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LIMITE PENAL
O caso do ex-presidente Michel Temer e a
distorcao da prisao preventiva
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Por Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais da Rosa

A prisdo preventiva do ex-presidente Temer
novamente evidenciou a distor¢ao dos
fundamentos que justificam e legitimam a prisdao
cautelar. Inicialmente, € preciso recordar que as
prisoes cautelares tém como finalidade a tutela do
processo, ¢ uma instrumentalidade dirigida a

garantir o normal desenvolvimento do processo e,
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processo. Nao servem como antecipagao de pena

ou mesmo para o "combate a impunidade", que nada mais ¢ do que um chavao vago e
genérico, que serve a qualquer discurso punitivista. Prisdo cautelar ¢ tutela do processo e,
por isso, destina-se a garantir a prova ou a eficicia da aplicacdo da lei penal.

Infelizmente, a prisao preventiva ¢ constantemente distorcida e desvirtuada para servir de
instrumento de punicao imediata e efeito sedante da opinido publica. Com razao,
Ferrajoli[ 1] afirma que a prisdo cautelar ¢ uma pena processual, em que primeiro se castiga
e depois se processa, atuando com carater de prevengao geral e especial e retribuicao.
Ademais, diz o autor, se fosse verdade que elas (as prisoes cautelares) nao tém natureza
punitiva, deveriam ser cumpridas em instituicdes penais especiais, com suficientes
comodidades (uma boa residéncia) e nao como ¢ hoje, em que o preso cautelar esta em
situagdo pior do que a do preso definitivo (pois ndo tem regime semiaberto ou saidas
temporarias nem visitas e trabalho).

A prisdo preventiva acabou sendo inserida na dinamica da urgéncia, desempenhando um
relevantissimo efeito sedante da opinido publica pela ilusao de justi¢a instantanea. O
simbdlico da prisdo imediata acaba sendo utilizado para construir uma (falsa) nocao de
“eficiéncia” do aparelho repressor estatal e da propria Justiga. Com isso, o que foi
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concebido para ser “excepcional” torna-se um instrumento de uso comum e ordinario,
desnaturando-o completamente. Nessa teratologica alquimia, sepulta-se a legitimidade das
prisdes cautelares. O problema, portanto, ndo ¢ legislativo, mas cultural, em decorréncia da
mentalidade inquisitorial e do espetaculo que permeia os atores juridicos.

A prisdao de Temer se situa exatamente na linha do efeito sedante e do desvirtuamento da
cautelaridade, especialmente pela violacao do principio da provisionalidade, um dos
legitimantes da prisdo preventiva e que permite sua coexisténcia com a presuncao de
inocéncia (ao lado da jurisdicionalidade, provisoriedade, excepcionalidade,
proporcionalidade e contraditorio[2]).

O desprezo pela provisionalidade, consagrada no artigo 282, paragrafos 4° e 5°, conduz a
uma prisao cautelar ilegal, ndo apenas pela falta de fundamento que a legitime, mas
também por indevida apropriacdo do tempo do imputado.

Portanto, a prisdo preventiva ou quaisquer das medidas alternativas poderdo ser revogadas
ou substituidas, a qualquer tempo, no curso do processo ou ndo, desde que desaparecam os
motivos que as legitimam, bem como poderdo ser novamente decretadas, desde que surja a
necessidade (periculum libertatis).

Nas prisoes cautelares, a provisionalidade ¢ um principio basico, pois sdo elas, acima de
tudo, situacionais, na medida em que tutelam uma situacao fatica. Uma vez desaparecido o
suporte fatico legitimador da medida e corporificado no fumus commissi delicti e/ou no
periculum libertatis, deve cessar a prisao ou sequer pode ser decretada. O desaparecimento
de qualquer uma das “fumacas” impede a decretagao ou impde a imediata soltura do
imputado, na medida em que ¢ exigida a presenca concomitante de ambas (requisito e
fundamento) para decretacdo ou manutencgao da prisao.

E a "provisionalidade" ¢ orientada por uma clara nog¢ao de tempo, de contemporaneidade
do periculum libertatis. Intimamente relacionada com a "provisionalidade" estd o
"principio da atualidade do perigo". Para que uma prisao preventiva seja decretada, ¢
necessario que o periculum libertatis seja atual, presente, ndo passado e tampouco futuro e
incerto. A "atualidade do perigo" ¢ elemento fundante da "natureza" cautelar. Prisao
preventiva ¢ "situacional" (provisionais), ou seja, tutela uma situagdo fatica presente, um
risco atual. No RHC 67.534/RJ, o ministro Sebastidao Reis Junior afirma a necessidade de
"atualidade e contemporaneidade dos fatos". No HC 126.815/MG, o ministro Marco
Aurélio utilizou a necessidade de "andlise atual do risco que funda a medida gravosa". E
citamos decisoes antigas propositadamente, pois ndo ¢ uma tese criada a la carte, para
beneficiar Temer, sendo uma posi¢ao consolidada de reconhecimento do principio da
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atualidade do perigo. Isso porque perigo antigo era ilusdao, impossivel de permanecer por
largo espago de tempo.

E imprescindivel um juizo sério, desapaixonado e, acima de tudo, calcado na prova
existente nos autos. A decisdo que decreta a prisao preventiva deve conter uma
fundamentacao concreta de qualidade e adequada ao carater cautelar. Deve o juiz
demonstrar, com base na prova trazida aos autos, a probabilidade e atualidade do
periculum libertatis.

Se nao existe atualidade do risco, ndo existe periculum libertatis, € a prisao preventiva ¢
despida de fundamento democratico. O desprezo pela provisionalidade conduz a uma
prisao cautelar ilegal, ndo apenas pela falta de fundamento que a legitime, mas também por
indevida apropriagdo do tempo do imputado.

Foi exatamente o que se viu no caso Temer. Basta ler a decisdo para ver que se refere a
fatos em tese praticados em 2013-2015. Onde esta a atualidade do risco? A
contemporaneidade? Prisao preventiva agora, por fatos e supostos riscos que remontam ha
anos ¢ ilegal. Ademais, a "prova" ja estd soberbamente protegida a essa altura.... Entdo, que
se tenha o devido processo e, ao final, se comprovado os fatos imputados, execute-se a
pena.

E preciso dar um basta nesta cultura de banalizacio e distor¢do da prisdo cautelar. Trata-se
de uma medida extremamente gravosa e que impde grande sofrimento desproporcional ao
mero acusado, devendo ser reservada para casos graves em que realmente exista
cautelaridade, incluindo a atualidade do periculum libertatis. Ensina Carnelutti[3],

as exigéncias do processo penal sdo de tal natureza que induzem a colocar o
imputado em uma situacdo absolutamente andloga ao de condenado. E necessdrio
algo mais para advertir que a prisdao do imputado, junto com sua submissdo, tem, sem
embargo, um elevado custo? O custo se paga, desgracadamente em moeda justica,
quando o imputado, em lugar de culpado, ¢ inocente, e ja sofreu, como inocente, uma
medida andloga a pena; ndo se esque¢a de que, se a prisdo ajuda a impedir que o
imputado realize manobras desonestas para criar falsas provas ou para destruir
provas verdadeiras, mais de uma vez prejudica a justi¢a, porque, ao contrdrio, lhe
impossibilita de buscar e de proporcionar provas uteis para que o juiz conhega a
verdade. A prisdo preventiva do imputado se assemelha a um daqueles remédios
heroicos que devem ser ministrados pelo médico com suma prudéncia, porque podem
curar o enfermo, mas também podem ocasionar-lhe um mal mais grave; qui¢d uma
comparag¢do eficaz se possa fazer com a anestesia, e sobretudo com a anestesia geral,
a qual é um meio indispensavel para o cirurgido, mas ah se este abusa dela!
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Em resumo, ndo somos contra prisdo cautelar nos limites legais, até porque defendemos a
possibilidade de se prender alguém (investigado e/ou acusado), desde que presentes os
requisitos legais. Nos opomos ao uso da prisdo com outros fins, estranhos ao devido
processo legal, principalmente ante a auséncia de contemporaneidade dos elementos
concretos que podem a autorizar, justamente porque perigo antigo era ilusdo, impossivel de
permanecer por largo espaco de tempo. Prisdo para servir de exemplo ¢ a subversao de sua
funcdo democratica.

P.S. Nao ha o que comemorar no dia 31 de margo, salvo lembrar que fortura nunca mais.

[1] FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo..., p. 776.

[2] Sobre o tema remetemos o leitor para as obras "Direito Processual Penal' e "Prisdes
Cautelares", de Aury Lopes Jr., onde esses principios e toda a tematica das prisoes
cautelares ¢ analisada com mais profundidade. Ver também: MORAIS DA ROSA,
Alexandre. Guia do Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos. Florianopolis: EMais,
2019.

[3] CARNELUTTI, Francesco. Lecciones sobre el proceso penal, v.2,p.75.
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