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RESUMO

A prisdo, sobretudo cautelar, em um paradigma constitucional deve ser
identificada como uma das consequéncias finais e excepcionais de um Direito
Processual Penal redemocratizado e sera valida apenas se seguir os ditames
constitucionais. O panorama posterior a 1988 impde a hermenéutica garantista e
a defesa a liberdade como a regra no pais. Sendo assim, toda e qualquer prisao
deve passar por um crivo rigoroso no qual as limitacbes a sua aplicacéo, haja
vista sua nocividade diante da dignidade da pessoa humana, devem ser ponto
central. Mais que isso, em alguns casos, determinadas prisbes, saidas ou
inspiradas no periodo da Ditadura Militar, devem ser problematizadas pela
necessidade de levar a sério o paradigma do Estado Democratico de Direito.
Nesse preceito, a presente pesquisa tem por tema central analisar a priséo
temporaria, em seu histérico, aplicagdo e validade, especialmente apos o
Supremo Tribunal Federal, pelas acdes diretas de inconstitucionalidade de n.
3360/DF e n. 4109/DF a considerarem constitucional. A pesquisa procura
problematizar essa decisdo, que, embora tenha trazido requisitos rigidos para a
aplicagao da priséo cautelar indicada, ndo considera que essa, de acordo com a
hipétese que sera defendida, é inconstitucional em seu ambito formal, material e,
de acordo com os primados do garantismo penal, é incompativel com o
paradigma acolhido pelo ordenamento brasileiro. Nesse sentido, o tema
problema reflete a necessidade de identificar que a decisdo do Supremo que
defende a constitucionalidade da prisdo temporaria deve ser repensada. A
justificativa da pesquisa se defronta com a necessidade de se estabelecer uma
base hermenéutica cuja orientagdo seja historicizada e constitucionalizada.
Portanto, a partir de uma metodologia qualitativa, baseada em reviséo
bibliografica sobre o instituto, com énfase na abordagem garantista (que constitui
nosso marco tedrico), busca-se analisar a aplicagao dos dispositivos processuais
penais e relativos a prisdo temporaria em nossa ordem constitucional.

Palavras-chave: Prisdo Temporaria; Inconstitucionalidade; garantismo; Ditadura.



ABSTRACT

Prison, especially precautionary, in a constitutional paradigm must be identified as
one of the final and exceptional consequences of a redemocratized Criminal
Procedural Law and will only be valid if it follows constitutional dictates. The
panorama after 1988 imposes guarantor hermeneutics and the defense of freedom
as the rule in the country. Therefore, each and every prison must go through a
rigorous review in which the limitations to its application, given its harmfulness to the
dignity of the human person, must be a central point. More than that, in some cases,
certain prisons, released or inspired by the period of the Military Dictatorship, must be
problematized by the need to take the paradigm of the Democratic Rule of Law
seriously. In this sense, the central theme of this research is to analyze temporary
imprisonment, in its history, application and validity, especially after the Federal
Supreme Court, due to the direct actions of unconstitutionality of n. 3360/DF and no.
4.109/DF consider it constitutional. The research seeks to problematize this decision,
which, although it has brought strict requirements for the application of the indicated
precautionary arrest, does not consider that this, according to the hypothesis that will
be defended, is unconstitutional in its formal and material scope and, according to the
primacies of criminal guarantees, is incompatible with the paradigm adopted by the
Brazilian legal system. In this sense, the problem theme reflects the need to identify
that the Supreme Court's decision defending the constitutionality of temporary
imprisonment must be rethought. The justification for the research is faced with the
need to establish a hermeneutical basis whose orientation is historicized and
constitutionalized. Therefore, based on a qualitative methodology, based on a
bibliographic review about the institute, with an emphasis on the guarantor approach
(which constitutes our theoretical framework), we seek to analyze the application of
criminal procedural provisions and provisions relating to temporary imprisonment in
our constitutional order.

Keywords: Temporary Prison; Unconstitutionality; guarantee; Dictatorship.
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1 INTRODUGAO

A prisao temporaria € um dispositivo processual penal brasileiro recente, que
foi introduzido no sistema juridico patrio na ultima década do século XX, em pleno
processo de nascimento dos procedimentos e garantias constitucionais atuais e da
redemocratizacao brasileira.

Por ser instituto processual penal cautelar que representa um avango do
poder estatal contra a liberdade individual, ha de se ter limitagcbes claras e
fundamentais pelo carater excepcional que esta esfera juridica deve possuir em um
ambiente democratico. Além disso, a propria natureza do instituto reforca
fundamentos que estabelecem a necessaria subsidiariedade de sua aplicacao.

No entanto, nos casos concretos, a aplicagao da prisdo temporaria tem se
demonstrado temeraria e violadora de uma série de garantias fundamentais como a
presungao de inocéncia, o contraditério, a ampla defesa e a dignidades da pessoa
humana, levando juristas garantistas a refletirem sobre a viabilidade de sua
permanéncia em um processo penal brasileiro que se pretende constitucionalizado.

No mesmo sentido, pela possibilidade de arbitrariedade quando de seu
direcionamento para o caso concreto e o seu nascimento relacionar-se com o
periodo ditatorial, fez da prisdo temporaria uma verdadeira controvérsia, que
alcancou o Supremo Tribunal Federal para que o Plenario decidisse sobre a sua
constitucionalidade ou n&do. No ano de 2004 se inicia a discusséo, finalizando-se
apenas em 2022, com a manutencgao do instituto por parte do STF, que estabelece
requisitos para que a prisdo fosse possivel no caso.

E sobre esse preceito que a pesquisa busca estabelecer sua hipétese, que
pode ser analisada da seguinte maneira: embora o STF tenha estabelecido
requisitos para a aplicagao da prisdo temporaria, com o intuito de interpreta-la
conforme a Constituicdo, a prisdo temporaria, tanto no sentido formal, quanto
material, € inconstitucional. E, além disso, é representativo de uma incidéncia do
sistema processual inquisitorial no interior do sistema processual penal que, apds
1988, deveria ser no Brasil, ndo misto, e sim acusatério.

O tema-problema pode ser sintetizado com a seguinte indagacgéo: haveria
constitucionalidade na decisdo do Supremo Tribunal Federal que definiu a
continuidade, desde que seguida de requisitos especificos, da prisdo temporaria no

ordenamento juridico brasileiro?
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Por meio de uma metodologia qualitativa, baseada em revisao bibliografica
sobre o instituto, com énfase na abordagem garantista (que constitui nosso marco
tedrico), busca-se analisar a aplicacdo dos dispositivos processuais penais e
relativos a prisdo temporaria em nossa ordem constitucional. A justificativa da
pesquisa se defronta com a necessidade de se estabelecer uma base
hermenéutica cuja orientac&o seja historicizada e constitucionalizada.

Com isso, a pesquisa se divide em dois momentos: o primeiro visa analisar
os julgamentos do Supremo Tribunal Federal que definiram uma interpretacéo
conforme a Constituigdo da prisdo temporaria, a partir das Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade de n. 3360/DF e 4109/DF. O segundo, procurara problematizar
essas decisdes, trazendo argumentos pelos quais 0 contemporaneo ordenamento
constitucional brasileiro ndo permite a aplicagéo da prisdo temporaria no pais, pela
sua inconstitucionalidade e incompatibilidade com o Estado Democratico de Direito

e com o Direito Processual Penal constitucionalizado.
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2 ANALISE DO JULGAMENTO NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DA
ADI 3360/DF e ADI 4109/DF

O topico a seguir tem por objetivo inicial analisar as decisbes do
Supremo Tribunal Federal referentes as A¢des Diretas de Inconstitucionalidade de
n. 3360/DF e 4109/DF. Estas decisbes do Plenario foram as que definiram a
aplicabilidade atual da prisdo temporaria no Brasil. Nesse sentido, analisar- se-a o
posicionamento majoritario da jurisprudéncia da Corte Maxima, que a pesquisa
procurara demonstrar sua inadequagdo com o sistema constitucional. Como se
vera, o STF analisou a Lei n. 7960/89 ao julgar as duas Ag¢des Diretas de
Constitucionalidades supramencionadas. Para identificar o posicionamento atual da
Corte sobre a Prisdao Temporaria e se ocorreu, ou nao, uma ruptura de
posicionamentos anteriores, serdo analisadas as razdes de decidir dos Ministros

no capitulo seguinte.

2.1 MOTIVAGCOES PARA AS ACOES DIRETAS DE
INCONSTITUCIONALIDADES N. 3360 E N. 4109/DF

Proveniente do Distrito Federal, a A¢&o Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
3360 é do ano de 2004. Ajuizada pelo Partido Social Liberal (PSL), a ADI em
questao buscava a hermenéutica constitucional do Supremo Tribunal Federal para
analisar os dispositivos e expressbes da Lei da Prisdo Temporaria, também
conhecida como Lei n° 7.960/89 (STF, ADI 3360, 2022).

A relatora da Acéao foi a Ministra Carmen Lucia e o relatério indicava que o
partido ajuizador da demanda tentou defender a contrariedade dos artigos e lll, e a
alinea ‘0’ do indicado artigo, bem como o final do artigo 2° e a modificacédo de
termos do § 2° do mesmo artigo. Grifados pelo requerente, a proposta de analise

recaia sobre da seguinte maneira:

LEI FEDERAL N° 7.960, DE 21 DE DEZEMBRO DE 1989.

Art. 1°- Cabera prisédo temporaria:

I- quando imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial;

Il - quando o indiciado nao tiver residéncia fixa ou nao fornecer
elementosnecessarios ao esclarecimento de sua identidade;

Il - quando houver fundadas razbes, de acordo com qualquer prova
admitidana legislagédo penal, de autoria ou participacéo do indiciado nos
seguintes crimes:

[) "QUADRILHA OU BANDO (art. 288)", todos do Cadigo Penal;
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0) "CRIMES CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO (LEI N° 7.492, DE
16 DE JULHO DE 1986)".

Art. 2° A prisdo temporaria "SERA" decretada pelo Juiz, em face da
representacdo da autoridade policial, ou de requerimento do Ministério
Publico, tera o prazo de cinco dias, 'PRORROGAVEL POR IGUAL
PERIODO EM CASO DE EXTREMA E COMPROVADA
NECESSIDADE".

§ 2°. O despacho que decretar a prisdo temporaria devera ser
fundamentado" E PROLATADO DENTRO DO PRAZO DE VINTE E
QUATRO HORAS, CONTADAS A PARTIR DO RECEBIMENTO DA
REPRESENTACAO OU DO REQUERIMENTO" (grifos no original). (STF,
ADI 3360, 2022, p. 7).

A inconstitucionalidade afirmada dizia respeito, segundo o PSL, ao artigo 5°
em seus incisos LIV', LVII?2, LXI3, LXIII* e LXVI®. O artigo 1° violaria todos os
dispositivos, podendo se caracterizar a prisdo temporaria somente “se os requisitos
previstos nos incisos dos dispositivos questionados estivessem presentes de forma
conjunta, sob pena de descumprir o devido processo legal” (STF, ADI 3360, 2022,
p. 2). Sobre o artigo 2°, se indicou a inconstitucionalidade para a retirada do termo
“sera”, como se fosse uma compulsoriedade do Magistrado a acolher a temporaria
com o pedido da autoridade policial ou do Ministério Publico.

O requerente ainda indicou a inconstitucionalidade da expresséao
“prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade”, e
que o prazo de vinte e quatro horas seria “insuficiente para o exame de cada caso
apresentado para decisdo, o que ofenderia o inc. LVI do artigo 5° da Constituicao
da Republica” (STF, ADI 3360, 2022, p. 3). Por esses principais motivos se
procurou a decretagdo da inconstitucionalidade da Legislagdo por meio da ADI,

solicitando intepretagdo conforme a Carta Magna ao artigo 1° e seus trés incisos.

T Art. 5 - LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

2 Art. 5 - LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria;

3 Art. 5 - LXI - ninguém sera preso sendao em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada deautoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar
ou crime propriamente militar, definidos em lei;

4 LXIl - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lheassegurada a assisténcia da familia e de advogado;

5 LXVI - ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade
provisoria,com ou sem fianca (Brasil, 1988).
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A Advocacia-Geral da Unido defendeu a impossibilidade de conhecimento da
acao, ou mesmo o pedido que pedia a inconstitucionalidade completa da
Legislagdo. Em sentido similar, o Procurador-Geral da Republica procurou que a
acao nao fosse conhecida, “quanto ao inciso | e Il do 1° a expressao ‘por igual
periodo em caso de extrema e comprovada necessidade’, contida no caput do art.
2°, e, ainda, em relagao a totalidade (fl. 15) Lei n® 7960/1989” (STF, ADI 3360, 2022,

p. 5).
No periodo em que foi protocolada, a ministra relatora era Ellen Gracie e a

Ementa foi realizada no dia 14 de fevereiro de 2022 com o seguinte teor:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
7.960/1989. PRISAO TEMPORARIA. CONSTITUCIONALIDADE. ART.
5° INCISOS LXI E LVII, DA CF. NECESSIDADE DE DECISAO JUDICIAL
DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA. ART. 93, INCISO IX, DA CF.
PRAZO IMPROPRIO DE 24 HORAS PARA A DECRETACAO DA
PRISAO. INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO
FEDERAL. ART. 1°, INCISO Ill, DA LEl 7.960/1989. ROL DE
NATUREZA TAXATIVA. PRINCIPIO DA LEGALIDADE ESTRITA. ART.
5°, INCISO XXXIX, DA CF. ART. 1°, INCISO I, DA LEI 7.960/1989.
EXIGENCIA DE ELEMENTOS CONCRETOS. PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA. ART. 1°, INCISO II, DA LEI 7.960/1989.
MERA AUSENCIA DE ENDERECO FIXO. VEDACAO DE
DECRETACAO DE PRISAO TEMPORARIA. NECESSIDADE DE
OCORRENCIA DE FATOS NOVOS OU CONTEMPORANEOS QUE
JUSTIFIQUEM A ADOCAO DA MEDIDA. ART. 312, § 2° CPP.
APLICABILIDADE A PRISAO TEMPORARIA. VEDACAO DE
DECRETACAO DA PRISAO TEMPORARIA SOMENTE COM A
FINALIDADE DE INTERROGATORIO. DIREITO A NAO
AUTOINCRIMINACAO. ART. 282, INCISO I, E § 6° DO CPP.
DISPOSITIVOS APLICAVEIS A PRISAO TEMPORARIA. PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. PRISAO CAUTELAR COMO ULTIMA RATIO
DO SISTEMA PROCESSUAL PENAL. INTELIGENCIA DO ART. 5°,
INCISO LXVI, DA CF. PROCEDENCIA PARCIAL (STF, 3360 ADI, 2022,

p. 1).

Assim, o Supremo Tribunal Federal definiu uma interpretacdo conforme a
Constituicdo do artigo 1° da Lei n° 7.960/1989, que, segundo o Acérdao do
Julgamento procurou a viabilidade da decretagédo da prisdo temporaria desde que
esta, para ser decretada, tivesse uma cumulacdo dos requisitos propostos no
julgado.

Tais requisitos assim ficaram: 1) imprescindibilidade para a investigagao do
inquérito policial (artigo 1°, I), “constatada a partir de elementos concretos, e néo
meras conjecturas, vedada a sua utilizagdo como prisao para averiguagdes, em

violacao ao direito a ndo autoincriminagao [ou fundada] [...]” (STF, ADI 3360,



2022, p. 5) na auséncia de residéncia fixa (artigo 1°, Il); fundadas razdes de
autoria ou participacéo do investigado nos crimes que indicam o inciso Il do artigo
1°, ndo podendo haver analogia ou interpretagéo extensiva do rol; 3) se justificasse
com base em fatos novos ou contemporaneos, que assim a fundamentasse, com
base no artigo 312, § 2° do Cddigo de Processo Penal; 4) deve a medida ser
adequada de acordo com o que se chama de ‘gravidade concreta do crime’, bem
como as circunstancias faticas e condi¢des pessoais daquele que ¢é indiciado; 5) e
por fim, apenas se n&o for suficiente para o caso as medidas cautelares diversas,
contida no artigo 319 e 320 do CPP.

Para chegar ao raciocinio do proximo capitulo, a abordagem da motivagéo
da ADI n. 4109/DF, uma vez que o Supremo chegou a sua tese e requisitos finais
com base também nesse julgado, € imprescindivel.

Na ADI descrita, o ajuizamento partiu do Partido Trabalhista Brasileiro

(PTB), com a seguinte ementa:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
7.960/1989. PRISAO TEMPORARIA. CONSTITUCIONALIDADE. ART.
5°, INCISOS LXI E LVII, DA CF. NECESSIDADE DE DECISAO JUDICIAL
DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA. ART. 93, INCISO IX, DA CF. PRAZO
IMPROPRIO DE 24 HORAS PARA A DECRETACAO DA PRISAO.
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO FEDERAL. ART. 1°,
INCISO I, DA LEI 7.960/1989. ROL DE NATUREZA TAXATIVA.
PRINCIPIO DA LEGALIDADE ESTRITA. ART. 5°, INCISO XXXIX, DA
CF. ART. 1° INCISO |, DA LEl 7.960/1989. EXIGENCIA DE
ELEMENTOS CONCRETOS. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA. ART. 1°, INCISO II, DA LEI 7.960/1989. MERA AUSENCIA
DE ENDERECO FIXO. VEDACAO DE DECRETACAO DE PRISAO
TEMPORARIA. NECESSIDADE DE OCORRENCIA DE FATOS NOVOS
OU CONTEMPORANEOS QUE JUSTIFIQUEM A ADOCAO DA
MEDIDA. ART. 312, § 2°, CPP. APLICABILIDADE A PRISAO
TEMPORARIA. VEDACAO DE DECRETACAO DA PRISAO
TEMPORARIA SOMENTE COM A  FINALIDADE  DE
INTERROGATORIO. DIREITO A NAO AUTOINCRIMINACAO. ART. 282,
INCISO II, E § 6°, DO CPP. DISPOSITIVOS APLICAVEIS A PRISAO
TEMPORARIA. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. PRISAO
CAUTELAR COMO ULTIMA RATIO DO SISTEMA PROCESSUAL
PENAL. INTELIGENCIA DO ART. 5°, INCISO LXVI, DA CF.
PROCEDENCIA PARCIAL. (STF, ADI 4109, 2022, p. 1).

Nos pontos de demonstracido dos motivos do acordao, a relatora ministra
Carmen Lucia junto a maioria do Supremo decidiram que a parte autora n&o
apresentou fundamentagdo minima para amparar a inconstitucionalidade dos

artigos 3 e seguintes da referida legislacdo, motivo pela procedéncia parcial.

Segundo o julgado, a CF “autoriza que o legislador ordinario preveja

15
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modalidade de prisdo cautelar voltada a assegurar o resultado util da investigacao
criminal” (STF, ADI 4109, 2022, p. 2). Assim, neste julgado também se alcanca
uma constitucionalidade do instituto, desde que a presuncio de nao culpabilidade
e os artigos 5°, LXI e LVII da Carta Magna fossem devidamente respeitados.

Logo, na ADI 4109/DF se inscreveu a auséncia de violagao constitucional
da “previsao legal de decretacéo de prisdo temporaria quando presentes fundados
indicios da pratica dos crimes de quadrilha, atual associagao criminosa e contra o
sistema financeiro”. (STF, ADI 4109, 2022, p. 2). Seria uma opg¢ao legislativa essa
atencao especial para tais crimes.

N&o haveria na prisdo, segundo o julgado, o carater compulsério, pois sua
decretacao precisa de decisao judicial fundamentada com elementos capazes de
impor a medida. Seria 0 que se inscreve no artigo 93, IX da CF e sua visdo do
artigo 2°, caput e paragrafo 2° da Lei da Prisdo Temporaria.

A decretacao desta prisao, neste julgado, indicava sempre a necessidade e
“presenca do inciso Il do art. 1° da Lei n. 7960/89” (STF, ADI 4109, 2022, p. 2).
Isso se imp0s pois o dispositivo exigia fundadas razdées de autoria ou participagao
do acusado, ou seja, o fumus comissi delicti, em um rol de crimes de natureza
taxativa, ndo podendo haver analogia extensiva para a sua aplicagao.

A exigéncia do inciso | do artigo 1° da Lei indicada & fundamental na

questao, pois esse inciso,

[...] ao dispor que a prisdao temporaria pode ser decretada somente
quando for imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial, traz
a necessidade de demonstragédo do periculum libertatis do representado,
requisito indispensavel para a imposigao de prisbes cautelares por forga
do principio constitucional da presungdo de inocéncia que obsta a
antecipagdo de penas. Exigéncia de fundamentagdo calcada em
elementos concretos, € ndo em simples conjecturas. Precedentes desta
Corte. (STF, ADI 4109, 2022, p. 3).

Sobre o inciso Il, a decisdo deduziu que nao pode ser interpretado
isoladamente, por assim tornar-se inconstitucional, pois nao ter residéncia fisica néo
evidencia nenhuma concretude de reprovabilidade. Nesse sentido, a prisdo
temporaria deve ser “fundamentada em fatos novos ou contemporéaneos sendo
consequéncia logica da cautelaridade das prisdes provisorias e do principio
constitucional da nao culpabilidade” (STF, ADI 4109, 2022, p. 3).

Junto a isso, a exigéncia da proporcionalidade, necessidade e adequagao na
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gravidade do crime, as circunstancias faticas e condigdo pessoal do agente sao
cruciais para a sua decretagao, devendo ser levado em consideragao o artigo 282,
paragrafo 6° e 313, ambos do CPP.

Deste modo, a ADI 4109/DF foi “parcialmente conhecida e, na parte
conhecida, julgados parcialmente procedentes os pedidos para conferir
intepretagao conforme a Constituigdo”, com cinco requisitos: 1) a prisdo temporaria
ser imprescindivel para as investigagdes, ou seja, haver um juizo hermenéutico que
defina que a prisdo é crucial para a continuidade qualitativa do Inquérito Policial e a
investigacdo da autoridade policial; 2) existir fundadas razdes para autoria ou
participagao, ou seja, um minimo de comprovagao quanto a atividade do acusado na
conduta imputada, sem a qual a prisdo sequer supre a individualizagdo penal; 3) em
fatos novos e contemporaneos que fundamentem a medida, ja que, se esta nao for
necessaria no inicio processual, ndo pode ser aplicada em momento posterior
sobre o risco de inseguranca juridica; 4) e esta seja adequada sobre o fato,
condigbes e gravidade concreta, o que fomenta uma aplicagdo caso a caso,
observado os crimes em que a prisdo temporaria for adequada; 5) por fim, que haja
a impossibilidade de aplicagdo das medidas cautelares, ja que a prisdo é
excepcional, tendo em vista a regra que o ordenamento juridico brasileiro
apresenta quanto a liberdade.

Nesse modelo, a seguir, a pesquisa analisa a forma dos votos e como eles
chegaram até esses requisitos que permitiram, nos Acorddaos de ambas as
decisdes, a manutengao da prisdo temporaria no ordenamento juridico processual

brasileiro e sua sistematica.

22 0OS ARGUMENTOS UTILIZADOS NOS JULGADOS: ENTRE A
DECLARA(}AO DE INCONSTITUCIONALIDADE E A POSSIBILIDADE DE PRISAO
TEMPORARIA

Para chegar a esses requisitos, os ministros evidenciaram em seus votos
as nuances de seus pensamentos quanto ao tema julgado. O Acérdao de ambas as
decisdes foram elaborados durante meses, em longas discussbes e pautando-se
na hermenéutica constitucional. O Acdrdao da ADI 4109/DF foi proposto no dia 14
de fevereiro de 2022. Como ocorreu a repercussdo geral, o julgado na ADI
3360/DF também tem sua determinacao nesta data.

O acolhimento dos requisitos para viabilizar a técnica da interpretacao
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conforme a Constituicdo deu-se por maioria. Foram vencidos a Relatora Carmen
Ldcia, Nunes Marques, Alexandre de Moraes e o ministro Roberto Barroso. Fixou-
se a decis&o nos termos do voto do Ministro Edson Fachin, seguido pela ministra
Rosa Weber, André Mendonca, Dias Toffoli e o ministro Lewandowski.

Sem a unanimidade, as divergéncias foram abertas pelo ministro Gilmar
Mendes. Foi esse que logo em 2008, quando presidente, decidiu pelo rito do artigo
12 da Lein. 9868/99, identificando a “identidade de objeto entre a presente agéo e a
Acéo Direta de Inconstitucionalidade 3360/DF e salientou a necessidade de serem
apensadas” (STF, ADI 4109, 2022, p. 10). Por isso a pesquisa ira tratar de ambas
deforma simultanea, pois seus pontos de decisdo confluem para o acérdao da data
descrita.

Embora tenha sido voto vencido, € recomendavel para a analise dos votos,
iniciar-se com o voto da relatoria. Apés o relatério, ferramenta similar a realizada no
primeiro topico, o voto da ministra indica alguns pontos. O primeiro é o da preliminar
de inépcia nas ADIs, proposta pela Advocacia-Geral da Unido. Que é afastada. Em
seguida a ministra identifica que a prisdo temporaria aparece na legislagao citada
acima, datada de 1989 e reconhece que esta ndo altera substancialmente as
normas com seu advento por ser, antes de tudo, prisdo cautelar. No entanto, é
tema polémico, pois é considerada na “fase de investigagcao do inquérito policial, [e]
constitui medida constritiva pessoal adotada em fase pré-processual” (STF, ADI
3360, 2022, p. 15).

A ministra reforca que se a “prisdo preventiva € medida excepcional, a
temporaria € de ser excepcionalissima” (STF, ADI 3360, 2022, p. 15), uma vez que
seu momento pré-processual e histérico assim remetem a tal visdo, na mesma
dimenséao que abre um largo preceito a autoridade policial e estabelece uma priséo
que utiliza de um paradoxo processual, pois se “pune” antes da decisao final. E o
carater mais que excepcional da temporaria se da por esta ser instrumental (STF,
ADI 3360, 2022), uma vez que “por ela busca-se concretizar medida principal no
processo penal [sendo] acessoéria, vinculando-se a principal e sem a qual essa
perderia a eficacia. E provisdria, prevalece enquanto ndo alcangado o efeito
buscado e presentes[...]" (STF, ADI 3360, 2022, p. 16) requisitos que a autorizem.

E a ministra relatora infere que no Brasil, essa prisdo “tem sido considerada,
em sua introducdo na legislagdo, como ‘sucedaneo da prisdo para averiguagao”
(STF, ADI 3360, 2022, p. 17). Essa ultima é prisao do Periodo da Ditadura Militar e
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a ministra indica que esta ¢ ilicita. Mas nao nega que a ‘origem’ da temporaria de 1a
venha.

Alids, a ministra traz diferengcas entre elas: a prisdo para averiguagéo €
determinada e executada pelo policial. A temporaria determinada por Magistrado e
possui fundamentos especificos e motivacdo explicita. A primeira seria aleatoria
para levantamento de dados, e a ultima para trazer de fato criminoso e pessoa
determinada. A ministra assim conclui que “a prisdo temporaria distancia- se, assim,
da repudiada prisdo para averiguagdes” (STF, ADI 3360, 2022, p. 18) e reforga que
seu voto ira nesse sentido buscar conciliar principios constitucionais que protegem
a dignidade da pessoa humana com regras de segurancga e efetividade individual e
coletiva do direito penal.

Afinal, indica a ministra, mesmo na esfera constitucional, haveria validacao
para medidas cautelares, com base no “dever de protecéo estatal a bens juridicos
[que] realiza-se por leis definidoras de tipos penais, cujas penas tem as fungdes
retributiva, dissuasoria e ressocializadora” (STF, ADI 3360, 2022, p. 20). E, se esta
deve ser possivel apenas com base no respeito as normas processuais de direito
processual penal, como contraditério, ampla defesa e devido processo legal, as
demais também devem seguir essa disposicdo. “Para a preservagao da seguranca
juridica, da vida e da integridade de pessoas [...] pela Constituigdo conferiu-se ao
Legislativo o dever-poder de legislar sobre a especificacdo de providéncias
legitimas” (STF, ADI 3360, 2022, p. 21).

A custddia cautelar, para a ministra, além disso, nao esbarra no principio da
nao culpabilidade, pois, ainda que exista a presungao de inocéncia, mesmo em
ordenamentos que buscam a liberdade individual como fundamento, a medida
restritiva existe, e, mesmo no Brasil “existe no préprio texto constitucional a
referéncia a formas de prisdo anteriores a condenacéao (art. 5°, LXI, da CF/1988)”
(Gomes Filho, 2012, p. 21). Mesmo convengdes internacionais de direitos humanos
permitem a prisdo cautelar, como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, ratificado pelo Brasil em 1992 em seu artigo 9. Assim, a ministra defende
que o “dever de legislar sobre prisdo cautelar € constitucionalmente exercido
quando submetido ao principio da proporcionalidade, sob pena de desnaturar a
natureza acautelatéria e excepciona da medida e vulnerar-se o devido processo
legal” (STF, ADI 3360, 2022, p. 23).

Por isso afirma que a Lei da Prisdao Temporaria teria vindo do dever do
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legislador em legislar sobre direito processual penal, com base na competéncia do
artigo 22, | da Carta Magna, e reforca que a prisdo temporaria nao viola os artigos
indicados pelo PSL por ser cabivel somente em fase investigativa e possuir
requisitos estritos e em sintonia constitucional, como as demais medidas
cautelares. Reforga que, por ser decretada pelo magistrado, ela perde seu carater
arbitrario, e precisa além disso de representacdo do delegado de policia ou do
requerimento do Ministério Publico, mantendo o que ela chama de reserva da
jurisdigado. Assim, por ser medida de constricdo pessoal, ela por isso se submete ao
artigo 93, Xl da Carta Magna, e, € no caso a caso que se analisaria sua
incompatibilidade com os direitos fundamentais.

A impossibilidade do termo “sera decretada pelo juiz” como imposigcéao
automatica retorna no voto da ministra, por inexistir essa obrigatoriedade no
ordenamento, pelo quadro fatico que incide a norma e pela interpretagao
teleolégica do artigo 1°, Ill da Lei da Prisdo Temporaria, que reforca o dever de
exame na decisdodo magistrado, bem como seus pressupostos legais (STF, ADI
3360, 2022, p. 35). Sdo as ‘fundadas razdes” e essa € atribuicdo do magistrado.

A ministra identifica que a urgéncia da medida indica a necessidade de
haver tempo maximo para seu exame e finalizacado, e, deve ser mantido o dever
deinformacao ao investigado, da decretacao da prisdo temporaria (§4°, art. 2 da Lei
n° 7.960/1989). Além disso, a relatora infere que essa prisdo ndo pode ser usada
para interrogatério do investigado, harmonizando-a assim com o artigo 7°, item 3 da
Convencao Americana de Direitos Humanos, segundo a mesma. Por isso, o
indiciado nao ter residéncia fisica, como indica o artigo 1°, Il da Lei nao justificaria a
prisdo temporaria, s se tivesse associada a imprescindibilidade da medida para a
investigagao.

Ou seja, a ministra assim comecga a construir sua tese. Ressalta assim que
“a prisao temporaria € cabivel quando caracterizar conjuntamente as hipdteses dos
incis.1 e lll ou I, Il e Illl. Admitir-se a prisdo temporaria pela aplicacao isolada
de alguns dos incisos [...] conduziria a repudiado automatismo na decretagéo” (STF,
ADI 3360, 2022,p. 41).

Logo, conhecendo a ADI n. 3360, a ministra julgou-as parcialmente
procedentes, sem reducao de texto, atribuindo interpretacdo conforme para o artigo
1°, indicando que somente sera possivel a aplicacdo da prisao temporaria com a

cumulacgéo dos incisos.
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Essa posicao foi exemplo de voto vencido, e o voto do ministro Gilmar
Mendes foi dividido em partes, que consolidaram os requisitos do Acérdao
vencedor.

O ministro trouxe seu relatério no mesmo sentido e indicou em seguida
premissas sobre o tema, analisando as caracteristicas elementares da priséo
temporaria, que teria finalidade de acautelar investigagbes do inquérito policial.
Novamente defende que a CF/88 “Nao vedava a edigdo de medidas provisorias em
matéria penal e processual’ (STF, ADI 3360, 2022, p. 48) que deviam ter limites
constitucionais e convencionais.

Por tal motivo que no segundo tépico o ministro indica os “requisitos para a
decretagdo da prisdo temporaria: pressupostos de cautelaridade e vedacido a
prisdo automatica” (STF, ADI 3360, 2022, p. 49). Assim, ele traz requisitos ainda
mais rigidos que a ministra relatora.

O ministro ressalta que existe na pratica noticias de prisdes nessa
modalidade que sao decretadas para se pressionar a confissao ou colaboragao na
persecucao, bem como que essas podem se basear em mera conjectura, e que tais
panoramas devem ser repudiados. Assim, o ministro analisa a doutrina, que
defende que ao menos os incisos | e lll, sendo que o Il deveria estar no |, devem
estar presentes. Nao haveria assim aplicagdo exclusiva de um inciso para essa
prisdo, s6 podendo ser legitima se estiverem cumulativos os incisos | e lIl.

Além disso, com base em duas leis, a Lei n. 12.403/11 e 13.964/19, sobre
a teoria geral das medidas cautelares, impde a aplicacdo dessas reformas
legislativas a prisdo temporaria. Essas se encontram no artigo 282 do CPP, e
indicam que devem tais medidas cautelares observarem a necessidade para
aplicacao da lei penal, investigacdo ou instrugcdo penal e, em casos expressos,
para evitar a infracdo penal (l); e adequacdo da medida a gravidade do crime,
condigcao pessoal do agente e circunstancias faticas (ll).

A Lei de 2019, que ficou conhecida como Pacote Anticrime e trouxe o Juiz
das Garantias, trouxe também a necessidade da medida restritiva ter como
requisito fatos novos ou contemporaneos, que a fundamentem, (art. 312, §2, CPP)
(STF, ADI 3360,2022, p. 51). Além disso, reafirma que nao pode essa prisao se
basear em mera conjectura, pois a liberdade do suspeito apenas deve ser
restringida por decisao judicial fundamentada, em fatos concretos que a ampara.

Sobre o artigo 1°, Il da Lei de Prisao Temporaria, o ministro ressalta que nao
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€ possivel haver analogia ou interpretagao extensiva, por ndo poder ser aplicado
para pessoas em situacao de vulnerabilidade, indicando que a “prisdo temporaria
deve ser cabivel somente aos crimes previstos expressamente na legislagao, visto
que definido rol exaustivo no dispositivo em analise.” (STF, ADI 3360, 2022, p.
55).

Em seguida, no terceiro tépico, se indica como a prisdo para averiguagdes
deve ser afastada, pois isso viola 0 que sera estudado no préximo capitulo, o
periculum libertatis e o fumus comissi delicti. E, por isso e pela presungao de
inocéncia, “somente se pode impor uma restricdo a liberdade de um imputado,
durante o processo, se houver a devida verificacdo de elementos concretos que
justifiquem motivos cautelares” (STF, ADI 3360, 2022, p. 57). Portanto, além de ndo
poder a prisdo temporaria ser uma prisdo para averiguagdes, nao pode esta ser
usada para o cidad&o violar seu direito a ndo produzir prova contra si mesmo, por ser
mandamento do artigo 5°, LXIII da CF/88.

Com isso, ap6s indicar impugnacgdes a ADI, o ministro Gilmar Mendes forma
a tese que acolhe os cinco requisitos, de forma cumulativa, que foram acolhidos
pelo Acérddo da ADI, indicando a divergéncia apresentada pelo ministro Edson
Fachin. Esse ministro assim foi a base final para o Acérdao vencedor, por ter aberto
a divergéncia a relatoria. A pesquisa chega ao mesmo a partir de agora. O ministro
foi redator do voto e apresentou seu voto vista.

O ministro Edson Fachin indica que seguira o relatério da ministra e avalia
emseguida o artigo 1° da legislagdo em estudo, bem como as alegacbes de
violagado do artigo 5° dos requerentes. Reforga em seguida que a relatora julgou
parcialmente estes e apresentou sua solu¢ao cumulativa.

Em seguida no mérito, sobre a prisdao temporaria novamente o ministro
indica que essa € uma modalidade de prisdo cautelar, e reforca que, “como a
ministra relatora e o ministro Gilmar Mendes, nao vislumbro inconstitucionalidade na
prisdo temporaria em si” (STF, ADI 3360, 2022, p. 70).

Novamente ressalta que a CF/88 autoriza as cautelares no inciso LXI do art.
5°. Segundo este, nada impediria que o legislador executasse antecipadamente a
pena ou que seria proibido que nessa o legislador estabelecesse a prisao cautelar
que buscasse assegurar o resultado investigatério e esse ser util. Ressalta que

essa diretriz também esta nas convengdes ja citadas pelo trabalho.
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Ao analisar a controvérsia entre os dois ministros anteriores, Fachin
acompanhou a divergéncia do ministro Gilmar Mendes, mas com ressalva. Buscou
identificar o devido processo legal substantivo e o principio da legalidade, indicando
que o Processo Penal ndo é forma somente, “mas também garantia limitadora do
direito de punir estatal, o qual devera ocorrer sem arbitrios, estritamente com base
na lei e, sobretudo, na Constituicao Federal” (STF, ADI 3360, 2022, p. 76).

Por tal motivo, reitera que néo existe compatibilidade desta prisdo com a
prisdo para averiguagao, indicando que “a prisdo temporaria ndo pode ser utilizada
com o sentido de conferir a ela, por vias transversas, a imposi¢cao ao sujeito de se
submeter a oitiva em fase inquisitorial” (STF, ADI 3360, 2022, p. 80). A prisdo
temporaria deve ter a contemporaneidade fatica para se justificar, apesar de ndo se
impedir a sua decretagdo por crimes antigos.

Em seguida, interessante a disposicdo do ministro, ao indicar que a
intepretacao esta,

[...] em consonancia com o principio constitucional da n&o culpabilidade,
de onde se extrai que a regra é a liberdade; a imposicao das medidas
cautelaresdiversas da prisdo a exceg¢ao; ao passo que a priséo, qualquer
que seja a suamodalidade, a excegao da excegao, € dizer, a ultima ratio
do sistema processual penal. Nessa linha, cumpre rememorar, por
oportuno, o art. 5° inciso LXVI, da CF, segundo o qual “ninguém sera
levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade

provisoria, com ou sem fiangca”, de onde se constata a conformidade
dessa interpretacdo com a Constituicdo. (STF, ADI, 2022a, p. 83).

Porém, o ministro indica que a prisdo temporaria ndo precisaria de
observar o artigo 313 do CPP, divergindo do voto do Ministro Gilmar Mendes nesse
caso. Segundo o ministro, esse artigo seria “especifico para a prisdo preventiva”
(STF, ADI 3360, 2022a, p. 84), sendo que o inciso lll da Lei da Prisdo Temporaria
que foi a escolha do legislador sobre a mesma matéria.

Afora essa divergéncia, o ministro acolhe os demais requisitos da
divergéncia do ministro Gilmar Mendes, que, perante os demais votos que
seguiram, foi o voto escolhido, sem a ressalta apresentada por Fachin.

Por fim, vale ressaltar rapidamente apenas alguns trechos do voto vencido
do ministro Alexandre de Moraes que foi 0 seguido pelos demais ministros que
foram voto vencido. O voto segue 0 mesmo caminho da relatora quanto ao relatério
e, de forma preliminar, acompanhou a relatora, fez o breve histérico da legislacao,

fundamental para o proximo tépico e que sera citada no mesmo, por isso se vai
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para o inciso Il do voto do ministro.

De forma similar deu-se na ADI 4109/DF que, de certa maneira,
complementa os votos apresentados acima. A ministra relatora afirma que o “dever
de protegao estatal a bens juridicos realiza-se por leis definidoras de tipos penais,
cujas penas temas fungdes retributiva, dissuasoria e ressocializadora” (STF, ADI
4109, 2022, p. 20).

Nesse modelo, se defendeu no voto vencido, bem como no que perdurou-
se na decisdo do Plenario, a aplicabilidade da prisdo temporaria, com as diferengas
descritas, pois, segundo os ministros, e estabilizando decisdes passadas que nao
romperam diretamente com julgados anteriores, indicou que, desde que mantendo
0s requisitos, € dever estatal a prote¢cdo aos bens juridicos. A prisdo temporaria é
medida cautelar valida nos julgados e mantem-se na “histéria hermenéutica” da
Corte, com a modificagdo ocorrendo quanto aos requisitos e a inviabilidade de
aplicacao isolada do inciso Il ja estudado.

Na ADI 4109/DF, isso se inscreve na citagao também da relatora:

Para a preservagdo da seguranga publica, da vida e da integridade de
pessoas, do regular andamento de investigagbes ou do processo penal,
de provas e da futura aplicagao da lei penal, pela Constituicdo conferiu-se
ao Legislativo o dever-poder de legislar sobre a especificacdo das
providéncias legitimas, quando necessarias de serem adotadas, para a
eficiéncia da prestagéo jurisdicional penal e garantia dos direitos dos
cidadaos a seguranga contra cometimentos delituosos. Entre elas, foram
estabelecidas situagbes de prisdo de natureza cautelar, observados os
principios constitucionais da reserva de jurisdicdo e da exigéncia de
fundamentacao das decisdes judiciais. (STF, ADI 4109, 2022, p. 21).

O dever de legislar sobre o tema é mantido, desde que este seja mantido para
a prisao cautelar com base no “principio da proporcionalidade, sob pena de se
desnaturar a natureza acautelatéria e excepcional da medida e vulnerar-se o devido
processo legal substancial” (STF, ADI 4109, 2022, p. 23).

Segundo a relatora portanto, a “lei sobre prisdo temporaria adveio do dever
de protecao regularmente exercido pelo legislador sobre direito processual penal
segundo a justificativa apresentada e fundamentou-se no inciso | do art. 22” (STF,
ADI 4109, 2022, p. 31). Esse instaura que é competéncia da Unido legislar sobre
matéria de ordem processual. Logo, a prisdo temporaria ndo pode ser arbitraria e
passa por uma proporcionalidade nesse segundo julgado, que repercute na

competéncia da Unido para a sua legislagéo e nos requisitos que se confirmam no
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primeiro julgado. Foi nesse sentido que a relatora decidiu:

Pelo exposto, conhego da Agao Direta de Inconstitucionalidade n.
3.360 e emparte da Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 4.109 e
julgo-as parcialmente procedentes para, sem redugédo de texto, atribuir
interpretacdo conforme a Constituicdo da Republica ao art. 1° da Lei n.
7.960/1989 e admitir o cabimento da prisdo temporaria desde que
presentes cumulativamente as hipoteses dos incs. | e Ill ou I, Il e Il
(STF, ADI 4109, 2022, p. 44).

E, ainda que tenha sido voto vencido, a estabilizacdo para ambos os
julgados veio com os requisitos descritos. Portanto, ambas as decisdes
concretizaram uma ligagao para os requisitos propostos.

No topico, com seus dois julgados apresentados, demonstrou-se uma
tentativa do Supremo Tribunal Federal de constitucionalizar o dispositivo
processual penal da prisdo temporaria. Tentando afastar esta de seu histérico
ditatorial, a apresentacdo dos requisitos do Plenario demonstram uma visao de
processo penal misto, que permite no momento da prisdo temporaria, a decretagao
de uma prisdo que tem esséncia inquisitorial.

Os requisitos, segundo o Supremo, conseguiriam “sanar’ este carater,
permitindo um controle de legalidade e validade da prisdo. Tais requisitos, ao
serem analisados obrigatoriamente pelo magistrado, seriam capazes, com a
reserva da jurisdicdo e seguindo a concretude fatica, conseguiriam
“constitucionalizar” a referida prisdo. Seria essa analise jurisdicional capaz de
averiguar a imprescindibilidade da prisdo para as investigagbes policiais no
inquérito, com elementos concretos, sem conjecturas. As fundadas razbes dai
decorreriam, com fatos novos ou contemporaneos que aumentariam a suposta
necessidade da prisdo temporaria. O magistrado definiria a gravidade concreta do
crime, suas circunstancias e as condigbes pessoais do agente para finalizar esse
“‘juizo de permissao”. Somente depois disso seria possivel analisar a viabilidade de
medidas cautelares diversas (Neto, 2005).

Esses fundamentos, como a pesquisa tentara demonstrar, ainda assim nao
sao suficientes para manter a constitucionalidade da prisdo temporaria, pelo dialogo
processual penal ndo com o sistema processual misto, e sim com o modelo
acusatorio apos a CF/88.

Voltando ao julgado da ADI 3360/DF, se consegue deduzir a “aceitagdo” do

sistema misto nos votos. Veja-se o terceiro topico do voto ministro Alexandre de
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Morais. Nesta altura, o ministro indica a auséncia de inconstitucionalidade sobre
prazo para o magistrado decidir sobre a prisédo, indicando trés motivos. O primeiro &
que mesmo sendo curto, “sempre existem juizes de plantdo com a finalidade de
analisar as representagdes das autoridades policiais” (STF, ADI 3360, 2022, p.
111); o segundo motivo é que qualquer atraso eventual na decisao privilegia o status
libertatis* do indiciado e nao geraria qualquer prejuizo para ele, circunstancias essas
que, na seara do Direito Penal, s&o carissimas” (STF, ADI, 2022a, p. 112). O ultimo
motivo é que esse prazo se justifica devido a urgéncia “e necessidade da prisao
temporaria de um investigado” (STF, ADI 3360, 2022, p. 112).

Em seguida o ministro Alexandre de Morais analisa como n&o é
inconstitucionala Lei, por ndo ocorrer ofensa ao inciso LXVI do artigo 5° da CF/88,
pela inclusdo na hipotese de prisdo temporaria, dos crimes que eram conhecidas
como o crime de “quadrilha ou bando” (art. 288 do CP) , bem como contra o
sistema financeiro nacional.

Nao haveria equiparagao entre esses crimes e os hediondos, segundo o
ministro, indicando o prazo de cinco dias para crimes comuns como estes, para a
prisdo temporaria, prorrogavel por mais cinco dias, e para os hediondos no prazo
de trinta dias. Além disso, se inscreve o rol taxativo, como indicado no inciso lll,
artigo 1° da Lei n. 7.960/1989 e esse foi escolha do legislativo.

Em seguida, trouxe o afastamento da inconstitucionalidade da auséncia do
artigo 5°, LXVI da CF/88. Indica que a prisdo cautelar, a depender de cada espécie,
tenha requisitos proprios. Nao ha, segundo o ministro, violagéo “pois, em caso de
prisdo temporaria ilegal, por expressa previsdo constitucional, ela devera ser
imediatamente relaxada (art. 5°, LXV, da CF)” (STF, ADI 3360, 2022, p. 115). Por
tais motivos o ministro divergiu da relatora e julgou improcedente mesmo o pedido,
nao chegando a analisar sequer matérias além deste.

Em resumo, vale a pena indicar novamente os requisitos que o Supremo
Tribunal Federal definiu como a interpretacdo conforme a Constituicado da prisdo

temporaria. Esta, se tiver os cinco requisitos, se constitucionaliza:

1) for imprescindivel para as investigacbes do inquérito policial,
constatada a partir de elementos concretos, e ndo meras conjecturas,
vedada a suautilizagdo como prisdo para averiguagdes, em violagdo ao
direito a nao autoincriminagao, ou quando fundada no mero fato de o
representado nao ter residéncia fixa;

2) houver fundadas razdes de autoria ou participagdo do indiciado nos
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crimes descritos no artigo 1°, inciso lll, da Lei 7.960/1989, vedada a
analogia ou a interpretacéo extensiva do rol previsto;

3) forjustificada em fatos novos ou contemporaneos;

4) for adequada a gravidade concreta do crime, as circunstancias do
fato e as condig¢des pessoais do indiciado;

5) nao for suficiente a imposicdo de medidas cautelares diversas,
previstas nos artigos 319 e 320 do Codigo de Processo Penal (CPP).
(STF, ADI 3360,2022, p. 5).

Em tal sentido, os proximos topicos do trabalho irdo submeter a deciséo a
critica constitucional, verificando se a prisdo temporaria e seus fundamentos
conseguem subsistir a uma hermenéutica constitucional, pautada no sistema
processual penal acusatorio, ambito garantista do Direito brasileiro posterior a
1988. A orientacao constitucional sera o objetivo do proximo capitulo, testificando a
prisdo temporaria, seu histérico, seus elementos, bem como a Decisdo do Supremo

em constitucionaliza-la.
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3 DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA PRISAO TEMPORARIA:
(IN)COMPATIBILIDADE DO INSTITUTO FRENTE AO DIREITO PROCESSUAL
PENAL CONSTITUCIONALIZADO

O tdpico a seguir procura analisar se ha inconstitucionalidades, sejam
formais ou materiais, na Lei n° 7960/1989. Assim, mesmo reconhecendo o valor da
decisdo nas duas agbes diretas de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal
Federal, a pesquisa volta-se a tentativa de analisar a incompatibilidade do
dispositivo prisional cautelar com o Direito Processual Penal Constitucionalizado. O
instituto da prisdo temporaria assim, sera analisado a luz da Constituicdo da
Republica de 1988, para que seja verificada, além dos julgados, sua
compatibilidade com o sistema normativo constitucional atual, que, ao ver da
hipétese da pesquisa, € moldado nédo em bases mistas, e sim, acusatorias.

Merecia ensejo, logo, ao invés de requisitos para qualificar o mecanismo
cautelar, os pedidos do requerente na ADI estudada. O modelo procesual penal
acusatorio e garantista foi o escolhido pelo ordenamento brasileiro e pelo
Constituinte, devendo o mesmo seguir diretrizes que respeitem essa sistematica.
“Levar os direitos a sério” (Dworkin, 1999) significa buscar a interpretacao mais
compativel com a democracia, a Constituicao e o republicanismo, bases do Estado
Democratico de Direito que, no foco no pilar da dignidade da pessoa humana e nos
principios processuais penais constitucionalizados, afastar a prisdo temporaria do
ordenamento.

Além de que “nessa proposta garantista, segundo Ferrajoli (1988), a
efetivagdo de direitos humanos e fundamentais ndo pode ser afastada em virtude
de qualquer objetivo utilitario. A composicao e o “cumprimento dessas garantias €,
portanto, um fator de eficiéncia, bem como de justica” (Ferrajoli, 1988). E mais,
essa é uma ferramenta, ao se manter o sentido constitucional da possibilidade de
aplicacdo de uma prisdo cautelar deve evitar o chamado populismo penal. Este,
nas palavras de Ferrajoli (1988) tem por pior espécie o “populismo judicial (que) é a
forma mais perversa de populismo”.

Para mostrar primeiro a incompatibilidade (que resvala na propria
inconstitucionalidade, decerto), se observara, tomando como base a parte histérica
do voto do ministro Alexandre de Moraes e a doutrina, o histérico de construgao da

legislacao descrita.
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3.1. A CONSTRUGCAO DA LEI N. 7960/89: OS RESQUICIOS DA DITADURA
MILITAR NA REDEMOCRATIZACAO

O ano era 1989 e o pais estava oficialmente redemocratizado. A
Constituicdoda Republica ja havia sido promulgada e os 21 anos de Ditadura
Militar, com suas mais brutais violagdes de direitos humanos, parecia estar no
inicio concreto do fim.

No entanto, o momento mundial e o intuito de concentrar poder politico
e do monopadlio da violéncia ainda se mantinha em uma transi¢ado que niao buscou
condenar torturadores e violadores desses direitos. O pais ainda estava sob uma
forte influéncia militar (Safatle; Teles, 2010).

Enquanto isso, nos EUA, que naquele momento era o pais central do
mundo, o impacto da Politica de “Lei e Ordem” ainda era intenso mesmo com a
sucessao de Ronald Reagan para H. W. Bush, que em 89 se torna o presidente
do pais. O muro de Berlim caiu no final deste ano e a influéncia da Unido
Soviética diminuiu com a sua fragmentacdo. Certamente o movimento de Lei e
Ordem néo surge nos EUA. Foi o alemao Ralf Dahrendorf que cria 0 movimento,
mas certamente, com Regan, toma proporgao de politica de Estado (Neto, 2005).

A Lei e Ordem “é uma politica criminal que tem como finalidade transformar
conhecimento empiricos sobre o crime, propondo alternativas e programas a partir
de sua perspectiva” (Neto, 2005, p. 33). Com amplitude na década de 70, o
movimento mantém forga na década de 80 e sua proposta era a repressao intensa
aos delitos e buscar aumentar as leis que incriminassem condutas. “A pena, a
prisdo, a punigao e a penalizagdo de grande quantidade de condutas ilicitas séo
seus objetivos” (Neto, 2005, p. 33).

Como ressalta o autor,

Este movimento de repressdo maxima ensejou a implantacdo de
inumeros programas sociais fundados na ideologia de "Lei e Ordem", com
a participacdo das populagbes das cidades em diversos paises da
Europa. Inglaterra, Franca e Holanda vivenciaram os chamados
programas de intervengcdo preventiva, que, a nosso ver, muito se
assemelham aos movimentos americanos de "tolerancia zero", em que a
atividade policial contava e conta com grande participacdo da
comunidade para a diminuigédo da criminalidade (Neto, 2005, p. 33).

Observe: em um pais dito democratico, essa politica ganha forte aparicao, e,
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como bem se sabe esse periodo € de potente influéncia estadunidense no Brasil,
que se redemocratizava. Era um exemplo interessante, para os que buscam manter
uma tendéncia autoritaria na redemocratizagdo, uma linha de crime control model,
‘que prega um sistema de tolerancia minima” (Neto, 2005, p. 41), ainda que sem
resultados efetivos e com violagbes constantes de direitos. Junto a repressao
ditatorial brasileira, era o cenario ideal para alcangar o Legislativo.

Além disso, na década de 1990 os EUA criam a ramificagdo da “Lei e
Ordem”: o “Tolerancia Zero”, que Greco (2005) analisa de maneira pormenorizada.
O autor indica que foi na cidade de Nova York que surge o ultimo, quando Rudolph
Giuliani, “apds o sucesso de sua campanha eleitoral, em 1993, assume o cargo de
chefe do Poder Executivo Municipal, dando inicio ao plano denominado Tolerancia
Zero.” (Greco, 2005, p. 17).

Indicando os estudos de Loic Wacquant, Greco ressalta que essa ‘teoria’
nunca foi comprovada de forma empirica, e “serve de alibi criminolégico para o
trabalho policial empreendida por Willian Bratton, [..] o objetivo dessa
reorganizagao: refrear o medo das classes médias e superiores — as que votam”
(Greco, 2005, p. 17). O “objeto” ndo seria outro: “perseguicdo permanente dos
pobres nos espacgos publicos (ruas, parques, estacdes ferroviarias, 6nibus e metro,
etc.” (Greco, 2005, p. 17).

Como ramificagdo, ambas tinham um intuito: ser um “Movimento politico-
criminal que deposita no Direito Penal toda a responsabilidade pela protecdo dos
bens existentes na sociedade” (Neto, 2005, p. 43), com influéncias diretas no Brasil.

Por aqui, ap6s a redemocratizacdao e o rol exemplificativo de direitos
fundamentais em um pais que estava em crise econdmica e ansioso pela liberdade
posterior a Ditadura, a prisdo temporaria existir um ano apds o texto constitucional
nao teria outro significado: atender “a imensa pressdo da policia judiciaria
brasileira” (Lopes Junior, 2019, p. 814), com argumentos iguais aos da “Lei e
Ordem” e “Tolerancia Zero”.

O elemento era o mesmo, como sera visto: ao invés de um Direito
Processual e Penal Constitucionalizado, esses movimentos e a legislagdo em
estudo pertencem a teoria do Direito Penal do Inimigo, que Gunther Jakobs e Melia
(2003) estuda, justamente, na metade da década de 90. O que deve se ter em mente
nesse momento,é que o Direito Penal do Inimigo tem um sentido majoritario: a

expansao do Direito Penal.
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E nesse contexto que surge a Lei da Prisdo Temporaria, buscando no
interior do processo de transicdo que nao desmilitarizou a politica (Silveira, 2012), a
possibilidade militar e policial de atuacdo no interior do Estado Democratico, de
praticas incompativeis com o modelo constitucional e o interesse democratico. O
que resta é uma “cultura autoritaria presente no momento da fundagdo do
aparelho policial brasileiro” (Silveira, 2012, p. 16), pautada na repressdao e no
clamor publico, cuja prisdo temporaria € apenas um dos varios elementos.

A pressdo em 1989 da policia judiciaria deu-se por se ver, com o fim da
Ditadura, enfraquecida em sua capacidade ilimitada de violagdes de direitos, para,
por exemplo, “averiguagdes”. A Carta Magna de 1988 ndo permitia essa prisao,
bem como o modelo de atuacido policial que naquele momento ndo tinha a
intervencao do Juizo, sendo que o suspeito era disposto absolutamente a policia.
Havia uma pobreza na investigacdo que colocada no suspeito o principal objeto
probatdrio. Assim, a constitucionalizagao foi interpretada pelo campo policial como
uma diminui¢cdo de sua fungao (Lopes Junior, 2019).

Manter a atividade policial no campo democratico movimentou os meios
politicos de uma ainda fragil republica democratica, e, além disso, com o cenario
punitivista mundial, o caminho para buscar legislagdes punitivistas apareceu como
interessante para essa vertente politico-militar (Silveira, 2012). A criagédo da Lei da
Prisdo Temporaria indica a possibilidade de uma “democracia poder ostentar
dispositivos de um regime ditatorial, na medida em que os patriménios de cada um
desses regimes, permanecem disponiveis para o uso ao longo do tempo” (Martins,
2010, p. 106).

Panico moral e clamor publico; politicas repressivas internacionais;
contaminacgao ditatorial na democracia apds 1988; Direito Penal maximo. Esses séo
os elementos da Lei da Prisdo Temporaria. Parece sintomatico ter sua propria
aparicéo ter se dado por meio de Medida Proviséria. Foi a MP n. 111 de 24 de
novembro de 1989, que, um més depois, torna-se a Lei em estudo.

Observe a primeira polémica: uma medida de repressdo como esta advir do
Poder Executivo, por meio de Medida Provisoria que acaba legislando sobre
ProcessoPenal por mecanismo que nado é discutivel em um primeiro momento,
reforca tanto o intuito autoritario quanto a potencial inconstitucionalidade formal,
como se defendera por vicio de iniciativa. No momento, ainda a pesquisa se atém ao

primeiro motivo.
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O intuito autoritario de José Sarney e sua medida provisoria sao explicitos ja,
em manchete no Jornal de Brasilia da época: “Nova Carta gera império do crime”.
O presidente dirigiu na ocasido a “mais violenta critica ja feita a Assembleia
Nacional Constituinte, ao acusa-la de aprovar texto que, em nome da defesa dos
direitos dos criminosos, gerara o caos, 0 império do crime e da impunidade no
Pais” (Jornal de Brasilia, 1989). E continua: “quero dizer as brasileiras e brasileiros
[...] que, se a coisa ja era dificil, com esse texto [aprovado pela Constituinte] nem
delegado, nem policial, nem soldado, nem ninguém podera prender [...]" (Jornal de
Brasilia, 1989). O objetivo é claro nas palavras do presidente e sua medida
proviséria n&o assusta.

O que complexifica a situacdo € que houve uma ADI contra essa medida
provisoria. O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil propés a ADI n.
162/DF, mas o STF de forma unanime decidiu que a “Lei 7.960/89 nao teria
sido originada da conversdo da MP n. 111, que, na realidade, teria perdido sua
eficacia juridica pelo transcurso do prazo” (STF, ADI 162, 1993). O Relator foi o
ministro Moreira Alves e o Acdrdao era claro: “por unanimidade de votos, em nao
conhecer da presente acao por estar prejudicada em virtude da perda de seu
objeto” (STF, ADI 162, 1993, p. 1).

A Lei n° 7.960/89 ja em sua exposigao de motivos traz, junto as palavras do
Presidente José Sarney, os objetivos de expansao do Direito Penal com base em
medidas populistas. Mirabete (2006) sintetiza o que buscou a exposicdo de
motivos: indicar o clima de panico “que se estabelece em nossas cidades, a certeza
da impunidade que campeia célere na consciéncia de nosso povo, formando novos
criminosos, exigem medidas firmes e decididas, entre elas a da prisdo temporaria”
(Mirabete, 2006, p. 398).

Novamente, se confirma,

[...] a prisdo temporaria foi criada acompanhando uma tendéncia da
politica associada ao combate ao crime, chamada de “lei e ordem”, a qual
buscou o enrijecimento no trdmite processual criminal e um aumento das
penas de varios delitos. Desta maneira, foram atendidas as reclamacgodes
da populacdo que vinha sendo vitima de varios crimes contra o
patriménio e contra a vida. (Abreu, 2009, p. 32).

Ndo se pode nem afirmar que o Presidente cedeu aos interesses

punitivistas: ele os manifestou. E, em “21/12/1989, foi institucionalizada a priséo
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para averiguagdes, agora com o nome de ‘prisdo temporaria’ (como se existisse
prisdo perpétua...)” (Lopes Junior, 2019, p. 815). Esse termo, como visto nos votos
dos ministros Carmén Lucia e Gilmar Mendes € repetidamente afastado, pela
afirmacdo de que a “atuagdo jurisdicional” afastaria a averiguagdo da

temporalidade’ entre as prisdes.

Ao ver da pesquisa e seguindo de perto Lopes Junior (2019), o que houve foi
uma legitimagao ditatorial no interior da fungao estatal com a promulgagao desta
prisdo temporaria que possui esse contexto e esse evidente objetivo de
intensificagdodas praticas de direito penal, que muito escapam aos principios
processuais penais constitucionalizados, uma vez que “a protegédo de bens juridicos
nao se realiza s6 mediante o Direito Penal [sendo este] a ultima dentre todas as
medidas protetoras que devem ser consideradas [...]” (Roxin, 1996, p.65). Coloca-lo
como prioridade, como foi o intuito do Presidente com a medida provisoéria e do
legislativo em seguida, contraria esse principio.

Além disso, a intervengdo minima, que € de Direito Material, deve se ligar ao
principio da lesividade para desde logo repudiar essa legislagdo punitivista de
maneira ainda mais completa, uma vez que ambos s&o ligados, o primeiro
permitindo intervengdo do Direito Penal apenas quando da violagdo de bens
juridicos importantese ainda assim de forma subsidiaria, e o ultimo limita “ainda
mais o poder do Legislador [indicando] quais as condutas que poderdao ser
incriminadas pela Lei Penal” (Greco, 2013, p. 51).

O elemento central no principio da lesividade que é violado pela Prisdo
Temporaria € a sua terceira fungao: “a de impedir que o agente seja punido por
aquilo que é, e nao pelo que fez’” (Greco, 2013, p. 52). Afinal, como
contextualizado, o intuito punitivista da época, seja internacional quanto
nacionalmente, reforcam para qual extrato populacional seria direcionada a priséo
temporaria, sendo aos mais pobres? Observe que a afirmacido é diretamente
capaz de problematizar ou tornar inviavel a aplicagdo em qualquer medida do
inciso I, do artigo 1° da Lei de Prisdo Temporaria. Neste ponto, a pesquisa
dialoga e concorda com os julgados do STF, pois afastaram qualquer aplicagcao
isolada dos incisos do artigo 1° da referida legislagao.

Por fim, como os ministros na ADI 3360/DF e na ADI 4109/DF explicaram de

maneira concisa: se a prisao temporaria deve ser vista como mais excepcional (se
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fosse constitucional, o que a pesquisa nao defende) do que a prisdo preventiva,
qualseria sua razao de ser, sendao a de afetar, em sentido contrario, justamente
essa intervengdo minima subsidiaria e a lesividade, principios sensiveis do Direito
Penal Constitucionalizado? Viola duplamente esses dois principios.

Formular historicamente uma legislagdo pautada em “anseios da
sociedade, através de penas e tratamentos mais duros e severos aqueles que
desobedecem a regras impostas” (Dias; Guerra, 2019, p. 11) € incompativel com
o ditame constitucional e a dignidade da pessoa humana que torna dever estatal,
certamente aseguranga publica, mas nao permite que para tanto se restrinja
direitos fundamentais e principios que a prépria Constituicdo, ‘constitucionalizou’.

A proposta de leis rigidas - e no final sem qualquer efeito pratico na
diminuigcdo dos crimes, pois, 0 que importa, no tao basilar ensinamento de Cesare
Beccaria (1764, p. 111-113 apud Dias Guerra, 2019, p. 11) “ndo € o rigor do
suplicio que previne os crimes com mais seguranga, mas a certeza do castigo [...]”
— €& incompativel com o intuito democratico constitucionalizante que,
obrigatoriamente e por escolha do Constituinte, deve estar no Direito Penal e
Processual Penal. Fora disso, ndo se procura uma hermenéutica constitucional
consciente que visa, antes de tudo, a tutelade direitos e garantias constitucionais,
protegidos por clausula pétrea.

O movimento de incompatibilidade constitucional da Lei de Priséo
Temporaria € fruto desses tempos, pois nele também se criam legislacdes
punitivistas como a Leide Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/90). O que se faz é a
utilizacado do processo legislativo para desarmonizar o sentido “rigido” na defesa de
direitos constitucional, lembrando que esta defende a pessoa humana,
independentemente de anseios da maioria. Deve ser também protegida pelo seu
Guardiao, o que, ao ver da pesquisa, pelos motivos explanados, nao foi feito,
quando o STF interpreta essa legislagdo conforme a Carta Magna, em evidente
afronta, justamente, a mesma.

Nesse momento, antes de tratar propriedade das inconstitucionalidades que
a pesquisa procura identificar (embora esse tdpico possa ser visto como tal), faz-se
necessario agora observar o Direito Penal do Inimigo como o fundador da Lei de
Prisdo Temporaria. E, como esse é impossivel em uma perspectiva constitucional,
novamente se inscreve uma incompatibilidade desta Lei para com o texto maximo.

Afinal, a prisdo preventiva, ao ver da pesquisa, sendo também cautelar, é
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mecanismomais que capaz de realizar o intuito, justamente, cautelar, sendo a
prisdo temporaria em seu carater excepcionalissimo diante da propria preventiva,
incapaz de constitucionalizar-se.

Em outros termos: a pesquisa ndo nega, como o fez o ministro Edson Fachin
na ADI 3360, que exista a previsao cautelar mesmo em convengdes internacionais
dedireitos humanos. O que se faz é identificar que esta medida cautelar
especificamente € medida de Direito Penal do Inimigo e, por isso, incapaz de ter
interpretacdo conforme a Constituicdo. Dois argumentos do ministro reforgam a
maneira como permitir essa aplicagédo, mesmo com requisitos, € permitir o Direito
Penal do Inimigo. Grosso modo e de forma resumida, o Direito Penal do Inimigo foi
pensado por Gunther Jakobs (2003), apds palestra na Conferéncia do Milénio em
Berlim, em 1999 (Neves, 2010). O objetivo era reprimir ameagas e crimes em um
mundo que se globalizava.

A ampliagdo do Direito Penal é tratado por varios autores, sendo os estudos
de Jakobs e Melia (2013), e especialmente de Jesus-Maria Silva Sanchez (2002) na
obra “A expansado do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais”.

O Direito Penal da globalizacdo, conforme Sanchez (2002), possui
configuragbes que formam uma especifica dogmatica quanto ao chamado
“fendbmeno da delinquéncia”. Na obra traduzida para o portugués em 2002, o autor
informa que este Direito Penal da globalizagdo nao faria mais que “acentuar a
tendéncia que ja sepercebe nas legislagdes nacionais, de modo especial nas
ultimas leis em matéria de luta contra criminalidade econdémica, a criminalidade
organizada e a corrupgao”(Sanchez, 2002, p. 76).

Essa matéria expansionista e voltada a propagacdo de um carater
repressivo mais acentuado do Direito Penal, é a forma de fazer com que o Direito
Penal seja instrumento de resposta a “demandas fundamentalmente praticas, no
sentido de uma abordagem mais eficaz da criminalidade” (Sanchez, 2002, p. 76).
Nada mais seria, nessa expansao, do que um intuito de “responder a exigéncias do
poder politico ou das instancias de aplicagao judicial do Direito, impotentes na luta
dos ordenamentos nacionais contra a criminalidade transnacional” (Sanchez, 2002,
p. 76).

Formam-se dialogos punitivistas transnacionais, que acabam por criar “forte

sensagao de inseguranga, ndo somente aos individuos, mas também — e de modo
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muito especial — aos proéprios Estados” (Sanchez, 2002, p. 77). Forma- se uma
politica criminal que, com essa pratica, uma homogeneizacao de regras legais da
Parte Geral e “dos proprios critérios dogmaticos de imputagdo em um plano global
que poderia, além do mais, confrontar a natureza ‘cultural’ da dogmatica” (Sanchez,
2002, p. 84). A “Lei e Ordem” estadunidense alcanga assim o modelo punitivo
brasileiro, inserindo dois anos apos o diploma constitucional, uma legislagao
punitiva incompativel com este, de acordo com esse carater punitivista globalizante.

Os crimes apresentados no inciso Ill do artigo 1°, considerados hediondos,
dialogam com esse cenario ao se pensar na perspectiva em que Sanchez (2002),
pois na politica criminal deste Direito Penal o paradigma “é o delito econémico
organizado tanto em sua modalidade empresarial convencional como nas
modalidades da camada macrocriminaldiade: terrorismo, narcotrafico ou
criminalidade organizada” (Sanchez, 2002, p. 93). As alineas, como a ‘n’ (trafico de
drogas), ‘0’ (crimes contra osistema financeiro) e ‘p’ crimes previstos na Lei de
Terrorismo”, do artigo 1°, lll da Leida Prisdo Temporaria, exemplificam a ligagéo da
legislagao com o estudo do pensador.

Na tematica processual da pesquisa, o autor ndo deixa passar a influéncia
desta expansao e como esta pode, ao ver da pesquisa, continuar dialogando com a

legislagéo em estudo.

No plano processual, a configuracdo do Direito Penal da globalizagao,
como um instrumento repressivo que da resposta a exigéncias da
politica, determina que o conflito entre os sistemas orientados ao
principio de legalidade processual e a busca (tendencial) da verdade
material e aqueles nos quais imperam, de modo geral, o principio da
oportunidade, a possibilidade de acordos, e, enfim, critérios dispositivos,
presumivelmente, acabem inclinando- se para o lado desses ultimos [...]
Em suma, a atribuigdoao Direito Penal de papéis relevantes na resposta
aos ilicitos préprios da globalizagéo e da integracdo supranacional implica
uma flexibilizacdo de categorias e relativizacdo de principios: abona a
tendéncia geral no sentido da expansao (Sanchez, 2002, p. 94).

Esse intuito expansionista, tentando conter um suposto modo de operar do
‘criminoso”, que seria, segundo o autor, um inimigo da sociedade, € o principal
motivador da Lei da Prisdo Temporaria. Concordam também Jakobs e Mélia
(2003), ao defenderem que “a tendéncia atual do legislador € a de reagir com
firmeza dentrode uma gama de setores a serem regulados, no marco da luta
contra a criminalidade” (Jakobs; Melia, 2003, p. 63). Logo, o0 que ocorre é a

conversdo do cidaddo em inimigo, verificado algumas caracteristicas como:



37

“reincidéncia, habitualidade criminosa, profissionalismo delitivo, e integracdo em
organizacao criminosa [...] um autor por tendéncia, como aquele que rechaca a
legitimidade do ordenamento juridico” (Neves, 2010, p. 22).

Para Jakobs, deve este ser tratado de forma diversa do cidadao, por
mecanismos como a aplicagdo de penas mais altas, adiantamento da punibilidade
e ‘“relativizacdo ou supressao das garantias processuais [que] sdo plenamente
justificaveis em raz&o da periculosidade que tais individuos representam para a
segurancga social” (Neves, 2010, p. 23). Logo, ndo haveria saida ao paradigma
democratico sendo “reagir com os requisitos de um Direito Penal do Inimigo”
(Neves, 2010, p. 23).

Essa é a “contaminacdo” de normas de Direito Penal que atuam no Estado
Democratico de Direito, que afronta de maneira definitiva com essa proposta,
direitos, liberdades e garantias, “desrespeitando o principio da dignidade
humana”, que, ao contrario deste Direito Penal, impée ao Estado o dever de
concretizar o artigo 1°, lll da Carta Constitucional.

Como reforga Sarlet (2015, p. 70-71):

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida a cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participagao ativa e corresponsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais sereshumanos,
mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rededa
vida. (Sarlet, 2001, p. 70-71).

Nada mais incompativel com o principal pilar do paradigma brasileiro que o
Direito Penal do Inimigo. Se alguns autores (Gomes, 2010; Lino, 2001) defendem
que mesmo a prisdo preventiva € modalidade deste ultimo no Direito brasileiro, o
que se diria da prisdo temporaria, mais excepcional que a preventiva? Alguns
afirmam que a falta de prazo da preventiva a tornaria mais grave que a temporaria
(Martins, 2010), mas a alteragdo do artigo 316, paragrafo unico do CPP retira essa
argumentagao da mesma forma que os requisitos mais estritos da preventiva.

Portanto, como infere Neves (2010, p. 48): “algumas normas do Direito
Penal brasileiro estdo contaminadas pelo Direito Penal do Inimigo, como € o caso do

Regime Disciplinar Diferenciado, da Lei dos Crimes Hediondos [..] da
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reincidéncia [...]" e, ao ver da pesquisa, a prisdo temporaria. Isso por, além de violar
a dignidade da pessoa humana e os principios penais constitucionais indicados,
flexibilizam direitos e garantias. Em um Estado Democratico de Direito, tais
flexibilizagdes ndo sdo possiveis, assim como nédo € o Direito Penal do Inimigo e
uma de suas legislagdes, como é a Lei n°® 7.960 de 1989.

O intuito punitivista posterior a CF/88 que buscou o “endurecimento
exacerbado no controle da criminalidade ensejou medidas populistas de cunho
politico, elaboradassem o auxilio de especialistas em justiga criminal” (Silveira,
2012, p. 14). O intuito € uma interpretagdo em prol da sociedade, contra um direito
individual, buscando apenas “responder aos clamores por mais seguranga por parte
da opinido publica, [que] também é um fator que contribui para um agravamento
das caracteristicas autoritarias, visto que, a pressao exercida sobre os policiais
despreparados [...]” (Silveira, 2012, p. 14).

Em suma, na atualidade, “em maior ou menor medida, variando segundo os
paises, o fendbmeno da criminalidade (em geral, patrimonial)” (Sanchez, 2002, p. 99)
as sociedades poés-industriais e especialmente neocoloniais como o Brasil, é
pensadoa partir de uma “intensidade e sua extensdo se [v€] incrementada pela
marginalidade a que estao relegados aqueles que, [...] vivem a margem de relagdes
laboraticias estaveis” (Sanchez, 2002, p. 100). A maioria populacional, no caso
brasileiro.

A prisdo temporaria vem justamente para repelir a expansédo de direitos
fundamentais dessa comunidade no Brasil, para projetar consideragdes gerais
punitivistas em torno do nascente “cidaddao das sociedades contemporaneas”
(Sanchez, 2002, p. 100). Este recebe, apds os direitos fundamentais, o Direito
Penal,que redunda com leis como a da Prisdo Temporaria, “em demandas em prol
de uma mais intensa intervencao do Direito Penal e abona o punitivismo como
forma especifica de expansao” (Sanchez, 2002, p. 100).

E aqui se encontra um motivo central do problema da manutencdo do
Supremoa Lei da Prisdo Temporaria, com o0s requisitos que seriam capazes de
constitucionalizar a aplicagdo de uma legislagcdo que é fruto desta expansao
punitivista: “o Direito Penal das sociedades multiculturais ndo somente tendera a
ser mais repressivo para suprir os déficits de assentimento social, mas também,
provavelmente, se mostrara contrario a excluir a concorréncia dos pressupostos

de imputagdo da culpabilidade por razbées de indole cultural” (Sanchez, 2002,
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p. 100). Afinal, a aplicagao da prisdo temporaria ira alcangar os extratos mais
vulneraveis da populagdo multicultural brasileira, como ja o realizava no periodo
ditatorial e com a ampla legalizag&o das arbitrariedades policiais.

Além de tais pontos, o tépico a seguir ira, fora da area do Direito Penal e
Processual Geral, e de sua hermenéutica critica, analisar constitucionalmente os
motivos formal e material para que nao se reconhega a constitucionalidade da Lei

de Prisdo Temporaria.

3.2 A INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL E MATERIAL DA PRISAO
TEMPORARIA

Decerto o intuito do STF € valoroso em sua tentativa de manter o equilibrio
entre a seguranca publica e o intuito das autoridades que nesta realizam sua
atividadefuncional, também imprescindivel para o pais, € uma regulamentacdo da
prisdo temporaria com base em maiores restrigdes, advindas de legislagbes como a
Lei do Pacote Anticrime.

Ainda assim, ao ver da pesquisa, ndo € possivel seguir os votos dos
ministros frente a inconstitucionalidade formal e material da prisdo temporaria, o
que, para além de qualquer tentativa de equilibrar oposicdes ou posicoes
conflitantes, é dever do Estado (e assim do STF) perante a comunidade que tem
nos direitos fundamentais sua guarida mais robusta contra a arbitrariedade ilegitima
do préprio Estado.

A impossibilidade de qualquer negociacdo de direitos fundamentais parte
desse posicionamento da pesquisa e pauta-se tanto no marco teérico da mesma, e
que € mais compativel com o ditame constitucional, ou seja, o Direito Penal
Minimo, e consegue responder ao seu tema problema, uma vez que néo se trata de
defender com isso a impunidade, e sim uma aplicagdo constitucional do Direito
Penal, que possui outros meios além da Prisdo Temporaria para atuar contra
conduta delituosa.

Por tais sendas é que a pesquisa defende abaixo, além da incompatibilidade
descrita no  histéorico e na “natureza® da prisdo temporaria, a
inconstitucionalidade formal e material da mesma, divergindo dos requisitos da
decisdo do Supremo, por estes serem insuficientes na tentativa de

constitucionalizar a tal prisdo cautelar. Insuficientes pois qualquer argumento o
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seria, haja vista que o instituto ndo pode ser compativel em nenhuma medida com o
Estado Democratico de Direito e com o Direito Penal constitucionalizado, ja que
qualquer uso desta prisdo nada mais seria quepermitir a sofisticacdo da “prisao
para averiguagdes” no ordenamento constitucionalizado atual.

A postura deve ser clara: buscar a protegdode um regime tdo arduamente
conquistado, sem permitir retrocessos ou intentos que permitam a arbitrariedade em
seu interior. A interpretacdo construtiva, que se alterna ao positivismo, busca
entender o direito como “pratica argumentativa”, e o Direito como Integridade é
necessariamente levar a sério os direitos conquistados, pois esse € o ideal politico
e juridico sobre a legislacédo, na busca do interesse de “tratar a nés mesmos como
uma comunidade de principios, como uma comunidade governada por uma unica e
coerente visao de justica, equidade e devido processo legal em correta relacao”
(Dworkin, 1999, p. 404).

E, como a integridade esta ao lado da justica e do devido processo legal, por
ser o “compromisso de que o governo aja de modo coerente e fundamentado em
principios com todos os seus cidadaos, a fim de estender a cada um dos padrdes
fundamentais de justica e equidade” (Dworkin, 1999, p. 222), esse ideal de virtude
politica ndo permite retrocessos autoritarios, nem requisitos para tanto.

Com isso, analisa-se a inconstitucionalidade formal da Lei n° 7.960/89.
Lopes Junior ressalta primeiro que existe um “defeito genético” na Legislacao, pois,
como evidenciado na histéria, a sua criacao foi por medida provisoéria, a de numero
111 de José Sarney.

O artigo 22, | da Carta Magna ¢é claro: “compete privativamente a Uni&o
legislar sobre: | — direito civil, comercial, penal, processual [...]" (Brasil, 1988). Isso &,
por meio de Lei e ndo por medida provisoria como ocorreu a criagao da Lei de
Prisdo Temporaria, violando o artigo indicado, pois, como indica Pagluica (2006) “é
incabivel legislar penalmente por medidas provisoérias (artigo 62, paragrafo 1°, ‘b’ da
Constituicao Federal”.

O artigo indica:

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica
podera adotar medidas provisérias, com forgca de lei, devendo submeté-
las de imediato ao Congresso Nacional. [...] § 1° E vedada a edig&o de
medidas provisorias sobre matéria: b) direito penal, processual penal e
processual civil; (Brasil, 1988).
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Portanto, duas normas constitucionais foram violadas formalmente pela Lei
de Prisdo Temporaria, por, em sua origem, ter sido criada por medida provisoria.
Isso viola e vicia a garantia “reserva legal, que pressupde, outrossim, a correta
elaboracao legislativa, abrangida por outra garantia constitucional, qual seja, a do
substantive due process of law” (Delmanto Junior, 2004, p. 643).

Poderia os defensores da legislagcdo em estudo indicarem que o Projeto de
Lei de Conversao n 39/89 do senador que também foi relator Meira Filho resolveria
a questdo, mas esse néo sana o fato de que, originalmente, a legislagado adveio de
MP. Essa conversdo nao pode ser afirmada se nio tivesse primeiro vindo do Poder
Executivo a MP.

Além disso, o artigo 49, V indica: “é de competéncia exclusiva do Congresso
Nacional [...] sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites de delegacgéao legislativa” (Brasil, 1988). O Congresso
deve preservar sua competéncia legislativa, e sustar um ato normativo do Poder
Executivo “é exercitar o controle de constitucionalidade politico repressivo [no qual]
o Congresso retira a eficacia da norma desde a sua edigdo ou a partir de sua

aprovagao” (Delmanto Junior, 2004, p. 67), ndo &, pelo contrario, reforga-lo.

Por mais relevante que seja, no plano politico, a aprovacédo pelo
Congresso Nacional da medida proviséria, ndo decorre dai a
conformidade da lei convertedora com a Constituicdo Federal. Tal lei ndo
estd isenta do controle de sua constitucionalidade e, no caso em tela, os
vicios da inconstitucionalidade inerentes na medida provisdria (a matéria
penal eprocessual penal esta afeta, de modo absoluto, na Constituigdo
Federal ao Poder Legislativo e houve a invaséo na area de competéncia
vinculada de outro poder) a ela transferida (Santos, 1994, p. 797).

Vale por fim ressaltar que em campo anterior a Emenda Constitucional de
numero 33 do ano de 2001, ndo existia vedacéo constitucional a MP em matéria
dedireito processual. Esse parece ser o motivo do indeferimento contido na ADPF n
164.

Porém, pelo contrario, a ADI 3360, com base em uma hermenéutica
constitucional plena, que identifica a “histéria em cadeia” do Direito (Dworkin, 1999)
e assim observaria evidentemente essa Emenda, como Guardido
constitucional que é, perante uma legislagdo restritiva a liberdade, a divisdo de
poderes e a reserva legal, seria mais que apta em declarar tal inconstitucionalidade
formal.

Assim, “como os juizes e tribunais brasileiros fizeram vista grossa para essa
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grave inconstitucionalidade, a lei segue vigendo” (Lopes Junior, 2019, p. 815). Essa
seria, ao ver do trabalho, a interpretacéo conforme a Constituicdo da legislagao
estudada.

Como afirma Franco (2007, p. 435):

Deixar por conta do Poder Executivo criar, regular ou alterar mecanismos
de coergao pessoal no processo penal, além de constituir clara infragao
aos principios constitucionais da legalidade e da divisdo de poderes,
enseja manifestagbes autoritarias, ou mesmo arbitrarias, a dano do
Estado Democratico de Direito. A prisao temporaria €, sem nenhuma
margem de duvida, um desses mecanismos de coerg¢ao pessoal que, de
modo direto e imediato, atinge o direito de liberdade do cidadao. Trata-
se, portanto, de matéria em que tem aplicagdo o principio da reserva
absoluta de lei, isto é, s6 a lei em sentido estrito, ou melhor, a lei que
segue, com rigor, o procedimento legiferante estabelecido pela
Constituigdo Federal, podera dar margem a qualquer restricdo a
liberdade da pessoa fisica. A Lei n. 7.960/89 originou-se de uma medida
proviséria baixada pelo Presidente da Republica e, embora tenha sido
convertida em lei, pelo Congresso Nacional, representou uma invasédo na
area da competéncia reservada ao Poder Legislativo. [...] Entendimento
diverso equipararia a lei de conversdao em lei de sentido estrito,
subverteria as competéncias prefixadas na Constituicdo Federal e poria
em sério risco o Estado Democratico de Direito na medida emque o
Poder Executivo, por estar seguro de contar com maioria parlamentar,se
sentiria livre para invadir, sem outros questionamentos, a reserva de
competéncia do Congresso Nacional. A Lei 7.960/89 atrita, portanto, de
modo explicito com a Constituicdo Federal. (Franco, 2007, p. 435).

Com esse vicio de iniciativa demonstrado, torna-se possivel buscar os vicios
materiais da Lei da Prisao Temporaria. Para isso, se analisara, para além da
violacao a dignidade da pessoa humana, ao direito fundamental a igualdade e
mesmo liberdade, aos principios penais constitucionais e pelo resquicio ditatorial
proveniente de clamores publicos do Direito Penal do Inimigo, que o mecanismo
instaura.

Primeiro se analisara os termos do artigo elementar da Lei, o artigo 1°. Para
tanto, se analisara os incisos | e Ill, uma vez que o Il, mesmo pelo Acérdao do
Supremo definiu que “mostra-se dispensavel ou, quando interpretado isoladamente,
inconstitucional. Nao se pode decretar a prisdo temporaria pelo simples fato de o
representado nao possuir endereco fixo” (STF, ADI 3360, 2022), e assim, sem 0
inciso | este ndo pode ser considerado. Assim, se analisara primeiro o termo
“‘imprescindivel para as investigagdes” do inciso | e, em seguida, o “fundadas
razdes”, do lll.

Ambos possuem um termo sentido central, antes de dividir a analise: é o de

ver, em momento tao inicial, uma confusdo entre indicio e suspeita. Indicio é “todo



43

astro, vestigio, sinal, e, em geral, todo fato conhecido, devidamente provado,
suscetivel de conduzir ao conhecimento de um fato desconhecido (Moura, 1994, p.
38). Suspeita é o comportamento que “N&o passa de conjectura, fundada em juizo
geralmente desfavoravel a respeito de alguém de coisas, ou fatos, juizo este que
gera sempre, desconfianga ou duvida” (Moura, 1994, p. 38).

Os elementos concretos que sado aqueles capazes de dividir o indicio da
suspeita, e, seja na imprescindibilidade investigatoria, quando em fundadas razdes,
apenas o elemento subjetivo, em situacéo tdo recente, na qual sequer se formou
elementos minimos do Inquérito Policial, como definir algo sendo uma suspeita para
permitir essa prisdo? A prisdo em flagrante, passivel de conversdo em preventiva,
possuiria maior elo para definir esses indicios, o que, a depender dos requisitos da
ultima, nao permitiriam que o potencial agente fosse preso sendo para ter maior
controle sobre “suas palavras”, uma vez que essa imprescindibilidade investigatoria
ou razdes fundadas buscariam, justamente, impeli-lo a “cooperar’. Fora disso, o
modelo preventivo serviria para suprir os indicios.

Afinal, fundadas razbes sdo o “conjunto de elementos objetivos que
permitem ao juiz formar sua convicgao [...]" (Nucci, 2020, p. 434), e “fundadas
suspeitas” € a mera desconfianca ou suposic¢ao, fragil e intuitiva, sem concretude
suficiente. Veja, discute-se a restricdo cautelar da liberdade de uma pessoa, e, 0
critério objetivo da prisdo preventiva € mais robusto para tanto e suficiente,
enquanto, nesse momento pré-processual, decerto pende a hermenéutica no caso
concreto mais para uma suspeita, uma vez que ainda mesmo o Inquérito ndo se
mostra robusto, pois essa prisdo meramente resguarda o processo (Nucci, 2020).

As fundadas razdes sado razbes sérias, de gravidade e a autoridade nao
consegue assim vislumbrar a mesma“ em face de um testemunho infantil, de uma
declaracdo da suposta vitima, de um simples indicio. Se se entender
diferentemente, que se altere 0 nome do fumus boni iuris, [...] para fumus mali iuris”
(Tourinho Filho, 2005).

Mas a pesquisa pode ir além desse escopo argumentativo pois, seguindo a
doutrina critica de Processo Penal de Aury Lopes (2006; 2019), a utilizagdo do
termo “fumus boni iuris” ja seria uma importagado da teoria geral do processo civil
para as medidas cautelares do Processo Penal, abordagem também expansionista
do punitivismo descrito nas linhas acima.

Esse seria um movimento do chamado “utilitarismo penal (ou a eficiéncia
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antigarantista” (Lopes Junior, 2006) que tem como exemplos o “Lei e Ordem”. “O
sistema penal (material e processual) ndo pode ser objeto de uma analise
‘estritamente juridica’ sob pena de ser minimalista, até porque ele ndo esta num
compartimento estanque, imune aos movimentos sociais, politicos e econémicos”
(Lopes Junior, 2006, p. 11).

Como o processo € instrumento, deve se ter, segundo o autor, uma
instrumentalidade constitucional, pois é despido de coercéo direta e, ao contrario do
direito privado, ndo tem atuacdo nem realidade concreta fora do processo
correspondente” (Lopes Junior, 2006, p. 3).

Com tais bases que o autor reflete sobre o fumus boni iuris no Direito
Processual Penal da seguinte forma, para tratar de uma “Teoria Geral das
Prisbes Cautelares”: a categoria seria impropria para o Direito Processual Penal.

Nessa corrente, que limita as medidas cautelares, o autor afasta-se da
doutrina tradicional, pois problematiza o requisito do fumus boni iuris. O equivoco
“‘consiste embuscar a aplicagao literal da doutrina processual civil ao processo
penal, exatamente em um ponto em que devemos respeitar as categorias
juridicas proprias do processopenal, pois ndao € possivel tal analogia” (Lopes
Junior, 2006, p. 199).

Permitir a prisdo cautelar como a prisdo temporaria com base na
necessidade do fumus boni iuris no Direito Processual Penal € uma impropriedade
semantica e juridica, pois “o delito € a negacado do direito, sua antitese” (Lopes
Junior, 2006, p. 199).

Na dinamica processual penal, deve haver, como afirma alidas ambas as
ADI’'s, o fumus commissi delicti, que seria a prova da existéncia do crime ou
indicios de autoria. Mas Lopes Junior (2006) vai alémna abordagem critica, pois
indica que as cautelares precisam de “existéncia de sinaisexternos, com suporte
fatico real, extraidos dos atos de investigacao levados a cabo, em que por meio de
um raciocinio logico, sério e desapaixonado, permita deduzir commaior ou menor
veeméncia a comissao do delito” (Lopes Junior, 2006, p. 202).

O que a Prisao Temporaria deve ter ndo é a possibilidade e sim a
probabilidade:

Para a decretacdo de uma prisdo cautelar, diante do altissimo custo que

significa, & necessario um juizo de probabilidade, um predominio das
razoespositivas. Se a possibilidade basta para a imputagado, ndo pode
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bastar para aprisdo preventiva, pois o peso do processo agrava- se
notavelmente sobre as costas do imputado. A probabilidade significa a
existéncia de uma fumaca densa, a verossimilhanga (semelhante ao
vero, verdadeiro), de todos os requisitos positivos, e, por consequéncia,
da inexisténcia de verossimilhangados requisitos negativos do delito. [...]
Requisitos positivos do delito significaprova de que a conduta é
aparentemente tipica, ilicita e culpavel. Além disso,ndo podem existir
requisitos negativos do delito, ou seja, ndo podem existir (no mesmo
nivel de aparéncia) causas de exclusdo da ilicitude (legitima defesa,
estado de necessidade) ou o de exclusdo da culpabilidade
(inexigibilidade de conduta diversa, erro de proibigdo, etc.). (Lopes
Junior, 2006, p. 203- 204).

No mesmo sentido, o periculum libertatis nao pode ser aferido, ainda que se
trate do inciso Ill, uma vez que se faz uma analise de gravidade abstrata nessas
fundadas razdes, sobre condutas delituosas que via de regra sdo aquelas
suscetiveisde clamor publico e “justicamento instantaneo, paixao tipica de povos
obcecados por experiéncias e distragdes sanguinarias” (Tomaz, 2019). E,
novamente, a prisdotemporaria perante esses crimes seria adequada, até em seu
prazo se fosse para tratar do intuito de sua gravidade, se o fosse avaliada de
forma material. Nao se fala em um carater quantitativo do periculum libertatis ou o
tipo do delito, como busca o punitivismo atribuir aos crimes hediondos (Lopes
Junior, 2006). Busca-se na verdadeque “existam elementos concretos para
justificar uma decisdo de qualidade, um primor, de singular e extraordinaria
fundamentagéo” (Lopes Junior, 2006, p. 206).

Assim, a imprescindibilidade para a investigagdo €& conceito juridico
indeterminado. Ndo se sabe o alcance da sang¢ao ou restricdo por meio desse, por
serum conceito cujo “nucleo significativo certo e um halo circundante, [...] vaga ou
imprecisa” (Mello, 2008, p. 419). Esse termo do inciso | ndo possui assim critério
objetivo definidor, e a decretacdo desta ira depender “das impressbes do
magistrado [sendo] a ‘zona de penumbra’ [que conduz] a arbitrariedades
correntes na decretagdo desta modalidade de segregacgao cautelar’ (Carneiro,
2014 apud Lopes Junior, 2019, p. 814). Nao se pode perder o fato de que a priséo
cautelar “para satisfazer o interesse da policia, pois, sob o manto da
“imprescindibilidade para as investigagdes do inquérito, o que se faz é permitir que
a policia disponha [...] do imputado” (Lopes Junior, 2019, p. 815).

O que ambas “zonas de penumbra” geram assim motivagdes que
geralmente alcangam a coleta de depoimento, que viola seja o artigo 5°, LXIIl da

CF/88 e assim, principio da nao culpabilidade e da ndo autoincriminacédo. Qualquer
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resquicio de subjetividade como nesses termos, viola também a presungcao de
inocéncia contida no artigo 5°, LVII da CF/88.

E, quando as ADI's estudadas reforcam que a mera decis&o judicial
consegue afastar esse sentido, se privilegia uma espécie de “presuncéo de culpa”
inconstitucional ao parametro hermenéutico brasileiro posterior a 1988, justamente
porse pautar nesse resquicio subjetivo que reflete a cultura autoritaria que gerou a
legislacédo proposta. Procurar que “permanega com o investigado sob sua protegéo
edisposi¢do, com o fim de proceder a coleta de demonstrativos de autoria e
materialidade” (Zagallo, 2005, p. 643), com o aval judiciario, violaria esses principios

e direitos fundamentais dispostos.

Apesar do seu embasamento legal e das justificativas de combate a
violéncia — ja que funciona apenas para os crimes mais graves — na
verdadeo objetivo Unico foi o de dar a Policia maior alcance no que se
refere as prisdes, as chamadas ‘prisdes para averiguagdes’, que eram
ilegais, mas que a autoridade policial teimava em fazé-las e o Poder
Judiciario a fechar os olhos como se a mesma nao existisse. (Sznick,
1995, p. 485).

Como Gilmar Mendes trouxe, a Lei n. 12.403/2011 e o Pacote Anticrime de
2019 seriam capazes de “constitucionalizar” esses fatores. O primeiro requisito até
tenta combater o defeito indicado, indicando elementos concretos para que ela seja
possivel, mas a prépria base da imprescindibilidade como indicado, permite a
“‘penumbra subjetiva”.

Porém, o segundo termo da ADI 3360/DF mantém em quase igualdade o
termo “fundadas razdes”. Muito relevante, decerto, € o termo “fatos novos” ou
‘contemporaneos” trazidos de maneira interessante no julgado, mas nao € o caso
do termo “gravidade concreta do crime”, o que € trazido no estudo de Metzker
(2019) sobre prisdo preventiva, cabivel também ao estudo da modalidade de

prisdo cautelar que é a temporaria, e indica que essa nao pode ensejar a prisao.

A gravidade concreta € o “modus operandi, que significa o procedimento
sequido pelo cidaddo para a pratica da infragdo penal. Esta seria a demonstragao

daexacerbada periculosidade do individuo” (Metzker, 2019). Nestes termos,

Primeiramente, a utilizagdo da gravidade concreta como fundamento para
medida cautelar, ou seja, como instrumento para trazer eficacia a um
processo definitivo, tem contorno de inconstitucionalidade. Servir da
gravidade concreta com o fito de mostrar o risco causado pela liberdade
do agente em razdo de uma periculosidade, estariamos diante de uma
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clara pena antecipatéria. Pode-se afirmar isso diante da utilizagdo da
gravidade concreta na dosimetria da pena, cujo o objetivo é a fixagao de
regime penal mais gravoso. O STJ, em diversas oportunidades, afirmou
como fundamentagdo idénea a gravidade concreta para fixagdo de
regime mais gravoso. Se a gravidade concreta é atrelada a dosimetria,
resta evidenciado que a sua utilizagao antes da pena é uma forma de
antecipagdo da pena. O uso da gravidade concreta nessa fase pode até
fazer sentido, pois ha uma certeza, por parte do julgador, da autoria, da
materialidade e suas circunstancias, o que néo ha, com a absoluta
certeza, em fase posterior a sentenca. Assim, ndo se pode usar a
gravidade concreta para aplicar uma medida cautelar, que utiliza
somente de indicios sem certeza. (Metzker, 2019).

O ultimo requisito, que indica nao ser suficiente as medidas cautelas
diversasdo 319 e 320 do CPP acabam nao sendo também inscritas em casos
de prisaotemporaria. A proposta de “ndo ser suficiente” permite o que Lopes Junior
(2019) trazcomo o “agir estratégico por parte dos promotores e juizes” sobre
demandas penais.

Afirma o doutrinador de viés garantista que “[...] juizes e membros do
Ministério Publicondo podem fazer agir estratégico, isto €, ndo podem usar o Direito
com desvio de finalidade. Agir estratégico é similar a lawfare” (Lopes Junior, 2019,
p. 822). Assim, ndo se age, como indica Dworkin (1999) com base e por principio,
dever daqueles quesdo agentes estatais. A confianga do cidaddo, mesmo sendo
processado, € na instituicado jurisdicional, pois ele a legitima, e, este ndo perde em
nenhum momento seu carater de pessoa.

Haveria, portanto, um agir estratégico ao invés de uma instrumentalidade
processual penal pautada na constitucionalidade, como indica Lopes Junior (2006),
ocorrendo umdesvio da finalidade do sistema acusatério. A simplificacdo no caso
seria um agir estratégico voltado a resolugdo da “criminalidade”, cuja prisao
cautelar como a prisao temporaria, seria levada a ser a medida imperativa para que
“as investigagdes” ou a “gravidade do crime” fossem motivo para sua aplicagéo. O
instrumental tedrico seria 0 mesmo: uma investigagao preliminar direta que transige
sobre direitos fundamentaisdo acusado, como o Estado de Inocéncia.

Nao pode haver surpresa com base em estratégia judicial, agindo de uma
formaque ja foi, constitucionalmente, proibida, ja que o Estado ndo pode “driblar o
direito que ele mesmo produziu. Também para isso existem os principios: para
controlar as razdes substantivas no uso da maquina coercitiva estatal. A maquina
nao pode se voltar maliciosamente contra os administrados” (Lopes Junior, 2019, p.
822).
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E com esses termos que, por todos os argumentos trazidos, se indica a
incompatibilidade constitucional, e as inconstitucionalidades formal e material da Lei
da Prisdo Temporaria, o que, mesmo com enfrentamento da questdo do Plenario
do Supremo Tribunal Federal, a presente pesquisa, ndo vé a viabilidade de

modificagao desta impossibilidade constitucional de usar esse mecanismo.
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4 CONCLUSAO

A prisdo temporaria € resquicio do periodo ditatorial brasileiro no interior do
Estado Democratico de Direito. E dispositivo que reflete a aplicacdo do sistema
processual inquisitorial em um processo penal constitucionalizado que tem por
base a dimensdo acusatéria. E uma prisdo que alarga a discricionariedade do
Estado frente a dignidade humana de uma pessoa que é presumidamente inocente
e esta sendo acusada supostamente pelo cometimento de um ato delituoso em
momento anterior a submissao rigorosa do individuo ao sistema de garantias
processuais adequados eexistentes quando do desenrolar do processo penal.

Além disso, a prisdo temporaria possui inconstitucionalidades formais e
materiais insanaveis, que tornam a sua viabilidade atual inconformada com o
Direito Penal Constitucionalizado. Inviabilizada no século XXI, esta prisdo
demonstra apenas um intuito punitivo inquisitorial e uma tentativa de abrangéncia
alargada dos dispositivos discricionarios penais e processuais penais do Estado
frente as conquistas dos direitos fundamentais.

Os argumentos trazidos, especialmente no ultimo momento, indicam que
uma visao garantista demonstra a inconstitucionalidade material e formal, o que por
si sO ja afastaria o intuito utilitario da prisdo, uma vez que o sistema processual
penal é pautado a partir de sua constitucionalizagdo, e, qualquer instrumento
inconstitucional em sua raiz, ou em seu conteudo, deve ser afastado. Além disso, o
histérico ditatorial comprovado nas linhas acima reforca a incompatibilidade da
prisédo temporaria com o modelo processual penal atual.

Ainda que exista a manutencgao atual da prisdo temporaria, a partir de uma
tentativa de compatibiliza-la com nosso parametro constitucional realizada pelos
julgamentos do STF, o paradigma democratico brasileiro, dever institucional para
com o cidadao brasileiro, ndo permite que esse seja 0 modelo acolhido, de acordo
com a propria constituicdo deste paradigma. Neste, ao se identificar
inconstitucionalidades e potencialidades ditatoriais de dispositivos, especialmente
na esfera penal, deve-se procurar a Carta Magna como o reflexo de uma aplicagéo
do Direito, ou de ser uma baliza impedidora de que determinados dispositivos,
como a prisdo temporaria, possam ser utilizados no ordenamento juridico brasileiro.

Nesse preceito, pelos argumentos trazidos especialmente no segundo

capitulo, a hipétese foi devidamente testificada e consegue prevalecer no estudo,
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afastando-se da conclusdo a que chegaram os ministros nas ADIs estudadas,
embora identifique o valor que essas possuem. Os requisitos ao menos conseguem
melhorar a aplicabilidade restringida da prisdo temporaria.

No entanto, uma visado concreta e que leva o Direito a sério, ndo pode
permitirque argumentos utilitarios afetem argumentos de principio. E, em um
argumento de principio, a inocéncia e a liberdade s&o pilares da cidadania
brasileira e da dignidadeda pessoa humana, jamais perdida pelo acusado diante de
um processo judicial.

Em suma, com essa visdo do Direito Processual Penal constitucionalizado,
os argumentos demonstraram a impossibilidade de a prisdo temporaria ser utilizada
no Direito brasileiro, pois esta é oriunda do contexto ditatorial, arbitrario e se
apresenta inconstitucional. Com isso, a hipétese, apds ser submetida a escrutinio,

confirma-se.
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