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RESUMO

Neste trabalho sdo abordados os aspectos mais importantes acerca do
instituto da prisdo temporaria, uma modalidade de prisdo cautelar, introduzida
no Brasil pela Medida Provisoria n® 111/89 e atualmente regida pela Lei n°
7.960/89, passando por todo o historico politico-legislativo.

Também se trata da relagdo da prisdo temporaria com as demais formas
de prisao provisoria, a saber: prisdao em flagrante, prisdo preventiva, prisao
decorrente de prontincia e prisao decorrente de sentenga condenatdria
recorrivel, demonstrando os principais aspectos de cada uma dessas
modalidades de prisao e as principais diferengas entre elas.

Dando continuidade, sdo estudados todos os artigos da Lei 7.960/89.
Desta forma, ¢ possivel analisar o conceito de prisdo temporaria, dado pela
doutrina. Sao descritas as hipoteses em que a prisdo temporaria ¢ cabivel,
incluindo as principais polémicas sobre o tema e os principais seguidores de
cada corrente, bem como a dire¢ao que caminha a jurisprudéncia. Fala-se ainda
como deve ser decretada a prisdo temporaria ¢ o prazo de duracdo da mesma,
tanto nos crimes previstos na Lei 7.960/89, quanto nos crimes hediondos e
afins, encontrados na Lei 8.072/90.

Por fim, fala-se acerca das supostas inconstitucionalidades da lei, seja
quanto a sua forma, seja quanto ao seu conteudo, tanto discutidas pela doutrina

e jurisprudéncia, mostrando o entendimento atual.
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INTRODUCAO

Nao ¢ de hoje que se vem travando longas discussdes acerca da forma
mais adequada de se punir os individuos que ndo se adaptam a vida em
sociedade. Muito ja se argumentou e diversas foram as solugdes apresentadas.
Entretanto, nenhuma sobreviveu tantos anos quanto a privagao da liberdade.

Ja foram muitos os sistemas prisionais, as formas de julgamentos e as
tentativas de ressocializagdo de individuos marginais. Entretanto, embora
vigente até hoje, a prisdo ndo ¢ mais vista como a solucao ideal para que um
individuo seja punido, cumpra sua divida com a sociedade e seja a ela
reintegrado.

O que de fato ocorre ¢ a deterioragdo do ser humano ao ser preso. Ja
esta nitido para qualquer pessoa que, atualmente, os presidios nada mais sdo do
que “universidades do crime”. E que, rarissimos casos, as prisdes nao
ressocializam qualquer individuo, ndo importando a gravidade do delito que
praticou tampouco suas circunstancias.

Por este motivo, cada vez mais, as penas privativas de liberdade t€m
sido encaradas com cautela. A frase “a liberdade ¢ a regra e¢ a prisao ¢ a
excecdao” vem, cada vez com mais freqliéncia, sendo levantada nos debates
desta natureza. Apesar de tanta cautela, nem sempre essa idéia € respeitada.

E sabido que existem varias formas de pena privativa de liberdade no
Direito Penal Brasileiro. Entre elas esta a chamada prisao provisoria. Trata-se
de uma medida cautelar, que ocorre antes de transitado em julgado o processo.

Em muitos casos, tal prisao ¢ imprescindivel, com vistas a garantir o
devido andamento da instrugdo criminal. Nao ¢ o que ocorre, porém, no caso
da chamada Prisdo Temporaria.

Trata-se de uma modalidade de prisdo provisoria, que esta prevista na
Lei n°® 7.960/89. Esta modalidade viola principios que vém desde a Declaracao

Universal de Direitos Humanos, tal como a presuncdo de inocéncia. O



principio que diz que ninguém pode ser considerado culpado antes do transito
em julgado de uma sentenca judicial é flagrantemente violado por esta lei.

Os elementos necessarios para se prender alguém sob este argumento
sao fracos e inconsistentes, deixando a mercé do magistrado a prisao de
qualquer individuo que em tese apresente qualquer tipo de ameaga (algo
indefinivel materialmente) ao bom andamento da fase processual.

Além de ser uma modalidade odiosa e violar direitos fundamentais de
qualquer ser humano, ¢ também inconstitucional, seja na sua forma, seja no seu
conteudo. A presun¢ao de inocéncia e o direito a liberdade provisoria,
garantidos pela Constitui¢ao Federal em seu art. 5°, incisos LVII e LXVI, sdo
ignorados pela lei mencionada.

Através desta modalidade, individuos, antes de se ter qualquer certeza
quanto a sua culpabilidade, ou at¢ mesmo quanto ao jus puniendi do Estado
sobre ele, sdo colocados em presidios, juntamente com criminosos perigosos,
em condi¢des desumanas de sobrevivéncia, por motivos sem nenhuma base
constitucional, que dizer moral.

Pelas razdes aqui expostas, faz-se necessario explicar detalhadamente
este instituto, bem como suas falhas e sua dispensabilidade no Processo Penal
Brasileiro. Sua manuten¢ao no sistema gera a inversao de valores, visto que a

prisdao, uma excepcionalidade, ¢ tratada, aqui, como uma regra.



CAPITULO 1 — Breve Histoérico

1.1 — Historico interno

A prisdo tempordria esta regulamentada na Lei n® 7.960, de 21 de
dezembro de 1989, tendo sido criada através de uma medida provisoria. Apesar
disso, ja haviam tido outras tentativas de se regularizar tal modalidade de
prisdo, visto que ja era utilizada na pratica.

Esta forma de prisdo nada mais ¢ do que a antiga “prisdo para
averiguacoes”, pratica policial comum, embora odiosa, que ha muito existia.
Visto isso, buscava-se a regularizagdo da medida proibida na época, ¢ também
nos dias atuais. Ja no Projeto de Codigo Penal de 1935, cogitava-se em instituir
o juizado de instrugdo, acompanhado da chamada “detengdo provisoria”.
Alegava-se que, como a prisdo preventiva tem preceitos mais rigidos, seria
mais simples e mais juridico legalizar a situa¢do na qual a autoridade policial
mantém o suspeito detido na delegacia para fins de investigacdo, em
detrimento do decreto judiciario.

A Lei de Seguranga Nacional, Lei n° 6.620/78, previa uma espécie de
prisdo similar a prisdo temporaria, em seu art. 53. Nesta espécie, que se
diferenciava da temporaria por ser decretada pela autoridade investigatoria e
nao pelo juiz, o prazo era de 30 dias prorrogaveis € com comunicacao
reservada a autoridade judiciaria. A Lei de Seguranca Nacional foi revogada
pela Lei de n® 7.170, de 14 de dezembro de 1983, que manteve esta
modalidade de prisdo em seu art. 33 e paragrafos, diminuindo, porém, o prazo
para 15 dias de prisdo, renovaveis por mais 15. A Constituicdo Federal de 1988
pos fim a essa modalidade prisional, ao estabelecer que somente o juiz poderia
decretar a prisdao de um individuo, no art. 5°, LXI.

A primeira previsao expressa em lei da prisdo temporaria deu-se no

Projeto de Codigo de Processo Penal, de 1983, Projeto de Lei n°® 1.655-B, cujos
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artigos 420" a 422 falavam em prisdo temporaria. A idéia era acentuar a
repressao estatal nos casos de delitos de maior potencial ofensivo.

Apesar do apoio de alguns estudiosos sobre o assunto, tais como Oto
Luiz Sponholz e Antonio Acir Breda?, tal projeto foi retirado da apreciagdo
pelo Poder Legislativo em 17 de novembro de 1989, a pedido do Poder
Executivo, através da Mensagem n°® 797/89.

Nao obstante, essa modalidade de prisdo nao foi esquecida, uma vez
que, uma semana depois, ou seja, em 24 de novembro de 1989, foi editada a
Medida Provisoéria n® 111. Através desta, foi introduzida no Ordenamento
Juridico Brasileiro uma nova espécie de prisao provisoria.

A Medida Proviséria n° 111 foi editada sob o argumento de que havia
necessidade e urgéncia em controlar a criminalidade no Brasil. O panorama
socio-politico da época assustava a populacdo. Mario Portugal Fernandes
Pinheiro descreve o momento como “incontrolavel e acintoso aumento da
delinqiiéncia no Pais, habitualmente de bragos dados com a impunidade ou
orientacdes de deturpado cunho liberal™.

A critica que se fazia era que as prisdes em flagrante e preventiva
muitas vezes permitiam que o acusado ficasse em liberdade, mesmo havendo
suspeita de ser ele o autor do crime. Desta forma, ficava a autoridade policial
sem alternativas para manter preso o suspeito. Isso, segundo os defendentes da
medida, prejudicava a investigagdo policial e, muitas vezes, deixava impune
um criminoso, gerando mais criminalidade.

Esse contexto ja havia inspirado outros, como o ilustre penalista
Damasio Evangelista de Jesus, que apresentou o Projeto de Lei n°® 3.655/89.

Para justificar a necessidade da medida, entre outros argumentos, destacava o

' “Art. 420. Mediante requerimento da autoridade policial, do Ministério Publico, do ofendido ou do
seu representante legal, o juiz pode decretar, motivadamente e no maximo por cinco dias, a prisao
temporaria”

2y, SPONHOLZ, Oto Luiz; BREDA, Antonio Acir. Aspectos processuais da reforma da lei de
seguranca nacional. Revista de Informagao Legislativa. Brasilia: Senado Federal, n. 59, P. 150. 1978.

3 PINHEIRO, Mario Portugal Fernandes. Lei e Impunidade x Literatura e Histéria. Rio de Janeiro:
Livraria Editora Catedra, 1990, p. 137.
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aumento exagerado da criminalidade violenta no Brasil, bem como no resto do
mundo; o crime organizado; o emprego de armas de grande poder ofensivo
pelos criminosos, superiores ao aparato do poder publico; insuficiéncia da lei
penal, sendo conveniente a ado¢do de medidas processuais e administrativas;
sociedade combatendo apenas as conseqii€éncias dos crimes e nao as causas.

A redacdo deste projeto deu origem a supra-citada Medida Provisoria.
Por conta desta, o Projeto de Lei restou prejudicado.

Apesar de ndo passar pelo processo legislativo exigido, foi criada a Lei
n® 7.960, de 21 de dezembro de 1989, a partir da conversao da Medida
Provisoria n° 111 em lei, por intermédio do Projeto de Lei de Conversao n°
39/89, apresentado pelo Senador-Relator Meira Filho.

Vigente desde a data de sua publicacao, em 22 de dezembro de 1989, a
referida Lei vigora até os dias atuais. A maior parte do texto presente na
Medida Provisoria foi mantida, havendo, porém, alguns cortes. Entre eles, a
previsdo de incomunicabilidade do preso, constante no art. 3°, §1° da Medida e

nao reproduzida pela nova lei.

1.2 — Direito Comparado

Vislumbrado o contexto interno, cumpre lembrar que o Brasil nao foi o
primeiro pais a adotar a prisdo temporaria. Alids, “trata-se de providéncia
existente em paises civilizados e amantes da liberdade”.* Entre estes paises
estao Portugal, Espanha, Franga, Italia, Estados Unidos etc.

Na Italia, este instituto ¢ chamado de fermo di indiziati di reato, ou
reten¢do, e estd previsto nos artigos 384 a 391 do atual Codice de Procedura
Penale, vigente desde 24 de outubro de 1989, lembrando que ja havia previsao

do mesmo no Codigo ab-rogado (art. 238). Neste pais, as “autoridades de

* TORNAGHL, Hélio. Curso de Processo Penal. 8* ed. S3o Paulo: Saraiva, 1992. p. 80.
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seguranca publica” t€ém a permissdao constitucional de reter (fermare) o
investigado “em casos excepcionais de necessidade e de urgéncia” (art. 13).
Esta providéncia cautelar devera ser convalidada pelo Poder Judiciario nas
quarenta e oito horas seguintes ao ato.

De forma semelhante, a Franga adotou a Garde a vue, ou seja, guarda
sob a vista da autoridade policial, prevista nos artigos 63, 64, 65, 77 ¢ 78 do
Codigo de Processo Penal francés. Ela ocorre durante a investigagdo
preliminar. Seu prazo de duracdo ¢ de vinte e quatro horas, podendo ser
prorrogado por igual periodo, se autorizado pelo Procurador da Republica ou
pelo Juiz de Instrucao. Esta medida ¢ excepcional, visto que na Franga se adota
o controle judiciaire. Este controle foi o resultado obtido através da Lei
francesa de 17-7-1970, onde buscou-se conciliar o interesse em se respeitar a
liberdade individual, admitindo-se a deten¢do apenas quando provada a
responsabilidade e o interesse geral da repressdo, no combate a criminalidade.

Como explica Fernando da Costa Tourinho Filho:

“Com tal controle ndo se suprime a liberdade individual com a intensidade da
prisdo, apenas se estabelecem limitagdes que variam de acordo com a
gravidade da infracdo e a personalidade do delinqiiente. O controle
Judiciaire, como o nome estd a dizer, ¢ uma providéncia do Juiz Instrutor,
restringindo a liberdade ambulatoria do acusado e impondo-lhe certas
obrigacdes visando ndo s6 ao seu comparecimento a todos os atos do
processo, como também a fazer surgir e fortalecer seus esfor¢os com vista a
reintegracdo social”.’

Na Alemanha, hé previsao da prisdo ou deten¢do provisoria na alinea 2*
do art. 127 do Codigo de Processo Penal (strafprozessordnung), no caso de
estarem presentes os pressupostos de um mandado de prisdo ou de um
mandado de recolhimento, sendo fundamental o perigo na demora da prisao
(ou detencdo). Esta podera ser efetuada pelo Ministério Publico e pelos

funcionarios de Policia.

> TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 23 ed. rev. atual. ¢ ampl. Sio Paulo:
Saraiva, 2001. p. 464
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Nos Estados Unidos e na Inglaterra, a prisdao temporaria tem o nome de
detencdo sem mandado e ocorre no caso das infragdes mais graves (felony)
quando o oficial de Policia ou da Justica (muitas vezes do FBI) prende o
individuo sem ordem escrita da autoridade competente se estiver
razoavelmente convencido da comissdo do crime e da autoria.

Entre outros exemplos, tem-se ainda a Argentina, em que a providéncia
¢ chamada de detencion e o detido ¢ chamado de persona aprehen dida, cuja
previsao legal estd no artigo 364 do Cddigo de Procedimiento em Materia
Penal de la Nacion.

Os exemplos poderiam multiplicar-se no caso de um estudo mais
prolongado.

No Brasil, como ja foi explicitado, a prisdo temporaria s6 veio a ser
regularizada pela Medida Proviséria n°® 111, com sua conversdao na Lei
7.960/89. Para melhor entender tal lei, cumpre observa-la desde sua origem,

através da citada Medida Provisoria, in verbis.

“MEDIDA PROVISORIA N° 111, DE 24/11/89
Dispoe sobre a prisdo tempordria

O Presidente da Republica, usando da atribui¢do que lhe confere o art. 62
da Constitui¢do, adota a seguinte Medida Provisoria com forga de lei:

Art. 1° Cabera prisao temporaria:

I — quando imprescindivel para a investigagdo criminal;

II — quando o investigado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

IIl — quando houver fundada suspeita de autoria ou participagdo do
investigado nos seguintes crimes:

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

- seqiiestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus §§ 1° e 2°);

- roubo (art. 157, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°);

- extorsdo (art. 158, caput, e seus §§ 1° e 2°);

- extorsdo mediante seqiiestro (art. 159, caput, ¢ seus §§ 1°, 2° e 3°);

- estupro (art. 213, caput, e sua combinagdo com o 223, caput, e paragrafo
unico);
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- atentado violento ao pudor (art. 214, caput, ¢ sua combinagdo com o 223,
caput, e paragrafo inico);

- rapto violento (art. 219, caput, ¢ sua combinagdo com o 223, caput, e
paragrafo inico);

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

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

- quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cddigo Penal;

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

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

- crimes contra o sistema financeiro (Lei n® 7.498, de 16 de junho de 1986).

Art. 2° A prisdo temporaria, sera decretada pelo Juiz, em face de
representacdo da autoridade policial ou de requerimento do Ministério
Publico, e terd o prazo de 5 (cinco) dias, prorrogavel por igual periodo em
caso de extrema e comprovada necessidade.

§ 1° Na hipétese de representagdo da autoridade policial, o Juiz, antes de
decidir, ouvira o Ministério Publico.

§ 2° O despacho que decretar a prisdo temporaria devera ser fundamentado e
prolatado dentro do prazo de 24 horas, contadas a partir do recebimento da
representacdo ou requerimento.

§ 3° O Juiz podera, de oficio, ou a requerimento do Ministério Publico e do
Defensor, determinar que o preso lhe seja apresentado, solicitar informagdes
e esclarecimentos da autoridade policial e submeté-lo a exame de corpo de
delito.

§ 4 ° Decretada a prisdo tempordria, expedir-se-4 mandado de prisdo, em duas
vias, uma das quais serd entregue ao investigado e servird como nota de
culpa.

§ 5° A prisdo somente podera ser executada depois da expedi¢do de mandado
judicial.
§ 6° Efetuada a prisdo, a autoridade policial informara o preso dos direitos

previstos no art. 5° da Constitui¢ao Federal.

§ 7° Decorrido o prazo de cinco dias de detencdo, o custodiado devera ser
posto imediatamente em liberdade, salvo se ja tiver sido decretada sua prisao
preventiva.

§ 8° O requerimento de prisdo podera ser feito por qualquer meio escrito,
inclusive os transmitidos por telecomunicagao.

Art. 3° Os presos temporarios deverdo permanecer, obrigatoriamente,
separados dos demais detentos.
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§ 1° Quando o interesse da sociedade ou a conveniéncia da investigacdo o
exigir, a autoridade policial podera determinar a incomunicabilidade do preso
até cinco dias.

§ 2° O preso, ainda que incomunicavel, poderd entrevistar-se, livre e
reservadamente, com advogado constituido, que terd acesso aos autos da
investigagao.

Art. 4° O art. 4° da Lei n° 4.898, de 9 de dezembro de 1965, fica acrescido da
alinea i, com a seguinte redagao:

‘Art. 4°..

i) prolongar a execugdo de prisdo temporaria, de pena ou de medida de
seguranca, deixando de expedir em tempo oportuno ou de cumprir
imediatamente ordem de liberdade.’

Art. 5° Em todas as comarcas e sessdes judiciarias havera um plantdo
permanente de vinte e quatro horas do Poder Judicidrio ¢ do Ministério
Publico para apreciag@o dos pedidos de prisdo temporaria.

Art. 6° Esta Medida Provisoria entrard em vigor na data de sua publicagao.

Brasilia, 24 de novembro de 1989; 168° da Independéncia e 101° da
Republica.

José Sarney
J. Saulo Ramos”

Como foi dito anteriormente, a Lei que vigora atualmente teve origem
nesta Medida Provisoéria. Entretanto, algumas mudangas ocorreram no texto da
lei quando de sua conversao.

No art. 1°, além de o inciso I da lei passar a falar “investigacdes do
inquérito criminal”, no lugar de “investigagdo criminal”, o inciso III veio
permitir que as suspeitas de autoria ou participa¢cdo do indiciado tenham base
em “qualquer prova admitida na legislagdo penal”. No art. 2°, fo1 excluido o §
8°, enquanto no art. 3° s6 restou o caput, nao tendo sido mantidos os §§. Para
finalizar as mudancas, a Lei acrescentou o art. 7°, que revoga as disposi¢oes
em contrario.

A Lei 7.960/89 repetiu todos os crimes elencados na Medida Provisoéria
111/89. Entretanto, recente mudanca na legislagdo penal veio a alterar parte

deste contetido. A recente Lei 11.106/05 alterou alguns dispositivos do Codigo
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Penal em vigor. Entre as alteracdes, foram revogados os artigos 219 a 222, que
tipificavam o rapto. Neste sentido, o rapto, em qualquer de suas formas, deixou
de ser considerado crime pela legislagdo em vigor. Por esta razdo, houve
revogacgado tacita de um dos topicos do inciso III do art. 1° da Lei 7.960/89. O
item “rapto violento (art. 219, caput, e sua combinagdo com o 223, caput, e
paragrafo unico)” ndo deve mais constar na lista de crimes que prevéem a
aplicacao da prisdao tempordria, visto ndo mais configurar crime.

Além desta alteracao, também foi alterado o §1° do art. 148 do Codigo
Penal, que fala do crime de seqiliestro ou carcere privado, crime também
previsto no rol de crimes que ensejam a prisdo temporaria. Foi dada nova
redagdo ao inciso I e acrescentado os incisos IV e V. Neste caso, basta verificar
a nova redacao do artigo no Codigo Penal para se ter uma correta aplicagdo da

prisdo temporaria, quando for o caso.



CAPITULO 2 - Diferenciacdo entre as varias modalidades de

prisao provisoria no Brasil
2.1 — Aspectos da prisado provisoria

Na defini¢ao de Fernando da Costa Tourinho Filho:

“Em principio, prisdo ¢ a supressdo da liberdade individual, mediante
clausura. E a privacdo da liberdade individual de ir e vir; e, tendo em vista a
denominada prisdo-albergue, podemos definir a prisdo como a privagdo, mais
ou menos intensa, da liberdade ambulatoria.”®

O Direito Brasileiro usa a palavra “prisdao” em diversas ocasioes,

podendo a palavra significar pena privativa de liberdade, captura, ou ainda,
custodia. Entretanto, tal distingdo nao se faz importante nesse trabalho.
O que importa aqui ¢ distinguir entre as chamadas prisao penal e prisao
processual. A prisdo penal ocorre apos o transito em julgado da sentenga penal
condenatoria. Ja a prisdo processual ¢ a que ocorre no curso do processo, antes
da sentenga, e que tem natureza cautelar.

Antes do aprofundamento no tema, deve-se enfatizar que ndo se trata de
processo penal cautelar, mas tdo somente de medidas ou providéncias
cautelares, entre elas, a prisdo provisoria, explicitada a seguir. Tais
providéncias devem, necessariamente, ser submetidas ao crivo do magistrado,
sendo um de seus elementos a judiciariedade.

Tais espécies de prisdo ndo visam punir o acusado, mas tdo somente garantir a
realizagcdo do processo e/ou seus resultados, sendo, portanto, medidas instrumentais.
Além disso, sdo provisorias, pois s6 podem subsistir enquanto subsistam os motivos
que a determinam. Seus efeitos também sdo provisorios, ao contrario de algumas

medidas cautelares reais.

® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. cit., p. 375
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Mesmo sendo provisodrias, tais espécies de prisdo encontram, muitas
vezes, 0 apoio da sociedade. Esta ainda mantém a cultura de ver na prisdo algo
positivo, por estar livre de certos elementos. Como descreve Roberto Delmanto

Junior:

“Nesse contexto, a prisdo provisoria se apresenta como um remédio, um
analgésico, de efeito quase que imediato. Mario Chiavario observa que a
coletividade ndo é capaz de tolerar, o que nem seria justo, condenacdes ¢
execugdes das respectivas penas somente anos apds o momento do crime.

Surge, assim, a tentacdo,“sempre ‘perversa’ ”, de utilizar-se o carcere

. . N . ~ . A . . . . . 7
preventivo com vistas a satisfagdo da exigéncia primordial de justi¢a”.

Mesmo com o apoio social, deve haver um cuidado especial na
decretacdao das prisdes provisorias. Como ¢ sabido, o sistema penal brasileiro
sofreu uma triste degradacdo com o passar dos anos. O numero de presos
aumentou de forma absurda e as condigdes de sobrevivéncia nas prisdes sao
minimas. Sendo assim, o cuidado com a prisdao de inocentes deve ser
minucioso, ja que uma prisdo injusta marca para sempre a vida de um ser
humano.

Apesar de ndo ser uma punicao, a prisdo cautelar restringe a liberdade
individual, ndo diferindo muito da prisdo definitiva, neste sentido. Desta forma,
ela s6 deve ser adotada quando estiverem presentes o fumus boni iuris € o
periculum in mora.

O fumus boni iuris consiste na probabilidade razoavel da materialidade
do crime e de que o acusado seja, de fato, o autor do delito que lhe é imputado.
Esse conceito, com origem no Direito Civil, traz no Direito Penal algumas
modificagdes. No Processo Penal, para se prender alguém provisoriamente, nao
pode haver dividas quanto a materialidade do delito. O que deve haver sdo

provas que conduzem o magistrado a acreditar na culpabilidade do acusado.

7 JUNIOR, Roberto Delmanto. As modalidades de priséo provisoria e seu prazo de duracdo. 2* ed.
ver. ¢ ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 11.
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Sendo assim, o termo ideal, ao falar-se de prisdo provisoria € fumus commissi
delicti.

Nao se fala aqui em prejulgamento. A necessidade aqui € cautelar, ou
seja, a prisao somente sera efetuada quando os indicios de autoria forem fortes
o suficiente para justifica-la. Nao ¢ este o momento de definir a culpabilidade
do agente, sob pena de se violar o principio da presuncao de inocéncia antes do
transito em julgado da sentenc¢a penal (art. 5°, LVI I, CF/88).

O periculum in mora, que no direito civil, demonstra um perigo
concreto de insatisfagdao do direito em tela caso ocorra a demora na prestacao
jurisdicional definitiva, traduz-se no direito penal em periculum libertatis.
Aqui, o que se deve observar ¢ se a liberdade do acusado representa algum
perigo real para a instrugdo processual ou para a futura aplicagdo da lei penal.
A prisdo s6 poderad ser efetuada quando demonstrado qual o perigo que a
liberdade do acusado trara para o curso da acdo penal ou para a aplicacdo de
eventual sanc¢ao.

Outro requisito que deve ser muito bem pesado ¢ no que tange a
excepcionalidade da prisdao provisoria. Como se sabe, a liberdade ¢ uma regra,
devendo SEMPRE a prisdo constituir uma excecdo. O principio da presuncao
da inocéncia tem justamente o conddo de evitar medidas drasticas e injustas.
Nesse sentido, a prisao devera ser a ultima alternativa a ser escolhida, quando
nao mais houver mecanismos que alcancem os objetivos por ela almejados.

Caminhando junto com a excepcionalidade, encontra-se o principio da
proporcionalidade. O fundamento de qualquer prisdo cautelar ¢ o direito a
seguranca®, consagrado pela Constituicdo, no art. 5°, caput. Ocorre que no
mesmo texto, hd também o direito a liberdade. Para se chegar a uma solugao,
deve-se invocar a razoabilidade, considerado um sinénimo do principio da

proporcionalidade.

¥ Neste caso, tanto nos referimos a seguranca piiblica quanto a juridica. Em qualquer dos significados,
as conclusdes serdo iguais, visto que ambas sdo garantidas pela constituicdo e ambas fundamentam a



20

Nesta esteira, diante do caso concreto, a prisdo s6 podera ocorrer se for
adequada, ou seja, quando for apta a alcangar os objetivos almejados. Também
devera ser necessaria, nao havendo meios menos gravosos para se chegar ao
fim desejado. Por fim, para que seja justificavel, o 6nus imposto devera trazer
mais beneficios do que desvantagens.

Caso esses elementos ndao se facam presentes, a lei faculta outras
medidas, como a fiancga (art. 322 do Cddigo de Processo Penal) ou até mesmo a
liberdade proviséria sem qualquer contra-cautela, (artigos 321 do Codigo de
Processo Penal e 69, paragrafo unico, da Lei 9.099/95).

Para finalizar, destaca-se que os argumentos supra-mencionados sao
corroborados pela jurisprudéncia nacional, como se pode observar na ementa

do seguinte acordao proferido pelo Tribunal Regional Federal:

“Penal e processual. Trafico internacional de mulheres. Prisdo Preventiva.
Requisitos. Principio da presun¢do de inocéncia. Interpretacdo de acordo
com a magna carta. Ordem publica. Aplicagdo da lei penal. Auséncia de
elementos concretos.

1. Tendo em conta o principio constitucional da presuncio de inocéncia,
insculpido no art. 5° inc. LVII, da Constituicio Federal de 1988, no
sentido de que "ninguém sera considerado culpado até o tramsito de
sentenca penal condenatéria", a prisio proviséria somente é admitida
como ultima ratio, quando fique plenamente demonstrada a sua
necessidade.

2. Em face do carater de excepcionalidade, o exame dos fundamentos legais
para a decretacdo da prisdo preventiva deve ser feita cum grano salis,
limitando-se aquelas hipoteses em que haja elementos concretos indicando
que o status libertatis do denunciado representa ameaca efetiva a ordem
publica, a instru¢do criminal ou a aplicagdo da lei penal, com exclusdo,
portanto, de presungdes e/ou conjecturas.

3. O ndo-comparecimento do réu para responder ao processo, ensejando a
aplicag@o da regra estatuida no artigo 366 do CPP (suspensdo do processo e
da prescri¢do) ndo autoriza, por si s, a segregacdo antecipada. Precedentes.”
(GRIFO NOSSO).

(Tribunal Regional Federal — Quarta regido, Recurso em Sentido Estrito
5778, Proc. n° 200470020002538, Rel. Juiz Elcio Pinheiro de Castro, Parana,
25/08/2004. DJU de 22/09/2004, p. 645.)
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2.2 — Espécies de prisao provisoria

Existem cinco formas de prisdo provisoria, a saber: prisdo em flagrante
(arts. 301 a 310, CPP), prisdo preventiva (arts. 311 a 316, CPP), prisdo
resultante de pronuncia (arts. 282 e 408, §1°, CPP), prisdo resultante de
sentenca penal condenatoria recorrivel (art. 393, I, CPP) e a prisdo temporaria
(Lein® 7.960, de 21/12/1989).

A primeira modalidade a ser analisada consiste na prisdo em flagrante,
autorizada pela propria Constituicdo em seu art. 5°, LXI. A origem da palavra ¢
latina, do verbo flagrare (queimar) e dos adjetivos flagrans, flagrantis
(ardente, brilhante, resplandecente). No sentido juridico, o flagrante ¢ algo
visivel, notorio, passivel de certeza diante da prova direta da pratica do ilicito.
E algo tdo inegavel, que serve de instrumento para interromper a agdo
criminosa.

O flagrante, que deve ser visto como um meio de defesa da sociedade e
da ordem juridica, ¢ um ato administrativo, que dispensa a ordem escrita, como
previsto na Magna Carta. Trata-se de um prova em si mesmo, nao dispensando,
porém, a apresentagdo das demais provas colhidas no processo de
conhecimento.

O flagrante pode ser em sentido estrito quando o agente for pego
cometendo o delito (art. 302, I, CPP). Podera ser proprio (art. 302, 11, CPP),
quando o delito acabou de acontecer. Pode também ser improprio ou quase-
flagrante (art. 302, 111, CPP), nos casos em que ha persegui¢do do agente que
presumidamente ¢ o autor da infragdo. Por fim, ha o flagrante presumido, que
apesar de ndo ocorrer no momento da infracdo, ocorre logo em seguida,
devendo o acusado estar com instrumentos, armas, objetos ou papéis que
facam presumir ser ele o autor da infragao (art. 302, IV, CPP).

Outro fator que merece destaque ¢ quando o flagrante ¢ de crime de

acao penal publica dependendo de representagdo e de acdo penal privada. Em
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ambos os casos, se exige o requerimento, escrito ou oral, da vitima ou de seu
representante legal.

A autoridade policial e seus agentes t€m o dever de prender quem se
encontre em flagrante delito. Existe ainda a faculdade de qualquer pessoa do
povo prender um agente nestas condigdes. Nao podem ser presos, entretanto,
os menores de 18 anos, os diplomatas estrangeiros e o Presidente da Republica,
em quaisquer crimes que cometam. Também ndo podem ser presos nos casos
de crimes suscetiveis a fianga os membros do Congresso Nacional, os
deputados estaduais, os magistrados ¢ os membros do Ministério Publico.

Ao capturar o preso em flagrante, devera ser lavrado o auto de prisdo em
flagrante. Encerrada a lavratura do flagrante, a prisdo deverd imediatamente ser
comunicada ao juiz competente, nos termos da 1? parte do inciso LXII, art. 5°,
CF. Havendo qualquer vicio na prisao em flagrante (prazo para lavratura
esgotado, auséncia de flagrancia), o juiz devera relaxar a prisao (art. 5°, LXV,
CF), sem que isso prejudique as investigacdes € o inquérito policial.

Com isso, fica demonstrado que, apesar nao precisar ser decretada pelo
Poder Judiciario, ¢ fundamental que este se manifeste, mantendo a prisdo em
caso de ser justa, ou relaxando-a em caso de ilegalidade.

O aspecto mais importante a se destacar ¢ a diferenca existente entre a
prisdao em flagrante e a prisdo temporaria. Na verdade, esta diferenca ¢ a
mesma para qualquer outra modalidade de prisdo cautelar. A prisdo em
flagrante, como ja demonstrado acima, resulta da visualizacdo da pratica de um
ato criminoso. Nao restam, portanto, diividas quanto a autoria e a materialidade
do delito. Ja na prisdo temporaria, o que se tem sao indicios da pratica do crime
e, principalmente, da autoria deste pelo acusado.

A segunda modalidade de prisdo provisoria ¢ a chamada prisdo
preventiva. Ela estd prevista nos artigos 311 a 316 do Cdédigo de Processo

Penal. No art. 312 estdo seus principais elementos. Segundo alguns, como
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Roberto Delmanto Junior, esta ¢, atualmente, a principal modalidade de prisao
cautelar no Direito Brasileiro.
Para melhor entender a prisao preventiva, cabe analisar o conceito dado

por Mirabete:

“Neste sentido estrito, ¢ uma medida cautelar, constituida da privagdo de
liberdade do indigitado autor do crime e decretada pelo juiz durante o

inquérito ou instrucdo criminal em face da existéncia de pressupostos legais,

para resguardar os interesses sociais de seguranga”.’

A prisdo preventiva deixou de ser obrigatoria com a Lei n°® 5.349/67,
que deu nova redagao ao art. 312 do Coédigo de Processo Penal, sendo
posteriormente alterado novamente pela Lei n° 8.884/94. E nesse artigo que
estdo os elementos necessarios para se prender alguém preventivamente, a
saber: garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da
instrucdo criminal, ou para assegurar aplica¢do da lei penal, quando houver a
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Seus pressupostos — prova da existéncia do crime e indicios suficientes
da autoria — constituem o _fumus boni iuris. Por outro lado, o periculum in mora
caracteriza-se através da necessidade da prisdo para se garantir a ordem
publica, a ordem econdmica, a adequada instru¢do criminal, bem como
assegurar a aplicacdo da lei penal.

Nota-se, através do art. 311, CPP que a prisdo preventiva pode ser
decretada tanto na fase do inquérito policial, quanto durante a instrucao
criminal. Esta seria a diferenga mais marcante entre essa modalidade de prisao
¢ a prisdo temporaria. Embora muitas vezes essa regra nao seja respeitada, a
prisdo temporaria s6 ¢ permitida durante a fase de inquérito. Além disso,
apesar de ambas terem o objetivo de garantir a aplicagdo da lei penal, os

requisitos de admissibilidade sdo diferentes, conforme.

? MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 14* ed. rev. ¢ atual. até dezembro de 2002.
Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 392 — 396.
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Outra diferenca ¢ que a prisdao preventiva nao tem um prazo fixado pela
lei, devendo, entretanto, obedecer a regra dos 81 dias. A prisdo temporaria, por
sua fez, tem prazo determinado, ndo devendo este ser computado no prazo
maximo estabelecido na lei para ultimacao do inquérito policial de réu preso,
tampouco poderd alterar os 81 dias previstos para a conclusdo do processo
judicial. Por fim, cumpre dizer que o preso em flagrante pode ter sua liberdade
provisoria concedida quando ndo forem verificadas pelo juiz quaisquer
hipdteses que autorizariam a prisdo preventiva. Isto ndo ocorre na prisao
temporaria.

A proxima modalidade a ser analisada ¢ a prisdo decorrente de
pronuncia. A pronuncia ocorre nos crimes de competéncia do Tribunal do
Juri, ou seja, nos casos dos crimes que atentem contra a vida, como consta no
art. 74, §1°, CPP e no art. 5°, XXXVIII, CF.

Apesar de haver discussdo com relagdo a natureza juridica de tal
instituto, a opinido que prevalece ¢ a de que se trata de decisdo interlocutoria.
Neste sentido, manifesta-se Rogério Lauria Tucci, afirmando que, quando
considerada stricto sensu, a pronuncia ¢ a “decisdao interlocutoria mediante a
qual o magistrado declara a viabilidade da acusacdo por se convencer da
existéncia do crime e de indicios de que o réu seja o seu autor”'’. Partilham
desse entendimento autores como Roberto Delmanto Junior e Julio Fabbrini
Mirabete.

A pronuncia esta prevista nos artigos 408, caput e seus §§, CPP. O juiz
podera recomendar o réu na prisao, caso ja esteja preso, ou expedir as ordens
necessarias para sua captura (§1°). Podera, por outro lado, deixar de decreta-la
ou revoga-la, quando preso o réu, no caso de ser este primario ¢ de bons

antecedentes. Em qualquer das hipdteses, a decisdo deve ser fundamentada.

' TUCCI, Rogério Lauria. Persecucdo penal, prisdo e liberdade. Sio Paulo: Saraiva, 1980. p. 144.
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A grande diferenga entre a prisdo que decorre da pronuncia e a prisdo
temporaria ¢ que aquela s6 ocorre nos casos dos crimes em que o Juri €
competente para julgar. Assim sendo, ela s6 podera ocorrer nos quando o réu
tiver praticado um dos crimes previstos nos seguintes artigos: 121, §§1° e 2%
122, paragrafo unico; 123; 124; 125; 126; 127. A prisao temporaria, embora
também ¢ cabivel no caso do art. 121, atinge um nimero maior de delitos,
conforme se observa o art. 1°, III, da Lei n® 7.960/89.

Outra diferenca gritante entre tais modalidades de prisdo decorre do fato
de que a pronuncia s6 ocorre no curso do processo criminal, enquanto a prisao
temporaria s6 ¢ admitida pela lei durante a fase de inquérito, ou seja, antes da
denuncia.

Antes de entrar no tema principal deste trabalho — a prisdo temporaria —
resta falar ainda da prisdo decorrente de sentenca condenatoria recorrivel.
Conforme se observa no art. 393, I, CPP, a prisdo ¢ um dos efeitos da sentenga
condenatdria recorrivel, nos casos dos crimes inafiancaveis € nos crimes
afiancaveis enquanto nao prestada a fianga. Também o art. 594, CPP menciona
que “o réu nao podera apelar sem recolher-se a prisao, ou prestar fianga, salvo
se for primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenga
condenatoria, ou condenado por crime de que se livre solto.”

Trata-se de prisdo de natureza cautelar, também chamada por alguns de
execug¢do provisoria, embora esta Ultima nomenclatura possa desrespeitar o
principio da presun¢do de inocéncia. Para que seja decretada, assim como as
outras modalidades de prisao provisoria, além de se ter reconhecida a
existéncia do crime e a autoria, deve-se observar o perigo de estar o acusado
em liberdade, ou periculum libertatis. Isto decorre do fato de que o réu
somente podera ser culpado apos o transito em julgado da sentenca.

Sao latentes as diferencas entre as prisdes temporaria ¢ decorrente de
sentenca condenatoria recorrivel. A primeira delas ja foi mencionada

anteriormente, ao falar-se em prisdo decorrente de prontncia. Enquanto a
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prisdo temporaria s6 ¢ admitida, em regra, durante a fase de investigacao
criminal, a prisdo decorrente de sentenga condenatdria recorrivel s6 é viavel
apos a sentenga de primeira instancia, sendo evidente que s6 ocorrera durante a
instrucao criminal.

Outra diferenca ¢ que na prisdo temporaria, bastam “fundadas razdes de
autoria ou participagdo do indiciado”. No caso de condenacdo, faz-se
necessaria a prova plena da materialidade e da autoria, ndo bastando o mero
indicio. Embora o réu ainda tenha direito a um segundo grau de jurisdigao, a
condenagao toma por base a certeza plena dos fatos imputados ao acusado.
Neste sentido, este tipo de prisdo exige elementos muito mais precisos que
aqueles necessarios para fundamentar a prisdo temporaria.

Finalmente, a prisdo temporaria difere da prisdo decorrente de sentenca
penal condenatéria, bem como da prisao decorrente de prontncia e da prisao

preventiva, no que tange ao prazo. Apenas aquela tem prazo fixado na lei.



CAPITULO 3 - Da Prisdao Temporaria
3.1 — Conceito

Sdo varias as tentativas de conceituar prisdo temporaria. Novamente nos
aproveitamos do conceito dado por Julio Fabbrini Mirabete, pode-se definir
esta modalidade prisional como sendo a “medida acauteladora, de restrigao da
liberdade de locomogdo, por tempo determinado, destinada a possibilitar as
investigagdes a respeito de crimes graves, durante o inquérito policial”."'

Outro conceito pode ser fornecido por Fernando Capez, que sintetiza:
“prisdo cautelar de natureza processual destinada a possibilitar as investigagcdes
a respeito de crimes graves, durante o inquérito policial.”'* Ainda merece
destaque a definicdo dada por Rogério Lauria Tucci, ao sustenta-la:

“como o encarceramento prévio do indiciado no lapso temporal entre a
iniciacdo da informatio delicti mediante portaria (inocorrente, portanto, a
prisdo em flagrante delito) e 0 momento em que se verifica a possibilidade de

imediata reunido dos elementos necessarios a decretagdo da prisdo
preventiva.”"”

Além destas, muitos estudiosos conceituam-na simplesmente como
“prisdo para averiguagdes”, instituto existente no Brasil durante varios anos,
em especial, durante os periodos ditatoriais. Como se pode observar, varias sao
as tentativas de se conceituar a prisao temporaria. Porém, o estudo de seus
elementos € a melhor forma de se entender este instituto, tdo questionado na

doutrina brasileira.

"' MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. cit., p. 392.

'> CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 8* ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 243.

5 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Sio Paulo:
Saraiva, 1993. p. 339-340.
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3.2 — Cabimento

A prisdo temporaria tem por escopo facilitar o trabalho da autoridade
policial durante o inquérito, mantendo o preso sob sua custodia, a fim de obter
os elementos que demonstrem materialidade delitiva e autoria criminal. Desta
forma, serd cabivel nos casos em que a permanéncia de um individuo sob
protecdo e disposicao policial se fizer necessdria para se alcancar o fim
almejado. Aduz-se, daqui, a idéia de que os bonus devem superar os 6nus.

Confirmando esse entendimento, se manifestou o STJ:

“PROCESSUAL PENAL - PACIENTE SUSPEITO DE HOMICIDIO
DUPLAMENTE QUALIFICADO - PRISAO TEMPORARIA -
GRAVIDADE DO DELITO - GARANTIA DA ORDEM PUBLICA -
IMPRESCINDIBILIDADE PARA COMPLEMENTACAO DAS
INVESTIGACOES POLICIAIS - FUNDAMENTACAO SUFICIENTE.

- A prisdo tempordria € justificavel quando, além da gravidade do delito,
resta demonstrada a necessidade da segregacdo cautelar para
complementacdo das investigagcdes policiais e para garantir-se a ordem
publica. Ademais, conforme informagdes prestadas, o paciente encontra-se
foragido até a presente data, ndo demonstrando desejo de colaborar com as
investigagoes. Ordem denegada.”

(Superior Tribunal de Justiga — Quinta Turma. Habeas Corpus n° 32348 /RJ.
Proc. n° 2003/0225400-6. Rel. Ministro Jorge Scartezzini, Brasilia,
28/04/2004. DJ de 28/06/2004, p. 369)

O legislador que criou a Lei 7.960/89 foi especifico ao enumerar as
hipoteses em que pode se decretar a prisdo tempordria. O inciso I do art. 1°
destaca a imprescindibilidade para a investigacdo criminal. No mesmo artigo,
inciso II, encontra-se a hipdtese de o investigado ndo possuir residéncia fixa ou
ndo fornecer os elementos que sdo necessarios para que se esclareca sua
identidade. Ja no inciso III, ainda no art. 1°, estdo elencados os crimes que
poderdo ensejar prisdo temporaria, “quando houver fundadas razoes, de acordo
com qualquer prova admitida na legislagao penal, de autoria ou participagao do

indiciado”.
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O primeiro inciso mencionado teve origem na idéia de praticidade. O
indiciado, muitas vezes deve participar da instru¢dao. Entretanto, ndo seria
razoavel que, a cada vez que sua presenga fosse necessaria, a Policia se
prontificasse a procura-lo, muitas vezes sem lograr €xito. A propria exposicao
de motivos da Medida Provisoria originaria da lei anunciava que a prisdo
temporaria visava permitir que a autoridade policial “permanecesse com o
investigado sob sua protecdo e disposi¢do, com o fim de proceder a coleta de
elementos demonstrativos de autoria e materialidade”. A conclusdo adotada
por Mirabete'* é de que “sem a prisdo, ¢ impossivel ou improvavel que se leve
bom termo as investigagdes, com o esclarecimento dos fatos”. O mesmo
doutrinador critica este inciso por entender que ele permite a prisdo de
qualquer pessoa “como uma testemunha, por exemplo”.

O inciso II ¢ auto-explicativo, merecendo apenas uma consideragao de
ordem pratica. Nado possuir endereco certo e moradia fixa dificulta
sobremaneira a instru¢do criminal. Desaparecendo o indiciado, quando solto,
poderd ser impossivel localiza-lo, caso ele resolva ndo colaborar
comparecendo sempre que requisitado. O mesmo se da quando nao existem
elementos que gerem certeza quanto a verdadeira identidade do individuo.

Pelas razdes acima expostas, os incisos I e II configuram o periculum in
mora, ou, sendo mais adequado neste caso, periculum libertatis. De fato, em ambos
os casos, a liberdade do indiciado poderia ser extremamente prejudicial ao bom
andamento do inquérito, correndo este riscos de se ver frustrado.

Por fim, o inciso III mostra em quais crimes o legislador admitiu a
aplicacdo deste instituto. Como ja foi visto acima, o rol de crimes ¢ taxativo,
nao podendo, portanto, serem incluidos ou excluidos quaisquer crimes. Desta

forma, entende o ST1J:

"“ MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. cit., p. 393.
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“PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 155 DO CP. PRISAO
TEMPORARIA. IMPOSSIBILIDADE. Nio pode subsistir o decisum que
decretou a prisdo temporaria do paciente, investigado em sede de inquérito
policial pela suposta pratica do delito insculpido no art. 155 do CP, o qual
ndo esta inserido no rol do art. 1°, III, da Lei n.° 7.690/89. (Precedentes).
Writ concedido, para revogar a decisdo que determinou a prisdo temporaria
do paciente, sem prejuizo de que nova custodia cautelar seja decretada, desde
que em observancia aos requisitos legais”.

(Superior Tribunal de Justica — Quinta Turma. Habeas Corpus n° 35557 /PR.
Proc. n° 2004/0068836-2, Rel. Ministro Felix Fischer, Brasilia, 17/08/2004.
DJ de 20/09/2004, p. 318)

Além disso, ¢ neste inciso III que se vislumbra o fumus boni iuris. Isto
porque o inciso ¢ claro ao exigir fundadas razdes da autoria ou participacdo nos
crimes ali elencados. E através deste inciso que o direito invocado se mostra
plausivel. A fumaga do bom direito sera vista quando se tiverem “fundadas razdes”,
que levem a crer serem os indiciados os autores dos crimes narrados no inciso II1.

Apresentados tais incisos, mister se faz destacar que ¢ polémico o tema
que discute a cumulatividade ou alternatividade dos mesmos. O que se discute
na doutrina ¢ que ¢ indispensavel a presenca do fumus boni iuris ¢ do
periculum in mora, requisitos de qualquer prisao cautelar, ndo sendo excecao a
prisdo temporaria.

Diversas sdo as teses apresentadas e variadas sdao as opinides dos
diversos doutrinadores. Algumas idéias apresentam-se isoladas, com poucos
adeptos. Nao obstante, merecem ser lembradas.

Vicente Greco Filho entende que a prisdo temporaria serd admitida
somente quando cumulados os trés incisos do art. 1°, além de serem
necessarios os requisitos da prisdo preventiva. Esta tese ndo é seguida por
muitos autores, mas os que a defendem acreditam ser abusiva sua decretagao
quando ndo estiverem presentes os requisitos do art. 312, CPP. Da mesma
forma, ¢ minoritaria a tese seguida por Rogério Lauria Tucci, que acredita ser
obrigatério o inciso I, devendo este estar sempre presente. Este inciso deve
ainda ser combinado com o inciso II ou o III, podendo estarem os dois ou

apenas um destes presentes para a decretagao da medida.
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Marcellus Polastri Lima sustenta a idéia de serem obrigatorios os
incisos I e III combinados, sendo facultativa a presenga do inciso II. Tese
semelhante ¢ apresentada por Roberto Delmanto Junior, que por sua vez,
dispensa o inciso I, alegando que os incisos II e III sdo imprescindiveis.

Também o STJ ja decidiu pela suficiéncia dos incisos I e I1I:

“PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO TEMPORARIA.
HIPOTESES DE CABIMENTO. ART. 1°, I EIII, "A", DA LEI N° 7.960/89.
Atendidos os requisitos previstos no art. 1°, I e III, "a", da Lei n® 7.960/89,
afigura-se perfeitamente cabivel a decretagdo da prisdo temporaria.
(Precedentes.). Recurso desprovido.”

(Superior Tribunal de Justi¢a — Quinta Turma. Recurso Ordinario em Habeas
Corpus n° 14729 /SP. Proc. n® 2003/0128940-7, Rel. Ministro Felix Fischer,
Brasilia, 02/03/2004. DJ de 29/03/2004, p. 254)

Em outro acordao, o STJ confirma sua posi¢ao de que o inciso II pode

ser dispensado:

“PROCESSUAL PENAL - ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR -
CRIME HEDIONDO - LEI 8.072/90 - PRISAO TEMPORARIA -
PROBABILIDADE DE FUGA DO PACIENTE VERIFICADA EM
CONCRETO - NECESSIDADE.

- A possibilidade concreta de fuga do paciente justifica a constri¢do cautelar,
para garantir a aplicagdo da lei penal.

- O estupro e o atentado violento ao pudor, tanto na forma simples como na
qualificada, encontram-se arrolados como crimes hediondos.

- Primariedade, bons antecedentes e residéncia fixa, por si s6, ndo sdo
suficientes para obstar a medida cautelar, se esta se mostra necessaria.
Recurso desprovido.”

(Superior Tribunal de Justica — Quinta Turma. Recurso Ordinario em Habeas
Corpus 1n° 14058/GO. Proc. n° 2003/0021149-1, Rel. Ministro Jorge
Scartezzini, Brasilia, 17/06/2003. DJ de 29/09/2003, p. 277).

Entre as correntes com mais seguidores, trés se destacam. A primeira
delas ¢ aquela que prega a cumulacdo dos trés incisos para que a prisao seja
decretada, devendo estes se combinarem. Apdiam esta corrente autores como
Antonio Lopes Monteiro, Fernando da Costa Tourinho Filho, tendo adotado

esta tese recentemente. Outros autores, antes adeptos deste pensamento, hoje
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migraram para outras correntes doutrinarias, como Antonio Scarance
Fernandes.

A segunda corrente de maior repercussdo defende a autonomia dos
incisos. Esta parte da doutrina entende que a interpretagdao da lei deve ser
literal. E esta interpretagdo trata os incisos como autonomos ¢ independentes.
Dentro disso, a prisdao temporaria podera ser decretada se for observado
qualquer um dos incisos, ndo havendo necessidade de cumulacdo. Pensam
assim Julio Fabbrini Mirabete, Mario Portugal Fernandes Pinheiro, Edmundo
Oliveira, Diaulas Costa Ribeiro, Jodao Gualberto Garcez Ramos. Esta também
seria a corrente utilizada por Fernando da Costa Tourinho Filho, antes de ele
migrar para a outra posi¢cao doutrindria.

A terceira corrente ¢ a majoritaria, defendida pela maioria da doutrina
brasileira, sendo esta a corrente mais aplicada, inclusive pela jurisprudéncia.
Entendem os defensores dessa teoria que, como o periculum libertatis estéa
presente tanto no inciso I como no inciso II, basta que um deles esteja presente
para que se configure o risco que representa a liberdade do indiciado. E, para
representar o fumus boni iuris, o inciso III deve estar presente,
obrigatoriamente. Resumindo, esta parte da doutrina sustenta que devem estar
presentes os incisos I ou o II, combinados com o III, que ¢ indispensavel.
Assim, bastariam 2 incisos apenas para decretar a prisdo temporaria de um
individuo, desde que um destes incisos seja o III.

Entre os varios autores e pensadores do Direito, alguns merecem ser
lembrados como defensores desta corrente. Entre eles, Ada Pellegrini
Grinover, Patricia dos Santos André, Bruno Teixeira Lino, Damasio
Evangelista de Jesus, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Fernando Capez,
Antonio Scarance Fernandes, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho,
Eneyda Orbage Taquary e Arnaldo Siqueira de Lima.

Como se pode observar, quase todas as correntes entendem ser

fundamental que a prisdo tempordria somente seja decretada quando se tratar
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de crime previsto no inciso III do art. 1° da Let 7.960/89. E ¢ assim que
entende a maior parte da jurisprudéncia, incluindo o STJ. Prova disso esta na

decisdo do TACrimSP:

“Prisdo temporaria. Decretacdo para apuragdo da pratica de eventuais crimes
dos arts. 138, 139 e 140 do CP, mediante despacho carente de
fundamentacdo. Constrangimento ilegal. Ocorréncia: - ¢ ilegal e abusiva a
decretagdo de prisdo tempordaria para apuracao da pratica de eventuais crimes
definidos nos arts. 138, 139 e 140 do CP, pois tais delitos ndo estdo
relacionados no rol taxativo do inc. III do art. 1° da lei n® 7960/89, ndo sendo
considerados de extrema gravidade e causadores de repulsa social, maxime
se o despacho ¢ nulo, totalmente carente de fundamentacdo, inexistindo
qualquer circunstincia que demonstre a necessidade e a conveniéncia da
custodia.”

(Tribunal de Algada Criminal de Sao Paulo — 13* Camara. Habeas Corpus n°
329570 /9. Rel. Teixeira de Freitas, Sdo Paulo, 03/11/1998).

3.3 — Decretacgao

O art. 2° da Lei que dispde sobre a prisdo temporaria determina que esta
devera ser decretada pelo juiz, quando este a julgar adequada. Este artigo nao
poderia ter redagdo diferente, uma vez que a propria Carta Constitucional so
admite a prisdo de um individuo quando esta for decretada pela autoridade
judiciaria, salvo o caso do flagrante, ja discutido acima (art. 5°, LXI, CF/88).
Neste sentido, mesmo a prisdo temporaria ocorrendo em sede de inquérito, ou
seja, ainda ndo havendo processo, ndo podera a autoridade policial decretar a
prisao de nenhuma pessoa.

Confirmou este entendimento o0 TACrimSP;

“Prisdo temporaria - decretacdo por juiz incompetente - nulidade: - é nula a
prisdo tempordaria decretada por juiz incompetente. A medida atinge o direito
de liberdade do indiciado, devendo ser emanada por juiz que tenha
competéncia territorial para tanto.”

(Tribunal de Algada Criminal de Sdo Paulo — 6* Camara. Habeas Corpus n°
427512 /3. Rel. Angélica de Almeida, Sao Paulo, 16/12/2002).
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Cabe ainda ao juiz ouvir o Ministério Publico caso haja representacao
da autoridade policial, conforme manda o art. 2°, §1°. Além de decretar a
prisdo temporaria, o juiz podera prorroga-la, em caso de comprovada e extrema
necessidade . Neste tema, Marcellus Polastri Lima entende que somente podera
haver prorrogacdo se esta for pedida e determinada pelo juiz antes do término
do prazo. E pode ainda determinar a apresentagcdo do preso quando
conveniente, tomando por termo suas declaracdes, e submeté-lo a exame de
corpo de delito (art. 2°, §3°), bem como solicitar informagdes e esclarecimentos
da autoridade policial.

A autoridade policial, de acordo com o mesmo art. 2° cabera
representar ao juiz para que o mesmo decrete a prisao cautelar; por em pratica
a ordem de prisdo expedida pelo juiz, prendendo o indiciado (art. 13, III, CPP);
dar ao preso a nota de culpa, aqui representada pela copia do mandado de
prisdo, expedido apds a decretacdo desta (art. 2°, §4°). Ressalte-se, como
ressaltou o §5° do art. 2°, que a prisdo somente poderd ser executada apos a
expedicdo do mandado judicial. Entende-se, portanto, que o que ocorre aqui
ndo ¢ apenas uma simples homologacao de prisao ja feita. Este mandado sera
atenderd aos requisitos previstos no art. 285, paragrafo tinico, CPP, tendo este
como aplicacdo subsidiaria.

Além disso, como ocorre em qualquer prisdo, também ¢ dever da
autoridade policial informar ao preso todos os seus direitos constitucionais (art.
5°, XLIX, LIV, LVII, LXII, LXIII, LXIV, entre outros), assim como soltar o
indiciado quando findo o prazo da prisdo temporaria, salvo no caso de ter sido
decretada sua prisdo preventiva (art. 2°, §7°). Neste ultimo paragrafo, cumpre
salientar que a redagdo do artigo merece reparos, pois falou apenas em

decretacdo de prisdo preventiva, quando deveria falar em “qualquer outro
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motivo que justifique sua manuten¢io na prisio”. E neste sentido a art. 660,
§1° do CPP, ao falar de Habeas corpus.

Do mesmo artigo 2°, pode-se extrair as fun¢des do Ministério Publico,
devendo diferenciar que em alguns casos ele estd obrigado a agir enquanto em
outros ele tem a faculdade. Neste sentido, poderd o Ministério Publico
requerer: a decretacdo da prisdo temporaria; a apresentagao do preso em juizo
(art. 2°, §3°); a solicita¢do, pelo juiz, de informagdes e esclarecimentos da
autoridade policial. Por outro lado, este 6rgdo esta obrigado a pronunciar-se em
caso de representacdo da autoridade policial (art. 2°, §1°).

Ap6s terem sido vistas a competéncia de cada 6rgao, ¢ importante frisar
que o juiz ndo podera decretar a prisdao temporaria de oficio, devendo ser
respeitado o art. 2° da Lei, que determina a necessidade de representacdao da
autoridade policial ou de requerimento do Ministério Publico. Nas palavras de

Mirabete:

“Nao se prevé, portanto, a possibilidade de decretagdo de oficio, pelo juiz,
mesmo porque a medida sé se justifica durante o inquérito policial. Mesmo
que o inquérito inconcluso chegue as maos do juiz, por exemplo com pedido
de prazo para ultimag@o etc., ndo pode o magistrado determinar, sem pedido,
a custodia que € sempre condicionada a iniciativa da autoridade policial ou
do Ministério Pablico.” '

Ainda neste tema, Mario Portugal Fernandes Pinheiro tece comentarios
pertinentes: “Arremate-se, pois, que a audiéncia do Orgdo Fiscal ¢ requisito
impostergdvel para a efetivacdo da prisdo, sem que possa decretd-la o
Magistrado, de oficio”."”

Nao se pode deixar de lado que o juiz deverd fundamentar o despacho
que decretar a prisao do suspeito, sob pena de nulidade. Este despacho, por sua

vez, tem prazo maximo de 24 horas para ser prolatado, devendo este prazo ter

inicio no momento do recebimento da representacdo ou do requerimento.

"% Na linguagem forense, isto assim se diz: “salvo se por al ndo estiver preso”.
' MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. cit., p. 395.
7 PINHEIRO, Mario Portugal Fernandes. Op. cit., p. 138.
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Apesar de a Constituicao ja exigir que toda decisao judicial seja fundamentada
(art. 93, IX), o legislador ordinario fez questdo de dar énfase a este assunto,
mencionando expressamente esta regra no art. 2°, §2°. Desta forma, ndo basta
que o juiz utilize meras expressdes formais ou repeticdes dos dizeres da lei: ele
devera apreciar todas os fundamentos de fato e de direito do pedido, e
mencionar os pressupostos exigidos na lei conforme o caso concreto.

Neste sentido, decidiu o Tribunal de Algada do Rio Grande do Sul:

“A prisdo temporaria ¢ medida processual cautelar destinada a permitir ou a
facilitar a atividade investigativa da policia judiciaria. E determinada pela
autoridade judicial provocada por representacdo da autoridade policial ou a
requerimento do MP, aplicando-se somente aos crimes elencados no art. 1°,
inc. III, da Lei n°® 7.960/89. Tal medida deve ser informada pelo principio da
necessidade, sendo insuficiente o decreto judicial que ndo faz alusio ao
crime que teria o paciente praticado e tampouco a diligéncia investigatdria
que a policia judiciaria pretende realizar, para a execugdo da qual a prisao
temporaria do paciente se mostra necessaria”. (JTAERGS 88/37).

Outra garantia que a lei estabelece, com o proposito de proteger o preso
temporario ¢ a de que ele serd mantido separado dos demais detentos. Embora
na pratica nao se veja muito o cumprimento desta regra, ela estd prevista no

art. 3° da Lei. Com precisdo, Hélio Tornaghi explica a razdo desta separacao:

“A prisdo temporaria ¢ providéncia acautelatéria, fundada na mera suspeita
ou na necessidade de apurar a infragdo. Tem pressupostos mais frageis que

outros tipos de prisdo, provisoria ou definitiva. Dai a cautela legal da

~ . . 18
separagdo entre o preso temporariamente e os demais presos”.

E valido mencionar que, apesar de a Lei que regula a prisio temporaria
ser expressa nesse sentido, a Lei de Execucdo Penal ja estabelece em seu art.
84 que os presos condenados definitivamente sempre devem ser mantidos
separados dos presos em carater provisorio, destinando para esse fim a Cadeia
Publica (art. 102). A Lei 7.960/89 s6 veio confirmar esse entendimento no caso

das prisdes temporarias.

' TORNAGHI, Hélio. Op. cit., p. 85.
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A Lei prevé ainda no art. 5° um plantdo permanente de 24 (vinte e
quatro) horas do Poder Judiciario e do Ministério Publico, em todas as
comarcas ¢ se¢Oes judiciarias, com o fim de apreciar os pedidos de prisao
temporaria. Esta previsdo ¢ fruto da urgéncia que rege as prisdes cautelares,
especialmente a prisdo temporaria.

Apesar de ndo constar nada lei, ¢ cabivel mencionar que o preso
temporario ndo estd sujeito a incomunicabilidade, proibida pela Constitui¢ao
Federal, podendo manter contato com advogado, parentes ou quaisquer outras
pessoas, respeitando, claro, os regulamentos relativos as visitas a
estabelecimentos penais. Esta consideracdo merece ser feita uma vez que tal
incomunicabilidade estava prevista na Medida Provisoria n® 111, que deu
origem a Lei n°® 7.960/89, ndo tendo sido mantida nesta.

Por fim, coloca-se em discussdao a questdo de a prisdo temporaria poder
ser decretada em investigagcdes de crimes ocorridos antes de sua vigéncia. Isto
¢, se ela podera retroagir e atingir o indiciado de um inquérito por fato ocorrido
antes de sua vigéncia. Tal questdo é pouco discutida na doutrina, mas a
conclusdao nao causa surpresa. Como ocorre com qualquer outra lei penal, s6
poderd retroagir no tempo a lei penal que for benéfica ao réu. Chama-se
irretroatividade da lei penal. Assim sendo, uma lei que possa beneficiar o réu
podera retroagir, mas apenas em caso de beneficio.

A regra geral no Direito Brasileiro € que a lei nova deve ser aplicada
tao logo entre em vigor. Isto porque o Estado, ao criar uma nova lei, entende
ser esta melhor do que a antiga. Caso contrario ndo a teria criado. Entretanto,
com a lei penal ocorre o oposto: neste caso, podera haver até a ultratividade da
lei mais benéfica, tudo nos termos do principio da legalidade.

Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho explica este assunto de

forma clara e precisa:

“Entdo, a questdo reside, primeiramente, em saber identificar uma norma
processual pura de uma norma processual com conteudo material (ou
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substancial). Se a norma processual contém dispositivo que, de alguma
forma, limita direitos fundamentais do cidaddo, materialmente assegurados,
ja ndo se pode defini-la como norma puramente processual, mas como norma
processual com conteudo material ou norma mista. Sendo assim, a ela se
aplica a regra de direito intertemporal penal e ndo processual.

Voltando a questdo proposta: norma que limita a liberdade em provimento
cautelar ndo ¢ norma puramente processual e ndo segue a regra geral da
imediaticidade de vigé€ncia. Mais especificamente, a norma que institui a
prisdo temporaria ndo poderia ser aplicada a fatos ocorridos preteritamente.
O mesmo ocorre com a lei que define os crimes hediondos ao tratar da prisdo
e da liberdade.”

E conclui:

“Neste contexto, ¢ possivel concluir que as normas processuais que, de
alguma forma, limitem o direito a liberdade, devem ser consideradas também
normas penais, sob pena de inconstitucionalidade (Constitui¢do, art. 5°, inc.
XL). Deste modo, a Lei que instituiu a prisdo temporaria, tanto quanto a que
definiu os crimes hediondos, ndo pode ser aplicada a fatos anteriores a sua
vigéncia, em matéria relativa a prisdo cautelar, anistia, graga, indulto, fianga
e liberdade provisoria, regime de cumprimento de pena e liberdade
condicional.” "’

3.4 - Prazo

O nome de “prisdo temporaria” € porque tem sua duracdo maxima
fixada em lei. E o prazo da prisdo temporaria esta previsto no caput do art. 2°
da Lei 7.960/89. Diz este artigo que a prisdo devera durar 05 (cinco) dias,
podendo haver prorrogacdo por igual periodo “em caso de extrema e
comprovada necessidade”. Segundo Marcellus Polastri Lima, s6 poderd haver
prorrogacdo se pedida e determinada pelo juiz antes dos 05 dias iniciais.
Passado esse prazo, se nao houver prorrogacdo ou decretacdo de prisao
preventiva, devera o indiciado ser posto em liberdade (art. 2°, §7°, Lei

7.960/89), devendo este prazo ser respeitado.

' CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. O processo penal em face da Constituicio.
Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 137.
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Quando se observa a jurisprudéncia, nota-se que o relaxamento da
prisdo expirado o prazo deve ser imediato, sob pena de a prisdo se tornar ilegal.
O Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul entendeu prejudicado um Habeas
Corpus, uma vez que havia expirado o prazo. Diz a ementa: “Habeas corpus.
Delitos de formacdo de quadrilha ou bando e furto. Prisdo temporaria.
Impetragdo julgada prejudicada, diante da informacdo do magistrado de que
expirou o prazo da referida prisdo, capitulada na Lei n°® 7.960/89” (Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul — 6* Camara Criminal. Habeas Corpus n°
700010390540, Rel. Paulo Moacir Aguiar Vieira, Rio Grande do Sul,
03/03/2005).

Apesar de a Lei que cuida da prisdo temporaria s6 mencionar o prazo de
05 dias (ou 10, em caso de prorrogagao), a Lei 8.072, de 25/07/1990,
estabeleceu que quando se tratar de crimes hediondos, de pratica de tortura, de
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e de terrorismo, a prisao
temporaria tera prazo de 30 (trinta) dias, que também poderd ser prorrogado

nos casos de extrema e comprovada necessidade. Nos termos da lei:

“Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sao insuscetiveis de:

I — anistia, graga e indulto;

II — fianga e liberdade provisoria.

§1°[...].

§2°[...]

§ 3° A prisdo temporaria, sobre a qual dispde a Lei 7.960, de 21 de dezembro
de 1989, nos crimes previstos neste artigo, tera o prazo de trinta dias,
prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada
necessidade.”

A jurisprudéncia confirma o entendimento de que para prorrogar a
prisdo por mais 30 dias, ¢ imprescindivel a extrema e comprovada necessidade,
bem como a motivagao exigida pela propria Constituigdo Federal. O STJ assim

entendeu:
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“(...) Processual Penal. Prisdo temporaria. Prorrogacdo. Fundamentagdo
adequada. Constrangimento ilegal. Inexisténcia. Habeas corpus. A prisao
provisoria, de natureza processual, medida que implica sacrificio a liberdade
individual, deve ser concebida com cautela, em face do principio
constitucional da inocéncia presumida, impondo-se, por isso, que a mesma
tenha por base motivos concretos susceptiveis de autorizar a medida
constritiva de liberdade. A regra contida no artigo 2°, paragrafo 3°, da Lei
n° 8.072/90, que assegura a prorrogaciao do prazo da prisio temporaria
por mais trinta dias nas hipoteses de crimes hediondos, exige a
comprovacio de sua necessidade. Nio consubstancia constrangimento
ilegal, susceptivel de ataque por via de habeas corpus, a ordem de
prorrogacdo de prisdo temporaria provida de fundamentos indicativos da
presenca efetiva de sua necessidade. Habeas corpus denegado”. (HC 12.872
—PE — DJU de 9/10/2000, p. 206). (Grifo nosso).

Ainda sobre esse prazo, ¢ evidente que trata-se de um aumento
exagerado. Nao ha razao justificavel, uma vez que a Lei que regula a prisdo
tempordria ja abrange o conjunto dos crimes hediondos e, por esta lei, o prazo
se limita a 05 dias, sendo permitida a prorrogagdo. Muito boa a colocagao feita

por Alberto Silva Franco:

“Tudo esta, portanto, a indicar que o alongamento desarrazoado da prisdo
temporaria, com a conseqiiente prorrogacdo temporal das investigacdes
policiais, teve por objetivo tnico e exclusivo estigmatizar eventuais autores
de crimes hediondos, de tortura, de trafico ilicito de entorpecentes e de
terrorismo.”*

Observa ainda, citando Rogério Schietti Machado Cruz, que este
alongamento do prazo pune antecipadamente a pessoa que ¢ acusada de
praticar os crimes que ensejam a medida, estigmatizando o individuo perante a
sociedade. Isto seria uma “puni¢do” sumaria do indiciado, o que parece
provocar a sensacao de “alivio” na sociedade. Ele ainda se questiona acerca da
necessidade de tao longo prazo, visto que um interrogatério ndo dura mais do
que algumas horas, assim como um reconhecimento formal. E breve, também,

a reconstituicdo de um crime. Neste sentido, fica demonstrado que ndao ha

2 FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos: anota¢des sistematicas a lei 8.072/90. 4* ed. rev. atual.
e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 362
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nenhuma necessidade de manter o indiciado preso por tanto tempo.

Complementando este raciocinio, Alberto Silva Franco conclui:

“E isto significa, sem sombra de divida, ndo apenas um agravo ao principio
constitucional da ndo culpabilidade que ndo suporta ser um acusado tratado
como se fosse culpado, como também uma postura desrespeitosa para com o
principio estruturante da dignidade da pessoa humana que ndo admite que
um ser humano permaneca, por prazo desarrazoado, numa situagdo de
incerteza a respeito do exercicio do seu direito de liberdade. Corretissima,
portanto, a consideracdo de que, no caso da prisdo temporaria, deva ser
mantida uma permanente avaliagdo do critério da necessidade de decretagdo
dessa medida cautelar.”'

Conclui-se, desta forma, que nao ¢ razoavel o prazo adotado pela Lei de
Crimes Hediondos. Além de nao ser razoavel e de ser desproporcional, fere a
Constitui¢do e seus principios, pois imputa a um individuo uma pena antes de
qualquer acusagao formal. Deve-se lembrar que a prisdo temporaria s6 podera
ocorrer em sede de inquérito policial, que consiste em procedimento
administrativo onde ainda ndo ha réu ou at¢ mesmo acusado, mas apenas um
suspeito. Assim, ndo se pode punir antecipadamente qualquer pessoa por tao
longo periodo, que seria os 60 dias previstos na Lei 8.072/90.

Com relagdo ao prazo da prisdo temporaria introduzido pela Lei de

Crimes Hediondos, Antonio Lopes Monteiro afirma:

“Como corolario, houve uma derrogacao tacita do art. 10 do Cddigo de
Processo Penal, ja que, nestes casos, o prazo maximo para o término do
inquérito, estando o suspeito ou indiciado preso por prisdo temporaria, nao
mais sera de 10 dias e sim de 30 ou até de 60 dias.”*

Em contra-partida, Alberto Silva Franco discorda expressamente deste

entendimento em sua obra. Diz ele:

“Tal entendimento produziria a equiparagdo entre quem foi preso em
flagrante delito e quem teve decretada a prisdo temporaria. Essa
uniformidade de tratamento ¢, de todo, inaceitavel, ndo sendo toleravel que a

2! Ibid. p. 362-363.
22 MONTEIRO, Antonio Lopes. Crimes hediondos: texto, comentdrios e aspectos polémicos. 2* ed.

Sdo Paulo: Saraiva, 1992. p.131.
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autoridade policial possa prorrogar a entrega do inquérito policial de preso
em flagrante até sessenta dias apds a prisdo. Entendimento nesse sentido
levaria, sem divida, a incluir mais sessenta dias no prazo de oitenta ¢ um
dias fixado para o desfecho do processo de réu preso, o que representaria um
total absurdo. Ndo hd como igualar as duas situa¢des. Se o acusado foi preso
em flagrante e o flagrante foi mantido, ndo sendo concedida ao preso a
liberdade provisoria, ficou patente a presenca dos dados autorizadores da
prisdo preventiva (paragrafo tinico do art. 310 do CPP). E 6bvio que nessa
situacdo o inquérito policial devera ser levado a juizo no prazo improrrogével
de dez dias. Se, no entanto, se decretou a prisdo temporaria, por ndo haver
ainda consisténcia fatica suficiente para a prisdo preventiva, é aplicavel,
tendo sempre presente a ponderagdo judicial a respeito da manuten¢do do
juizo de sua necessidade, a Lei 7.960/89. O que ndo parece correto & fazer
com que os prazos deferidos na Lei 7.960/89 contaminem o prazo do art. 10
do Codigo de Processo Penal. Ao contrario de entender derrogado
parcialmente o art. 10 do Cédigo de Processo Penal, seria sempre mais
apropriado que a autoridade judicial, verificada a necessidade de medida de
cautela, substituisse a prisdo temporéria pela prisdo preventiva.”*

Polémicas a parte, vale ressaltar que o prazo da prisdo comeca a ser
contado da data em que o representado ou requerido for recolhido ao
estabelecimento penal, mesmo que seja no ultimo minuto daquele dia.

Caso o individuo seja condenado ao final do processo, o tempo em que
tiver permanecido preso temporariamente deverd ser computado na pena
privativa de liberdade ou na medida de seguranga eventualmente aplicada,
conforme manda a regra da detragdo penal, encontrada no art. 42 do Codigo
Penal.

Questao interessante que se faz mencionar ¢ com relacdo a chamada
pela jurisprudéncia nacional de “regra dos 81 dias”. Essa constru¢do
jurisprudencial foi criada para o caso de prisdo preventiva. Este prazo divide-se
em: 10 dias para a policia concluir o inquérito criminal; 05 dias para o
promotor dar entrada em uma agdo penal; 03 dias para o réu apresentar defesa
prévia; 20 dias para serem ouvidas as testemunhas de acusacao e 20 dias para
as testemunhas de defesa. No caso de ser prisao temporaria, inclusive quando o

crime for hediondo, este periodo de 81 dias conta-se apds o periodo inicial de

2 FRANCO, Alberto Silva. Op. cit., p. 363/364.
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prisdo temporaria (ou seja, 05 mais 05 dias, ou no caso de crimes hediondos,
30 mais 30 dias).

Fato questionado ¢ que ndo h4, em nenhuma das duas modalidades de
prisdo provisoria, qualquer disposi¢ao legal que obrigue a soltura dos suspeitos
em caso de auséncia de decisdo judicial quanto ao mérito da questdo. Em
sentido oposto o STJ decidiu que este periodo ndo deve ser considerado
estritamente e que o juiz pode aplicar o “principio da razoabilidade”, a fim de
manter alguém preso quando ocorrerem atrasos explicdveis diante das
dificuldades naturais decorrentes de um processo penal. Diante disso, entende
o STJ que este prazo deve ser observado com a devida flexibilidade. Essa
posicdo ¢ bastante criticada, uma vez que enseja perigo por ndo estabelecer um
limiar para a aplicagdo do “principio da razoabilidade”.

Nao obstante nao haver previsdo legal quanto ao prazo de 81 dias, a Lei
7.960/89 teve uma preocupagdo dobrada com relagdo ao excesso de prazo, ou
seja, quando um individuo permanecer mais tempo preso do que aquele
indicado pela autoridade judiciaria. Tamanha € a preocupagdo com a questao
que a Lei em andlise modificou a Lei 4.898/65, que fala acerca dos Crimes de
Abuso de Autoridade. De fato, alterou o art. 4° desta ultima lei, acrescentando
a alinea i, onde consta ser crime de abuso de autoridade “prolongar a execugao
de prisao temporaria, de pena ou de medida de seguranca, deixando de expedir
em tempo oportuno ou de cumprir imediatamente ordem de liberdade.” Nestes
termos, configura-se crime de abuso de autoridade manter um individuo preso
temporariamente além do tempo imposto pelo juiz.

Diante da questdo acima colocada, Eneida Orbage de Britto Taquary e
Arnaldo Siqueira de Lima trazem a tona outra polémica acerca da prisdo
temporaria. Eles questionam se esse prazo ¢ maximo ou se a autoridade
policial poderia soltar o individuo antes de terminado o prazo. A primeira
posicdo apresentada caminha no sentido de ser o mesmo solto no momento em

que terminarem as investigacdes, independente de prazo ou de permissao
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judicial. A segunda corrente, em contra-partida, sustenta que o preso s6 podera
ser posto em liberdade com ordem expressa do juiz. Objetivando resolver o
problema, sustentam estes autores que a solucao seria que no decreto em que
se impde a prisdo temporaria, o juiz fale em “prazo maximo”, permitindo,
dessa maneira, que o suspeito saia antes de findo o prazo, quando cessar a
necessidade da prisao.

Ainda neste tema, mais uma vez citando Alberto Silva Franco:

“As conclusdes logicas que defluem desse raciocinio sdo, portanto, a de que
0 juiz podera fixar prazo inferior ao limite maximo fixado na Lei 7.960/89 e

também a de que poderd fazer cessar a prisdo tempordria a partir do

. s 99 24
momento em que a considerar desnecessaria”.

Bruno Teixeira Lino o segue nesse pensamento, complementando que,
nesse ultimo caso, a autoridade policial ou o representante do Ministério
Publico devem requerer a expedi¢do do alvard de soltura. Apesar disso, ele
mesmo cita decisdo em sentido oposto da egrégia 12* Camara do Tribunal de
Algada Criminal do Estado de Sao Paulo, no Habeas Corpus n. 255.522, Rel.
Juiz Walter Guilherme, em 21/02/1994:

“Prisdo Temporaria. Expedi¢do de alvard de soltura por delegado de policia
antes de exaurido o prazo de 05 dias. Possibilidade. Desobediéncia.
Inocorréncia: A Lei n° 7.960/89, que criou a prisdo temporaria, ndo
estabelece que somente o juiz pode expedir o alvara de soltura e nem que o
prazo de 05 dias precisa necessariamente ser exaurido, inocorrendo, por isso,
o crime de desobediéncia no caso do delegado que expede tal autorizacao
antes de esgotado o prazo.”

O fato ¢ que conclui-se que nao se pode defender a idéia de que a lei
proibe o juiz de fixar prazo inferior ao previsto em ambas as leis. Como se
sabe, sendo a medida uma excepcionalidade, visto ser limitadora da liberdade
do individuo, os prazos estabelecidos devem servir apenas como limites
maximos, o que leva a crer que ha a necessidade constante de se rever se a

prisdo se mantém necessaria.

2 FRANCO, Alberto Silva. Op. cit., p. 363.
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3.5 — Recurso e Acgao de Habeas Corpus

Nao se pode recorrer do despacho que decreta a prisdo temporaria. O
unico recurso que caberia nesse caso — recurso em sentido estrito — ndo preve
essa hipdtese no art. 581 do Coédigo de Processo Penal. E sua enumeragdo ¢
numerus clausus. Mesmo que fosse possivel, seria inutil, pois o tempo da
prisdo temporaria ¢, em tese, curto. E seria provavel que o indiciado fosse solto
antes de julgado o recurso.

Entretanto, hé a previsao constitucional do Habeas Corpus nos casos em
que o direito de locomog¢do ¢ violado indevidamente. Também por causa do
curto prazo da prisdo tempordaria, essa agao deve ser feita com pedido liminar.
Isso, em tese, fere o principio do devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF),
uma vez que o pedido pode restar prejudicado. Mesmo assim, essa € a Unica
via para o preso temporario alcangar a liberdade.

Da mesma forma, ndo caberia recurso em sentido estrito para o
despacho que rejeita o pedido de prisdo temporaria, pelo mesmo argumento.
Entretanto, j4 houve entendimento jurisprudencial em sentido oposto. O
egrégio Tribunal de Alcada Criminal do Estado de Sao Paulo ja entendeu
cabivel o recurso em sentido estrito, analogicamente ao art. 581, V, do CPP, no
SER 637.433, 10* Camara, Rel. Juiz Sérgio Pitombo, publicado na
RIDTACrimSP 11/227. Nao pode ser admitido tal entendimento. A
interpretacdo analogica prejudicaria o suspeito, j& que o recurso provido

acarretaria na prisao do recorrido.



CAPITULO 4 - Inconstitucionalidades da Lei 7.960/89

Vistos todos os aspectos da Prisdo Temporaria, cabe agora ver o que
falam a doutrina e a jurisprudéncia a respeito desta medida. De fato, sdo muitas
as criticas dedicadas a esta lei. Porém, muitos apoiaram a medida quando esta

foi criada.

4.1 — Inconstitucionalidade formal

Uma primeira avaliagdo poderia levar a crer que a Lei esta em perfeita
consonancia com a Constituicao. De fato, como exige a Constitui¢do, a Prisdao
Temporaria estd prevista em lei para assegurar o bom éxito da persecucao ex
judicio. Além disso, o mandamento constitucional, previsto no art. 5°, LXI, de
a ordem vir da autoridade competente e ser escrita e fundamentada ¢ respeitado
pela lei. Porém, uma analise mais aprofundada mostra o oposto.

A primeira consideragdo que deve ser feita a respeito da Lei 7.960/89
diz respeito a sua forma, a maneira como esta foi criada. Como ja foi visto
acima, ela derivou da Medida Provisoria 111/89. Isto ja demonstra seu vicio de
forma. E Medida Provisoria ¢ ato que emana do Poder Executivo, ou seja, do
Presidente da Republica.

O art. 48 da Constituicado Federal fixa a competéncia do Congresso
Nacional para dispor de todas as matérias de competéncia da Unido.
Combinando este artigo com o art. 22, I, CF, observa-se que ¢ competéncia
privativa da Unido legislar sobre penal ¢ processual. Sendo assim, legislar
sobre formas de restringir a liberdade de um individuo ¢ cabe exclusivamente

ao Poder Legislativo. E ndo foi o que houve no caso da Lei 7.960/89.
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Por ser o tema de competéncia exclusiva da Unido Federal, ndo pode
esta delegar competéncia aos estados federados para legislar sobre esse

assunto. Assim decidiu o STF:

“EM E N T A: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
CONSTITUICAO DO ESTADO DO PARA - OUTORGA DE
PRERROGATIVA DE CARATER PROCESSUAL PENAL AO
GOVERNADOR DO ESTADO - IMUNIDADE A PRISAO CAUTELAR -
INADMISSIBILIDADE - USURPACAO DE COMPETENCIA
LEGISLATIVA DA UNIAO - PRERROGATIVA INERENTE AO
PRESIDENTE DA REPUBLICA ENQUANTO CHEFE DE ESTADO
(CF/88, ART. 86, PAR. 3.) - ACAO DIRETA PROCEDENTE.
IMUNIDADE A PRISAO CAUTELAR - PRERROGATIVA DO
PRESIDENTE DA REPUBLICA - IMPOSSIBILIDADE DE SUA
EXTENSAO, MEDIANTE NORMA DA CONSTITUICAO ESTADUAL,
AO GOVERNADOR DO ESTADO. - O Estado-membro, ainda que em
norma constante de sua propria Constituigdo, ndo dispde de competéncia
para outorgar ao Governador a prerrogativa extraordinaria da imunidade a
prisdo em flagrante, a prisdo preventiva e a prisdo temporaria, pois a
disciplinacio dessas modalidades de prisio cautelar submete-se, com
exclusividade, ao poder normativo da Unido Federal, por efeito de
expressa reserva constitucional de competéncia definida pela Carta da
Republica. - A norma constante da Constituicdo estadual - que impede a
prisdo do Governador de Estado antes de sua condenagdo penal definitiva -
ndo se reveste de validade juridica e, conseqiientemente, ndo pode subsistir
em face de sua evidente incompatibilidade com o texto da Constituicao
Federal. PRERROGATIVAS INERENTES AO PRESIDENTE DA
REPUBLICA ENQUANTO CHEFE DE ESTADO. - Os Estados-membros
ndo podem reproduzir em suas proprias Constituicdes o conteido normativo
dos preceitos inscritos no art. 86,PAR. 3. e 4., da Carta Federal, pois as
prerrogativas contempladas nesses preceitos da Lei Fundamental - por serem
unicamente compativeis com a condigdo institucional de Chefe de Estado -
sdo apenas extensiveis ao Presidente da Republica. Precedente: ADIn 978-
PB, Rel. p/ 0 acorddao Min. CELSO DE MELLO.”

(Supremo Tribunal Federal — Tribunal Pleno. ADI 1009 / PA. Rel. Min.
Ilmar Galvao, Brasilia, 19/10/1995. DJ de 17/11/1995, p. 39197).

O procedimento exigido para edi¢cdo de Medida Proviséria ¢ muito mais
simples que o processo legal. Apesar de a Medida Provisoria ter sido
convertida em lei, ela ndo respeitou o devido processo legal, exigido pela
Constituigdo (substantive due process of law). Até porque ndo se pode
equiparar lei de conversdao a lei em sentido estrito.E sendo um assunto tao

delicado, visto que lida com um dos principios mais protegidos pela Carta



48

Maior — a liberdade — ¢ inconcebivel que seja ele introduzido no Ordenamento
Nacional por meio inadequado.

Muito bem observa Alberto Silva Franco ao discorrer sobre o tema:

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

E continua:

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

Nesta ordem de raciocinio, fica evidente que a lei que regula a prisao
temporaria padece do vicio da inconstitucionalidade formal. E o vicio de
origem contagia a lei convertedora. Isto porque a conversdao em lei de medida
provisoria ndo tem o conddo de convalidar a inconstitucionalidade de sua
origem.

Triste ¢ saber que, mesmo padecendo de grave inconstitucionalidade
formal, a prisdo temporaria acabou sendo plenamente legitimada pela praxis
forense. Nao somente a pratica forense a acolheu como muitas juristas. Entre

os que defendem a constitucionalidade da lei em tela, Antonio Lopes Monteiro

defende:

o

“Os dispositivos da Lei n° 7.960/89 pautam-se dentro de uma
constitucionalidade inquestionavel. Alids, o que se estranhou na época foi
que, apesar de a prisdo temporaria ter sido criada por medida provisoria, e
privando o cidaddo do bem maior, que é a liberdade, sem culpa formada,
contra ela ndo se levantaram as costumeiras vozes de juristas de plantdo,
atentos aos deslizes do Poder Executivo nas constantes intromissdes na vida
econdmica do Pais.”

2 FRANCO, Alberto Silva. Op. cit., p. 356 /357.
2 MONTEIRO, Antonio Lopes. Op. cit., p. 130.
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Nado podemos partilhar desse entendimento. Como o proprio jurista
afirmou acima, houve intromissio do Executivo na esfera de atuacdo do
Legislativo. E, se como o mesmo atesta, na época ndo houve manifestagcdes em
sentido contrario a lei, hoje ndo faltam doutrinadores repudiando-a.

Além de ferir a divisdo dos Poderes, a usurpacdo de fungdes do
Legislativo pelo Executivo ¢, particularmente, perigosa. O uso de medidas
provisdrias vem sendo abusivo, gerando inseguranga juridica para a sociedade.
Isso fere bruscamente o principio da reserva legal (art. 5°, XXXIX, CF/88), que
assegura que certas matérias (entre elas a lei penal) devem ser tratadas
exclusivamente por lei em sentido estrito.

Como bem ressalta Bruno Teixeira Lino acerca do perigo trazido pela

intromissdao de um Poder no outro:

“No Brasil, onde o sistema de governo ¢ presidencialista, o alinhamento
juridico ¢ irresponsavel e perigoso, rasga a Constituicdo e deixa a deriva o
sistema de direitos e garantias individuais. A medida provisoria, através da
qual foi estabelecida a prisdo temporaria, constitui exemplo desse
alinhamento.”’

4.2 — Inconstitucionalidade material

Além da inconstitucionalidade formal, varias vozes na doutrina se
manifestam no sentido de ser a Lei 7.960/89 materialmente inconstitucional.
Ou seja, entende-se que seu conteudo fere gravemente a Constituigdo. Os
dispositivos da lei mencionada ofendem o principio da presuncao de inocéncia,
tao prestigiado pelo Direito Brasileiro e com previsao expressa na Constitui¢ao
em seu art. 5°, LVII.

Deve-se lembrar o que foi dito acerca da prisdo provisoria. Trata-se

nesse caso de uma medida cautelar. O objetivo ¢ tdo somente resguardar o

T LINO, Bruno Teixeira. Prisdo Tempordria: lei n° 7.960 de 21 de dezembro de 1989. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2000. p. 45.
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processo. Ndo ha aqui o carater punitivo-retributivo da san¢do penal. Por esta
razao, os requisitos que levam uma pessoa a prisdo devem ser muito bem
analisados; deve haver uma preocupacao constante em nao ferir o principio da
presungao de inocéncia. E isto ndo foi devidamente observado pela Lei
7.960/89, tampouco ¢ observado pelos magistrados de primeira instancia
quando da decretagdo da prisdo temporaria.

Buscou-se aqui preencher os requisitos ndo alcancados pela prisao
preventiva. Para a prisdo temporaria, os requisitos sao muito mais simples. De
fato, se estivessem presentes todos os requisitos exigidos no texto legal — a
saber, fumus boni iuris e periculum in mora — compativeis com o instituto
cautelar e com os principios constitucionais, as autoridades representariam
logo pela Prisdo Preventiva, e ndo pela Prisdio Temporaria. Se assim ndo
acontece, ¢ porque ainda nao foi encontrado o fumus boni iuri. E enquanto este
nao ¢ evidente, nao pode haver prisdo, sob pena de arbitrariedade.

Este raciocinio foi confirmado pelo STJ:

“Inquérito policial. Prisdo tempordaria (desnecessidade).

1. Cabe a prisdo tempordria quando imprescindivel as investigacdes do
inquérito policial (Lei n°® 7.960/89, art. 1°, I).

2. Se ndo configurado claramente o seu pressuposto, recomenda-se seja
evitada a prisao.

3. Liminar deferida. Ordem afinal concedida.”

(Superior Tribunal de Justica — Sexta Turma. Habeas Corpus n° 36388. Proc.
n° 2004/0088930-2, Rel. Ministro Nilson Naves, Brasilia, 04/11/2004. DJ de
09/02/2005, p. 223).

A leitura da lei leva a crer que qualquer pessoa suspeita de cometer um
crime podera ser presa. Pior, qualquer pessoa que nao possua endereco fixo ou
nao forneca elementos necessarios a sua identificacdo corre o risco de ser
presa(!). Seria muito mais justo uma identificagdo datiloscOpica nesse caso.
Mas ndo ¢ o que ocorre. Ao contrario, o legislador optou por levar o individuo
a prisao. Aplicou-se, aqui, o contrario do que prega o Direito Brasileiro,

quando diz que liberdade € a regra, sendo a prisdo uma excegao.
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Para que nao houvesse ofensa a presuncao de inocéncia, deveria ficar
muito bem registrado a presenga do fumus boni iuris ¢ do periculum libertatis.
Dependendo do posicionamento adotado, nem sempre estdo presentes ambos
os requisitos. Conforme se mostrou acima, sdo vdarias as vertentes de
pensamentos sobre esta questdo, ou seja, sobre a exigibilidade de todos os
incisos do art. 1° da Lei 8.960/89 cumulados ou nao. De fato, em muitos casos,
nao sao cumpridos tais requisitos. E a interpretagdo literal deste artigo leva a
crer que nao seriam necessarios os trés incisos cumulados. Diante desta
situagdo, coube a doutrina e a jurisprudéncia adaptar o artigo de forma a lhe
dar aplicacdo pratica, nos termos da Constituicdo vigente. Mas ainda assim ¢
sustentavel que héd inconstitucionalidade material, pois o mencionado artigo
fere um principio basilar do Direito.

O TACrimSP ja se manifestou no sentido de se tratar de
constrangimento ilegal a prisdo quando ndo recaem evidéncias concretas de ser

o indiciado um suspeito, como se observa a seguir:

“Prisdo temporaria. Decretagdo contra acusado ja ouvido no inquérito e
contra o qual nada se apurou. Constrangimento ilegal. Ocorréncia: - ocorre
constrangimento ilegal na hipotese em que se decreta a prisdo temporaria do
acusado ja ouvido no inquérito e contra o qual nada se apurou, quando
inexistem evidéncias de que, intimado, ndo compareca a presenca da
autoridade policial, sendo certo que, se ele ndo comparecer, apesar de
intimado, poder-se-4, havendo elementos para tanto, decretar sua custddia
preventiva, medida mais abrangente, inclusive no aspecto temporal.”
(Tribunal de Algada Criminal de Sao Paulo — 13* Camara. Habeas Corpus n°
405014 /9. Rel. Pinheiro Franco, Sao Paulo, 11/04/2002).

Alberto Silva Franco parece concordar com tal postura, mencionando:

“Como deve ser ressaltado, o exercicio do poder cautelar do Estado, desde a
Constituicdo de 1988, esta submetido sempre a uma exigéncia inafastavel: a
de sua necessidade. Nenhum procedimento que limite o direito de liberdade
do cidadao pode prescindir do periculum in mora e do fumus boni iuris. Ora,
os diversos incisos do art. 1° da Lei 7.960/89, autorizadores da prisdo
temporaria, nfio se ajustam, a primeira vista, a esses pressupostos.” **

2 FRANCO, Alberto Silva. Op. cit., p. 359.
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A ma interpretacdo do inciso I do artigo em questdo leva a crer que
qualquer pessoa poderia ser presa, mesmo um terceiro que nada tem a ver com
o processo, com o fundamento unico de auxiliar as investigacdes policiais.
Assim, uma testemunha, um amigo ou um parente do indiciado, todos estariam
sujeitos a prisdo. Por esta razdo, Julio Fabbrini Mirabete chama a lei de
“draconiana” neste inciso. Por certo, trata-se de um absurdo que jamais seria
admitido no Direito Brasileiro.

E ¢ neste sentido que entendeu o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

“CIVIL - HONRA - INOCENCIA - GARANTIA CONSTITUCIONAL-
VIOLACAO- INCLUSAO DA FOTO DE EX-CONDENADO ENTRE AS
DE PRESIDIARIOS E FORAGIDOS - RECONHECIMENTO DO MESMO
COMO ASSALTANTE - PRISAO TEMPORARIA - RECONHECIMENTO
DESFEITO - DANO MORAL. 1. Como a Constitui¢do assegura a inocéncia
fora da condenacdo passada em julgado o garante o respeito a honra,
constitui ato ilicito a inclusdo por agentes do Estado da foto de pessoa que ha
mais de cinco anos foi condenada a pagamento de multa entre as fotografias
de presidiarios o foragidos, ainda mais quando dai resultam a identificacdo
dela como co-autora de assalto e a sua prisdo temporaria até que,
confrontados com ela, as vitimas do assalto se retratam do reconhecimento
fotografico. 2. Apelagdo a que se da provimento parcial.”

(Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro — Décima Sexta Camara Civel,
Apelagido Civel, Proc. n° 2000.001.18384, Rel. Des. Miguel Angelo Barros,
Rio de Janeiro, 09/10/2001. DO de 18/10/1991).

O inciso III, por sua vez, ndo ¢ mais bem escrito. Segundo ele, a mera
existéncia de ‘fundadas razoes de autoria ou participacdo do indiciado em
crimes graves com base em qualquer prova’ seria suficiente para determinar a
prisdo de alguém, como que uma antecipacao da pena, expressamente proibido
pela Constituigao.

Fernando da Costa Tourinho Filho, defensor convicto da

inconstitucionalidade da medida, analisa:

“Ora, fundadas razoes sdo razdes 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 declarag@o da suposta vitima, de um simples indicio. Se se entender
diferentemente, que se altere o nome do fumus boni iuris, exigido para essa
modalidade de prisdo ‘cautelar’, para fumus mali iuris... Para nods, as
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fundadas razdes devem ser idoneas, sérias, sob pena de se transformar a
prisdo temporaria em instrumento de perseguicio e tortura.”*

Observa ainda:

“Em face do principio de que ninguém pode ser considerado culpado
enquanto nao transitar em julgado a sentenca penal condenatéria, elevado a
dogma constitucional, ndo faz sentido restringir-se a liberdade ambulatéria
do cidaddo sem a demonstracdo de sua real necessidade. Sob esse aspecto,
ela é supinamente inconstitucional.” O(grifamos)

Ele ainda se refere a doutrina francesa, que nos idos de 1970 passou
pelo mesmo problema acerca da criminalidade. Entretanto, 14 se resolveu a
questdo através do “contole judiciaire”, ja mencionado anteriormente. O
legislador francés, segundo Tourinho, preferiu este controle a prisdo
temporaria a fim de ndo colidir com a presungdo de inocéncia. E termina
dizendo que “embora seja certo que a prisao proviséria nao ¢ dirigida aos
considerados culpados, ndo ¢ menos certo que ela sé se justifica em casos de
real necessidade, como ¢ a hipdtese da preventiva”.

Somente apos o transito em julgado de sentenca penal condenatoria
poderia levar um individuo a prisdo, salvo nos casos de prisdo cautelar. O
problema ¢ que a lei tenta disfarcar essa aplicagdao antecipada da pena, com
indicios fracos de culpabilidade do agente, insuficientes para leva-lo a prisdo.
Isso leva a crer que a Prisdo Temporaria foi instituida com o objetivo de
legalizar as antigas “prisdes para averiguacdes”’, que eram realizadas pela
policia, e muitas vezes asseguradas pela Justica.

Por esta razdo, o Partido Social Liberal (PSL) pediu a
inconstitucionalidade da lei sobre prisdo temporaria. A Ministra Ellen Gracie ¢
a relatora da Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADIN 3360), com pedido

liminar, distribuida em 02/12/2004. Noticia divulgada no Férum Nacional de

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. cit., p. 468.
30 Ibid. p. 463.
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Comunicagdo e Justi¢a explica as razdes que levaram o partido a entrar com a

acdo, conforme se expoe a seguir:

“O partido alega ofensa aos direitos fundamentais constitucionais como a
igualdade, a liberdade e a presuncdo de inocéncia (artigo 5°, incisos LIV,
LVII, LXI, LXII e LXVI da Constitui¢do Federal), consideradas clausulas
pétreas (que ndo podem ser alteradas).

Na a¢@o, o autor questiona a mé técnica da lei impugnada, que "ndo
estabeleceu sequer contra quem a ordem de prisdo temporaria poderia ser
decretada enquanto que o inciso II (do artigo 1°) evidencia uma referéncia
vaga ao suposto infrator". Sustenta ainda que "a redag¢do imprecisa do artigo
1° da Lei 7960 vem provocando infindaveis controvérsias nos meios
juridicos, em razao do desatendimento da garantia do devido processo legal".

O partido também contesta o artigo 2° da lei federal, que impde ao juiz a
decretagdo da prisdo temporaria ao usar a expressdo "sera decretada". "Na
pratica, sabe-se que bastard a representagdo da autoridade policial ou
requerimento do Ministério Publico para que o juiz, obrigatoriamente,
decrete a prisdo", alerta o autor. "A prisdo tempordria configura-se como
uma imposi¢cdo legal inconstitucional, abrupta e de extremo rigor, que em
ultima analise, converte-se numa pena sem processo", sintetiza.

O PSL requer, assim, a suspensdo liminar dos artigos impugnados e que seja
declarada, em seguida, a inconstitucionalidade deles. Em pedido subsidiario,
o autor pede que o Supremo dé a lei interpretagdo conforme a Constituicao
Federal, apontando como necessaria para a decretacdo da prisdo a reunido
dos trés requisitos legais previstos no artigo 1° da lei federal. O partido pede
ainda que seja dado a ag@o o rito abreviado, previsto no artigo 12 da Lei
9868/99”.

Até o presente momento, a ADIN ndo foi julgada, mas fica clara a
manifestacdo da sociedade no sentido de nao mais tolerar tamanho absurdo
juridico, sem falar na injustica a que a medida pode conduzir.

Como em quase tudo no Direito, este pensamento nao ¢ unanime.
Assim, existem autores que pensam que a medida estd em pleno consonancia

com a Constitui¢ao. Entre eles, Luiz Grandinetti Castanho de Carvalho:

“A prisdo ora criada tem natureza cautelar. Visa a assegurar o sucesso das
investigagoes policiais (inciso I do art. 1°) e a aplicagdo da lei penal (inciso II
do art. 1°). Estdo presentes, portanto, os requisitos da provisoriedade ¢ da
acessoriedade que tornam possivel a convivéncia da prisdo cautelar com o
principio da presun¢@o de inocéncia. Assim, ndo vejo inconstitucionalidade
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alguma. Desde que existam — e se demonstrem — motivos para sua
decretacio, é possivel faze-lo sem ofensa ao principio constitucional.”'

O STJ ja acompanhou este entendimento:

“Processual penal. Prisdo temporaria. Lei 7.960/89. Legitimidade do ato.
Atento ao requisito do art. 5°, LXI, da CF, ha considerar-se legitimo o
decreto de prisdo temporaria motivada no art. 1°, I e II, da lei 7.960/89, a
qual, por sua vez, também se mostra atenta ao precitado comando
constitucional”.

(Superior Tribunal de Justica — Quinta Turma. Recurso Ordinario em Habeas
Corpus 1576/SC. Proc. n°® 1991/0020389-0, Rel. Ministro José Dantas,
Brasilia, 16/12/1991. DJ de 19/03/1992, p. 2588).

Diaulas da Costa Ribeiro também prega a constitucionalidade da
medida, por achar que esta ndo atenta contra a presungdo de inocéncia na
medida em que exige a demonstracdo de sua imprescindibilidade para as
investigacoes, tornando obrigatdria uma razoavel suspeita sobre certa pessoa.

Marcellus Polastri Lima também opina pela constitucionalidade da
medida, entendendo que a presuncao de inocéncia se refere a prisdo pena. E,
como se sabe, a prisdao tempordria tem natureza cautelar. Dessa forma

acompanhou o STF, em recente decisao:

“(...) E inquestionavel que a antecipagdo cautelar da prisio - qualquer que
seja a modalidade autorizada pelo ordenamento positivo (prisdo temporaria,
prisdo preventiva ou prisdo decorrente da sentenga de prontincia) - ndo se
revela incompativel com o principio constitucional da presungdo de nao-
culpabilidade (RTJ 133/280 - RTJ 138/216 - RTJ 142/855 - RTJ 142/878 -
RTJ 148/429 - HC 68.726/DF, Rel. Min. NERI DA SILVEIRA). Impde-se
advertir, no entanto, que a prisao cautelar - que nao se confunde com a prisao
penal ("carcer ad poenam") - ndo objetiva infligir puni¢do a pessoa que sofre
a sua decretacdo. Nao traduz, a prisdo cautelar, em face da estrita finalidade a
que se destina, qualquer idéia de sanc¢do. Constitui, ao contrario, instrumento
destinado a atuar "em beneficio da atividade desenvolvida no processo
penal" (BASILEU GARCIA, "Comentarios ao Coédigo de Processo Penal",
vol. III/7, item n. 1, 1945, Forense). Isso significa, portanto, que o instituto
da prisdo cautelar - considerada a funcdo processual que lhe ¢ inerente - ndo
pode ser utilizado com o objetivo de promover a antecipacdo satisfativa da
pretensdo punitiva do Estado, pois, se assim fosse licito entender, subverter-
se-ia a finalidade da prisdo preventiva, dai resultando grave

3! CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Op. cit., p. 136.
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comprometimento do principio da liberdade. Essa asser¢do permite
compreender o rigor com que o Supremo Tribunal Federal tem examinado a
utiliza¢do, por magistrados e Tribunais, do instituto da tutela cautelar penal,
em ordem a impedir a subsisténcia dessa excepcional medida privativa da
liberdade, quando inocorrente hipotese que possa justifica-la (...).”

(Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar no Habeas Corpus - HC 84787
MC/CE. Rel. Min. Celso de Mello. Brasilia, 26/10/2004. DJ de 03/11/2004,

p. 33).

E argumentado ainda que hé inconstitucionalidade material, pois tanto a
Medida Proviséria 111/89 quanto a Lei n® 7.960/89 dao a entender que a
autoridade policial tem poderes para prender o individuo, para fins
investigatorios. Sob esse aspecto, analisa Edmundo Oliveira em sentido

contrario:

“Na verdade, porém, nenhuma das duas concedeu a Policia a competéncia
para prender por ato proprio. Ao contrario. O art. 2° da lei declara que a
prisdo sera decretada pelo Juiz. A autoridade policial pode somente
representar perante a autoridade judicidria. E o § 5° desse mesmo artigo reza,
textualmente: ‘A prisdo somente podera ser executada depois da expedicdo
do mandado judicial’.”*

Essa opinido ndo encontra ferrenha oposi¢cao da doutrina, visto que a lei
¢ clara ao determinar que o juiz decrete e, somente depois de ouvir o
Ministério Publico. Octacilio de Oliveira Andrade concorda com a
constitucionalidade nesse ponto. Entretanto, entende também que ha violagao
do principio da presungdo de inocéncia.

Um ultimo argumento levantado pela doutrina com relagdo a
inconstitucionalidade material se refere ao art. 5°, inciso LXVI, que ordena que
ninguém deva ser levado preso ou ser mantido na prisdo quando a lei admitir
liberdade provisoria, independente de fianca.

Ha quem diga, como Rui Cascaldi, que o direito a liberdade provisoria
s6 pode ser interrompido quando estiver nos moldes do Cdédigo de Processo

Penal (art. 310, caput e paragrafo tnico, CPP). Por esta razdo, uma lei que

> OLIVEIRA, Edmundo. Prisdo Temporaria. In: JUNIOR, Jodo Marcello de Aratijo (Org.). Ciéncia e
Politica Criminal em honra de Heleno Fragoso. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 157.
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preveja uma forma de prisdo, com menos requisitos que a prisdao preventiva,
seria, assim, uma ofensa a Constitui¢ao.

Entretanto, ha que entenda de forma oposta. Roberto Delmanto Junior
entende ser constitucional a medida. Ele afirma que a Constituicdo ¢ clara ao
dizer “...quando a lei admitir a liberdade provisoria” (art. 5°, LXVI, CF/88),

podendo a lei criar nova modalidade de prisdo, desde que cautelar. In verbis:

“Assim, em nosso entendimento, nada impede, em tese, que a lei ordinaria,
posteriormente a Constituigdo de 1988, crie uma nova hipdtese que autorize
0 encarceramento provisorio, desde que cautelar, com menos pressupostos
e/ou requisitos do que a prisdo preventiva e, conseqiientemente, tornando
inaplicavel a esta nova prisdo o disposto no art. 310, paragrafo tnico, do
Cdodigo de Processo Penal. Além do que, o paragrafo unico do art. 310 do
Codigo de Processo Penal diz respeito ‘ao relaxamento da prisdo em
flagrante delito’, e ndo de outra modalidade de prisdo.””

Segundo esse entendimento, o que nao se admite ¢ vedar de forma
absoluta a liberdade provisoria. E também a prisdo deve ser cautelar; caso
contrario, estard ferido o principio da presuncao de inocéncia. E essa prisao
deve ser necessaria. Atendendo a esses requisitos, ndo se V€, nesse
entendimento, inconstitucionalidade material.

Diaulas Costa Ribeiro ainda manifesta sua opinido sobre a tdo acalorada
discussdo sobre a constitucionalidade material da prisdo temporaria. Ele
entende que ¢ constitucional, pois as garantias individuais estdo asseguradas na
vinculagdo da motivagdo, isto €, imprescindibilidade para as investigagdes.
Além disso, sera decretada sempre pelo juiz e sempre com anuéncia do
Ministério Publico.

Independente do que se fala sobre a constitucionalidade da medida,
também se discute se a medida ¢ justa. A maioria da doutrina se manifesta no

sentido de ser a medida injusta.

33 JUNIOR, Roberto Delmanto. Op. cit., p. 152.
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Julio Fabbrini Mirabete ndao s6 chama a lei de ‘“draconiana” como
também a considera “norma legal odiosa e contraria a tradi¢do do processo
penal brasileiro”.**

Também Bruno Teixeira Lino condena a medida, como se nota:

“Constatamos que, sob o adjetivo temporaria, o legislador escondeu, sob
retorica, a finalidade da prisdo, que ndo € outra sendo a de investigar.
Estamos diante da prisdo para investigagao, e esta expressdao ndo foi utilizada
para ndo estampar flagrante violacdo dos direitos e garantias individuais,
consagrados na Constituigio da Republica de 1988 (...).”*’

Eneida Orbage de Britto Taquary e Arnaldo Siqueira de Lima entendem
que a medida ndo ¢ injusta. Eles sustentam um argumento um tanto quanto
curioso. Argumentam que a medida ndo ¢ injusta, pois o cidadao ¢ obrigado a
prestar ao Estado uma contribuicao para a convivéncia pacifica e segura, como
recolher impostos, prestar servicos (como o Tribunal do Juri, por exemplo) e ir
a guerra, quando convocado. Sendo a prisdo temporaria uma colaboragao para
as investigagdes policias € com o escopo de acabar com a violéncia na
sociedade, entendem estes autores ser justa a medida.

Outra posicdo que demonstra claramente o pensamento de uma
sociedade tomada pelo medo da violéncia ¢ a de Mario Portugal Fernandes

Pinheiro, como se observa a seguir:

“Mais do que a ‘reintegracdo’ de condenados ao meio comunitario, o que
deve nos preocupar, em primeiro plano, ¢ exatamente o inverso, ou seja, a
sua segregacdo de nosso meio, sempre que as circunstancias assim o
aconselhem, por maior espago de tempo. Sdo exigéncias impostergaveis do
prevalente bem comum, para que permaneca incélume, e ndo sujeito ao risco
de novos atentados. Nao se deve trocar o certo pelo duvidoso, desdenhando-
se de elementar prudéncia.”®

Embora nao partilhamos desse entendimento, ele demonstra o “alivio”
que a sociedade sente ao ver alguém preso, por acreditar que desta forma,

estaria mais protegida da violéncia urbana.

* MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. cit. , p. 393.
3% LINO, Bruno Teixeira. Op. cit., p. 35.
36 PINHEIRO, Mario Portugal Fernandes. Op. cit., p. 140.
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Foram observados aqui os principais aspectos da prisdo temporaria. Sua
origem histérica mostra que ha tempos se busca adicionar a medida ao
Ordenamento Juridico Brasileiro. E o contexto politico no qual ela foi
finalmente introduzia mostra que a medida teve por escopo tentar reduzir a
crescente criminalidade nacional.

Também foi observado que esta ndo ¢ a Unica forma de manter um
individuo na prisdo antes do transito em julgado da sentenga penal
condenatéria. Esta ¢ uma medida apenas cautelar, que ndo deve ser encarada
como uma puni¢ao antecipada do crime. Isto porque nao se pode falar em
culpado antes da referida sentenga. Apesar de ser uma medida cautelar como
outras, foram salientadas as diferengas existentes entre a prisdo temporaria ¢ as
demais prisdes provisorias, a saber: prisdo em flagrante, prisdo preventiva,
prisdao decorrente de pronuncia e prisdo decorrente de sentenca penal
condenatoria recorrivel.

O instituto da prisdo temporaria foi demonstrado de forma que fique
bem claro em que hipoteses cabe a prisao temporaria, evidenciado que existem
discussdes a respeito, e apresentando as principais correntes de doutrinadores e
jurisprudenciais. Também foi colocado quando pode ser decretada a prisao
temporaria e qual sua forma.

Finalmente foram apresentadas as grandes polémicas que cercam o
tema. Foi abordado a questdo de se considerar a prisao temporaria formalmente
inconstitucional. De fato, a Lei 7.960/89, que regula a matéria teve origem na
Medida Provisoria 111/89. Ou seja, nao foi respeitado o devido processo legal,
exigido para a criagdo de nova lei. Além disso, esta matéria ¢ de competéncia
exclusiva do Poder Legislativo. E, no caso, coube ao Poder Executivo dispor
sobre a matéria. Embora evidente que nao se pode admitir no Direito Brasileiro

a usurpacdo de um Poder pelo outro, sob pena de violar a separacdo de
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Poderes, esta opinido nao € unanime. Existem posigdes que defendem a
medida, considerando-a em perfeita consonancia com a Constituicao Federal.
Vozes se levantam, especialmente na jurisprudéncia patria, para defender a
medida. Porém, a discussao ainda ndo se deu por encerrada.

Outro assunto polémico ¢ com relagdo a suposta inconstitucionalidade
material da Lei. Nao ha como negar que a redacao da Lei 7.960/89 ¢ confusa,
mal-feita, dd margem a diversas interpretacdes. Por esta razdo, muitos assuntos
tratados na lei ddo margem para uma interpretacdo inconstitucional. E essa
posicdo ¢ partilhada por grande parte da Doutrina e Jurisprudéncia. Os
requisitos exigidos pela lei devem ser muito bem analisados quando da
decretacdo da prisdo temporaria, sob pena de se violar a presungdo de
inocéncia, expressamente protegida pela Constituigdo, sob clausula pétrea.
Também nao se pode prender um individuo quando a ele couber a liberdade
provisoria, visto que trata-se de mandamento constitucional. E em muitos
casos, ndo se observa esta regra, tornando-se, desta maneira, inconstitucional a
medida.

Também ndo ha unanimidade neste tema. Mas ¢ evidente a ma redagao
da lei. Nao ¢ dificil notar que a medida ¢ muitas vezes injusta. A lei ndo busca
critérios suficientes para se prender aquele que € realmente suspeito de cometer
um crime. Apesar de ter outra roupagem legal, a prisdo temporaria nada mais ¢
do que a “prisdo para averiguacdes”, derrubada pela Constituigdo de 1988.
Apesar de ser decretada pelo magistrado, o objetivo ¢ auxiliar nas
investigacdes. E, muitas vezes, aquele que ‘auxilia as investigagcdes’ nada tem
de suspeito.

Nao se pode dizer que a medida ndo trouxe uma falsa impressdo de
‘sociedade protegida’. E isso consola muitas vezes as pessoas que temem a
violéncia urbana. Entretanto, ndo se pode criar institutos que visem a prender
pessoas sem maiores preocupagdes, uma vez que o resultado pode ser ainda

pior. Como se sabe, o sistema prisional esta falido. Nao ha mais quem defenda
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que a prisdo ressocializa um individuo. Pelo contrario. Nas situagdes atuais, a
pessoa que vai presa ter maior probabilidade de voltar a delinqlir
posteriormente. Nao ¢ em vao que atualmente as cadeias sdo conhecidas como
“universidade do crime”. E sendo assim, ao invés de se colocar cada vez mais
gente “atras das grades” se deveria pensar em como resolver o problema em
sua origem.

A intengdo aqui ndo foi buscar solucdes alternativas, mas tdo somente
demonstrar que a prisdo temporaria, que teve como objetivo diminuir a
criminalidade, trouxe mais chances de se cometer uma injustica. Ou pior,
chances reais de violar a Constitui¢ao Federal. Sua ma redagdo, sua aplicagao
incorreta, tudo isso conduz ao oposto do que era o objetivo da medida.

Por esta razao, sua aplicagdo deve ser demasiadamente observada com
cautela. Sua aplicagdo deve ser extremamente necessaria. E seus institutos
devem ser respeitados, como seu prazo, por exemplo. Caso assim nado seja,
ficara claro que o proposito da prisdo ¢ outro. E que a velha regra de que ‘a
liberdade € a regra e a prisao € a excegdo’ restara cada vez mais sem aplicagao.

Neste pensamento, fica como deixa o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, que se manifestou no sentido de esclarecer detalhadamente
quando tem lugar a prisdo temporaria. Sendo este o 6rgdo maximo do Poder
Judiciario, fica explicito que a ndo observancia de tais regras evidenciam o
total desrespeito ao Direito Brasileiro. Segue a integra da decisdo da Medida
Cautelar no Habeas Corpus 79763 MC / MA, proferida em decisdao
monocratica pelo Min. Celso de Mello, julgada em 12/11/1999 e publicada no
Diario de Justica de 18/11/1999, pagina 16:

“Trata-se de habeas corpus, com pedido de medida liminar, impetrado contra
decisdo proferida por Ministro-Relator do E. Superior Tribunal de Justica, que,
nos autos do HC 11.238, indeferiu liminar postulada pelo ora impetrante. Em
conseqiiéncia dessa denegacdo da medida liminar, manteve-se a ordem de prisdo
cautelar de José Juscelino dos Santos Rezende, Prefeito do Municipio de
Vitorino Freire/MA, decretada pelo Tribunal de Justiga do Estado do Maranhio,
a pedido do Ministério Publico local, cuja atuagdo foi provocada por solicitagdo
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da CPI do Narcotrafico. Alega-se, nesta sede processual, que a decisdo em causa
ressente-se da necessaria motivagdo, sustentando-se, ainda, que o ato de
decretacdo da prisdo temporaria do paciente teria deixado de observar os
pressupostos legais imprescindiveis a efetivagdo dessa medida extraordinaria de
privacdo cautelar da liberdade individual. Em aditamento a peti¢do inicial, o
ilustre impetrante aponta, agora, "mais uma ilegalidade do decreto de prisdo
temporaria", ilegalidade esta, que, embora imputada ao ato do Desembargador
maranhense, sequer foi suscitada perante o E. Superior Tribunal de Justiga (fls.
14/21). Passo a apreciar o pedido de medida liminar. 2. A priva¢io cautelar da
liberdade individual qualifica-se pela nota da excepcionalidade. Nao
obstante o carater extraordinario de que se reveste a prisdo temporiria, esta
- para ser decretada validamente - depende da satisfacio de determinados
requisitos, que, no entanto, segundo adverte a doutrina (VICENTE GRECO
FILHO, "Manual de Processo Penal", p. 241, 1991, Saraiva; PAULO LUCIO
NOGUEIRA, "Curso Completo de Processo Penal", p. 268, 9 ed., 1995, Saraiva,
v.g.), constituem exigéncias menos rigorosas do que aquelas determinadas para a
efetivacdo da prisdo preventiva. Impende registrar, neste ponto, que a decreta¢ao
da prisao temporaria somente tera lugar quando se tratar de qualquer dos
crimes referidos, taxativamente, no inciso III do art. 1° da Lei n° 7.960, de
21/12/89, nao se revelando necessario, "entretanto, que as condices dos trés
incisos coexistam" (DAMASIO E. DE JESUS, "Cédigo de Processo Penal
Anotado", p. 634, 14% ed., 1998, Saraiva). No caso ora em analise, a decisdao do
Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo - mantida, liminarmente, pelo
eminente Relator do HC 11.238 (STJ) - enfatizou que, relativamente aos ilicitos
penais atribuidos ao ora paciente, estd o crime de quadrilha ou bando (fls. 31),
relacionado, no art. 1°, III, 1, da Lei n® 7.960/89, dentre as infragdes delituosas
justificadoras da decretagdo da prisdo temporaria. Mais do que isso, o ato
decisorio emanado do Desembargador Stélio Muniz, ao reconhecer ocorrentes os
pressupostos viabilizadores da prisdo tempordaria, deixou claramente evidenciado
que as investigacdes penais, em cujo ambito foi decretada a privacdo cautelar da
liberdade do ora paciente, tétm por objeto atividades delituosas de uma
organizagdo criminosa - a que pertenceria José Juscelino dos Santos Rezende -
responsavel pela suposta pratica de "assassinatos, falsificagdo de documentos,
roubo de mercadoria e caminhdes, estes, posteriormente, negociados noutros
Estados ¢ na vizinha Bolivia, em transagodes, as vezes, envolvendo narcotico"
(fls. 28 - grifei). Vé-se, portanto, que, além do delito de quadrilha (crime
hediondo), a atividade do ora paciente também estaria associada a suposto
cometimento do crime de trafico de entorpecentes - como parece resultar claro da
decisdo proferida pelo ilustre Desembargador maranhense (fls. 28) -,
circunstancia esta que tornaria aplicavel, ao caso presente, o art. 2°, § 3°, da Lei
n°® 8.072/90, que autoriza a decretagdo da prisdo temporaria pelo prazo "de 30
(trinta) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de extrema ¢ comprovada
necessidade". De qualquer maneira, no entanto, essa ¢ uma questdo que nao pode
ser submetida, desde logo, per saltum, a apreciagdo originaria do Supremo
Tribunal Federal, especialmente em face do que se contém no item n. 3 da
presente decisdo. Cabe ter presente, de outro lado, tal como ja decidiu o Supremo
Tribunal Federal (RTJ 147/962, Rel. Min. CELSO DE MELLO), que o exercicio
do poder cautelar, em sede de habeas corpus, submete-se a avaliagdo
discricionaria dos Juizes e Tribunais, impondo-se-lhes, em obséquio a exigéncia
constitucional inscrita no art. 93, IX, da Carta Politica, o dever de sempre
motivar as decisdes em que apreciem o pedido de medida liminar que lhes foi
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dirigido. E por essa razdo que autorizado magistério doutrinario (JULIO
FABBRINI MIRABETE, "Processo Penal", p. 389, 4% ed., 1995, Atlas;
VICENTE GRECO FILHO, "Manual de Processo Penal", p. 242, 1991, Saraiva,
p. ex.) tem acentuado que, revelando-se imprescindivel para as investigacoes
penais - e desde que constatada a existéncia de fundadas razoes de autoria
ou de participacdo nos delitos indicados na Lei n° 7.960/89 -, tornar-se-a
legitima a decretacao, pelo Poder Judicidrio, dessa especial modalidade de prisao
cautelar. A prisdo temporaria, no caso - considerando-se, especialmente, as
razdes expostas na decisdo ora impugnada (capacidade do indiciado "de intimidar
testemunhas" e de "prejudicar, gravemente, o objetivo das investigagdes" - fls.
31) - parece achar-se motivada, tendo por fundamento elementos idoneos e
objetivos, legitimadores dos pressupostos necessarios a decretagdo dessa
excepcional medida de tutela cautelar penal. Dai o fato de a ilustre autoridade ora
apontada como coatora, ainda que em sucinta fundamentacdo, haver indicado as
razdes justificadoras subjacentes a sua decisdo que indeferiu a medida liminar
postulada na ag¢do de habeas corpus ajuizada perante o E. Superior Tribunal de
Justiga (fls. 31). As circunstancias apontadas na decisdo ora questionada - que se
valeu, legitimamente, da técnica da motivacdo per relationem - parecem ajustar-
se, por isso mesmo, aos requisitos considerados imprescindiveis pela Lei n°
7.960/89, para efeito de valida decretagdo da prisdo temporaria, atendendo-se,
desse modo, as exigéncias estipuladas na jurisprudéncia dos Tribunais: "Para a
decretacdo da prisdo temporaria, € necessario que se demonstre a
imprescindibilidade da cautela, devendo a autoridade mencionar por que as
investigagdes nao podem prosseguir sem a adogdo da referida medida, sendo
irrelevante qualquer abordagem acerca dos antecedentes do agente, vez que tal
instituto de excegdo tem pressupostos proprios, que ndo devem ser confundidos
com os da prisdo preventiva." (Revista de Julgados do TACRIM/SP 31/342,
Relator Juiz DI RISSIO BARBOSA) 3. Finalmente, ao indeferir este pedido de
medida cautelar, tenho presente uma outra questdo relevante, a ser apreciada em
momento oportuno: a existéncia de decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal que reputaram inadmissivel a prépria impetracdo do writ constitucional,
junto a esta Suprema Corte, contra denegacdo de liminar emanada de Ministro-
Relator de habeas corpus em curso perante Tribunais Superiores (HC 76.347-MS
(Questao de Ordem), Rel. Min. MOREIRA ALVES - HC 79.555-RJ, Rel. Min.
NELSON JOBIM). O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a questdo de ordem
no HC 76.347-MS, Rel. Min. MOREIRA ALVES, assim se pronunciou:
"'Habeas corpus'. Questdo de ordem. Inadmissibilidade de 'habeas corpus' em que
se pretende seja concedida liminar por esta Corte, substitutiva de duas
denegacdes sucessivas dessa liminar pelos relatores de dois Tribunais inferiores a
ela, mas dos quais um ¢ superior hierarquicamente ao outro. - A admitir-se essa
sucessividade de 'habeas corpus', sem que o anterior tenha sido julgado
definitivamente para a concessdo de liminar 'per saltum', ter-se-3o de admitir
conseqiiéncias que ferem principios processuais fundamentais, como o da
hierarquia dos graus de jurisdi¢ao e o da competéncia deles. 'Habeas corpus' ndo
conhecido." (grifei) Sendo assim, tendo presentes as razdes expostas, € sem
prejuizo da apreciacdo oportuna da questdo pertinente ao conhecimento desta
acdo de "habeas corpus", indefiro o pedido de medida liminar. 4. Requisitem-se
informagdes a ilustre autoridade apontada como coatora, encaminhando-se-lhe
copia da presente decisdo. Publique-se. Brasilia, 12 de novembro de 1999.
Ministro CELSO DE MELLO” (GRIFO NOSSO).
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ANEXO |

Quadro comparativo com as principais correntes acerca do

cumulatividade ou nao dos incisos do art. 1° da Lei 7.960/89

3 incisos Antonio Fernando da | Antonio
combinados Lopes C. Tourinho | Scarance
(cumulativos) |Monteiro | Filho (aderiu |Fernandes

recentemente) | (migrou para

outra tese)

Um inciso Julio Mario Edmundo Diaulas |Jodo Fernando da C.
independe do | Fabbrini Portugal Oliveira Costa  |Gualberto |Tourinho Filho
outro Mirabete Fernandes Ribeiro |Garcez (migrou para

Pinheiro Ramos outra tese)
Inciso I e/ou II, |Eneyda Ada Patricia dos Bruno |Damasio Antonio
combinados Taquary e |Pellegrini Santos André | Teixeira | Evangelista | Magalhaes
com III (este Arnaldo Grinover Lino de Jesus Gomes Filho
sempre). Lima

Fernando | Luis Gustavo | Antonio
Capez Grandinetti | Scarance

Castanho de |Fernandes

Carvalho (novo adepto)
Inciso II ¢ III Roberto
sao Delmanto
imprescindiveis. | Junior
[ ¢ dispensavel.
Inciso Il e/ou  |Rogério
III, combinados |Lauria
com o I (este Tucci
sempre).
Inciso I e II1 Marcellus
combinados. II | Polastri
pode ter ou nao |Lima
Os 3 incisos Vicente
mais os Greco Filho

requisitos da
preventiva
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