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1 - RESUMO

0 presente artigo preten
de fazer reflexoes sobre a prisao
temporaria, instituida pela Lei
Federal n0 7.960, de 21/12/89, e
sobre os crimes hediondos regula
dos pela Lei Federal nQ 8.072, de
25/07/90, em face do texto da
Constituicao da Republica, promul
gada em 1988. Aponta, inicialmen
te, essas leis infraconstitucio
nais como componentes de um movi
mento de “sistole" (fechamento),
em contraposicao a "diastole"
(abertura), em termos de direitos
humanos, operada pela novel Cons
tituigdo da Republica. Demonstra

que a prisao provisoria ndo visa
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punir, nem acautelar, mas simplesmente constituir prova, revestindo
a condicao de tortura moral, preordenada a fazer o suspeito confes
sar ou autoimcriminar-se, razao pela qual & inconstitucional em fa
ce do Art. 50, incisos LVI (inadmissibilidade de provas obtidas por
meio il7citos) e LIV (privilégio a autoincriminagao, Tnsito na clau
sula do devido processo legal) da Constituigao da Republica. Quanto
a lei que dispde sobre os crimes hediondos, o artigo denuncia-The
sérios desvios da rota tragada pela Constituicao, em especial quan
to ao principio da individualizagdo da pena (CF Art. 50, XLVI), na
medida em que a lei determina que a pena dos crimes hediondos seja

integralmente cumprida em regime fechado.

2 - INTRODUGAO

0 general GOLBERY DO COUTO E SILVA, com apoio em OLIVEIRA
VIANA, dizia que os sistemas politicos alternam movimentos de dias
toles (aberturas) com movimentos de sistoles (fechamentos). (7}

A lei golberyana da alternancia das diastoles com as sisto
les tambem e aplicavel ao sistema juridico.

A demonstracao dessa tese pode ser feita mediante a anali
se das Leis Federais nQs 7.960, de 21/12/89 e 8.072, de 25/07/90, a
primeira versando sobre "prisao temporaria", e a segunda sobre "eri
mes hediondos".

Confrontadas essas leis com o texto da Constituigao da



Repliblica, concluir-se-a que representam brusco movimento de "sisto
le", em contraposi¢do a "diastole” operada pela Constituigio da Re
publica promulgada em 1988, em tema de direitos da pessoa humana.

Mas enquanto nos sistemas politicos as sistoles sao provo
cadas pela forga, ordinariamente "manu militari", nos sistemas juri
dicos sao introduzidas pelos parlamentos, gue representam a vontade
geral da nagao, o que Thes conferiria, em principio, legitimidade.

0 argumento, todavia, nao prospera, na medida em que, nos
sistemas juridicos de Constituicao rigida, como o nosso, a Consti
tuicao & a lei suprema, sendo, por conseqliéncia, invalida e ilegiti
ma qualquer norma abaixo dela que a contrarie.

Se, pois, a Constituigao promulgada em 1988 operou movimen
to de expansao no sistema juridico nacional, em tema de direitos da
pessoa humana, a contragao pretendida pelas leis federais n9s 7.960
/89 e 8.072/90 & absolutamente inconstitucional.

0 artigo pretende demonstrar analiticamente essa proposi
gao, de ordem juridica, inclusive mediante o enfoque interdiscipli
nar.

0 tema ganha relevancia extraordinaria ao ferir a questao
da viabilidade do projeto de Estado e sociedade concebido pela Cons
tituigao, cujo parto esta se mostrando dificil e arrastado.

Reflexoes de toda ordem brotam dessa questao fundamental.

Ao socibdlogo e ao cientista politico interessara  investi
gar a eficacia social do movimento de diastole (abertura), represen

tado pela Constituigao, na medida em que o0s proprios congressistas/



constituintes que a escreveram sdo os primeiros a opor-lhe obstEcg
los, mediante contracoes, de que as leis 7.960/89 e 8.072/90 sao
exemplos iniciais. ‘

Ao jurista, a cujo campo se circunscreve o presente arti
go, importa apenas submeter as leis infraconstitucionais ao teste
de harmonia com a Constituicao, resolvendo os conflitos que surgi
rem, atento as palavras do insuperavel PONTES DE MIRANDA: "A Justi
ca 2 um dos poderes: ¢ Podern Judiciarnio. Ponque Lhe incumbe aplicar
as fLeis, cabe-Lhe aplicar, ainda contra Lels, a Constituicdo, que €

a Ledl maior ¢ conta as outras que se Lhe oponham." (2}

- A PrisAo TEMPORARIA E suas HIPOTESES

A Lei Federal nQ 7.960, de 21/12/89, estabelece trés hipd
teses em que uma pessoa podera ser presa temporariamente, por cinco
dias, prorrogaveis pelo mesmo periodo, por ordem judicial: a) quan
do imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial; b)
quando o indiciado nao tiver residéncia fixa ou nao fornecer elemen
tos necessarios ao esclarecimento de sua identidade; e ¢) quando hou
ver fundadas razoes, de acordo com qualquer prova admitida na legis
lagao penal, de autoria ou participagao do indiciado nos seguintes
crimes: ¢.1) homicidio doloso; c.2) seqlestro ou carcere privado;
¢.3) roubo; c.4) extorsao; c¢.5) extorsao mediante seqlestro; c.6)
estupro; c¢.7) atentado violento ao pudor; ¢.8) rapto violento; c.9)

epidemia com resultado de morte; ¢.10) envenenamento de agua



potdvel ou substdncia alimenticia ou medicinal qualificado pela mor
te; c.11) quadrilha ou bando; c¢.12) genocidio; ¢.13) trafico de dro
gas; e ¢.14) crimes contra o sistema financeiro (Artigo 10, incisos
Ia III).

A Lei Federal nO 8.072, de 25/07/90, que dispoe sobre os
crimes hediondos, faculta, para tais crimes, seja a prisao tempora
ria decretada por trinta dias, prorrogaveis pelo mesmo periodo (Ar

tigo 20, § 30).

- A PrISA0 TEMPORARIA COMO SUCEDANEO LEGAL DA “PRISA0 PARA AVERIGUA
gées"

Aquilo que se denomina "pris3ao para averiguacoes" trata-se
de criagdao da praxe policial, tipico "jeitinho" tupiniquim, visando
facilitar as investigacgoes policiais.

"Como as autoridades policiais sao obrigadas a dar nota de
culpa ao preso no prazo de vinte e quatro horas, existe o habito -
diz LEIB SOIBELMAN {3) - de prender suspeitos de crimes por um pra
zo menor de vinte e quatro horas, para averiguacoes. E uma prisao
totalmente ilegal”.

Visto que a prisao para averiguagoes funcionava, a legisla
cao draconiana do periodo de excegao, em que a Constituicao eram
Atos Institucionais, tratou de institucionaliza-la.

DaT a revogada Lei de Seguranca Nacional estabelecer que
"durante as investigacoes, a autoridade responsavel pelo inquerito

poderd manter o indiciado preso ou sob custodia por até trinta dias,



fazendo comunicacao a autoridade judiciaria competente” (Lei  Fede
ral n9 6.620, de 17/12/78, Art. 53, "caput"). De par com a prisao
temporaria, poderia ser imposta incomunicabilidade ao indiciado,por
ate oito dias (Art. 53, § 19).

Sob a &gide da Emenda Constitucional n9 01/69, o hoje  Mi
nistro JOSE CELSO DE MELLO FILHO profligava, com veeméncia, a “pri
s3ao para averiguacoes": "As fLimitacoes constitucionais ao poder do
Estado abrangem tanto as prisoes penais como as pniéaeé edvis. 0
prinelpio da Legalidade, instituildo em favon da preservagao das &4
bendades piblicas, condiciona, nigidamente, a heafizagao das pri
s0es. Dal por que o Judicidrio tem cemsurado o comportamento  anbi
trharndic e cniminoso dos agentes policiais que efetuam essas abusivas
prisGes para averiguacoes (RT, 425:352, 454:456, 457:447, 457:447,
403:314, 427:468). (4)

"... a condu

E concluia no sentido de que merecia censura:
ta dos agentes policiais que defa (da prisdo pana averiguagoed) Lan
¢am mio, esquecendo-se de que a {nvestigacdo deve preceder a prd
sd0. Tnvestiga-se primeino para depois prender-se. O contranio -
prenden para investigan - implica uma vendadeinra subversdo de prdin
ceipios juridicos". [5)

Deitado por terra, com a abertura democratica, o grosso da
legislagao autoritaria, e definitivamente sepultado com o advento
da Constituicao da Republica/88, a "prisao para averiguagoes" ficou
fora da lei, incluindo-se, t3o somente, na Lei de Abuso de Autorida

de (Lei Federal nQ 4.898, de 09/12/65.



0 jurista que n3o desce das alturas dos principios consti
tucionais, muitas vezes nao vé que, 1a embaixo, a legislagao infra
constitucional faz trabalhos de sapa, buscando derruir, pouco a pou
co, a ordem constitucional.

A "pris3do para averiguacoes", na verdade insepulta, qual
fénix renasce agora, sob a roupagem das Leis Federais n9s 7.960/89
e 8.072/90, com forga e vigor redobrados.

E que a s0 promulgagao de uma Constituicdao nao tem o magi
co efeito de transformar a sociedade toda, muito menos nos seus ni
veis microfisicos, ou, na frade de MICHEL FOUCAULT: "... nada muda
na a sociedade se 04 mecanismos de poder que funcionam fora, abai
x0, ao Lado dos aparelhos de Estado a um nivel muifo mais elemen

tar, quotidianc, nao forem modificados.” (6)

- A NATUREZA DA PrISAC TEMPORARIA

0s povos que alcangaram o estagio da civilizagdo e a Cons
tituigao da Republica/88 conhecem duas espécies de prisdo crimi
nal. (7}

A primeira delas & a prisdo penal, utilizada como meio de
repressao dos crimes e contravengoes, caracterizada como pena priva
tiva de liberdade. Constitui-se das subespécies reclusao, detencao
e prisao simples, comportando, umas sim, outras nao, regimes de cum
primento diversos: fechado, semi-aberto e aberto (Cddigo Penal, Art.
33).

A segunda e a prisdao processual, empregada em beneficio



da atividade desenvolvida no processo penal, como especie do género
coercdo processual, comportando as subespecies prisdao em flagrante
e prisao preventiva, abolidas que estao, em face da Constituicao da
Repiblica/88 (Art. 590, inciso LVII), a prisao por pronuncia e a pri
sao por sentenga condenatdria recorrivel. (8)

A Lej Federal nQ 7.960/89 introduziu no ordenamento jueri
co nacional pos-Constituigio da Repliblic¢a/88 um tertium genus: a
prisao de natureza probatdria, que a Constituigdo ndo so nao alber
ga, como repudia com veeméncia, mercé dos principios que inscreve
em seu texto.

A tese que se pretende demonstrar € a de que a prisao tem
poraria ndao tem natureza punitiva (ndo & pena), nem cautelar (nao @&
cautela). Visa, pura e simplesmente, a obtengao de prova.

Para demonstrar essa tese, necessaria uma analise interdis
ciplinar, através da abordagem psiquiatrica dos efeitos do encarce
ramento sobre o comportamento humano. ERIC BERNE, psiquiatra norte
-americano, da tratamento adequado ao tema: "Assdim como o coapo hu
mano tem fome de comida e vitaminas e se depaupera sem elas, o 444
tema nervoso tem fome de sensacoes e se desmantela se elas Lhe sdo
negadas. Iss0 e sabido pela policia politica de muitos palses, e
tambem pelos prisioneiros que foram postos em confinamento  solita
nio. Fod uma grande sunpresa quando este fato pela primedira vez
veio a Luz durante o4 julgamentos frotskistas na Russia da  decada
de ftrinta. A maloria das pessoas pensava que 0b trotskistas que con

fessavam seus caimes deviam ter sido induzidos por ternlveds



tonturas a prestan falsos testemunhos. Mas tudo o que se necessita
para fazer uma pessoa confessar quase tudo € mante-La em confinamen
to solitaric bastante tempo, seja com uma brailhante Lampada sempre
acesda ou em completa escuridao. Monotonia € a palavia chave: nenhum
contato humano, nenhuma mudan¢a no ambiente (nem mesmo o nascer ou
por do s0l) e a mesma comida saida das mesmas Ligubres panelas e
senvidas nas mesmas Sdindistras tigelas todos os dias. Em tais condd
coes o sistema .nervoso se enfraquece e com ele a mente. O desejo de

sensacoes se torna tao imperdioso que a vitima fard qualquenr codsa

por um cigarno ou algumas palavras com ouirno ser humano, mesmo 4
mais perverso”. (9)
Como a prisao temporaria nao & punitiva, nem acautelato

ria, a sua unica finalidade & produzir prova, & obter a confissao
do suspeito ou fazer com que se autoincrimine, ou produza prova con
tra si mesmo. Se assim n3o fora, incompreensivel a locugdo do Art.
19, inciso I, da Lei Federal n0 7.960/89; & cabivel a prisao tempo
raria "quando imprescindivel para as investiga¢des do inguérito po
lTicial".

A "prisao tempordaria” do suspeito sO se reveste de impres
cindibilidade para as investigacoes quando estas se desencaminham,
seja por falta das diligéncias que a lei comete a autoridade poli
cial (Codigo de Processo Penal, Arts. 60 e segs.), seja pelo nao
emprego do método cientifico, que deve presidir a investigacio cri
minal moderna.

0 confinamento (prisao) de uma pessoa para afligi-la a



ponto de que confessasse, era um dos meios de que langava mao a In
quisigao, nos tempos medievais, para ter um culpado.

Nos dias de hoje, todavia, ha metodos cientificos de inves
tigagao, as autoridades policiais recebem preparo, durante meses;
em academias de policia, e o Codigo de Processo Penal estabelece uma
serie de diligencias, que compocem o inquerito (CPP, Arts. 60 e
segs.), para a apuragao das infragdes penais e sua autoria, cienti
ficamente.

Por isso mesmo, admitir o tormento moral do suspeito, que
constitui a propria alma da prisao temporaria, para extrair-lhe a
verdade, equivaleria a fazer retroceder a investigac¢ao criminal ao
tempo da Inquisigao. Ao contrario, deve a investigacao criminalavan
car no sentido da busca da verdade pela ciencia, com absoluta pre
servagdo da liberdade, dignidade e os direitos fundamentais da pes
soa humana.

Pode-se intimar um suspeito ou um indiciado para que, na
Delegacia de Policia, ou em Juizo, preste declaragoes e, se dese
jar, confesse a pratica de um crime, ou subministre a autoridade ele
mentos de conviccao sobre o delito. Jamais se podera, entretanto,
encarcerar uma pessoa de que se suspeita para o fim de, ainda que
Indiretamente, constrangé-la moralmente a confissdo ou a autoincri
minagao.

Assim como a tortura fisica nao & admitida, na investiga
ta0 ¢ no processo penal modernos, a tortura moral, consubstanciada

na "prisao temporaria", e igualmente execravel, a luz do Estado de



Direito e dos principios insertos na Constituigdo da Republica/88.
Eis como, pois, a "prisdo temporaria" reveste a condigao

de tortura moral, preordenada a obtengao de prova.

- A PrisAo TEMPORARIA E A CLAUsuLA ConsTITuciONAL Do "Due  PRoCESS
oF Law"

A clausula do "devido processo legal”, sintetizada na quin
ta e sexta emendas a Constituicao dos Estados Unidos, representa a
mais aperfeigoada conquista juridica da civilizacao para garantir
a liberdade da pessoa humana contra a ac¢do arbitraria do Estado.

Segundo JOSE CELSO DE MELLO FILHO (10), essa clausulacons
titucional & ampla e abrange, dentre outros, os seguintes direitos:
a) direito a citacao e ao conhecimento do teor da peca acusatdria;
b) direito a um rapido e publico julgamento; c) direito ao arrola
mento de testemunhas e a notificacao destas para comparecimento pe
rante os Tribunais; d) direito ao procedimento contraditdrio; e)
direito de nao ser processado, julgado ou condenado por alegada in
fracdo as leis editadas ex post facto; f) direito 3 plena igualda
de com a acusacao; g) direito de nao ser acusado nem condenado com
base em provas ilegalmente obtidas ou ilegitimamente produzidas; i)
direito a assisténcia judiciaria, inclusive gratuita; j) privilegio
contra a autoincriminagdao; k) direito de nao ser subtraido ao seu
juiz natural.

A Constituigdo da Repliblica/88 agasalha a clasula do devi

do processo legal no seu Art. 59, incisos XXXVII, XXXIX, XL, LIII,



LIV, LV, LVI, LVIT, LXII, LXIII, em especial.

A clausula do "due process of law" nao se compadece de mo
do algum com a prisdo temporaria instituida pela Lei n0 7.960/89,n0
tadamente por duas razoes.

Em primeiro lugar, a prisao temporaria esbarra no priv11§
gio contra a autoincriminacao. Ninguem pode ser obrigado, por meio
de confinamento, a confessar crimes, mesmo que os tenha praticado,
ou a ajudar nas investigacoes policiais, de modo a produzir prova
contra si mesmo, isto &, autoincriminando-se.

Em segundo lugar, como a prisao temporaria reveste a natu
reza de tortura moral com finalidade probatoria, vulnera o inciso
LVI do Art. 59 da Constituicao da Republica/88, para o qual "sao
inadimissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos".
Nao e, evidentemente, 1icito ao Estado, a luz do "due process of
law", obter a confissdo do suspeito, ou que ele "cave a propria se
pultura", privando-o, nao s0 da liberdade, mas de tudo aquilo que a
liberdade proporciona. Uma confissao obtida a um suspeito que, nas
hipoteses da Lei Federal n0 8.072/90 (Art. 20, § 30), foi submeti
do a trinta ou sessenta dias de confinamento, nao se pode dizer ob
tida licitamente, nem que manifestou a vontade "livremente". 0 con
finamento, como demonstra a psiquiatria, & tortura moral e meio ade
quado a fazer qualquer suspeito "confessar" crimes.

Destarte, a prisdo temporaria, tomada na sua hipotese-pa
drao, que @ a do inciso I do Art. 190 da Lei Federal n9 7.960/89, is

to &, "quando imprescindivel para as investigagGes do inquérito



policial", justamente porque tal hipotese configura o sucedaneo le
gislativo da famigerada "prisdo para averiguacoes”, @ a prisdo tem
pordria absolutamente incompativel com a clausula constitucional
do "due process of law", inscrita na Constituicao da Republica/88.
Quanto a primeira hipotese do inciso II do Art. 10 da Lei
no 7.960/89 ("quando o indiciado n3o tiver residéncia fixa"), apre
senta-se, a primeira vista, como flagrantemente inconstitucional,
por maltratar, de um lado, o principio da lTegalidade (CF, Art. 59,
s

in fi

II1), e, de outro, o principio da isonomia (CF, Art. 30, IV,
ne" e Art. 59, "caput", inicio).

Com efeito, ninguém e por lei obrigado a "ter residéncia
fixa", de modo que nao pode uma Lei, como a 7.960/89, estabelecer
constrangimento (prisao) para a pessoa que deixa de fazer aquilo
que a Tei ndo o obriga a fazer, isto &, estabelecer residencia fi
xa.

Alias, a propria lei (Codigo Civil, Art. 32) trata da hipo
tese de uma pessoa nao ter residéncia fixa, isto e, ter varias resi
dencias, para estabelecer qual o seu domicilio. Ve-se, pois, que a
Tei nao so ndo proibe a ausencia de residencia fixa por parte de uma
pessoa, como, preocupando-se com a hipotese, regula-a civilmente, e
nao penalmente.

Acresce ainda a inconstitucionalidade da previsao legal da
ausencia de residéncia fixa como hipotese autorizadora da prisao
temporaria do indiciado, em face do principio da isonomia, haja vis

ta que a Lei n0® 7.960/89 estabelece distingao indevida entre as



pessoas: 0S que tém e 0o$ que nao tém residéncia fixa. A seguir-se a
Lei Federal n¢ 7.960/89, a vasta maioria do povo brasileiro esta,
em tese, sujeita d prisao temporaria. Porque sao os de baixo, 0s
"descamisados", aqueles dos quais a propria Republica Federativa do
Brasil se confessa devedora (CF, Art. 30, III), que n3o tém "resi
déncia fixa", nem tampouco "residencia propria", emprego, salde,edu
cagao e outros direjtos sociais.

A segunda hipotese do inciso II do Art. 10 da Lei Federal
nQ 7.960/89, que preve a prisao temporaria do indiciado que "nao
fornecer elementos necessarios ao esclarecimento de sua identida
de", &, ndo s& inconstitucional, em face do privilégio contra a au
toincriminagao, ja que ninguem @ obrigado a facilitar as investiga
¢des policiais, em prejuizo proprio. E tambem estapafirdia e dispa
ratada essa exigéncia legal de que o indiciado esclarega sua identi
dade, ja que o Codigo de Processo Penal (Art. 259) regula adequada
mente a hipotese, dizendo que "a impossibilidade de identificacgao
do acusado com o seu verdadeiro nome ou outros qualificativos nao
retardara a agao penal, quando certa a identidade fisica".

Finalmente, a prisdo temporaria na hipotese do inciso III
do Art. 10 da Lei Federal n® 7.960/89, isto &, "quando houver funda
das razées, de acordo com qualquer prova admitida na legislagdo pe
nal, de autoria ou participacao do indiciado nos.seguintes cri
mes...", apresenta-se como puro abuso do poder, atacavel por meio
de habeas corpus (CF, Art. 50, inciso LXVIII). Isso porque, se a au

toridade policial tem "fundadas razoes", lastreadas em prova, da



autoria ou participagao do "indiciado" (se a lei assim o chama, e
porque contra ele ha "indicios") no crime, ja esta a investigagdo
encerrada, pois ha justa causa para o oferecimento de denltncia (Cé
digo de Processo Penal, Art. 648, I, contrario sensu). Nessas condi
coes, seria realmente abusiva a prisao do indiciado, dado que o 1in
quérito policial atingiu seus fins com a coleta de indicios, sufi
cientes a conferir verossimilhanga a dentincia. (17)

Em suma, a prisdo temporaria, em qualquer de suas modalida
des, conflita com os principios insertos na Constituigdo da Repibli
ca/88, em especial a clausula do "due process of law", na forma de

monstrada.

- 0s CriMes HEDpIONDOS E SEU REGRAMENTO INFRACONSTITUCIONAL

A Lei Federal n0 8.072/90 estabelece o regramento do inci
so XLIII do Art. 59 da Constituigao, que trata dos crimes hediondos
e equiparados, isto &, a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo.

A pratica de crimes hediondos ou equiparados & reprimida
pela Lei Federal n0 8.072/90 de forma severa, mediante: a) elevagao
das penas cominadas a esses crimes (Art. 60); b) proibicao de anis
tia, graca e indulto (Art. 20, I); c) proibicao de fianca e liberda
de provisoria (Art. 29, II); d) cumprimento integral da pena no re
gime fechado (Art. 20, § 10); e) possibilidade de prisao em virtude
de sentenga condenatdria recorrivel (Art. 29, § 29); f) prisdo tem

poraria de ate trinta dias, prorrogaveis por igual periodo (Art.20,



§ 30); g) elevagao do lapso temporal para obtengao de livramento
condicional (Art. 59).

As restricoes sob as alineas a, b, c e g, retro, se coadu
nam com o texto constitucional, na medida em que penas mais brandas
e favores penais ou processuais sao concessoes da lei, e nao da
Constituicao. Se era a lei que concedia o favor (v.g., tiberdade
provisoria em crime de extorsao mediante seqliestro, hoje hediondo),
a lei o pode cassar. Lei da, lei tira.

Tratamento diverso, todavia, merecem as hipdoteses sob as
alineas d, e,e f, supra. Com elas n3o se compade a Constituigao da
Republica/88, em matéria de garantias processuais penais, conforme
se passara a demonstrar. A hipdtese da alinea f (prisdo temporaria)

ja o foi, retro.

- 0s CriMEs HEDIONDOS E A INDIVIDUALIZACAO DA PENA

A Constituigao, em seu Art. 50, inciso XLVI, estatui que
"a lei regulara a individualizagao da pena...".

Embora se trate de norma de eficacia limitada, segundo a
classificagao tripartite de JOSE AFONSO DA SILVA (12), o certo e
que a Constituicao ndo conferiu competéencia ao legislador ordinario
para "“proibir", no todo ou em parte, a individualizagao da pena. A
competéncia dada pela Constituicao a lei ordinaria & apenas para “re
gular" a individualizagaoc da pena. Nem mais. Nem menos.

Ora, o principio da individualizacao da pena, mais que uma

garantia da Constituigao da Republica/88, aliads prevista nas



Constituigbes anteriores, € conquista inarredavel dos povos civili
zados, de modo que nela se a]bergaria pela janela do § 20 do seu
Art. 50, segundo o qual "os direitos e garantias expressos nesta
Constituicao ndo excluem outros decorrentes do regime e dos princi
pios por ela adotados...".

Segundo JOSE CELSO DE MELLO FILHO (13), "A exdigéncia de
individualizagdo da pena, que ¢ de indole constitucional, deve sen
analisada s0b trnes aspectos praincipais: a) o da individualizagao Le
gal, operada pelo Legislador, por melo da abstrata cominacac das
sancoes em funcaoe da maior ou menor gravidade objetiva do ilLicito;
b) o da individualizag¢ao judicial, efetuada pelo magisirado, ponr
melo da sentencdo, no momento da aplica¢do concretfa da dancao pe
nat; e ¢) o da individualizagao administrativa, concretizada na {fa
se de execugdo da pena, ensefando-se, dessa forma, nos estabeleci
mentos prisionais, um thatamento especlfico para cada condenado. A
Aindividuafizagdo da pena, destante, se da em abstrate (previsdc ALe
gislativa) ou em concreto (no momenio da sentenga e na fase de exe
cugao)”.

Esses tres momentos (legal, judicial e administrativo), em
que se desdobra o principio constitucional da individualizacao da
pena, em fungdo do percurso que vai desde a cominagdo da pena, pas
sando pela sua aplicagao, e indo ate a sua execucdo, se fundem num
s0 conceito, que € a individualizagao da pena. Retirar qualquer des
ses momentos da individualizacao seria o mesmo que fulminar o con

ceito mesmo de "individualizagao da pena",



Se a Constituicao manda que a lei individualize a pena, de
ve ela prever os tres momentos em que a individualizagdo se concre
tiza: o legal, o judicial e o administrativo.

Da7 a inconstitucionalidade do § 19 do Art. 20 da Lei Fede
ral n0 8.072/90, ao estabelecer que a pena por crime hediondo ou
equiparado sera integralmente cumprida em regime fechado. Inconsti
tucional, porque fez tabula rasa da exigencia constitucional da in
dividualizacao da pena.

Nao seria afrontada a Constituigao, caso a lei se Tlimitas
se a restringir as fases da individualizagao administrativa da pe
na, v.g., suprimindo-o regime aberto. Remanesceriam 0s regimes fe
chado e semi-aberto (Codigo Penal, Art. 33), que satisfariam a exi

géncia constitucional. Foi alem, e afrontou o comando supremo.

- 0s Crimes HepioNDos E A PRESUNCAO CONSTITUCIONAL DE INOCENCIA

0 § 20 do Art. 20 da Lei Federal nQ 8.072/90 estatui que
"em caso de sentencga condenatodoria, o juiz decidira fundamentadamen
te se o reu poderad apelar em liberdade".

Isso significa que restaurou, a critério do juiz, aquele
efeito da sentenca condenatoria recorrivel, constante do Art. 393,
I, do Codigo de Processo Penal, de “ser o reu preso ou conservado
na prisao ... ".

Desse modo, sobrevindo a sentenca condenatoria, podera o
juiz determinar a prisao do reu que respondeu ao processo em liber

dade, com fundamento, tao so, na presuncdo - de fato - que resulta



da sentenca, de que o reu & culpado - tanto que foi condenado.

Mas essa presuncgao e puramente de fato, de sorte que se
wao pode contrapor a presungdo juridica, de ordem constitucional,
inscrita no inciso LVI do Art. 590 da Magna Carta, que proclama: "nin
guém sera considerado culpado até o transito em julgado de senten
¢ca penal condenatoria”.

Nao colhe o argumento de que o inciso LXI do Art. 50 da
lei fundamental admite a prisao de uma pessoa "por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente". A expressao “or
dem fundamentada" h3d de ser entendida como aquela que tem fundamen
to no ordenamento juridico, e nao, evidentemente, aquela em que se
Jangaram fundamentos (motivagoes), sem correspondéncia com o ordena
mento juridico.

Ademais, prender um acusado com base apenas numa decisao
condenatoria recorrivel, 3 mingua dos pressupostos que autorizam a
prisdo preventiva, & executar provisoriamente a sentenga ndo transi
tada em julgado, hipdotese que contrasta com os principios gque regem
o processo penal moderno.

Embora haja pronunciamentos favoraveis a tese liberal, na
doutrina (74) e na jurisprudéncia (15], ha posicionamentos contras
tantes. (16)

Nao &, porém, sem resisténcias que a nova ordem constitu
cional, instaurada pela Constituicdo da ReplUblica/88, vai dimpor-se

ao ancien regime. A luta, segundo VON IHERING (77), & inevitavel:



"Sempre que o dinedito exdistente estefa escudado pelo inte
nesse, o direito novo fera de travar uma Luta para Limpor-se, uma Lu
ta que muitas vezes dura séculos, e cufa intensidade se torna maior
quando 04 intenesses consitituidos se temham coraporificado so0b a

forma de diredltos adquiridos”.

3~ CONCLUSAO

Buscou-se, no presente artigo, mediante o confronto das
Leis Federais nOs 7.960/89 e 8.072/90, com o texto da Constituigao
da Republica/88, verificar, por amostragem, em que grau a nova or
dem constitucional esta consequindo afirmar-se no plano juridico in
fraconstitucional.

0 cotejo das primeiras com a ultima mostra que essas leis
ordinarias sao manifestamente inconstitucionais, promovendo, no pla
no juridico-penal aguilo que o general GOLBERY DO COUTO E STLVA cha
mava "sTstoles" (fechamento) nos sistemas politicos, em contraposi
¢ao ao movimento diastdlico (de abertura), representado pela Consti
tui¢do da Repiiblica/88.

E perturbador constatar que a nova ordem constitucional es
ta sendo minada ja a partir do plano legislativo, e, mais grave que
isso, pelos proprios congkessistas/constituintes que a escreveram.

Nesse contexto dilematico, cabe ao Poder Judiciério assu

mir de forma desassombrada o seu papel de guardiao da Constituigao,



para fazer valer o principio da supremacia da Constituicdo Federal,
atento as palavras do insuperavel PONTES DE MIRANDA: (18&) "A Justica
¢ um dos poderes: o Poder Judiciario. Porque Lhe inmcumbe aplicar as
Leis, cabe-Lhe aplicar, ainda contra Ledis, a Constitudlgao, que ¢ a

Led maion e cornta as outras Leds que se Lhe oponham."
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