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RESUMO

Propemo-nos no presente trabalho, a examinar os pontos mais relevantes
concernentes ac tema, o que foi impulsionado pelo novo posicionamento do
Superior Tribunal de Justica, que fez reacender as chamas de indignagao dos
operadores do Direito, guanto & proibicao da liberdade proviséria para os acusados
por crimes hediondos e equiparados. Diante disso. para uma melhor apreensio,
recapiulamos esses institutos e seus pontos. mais polémicos. Primeiramente, foi
feita uma breve analise dos Crimes Hediondos e equiparados alentados na Lei n®
8.072/90, sua origem em nosso ordenamento juridico, bem como, sua transformacao
diante dos crimes que chocaram o Pais e fizeram com que a populagao cobrasse do
Estado medidas enérgicas, que pudessem coibir a pratica destes delitos. Em
seguida, por entendermos ser de suma importancia para a concepcao do instituto da
liberdade proviséria, analisamos a prisdo proviséria de forma geral, dando énfase
aos principios do fumus boni iuris @ periculum in mora, alem das prisdes cautelares
em especie. Quanto & liberdade proviséria, foram verificadas suas transformacdes
ao longo dos anos, até que se chegasse ao institutc como se apresenta hoje, no
Cédigo de Processo Penai. Diante dos elementos necessarios a abordagem do
tema, foi feita uma avaliacio criteriosa dos principios constifucionais fundamentais
gue alicercam nosso sistema processual penal, dentre eles o da presungédo de
inocéncia, de onde se concluiu ser inconstitucional a vedacao da liberdade provisodria
aos acusados por crimes hediondos ou equiparados. Por fim, achamos interessante
mostrar a aplicabilidade do dispositivo que veda a liberdade provisoria, entre os
operadores do Direito, focalizando a interpretagao jurisprudencial de nossos
Tribunais.

Palavras-chave: crimes hediondos, prisac cautelar, proibicao de liberdade
provisoria, - inconstitucionalidade, principios
constitucionais.
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INTRODUCAO

O presente trabalho teve por escopo analisar a proibico do instituto da
Liberdade Proviséria, para os acusados por crimes hediondos e equiparados,
fracando um paralelo entre a revolta social diante de tais crimes e uma série de
principios e garantias constitucionais do réu.

Esta pesquisa se deu em face da grande divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial, quanto a constitucionalidade do inciso |l do art. 2° da Lei n® 8.072/90
(Let dos Crimes Hediondos), gue acaba por se tornar um sério problema juridico,
diante da incerteza quantc a sua aplicabilidade.

Foi empregado tempo precioso, com leituras sistematicas e dirigidas ao
objeto de estudo, através de uma acurada pesquisa bibliografica, além da
recuperacdc de estudos académicos. Também foi de fundamental importéncia, o
acesso a internet, que representou vasta fonte de pesquisa.

Utilizamos um método dedutivo de pesquisa, partindo de uma premissa
maior (Constituicdo), para uma premissa menor (proibigdo legal da liberdade
proviséria para os crimes hediondos e equiparados), para analisarmos se o
legislador ordinario obedeceu aos ditames e limites constitucionais.

Na ciéncia de que um trabatho monografico constitui verdadeira fonte de
pesquisa por parte da sociedade académica, procuramos utilizar uma sistematica
simples e objetiva, de forma a facilitar sua compreensao.

No primeiro capitulo apresentamos uma idéia geral sobre os crimes
hediondos, partindo de um esforco histérico, até chegarmos aos crimes como se

apresentam hoje no taxativo rol da Lei n® 8.072/90.



Em seguida, achamos interessante para a captacdo do instituto da
Liberdade Provisédria, fazermos uma abordagem acerca da prisdo cautelar e suas
espécies, enfocando os principios do fumus boni juris e do pericufum in mora.

No terceiro capitulo, analisamos os principios que se chocam com a
proibicdao da liberdade proviséria nos crimes hediondos e equiparados, dentre eles,
0 da presuncgao da inocéncia, corolario do Direito Processual Penal.

Por fim, averiguamos o posicionamento de nossos tribunais, quanto a
aplicabilidade do referido dispositivo, constante da Lei n° 8072/90, em especial, 0 do

Superior Tribunal de Justica e o do Supremo Tribuna!l Federal.
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CAPITULO 1 LEI 8.072/1990 — LEI DOS CRIMES HEDIONDOS

1.1 Historico da Lei dos Crimes Hediondos

Durante os trabalhos da Assembléia Constituinte, parlamentares de
formagdo politica democratica defenderam a idéia de se fazer inserir no texto da
Constituicdo, dispositivo que pudesse assegurar a punicao daqueles que viessem a
cometer agcOes armadas contra a ordem politico-juridica vigente ou préticas de
tortura por motives poaliticos-ideolégicos. Esta defesa decorreu da amarga
experiéncia do Brasil, face a ditadura militar.

O objetive era impedir que eventuais usurpadores do poder politico,
pudessem ser beneficiados por leis de anistia ou decretos de indulto, escapando
assim, da justa e necessaria punico por crimes de tortura e perseguigdes politicas,
o que de fato aconteceu no Pais, quando os militares que haviam usurpado ¢ poder,
o entregaram sem nenhuma puni¢ao, mediante acordes politicos.

Ja 0s constituintes de formagaéo conservadora, além da pena de morte
para 0s crimes mais graves, objetivavam também um tratamento mais rigoroso
contra os que viessem a cometer atos de terrorismo, atos estes, que estampam
nossos jornais atuais.

Insta salientar, gue nas décadas de 70 e 80, foi intenso o trafico € uso de
substénciés entorpecentes, o que levou a formagao de uma consciéncia favoravel a
uma reacdo punitiva mais severa em relagdo aos responsaveis pelo trafico, que ja
tomava conta dos grandes centros urbanos, principalmente nas favelas do Rio de

Janeiro e Sdo Paulo.
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Estes fatores foram os vetores determinantes na criacéo do inciso XLII do

art. 5° de nossa Lei Maior, que assim dispde:

ALII-A fei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca
ou anistia a prética de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, o terrorismo e os definidos como hediondos, por eles
respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evita-
los, se omitirem. ( Brasil, constituicdo Federal 1988)

E claramente percebivel, neste dispositivo constitucional, que o legislador
constituinte achou por bem asseverar o fratamento para aqueles qUe praticam estes
crimes, pois viam neles uma enorme vicléncia em prejuizo da sociedade. A tortura,
o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os crimes hediondos,
representavam ao legislador lesBes graves a bens juridicos de inquestionavel
importéncia, sobretudo na esfera do Direito Penal, e por isso necessitavam de tutela
especial.

Notével, também, é que o legislador cpnstitucional apoiou-se na corrente
politico-criminal denominada "Law and Order”, ou seja, "Movimento da Lei e da
Crdem”, doutrina norte-alfnericana surgida na década de setenta e com ampia
ressonancia até meados. da década de oitenta. Este movimento considera a
criminalidade uma doenga infecciosa, portanto, doentes aqueies que o0s
praticassem. Dessa forma, foi declarada guerra contra os “doentes’, a fim de
eliminar ¢ crime.

Dentre outros pontos, o movimento pela Lei e pela ordem, destacava-se
por: defenderem, para os érimes mais graves, penas severas e duradouras (morte e
privacao de liberdade de longa duragao); a ampliagdo do ambito da prisdo cautelar,
como imediata resposta ao delito e a submissao dos condenados a um excepcional

regime de severidade distinto ac dos demais condenados.
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Embasamos esta linha de raciocinio, na opinidoc de Francisco de Assis
Toledo, em obra de Alberto Silva Franco, “Pode-se entdo concluir que a base de
apoio de que se serviu o legislador constituinte para a elaboragio do inciso XLIlI, do
artigo 5° da CF/88, foi, indubitavelmente, o Movimento da Lei e da Ordem”. Toledo
(apud, Franco. P.745).

Foi, dessa forma, que o legislador ordinario, criou a Lei 8.072, como meio
de viabilizar a aplicagao do art. 5°, XLIlI, da Constituicdo Federa! de 1988.

Em 06 de junho de 1990, foi sequestrade no Rio de Janeiro o publicitario
Roberto Medina, ficando 16 dias sob o poder dos seqlestradores. Chocada com os
acontecimentos, a populacdo brasileira passou a cobrar medidas drasticas contra a
onda de extors&o mediante seqlestro que dominava o pais naguele momento (um
pouco antes deste, em 1989, foi o empresario paulista Abilio Diniz que sofreu da
mesma violéncia).

O governo vendo-se acuado, principalmente em face da repercussao e
das personalidades que vinham sendo sequestradas, de imediato (em 25 de julho
de 1990) promulga a Lei dos Crimes Hediondos - Lei n. 8.072/90, excluindo das
pessoas processadas ou condenadas por sua pratica, beneficios incorporados ao
direito penal, direito processual penal e & execugido penal, sem considerar
particularidades do caso e da pessoa. Portanto, esta foi, como tudo o que é
efetuado as pressas, imperfeita, falha. Nota-se, que o legislador, na pressa de
dificultar a vida dos criminocsos, embaragou-se. Mas, enfim, editou-se a Lei, cuja
finalidade especifica era a repressdo dos fatos horrendos que ocorriam no
momento.

Em 1992, mais um crime escandalizou © pais, trata-se do assassinato da

atriz Daniela Perez, e, seguidamente, as chacinas da Candelaria e de Vigario Geral,
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esta, tema de um recente episédio do programa global Linha Direita, cujos
criminosos ainda encontram-se foragidos. Oufra vez o Congresso Nacional, agindo
por impuiso, sob a press@o dos acontecimentos, praticando uma politica de “tentar
tapar o sol com a peneira", altera o artigo 1° da Lei n. 8.072/90 (através da Lei n.
8.930/94), acrescentando a relagdo de crimes hediondos o “homicidio, quando
praticado em atividade tipica de grupo de exterminio, ainda que cometido por um 86
agente, e homicidio qualificado”.

Posteriormente, em 1998 acontece o vergonhoso fato da “pilula de
farinha”" (a falsificagcdo do anticoncepcional Microviar) que mais uma vez agitou a
opinidc publica e que exigiu nova providéncia do governo. Com isso, foi incluido no
rol dos Crimes Hediondos o© seguinte fato tipico - “falsificagéo, corrupcéo,
adufteragdo ou alteragdo de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais”.

Do exposto, percebemos que o legislador ordinario, n&o agiu tdo somente,
em atendimento a nossa Magna Carta, mas agiu, assim como ¢ legislador
consfituinte, de forma precipitada, preocupado em satisfazer a sede por justica, da
sociedade, que se viu horrorizada com a pratica de crimes barbaros, que chocaram
O pais, deixando de guiar-se por uma sistematica cientifico-juridica, amplamente
discutida, que talvez pudesse melhorar os aterrorizantes indices, com os guais
somos obrigados a conviver.

Passados aproximados 13 anos apés sua edicdo, ndo demonstrou sua
eficacia, j& que ha estudos comprovando que as penas nela cominadas, que sdo as
mais altas ja vistas na legislacao brasileira, diga-se, em nada inibiram os criminosos,

gue continuam a agir, acreditando na impunidade que assombra o pais.
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1.2 Crimes Hediondos

E de suma importancia para este trabalho, conceituarmos o que seriam
crimes hediondos, bem como, quais os s&o. Por isso, passamos a fazé-lo, de forma
sucinta, para néo nos desvirtuarmos do objetivo deste estudo.

Se partirmos para o real sentido do vocabulo “hediondo”, chegamos a
conciusdo que hediondo é aquele crime que causa repulsa, revolta, que choca,
enfim, aqueles crimes que aterrorizam a sociedade de forma geral.

Para Antonio Lopes Monteiro (1992, p.17), um dos primeiros juristas a

abordar de forma monografica a Lei n°® 8.072/90, um crime hediondo seria:

Toda vez gue uma conduta delituosa estivesse revestida de
excepcional gravidade, seja na execug¢io, quando ¢ agente revela
total desprezo pela vitima, insensivel ao sofrimente fisico ou moral a
que a submete, seja quanto a natureza do bem juridico ofendido, seja
ainda pela especial condigio da vitima.

Contudo, nossa legislagao patria, mais precisamente a lLei 8.072/90,
enumerou, taxativamente, quais s&o os crimes hediondos. Portanto, a verdade é
gue crimes hediondos sdo somente os relacionados no artigo 1° da Lei n. 8.072/90,
quais sejam:
a)Homicidio, quando praticado em atividade tipica de grupo de exterminio, ainda
gue cometido por um s6 agente, e homicidio qualificade (artigo 121, § 2° [, I, [Ii, 1V,
eV, do CP);
b)Latrocinio (artigo 157, § 3°, in fine, do CP);

ciExtorsao qualificada pela morte (artigo 158, § 2°, do CP);



d}Extors&o mediante seqglestro e na forma quatiﬁcada (artigo 159, caput, e §§ 1°, 2°
e 3° do CP);

e)Estupro, simples e qualificado (artigo 213 c/c 223, caput e paragrafo dnico, do
CP),

flAtentado viclento ao pudor, simples e qualificado (artigo 214 c/c 223, caput e
paragrafo unico, do CP);

g)Epidemia com resultado morte (artigo 267, § 1°, do CP);

h)Falsificacdo, corrupgdo, adulteragdo ou attera@éo de produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais (artigo 273, caput e § 1°, § 1°-A e § 1°-B, do CP);
i)Genocidio, tentado ou consumado (Lei n. 2.889/56, artigos 1°, 2° e 3%,

Como se percebe, somente a lei pode definir um crime como hediondo,
agindo assim, o legislador adotou o critério legal para a classificagdo dos crimes
hediondos, deixando de lado um possivel critério judicial, através do qual o juiz
poderia avaliar discricionariamente, em cada caso concreto, acerca da hediondez do

crime.

Moraes (2002, p. 319), respeitavel constitucionalista, comenta que:

O legislador brasileiro optou pelo critério legal na definig&o dos crimes
hediondos, prevendo-os, taxalivamente, no art. 1°da Lei 8.072/90.
Assim, crime hediondo, no Brasil, ndo & o que se mostra repugnante,
asqueroso, sordido, depravado, abjeto, horroroso, horrivel, por sua
gravidade objetiva, ou por seu modo ou meio de execugles, ou pela
finalidade que presidiu ou iluminou a ac&o criminosa, ou pela adocéo
de qualguer critério valido, mas o crime que, por um verdadeiro
processo de colagem, foi rotulado como tal pelo legislador ordinario,
uma vez que ndo ha em nivel constitucional nenhuma linha mestra
dessa figura criminosa.
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Conforme preceitua Leal (1996, p.27):

Existem duas categorias de crimes hediondos: aqgueles
expressamente assim considerados pela propria Caonstituico, e os
que vierem a ser definidos pelo processo legislativo ordinrio, ndo
existindo diferenca substancial entre as duas categorias do ponto de
vista etico-politico.

O legislador ordinario, por sua vez, equiparou aos crimes hediondos,
aqueles estipulados na Carta Magna, ao produzir o texto do art. 2°, caput, da Lei
8.072, que dispde: “Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sao insuscetiveis de (...)".

O que cumpre destacar, € que estao sujeitos ao tratamento rigoroso da
Lei dos Crimes Hediondos, todos os enumerados em seus artigos 1° e 2° sem que
mereca importancia, sendo do ponto de vista metodologico, serem os crimes

hediondos ou equiparados; hediondos constitucionais ou ndo.
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CAPITULO 2 PRISAQ CAUTELAR E LIBERDADE PROVISORIA

2.1 Prisdo Processual

A discussdo e andlise da prisdo processual, bem como dos elementos
que lhes déo sustentacdo, sdo de suma importancia para a evolugdo do processo
penal. Nossa ideia € expor alguns breves aspectos da prisdo proviséria, para uma
melhor compreenséo do instituto da liberdade proviséria, demonstrando o grave
equivoco cometido pelo legislador, quando da vedacdo deste valioso instituto
processual penal aos crimes hedidndos € equiparados.

A estrutura do processo penal de uma nacdo nio & sendo o termémetro
dos elementos corporativos ou autoritarios de sua Constituicdo e a construgao das
medidas cautelares pessoais deve partir do respeito ao direito a liberdade
consagrado no texto constitucional. Por essa razéo, a restri¢do ao direito a liberdade
é excepcional, ndo automatica, condicionada sempre as circunstancias do caso e
proporcional a finalidade que persegue.

Segundo Sandro D'Amato:

A prisdo cautelar sempre que hecessaria ndo viola o principio da
presuncdo de inocéncia, obviamente desde que o magistrado
fundamente concretamente a necessidade e imprencibilidade de um
encarceramento provisério, A prisdc que tem cunho de antecipacao de
pena, esta sim, & inconstitucional, porque somos presumidos
inocentes, & até que tenha o processo transitado em juigado devera
ser mantido nosso status fibertatis intacto, salvo razdes processuais
que justifiguem o encarceramento.
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Neste tema, existe um arido objetivo que € o equilibrio entre as medidas
coercitivas utilizadas pelo Estado, para eficacia da repressio dos delitos e os
direitos e garantias individuais assegurados na Constituicdo. Até que ponto os
direitos individuais devem ser restringidos em razaoc da atuagao do Estado?

As medidas cautelares coercitivas s@o produto da tensf@o entre dois
deveres proprios do Estado Democrético de Direito, a protecéo do conjunto social e
a manutengdo da seguranga coletiva dos membros da comunidade frente a
desordem provocada pelo injusto tipico, através de uma eficaz persecugéo dos
delitos e de outro lado, a garantia e a protecao efefiva das liberdades e direitos
fundaméntais dos individuos que a integram.

Sem duvida, o grande problema das medidas cautelares consiste em gue
se ndo se adotam, corre-se o risco da impunidade, e se adotadas, criam ¢ perigo de
injustica. O dilema liberdade ou prisdo deve ser resolvido de forma eclética. Deve-se
adotar um sistema intermediario: nem a prisdo nem a liberdade em todos os casos.

Pensamos que, mesmo em caso de prisdo, como se trata de um conflito
entre direitos igualmente fundamentais, existem limites legais que deverdo estar
presididos peios  principios da provisoriedade, excepcionalidade e
proporcionalidade.

O Processo Penal, no dizer do respeitavel doutrinador Capez (2003. p. 03):

Tem por finalidade propiciar a adequada solugdo jurisdicional do
conflito de interesses entre o Estado-administacéo e o infrator, através
de uma seguéncia de atos gue compreendem a formulacdo da
acusacdc, a producio das provas, ¢ exercicio da defesa e o
julgamento da lide.

Como se extrai do ensinamento do ilustre mestre, o0 processo se

desenvolve através de uma seqiiéncia de atos organizados, atraves do rito ou
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procedimento. Dessa forma, este periodo indeterminade, compreendido desde o
inicio do processo até sua conclusdo, pode colocar em risco o éxito de todo o
processo. Foi em consideracdo a este risco que a legislagdo processual criou
determinadas medidas que podem reduzir a liberdade pessoal do agente, ainda na
fase processual.
Para Manzini (apud, Noronha), 1998, p. 194:

A prisdo provisoria € a privagdo da liberdade pessoal, por motivo licito

ou por ordem legal, movimentacdo mais ou menos intensa, da

liberdade fisica de uma pessoa, para uma finalidade processual penal,

& a coercao pessoal processual, ndo compreendendo somente a
prisdo, mas também o comparecimento coercitivo.

-

A doutrina processual € unissona em apontar como requisitos para
adogao dessas medidas o fumus boni juris e o periculum in mora. Aguela se
apresenta como sendc a real probabilidade da ocorréncia do delito, bem como de
sua autoria, j&@ esta, diz respeito aos riscos que a demora do processo pode
ocasionar (perigo de fuga, destruicdo da prova, alarme social e reiteragédo delitiva),
caso nao seja aplicada a prisao proviséria do agente.

Quanto ao requisito da fumaca da existéncia de um delito, ndo se trata de
uma certeza, mas apenas de uma razoavel probabilidade, tendo por fundamento a
razoavel atribuicao de um delito a uma determinada pessoa.

O fumus boni juris exige a existéncia de sinais externos, com suporte
fatico real, extraidos dos atos de investigacdo realizados, em gque por meio de um
raciocinio logico, sério e imparcial, permitam deduzir com maior ou menor
veeméncia a comisséo de um delito, cuja pratica e consequéncias séo atribuidas a

determinado sujeito.



Obstante, para a aplicagdo de uma Medida Cautelar Pessoal, é
necessario mais do que a mera possibilidade, deve existir um juizo de
probabilidade, uma predominancia das razoes positivas. Se a possibilidade basta
para a imputagadc, ndo pode bastar para a deteng&o, pois 0 peso do processo
agrava-se notavelmente sobre as costas do imputado.

Os requisitos positivos do delito significam prova de que a conduta é
aparentemente tipica, ilicita e culpavel. Além disso, ndo podem existir requisitos
negativos do delito, ou seja, ndo podem existir causas de exclusao da ilicitude
(legitima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal e
exercicio regular do direito) ou de exclusdo da culpabilidade (inexigibilidade de
conduta diversa, erro de proibicéo, etc).

Assim, o primeiro ponto a ser demonsirado € a aparente tipicidade da
conduta do autor. Esse ato deve adequar-se perfeitamente a algum dos tipos
previstos no Codigo Penal, mesmo que a prova nao seja plena, pois 0 que se exige
é a probabilidade e nao a certeza.

Em sintese, devera o juiz analisar todos 0s elementos que integram ¢ tipo
penal, ou seja, conduta humana voluntéria e dirgida a um fim, presencga de dolo ou
culpa, resultado, nexo causal e tipicidade.

Mas, ndo basta a tipicidade, pois se adotando o conceito formal de crime,
& imprescindivel que se demonstre que a conduta €& provaveimente ilicita por
auséncia de suas causas de justificacdo, bem como, a provave! existéncia dos rés
elementos que infegram a culpabilidade penal: imputabilidade, consciéncia potencial
da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa. Ainda que em sede de probabilidade,
todos esses elementos devem ser objeto de analise e valoragdo por parte do juiz no

momento de aplicar uma medida coercitiva.
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Assim, para que tudo isso possa ser feito, & necessario que o pedido
venha acompanhado de um minimo de provas, mas que sejam suficientes para
demonstrar a autoria e a materialidade do delito.

Como dito anteriormente, além do fumus boni juris, a priséo cautelar exige
0 pericufum in mora, que se representa na maioria dos casos pelo perigo de fuga
{frustraca@o da pretensdo punitiva). O Direito brasileiro permite a prisdo para tutela
da paz social (alarme social produzido pelo delito ou fregiéncia com que se tem
cometido delitos analogos) e tutela da prova (evitar a destruicdo ou manipulagéo da
prova), e foi este alarme social em atenc&o aos crimes hediondos, que fez o©
legislador ordinario transformar a prisdo processual em regra, vedando a liberdade
proviséria para os acusados por estes crimes.

E necessario que se demonstre de forma razoavel que a demora na
prestagdo da tutela jurisdicional coloca em risco 0 desenvolvimento do processo ou
a efetivacao da possivel sentenga condenatoria.

No processo penal, o perigo de fuga € um dos principais fundamentos
para justiﬁcar medidas como as prisdes cautelares, onde o risco de evaséao tornara
impossivel, provavelmente, a execu¢ao da pena. Todavia, & inconcebivel qualquer
hipétese de presungéo de fuga, ate porque substanciaimente inconstitucional frente
a presuncéo de Inocéncia.

Toda decisdo determinando a priséo do processado deve estar calcada
em um fundado temor, jamais fruto de ilagbes ou criagbes fantasmagoéricas de fuga.
Deve-se apresentar um fato claro, determinado, que justifique o receio de evasao do

réu.
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2.2- Prisao proviséria: Espécies

Feitas estas consideragdes gerais acerca da pris&o cautelar, cumpre-nos
apresentar, ainda que de forma sucinta, suas espécies. Sdo elas: a) prisdo em

flagrante; b) prisao preventiva e ¢) prisdo temporaria.

a) Prisao em flagrante:

A pris&o em flagrante e realizada independentemente de ordem escrita do
juiz competente, quandc alguém é surpreendido, cometendo o crime, ou logo apés
ter cometido.

No pensamento de José Frederico Marques, “flagrante delito & o crime
cuja pratica e surpreendida por alguém no proprio instante em que o delinqiente
executa a agéo penal ilicita”. Marques (apud Capez, 2003, p. 220)

Ja Mirabete (1997, p.383) nos ensina que “flagrante delito & o ilicito
patente, irrecusavel, insofismavel, que permite a prisao de seu autor, sem mandado,
por ser considerado a certeza visual do crime”.

Importa salientar, que a prisao em ﬂagrante nao deve persistir a{é o
transito em julgado da ac¢do penal, mas i&ao son’%ente, enquanto necessdria para
assegurar a consecucao do seu fim no processo. .

Em razao disso, prescinde-se, em um p?rimeiro momento, da analise da
ocorréncia ou ndo dos requisitos imperiosos fé prisac processual. Todavia,
comunicado o flagrante, o Magistrado tem de averiguar se citados requisitos estao
presentes. Em caso positivo, aquela cautela imposta sem sua autorizagao sera

mantida, agora com apoic em ordem sua. Caso contrario, a prisédo processual
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excepcionalmente aplicada terd de ser afastada, em face de inexistir alicerce

juridico para que subsista.

Vejamos a valiosissima licdo do mestre Tourinho Fitho (2004, p. 706):

A prisdo em flagrante, como toda e qualquer pris&o proviséria, sé se
justifica se tiver um carater cautelar. Do contrario, havera desrespeito
a Constituicdo Federal. Essa cautelaridade existird somente nas
hipéteses em que a prisdo for necessaria para preservar a instrucdo
criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal. Fora desses
casos a priséo implicaria verdadeira antecipacdo da pena, conflitando
assim, com o texto da Lei Maior, ao declarar no art. 5°, LVII, que
ninguém serad considerado culpado, até fransitc em juigade de
sentenca penal condenatdria.

Sendo assim, podemos dizer que nao se justifica a prisdo provisoéria,
mesmo em flagrante delito, em qualguer espécie de crime, quando ndo seja mais
necessaria para a garantia ou conveniéncia da instrugéo criminal, o que nac permite
ao legislador ordinario impd-la de forma absoluta aos crimes hediondos, o que foi

feito com a preoibicao da liberdade proviséria na Lei 8.072/30.

b) Prisdo preventiva:

Nos ensina Noronha (1998, p. 220):

A expressdo prisdo ou custédia preventiva oferece duas acepgbes:
uma lata e outra restrita. No primeiro sentido € a que se apresenia
antes do julgamento irrecorrivel. E qualquer detencdo ou custodia
sofrida pelo imputado, antes ou depois da pronincia e em qualguer
estado da causa, antes de julgada definitvamente. Em sentido estrito
e tendo em vista nosso Codigo, ela & a privacdo da liberdade
decretada pelo juiz, no inquérito ou na instrugdo criminal.

Observe-se gue em sentido lato, conforme frisado acima, a pris&o

preventiva abrangeria: as prisdes decorrentes de sentenga de pronuncia, de
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sentenga recorrivel de 1° e 2° grau, uma vez que néoc existe ainda o transito em
julgado, e ainda vigora o principio do estado de inocéncia.

A prisdo preventiva € a prisdo processual que se reveste de maior
relevancia, motivo pelo qual Tourinho Fitho afirmou ser a pedra toque de toda e
qualquer prisaoc cautelar, servindo de parametro para as demais espécies.

E de fundamental importadncia para o nosso estudo, uma vez gue
apresenta face oposta ao instituto da liberdade provisdria, ou seja, quando
presentes 0s requisitos que autorizam a preventiva, afasta-se a possibilidade da
liberdade provisoria, 0 que nao quer dizer que a preventiva seja regra, pelo
contrario, regra € a liberdade da pessoa humana, sendo aquela uma excecao.

A prisdo preventiva subordina-se a dois pressupostos, a existéncia do
crime e indicios de autoria, contudo, devem se fazer presente uma das gquatro
circunstancias a saber, sao elas: Conveniéncia da instrugéo criminal; asseguragéo
da pena a ser imposta; garantia da ordem ptiblica e garantia da ordem econdmica.

Leciona Tourinho Filho (2004, p. 712):

A prisdo preventiva 6 podera ser decretada se de incontestavel
necessidade, que sera aferida com a presenca de seus pressupostos
e condigbes, evitando-se ao maximo, o comprometimento do direito 3
liberdade que o proprio ardenamento juridico ampara e tutela.

Estes pressupostos e conseqléncias nada mais sdo que © fumus boni
iuris e o periculum in mora, dos quais tratamos anteriormente, guando da analise
geral das prisdes cautelares, no item 2.1 deste Capitulo, motivo pelo qual,

dispensamos maiores comentarios.
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) Prisao temporaria;

A prisao temporaria tem por finalidade ajudar nas investigacdes durante o
inquerito  policial, para elucidag8o dos crimes mais graves, s6 podendo ser
decretada por autoridade judiciaria.

A Lei n° 7.960/89 dispds sobre as situacBes em que se admite a prisao
temporaria. Sao elas: imprescindibilidade da medida para as investigacbes do
inguerito palicial ou no caso em que o acusado ndo tenha residéncia fixa, nem
fornega dados ao esclarecimento de sua identidade. Admite-se a prisdo proviséria
em qualquer destas duas hipéteses, desde que existam indicios suficientes de
autoria ou participagado em qualquer dos crimes alentados pela referida lei, os quais,
em sua maioria sdo hediondos.

O prazo para a prisdo temporaria & de cinco dias, prorrogaveis por mais
cinco.

Ressalte-se ainda, que para estes crimes hediondos, a Lei n® 8.072/90
estipulou prazo de trinta dias para a prisdo, prorrogaveis por igual periodo, o que
representa mais um abuso do legislador ordinario, uma vez que este prazo é muito

grande, representando verdadeira antecipagao de pena.

2.3 Liberdade provisbria.

Lucchini (apud Noronha, 1998, p. 234) definiu a liberdade proviséria como
sendo “um estado de liberdade circunscrita em condi¢cdes e reservas gue tornam

precario e limitado seu gozo”.



A liberdade proviséria € instituto bem antigo no Direito, suas origens
remontam a Grécia e Roma, conquanto tenham sido os direitos romano, germanico
e candnico gue, aqui como alhures, combinados, influiram na legislag&o dos povos.

No Direito brasileiro, em 1941, o Cédigo de Processo Penal, adotava o
sistema pelo qual a pessca que praticasse um fato que fosse descrito em lei como
infragdo, poderia ser presa em flagrante delito, ou, no caso do ato ilicito ser de
pequena importancia, o agente, em regra, livrava-se solto, e era colocado em
liberdade provisoria sem qualquer vinculo.

Quanto aos crimes punidos com pena de detencdo ou prisdo simples, o
legislador possibilitou que o© acusado continuasse livre durante toda a fase
processual, contudo, esta liberdade se condicionou ao instifuto da fianca. Tal
condigdo ndo se estenderia ao réu pobre, ja que a obrigatoriedade do pagamento o
tevaria a privar-se dos recursoes necessarios a sua subsisténcia.

Por outro lado, nos crimes punidos com reclusdo, quando existisse a
prisdo em flagrante, a regra era ndo conceder liberdade ao preso, em razdo da
presenga do fumus boni iures, uma vez que a prisdo em flagrante € quase que a
prova da pratica delitiva.

Nos casos de excludente de antijuridicidade, somente depois que estas
ficassem devidamente demonstrado nos autos do processo, € que de forma
excepcional era concedida a liberdade ac acusado sem o pagamento de fianga,
desde que assumisse © compromisso de comparecer a todos os atos processuais,
o que levou muitos juizes a entenderem a aplicabilidade do art. 310 do Cédigo de
Processo Penal aos delitos praticados ao abrigo das dirimentes da culpa.

Ja nos casos em que ndo existia a prisdo em flagrante, o réu sé poderia

ser preso cautelarmente se existisse necessidade da medida, como garantia da
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ordem publica, por conveniéncia da instrucao criminal ou para assegurar a aplicacio
da lei penal, mas nao em todos os casos.

Em contraste com as idélas dominantes na década de 40, o Caédigo de
Processo Penal adotou o principio da excepcionalidade da prisao cautelar, ou seja,
s6 pode haver pris&o proviséria se a medida for necessaria, sendo regra a liberdade
do acusado.

Surgiram inimeros protestos e manifestagdes por parte da classe juridica,
contra a decretagéo da prisdc preventiva baseada apenas na gualidade e na
quantidade da pena abstratamente considerada, p.e!o fato de a mesma dar margem
a pratica de irreparaveis injusticas, de modo que ¢ intérprete deve sempre examinar
de sua conveniéncia e necessidade em cada caso concreto.

Diante de intensas criticas que marcaram as obras doutrinarias da época,
o legislador achou por bem elaborar a Lei n® 5.349, em 1967, que revogou o art. 312
do Codigo de Processo Penal e, a partir dai, o autor sé poderia ser preso
preventivamente se, além da existéncia de prova do crime e de suficientes indicios
de autoria, a medida se mostrasse necessaria, para garantia da ordem publica, da
instrugdo criminal e da aplicagéo da lei.

Esta modificacdo também derivou de vdrias pesquisas, que comprovaram
que as cadeias s6 transformam negativamente o preso, deixando-o mais violento e
agressivo, se tornando um real perigo para a sociedade, motivo pelo qual €
aconselhavel a ndo pdr nelas aqueles que ainda gozam do principio constitucional
de presuncio de inocéncia, corolario do direito processual penal, e ao gue parece,
foi esquecido pelo legislador, quando proibiu a liberdade proviséria para os

acusados por crimes hediondos e equiparados, o que € objeto deste estudo.



Acrescente-se a isso a superlotacdo em nossos presidios, que além de
manterem mithares de perigosos criminosos condenados, abrigavam outros
milhares de presos em carater provisdrio. Assim, uma das solugdes possiveis para
atenuar, de imediato, o problema, seria deixar em liberdade os réus primarios néo
perigosos, enquanto nac definitivamente condenados.

Dos motivos supra mencionados, é que foram introduzidas alteragbes no
processo penal pela Lei n® 5941, de 1973, atendendo a duas realidades: ao
prejuizo causado ao réu primario € de bons antecedentes e ac fato de a prisao
provisoria ter se tornado uma especie de pena antecipada para o acusado. Ao tentar
solucionar um problema de ordem pratica, as alteragbes fizeram surgir uma
presungao /ure et de jure da desnecessidade de prisao dos réus primarios e de bons
antecedentes mesmo depois de condenados por sentenca nao ftransitada em
julgado, mas manteve tal presuncdo para o réu ou indiciado, nas mesmas
condi¢bes, se preso em flagrante por crime apenado com reclusao.

Desta discrepancia, foram realizadas novas mudancas nos sistema
processual, através da Lei n° 6.416, de 1977, marcada por idéias liberais, que em
muitc contribuiram para os institutos da liberdade provisdria e da prisao. A
respectiva lei, ao criar o paragrafo Unico do art. 310 do Codigo de Processo Penal,
fez com que o instituto da fianga perdesse grande parte da importancia que tinha,
ao conceder a liberdade proviséria, sem fianga, em qualquer caso, mesmo nos
crimes graves, desde que inexistente o periculum in mora. Esta liberalidade causou
preocupacdo enfre os processualistas do mundo inteiro, pois havera sempre de ser
observado a compatibilidade entre as regras do processo penal e a protecéo da
liberdade dos individuos, como garantia constitucional. Sendo vejamos o que

estipula o dispositivo acima mencionado:
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Art. 310. Quando o juiz verificar peic auto de pris&o em flagrante que
o agente praticou o fato, nas condigdes do art. 19, 1, Il e 11|, do Cadigo
Penal, podera, depois de ouvir ¢ Ministérioc Publico, conceder ao réu
liberdade provisodria, mediante termo de comparecimento a todos os
atos do processo, sob pena de revogacéao.

Paragrafo Gnico. igual procedimento sera adotado quando o juiz
verificar,pelo auto de prisdo em flagrante, a inocorréncia de qualquer
das hipoteses que autorizem a pris&o preventiva (artigos 311 e 312).

Dessa forma, temos trés hipéteses em gque cabera a fiberdade proviséria:
a) qguando, pelo flagrante, houver indicios de que o acusado praticou o fato nas
condigtes do art. 23, |, 1i e lll, do Caédigo Penal, isto &, nos casos de exclusdo de
ilicitude;
b) guando nao ocorrerem as hipéteses que permitem a decretacdo da prisdo
preventiva, casos previstos no art. 321, 1ell,; e,
c) por fim, tendo em vista a quantidade da pena em abstrato, nas hipdteses
configuradas pelo art. 321, | e i, isto &, se nao for cominada pena privativa de
liberdade ou entdo a pena, isoladamente ou cumulativamente, nio exceder a trés
meses

Das diversas tentativas se adaptar o instituto da fianca ao sfafus de
inocéncia do réu, bem como ao sistema carcerario precario brasiieiro, € que néo se
permite a imposicao de qualquer restrigéo a liberdade dos individuos, salvo quando
de extrema necessidade, pois a prisac proviséria, como medida cautelar ou de
seguranga, nao sendo uma pena antecipada, sé assim se justifica.

Ressalte-se, 'que: para a presente monografia, interessa-nos apenas a
fiberdade proviséria sem fianca, até porque, guase todos 0s crimes hediondos néao
admitem fianca pela observancia da prdpria pena, acrescido a isto, o fato de a

Constituicao ter vedado sua aplicagdo para este tipo de crime.



Nao se pode, portanto, admitir que o agente seja mantido preso
cautelarmente, tdo somente, porque foi detido em flagrante pela pratica de crime
considerado grave, mas, € necessaria a presenga do fumus boni iuris e do
periculum in mora, analisados anteriormente.

Assim, desde que ndo se encontrem elementos autorizadores de uma
prisdo preventiva, sera garantido ao acusado, independentemente da gravidade do
crime, o direifo constitucional & sua liberdade provisdria, mesmo em caso de

flagrante delito, o que se estende aos crimes hediondos e equiparados.
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CAPITULO 3 OBSTACULOS A VALIDADE DA PROIBICAO DA
LIBERDADE PROVISORIA NOS CRIMES HEDIONDOS E
EQUIPARADOS

3.1 Violagao ao principio da subordinagdo das normas juridicas a Constituicdo
Federal

O Brasil encontra-se sob o manto de uma Constituicdo Federativa que
criou um Estado Democratico de Direito, possuindo como uma das suas principais
garantias a da democracia e a dos direitos fundamentais da pessoa humana.

Traz o predmbulo da Constituicio da Republica Federativa do Brasil:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembiéia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na-ordem
interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protegdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAD
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, (destague nosso).

E a Constituicdo que traca os limites do poder legislativo, € dela que
deriva todo o corpo normativo do Direito, e por esta razdo, todas as normas
infraconstitucionais devem ir de encontro ao que preceitua a nossa Carta Magna, ou
seja, devem se adequar ac espirito dos dispositivos elaborados pelo legislador
constituinte. Dessa forma, temos que o legislador ordinario que legislar de forma
diversa estara criando normas inconstifucionais, ndo merecendo acolhimehto por
parte dos operadores do direito.

Compartithando com nosso entendimento, temos Carvalho (1996.p. 90-

o1).
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A ordem juridica brasileira € um sistema de normas, algumas de
compoertamento, outras de estrutura, concebido pelo homem para
motivar e alterar a conduta no seio da sociedade. E composto por
subsistemas que se entrecruzam em multiplas direcdes, mas que se
afunilam na busca de seu fundamento de validade semantica que é a
Constituicdo do Brasil. E esta por sua vez, constitui também um
subsistema, 0 mais importante, que paira sobranceiro, sobre todos os
demais, em virtude de sua privilegiada posicéo hierarquica, ocupando
o tépico superior do ordenamentc e hospedando as diretrizes
subsianciais que regem a tofalidade do sistema juridico nacional.

Dessa maneira, temos que € a Constituicdo Federal que concede ou nao
a validade de determinada norma, sendo necessario para a eficacia desta, a total
adequacdo aos preceitos constitucionais, que representam o topo do sistema
juridico brasileiro.

Ainda acrescenta Carvalho (1996, p.94):

Seja como for, os principios aparecem como linhas diretivas que
iluminam a compreensao de setores normativos, imprimindo-lhes
carater de unidade relativa e servindo de fator de agregacdo num
dado feixe de normas. Exercem eles uma reacao centripeta, atraindo
em torno de si regras juridicas que caem sob seu raio de influéncia e
manifestam a for¢a de sua presenca.

Ante o exposto, temos que vindo uma lei a violar preceitos constitucionais,
ou qualquer de seus principios, sem sombra de duvidas, estaremos diante de uma
lei invalida, pois ndo é concebivel que uma norma contrarie outra hierarquicamente
superior, principalmente se tratando da Constituicido Federal, que como o proprio
nome diz, & quem constitui um Estado.

Em nossa Constituicdo, mais precisamente em seu Capitulo 1, estao
presentes principios de grande relevancia para o nosso Direito Penal. Estes
principios gozam de aplicagéo imediata, conforme o paragrafo primeiro do art. 5° de

nossa Carta Magna.
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Analisando os dispositivos acima transcritos, verificamos que a
constituicdo limitou as garantias por ela mesma previstas quanto acs crimes
hediondos e equiparados, estipulando apenas a inafiancabilidade e a concesséo de
graga e anistia, nada dispondo acerca da proibigao da liberdade provisoria.

Contudo, o legislador ordinario, contrariando a limitagao de legislar acima
enfocada, ampliou, em muito, as limitagbes as garantias fundamentais, cabendo
aqui discorrer sobre a inapropriada vedacio que fez ao instituto da liberdade
proviséria nos crimes hediondos.

E clara a invasao do legislador, ao limitar uma garantia fundamental,
quando a Constituicdo nao o fez, incorrendo em sérios prejuizos para o acusado,
que se vé& obrigado a ficar confinado em uma prisdo durante todo o andamento do
processo, mesmo nao havendo motivos para esta medida cautelar.

E de facil percepcao, que se fosse a intencéo do legislador constituinte
vedar a liberdade provistria aos que fossem acusados pela pratica de crimes
hediondos e equiparades, ele teria feito na mesma ocasidc em que vedou a fianga e
a graca ou anistia. O que a Constituicdo delegou ao legislador ordinario, foi a
definicho de quais seriam os crimes hediondos, e nao a violagdo de garantias
fundamentais.

Neste mesmo diapaséo, temos ¢ pensamento de Faria (apud Leal, 1996,
p.107):

No caso de fianga, graga ou anistia, estamos diante de excecao que a
Constituicdo faz a si mesma e, por conseguinte, ndo & dadc ao
legistador ordinario ampliar e estende uma excecdo constitucional,
sabido que, pela mais elementar norma de hermenéutica, as
excecbes devem ser interpretadas restritivamente.

Como visto, a Lei 8.072/90 fere de morte o principio da subordinagdo das

normas juridicas a Constituicdo Federal, carecendo de constitucionalidade, por
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Sobre a aplicagdo imediata destes principios, temos o estimado

comentario de Camara (1997, p. 35):

A insercao de tal norma na Constituicdo visou, claramente, evitar a
inobservancia dos preceitos fundamentais, inobservancia esta que
fazia do sistema de liberdades (especialmente na experiéncia
constitucional anterior sob o governo ditatorial militar) um verdadeiro
logro onde, apesar de enfaticas as declaragbes de direitos, muitas
vezes Nao se concretizavam, sobretudo porque, para mostrarem-se
plenamente eficazes e aplicaveis, dependiam de posterior mediacéo
legislativa ou regulamentacéio nunca vindas a lume.

Com iss0, temos que o legislativo fica vinculado aocs principios e garantias

fundamentais, sendo estes aplicados de imediato sobre as demais normas juridicas,

devendo estas, ficarem atentas aos ditames e limites da Constituicdo, ndo podendo

infringir tais preceitos sem sua devida autorizacao.

Nossa Carta Magna, em seu artigo 5°, XLIlI, prescreve:

Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, &
seguranga e a propriedade, nos seguintes termos:

(..}

XLl - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca
ou anistia a pratica da torfura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por
eles respondendce os mandantes, 0os executores e 0s que, podendo
evita-los, se omitirem; (grifo hosso)

Ja a Lei 8.072/1990 (Lei dos Crimes Mediondos), dispde em seu inciso il

do artigo 2%

Art. 2°. Os crimes hediondos, a pratica da toriura, ¢ trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sdo insuscetiveis de:
()

il . fianga e liberdade proviséria. {grifo nosso)



vedar a liberdade proviséria para os crimes hediondos, quando a Carta Magna n&o

o fez, nem autorizou que fosse feito.

3.2 Liberdade proviséria como garantia constitucional

Nossa Carta Magna consagrou o instituto da liberdade proviséria, quando
estabeleceu como garantia fundamental, o direito inalienavel de ninguém ser
mantido em pris&o, “quando a lei admitir liberdade provisdria com ou sem fianga”
(art. 5°, XLVI).

Uma correta interpretacéo do mandamento supra mencionado, conduz ao
entendimento de que a liberdade proviséria € uma regra constitucional, que somente
podera ser afastada pela lei ordindria em casos excepcionais e de comprovada
necessidade processual, assim como toda medida cautelar, conforme vimos no
capitulo anterior, quando tratavamos da prisdo cautelar.

A norma ordinaria nao pode estabelecer a proibicdo da concesséo deste
direito individual, como regra absoluta, como fez com os crimes hediondos, sem que
0 julgador possa ao menos averiguar a necessidade da medida.

Se a Constituicao previu a possibilidade da liberdade proviséria para
qualquer tipo de crime, néo pode uma lei infraconstitucional limitar esse direito, sem
fundamentagéo expressa no texto constitucional. E certo que a liberdade proviséria
€ a regra que impera no ordenamento juridico brasileiro, e a prisdo cautelar a

excecao, assim ndo & cabivel se pensar em uma proibigéo.
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3.3 Inobservancia do principio do estado de inocéncia

A constituigdo Federal, no inciso LVIl do art. 5° consagra o principio da
presuncao de inocéncia, quando dispde que “ninguém sera considerado culpado até
o trénsito em julgado de sentenga penal condenatdria”.

Esse principio € também consagrado no art. Xl, 1, da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos da Organizagdo das Nacgbes Unidas, e assim

prescreve.

Toda pessoz acusada de um ato delituoso tem o direito de ser
presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento pulblico no qual the tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.

A Convengdo Americana de Direitos Humanos, de 1969, também
conhecida como Pacto de Sao Jose da Costa Rica, prescreveu no seu artigo 8°, 2:
“Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa”.

Deve-se atentar para um fato curioso no nosso ordenamento, o artigo 5°,
§ 2° assim prescreve: "Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo n&o
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Entdo, a regra contida no Pacto de Sac José da Costa Rica, tem valor de
norma constitucional no ordenamento juridico brasileiro, deste modo, o principio da
presuncdo de inocéncia passou a ser assegurado, por duas normas: o artigo 5°
inciso LVII, da Constituicdo Federal e o artigo 8°, 2, do Pacto de Séo Joseé da Costa

Rica, que tem valor de preceito constitucional.
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O principio do estado de inocéncia foi visivelmente ignorado pela Lei n°
8.072/80, que iguala o acusado a culpado, pois quando pego em flagrante delito nao
tem direito a liberdade proviséria, mesmo que durante o desenrolar do processo
surjam elementos que evidenciem sua inocéncia.

Toda medida cautelar aplicada sem a analise de sua necessidade, que
implique em prisdo e inadmissibilidade de liberdade proviséria, lesa o principio
fundamental da presun¢ao da inocéncia, e representa verdadeira pena antecipada,
que implica em inimeros prejuizos para o direito processual penal. Neste sentido,
Fernando Capez (2003, p. 229), lembra que “se o sujeito esta preso sem que haja
necessidade cautelar, na verdade estara cumprindo a futura e provavel pena
privativa de liberdade”.

Imaginemos ¢ caso de uma senhora de idade elevada, que em visita ao
seu filho que se encontrava em estabelecimento penitenciario por crime de roubo, é
surpreendida em flagrante delito pelos agentes, por ter sido enconfrado em sua
sacola substéncia entorpecente. Pensemos ainda, que neste caso, uma outra
pessoa tenha colocado a substéncia entorpecente na bolsa da senhora,
aparentemente livre de suspeitas, para pegar depois da revista, ja no interior do
recinto. Pois bem, por mais que esta pobre senhora tente esbocar o
desconhecimento de tal substancia, inexplicaveimente ela terda que aguardar todo o
andamento do processo presa, por forga da vedacao da liberdade provisoria neste
tipo de crime (trafico ilicito de entorpecentes).

Convém apresentar judicioso artigo publicado por (RIBEIRO FILHO,

Consulex n.° 06/97). Diz o insigne juiz federal:

Em termos praticos, podemos citar fatos recentes noticiados na
imprensa, dando conta de que proprietérios de veiculos furtados ou
roubados no Brasil, tinham seus carros levados para o Paraguai e
posteriormente induzidos a irem aquele pais consegui-los de volta,
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sendo que no retorno para o Brasil, ao volante de seus preciosos
veiculos recuperados, inocentemente, traziam escondidas debaixo
dos assentos, farta quantidade de drogas.

As autoridades policiais acabaram por apurar que esses menos

atentos  brasileiros foram usados como {ransportadores de
substancias entorpecentes.

Pois bem, imaginemos a situacéo de uma dessas pessoas, que em
viagem de volta ac Brasil, sofresse uma revista em "batida” policial de
rotina e fosse encontrada a droga oculta no assento de seu
automovel, provavelmente todo aqueie procedimento legal antes
mencionado seria deflagrado, porque os argumentos defensivos
desse cidadao, de que ignorava a existéncia da droga, de que fora
enganado e etc., ndo devem e nem podem ser objetos de discussio
em uma Detegacia de Policia, mesmo porque, se assim fosse, em
outros caseos intencionais, 0s criminesos flagrados sempre iriam,
maliciosamente, contar a mesma estdria e seriam liberados; mas
voltando a questdo do nosso cidaddo honesto ludibriado, ele sé
poderia discutir sua inocéncia em um processo judicial, e ainda gue
conseguisse, de plang, provar a sua inocéncia, sé seria solto apds a
sentenga absolutdria, no final do processo, © que é um absurdo
juridico!!l.

Podemaos tirar do exemplo e do respeitavel artigo, acima expostos, que e
verdadeiramente injusta e aberrante a vedacdo da liberdade provisoria nos crimes
hediondos, por inocbservancia do principio da presuncao de inocéncia.

A gravidade de um crime, nao permite ao legislador ordinario a criagdo
“patologica” de uma pré-culpabilidade, como de fato fez ao impor a vedagdo da
liberdade proviséria nos crimes alentados na Lei n®8.072/90, merecendo pois, ser

vacinada com o reconhecimento de sua inconstitucionalidade.

3.4 Violacio do principio do contraditério e da ampla defesa

Como afirma Mirabete (2001, p. 44)." O principio do contraditério ou

ampla defesa, ¢ aquele pelo qual o acusado goza do direito de defesa sem

restriches, num processo em que deve estar assegurada a igualdade das partes”.



O principio do contraditorio ou da ampla defesa é assegurado por nossa
Constituicdo, em seu incisc LV do arligo 5° vejamos: ‘LV - Aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdao assegurados o

contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

Nac ha como entender que uma pessoa que esteja enclausurada em um
presidio tenha as condigdes necessarias para exercer seu direito 8 ampla defesa e
ao contraditorio. Embora nao tenha capacidade postulatéria, ficando esta a cargo de
seu advogado, inUmeras possibilidades se abrem ac acusado que esteja em
liberdade, a primeira e mais importante € a possibilidade de se exercer uma
atividade laborativa, o que lhe rendera dividendos, que podem ser aplicados em prol
de uma melhor defesa, seja na contratagdo de um patrono conceituado, seja na

contratacéo de servigos investigativos.

3.5 Incongruéncia do § 2° do art. 2° da Lei 8.072/90

E incompativel com a vedacéo da liberdade, a discricionariedade dada
pelo legislador ao juiz, quanto a possibilidade de o réu recorrer da sentenga
condenatéria, em liberdade.

Diz o §2° do art. 2° da Lei dos Crimes Hediondos: “Em caso de sentenca
condenatoria, o juiz decidira fundamentadamente se o réu podera apelar em

liberdade".
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Como se percebe, em sentenca condenatéria, podera o juiz de 1° grau,
em sua prolatagdo, permitir que o réu possa apelar em liberdade, desde que de
forma fundamentada.

O referido dispositivo € no minimo estranho, pois permite que uma pessoa
condenada por crime hediondo recorra da sentenga em liberdade, quando a mesma
lei veda ao acusado o direito a liberdade proviséria. Dessa forma, o réu pede ficar
enciaus.urado durante toda a instrucdo criminal até a sentenca condenatoria, e
depois ficar livre, quando o juiz hipoteticamente tem elementos suficientes para
declarar a culpabilidade do agente.

Dessa feita, & vedada a liberdade proviséria quando ainda nac ha um
juizo de valor do judiciario acerca da culpabilidade do acusado, porém, com a
sentenca, apesar de manter seu estado de presuncdo de inocéncia, no caso nao
houve transito em julgado, mas ja existe uma inclinagao por parte do judiciario
acerca de sua culpabilidade, o acusado podera se ver em liberdade para apelar.

Da andlise do dispositivo supra mencionado, notamos que o legislador
permite © mais, mas nao permite o menos, demoenstrande que realmente néo estava
inspirado ao criar a Lei n® 8.072/90, ao contrario, estava cegamente guiado pela
comocédo e pressdo social, que nado possui conhecimento técnico-juridico para

avaliar o retrocesso que esta lei representa para um Estado Democratico de Direito.
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~ CAPITULO 4 POSICIONAENTO JURISPRUDENCIAL

4.1 Superior Tribunal de Justica

Alé ano passado, o Superior Tribunal de Justica (STJ) possuia ©
entendimentc de que a proibicdo da liberdade proviséria acs acusados por crimes
hediondos e equiparados, era perfeitamente constitucional, com o argumento de
que a Constituicdo Federal havia deixadc margem para que o legislador ordinario
pudesse veda-la quando achasse conveniente.

Era um posicionamento bastante criticado pela classe juridica,
principalmente pelo advogados, que viam o direito de seus clientes sendo
fatalmente usurpado, sem que muita.coisa pudessem fazer.

Contudo, o STJ vem causando polémica em todo o Pais, por ter mudado
de entendimento, passando agora, a édmitir a liberdade proviséria para agueles
crimes, por entender ser inconstitucional o inciso H do art. 2° da Lei n® 8.072/90, pois
fere, dentre outros, o principic da inocéncia.

Vejamos acérddo undnime proferido em 13-04-2004, pela 62 Turma do
referido Tribunal, que concedeu liberdade provisoria em crime hediondo no Recurso

Ordinario em Habeas Corpus (RHC-15316/SP):

RECURSO DE HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. PRISAQ
TEMPORARIA. GRAVIDADE DO CRIME. COAGAO DISFARCADA
PARA FORNECER MATERIAL BIOLOGICO. EXISTENCIA DE
ELEMENTOS CONCRETOS. IMPRESCINDIBILIDADE.
INEXISTENCIA. PRISAQ PREVENTIVA, GRAVIDADE DO DELITO.
SUBMISSAO A EXAME DE ADN. INEXISTENCIA DE MOTIVOS
AUTORIZANTES. FALTA DE FUNDAMENTAGCAQ.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO. LIBERDADE
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PROVISORIA. INADMISSIBILIDADE EM CRIMES HEDIONDOS.
INCONSTITUCIONALIDADE. DENEGAGAQ. OBRIGATORIEDADE
DE FUNDAMENTAGAQ. RECURSO PROVIDO.

1.Para a decretagéo da prisdo temporaria, quando investigados
quaisquer dos delitos constantes do inciso I, do art. 1°, da Lei
9.760/89, deve haver a imprescindibilidade da medida e
obrigatoriedade de fundamentagéo da deciséo; 2. A priséo preventiva
deve, necessariamente, ser calcada em um dos motivos constantes
do art. 312 do Cddigo de Processo Penal e, por forga do art. 5°, XLi e
93, IX, da Constituicdo da Republica, o magistrado deve apontar os
elementos concretos ensejadores da medida; 3. E inconstitucional
qualquer decisfo judicial contraria ac principio nemo tenetur se
detegere. Inteligéncia do art. §°, LXI, da Constituicdo da Replblica e
art. 8°, § 2° g, do Pacto de Sao José da Costa Rica; 4. Nao foi dado
ao legislador ordinario legitimidade constitucional para vedar, de forma
absoluta, a liberdade proviséria quando em apurag&o crime hediondo
e assemelhado. inconstitucionalidade do art. 2°, I, da Lei 8.072/90. 5.
Ainda que o delito apurado em processo criminal seja catalogado
como hediondo ou equiparado, o magistradc esta obrigado a
fundamentar a decisdo que denega a liberdade proviséria a partir dos
motivos que autorizam a pris&o preventiva, dada a natureza cautelar
da priséo em flagrante. 6. Recurso provido.

Como se percebe, o STJ julgou inconstitucional a vedacédo da liberdade
provisdria, que se tenha por base o simples fato de ser o crime hediondo, devendo a
permanéncia do acusado na prisdoc consubstanciar-se em elementos que
caracterizem a necessidade da cautelar. A respeitavel decisdo fundamentou-se no
principio do estado de inocéncia, previsto na constitui¢éo, bem como assumido pelo
Brasil, quando da sua aderéncia ao Pacto de Sao José da Costa Rica.

No mesmo sentido, decidiu em 06-04-2004, recuréo Ordinario em Habeas

Corpus (RHC-15478/MG):

RHC. PROCESSC  PENAL. LIBERDADE PROVISORIA.
INDEFERIMENTO. HOMICIDIO QUALIFICADO. AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAQO. LEl 8.072/80. INCONSTITUCIONALIDADE.
NECESSIDADE DE INDICACAQ DOS MOTIVOS. 1. Nao foi dado ao
legislador ordinario legitimidade constitucional para vedar, de forma
absoluta, a liberdade provisdria quando em apuragao crime hediondo
e assemeihado. Incanstitucionalidade do art. 2°, lI, da Lei 8.072/90. 2.
A manutengdo da prisdo em flagrante deve, necessariamente, ser
calcada em um dos motivos constantes do art. 312 do Cédigo de
Processo Penal e, por forga do art. 5°, X1 e 93, IX, da Constituicéo da
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Republica, o magistrado, ac negar a liberdade provisoria, esta
obrigado a apontar os elementos concretos mantenedores da medida;
3. Recurso provido.

Este recente posicionamento do Superior Tribunal de Justica, decidindo
reiteradas vezes a favor da liberdade provisoria nos crimes hediondos e
equiparados, merece a mais alta consideragio por parte dos aplicadores do direito,
pois retrata de maneira fidelissima o espirito de nossa Constituicdo Federal, ao
proteger os direitos e garantias fundamentais dos individuos, em especial, o da

presuncao de inocéncia, o do contraditorio ou ampla defesa, e o direito a liberdade.

4.1 Supremo Tribunal Federal

O nosso Supremo Tribunal Federal, estranhamente, posiciona-se pela
constitucionalidade do inciso Il do art. 2° da Lei n® 8.072/90, compreendendo ser
insuscetivel de liberdade provisoria, 0s acusados por crimes hediondos ou
equiparados, po.is segundo este tribunal, o legislador ordinario possuia legitimidade
constitucional para editar o dispositivo em fomento.

O posicionamento do STF € no minimo assustador, uma vez que este
tribunal figura como guardiao maior de nossa Carta Magna. Ora, que guardido
constitucional & esse, que tapa os olhos para tdo importantes garantias
fundamentais?

O Supremo Tribunal Federal, esta para julgar, agora em dezembro,

recurso de habeas corpus, que se for provido, acabar4d por decretar a
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inconstitucionalidade da Lei n® 8.072/90, no que se refere a vedagao da progressao
de regime para os crimes hediondos.

Na verdade, boa parte dos ministros do STF, dentre eles Nelson Johim,
sdo favoraveis a uma mudanca na lei em discusso, porém, esta pretensa mudanca
nao atinge a proibigao da liberdade cautelar, o que é lamentavel.

O que se sabe, € que o nosso guardido constitucional, voz final em
qualquer espécie de dissidio juridico, & um érgdo eminentemente politico, o que
talvez o impeca de enxergar o que esta diante de seus olhos, ou seja, uma violagao

direta a nossa Carta Magna, pelo inciso Il do Art. 2° da Lei n® 8.072/90.

4.2 STF ou STJ, qual seguir?

Problema enfrentado por juizes e desembargadores € saber qual orgéo
seguir, 0 Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica?

Na verdade, isto ndo era para acontecer em nosso direito, pois ainda nao
foram criadas sumulas vinculantes, sendo o magistrado livre para decidir. Porém,
nada fere tanto o ego da maioria dos julgadores em nosso Pais, que a contrariedade
de suas decisdes.

Acreditamos que este seja o fato propulsor para que boa parte de nossos
julgadores ndo admita a liberdade proviséria em crimes hediondos e equiparados,
pois se o Supremo Tribunal Federal possui este posicionamento, muito dificiimente

uma decis&o sua val ser contrariada por instancia superior.
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Contudo, existe uma parte de nossos julgadores, que conduzidos pela
verdadeira justica, contrariam o posicionamento do STF, e concedem ao réu
acusado por crime rotulado na Lei n° 8.072/90, o direito a liberdade cautelar.

Comenta Luis Flavio Gomes:

A proibig&o genérica do legislador ndo é suficiente para impedir o juiz
de examinar cada caso concreto. Quando fui juiz (de 1983 a 1988)
concedi inUmeras vezes liberdade proviséria em crimes reputados
hediondos, porém, sempre analisando com muita prudéncia o crime, ©
criminoso, as circunsténcias da infracdo etc.

Recordo-me de ter concedido liberdade provisdria a um rapaz de vinte
e quatro anos, estudante de medicina aqui em Sé&o Paulo (estava no
quarto ano), que fumava maconha em seu quarto € cedeu parte da
droga a um amigo (tambéem quartoanista de medicina). Concedi
liberdade provisoria e, depois, no final, fixei o regime aberto. N&o o
mandei para a cadeia. Hoje & um reputadissimo médico ortopedista
em uma cidade do Estado de S&o Paulo, tem trés filhos etc. A mesma
decisao proferi num case de uma mée (62 anos), primaria, que estava
levande 2 gramas de maconha para o filho preso na Casa de
Detencao eic. etc. Que teria ocorrido com essas dezenas de pessoas
se eu as tivesse mantido presas, em contato com os demais reclusos
da Detencéo? (GOMES. STJ admite liberdade proviséria em crime
hediondo. www estudoscriminais.com.br )

O posicionamento do admiravel jurista, quando ainda era julgador, &
bastante interessante, pois além de se preocupar com a letra pura da lei, buscava o
seu sentido, e 0 que é mais inferessante, pensava nos prejuizos que esta poderia

causar ao acusado.

No Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, ndo poucas decisdes
perfilam o mesmo entendimento: ‘

Assim, n@o obstante a inclus&o da liberdade provisdria no inc. Il do art.
2° da referida Lei, ndo se descarta o exame do caso concretae porque
parece evidente que o texto legal extrapolou © permissivo
constitucional, a dano da liberdade do cidaddo, ao regular o inc. XLIl
acima referido, como esta claro na ementa da Lei n. 8.072/20. (HC n.
107.199.3 — Relator Luiz Betanho — TJSP — Conforme FRANCQO,
2000, p. 64-85.)


http://www.estudoscriminais.com.br
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Ainda:

O legislador do art. 2° | e |, in fine, da Lei n. 8.072/90, fugindo do
principio da subordinacio da lei & Constituigdo, acrescentou, quanto
aos crimes hediondos e pratica de tortura, trafico de entorpecentes e
terrorismo, impedimente ao indulto e a liberdade proviséria, pela
presumida periculosidade dos agentes, sem que a Carfa Magna
contenha qualquer proibicdo a respeito (art. 5° XLII). Excedeu-se,
portanto, e restringiu direitos, ferindo profundamente a Constituicéo.

A vedacio a liberdade provisoria contraria os incs. LXVI, LIV, LV e LVI
do art. 5° da CF (respectivamente: principio da liberdade proviséria;
principio do devido processo legal, principio do contraditorio e da
ampla defesa; principio da presun¢éo da inocéncia).

Assim, ante as flagrantes violacBes ao texto constitucional e
considerando gque toda prisdo processual cautelar deve sempre estar
adstrita a um juizo de necessariedade — que nac pode ser presumido
por lei —, torna-se possivel a concesséo de liberdade provisdria aos
autores dos denominados crimes hediondos e da pratica de tortura,
trafico ilicito de entorpecentes e terrorismo se comprovadamente nédo
houver nos autos a hipotese da necessidade de decretagao de prisdo
preventiva. (HC n. 105.484-3 — 6% C. TJSP — Relator Des. Marcio
Bartoli — RT 671/323.)

Percebemos que o Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo possui um
posicionamento coerente com a justica, servindo de exemplo, juntamente com o do

Superior Tribunal de Justi¢a, para os aplicadores do direito.

Também em coeréncia com a justica temos O Conseiho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, que defende a inconstitucionalidade da Lei de Crimes
Hediondos em varios aspectos, dentre estes, a proibicao da liberdade provisoria, por

ferir o principio do estado de inocéncia e o da excepicionalidade da prisao provisoria.

E essa coeréncia com a justica que devemos cobrar de nossos juigadores,
para gue estes deixem de lado o posicionamento legalista, e se filiem ac espirito
constitucional, fazendo prevalecer os direitos e garantias fundamentais do individuo,

sem gue se preccupem com O queé a massa possa dizer, pois esta ndo possui
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conhecimento técnico-juridico para abordar temas juridicos de profunda relevancia,

como & o caso dos crimes hediondos.
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CONCLUSAO

Vimos neste frabaiho, quando da apreciacéo dos crimes hediondos, que
estes t&m sua génese no artigo 5° inciso XLHI, da Constituicdo Federal, que,
indubitavelmente, seguiu a corrente politico-criminal, de origem norie-americana,
denominada "Law and Order”, ou seja, movimento da lei e da ordem, gue defende
que forga maior deve ser dada a maquina repressiva do Estado. O mandamento
constitucional € de 1988, mas a Lei n. 8.072 foi editada em 1990, em face dos
crimes que assombravam a nacdo naquela época, em especial, a onda de
seqlestros nas grandes capitais do Pais.

A Lei n. 8.072/90, com suas alteracfes de 1994 e 1998, indicou, em rol
taxativo, quais sdo os crimes considerados hediondos, e também, seguindo o
mandamento constitucional, indicou os crimes assemelhados aos hediondos (a
tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e o terrorismo), todos sujeitos ao rigor
daquela.

Muitas sao as consequéncias desasirosas derivadas da referida lei, a titulo
de exemplo, temos: a exorbitante dilatacdo do prazo da prisdo temporaria e a
vedagao da progressao do regime, que viola o principio da individualizagao da pena.
Contudo, foi a proibigao da liberdade provisoria que nos chamou a atengéo, levando-
nos a minuciosa pesquisa, resultando na preducgao deste trabatho monografico.

Uma absoluta e rigorosa observancia do inciso Il do art. 2° da Lei
8.072/90, que veda o instituto da liberdade provisoria, € inconcebivel, nao
merecendo aplicacio na praxis forense, pois, como ja vimos, nédo so6 fere a garantia

fundamental da propria liberdade provisdria, como também, os principios
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constitucionais da presungéo da inocéncia, do contraditério ou ampla defesa, e o da
subordinagao das normas ordinarias aos mandamentos constitucionais.

O legistador foi incongruente e desmedido, quando permitiu ao acusado
apelar em liberdade da sentenga condenatéria recorrivel, pela pratica de crimes
hediondos, & ac mesmo tempo proibiu ao réu o direito a liberdade proviséria, mesmo
nos casos em que nao existam elementos que autorizem uma prisdo cautelar, ou
sgja, ele permitiu o mais e proibiu o menos, contrariando a propria natureza das
coisas.

E importante ressaltar, que nao objetivamos a obrigatoriedade da
liberdade proviséria ao preso por crime hediondo, mas que sejam respeitados os
mandamentos constitucionais, e que a prisdo cautelar seja uma exce¢ao, somente
sendo efetuada, quando da inteira necessidade e conveniéncia processual, para
garantir a ordem juridica e a aplicacdo da lei penal.

As regras de direito processual penal ndo podem estabelecer uma odiosa
distingao, discriminando os indiciados e acusados que podem e 0s gue nunca
poderao obter a liberdade proviséria, sob pena de infringir o principio da igualdade e
dignidade humana.

E inquestiondvel, ao nosso ver, que o elevado indice de crimes graves,
principalmente depois da década de 70, provocou uma revolta social muito forte, que
repercutiu em uma intensa cobranga da sociedade ao Estado, por medidas mais
severas aos praticantes destes delitos.

Foi para conter a pressao social que o legislador ordinario elaborou, as
pressas, a aberrante Lei dos Crimes Hediondos, sem um profundo estudo tecnico-
juridico sobre o assunto, e assim vem procedendo a cada novo crime que choca o

Pais, o incluindo no rol da hediondez, motivo pelo qual a referida lei &€ cheia de
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falhas e imperfeicbes, que chegam a fugir do simples erro de técnica legislativa, para
afrontar os direitos fundamentais de nossa Constituicdo Federal, como de fato o fez,
ao negar o direito a liberdade proviséria pela pratica dos crimes em analise.

Por todo o exposto, concluimos esta singela monografia, afirmando com
veeméncia, que & invalida a proibigdo da liberdade provisoria constante da lei
8.072/90, que entendemos ser uma “patoliogia” juridica que necessita urgentemente
de "medicagdo”, que o bom senso leva-nos a crer, ser o reconhecimento da sua

inconstitucionalidade.
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