VOTO

O Senhor Ministro Gilmar Mendes: Trata-se de .acao direta de
inconstitucionalidade, com pedido de medida cautelar, -ajuizada pelo
Partido Social Liberal (PSL), em face do art. 1%, I, I, HII, 'T' e '0'; e de
expressoes constantes no caput e no § 22 do art. 2° da-Lei 7.960/1989, que "
dispoe sobre a prisao tempordria” . Subsidiariamente, requer-se a
declaracao de inconstitucionalidade de todos os dispositivos correlatos na
referida legislagao.

Os dispositivos impugnados apresentam a seguinte redagao:

“Art. 1° Cabera prisao tempordria:

I - quando imprescindivel para as investigagdes do inquérito
policial;

IT - quando o indicade.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 legislacdao penal, de autoria ou participacao do
indiciado nos seguintes.crimes: (...)

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

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

“Art. 2° A.prisdo tempordria serd decretada pelo Juiz, em face da
representacdo. da autoridade policial ou de requerimento do
Ministério Puablico, e tera o prazo de 5 (cinco) dias, prorrogavel por
igual perfodo em caso de extrema e comprovada necessidade. (...)

§ 2° O despacho que decretar a prisao temporaria deverd ser
fundamentado e prolatado dentro do prazo de 24 (vinte e quatro)
horas, contadas a partir do recebimento da representacao ou do
requerimento”.

Aponta-se violagao aos incisos LIV, LVII, LXI, LXIII e LXVI do art. 5° da
Constituicao Federal.

Em resumo, alega-se que:



1) a prisao tempordria s0 se legitimaria desde que houvesse a
cumulacao dos trés incisos do art. 1° indispensaveis a decretagdo da
custddia cautelar, presentes, no que couber, os requisitos autorizadores da
prisao preventiva;

2) aredagao do caput do art. 2% ao adotar a expressao “ sera decretada”,
estabeleceria modalidade de prisao automatica, vedada pela CF e pela
jurisprudeéncia do STF;

3) o prazo de 24h fixado no §2° do art. 2° inviabilizaria devida
apreciagao do julgador sobre o pedido de prisao temporaria formulado,
esvaziando o dever de motivacao;

4) a previsao de cabimento da prisao temporaria para casos de crimes
contra o sistema financeiro e quadrilha seria desarrazoada, pois tais delitos
ndo poderiam ser equiparados a “ terrorismo, prdtica de tortura, trdfico
ilicito de entorpecentes e drogas afins-e os definidos como crimes hediondos
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A eminente Relatora vota por conhecer da ADI n. 3.360 e em parte da
ADI n. 4.109 e julgar parcialmente procedentes para, sem reducao de texto,
atribuir interpretagao conforme a Constituigao da Republica ao art. 1° da Lei
n. 7.960/1989 e admitir ovcabimento da prisao temporaria desde que
presentes cumulativamente as hipdteses dos incs. I e Il ou I, IT e III.

Embora acompanhe a Relatora em suas premissas, creio que a
interpretacao a seér. atribuida deve considerar também os principios gerais
definidos no Cédigo de Processo Penal as medidas cautelares pessoais,
além da jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal .

Portanto, apresento divergéncia para assentar interpretacdo mais ampla
em seus critérios para o cabimento da prisdo temporaria , embora em tal
proposta também englobe as disposi¢oes determinadas pela Relatora em
seu voto.

1. Premissas sobre a tematica em questdo

A prisao tempordria é definida como uma espécie de medida cautelar
pessoal, mais especificamente, de prisdo cautelar, juntamente com a prisao
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preventiva, regulada no CPP. Afirma-se que se trata de “ prisao cuja
finalidade é a de acautelamento das investiga¢ées do inquérito policial,
consoante se extrai do art. 1° I, da Lei n.® 7.960/89, no que cumpriria a
fungao de instrumentalidade, isso €, de cautela” (PACELLIL, Eugénio. Curso

de Processo Penal. 22% ed. 2018. p. 561).

Pode-se considerar a prisao em flagrante uma medida pré-cautelar, que,
com a reforma trazida pela Lei 12.403/2011 e generalizacdo da audiéncia de
custddia, ndo tem capacidade de manter a prisdao de um cidadao apos o
periodo de 24h e durante o processo penal. Assim, depois de verificar a
legalidade do flagrante, o julgador pode decretar a prisao preventiva ou
temporaria, para afastar a regra — que deve ser a liberdade antes da
formacao da culpa em matéria penal.

A Lei 7.960/1989, que regula a prisao.temporaria, resultou da conversao
da Medida Provisoria 111, de 24 de novembro de 1989. Em tal momento, a
CF, na sua redacgao original, nao vedava a edicao de medidas provisorias
em matéria penal e processual, o.que restou inserido apenas em 2001 pela
EC 32.

O debate sobre a constitucionalidade e os limites a prisdao temporaria
nao é novo nesta Corte. Sobre a questao, vale citar trecho de voto proferido
pelo Min. Sepulveda Pertence:

"A questdo da chamada prisdo temporaria vem sendo discutida no
Brasil hd mais de uma década, dividindo radicalmente as opinioes. (...)

Nao € hora de examinar o mérito desta medida provisdria,
embora confesso que continuo perplexo com o seu art. 1°, porque
estotr'convencido de que muito esforco 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 prisao
processual admite; e no inciso III, para dizer o menos, restabelece, no
Brasil, a prisao preventiva obrigatoria, com requisitos ainda menos
rigidos que os do velho art. 312 do Cédigo de Processo Penal”. (Voto
Min. SEPULVEDA PERTENCE na ADI-MC 162; Rel. Min. MOREIRA
ALVES, Tribunal Pleno, DJ 27.8.1993)

Diante desse cenario, diversos aspectos relevantes devem ser
problematizados para que se assentem premissas fundamentais a devida
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compreensao do instituto, em conformidade com os ditames constitucionais
€ convencionais.

2. Requisitos para a decretagdo da prisdo temporaria: pressupostos de
cautelaridade e vedagao a prisao automatica

Inicialmente, discute-se a devida fundamentagdo para a decretacao de
uma prisao temporadria, ou seja, quais requisitos devem ser atendidos para
tanto. Nos termos da Lei 7.960/1989:

“Art. 1° Caberd 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 razdes, de acordo com qualquer
prova admitida na legislacdo penal, de autoria ou participagao do
indiciado nos seguintes crimes: (...)".

A partir da simples leitura de tais dispositivos, pode-se aventar a
possibilidade de restricao automatica da liberdade individual pela simples
imputacao de um dos crimes previstos no rol do inciso III ou pelo fato de o
indiciado nao possuir residéncia fixa, por si so.

Na pratica, ha moticias de prisdes tempordrias decretadas para
pressionar imputados a confessar ou colaborar com a persecucao penal.
Também se noticia-a decretacdo de prisdes com base em presung¢oes e meras
conjecturas no ‘sentido de que imputados poderiam combinar versdes ou
destruir provas, sem qualquer embasamento fatico concreto.

Sem duvidas, tal panorama precisa ser repudiado, pois contrario aos
ditames constitucionais e a jurisprudéncia assentada neste Tribunal.
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Entao, na doutrina, afirma-se que “ (...) devem estar presentes,
necessariamente, tanto a situagdo do inciso I, imprescindibilidade para a
investigacao policial, quanto aquela do inciso III. A hipdtese do inciso 1I,
repetimos, ja estaria contemplada pela aplicacao do inciso I ”. (PACELLI,

Eugeénio. Curso de Processo Penal. 222 ed. 2018. p. 564)



Portanto, nao se pode admitir que uma prisao temporaria seja decretada
exclusivamente com base no inciso III do art. 1° da Lei 7.960/1989, pois a
mera investigacao ou acusacao por um dos delitos indicados‘em tal rol nao
pode permitir uma prisao sem embasamento em motivos cautelares.

Desse modo, s6 se pode aceitar como legitima a interpretagdo no sentido
de que os requisitos previstos nos incisos I e IIl. sdo cumulativos e
indispensaveis. Contudo, somente a leitura dos dispositivos da legislagao
especifica (Lei 7.960/1989) nado é suficiente para assentar uma sistematica
legitima a prisdo temporaria. Deve-se realizar uma filtragem constitucional
e também considerar os principios gerais assentados no CPP sobre medidas
cautelares pessoais.

Assim, as premissas constantes do~CPP, especialmente a partir da
reformas implementadas pelas Lei 12.403/2011 e 13.964/2019, em relagdo a
teoria geral das medidas cautelares penais, devem ser aplicadas também a
prisao temporaria (LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 15 ed. 2018,
p. 673). Conforme assentado na.doutrina, “ as hipdteses de prisao
preventiva demarcam os contornos da necessidade de prisao cautelar (arts.
312 e 313, CPP), impondo que-a (prisdo) tempordria se fundamente ao
mesmo nivel ” (PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 22% ed. 2018.
p. 564).

Nos termos do art. 282 do CPP:

“Art..282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverao
ser aplicadas observando-se a:

I'=necessidade para aplicagao da lei penal, para a investigacao ou
a instrugao criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar
a pratica de infragoes penais;

IT - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do
fato e condigOes pessoais do indiciado ou acusado”.

Também destaca-se a recente inovagao introduzida pela Lei 13.964 /
2019 que determinou o requisito de ser a medida restritiva justificada em
fatos novos ou contemporaneos que a fundamentem (art. 312, §2°, CPP).
Trata-se de dispositivo adequado a presungao de inocéncia e as premissas
de cautelaridade, em conformidade com a jurisprudéncia desta Corte:



“Penal e Processual Penal. 2. Prisao domiciliar. Acessoriedade.
Medida substitutiva da prisdao preventiva. 3. Falta de demonstragao
concreta dos requisitos do art. 312 do CPP. 4. Auséncia de
contemporaneidade. 5. Paciente permaneceu em liberdade durante a
instrugao do processo. 6. Agravo do Ministério Publico Federal a que
se nega provimento.” (HC 182111 AgR, Rel. Min. GILMAR MENDES,
Segunda Turma, DJe 27.4.2020)

Ademais, nao se pode admitir a decretagao de prisoes cautelares a partir
de meras conjecturas, como presunc¢des no sentido de que imputados
podem combinar versdes ou destruir provas, sem qualquer embasamento
concreto. A liberdade de um individuo suspeito da pratica de infragao
penal somente pode sofrer restricdes se houver decisdo judicial
devidamente fundamentada, amparada em fatos concretos e ndo apenas em
hipéteses ou conjecturas ou na gravidade do crime. Nesse sentido, os
seguintes julgados: HC 84.662/BA, Rel. Min. Eros Grau, Primeira Turma,
unanime, DJ 22.10.2004; HC 86.175/SP, Rel. Min. Eros Grau, Segunda
Turma, unanime, DJ 10.11.2006; HC 88.448/R], de minha relatoria, Segunda
Turma, por empate na votacao, DJ 9.3.2007; HC 101.244/MG, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, Primeira: Turma, unanime, DJe 8.4.2010. Cito,
também, trechos pertinentes de-precedente de relatoria do eminente Min.
Celso de Melo, nesta Segunda Turma:

“"HABEAS CORPUS - DENEGACAO DE MEDIDA LIMINAR -
SUMULA 691/STF — SITUACOES EXCEPCIONAIS QUE AFASTAM
A RESTRICAO SUMULAR - PRISAO PREVENTIVA DECRETADA
COM FUNDAMENTO NA GRAVIDADE OBJETIVA DO DELITO E
NA SUPOSICAO DE QUE A RE PODERIA VOLTAR A DELINQUIR
— CARATER EXTRAORDINARIO DA PRIVACAO CAUTELAR DA
LIBERDADE INDIVIDUAL - UTILIZACAO, PELO MAGISTRADO,
DE-CRITERIOS INCOMPATIVEIS COM A JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - SITUACAO DE INJUSTO
CONSTRANGIMENTO CONFIGURADA - ‘HABEAS CORPUY
CONCEDIDO DE OFICIO. DENEGACAO DE MEDIDA LIMINAR -
SUMULA 691/STF — SITUACOES EXCEPCIONAIS QUE AFASTAM
A RESTRICAO SUMULAR. (...) A PRISAO CAUTELAR CONSTITUI
MEDIDA DE NATUREZA EXCEPCIONAL. - A privagdo cautelar da
liberdade individual reveste-se de cardter excepcional, somente
devendo ser decretada em situagdes de absoluta necessidade. A prisao
preventiva, para legitimar-se em face de nosso sistema juridico, impoe
— além da satisfacdo dos pressupostos a que se refere o art. 312 do CPP
(prova da existéncia material do crime e presenca de indicios
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suficientes de autoria) — que se evidenciem, com fundamento em base
empirica idonea, razdes justificadoras da imprescindibilidade dessa
extraordindria medida cautelar de privacao da liberdade do indiciado
ou do réu. - A questao da decretabilidade da ‘prisao cautelar.
Possibilidade excepcional, desde que satisfeitos. os requisitos
mencionados no art. 312 do CPP. Necessidade da verificagao concreta,
em cada caso, da imprescindibilidade da adogao dessa medida
extraordinaria. Precedentes. A PRISAO PREVENTIVA — ENQUANTO
MEDIDA DE NATUREZA CAUTELAR ¥ NAO PODE SER
UTILIZADA COMO INSTRUMENTO DE'PUNICAO ANTECIPADA
DO INDICIADO OU DO REU. - A prisdo preventiva ndo pode — e ndo
deve - ser utilizada, pelo Poder Publico, como instrumento de
punicdo antecipada daquele a quem se imputou a prética do delito,
pois, no sistema juridico brasileiro, fundado em bases democraticas,
prevalece o principio da liberdade, incompativel com puni¢des sem
processo e inconcilidvel com condenagdes sem defesa prévia. A prisao
preventiva — que nao deve ser.confundida com a prisao penal — nao
objetiva infligir punicdo aquele que sofre a sua decretacao, mas
destina-se, considerada a fun¢do cautelar que lhe é inerente, a atuar
em beneficio da atividade ‘estatal desenvolvida no processo penal. A
GRAVIDADE EM ABSTRATO DO CRIME NAO CONSTITUI FATOR
DE LEGITIMACAO DA PRIVACAO CAUTELAR DA LIBERDADE. -
A natureza da infragdo penal ndo constitui, s6 por si, fundamento
justificador da decretagdo da prisdo cautelar daquele que sofre a
persecugio criminal instaurada pelo Estado. Precedentes. A PRISAO
CAUTELAR NAO PODE APOIAR-SE EM JUIZOS MERAMENTE
CONJECTURAIS. - A mera suposi¢do, fundada em simples
conjecturas, ndo pode autorizar a decretacdo da prisdo cautelar de
qualquer._pessoa. - A decisdo que ordena a privagdo cautelar da
liberdade nao se legitima quando desacompanhada de fatos concretos
que lhe justifiquem a necessidade, nao podendo apoiar-se, por isso
mesmo, na avaliacao puramente subjetiva do magistrado de que a
pessoa investigada ou processada, se em liberdade, podera delinquir,
oul interferir na instrugao probatoria, ou evadir-se do distrito da culpa,

ou, entao, prevalecer-se de sua particular condicao social, funcional ou
econOmico-financeira. - Presun¢Oes arbitrarias, construidas a partir de
juizos meramente conjecturais, porque formuladas a margem do
sistema juridico, ndo podem prevalecer sobre o principio da liberdade,
cuja precedéncia constitucional lhe confere posicio eminente no
dominio do processo penal. (...)”. (HC 115.613, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, Segunda Turma, julgado em 25.6.2013, DJe 13.8.2014)

Além disso, o disposto no inciso II do art. 1° da Lei 7.960/1989, que

autoriza a prisao temporaria “ quando o indicado nao tiver residéncia fixa
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ou nao fornecer elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade
”, nao pode ser interpretado no sentido de possibilitar o encarceramento
indevido e automatico de pessoas em situacao de vulnerabilidade, sem

“residéncia fixa”.

Por fim, importante também destacar que a leitura do rol de crimes
previsto no inciso II do art. 1° da Lei 7.960/1989 ndo.é passivel de analogia
ou interpretacao extensiva . Sabe-se que em matéria ‘penal, especialmente
quando se tratar de medidas restritivas a liberdade; a legalidade deve ser
respeitada rigorosamente.

Nesse sentido, recente julgado da Segunda Turma destacou a
ilegitimidade de um poder geral de cautela no processo penal:

“(...) 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 DO INVESTIGADO, DO ACUSADO OU DO
REU - O PROCESSO PENAL COMO INSTRUMENTO DE
SALVAGUARDA DA LIBERDADE JURIDICA DAS PESSOAS SOB
PERSECU(;AO CRIMINAL. - Inexiste, em nosso sistema juridico, em
matéria processual penal, o poder geral de cautela dos Juizes,
notadamente em tema de privacdo e/ou de restricao da liberdade das
pessoas, . vedada, em consequéncia, em face dos postulados
constitucionais da tipicidade processual e da legalidade estrita, a
adogao, 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..”
(HC 186490, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, DJe
22.10.2020)

Assim, a prisao temporaria deve ser cabivel somente ao crimes previstos
expressamente na legislacao, visto que definido rol exaustivo no dispositivo
aqui em analise. Cita-se, por exemplo, a sua inadmissibilidade em hipdteses
de imputagao por organizacao criminosa, visto que o crime de quadrilha ou
bando, tipificado no art. 288 do Cddigo Penal (previsto no rol d§1



temporaria), € totalmente autonomo com relacao aquele previsto na Lei
12.850/13. Ainda que se considere o crime do art. 2% da Lei n° 12.850/13 mais
grave, nao ha autorizagao legal especifica para a prisdao temporaria para
esse delito, sendo importante destacar que o principio da legalidade estrita
ou cerrada é coroldrio da protecao dos direitos fuhdamentais dos
investigados, que deveriam ficar livres das consideracoes de ordem
subjetiva, pessoal ou arbitraria sobre a gravidade em abstrato de crimes que
podem acarretar ou nao em ordens de prisao.

3. Vedagao a prisdo para averiguagOes e respeito ao direito de nao
produzir prova contra si mesmo

A prisdo tempordria, a partir de tais premissas, ndo pode se caracterizar
como uma prisdao para averiguacoes;~em completo desrespeito aos
requisitos de fumus comissi delicti e periculum libertatis. Sem a devida
fundamentagdo em motivos cautelares, viola-se a presuncao de inocéncia
(art. 59, LVII, da CF) e o direito a liberdade de locomocgao.

A Constituicao Federal consagra o direito a liberdade de locomogao de
forma genérica, ao enunciar o.direito a liberdade (art. 5%, caput), a ser
restringido apenas sob observancia do devido processo legal (art. 5% LIV); e
de forma especifica, ao estabelecer regras estritas sobre a prisao (art. 5% LXI,
LXV, LXVI, LXVII). A Carta também enfatiza a liberdade de locomocao ao
consagrar a acao especial de habeas corpus como remédio contra restrigoes
e ameagas ilegais (art. 5%, LXVIII).

O processo penal possui uma caracteristica singular, uma premissa que
orienta toda a estruturacao dogmatica do direito processual penal: a
presuncao de inocéncia. Na doutrina, afirma-se:

“[...] a presungdo de inocéncia nao ¢ mais um principio do
processo, € o proprio processo. O principio da presungao de inocéncia
constitui uma proibicdo de desautorizagio ao processo”. (SANCHEZ-
VERA GOMEZ-TRELLES, Javier. Variaciones sobre la presuncién de
inocencia . Marcial Pons, 2012. p. 37, tradugao livre)

Trata-se de uma opg¢ao democratica para assegurar que uma pessoa nao
possa ser considerada culpada sem o devido transcorrer do processo penal,
com a protecao efetiva de direitos e garantias fundamentais. Exatamente
por isso nao se pode simplesmente acusar uma pessoa do cometimento de
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um crime e ja restringir sua liberdade como se culpada fosse, sem a
comprovagao concreta dos fatos, com respeito ao contraditorio.

Conforme assentado no voto do Min. Celso de Mello, no HC 126.292:

“Mostra-se importante assinalar, neste ponto,-Senhor Presidente,
que a presuncao de inocéncia, legitimada pela ideia democratica nao
obstante golpes desferidos por mentes autoritdrias ou por regimes
autocraticos que absurdamente preconizam © primado da ideia de que
todos sao culpados até prova em contrario(!?!?) , tem prevalecido, ao
longo de seu virtuoso itinerario historico, ne contexto das sociedades
civilizadas, como valor fundamental e exigéncia bdasica de respeito a
dignidade da pessoa humana”.

Em suma, a presungao de inocéncia ¢ um direito fundamental que
impoe o 6nus da prova a acusagao e impede o tratamento do réu como
culpado até o transito em julgado da sentenga. Essas sdao duas das trés
consequéncias determinadas pela ‘presuncao de inocéncia: regra de
tratamento, regra probatoria e regra.de juizo. (MORAES, Mauricio Zanoide
de. Presuncao de Inocéncia no _Processo Penal Brasileiro : analise de sua
estrutura normativa para a elaboragao legislativa e para a decisao judicial.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010)

Portanto, somente se pode impor uma restrigio a liberdade de um
imputado, durante o processo, se houver a devida verificagdo de elementos
concretos que justifiquem motivos cautelares.

A partir de 16gica semelhante, o0 Supremo Tribunal Federal determinou
a proibicao de condugoes coercitivas de réus em persecucgdes penais, nos
termos das ADPFs 395 e 444:

“1. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental.
Constitucional. Processo Penal. Direito a nao autoincriminagao.
Direito ao tempo necessdrio a preparagao da defesa. Direito a
liberdade de locomogao. Direito a presungao de nao culpabilidade. (...)
4. Presuncao de nao culpabilidade. A condugao coercitiva representa
restricdo tempordria da liberdade de locomoc¢dao mediante condugao
sob custddia por forgas policiais, em vias publicas, ndo sendo
tratamento normalmente aplicado a pessoas inocentes. Violacao. 5.
Dignidade da pessoa humana (art. 19, III, da CF/88). O individuo deve
ser reconhecido como um membro da sociedade dotado de valor

10



intrinseco, em condi¢des 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 € conduzido para demonstrar sua submissao a forga, o
que desrespeita a dignidade da pessoa humana. 6. Liberdade de
locomogao. A condugao coercitiva representa uma supressao absoluta,
ainda que temporaria, da liberdade de locomogao. Ha uma clara
interferéncia na liberdade de locomocao, 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 (investigacoes ou acOes penais
contra si movimentadas, sem que o'siléncio seja interpretado como
admissao de responsabilidade. Art. 5, LXIII, combinado com os arts.
1°¢, III; 5° LIV, LV e LVII. O direito ao siléncio e o direito a ser
advertido quanto ao seu exercicio sdao previstos na legislacdo e
aplicaveis a agao penal e ao interrogatdrio policial, tanto ao individuo
preso quanto ao solto — art. 6% V, e art. 186 do CPP. O conduzido é
assistido pelo direito ao “siléncio e pelo direito a respectiva
adverténcia. Também ¢ assistido pelo direito a fazer-se aconselhar por
seu advogado. 8. Potencial violagdo a presungio de nao culpabilidade.
Aspecto relevante ao.caso ¢ a vedacao de tratar pessoas nao
condenadas como culpadas — art. 5%, LVIL. A restricao tempordria da
liberdade e a conducdo sob custodia por forgas policiais em vias
publicas ndo sdo tratamentos que normalmente possam ser aplicados
a pessoas inocentes. O investigado é claramente tratado como
culpado. 9. Ailegislagao preveé o direito de auséncia do investigado ou
acusado ao interrogatdrio. O direito de auséncia, por sua vez, afasta a
possibilidade de condug¢do coercitiva. 10. Arguicao julgada
procedente, para declarar a incompatibilidade com a Constituicao
Federal da conducao coercitiva de investigados ou de réus para
interrogatorio, 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, de minha relatoria, Tribunal Pleno, DJe 22.5.2019)

Portanto, a prisdao temporaria ndo pode ser uma prisdo para
averiguagOes, devendo sempre ser embasada em elementos concretos que
justifiquem a existéncia de fumus comissi delicti e periculum libertatis, a
partir dos requisitos descritos anteriormente (topico 2 deste voto).

Ademais, tampouco pode a prisdo temporaria ser utilizada em violagao

ao direito de ndo produzir prova contra si mesmo .
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O direito a nao autoincriminagao tem fundamento mais amplo do que o
expressamente previsto no art. 5%, LXIII, da Constituicao Federal. Em
verdade, ele é derivado da “ unido de diversos enunciados(constitucionais,
dentre os quais o do art. 1° IIl (dignidade humana), o ‘do art. 5% LIV
(devido processo legal), do art. 5° LV (ampla defesa),.e do art. 5° LVII
(presungao de inocéncia) ” (TROIS NETO, Paulo Mario/C. Direito a nao
autoincriminag@o e direito ao siléncio. Livraria do Advogado, 2011, p. 104).
Foi justamente nesse sentido que a jurisprudéncia se posicionou no periodo
imediatamente posterior a Constituicao (HC 68.929, Rel. Min. Celso de
Mello, Primeira Turma, julgado em 22.10.1991).

“”

Na doutrina, afirma-se que “ o principio nemo tenetur se detegere
passou a ser considerado direito do cidadao diante do poder estatal,
limitando a atividade do Estado na busca'da verdade no processo penal e,
sobretudo, como medida de respeito a/dignidade, consolidando-se como
direito fundamental no Estado de Direito ” (QUEIJO, Maria Elizabeth. O

direito de ndo produzir prova contra si mesmo. Saraiva, 2012. p. 478).

O direito ao siléncio foi consagrado em tratados internacionais de
direitos humanos dos quais o Brasil é signatario, os quais enunciam o
direito do acusado de nao depor contra si mesmo (art. 14, 3, “g”, do Pacto
Internacional sobre Direitos,Civis e Politicos, em execugao por forca do
Decreto 592/1992, e art. 8.2,."g”, do Pacto de San José da Costa Rica, em
execucgao por forca do Decreto 678/1992).

Assim, assentou-se que o nemo tenetur se detegere determina que “ o
sujeito passivo ndo_pode sofrer nenhum prejuizo juridico por omitir-se de
colaborar em uma atividade probatdria da acusagcdo ou por exercer seu
direito de siléncio quando do interrogatdrio ” (LOPES JR., Aury. Direito
processual penal. Saraiva, 2017. p. 104).

‘“

Dessa forma, “ o nemo tenetur € género que sofre um processo de
clivagem para criar diversas regras, espécies, que visam evitar intervengoes
ndo autorizadas pela Constituicao, nao somente no interrogatorio, mas nos
diversos vmeios de prova que dependam de conduta do acusado ”
(GUEDES, Gabriel P. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo:
aproximagOes entre os cases da Corte Interamericana de Direitos Humanos

e do Supremo Tribunal Federal . Dissertagao, PUCRS, 2014. p. 80).

Contudo, ndo se pode afirmar que o direito a ndo autoincriminagdo
somente impede que o Estado exija que o individuo preste declaragbes,
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dando uma contribuigdo ativa para definigdo de sua culpa. Assim, “ nao
importa ser essa ‘cooperacdo’ ativa ou passiva, declaratoria ou
comportamental ” (GIACOMOLLIL Nereu ]. Devido processo penal. Atlas,
2014. p. 193).

O Supremo Tribunal Federal ja consignou que o direito.de “permanecer
calado”, previsto na Constituigao, deve ser interpretado de modo amplo e
ndo somente de forma literal com relacdo a declaragdes verbais . Assim
também se posiciona a doutrina (CARVALHO, Luis Gustavo G. C. Processo
Penal e Constitui¢do. Saraiva, 2014. p. 210).

Portanto, o direito a nao autoincriminagao (art. 59, LXIII, CF) nao se
limita ao direito ao siléncio — o qual somente veda obrigacoes declaratdrias —
, mas, conforme consignado pelo Supremo Tribunal, também abrange
outros deveres de colaboracao do imputado, como as imposicoes de
fornecimento de padrdes grafotécnicos (HC 77.135-8/SP, Rel. Min. Ilmar
Galvao, 1998), de participagao em reconstituicao de crime (HC 69.026-2/DF,
Rel. Min. Celso de Mello, 1991), de.submissao a exame de alcoolemia (HC
93.916, Rel. Min. Carmen Lucia, j. 10:6.2008) e de ser conduzido para prestar
esclarecimentos (ADPF 395, de minha relatoria, j. 14.6.2018).

Conforme ja assentei em’ julgados anteriores, salvo em casos de
necessidade para fins de identificacdo (nos limites da CF e da Lei 12.037
/2009), nao se pode admitir que o imputado tenha o dever de comparecer
aos atos probatdrios ou de colaborar com a persecucao penal.

Desse modo, concluo no sentido de que a prisdo temporaria nao pode
ser utilizada como prisdo para averiguagdes nem para forcar a presenga ou
a colaboragao do imputado em atos de investigagdo ou produgao de prova,
em conformidade com a presuncao de inocéncia e o direito a nao
autoincriminagao.

4. Qutras impugnagdes na ADI

Com relagao a tese de que o prazo de 24h fixado no §2° do art. 2°
inviabilizaria devida apreciacao do julgador sobre o pedido de prisao
tempordria formulado, esvaziando o dever de motivagdo, ndao ha
incompatibilidade constitucional a ser verificada. Primeiramente, a andlise
sobre um pedido de prisao pressupoe uma resposta célere do Poder
Judiciario, pois, em caso de necessidade e devida justificagdo concreta, il



imposicao da medida pode ser urgente. Além disso, de qualquer modo,
poder-se-ia afirmar que tal previsao determinaria um prazo impréprio, que,
a depender da complexidade da questdao, pode requerer uma analise mais
alongada.

Ja no que diz respeito a tese de nao cabimento de prisao temporaria
para crimes contra o sistema financeiro e quadrilha, se atendidos os
requisitos anteriormente expostos (tdpico 2 deste.voto), penso inexistir
violagao que justifique a declaragao de inconstitucionalidade dos incisos
especificamente impugnados.

Ao fim, reitero que, embora acompanhe a Relatora em suas premissas,
creio que a interpretacao a ser atribuida deve considerar também os
principios gerais definidos no Codigo~de Processo Penal as medidas
cautelares pessoais, além da jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal
. Portanto, apresento divergéncia para assentar interpretacio mais ampla
em seus critérios para o cabimento da prisdo temporaria , embora em tal
proposta também englobe as disposi¢oes determinadas pela Relatora em

seu voto.

5. Dispositivo

Diante do exposto, divirjo da Relatora e julgo parcialmente procedente
esta ADI para dar interpretacdo conforme ao art. 12 da Lei 7.960/1989 e fixar
o entendimento de 'que, em conformidade com a CF e o CPP, a decretacao
de prisao temporaria autoriza-se quando, cumulativamente :

1) for imprescindivel para as investigagoes do inquérito policial (art. 1¢,
I, Lei 7.960/1989) ( periculum libertatis), a partir de elementos concretos, e
nao meras' conjecturas, sendo proibida a sua utilizagdo como prisao para
averiguagdes ou em violacdo ao direito a nao autoincriminagao;

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

3) for justificada em fatos novos ou contemporaneos que fundamentem
a medida (art. 312, §2°, CPP);
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4) a medida for adequada a gravidade concreta do crime, as
circunstancias do fato e as condigdes pessoais do indiciado (art. 282, II,
CPP), respeitados os limites previstos no art. 313 do CPP;

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

E como voto.
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