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RESUMO

O presente estudo, inicialmente, aborda o instituto da prisdo cautelar desde sua origem e fundamentos para a
persecucdo penal para apds destacar a analise da edigdo e constitucionalidade da prisdo temporaria, criada por
forca da medida provisoria n® 111/89, posteriormente convertida em lei n® 7.960/89, em 21 de dezembro de
1989, que tem tido largo emprego nas investigacdes criminais no Direito brasileiro.

Palavras-chave: Prisdo cautelar, Fundamentos, Prisdo temporaria, Constitucionalidade.

Teoria Geral do Direito: Fundamentos e Aplicacdes
Prisdo tempordaria: Analise da constitucionalidade de sua edi¢do legislativa



A prisdo temporaria, desde seu surgimento, foi alvo de inimeras e severas criticas realizadas
pelos processualistas em geral, pois sua origem legislativa apresentava-se claramente autoritaria, além
de ser considerada uma modalidade desnecessaria, ja que a prisao preventiva poderia muito bem ser
utilizada para os mesmos fins, e ¢ nesse sentido que se questiona sua origem, porque ¢ indisfargavel
sua inconstitucionalidade.

Quanto a sua edicao legislativa verifica-se, de plano, a existéncia de um confronto entre a
institui¢ao legal da prisdo temporaria e as exigéncias para a constitucionalidade das normas, como se
infere das diversas criticas formuladas pela doutrina processual, uma vez que o art. 22, I, Constitui¢ao
brasileira de 1988 estatui ser competéncia privativa da Unido legislar sobre direito processual. Assim,
somente a Unido, através do Congresso Nacional, pode legislar sobre processo, devendo fazé-lo por
meio de lei ordinéria, que o instrumento legislativo cabivel para restringir o direito de liberdade do
cidadao.

Assim, este estudo apresenta a discussao acerca dos fundamentos da prisdo temporaria e a da
analise da constitucionalidade de sua edig¢do legislativa, uma vez que esta foi elaborada através da
Medida Provisoéria de n° 111, de 24 de novembro de 1989, e convertida em lei n® 7.960, de 21 de
dezembro de 1989.

Inicialmente, far-se-4 necessario um breve comentario acerca do significado terminologico do
conceito de prisdo. A prisdo, em sentido juridico, ¢ a privagdo da liberdade de locomogao, ou seja, do
direito de ir e vir, por motivo ilicito ou por ordem legal, ou ainda, ¢ a a¢do pela qual alguém ¢ privado
de sua liberdade pessoal por motivo legitimo ou em consequéncia de uma ordem legal.

Ha distingdo entre as espécies de prisdo no direito brasileiro: a prisdo pena e a prisdo sem pena,
que € a prisao processual. A prisdo penal, na qual a finalidade manifesta ¢é repressiva, ¢ a que ocorre
apos o transito em julgado da sentenga condenatoria em que se impos pena privativa de liberdade. Ja
a prisdo sem pena, também chamada processual, ¢ a prisdo cautelar em sentido amplo, incluindo a
prisdo em flagrante, a prisdo preventiva e a prisdo temporaria.'

A medida cautelar tutela o processo, € nao o direito material discutido nesse processo. A medida
cautelar ¢ um instrumento para atingir o fim desejado pelo processo de conhecimento, que € a solugao

do caso penal. Todavia, ¢ bom frisar que o processo cautelar consiste ndo s6 em assegurar 0 processo

de conhecimento, mas também o processo de execugio.?

! MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 191.
2 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 579.
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A prisdo sem pena, de que cuidamos, nada mais ¢ do que uma execucao cautelar de natureza
pessoal e que se justifica como medida imprescindivel para assegurar a lei penal.

No direito processual penal brasileiro a prisdo cautelar de natureza pessoal ou prisdo cautelar
de carater processual se apresenta sob aquelas cinco modalidades: prisdo preventiva, prisao em
flagrante e a prisao temporaria.

A prisdo processual penal ocorre durante a investigacdo criminal, a qual se divide em duas
etapas, a do inquérito policial e a do processo judicial. A prisdo processual tem por caracteristica ser
provisoria, ¢ decretada por um determinado prazo dentro do processo e tem natureza cautelar, ou seja,
busca garantir a sociedade uma cautela, uma prevengao em relagao a ordem social.

Para nosso estudo, todavia, s6 nos interessa a prisdo cautelar de natureza processual, que ¢ por
sua vez aquela prisdo anterior a condenacdo que consiste em uma restricdo da liberdade fisica do
individuo para uma finalidade processual penal.

Como visto até agora, o proprio nome ja diz que tutela penal cautelar ¢ uma medida que priva
temporariamente um individuo de sua locomocao, mesmo que ainda ndo haja sentenca definitiva. A
prisdo cautelar deve ocorrer em carater de urgéncia e necessidade; ¢ uma medida que devera ser
adotada somente pelo Judiciario, para assegurar o curso do processo penal justo.

A expressdo cautelar tem uma acepgdo ampla para designar a custodia verificada antes do
transito julgado da sentenca. As prisdes cautelares sdo disposigdes que se enquadram no género das
medidas acautelatérias e, portanto, devem ser entendidas e agrupadas no quadro tedérico da acao, do
processo e dos provimentos cautelares tal como tracadas pela teoria geral do processo, estes
verdadeiros instrumentos da efetividade do processo principal.®

A prisio cautelar, como bem ensina Rangel, in verbis: “E uma espécie de medida cautelar, ou
seja, € aquela que recai sobre o individuo, privando-o de sua liberdade de locomog¢ao, mesmo sem
sentenca definitiva”.*

E ainda acrescenta Rangel:

A prisdo cautelar tem como escopo resguardar o processo de conhecimento, pois, se ndo for
adotada, privando o individuo de sua liberdade, mesmo sem sentenga definitiva, quando esta
for dada, ja ndo sera possivel a aplicagdo da lei penal. Assim o carater da urgéncia e
necessidade informa a prisdo cautelar de carater processual.®

O andamento processual se desenvolve por meio de atos cuja realiza¢dao sequenciada estende-
se ao longo do tempo, logo o lapso temporal que se exige para o andamento dos atos procedimentais,

as vezes muito dilatado, pode ser motivo de prejuizos irreparaveis as partes em litigio, sendo portanto

3 MACHADO, Antonio Alberto. Prisdo Cautelar e Liberdades Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 55.
4 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 579.
> RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 579.
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necessario adotar medidas provisdrias que tendam a garantir o equilibrio da situagdo dos litigantes do
processo até que venha a prestacio jurisdicional definitiva.®

As medidas cautelares sdo providéncias urgentes com as quais se busca evitar que a decisdo da
causa, ao ser atingida, ndo mais satisfaga o direito da parte, conseguindo-se assim o objetivo
instrumental do processo, formado em uma prestagao jurisdicional justa.’

Como visto até agora, a medida cautelar ¢ uma espécie de género mais amplo, ou seja, a tutela
juridica. A fungdo da tutela cautelar ou mediata ¢ assegurar outro meio de tutela, isto €, o processo.
Nesse sentido, devera distinguir a tutela cautelar da tutela definitiva e repressiva pelo fato que aquela
opera fisiologicamente no futuro e esta desenvolve sua eficacia no passado.®

A prisdo penal cautelar ¢ a restri¢cao da liberdade que tem como origem o sistema processual
penal. Pode perdurar até a sentenca condenatoria transitada em julgado. Compreende a prisdo em
flagrante, a prisdo temporaria e a prisdo preventiva. A prisdo penal cautelar ¢ também habitualmente
chamada de prisao processual ou prisao provisoria.

Embora se fagam criticas ao instituto da prisao cautelar, ja que suprime a liberdade do individuo
antes do transito em julgado da sentenca condenatdria, e pode causar ao eventual inocente uma
desmoralizacdo e a reducdo de seus sentimentos de dignidade; ¢ ele previsto em nosso ordenamento
juridico, assim como em todos os paises civilizados. Apesar de ser considerado como um mal
necessario, uma fatal e dolorosa necessidade social, justifica-se a prisdo provisoria por ter como
objetivo a garantia da ordem publica, a preservacao da instru¢do criminal e a fiel execu¢do da pena.
Mas como todo ato de coagdo processual e, portanto, medida de excecdo, s6 se legitima em
acontecimentos especificos, em casos especiais onde o isolamento do individuo, embora um mal, seja
indispensavel.’

O grande problema das prisdes provisorias baseia-se em que, se nao forem feitas, corre-se o
risco da impunidade, e se forem feitas, corre-se o perigo da injustica. Tem se verificado, no Brasil, um
crescente uso dessas medidas de formas cautelares, mas até € possivel que se trate de um procedimento
transitorio, talvez em fungdo do momento politico-social por que passa nosso pais.

Portanto, prisdo cautelar ¢ de caradter processual e somente pode originar-se de ato do juiz,
visando a garantia imediata da tutela de um bem juridico para impedir as consequéncias do periculum
in mora, estabelecendo um juizo de admissivel condenacdo (fumus boni iuris) para a garantia da

aplicacdo da pena futura.

® MACHADO, Antonio Alberto. Prisdo Cautelar e Liberdades Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 55.
" FERNANDES, Anténio Scarance. Processo Penal Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 297.

8 POVOA, Liberato; VILLAS BOAS, Marco. Prisio Temporaria. Curitiba: Jurua, 2001, p. 55.

® MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 389.
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A prisdo como medida acauteladora, pelo que se tem noticia, surgiu bem antes da prisdo como
pena.

Nao ainda como uma modalidade de pena, a prisdo era utilizada nos sistemas penais anteriores
ao iluminismo somente como forma de instrumento para manter o acusado no lugar do delito, com a
finalidade de garantir a tramitagdo do processo para posterior aplicagdo das san¢des definitivas, que
eram quase sempre muito desumanas, como o agoite, o arrastamento, a “morte para sempre”, as “mil
mortes”, a empalagdo, a fogueira, a perda da paz etc.'”

Vé-se desse modo que, nas suas origens, a prisao tinha apenas um carater provisorio e
instrumental, exatamente como ocorre hoje com as prisdes cautelares.

Ha noticia que os egipcios e hebreus ja haviam adotado a prisdo provisoria com finalidades
puramente processuais, € o direito romano conhecia o arresto pessoal para a garantia do acusado no
processo. Desde a Antiguidade cléssica, na Grécia, com a legislacdo atica, ja havia referéncia a prisao
preventiva. Esta tinha carater provisério e facultativo, destinada sempre a atender aos fins do
processo. !

Ja na Idade Média, com o processo inquisitério, a custodia provisoria do acusado era
absolutamente necessaria, especialmente para tornar viavel a tortura como meio de prova, com o
objetivo de se obter a confissdo, que era considerada a absoluta ou ainda a “rainha das provas” e de
um modo geral era obtida por violéncia mediante suplicio.'?

Sabe-se que a prisdo cautelar ¢ tdo antiga quanto a humanidade e tinha como finalidade especial
manter o acusado no distrito da culpa para, posteriormente, processar-lhe e aplicar-lhe as punigdes,
que eram quase sempre muito desumanas, como a morte, o agoite, a mutilagdo, o arrastamento e outros.
Em sua origem mais remota, a prisdo tinha um carater provisorio e instrumental; o prisioneiro so era
mantido na prisdo para evitar sua fuga, mas nao passava de uma medida processual equivalente a atual
prisdo provisoria. Entdo, como podemos verificar, a prisdo teve uma natureza cautelar, transformando-
se posteriormente em prisdo pena, ou prisdo castigo, sob a hegemonia do direito canonico.’®

Até fins do século X VIII, a prisdo serviu somente aos objetivos da contenc¢ao e guarda dos réus,
para preservar-lhes fisicamente até o momento de serem julgados ou condenados e executados.'*

A origem da prisdo cautelar ¢ anterior a prisdo como pena, que s6 veio a figurar na historia

muito depois que a humanidade ja conhecia a privacao de liberdade, destinada a reter o acusado até a

10 MACHADO, Ant6nio Alberto. Prisdo Cautelar e Liberdades Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 69.
I MACHADO, Ant6nio Alberto. Prisdo Cautelar e Liberdades Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 70.
2 MACHADO, Anténio Alberto. Prisdo Cautelar e Liberdades Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 70.
13 CRUZ, Rogério Schietti Machado. Prisdo Cautelar. Dramas, Principios e Alternativas.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 21.

14 CRUZ, Rogério Schietti Machado. Prisio Cautelar. Dramas, Principios e Alternativas.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 31.
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efetiva execucao de sua punicao, que era sempre corporal e degradante. No direito romano, a custddia
dos acusados se fazia pelo acorrentamento ou segregacao, geralmente em estabelecimentos estatais ou
até mesmo em casas residenciais e destinava-se a assegurar a presenca do réu no processo. >

A prisdo sem pena, também chamada cautelar, j& existia entre os hebreus, pelo menos a prisao
em flagrante, como forma de acautelamento tutelar. O acusado hebreu ndo era preso sendo depois de
conduzido a um tribunal para defender-se e ser julgado. Ja na antiga Grécia a prisdo provisoria era
amplamente utilizada. Em Roma, no periodo imperial, temos o reaparecimento da prisdo provisoria
com mais for¢a, mas sempre decretada por um magistrado de forma discricionaria, entretanto devendo
este ater-se aos haveres, reputagdo, dignidade e a natureza do fato, além da presenga de graves indicios
de culpabilidade do individuo, bem como a hipétese de se tratar de crime grave.'®

Com o surgimento do processo inquisitorio da Idade Média houve um retrocesso; a prisao
cautelar passou a equivaler a citagdo judicial, assim a prisdo era sempre preliminar ao processo, pois
necessaria para a imposi¢do da tortura e obtenc¢do da confissdo forgada.’

Na Europa, em 1789, com o advento da Revolugdo Francesa, foi promulgada a declara¢do dos
direitos do homem e do cidaddo. Nesta, ndo passou despercebida a prisdo provisoria em casos
excepcionais. Naquela ocasido, no Brasil, j4 instalada a sede da monarquia portuguesa, era comum a
prisdo por ordem da intendéncia geral de policia, e o preso s6 poderia ser libertado por esta mesma
autoridade, mesmo vindo a ocorrer sentenga de absolvicdo.!®

No Brasil, o sistema processual cautelar iniciou-se a partir do momento da constru¢ao de nosso
proprio direito criminal. Logo que o pais alcangou sua independéncia politica foi outorgada a primeira
carta, denominada de Constitui¢ao Imperial de 1824, a qual, em seu art. 179, estabelecia que ninguém
poderia ser preso sem culpa formada e, mesmo com culpa formada, ninguém poderia ser conduzido a
prisdo, ou nela ser conservado, se prestasse fianca idonea, se cabivel, a excecao do flagrante delito,
além de que a prisdo nao poderia ser executada sendo por ordem escrita e fundamentada da autoridade
legitima, e se fosse arbitraria, o juiz que houvesse concedido e quem tivesse requerido seriam punidos
com as penas que a lei determinasse.*®

No Brasil, com a proclamagdo da Independéncia em 1822, a Constituicdo Imperial de 1824
admitiu em seu texto a prisdo antecipada mediante ordem escrita do juiz. O co6digo de processo criminal
do Império previu também a prisdo sem culpa instituida para os crimes inafian¢aveis, no seu art. 133
que, a depender do resultado do interrogatorio do individuo, o juiz poderia exigir que fosse posto em

custodia em qualquer lugar seguro que para isso pudesse ser designado. Trazia ainda em seu art. 175 a

15 KAUFFMANN, Carlos. Prisdo Temporaria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 48.

16 LIMA, Marcellus Polastri. A Tutela Cautelar no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 186.
" LIMA, Marcellus Polastri. A Tutela Cautelar no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 187.
18 LIMA, Marcellus Polastri. A Tutela Cautelar no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 190.
19 CRUZ, Rogério Schietti Machado. Prisio Cautelar. Dramas, Principios e Alternativas.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 34.
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previsao de que também poderiam ser presos sem culpa formada aqueles que fossem indiciados em
crimes em que ndo caberia fianca. E, por fim, nosso codigo de processo penal de 1941, inspirado no
cddigo italiano de 1930, regulamentou definitivamente a prisdo provisoria no processo penal brasileiro,
tal como temos até hoje.?°

Apesar de tratarmos até entdo da prisao cautelar, ou como ja foi dito, uma medida extrema, pois
suprime a liberdade do individuo antes do transito em julgado da senten¢a condenatoria, causando ao
eventual inocente a desmoralizacdo e a depressdo em seus sentimentos de dignidade, defenderemos,
neste escrito, que deveria o Estado por em pratica medidas mais sé€rias no combate a violéncia, pois o
Judiciario apenas aplica as leis, ndo devendo ser culpado pelas mazelas de nossos legisladores que,
muitas vezes, s30 omissos. Dessa forma, em ndo raras ocasides, um simples suspeito fica detido até
alguns anos, transformando o que era para ser uma prisdo provisdria (sem pena) em uma prisao
permanente, que € a pena privativa de liberdade.

Assim sendo, de pouco adianta o alerta deixado ha quase meio século por Fuenes:

Detém, mas ndo corrige. Cumpre um fim que néo € o seu fim. Constitui um obstaculo negativo,
mas nao preenche nenhuma fungdo positiva. Mantém o homem afastado da sociedade, mas
ndo cria nele aquelas disposi¢des sociais cuja caréncia o delito pds em relevo. Quer um
mondlogo que faga brotar pelo remorso, as aguas purificadoras da catarse, e resulta num
dialogo que engendra novos impulsos criminais no prisioneiro. Degrada-o ou embrutece.
Devolve-o a sociedade estigmatizado, sem mais op¢ao que a reincidéncia. Das prisoes da
Bélgica sairam liberados que, ante a hostilidade da vida livre, solicitaram seu reingresso no
carcere, porque estavam certos que ndo tinham outro caminho sendo delinqiiir ou perecer. Este
¢ o aspecto dramatico do seu fracasso. Na Espanha aplicou-se um indulto geral e alguns dos
reclusos que abandonaram a prisio bem de manha, regressaram para jantar nela. E o aspecto
grotesco do mesmo fracasso. Que esperangas poderemos depositar nesta institui¢do, cujos
resultados desembocam no grotesco ou no tragico??

Apds a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, asseguraram-se as proposicdes da
legalidade, irretroatividade da lei, e os principios de que a lei ndo deveria estabelecer pena sendo a
estritamente necessaria, bem como a necessidade de por um fim as prisdes abusivas.

A pena, principalmente quando implica a prisdo do réu, continua sendo o mais complexo e
tormentoso problema que o direito penal pode nos oferecer, uma vez que dela decorre um sentimento
de frustracdo dos resultados praticos obtidos.

Um breve estudo com relagao a evolugdo da pena indica que a prisao penal ndo possibilita a
verdadeira defesa social, uma vez que ndo se justifica retirar do convivio social quem, apesar de
cometer um crime, tem condi¢des de permanecer livre sem por em risco os demais membros da

sociedade.

20 MACHADO, Anténio Alberto. Prisdo Cautelar e Liberdades Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 71.
2L KAUFFMANN, Carlos. Prisdo Temporaria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 45.
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A finalidade da pena vem sendo modificada gradativamente, variando entre preventiva e
repressiva. Dessa forma, apesar de a prisdo penal estar sendo reduzida ao minimo necessario, mais

uma vez ¢ um mal que ndo se pode dispensar e que ainda deve persistir.

Como ja visto anteriormente, as providéncias cautelares podem ser conceituadas como medidas
de urgéncia que visam tutelar uma situacao de emergéncia, cujo grau de imediatez varia de acordo com
as caracteristicas de cada caso em concreto.

Na sequéncia do estudo das medidas cautelares no processo penal, podem ser apontadas
algumas caracteristicas principais, que sdo a jurisdicionalidade, a acessoriedade, a instrumentalidade,
a provisoriedade e a homogeneidade.

A jurisdicionalidade ¢ a necessidade de que a restri¢do de liberdade, direito este assegurado na
Constituicao, somente possa ser feita por decisdo judicial, com a finalidade de evitar excessos ou abuso
de poder. Portanto, tal medida somente pode ser adotada pelo juiz. Na acessoriedade, entende-se que
a medida cautelar segue a medida principal, pois, no momento em que ha a decisdo do processo
principal, a medida cautelar perde sua eficacia. Como se vé€, a medida cautelar ¢ a acessoria que deixa
de existir assim que ¢ julgado o mérito da acdo principal. A instrumentalidade se d4 porque a medida
cautelar serve de instrumento para atingir a medida principal, ou seja, a medida cautelar funciona como
meio para se assegurar a eficicia pratica do processo principal. Na provisoriedade, entende-se que a
medida cautelar tem uma dire¢ao determinada aquele periodo de tempo em que devera ser transcorrido
o processo principal, entdo ele dura somente até a promulgac¢do do procedimento definitivo. E a
homogeneidade ¢ a proporcionalidade que deve existir entre o que esta sendo dado e o que serd
concedido, assim a medida cautelar a ser adotada deve ser proporcional ao eventual resultado do final
do processo.?

Além dessas caracteristicas ja apontadas, teriamos também a revogabilidade, pois uma vez que
a decis@o no processo cautelar ndo faz coisa julgada material, esta poderia ser revogada quando as
circunstancias assim o exigirem.?

H4 ainda a fungibilidade, referindo-se as situacdes que de fato mudem no curso do processo
principal; quer fazendo surgir novas situagdes que justifiquem outras medidas ou desaparecendo os
motivos que justificaram a medida cautelar, essa estaria sujeita a modificacdo. E, por fim, a
facultatividade, significando que nao ha imposicdo legal de se tomar uma ou outra medida cautelar.
Essas medidas podem ou nao ser implementadas, dependendo da existéncia de alguma necessidade de

se acautelar determinada situacao.

22 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 581.
23 MACHADO, Anténio Alberto. Prisdo Cautelar e Liberdades Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 59.
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Na visdo de Bechara, ha ainda a sumariedade:

Tem-se nas a¢des cautelares uma cognicdo sumaria e ndo aprofundada sobre os elementos de
prova. Nao se concebe a dilagdo probatoria no seu sentido ordinario, sob pena do provimento
cautelar correr o risco de se mostrar ineficaz. A situag@o de risco sempre colocara o julgador
entre duas alternativas, cuja linha diviséria ¢ muito ténue. Porém, a emergéncia afirmada ndo
¢ compativel com a mencionada dilacdo probatdria, pois caso esta seja necessdria, restara
evidenciado que a situagdo de excepcionalidade anteriormente descrita de fato ndo era real.
Cognicdo sumaria ndo significa em hipodtese alguma auséncia de respaldo probatorio, pelo
contrario, havera sempre uma instru¢do minima predisposta a permitir a valoracdo em torno
da constatacdo da situagdo de risco anunciada.?*

Devemos ainda falar de autonomia como caracteristica, pois o processo cautelar ¢ autbnomo,
uma vez que € outro processo independente daquele de conhecimento ou execucao, devendo assim ter
na peticiio inicial um pedido préprio aguardando uma sentenca respectiva.?

A consequéncia logica da presuncdo de ndo culpabilidade, no que diz respeito as prisoes
cautelares, ¢ a de que ndo se pode ter a restricdo a liberdade humana como regra e sim como excegao.
Essa concepgdo ¢ a que predomina nos ordenamentos juridicos modernos, bem como em tratados e
convengdes internacionais. Desse modo, também temos como caracteristica a excepcionalidade.?®

Como podemos verificar, esses sdo 0os minimos critérios razoaveis para justificar as medidas
cautelares no ambito processual penal. Assim, as medidas de natureza cautelar s6 serdo admitidas se
estiver comprovada sua necessidade para a investigagdo, instru¢do criminal e para a aplicacao da lei
penal, ou seja, estando presentes as caracteristicas acima mencionadas. Além da real necessidade, tal
medida s6 se justificard em caso de estar presente o periculum libertatis, que é o perigo de que, em
liberdade, o acusado possa interferir na investigacao criminal. Essa modalidade de prisdo deve ser vista
como uma excecao, pois nao significa julgamento do mérito da causa; portanto, ndo deve tal medida
ter um carater punitivo; além disso, deve a autoridade judicidria atentar para os pressupostos

especificos que abordaremos a seguir.

As providéncias cautelares visam tornar exequiveis as condi¢des para o €xito da atividade do
conhecimento e execugdo do processo, pois a eficiéncia da decisdo principal serve ao atendimento das
aspiracgoes da sociedade. Porém, ndo pode esquecer o juiz que se trata da liberdade de um ser humano,
do seu direito de ir e vir, e, por isso, priva-lo de sua liberdade ¢ uma atitude arriscada, ja que poderao
sobrevir males irrepardveis para o individuo e sua familia. Deve-se também observar que a necessidade

para efetuar tal medida restritiva de liberdade ¢ condi¢@o primacial. Por isso, para que tal solucdo seja

2 BECHARA, Fabio Ramazzini. Prisdo Cautelar. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 135.

2 LIMA, Marcellus Polastri. A Tutela Cautelar no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 70.
% CRUZ, Rogério Schietti Machado. Prisio Cautelar. Dramas, Principios e Alternativas.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 75.
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tomada, existem certos requisitos indispensaveis a decretacdo de todo e qualquer processo
acautelatorio, que, em regra, sao o periculum in mora € o fumus boni iuris.

S6 se justifica a prisao durante o processo quando este tiver natureza cautelar, ou seja, quando
for necessaria em face de circunstancias concretas da causa. Essas circunstancias devem apontar a
presenca dos pressupostos ou requisitos ja referidos: o fumus boni iuris, ou fumaga do bom direito, que
se concretiza no processo penal pela verificagcdo da presenca de elementos que indicam a existéncia do
crime e da autoria. E o periculum in mora, que é, literalmente, o perigo da demora, ou seja, o perigo,
o risco de que com a demora no julgamento, o acusado possa, solto, impedir a correta solugao da causa
ou aplica¢do da sang¢do punitiva.?’

Entende-se que periculum in mora se traduz no fato de que a demora no andamento do processo
principal possa fazer com que a tutela juridica que se pleiteia, ao ser dada, nao tenha mais eficacia, de
modo que se a futura prestacdo jurisdicional vier a ser retardada, traga a possibilidade de uma lesdao ou
de um dano. E o fumus boni iuris é representado pelas expressdes da prova de existéncia do crime e
indicios suficientes de autoria. Indicios suficientes de autoria ndo sdo provas incisivas, solidas e que
geram a certeza absoluta da autoria do acusado; bastam elementos que apontem a fumacga no sentido
de que o acusado é autor do fato.?® Sobre esses tema bem conclui Rangel, in verbis: “Nao é necessario
o fogo da certeza, mas sim a mera fumacga de que ele possa ser o autor do fato. O juizo que se faz ao

» 29

decretar a prisdo ¢ de periculosidade”.

Para Marques:

O pressuposto fundamental da providéncia cautelar é o periculum in mora.

Entre o nascer de um processo e a obtengao do ato decisorio a que ele pde termo e a que estdo
vinculados seus efeitos basicos, esse constante periculum in mora, que semelhante dilagdo
supde, deve ser eliminado através de medida de precaugdo, cautela ou garantia que diretamente
facilitem os efeitos da sentenca definitiva afetada por semelhante risco dilatério.

Ainda de acordo com o autor:

O segundo pressuposto da providéncia cautelar consiste na probabilidade do resultado
favoravel do processo principal, para aquele a quem a medida acautelatoria ird beneficiar. Sem
o fumus boni iuris, a providéncia cautelar se torna inviavel. Dai haver sempre um juizo de
probabilidade no processo cautelar. Alids, o proprio periculum in mora se assenta em juizo de
igual natureza, pois que o perigo ¢ sempre a probabilidade de um dano ou lesdo. (grifos no
original).®!

Mas os mesmos pressupostos processuais € condi¢des da acao que sdo exigidos no processo de

execucao também serdo para o processo cautelar, desde que resguardadas as particularidades de cada

2" FERNANDES, Antdnio Scarance. Processo Penal Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 301.
28 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 561.
2 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 593.
30 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. vol. IV. Campinas: Millennium, 2003, p. 13.
31 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. vol. IV. Campinas: Millennium, 2003, p. 14.
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processo. Porém, no processo cautelar se agregam mais dois requisitos, que o autor denomina de
especificos, que sdo o fumus boni iuris e o periculum in mora. Isso porque, na visao do referido autor,
ha divergéncia na doutrina: enquanto para uns o fumus boni iuris se trata de mera aparéncia do bom
direito, para outros ¢ a possibilidade do direito. Outros ainda se referem a esse requisito como
verossimilhanca do direito afirmado pelo demandante. Periculum in mora, portanto, seria
simplesmente o perigo na demora da entrega da prestacdo jurisdicional, e fumus boni iuris nada mais
seria do que a possibilidade de que determinada afirmacio feita no processo venha a ser provada.

O fumus boni iuris significa a probabilidade fundada, razoavel e suficiente, que basta para evitar
a adocgao de restri¢des separadas do direito material. Esse pressuposto legitima as decisdes, justamente
porque confere respaldo probatorio minimo e necessario para indicar a fundada possibilidade de uma
determinada situagdo. O periculum in mora significa o receio de que o tempo possa vir a comprometer
o direito afirmado; seja qual for a razdo, esse requisito ¢ uma situagdo de anormalidade ou excecdo que
reclama a tutela de urgéncia. E exatamente em razio dessa urgéncia que a propria constituigio autoriza
a possibilidade de restri¢io dos direitos fundamentais.*

O fumus boni iuris representa a existéncia significativa de um direito material em risco. Nao ¢é
necessaria a comprovacao cabal e definitiva do direito ameacado, até porque ele ¢ sempre litigioso, e,
portanto, questionavel. E, por assim dizer, uma espécie de certa expectativa sobre a procedéncia do
direito material invocado no processo principal, enquanto o periculum in mora representa a
possibilidade de um dano ou de um prejuizo ao direito que ali estd sendo objeto de litigio. Assim, a
ameaga concreta a esse direito, em razao da demora do processo principal, ja justifica o provimento
cautelar com o objetivo de garantir as partes a efetividade das suas pretensdes juridicas. A demora no
processo principal justifica a tutela cautelar na medida em que o direito material ali invocado estiver

ameacado de dano irreparavel.3*

Apesar de a grande maioria dos autores se manifestarem nesse sentido, Delmanto Junior®
afirma que fumus boni iuris e periculum in mora ndo se ajustam com exatiddo ao tratamento das
medidas cautelares constritivas de liberdade previstas em nosso processo penal. A fumaga do bom
direito e o perigo da demora do processo, diante das peculiaridades da imposicdo de qualquer

modalidade de prisdo provisodria, ndo satisfazem.

Com efeito, Delmanto Junior assim conclui:

Para tanto, com a devida vénia, ao invés de se falar em fumus boni iuris e periculum in mora,
preferimos nos utilizar dos termos fumus commissi delicti e periculum libertatis. Em outras
palavras, primeiro hdo de ser constatadas a materialidade do delito e a existéncia de graves
indicios de sua autoria (que sdo os pressupostos da prisdo cautelar); em seguida, devera ser

32 LIMA, Marcellus Polastri. A Tutela Cautelar no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 76.

33 BECHARA, Fabio Ramazzini. Prisdo Cautelar. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 137.

3 MACHADO, Anténio Alberto. Prisdo Cautelar e Liberdades Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 62.
35 DELMANTO JUNIOR, Roberto. As Modalidades de Prisdo Proviséria e seu Prazo de Duragéo. Rio de Janeiro: Renovar,
1998, p. 67.
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aferida a ocorréncia do perigo concreto que a manutencio da liberdade do acusado representa
para a instrugdo processual ou para a futura aplicagio da lei penal (seus requisitos).*® (grifos
no original)

A verificacdo desses dois pressupostos, por sua vez, demanda do Poder Judiciario sensibilidade
e bom senso, de modo a permitir a protecao do valor reclamado, sem, no entanto, acarretar situagdo de
antecipacdo de mérito. Trata-se de uma linha muito fragil que separa o desejado daquilo que ¢

repudiado.

Principios®’ constitucionais sdo preceitos essenciais que direcionam a politica legislativa de um
Estado no sentido de garantir os direitos fundamentais do ser humano. Sdo varios os principios que
norteiam o sistema processual vigente. Todavia, analisaremos apenas os que de alguma forma mais se
aproximam do tema prisdo cautelar.

Mesmo admitindo a privagdo de liberdade individual, a Carta Magna, por outro lado, procurou
resguardar o cidadao de todo e qualquer abuso ou excesso do poder publico. Dai os direitos

consagrados no artigo 5°, incisos III, XLIV, LIV, LXII, LXIII, LXIV, LXV, e LXVL. In verbis:

“Ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante.

E assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”.

“Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

“A pris@o de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao
juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada”.

“O preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado”.

“O preso tem direito a identificacdo dos responsaveis por sua prisdo ou por seu interrogatorio
policial”.

“A prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria”.

“Ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoéria,
com ou sem fianga” (BRASIL, 2007a). (grifo nosso)

A comunicacdo ao juiz competente de toda e qualquer prisdo, ainda que por ele ordenada,
deverd ser feita a autoridade judiciaria, para que possa haver um severo controle quanto a sua

legalidade. A prisdo, pois, h4 de ser em conformidade com a lei.®®

3% DELMANTO JUNIOR, Roberto. As Modalidades de Prisdo Proviséria e seu Prazo de Duragéo. Rio de Janeiro: Renovar,
1998, p. 68.

87 Para Ivan Luiz da Silva (Principio da Insignificancia no Direito Penal. Curitiba: Jurua, 2004, p. 23), os principios juridicos
refletem a cultura sociojuridica de uma sociedade em um dado momento (ou no decorrer) de sua histdria, sendo o contetido
principal formado pelos valores superiores aceitos como verdade por essa sociedade. Assim, os principios juridicos, uma
vez erigidos a categoria de normas juridicas, servem de fundamento para o ordenamento juridico e atuam como vetor na
construcao e aplicagdo das demais normas juridicas. A teoria principioldgica, no atual estagio da ciéncia juridica, conferiu
tamanha relevancia para o sistema normativo, que hoje se discursa sobre uma dogmatica principialista, consistente numa
dogmatica assentada em principios juridicos que formam a estrutura da ordem juridica constitucional. Os principios sdo,
portanto, mandamentos juridicos primaciais e fundamentais, compostos de valores da cultura sociojuridica da sociedade,
que servem de substrato as outras normas juridicas, quando aplicadas na solugdo de casos concretos.

38 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. v. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 405.
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Tourinho Filho assevera assim:

A Constitui¢@o ainda consagrou e erigiu a categoria de dogma o instituto da fianca e do habeas
corpus. A primeira, como medida de contracautela, para, em determinados casos, suavizar os
rigores da prisdo provisoria, e o habeas corpus, como remédio pronto e eficaz para fazer cessar
qualquer restricdo ou ameaca de restricdo a liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso
de poder.*®

A Constituicdo Federal, em varios dispositivos, trata da prisao cautelar. De extrema relevancia
¢ o inciso LXI do art. 5°, que estabelece: Toda prisao, inclusive a de natureza cautelar, devera ser por
ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente. S6 abre exce¢do para a prisao em
flagrante. Com isso desapareceu do sistema brasileiro a possibilidade de prisdo decretada por
autoridade administrativa; agora, toda e qualquer prisdo s pode ser determinada pelo juiz, por decisao
fundamentada.*°

Outro principio relevante para o estudo da prisdo cautelar ¢ o da presuncao de inocéncia,
também denominado de principio da ndo culpabilidade, estabelecido no art. 5°, inciso LVII. A
Constituicao procurou oferecer ao preso uma série de garantias, exigindo que a sua prisdo e o local
onde se encontre sejam comunicados imediatamente ao juiz competente e a sua familia (art. 5°, LXII);
que o preso seja informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado (art.5°, LXIII).
Também que ao preso seja assegurado o direito de identificacdo dos responsaveis por sua prisao ou
por seu interrogatdrio policial (art.5°, LXIV), e que a prisdo ilegal seja imediatamente relaxada por
autoridade judicidria (art. 5°, LXV).*

A Constituicdo Brasileira de 1988 consagra uma cldusula histérica promulgando que ninguém
serd privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. Logo a seguir, proclama
também os principios do contraditério, da ampla defesa, a presungdo de inocéncia e os principios do
juiz natural, da fundamentacio e da legalidade.*?

O principio do contraditorio € indispensavel a propria ideia de processo, através do qual se
garante ao réu o direito de ser informado de todos os atos do processo, bem como de reagir a eles,
utilizando todos os meios legais necessarios a defesa de seus interesses. O direito da ampla defesa
corresponde a garantia constitucional conferida ao réu para que este possa se valer de todos os
mecanismos processuais indispenséaveis a salvaguarda de seus interesses, ou seja, a possibilidade de
produzir todo tipo de prova e de demonstrar a pertinéncia de suas pretensdes no processo. O principio
do juiz natural significa que nenhum processo serd valido se constituido perante tribunais de excec¢ao.
O juiz natural é aquele previsto para o julgamento da causa antes mesmo da ocorréncia do fato que

nela se vai discutir. No principio da fundamentagdo, o juiz estd obrigado a motivar suas decisoes,

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. v. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 406.

40 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 300.

41 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 300.

42 MACHADO, Antdnio Alberto. Prisdo Cautelar e Liberdades Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 216.
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fazendo-o por meio de mecanismo argumentativo, em que afirma as suas conclusdes revelando
também as razdes pelas quais chegou a eles. J& o principio da legalidade assegura que a instauragdo e
o desenvolvimento de todo e qualquer processo deve se dar nos exatos termos da lei, garantindo assim
ndo apenas a observancia das formalidades da lei, mas também a paridade de tratamento as partes, o
autor e o réu.*?

No que se aplica ao principio do juiz natural entende-se que este principio possui dupla garantia,

que se desdobrando em trés conceitos revelam, na verdade, a triplice garantia do juiz natural.**

Nesse sentido, Fernandes assim destaca:

A Constituicao Federal ndo explicitou o principio do juiz natural apenas nos incisos XXXVII
e LI do artigo 5°, ao estabelecer que “ndo haverd juizo ou tribunal de excecdo” e que “ninguém
sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”. Também o fez no que

diz respeito as prisdes, ao estabelecer, no inciso LXI, que “ninguém serd preso sendo em

flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente”.*®

(aspas no original).

Com referéncia ainda ao principio do juiz natural, ¢ o juiz constitucional, dotado ndo s6 de
jurisdi¢do, bem como competéncia para o caso concreto. A competéncia, por sua vez, deve ser
previamente estipulada por lei ordinaria em conformidade com a ordem constitucional.*®

Por outro lado, existe um outro principio constitucional em relagdo as medidas cautelares, que
¢ o principio da inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos, pois caso esse meio ndo respeite
os preceitos legais vigentes, a verdade sera apoderada em detrimento do interesse da sociedade. As
provas ilicitas sdo colocadas como espécie das provas vedadas, que se constituem em provas ilicitas
propriamente ditas e em provas ilegitimas. Embora a prova sempre se destine ao processo, ela sera
ilegitima quando ndo observar as regras processuais referentes a sua obtengao, e ilicita caso ndo atenda

as garantias pessoais regulamentadas pela norma material.*’

A prisdo temporéria, espécie do género prisdo cautelar, foi criada por forca da medida
provisoria n°® 111/89, posteriormente convertida em lei n° 7.960/89, em 21 de dezembro de 1989.

A prisdo temporaria surgiu de proposta do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria como medida de eficaz auxilio na criminalidade violenta que vinha se alastrando,

principalmente nos grandes centros urbanos. A prisdo temporaria é medida extrema a ser utilizada

4 MACHADO, Antbnio Alberto. Prisdo Cautelar e Liberdades Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.
217/218.

4 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 301.

4 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 301.

4 KAUFFMANN, Carlos. Prisdo Temporaria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 62.

47 KAUFFMANN, Carlos. Prisdo Temporaria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 66.

Teoria Geral do Direito: Fundamentos e Aplicacoes
Prisdo temporaria: Andlise da constitucionalidade de sua edicdo legislativa



sempre que a liberdade do preso possa prejudicar a investigacdo policial e, consequentemente, a
elucidacgéo dos fatos.

Dessa forma, a prisdo temporéria visa, Unica e exclusivamente, possibilitar as investigagdes
policiais quando, de forma comprovada, o individuo em liberdade possa prejudicar o prosseguimento
do inquérito policial. O verdadeiro motivo da cria¢do da prisdo temporaria foi dar uma ‘roupagem
legal’ as chamadas prisGes para averiguacoes, que eram ilegais, porém a autoridade policial teimava
em efetiva-la e o Poder Judiciario em fechar os olhos, como se esta ndo existisse.*®

Devido ao crescimento do crime organizado no Brasil, surgiu a lei n°® 7.960, de 21 de dezembro
de 1989, que criou a chamada prisdo temporaria, legalizando o que na pratica ja ocorria: a prisdo para
averiguacOes, apesar de que se deve fazer uma distingdo, pois a prisdo temporéria parte de um fato
criminoso para uma determinada pessoa, enquanto as prisdes para averiguacdes partiam de pessoas
para levantar fatos aleatoriamente.*°

A medida proviséria n°® 111/89, que se converteu na lei n® 7.960/89, foi inspirada na proposta
de reforma do cddigo de processo penal, projeto de lei n® 1.655-B, de 1983, que por sua vez foi baseado
em um anteprojeto elaborado por José Frederico Marques, em 1970. Infelizmente, essa nova
modalidade de prisdo, que passou a integrar 0 ordenamento patrio, trouxe uma técnica bem inferior
aquela constante do texto do Projeto de Reforma do Cddigo de Processo Penal.>

Conforme o autor, o Unico ponto importante na ado¢do da medida em estudo é que foi extirpada
da realidade brasileira a prisdo para averiguacdes destituida de fundamento, e fonte promiscua de
corrupgao, que vigorou em nosso pais por longos anos.*!

A respeito do tema, Freitas assim pontifica, in verbis:

[...] em que pese & medida provisoria n® 111, de 24 de novembro de 1989, ser convolada na
lei n® 7.960 de 21 de dezembro de 1989, fazendo nascer a prisdo tempordria, foi justamente
pela origem espuria de ndo emanar do Poder Legislativo, mas do executivo, questionou-se a
constitucionalidade do instituto, por vicio de iniciativa, gerando discussdo que alvorogou o
mundo doutrinario. Tanto a OAB quanto alguns juristas inscreveram sua repugnancia ao novel
diploma, que surgia supostamente viciado. Diziam que a lei de cunho processual, instrumento
de coercgdo pessoal e ofensiva ao direito de liberdade, verteu de medida provisoria, ndo de
projeto lei, ferindo de morte o principio da legalidade, limitador do poder estatal em matéria
penal.>

A insercdo da prisdo temporaria no processo penal brasileiro foi recebida com severas criticas
pelos processualistas em geral, que apontaram uma origem legislativa claramente autoritaria,
lembrando que essa espécie de medida havia sido instituida inicialmente por meio de medida provisoria

que previa até a incomunicabilidade do preso. Depois 0s processualistas apontaram também a

48 KAUFFMANN, Carlos. Prisdo Temporaria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 119.

4 LIMA, Marcellus Polastri. A Tutela Cautelar no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 238.
S0 FREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo Temporaria. Sédo Paulo: Saraiva, 2004, p. 78.
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desnecessidade desse tipo de custddia, ja que a prisdo preventiva poderia muito bem ser utilizada para

0s mesmos fins visados pela prisdo temporaria.

A prisdo temporaria é a privacdo de liberdade que se torna necessaria, em alguns casos
concretos, para que sejam colhidos elementos indispensaveis ao oferecimento da inicial acusatoria. E
prisdo para investigacfes que s6 vigora durante o inquérito policial; uma vez que a denlncia é
oferecida, ela ndo mais se faz necessaria, o que impossibilita sua existéncia com o processo.

A busca de um conceito para a prisdo temporaria surge diante da necessidade de se estabelecer
sua natureza, limites e objetivos. A prisdo temporaria pode ser conceituada como prisdo penal de
natureza investigatdria, que visa possibilitar a coleta de indicios de autoria e materialidade suficientes
para o oferecimento da inicial acusatoria. Trata-se, portanto, de providéncia provisoria, preventiva e

urgente.>

A prisdo temporaria € modalidade de prisdo provisoria, € como tal, tem natureza juridica de
medida cautelar, ou como dizem muitos autores, prisdo cautelar. Tem, como as demais prisdes
processuais, natureza excepcional, pois no momento em que a Constituicdo Federal dispde em seu
artigo 5°, LXV, que “ninguém sera preso, sendo em flagrante delito”, determina que a prisdo é medida
excepcional, de maneira que a liberdade juridica € a regra.

A prisdo temporaria possui natureza cautelar, cujo &mbito de incidéncia é mais reduzido que o
das demais modalidades de prisdo provisoria, unicamente dentro de um inquérito policial, tendo como
proposito instrumentaliza-lo como fonte probat6ria no que diz respeito a autoria ou participacdo do
suspeito ou indiciado em grave infracdo penal e fornece prova cabal para que seja subsidiada a futura
queixa ou denuncia. Por ter vida prépria dentro do inquérito policial, a prisdo temporaria é cautelar
destinada a legitimar imediatamente a investigacao policial e mediatamente angariar substrato material
a0 6rgdo acusador para ajuizamento da acéo penal.>*

Seja la como for, a prisdo temporéaria esta em vigor e, estabelecida através da Lei n° 7.960, de
21 de dezembro de 1989, determina em seu artigo primeiro 0s casos em que cabe esse tipo de priséo.
A partir deste instante é que iremos abordar 0s pressupostos ou requisitos de admissibilidade cabiveis
para essa modalidade de priséo, pois, como veremos, ndo had uma unanimidade entre os doutrinadores,

por conta da ma redacdo do texto legal.

%3 KAUFFMANN, Carlos. Prisdo Temporaria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 123.
% FREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo Temporaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 98.
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Os pressupostos ou requisitos de admissibilidade para a obtencéo da prisdo temporaria ndo sao
uma unanimidade entre os doutrinadores.

O texto legal, em seu artigo primeiro da lei n® 7.960, de 21 de dezembro de 1989, preestabelece
quais os requisitos para sua aplicacdo. Confira-se:

Art. 1° Cabera prisdo temporaéria:

| - quando imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial;

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

I11 - quando houver fundadas razfes, de acordo com qualquer prova admitida na legislacéo
penal, de autoria ou participagdo do indiciado nos seguintes crimes:

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

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

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

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

e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinag¢do com o art. 223, caput, e paragrafo Unico);

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinacdo com o art. 223, caput, e
parégrafo Gnico);

h) rapto violento (art. 219, e sua combinagdo com o art. 223, caput, e paragrafo Gnico);

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

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

I) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Codigo Penal;

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

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

0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986).

Uma vez que trataremos principalmente dos incisos I, 1l e 111, julgamos oportuno um breve
comentario acerca do significado de cada um deles.

O inciso primeiro: Imprescindibilidade para as investiga¢6es do inquérito policial significa que
é tudo que ndo se prescinde. E o requisito indispensavel, necessario. A imprescindibilidade de
restringir-se a liberdade para investigar é conditio sine qua non da decretacdo da prisdo temporaria.

O inciso segundo: Residéncia Fixa ou elementos para sua identificagdo. Nesse caso, 0
dispositivo em apreco estabelece duas hipoteses alternativas para a prisdo temporaria: auséncia de
residéncia fixa e a recusa do indiciado em fornecer elementos necessarios ao esclarecimento de sua
identidade.

O terceiro inciso: Fundadas razdes de autoria e participacdo em crimes determinados. Significa
que para decretar a prisdo temporéria, torna-se indispensavel a existéncia de concludente suspeita
contra o indiciado, elementos concretos, dignos de fé, que indiquem a existéncia do crime e sua autoria.

Tourinho Filho aponta que a ma redacéo dessa lei traz interpretacdes aberrantes, possibilitando

que a prisdo temporéaria possa ser decretada quando presente apenas um dos incisos. E acrescenta:
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[...] restringiram a medida odiosa apenas aqueles crimes enumerados no inc. 1 supracitado.
Em face dessa interpretacédo, temos: 1) a prisdo temporaria devera ficar contida no circulo
restrito daquelas infragdes elencadas no inc. 111 do art. 1° do citado diploma; 2) o juiz somente
podera decreta-la, mercé de uma representacdo da Autoridade policial ou de um requerimento
do Ministério Publico, quando houver fundadas raz6es pertinentes a autoria ou participagao;
3) é preciso se demonstre seja a medida imprescindivel as investigacdes policiais, ou ; 4) ndo
tenha o indiciado residéncia fixa ou, ainda que possua domicilio certo, ndo forneca elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade; 5) a medida odiosa podera ser decretada no
maximo até 5 dias, prazo esse prorrogavel por mais 5, a ndo ser que se trate de crime hediondo,
quando, entdo, o prazo sera de 30 com prorrogacdo por igual periodo, nos termos do art. 2°,
§ 3°, da Lei n° 8.072/90.5° (Grifos no original).

O autor ainda ressalta:

A exigéncia de fundadas razdes quanto a autoria ou participacdo é necessariamente
imprescindivel, visto ndo existir cautelaridade sem esse requisito. O periculum in mora, ou
libertatis, consistird na circunstancia de ser a medida “imprescindivel as investigacGes
policiais”, tenha ou nao o indiciado residéncia fixa, crie ou ndo crie embaracos a colheita de
dados para esclarecer a sua identidade, ou, finalmente, ainda que ndo imprescindivel as
investigagdes, “se o indiciado ndo tiver residéncia fixa” ou “ nao fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade”.%® (Grifos no original).

Prossegue o autor:

[...] Sabe-se que toda priséo cautelar exige, indefectivelmente, dois requisitos: fumus boni juris
e periculum in mora ou periculum libertatis. A fumaca do bom direito é, pois, necessariamente
indispensavel. N&o se trata de prova da existéncia de um direito, mas de sua aparéncia. [...] Na
hip6tese em exame, onde estara o fumus boni juris? Responda-se com o proprio texto legal:
“nas fundadas raz6es baseadas em qualquer prova admitida na legislacéo penal, de autoria
ou participag¢do do indiciado” na pratica de um daqueles crimes elencados no inc. Il do art.
1° da citada lei.. [...] Na prisdo preventiva, que é tida e havida como a pedra de toque de toda
e qualquer prisdo cautelar, o fumus boni juris esta assente na prova da materialidade do crime
e em indicios suficientes de autoria. J& na prisdo temporaria ndo se exige nem a prova da
existéncia do crime nem os indicios suficientes de autoria (aqueles indicios capazes de
tranquilizar a consciéncia do juiz), bastam, apenas, fundadas razdes com base em qualquer
prova.’” (Grifos no original).

E conclui:

Ora, fundadas razdes sdo coisas sérias, importantes, que denotam gravidade. E, ao que parece,
nenhuma autoridade, por mais perspicaz que seja, podera vislumbrar “fundadas razdes, em
face de um testemunho infantil, de uma declaracéo da suposta vitima, de um simples indicio.
Se se entender diferentemente, que se altere 0 nome do fumus boni juris, exigido para essa
modalidade de prisdo “cautelar”, para fumus mali juris... Para nés, as fundadas razdes devem
ser razBes idoneas, sérias, sob pena de se transformar a prisdo temporéria em instrumento de
perseguicdo e tortura.® (Grifos no original).

Ainda no que se refere aos pressupostos ou requisitos de admissibilidade, Damasio de Jesus

afirma que:

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. v. 3. Séo Paulo: Saraiva, 2005, p. 487/488.
% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. v. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 487/488.
S TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. v. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 487/488.
%8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. v. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 487/488.
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E imprescindivel que se trata de um dos crimes referidos no inc. I11. O rol é taxativo e néo
pode ser ampliado. N&o é necessario, entretanto, que as condicdes dos trés incisos coexistam.
Assim, sendo a medida imprescindivel para a investigagdo do crime (inc. 1) e havendo
fundadas raz6es concretas da pratica de um delito mencionado (inc. I11), ndo é preciso que o
autor nao tenha residéncia fisica ou que o autor ndo fornega elementos de identificacdo
pessoal.>®

Portanto, por deducéo légica, para o autor a aplicacdo da prisdo temporaria deve restringir-se
aos casos dos crimes apontados no inciso Ill, juntamente com a necessidade imprescindivel da
investigacao policial (inc. I).

Contudo, a interpretacdo dos estudos desse autor ndo é unanime.

O melhor entendimento é no sentido de que a prisdo temporaria apenas é cabivel quando
existem presentes os crimes apontados no inciso Ill, juntamente com um dos outros dois incisos.
Contudo, no inciso Il, mesmo presente suas hipéteses, a prisdo temporaria somente se justifica se sua
decretagdo for imprescindivel para as investigacfes do inquérito policial.

Acredita-se que o inciso | isoladamente ndo se sustenta, sendo necessario acrescentar a este o
inciso 1, que por si SO apresenta uma ‘justificativa cautelar”. NO entanto, para se justificar a prisdo
temporaria, deve estar o delito cometido apontado no inciso I11. Do que se extrai a necessidade, apenas,
dos incisos 11 e 111, em conjunto.%°

A presenca do inciso 11 é indispensavel, contudo deve este estar cominado com um dos outros
dois incisos. E de se notar em sua obra a preocupacao em demonstrar que seja imprescindivel, para se
aplicar a prisdo temporéaria, como em qualquer outro tipo de priséo cautelar, a presenca do fumus boni
iuris (que em matéria processual penal € o fumus comissi delicti), presente nos incisos | e Il, no caso
em espécie, e o do periculum in mora (periculum libertatis), presente no inciso 111.5*

Fernandes®?, de inicio, acreditava ser necessaria a cumulagdo dos trés incisos, no entanto,
reconhece que a prisdo temporéaria, nesses moldes, seria praticamente impossivel de ser aplicada,
passando a apresentar uma linha de raciocinio semelhante a de Rangel (2007, p.399), o que é possivel
de se observar na seguinte passagem: “seria possivel a medida constritiva quando, presentes o
requisito do inc. 11, estivesse ele acompanhado de um dos requisitos previstos nos inc. I e II”.

Pellegrini e Gama, em obra conjunta com Fernandes, apresentam a mesma posi¢ao

retroexposta, afirmando que:

% JESUS, Damasio de. Codigo de Processo Penal Anotado. Sao Paulo: Saraiva, 1993, p. 647.

%0 DELMANTO JUNIOR, Roberto. As Modalidades de Prisdo Provisdria e seu Prazo de Duracéo. Rio de Janeiro: Renovar,
1998, p. 133.

61 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 399.

62 FERNANDES, Antdnio Scarance. Processo Penal Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 308.
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A melhor exegese, até porque consentanea com 0s principios constitucionais do processo,
preconiza a acumulacdo de um dos requisitos previstos nos incisos | e 11 (caracterizadores do
periculum libertatis) como a condicéo do inciso I11, que configura o fumus boni iuris.%® (Grifos
no original).

Com efeito, afirma-se que é sempre necessaria a presenca do inciso I, cumulado com um dos

outros dois requisitos. Dessa forma, confira-se:

E sempre necesséria a verificago do inciso |, acompanhado ou do inciso 11 ou do 11; assim,
sempre necessita a prisdo ser imprescindivel para a investigagcdo, acompanhada da nao-
identificacdo ou da falta de residéncia fixa, ou, de forma alternativa, do cometimento dos
crimes elencados no inciso 111.54

Num primeiro momento entendeu-se que a prisdo temporaria poderia ser decretada desde que
se verificasse a ocorréncia de apenas um dos requisitos ja referidos, ou seja, quando ela fosse
imprescindivel para as investigacdes ou nos casos de indiciado sem residéncia fixa e que nao
fornecesse elementos para sua identificagdo, ndo importando o tipo de crime por ele praticado, ou ainda
os crimes elencados no artigo primeiro, inc. 111, da lei 7.960/89.%

Machado assim conclui:

[...] a interpretacdo atualmente mais aceita consiste no sentido de que a prisdo temporaria
somente sera decretada : a) se houver fundada suspeita da pratica de um dos crimes constantes
na listagem geral do mencionado art. 1°, inciso Il1, da lei que a instituiu ou na Lei de Crimes
Hediondos: b) se for imprescindivel as investigagcdes policiais, e ¢) se o indiciado, sem
residéncia fixa, recusa-se a identificagdo. Portanto, ndo se decreta a prisdo temporéria sendo
nos casos de crimes previstos na propria lei, ou em caso de crime hediondo, atendidos os
requisitos da imprescindibilidade e falta de residéncia fixa ou recusa na identificagdo.®

Os Tribunais patrios ndo tém deixado por menos, tendo o egrégio Tribunal de Justica do Rio

Grande do Sul assim decidido:

A prisdo temporaria é uma medida detentiva cautelar e, como ocorre com a preventiva, devera

ser decretada com fundamento sobre sua imperiosa necessidade. Decisdo fundamentada no art.
1° 1, 11 e Il da lei 7.960/89. Segregacgdo indispensavel para elucidagdo dos fatos(...) (HC
70014424170), Primeira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Rel. lvan Leomar
Bruxel, julgado em 15/03/06.

A prisdo temporaria é uma medida detentiva cautelar e, como ocorre com a preventiva, devera
ser decretada com fundamento sobre sua imperiosa necessidade. E ainda s6 aplicavel, quando
o investigado estiver respondendo a inquérito por pratica de um dos crimes mencionados no
inciso 111 do art. 1° da lei 7.960/89.(...) este é o fundamento da decisdo que ora se mantém.(HC
70007630825), Oitava Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Rel. Sylvio Baptista Neto,
julgado em 03/12/2003.

3 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As Nulidades no
Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 247.

8 FREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo Temporaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 102.

8 MACHADO, Anténio Alberto. Prisdo Cautelar e Liberdades Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 105.
% MACHADO, Anténio Alberto. Prisdo Cautelar e Liberdades Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 105.
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O Superior Tribunal de Justica também tem se manifestado no mesmo sentido.

Atendidos os requisitos previstos no art. 1°, 1 e III, “g”, da lei 7-960/89, afigura-se
perfeitamente cabivel a decretacdo da prisdo temporaria. (STJ, HC 24319/RJ, QUINTA
TURMA, Rel. Ministro Felix Fischer, DJ 30/06/2003.

para analise do cabimento da prisdo temporaria dever-se-a atentar para a presenca
indispensavel do inc. Il do art. 1°. da Lei 7.960/89 e, ao depois, pela presenca, alternativa ou
cumulativa, dos requisitos previstos nos incisos | e I do mesmo Dispositivo Legal (...) (STJ —
528.T. — RHC 5.865 — Rel. José Arnaldo —-RSTJ 94/306).

O Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo tem decisGes iguais:

Tendo o acusado comprovado residéncia fixa, e indemonstrada a necessidade da custddia para
a investigacdo policial, mostra-se ilegal a prisdo temporaria com fundamento no art. 1°, I e Il,
da Lei 7.960/89. Exige-se, ainda, a configuracio em tese de um dos delitos elencados no inc.
Il do referido artigo, hipétese incoerente em acidentes de transito (...). Assim, pode ser
decretada a prisdo temporaria com base ns. | e I11, Il e 11l, ou com fundamento em todos eles
(...) (TACRIM-SP — 132 C. - HC 329. 570/9 — Rel. Teixeira de Freitas — DJE 04.12.1998).

De inicio, levados por uma interpretacdo meramente gramatical, se admitissemos que 0s
requisitos fossem puramente alternativos, teriamos, nos casos dos incisos | ou I, uma possibilidade de
prisdo temporaria em qualquer tipo de crime ou contravencdo penal. No caso do inciso IlI,
observariamos uma prisdo de cunho obrigat6ria sempre que se cometesse qualquer um dos crimes
apontados nesse inciso, 0 que cumularia com uma medida inconstitucional em ambos 0s casos.

Se levarmos em consideracdo o entendimento que admite a prisdo temporéaria cabivel somente
quando unidos os incisos | e 111, pelo fato de o inciso 11 estar implicito no inciso I, deixariamos de lado
a possibilidade de uma prisdo temporéaria quando houvesse o caso em concreto do individuo que nédo
possuisse domicilio fixo, e tampouco, cooperasse quanto a sua identificacao.

Levando-se em consideracdo a hipdtese que admite a prisdo temporaria s6 possivel se presente,
apenas, o inciso I, cumulado com um dos outros dois incisos, voltariamos a questdo de podermos
utilizar a prisdo temporaria em qualquer tipo de crime.

Cabe, entdo, reconhecer como maior assertiva do tema aquela que admite a aplicagdo da prisao
temporaria quando presente o inciso |11, cumulado com um dos outros dois incisos, até por ser clara,
aqui, a preocupacao cautelar perante a necessidade de garantir a presenca do fumus boni iuris, ou fumus
comissi delicti, e, ainda, do periculum in mora,ou periculum libertatis, para a decretagcéo da segregacgéo
temporaria do investigado.

Se levarmos em consideracéo a prisdo temporaria somente quando houvesse, em caso concreto,
a presenga dos trés incisos, cairiamos em uma alternativa em que a lei se comportaria como lei morta,

sendo quase impossivel a sua aplicacao.
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A insercdo da prisdo temporéaria no processo penal brasileiro, através da medida provisoria n°
111/89, mesmo que posteriormente convalidada em lei de n°® 7.960/89 pelo Congresso Nacional, foi
recebida com duras criticas pela grande maioria de nossos doutrinadores, que apontaram uma origem
legislativa claramente autoritaria. Mencionaram também a desnecessidade desse tipo de custodia, ja
que a prisdo preventiva poderia muito bem ser utilizada para os mesmos fins visados pela priséo
temporaria.

A esse respeito, alega-se que ja no nascedouro esse tipo de prisdo apresenta uma maécula
insanavel, pois foi elaborada pelo Poder Executivo, o qual ndo tinha competéncia para legislar sobre a
mateéria, por ser reserva legal, devendo ser elaborada pelo Congresso Nacional. Trata-se da chamada
inconstitucionalidade organica.®’

Destaca-se ainda que o equivoco da introducdo desse instituto no direito positivo brasileiro ja
se iniciou pela denominacgdo, ao chama-la de “temporaria”, pois em um primeiro momento sugere o
legislador ordinério a existéncia no Brasil de alguma prisdo que ndo fosse temporéria, passageira. Ledo
engano, pois o art. 5°, inc. XL VI, da Constituicio Federal veda a existéncia de carater perpétuo.®®

Entende-se que ja a principio houve um grande equivoco, pois o Executivo, através de medida
provisoria, legislou sobre Processo Penal e Direito Penal, matérias que sdo da competéncia legislativa
privativa da Unido, conforme artigo 22, inciso I, da Constituicdo Brasileira, e consequentemente
deveriam ser tratadas pelo Congresso Nacional. Entende o autor que nesse caso a lei traz um vicio de
iniciativa que ndo é sanado com a simples conversdo da medida proviséria em lei, e por conseguinte
ha uma flagrante inconstitucionalidade por vicio formal, qual seja: a iniciativa da matéria.®

Seria 0 que se chama de inconstitucionalidade organica, ou seja, quando a lei é elaborada por
Orgdo incompetente, pois a inconstitucionalidade decorre de vicio de incompeténcia do 6rgdo que
deriva o ato normativo. Trata-se de uma das hipdteses de inconstitucionalidade formal isto €, quando
a lei segue procedimento diverso daquele que é fixado pela Constituicdo Federal nos artigos 59 a 62.7°

Ainda de acordo com Rangel, in verbis:

A prisdo temporéria é também inconstitucional por uma razdo muito simples: no Estado
Democrético de Direito ndo se pode permitir que o Estado lance méo da priséo para investigar,
ou seja, primeiro prende depois investiga para saber se o indiciado, efetivamente, é o autor do
delito. Trata-se de medida de constricdo da liberdade do suspeito que, ndo havendo elementos
suficientes de sua conduta nos autos do inquérito policial, é preso para que esses elementos
sejam encontrados. Percebam que se houvesse elementos de convicgao suficientes, o inquérito

67 VASCONCELOQS, Mauricio. Novos Desafios do Direito Penal no Terceiro Milénio: Estudos em Homenagem ao Prof.
Fernando Santana. Rio de Janeiro. Lamen Juris, 2008, p. 709.

8 VASCONCELOQS, Mauricio. Novos Desafios do Direito Penal no Terceiro Milénio: Estudos em Homenagem ao Prof.
Fernando Santana. Rio de Janeiro. Lamen Juris, 2008, p. 709.

8 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 714.

O RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 714.
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estaria concluido e o Ministério Publico poderia oferecer dendncia, iniciando a agéo penal e,
se necessario fosse, requereria a prisdo preventiva. Contudo, como nao ha, o Estado prende,
por sua incompeténcia, para investigar se o indiciado é ou ndo o autor do fato.”* (Grifos
N0Ss0s).

A inconstitucionalidade formal organica e inconstitucionalidade formal propriamente dita: “A
inconstitucionalidade formal organica decorre da inobservancia da competéncia legislativa para a
elaboracdo do ato”.”? E Lenza (2008, p.130) ainda prontifica:

Por sua vez, a inconstitucionalidade formal propriamente dita decorre da inobservancia do
devido processo legislativo. Podemos falar, entdo, além de vicio de competéncia legislativa
(inconstitucionalidade organica), em vicio no procedimento de elaboracdo da norma,
verificado em dois momentos distintos: na fase de iniciativa ou nas fases posteriores.” (grifos
no original).

Com efeito, ndo faz sentido restringir a liberdade ambulatoria do cidaddo sem demonstrar sua
real necessidade, em face do principio de que ninguém pode ser considerado culpado enquanto transitar
em julgado a sentenga penal condenatoria, elevado a dogma constitucional. Sob esse aspecto a prisdo
temporaria é supinamente inconstitucional; além disso, essa medida € odiosa e arbitraria, uma vez que
é decretada sem a real necessidade; um verdadeiro retrocesso, pois que se da em face de meros
indicios.”

Nesse mesmo sentido, Mirabete assevera “que a lei é draconiana, € uma norma legal odiosa e

9 75

contraria a tradi¢ao do processo penal brasileiro”.

Ainda nesse sentido, Karam:

Tratando-se de instrumento de coercdo pessoal, a atingir o direito de liberdade, ndo poderia a
prisdo temporaria ser objeto de medida provisoéria, mas tdo somente de lei em sentido estrito
(ou seja, 0 ato normativo procedente do Poder Legislativo e elaborado segundo a forma e o
processo constitucionalmente estabelecidos): tem-se aqui decorréncia basica do principio da
legalidade, que, naturalmente, limita o poder de Estado ndo s6 em matéria penal substantiva,
mas também no que diz respeito ao direito processual penal, notadamente neste campo da
liberdade.’

Para P6voa e Villas Boas’’, por conta da necessidade da tramitacio do projeto de Codigo de
Processo Penal no Congresso Nacional surgiu a oportunidade para adocdo da mais inédita e
surpreendente Medida Provisoria pelo entdo Presidente da Republica, José Sarney, empurrando
garganta abaixo dos juristas brasileiros o instituto da prisdo temporaria, que mais tarde veio a se

transformar em lei pelos nossos congressistas.

L RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 715.

2 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. S&o Paulo. Saraiva, 2008, p. 130.

8 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. S&o Paulo. Saraiva, 2008, p. 130.

" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. v. 3. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 483.

> MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 398.

8 KARAM, Maria Lucia. Prisdo e Liberdades Processuais - Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1993, p. 88.

7 POVOA, Liberato; VILLAS BOAS, Marco. Prisdo Temporaria. Curitiba: Jurua, 2001, p. 50.
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Esclarecem os autores acima:

N&o bastasse a rigidez do instituto e sua discutida inconstitucionalidade sob certos aspectos,
sua implantacdo se deu de forma truculenta e ao nosso ver inconstitucional, imposta por
medida proviséria com forca de lei, invadindo competéncia reservada do Poder Legislativo,
limitando a garantia do cidaddo ir e vir; e — 0 que € pior de certa forma forcando o Congresso
Nacional a discutir com extrema rapidez um instituto to delicado, que acabou sendo adotado
com imperfeicdes inaceitaveis. Merece ser acrescentado que a onda de extorsdes mediante
sequestro que levara a edicdo da medida provisdria que se transformou na atual Lei n® 7.960
de 21/12/89, nédo reclamava a alegada urgéncia para sua adocdo. A propoésito, conquanto o
artigo 62 da Magna Carta de 1988 estabeleca que as medidas provisérias s6 possam ser
editadas “em caso de relevincia e urgéncia”, 0 que esta se verificando é a restauragdo indireta
dos famigerados decretos-leis, acobertados pela inovagao constitucional, o que é lamentavel,
pois 0 Executivo, em situacdes em que cabem perfeitamente um projeto de lei normal, langa
mao da medida proviséria para satisfazer, muitas vezes, meros caprichos politicos. Prova disso
€ que o instituto da prisdo temporaria foi criado, mas a onda de criminalidade continuou, e em
quase nada tem ajudado na elucidacéo daqueles crimes.” (Grifos no original).

Entende-se que a prisdo temporéaria veio, sem duavida, regulamentar uma odiosa € comum

pratica policial, que ha muito existia: a prisdo para averiguacdes de inqualificavel abuso. E o fato de

tornar-se lei n® 7.960, de 21/12/89, ndo a tornou constitucional, pois procede de uma medida proviséria

feita as pressas e no calor das emocdes.” E notorio o texto constitucional, que diz:

“Ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatoria”
(CF., art. 5°, LVII).

“Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (CF., art.
5°, LIV).

“Ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita ¢ fundamentada de
autoridade judiciaria competente” (CF, art. 5°, LXI).

De uma forma geral, os processualistas passaram a denomina-la de legislacdo do panico, pois

fora editada sob a influéncia do medo que a crescente criminalidade vinha suscitando no espirito dos

brasileiros e também na consciéncia de suas autoridades, ja& que essa medida teve inicio no

ordenamento juridico brasileiro com a finalidade de legalizar a préatica policial das chamadas prisdes

para averiguacdes, que era uma pratica corrente, porém sem nenhuma base legal.®

Ainda afirma o autor que esses argumentos e providéncias, de cunho claramente autoritarios,

insistem no recrudescimento da repressao policial judiciéria e tém servido apenas para a manutencéo

coercitiva do status quo vigente, reforcando os objetivos da burocracia policial, sempre interessada na

ampliacdo de sua margem de poder e agdo repressora.

E conclui o mencionado autor:

8 POVOA, Liberato; VILLAS BOAS, Marco. Pris&o Temporaria. Curitiba: Jurug, 2001, p. 50.
" DELMANTO JUNIOR, Roberto. As Modalidades de Prisdo Proviséria e seu Prazo de Duragéo. Rio de Janeiro: Renovar,

1998, p. 128.

8 MACHADO, Anténio Alberto. Prisdo Cautelar e Liberdades Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 108.
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Observe-se, sob esse aspecto, que a imposicéo da prisdo temporaria, ao contrario do que ocorre
com 0s requisitos da prisdo preventiva, ndo exige nem a certeza da existéncia material do
crime nem as situagdes de perigo representadas pela liberdade do agente. Para a sua decretacéo
bastam as “fundadas razdes” de que o indiciado tenha praticado um dos crimes previstos na
propria lei que a criou e o simples argumento de que a prisdo temporaria é “imprescindivel
para a investigagdo”. Ora, pois, é evidente que esses pressupostos, pela incerteza de um e a
vagueza de outro, poderdo ensejar a decretacdo da medida em situacdes de prova muito
precéria quanto a existéncia do crime e quanto & imprescindibilidade da prisio do indiciado. E
evidente também que isso favorece as decretacdes indiscriminadas, fundadas numa espécie de
poder geral de cautela do juiz, o que é obviamente incompativel com um processo penal de
garantias.®! (Grifos no original).

A esse respeito, Freitas®? faz severas criticas ao afirmar que mesmo que a medida provisoria de
n°® 111/89 tenha sido convolada na lei n°® 7.960/89, que fez ingressar definitivamente a priséo
temporaria no ordenamento juridico nacional, fere o principio da legalidade.

Confira-se:

Justamente, pela origem espuria de ndo emanar do Poder Legislativo, mas sim do Executivo,
questionou-se a constitucionalidade do instituto, por vicio de iniciativa, gerando discussdo que
alvorogou o mundo doutrindrio. Tanto a OAB quanto alguns juristas inscreveram sua
repugnancia ao novel diploma, que surgia supostamente viciado. Diziam que a lei de cunho
processual, instrumento de coercdo pessoal e ofensiva ao direito de liberdade, verteu de medida
provisoria, ndo de projeto de lei, ferindo de morte o principio da legalidade, limitador do poder
estatal em matéria penal .

Justamente em decorréncia de vérias e severas criticas por parte dos doutrinadores em geral e
da forma com que o instituto da prisdo temporaria foi introduzido em nosso ordenamento juridico, é
que o Conselho Federal da OAB ajuizou, no Supremo Tribunal Federal, Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por medida cautelar — ADIn n°® 162 — 1 DF — visando a imediata suspenséo dos
efeitos da Medida Provisoria, pelos danos concretos e irreparaveis que estariam sendo impostos aos
cidadaos brasileiros, apontando algumas irregularidades, entre elas a criagdo de um novo tipo de prisdo
provisoria e a criagdo de um novo tipo penal de crime de abuso de autoridade. Aduziu, ainda, que
versando matérias de natureza penal e processual, ndo encerraria 0s requisitos de relevancia e urgéncia
que autorizariam a edi¢cdo de medidas provisorias, a luz do art. 62 da Carta Magna.

Em 14/12/89, o Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria de votos (8
a 2), pela rejeicdo da liminar pleiteada, com base em voto do relator, Ministro Moreira Alves, que teve

a seguinte ementa:

Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade. Medida Provisérian® 111/89. Prisdo Temporaria. Pedido
de liminar. - Os conceitos de relevancia e de urgéncia a que se refere o artigo 62 da
Constituicdo, como pressupostos para a edicdo de Medidas Provisorias, decorrem, em
principio, do Juizo discricionario de oportunidade e de valor do Presidente da Republica, mas
admitem o controle judiciario quanto ao excesso do poder de legislar, o que, no caso, ndo se
evidencia de pronto. - A prisdo temporaria prevista no artigo 2° da referida Medida Provisoria

81 MACHADO, Anténio Alberto. Prisdo Cautelar e Liberdades Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 109.
8 FREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo Temporaria. Sédo Paulo: Saraiva, 2004, p. 84.
8 FREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo Temporaria. Sédo Paulo: Saraiva, 2004, p. 84.
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ndo ¢ medida compulsoria 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, ndo se evidencia manifesta incompatibilidade
entre o paragrafo 1° do artigo 3° da Medida Provisoria n® 111 e o disposto no inciso LXIII do
artigo 5° da Constituicdo, em face do que se contém no paragrafo 2° do artigo 3° daquela,
quanto a comunicagdo do preso com o seu advogado. - Embora seja relevante juridicamente a
argliicdo de inconstitucionalidade da criagdo de delito por Medida Provisdria, ndo esta presente
o requisito da conveniéncia, pois o artigo 4° da citada Medida Provisoria, 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 Provisoéria n® 111, que
estabelece plantdo de 24 horas em todas as Comarcas ¢ Sessdes Judiciais do Pais, ndo tem o
relevo juridico necessario para a concessdo de providéncia excepcional como € concessdo de
liminar, em agdo direta de inconstitucionalidade. - Pedido de liminar indeferido.

Mas o debate que se travou no plenario do maior Tribunal do Pais é digno de nota e destaque.
Anote-se que 0s votos favoraveis a concessdo da liminar, com consequente obstaculizacao a introducéo
no universo juridico desta medida provisoria, foram proferidos pelos Ministros Celso de Mello e
Sepulveda Pertence. Todavia, os fortes argumentos expendidos e demonstrados ndo foram satisfatorios
para 0 convencimento dos demais Ministros, que decidiram desfavoravelmente a pretensdo do
Conselho Federal da OAB.

Apesar disso, e por maioria de votos, 0s Ministros denegarem o pedido de inconstitucionalidade

formulado, mas devem-se ressaltar aqui 0s votos vencidos: Ministro Celso de Mello:

[...] a nova constituicdo do Brasil, ao dispor sobre o processo de formagéo de leis, contemplou
as medidas provisérias.

[...] o que se pretende evitar, com esse sistema de garantias, é que o exercicio indiscriminado,
dessa excepcional competéncia do Poder Executivo se converta numa pratica legiferante
ordindria e substitutiva dos procedimentos comuns de formagao das leis.

[...] as medidas provisérias configuram espécies normativas de natureza infraconstitucional,
dotadas de forca e eficacia legais. Ndo se confundem, porém, com a lei embora
transitoriamente se achem investidas de igual autoridade. A clausula “com forga de lei”
empresta as medidas provisorias o sentido de equivaléncia constitucional com as leis.

[...] anormagdo extraordinaria, veiculada mediante medidas provisorias, ndo pode incidir sobre
temas concernentes ao proprio status libertatis. A liberdade sé pode sofrer condicionamentos
normativos quando autorizados, estes, por lei formal e ndo por mera decisdo unilateral
emanada do chefe do Poder Executivo da Unido.

[...] a protecdo constitucional da liberdade tem, no principio da reserva absoluta de lei — e de
lei formal, um de seus instrumentos juridicos mais importantes. Ele afasta a possibilidade de
ingeréncia normativa do Poder Executivo nesse delicado plano de tensdo dialética, em que se
processam as relagdes entre o Estado e o individuo.

[...] a clausula da reserva absoluta de lei confere um inigual&vel grau de intensidade juridica a
tutela constitucional dispensada a liberdade individual, pois condiciona a legitima imposicéo
de restricdes ao status libertatis da pessoa a prévia edi¢cdo de ato legislativo em sentido formal.
[...] entendo, Senhor Presidente, que privacdo, mesmo cautelar, da liberdade individual, a
tipificagdo de novas entidades delituosas e a cominacao de penas ndo podem constituir objeto
de medidas provisérias, em face até da irreversibilidade das situacfes geradas por essa espécie
normativa.

[...] por assim entender, tendo presentes as raz8es expostas, e por considerar, ainda, que estas
ponderacdes sobre o proprio mérito em face da natureza mesma do ato impugnado — revelam-
se indissociaveis do juizo de deliberacdo possivel nesta fase preambular, peco vénia ao
eminente Ministro Relator para, em dissentindo de Sua Exceléncia, deferir a medida cautelar
requerida pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados da Brasil e, em conseqiiéncia,
ordenar a suspensao da eficacia da medida proviséria ora questionada.
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Nesse mesmo sentido, e acompanhando o voto do Ministro Celso de Mello, o Ministro

Sepulveda Pertence forneceu mais argumentos a respeito da inconstitucionalidade da medida:

[...] peco vénia ao eminente Relator para acompanhar o voto do eminente Ministro Celso de
Mello. Acrescento umas poucas observagdes improvisadas, apenas como testemunho da minha
conviccdo sobre o caso, que considero da maior importdncia para a integridade do
cumprimento da fung&o constitucional desta casa.

[...] a experiéncia, Senhor Presidente, do direito comparado mostra que o poder normativo com
forca legal, sob este ou aquele nome, vem se tornando um imperativo no governo moderno, da
exigéncia de rapidez, as vezes, da exigéncia da surpresa. Ndo é possivel fechar os olhos para
a realidade. Mas, em regime democratico de direito que se preze ndo é preciso decreto-lei,
medida proviséria ou que nome tenha, em plena normalidade institucional, para reformar
radicalmente um campo delicado da disciplina das liberdades, como é o da prisdo processual.
Ademais esses limites 1dgicos da medida provisoria encontram no Brasil um ponto de apoio —
de que me advirto agora, ouvindo o debate entre os dois eminentes juizes que me antecederam
— no texto positivo da constituicao.

[...] eu tenho que analisar a Constituigdo como sendo um sistema racional. [...] so0 essas as
razbes [...] como sempre sem a pretensdo de convencer ninguém, mas me dar conta da minha
convicgdo, que eu, depois de longa reflexdo sobre o tema que, repito, considero fundamental,
na historia desta corte, defiro a cautelar.

Atualmente, segundo entendimento jurisprudencial, a medida proviséria, ap6s ser convertida
em lei, ganha validade.®*

Conquanto, por maioria de votos, tenha sido afastada a inconstitucionalidade da medida
provisdria n°® 111/89, ndo se pode negar que os fundamentos exarados pelos Ministros Celso de Mello
e Sepulveda Pertence serviram de parametro para jamais ter sido editada medida provisoria que
abarcasse tema restritivo de liberdade.

Alias, repise-se, a emenda constitucional n® 32 restringiu o alcance das medidas provisorias,
abonando para sempre as licdes oferecidas pelos dois Ministros vencidos. A Emenda Constitucional
n® 32 deu nova redacéo ao art. 62 da Carta Politica e, no § 1°, b, estabeleceu que fica vedada a edicao

de medidas provisorias sobre matérias relativas a direito penal, processual penal e processual civil.

N&o se deve confundir norma penal com lei penal: a norma manifesta um comportamento que
é aceito socialmente como senso comum da sociedade e nocdo de justica para todos, ndo sendo regra
escrita, mas regra social proibitiva e tida como normal; ja a lei penal € a materializagcdo da norma feita
pelo legislador, que proveniente do grupo social, deve em tese produzir leis, elaborando-as de modo a
coibir a pratica de a¢des socialmente reprovaveis.®

Por norma processual deve-se entender aquela cujos efeitos repercutem diretamente sobre o

processo, sem relacdo direta com o jus puniendi do Estado.

8 GOMES, Luiz Flavio. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 247.
8 ANDREUCCI, Ricardo Ant6nio. Manual de Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 11.
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No direito processual penal, podemos afirmar que normas sdo um conjunto de regras que
cuidam da aplicacdo do direito, da pena, das medidas de seguranca ou do agravamento das penas, e
somente o Estado esté autorizado a legislar sobre direito penal.

A norma processual penal regula principalmente as atividades que se desenvolvem para atuacao
do poder jurisdicional do Estado na esfera juridica penal, entretanto estariam elas interligadas ao
exercicio da jurisdicdo com outras normas destinadas a disciplinar o modo e a forma de se constituirem
os 6rgdos juridicos de seus servicos auxiliares.®

As fontes da norma processual penal séo as formas de exteriorizagéo do direito, sendo, portanto,
nada mais do que formas pelas quais as regras juridicas se exteriorizam, se apresentam.®’

Nesse sentido, e ainda de acordo com Tourinho Filho:

A lei é, realmente, a principal fonte do Direito. Grosso modo, é por meio de norma juridica
que o Direito se manifesta e se revela. E, a principal fonte, porque contém em si mesmo a
norma. Outras fontes, sem que contenham a norma, produzem-na indiretamente, e “otras la
producen de uma manera secundaria o incidental” 28 (grifos no original).

A lei € a unica fonte formal imediata ou direta do direito processual penal, pois é por meio
dessa regra juridica que o Estado impde sua vontade. E fonte imediata porque contém em si mesma a
norma juridica processual &

A lei em sentido formal refere-se ao texto legal que foi editado conforme o devido processo
legislativo estatuido na Constituicdo Federal. Nesse sentido, para o devido processo penal a lei formal
é a lei ordinéria.

Consoante Marques®: “A iniciativa das leis complementares e ordinarias esta prevista no art.
61 da Constituigao Federal de 1988”.

Assevera o autor:

A lei formal é a que se apresenta como fonte normativa precipua do Direito Processual Penal,
isto tanto em sua forma de lei constitucional, como na lei ordinaria.

Esta Gltima é a expressdo da vontade estatal manifestada pelos 6rgdos a que a constituicéo
atribui como func&o propria e essencial, a de estatuir normas juridicas.

Entre as leis ordinarias séo resolucdes do Poder Legislativo, com a sangdo do Poder Executivo
(Constituicdo Federal, arts. 67 e 68).%

8 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. vol. 1. Campinas: Millennium, 2003, p. 21.
8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. v. 3. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 175.

8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. v. 3.. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 175.

8 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 33.

% MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. vol. 1. Campinas: Millennium, 2003, p. 25.
%1 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. vol. . Campinas: Millennium, 2003, p. 25.
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Ainda em relacédo a fonte da norma processual penal, Gomes aduz que: “[...] somente a lei
aprovada pelos representantes do povo é valida em Direito processual penal. A fonte formal imediata
do Direito processual penal ¢, portanto, a lei escrita aprovada regularmente pelo parlamento”.%

Nesse mesmo sentido, afirma Nucci que: “O direito processual penal expressa-se, COMO regra,
por lei ordinaria, editada pela Unido”.%

Seguindo o mesmo raciocinio, afirma-se que em se tratando de direito positivo, as leis nascem
e morrem na Constituicdo Federal, pois € o fundamento de validade da norma juridica, uma vez que
as leis ndo formam um conjunto de um sistema desorganizado, mas sim de um sistema logico, coerente
e hierarquizado, estando elas vinculadas ao texto constitucional, sob pena de invalidacdo por meio de
controle de constitucionalidade, direto ou incidental.®*

A respeito da forma de edicdo da prisdo temporéria, destaca-se que: “Jamais medida provisoria
pode criar pena ou crime ou modalidade de prisdo. Isto é absolutamente inconstitucional”.%®

Em sendo assim, a lei formal como fonte do Direito Processual Penal deve se submeter ao
processo legislativo previsto nos arts. 59 a 62 da Constituicdo Federal de 1988.

Entretanto, ha leis processuais penais que extrapolando sua funcao de regular o processo penal
recaem sobre o direito de liberdade do cidaddo, como aquelas que se referem as modalidades de priséo,
adquirindo assim um contetdo material, ou seja, de Direito Penal.

Nesse sentido, Nucci salienta que:

[...] Existem normas processuais penais que possuem intima relacdo com o direito penal,
refletindo diretamente na punicéo ao réu. Em virtude disso, a doutrina busca classificar as
normas processuais em normas processuais penais materiais e normas processuais penais
propriamente ditas.®® (grifos no original).

As leis processuais penais de conteudo penal, em razdo de atingir o jus libertatis do cidadéo,
devem se submeter aos principios penais constitucionais referentes a elaboracéo do direito penal, uma
vez que esses sao garantias do cidaddo em um Estado Democratico de Direito.

Sendo assim, a lei processual penal deve ser editada conforme o principio da legalidade penal,
que exige como fonte formal a lei em sentido estrito: a lei ordinaria, de atribuicdo indeclinavel do
Poder Legislativo.

No mesmo sentido, Prado aduz:“N&o ha crime, nem pena sem lei em sentido estrito, elaborada

na forma constitucionalmente prevista”.%’

%2 GOMES, Luiz Flavio. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 46.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo e Execucdo Penal. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 104.

% QUEIROZ, Paulo. Direito Penal. Parte Geral. Rio de Janeiro: LUmen Jiris, 2008, p. 37.

% GOMES, Luiz Flavio. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 247.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. Parte Geral - Parte Especial. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p. 98.

% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 79.
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E Prado assim conclui:

O carater absoluto de reserva legal impede a delegacdo por parte de poder legiferante de
matéria de sua exclusiva competéncia, lastreado no principio da divisdo de poderes. Assim s6
ele pode legislar sobre determinado assunto, tal como definir a infracdo penal e cominar-lhe a
respectiva conseqiéncia juridica. O fundamento de garantia da reserva da lei, como principio
de legitimacdo democrética, deve informar e presidir a atividade de producdo normativa penal,
por forca da particular relevancia dos bens em jogo. Tem ela por assim dizer, um papel
negativo no sentido de que o objeto imediato e essencial do principio é o de impedir 0 acesso
do Poder Executivo a normacdo penal. Destarte, a importancia e o fundamento da lei na area
penal emergem de modo claro quando se acentua o significado de maxima garantia que
representa para o individuo: tutela necessaria em face da incidéncia da sangdo penal sobre o
bem juridico essencial da liberdade pessoal. O motivo que justifica a escolha do Legislativo
como Unico detentor do poder normativo em sede penal reside em sua legitimagao democratica
(representatividade popular —art. 1°, pardgrafo Unico, CF), fazendo com que seu exercicio ndo
seja arbitrario. Em resumo: a lei formal e tdo somente ela é fonte criadora de crimes e de penas,
de causas agravantes ou de medidas de seguranca, sendo inconstitucional a utilizacdo em seu
lugar de qualquer outro ato normativo.% (grifos no original).

Como se pode observar, é atribuicdo absoluta do Poder Legislativo elaborar leis de conteddo
penal, entre elas também as processuais penais de conteddo material, pois é o Unico 6rgdo com
legitimidade democrética para limitar o direito de liberdade do cidad&o.

O principio da legalidade exige, como fonte direta de norma de contetdo penal, a lei em sentido
estrito, em razdo dos seus subprincipios: nullum crimem sine lege stricta, ou seja, a lei em sentido
formal € a lei ordinaria, que, como vimos, exige o processo legislativo previsto no art. 61 da
Constituicdo Federal. Desta forma a expresséo lei é tomada em sentido estrito, abrangendo tdo somente

lei complementar e lei ordinéria.

Como ja vimos anteriormente, a fonte da norma processual penal que restringe o jus libertatis,
como aquelas que tratam sobre qualquer tipo de modalidade de priséo, é a ordinaria, por exigéncia do
principio da legalidade penal, que garante a absoluta atribui¢cdo do Parlamento para legislar sobre leis
de conteudo penal.

E cabivel, aqui, retornarmos as licdes de Beccaria, que combatendo as arbitrariedades de sua

época, ja afirmava:

[...] s6 uma norma procedente do poder legislativo, que representa toda uma sociedade unida
pelo contrato social, pode limitar a sagrada liberdade do individuo, definindo os delitos e
estabelecendo as penas. Sendo a lei formal a Unica e exclusiva fonte imediata do Direito penal
incriminador (o que cria ou amplia o ius puniendi), ndo podem cumprir esse papel a lei
delegada nem os principios juridico-penais nem os costumes.*®

% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 79.
% BECCARIA,(Cesare Bonesana) Marqués de. Dos Delitos e das Penas. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 47.
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Assim, a lei n° 7.960/89, que instituiu a prisdo temporaria, é flagrantemente inconstitucional
por ter se originado a partir da medida provisoria n°® 111/89, quando o instrumento legislativo
adequado, como j& visto anteriormente, é a lei ordinaria que tem seu processo legislativo de edi¢do nos
artigos 59 a 62 da Constituicdo Federal.

Observa-se ainda que a Emenda Constitucional n°32 deu nova redacdo ao artigo 62 da
Constituicdo Federal, vedando de forma expressa o emprego de medida proviséria para tratar de
normas de direito penal e processual penal:

Art. 62 da Constituicao Federal: “Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica
poderd adotar medidas provisorias, com forca de lei, devendo submeté-las ao Congresso
Nacional”.

§ 1°. E vedada a edicdo de medidas provisorias sobre matéria:

b) direito penal, processual penal e processual civil.

Quanto ao atual entendimento jurisprudencial no sentido de que a conversdo da medida
provisdria n® 111/89 na lei n® 7.960/89, que instituiu a prisdo temporaria, teria afastado o vicio desse
tipo de prisdo cautelar, apresenta um crasso erro dogmatico, ja que é sélido o atual posicionamento do
Supremo Tribunal Federal no que diz respeito ao entendimento de que o vicio de origem de uma lei é
insanavel.

E preciso ressaltar que nem mesmo a sancdo presidencial retiraria da norma a pecha de
inconstitucionalidade formal de que é maculada desde a origem, haja vista o posicionamento sufragado
pelo Supremo Tribunal Federal no sentido de que a sancdo aposta pelo Chefe do Executivo a projetos
eivados pela usurpacdo de iniciativa ndo possui eficacia no sentido de convalidar, isto €, ndo tem o
conddo de tornar o projeto valido.%

Moraes ¢ categorico ao afirmar que: “Acreditamos ndo ser possivel suprir o vicio de iniciativa
com a sancao, pois tal vicio macula de nulidade toda a formacéo da lei, ndo podendo ser convalidado
pela san¢do presidencial”.

A simula n° do Supremo Tribunal Federal, que previa posicionamento diverso, foi
abandonada em 1974, permanecendo, atualmente, a posicdo do Supremo Tribunal Federal pela
impossibilidade de convalidagio®®*

A jurisprudéncia é clara nesse sentido:

EMENTA: "A sanc¢do ndo supre a falta de iniciativa ex vi do disposto no art. 57, paragrafo
Unico, da Constituicdo, que alterou o direito anterior" (RTJ 69/629).1%?

Nesse mesmo sentido:

100 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 624.
101 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 624.
192 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 624.
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“Regime juridico dos servidores publicos estaduais. Aposentadoria e vantagens
financeiras.Inconstitucionalidade formal. Vicio que persiste, ndo obstante a sancdo do
respectivo projeto de lei. Precedentes.Dispositivo legal oriundo de emenda parlamentar
referente aos servidores publicos estaduais, sua aposentadoria e vantagens financeiras.
Inconstitucionalidade formal em face do disposto no artigo 61, § 1°, I1, “c”, da Carta Federal.
E firme na jurisprudéncia do Tribunal que a sanc&o do projeto de lei ndo convalida vicio de
iniciativa”. (ADI 700, rel. Min. Mauricio Corréa, j. 23.05.2001, DJ, 24.08.2001) (grifo nosso).

Consoante observa Caetano, ipsis litteris:

Um projeto resultante de iniciativa inconstitucional sofre de um pecado original, que a sancéao
ndo tem a virtude de apagar, até porque, a par das razdes juridicas, militam os fortes motivos
politicos que determinassem a exclusividade da iniciativa presidencial, cujo afastamento
poderia conduzir a situacdes de intoleravel pressdo sobre o Executivo.l%

Pode-se dizer que esse assunto esta superado, conforme os ensinamentos de Lenza quando

afirma que: “A san¢do presidencial ndo convalida vicio de iniciativa. Trata-se de vicio formal

insanavel e incuravel”.2% (grifo nosso).

O Supremo Tribunal Federal, em mais uma deciséo:

Vicio de Iniciativa e Administracdo Publica. Por ofensa ao art. 61, § 1°, 11, e, da CF/88, que
confere ao chefe do Poder Executivo a iniciativa privativa de leis que disponham sobre a
criacdo de 6rgdos da Administragdo Publica, o Tribunal julgou procedente o pedido formulado
em acdo direta ajuizada pelo Governador do Estado de S&o Paulo, para declarar a
inconstitucionalidade da Lei 10.539/2000, do mesmo Estado, de iniciativa parlamentar, que
mantinha a Delegacia de Ensino de Avaré como unidade integrante da Secretaria de Estado da
Educagéo.

(STF, ADI 2.417-SP, rel. Min. Mauricio Corréa, 3.9.2003).

Da mesma forma, em outra jurisprudéncia o STF tem a mesma decisao:

MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
IMPUGNACAO DA LEI N° 12.354, DE 04.12.98, DO ESTADO DO PARANA, QUE DEU
NOVA REDACAO AO § 1° DO ARTIGO 10 DA LEIN° 7.051, DE 04.12.78, AMPLIANDO
AS EXCECOES A RESERVA DE EXCLUSIVIDADE DE NOMEACAO DOS
SERVIDORES DO GRUPO OPERACIONAL "TAF" PARA OS CARGOS EM COMISSAO
NO AMBITO DA COORDENACAO DA RECEITA DO ESTADO. ALEGACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL, POR VICIO DE INICIATIVA, E MATERIAL,
POR OFENSA AO ARTIGO 37, I E V, DA CONSTITUICAO. Os partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional tém legitimidade ativa universal para propor acao direta
de inconstitucionalidade, ndo incidindo, portanto, a condi¢do da acdo relativa a pertinéncia
tematica. Inconstitucionalidade formal reconhecida em face do vicio de iniciativa da Lei
impugnada, de origem parlamentar, que ndo ¢ convalidado nem mesmo pela sangdo do Chefe
do Poder Executivo. Precedentes. Nao reconhecimento de inconstitucionalidade material em
face do artigo 37, II e V, no superficial exame cabivel em juizo liminar. Ressalva de hipotese
prevista no texto constitucional: ADIMC n°® 1.791-PE. Medida cautelar deferida para
suspender a eficicia da lei impugnada, com efeito ex nunc, até o final julgamento da agdo
direta. Relator MAURICIO CORREA julgamento: 17/03/99. (STF - Tribunal Pleno
Publicagdo: DJ 07-05-1999 PP-00001 EMENT VOL-01949-01 PP-00036).

E finalmente, com muita propriedade, observa Franco, in verbis:

103 CAETANO, Marcelo. Direito Constitucional. Vol. Il. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 34.
104 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Sao Paulo. Saraiva, 2008, p. 340.

Teoria Geral do Direito: Fundamentos e Aplicacoes

Prisdo temporaria: Andlise da constitucionalidade de sua edicdo legislativa



[...] alei 7.960/89 originou-se de uma medida provisdria 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. Pouco importa a aprovacgdo, pelo
Congresso Nacional, da medida proviséria. O vicio de origem, insito neste instrumento
normativo, contagia a lei convertedora, havendo, em conseqiiéncia, uma comunicacdo de
invalidade. O fato de o Congresso Nacional vir a ratificar, com ou sem emendas, uma medida
provisoria, de carater processual penal, que lesa o direito de liberdade do cidaddo, néo
legitimaria a competéncia do Poder Executivo para normatizar a matéria. A lei convertedora
submete-se a instancia do controle politico, € um ato com caracteristicas politicas, que atende
uma fiscalizagdo de mérito, de oportunidade, conveniéncia politica e ndo fiscalizagdo
juridica. 105

Diante do que esta posto em todo o conteudo deste trabalho, podemos afirmar que é flagrante
a inconstitucionalidade da lei n® 7960/89, que estatui a prisdo temporaria, j& que, como foi bastante
demonstrado, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, leis de natureza restritiva de liberdade exigem
como instrumento a lei ordindria, por imposi¢éo absoluta do principio da legalidade penal, uma vez,
gue como também suficientemente evidenciado, o vicio de origem € insanavel.

Deve ficar por fim, a licdo do Ministro Sepulveda Pertence, ao proferir seu voto em relagédo a
famigerada medida provisoéria: [...] “em regime democratico de direito que se preze ndo € preciso
decreto-lei, medida proviséria ou que nome tenha, em plena normalidade institucional, para reformar

radicalmente um campo delicado da disciplina das liberdades, como é o da prisdo processual”.

Como foi visto ao longo deste trabalho, a prisdo temporaria é uma medida que foi introduzida
no ordenamento juridico brasileiro com a finalidade de legalizar a pratica policial das chamadas prisdes
para averiguacdes, que era uma pratica corrente, porém sem nenhuma base legal. Ndo obstante, por
maioria de votos, tenha sido afastada a inconstitucionalidade da medida provisoria n® 111/89, nao se
pode negar que os fundamentos exarados pelos Ministros Celso de Mello e Sepullveda Pertence
serviram de parametro para jamais ter sido editada medida proviséria que abarcasse tema restritivo de
liberdade, alias, repise-se, a emenda constitucional n® 32 restringiu o alcance das medidas provisorias,
abonando para sempre as licdes oferecidas pelos dois Ministros vencidos. A Emenda Constitucional
n° 32 deu nova redacéo ao art. 62 da Carta Politica e, no 8§ 1°, b, estabeleceu que fica vedada a edi¢do
de medidas provisorias sobre matérias relativas a direito penal, processual penal e processual civil.

Como também pode ser observado, a lei é a Unica fonte formal imediata ou direta do direito
processual penal, pois € por meio dessa regra juridica que o Estado imp®e sua vontade. E fonte imediata

porgue contém em si mesma a norma juridica processual.

105 FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 163.
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A lei em sentido formal refere-se ao texto legal que foi editado conforme o devido processo
legislativo, estatuido na Constituicdo Federal; nesse sentido, para o devido processo penal a lei formal
é a lei ordinéria.

Em sendo assim, a lei formal como fonte do Direito Processual Penal deve se submeter ao
processo legislativo previsto nos arts. 59 a 62 da Constituicdo Federal de 1988.

As leis processuais penais que extrapolando sua funcéo de regular o processo penal recaem
sobre o direito de liberdade do cidaddo, como aquelas que se referem as modalidades de priséo,
adquirem um contetdo material, ou seja, de Direito Penal.

Assim as leis processuais penais de conteudo penal, em razdo de atingir o jus libertatis do
cidaddo, devem se submeter aos principios penais constitucionais referentes a elaboracéo do direito
penal, uma vez que esses sdo garantias do cidaddo em um Estado Democrético de Direito.

Dessa forma, a lei processual penal deve ser editada conforme o principio da legalidade penal,
que exige como fonte formal a lei em sentido estrito: a lei ordinaria, sendo esta de atribuicdo
indeclinavel do Poder Legislativo.

Assim, a lei n® 7.960/89, que instituiu a prisdo temporaria, é flagrantemente inconstitucional
por ter se originado a partir da medida provisoria n°® 111/89, quando o instrumento legislativo
adequado, como ja visto anteriormente, € a lei ordinaria que tem seu processo legislativo de edi¢do nos
artigos 59 a 62 da Constituicdo Federal.

Observa-se ainda que a Emenda Constitucional n°32 deu nova redagdo ao artigo 62 da
Constituicdo Federal, vedando de forma expressa o emprego de medida provisoria para tratar de
normas de direito penal e processual penal.

Quanto ao atual entendimento jurisprudencial no sentido de que a conversdao da medida
provisdria n® 111/89 na lei n® 7.960/89, que instituiu a prisdo temporaria, teria afastado o vicio desse
tipo de prisdo cautelar, apresenta um crasso erro dogmatico, ja que é soélido o atual posicionamento do
Supremo Tribunal Federal no que diz respeito ao entendimento de que o vicio de origem de uma lei é
insanavel.

Portanto, podemos afirmar que é flagrante a inconstitucionalidade da lei n® 7.960/89, que estatui
a prisdo temporaria, ja que, como foi bastante demonstrado neste estudo, tanto na doutrina, como na
jurisprudéncia, leis de natureza restritiva de liberdade exigem como instrumento a lei ordinaria, por
imposicdo absoluta do principio da legalidade penal, uma vez que, como também suficientemente

evidenciado, o vicio de origem é insanavel.
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