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RESUMO

A presente pesquisa trata da prisdo temporéria, medida cautelar legitimamente aceita pelo
ordenamento juridico brasileiro, instituida no Brasil pela Medida Provisoria no 111/89 e
atualmente regida pela Lei n°7.960/89. De maneira mais especifica, trata-se de uma espécie de
prisdo sem pena, possuindo apenas carater cautelar, visando permitir o eficaz andamento da
persecucdo penal. Apresenta-se como medida excepcional, devendo ser aplicada somente nos
casos previstos em lei, sob pena de violacdo dos principios constitucionais. Devido a esse
carater excepcional, estuda-la e entendé-la faz-se extremamente necessario, haja vista que 0 uso
deliberado dela pode vir a gerar danos irreparaveis no seio social. Inicialmente faz-se uma breve
conceituacdo da Prisdo Temporaria, seguidamente trata-se dos principios constitucionais
formadores do Estado brasileiro e por fim, analisa-se quanto a coexisténcia de ambos 0s
institutos. A presente pesquisa, portanto, propds-se analisar se a Prisdo Temporéria e 0s
Principios Constitucionais, em especial 0s intrinsecos a ela, seriam institutos conflitantes, e se
essas prisdes poderiam ser consideradas inconstitucionais tendo em vista esses conflitos. Para
tanto fez-se uso da pesquisa bibliografica explicativa, tendo como apoio pesquisas feitas em
sites da internet, legislacdo correlata, livros, manuais e doutrinas relacionadas ao tema. Diante
de todo o exposto resta claro que a Prisdo Temporaria é um instituto polémico, desde sua criacdo
até aplicacdo no sistema juridico-penal brasileiro, sendo seguro afirmar que ainda ha muito o
que ser estudado, analisado e debatido em todos os ambitos da sociedade a fim de se alcancar
a real e eficaz aplicacdo de dessa modalidade de priséo.

Palavras-Chave: Prisdo Preventiva. Estado Democrético. Principios Constitucionais.

ABSTRACT

The present research deals with temporary arrest, a precautionary measure legitimately accepted
by the Brazilian legal system, instituted in Brazil by Provisional Measure 111/89 and nowadays
governed by Law no 7.960/89. Specifically, it is a kind of imprisonment without penalty, having
a precautionary character, to allow an effective progress of criminal prosecution. It is presented
as a measure exceptional and should be used only in cases provided for by the law, under penalty
of infringement of constitutional principles. Due to this exceptional character, studying and
understanding is necessary, because the deliberate use of it can create irreparable damages to
the social environment. First it makes it a short conceptualization of the Temporary arrest, then
deals with the principles constitutionals formers of the Brazilian State and finally, analyze the

1 Aluno Soldado do Curso de P6s-Graduagdo do Comando da Academia da Policia Militar de Goias — CAPM
betimsouzall @hotmail.com. Goids — GO, Junho de 2018.

2 Professor Orientador: Especialista em Direito Administrativo e Constitucional do Curso de Formagéo de Pracas
— CFP henriguebcsouza@gmail.com Goias — GO, Junho de 2018.



mailto:betimsouza11@hotmail.com
mailto:henriquebcsouza@gmail.com

2

coexistence of this both institutes. This present research, proposed to analyze if the temporary
imprisonment and the Constitutional Principles, in particular those intrinsic to it, maybe would
be conflicting institutes, and if these arrests could be considered unconstitutional in view of
such conflicts. In order to do so, it was made use of explanatory bibliographical research, having
as support, the research done on the internet sites, related legislation, books, manuals and
doctrines related to the them. In front of all of the above, it is clear that the Temporary Arrest is
a polemic institute, since your creation until the application in the Brazilian criminal justice
system, so, it is safe to say that there is still much to study, analyzing and discussing in all the
fields of society in order to achieve the real efficiency to application of this modality of
imprisonment.

Keywords: Preventive Detention. Democratic State. Constitutional principles.

1 INTRODUCAO

Em um Estado Democratico Brasileiro, como no caso do Brasil, a liberdade se
apresenta como regra. E somente apds o transito em julgado de sentenca penal condenatéria
podera o cidaddo vir a ser preso. Porém, ha casos excepcionais que autorizam a prisdo antes da
condenacdo do individuo. Tais regras tém como objetivo resguardar a persecucdo penal e
garantir que ela tramite de maneira regular.

Inicialmente, faz-se primordial relembrar que o Direito Processual Penal se
apresenta como regulador dos procedimentos necessarios ao poder de persecu¢do do Estado,
poder este que devera ser plenamente observado quanto sua previsdo no Ordenamento Juridico
Brasileiro.

Dessa forma, a escolha do presente tema se da em razdo de sua extrema
importancia juridica e social para a sociedade brasileira face a complexidade, atualidade e
relevancia do tema, visto ser sempre de suma relevancia a discussao acerca de novas reflexdes
gue objetivem a concretizacdo dos direitos da pessoa humana, bem como a efetivacdo da justica.

Para além, considerando que a lei 7960/89 encontra-se vigente, faz se necessaria
a comunidade policial ser capaz de identificar a quais crimes se faz cabivel o uso da Priséo
Temporaria, bem como seu procedimento e assim auxiliar policiais e o Poder Judiciario na
correta aplicacdo da lei, garantindo a efetividade da justica brasileira.

A capacitacdo de policiais para atuar em casos concretos relativos a Prisdo
Temporaria, possibilitara as autoridades a buscar a verdade real dos fatos, bem como garantir a
eficaz aplicacdo dos direitos individuais dos cidaddos garantidos pela Constituicdo Federal de
1988.
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Portanto, por meio do presente artigo, propde-se analisar se a Prisdo Temporaria

e o0s Principios Constitucionais, em especial os da inocéncia, liberdade e dignidade da pessoa
humana, seriam institutos conflitantes, e se essas prisdes poderiam ser consideradas
inconstitucionais tendo em vista esses conflitos.

Para tanto optou-se pela pesquisa bibliografica explicativa, tendo como apoio pesquisas
feitas em sites da internet, legislacédo correlata, livros, manuais e doutrinas relacionadas ao tema.

E ainda, por meio de uma constru¢do de um raciocinio critico acerca da priséo
temporéaria, demonstrar se ha ou ndo compatibilidade desta modalidade de prisao, instituida
pela Lei n° 7960/1989, e o Estado Democratico de Direito.

Ao longo da leitura do presente trabalho sera possivel perceber que se trata de
uma modalidade complexa de priséo cautelar, sendo este, dentre outros, motivo para que enseje
intensos debates doutrinarios, e para ser possivel melhor explanacdo desta, o trabalho sera
estruturado em capitulos, a fim de facilitar a compreenséo do tema.

O primeiro capitulo trara uma breve tentativa de conceituar a Prisdo Temporaria,
bem como sua classificacdo, tendo como base dispositivos legais e Constitucionais e ainda
embasamento doutrinério para tanto. Para além, percorrera sua construcdo juridica, tratando de
sua construcao e modificacdo ao longo do tempo, chegando até sua forma atual, além de analisar
atentamente 0s pressupostos e requisitos para sua decretacgao.

No segundo capitulo tratar-se-4& dos direitos e garantias fundamentais
pertencentes aos textos juridicos brasileiros, em especial os principios da inocéncia, da
liberdade e da dignidade da pessoa humana, quanto as suas perspectivas historicas e legais.

De maneira continua, ap6s as consideracOes feitas nos capitulos anteriores,
ponderar-se-a no terceiro capitulo quanto a compatibilidade da Prisdo Temporéaria e 0s
principios formadores do Estado Democrético de Direito, a fim de compreender se tal instituto
estd em harmonia com o que preconiza a Constituicdo Federal de 1988.

A fim de complementar o presente artigo, far-se-4 uso de entendimentos
jurisprudenciais sobre do tema, demonstrando a posicdo de d6rgdos jurisdicionais brasileiros

acerca a adocao dessa desse tipo de prisdo no ordenamento juridico brasileiro.

2 REVISAO DE LITERATURA

Entende-se prisdo como a restricdo a liberdade do individuo, sendo aplicada em

caso de flagrante delito, por determinacdo judicial, “por ordem escrita e fundamentada da
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autoridade competente, em decorréncia de sentenca penal condenatéria transitada em julgado,

ou no decorrer da investigagdo ou processo, por meio de prisdo temporaria ou preventiva”

(CAPEZ, 2016).

Dentre as prisdes, tém-se as prisdes puramente processuais que, segundo Fernando
Capez, sdo as “com finalidade cautelar, que visam assegurar o bom desempenho da investigacdo

criminal, do processo ou da possivel futura pena” (CAPEZ, 2016).

Sua base legal encontra-se, em principio na Medida Provisoria n° 111, que foi
posteriormente substituida pela Lei n° 7960/09, possuindo carater cautelar de natureza
processual, visando garantir as investigacGes durante o inquérito policial, podendo ser decretada
somente por autoridade judicidria, mediante representacdo da autoridade policial ou a

requerimento do Ministério Publico.

Greco Filho argumenta ter a prisdo temporaria por finalidade a redugdo dos
requisitos da prisdo preventiva, facilitando a prisdo em determinadas situagdes, ndo podendo,
no sistema de “garantias constitucionais do direito de liberdade, desvincular-se da necessidade

de sua decretagdo” (GRECO, 2012).

A prisdo temporéria s6 podera ser decretada em situacdes previamente previstas
no texto da lei — artigo 1° da Lei 7690/09 — a saber,

Quando imprescindivel para as investiga¢fes do inquérito policial; quando o indicado
ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios ao esclarecimento de
sua identidade; e quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislacdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos crimes
definidos nessa Lei (BRASIL, 2009).

Apresentados tais incisos, € necessario que se destaque o quéo polémico é o tema
que discute a alternatividade ou cumulatividade ou alternatividade deles. Discute-se na
“doutrina que se ¢ indispensavel a presenga do fumus boni iuris e do periculum in mora, sendo

esses requisitos de qualquer prisdo cautelar, ndo sendo excecdo a prisao temporaria” (CASTRO,
2005).
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Para Vicente Greco Filho, somente seria admitida a decretagdo da prisdo

temporaria quando “cumulados os trés requisitos presentes nos incisos do artigo 1° da Lei

7690/09, além de serem necessarios os requisitos da prisao preventiva” (CASTRO, 2005).

Greco ainda afirma que mesmo que a prisdo temporaria estabeleca certas
situagdes que, objetivamente aparentam necessitar da “prisdo obrigatoria, ndo seria possivel
abstrair do principio geral da prisdo proviséria, a necessidade da restricdo da liberdade do
individuo” (GRECO, 2012).

O direito a presuncdo de inocéncia, presente no artigo 5°, inciso LVII, da
Constituigdo da Republica, ensina que “ninguém sera considerado culpado até o transito em

julgado de sentenca penal condenatoria” (BRASIL, 1988).

“O direito de nao ser declarado culpado enquanto ainda ha duvida sobre se o
cidaddo € culpado ou inocente, foi acolhido no artigo 9° da Declaragdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao” (BRASILEIRO, 2016). Vé-se, portanto, que o principio da presuncdo de
inocéncia (ou de ndo culpabilidade), consiste no direito de ndo ser declarado culpado senéo
apos transito de sentenca condenatoria, ao término do devido processo legal, no qual o acusado

tenha usado de todas as possibilidades para garantir seu direito a ampla defesa e o contraditorio.

Para Renato Brasileiro, “o principio da presuncdo de inocéncia nao seria
incompativel com a imposicdo de medidas cautelares de natureza pessoal antes do transito em
julgado de sentenga penal condenatoria” (BRASILEIRO, 2016), que encontra embasamento
inclusive da propria Constituicao (art. 5°, LXI), e portanto, seria “possivel conciliar os dois
dispositivos constitucionais desde que a medida cautelar ndo perca seu carater excepcional, sua

qualidade instrumental, e se mostre necessaria a luz do caso concreto” (BRASILEIRO, 2016).

H& intenso debate doutrindrio acerca de ser ou ndo, a prisdo temporéria,
inconstitucional. Para Alberto Franco seria ela um mecanismo de coercdo pessoal que, direta e
imediatamente, atingiriam o direito a liberdade do cidaddo. Seria, portanto, matéria que
necessitaria da aplicacdo do principio da reserva absoluta de lei, ou seja, somente a lei em
sentido estrito poderia dar margem a qualquer restri¢do a liberdade da pessoa fisica (FRANCO,
apud CASTRO, 2005).

Para além, a autora entende que seu contelGdo fere gravemente texto

constitucional, visto que os dispositivos da lei mencionada iriam de encontro com o principio
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da presuncdo de inocéncia, tdo prestigiado pelo direito patrio e com previsdo expressa na

Constituicdo em seu art. 5°, LVII.

3 PRISAO TEMPORARIA

3.1 BREVES EXPLANACOES

Entende por prisao “a privagao da liberdade de locomogao, ou seja, do direito de
ir e vir, por motivo licito ou por ordem legal” (MIRABETE, 1991, p. 343). Ou ainda, como a
“aprivacao da liberdade de locomoc¢ao em virtude de flagrante delito ou determinada por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacao ou do processo, em virtude de
prisdo temporaria ou prisao preventiva” (CAPEZ, 2016, p. 339).

O ordenamento juridico brasileiro reconhece diversos tipos de prisdo, que séo
classificadas, doutrinariamente, de maneiras diversas. Ja o sistema processual as distinguem em
dois institutos, quais sejam, a prisdo penal e a prisdo sem pena.

A prisdo penal funda-se no cumprimento de sentenca penal condenatoria
transitada em julgado, tendo carater punitivo. “E o sofrimento imposto pelo Estado ao infrator,
em execucao de uma sentenca penal, como retribuicdo ao mal praticado, a fim de reintegrar a
ordem juridica injuriada” (TOURINHO FILHO, 1979).

J& a prisdo sem pena seria toda a forma de prisdo proviséria ou cautelar, isso
porque ela recai sobre o individuo sem que haja sentenca definitiva. Essas prisdes podem ser
decretadas a qualquer tempo e tem como finalidade resguardar o processo cognitivo, e, portanto,
tem carater de urgéncia e necessidade.

Dentro das consideradas prisdes sem pena, encontram-se as prisdes cautelares,
que seriam “uma espécie de medida cautelar, ou seja, ¢ aquela que recai sobre o individuo,
privando-o de sua liberdade de locomogao, mesmo sem sentenca definitiva” (RANGEL, 2000).

De maneira ainda mais especifica, dentro das prisfes cautelares, tem-se a prisdo
temporaria, que seria uma “prisdo cautelar de natureza processual destinada a possibilitar as
investigacOes a respeito de crimes graves, durante o inquérito policial” (CAPEZ, 2016, p. 379).

As prisoes cautelares “surgem” com a Lei 12.403/2011, que altera o artigo 283 do

Cddigo de Processo Penal, que passa a ter a seguinte redagdo, “Ninguém podera ser preso senao
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em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente,

em decorréncia de sentenca condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacéo ou
do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva (BRASIL, 1941).

A prisdo temporaria, espécie de prisao cautelar, tem como finalidade garantir que
a investigacdo criminal aconteca da maneira mais eficiente possivel, e por esse motivo s
podera ser decretada na fase de inquérito policial, fator esse que a diferencia das demais prisdes
cautelares.

Ainda que seja destinada a fase de inquérito, somente podera ser decretada pelo
juiz competente, e ndo podera ainda ser decretada de oficio, necessitando de prévio
requerimento do Ministério Publico ou de autoridade policial competente.

Anteriormente a decretacdo da prisdo temporaria caberd ao magistrado analisar
se elas se apresentam como alternativa menos danosa ao caso em questdo, e ainda se todos 0s
requisitos necessarios a sua decretacdo se encontram presentes.

Os requisitos acima citados estdo previstos no artigo 1° da Lei 7960/1989, que

dispde sobre prisdo temporaria,

Artigo 1° Cabera prisdo temporaria:

I - quando imprescindivel para as investiga¢des do inquérito policial;

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

Il - quando houver fundadas razBes, de acordo com qualquer prova admitida na
legislagdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos seguintes crimes:
homicidio doloso, sequestro ou cércere privado, roubo, extorsdo, extorsdo mediante
sequestro, estupro, atentado violento ao pudor, rapto violento, epidemia com resultado
de morte, envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal
qualificado pela morte, quadrilha ou bando, genocidio, trafico de drogas e crimes
contra o sistema financeiro (BRASIL, 1989).

Os incisos I e 1l tratam do periculum libertatis — ou perigo que decorre do estado
de liberdade do agente —, ao passo que o inciso Il trata do fumus commisi delicti — prova da
existéncia de um crime e pelos indicios suficientes de autoria.

O dispositivo é notadamente falho, visto que deixa margem a davidas, visto que
ndo esclarece se eles sdo requisitos alternativos ou cumulativos. De forma que podem 0s incisos
serem interpretados em conjunto, assim, a prisdo s6 poderia ocorrer quando o individuo se
configurar suspeito de ser autor ou participe dos crimes previstos no rol taxativo do inciso I,
e quando essa prisao se apresentar como imprescindivel para a investigacdo. Ou ainda somente

qguando preencher somente um dos requisitos.
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Doutrinariamente existem cinco posi¢fes distintas sustentadas por tedricos.

Quanto a aplicacdo da prisdo temporéria ndo € unissono o entendimento doutrindrio no que
tange aos requisitos necessarios a sua decretagdo, derivando dessa discordancia cinco correntes.
A primeira, defendida por Tourinho Filho e Mirabete, prega que bastaria a presenca de qualquer
dos incisos presentes no artigo 1° da Lei 7960/89, sendo, portanto, os requisitos alternativos.

Para a segunda corrente, defendida por Antdnio Scarance, seria imprescindivel
a presenca cumulativa dos requisitos. Ja a terceira corrente entende que néo seria suficiente o
preenchimento dos trés incisos, sendo necessario combina-los a uma das hipoteses que
autorizam a prisdo preventiva, posicao defendida por Vicente Grecco Filho.

A quarta corrente, majoritaria, entende que o inciso Il deve sempre estar
presente, sendo combinado com o inciso | ou Il. Porém, a decretacdo da prisdo temporaria s6
se dara “quando houver fundadas razdes de autoria ou participacdo do agente, simultaneamente
associada a imprescindibilidade da segregacéo cautelar para fins de investigacao policial, ou a
situacdo de auséncia de residéncia certa ou incertezas quanto a identidade” (SOUTO, 2016).

A quinta, e Ultima, corrente entendem que devem estar presentes tanto 0s
requisitos dos incisos | e o 111, sendo essa posi¢éo defendida por Renato Brasileiro.

E manifesto que ha grande debate doutrinario acerca dos requisitos necessarios
a decretacdo da prisdo temporaria. Porém, encontra-se praticamente pacificada a discussdo
quanto ao rigido critério de que somente seja concedida na absoluta necessidade, e desde que
observada sua excepcionalidade.

Quanto a questdo procedimental da prisdo temporéaria, esta, SO podera ser
decretada por representacdo da autoridade policial ou a requerimento do Ministério Publico,
ndo podendo ser decretada de oficio. Na primeira hip6tese, o Ministério Publico sera,
obrigatoriamente, ouvido, sob pena de a prisao ser considerada ilegal.

N&o ha previsao legal de que a prisdo temporéaria seja requerida pelo querelante,
e por isso ndo sera possivel a decretacdo daquela a pedido desse, e como consequéncia, a prisdo
temporaria & medida vedada em crimes de ag&o penal privada.

A decisdo que decreta a prisdo temporaria devera ser fundamentada e prolatada
do prazo de 24 horas, contadas a partir do recebimento da representacdo policial ou do
requerimento ministerial.

Da decisdo que nega o pedido de prisdo temporaria requerida pelo Ministério
Publico caberd Recurso em Sentido Estrito, conforme artigo 581, V, do Codigo de Processo

Penal, “Art. 581. Cabera recurso, no sentido estrito, da decisdo, despacho ou sentenca: (...) V-



9
que conceder, negar, arbitrar, cassar ou julgar inidénea a fianca, indeferir requerimento de

prisdo preventiva ou revoga-la, conceder liberdade provisoria ou relaxar a prisdo em flagrante
(BRASIL,1989)”.

O dispositivo acima trata da prisdo preventiva, mas o entendimento que
prevalece é o de que a prisdo temporaria também seja discutida em Recurso em Sentido Estrito
— ReSE.

Para os crimes comuns, poderd a prisdo temporéria ser decretada pelo prazo de
5 dias, podendo ser prorrogada uma Unica vez, por igual periodo. Para os crimes hediondos
podera ter duracdo de 30 dias, também prorrogavel nas condi¢des acima.

Essa prorrogacdo ndo é automatica, e deve ter sua imprescindibilidade
comprovada para ensejar nova decretagdo. A contagem do prazo se dard a partir da efetivacéo
da prisdo e ndo de sua decretacdo. Ao findar-se o prazo, devera o preso ser imediatamente solto,

independente de alvaréa de soltura.

4 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

4.1 PRINCIP10 DA DIGNIDADE HUMANA

Segundo Guilherme Nucci, hd “integracdo entre os principios constitucionais
penais e 0s processuais penais; coordenam o sistema de principios 0s mais relevantes para a
garantia dos direitos humanos fundamentais: dignidade da pessoa humana e devido processo
legal” (NUCCI, 2016, p. 70).

O artigo 1°, III, da Carta Magna brasileira estabelece que, “A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) IIl —a
dignidade da pessoa humana” (BRASIL, 1988).

Ainda segundo o referido autor néo teria sentido os demais principios se todos
eles ndo tivessem como suporte o principio da dignidade da pessoa humana.

Entende-se por principio da dignidade humana,

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condicGes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar
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e promover sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia
e da vida em comunhao com os demais seres humano (...) (SARLET, 2004).

Tendo todos esses principios como base fundante de todo o ordenamento juridico,
o legislador estipulou, no artigo 5° da Constituicdo Federal, em especial nos incisos 111, XLVII,
XLIX, que,

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

I11 — ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;
XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;

b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos forgados;

d) de banimento;

e) Cruéis;

XLIX — é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral (BRASIL,
1988).

E o0 processo penal o instrumento que tem como objetivo resguardar os interesses
dos individuos dando-lhes condicdo para, na medida em que tiver seus direitos atingidos,
recorrer ao Estado em busca de auxilio. Em razdo disso, 0 processo devera estruturar-se e ser
aplicado de forma a garantir, de maneira eficiente, os direitos fundamentais decorrentes do
principio da dignidade da pessoa humana. N&o sendo, portanto, possivel dissocia-lo dos demais
principios.

4.2 PRINCIP10 DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O Principio da Presuncdo de Inocéncia, consolidado como clausula pétrea, no
artigo 5, LVII, da Constituicao Federal de 1988, leciona que "ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria” (BRASIL, 1988).

Tal principio consagra-se em diversos diplomas legais, como a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos de 1948 em seu artigo X1, 1, dispde: “Toda pessoa acusada de
um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido
provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas
as garantias necessarias a sua defesa” (ONU, 1948, p.).

E ainda pela Convengdo Americana Sobre os Direitos Humanos, conhecida

como Pacto de San José da Costa Rica, em seu artigo 8°, 2, diz: “Toda pessoa acusada de delito
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tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se comprove legalmente sua culpa”

(OEA, 1969, p.).

Seria, esse principio, um estado de inocéncia, no qual o acusado permanece até
que seja declarado culpado mediante sentenca penal condenatdria. Assim, infere-se que ele sera
inocente durante toda a persecucdo penal, e esse status sO serd modificado apds prolatada a
sentenca que o considerara culpado.

A aplicacdo desse principio se da tanto no campo probatério, quanto no
tratamento do acusado. O primeiro trata quanto a maxima de que o acusado ndo € obrigado a
produzir provas contra si mesmo — direito de permanecer em siléncio, artigo 5°, LXIIl, CF/88.
O segundo viés pontua quanto ao tratamento do acusado durante o processo penal, considerando
que ele permanece em estado de inocéncia até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria. E assim sendo, ndo devera ser punido de maneira antecipada, € nem mesmo
tratado como culpado. Destarte deverdo ser aplicadas a esse somente as medidas necessarias, a
fim de que seja reduzida ao minimo a restricdo dos direitos que lhe sdo inerentes.

H& ainda um terceiro ponto quanto a esse principio, que trata da imposicdo de
medida cautelar a um acusado. Quanto a esse, ha divergéncias doutrinérias quanto ha existéncia

ou ndo de conflito entre os dois institutos.

4.3 PRINCIPIO DA LIBERDADE

O compromisso do Estado brasileiro com os direitos e garantias fundamentais é

perceptivel logo no predmbulo da Constituicao de 1988,

(...) para instituir um Estado democrético, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o0 bem-estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justica, como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista
e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias (BRASIL, 1988).

Esse compromisso se estende, explicita ou implicitamente, por todo o texto
constitucional. E, de maneira especifica quanto ao principio da liberdade, em seu artigo 5°, que
trata dos direitos individuais e sociais.

Do referido principio, derivam outros principios, a exemplo do principio do

devido processo legal. Ambos podem ser evidenciados pelo artigo 5°, LIV, da CF/88, “(...) LIV
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— ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (BRASIL,

1988).

Para além disso, tem-se o artigo 5°, LVII, para o qual “LVII — ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria” (BRASIL, 1988).
E ainda, “Art. 5°, LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou
crime propriamente militar, definidos em lei” (BRASIL, 1988).

Existe uma relacéo de interdependéncia entre o Estado Democrético e o direito a liberdade,

motivo pelo qual um viabiliza o outro. Assim, quanto mais forte o regime democratico, mais forte estdo as

liberdades asseguradas, e vice-versa. De acordo com José Afonso Silva, “quanto mais o processo de
democratizacdo avanca, mais 0 homem se vai libertando dos obstaculos que o constrangem,

mais liberdade conquista” (2008, p. 234).

5 PRISAO TEMPORARIAE O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

De acordo com Paulo Rangel, “a prisdo cautelar tem como escopo resguardar o
processo de conhecimento, pois, se ndo for adotada, privando o individuo de sua liberdade,
mesmo sem sentenca definitiva, quando esta for dada, ja ndo sera possivel a aplicacdo da lei
penal” (RANGEL, 2000, p. 365).

Para Fernanda de Castro, a prisdo temporaria violaria principios inerentes ao
Estado Democréatico de Direito, como o principio da presuncdo de inocéncia, para o qual
ninguém sera considerado culpado antes do transito de sentenca penal condenatéria (CASTRO,
2005).

Ainda segundo a autora, os argumentos utilizado para justificar a necessidade de
tais prisdes seriam inconsistentes, e deixariam “a mercé do magistrado a prisdo de qualquer
individuo que em tese apresente qualquer tipo de ameaca (algo
indefinivel materialmente) ao bom andamento da fase processual (CASTRO, 2005, p. 8).

Tendo como ponto de partida a Constituicdo Federal, a prisdo provisoria seria
inconstitucional, visto que ndo observa esses dois principios basilares. 1sso porque, nessa
modalidade de prisdo, os individuos sdo privados de sua liberdade antes mesmo de terem sua
culpabilidade comprovada.

Nota-se, portanto, pela leitura dos referidos diplomas legais, que as prisoes

provisoérias, a priori, ndo seriam compativeis com 0s principios anteriormente mencionados e
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estabelecido constitucionalmente pelo artigo 5°. Sendo tais principios a base formadora do

Estado Democratico de Direito, infere-se ser tais prisdes incompativeis com ele.

Da leitura dos aspectos da referida lei, e dos principios que regem o Estado
Democratico de Direito, passa-se a analisar a possivel convivéncia harmdnica de ambos 0s
institutos.

Apriori a Lei aparenta estar em conformidade com a Constituicéo, visto que esta
prevista em lei visando assegurar a eficacia da persecucdo penal, e para além disso, respeita-se
0 que preconiza o artigo 5°, LXI, para o qual “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente,”(BRASIL, 1988).

Porém, apds uma analise mais detalhada, constata-se que de fato aquela ndo esta
em consonancia com essa.

O primeiro ponto é com relacdo a inconstitucionalidade formal que ela apresenta,
ou seja, a maneira pela qual deu-se sua criacdo. A Lei 7960/89 derivou-se de uma Medida
Provisoria, 0 que por si s6 demonstraria seu vicio de forma. Medida Provisoria é ato emanado
do Poder Executivo, e de acordo com o artigo 48 combinados com o artigo 22, da Constituigéo
Federal Brasileira, “art. 48 Cabe, com a sanc¢do do Presidente da Republica, dispor sobre todas
as matérias de competéncia da Unido” (BRASIL, 1988) e “art. 22. Compete privativamente a
Unido legislar sobre: | — direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo,
aeronautico, espacial e do trabalho” (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Assim, depreende-se que cabe ao Congresso legislar sobre as formas de restri¢cao
de liberdade do individuo, e por ser de competéncia exclusiva da Unido, ndo pode ser delegada

aos outros entes federados, conforme decisdo do STF.

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - CONSTITUICAO
DO ESTADO DE MATO GROSSO - 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
CONSTITUICAO, NAO DISPOE DE COMPETENCIA PARA OUTORGAR AO
GOVERNADOR A PRERROGATIVA EXTRAORDINARIA DA IMUNIDADE A
PRISAO EM FLAGRANTE, A PRISAO PREVENTIVA E A PRISAO
TEMPORARIA, POIS A DISCIPLINACAO DESSAS MODALIDADES DE
PRISAO CAUTELAR SUBMETE-SE, COM EXCLUSIVIDADE, AO PODER
NORMATIVO DA UNIAO FEDERAL, POR EFEITO DE EXPRESSA RESERVA
CONSTITUCIONAL DE COMPETENCIA DEFINIDA PELA CARTA DA
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REPUBLICA. ANORMA CONSTANTE DA CONSTITUICAO ESTADUAL - QUE
IMPEDE A PRISAO DO GOVERNADOR DE ESTADO ANTES DE SUA
CONDENACAO PENAL DEFINITIVA - NAO SE REVESTE DE VALIDADE
JURIDICA E, CONSEQUENTEMENTE, NAO PODE SUBSISTIR EM FACE DE
SUA EVIDENTE INCOMPATIBILIDADE COM O TEXTO DA CONSTITUICAO
FEDERAL. PRERROGATIVAS INERENTES AO PRESIDENTE DA REPUBLICA
ENQUANTO CHEFE DE ESTADO. - 0S ESTADOS-MEMBROS NAO PODEM
REPRODUZIR EM SUAS PROPRIAS CONSTITUICOES O CONTEUDO
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 CONDICAO INSTITUCIONAL DE CHEFE DE ESTADO
- SAO APENAS EXTENSIVEIS AO PRESIDENTE DA REPUBLICA.
PRECEDENTE: ADIN 978-PB, REL. P/ O ACORDAO MIN. CELSO DE MELLO.
(STF - ADI: 1010 MT, Relator: Min. ILMAR GALVAO, Data de Julgamento:
19/10/1995, TRIBUNAL PLENO, Data de Publicagdo: DJ 17-11-1995 PP-39197
EMENTA VOL-01809-01 PP-00143)

Portanto, é notavel que apesar de a Medida Provisoria ter sido convertida em lei,

ndo se respeitou o devido processo legal necessario pela Constitui¢do, visto que,

N&o se pode equiparar lei de conversdo a lei em sentido estrito. E sendo um assunto
tdo delicado, visto que lida com um dos principios mais protegidos pela Carta Maior
—a liberdade — é inconcebivel que seja ele introduzido no Ordenamento Nacional por
meio inadequado (CASTRO, 2005, p. 47/48).

A conversdo da Medida Provisoria em lei ndo convalida a inconstitucionalidade
de sua origem, e mesmo assim tornou-se plenamente legitimada pela pratica forense, sendo
acolhida ndo so por ela, como por muitos juristas.

Para além, tem-se a inconstitucionalidade material no que se refere ao fato de
ferir gravemente o texto constitucional. O texto disposto na referida lei ofende de maneira grave
0s principios da presuncdo de inocéncia e da dignidade da pessoa humana, ambos prestigiados
de maneira expressa nele.

A prisdo provisoria trata-se de medida cautelar que objetiva resguardar o
andamento investigatorio, ndo havendo carater punitivo/retributivo da sanc¢do penal, motivo
esse pelo qual “os requisitos que levam uma pessoa a prisdo devem ser muito bem analisados;
deve haver uma preocupacdo constante em ndo ferir o principio da presunc¢do de inocéncia”
(CASTRO, 2005, p. 50).

E sabido que somente ap6s a sentenca penal condenatdria transitar em julgado é

que o individuo podera ser levado a prisdo, salvo os casos de prisao cautelar. E é ai que reside
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0 Gbice da questdo, segundo Fernanda Castro (2005), visto que a lei tem como objetivo disfarcar

a antecipacdo da pena, com fracos indicios de culpabilidade do agente, levando a crer que foi

instituida com o intuito de legalizar as antigas “prisdes para averiguacao”.

A prisdo temporaria, assim como diversos tema no campo do direito, ndo é

unanime na doutrina, porém os tribunais tém seguido a posicdo de que sdo compativeis 0s

institutos, como adiante se Vé.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello, ao proferir sua deciséo,

ainda em sede de liminar, no Habeas Corpus n. 80.719-SP, que teve como Paciente Antdnio

Marcos Pimenta Neves, afirmou:

E inquestionavel que a antecipacdo cautelar da prisio — qualquer que seja a
modalidade autorizada pelo ordenamento positivo (prisdo temporéaria, priséo
preventiva ou prisdo decorrente da sentenca de prondncia) - ndo se revela
incompativel com o principio constitucional da presungdo de ndo-culpabilidade (RTJ
133/280 - RTJ 138/216 -RT 142/855 - RTJ 1421878 - RTJ 148/429 — HC 68.726-DF,
Rei. Mm. NERI DA SILVEIRA). Impde-se advertir, no entanto, que a prisio cautelar
- que ndo se confunde com a priséo penal (carcer ad poenam) - ndo objetiva infligir
punicéo a pessoa que sofre a sua decretacdo. Néo traduz, a prisdo cautelar, em face da
estrita finalidade a que se destina, qualquer idéia de san¢do. Constitui, ao contrério,
instrumento destinado a atuar “em beneficio da atividade desenvolvida no processo
penal” (BASILEU GARCIA, “Comentarios ao Codigo de Processo Penal”, vol. 11117,
item n. 1, 1945, Forense). Isso significa, portanto, que o instituto da prisdo cautelar -
considerada a fungdo processual que lhe é inerente - ndo pode ser utilizado com o
objetivo de promover a antecipacéo satisfativa da pretensdo punitiva do Estado, pois,
se assim fosse licito entender, subverter-se-ia a finalidade da prisdo preventiva, dai
resultando grave comprometimento do principio da liberdade. Essa assercao permite
compreender o rigor com que o Supremo Tribunal Federal tem examinado a utilizacéo,
por magistrados e Tribunais, do instituto da tutela cautelar penal, em ordem a impedir
a subsisténcia dessa excepcional medida privativa da liberdade, quando inocorrente
hipdtese que possa justifica-la” (STF, HC n. 80.719-SP, Rel. Min. Celso de Mello, DJ.
23.03.2001).

Tal posicéo e acompanhada pelo STJ,

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 prisao
temporaria motivada no art. 1°, | e I1, 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
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Habeas Corpus 1576/SC. Proc. n° 1991/0020389-0, Rel. Ministro José Dantas,
Brasilia, 16/12/1991. DJ de 19/03/1992, p. 2588).

Seguindo no sentido oposto ao da inconstitucionalidade da referida lei est4d Fernando
Capez para o qual,

A prisdo provisoria ndo ofende o principio constitucional do estado de inocéncia (CF,
art. 5%, LVII), mesmo porque a prépria Constituicdo admite a prisdo proviséria nos
casos de flagrante (CF, art. 5°, LXI) e crimes inafiancaveis (CF, art. 5°, XLIII). Pode,
assim, ser prevista e disciplinada pelo legislador infraconstitucional, sem ofensa a
presuncdo de inocéncia (CAPEZ, 2016, p. 368).

Os debates quanto as conciliacbes de ambos os institutos no ordenamento
juridico brasileiro sdo intensos. H& argumentos contrarios e favoraveis, e a jurisprudéncia tende
para a aceitacao da Lei 7960/89.

O ponto concordante entre todos é que a prisdo temporaria deve ser utilizada

com cuidado, e respeitando de maneira criteriosa seus requisitos.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Durante o desenvolvimento da presente pesquisa foram abordados os aspectos
gerais das prisdes no ordenamento juridico brasileiro, em especial os relativos a prisdo
temporaria.

Inicialmente partiu-se de uma breve explanacdo dos tipos de prisdo existente,
bem como das particularidades das prisdes cautelares, afunilando-se a pesquisa de modo a se
chegar nas prisfes temporarias, sendo essas uma espécie de medida cautelar.

Delineou-se quanto a sua introdu¢do no ordenamento juridico brasileiro, quanto
a sua aplicabilidade e de seu carater excepcional. Como tém como escopo garantir a eficacia
plena da persecucao investigativa, a prisdo temporaria somente podera ser decretada em casos
especificados em lei.

Expds-se, para além de suas caracteristicas e possibilidades de aplicacdo, as
principais correntes doutrinarias e jurisprudenciais relativas a utilizacao e aplicagdo da prisao

temporaria.
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Quanto da sua possivel inconstitucionalidade, material e formal, foram

apresentados os pensamentos de juristas e estudiosos quanto ao tema, restando claro que nao
h& consenso quanto esse instituto estar presente no sistema juridico brasileiro.

Quanto da questéo formal, tem-se que considerar a forma pela qual esse instituto
fora introduzido no sistema juridico brasileiro, por meio de Medida Provisoria — editada pelo
Poder Executivo — 0 que para alguns autores teria desrespeitado o devido processo legal
necessario para a criagdo de uma nova lei, visto que a competéncia para a criacao dessa lei é
exclusiva do Poder Legislativo.

Quanto a questao material, hd autores que a consideram confusa e, portanto, dao
margem a leituras inconstitucionais de seu texto, posi¢éo defendida por grande parte da doutrina.
Dai surge a necessidade de se observar 0s requisitos exigidos para sua aplicacdo de maneira
minuciosa, sob o risco de ferir os Principios Constitucionais e consequentemente o do Estado
Brasileiro.

E ainda, pretendeu-se uma breve explanacdo acerca dos Principios
Constitucionais formadores de um Estado Democratico, em especial 0s que se conectam de
maneira intrinseca ao instituto da Prisdo Temporaria, como o Principio da Inocéncia, da
Liberdade e da Dignidade da Pessoa Humana.

Por fim, prop6s-se apresentar o polémico debate acerca da utilizacdo desse
instituto no ordenamento juridico brasileiro, que se apresenta como Estado Democréatico de
Direito, e portanto compactua com os principios expressos na Constituicdo Federal, dentre eles
0 Principio da Inocéncia, para o qual ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatdria; ou o Principio do Devido Processo Legal, para o qual
ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

Assim como as demais leis que fazem uso da punicdo exacerbada, a prisdo
temporéria traz uma falsa impressdo de protecdo da sociedade, o que acaba por consolar essa
diante da falta de seguranca e aumento da criminalidade.

Porém a criacdo de institutos como esse, se usados de maneira sabia e criteriosa
podem vir a ser apresentados como grande aliado quanto ao eficaz desenrolar da persecucéo
penal, bem como da real aplicagéo da justica.

Fato é que a prisdo temporaria, por se caracterizar como medida cautelar, ndo
pode ser encarada como punicdo antecipada do crime, visto que ndo ha culpado anteriormente

a sentenca penal condenatoria transitada em julgado. Entendendo-a dessa forma é possivel
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aplica-la de maneira a torna-la eficaz e em consonancia com os principios democraticos

vigentes no pais.

Diante de todo o exposto resta claro que a Prisdo Temporéria, assim como as
demais prisbes cautelares, possui hipoteses de aplicacdo bastante especificas e da importancia
quanto a observacao ferrenha dessas hipéteses definidas em lei. Tal instituto é deveras polémico,
desde sua criacdo até aplicacdo no sistema juridico-penal brasileiro, e parece seguro afirmar
que ainda h& muito o que ser estudado, analisado e debatido em todos os &mbitos da sociedade

a fim de se alcancar a real e eficaz aplicacdo de dessa modalidade de priséo.
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