demais prisdes cautelares, se faz importante ressaltar em que
condi¢des sao permitidas a aplicabilidade desta prisdo, visto que é a partir dos seus

requisitos elencados no CPP que serdo decretadas também outras prisées

provisorias.

‘9 BRASIL. Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Presidéncia da
Republica, Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 9 out. 2009.

“L' NUCCI, Guilherme de Souza; NUCCI, Naila Cristina Ferreira. Pratica forense penal. p.158.

*2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. p. 638.

*3 SZNICK, Valdir. Liberdade, prisdo cautelar e temporaria. p. 436.

*“ MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. p. 389.
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Portanto, a prisdo preventiva € a base que norteia todas as demais
prisbes cautelares, visto que é uma cautelar tipica. Ela une todos os pressupostos e
caracteristicas indispensaveis para que se proceda a restricdo da liberdade durante
o inquérito policial ou processo. *°

Em vista disso, os requisitos da preventiva se estendem as demais
prisbes, sendo eles indispensaveis para que elas sejam efetuadas dentro da
legalidade, seja durante o inquérito policial ou no tramite do processo penal.

Neste sentido, a preventiva é como ja foi exposta, a base das demais
prisbes em vista dos seus requisitos. Deste modo, conforme a lei, o flagrante
permanecera, quando 0s motivos da preventiva estiverem presentes, assim como no
tocante & prisdo decorrente de prondncia e de sentenca condenatéria recorrivel. *°

De tal modo, para ser decretada a prisdo preventiva sdo necessarios
alguns requisitos, os quais estdo dispostos no art. 312 do CPP *’. A partir da leitura
do citado artigo, Freitas *® explica:

[...] seus pressupostos [da prisdo preventiva] devem lastrear as demais
medidas cautelares, de sorte que, se houver prisdo em flagrante e
estiverem ausentes 0s requisitos, o preso terd direito a substituicdo da
cautelar pelo instituto de contracautela da liberdade provisoéria; a prisédo por

prondncia ndo podera ser decretada se o réu, primario e sem antecedentes,
respondeu solto ao processo [...].

Pode-se dizer que a prisdo preventiva somente podera ser decretada
dentro daquele minimo estabelecido, o qual € indispensavel por ser de total
necessidade, sujeitando-se a pressupostos e condi¢cdes. Dessa maneira, é possivel
evitar-se ao maximo um comprometimento com o direito de liberdade do individuo, o
que o préprio ordenamento juridico resguarda, juntamente com o principio da
presuncao da inocéncia. *°

Por fim, é importante citar o entendimento de Batisti *°

a respeito do
momento em que pode ser utilizada a prisdo preventiva, quando explica que ela

cabe em “qualquer fase do inquérito ou instrucéo criminal”’, ou mesmo “apos findada

S FREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo temporaria. p. 42.

““ FREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo temporaria. p. 43.

“" BRASIL. Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Presidéncia da
Republica, Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 9 out. 2009.

“8 FREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo temporaria. p. 43.

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. p. 638.

% BATISTI, Leonir. Curso de direito processual penal. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2007. p. 93.
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a instrucdo.” Consequentemente, € possivel constatar o motivo da preventiva ser

utilizada tdo frequentemente no processo penal.

2.1.1.2.3 Prisdo temporaria

Dentre as medidas cautelares ou provisérias, salienta-se a prisdo
temporaria, a qual esta prevista na Lei 7.960 **, criada em 21 de dezembro de 1989.

Esta lei serviu para instaurar uma ordem juridica com a propria prisao
temporéria, cujo objetivo é de impedir a entdo utilizada prisdo para averiguacao que
era comum nos meios policiais antigos.®®> Logo, ela foi criada com o escopo de
reprimir tais prisbes para averiguacoes.

A prisdo temporaria agrega trés requisitos: ser imprescindivel para a
investigacdo durante o inquérito policial, ndo ter o indiciado residéncia fixa ou nédo
fornecer os elementos necessarios pra 0 esclarecimento de sua identidade, e
quando tiver fundadas razdes de sua autoria ou participacdo em varios delitos ditos
hediondos. **

No art. 1°, inciso Ill da Lei 7.960/89, estdo elencados os crimes 0s quais
0s acusados podem ter a prisdo temporaria decretada, tais como: homicidio doloso,
sequestro, estupro, atentado violento ao pudor, trafico de drogas, etc.

Como se pode observar, a prisdo temporaria € uma prisdo direcionada a
crimes mais graves. Contudo, em relacdo a fundamentacdo de sua decretacdo, hi
divergéncias, como veremos na se¢ao 3.3.

Pode-se entdo afirmar que a finalidade da prisdo temporaria é de
restringir a liberdade de locomocdo de um individuo suspeito do cometimento de
crimes graves, com a finalidade de possibilitar as investigagées durante o inquérito

policial.

1 BRASIL. Lei 7.960, de 21 de dezembro de 1989. Dispde sobre a prisdo temporaria. Presidéncia da
Repubica, Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7960.htm>.
Acesso em: 6 out. 2009.

2 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 12. ed. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2007. p. 646.

°3 DELMANTO, Roberto. Os abusos nas decretacdes e execucdes de prisdes temporarias. Revista
Juridica Consulex. Brasilia, n. 277, p. 25, jul. 2008.
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Neste sentido Mirabete ** esclarece:

Trata-se de medida acauteladora, de restricdo da liberdade de locomocéo,
por tempo determinado, destinada a possibilitar as investiga¢cfes a respeito
de crimes graves, durante o inquérito policial. Contrastando com a
tendéncia doutrinaria moderna, de que ndo se deve possibilitar o

recolhimento a prisdo do autor da infracdo penal antes do transito em
julgado da sentenca condenatdria, maxime se primario e de bons
antecedentes, a lei prevé o encarceramento temporario do indiciado no
procedimento policial, a qualquer tempo, por razées de necessidade ou
conveniéncia.

Como explicado acima, na prisdo temporaria o individuo fica sob a
custédia do Estado por tempo determinado (temporariamente), sendo que a
qualquer tempo (leia-se durante o inquérito policial) esta prisdo podera ser decretada
de maneira que for imprescindivel para as investigacdes policiais por motivos de
necessidade e/ou conveniéncia. Tais motivos e requisitos serdo posteriormente
estudados no préximo capitulo deste trabalho.

Deste modo, € necessario demonstrar fundamentalmente que somente
com a prisdo temporaria é possivel chegar ao éxito de uma investigacdo, de modo
gue, sem ela seria impossivel um esclarecimento maior dos fatos. Assim, sera
demonstrada a imprescindibilidade desta pris&o. >

Entretanto, existe entendimento - o qual afirma que essa custodia foge
dos padrbes de direito:

Cuida-se de uma custédia que refoge a tradicdo do direito adjetivo
brasileiro, pois ha uma inversao funesta de procedimento, na medida que,
até entdo, se investigava primeiro para ao depois prender, agora, se detém
alguém inicialmente, para se investigar a posteriori. Noutras palavras, se
legalizou as custddias para averiguagoes. % (grifo do autor).

Neste ponto, logo se observa um entendimento diverso no que diz
respeito ao fundamento da existéncia e decretacdo da prisdo temporaria, visto que
ela, ao contrario do que deveria ser utilizado nas delegacias, primeiro prende para
somente apds averiguar sobre os detalhes do crime e sua autoria. Quando que

anteriormente, investigava-se primeiro, para so entao prender o suspeito.

> MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. p. 398.

°> MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. p. 398.

*® AQUINO, José Carlos Gongcalves Xavier de; NALINI, José Renato. Manual de processo penal. p.
316.
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Por fim, no terceiro capitulo do presente trabalho sera estudado mais
detalhadamente todos os aspectos da Lei 7.960/89. Tais como seu conceito,

natureza juridica, cabimento e prazo cabivel.

2.1.1.2.4 Prisao decorrente de pronuncia

A prisdo decorrente de pronuncia esta prevista no art. 413 e paragrafos
seguintes do CPP ° vigente.

Tal prisdo decorre de uma decisdo, a qual é chamada de sentenca de
pronuncia. Desta maneira, ao pronunciar o acusado, 0 magistrado se convence da
existéncia do crime e dos indicios de sua autoria. *®

Logo, eis uma espécie de prisdo onde had uma ordem escrita da
autoridade judiciaria. E uma prisdo cautelar de natureza processual, pois decorre de
uma decisao interlocutoria, o qual exige para tanto a prova da existéncia do crime e
indicios de autoria. *°

Assim, nesta sentenca de pronuncia o juiz decidir4 sobre a possibilidade
de o réu ficar aguardando julgamento em céarcere ou em liberdade provisoria,
conforme afirma o art. 413, paragrafo 3° do CPP ®°. No paragrafo 1° deste mesmo
artigo, sédo estabelecidos os parametros, os quais 0 magistrado se limitara a fim de
decidir sobre a pronuncia do réu. Dentre as condi¢des a serem observadas, destaca-
se a possibilidade de o réu ser primario e ter bons antecedentes criminais. Com
estas condi¢cdes existentes, o magistrado podera decidir que o réu permaneca em
liberdade. ®*

Portanto, na prisdo decorrente de pronuncia, o acusado sendo primario e

com bons antecedentes, podera ser solto durante o processo. Se até o final do

" BRASIL. Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Presidéncia da
Republica, Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 9 out. 2009.

°8 SZNICK, Valdir. Liberdade, prisdo cautelar e temporaria. p. 463.

¥ FREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo temporaria. p. 71.

% BRASIL. Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Presidéncia da
Republica, Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 9 out. 2009.

®. NUCCI, Guilherme de Souza; NUCCI, Néila Cristina Ferreira. Pratica forense penal. p.160.
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processo, quando da pronuncia da deciséo final, ndo tiver se mostrado nenhum novo
motivo, o réu poderé permanecer sob liberdade proviséria. ®2

Vejamos:

[...] tendo permanecido solto durante o processo e sendo primario e de bons
antecedentes, podera o juiz ndo decretar sua constricdo. Conquanto o texto
legal expresse uma faculdade, a concorréncia das trés situacbes —
primariedade, bons antecedentes e responder solto o processo — é fator
determinante para a manutencdo do status libertatis do réu, quando da
prondncia. Se nenhum motivo novo surgiu até a prolacdo da decisdao de
primeiro grau, em homenagem ao principio da presuncdo da inocéncia,
torna-se inconcebivel a ordem de prisdo, mesmo em se tratando de crime
considerado hediondo. A prondncia tem natureza cautelar e objetiva
acautelar o processo, com a realizacdo do plenério ou execucgdo da pena
gue, em tese, sera imposta, mas o principio de presuncdo de inocéncia
exige a concorréncia do principio da proporcionalidade para a custddia,
dada a excepcionalidade da medida, com a devida fundamentacéo.
Destarte, se nenhum motivo evidente, claro, insofismavel, surgiu, ndo ha
pertinéncia na prisao.

De outro lado, interpretando-se a contrario sensu, se primario e de bons
antecedentes o acusado da pratica de homicidio gravissimo, revelador de
especial periculosidade e preso em razdo de flagrante ou preventiva, em
sede de pronuncia, como nova modalidade prisional e sucessora daquelas,
0 juiz pode manter o réu custodiado, fundamentando a presenca de
requisitos da prisdo preventiva. °® (grifo do autor).

Destarte, uma vez que mesmo 0 processo estando em tramite e dados os
requisitos preenchidos, o magistrado podera conceder a liberdade provisoria
devidamente fundamentada.

Concluindo, ndo obstante a pronuncia ser uma admissibilidade de
acusacao, ela ndo deve levar o réu a prisdo; mas somente nos casos em que 0O
forem preenchidos os requisitos previstos no art. 413 do CPP. Desta forma, o
magistrado podera decretar a prisdo cautelar que deve estar fundamentada.

No caso do acusado estar preso em flagrante ou preventiva, e 0s motivos
ensejadores persistirem, ele continuara em carcere. Assim, se “na oportunidade da
decisdo de prondncia, se persistirem 0s motivos que justificaram a manutencédo da
prisdo em flagrante ou a decretacdo da prisdo preventiva, o réu aguardara o
julgamento recolhido & priséo”. ®

Porém, se na sentenca de prondncia cessarem 0s motivos ensejadores

da prisdo anterior, ou caso seja admitida uma desclassificacdo para um crime de

®2 EREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo temporaria. p. 71.
® FREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo temporaria. p. 71.
® FREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo temporéria. p. 73.
® FREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo temporéria. p. 73.
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menor gravidade que suporte fianca ou sursis, é possivel a autorizacdo de recurso
em liberdade sendo revogada a priséo.

Também é permitido o inverso deste caso acima, pois pode acontecer
que ao acusado primario, de bons antecedentes e solto, apareca algum motivo
posterior que autorize o decreto prisional. Neste caso o motivo pode surgir no
momento da pronuncia ou por causa dela, como o individuo fugir, ameacar pessoas
envolvidas no processo, ou mesmo se sobrevier alguma folha de antecedentes
criminais advinda de outro Estado que até entdo era desconhecida pelo magistrado.
Do mesmo modo, a prisdo seria efetuada com base nos requisitos da preventiva. ®’

Neste sentido:

A pronuncia [...] tem uma natureza de sentenca de admissibilidade & um
despacho de natureza processual; trata-se de uma sentenca pronunciada
‘res sic stantibus’ ou seja, de acordo com o momento e como néo faz coisa
julgada — res judicata — pode ser alterada. O exemplo € de alguém
pronunciado por tentativa de homicidio e, ap6s a pronuncia vier a vitima a
morrer; a senten¢a de pronuncia &, entéo, alterada para substituir a tentativa
por homicidio consumado [...]. ®® (grifo do autor).

Deste modo, pode o juiz determinar a soltura do acusado se cessar 0s
motivos que ensejaram seu encarceramento, ou entdo, decretar sua prisao,
devidamente fundamentada, e preenchidos os requisitos do art. 312 do CPP °°.

Portanto, se pode concluir que a prisdo decorrente de pronuncia se vale
de natureza cautelar de grande importancia, visto que exige, como ja fora exposto
na citacdo acima, uma atencdo do magistrado para com 0s requisitos (presentes ou

nao), 0s quais sdo 0s mesmos da prisao preventiva.

2.1.1.2.5 Prisdo decorrente de sentenca condenatdria recorrivel

Esta prisdo € outra espécie de limitacdo da liberdade com natureza

cautelar, porque visa assegurar o fim do processo a vista da fuga do acusado, pois

® FREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo temporaria. p. 75.

" FREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo temporaria. p. 75.

®8 SZNICK, Valdir. Liberdade, prisdo cautelar e temporaria. p. 465.

% BRASIL. Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Presidéncia da
Republica, Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 9 out. 2009.
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mesmo apds uma sentenca, o Estado ndo tem condi¢cbes de assegurar que o
condenado n&o iré fugir da cidade ou pais frente sua sentenca condenatéria.

E importante citar que os efeitos da sentenca condenatéria recorrivel
estdo dispostos no art. 393 do CPP "* e seus incisos. Assim h& uma maior facilidade
a compreensao sobre esta prisao.

Para haver um entendimento, Freitas "* expde a justificativa da existéncia
ou ndo da prisdo apdés uma sentenca condenatoria:

No mesmo diapasdo [...] sobre prondncia, o primario e de bons
antecedentes fara jus ao recurso em liberdade, salvo se recolhido em razao
de flagrante ou preventiva e persistirem os motivos ensejadores da custodia
cautelar. Indeclinavel que, se o motivo da custédia desaparecer quando da
prolacdo da sentenca, a liberdade torna-se direito inalienavel do acusado,

como no caso de recolhido por conveniéncia da instru¢cdo criminal, ou
guando sobrevém fato que torne a constricao impertinente.

Como se pode analisar, ndo é dever que o acusado fique encarcerado
apos uma sentenca condenatoria, pois se tratando de réu primario e de bons
antecedentes, podera ter sua liberdade proviséria concedida, salvo se ele for preso
em flagrante ou entdo persistirem os motivos causadores da prisdo cautelar.

Todavia, se 0s motivos dessa prisdo cautelar desaparecerem depois de
pronunciada a sentenca, é importante que o recolhido seja posto em liberdade
provisdria durante seu recurso, ou ainda, se sobrevier algum fato que torne a prisdo
desnecessaria.

Em contrapartida, ha um novo entendimento do STF a respeito desta
priséo, como disserta Freitas "*:

Em nossa interpretacdo, apdés a nova composicdo dos integrantes da
Suprema Corte, vem-se descortinando o pensamento reinante. O de que os
principios constitucionais devem ser interpretados com sua amplitude
maxima. Assim, malgrado entendimentos contrarios, em especial dos
Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais, estando o réu solto
durante o processo, em caso de confirmacdo da sentenga condenatéria ou
de acdrddo condenatdrio que reforma sentenca absolutéria, somente se
concebe a expedicdo de mandado de prisdo apés o transito em julgado, em
respeito ao principio da nao-culpabilidade, Assim, o STF altera

profundamente seu pensamento quanto a necessidade de o réu precisar se
recolher para interpor recurso especial e extraordinario. Julgados recentes

° FREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo temporaria. p. 75.

"t BRASIL. Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Presidéncia da
Republica, Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 9 out. 2009.

"2 FREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo temporaria. p. 76.

"® FREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo temporaéria. p. 76.

" FREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo temporéria. p. 83.
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apontam para uma releitura do art. 637 do CPP, no sentido de que o efeito
suspensivo alcangaria os recursos para os tribunais superiores, sob pena de
violar o principio da presuncao da inocéncia, segundo o qual ‘ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatéria’ (CF, art. 5°, LVII). No voto condutor do HC 84.078/MG ™, o
Ministro Eros Grau pondera que a execuc¢do da pena restritiva de liberdade
deve ser idéntica a pena restritiva de direitos. Como nesta, ambas as
Turmas do STF entendem nédo ser possivel a execucdo da sentenca sem
gue se dé o seu transito em julgado; pensar diferentemente estar-se-ia
desrespeitando o principio da isonomia.

Conclui-se, portanto, que ha uma discussdo quanto a aplicacdo ou nao
desta prisdo em virtude do principio da presuncdo de inocéncia. Nesse sentido, o
proprio STF demonstra varios posicionamentos quanto a real necessidade da priséo,
dando atencao especial ao art. 637 do CPP "®, no sentido de que é relativo o alcance
do efeito suspensivo no ambito dos recursos protocolados nos tribunais superiores.

Ante a excepcionalidade desta prisdo cautelar, é importante observar o
julgamento do HC n° 90753/RJ ”’ de relatoria do Ministro (Min.) Celso de Mello, onde
€ demonstrada a relativizacdo acerca do cumprimento da execugcdo antecipada da
pena.

Neste julgado é notavel o quanto a execuc¢do proviséria da pena requer
cautela, uma vez que € analisado o principio da presunc¢éo de inocéncia decorrente
da CF “® juntamente com o disposto no art. 637 do CPP "°. Deste modo, conforme o
julgado em questdo, € possivel haver esta prisdo anterior ao transito em julgado

frente a uma excepcionalidade, examinando cada caso concreto. Neste caso, 0

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 84.078 — 2004 — MG. Primeira Turma. Paciente: Omar
Coelho Vitor. Impetrante: Omar Coelho Vitor. Coator: Superior Tribunal de Justica. Rel. Min. Eros
Grau. Julgado em: 05.02.2009. Publicado em: 17.02.2009. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo534.htm>. Acesso em: 9 out. 2009.
® BRASIL. Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Presidéncia da
Republica, Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 9 out. 2009.
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Lino Gomes Neto. Impetrante: Claudenor de Brito Prazeres e Outro(s). Coator: Superior Tribunal de
Justica. Relator Min. Celso de Mello. Julgado em: 05.06.2007. Publicado em: 23.11.2007. Disponivel
em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?sl=efeito+suspensivo+recursos&p
agina=2&base=baseAcordaos>. Acesso em: 6 out. 2009.
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relator atentou quanto aos requisitos do art. 312 CPP ® para que se proceda a
prisdo cautelar em questao.

Logo, é importante ressaltar que a prisdo antes da sentenca transitar em
julgado somente tera cabimento em carater cautelar, ou seja, quando estiverem
presentes os requisitos autorizadores da preventiva, conforme o art. 312 CPP. &

Tourinho Filho %, afirma que a prisdo antes da sentenca transitada em

julgado é totalmente descabida, vejamos:

[...] jA ndo se pode considerar a prisdo do réu como efeito automatico da
sentenca penal condenatéria. Toda prisdo que antecede a uma sentenca
penal condenatéria irrecorrivel € providéncia de ordem cautelar e somente
podera ser mentida (no caso de flagrancia), ou decretada, nos demais
casos, se for necessaria. Tanto é verdade que a Constituicdo, no art. 5°,
LXI, exige a fundamentacdo para toda e qualquer prisdo, excecéo feita, por
razBes Obvias, a prisdo em flagrante. Fundamentar é justificar com
argumentos; € lancar os fundamentos, expor razdes. Assim, a sentenca
condenatodria recorrivel, por si s6, néo justifica a expedi¢do de mandado de
priséo contra o réu. A restricao a liberdade exige razfes para justifica-la. Do
contrario, a ordem constitucional seria uma excrescéncia e haveria, por
outro lado, uma inversdo de valores na hierarquia das leis: o Processo
Penal se sobrepondo a Carta Magna. Atento a tais circunstancias, o
legislador agregou ao art. 387 o paragrafo Unico, estabelecendo que na
sentenca condenatéria 0 juiz, fundamentalmente, decidird sobre a
manutencdo ou a imposicdo de prisdo preventiva ou de outra medida
cautelar. Fundamentalmente, diz a lei. (grifo do autor).

Assim, é indispensavel que o magistrado ao expor suas razdes para a
decretacdo da prisdo seja bastante cauteloso, justificando seus argumentos. A
limitacdo a liberdade, é a excecdo, e para tanto deve ter seus motivos todos
fundamentados. Do contrario, a presuncdo de inocéncia estaria estremecida,
contrariando o que convoca a CF &.

Faz-se importante frisar que na sec¢éo 4.2.1 sera estudada de modo mais

detalhado a presuncédo de inocéncia frente a prisdo temporaria, caracterizando deste

modo uma inconstitucionalidade material.

% BRASIL. Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Presidéncia da
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3 DA PRISAO TEMPORARIA

Neste capitulo sera estudada de maneira mais detalhada a prisdo
temporaria a partir de seus varios conceitos, juntamente com sua natureza juridica,

cabimento e prazo.

3.1 CONCEITO DA PRISAO TEMPORARIA

Existem varios conceitos a respeito da prisdo temporéaria, porém se faz

necessario comecar citando Mirabete %4

ao noticiar a exposicao dos motivos
ensejadores desta prisao.
Vejamos:
[...] o clima de panico que se estabelece em nossas cidades, a certeza da
impunidade que campeia célere na consciéncia de nosso povo, formando
novos criminosos, exigem medidas firmes e decididas, entre elas a da
prisdo temporaria.
Nessa mesma exposi¢do de motivos, é argumentado que ndo existindo a
prisdo temporéria, 0 criminoso muitas vezes estando em liberdade, pode coagir a
vitima, testemunhas e policiais, assim como adulterar e forjar provas e tumultuar a
investigacdo de modo a prejudicar o esclarecimento dos fatos. °
Assim, a prisdo temporaria foi criada acompanhando uma tendéncia da
politica associada ao combate ao crime, chamada de “lei e ordem”, a qual buscou o
enrijecimento no trAmite processual criminal e um aumento das penas de varios
delitos. Desta maneira, foram atendidas as reclamacdes da populacdo que vinha

sendo vitima de varios crimes contra o patrimonio e contra a vida. &

# MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. p. 398.

% SZNICK, Valdir. Liberdade, prisdo cautelar e temporaria. p. 482.

% SILVA JUNIOR, Antoniel Souza Ribeiro da. Prisdo temporaria: uma interpretacéo conforme a
Constituicdo da Republica. Jus Navegandi, Teresina, ano 8, n. 311, maio 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5199>. Acesso em: 6 out. 2009.
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Lopes Jr. 8 expde:

A prisdo temporaria esta prevista na Lei 7.960/89 e nasce logo apds a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, atendendo a imensa pressédo 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 se
considerar que a cultura policial vigente naquele momento, onde prisdes
policiais e até a busca e apreensdo eram feitas sem a intervencao
jurisdicional, ndo concebia uma investigacdo policial sem que o suspeito
estivesse completamente a disposicéo da policia.

Para Nucci % «

trata-se da modalidade de prisdo cautelar voltada a
garantia da eficiéncia da investigacao policial, quando no contexto de determinados
crimes graves”.

Ja Lino & considera “[...] a prisdo temporaria, ou prisdo para investigacao,
uma espécie da prisdo cautelar, decretada pelo Juiz durante o inquérito policial
contra aquele que o Estado suspeita ter praticado determinado crime”.

Como é possivel analisar, os conceitos acima sdo claros ao explicar que a
prisdo temporaria nada mais é que uma prisdo de natureza cautelar, decretada por
um Juizo competente a fim de auxiliar uma investigacdo criminal de crimes graves.
Reiterando estes conceitos, Capez *° explica que se trata de uma “prisdo cautelar de
natureza processual destinada a possibilitar as investigacdes a respeito de crimes
graves, durante o inquérito policial”.

Portanto, € uma espécie de prisdo cautelar onde sua finalidade é
assegurar uma investigacdo policial eficaz quando se trata de apurar crimes de
natureza grave. Ela esta prevista na Lei 7.960/89 °* e foi instituida para legalizar a
prisdo para averiguacao, que outrora era utilizada pela policia judiciaria. Logo, sua
criagdo advém de uma necessidade para auxiliar nas investigacdes. Apos a edicao
da CF, onde foi citado expressamente que somente a autoridade judiciaria
competente estaria autorizada a expedir um decreto de prisdo contra um individuo,

em ordem escrita e fundamentada, € que a autoridade policial ndo pode mais fazé-

8 LOPES JR., Aury. Direito processual penal: e sua conformidade constitucional. p. 121.

8 NUCCI, Guilherme de Souza; NUCCI, Néila Cristina Ferreira. Pratica forense penal. p. 155.

8 LINO, Bruno Teixeira. Prisdo temporaria: lei n. 7.960 de 21 de dezembro de 1989. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2000. p. 20.

% CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 15. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.
275.
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la, de modo que, deve sempre solicitar a prisdo de um suspeito ao Juiz. °* Desta
forma, somente o Juiz, por meio de uma representacdo da autoridade policial ou a
requerimento do Ministério Publico, podera decretar a temporéaria. %

Faz-se importante citar Sznick **, o qual comenta sobre o objetivo da
prisdo temporaria no que concerne ao seu fundamento de que serve para combater
a violéncia:

Apesar do seu embasamento legal e das justificativas de combate a
violéncia — ja que funciona apenas para 0s crimes mais graves — na verdade
0 objetivo Unico foi o de dar a Policia maior alcance no que se refere as
prisbes, as chamadas ‘prisbes para averiguacdes’, que eram ilegais, mas

gue a autoridade policial teimava em fazé-las e o Poder Judiciario a fechar
os olhos como se a mesma néo existisse.

Portanto € possivel concluir que a prisdo temporaria foi criada com o

intuito de legalizar um ato que antigamente ja era praticado, porém de maneira

abusiva e ilegal.

3.2 NATUREZA JURIDICA

A prisdo temporaria tem, como foi dito anteriormente, uma natureza
cautelar. Porém, a sua incidéncia € mais reduzida em relacéo as outras espécies de
prisdes provisérias. %

Como qualquer medida processual penal cautelar, a prisdo temporéria
retém duas caracteristicas essenciais: a excepcionalidade e a instrumentalidade. A

excepcionalidade é de natureza constitucional, visto que decorre de alguns preceitos

constitucionais elencados no art. 5° *® da CF, tais como: LIV, LVII, LXI, LXII, LXV e

%2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execuc¢do penal. p. 540.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. p. 636.

% SZNICK, Valdir. Liberdade, priséo cautelar e temporaria. p. 485.

% FREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo temporaria. p. 106.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Presidéncia da Republica.
Brasilia, DF. LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
LVII - ninguém ser& considerado culpado até o transito em julgado de sentenc¢a penal condenatéria;
LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei; LXII - a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
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levado a priséo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga.
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LXVI. Tais preceitos sédo limitadores e condicionadores de qualquer medida que
restrinja o direito de liberdade antes de uma decisdo condenatéria irrecorrivel. A

instrumentalidade, de natureza processual, visa garantir e manter de modo mais

proveitoso o processo penal durante seu tramite até o seu resultado. Logo, a fim de
nao desrespeitar as normas constitucionais tuteladoras do direito a liberdade,
sempre que se for analisar a prisdo temporaria, deve-se levar em conta a

excepcionalidade e a instrumentalidade. °’

Nesse sentido, Freitas *® assevera sobre a prisdo temporaria que:

Tem o propésito de instrumentalizar o inquérito policial com manancial
probatério concernente a autoria ou participacdo do suspeito ou indiciado
em grave infracdo penal e fornecer cabedal probante que subsidie a futura
denudncia ou queixa. Outrossim, esse acervo probatério pode ser decisivo na
transformacédo da prisdo temporaria em prisdo preventiva e, como finalidade
mais relevante, arrimar o convencimento ministerial, a opinio delicti, para
oferecimento da inicial acusatoria. (grifo do autor).

Ademais, ela também tem uma natureza acesséria, pois se destina ao

resultado do inquérito policial, onde ela é decretada e, consequentemente, a toda

estrutura do processo penal. Também contém um carater provisorio, por ter sua

duracdo limitada e agregada, como ja foi dito, e a caracteristica da

instrumentalidade, eis que ela € 0 meio e a maneira de se assegurar a tutela do

inquérito policial e do processo. %°

Deste modo, ela tem vida propria dentro do inquérito policial, pois € uma
prisdo cautelar a qual destina tornar legitima a investigacdo, com a finalidade de
obter material probatério para uma posterior acdo penal. **

Nesse sentido, observamos:

Por ter vida propria dentro do inquérito policial, a prisdo temporaria é
cautelar destinada a legitimar, imediatamente (tutela-meio), a investigacao
policial e, mediatamente (tutela-fim), angariar substrato material ao érgao
acusador para ajuizamento da agdo penal.

Portanto, difere das demais cautelares nos pontos nevralgicos, porque nelas
a tutela-meio varia de acordo com a espécie prisional, ora acautelando a
ordem publica, ora a conveniéncia da instrugao criminal, ao passo que, na
prisdo temporaria, a cautela se direciona ao sucesso da investigacédo

Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/_Constitui%C3%A7aoCompilado.htm>. Acesso em
9 out. 2009.

¥ MORAES, Mauricio Zanoide de. Prisdo temporaria. In: FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui.
gCoord.). Cdédigo de processo penal e sua interpretacao jurisprudencial. p. 919 — 966.

® FREITAS, Jayme Walmer de. Pris&o temporéria. p. 106.

% FREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo temporaéria. p. 106.

1% FREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo temporaéria. p. 107.
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policial; enquanto aquelas sempre tém como tutela-fim o resultado do
processo, sua finalidade é formar acervo probante ao membro do parquet
ou querelante, de molde a proporcionar o inicio da ac¢do penal. (grifo do
autor). **

Logo, a prisdo temporéria pode ser vista como um instrumento, eis que é
utiizada como meio nas investigacfes policiais e também, como fim, pois ela
destina-se a dar subsidios para uma posterior acéo penal. E importante salientar que
ela se diferencia das demais cautelares no tocante ao seu objetivo, eis que busca
assegurar a propria investigacdo policial, ou seja, seu objetivo abrange desde a
instrucdo criminal até a acao penal, ao contrario das demais, onde o propdésito é
tutelar o processo. Portanto, sua finalidade é juntar uma quantidade de material
probatorio de modo a ensejar a instauracdo da acéo penal.

Ainda assim, a natureza juridica da prisdo temporaria enseja algumas
controversias.

De acordo com Pévoa e Villas Boas %

[...] se as medidas cautelares tém a finalidade exclusiva de garantir o
processo e a eficacia de um julgamento de mérito, ndo vemos como aceitar

a conceituagdo da prisdo temporaria como medida cautelar, pois ainda nao
h& sequer perspectiva de decisao de mérito a ser assegurada.

103

Noutro raciocinio, Capez afrma a natureza cautelar da prisdo

temporaria:

A priséo temporéria, que exclusivamente serve o inquérito policial €, como
ele, medida cautelar. Somente se justifica porque as investigagBes precisam
se realizar antes do desvanecimento dos elementos de convicgéo, sob pena
de sua completa inutilidade. Se imprescindivel ou (til as investigacdes, a
prisdo temporaria tem natureza cautelar, porque urgente — e, portanto,
sumaria formal e materialmente - e baseada na aparéncia. Além disso, €
temporaria e incapaz de gerar a coisa julgada material. E, por fim, referivel &
pretensdo de direito material que arrima o processo penal condenatorio.
(grifo do autor).

Em suma, a prisdo temporéaria serve ao inquérito policial, justificando-se
porque as investigacbes tém necessidade de se realizarem antes do

desaparecimento de elementos que sdo importantes para o0 andamento do inquérito,

%0 EREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo temporaéria. p. 107.

12 pOVOA, Liberato; VILLAS BOAS, Marco. Prisdo temporaria. 2. ed. Curitiba: Jurua, 1996. p. 57.
103 CAPEZ, Fernando (1998) apud LINO, Bruno Teixeira. Prisdo temporéaria: lei n. 7.960 de 21 de
dezembro de 1989. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000. p. 33.
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sob pena de se tornarem inuteis. Seu carater cautelar existe pela sua urgéncia e
sumariedade.

Nesse sentido Lopes Jr. 1** ensina:

A prisdo temporéria possui uma cautelaridade voltada para a investigacao
preliminar e ndo para o processo. Nao cabe prisdo temporéaria (ou sua
permanéncia) quando ja tiver sido concluido o inquérito policial. Entdo, se
ja houver processo ou apenas tiver sido oferecida a denincia, ndo pode
permanecer a prisao temporaria.

[...]

Trata-se de uma prisdo finalisticamente dirigida a investigacdo e que nao
sobrevive no curso do processo penal por desaparecimento de seu
fundamento. Encerrada a investigacdo preliminar, ndo se pode mais cogitar
de prisao temporaria. (grifo do autor).

Mais uma vez a natureza cautelar da prisdo temporaria é invocada, nao
deixando duvidas de que sua utilizacdo € destinada somente ao inquérito policial, se
exaurindo ao final dele. Assim que houver sido oferecida dendncia, ndo se pode
mais decretar uma prisdo temporaria. Entdo, nas palavras do autor, € uma prisdo
“finalista”, visto que se dirige apenas ao inquérito, ndo alcancando o tramite do

processo penal.

3.3 CABIMENTO

Apés o estudo da natureza juridica da prisdo temporéria, torna-se mais
facil examinar o seu cabimento, visto que para ser decretada se faz necessario a
presenca de dois requisitos ja estudados: o fumus commissi delicti e o periculum
libertatis.

Para ser decretada, a prisdo temporaria abrange trés caracteristicas, as
quais estao dispostas no art. 1° da Lei 7.960/89. Sao elas: | — quando imprescindivel
para as investigacdes do inquérito policial; Il — quando o indiciado nao tiver
residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios ao esclarecimento de sua

identidade e, Ill — quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova

1% | OPES JR., Aury. Direito processual penal: e sua conformidade constitucional. p. 124.
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admitida na legislacdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos crimes

expostos nas alineas “a” a “o”. 1%

Nesse sentido, Tornaghi *°®

comenta que “em lugar de estatuir uma regra
geral, preferiu nosso legislador uma enunciacdo casuistica no que respeita a
aplicacao da medida”.

Para tanto, existem varias interpretacbes acerca da necessidade de
estarem presentes 0s trés requisitos; as quais serdo analisadas a seguir.

Primeiramente, o fumus commissi delicti esta presente no art. 1°, inciso Il
da Lei 7.960/89 %", Tal inciso exige que hajam “fundadas razdes de acordo com
qualquer prova admitida na legislacdo penal, de autoria ou participac¢édo do indiciado
nos crimes”. ApOs este inciso, a lei enumera taxativamente 14 crimes que estdo
sujeitos a prisdo temporaria. Estes crimes vao desde o homicidio doloso até os
crimes contra o sistema financeiro. Portanto, a prisdo temporaria em virtude de
qualquer outro crime que ndo esteja no rol do art. 1°, inc. lll da referida lei, &
totalmente ilegal. '

ApOs a presenca do fumus commissi delicti, ressalta-se também o
periculum libertatis. Este, como ja foi visto anteriormente, se trata do perigo que
sucede do estado de liberdade do acusado.

Na mesma linha de raciocinio Moraes'®® atenta para estes requisitos, de
modo que eles estao inseridos no art. 1° da referida lei:

O legislador, ao elaborar a lei instituidora da prisdo temporaria (Lei
7.960/89), atento a necessidade da concomitancia desses dois requisitos
(periculum libertatis e fumus commissi delicti), ja os definiu em seu art. 1°. O
periculum libertatis vem representado pelas trés situacbes previstas nos
incisos | e Il do citado artigo: a) imprescindibilidade da prisdo temporaria
para as investigacGes do inquérito policial (inc. I), b) o indiciado (sic) ndo ter
residéncia fixa (inc. Il, 12 parte) e c) ndo fornecer elementos necessarios ao
esclarecimento de sua identidade (inc. Il, 22 parte). A comprovacdo de
gualquer uma dessas trés hipdteses caracteriza a existéncia do requisito do
periculum libertatis. Porém, somente esse dispositivo ndo é suficiente para a

decretacdo da prisdo temporaria. Ainda é necessaria a comprovagado nos
autos do fumus commissi delicti, o qual foi inserido pelo legislador no inc. llI

105 BRASIL. Lei 7.960, de 21 de dezembro de 1989. Dispde sobre a prisdo temporaria. Presidéncia

da Repubica, Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7960.htm>.
Acesso em: 6 out. 2009.

1% TORNAGHI, Hélio. Curso de processo penal. 9. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 82.

197 BRASIL. Lei 7.960, de 21 de dezembro de 1989. Dispde sobre a prisdo temporaria. Presidéncia
da Repubica, Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7960.htm>.
Acesso em: 6 out. 2009.

1% | OPES JR., Aury. Direito processual penal: e sua conformidade constitucional. p. 124.

1% MORAES, Mauricio Zanoide de. Prisdo temporaria. In: FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui.
(Coord.). Cédigo de processo penal e sua interpretacéo jurisprudencial. p. 919 — 966.
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desse mesmo art. 1°, através da elaboragéo taxativa e inestendivel do rol de
crimes para 0s quais, e somente para 0s quais, € permitida a decretacao
dessa espécie de prisao. (grifo do autor).

Neste caso, € evidente a real necessidade de estarem os trés requisitos
presentes para a decretacdo da prisdo temporaria, visto que o periculum libertatis e
o fumus commissi delicti estarem inseridos neles. Porém, existem discussfes a
respeito da imprescindibilidade de estarem todos os requisitos reunidos, ou apenas
um ou dois deles.

Jesus™? comenta que ndo ha necessidade dos trés requisitos coexistirem.
Em suas palavras, a medida sendo imprescindivel para a investigacao (inc. I) e
havendo as fundadas razdes “concretas” da procedéncia de alguns dos crimes
elencados (inc. Ill), ndo € necesséario que o acusado tenha residéncia fixa ou que
entdo, ndo forneca elementos para sua identificacdo, como dispde o inc. Il.

Nesse mesmo raciocinio, Freitas''! explica que é o suficiente a interacéo
de apenas dois requisitos. No seu entendimento, a concorréncia dos trés requisitos
tornaria inaplicavel a prisdo temporaria, pois raramente se atingiria um fato que
ligasse uma pessoa de identidade desconhecida ou com domicilio ndo sabido
somado a imprescindibilidade para a investigacdo e ainda assim, somado as
fundadas razdes de autoria ou participacdo num dos crimes dispostos em lei. Neste
caso, segundo ele, jamais resultaria uma prisdo temporaria.

A desconformidade com a autonomia dos incisos esta presente nas
palavras de Lino 2. Em sua concepcdo, tal fato ocasionaria em um absurdo de
decretar a prisao temporaria quando for praticada qualquer conduta contra qualquer
pessoa:

A tese de autonomia dos incisos, neste caso, sem deslustre de sua
proposicdo, levaria ao absurdo de possibilitar a decretacdo de prisao
temporéria quando praticada qualquer conduta tipica e contra qualquer
pessoa. Merece ser afastada. A mencionada autonomia ensejaria a
constricdo cautelar da liberdade com fundamento apenas na razoabilidade
do direito invocado (inciso Ill) ou apenas no perigo que a liberdade do
indiciado representaria para o deslinde do feito (incisos | ou II).

Ao prevalecer a tese da autonomia dos incisos, com a qual j& expressamos
nossa divergéncia, desnecessarios seriam os incisos Il e Ill da referida lei,

sendo suficiente a alegacdo da imprescindibilidade da prisdo para as
investigacdes do inquérito policial.

10 JESUS, Damasio E. de. Cédigo de processo penal anotado. 21. ed. atual. S&o Paulo: Saraiva,
2004. p. 684.

1 FREITAS, Jayme Walmer de. Pris&o temporaria. p. 130.

Y2 | INO, Bruno Teixeira. Prisdo temporaria: lei n. 7.960 de 21 de dezembro de 1989. p. 52.
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Logo, é visivel que ao menos dois requisitos estejam presentes para a
decretacdo da prisdo, visto que, a tese da autonomia deles parece um pouco
absurda, sendo que se fosse utilizada, ndo teria porque haver trés requisitos, pois
neste caso uma apenas bastaria para justificar, absorvendo o0s outros.

Fernandes'® acompanha este entendimento. Em suas palavras ndo ha
possibilidade de uma interpretacdo no sentido de ser suficiente o preenchimento de
apenas um dos requisitos. Desse modo, seria, segundo ele, cabivel com fundamento
anico no inc. | do art. 1°, que em qualquer delito penal, havendo imprescindibilidade
para a investigacdo ensejaria motivo para a decretacdo da prisdo temporaria.
Bastasse que alguém ndo tivesse residéncia fixa e infringisse qualquer dispositivo de
lei para ser preso, baseando-se no inc. Il do art. 1°.

Sendo assim, ndo deve ser exigida a presenca dos inc. | e Il, visto que,
tornaria pouco provavel a sua ocorréncia, pois neste caso alguém que tenha
residéncia fixa jamais seria submetida a prisdo temporaria. Com isso, basta a
presenca de apenas um dos dois incisos. Entdo, seria possivel a medida

segregatéria quando for preenchido o inc. lll, cumulado com um dos incisos. | e II. **

115 «

Segundo posicionamento de Lopes Jr. a prisdo temporaria somente

poderd ser decretada quando estiverem presentes as situacfes previstas nos incisos
[l e I.” Para ele, o inciso Il apenas torna mais contundente o fundamento da priséo,
eis que € absorvido pelo termo “imprescindibilidade”, dai o porqué de se dizer que é
possivel haver prisdo temporéaria pela unido dos trés requisitos. **°

Neste sentido, Freitas '’ conclui:

A conjugacao das hipoteses é assecuratoria, também, da observancia ao
critério da excepcionalidade da segregagcdo cautelar como orienta o
principio da presuncdo da inocéncia. Interpretagdo diversa provocaria
graves distor¢des, v.g., em prisdo sob o argumento de que a custddia seria
imprescindivel para as investigacdes de crimes de médio porte, como furto,
receptacao ou estelionato.

Do exposto, chega-se a conclusdo sensata de que exclusivamente a
concorréncia de duas ou mais circunstancias justifica o decisum, do qual
formam-se os pressupostos para o decreto temporéario, a saber: presenca
de fundadas razdes de autoria ou participacdo em um dos crimes
mencionados no inciso lll, e alterndncia ou cumulacdo das situa¢gbes de
imprescindibilidade da medida para as investigacdes criminais e ndo ter o

3 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. p. 322.

14 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. p. 322.

15| OPES JR., Aury. Direito processual penal: e sua conformidade constitucional. p. 127
18| OPES JR., Aury. Direito processual penal: e sua conformidade constitucional. p. 127.
" FREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo temporaéria. p. 132.
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indiciado residéncia fixa ou ndo fornecer elementos habeis ao
esclarecimento de sua identidade. (grifo do autor).

Assim, pode-se afirmar que, para a decretacdo da prisdo temporaria €
importante haver pelos menos dois requisitos presentes, sendo que, um deles

impreterivelmente seja o inc. 1l **®

, 0 qual elenca os crimes.

Ademais, o despacho no qual for decretada a prisdo precisa estar
devidamente fundamentado, e tal qual a prisdo preventiva, ndo sado aceitas
simplesmente expressdes formais ou uma repeticdo do que diz a lei. Deste modo, 0
Juiz ao apreciar os fundamentos de fato e de direito do requerimento, devera
expressar sua motivacdo de maneira conveniente a sua decisdo, citando o0s
pressupostos solicitados na lei conforme cada caso. ***

Tal fato € uma ordem constitucional conforme expressa no art. 93, inc.IX,
CF, '® onde exige que todas as decisdes do Judiciario sejam fundamentadas, sob
pena de nulidade. Isto € o chamado principio da motivacdo das decisdes judiciais.
Assim, o despacho que decretar a prisdo temporaria deve, de fato, demonstrar a

existéncia dos requisitos necessarios. ***

118 BRASIL. Lei 7.960, de 21 de dezembro de 1989. Dispde sobre a prisdo temporaria. Presidéncia

da Repubica, Brasilia, DF. Il - guando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislacé@o penal, de autoria ou participacédo do indiciado nos seguintes crimes: [...]
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7960.htm>. Acesso em: 6 out. 2009.

19 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. p. 399. Veja-se neste sentido: SANTA CATARINA.
HC 2009.014210-9 — SC. Terceira Camara Criminal. Paciente: José Carlos Amarante Pessoa.
Impetrante: Clauri Olavio da Silva. Relator Des. Torres Marques. Julgado em: 15.05.2009. Publicado
em: 29.06.2009. Disponivel
em:<http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/acnaintegralhtml.action?qID=AAAGxaAALAAAS5IyAAF&qToda
s=Habeas+Corpus+n.+2008.002162-0&gFrase=&qUma=&gCor=FF0000>. Acesso em: 21 out. 2009.
120 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Presidéncia da Republica.
Brasilia, DF. IX - todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presencga, em
determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacdao. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/_Constitui%eC3%A7aoCompilado.htm>. Acesso em:
10 out. 2009.

2L RANGEL, Paulo. Direito processual penal. p. 655.
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3.4 PRAZO

Apds os esclarecimentos a respeito do conceito, natureza juridica e
cabimento da prisdo temporaria, se faz necessario analisar o seu prazo, o qual esta
previsto no art. 2° da Lei 7.960/89 2,

E importante ressaltar que assim como o decreto, a prorrogacdo também
é vedada de oficio, sendo necessérias a representacdo da autoridade policial e a
manifestacdo do Ministério Publico para qualquer dessas situacdes. No momento da
prorrogacdo, além do requerimento, a manifestacdo do Ministério Publico é
indispensavel sob pena de ilegalidade, ofendendo o texto da lei, caracterizando
assim um abuso ao direito de liberdade e uma auséncia de razdo da restricdo dessa
liberdade. '

Neste sentido, Pévoa e Villas Boas ** explicam:

O prazo de duracdo da prisdo temporaria sera de até 5 dias, significando
isso que podera ser decretada por periodo menor, até mesmo por um dia ou
algumas horas, sempre prorrogaveis por até mais 5 dias, em caso de
extrema necessidade.

Essa prorrogagédo também nédo podera ser determinada ex officio pelo juiz,
devendo sempre ser requerida pela autoridade policial ou pelo Ministério
Publico, que trardo aos autos elementos que comprovem essa necessidade
extrema. Se requerida pela autoridade policial, entendemos que o Ministério

Publico devera ser novamente ouvido, sob pena de nulidade da decisao.
(grifo do autor).

Importante ressaltar que a decretacdo da prisdo temporaria é prevista em
relacdo aos crimes hediondos em seu art. 2° paragrafo 4°, da Lei 8.072/90 **°. E
expresso nesses crimes, tais como: tortura, trafico de drogas, terrorismo, entre
outros, o prazo de 30 (trintas) dias prorrogaveis por igual periodo em casos de
“extrema e comprovada necessidade”. Portanto, em se falando de prorrogacéo, esta
s6 deve ser concedida em casos excepcionais, jamais como regra. *%°

Noutro ponto, € Importante frisar que o acusado pode ser posto em

liberdade antes do final desses prazos pela autoridade policial e sem necessidade

122 BRASIL. Lei 7.960, de 21 de dezembro de 1989. Dispde sobre a priséo temporaria. Presidéncia
da Repubica, Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7960.htm>.
Acesso em: 9 out. 2009.
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124 pOVOA, Liberato; VILLAS BOAS, Marco. Prisdo temporaria. p. 68 — 69.

125 BRASIL. Lei 8.072, de 25 de julho de 1990. Disp&e sobre os crimes hediondos nos termos do art.
5°, XLIIl, da Constituicdo Federal, e determina outras providéncias. 49. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009.
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de autorizacdo judicial, uma vez que ja ndo haveria mais necessidade do seu
encarceramento. Porém os prazos devem ser respeitados, sendo ilegal a decisdo do
Juizo decretando uma prisdo temporaria de 7 (sete) dias, pois, dessa maneira,
excede o prazo legal, antecipando uma prorrogacdo de oficio. O prazo maximo é de
5 (cinco) dias, apds isso, somente havendo um requerimento fundamentado e
expresso da autoridade policial que podera ter prorrogado o prazo para mais 5
dias.*?’

Noutras palavras, “a prisdo temporaria podera ter no maximo 5 dias de
duracéo, podendo o juiz determinar-lhe um prazo menor ou fazer cessar seus efeitos
assim que demonstrada sua desnecessidade.” *?® Deste modo, o magistrado podera
decretar um prazo de 3 (trés) dias, por exemplo, examinando sempre a real
necessidade de tal medida e fundamentando sua decisao.

E consideravel destacar a respeito de qual momento comeca a fluir o
prazo da prisdo temporaria. Assim vejamos:

[...] o prazo de duragdo da prisdo temporaria ndo comega a fluir a partir do
instante em que o juiz a decreta, mas apenas apoés a efetivacdo da captura
da pessoa contra quem foi emitida a ordem. Assim, decretada de modo
fundamentado a prisdo pelo juiz competente e capturado o suspeito ou
indiciado ap6s 20 dias da emissédo da ordem, o prazo da prisdo somente
tera o inicio de sua fluéncia neste vigésimo dia de busca, ou seja, a ordem
judicial somente comecard a ser cumprida no tocante ao cumprimento do
prazo fixado para a prisdo a partir desse primeiro instante em que o
suspeito é detido. **°

Logo, a contagem do prazo da prisdo comeca assim que o acusado é
capturado, e ndo a partir da data de emissdo da decretacdo. Caso ele seja
encontrado apos alguns dias da data da ordem, é a contar do dia em que for detido
que comecard a fluir o prazo de sua prisao.

No quarto capitulo, sera iniciado o0 estudo acerca das
inconstitucionalidades formal e material da prisdo temporaria, abordadas em

conjunto com a percepc¢ao doutrinaria e jurisprudencial.

27| OPES JR., Aury. Direito processual penal: e sua conformidade constitucional. p. 123.

128 MORAES, Mauricio Zanoide de. Prisdo temporaria. In: FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui.
gCoord.). Cdédigo de processo penal e sua interpretacao jurisprudencial. p. 919 — 966.
* MORAES, Mauricio Zanoide de. Prisdo temporaria. In: FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui.
(Coord.). Cédigo de processo penal e sua interpretacéo jurisprudencial. p. 919 — 966.
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4 DAS INCONSTITUCIONALIDADES DA LEI 7.960/89

Em se tratando de prisdo temporaria existem muitos questionamentos
acerca da sua constitucionalidade, tanto formalmente quanto materialmente. Sua
inconstitucionalidade formal revela-se a partir da prépria criagéo da Lei 7.960/89 1%,
Por outro lado, a inconstitucionalidade material demonstra-se clara aos olhos do
principio da presuncdo de inocéncia, sendo que essa inconstitucionalidade néao é
uma exclusividade da prisdo temporaria, e sim, também de todas as outras prisdées
cautelares. Logo, neste capitulo veremos o posicionamento da doutrina e da

jurisprudéncia a respeito desta medida cautelar.

4.1 INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL

Em uma primeira avaliacdo a prisdo temporaria até pode ser vista como
constitucional, visto que esta prevista em lei a fim de resguardar a persecucdo ex
judicio, além de provir de ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, tal qual determina o art. 5°, LXI ** CF. '3 Porém, se adentrarmos numa
analise a respeito da sua criacdo, sera constatado que a Lei 7.960/89 padece de

vicio de constitucionalidade.

130 BRASIL. Lei 7.960, de 21 de dezembro de 1989. Dispde sobre a prisdo temporéaria. Presidéncia
da Repubica, Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7960.htm>.
Acesso em: 9 out. 2009.

31 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Presidéncia da Republica.
Brasilia, DF. LXI - ninguém sera preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/_Constitui%C3%A7aocCompilado.htm>. Acesso em:
10 out. 2009.

132 7ARINS NETO, Alfredo. Prisdo temporaria: inconstitucionalidade formal e material. Rede de
Ensino Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo, jul. 2004. Disponivel em: <
http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story=2004071416433957>. Acesso em: 10 out. 2009.
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4.1.1 Criagéo da Lei 7.960/89 e a visédo doutrinaria

A prisdo temporaria adentrou em nosso ordenamento juridico,
primeiramente, por meio da MP n° 111 ** de 24/11/1989, e ap6s, convertida na Lei
n° 7.960 ***, datada de 21/12/89.

Em visto de ela ter advindo de uma medida proviséria, ou seja, do Poder
Executivo, faz com que a medida seja inconstitucional logo que foi criada, isso
porque, conforme dita o art. 22, inc. | **°, CF, somente a Uni&o pode legislar sobre lei
processual. Neste caso, segundo o art. 48 ***, CF, cabe ao Congresso Nacional, ou
seja, ao Poder Legislativo, a competéncia de legislar sobre as matérias da Unido,
incluindo as leis processuais.

Por outro lado, uma medida proviséria, consoante dispfe o art. 84, inc.
XXVI ¥’ CF, compete unicamente ao Presidente da Republica legislar, em casos de
“relevancia e urgéncia”, tal qual expressa o art. 62 *® da CF.

133 BRASIL. Medida Proviséria n° 111, de 24 de novembro de 1989. Dispde sobre a prisdo temporaria.
Presidéncia da Republica, Brasilia, DF. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/1988-1989/111.htm>. Acesso em: 13 out. 2009.

134 BRASIL. Lei 7.960, de 21 de dezembro de 1989. Dispde sobre a prisdo temporaria. Presidéncia
da Repubica, Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7960.htm>.
Acesso em: 13 out. 2009.

135 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Presidéncia da Republica,
Brasilia, DF. Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal,
processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/_Constitui%C3%A7aocCompilado.htm>. Acesso em:
10 out. 2009.

13 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Presidéncia da Republica.
Brasilia, DF. Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a san¢éo do Presidente da Republica, ndo
exigida esta para o especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor sobre todas as matérias de competéncia
da Uni&o,[...]. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/_Constitui%C3%A7aoCompilado.htm>. Acesso em:
10 out. 2009.

37 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Presidéncia da Republica.
Brasilia, DF. Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: XXVI - editar medidas
provisorias com forga de lei, nos termos do art. 62. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/_Constitui%C3%A7aocCompilado.htm>. Acesso em:
10 out. 2009.

138 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Presidéncia da Republica,
Brasilia, DF. Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar
medidas provisérias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/_Constitui%C3%A7aoCompilado.htm>. Acesso em:
13 out. 2009.
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Logo, a Lei 7.960/89 padece de vicio de constitucionalidade pelo simples
fato de ter sido criada por meio de uma medida proviséria quando neste caso,
somente o Poder Legislativo, por meio de um projeto de lei, pode criar uma norma
cujo contetdo disponha sobre lei processual. Devido a isso, ndo se admite que o
Poder Executivo prescreva em area que lhe é vedada. **

Nesse sentido Franco *° comenta:

Deixar por conta do Poder Executivo criar, regular ou alterar mecanismos de
coercdo pessoal no processo penal, além de constituir clara infragdo aos
principios constitucionais da legalidade e da divisdo de poderes, enseja
manifestagfes autoritarias, ou mesmo arbitrarias, a dano do Estado
Democratico de Direito.

A prisdo tempordria €, sem nenhuma margem de ddvida, um desses
mecanismos de coer¢do pessoal que, de modo direto e imediato, atinge o
direito de liberdade do cidaddo. Trata-se, portanto, de matéria em que tem
aplicacé@o o principio da reserva absoluta de lei, isto €, s6 a lei em sentido
estrito, ou melhor, a lei que segue, com rigor, o procedimento legiferante
estabelecido pela Constituicdo Federal, poderd dar margem a qualquer
restricdo a liberdade da pessoa fisica.

A Lei n. 7.960/89 originou-se de uma medida proviséria baixada pelo
Presidente da Republica e, embora tenha sido convertida em lei, pelo
Congresso Nacional, representou uma invasao na area da competéncia
reservada ao Poder Legislativo.

[...]

Entendimento diverso equipararia a lei de conversdo em lei de sentido
estrito, subverteria as competéncias prefixadas na Constituicdo Federal e
poria em sério risco o Estado Democratico de Direito na medida em que o
Poder Executivo, por estar seguro de contar com maioria parlamentar, se
sentiria livre para invadir, sem outros questionamentos, a reserva de
competéncia do Congresso Nacional. A Lei 7.960/89 atrita, portanto, de
modo explicito com a Constituicdo Federal.

Assim, segundo o autor, deixar que o Poder Executivo crie maneiras de
restringir a liberdade do individuo € uma afronta a preceitos constitucionais téo
rigorosos como a divisdo dos poderes e o principio da reserva legal. Tais preceitos
baseiam o Estado Democratico de Direito, e permitir o desvirtuamento deles seria
permitir que o Poder Executivo impusesse suas vontades além do que a
Constituicao Ihe permite.

Logo, € possivel perceber o quéo é repudiada esta lei por ter configurado

uma verdadeira afronta constitucional, atingindo o principio da reserva legal, em seu
art. 5°, XXXIX ***, CF. 142

%9 FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos. 6. ed. rev. e atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2007. p. 435.

1% ERANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos. p. 435 — 437.

141 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Presidéncia da Republica.
Brasilia, DF. XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao
legal. Disponivel em:
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Para Rangel **® “a Lei traz um vicio de iniciativa que n&o é sanado com a
conversdo da medida em lei. Ha flagrante de inconstitucionalidade por vicio formal,
qual seja: a iniciativa da matéria”. Portanto, é visivel a inconstitucionalidade da
prisdo temporaria visto que a conversdo da medida proviséria em lei ndo desfaz o
vicio.

Lino *** contesta sobre essa ingeréncia do Poder Executivo em face do

Poder Legislativo:

No Brasil, onde o sistema de governo é presidencialista, o alinhamento
juridico é irresponséavel e perigoso, rasga a Constituicdo e deixa a deriva o
sistema de direitos e garantias individuais. A medida proviséria através da
qual foi estabelecida a prisdo temporaria, constitui e exemplo desse
alinhamento.

Dessa maneira, no momento em que o Poder Executivo cria uma medida
de repressao a liberdade pessoal no processo penal, além de ser uma violagcao aos
principios constitucionais da legalidade e da divisdo dos poderes, da oportunidade a
outras medidas abusivas e até mesmo autoritarias perante o Estado Democratico de
Direito. Desta forma, a prisdo temporaria apresenta-se como um dos modos de
represséo pessoal que atinge diretamente o direito de liberdade do individuo. **°

Contudo, € importante destacar a existéncia de interpretacdo que ainda
assim vé a prisdo temporaria como constitucional pelo fato de ela s6 poder ser

decretada por um Juizo competente. ¢

4.1.2 Da visao jurisprudencial

A respeito deste vicio de constitucionalidade, o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), ajuizou em 11/12/1989, uma Acéo Direta de

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/_Constitui%C3%A7aoCompilado.htm>. Acesso em:
10 out. 2009.

42| INO, Bruno Teixeira. Prisdo temporaria: lei n. 7.960 de 21 de dezembro de 1989. p. 45.

148 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. p. 646.

%4 | INO, Bruno Teixeira. Prisdo temporaria: lei n. 7.960 de 21 de dezembro de 1989. p. 45.

5 ERANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos. p. 435.

18 AQUINO, José Carlos Gongcalves Xavier de; NALINI, José Renato. Manual de processo penal. p.
316.
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Inconstitucionalidade (ADI) 162 MC/DF com pedido de liminar pelos motivos de:
criacdo de uma nova modalidade de prisdo proviséria, estabelecimento de
permissao para incomunicabilidade do preso, e, criagdo de novo tipo penal de abuso
de autoridade. Ainda complementou que as matérias imputadas séo tipicas de lei
ordinaria e, por fim, ndo encerrariam 0s requisitos de “relevancia e urgéncia”, 0s
quais autorizam a edicdo de uma medida provisoéria.

Vejamos este julgado de relatoria do Min. Moreira Alves:

EMENTA: - Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Medida Proviséria n°
111/89. Prisdo Temporaria. Pedido de liminar. - Os conceitos de
relevancia e de urgéncia a que se refere o artigo 62 da Constituicao,
como pressupostos para a edicdo de Medidas Provisoérias, decorrem,
em principio, do Juizo discricionario de oportunidade e de valor do
Presidente da Republica, mas admitem o controle judiciario quando ao
excesso do poder de legislar, o que, no caso, ndo se evidencia de pronto.
- A prisdo temporéaria prevista no artigo 2° da referida Medida
Proviséria ndo é medida compulsdria a ser obrigatoriamente decretada
pelo juiz, ja que o despacho que a deferir deve ser devidamente
fundamentado, conforme o exige o paragrafo 2° do mesmo dispositivo. -
Nessa oportunidade processual, nao se evidencia manifesta
incompatibilidade entre o paragrafo 1° do artigo 3° da Medida
Proviséria n°® 111 e o disposto no inciso LXIll do artigo 5° da
Constituicdo, em face do que se contém no paragrafo 2° do artigo 3°
daquela, quanto a comunicacdo do preso com o seu advogado. -
Embora seja relevante juridicamente a arguicédo de
inconstitucionalidade da criacdo de delito por Medida Proviséria, ndo
esta presente o requisito da conveniéncia, pois o artigo 4° da citada
Medida Proviséria, impugnado sob esse fundamento, apenas se
destina a coibir abuso de autoridades contra a liberdade individual. - A
disposicdo de natureza processual, constante do artigo 5° da Medida
Proviséria n° 111, que estabelece plantdo de 24 horas em todas as
Comarcas e Sessfes Judiciais do Pais, ndo tem o relevo juridico necessario
para a concessao de providéncia excepcional como é concesséo de liminar,
em acdo direta de inconstitucionalidade. - Pedido de liminar indeferido. **’
(grifo nosso).

Neste julgado, o STF utilizou como argumentos para o indeferimento
desta liminar: que ndo ha auséncia dos requisitos de relevancia e urgéncia; que a

decretacdo da prisdo temporaria por parte da autoridade judiciaria ndo implica em

148

obrigatoriedade, assim, ndo ofende o art. 5° inc. LXI , CF; que ndo ha

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 162 — 1989 — DF. Tribunal Pleno. Requerente: Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Requerido: Presidente da Republica. Relator Min.
Moreira Alves. Julgado em: 14.12.1989. Publicado em: 19.09.1997. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI$.SCLA.%20E%20162.
NUME.%29%200U%20%28ADI.ACMS.%20ADJ2%20162.ACMS.%29&base=baseAcordaos>.
Acesso em: 13 out. 2009.

148 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Presidéncia da Republica.
Brasilia, DF. LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei. Disponivel em: <
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incompatibilidade entre o paragrafo 2° do artigo 3° **° da MP com o art. 5°, inc. LXIII
130 CF; que ndo ha criacéo de delito nesta medida proviséria, visto que em seu art.
4° ! determina o acréscimo da alinea “i", ao artigo 4° da Lei n° 4.898/65 **? e,
finalmente, que ndo ha ofensa & autonomia dos Estados (art. 25 **3 e 125 ** CF) na
determinacdo em seu art. 5° **> onde determina que todas as comarcas tenham um
plantdo permanente de 24 horas do Poder Judiciario, uma vez que tal medida
atende a conveniéncia do interesse publico, eis que € necessario para a observancia

das medidas adotadas pela MP. *°

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/_Constitui%C3%A7aoCompilado.htm>. Acesso em:
13 out. 2009.

149 BRASIL. Medida Proviséria n° 111, de 24 de novembro de 1989. Dispde sobre a prisdo temporaria.
Presidéncia da Republica, Brasilia, DF. O preso, ainda que incomunicavel, podera entrevistar-se,
livre e reservadamente, com advogado constituido, que terd acesso aos autos da investigacao.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/1988-1989/111.htm>. Acesso em: 13 out.
20009.

%0 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Presidéncia da Republica.
Brasilia, DF. LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre 0s quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado; Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/_Constitui%C3%A7aocCompilado.htm>. Acesso em:
13 out. 2009.

11 BRASIL. Medida Provisoria n° 111, de 24 de novembro de 1989. Dispde sobre a priséo temporaria.
Presidéncia da Republica, Brasilia, DF. Art. 4° O art. 4° da Lei n. 4.898, de 9 de dezembro de 1965,
fica acrescido da alinea i, com a seguinte redacgéo: “Art. 4° (...) i) prolongar a execucao de prisao
temporaria, de pena ou de medida de seguranca, deixando de expedir em tempo oportuno ou de
cumprir imediatamente ordem de liberdade”.Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/1988-1989/111.htm>. Acesso em: 13 out. 2009.

12 BRASIL. Lei 4.898, de 09 de dezembro de 1965. Regula o Direito de Representagdo e o processo
de Responsabilidade Administrativa Civil e Penal, nos casos de abuso de autoridade. Presidéncia da
Repubica, Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L4898.htm>.
Acesso em: 13 out. 2009.

133 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Presidéncia da Republica.
Brasilia, DF. Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituigdes e leis que adotarem,
observados os principios desta Constituicdo. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/_Constitui%C3%A7aocCompilado.htm>. Acesso em:
13 out. 2009.

1% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Presidéncia da Republica.
Brasilia, DF. Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios estabelecidos
nesta Constituigdo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/_Constitui%C3%A7aoCompilado.htm>. Acesso em:
13 out. 2009.

1% BRASIL. Medida Provisoria n° 111, de 24 de novembro de 1989. Dispde sobre a priséo temporaria.
Presidéncia da Republica, Brasilia, DF. Art. 5° Em todas as comarcas e sessfes judiciarias havera
um plantdo permanente de vinte e quatro horas do Poder Judiciario e do Ministério Piblico para
apreciacao dos pedidos de prisdo temporaria. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/1988-1989/111.htm>. Acesso em: 13 out. 2009.
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Moreira Alves. Julgado em: 14.12.1989. Publicado em: 19.09.1997. Disponivel em: <
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NUME.%29%200U%20%28ADI.ACMS.%20ADJ2%20162.ACMS.%29&base=baseAcordaos>.
Acesso em: 13 out. 2009.
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Em outro julgado de relatoria do Min. Sepulveda Pertence, na ADI 525
MC/DF, nota-se a atencdo do STF para com a criacdo das medidas provisorias.

Vejamos:

EMENTA: I. ADIn: legitimacao ativa:"entidade nacional de classe" (CF, art.
103, 1X): inteligéncia. Questdo de legitimidade da autora da ADIn 526 -
FENASTRA, Federacdo Nacional de Sindicatos e Associacdes e o0s
Trabalhadores da Justica do Trabalho -, negada pelo Relator da ADIn 433
(Ministro Moreira Alves) e, nela, ainda pendente de decisdo, em razéo de
pedido de vista; votos agora proferidos na ADIn 526, favoraveis e contrarios
a sua legitimacao a titulo de "entidade de classe de ambito nacional" (CF,
art. 103, IX); sustentacdo do exame da questdo, na ADIn 526, para
julgamento conjunto com a ADIn 433, sem prejuizo da decisdo sobre a
liminar requerida na primeira, visto que contida a matéria no pedido mais
amplo da ADIn 525, do Partido Socialista Brasileiro. Il - Medida provisoria:
requisitos de "relevancia e urgéncia" (CF, art. 62): limites do exame
jurisdicional: edicdo na pendéncia, em regime de urgéncia, de projeto
de lei sobre matéria, de iniciativa presidencial. 1. A ocorréncia dos
pressupostos de relevancia e urgéncia para a edicdo de medidas
provisérias ndo estdo de todo imunes ao controle jurisdicional,
restrito, porém, aos casos de abuso manifesto, dado carater
discricionario do juizo politico que envolve, confiado ao Poder
Executivo, sob censura do Congresso Nacional (ADIn 162, de 14.12.89).
[..] ™7 (grifo nosso).

Neste julgado, o entendimento do STF € de que nas edi¢cdes de medidas
provisdrias os requisitos de relevancia e urgéncia ndo estdo livres de um controle
jurisdicional, pois em casos de abusos evidentes, face ao carater discricionario do
Poder Executivo, pode haver uma censura por parte do Congresso Nacional.

Por fim, é de suma importancia destacar o seguinte julgamento do STF de
relatoria do Min. Celso de Mello, ADI 2213 MC/DF, onde assim decidiu:

E M E N T A ACAO DIRETA DE ICONSTITUCIONALIDADE - A
QUESTAO DO ABUSO PRESIDENCIAL NA EDICAO DE MEDIDAS
PROVISORIAS - POSSIBILIDADE DE CONTROLE JURISDICIONAL DOS
PRESSUPOSTOS CONSTITUCIONAIS DA URGENCIA E DA
RELEVANCIA (CF, ART. 62, CAPUT) [..] A edicdo de medidas
provisorias, pelo Presidente da Republica, para legitimar-se
juridicamente, depende, dentre outros requisitos, da estrita
observancia dos pressupostos constitucionais da urgéncia e da
relevancia (CF, art. 62, "caput"). - Os pressupostos da urgéncia e da
relevancia, embora conceitos juridicos relativamente indeterminados e
fluidos, mesmo expondo-se, inicialmente, a avaliacdo discricionaria do
Presidente da Republica, estdo sujeitos, ainda que excepcionalmente,
ao controle do Poder Judiciéario, porque comp8em a proépria estrutura

3" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 525 — 1991 — DF. Tribunal Pleno. Requerente: Partido
Socialista Brasileiro. Requerido: Presidente da Republica. Relator Min. Sepulveda Pertence. Julgado
em: 12.06.1991. Publicado em: 02.04.2004. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=ADIn%20MC%20162&base=ba
seAcordaos>. Acesso em: 13 out. 2009.
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constitucional que disciplina as medidas provisérias, qualificando-se
como requisitos legitimadores e juridicamente condicionantes do
exercicio, pelo Chefe do Poder Executivo, da competéncia normativa
primaria que lhe foi outorgada, extraordinariamente, pela Constituicdo
da Republica. Doutrina. Precedentes. - A possibilidade de controle
jurisdicional, mesmo sendo excepcional, apoia-se na necessidade de
impedir que o Presidente da Republica, ao editar medidas provisoérias,
incida em excesso de poder ou em situacdo de manifesto abuso
institucional, pois o sistema de limitacdo de poderes ndo permite que
praticas governamentais abusivas venham a prevalecer sobre os
postulados constitucionais que informam a concepg¢ao democratica de
Poder e de Estado, especialmente naquelas hipdteses em que se registrar
o exercicio anémalo e arbitrario das funcdes estatais. UTILIZACAO
ABUSIVA DE MEDIDAS PROVISORIAS - INADMISSIBILIDADE -
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES - COMPETENCIA
EXTRAORDINARIA DO PRESIDENTE DA REPUBLICA. - A crescente
apropriacdo institucional do poder de legislar, por parte dos
sucessivos Presidentes da Republica, tem despertado graves
preocupacdes de ordem juridica, em razdo do fato de a utilizacdo
excessiva das medidas provisérias causar profundas distorcdes que
se projetam no plano das relagcBes politicas entre os Poderes
Executivo e Legislativo. - Nada pode justificar a utilizagcdo abusiva de
medidas provisérias, sob pena de o Executivo - quando ausentes
razbes constitucionais de urgéncia, necessidade e relevancia material -
investir-se, ilegitimamente, na mais relevante funcéo institucional que
pertence ao Congresso Nacional, vindo a converter-se, no ambito da
comunidade estatal, em instancia hegeménica de poder, afetando, desse
modo, com grave prejuizo para o regime das liberdades publicas e sérios
reflexos sobre o sistema de "checks and balances", a relacdo de equilibrio
gue necessariamente deve existir entre os Poderes da Republica. Cabe, ao
Poder Judiciario, no desempenho das funcdes que lhe sdo inerentes,
impedir que o exercicio compulsivo da competéncia extraordinaria de
editar medida provisoria culmine por introduzir, no processo
institucional brasileiro, em matéria legislativa, verdadeiro cesarismo
governamental, provocando, assim, graves distor¢cdes no modelo
politico e gerando sérias disfungdes comprometedoras da integridade
do principio constitucional da separacédo de poderes. - Configuragao, na
espécie, dos pressupostos constitucionais legitimadores das medidas
provisérias ora impugnadas. Consequente reconhecimento da
constitucionalidade formal dos atos presidenciais em questdo. **® (grifo
Nosso).

Neste acérdao segue o posicionamento do STF a respeito de que o Poder

Judiciario pode, no desempenho de suas funcdes, impedir que o Poder Executivo

crie medidas provisorias de maneira que incida em excesso de poder, de modo que

158 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2313 — 2002 — DF. Tribunal Pleno. Requerente: Partido
dos Trabalhadores e Confederag&o Nacional dos Trabalhadores na Agricultura. Requerido:
Presidente da Republica. Relator Min. Celso de Mello. Julgado em: 04.04.2002. Publicado em:

23.04.2004. Disponivel

em:<http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1l=poder%20executivo%20m
edida%20provis%F3ria%20inconstitucional&base=baseAcordaos>. Acesso em: 21 out. 2009. Veja-se
também neste sentido: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1024- 1995- SC. Tribunal Pleno.
Requerente: Procurador-Geral da Republica. Requerida: Assembléia Legislativa do Estado de Santa
Catarina. Relator Min. lImar Galvao. Julgado em: 19.10.1995. Publicado em: 17.11.1995. Disponivel
em:<http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=a%E7%E3o+direta+de+inc
onstitucionalidade+pris¥%E3o0+tempor%Elria&pagina=2&base=baseAcordaos>. Acesso em: 21 out.

2009.
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acabe distorcendo o principio da separacdao dos poderes, o qual esta expresso no
art. 2° *° CF. Ao agir desta maneira, o Executivo estara invadindo competéncia
inerente ao Poder Legislativo, o qual é legitimado para a criacdo de leis referentes
ao direito processual penal, causando deste modo grandes preocupacgfes no que
tange a concepcdo de um Estado Democratico de Direito. Tal afirmacdo sobre a
legitimidade do Poder Legislativo para criar normas referentes ao processo penal
esta expressa nos arts. 22, inc. | e 48 **°, CF.

Na proxima secdo, sera estudada a inconstitucionalidade material
juntamente com sua visdo doutrinéaria e jurisprudencial. Tal inconstitucionalidade

baseia-se na sua oposicéo ao principio da presuncao de inocéncia.

4.2 INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL

Apés o estudo da inconstitucionalidade formal da prisdo temporéria, é
mister analisarmos a inconstitucionalidade referente a sua materialidade, uma vez
que este vicio afronta o art. 5°, inc. LVII ***, CF. Porém, existem varias posicées na
doutrina a respeito da existéncia ou ndo desta inconstitucionalidade. Desta maneira,

sera feita uma analise sobre a visdo doutrinaria e jurisprudencial sobre este tema.

159 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Presidéncia da Republica,

Brasilia, DF. Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/_Constitui%C3%A7aocCompilado.htm>. Acesso em:
13 out. 2009.

180 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Presidéncia da Republica,
Brasilia, DF. Art. 22. Compete privativamente & Uni&o legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal,
processual, eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho. Art. 48. Cabe ao
Congresso Nacional, com a sancéo do Presidente da Republica, ndo exigida esta para o especificado
nos arts. 49, 51 e 52, dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido [...] Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/_Constitui%C3%A7aocCompilado.htm>. Acesso em:
13 out. 2009.

161 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Presidéncia da Republica.
Brasilia, DF. LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/_Constitui%C3%A7aoCompilado.htm>. Acesso em:
16 out. 2009.
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4.2.1 Da presuncdo de inocéncia e a visdo doutrinaria

Lopes Jr. 12 sugere que “a presuncdo de inocéncia é um principio reitor
do processo penal constitucional e democratico, podendo-se perfeitamente avaliar o
grau de civilidade do processo a partir do seu nivel de eficacia’. Desta maneira, a
presuncdo de inocéncia € uma espécie de “dever de tratamento”, pois obriga que o
réu seja tratado como se inocente fosse. *®3

Para Sznick %

, quando falamos em presuncdo de inocéncia podemos
entendé-la como uma regra de prova e de juizo, pois a presuncéo é ligada a prova,
sendo que funciona como um limite a favor do réu quando for feita uma avaliacdo
probatéria, assim como, pode-se entender que essa presuncao destina-se a impedir
que o acusado figue sujeito a medidas que apenas seriam cabiveis a um
condenado.

Porém, quando se fala em “presuncdo de inocéncia”, existe uma
discusséo a respeito de sua terminologia, uma vez que também pode ser entendida
como um “estado de inocéncia” ou de “ndo-culpabilidade”.

165

Bonfim explica que a expressdo “presuncdo de inocéncia” ndo €

correta, tecnicamente falando. Pois “presuncao” € o termo juridico que une o fato
provado por meio de indicios ao suposto autor do delito, tratando-se, portanto, de
uma analise légico-dedutiva. Em vista disso, 0 que estad consagrado na CF € um
principio de nao-culpabilidade, visto que ela afirma que “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria”. Deste modo, o
principio contém uma garantia constitucional, destinando-se a um “estado de
inocéncia” ou entdo, de “nao culpabilidade”.

Assim, o principio do estado de inocéncia diz respeito aos fatos, de modo
que se for provada a autoria do crime, altera-se a presuncéo de inocéncia, uma vez

que nao se trata de um principio absoluto. 1°°

12| OPES JR., Aury. Direito processual penal: e sua conformidade constitucional. p. 47.

183 | OPES JR., Aury. Direito processual penal: e sua conformidade constitucional. p. 47.

164 S7ZNICK, Valdir. Liberdade, pris&o cautelar e temporaria. p. 1.

165 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 3. ed., atual. e ampl. S&0 Paulo: Saraiva.
2008. p. 45.

166 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. p. 45 - 46.
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167

Seguindo este posicionamento, Mirabete " explica:

[...] existe apenas uma tendéncia a presuncdo de inocéncia, ou, mais
precisamente, um estado de inocéncia, um estado juridico no qual o

z

acusado € inocente até que seja declarado culpado por uma sentenca
transitada em julgado. Assim, melhor é dizer-se que se trata do ‘principio de
néo-culpabilidade’. Por isso, a nossa Constituicdo Federal ndo ‘presume’ a
inocéncia, mas declara que ‘ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria’ (art. 5°, LVII), ou seja,
gue o acusado € inocente durante o desenvolvimento do processo e seu
estado s6 se modifica por uma sentenca final que o declare culpado. (grifo
do autor).

De tal modo, pode-se entender que o principio da presuncdo de
inocéncia, também pode ser compreendido como um “estado de inocéncia” ou entdo
de “ndo-culpabilidade”, visto que este estado persistira durante o processo penal até
que ndo haja um transito em julgado de uma sentenca penal condenatéria. %

Em tratando de prisGes cautelares, é de grande importancia lembrar que
as prisdes decretadas antes da condenacédo jamais poderiam ser admitidas, de
modo que somente justificassem tal excepcionalidade quando a liberdade do
acusado pudesse expor a perigo o desenvolvimento e a eficacia de todo o processo
penal. Sendo assim, aos olhos da presuncéo da inocéncia, ndo se admite qualquer
forma de encarceramento decretado como uma antecipacdo da pena. **°

Neste mesmo posicionamento, Capez *"° afirma que afronta o principio
constitucional da presuncéo de inocéncia permitir a prisdo cautelar de um individuo
apenas por estar sendo suspeito pela pratica de algum crime. Assim, haveria uma
antecipacao da execucgao da punicao.

Rangel '™

expbe que “no Estado Democratico de Direito ndo se pode
permitir que o Estado lance mao da prisdo para investigar, ou seja, primeiro prende,
depois investiga para saber se o indiciado, efetivamente, é o autor do delito”. Para
tanto, 0 mencionado autor afirma que:

Prisdo ndo pode ser uma satisfacdo a sociedade por mais grave que seja 0
crime, mas sim uma necessidade para se assegurar 0 curso do processo.

No caso da temporaria € para assegurar que se realize uma investigacao
sobre o fato, dizem, praticado pelo apontado suspeito, o que, por si so, é

" MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. p. 23.

168 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. p. 45.

19 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Presuncao de inocéncia e prisdo cautelar. Sdo Paulo:
Saraiva, 1991. p. 65.

"% CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. p. 276.

"L RANGEL, Paulo. Direito processual penal. p. 647.
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inadmissivel. Prender um suspeito para in\iestilg?r se é ele, é barbarie. So
na ditadura e, portanto, no Estado de excecdo. ~* (grifo do autor).

Segundo o autor, a prisdo temporaria € materialmente inconstitucional na
medida em que primeiro prende para somente apos investigar se o suspeito, de fato,
é o autor do delito.

Neste ponto, € necessario ressaltar que o principio da presuncao de
inocéncia, o qual € consagrado como clausula pétrea, foi criado pelo legislador como
uma presuncao em favor do acusado. Em vista disso, sua utilizacdo deve ser feita
de modo cuidadoso e criterioso, sob pena de ofender o periculum libertatis do réu.*”

Portanto, em se tratando de uma medida cautelar onde o individuo deve
ser tratado como inocente, uma vez que nao ha uma sentenca penal condenatoria
transitada em julgado, € absolutamente necessario que a restricdo da liberdade seja
fundamentada de maneira devida pelo Juiz. 1™

Deste modo, as restricbes da liberdade antes da sentenca final, além de
obrigatoriamente deverem ser justificadas pelo Juizo, somente serdo utilizadas para
resguardar o desempenho regular e apropriado da jurisdicdo penal. Tais prisdes
devem ser decretadas apenas em carater cautelar a fim de tutelar o processo.
Somente assim serd legitimada a privacdo da liberdade de quem
constitucionalmente deve ser visto como inocente. *"°

Destarte, a prisdo cautelar somente € legitima quando for utilizada como
um instrumento que visa garantir a eficacia da persecucdo penal em situacdes
previstas em lei onde realmente haja um risco real. Se 0 seu uso trouxesse
consequéncias mais graves que o préprio fim almejado na acdo penal, ela perderia a
sua razdo de existir, de modo que, desempenharia uma funcéo punitiva. Assim, a
prisdo cautelar devera ser proporcional, a fim de que seja legitima. 1"

Neste sentido, Lopes Jr. "’ comenta:

Se é verdade que os cidadaos estdo ameacados pelos delitos, também o
estdo pelas penas arbitrarias, fazendo com que a presuncao de inocéncia

172

e RANGEL, Paulo. Direito processual penal. p. 647.

MORAIS, Paulo José lasz de. Abusos na decretacdo da prisdo temporaria. Revista Juridica
Consulex. Brasilia, n. 267, p.38 - 39, fev. 2008.

7% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 7. ed. rev. atual. e ampl. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007. p. 415.

> OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. p. 415.

8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. p. 416.

" LOPES JR., Aury. Direito processual penal: e sua conformidade constitucional. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Jdris, 2008. v.1. p. 179.
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ndo seja apenas uma garantia de liberdade e de verdade, sendo também
uma garantia de seguranca (ou defesa social), enquanto seguranca
oferecida pelo Estado de Direito e que se expressa na confianca dos
cidadaos na Justica.

O autor ressalta a importancia da presuncao de inocéncia nao apenas
como uma garantia constitucional em favor do acusado, mas também como uma
seguranca social, de modo que todos os cidaddos sejam resguardados por tal
principio de quaisquer penas aplicadas arbitrariamente pelos magistrados. Tal
seguranca expressaria a confianca da sociedade na Justica, pois ndo estariam
desamparados numa hipotética prisdo descabida.

Neste prisma, Delmanto Junior *"® complementa que “negar o direito a
presuncdo de inocéncia significa negar o proprio processo penal, ja que este existe
em fungdo da presuncéo de inocéncia, afigurando-se em um Estado Democrético de
Direito [...]".

Por outro lado, existem interpretacdes as quais defendem que as prisées
cautelares ndo sdo incompativeis com o principio da presun¢do de inocéncia. Pois
partindo de um entendimento de que toda medida cautelar € incorreta, a
excepcionalidade que lhe fundamenta perderia o sentido, uma vez que essa
excepcionalidade € uma caracteristica do principio. Assim, quando é decretada a
prisdo temporaria, 0 Juizo deve seguir a risca 0 que diz o texto da lei de tal modo
que a prisdo seja determinada diante do critério da necessidade. *"°

Para tanto, Freitas *° leciona:

Se, antes da representacao policial, a inocéncia era absoluta e intangivel, a
prova de materialidade, somada a indicios de autoria ou participagdo em
infracdo grave, faz brotar para o Estado a presun¢éo de periculosidade do
agente. Diante dessa presuncdo, o Estado exerce direito legitimo na
estruturacdo do sistema acusatorio, decretando sua custédia cautelar. Nao
se arranha a presuncdo de inocéncia, pois houve crime especialmente
grave e o Estado tem o dever de perseguir o delinquente. De um lado, o
preso deve ser tido como inocente, até sentenca definitiva condenatéria; de
outro, o Estado deve investigar, com os meios disponiveis e licitos, a autoria
ou participacao da forte macula social provocada no bem juridico tutelado.

Segundo explica o autor, a prisdo cautelar ndo fere a presuncédo de
inocéncia, posto que o Estado tem o dever de acusar e perseguir o acusado. Assim,

ao decretar uma medida cautelar o Estado estd cumprindo seu dever, nao

1”8 DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de pris&o proviséria e seu prazo de duragao.

2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 64.
% EREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo temporaéria. p. 103.
1% FREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo temporaéria. p. 103.
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ensejando uma incompatibilidade com o principio em questao, visto que a inocéncia
nao € mais absoluta uma vez que demonstra que ha prova de materialidade somada
com indicios de autoria.

Para Demercian'®, a prisdo temporéaria, assim como outras medidas
cautelares, tém um carater estritamente cautelar, e é neste sentido que cabe
destacar que ela ndo é uma prisdo inconstitucional, pois ndo decorre de sentenca
condenatoria transitada em julgado e, assim, ndo fere o principio da presuncédo de
inocéncia.

Seguindo este posicionamento, Gomes Filho™®?

explica que “em principio,
a restricdo da liberdade em carater cautelar instrumental ndo € incompativel com a
afirmacdo da presuncdo de inocéncia, uma vez que nao € imposta como
antecipacdo da puni¢cdo”. Portanto, no ponto de vista do autor, ndo se fala em
incompatibilidade do principio da presuncédo de inocéncia com as prisdes cautelares,
visto que ela ndo é aplicada como uma antecipacao da pena.

N&o obstante a presuncdo de inocéncia estar expressa na CF, as
medidas cautelares sdo utilizadas em nosso pais continuamente, de modo que
somente ao analisar cada caso, sera possivel afirmar se a prisdo fere ou nao tal

principio.

4.2.2 Davisao jurisprudencial

Primeiramente, é de suma importancia destacar alguns julgados que
tratam a respeito das prisdes cautelares e sua excepcionalidade dentro do processo
penal brasileiro. Existem interpretacdes que as julgam inconstitucionais sob a
alegacdo de que sdo uma espécie de execucdo antecipada da pena e outras de que

P 18 n3o ha efeito

sao perfeitamente aplicaveis, visto que segundo o art. 637 do CP
suspensivo na pendéncia de recurso extraordinario. Vejamos alguns julgados que

tratam dessa questdo da inconstitucionalidade das prisdes cautelares.

81 DEMERCIAN, Pedro. Curso de processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 187.

182 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Presunc&o de inocéncia e priséo cautelar. p. 70.

183 BRASIL. Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Presidéncia da
Republica, Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 20 out. 2009.
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Quanto a inconstitucionalidade da “execuc¢éo antecipada da pena”, o STF

no julgamento do HC n° 94408/MG, de relatoria do Min. Eros Grau, assim decidiu:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
"EXECUGCAO ANTECIPADA DA PENA". ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1° Ill, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. ™

Como se pode observar, o STF manifesta-se de maneira contraria a
chamada “execucdo antecipada da pena”, convocando o art. 5°, LVII ** da CF. Por
conseguinte, a prisdo decorrente de sentenca recorrivel € vista como inconstitucional
sob a acusacéao de que é contraria a dignidade da pessoa humana.

Noutro entendimento, o julgamento do HC n° 90645/PE de relatoria do

Min. Marco Aurélio assevera a constitucionalidade. Vejamos:

EMENTA Habeas corpus. Constitucional. Processual penal. Execucao
proviséria da pena. Pendéncia de julgamento dos Recursos especial e
extraordinario. Ofensa ao principio da presuncdo da inocéncia: néo-
ocorréncia. Precedentes. 1. A jurisprudéncia desta Corte € no sentido de
gue a pendéncia do recurso especial ou extraordinario ndo impede a
execucdo imediata da pena, considerando que eles ndo tém efeito
suspensivo, S80 excepcionais, sem que isso implique em ofensa ao
principio da presuncéo da inocéncia. 2. Habeas corpus indeferido. **°

184 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 94408 — 2009 — MG. Segunda Turma. Paciente: Gilberto
da Cruz Rocha. Impetrante: Geraldo Costa de Faria e Outro(s). Coator: Superior Tribunal de Justica.
Relator Min. Eros Grau. Julgado em: 10.02.2009. Publicado em: 27.03.2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?sl=efeito%20suspensivo%20recur
sos&base=baseAcordaos>. Acesso em: 20 out. 2009. Veja-se também neste sentido: BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. HC 85417 — 2008 — RS. Segunda Turma. Paciente: Luiz Anténio Grechi
Greller. Impetrante: Luiz Maximiliano Leal Telesca Mota e Outro(s). Coator: Superior Tribunal de
Justica. Relator Min. Ellen Gracie. Julgado em: 02.09.2008. Publicado em: 14.11.2008. Disponivel
em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=efeito%20suspensivo%20recur
sos&base=baseAcordaos>. Acesso em: 20 out. 2009.

18 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Presidéncia da Republica,
Brasilia, DF. LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/_Constitui%C3%A7aoCompilado.htm>. Acesso em:
20 out. 2009.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 90645 — 2007 — PE. Primeira Turma. Paciente: Regiene
de Souza Pereira. Impetrante: Wendell Siqueira Ferraz e Outro(s). Coator: Superior Tribunal de
Justica. Relator Min. Marco Aurélio. Julgado em: 11.09.2007. Publicado em: 14.11.2007. Disponivel
em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?sl=efeito+suspensivo+recursos&p
agina=2&base=baseAcordaos>. Acesso em: 20 out. 2009. Veja-se também neste sentido: BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. HC 91675 — 2007 — PR. Primeira Turma. Paciente: Silvio Rodrigues de
Lima. Impetrante: Genilson Pereira. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator Min. Carmen Ldcia.
Julgado em: 04.09.2007. Publicado em: 07.12.2007. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?sl=efeito+suspensivo+recursos&p
agina=2&base=baseAcordaos>. Acesso em: 20 out. 2009.
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N&o obstante, alguns julgados apontarem a prisdo decorrente de
sentenca nao transitada em julgado, ser inconstitucional; o julgado acima reforca o
sentido de que é possivel a execugdo provisoria da pena mesmo havendo recursos
pendentes, afrmando deste modo o art. 637 do CPP '®’. De tal modo, mesmo
havendo recursos em tramitacéo, nao é possivel haver efeito suspensivo dos efeitos
da sentenca em recursos extraordinarios.

Neste sentido, é importante destacar que o STF utiliza-se de argumentos

7z

que acabam confundindo os cidaddos, ao expor que € possivel a execucao
provisoria da pena sob a justificativa de que 0s recursos especial e extraordinario
nao contemplam efeito suspensivo, sendo excepcionais, de modo que nao ofendem
o0 principio da presuncao de inocéncia. Desta forma, o préprio STF sobrepde uma lei
ordinaria a uma norma de indole constitucional, o que demonstra, mais uma vez, a
inconstitucionalidade de tal priséo.

Ante a excepcionalidade desta prisdo cautelar, é importante observar o
julgamento do HC n° 90753/RJ de relatoria do Min. Celso de Mello:

EME N T A: "HABEAS CORPUS" - CONDENACAO PENAL RECORRIVEL
- SUBSISTENCIA, MESMO ASSIM, DA PRESUNCAO CONSTITUCIONAL
DE NAO-CULPABILIDADE (CF, ART. 5°, LVII) - REU QUE PERMANECEU
SOLTO DURANTE O PROCESSO - RECONHECIMENTO DO DIREITO DE
RECORRER EM LIBERDADE - CONVENCAO AMERICANA SOBRE
DIREITOS HUMANOS (ARTIGO 7°, N° 2) - ACORDAO QUE ORDENA A
PRISAO DO CONDENADO, POR REPUTAR LEGITIMA "A IMEDIATA
EXECUCAO DO JULGADO" E, TAMBEM, PELO FATO DE OS
RECURSOS EXCEPCIONAIS DEDUZIDOS PELO SENTENCIADO (RE E
RESP) NAO POSSUIREM EFEITO SUSPENSIVO - DECRETABILIDADE
DA PRISAO CAUTELAR - POSSIBILIDADE, DESDE QUE SATISFEITOS
OS REQUISITOS MENCIONADOS NO ART. 312 DO CPP -
NECESSIDADE DA VERIFICACAO CONCRETA, EM CADA CASO, DA
IMPRESCINDIBILIDADE DA ADOCAO DESSA MEDIDA
EXTRAORDINARIA - SITUACAO EXCEPCIONAL NAO VERIFICADA NA
ESPECIE - CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO - PEDIDO
DEFERIDO. 't

Neste julgado, é perceptivel o carater excepcional das prisbes cautelares

posto que sao decretadas desde que estejam preenchidos 0s requisitos expressos

187 BRASIL. Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Presidéncia da
Republica, Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 20 out. 2009.

188 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 90753 — 2007 — RJ. Segunda Turma. Paciente:
Adamastor Lino Gomes Neto. Impetrante: Claudenor de Brito Prazeres e Outro(s). Coator: Superior
Tribunal de Justica. Relator Min. Celso de Mello. Julgado em: 05.06.2007. Publicado em: 23.11.2007.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?sl=efeito+suspensivo+recursos&p
agina=2&base=baseAcordaos>. Acesso em: 6 out. 2009.
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no art. 312 do CPP '®, os quais sdo os da prisdo preventiva, que, como ja foi
estudado anteriormente, baseia todas as demais medidas cautelares. Neste acérdao
€ possivel analisar o quanto é necessario verificar cada caso para a aplicagdo de
uma medida cautelar, demonstrando assim a excepcionalidade de tais medidas.

Quanto a aplicacao da prisdo temporaria a luz da presuncao de inocéncia,
€ imprescindivel verificar alguns julgados para um melhor acompanhamento deste
estudo.

Assim vejamos:

E inquestionavel que a antecipagdo cautelar da prisdo - qualquer que
seja a modalidade autorizada pelo ordenamento positivo (prisdo
temporéaria, prisao preventiva ou prisdo decorrente da sentenca de
pronuncia) - ndo se revela incompativel com o principio constitucional
da presuncao de ndo-culpabilidade [...] Impde-se advertir, no entanto, que
a prisdo cautelar - que ndo se confunde com a prisdo penal (carcer ad
poenam) - ndo objetiva infligir punicdo a pessoa que sofre a sua decretacao.
N&o traduz, a prisdo cautelar, em face da estrita finalidade a que se destina,
qualquer idéia de sang¢do. Constitui, ao contrario, instrumento destinado a
atuar ‘em beneficio da atividade desenvolvida no processo penal’. ** (grifo
Nosso).

O STF aponta que a antecipacao da prisdo ndo implica em uma aplicacao
de pena, portanto, ndo se pode falar em execuc¢do antecipada da puni¢cédo. Logo, o
entendimento de prisdo cautelar € de que € um instrumento que se destina a
beneficiar o andamento do processo penal, ndo sendo, desta maneira, incompativel
com o principio da presuncao de inocéncia.

O STJ no julgamento HC n° 125318/SP, de relatoria do Min. Og
Fernandes, também demonstra seu entendimento sobre essa aplicacdo da prisdo
cautelar frente a presuncéo de inocéncia:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE
DA PRISAO TEMPORARIA. ANALISE NESTE WRIT. IMPOSSIBILIDADE.
PRISAO PREVENTIVA. DECISAO ADEQUADAMENTE FUNDAMENTADA.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. LIBERDADE DO PACIENTE QUE
FACILITA A ATIVIDADE DELITUOSA. 1. O habeas corpus ndo é o
instrumento adequado para a andlise da inconstitucionalidade do instituto da

prisdo temporaria, ainda mais quando tal questdo sequer foi apreciada
perante o Tribunal de origem, ndo merecendo conhecimento, no ponto. 2.

189 BRASIL. Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Presidéncia da
Republica, Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 20 out. 2009.
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Quando a prisdo cautelar se demonstra necessaria para a garantia da
ordem publica, em face dos fundamentos apresentados na decisdo que
a decreta, o principio da presungcdo de inocéncia e as supostas
condicBes favoraveis do paciente ndo impedem a sua manutencdao. 3.
A préatica do crime mediante associacao organizada, que causa transtornos
a ordem publica ao se arquitetarem varios crimes contra o patriménio na
regido, € motivacdo suficiente para a preservagéo da prisdo preventiva. 4.
Ordem conhecida em parte e denegada nessa extensao. *** (grifo nosso).
O posicionamento deste Juizo demonstra que a necessidade da aplicacédo
de uma prisdo cautelar a fim de se garantir a ordem publica, como neste caso, e
quando estdo expostos os fundamentos na decisdo que a decretou, ndo €
incompativel tal prisdo com a presuncdo de inocéncia, embora o réu tenha
condic¢Bes favoraveis para ficar em liberdade. Portanto, quando houver necessidade
pode acontecer a decretacdo da prisdo sem ir contra o principio.
Faz-se importante destacar, que grande parte dos réus em nosso pais
Sao miseraveis, 0 que torna praticamente impossivel ascender ao STF para discutir
sobre tais questdes. Como os juizes de Primeiro Grau continuam concedendo as
prisbes cautelares cotidianamente, fica muito complicada a efetivagdo da garantia
constitucional. Além disso, no Estado de Santa Catarina € um pouco mais grave esta
situacao, visto que ndo ha uma Defensoria Publica constituida.
Por fim, neste capitulo foram apresentadas as inconstitucionalidades da
prisdo temporaria de maneira que fosse possivel sua compreensdo sob o olhar

doutrinario e jurisprudencial.
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5 CONCLUSAO

Foi observado no presente trabalho, que a prisdo temporaria ha muito
tempo € estudada pelos doutrinadores e aplicadores do Direito a fim de que se
possa interpreta-la e, por conseguinte, aplica-la do modo mais devido possivel,
buscando sempre em primeiro lugar uma justificativa aceitavel aos olhos da CF.
Entretanto, ela nem sempre é decretada devidamente pelos nossos magistrados.

Tal prisdo foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro pela MP n°
111 de 24/11/89 e apds, convertida em lei, buscando atender ao clamor publico, pois
a sociedade estava em desespero frente a enorme violéncia que se instaurava ao
final da década de 80, principalmente em razdo dos crimes hediondos, assim como
estava desiludida com a impunidade existente. E fato que a criacdo da priséo
temporaria ndo reduziu os indices de violéncia, mesmo porque, ela € um elemento
estrutural da sociedade, e, uma norma jamais tera o poder de acabar com a
violéncia nas ruas. Além disso, a faléncia do nosso sistema carcerario ndo colabora
para atenuar este quadro e tampouco a prisao temporaria estancou a impunidade
em nosso pais. Porém, de qualquer sorte, ela existe em nosso processo penal e €
utilizada de modo costumeiro em nossas delegacias.

E importante frisar que esta prisdo, entdo confirmada pela Lei 7.960/89, é
uma espécie de medida cautelar, tendo como finalidade respaldar as investigacoes
criminais durante o inquérito policial. E, tendo um cunho cautelar, tem
particularidades a serem observadas, tal como a imprescindibilidade de sua
aplicacdo de modo que néo atinja a dignidade do individuo, o que infelizmente nem
sempre é resguardada.

As prisbes cautelares, também conhecidas como provisérias ou
processuais, existem, segundo os doutrinadores, para resguardar o processo penal
a fim de que ndo haja percalgcos ao longo - tanto do inquérito policial, quanto
principalmente, da acao penal. Deste modo € importante destacar que tal priséo é
vista como uma prisdo sem pena, eis que nao € decorrente de sentenca
condenatodria transitada em julgado. Portanto, ndo deve ser encarada como uma
execucao antecipada da pena.

Contudo, o STF demonstra posicionamentos divergentes a respeito da

natureza juridica da prisdo cautelar. Alguns a véem como uma execucao antecipada
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da pena, de modo que a interpretam inconstitucional sob a otica do principio da
presuncdo de inocéncia, ja outros a tomam como necesséria frente a gravidade de
alguns delitos, contanto que preencham os requisitos obrigatérios elencados no art.
312 do CPP.

Dentre estes requisitos, sdo invocados o fumus comissi delicti e o
periculum libertatis. Tais condi¢cdes sdo apontadas para que com base nelas a prisdo
cautelar seja decretada de modo fundamentado. Assim, uma medida cautelar
somente poderd ser decretada quando houver indicios suficientes de autoria do
delito e da materialidade do crime agregadas ao perigo da liberdade do acusado.

Tais elementos ensejadores de uma prisdo cautelar devem estar
existentes em todas as espécies de prisdes provisorias, as quais sdo a prisdo em
flagrante, a priséo preventiva, a prisdo decorrente de pronuncia, a prisdo decorrente
de sentenca condenatoria recorrivel, e a prisdo temporaria.

A prisdo temporaria, componente de foco deste estudo, foi analisada com
base na sua conceituagdo, a qual € decretada apenas durante a instauragdo do
inquérito policial, ndo podendo ser decretada apds o término deste, pois durante o
processo penal, apenas € indicada a prisdo preventiva. Deste modo, foi
demonstrado de maneira que fique claro o seu cabimento, com base em requisitos
expressos na lei, bem como sua natureza juridica de carater provisério e
instrumental, e por fim seu prazo de duracao.

Em se tratando dos requisitos, pelo que foi analisado, € mais adequada
quando preenchidos os incisos | e lll da Lei 7.960/89. Visto que o inc. Il seria
absorvido pela prépria imprescindibilidade exposta no inc. | da referida lei.

Para tanto, € importante atentar que a prisdo temporaria compreende uma
natureza acessoria, vista que existe, e somente é legitimada durante o inquérito
policial, sendo ilegal apés o término deste. Por isso que se fala em sua
excepcionalidade e instrumentalidade.

Em se tratando da criacdo da Lei 7.960/89, ficou evidente a preocupacao
da doutrina quanto a sua legitimidade, visto que foi criada por uma medida provisoria
por meio do Poder Executivo, quando na verdade, a CF dispde que apenas a Unido
(representada pelo Poder Legislativo) tem a legitimidade para normatizar sobre
conteudo processual penal. Entretanto, a jurisprudéncia é levemente desordenada,
pois na ADI 162 MC/DF, ao mesmo tempo em que diz que a prisdo temporaria é

constitucional, esclarece também que as edi¢cdes de medidas provisorias admitem
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um controle jurisdicional em casos de abusos no poder de legislar do Presidente da
Republica. Noutros julgados, como no caso da ADI 2213 MC/DF, de relatoria do Min
Celso de Mello, pede a atencéo para esse abuso de poder do Executivo nos casos
em que cria medidas provisorias com base nos requisitos de relevancia e urgéncia.
Desta forma, torna claro que essa ingeréncia do Poder Executivo sobre a
legitimidade do Poder Legislativo é uma afronta ao principio da separacdo dos
poderes e consequentemente, a estrutura democratica do Poder e do Estado.

Neste caso, portanto, € visivel a preocupacao do Poder Judiciario quanto
a edicdo exacerbada de medidas provisorias, ndo obstante tenha compactuado com
a criacdo da MP n° 111, fechando assim os olhos para uma inconstitucionalidade
formal evidente.

Quanto a sua inconstitucionalidade material, existem divergéncias tanto
no posicionamento dos doutrinadores, quanto jurisprudencial. Na doutrina ha duas
vertentes, sendo que uma discorda da admissdo da prisdo antes da condenacéo,
pois na presuncgdo de inocéncia ndo se admite uma execucao antecipada da pena.
Deste modo, seria uma afronta ao principio permitir o encarceramento do individuo
antes de uma sentenca transitada em julgado. Ja no tocante da prisdo temporaria
propriamente dita, ela € vista inconstitucional, pois na visdo doutrinaria ela primeiro
prende para somente depois investigar se o suspeito é realmente o autor do delito.

N&o obstante deste posicionamento de inconstitucionalidade, existe outra
vertente doutrinaria que afirma ser constitucional a prisdo cautelar, visto que ela nédo
€ uma prisdo-pena e sua instrumentalidade justifica sua aplicacdo, sendo que se nao
tivesse carater cautelar, nem haveria porque existir. Portanto, neste sentido, ela nédo
seria incompativel com a presuncao de inocéncia e consequentemente nao seria
inconstitucional, pois ndo é aplicada como uma antecipacao da pena.

Por outro lado, nenhum dos julgados trata de maneira esclarecedora
sobre a real inconstitucionalidade da prisdo temporaria, e sim quanto as prisdoes
cautelares. Desta forma, a prisdo decorrente de sentenca condenatéria nao
transitada em julgado, é vista como inconstitucional de como que € chamada de uma
execucao antecipada da pena. De qualquer sorte, a decretacdo de qualquer prisdo
cautelar, especialmente da prisdo temporaria, deve ser devidamente fundamentado
pelo Juizo sob pena de ilegalidade e ilegitimidade.

Assim, noutro sentido, a jurisprudéncia também aponta para a

constitucionalidade das prisdes cautelares, invocando o art. 637 do CPP e também,
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alegando que as prisbes cautelares ndo sdo incompativeis com a presuncdo de
inocéncia ja que ndo tém o objetivo de infligir punicdo, sendo uma prisdo de cunho
cautelar que serve de instrumento com finalidade de beneficiar o processo penal.

Porém, ante sua excepcionalidade, somente é possivel se falar em
afronta ao principio da presuncdo de inocéncia em cada caso especifico, o qual
devera ser analisado detalhadamente. Entretanto, a inconstitucionalidade material
da prisdo temporaria se torna clara no momento em que nao forem observados nao
SO os requisitos elencados na Lei 7.960/89, mas também os previstos no art. 312 do
CPP.

Em vista disso, tais divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais fazem da
prisdo temporaria uma marca indelével do nosso sistema penal, e suas
inconstitucionalidades ensejam muitos questionamentos e estudos, de modo que a
sociedade se sinta menos insegura a medida que ndo queira mais estar a mercé da
violéncia e da impunidade, assim como, sinta seguranca no sentido de ninguém ser
preso sob uma minima suspeita infundada. Contudo, infelizmente, a prisédo
temporaria que primeiramente surgiu para aplacar a criminalidade e impunidade,

trouxe novas preocupacdes para o processo penal brasileiro.
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