VOTOVISTA

O Senhor Ministro Edson Fachin: Adoto como relatério os langados pela
ilustre Relatora, Ministra Carmen Lucia.

Apenas para rememorar consigno cuidar-se.de"Acoes Diretas de
Inconstitucionalidades (ADI 4.109 e 3.390), ajuizadas, respectivamente,
pelos Partido Trabalhista Brasileiro/PTB e Partido Social Liberal — PSL,
contra a Lei n®7.960/1989, que dispde sobre a prisao temporaria.

A legislacdo em comento encontra-se vazada atualmente nos seguintes
termos:

Art. 1° Cabera prisao temporaria:

I - quando imprescindivel para as investigagdes do inquérito
policial;

IT - quando o indicado nao tiver residéncia fixa ou nao fornecer
elementos necessarios ao.esclarecimento de sua identidade;

III - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer
prova admitida na‘legislacao penal, de autoria ou participacao do
indiciado nos seguintes crimes:

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

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

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

d) extorsao (art. 158, caput, e seus §§ 1° e 2°);

e) extorsao mediante seqiiestro (art. 159, caput, e seus §§ 1°, 2° e
3%);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinagao com o art. 223, caput,
e patagrafo unico);

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinacao
com o art. 223, caput, e paragrafo tinico);

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

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

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

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

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



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

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

p) crimes previstos na Lei de Terrorismo.

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

§ 1° Na hipdtese de representacao da autoridade policial, o Juiz,
antes de decidir, ouvira o Ministério Publico:.

§ 2° O despacho que decretar a prisao tempordria devera ser
fundamentado e prolatado dentro do/prazo de 24 (vinte e quatro)
horas, contadas a partir do recebimento da representacdao ou do
requerimento.

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

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

§ 4°-A O mandado de prisdao contera necessariamente o periodo de
duracao da prisao tempordria estabelecido no caput deste artigo, bem
como o dia em que o preso devera ser libertado. (Incluido pela Lei n®
13.869. de 2019)

§ 5° A prisao somente podera ser executada depois da expedigao
de mandadojudicial.

§ 6° Efetuada a prisao, a autoridade policial informara o preso dos
direitos previstos no art. 5° da Constituicao Federal.

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

§ 7° Decorrido o prazo contido no mandado de prisao, a
autoridade responsavel pela custddia deverd, independentemente de
nova ordem da autoridade judicial, por imediatamente o preso em
liberdade, salvo se ja tiver sido comunicada da prorrogacao da prisao
tempordria ou da decretacdo da prisdao preventiva. (Incluido pela Lei
n® 13.869. de 2019)

§ 8?2 Inclui-se o dia do cumprimento do mandado de prisao no
computo do prazo de prisao tempordria. (Redacao dada pela Lei n®
13.869. de 2019)

Art. 3° Os presos tempordrios deverao permanecer,
obrigatoriamente, separados dos demais detentos.



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

"ATE 4

i) prolongar a execugdo de prisdo tempordria, de pena ou de
medida de seguranga, deixando de expedir em tempo oportuno ou de
cumprir imediatamente ordem de liberdade;"

Art. 5° Em todas as comarcas e sec¢Oes judiciarias haverd um
plantdao permanente de vinte e quatro horas do Poder Judiciario e do
Ministério Publico para apreciagao dos pedidos de prisao temporaria.

Art. 6° Esta Lei entra em vigor na data de-sua publicacao.

Art. 7° Revogam-se as disposi¢des em.contrario.

Lei 8.072/90 (com redacao dada pela Lei 11.464/07):

§ 40 A prisao temporaria, sobre a qual dispoe a Lei no 7.960, de 21
de dezembro de 1989, nos crimes previstos neste artigo, tera o prazo
de 30 (trinta) dias, prorrogavel por.igual periodo em caso de extrema e
comprovada necessidade.

Alegam os autores violagao ao art.'5% caput, e incisos LIV, LVII, LX]I,
LXIII, LXVI, e § 3° da Constituicao Federal. Sustentam, em sintese, que a
redacdo imprecisa dos art. 1°, incisos I, II e III, da Lei 7.960/1989 provoca
controvérsias interpretativas na ‘comunidade juridica, com solugdes
desarrazoadas, em ofensa a clausula do devido processo legal material.
Argumentam que a prisao temporaria reveste-se com a finalidade de prisao
para averiguagOes. Sustentam a inconstitucionalidade da lei diante do
direito a liberdade provisoria e da presuncao de inocéncia, por ser uma
modalidade de prisao ¢om menos requisitos que a prisao preventiva e,
portanto, inconstitucional. Argumentam que a expressdao “sera” decretada
constante do art. 2% caput, é inconstitucional, pois imprime a ideia de
imperatividade, quando deveria ser o juiz “poderd” decretar a prisao
tempordria. Sustentam que o prazo de 24 horas para a prolacdo da decisao
ofende o devido processo legal. Apontam ser desarrazoada a inclusao no rol
do inciso III dos.crimes de quadrilha ou bando (art. 288 do CP) e dos crimes
contra o sistema financeiro, pois nao podem ser equiparados a terrorismo,
pratica de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e os definidos como
crimes/ thediondos (ADI 3.390). Requerem a declaracdao da
inconstitucionalidade total da legislacao. Subsidiariamente, pedem: a) seja
conferida interpretacao conforme a Constitui¢dao, sem redugao de texto, ao
art. 1%, incisos I, II e III, da Lei n. 7.960 /1989; b) a declaracao de
inconstitucionalidade dos arts. 1° e 2° da Lei n. 7.960/1989 e, por
arrastamento, dos arts. 3° e seguintes dessa lei (ADI 4.109).

A Relatora, Ministra Carmen Ltcia, conheceu da Acao Direta de
Inconstitucionalidade n. 3.360 e, em parte, da Acgao Direta de
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Inconstitucionalidade n. 4.109. No mérito, julgou-as “parcialmente
procedentes para, sem reducao de texto, atribuir interpretacao 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
hipdteses dos incs. I e Ill ou I, IT e IIL.”

O Ministro Gilmar Mendes, conquanto tenha acompanhado a Relatora
em suas premissas, divergiu para assentar interpretagao do art. 1° da Lei
7.960/1889 que englobasse os principios gerais do Codigo de Processo Penal
e a jurisprudéncia desta Corte. Assim, julgou-es. pedidos parcialmente
procedentes para:

dar interpretagdo conforme ao art. 1° da Lei 7.960/1989 e fixar o
entendimento de que, em conformidade com a CF e o CPP, a
decretacdo de prisao tempordria autoriza-se quando,
cumulativamente:

1) for imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial
(art. 19, I, Lei 7.960/1989) ( periculum libertatis ), a partir de elementos
concretos, e nao meras conjecturas, sendo proibida a sua utilizagao
como prisao para averiguagdoes ou em violagao ao direito a nao
autoincriminacao;

2) houver fundadas razoes de autoria ou participagao do indiciado
nos crimes previstos no art. 1%, III, Lei 7.960/1989 ( fumus comissi
delicti ), vedada a'analogia ou a interpretacao extensiva do rol
previsto no dispositivo;

3) for justificada em fatos novos ou contemporaneos que
fundamentem amedida (art. 312, §2¢, CPP);

4) a medida for adequada a gravidade concreta do crime, as
circunstancias do fato e as condi¢des pessoais do indiciado (art. 282, 1II,
CPP), respeitados os limites previstos no art. 313 do CPP;

5)mao for suficiente a imposicao de medidas cautelares diversas,
previstas nos arts. 319 e 320 do CPP (art. 282, §6°, CPP).

Pedi vista'dos autos para melhor exame da matéria.

1. Preliminar

Assim como a eminente Relatora e o Ministro Gilmar Mendes, conheco
da ADI 4.109 apenas no tocante aos artigos 1° e 2° da Lei 7.960/1889. Isso
porque a parte autora nao desenvolveu fundamentagao juridica minima a



amparar o pedido de inconstitucionalidade dos arts. 3% e seguintes da Lei
em comento. Dessa forma, o pedido formulado, dada a falta de causa de
pedir, nao comporta conhecimento.

2. Mérito

A prisao tempordria, ao lado da prisdao emflagrante e da prisao
preventiva, configura uma das modalidades de prisao cautelar. Fla ostenta
natureza pré-processual e tem a finalidade de assegurar o resultado util da
investigacao criminal. Eo que se extrai do art. 1% inciso I, da Lei 7.960/89
assim redigido: “caberd prisao temporaria [...] quando imprescindivel para
as investiga¢oes do inquérito policial”.

Como toda prisao de natureza cautelar, em vista do principio
constitucional da presungao de inocéncia previsto no inciso LVII do art. 5°
da Constitui¢ao Federal, é medida exeepcionalissima — se a imposigao de
cautelares diversas de prisao ¢ medida de excegao, as prisdes sao a excegao
da excegao — que se revela cabivel'somente quando preenchidos os estritos
requisitos legais e de forma devidamente fundamentada pela autoridade
judicial competente.

Tal como a Ministra Relatora e o Ministro Gilmar Mendes, nao
vislumbro inconstitucionalidade na prisao temporaria em si. A Constitui¢ao
Federal, ao contrario, autoriza a imposicao de prisdes cautelares no inciso
LXI do art. 5% Assim, desde que atento ao principio da nao culpabilidade
que veda a execucao.antecipada da pena, nada impede que o legislador
ordinario estabeleca’ uma modalidade de prisao cautelar voltada a
assegurar o resultado util da investigacdo criminal ou do processo penal.
Busca-se, dessa.forma, proteger outros direitos, igualmente, assegurados
em nossa Constituicio como a vida, a seguranca, a propriedade, a
integridade fisica, a satide publica.

Ademais, vale registrar que, da mesma forma que a Constituigao da
Republica’ Federativa do Brasil, a Convengao Americana de Direitos
Humanos e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos nao
impedem ou proibem a criacao de prisoes cautelares pelos Estados-partes.

Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos (Decreto n. 678/1992)
“ ARTIGO 7

Direito a Liberdade Pessoal

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoais.



2. Ninguem pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas
causas e nas condicoes previamente fixadas pelas constituicoes
politicas dos Estados-Partes ou pelas leis de acordo com elas
promulgadas”.

Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politices, (Decreto n. 592
/1992)

“ ARTIGO 9

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e.a'seguranca pessoais.
Ninguem podera ser preso ou encarcerado.arbitrariamente. Ninguem
podera ser privado de liberdade, salvo pelos-motivos previstos em lei
e em conformidade com os procedimentos nela estabelecidos.

2. Qualquer pessoa, ao ser presa, devera ser informada das razoes
da prisao e notificada, sem demora, das acusagoes formuladas contra
ela.

3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragcao
penal devera ser conduzida, sem_demora, a presenga do juiz ou de
outra autoridade habilitada por lei a exercer fungoes judiciais e tera o
direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade.
A prisao preventiva de pessoas que aguardam julgamento nao devera
constituir a regra geral,.mas a soltura podera estar condicionada a
garantias que assegurem o comparecimento da pessoa em questao a
audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario for, para a
execucao da sentenca”.

De igual modo, com relagao aos crimes de quadrilha, atual associagao
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criminosa, e contra o sistema financeiro (alineas e “0” do inciso III do
art. 1° da Lei 7.960/89), também nao verifico incompatibilidade com a
Constituicao Federal na ‘previsao legal de decretacdo de prisao temporaria

quando presentes os.fthdados indicios da pratica desses delitos.

Cuida-se de uma opgao do legislador, dentro do seu legitimo campo de
conformacao, com o escopo de conferir especial atencao a determinados
crimes que em seu entender merecem maior necessidade de prevengao.
Assim, considerados os demais direitos assegurados em nossa Constituicao,
dentre eles, ‘o equilibrio do sistema financeiro nacional e a protecao a
criminalidade organizada, nao ha ébice na decretacao da prisao temporaria
quando existentes fundados indicios desses crimes, desde que, por certo,
presente a cautelaridade da medida representada pelo periculum libertatis
do representado.

Sobre a suposta inconstitucionalidade da expressdao “serda” contida no
caput do art. 2° da Lei de regéncia — a qual atribuiria o possivel
entendimento de que o juiz é obrigado a decretar a prisao temporaria —,

nao s6 o § 22 do mesmo dispositivo como o art. 93, inciso IX, da CF
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determinam que as decisoes judiciais devem ser necessariamente
fundamentadas. Isto é, a prisao temporaria nao ¢ medida compulsdria ja
que sua decretagdo deve ser obrigatoriamente acompanhada de
fundamentos aptos a justificar a implementacdo da medida, até mesmo
porque tal fundamentacao ampara o controle nao s6 daquele'que é atingido
pela prisao como também das instancias superiores, em caso de recurso.

De igual maneira, com relacdo ao prazo de 24 horas previsto no § 2° do
art. 2°, entendo nao haver incompatibilidade com a Constituigao Federal.
Primeiro, porque, em determinadas situagoes, -a.urgéncia pode impor a
analise do pedido pelo Juiz em um prazo reduzido, como, por exemplo, um
possivel crime de sequestro em curso no qual a vitima esteja em poder do
sequestrador. Segundo, trata-se de prazo/impréprio, a ser observado
conforme o prudente arbitrio do Magistrado-competente para a decretagao
da medida no caso concreto.

Por fim, analiso a controvérsia acerca da interpretacao a ser dada ao
artigo 1° e incisos da Lei 7.960/89.

A Relatora entendeu ser o caso de conferir interpretacao conforme a
Constituigao da Republica e admitir cabivel a prisdao temporaria quando
presentes cumulativamente as-hipdteses dos incisos I e III ou I, II e III. Por
sua vez, o Ministro Gilmar Mendes divergiu para assentar interpretagao do
art. 1° da Lei 7.960/1889, que englobasse os principios gerais do Codigo de
Processo Penal e a jurisprudéncia desta Corte e, assim, entender cabivel a
prisao tempordria quandoe cumulativamente:

1) for.imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial
(art. 1%, 1, Lei 7.960/1989) ( periculum libertatis ), a partir de elementos
concretos, e ndo meras conjecturas, sendo proibida a sua utilizacao
comoy,prisao para averiguagdes ou em violagdo ao direito a nado
autoincriminacao;

2) houver fundadas razdes de autoria ou participagao do indiciado
nos crimes previstos no art. 1% III, Lei 7.960/1989 ( fumus comissi
delicti ), vedada a analogia ou a interpretacdo extensiva do rol
previsto no dispositivo;

3) for justificada em fatos novos ou contemporaneos que
fundamentem a medida (art. 312, §2°, CPP);

4) a medida for adequada a gravidade concreta do crime, as
circunstancias do fato e as condigdes pessoais do indiciado (art. 282, 1II,
CPP), respeitados os limites previstos no art. 313 do CPP;

5) nao for suficiente a imposicao de medidas cautelares diversas,

previstas nos arts. 319 e 320 do CPP (art. 282, §6°, CPP).
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Adianto que acompanho a divergéncia inaugurada pelo Ministro
Gilmar Mendes; entretanto, com algumas ressalvas.

O artigo 1° da Lei 7.960/90 encontra-se assim redigido:

Art. 1° Cabera prisao temporaria:

I - quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito
policial;

IT - quando o indicado nao tiver residéncia fixa ou nao fornecer
elementos necessarios ao esclarecimento de'sua identidade;

III - quando houver fundadas razoes, de acordo com qualquer
prova admitida na legislacao penal, de autoria ou participagao do
indiciado nos seguintes crimes:

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

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

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

d) extorsao (art. 158, caput, e seus §§ 1° e 2°);

e) extorsao mediante seqiiestro (art. 159, caput, e seus §§ 1°, 2° e
3%

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinagao com o art. 223, caput,
e paragrafo unico); (Vide Decreto-Lei n® 2.848, de 1940)

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinagao
com o art. 223, caput, e paragrafo tinico); (Vide Decreto-Lei n° 2.848,
de 1940)

h) rapto vielento (art. 219, e sua combinagao com o art. 223 caput,
e paragrafo unico); (Vide Decreto-Lei n® 2.848, de 1940)

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

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

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

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

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

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

p) crimes previstos na Lei de Terrorismo. (Incluido pela Lei n®
13.260, de 2016)

A doutrina sempre divergiu sobre a interpretacao adequada desse
dispositivo frente aos principios da presungao de inocéncia e do devido
processo legal. Alguns entendiam que os incisos eram alternativos e bastava
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a presenca de um deles para a decretacao da prisdao tempordria; outros
entendiam que era necessaria a presenca dos incisos I e III ou II e III para a
decretagao da medida; por fim, parte da doutrina entendia que os incisos II
e III ndo poderiam embasar sozinhos a prisao temporaria, de modo que,
para essa ultima corrente, ela sO se revela cabivel quando presentes os
incisos I eIll oul, II e III.

Esse dissenso interpretativo também ja foi objeto, de preocupacao nesta
Corte. No julgamento da medida cautelari na Acao Direta de
Inconstitucionalidade n. 162, que versou sobre a pretérita medida
provisoria que estabeleceu a prisdao tempordria com redacao similar a
disposta na Lei 7.906/1989, o Ministro Sepulveda Pertence pontuou:

"A questao da chamada prisao temporaria vem sendo discutida no
Brasil ha mais de uma década, dividindo radicalmente as opinides. [...]
Nao é hora de examinar o mérito desta medida provisdria, embora
confesso que continuo perplexo com o seu art. 1°, porque estou
convencido de que muito esforgo de hermenéutica adequadora se ha
de fazer para fugir ao seu sentido literal inequivoco, o qual, nos dois
primeiros incisos, concede um arbitrio que nenhuma prisdo
processual admite; e no.inciso I, para dizer o menos, restabelece, no
Brasil, a prisdo preventiva obrigatéria, com requisitos ainda menos
rigidos que os do velho art. 312 do Cédigo de Processo Penal. Mas,
Senhor Presidente, é 6bvio que ndao é o momento de discutir os
gravissimos defeitos do édito, ainda para os que defendem prisao
tempordria, senao como forma de pedir a aten¢do do Tribunal para a
gravidade dadecisao que estamos tomando”.

Posta a questdao nesses termos, entendo que a decretagao da prisao
temporaria reclama sempre a presenca do inciso III do art. 1° da Lei 7.960
/1989 .

O dispositivo evidencia o fumus comissi delicti — necessario para a
decretagdo ‘de toda medida cautelar — ao exigir a presenca de fundadas
razOoes de autoria ou participagdo do representado nos crimes nele
previstos.

Esse rol, de mais a mais, como pontuou o Ministro Gilmar Mendes, é
taxativo e nao admite analogia ou interpretacao extensiva por forca do
principio da legalidade estrita que deve reger a imposigao de medidas
cautelares penais quando restritivas da liberdade individual.



Enfatizo que, em razao do principio da legalidade (art. 5°, inciso XXXIX,
da Constituicao Federal) e do devido processo legal substantivo (art. 52,
inciso LXV, CF), no ambito da persecugao penal, o intérprete encontra-se
inexoravelmente ancorado ao texto legal. Isso porque o processo penal nao
¢ apenas forma, mas também garantia limitadora do.direito de punir
estatal, o qual deverd ocorrer sem arbitrios, estritamente .com base na lei e,
sobretudo, na Constituicao Federal. Dessa maneira, para'que a intervengao
estatal opere nas liberdades individuais com legitimidade, é necessario o
respeito a estrita legalidade e as garantias fundamentais.

Nesse sentido, cito os seguintes precedentes/desta Corte:

PROCESSO PENAL - PODER GERAL DE CAUTELA -
INCOMPATIBILIDADE COM OS,PRINCIPIOS DA LEGALIDADE
ESTRITA E DA TIPICIDADE PROCESSUAL - CONSEQUENTE
INADMISSIBILIDADE DA ADOCAO, PELO MAGISTRADO, DE
MEDIDAS CAUTELARES (ATIPICAS, INESPECIFICAS OU
INOMINADAS EM DETRIMENTO DO “STATUS LIBERTATIS” E
DA ESFERA JURIDICA DQ.INVESTIGADO, DO ACUSADO OU DO
REU - O PROCESSO“PENAL COMO INSTRUMENTO DE
SALVAGUARDA DA LIBERDADE JURIDICA DAS PESSOAS SOB
PERSECUCAO CRIMINAL. — Inexiste, em nosso sistema juridico, em
matéria processual’ penal, o poder geral de cautela dos Juizes,
notadamente em tema de privagdo e/ou de restri¢do da liberdade das
pessoas, vedada, em consequéncia, em face dos postulados
constitucionais da tipicidade processual e da legalidade estrita, a
adogdo, em detrimento do investigado, do acusado ou do réu, de
provimentos cautelares inominados ou atipicos. O processo penal
como instrumento de salvaguarda da liberdade juridica das pessoas
sob persecucao criminal. Doutrina. Precedentes: HC 173.791/MG, Rel.
Min. CELSO DE MELLO - HC 173.800/MG, Rel. Min. CELSO DE
MELLO - HC 186.209- -MC/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.
(HC188888, Relator(a): CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado
em 06/10/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-292 DIVULG 14-12-
2020 PUBLIC 15-12-2020)

EMENTA: Individualizacdo da pena: regime de cumprimento de
pena: critério legal. A gravidade do crime, para todos os efeitos legais,
se traduz na escala penal cominada ao tipo. Se, nos limites dela, a
pena imposta comporta determinado regime de execugao, nao cabe,
para impor outro, mais severo, considerar novamente, e como unica
razao determinante, a gravidade em abstrato da infragao cometida: o
regime de estrita legalidade que rege o Direito Penal ndo admite que,
a categoria legal dos crimes hediondos, o juiz acrescente outros,
segundo a sua validagdo subjetiva de modo a negar ao condenado o
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que lhe assegura a lei. Precedentes do Tribunal, de ambas as Turmas,
e agora do Plenario (HC 77.682, 22.10.98). (RHC 80970, Relator(a):
SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 12/06/2001, DJ
10-08-2001 PP-00020 EMENT VOL-02038-03 PP-00417)

A par da imprescindibilidade do inciso IIl, a decretacao da prisao
temporaria exige a presenga do inciso I da Lei de regéncia. Este inciso
evidencia o periculum libertatis do representado, requisito indispensavel
para a imposicao de prisoes cautelares por forca do principio constitucional
da presuncao de inocéncia que obsta a antecipacdo.de penas.

Vale registrar ainda que na linha da jurisprudéncia desta Corte o
periculum libertatis deve estar calcado em dados concretos, e ndao simples
conjecturas. (HC 92914, Relator(a): MARCO AURELIO, Primeira Turma,
julgado em 09/12/2008, DJe-089 DIVULG 14-05-2009 PUBLIC 15-05-2009
EMENT VOL-02360-02 PP-00283; HC» 97047, Relator(a): EROS GRAU,
Segunda Turma, julgado em 06/10/2009, DJe-204 DIVULG 28-10-
2009 PUBLIC 29-10-2009 EMENT VOL-02380-02 PP-00394).

Além disso, entendo que nao se mostra compativel com a Constituigao
Federal a utilizacao da prisaotempordria como forma de prisao para
averiguacao ou em violacao ao direito a nao autoincriminagao.

A prisao para averiguagao foi instrumento utilizado como forma
manifesta de constrangimento. Ela implicava o arrebatamento de pessoas
pelos 6rgaos de investigacao, que eram presas, para aferir a vinculagao
delas a uma infracao, ou para investigar a sua vida pregressa. Essa prisao
para averiguacao € detodo ilegal e caracteriza abuso de autoridade.

Ademais, esta Corte, no julgamento das Arguicoes de Descumprimento
de Preceito Fundamental n. 395 e 444, entendeu ser incompativel com a
Constituicao Federal, a condugao coercitiva de investigados ou de reus para
interrogatorio, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal da
autoridade, e de ilicitude das provas obtidas, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado. Confira-se a ementa da ADPF 444:

1. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental.
Constitucional. Processo Penal. Direito a nao autoincriminacao.
Direito ao tempo necessdrio a preparacao da defesa. Direito a
liberdade de locomogao. Direito a presun¢do de nao culpabilidade. 2.
Agravo Regimental contra decisao liminar. Apresentacao da decisao,
de imediato, para referendo pelo Tribunal. Cognicao completa da

causa com a inclusdao em pauta. Agravo prejudicado. 3. Cabimento da
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ADPE. Objeto: ato normativo pré-constitucional e conjunto de
decisdes judiciais. Principio da subsidiariedade (art. 4°, §1°, da Lei n®
9.882/99): auséncia de instrumento de controle objetivo de
constitucionalidade apto a tutelar a situacao. Alegacdo de falta de
documento indispensavel a propositura da agao, tendo em vista que a
peticao inicial ndo se fez acompanhar de cdpia do dispositivo
impugnado do Coédigo de Processo Penal. Art. 3% paragrafo tnico, da
Lei 9.882/99. Precedentes desta Corte no sentido de dispensar a prova
do direito, quando “transcrito literalmente o texto legal impugnado” e
ndo houver duvida relevante quanto ao seu-teor ou vigéncia — ADI
1.991, Rel. Min. Eros Grau, julgada em 3.11.2004. A lei da ADPF deve
ser lida em conjunto com o art. 376 do CPC, que confere ao alegante o
onus de provar o direito municipal, estadual, estrangeiro ou
consuetudindrio, se o juiz determinar. Contrario sensu, se impugnada
lei federal, a prova do direito é desnecessdria. Preliminar rejeitada.
Acgao conhecida. 4. Presuncao de nao culpabilidade. A conducgao
coercitiva representa restricao temporaria da liberdade de locomogao
mediante conducao sob custddia por forgas policiais, em vias publicas,
nao sendo tratamento normalmente aplicado a pessoas inocentes.
Violagao. 5. Dignidade da pessoa humana (art. 1% III, da CF/88). O
individuo deve ser recomhecido como um membro da sociedade
dotado de valor intrinseco, em condi¢oes de igualdade e com direitos
iguais. Tornar o. ser humano mero objeto no Estado,
consequentemente, 'contraria a dignidade humana (NETO, Joao Costa.
Dignidade Humana: Sao Paulo, Saraiva, 2014. p. 84). Na condugao
coercitiva, resta. evidente que o investigado é conduzido para
demonstrar sua-submissao a forga, o que desrespeita a dignidade da
pessoa humana . 6. Liberdade de locomogao. A conducéo coercitiva
representa’ ‘uma supressdo absoluta, ainda que tempordria, da
liberdade de locomogdo. H4 uma clara interferéncia na liberdade de
locomogido, ainda que por periodo breve. 7. Potencial violagdo ao
direito-a ndo autoincriminagdo, na modalidade direito ao siléncio.
Direito consistente na prerrogativa do implicado a recursar-se a depor
em investigacGes ou ac¢Oes penais contra si movimentadas, sem que o
siléncio seja interpretado como admissao de responsabilidade. Art. 5%,
LXIII, combinado com os arts. 12, III; 5%, LIV, LV e LVIIL O direito ao
siléncio e o direito a ser advertido quanto ao seu exercicio sdao
previstos na legislagdo e aplicaveis a agdo penal e ao interrogatdrio
policial, tanto ao individuo preso quanto ao solto — art. 6%, V, e art. 186
do CPP. O conduzido € assistido pelo direito ao siléncio e pelo direito
a respectiva adverténcia. Também é assistido pelo direito a fazer-se
aconselhar por seu advogado. 8. Potencial violagdo a presungdo de
ndo culpabilidade. Aspecto relevante ao caso é a vedagdo de tratar
pessoas ndao condenadas como culpadas — art. 5%, LVIL. A restri¢dao

tempordria da liberdade e a condugéo sob custddia por forgas policiais
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em vias publicas ndo sdo tratamentos que normalmente possam ser
aplicados a pessoas inocentes. O investigado € claramente tratado
como culpado. 9. A legislagdo prevé o direito de auséncia do
investigado ou acusado ao interrogatério. O direito de auséncia, por
sua vez, afasta a possibilidade de condugio coercitiva . 10. Arguicao
julgada procedente, para declarar a incompatibilidade com a
Constituicao Federal da condugao coercitiva de-investigados ou de
réus para interrogatdrio, tendo em vista que' o imputado nao é
legalmente obrigado a participar do ato, e pronunciar a nao recepgao
da expressao “para o interrogatorio”, constante do art. 260 do CPP.
(ADPF 444, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado
em 14/06/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-107 DIVULG 21-05-
2019 PUBLIC 22-05-2019)

Entendo que os fundamentos desses.precedentes do Plenario desta
Corte aplicam-se a presente Agao Direta. Se nao pode conduzir alguém
coercitivamente para ser interrogado, também nao se pode decretar a prisao
somente com a finalidade de interrogar, na medida em que ninguém pode
ser forcado a falar ou a produzir prova contra si.

Portanto, a prisao temporaria ndo pode ser utilizada com o sentido de
conferir a ela, por vias transversas, a imposi¢ao ao sujeito de se submeter a
oitiva em fase inquisitorial.

Nessa dire¢ao, cito doutrina de Aury Lopes Janior, ao ressaltar que,
pelo nemo tenetur se detegere, nao se pode decretar a prisdo temporaria
com a finalidade de conduzir o investigado para ser ouvido:

E importante nao esquecer que o suspeito tambem esta protegido
pela presuncao de inocéncia e, principalmente, pelo nemo tenetur se
detegere , ou seja, nao esta ele obrigado a praticar nenhum ato de
prova.que lhe possa prejudicar. Dai por que eventual recusa em
submeter-se a reconhecimentos, acareagoes, reconstitui¢des etc. deve
ser-respeitada, pois constitucionalmente garantida, jamais servindo de
fundamento para a decretacao da prisao temporaria . Infelizmente,
ainda existem juizes que decretam a prisao temporaria porque o
imputado “nao esta colaborando com as investigacoes”... Isso e um
absurdo.

Assim, e ilegal a prisao temporaria que, com fundamento na
“imprescindibilidade para as investigacoes do inquerito policial”,
pretende disponibilizar o corpo do suspeito para que dele disponha a
autoridade policial (obrigando-o a participar de reconhecimentos,
reconstituicoes etc.)
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Ha que se abandonar o rang¢o inquisitorio, em que o juiz
(inquisidor) dispunha do corpo do herege, para dele extrair a verdade
real... O suspeito (e o acusado) tem o direito de siléncio e de nao
participar de qualquer ato probatorio, logo, esta logicamente
autorizado a nao comparecer [...] nao cabe a decretacao de prisao
temporaria com a finalidade de conduzir o imputado para ser ouvido.
So cabe prisao temporaria nos estritos limites-do previsto na Lei n.
7.960/89 e ainda e preciso sempre recordar que o imputado tem direito
de siléncio e de nao produzir prova contra si mesmo, de modo que
nao ha qualquer motivo que justifique ou legitime sua condugdo ou
prisao para ser ouvido (sem esquecer tambem que eventual confissao
tambem nao constitui prova plena de nada...). (Lopes Junior, Aury.
Direito Processual Penal. 162 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 820-821).

Por outro lado, com relacdao ao inciso.Il'do art. 1° da Lei 7.960/1989,
entendo que ele mostra-se dispensdvel ou, quando interpretado
isoladamente, inconstitucional. Isso porque ou a circunstancia de o
representado nao possuir residéncia fisica evidencia de modo concreto que
a prisao tempordria € imprescindivel para as investigac¢des (inciso I) ou ndo
se pode decretar a prisao pelo simples fato de que alguém nao possui
endereco fixo.

Nesse sentido, ndo € constitucional a decretagao da prisdao temporaria
quando se verificar, por exemplo, apenas uma situagao de vulnerabilidade
economico-social — pessoas em situagao de rua, desabrigados — por violagao
ao principio constitucionalda igualdade em sua dimensao material.

Parte dessas observagoes constaram nos votos precedentes, em especial
do Ministro Gilmar-Mendes; contudo, entendo ser o caso de se deixar
expresso no dispositivo a vedagao a essa interpretacao.

Com relagao a prisdo estar fundamentada em fatos novos ou
contemporaneos (art. 312, § 22, CPP), ainda que se cuide de dispositivo
voltado a prisao preventiva, entendo que a regra ¢ também aplicavel a
prisao temporaria. Trata-se ndao apenas de uma decorréncia logica da
propria cautelaridade das prisdes provisorias, como também consequéncia
do principio constitucional da ndo culpabilidade.

A assertiva anterior, entretanto, nao impede a decretacao de prisao
cautelar por crimes antigos; apenas obsta a imposi¢ao de prisao caso nao
haja fato contemporaneo ao decreto que justifique, de maneira objetiva, o
periculum libertatis .
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De igual modo, entendo ser o caso de acompanhar a divergéncia para
assentar que a medida de prisdao tempordria deve ser adequada a gravidade
concreta do crime, as circunstancias do fato e as condi¢des pessoais do
indiciado (art. 282, inciso II, CPP).

A Lei 12.403/2011, ao modificar as disposi¢Oes gerais do Codigo de
Processo Penal sobre as medidas cautelares, disciplinou no art. 282 o
seguinte:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverao ser
aplicadas observando-se a: (Redagao dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

I - necessidade para aplicagao da lei penal, para a investigacao ou
a instrugao criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar
a pratica de infra¢des penais; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

IT - adequacao da medida a gravidade do crime, circunstancias do
fato e condig¢Oes pessoais doindiciado ou acusado. (Incluido pela Lei
n®12.403, de 2011).

§ 1o As medidas cautelares poderao ser aplicadas isolada ou
cumulativamente.

Ainda que a prisao tempordria esteja prevista em lei extravagante, o art.
282, inciso II, do CPP traz uma regra geral de aplicacdo a incidir sobre todas
as modalidades de medida cautelar — seja de prisao ou nao —, as quais, em
atencao ao principio da proporcionalidade, devem observar a necessidade e
a adequacao em vista da gravidade do crime, das circunstancias do fato e
das condigoes pessoais.do representado.

Na mesma linha, entendo ser hipdtese de se observar o disposto no art.
282, § 6%, do CPP-para a decretagdo da prisao temporaria, segundo o qual a
prisao apenas podera ser determinada quando nao se mostrar suficiente a
imposicao de outra medida cautelar.

A interpretagao estd em consonancia com o principio constitucional da
nao culpabilidade, de onde se extrai que a regra ¢ a liberdade; a imposic¢ao
das medidas cautelares diversas da prisdao a exce¢ao; ao passo que a prisao,
qualquer que seja a sua modalidade, a excecdo da excecao, é dizer, a tiltima
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 prisao ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade

provisoria, com ou sem fianca”, de onde se constata a conformidade dessa
interpretacao com a Constituigao.
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Por outro lado, tenho nao ser o caso de se adotar interpretacao que exija
para a prisao tempordria a observancia do art. 313 do CPP e, no ponto, com
a devida vénia, divirjo do voto do Min. Gilmar Mendes.

O art. 313 do CPP encontra-se assim redigido:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a
decretacao da prisao preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade
maxima superior a 4 (quatro) anos;

IT - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca
transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso I do caput do
art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo
Penal;

III - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, crianga, adolescente, “idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, para garantir a execucao das medidas protetivas de
urgeéncia;

§ 1° Também serd admitida a prisao preventiva quando houver
duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao fornecer
elementos suficientes para-esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apds a identificacdo, salvo se outra
hipdtese recomendar a manutencao da medida. (Incluido pela Lei n®
12.403, de 2011). (Redagao dada pela Lei n® 13.964, de 2019) (Vigéncia)

§ 2° Nao sera admitida a decretagao da prisao preventiva com a
finalidade de “antecipacdo de cumprimento de pena ou como
decorréncia imediata de investigacdo criminal ou da apresentacdo ou
recebimento de dentncia. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)
(Vigéncia)

Sobretudo quando se analisa o0s incisos, trata-se de dispositivo
especifico para a prisao preventiva, uma vez que, no caso da prisao
temporaria, o legislador ordinario, no seu legitimo campo de conformagao,
ja escolheu os delitos que julgou de maior gravidade para sua imposigao
(inciso III da Lei 7.960/89). Entender de modo diverso implicaria confusao
entre os pressupostos de decretacao das prisdes preventiva e temporaria,
bem como violagdo aos principios da legalidade e da separacao entre os
poderes.

Assim, ao meu sentir, nao € hipotese de se conjugar a Lei de prisao
tempordria com o art. 313 do CPP.

Por fim, ainda que se pudesse afirmar que a logica consagrada no § 2°
deste artigo deva ser também aplicada as prisdes temporarias, entendo que
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a cautela com a impossibilidade de decretacao da prisdao como antecipagao
de cumprimento de pena ou pela mera existéncia de uma investigacao
criminal, j& esta resguardada pela interpretagao dada ao inciso I da Lei 7.960
/89 na presente decisao.

Ante o exposto, acompanho, com ressalvas , a divergéncia inaugurada
pelo Min. Gilmar Mendes e conheco da(‘Acao Direta de
Inconstitucionalidade n. 3.360 e em parte da. Acao Direta de
Inconstitucionalidade n. 4.109; no mérito, julgo 0s pedidos parcialmente
procedentes para dar interpretacao conforme a Constituicao Federal ao art.
12 da Lei 7.960/1989 e fixar o entendimento de que a decretacao de prisao
temporaria autoriza-se quando, cumulativamente:

1) for imprescindivel para as investigacoes do inquérito policial (art. 1°,
I, Lei 7.960/1989) ( periculum libertatis), .constatada a partir de elementos
concretos, e ndo meras conjecturas, vedada a sua utilizacao como prisao
para averiguacoes, em violacao aodireito a nao autoincriminagao, ou
quando fundada no mero fato de o representado nao possuir residéncia fixa
(inciso IT);

2) houver fundadas razoes de-autoria ou participagao do indiciado nos
crimes previstos no art. 1, III, Lei 7.960/1989 (fumus comissi delicti), vedada
a analogia ou a interpretacao extensiva do rol previsto no dispositivo;

3) for justificada em fatos novos ou contemporaneos que fundamentem
a medida (art. 312, § 2%, CPP);

4) a medida for-adequada a gravidade concreta do crime, as
circunstancias do.fato e as condigdes pessoais do indiciado (art. 282, II,
CPP);

5) nao for ‘suficiente a imposicao de medidas cautelares diversas,
previstas nos-arts. 319 e 320 do CPP (art. 282, § 6°, CPP).

E comowvoto.
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