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RESUMO: O presente trabalho tem a inten¢do de estimular a analise
acerca da constitucionalidade da prisdo temporaria, considerando a
sua importancia tanto no aspecto da preservag¢ao do direito de liberdade
do cidadio, quanto no sentido da manuten¢ao da ordem, seguranca
publica e da efetividade da prestacdo jurisdicional, especificamente
ligada ao processo penal. O tema central do presente texto é verificar
a possibilidade de a prisio temporaria ferir principios
constitucionalmente estabelecidos, tais como a presungao de inocéncia,
o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa, ocasionando
a sua inconstitucionalidade material, bem como observar ocorréncia
de inconstitucionalidade superveniente em virtude a edicdo da Emenda
Constitucional n° 32/2000 e a possibilidade, ou nao, de convalidagio
de eventuais vicios de iniciativa quando da conversio da medida
provisoria em lei pelo Congresso Nacional, questdes diretamente
relacionadas a0 ambito formal da constitucionalidade.
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ABSTRACT: This work is intended to stimulate the analysis on the
constitutionality of the temporary jail, considering its importance both
in terms of preserving the right of freedom of the citizen, as for the
maintenance of order, public safety and the effectiveness of providing
legal, specifically linked to criminal proceedings. The central theme of
this text is to check the possibility of the temporary prison hurt
constitutionally established principles, such as the presumption of
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innocence, the due process, the contentious and wide defense, leading
to its unconstitutionality material and observe occurrence of
unconstitutionality surviving because the issue of Constitutional
Amendment no. 32/2000 and the possibility or otherwise of Ratification
of any defects of initiative when the conversion of the provisional
measure into law by Congress, issues directly related to the formal
framework of constitutionality.
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1. INTRODUCAO

Muito se tem discutido acerca da constitucionalidade da Lei n°
7.960/89 que introduziu em nosso ordenamento juridico a prisio
temporaria. Em verdade, a Lei n® 7.960/89 ¢ resultado da conversio
da Medida Provisoria n® 111, de 24 de novembro de 1989, e decorre
da comocgio social oriunda do crescimento da criminalidade e da
agressdo aos bens juridicos da comunidade naquele periodo.

O controle de constitucionalidade das leis e atos normativos
configura-se como uma garantia de supremacia dos direitos e garantias
fundamentais previstos na Constitui¢ao que, além de figurarem como
verdadeiros limites a0 poder do Estado.

Tendo em vista que a prisdo, de uma forma geral, acarreta o
cerceamento da liberdade de locomog¢do, bem como considerando
que a nossa Carta Magna garante a todos os cidaddos o direito a
locomocio no territério nacional em tempo de paz, podendo a pessoa
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nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens, sendo que a restri¢ao
a esse direito fundamental tem natureza excepcional, qualquer lei ou
ato normativo que vise restringir esse direito devera respeitar as regras
previstas.

Assim, necessaria se faz a analise da sua constitucionalidade tanto
no aspecto formal, quanto em seu aspecto material na referida lei. O
aspecto material poderia restar atingido tendo em vista a ndo
observancia aos principios da presuncio de inocéncia ou nio-culpa,
do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa.

A discussao referente ao ambito formal decorre da edi¢do da
Emenda Constitucional n® 32/2000, que, alterando ao texto
constitucional, veda a edi¢do de medidas provisorias sobre matérias
relacionadas no paragrafo 1° do art. 62, dentre as quais cidadania,
direito penal, processual penal, processual civil e as reservadas a lei
complementar.

Assim, nova controvérsia surge acerca da constitucionalidade da
ptisio temporiria, tendo em vista que a Lei n° 7.960/89 ingressou no
ordenamento juridico através de medida proviséria, implicando numa
invasio de reserva feita pela Constituicio Federal, ainda que

posteriormente. ) ) )
Nio obstante todas estas questdes, verifica-se a existéncia de 02

(duas) Ac¢es Diretas de Inconstitucionalidade (numeros 4109 e 3360)
em tramite no Supremo Tribunal Federal, ainda pendentes de
julgamento, questionando a constitucionalidade da Lei n® 7.960/89
que dispGe sobre a prisio temporaria, o que torna a discussio acerca
do tema ainda mais envolvente.

2. BREVES CONSIDERACOES SOBRE CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE

A ideia de controle de controle de constitucionalidade esti
diretamente ligada a supremacia da Constitui¢io Federal sobre todo o
ordenamento juridico, bem como a rigidez constitucional.

Assim ensina Alexandre de Morais (MORALIS,2005):

“(...) a existéncia de escalonamento normativo ¢
pressuposto necessario para a supremacia
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constitucional, pois, ocupando a Constituigdo a
hierarquia do sistema normativo ¢ nela que o
legislador encontrard a forma de elaboragao
legislativa ¢ o seu conteudo. Além disso, nas
constitui¢oes rigidas se verifica a superioridade da
norma magna em relagdo aquelas produzidas pelo
Poder Legislativo, no exercicio da fungio legiferante
ordinaria.”

Assim, pode-se afirmar que controlar a constitucionalidade de uma
lei significa verificar a adequa¢do desta com as disposi¢bes
constitucionalmente previstas, tanto no aspecto formal, quanto no
material.

Desta forma, uma lei sera inconstitucional quando contiver vicio
formal, também chamado de monodinamico, ou vicio material,
também conhecido como monoestatico. O vicio material diz respeito
a matéria de que trata a lei, ou seja, ao conteudo do ato normativo. Ja
o vicio formal se verifica quando a lei ou ato normativo contiver
algum equivoco no seu processo de formacio, referente ao processo
legislativo de sua elaboracdo (vicio formal objetivo) ou em razdo de
sua elaboragio por autoridade incompetente (vicio formal subjetivo),
verifica-se na fase de iniciativa.

No que pertine a0 momento do controle, ele pode ser prévio/
preventivo ou postetior/repressivo. Serd prévio o controle quando
alcancar o projeto de lei, impedindo a sua inser¢do no ordenamento
juridico. Repressivo é o controle realizado ja sobre a lei em vigor,
geradora de efeitos potenciais ou efetivos.

Por fim, o controle de constitucionalidade pode ocorrer pela via
difusa ou concentrada. Conforme afirma Pedro Lenza (LENZA, 2007):

O sistema difuso de controle significa a
possibilidade de qualquer juiz ou tribunal,
observadas as regras de competéncia, realizar o
controle de constitucionalidade. Por seu turno,
no sistema concentrado, como o nome ja diz, o
controle “se concentra” em um ou mais de um
(porém em numero limitado) 6rgio. Trata-se de
competéncia originaria do referido érgio.
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E sob a 6tica do controle concentrado que iremos analisar a seguir
a constitucionalidade da prisio temporaria, introduzida no nosso
ordenamento juridico pela Medida Proviséria n® 111/ 89, convertida
na Lei n° 7.960/89, tendo em vista o ajuizamento de 02 (duas) a¢des
diretas de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.

3. A CONSTITUCIONALIDADE DA PRISAO
TEMPORARIA

A prisao temporaria é uma prisao de natureza cautelar, processual
ou provisoéria, com prazo preestabelecido de duracido, cabivel
exclusivamente na fase do inquérito policial, objetivando o
encarceramento em razao das infracles seletamente indicadas na
legislacao.

A Lei n® 7.960/89, que estabelece a prisio temporaria, é resultado
da conversio da Medida Proviséria n® 111, de 24 de novembro de
1989, e decorre da comogao social oriunda do crescimento da
criminalidade e da agressao aos bens juridicos da comunidade.

Esta fase histoérica proporcionou o movimento da “doutrina da lei
e ordem”, visando o endurecimento de penas e medidas relacionadas
ao seu cumprimento, ou seja, buscava-se a efetivagio do processo
penal. Os anseios da populagiao foram perseguidos estabelecendo uma
maior repreensio aos que desobedecessem a legislacao. A Lei de Crimes
Hediondos - Lei n® 8.072/90 - também decorreu dessa fase social,
aproximadamente seis meses depois da Lei n® 7.960/89.

A forma de controle e combate a criminalidade existente a época
da criacdo destas leis é criticada por muitos estudiosos da politica
criminal, por entenderem que os resultados alcancados quando se
adotam esse tipo de medidas para o controle da criminalidade em
periodos criticos da Historia acabam por atender apenas ao interesse
de uma determinada classe social. Assim entende Silva Junior (SILVA
JUNIOR, 2004):

Todos sabemos que as raizes do problema da
criminalidade crescente numa sociedade de
desiguais, apartados por um abismo, residem em
outras searas que nio os das leis duras,
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especialmente confeccionadas para alguns (os
etiquetados) membros da coletividade. Ainda
bem que por um principio elementar de
hermenéutica juridica, este critério subjetivo da
mens legislatoris, foi abandonado em favor da mens
legis, na qual a inteng¢do do legislador pouco
importa para aplicagdo da lei. Uma vez promulgada
a norma juridica esta adquire foros de entidade
auténoma, caracterizando a corrente objetivista ou
dindmica da interpretacio do direito que veem o
texto como uma entidade a se estante, autbnoma,
prolem sine mater creatam, ou no minimo, uma obra
que encontrou a autossubsisténcia no momento
em que seu(s) autor(es) a moldaram na forma
escrita. A partir dai, o autor deve calar-se e dar
lugar as personagens, que verdadeiramente tém
existéncia propria, mesmo eventualmente contra
vontade declarada do seu criador.

Entretanto, ultrapassando a analise histérico-social da Lei n°. 7.960/
89, passaremos a estudar este ato normativo, confrontando-o com as
regras e principios constitucionais vigentes.

3.1 A PRISAO TEMPORARIA E O PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA

A Constitui¢ao Federal em seu art. 5° inciso LVII estabelece que:
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenc¢a penal condenatéria”, consagrando a presungao da inocéncia
como um dos principios norteadores da atividade estatal. Desta
maneira, no Brasil, ninguém sera considerado culpado pela pratica de
uma infracdo penal sem que tenha havido o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria.

Em verdade, este principio, expressamente introduzido em nossa
Carta Magna, também representa uma preocupa¢ao dos entes e
organismos internacionais. A Convencao Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) prevé que: “toda pessoa
acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto
nao se comprove legalmente sua culpa”.
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O estado natural das pessoas ¢ a inocéncia e para quebrar esta regra
torna-se indispensavel que o acusador (Estado-acusador) efetivamente
prove os fatos por ele imputados ao réu.

Desta forma, o principio da presuncdo de inocéncia ou da nao-
culpa visa garantir, primordialmente, que o 6nus da prova cabe a
acusagio e nao a defesa. O reconhecimento da autoria de uma infraciao
criminal pressupde sentenca condenatoria transitada em julgado. Antes
deste marco, somos presumivelmente inocentes, cabendo a acusagao
o Onus probatoério desta demonstragao.

Em decorréncia deste principio, evidencia-se a excepcionalidade
das medidas cautelares de prisdo, devendo, nesses casos, restar
demonstrada a necessidade da medida e preenchidos os requisitos
estabelecidos pela lei para cada tipo de prisdo provisoria.

De acordo com os ditames do Estado Democritico de Direito,
individuos inocentes somente podem ser levados ao carcere quando
realmente for util e necessario a instru¢do do processo e a ordem
publica, de forma que o cerceamento cautelar da liberdade s6 pode
ocorrer em situagoes excepcionais e de estrita necessidade.

O Prof. Guilherme de Souza Nucci (NUCCI, 2005) evidencia que:

“... outras medidas constritivas aos direitos
individuais devem ser excepcionais e
indispensaveis, como ocorre com a quebra dos
sigilos fiscal, bancario e telefonico (direito
constitucional de prote¢do a intimidade), bem
como com a viola¢iao de domicilio em virtude de

mandado de busca (direito constitucional a
inviolabilidade de domicilio).”

Os professores Rogério Sanches e Ronaldo Batista (SANCHES e
BATISTA, 2008) afirmam que, do principio da nao-culpabilidade
decorrem trés conclusdes:

“1) qualquer restricio a liberdade do acusado
somente se admite ap6s sua condenagio definitiva,
isto ¢, quando nenhum recurso ¢ mais possivel;
2) cumpre a acusagdo o dever de demonstrar a
responsabilidade do réu e ndo a este comprovar
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sua inocéncia; 3) a condenagao deve derivar da
certeza do julgador, sendo que eventual duvida
serd interpretada em favor do réu (@ dubio pro
reo)”

Como se percebe acima, ainda como desdobramento do principio
da presuncao de inocéncia, a prevaléncia do interesse do réu em caso
de duvida quanto a efetiva pratica do fato delituoso imputado,
prevalecendo o estado de inocéncia do individuo, acarretando a sua
absolvi¢do — i dubio pro reo.

Por fim, necessario se faz observar, o principio da ndo-culpa sobre
o prisma a interven¢ao minima estatal. O principio penal da intervengao
minima do Hstado estabelece que o Estado somente vai atuar na
persecucdo penal em virtude da ofensa de um bem juridico quando a
san¢ao civil e/ou administrativas foram insuficientes para reparacio
do bem juridico afetado. O principio da presunc¢ao de inocéncia reforga
o da interven¢ao minima na medida em que a reprovac¢ao penal somente
alcancara aquele que for efetivamente culpado.

Todavia, a presuncdo de inocéncia, como qualquer direito
constitucionalmente previsto, ndo pode ser considerada como absoluto.

O principio da presuncio de inocéncia nao se apresenta incompativel
com a figura da prisdo cautelar, constituindo, em verdade, um
instrumento destinado a atuar em beneficio da atividade desenvolvida
no processo penal.

Nesse sentido, Silva Junior (SILVA JUNIOR, 2004) assevera que:

A presuncio de inocéncia opera a0 mesmo tempo
no processo penal como uma regra de juizo e
como regra de tratamento: regra de juizo,
porquanto os indicios de autoria ou participagio
haverdo de ser fortes o suficiente a amparar a
medida cautela restritiva de liberdade (fumus bonis
iuri on funms comissi delieti). O juizo de valor positivo
acerca da autoria do imputado devera ser maior
que o juizo negativo correspondente. Regra de
tratamento, pois nao perderd o detido suas
garantias processuais penais, nem atenderd a
restricao cautelar da liberdade a finalidades
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retributivas antecipando a pena. Tais limites
infranquedveis se impoem a todos, tanto ao Poder
Executivo através da a¢do da Policia Judiciaria
quanto ao Poder Judiciario.

Desta forma, a existéncia da prisdio temporiria em nosso
ordenamento juridico nao afronta o principio da presuncao inocéncia,
por ser esta uma garantia constitucional relativa. O legislador entendeu
que, em consonancia com o principio da proporcionalidade e
razoabilidade, nos casos especificamente dispostos na lei em estudo, a
seguranca e a efetividade da prestacio jurisdicional se sobrepéem ao
interesse individual de liberdade, n3o havendo qualquer
inconstitucionalidade nesta eleicio.

3.2 A PRISAO TEMPORARIA E O PRINCIPIO DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL

A Carta Magna de 1988 incorporou o principio do devido processo
legal a ordem juridica brasileira, inovando em relagdo as antigas
Constituigbes. O art. 5° inciso LIV da Constitui¢do da Republica assegura
que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”.

O devido processo legal tem sua origem no direito anglo-saxonico
do século XIII com a Magna Carta do Rei Jodo Sem Terra. Os direitos
de liberdade, propriedade e a vida dos bardes ingleses s6 poderiam
sofrer limitagcdes consoante a Jaw of the land, de acordo com os costumes
da terra e sedimentado nos precedentes jurisprudenciais. Mais tarde a
locugao Jaw of the land foi substituida pelo due process of lamw.

Este principio, tal qual o principio da presungao da inocéncia, detém
a aten¢ao dos entes e organismos internacionais, sendo mencionado
na Declaragao Universal dos Direitos do Homem ao garantir que “todo
homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo
com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas
todas as garantias necessarias a sua defesa”.

O principio do devido processo legal protege o individuo contra a
ingeréncia arbitraria do Estado, impedindo-o de exercer o seu direito
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de punir seniao por meio de um processo judicial legitimo, concedendo
ao acusado o direito de oferecer resisténcia, produzir provas e
influenciar no convencimento do julgador. Portando, deve traduzir-se
como sinonimo de garantia. Com isto, consagra-se a necessidade do
processo tipificado, sem a supressio e/ou desvirtuamento de atos
essenciais.

O professor Alexandre de Morais (MORALIS, 2005) nos ensina que:

“O devido processo legal configura dupla protecio
a0 individuo, atuando tanto no ambito material
de protec¢io ao direito de liberdade, quanto no
ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de
condi¢bes com o Estado-persecutor e plenitude
de defesa (envolvendo o direito a defesa técnica, a
publicidade do processo, a citagdo, de produg¢io
ampla de provas, de ser processado ¢ julgado pelo
juiz competente, aos recursos, a decisio imutavel,
a revisao criminal).”

Em verdade, o principio do devido processo projeta uma série de
direitos e garantias: contraditorio; ampla defesa; o direito a defesa
técnica e defesa pessoal, inclusive sendo-lhe conferido o direito de
permanecer em siléncio sem que isso tenha reflexos negativos na
formacdo do convencimento do Magistrado; o direito a publicidade
do processo; ampla produgao de provas, sendo, contudo, vedada a
utilizacdo de provas obtidas por meios ilicitos; o direito de ser
processado e julgado pelo juiz competente, restando expressamente
proibido na Constituicdo, a cria¢do de quaisquer tribunais de excecio;
a obrigatoriedade de motivacao das decisoes processuais, dentre tantos
outros.

Em um verdadeiro desabafo, o Prof. Guilherme de Souza Nucci
(NUCCI, 2005) aduz que o principio do devido processo legal:

“Constitui o horizonte a ser perseguido pelo
Estado Democritico de Direito, fazendo valer os
direitos e garantias humanas fundamentais. Se
estes forem assegurados, a persecu¢ao penal se faz
sem qualquer tipo de violéncia ou
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constrangimento ilegal, representando o necessario
papel dos agentes estatais na descoberta, apuracio
e punig¢ao do criminoso.”

Questdo importante no estudo acerca da constitucionalidade da
prisao temporaria é quanto ao respeito ao principio do devido processo
legal. Também ja estudado acima, o principio do devido processo
legal protege o individuo contra a ingeréncia arbitraria do Estado,
impedindo-o de exercer o seu direito de punir sendo por meio de um
processo judicial legitimo, concedendo ao acusado o direito de oferecer
resisténcia, produzir provas e influenciar no convencimento do julgador.
Com isto, consagra-se a necessidade do processo tipificado, sem a
supressdo e/ou desvirtuamento de atos essenciais.

Como visto, a nossa Constituicdo Federal prevé em seu art. 5°,
inciso LIV, que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal”. Em virtude disso, ha estudiosos que
afirmam que a prisdo temporaria deve ser considerada inconstitucional,
tendo em vista que durante a fase de inquérito nao hé a incidéncia do
contraditério, tratando-se de procedimento administrativo destinado
a apuracao da autoria de materialidade de infragdes penais. Assim,
entendem, que na auséncia de um processo, nao ha como se falar em
devido processo legal.

Contudo, tais alegacdes ndo devem prosperar considerando que,
nao obstante o inquérito policial seja efetivamente um procedimento
administrativo, de natureza inquisitorial, é possivel a pratica de atos
nesta fase que serdo albergadas pela garantia do contraditério de forma
diferida. E exatamente o que ocorre na produgio antecipada de provas,
previstas pela legislagao processual penal, em que é possivel a pratica
de atos albergados pelo direito do contraditério, a ser exercido de
forma diferida.

Por outro lado, a decretagdo de uma prisdo temporaria nao esta
relacionada ao amplo arbitrio do magistrado, deve ser amplamente
motivada, comprovando o preenchimento dos requisitos estabelecidos
pela legislacao.

Em que pese efetivamente nao haja processo, deve ser observado
que a prisdo temporaria é uma espécie de prisio cautelar e que o
principio do devido processo legal exige que o Estado exerca o seu



240 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 12, 2009

direito de punir por meio de um processo judicial legitimo. Todavia,
ao decretar uma prisao temporaria, o Estado ndo esta atuando de
forma arbitraria, mas sim buscando proteger a seguranga social e a
efetividade da prestacio jurisdicional, ndo havendo prejuizo ao acusado
quanto ao seu direito de oferecer resisténcia a esta medida, utilizando-
se dos meios recursais cabiveis, bem como de produzir provas e
influenciar no convencimento do julgador quando do efetivo julgamento
da causa.

3.3 A PRISAO TEMPORARIA E OS PRINCIPIOS DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

Por ampla defesa entende-se o direito que ¢é assegurado ao acusado
de valer-se de amplos e extensos métodos para se defender da
imputacdo feita no processo, ou seja, é assegura-lo das condigbes que
lhe possibilitem trazer para o processo todos os elementos tendentes a
esclarecer a verdade.

A defesa pode ser subdividida em defesa técnica (efetuada por
profissional habilitado) e autodefesa (realizada pelo proprio imputado).
A primeira é sempre obrigatéria, cabendo ao Estado proporcionar
que todo acusado tenha defensor, caso nao constitua um a sua escolha.
A segunda, autodefesa, esta no ambito de conveniéncia do réu que
pode optar em permanecer inerte.

A Constitui¢ao Federal previu a possibilidade de o acusado, em
considerando mais conveniente, omitir-se de auxiliar no esclarecimento
dos fatos, podendo silenciar sempre que questionado. Este também ¢é
um exercicio da ampla defesa, tendo em vista que o seu siléncio nao
pode ter reflexos negativos na formaciao do convencimento do
Magistrado, muito menos fundamentar posterior condenacao.

Ja o principio do contraditério pode ser traduzido no binomio
“ciéncia e participacdo”. O art. 5 inciso LV da CF imp&e que as
partes deve ser dada a possibilidade de influir no convencimento do
magistrado, oportunizando-se a participa¢do e manifestagdo sobre os
diversos atos que compdem o processo penal.

Assim, impoem-se, em consequéncia, que de toda alegagdo fatica
ou apresentacdo de prova feita no processo por uma das partes deve
a outra parte manifestar-se, proporcionando um perfeito equilibrio na
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relacio juridica estabelecida entre a pretensdo punitiva do Estado e o
direito a liberdade e a presuncdo de inocéncia do acusado.

Todavia, ndo ha que se falar em inconstitucionalidade da prisao
temporaria por afronta aos principios do contraditorio e ampla defesa.

A legislacdo processual penal prevé a possibilidade da pratica de
determinados atos nos quais a garantia do contraditério e da ampla
defesa poderido ser exercidas de forma diferida, sob pena de esses
atos perderem a sua finalidade. Nesses casos, o contraditério é
postergado para um momento futuro. Conforme ja indicado acima, é
o que ocorre na produc¢io antecipada de provas na fase do inquérito
policial em que é possivel a pratica de determinados atos cujo direito
do contraditério sera exercido de forma diferida.

Outro exemplo dessa pratica ¢é a interceptacio telefonica, em que o
juiz autoriza a sua realizagio, tendo o acusado a possibilidade de “ciéncia
e participacdo” apenas apos a sua conclusio.

Assim, resguardadas as devidas proporg¢oes, entendemos que a
prisao temporaria seja mais um exemplo em que o direito do
contraditério apresenta-se de forma diferida, podendo ser exercido
através da via recursal prevista na legislacio em vigor.

3.4 A PRISAO TEMPORARIA E A EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 32/2000

A constitucionalidade da Lei n® 7.960/89 também deve ser analisada
quanto ao aspecto referente ao seu nascimento.

Observando referida lei em seu nascedouro, percebe-se que ela foi
fruto formal, num primeiro instante, da iniciativa do Poder Executivo,
ja que decorrente da conversiao da Medida Proviséria n® 111, de 24 de
novembro de 1989, em lei.

O processo legislativo apresenta-se como conjunto de atos
sequenciados que compdem o procedimento a ser obedecido pela
Camara, pelo Senado e pelo Presidente da Republica, quando da
produgdo de atos normativos derivados diretamente da Constituigao.
E composto de uma série de fases solenes, que vao desde a iniciativa
até a promulgacao da lei.

Medida provisoria é uma espécie normativa com forga de lei, editada
pelo Presidente da Republica nos casos expressamente previstos na
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Constituicdo, e que se submete a andlise do Congresso Nacional, que
podera converté-la em lei ou ndo, devendo estar respaldada pela
“relevancia” e a “urgéncia”.

Todavia, foi editada pelo Congresso Nacional a Emenda
Constitucional n°® 32/2000, alterando ao texto constitucional e
proibindo a edi¢ao de medidas provisérias sobre matérias relacionadas
no paragrafo 1° do art. 62, dentre as quais cidadania, direito penal,
processual penal, processual civil e as reservadas a lel complementar.

Em assim sendo, apresenta-se controversa questdo acerca da
constitucionalidade da prisdo temporaria, tendo em vista que a Lei n°
7.960/89 ingressou em nosso ordenamento juridico através de medida
proviséria, implicando numa invasao de reserva feita pela Constituicao
Federal, ji que a matéria tratada na Medida Proviséria n® 111/89 estatia
adstrita ao principio da reserva legal, s6 podendo ser disciplinada através
de lei em sentido estrito.

Tem-se alegado que, tendo sido a prisdo temporiria instituida por
medida proviséria, viciou-se de inconstitucionalidade, ja que a medida
proviséria ndo podera jamais ser aplicada ao campo penal porque nao
¢ lei. Tratar-se-ia, entdo, de uma das hipéteses da inconstitucionalidade
formal.

O vicio formal se verifica quando a lei ou ato normativo contiver
algum equivoco no seu processo de formacio, referente ao processo
legislativo de sua elaboracdo (vicio formal objetivo) ou em razdo de
sua elaboragao por autoridade incompetente (vicio formal subjetivo),
verifica-se na fase de iniciativa.

O professor Alexandre de Morais (MORALIS, 2005) ensina que:

O art. 5%, 11, da Constitui¢do Federal, consagra o
principio da legalidade ao determinar que ninguém
serd obrigado a fazer on deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtnde de lei. Como garantia de respeito a
este principio basico em um Estado Democratico
de Direito, a propria Constituicdo prevé regras
basicas na feitura das espécies normativas. Assim,
o processo legislativo ¢ verdadeiro corolario do
principio da legalidade, como analisado no

capitulo sobre direitos fundamentais, que deve
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ser entendido como ninguém serd obrigado a fazer on
deixcar de fazer alguma coisa sendo em virtude de espécie
normativa devidamente elaborada de acordo com as regras
de processo legislativo constitucional (arts. 59 a 69, da
Constituigao Federal).

Desta maneira, percebe-se que a inobservancia das regras
constitucionais do processo legislativo acatreta a inconstitucionalidade
formal da lei ou ato normativo.

No caso em questdo estarfamos diante de uma inconstitucionalidade
formal subjetiva, por referir-se a fase introdutéria do processo
legislativo, relacionada a questio de iniciativa, tendo em vista que a Lei
n° 7.960/89 decorreu da conversio de uma medida proviséria, sendo
que a Constitui¢do Federal, apés a Emenda Constitucional n® 32/2000
veda a existéncia de medidas provisorias que versem sobre direito
penal e processual penal.

Para o estudo desta questio se faz imprescindivel observar que no
momento em que a medida provisoria foi editada, bem como quando
da sua conversao em lei (ambas em 1989) ndo havia a veda¢ido
constitucional quanto a matéria por elas tratada, tendo sido introduzida
a proibicdo na Carta Magna em 2000, através da Emenda Constitucional
n°® 32/2000. Outra questdo importante a ser analisada diz respeito a
possibilidade de que eventuais vicios de iniciativa sejam sanados quando
da convalida¢do do Congresso Nacional.

No que pertine a alteragdo constitucional promovida pela Emenda
Constitucional n® 32/2000, realizada posteriormente a sua conversio
da medida proviséria em lei, em 1989, verificamos que a inexisténcia
de vedagao constitucional quanto a matéria por elas tratada naquele
momento niao ocasiona constitucionalidade ad efernum.

Uma lei ou ato normativo, para ser considerada constitucional, deve
enquadrar-se as regras constitucionalmente estabelecidas pelo legislador
constituinte originario, bem como pelo legislador constituinte derivado
reformador.

Em assim sendo, ¢é possivel a ocorréncia de uma
inconstitucionalidade superveniente, ou seja, quando determinada lei
ou ato normativo era constitucional quando da sua edigdo, mas veio a
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tornar-se posteriormente inconstitucional em virtude de alteracdo
constitucional realizada pelo legislador através de emenda constitucional.
No que diz respeito a existéncia de vicio formal subjetivo, ou seja
de iniciativa, e a possibilidade de posterior convalidacao da lei pela
pessoa ou 6rgio constitucionalmente indicado para iniciar processo
legislativo referente a determinada matéria, mencionamos uma decisao
do Supremo Tribunal Federal (ADI 2867/ES, com julgamento em
03/12/2003) na qual a Suprema Corte explicita o entendimento pacifico
de que a posterior san¢do do Chefe do Executivo nio convalida o
vicio de iniciativa. Assim, quando nio respeitado o poder de instauracao
do processo legislativo em matéria constitucionalmente reservada a
iniciativa de outros 6rgiaos e agentes estatais resta configurada
transgressdo ao texto da Constituicdo da Republica e gerando, em
consequéncia, a inconstitucionalidade formal da lei, sendo vejamos:

EMEN T A: ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE -
PROMOCAO DE PRACAS DA POLICIA
MILITAR E DO CORPO DE BOMBEIROS -
REGIME JURIDICO DOS SERVIDORES
PUBLICOS - PROCESSO LEGISLATIVO -
INSTAURACAO DEPENDENTE DE
INICIATIVA CONSTITUCIONALMENTE
RESERVADA AO CHEFE DO PODER
EXECUTIVO - DIPLOMA LEGISLATIVO
ESTADUAL QUE RESULTOU DE
INICTATTVA PARLAMENTAR - USURPAGAO
DO PODER DE INICIATIVA - SANCAO
TACITA DO PROJETO DE LEI -
IRRELEVANCIA - INSUBSISTENCIA DA
SUMULA N° 5/STF -
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL -
EFICACIA REPRISTINATORIA DA
DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE PROFERIDA
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM
SEDE DE CONTROLE NORMATIVO
ABSTRATO - ACAO DIRETA JULGADA
PROCEDENTE. OS PRINCIiPIOS QUE
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REGEM O PROCESSO LEGISLATIVO
IMPOEM-SE A OBSERVANCIA DOS
ESTADOS-MEMBROS. - O modelo
estruturador do processo legislativo, tal como
delineado em seus aspectos fundamentais pela
Constituicao da Republica, impde-se, enquanto
padrio normativo de compulsério atendimento,
a observancia incondicional dos Estados-
membros. Precedentes. - A usurpacio do poder
de instauracdo do processo legislativo em matéria
constitucionalmente reservada a iniciativa de
outros 6rgiaos e agentes estatais configura
transgressio ao texto da Constituicao da Republica
e gera, em consequéncia, a inconstitucionalidade
formal da lei assim editada. Precedentes. A
SANCAO DO PROJETO DE LEI NAO
CONVALIDA O VICIO DE
INCONSTITUCIONALIDADE
RESULTANTE DA USURPACAO DO PODER
DE INICIATIVA. - A ulterior aquiescéncia do
Chefe do Poder Executivo, mediante sancio do
projeto de lei, ainda quando dele seja a prerrogativa
usurpada, no tem o condao de sanar o vicio radical
da inconstitucionalidade. Insubsisténcia da Stimula
n® 5/STF. Doutrina. Precedentes.
SIGNIFICACAO CONSTITUCIONAL DO
REGIME ]URiDICO DOS SERVIDORES
PUBLICOS (CIVIS E MILITARES). - A locugio
constitucional “regime juridico dos servidores
publicos” corresponde ao conjunto de normas
que disciplinam os diversos aspectos das relacoes,
estatutdrias ou contratuais, mantidas pelo Estado
com os seus agentes. Precedentes. A QUESTAO
DA EFICACIA REPRISTINATORIA DA
DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE “IN
ABSTRACTO”. - A declaragio final de
inconstitucionalidade, quando proferida pelo
Supremo Tribunal Federal em sede de fiscalizacao
normativa abstrata, importa - considerado o efeito
repristinatorio que lhe é inerente - em restauraciao
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das normas estatais anteriormente revogadas pelo
diploma normativo objeto do juizo de
inconstitucionalidade, eis que o ato
inconstitucional, por ser juridicamente invalido
(RTJ 146/461-462), sequer possui eficicia
derrogatoria. Doutrina. Precedentes (STF).

Entendemos que o mesmo raciocinio deve ser realizado no que se
refere a conversio pelo Congresso Nacional da medida provisoria
em lei, quando a matéria ali tratada for reservada a lei, em sentido
estrito.

Ha julgado do Supremo Tribunal Federal, em sede de medida
cautelar (ADI-MC4048/DEF, com julgamento em 14/05/2008), em
que a Corte aduz que “a lei de conversio nido convalida os vicios
existentes na medida proviséria”, de maneira que a conversiao da medida
provisoria em lei nao retira seus vicios de inconstitucionalidade ao tratar
de matéria de competéncia vedada ao Poder Executivo:

EMENTA: MEDIDA CAUTELAR EM ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
MEDIDA PROVISORIA N° 405, DE
18.12.2007. ABERTURA DE CREDITO
EXTRAORDINARIO. LIMITES
CONSTITUCIONAIS A ATIVIDADE
LEGISLATTIVA EXCEPCIONAL DO PODER
EXECUTIVO NA EDICAO DE MEDIDAS
PROVISORIAS. I. MEDIDA PROVISORIA E
SUA CONVERSAO EM LEL Conversio da
medida proviséria na Lei n° 11.658/2008, sem
alteragdo substancial. Aditamento ao pedido
inicial. Inexisténcia de obstdculo processual ao
prosseguimento do julgamento. A lei de
conversao nao convalida os vicios existentes na
medida provisotia. Precedentes. II. CONTROLE
ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE
DE NORMAS ORCAMENTARIAS.
REVISAO DE ]URISPRUDENCIA. O
Supremo Tribunal Federal deve exercer sua fun¢io
precipua de fiscalizagio da constitucionalidade das
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leis e dos atos normativos quando houver um
tema ou uma controvérsia constitucional suscitada
em abstrato, independente do carater geral ou
especifico, concreto ou abstrato de seu objeto.
Possibilidade de submissio das normas
orcamentarias ao controle abstrato de
constitucionalidade. I11. LIMITES
CONSTITUCIONAIS A ATIVIDADE
LEGISLATIVA EXCEPCIONAL DO PODER
EXECUTIVO NA EDICAO DE MEDIDAS
PROVISORIAS PARA ABERTURA DE
CREDITO EXTRAORDINARIO.
Interpretagao do att. 167, § 3% c/c o art. 62, § 1°,
inciso I, alinea “d”, da Constituicao. Além dos
requisitos de relevancia e urgéncia (art. 62), a
Constitui¢do exige que a abertura do crédito
extraordindrio seja feita apenas para atender a
despesas imprevisiveis e urgentes. Ao contrario
do que ocorre em relagdo aos requisitos de
relevancia e urgéncia (art. 62), que se submetem a
uma ampla margem de discricionariedade por
parte do Presidente da Republica, os requisitos
de imprevisibilidade e urgéncia (art. 167, § 3°)
recebem densificacio normativa da Constituiczo.
Os conteddos semanticos das expressoes
“guerra”, “comogdo interna” e “calamidade
publica” constituem vetores para a interpretacio/
aplicagio do art. 167, § 3° ¢/c o art. 62, § 1°, inciso
1, alinea “d”, da Constituicao. “Guerra”, “como¢io
interna” e “calamidade publica” sdo conceitos que
representam realidades ou situa¢des faticas de
extrema gravidade e de consequéncias
imprevisiveis para a ordem publica e a paz social,
e que dessa forma requerem, com a devida
urgéncia, a ado¢do de medidas singulares e
extraordindrias. A leitura atenta e a analise
interpretativa do texto e da exposi¢do de motivos
da MP n° 405/2007 demonstram que os créditos
abertos sdo destinados a prover despesas
correntes, que nio estdo qualificadas pela
imprevisibilidade ou pela urgéncia. A edi¢io da
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MP n° 405/2007 configurou um patente
desvirtuamento dos pardmetros constitucionais
que permitem a edi¢do de medidas provisérias
para a abertura de créditos extraordinarios. IV.
MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA.
Suspensdo da vigéncia da Lei n® 11.658/2008,
desde a sua publicagio, ocorrida em 22 de abril de
2008

Como pode ser observado na decisio da Suprema Corte, o
entendimento do Supremo Tribunal Federal é de que o vicio de
iniciativa no pode ser suprido por posterior manifestagdo da pessoa
ou 6rgio constitucionalmente competente para iniciar o processo
legislativo, sob pena de haver burla as determinag¢Ses constitucionais.

Outra nio poderia ser a conclusdo. Tendo a Constituigao Federal,
indicado especificamente a pessoa responsavel pela iniciativa legislativa
e/ou as matérias que podem ou nio ser objeto das espécies normativas,
qualquer “conserto” posterior que venha a ser almejado terd o Gnico
condio de burlar as determinagdes e proibi¢oes constitucionais.

Desta feita, ndo obstante inexistir qualquer inconstitucionalidade
material da Lei n°. 7.960/89, considerando que a lei de conversio nio
convalida os vicios existentes na medida provisoria, evidente haver
ocorrido inconstitucionalidade superveniente da lei tendo em vista a
existéncia de vicio formal subjetivo oriundo da vedagio de que medidas
provisorias que versem sobre direito penal e processual penal,
introduzida pela Emenda Constitucional n°. 32/2000.

4. CONCLUSAO

O controle de constitucionalidade configura-se como uma garantia
de supremacia dos direitos e garantias fundamentais previstos na
Constitui¢ao que, além de figurarem como verdadeiros limites ao poder
do Estado, sao também uma parte da legitimagao do préprio Estado,
determinando a forma como deve proceder e os deveres que deve
cumprir.

Todavia, ndo ha que se falar em inconstitucionalidade material da
Lei n® 7.960/89, ou seja, nao se verifica incompatibilidade do objeto
da lei com a Constitui¢io Federal no seu aspecto substancial ou
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doutrinario. A inclusio no ordenamento juridico de lei que possibilita
a ocorréncia de prisdo temporaria nio afronta os principios da
presuncio de inocéncia, do devido processo legal, do contraditorio e
da ampla defesa.

Esta questao ¢ solucionada a luz dos principios da proporcionalidade
e razoabilidade, também de ordem constitucional, de forma que ¢é
possibilitado ao legislador infraconstitucional, quando da edi¢io de
novas leis, eleger os bens juridicos a serem protegidos, sopesando os
direitos e garantias a serem preservados naquela situagao, de acordo
com a razoabilidade e proporcionalidade.

Por outro lado, a mesma conclusdo nio ¢ extraida quando da analise
da inconstitucionalidade formal, especificamente na sua 6rbita subjetiva.
Conforme ja visto acima, o vicio formal subjetivo verifica-se na fase
de iniciativa, na origem do processo legislativo.

No caso da Lei n°. 7.960/89, observando-a em seu nascedouro,
percebe-se que foi fruto formal, num primeiro instante, da iniciativa
do Poder Executivo, posto que decorrente da conversio da Medida
Provisoria n®. 111/89 em lei. Neste momento histérico, nada de errado
havia com a lei, tendo em vista que foram observados todos os tramites
constitucionalmente previstos para processo legislativo em questao.

Entretanto, com a entrada em vigor da Emenda Constitucional n°.
32/2000, ocorreu uma alteracio no texto constitucional, prevendo a
proibicao de que medidas provisorias versassem sobre direito penal e
processo penal, dentre outras matérias.

Nio obstante tal veda¢io tenha sido realizada posteriormente a
sua conversio da medida provisoria em lei, em 1989, concluimos que
ainexisténcia de vedac¢do constitucional quanto a matéria por elas tratada
naquele momento nao ocasiona constitucionalidade ad efernum, devendo
a qualquer lei ou ato normativo adequar-se a ordem constitucional
vigente durante todo o perfodo em que estiver apta a produzir efeitos.

Em assim sendo, diante da ocorréncia de inconstitucionalidade
superveniente, em virtude das modificagcdes introduzida na Carta
Magna pela Emenda Constitucional n°. 32/2000, bem como
considerando que a lei de conversdo nao convalida os vicios existentes
na medida proviséria, entendemos ser a Lei n°. 7.960/89
inconstitucional.
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