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"Regardez la vie de prés. Elle est ainsi faite qu'on
y sent partout de la punition. Etes-vous ce qu'on
appelle un heureux? Eh bien, vous étes triste tous
les jours. Chaque jour a son grand chagrin ou son
petit souci (...) Un nuage se dissipe, un autre se
reforme. A peine un jour sur cent de pleine joie et
de plein soleil. Et vous étes de ce petit nombre qui
a le bonheur! Quant aux autres hommes, la nuit
stagnante est sur eux. Les esprits réfléchis usent
peu de cette locution: les heureux et les
malheureux. Dans ce monde, vestibule d'un autre
évidemment, il n'y a pas dheureux. La vraie
division humaine est celle-ci: les lumineux et les
ténébreux. Diminuer le nombre des ténébreux,

augmenter le nombre des lumineux, voila le but."

Victor Hugo, Les Misérables
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Ao bom Deus, Senhor de todas as coisas; aos
meus pais, sem 0s quais nada disso seria
possivel; e, especialmente, as amizades
semeadas e colhidas no jardim da Santos
Andrade, pois o saber é efémero, mas as
lembrangcas dos amigos permanecerdo para

sempre.
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RESUMO

A presente dissertacdo académica versa sobre a andlise dos fundamentos
doutrinarios e jurisprudenciais quanto a possibilidade ou nado da concessao de
liberdade proviséria aos aprisionados em flagrante pela préatica de tréafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, previsto na Lei n® 11.343/2006. Partindo dos
antecedentes histéricos do instituto da liberdade proviséria, da sua regulamentacao
no ordenamento juridico nacional e no direito comparado, a presente dissertacao
tem por escopo final tracar uma analise critica, sob o prisma do principio da
presungao de inocéncia, da possibilidade da lei vedar, abstratamente, a concesséo
de liberdade proviséria a determinadas tipologias de delitos com base em

presuncgdes legais de periculosidade e culpabilidade.

PALAVRAS-CHAVE: liberdade provisdria — trafico de drogas — presuncao de
inocéncia.



1. INTRODUCAO

Segundo o preceito do art. 59, inc. LXVI, da Constituicdo Federal, “ninguém
sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria,
com ou sem fianca”. O referido enunciado estabelece os fundamentos
constitucionais do instituto da liberdade proviséria que coaduna com 0s principios
igualmente constitucionais do devido processo legal e da presuncao de inocéncia,
estabelecidos no mesmo art. 52, incisos LIV e LVII.

O instituto da liberdade proviséria configura-se como o substitutivo ou
sucedaneo da prisdo provisoria, assumindo, nas palavras de Vicenzo MANZINI, ‘o0
carater de beneficio, estabelecido pela lei, e aplicavel discricionariamente pelo juiz,
nos limites tracados pela propria lei. Trata-se de uma renuncia do Estado, por
intermédio de seu 6rgdo judiciario, ao poder de manter a prisdo preventiva do
imputado”.

Tal beneficio é regulamentado, mormente, pelos arts. 310 e 321 e ss. do
Cédigo de Processo Penal, podendo estar ou nao vinculado a prestagdo de uma
fianga por parte do acusado.

Nesse sentido, a liberdade proviséria configura-se como instituto autdnomo a
fianca criminal, podendo ser concedida pelo juiz penal mesmo na ocorréncia de
crimes nao contemplados pela fiangca criminal (arts. 323 a 324 do CPP).

Além das restricoes expressas trazidas no Codigo de Processo Penal e
mesmo na Constituicdo Federal, algumas leis extravagantes do ordenamento
juridico brasileiro negam a concessao deste beneficio, com ou sem a prestacao de
fianga, a pratica de determinados crimes, dentre eles os crimes hediondos, o crime
de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo. Citem-se,
exemplificativamente, as normas trazidas no art. 3° da Lei n®. 9.613/98, art. 1°, §6°,
da Lei n®. 9.455/97 e art. 44 da Lei n°. 11.343/2006.

Entretanto, tais vedacdes em abstrato, com base em presungdes de
periculosidade juris et de jure sempre dividiram doutrina e jurisprudéncia nacional,
sendo comum se encontrarem decisdes judiciais que as afastassem quando

ausentes os fundamentos do art. 312 do Cédigo de Processo Penal.



Esta situacdo se acentuou com o advento da Lei n®. 11.464/07, que, dentre
outras providéncias, alterou o enunciado do art. 2°, Il, da Lei 8.072/90 (Lei de Crimes
Hediondos), suprimindo a expressao “e liberdade proviséria” dos beneficios vedados
aos crimes referidos em seu caput. Tal modificacdo ampliou a divergéncia existente
na doutrina e jurisprudéncia patria sobre a possibilidade ou nao de concessao da
liberdade provisoria aos aprisionados em flagrante pela pratica dos delitos
denominados hediondos e aqueles a eles equiparados.

Grande parte da doutrina nacional passou a defender a idéia de que a Lei n®.
11.464/07 teria justamente consagrado a posicao, ja defendida ha muito tempo, de
que a lei ordinaria ndo poderia vedar abstratamente a concessao da liberdade
proviséria, independentemente da gravidade atribuida a determinada tipologia de
delitos.

A lei em comento, contudo, ndo teve o conddo de alterar o resoluto
entendimento do Pretério Excelso, que se posicionou no sentido de que a Lei n°.
11.464/2007 teria provocado uma mera “alteracdo textual, retirando-se uma
redundancia contida no texto originario do art. 2°, inc. Il, da Lei n. 8.072/90” e que a
vedagdo a liberdade proviséria a estes crimes seria decorréncia direta da
inafiancabilidade preceituada no art. 52, XLIll, da Constituicdo Federal. Deste modo,
seria il6gica a admissao de liberdade proviséria sem fianca tendo a Constituicao
expressamente vedado a concessao mediante fianca.

No tocante especificamente ao trafico ilicito de entorpecentes e drogas fins,
objeto particular da presente dissertacao, a dissensao entre doutrina e jurisprudéncia
foi acrescentada do debate sobre o alcance dos efeitos da Lei n®. 11.464/2007, em
virtude da existéncia de vedagdo expressa no caput do art. 44 da Lei n°
11343/2006. O Supremo Tribunal Federal definiu o entendimento de que o diploma
legal que alterou o disposto na Lei de Crimes Hediondos ndo poderia suprimir a
vedacgdo expressa do art. 44 da Nova Lei de Drogas, em razdo da especialidade
desta em relagdo a Lei n% 8.072/90. Contudo, semelhante posicionamento vem
sendo incessantemente combatido por grande parte da doutrina patria.

E diante desse panorama que se insere a presente dissertacdo académica,
que tem por desiderato realizar uma analise do instituto da liberdade proviséria —
antecedentes historicos, regulamentagcdo no ordenamento juridico nacional e no

direito comparado — e, por fim, examinar os fundamentos que sustentam a



possibilidade ou ndo de sua concessao aos aprisionados em flagrante pela pratica
do trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins.



2. BREVE HISTORICO SOBRE O INSTITUTO DA LIBERDADE PROVISORIA

2.1. OS ANTECEDENTES HISTORICOS DA LIBERDADE PROVISORIA

A questdo da supressao e da restauracéo da liberdade antes de decisao
condenatéria definitiva remonta aos tempos mais antigos da sociedade politicamente
organizada.

Ja na ldade Antiga, nas sociedades romanas e atenienses, era grande a
preocupacao com a restricdo a liberdade individual promovida pela via judicial.
Exemplificativamente, segundo ALMEIDA JUNIOR, em Atenas, “todo juiz, quando
tomava posse do cargo era obrigado a prestar juramento de que guardaria esta lei
(da liberdade provisoria), na qual s6 havia duas excecdes: a primeira, conspiracao
contra a liberdade; a segunda, peculato™'.

Na Roma Antiga, a liberdade provisoria poderia ser concedida por meio da
intercessio ou através do vadimonium, sendo aquela o veto oposto por um
magistrado a decisdao de outro e este a promessa feita pelo sujeito de comparecer
em juizo. Esta promessa poderia ser meramente fidejussoria ou vir acompanhada da
prestacdo de caucdo?. Durante o Principado Romano a prestacdo de fianca, ja ndo
mais denominada de vadimonium e sim de satisdatio ou fideiussio, tornou-se a Unica
forma de obter a liberdade provisoéria.

Assim, na Grécia e na Roma Antigas, destacou-se a utilizagdo da caucao
fidejusséria, “consistente na apresentacdo de fiadores, que assumiam a obrigacao
de apresentar o réu no dia do julgamento, sob pena de perda da quantia
previamente depositada e responsabilizagdo criminal, no caso de conivéncia com o

acusado, na hipétese de condenacao”.’

' ALMEIDA JUNIOR, Joado Mendes de. O Processo Criminal Brasileiro, v. 1. p. 405.
2 TORNAGHI, Hélio. Compéndio de Processo Penal, tomo IV, p. 1384-1385.

8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes Constitucionais da Liberdade Provisoria, p. 42.



A concessdo da liberdade antes de decisdo condenatéria definitiva foi
tratada igualmente nas sociedades atica, visigética e na propria legislacdo
portuguesa nao codificada, anterior a exploracdo do continente americano. Segundo
Pacelli DE OLIVEIRA, “o exame de tais registros autoriza a conclusao no sentido de
que, desde sua origem, o instituto esteve ligado a exigéncia de comparecimento do
acusado ao processo, especialmente a fase de julgamento, fundada, pois, no temor
de uma possivel fuga™.

Entre os Visigodos vigorou a obtencdo da liberdade por meio da
apresentacao de fiéis carcereiros, que se responsabilizavam pela guarda do réu
“enquanto se esperava o exame do delito e se determinava a pena””.

Em Portugal e no Brasil, ao tempo das antigas Ordenacbes Afonsinas, ja
existiam diversos instrumentos disponiveis para a obtencéo da liberdade provisoéria,
como as Cartas de Seguro e a homenagem, além da ja mencionada fianca e da
palavra dos fiéis carcereiros.

As Cartas de Seguro eram concedidas ao acusado solto e tinham por
escopo impedir a sua prisao até o julgamento definitivo. Nas palavras de PEREIRA E
SOUZA, as Cartas de Seguro eram “um remédio com que entdo se quis obstar a
vindita particular permitida naqueles tempos (Ord. L. ll, tit. 26, &2). Com o andar do
tempo foram tendo as ditas Cartas o restrito fim de eximirem os réus da prisdo para
se livrarem soltos dentro do tempo por ela concedido™.

A homenagem diferenciava-se por ser modalidade de relaxamento de prisdo
ja imposta, através da qual o acusado era posto em liberdade por prazo certo sob o
compromisso de comparecer ao julgamento. Contudo, a homenagem constituia-se
em privilégio concedido exclusivamente & nobreza da época’. Nesta esteira, diz
TORNAGHI que “a homenagem (...) era a liberdade proviséria concedida, como
privilégio (...), e sob palavra”®, assemelhando-se muito & menagem do Cédigo Penal
Militar.

* ALMEIDA JUNIOR, Jo&o Mendes de. O Processo Criminal Brasileiro, v. 1, p. 406.
OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes Constitucionais da Liberdade Provisoria, p. 42.
® ALMEIDA JUNIOR, Joado Mendes de. Op. cit., p. 407.

” ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes de. Idem, p. 410.

8 TORNAGHI, Hélio. Compéndio de Processo Penal, tomo IV, p. 1387.



A fiangca era, igualmente ao modelo da Antiguidade, fidejusséria e
apresentava as mesmas caracteristicas basicas do nosso ordenamento atual.
Constituia-se em modalidade de alcance da liberdade antes do definitivo julgamento,
com a vinculagdo do acusado ao comparecimento a todos os atos do processo,
sendo concedida mediante caugédo prestada por fiador — que se responsabilizava
pelo comparecimento do acusado — e apenas para 0s crimes mais levemente
apenados.

Por fim, a concessao de liberdade proviséria mediante a apresentacao dos
chamados fiéis carcereiros manteve a estrutura dada pela sociedade visigética,
sendo concedida apenas “quando 0s casos eram leves e quando 0s réus eram de

partes remotas e enfermos™

. Entretanto, a estes ndo era imposta a obrigacdo de
comparecimento pessoal aos atos do processo.

Durante periodo imperial do Brasil, o regime da concessédo da liberdade
proviséria sofreu profundas alteragdes, sobretudo por meio da Constituicdo do
Império de 1824. A primeira Carta Magna nacional, em seu art. 179, I1X'°, determinou
que prestacao de fianga idénea, nos casos permitidos em lei, seria a Unica forma de
afastar os efeitos da prisdo, ainda que com a culpa ja formada.

Ja em 1832, o art. 113 do Codigo de Processo Criminal da Primeira
Instancia’’, primeiro cédigo de processo penal nacional, afastou qualquer davida
acerca da revogacao das ja mencionadas formas de obtencgao da liberdade durante
0 processo, mantendo a fianga como a via exclusiva de obtencéo de liberdade'?.

Assim, durante todo o tempo do periodo imperial a prestacdo de fianca
sustentou-se como a Unica alternativa a prisdo anterior a decisdo condenatéria
definitiva, nos crimes em que a fianga era admitida pela lei. Conforme o previsto no

art. 101 do antigo Coddigo de Processo Criminal da Primeira Instancia, ndo seria

°® ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes de. O Processo Criminal Brasileiro, v. 1, p. 413.

0 Art. 179 (..):
IX — Ainda com culpa formada, ninguém seré conduzido a prisdo, ou nela conservado estando ja
preso, se prestar fianca idénea, nos casos que a lei a admite, e em geral, nos crimes que nao
tiverem maior pena do que a de seis meses de prisdo ou desterro para fora da comarca, podera o
réu livrar-se solto.

Art. 113 — Ficam abolidas as cartas de seguro, e qualquer outro meio que ndo seja o da fianga,
para que algum réo (sic) se livre solto.

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes Constitucionais da Liberdade Provisoria, p. 44.



admitida a prestacéo de fianca nos crimes cujo maximo da pena fosse morte natural,
galés, seis anos de prisdo com trabalho, oito anos de prisdo simples ou vinte anos
de degredo, devendo o aprisionado, nestas hipéteses, permanecer detido durante o
curso do processo criminal'®.

Nao obstante essa centralidade da fianga durante o Império, o préprio
Cddigo de Processo Criminal da Primeira Instancia, em conformidade com o
disposto no art. 179, I1X, da Constituicao Imperial de 1824, previa, em seu art. 100,
excecao a regra geral, determinando que, nos casos de crimes para 0s quais nao
era prevista pena superior a seis meses ou desterro para fora da comarca, o réu
poderia livrar-se solto, independentemente de fianga. Assim, nas hipoteses ali
previstas, ao réu, apesar do aprisionamento e lavratura do flagrante, ndo se impunha
a custédia imediata e obrigatéria em razdo da menor reprovabilidade de sua
conduta, devendo este ser liberado prontamente'.

As disposicdes sobre a liberdade proviséria mediante fianga previstas no
Cdodigo de Processo Criminal da Primeira Instancia vigoraram, na sua esséncia,
durante todo o periodo imperial — mesmo apds as reformas de 1841'° e 1871'° — até
o advento da Constituicdo Republicana de 1891 que, no seu intuito de concretizar o
federalismo e a descentralizagédo do poder, entregou aos Estados membros o poder
de legislar e promulgar os seus préprios ordenamentos processuais penais.

Entretanto, a Constituicdo Republicana de 1891 consagrou em seu artigo 72
que ninguém poderia “ser conservado em prisdo sem culpa formada, salvas as
excegOes especificadas em lei, nem levado a prisdo, ou nela detido, se prestar

fianca id6nea nos casos em que a lei a admitir”.

PIERANGELLI, José Henrique. Processo Penal: evolucao histoérica e fontes legislativas, p.
224-225.

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes Constitucionais da Liberdade Provisoria, p. 45.

A Lei de 3 de dezembro de 1841 trouxe algumas alteragdes sobre o instituto da fianga dentre as
quais a permissdo aos juizes municipais, aos chefes de policia, delegados e subdelegados a
atribuicdo de conceder fianga aos réus pronunciassem ou prendessem (ALMEIDA JUNIOR, Joao
Mendes de. O Processo Criminal Brasileiro, v. 1, p. 418).

A Lei n® 2.033 de 20 de setembro de 1871 instituiu, em seu art. 14, a figura da fianca provisdria
com 0 escopo acelerar a concessao da fianga aos acusados presos e que tinha prazo de 30 dias,
prorrogaveis pelo mesmo prazo.



Ademais, o proprio Cédigo Penal republicano de 1890 trouxe em seus arts.
405 e 406 disposicoes relativas as hipdteses de cabimento e de aplicacao da fiancga,
estabelecendo previsdées minimas sobre o instituto.

Destacaram-se, no periodo republicano, os cédigos de processo penal dos
Estados do Rio Grande do Sul (1898), do Rio de Janeiro (1912), do Parana (1920) e
de Minas Gerais (1926), dentre outros. Porém, alguns Estados, como Sao Paulo,
Mato Grosso, Goias, Alagoas e Para, preferiram permanecer com a legislacao do

Império, realizando apenas algumas reformas pouco substanciais.

2.2. O CODIGO DE PROCESSO PENAL DE 1941: A MANUTENGAO DA
PRESUNGCAO DE CULPABILIDADE

Em 3 de outubro de 1941, apdés mais de cinco décadas de descentralizagao
legislativa no tocante as normas processuais penais, foi promulgado o atual Cédigo
de Processo Penal brasileiro, ja previsto no art. 11 da Constituicdo Federal de 1934.
O referido diploma legal, elaborado sob a ordem ideoldgica do Estado Novo, foi
conduzido por Alcantara Machado e possuia por escopo fundamental unificar o
tratamento dispensado as leis processuais penais da época.

O novo codigo foi arquitetado sob a luz do Coédigo de Processo Penal
italiano de 1930, Cédigo Rocco, circunstancia que demonstra, desde logo, as suas
raizes autoritarias e inquisitivas, uma vez que o cédigo italiano era reflexo direto do
regime fascista que prevalecia a época de sua promulgacgéao.

Ja na exposicao de motivos do CPP de 1941 o Ministro Francisco Campos
nao deixou duvidas sobre os contornos pouco democraticos que delinearam a

formacao do novo diploma legal ao observar que

as nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus, ainda que
colhidos em flagrante ou confundidos pela evidéncia das provas, um tao
extenso catalogo de garantias e favores, que a repressdo se torna,
necessariamente, defeituosa e retardataria, decorrendo dai um indireto
estimulo a expansado da criminalidade (...) [0 individuo] ndo pode invocar,
em face do Estado, outras franquias ou imunidades além daquelas que o



assegurem contra o exercicio do poder publico fora da medida reclamada
pelo interesse social.'’

Tal afirmacdo revela, de pronto, a matriz ideolégica que deu azo a
construgdo das novas normas processuais penais referentes ao regime da liberdade
proviséria. O CPP de 1941 manteve a tradicdo da legislacao colonial e imperial da
presunc¢ao de culpabilidade sobre aqueles apreendidos em situacao flagrancial.

Nesse ponto, ensina Pacelli de OLIVEIRA que o CPP de 1941 foi fundado na
presuncdo de culpabilidade e na antecipacdo do juizo de necessidade, pois todo
aquele que era encontrado em flagrante delito era tratado como se efetivamente
culpado fosse e mantido na prisdo em fungéo de uma presuncao de fuga'®.

Em sua redagéao original, o CPP de 1941 apenas autorizava a restituicao da
liberdade ao aprisionado em flagrante que prestasse fianca por meio de depdsito em
dinheiro, pedras, objetos ou metais preciosos, titulos da divida publica ou em
hipoteca (art. 330 do CPP). Substituiu-se a antiga fianca fidejussoéria pela fianca real,
com vinculagdo exclusiva sobre o acusado, autorizando-se ao juiz, entretanto, em
seu art. 350, a concessao de liberdade proviséria ao impossibilitado de prestar a
fianca por motivo de pobreza'®. Ademais, em sua redagao original, o CPP vedava a
concessao da liberdade proviséria mediante fianca aos crimes punidos com
reclusdo, ou seja, apenas os delitos considerados menos graves — punidos com
detencao — eram passiveis de liberdade proviséria. E ainda havia excecoes.

Manteve-se, outrossim, a previsao de restituicdo imediata da liberdade sem
vinculacdo e sem prestacdo de fianca nas hip6teses de crimes com menor
potencialidade ofensiva, conforme o disposto no art. 321 do CPP, previsao
semelhante ao disposto no antigo art. 100 do Cddigo de Processo Criminal da
Primeira Instancia de 1832.

Outra caracteristica que marcava a redacao original do CPP de 1941 era a

obrigatoriedade da imposicdo ou manutencdo da prisdo ao réu pronunciado (art.

"7 PIERANGELLI, José Henrique. Processo Penal: evolugido histérica e fontes legislativas, p.

533-534.
'® OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal, p. 453

' Francisco CAMPOS, na Exposigdo de Motivos do CPP de 1941, argumentou que a disposicdo do
art. 350 do CPP viria justamente para “conjurar uma iniquidade frequente no regime legal atual,
relativamente aos réus desprovidos de recursos pecuniarios” (Apud em PIERANGELLI, José
Henrique. Op. cit., p. 539).
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408) ou aquele condenado em sentenca recorrivel (art. 594), exceto se prestasse
fianca no caso de crimes afiancaveis. Nos casos de crimes com apenagdo maxima
igual ou superior a oito anos, ainda que a sentenca fosse absolutéria, a manutengao
do acusado preso era regra, desde que pendente recurso da acusacéao (art. 596, em
sua redacéo original). E, para os imputados da pratica de crime cuja pena maxima
fosse superior a dez anos, o art. 312 do CPP, em sua redacgéo original, previa a
prisdo preventiva obrigatdria, por meio de uma presuncao de periculosidade juris et
de jure.

Observa-se, desta feita, que o Cddigo de Processo Penal de 1941, em sua
redacao original, possuia estrutura em que o simples aprisionamento em flagrante
era razao suficiente para manter a custédia do acusado até o resultado final do
processo, quando nao afiancavel o crime ou absolutéria a decisdo em primeiro
grau®.

Assim, feita a prisdo em flagrante, em néo se tratando de delito contido nas
hip6teses do art. 321 ou praticado nas circunstancias do art. 310, caput, do CPP, a
prestacao de fianca apresentava-se como Unica alternativa para poder acompanhar
0 processo em liberdade.

Aos apanhados em situacao flagrancial por crimes que nao suportavam a
fianga, a prisdo era a regra, devendo o acusado ser mantido em custddia até o seu
julgamento definitivo. Em alguns casos, conforme ja mencionado, sequer a sentenga
absolutéria em primeira instancia teria forca suficiente para determinar a soltura do
acusado.

Portanto, na redacédo original do Codigo de Processo Penal de 1941 o
flagrante possuia, salvo para os crimes afiancaveis, a conseqiéncia nao apenas de
atribuir um juizo antecipado de culpabilidade e assegurar a instrucdo criminal, mas
também de antecipar, disfarcadamente, a execucao de possivel condenacéo futura.

2 QOLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes Constitucionais da Liberdade Provisoria, p. 33.
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2.3. LIBERDADE COMO REGRA, PRISAO COMO EXCEGAO: A
MUDANCA DA PRESUNCAO DE CULPA PARA A PRESUNCAO DE
INOCENCIA. A NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL

Este panorama de prisdo anterior a condenacao definitiva estatuido pelo
Cédigo de Processo Penal de 1941 s6 viria a sofrer a primeira flexibilizagado mais
significativa no ano de 1973, com o advento da Lei n®. 5.941.

A referida lei alterou o disposto nos arts. 408 e 594 do CPP possibilitando,
ao réu primario e de bons antecedentes, a interposicao em liberdade de recurso de
apelacao contra sentenga condenatéria ou manter-se livre no caso de pronuncia,
ainda que pela pratica de crimes inafiangaveis®'.

De acordo com GAMA MALCHER, as alteragbes trazidas pela Lei n°

5.941/73 atenderam a duas realidades:

ao maleficio causado ao réu primario e de bons antecedentes, pela
imposicdo do carcere (com todos os prejuizos dai decorrentes...) e ao
reconhecimento de uma triste realidade, a de que a priséo provisoria estava
se transformando em verdadeira pena, em decorréncia do
congestionamento dos processos nos juizos de primeiro grau e nos
Tribunais, principalmente nos Tribunais do Juri.??

Em 1977, entretanto, a Lei n?. 6.416%%* trouxe a mais significativa e
profunda alteracdo no sistema da liberdade provis6ria no ordenamento juridico

nacional, ao acrescentar ao art. 310 do CPP, o seguinte paragrafo unico:

# Sobre a questao, Pacelli de OLIVEIRA faz a seguinte observacao: “embora mais flexivel, a aludida

lei impunha a primeira grande contradi¢gao ao sistema do Cédigo, na medida em que autorizava a
soltura de quem ja fora condenado em primeira instancia, enquanto ndo se permitia a concessao
da mesma liberdade aquele mesmo réu — primario e de bons antecedentes — aprisionado em
flagrante, quando inexistente, ainda, qualquer apreciacdo judicial acerca da imputagdo”
(OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes Constitucionais da Liberdade Provisoria, p. 47-48).

2 GAMA MALCHER. Apud em BATISTA, Weber Martins. Liberdade Proviséria: Modificacdes da
Lei n? 6.416 de 24 de maio de 1977, p. 52.

% No campo da liberdade proviséria, a citada lei autorizou ainda & autoridade policial a concesséo de

fianga nos casos de infracdo punida com pena de detencdo ou prisdo simples (art. 332) e
possibilitou a prestacao de fianca (pela via judicial) aos crimes punidos com pena de reclusdo em
gue a pena minima cominada seja igual ou inferior a dois anos, além de ter alterado disposi¢coes
que regulamentavam a prisao preventiva, dentre outras.

2 Nao ha duvidas de que a reforma de 1977 foi em muito inspirada pelo presente nos ordenamentos

juridicos liberais do mundo, sobretudo pelo trazido nas reformas de 1970 e 1975 na Franga, que,



12

Art. 310 - Quando o juiz verificar pelo auto de prisdo em flagrante que o
agente praticou o fato, nas condicoes do art. 19, 1, Il e lll, do Cdédigo Penal,
poderd, depois de ouvir o Ministério Publico, conceder ao réu liberdade
proviséria, mediante termo de comparecimento a todos os atos do processo,
sob pena de revogagao.

Paréagrafo Unico - Igual procedimento sera adotado quando o juiz verificar,
pelo auto de prisdo em flagrante, a inocorréncia de qualquer das hipoteses
que autorizam a prisdo preventiva (arts. 311 e 312).

Tal insercao provocou a ruptura inicial, e parcial, do sistema originariamente
previsto no Cddigo de Processo Penal, superando a funcdo de antecipacédo da
culpabilidade da prisdao em flagrante e atribuindo a sua manutencado a necessaria
fundamentacdo de natureza cautelar, nos moldes previstos para a decretacdo da

prisdo preventiva.

Sobre a alteragéo trazida pela referida lei, aduz BATISTA que

a modificagdo trazida pela Lei 6.416, de 1977, foi, pode-se dizer, radical,
pois com ela atingimos a plenitude do liberalismo em matéria de liberdade
individual, exatamente quando vivemos um regime dito de exce¢do. Como
afirmou Tourinho Filho, nunca, nem mesmo nos governos mais liberais,
compreendeu o legislador que a prisdo proviséria, profundamente
comprometedora do direito de liberdade, deveria ser reservada, como o é
agora, as hipdteses estritamente necessaérias (...) O instituto da liberdade
proviséria foi reordenado sob o informe de um principio, 0 da necessidade
da medida. Agora, em face da nova lei, o flagrante também reclama a
consideragao judicial da necessidade da prisédo cautelar ‘reduzindo-se ainda
mais 0s casos de prisdo processual sustentada s6 pela base formal’.?®

Assim, feita a prisdo em flagrante, caberia ao magistrado e ao Ministério
Publico observar se presentes os requisitos que fundamentavam a prisao preventiva,
decretando-a. Do contrario, ao acusado deveria ser concedida a liberdade proviséria
mediante a obrigacdo de comparecer a todos os atos do processo,
independentemente de ser o crime afiangavel ou néo.

A Lei n® 6.416/77 rompeu, nitidamente, com o juizo de antecipagdo da
culpabilidade pela prisao em flagrante, arraigado no ordenamento juridico nacional
desde a legislacdo imperial e estruturado no Codigo de Processo Penal de 1941,

no intuito de liberalizar a prisdo provisdria, criaram o instituto do “controle judiciario”,
extremamente semelhante & nossa liberdade proviséria. Com as reformas, a liberdade do acusado
passou a ser regra na Franca, independentemente do crime por ele praticado, desde que sua
liberdade nao resulte em risco para a ordem publica ou para o processo.

% BATISTA, Weber Martins. Liberdade Provisdria: Modificac6es da Lei n? 6.416 de 24 de maio
de 1977, p. 59-60.
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transformando a liberdade durante o processo em regra e a prisdo proviséria em
excegao. A fianga deixou de ser a via uUnica de obtengédo da liberdade antes de
decisdo final e passou a ter funcdo estritamente secundaria no nosso sistema
juridico.

Ja em 1988, a nova Constituicdo Federal brasileira — ao prever em seu art.
5¢ garantias como a de que “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria” (LVII) e que “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (LIV) — langou a pedra
fundamental de uma nova ordem juridica fundada nos principios da presuncao de
inocéncia, ou ndo-culpabilidade, e do devido processo legal, incompatibilizando, em
definitivo, o direito brasileiro com a antiga presuncdo de culpabilidade que orientava
a prisao em flagrante no Codigo de Processo Penal de 1941.

Sobre a questao, arremata Pacelli de OLIVEIRA:

o texto de 1988, com a sua inclusdo expressa [do principio da presuncgao de
inocéncia)l, pde a descoberto o verdadeiro conteldo ideoldgico da reforma
entdo instaurada, como a reclamar a instituicio de um novo modelo de
processo penal, no qual houvesse de despontar, em destaque, o estado ou
a situagédo de inocéncia do jurisdicional criminal .

Sobre a adequacao do CPP de 1941 a garantia constitucional do devido
processo legal, dispée 0 mesmo autor que

0 devido processo penal hd de estar estruturado sobre as bases
democraticas que a consciéncia coletiva ergueu na Constituicdo de 1988, o
que implica e exige uma releitura do ainda vigente Cddigo de Processo
Penal, de tal modo que a sua interpretacdo se dé a luz das normas
constitucionais.?’

Portanto, a nova ordem juridica trazida pela Constituicdo Federal de 1988
impds necessariamente uma leitura democratica do CPP de 1941, fundado em
valores nitidamente autoritarios, colidentes com o espirito da Constituicao Federal de
1988.

A positivacdo de garantias como da presungédo de inocéncia e do devido

processo legal veio justamente para fixar limites bem delineados a atividade

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes Constitucionais da Liberdade Proviséria, p. 23.

2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Idem, p. 24.
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persecutoria do Estado, consolidando de vez as raizes de uma nova ordem ja
inserida no Brasil através da Lei n°. 6.416/77, que alterou o eixo do sistema das
prisdes provisérias para o regime de excegdo e garantiu a liberdade durante o
processo penal a condicdo de regra fundamental.

Frise-se, por fim, que, posteriormente, o presente tema voltara a ser

abordado com maior profundidade.
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3. ALIBERDADE PROVISORIA NO ORDENAMENTO JURIDICO NACIONAL

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou o instituto da liberdade proviséria
em diversas disposi¢des do seu art. 5%, dando a ela o status de direito fundamental,
sobretudo quando determinou que “ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido,
quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fiang¢a” (art. 5%, LXVI).

Também nos incisos XLII, XLIII, XLIV, LXI, LXII, LXII, LXIV e LXV do mesmo
artigo é nitida a intencao do legislador constituinte em tracar limites e regras ao
tema, seja em determinar a inafiangabilidade de determinadas tipologias de delitos,
seja na funcao de estabelecer os direitos do aprisionado em flagrante.

No plano infraconstitucional, além do disposto no Codigo de Processo Penal,
em seus arts. 310, 321 e ss., alguns diplomas legais também cuidaram de legislar
sobre o tema da liberdade provisoria, especialmente em, seguindo o exemplo
constitucional, prever hipéteses em que ela nao seria admissivel.

Segundo Aury LOPES JR.%, o cédigo de processo penal, no plano das
medidas cautelares pessoais, trabalha basicamente com o binario prisdo-liberdade,
sendo a liberdade proviséria — com ou sem fianga — instituto intermediario entre a
prisdo proviséria e a liberdade completa.

Nas palavras de BATISTA, a liberdade proviséria constitui-se em “uma
medida cautelar em prol da liberdade pessoal do réu ou indiciado, no curso do
procedimento” e que asseguraria a liberdade pessoal do indiciado ou réu, mediante
restricdes e 6nus impostos aquele que a obtém.

Conforme o magistério de TORNAGHI, na obra Compéndio de Processo
Penal,

a liberdade proviséria é uma situagdo do acusado; situacdo paradoxal em
que ele é, ao mesmo tempo, livre e vinculado. Livre de locomover-se, mas
vinculado a certas obrigagbes que o prendem ao g)rocesso, ao juizo e,
eventualmente, a um lugar predeterminado pelo juiz .?

No mesmo sentido sao os ensinamentos de TOURINHO FILHO,

% |LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional, v. 2, p. 142.

2 TORNAGHI, Hélio. Compéndio de Processo Penal, tomo IV, p. 1380-1381.
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diz-se provisoria tal liberdade, porque é revogavel e se encontra sujeita a
condicOes resolutérias de natureza e caracteres varios (...) Enquanto nao
findar o processo, aquele que estiver em gozo de liberdade provisoria
continua vinculado ao processo, cumprindo as obrigacées que lhe foram
impostas, sob pena de revogagao.

A liberdade provisoria é medida que busca tutelar a efetividade do processo
penal sem, todavia, impingir sobre 0 acusado as consequiéncias geradas pelo seu
aprisionamento, substituindo a custddia cautelar pela imposicéo de outras condi¢des
que vinculem o imputado ao processo criminal movido contra ele.

De acordo com parte da doutrina®', os regimes de liberdade proviséria, com
ou sem fianca, seriam hipoteses de flexibilizacdo do sistema de prisao provisoria,
sendo, portanto, medidas de contracautela na proporcdo em que substituiriam a
custddia cautelar por restricdes de outra natureza.

Prevalece na doutrinaria majoritaria, contudo, a concepcdao de que a
liberdade proviséria constitui-se em verdadeira medida cautelar autbnoma, pois
implicaria na imposicao de restricbes ao comportamento do acusado, tendo por fator
legitimante a prisao em flagrante e, por objetivo, assegurar o resultado final do
processo penal. E, sendo medida cautelar vera e propria, dotada de carga coercitiva,
também os regimes de liberdade proviséria devem observar as regras da
excepcionalidade e provisoriedade que regem o sistema processual penal cautelar.®

Ademais, é igualmente pacifico na doutrina e jurisprudéncia atual, ndo
obstante a questdo ja tenha suscitado infindaveis discussées no passado, que a
liberdade proviséria, com ou sem fiancga, constitui-se em direito subjetivo do acusado
quando, sendo ela admissivel, seja desnecessaria a decretacdo da sua prisdo

preventiva, conforme o disposto nos arts. 312 e 313 do Cédigo de Processo Penal®.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, v. 3, p. 509.

8 E nesse sentido o magistério do mestre Frederico MARQUES ao afirmar que a “a liberdade
proviséria € medida de contracautela porque destinada a eliminar os danos ao direito de liberdade
gue poderiam originar-se da prisdo cautelar” (MARQUES, Frederico. Elementos de Direito
Processual Penal, v. 4, p. 115).

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes Constitucionais da Liberdade Proviséria, p. 103.

% Nesse plano, importante é o magistério de Pacelli de OLIVEIRA para quem a excepcionalidade da

utilizagdo do encarceramento provisorio, de natureza cautelar, imporia a conclusdo de ser a
liberdade proviséria “verdadeiro direito subjetivo do imputado, quando ausentes razdes para o
encarceramento”. Nas palavras do autor, “a Unica parcela de discricionariedade — na verdade,
insita a qualquer pronunciamento judicial — deixada ao juiz limita-se ao exame da ocorréncia das
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E, desta feita, por ser direito subjetivo individual do cidad&o, a inadmissibilidade do
seu exercicio deve ser devidamente motivada pelo Poder Judiciario, com a indicacéao
das razbes da custddia cautelar que a impossibilitam, independentemente de
requerimento do interessado.

No plano sistematico, tem-se que a liberdade proviséria, com ou sem fianga,
encontra-se diretamente estruturada sobre as bases da prisdo em flagrante, uma vez
que esta é o seu antecedente l6gico>.

A prisao em flagrante possui as fun¢des determinadas de diminuir os efeitos
da acgao criminosa, quando ndo o seu completo afastamento, bem como permitir a
coleta imediata da prova, possibilitando o direto esclarecimento dos fatos®.
Cumpridas essas suas funcbes, esgotar-se-ia a sua finalidade, impondo-se ao
magistrado e ao Ministério Publico o dever de analisar e fundamentar a necessidade
ou ndo de manutengédo da prisdo do acusado, nos termos do art. 310, paragrafo
tnico, do Cédigo de Processo Penal®®.

Nesse sentido leciona Pacelli de OLIVEIRA que

a prisdo em flagrante tem fungéo certa e determinada, ndo podendo nunca
ser estendida e utilizada como antecipagao da culpabilidade, pelo sé fato do
flagrante. Assim, cumprida a sua missao, a restituicdo da liberdade &, sim,
direito do preso.*

Tao forte é essa caracteristica de precariedade da prisdao em flagrante que
LOPES JR. diz se tratar de medida de natureza pré-cautelar’® e CAMARA de
medida subcautelar®®. Assim, o flagrante, por si s6, ndo estaria dirigido a garantir o
resultado final do processo — caracteristica fundamental das medidas cautelares —,

mas apenas a colocar o detido a disposicao do juiz para que este adote ou ndo uma

situagOes autorizativas da manuteng¢édo da prisdo em flagrante” (OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de.
Obra citada, p. 98). No mesmo sentido: BATISTA, Weber Martins. Liberdade Proviséria.
Modificac6es da Lei n2 6.416 de 24 de maio de 1977, p. 100-101.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes Constitucionais da Liberdade Proviséria, p. 79.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Idem, p. 102.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal, p. 431.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Idem, p. 457.
% | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional, v. 2, p. 62-65.

% CAMARA, Luiz Antdnio. Prisdo e Liberdade Provisoria, p. 148-149.
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verdadeira medida cautelar. Seria, assim, medida autdnoma e instrumental da prisdo
preventiva, esta sim verdadeira medida cautelar: feita a prisdo em flagrante é
imperiosa a sua analise judicial no prazo de 24h, oportunidade em que o juiz devera
verificar a sua legalidade (e determinar o relaxamento da prisdo se esta possuir
qualquer vicio ou ilegalidade) e decidir sobre a necessidade ou nao de sua
manutencao, através da imposicao de custddia cautelar.

Deste modo, feita a prisdo e ratificada a sua legalidade, duas alternativas
cautelares se imporiam ao magistrado: decretar a prisdo preventiva do acusado,
quando preenchidos os requisitos estabelecidos nos arts. 312 e 313 do CPP, ou

conceder a ele a liberdade provisoria, com ou sem fianga.

3.1. LIBERDADE PROVISORIA SEM FIANCA E SEM CONDICOES DE
VINCULACAO

O instituto da liberdade proviséria, ndo obstante a sua grande importancia
como medida de substituicdo da prisdo nos casos de flagrante delito, é tratado de
forma pouco sistematica e com pobreza morfolégica no ordenamento juridico
brasileiro.

O cbédigo de processo penal brasileiro, sem grande rigor técnico, prevé,
atualmente, as seguintes formas modalidades de liberdade proviséria: liberdade
proviséria sem fianca e sem vinculagdo (art. 321 do CPP); liberdade provisoria
vinculada sem fianga (art. 310, caput e p.u, do CPP); a liberdade proviséria mediante
fianga (arts. 322 e 323 do CPP); e a liberdade vinculada sem fiangca em caso de
pobreza (art. 350 do CPP)*.

0 As Leis n2 11.689/2008 e 11.719/2008 vieram por fim a antiga discussdo doutrinaria sobre a
natureza da liberdade concedida ao réu primario e de bons antecedentes por ocasidao da decisao
de pronuncia ou de sentenga condenatdria. A atual redacdo do CPP manteve a fungédo de
cautelaridade da prisdo imposta ao acusado antes de condenacdo definitiva, dispondo
expressamente que, por ocasido da. decisdo de pronuncia ou de sentenca condenatéria, o juiz s6
poderd decretar a prisdo se presentes 0s requisitos da prisdo preventiva trazidos nos arts. 312 e
313 do CPP. No caso da pronuncia, a liberdade concedida ao acusado preso nessa decisao s6
terd a natureza de liberdade proviséria — com as restricdes a ela inerentes — se a prisdo revogada
for a em flagrante. Sobre a mudanca do antigo art. 408 (atual art. 413) leciona Borges de
MENDONCGA: “ndo ha, portanto, que falar que a prisdo & um efeito automatico da pronuncia.
Somente em situagbes devidamente justificadas pelas circunstancias e em decisdo motivada deve
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A liberdade proviséria sem fianca e sem condigcbes de vinculacdo é a
modalidade de liberdade proviséria tratada no art. 321 do CPP:

Art. 321 - Ressalvado o disposto no art. 323, Il e IV, o réu livrar-se-a solto,
independentemente de fianga:

I - no caso de infracdo, a que nao for, isolada, cumulativa ou
alternativamente, cominada pena privativa de liberdade;

Il - quando o maximo da pena privativa de liberdade, isolada, cumulativa ou
alternativamente cominada, ndo exceder a 3 (irés) meses.

Nao obstante seja tratada em capitulo referente a liberdade proviséria com
ou sem fianga, a situacao prevista no art. 321 do CPP cuida de verdadeira forma de
liberdade definitiva, e ndo proviséria, pois ndo traz qualquer hipbtese de tutela
processual cautelar, ndo exigindo do aprisionado em flagrante a observancia de
nenhum énus processual.

Conforme o disposto no preceito legal, nas situagdes ali elencadas, “o réu
livrar-se-a solto independentemente de fianga”. Nesses casos, a concessdao da
liberdade é imediata e obrigatéria em funcdo da minimidade da pena cominada a
infracdo*’. Ndo ha a necessidade de se prestar fianca ou se sujeitar a qualquer
obrigacéo.

Tao forte é esta auséncia de qualquer restricdo de direitos que Pacelli de
OLIVEIRA chega a denominar a referida hipétese de restituicdo da liberdade*?, nao
podendo ser forma de liberdade provisoria em razdo da auséncia de restricoes de

direitos que caracterizam as medidas cautelares®.

0 magistrado decreta-la. Como o préprio artigo enfatiza, € preciso demonstrar a necessidade, no
caso concreto, de manter a medida cautelar ja determinada anteriormente ou, em caso de
acusado solto, determinar a sua prisdo” (DE MENDONGCA, Andrey Borges. Nova Reforma do
Codigo de Processo Penal: comentada artigo por artigo, p. 18). No tocante a sentenga
condenatodria recorrivel, igualmente, a prisdo decretada ou mantida na decisdo devera possuir
respaldo de natureza cautelar (de acordo com os requisitos exigidos pela lei), deixando de existir o
antigo recolhimento a prisdo como consequéncia da sentenga condenatéria.

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, v. 3, p. 525.
*2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal, p. 466-467.

* No mesmo sentido é o posicionamento da doutrina nacional, situacdo que escancara a falta de

sistematica do legislador do CPP de 1941 no tocante ao tratamento dado a liberdade proviséria.
Sobre a questao Martins BATISTA diz que “embora tenha o Cédigo colocado o art. 321 no capitulo
que cuida da liberdade proviséria, com ou sem fianga, a verdade é que as hipdteses de que trata
nao sao de liberdade provisoria (...) Ora, nos casos previstos no art. 321 do Cédigo de Processo
Penal é incabivel a prisdo cautelar do acusado; logo, ndo ha que falar de liberdade provisoria,
porque inexiste o status coercitivo, que é sub-rogado nos 6nus e limitagbes impostos a liberdade
do acusado enquanto perdura a fase de conhecimento do processo condenatério” (BATISTA,
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Para LOPES JR.** essa modalidade de liberdade proviséria teria se
esvaziado com o advento da Lei n®. 9.099/95 — lei posterior — que assim dispde em

seu art. 69:

Art. 69. A autoridade policial que tomar conhecimento da ocorréncia lavrara
termo circunstanciado e o encaminhara imediatamente ao Juizado, com o
autor do fato e a vitima, providenciando-se as requisicdes dos exames
periciais necessarios.

Paragrafo Unico. Ao autor do fato que, apds a lavratura do termo, for
imediatamente encaminhado ao juizado ou assumir 0 compromisso de a ele
comparecer, ndo se impora prisdo em flagrante, nem se exigira a fianga. Em
caso de violéncia doméstica, o juiz podera determinar, como medida de
cautela, seu afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a
vitima.

Segundo este autor, os casos de menor potencial ofensivo (assim definidos
no art. 61 da Lei n% 9.099/95) abrangem todas as hipéteses previstas no art. 321 do
CPP, tendo a Lei n% 9.099/95 revogado tacitamente, portanto, por ser lei posterior, o
disposto nesta norma. Se a lei dos juizados especiais criminais ndo admite a
possibilidade de prisdo em flagrante nos crimes de menor potencial ofensivo, desde
que o autor se comprometa a comparecer no Juizado Especial Criminal, ndo haveria
razao para a subsisténcia de norma tratando da concesséo de liberdade provisoria
(com natureza definitiva) nessas hipo6teses.

Nesse sentido, conclui o0 mesmo autor que a ressalva feita pela norma
referente ao réu vadio ou com maus antecedentes seria igualmente irrelevante, “na
medida em que nao existe prisdo obrigatéria e tampouco faz a Lei n®. 9.099/95 essa
distingao.”*

No mesmo passo, € o ensinamento de TOURINHO FILHO: “mesmo sendo
vadio, a restricdo do art. 321 nédo pode ter aplicacdo porquanto a lei do Juizado
Especial Criminal ndo faz nenhuma restricdo ao ‘vadio’ e, desse modo, a regra do

art. 321 ficou, nesse particular, praticamente, sem nenhuma aplicagéo.”®

Weber Martins. Liberdade Proviséria. Modificagc6es da Lei n? 6.416 de 24 de maio de 1977, p.
39).

“ LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional, v. 2, p. 146.
* LOPES JR., A. Idem, ibidem.
* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, v. 3, p. 527.
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Abstratamente, a norma do art. 321 do CPP sé subsistiria nos casos em que
0 agente preso em flagrante por delito de menor potencial ofensivo ndo prestasse o
compromisso de comparecer perante o Juizado Especial Criminal. Nesta hipétese, o
delegado de policia poderia livrar solto o autor se preenchidas as condi¢coes do art.
321 do CPP. Sendo a pena privativa de liberdade maxima superior a trés meses e
recusando-se o autor a prestar o compromisso, ai sim deveria este prestar fianga
para que pudesse ser posto em liberdade com vinculacdo ou solicitar a liberdade
proviséria prevista no art. 310 do Codigo de Processo Penal. Entretanto, é
inconcebivel que alguém dotado de plena razédo se recuse a prestar o referido
compromisso, sendo que a sua nhegativa geraria para si consequéncias mais
gravosas.

Portanto, ndo ha que se falar no regime de liberdade proviséria nos casos de
crime de menor potencial ofensivo, em razdo da impossibilidade da prisdo em

flagrante. A liberdade, nesses casos, deve ser plena em todas as hipoteses.

3.2. LIBERDADE PROVISORIA VINCULADA SEM FIANGA

Trata-se da modalidade de concessao de liberdade proviséria trazida no art.
310 do CPP:

Art. 310 - Quando o juiz verificar pelo auto de prisdo em flagrante que o
agente praticou o fato, nas condicdes do art. 19, I, Il e lll, do Cédigo Penal,
poderd, depois de ouvir o Ministério Publico, conceder ao réu liberdade
proviséria, mediante termo de comparecimento a todos os atos do processo,
sob pena de revogagao.

Paréagrafo Unico - Igual procedimento sera adotado quando o juiz verificar,
pelo auto de prisdo em flagrante, a inocorréncia de qualquer das hip6teses
que autorizam a prisdo preventiva (arts. 311 e 312).

Esta modulacdo do regime de liberdade proviséria é sem davida a mais
importante dentro do sistema processual brasileiro, pois se trata do enquadramento
legal mais utilizado para a concessao da liberdade apés flagrante delito.

Inicialmente, observa-se a existéncia de uma inconsisténcia na relacao entre

0 caput e o paragrafo Unico da citada norma processual penal. Conforme o disposto
no art. 310, caput, do CPP, o juiz podera conceder a liberdade proviséria vinculada
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toda vez que constatar que o fato foi praticado ao abrigo de causa de exclusdo da
antijuridicidade, previstas atualmente no art. 23 do Cédigo Penal (e ndo no art. 19,
como menciona a norma referida). Entretanto, o paragrafo tnico do mesmo artigo,
diz que a liberdade proviséria devera ser concedida sempre que “o juiz verificar, pelo
auto de prisdo em flagrante, a inocorréncia de qualquer das hip6teses que autorizam
a prisdao preventiva” Nesse sentido, o art. 314 do CPP dispde que “a prisao
preventiva em nenhum caso sera decretada se o juiz verificar pelas provas
constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas condi¢des do art. 19, |, Il ou
[ll, do Codigo Penal” (atualmente artigo 23 do Codigo Penal).

Assim, conclui-se que o caput do artigo 310 estaria curiosamente abrangido
pelo seu paragrafo Unico. Tal inconsisténcia seria decorrente do fato do art. 310,
caput, do CPP, remontar a redacao original do Cédigo de Processo Penal em 1941,
enquanto seu paragrafo unico foi inserido pela Lei n®. 6.416, de 24.05.77 e o art. 314
teve sua redacgao alterada pela Lei n®. 5.349, de 03.11.67.

Pacelli de OLIVEIRA, ao analisar o conteudo do caput do art. 310 em
consonancia com o disposto no art. 314 CPP, chega a afirmar pela auséncia de
cautelaridade da liberdade concedida nas circunstancias de inexisténcia de ilicitude
da conduta, pois, uma vez que o Cddigo de Processo Penal veda a decretacédo da
prisdo preventiva nas situagdes ali previstas, ndo haveria coercibilidade sobre o
acusado que eventualmente descumprisse a obrigacao de comparecer aos atos do
processo, ndo podendo a sua atitude resultar em decretacdo da prisdo preventiva®’.
Para este autor, ndo seria possivel a revogacao dos regimes de liberdade proviséria
em funcdo da existéncia de juizo prévio, feito pelo legislador, da improbabilidade de
aplicacéo final de pena privativa de liberdade.

Feito esse breve esclarecimento, passamos a analise do paragrafo Unico do
art. 310 do CPP que, conforme ja anteriormente mencionado, foi inserido pela Lei n®.
6.416/77 — alteracao legislativa que provocou uma ruptura com a antiga presuncdo
de culpabilidade do aprisionado em flagrante trazida pelo CPP de 1941 — e se
constitui como o mais amplo e recorrente regime de liberdade proviséria do

ordenamento juridico brasileiro®®.

*” OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes Constitucionais da Liberdade Provisoria, p. 123-124.

“ | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional, v. 2, p. 147.
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Consoante o preceito do art. 310, p.u.,, do CPP, realizada a prisdo em
flagrante, tendo a legalidade desta sido chancelada pelo juiz competente, devera o
magistrado analisar se existe a necessidade da prisdo preventiva, isto é, observar se
estdo presentes os requisitos do fumus comissi delicti e do periculum libertatis®,
trazidos nos arts. 312 a 313 do CPP. Tal analise é crucial, uma vez que estes
requisitos sao elementares a decretacao da prisdo preventiva, contraponto da prisao
em flagrante.

Destarte, para que o indiciado aprisionado em flagrante permaneca preso,
devera o juiz fundamentar sobre a necessidade da custédia cautelar do acusado
com base na existéncia dos elementos do fumus comissi delicti e do periculum
libertatis.

O fumus comissi delicti €, nas palavras de LOPES JR., “a fumacga da
existéncia de um delito™°. E a transformacdo no ramo processual penal do fumus
bonis iuris, requisito fundamental de toda medida cautelar, e constitui-se na
probabilidade razoavel de

existéncia de sinais externos, com suporte fatico real, extraidos dos atos de
investigacao levados a cabo, em que por meio de um raciocinio légico, sério
e desapaixonado, deduz-se com maior ou menor veeméncia, a comissao de
um delito, cuja realizagdo e conseqléncias apresentam como responsavel
um suijeito concreto.”’

* «Constitui uma impropriedade juridica afirmar que para a decretacdo da prisdo cautelar é

necessaria a existéncia de fumus bonis iuris. Como se pode afirmar que o delito € uma ‘fumacga de
bom direito’? No processo penal, o requisito para a decretacao de uma medida coercitiva ndo é a
probabilidade de existéncia do direito de acusagao alegado. O que legitima a decretacao de uma
medida cautelar ndo é um direito, sendo a necessidade da segregacao diante da pratica de um
fato aparentemente punivel. Logo, o correto é afirmar-se que o requisito para a decretagcdo de uma
prisdo cautelar é a existéncia do fumus comissi delicti, ou seja, a probabilidade da ocorréncia de
um delito e nunca de um direito. A fumaga é de um injusto tipico e ndo de um direito, até porque o
crime é a propria negagao do direito, sua antitese.
Seguindo a mesma linha de Calamandrei, 0 senso comum tedrico considera, equivocadamente,
que o periculum in mora é outro requisito das cautelares. A confusdo aqui ndo é apenas
terminolégica, mas sim fruto da equivocada valorag@o do perigo decorrente da demora no sistema
cautelar penal. O perigo ndo é gerado pelo tempo, pois ndo é este o critério determinante do
perigo. O risco reside na permanéncia, em liberdade, do imputado. Na realidade, o perigo que
existe € um periculum libertatis, ou seja, o perigo que decorre da situagdo de liberdade em que se
encontra o sujeito passivo. E o estar em liberdade o gerador do perigo ao normal desenvolvimento
do processo (tutela da prova e tutela da lei penal)” (LOPES, JR. Aury. Crimes Hediondos e a
Prisao em Flagrante como Medida Pré-Cautelar: Uma Leitura Garantista, p. 56-57).

% |LOPES JR., A. Idem, p. 58.
> LOPES JR., A. Idem, ibidem.
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Ja o periculum libertatis seria o fundamento da prisdo cautelar, gerado pelo
perigo que decorre do estado de liberdade do sujeito passivo, previsto no art. 312 do
Cédigo de Processo Penal como o risco para a ordem publica, ordem econfmica,
conveniéncia da instrucado criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal. Para
o preenchimento do periculum libertatis é essencial, todavia, a existéncia de prova
razoavel do alegado perigo gerado pela liberdade acusado, devendo haver um
suporte fatico e probatério habil para legitimar a decretacdo da sua prisdo
preventiva.

Ausente qualquer um dos mencionados requisitos, impde-se ao juiz o dever
de conceder ao autor do delito a liberdade proviséria — por ser direito subjetivo do
acusado — vinculando a liberdade ao comparecimento do imputado a todos os atos
do processo, sob pena de revogacao.

Nesse ponto, afirma LOPES JR que

também podem ser utilizadas aquelas previstas no art. 328 do CPP, tais
como: nao mudar de residéncia sem prévia comunicacdo a autoridade
judicial (...) ou ndo se ausentar por mais de 8 dias sem comunicar (...) ao
juiz. Pode haver cumulagao das condi¢des, se a situacdo fatica exigir. Essa
aplicagéo é perfeitamente logica, na medida em que, se nos crimes menos
graves, sujeitos ao regime da fianga, pode o juiz impor tais condigdes, é
razoavel que também o fagca em relagdo aos crimes graves (onde sequer a
fianca é exigida...).”

Porém, o referido posicionamento é questionado por parte da doutrina
nacional, uma vez que corresponderia a verdadeira forma de integragao por analogia
in malan partem de norma processual que toca diretamente o direito de liberdade do

acusado, violando, assim, o principio da legalidade, nao obstante seja flagrante a
desproporcionalidade entre os tratamentos dados no art. 310 e no art. 328 do CPP>3,

2 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional, v. 2, p. 148.

%% Nesta esteira ¢ a doutrina de Alipio SILVEIRA e Martins BATISTA: “O principio da legalidade (...)
deve ser mais energicamente afirmado nas matérias que concernem a liberdade pessoal,
relativamente ao imperium do Estado, como acontece, tipicamente, nas leis penais. As
disposi¢des que limitam a liberdade, tomada esta palavra em qualquer das acep¢des, interpretam-
se restritivamente. A presungéo de inocéncia do acusado, tomada em sua expressao verdadeira,
de consagracdo de um status, projeta-se, ndo apenas no campo legislativo, impedindo a
consagragao de regras que limitem a liberdade do processado além do necessério, como se
reflete no campo processual, ao impor que essas regras sejam interpretadas restritivamente”
(BATISTA, Weber Martins. Liberdade Provisoria: Modificac6es da Lei n? 6.416 de 24 de maio
de 1977, p. 111).
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Frise-se, novamente, que o art. 310, paragrafo unico, do CPP, constitui-se
em verdadeira clausula geral da liberdade proviséria, pois a ele podem recorrer
todos os acusados presos em flagrante delito, mesmo aqueles que poderiam prestar
fianca para gozarem da liberdade e ndo prestaram ou, ainda, aqueles que prestaram
a fianga e que por meio do art. 310, p. u.,, do CPP poderdo pleitear a sua

restituicao®.

3.3. LIBERDADE PROVISORIA MEDIANTE FIANCA

O instituto da fianca sempre foi tratado nos paises estrangeiros com a
maxima atencao, sendo a fianga, quase sempre, a forma estrita de se conseguir
voltar a gozar da liberdade ocorrida a prisao em flagrante.

Todavia, o ordenamento juridico brasileiro, constantemente alterado por
‘reformas pontuais”, provocou um completo esvaziamento dessa modalidade tao
importante de liberdade proviséria, sobretudo apds a insercdo do paragrafo Unico do
art. 310 que ampliou a possibilidade de o preso em flagrante gozar de liberdade
proviséria independentemente de o crime ser afiancavel ou ndo. Nas palavras de
LOPES JR., “no Brasil, as sucessivas ‘reformas pontuais’ do Cédigo de Processo
Penal culminaram por gerar uma colcha de retalhos, um frankenstein juridico, cujos
paradoxos e dicotomias impedem que [0 instituto da fiangca] tenha uma higidez

mental™®.

** “Detido em flagrante o autor de fato criminoso e lavrado o auto de prisdo em flagrante, se a

autoridade policial (...) verifica (...) que cabe fianca, pode ele presta-la e ser colocado em liberdade
vinculada. Logo a seguir, no entanto, com a colheita da prova, o juiz, fatalmente chega a uma de
duas conclusées. Ou verifica que a prisdo provisoéria € necessaria (...) €, nesse caso, em razao do
item IV, acrescentado ao art. 324 do Codigo de Processo Penal, a fianga fica sem efeito e o
acusado volta para a prisdo. Ou, ao contrério, verifica a inocorréncia de qualquer das hip6teses
gue autorizariam a prisdo preventiva do autor do fato; nesse caso, por for¢a do paragrafo unico do
art. 310, citado, ndo apenas o réu permanece em liberdade, como deve |lhe ser devolvida a fianca
que prestou” (BATISTA, Weber Martins. Liberdade Proviséria: Modificac6es da Lei n? 6.416 de
24 de maio de 1977, p. 61-62). Corroboram ainda com esse pensamento Pacelli de OLIVEIRA
(Regimes Constitucionais da Liberdade Provisoria, p. 129) e TOURINHO FILHO (Processo
Penal, v. 3, p. 519-520).

% LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional, v. 2, p. 148-

149.
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A principio, a Unica vantagem deixada ao acusado através da prestacédo de
fianca seria a vantagem da celeridade nos casos puniveis com pena de detencgéo,
pois nessas hipbteses, prestada a fianca imposta diretamente pela autoridade
policial, o acusado poderia gozar da liberdade provisoria imediatamente, nao
precisando aguardar a devida manifestacao judicial.

Porém, mesmo nessa hipbdtese, sabe-se que o0s crimes punidos com
detencdo — onde a fianca ainda possuiria alguma utilidade em razdo da sua
celeridade — estdo em sua maioria abrangidos pelos crimes de menor potencial
ofensivo da Lei n®. 9.099/95 que, em seu art. 69, impede a possibilidade de prisdo
em flagrante quando o autor prestar o compromisso de comparecer perante o
Juizado Especial Criminal.

Assim, sendo a celeridade no procedimento e o impedimento de
recolhimento a prisdo as Unicas vantagens restantes a liberdade proviséria mediante
fianca, esta manteria a sua utilidade apenas nas seguintes situagdes®:

1) Nos casos de prisdo em flagrante por crime apenado com
detencao (ou prisdo simples) - em que o art. 322 autoriza o
proprio delegado a arbitrar a fianga de imediato — que superem
os limites dos crimes denominados de “menor potencial
ofensivo”, regulados pela Lei n®. 9.099/95.

2) Nos casos de flagrante por crimes contra a ordem tributaria ou
contra economia popular, o art. 325, §2° do CPP
(acrescentado pela Lei n® 8.035, de 27.04.90) veda a
possibilidade de aplicagdo do art. 310, paragrafo unico, do
mesmo diploma. Nestes crimes, a priori, sO restaria a
possibilidade de concessao de liberdade proviséria mediante a

prestacdo de fianga®™.

°® LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional, v. 2, p. 150.

%" Nesses casos, é o entendimento doutrinario que no se aplicariam as restrigdes previstas nos arts.
323 e 324 do CPP, quando inexistentes as circunstancias arroladas no art. 312 do mesmo
diploma. Isto porque a aplicagdo de tais restricbes resultaria em transformar estes delitos em
crimes de prisdo obrigatdria, dando a estes tratamento mais rigoroso do que aquele dispensado
aos crimes reputados como hediondos, por exemplo. Nessa esteira: OLIVEIRA, Eugénio Pacelli
de. Regimes Constitucionais da Liberdade Provisoria, p. 132.
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Além dessas funcdes ainda remanescentes, alguns autores ainda citam a
utilidade da fianca para evitar a execucdo provisdria da pena na pendéncia de
recurso especial ou extraordinario, que, segundo preceito do art. 637 do CPP, nao
possuem efeito suspensivo. Isto &, sendo afiancavel o delito pelo qual o acusado foi
condenado em ac6rdao de tribunal (ou mantida condenagédo de sentenca anterior),
poderia o réu prestar fianca para gozar de liberdade proviséria enquanto pendente
de apreciacdo 0 seu recurso especial ou extraordinario. Tal possibilidade possui
respaldo juridico no art. 334 do CPP, que autoriza a prestacao de fianca “a qualquer
termo do processo, enquanto ndo transitar em julgado a sentenca condenatoéria”, e
em precedentes do STF e STJ. Para Pacelli de OLIVEIRA, tal situagao seria a Unica
prevista no ordenamento juridico nacional em que a liberdade proviséria concedida
nao seria decorrente de prisdo em flagrante®®.

Entretanto, em julgamento recente no HC 84.078/MG (STF, HC 84.078/MG,
plenario, Relator Min. Eros Grau, DJ 18/02/2009), o Tribunal Pleno do STF afirmou
pela inconstitucionalidade da execucdo provisdria da pena enquanto nao transitada
em julgada a decisdo condenatoria por ofender o principio da nao-culpabilidade.
Ressalvou-se como admissivel apenas a prisdo do acusado antes da deciséao final a
titulo de medida cautelar, fulminando, por consequiiéncia, com a utilidade da
prestacdo de fianca para afastar a execugdo provisdria da pena, mesmo na
pendéncia de recurso especial ou extraordinario®®.

Em quaisquer outras situacdes em que se admita a prestacdo de fianga, a
requisicdo de concessao de liberdade proviséria com fundamento no art. 310,
paragrafo unico, do CPP, mostrar-se-ia extremamente mais recomendavel.

Assim, autores como NUCCI e BATISTA chegam a afirmar pela completa

inexisténcia de aplicacao pratica da fianca no ordenamento juridico brasileiro atual:

Atualmente, no entanto, o instituto da fianga encontra-se desmoralizado e
quase nao tem aplicagao prética. Justifica-se a afirmagéo pela introducao,
no Cédigo de Processo Penal, do paragrafo Unico do art. 310, que autorizou
a liberdade proviséria, sem fianca, aceitando-se o compromisso do réu de
comparecimento a todos os atos do processo, para qualquer delito. (...) Nao
tem cabimento, nem justi¢a, estabelecer fianga para o crime menos grave,

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes Constitucionais da Liberdade Proviséria, p. 79.

% Informativo n2. 534 do STF.
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deixansc(j)o em liberdade provisoria, sem qualquer énus, o autor de delito mais
grave.

Com a adocdo da regra do paragrafo unico do art. 310 do Cédigo de
Processo Penal, o instituto da fianga perdeu toda a importancia que tinha
(...) Se, de um lado, o Cédigo passou a admiti-la mesmo nos crimes punidos
com reclusado, desde que a pena minima cominada nao seja superior a dois
anos, de outro, a introdu¢do do paragrafo Unico do art. 310, citado,
consagrou a concessao da liberdade proviséria, sem fianga, em qualquer
caso, mesmo nos crimes graves e — por isso mesmo — inafiangaveis, desde
que ausentes as condi¢gdes que imporiam a prisdo preventiva, ou seja,
desde que inexista o periculum in mora.®'

No mesmo sentido sdo os ensinamentos de KARAM, ao tratar da

diferenciacao entre crimes afiangaveis e inafiancaveis:

Na legislagdo processual brasileira, a previsdo da possibilidade de
prestacdo da fianca, como ainda regulada, nao tem a maior relevancia. A
Unica diferenga entre os chamados crimes afiangaveis e inafiancaveis reside
no fato de que, na pratica do sistema penal, na primeira hipbtese, a
liberdade podera ser recuperada mais rapidamente, em alguns casos
cabendo & propria autoridade policial a determinag¢édo da soltura mediante o

pagamento da fianca®.

Nao obstante essa constatacdo, algumas ponderacdes fundamentais sobre

a fianca fazem-se necessarias para os fins da presente dissertacdo, sem

pretensdes, contudo, de maiores aprofundamentos sobre tdo vasto tema.

Inicialmente, sobre a natureza da fianca, assim lecionam NUCCI e

TOURINHO FILHO:

Fianga é uma garantia real, consistente no pagamento em dinheiro ou na
entrega de valores ao Estado, para assegurar o direito de permanecer em
liberdade, no transcurso de um processo criminal. Considera-se a fianca
uma espécie do género caugdo, que significa garantia ou seguranca (...)
com o passar dos anos, foi substituida pela denominada caucao real, que
implica o depdsito ou a entrega de valores, desfigurando a fianca .%®

Fianca, para o legislador processual penal, é uma garantia real. E certo que,
na técnica juridica, fianca é espécie do género caugao (...) Entre nés, a
fianca consiste em depdsito em dinheiro, pedras, objetos ou metais

60

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucéo Penal, p. 578.

' BATISTA, Weber Martins. Liberdade Proviséria: Modificacoes da Lei n2 6.416 de 24 de maio

de 1977, p. 61.

62

KARAM, Maria Licia. Escritos sobre a Liberdade: Liberdade, Presuncao de Inocéncia e

Pris6es Provisorias, p. 30.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 577.
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preciosos, titulos da divida publica, federal, estadual ou municipal, ou até
mesmo em hipoteca inscrita em primeiro lugar.®*

Seria a fianga, assim, uma garantia real prestada pelo réu para assegurar a
sua liberdade proviséria durante o processo criminal, vinculando-o ao
acompanhamento da instrucdo, de acordo com o disposto nos arts. 327 e 328 do
CPP. Além disso, na hipétese de condenacao final do acusado, a fianca prestada
sera destinada “ao pagamento das custas, da indenizacdo do dano e da multa”,
consoante o teor do art. 336 do CPP. Na hipdtese de final absolvicdo, o valor
prestado sera restituido ao réu, salvo nas hipéteses de reconhecimento na sentenca
condenatéria da prescricdo da pretensao punitiva (art. 337 c/c art. 336, p.u., do
CPP).

Se a fianga cobrada for incabivel na espécie, ocorrera a chamada cassacao
da fianca, sendo os valores prestados integralmente devolvidos ao réu (arts. 338 e
339 do CPP). A referida cassacao nao prejudica, no entanto, a possibilidade de que
seja decretada a prisdo preventiva, desde que preenchidos os requisitos que a
autorizam.

O art. 322 do Codigo de Processo Penal estabelece que “nos casos de
infracdo punida com detencdo ou prisdo simples” podera o delegado fixar e
conceder de imediato o valor da fianga, sem a necessidade de ouvir-se 0 juiz
competente. Nessas hipdteses, conforme ja foi mencionado, o preso em flagrante
podera “livrar-se solto” de imediato sem necessidade, portanto, que seja recolhido a
prisdo pelo minimo periodo de tempo que seja. Caso o delegado ndo o faca ou
demore para arbitrar o valor da fianga, bastara simples peticdo ao juiz para que seja
fixado o valor a ser prestado (art. 335 do CPP).

Nos demais casos, a fianga devera ser requerida ao juiz, que decidira no
prazo de 48h (art. 322, p.u., do CPP). Entretanto, os arts. 323 e 324 do CPP
excepcionam algumas situagcdées em que sera vedada a concessao da fianca. Frise-
se, porém, que as referidas restricbes ndo seriam aplicaveis as infracdes contra a

ordem tributaria ou contra a economia popular®®.

 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, v. 3, p. 551-552.
%5 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal, p. 465.
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Ja os arts. 325 e 326 do Cddigo de Processo Penal estabelecem os limites e
critérios para o arbitramento do valor da fianca pela autoridade competente (juiz ou
delegado). O valor arbitrado, contudo, podera ser “reforcado” — isto é, podera ser
exigido posterior aumento do valor inicialmente exigido a titulo de fianga — quando
ocorrida quaisquer das hipéteses previstas no art. 340 do CPP.

Quando o réu — gozando de liberdade proviséria mediante fiangca — deixar de
comparecer, sem justificativa, para ato do inquérito ou do processo criminal para o
qual foi devidamente intimado, deixar de cumprir as condicdes estabelecidas no art.
328 ou praticar, na vigéncia da fianca, nova infracdo penal, ocorrera o chamado
quebramento da fianca, previsto nos arts. 327, 328 e 341 do Codigo de Processo
Penal. Quebrada a fianca, o réu perdera metade do valor prestado e podera ser
recolhido a prisao (art. 343 do CPP). Este valor sera recolhido ao Tesouro Federal,
apds a devida deducdo das custas e demais encargos aos quais o0 réu estava
obrigado (art. 346 do CPP).

Tal situacao diferencia-se da chamada perda da fianga que ocorre quando o
réu, condenado em sentenca final, deixa de se apresentar a prisdo. Nessa situacao,
o saldo do valor da fianca — ap6s a devida deducéo das custas e demais encargos
aos quais o réu estava obrigado — sera em sua totalidade destinado ao Tesouro
Nacional (art. 345 do CPP).

Por fim, prevé o art. 350 do Cdédigo de Processo Penal que podera ser
dispensada a prestacao de fianca nos casos em que o juiz verificar “ser impossivel
ao réu presta-la por motivo de pobreza”, hipétese em que podera o juiz conceder a
liberdade proviséria independentemente de fianca, ficando o réu igualmente
vinculado, contudo, ao atendimento das obrigacdes previstas nos arts. 327 e 328 do
CPP. Aqui, entretanto, ficando a concessdo de liberdade proviséria igualmente
vinculada a manifestacao judicial, mais benéfico seria o pedido com fundamento no
art. 310, paragrafo unico, do CPP, pois este impde como condi¢ao Unica a obrigacao
do acusado de comparecer a todos os atos do processo. Assim, a utilidade do art.
350 do CPP ficaria restrito apenas as hip6teses de flagrante por crimes contra a
ordem tributaria ou contra economia popular nos quais se veda a aplicagao do art.
310, p.u., do CPP.
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3.4. RELAXAMENTO DA PRISAO ILEGAL, REVOGAGAO DA PRISAO
CAUTELAR E CONCESSAO DA LIBERDADE PROVISORIA

Antes de se dar prosseguimento a presente dissertacdo, convém uma breve
exposicao sobre a diferenciacdo do relaxamento da priséo ilegal e da revogacao da
prisdo cautelar para a concessao da liberdade proviséria, uma vez que tais figuras
processuais penais, em um passado recente, foram, e ainda sdo, constantemente
confundidas®®.

De acordo com o ja exposto, a liberdade provisoéria constitui-se em medida
cautelar alternativa a decretacao da prisdo preventiva, situando-se entre esta e a
prisdo flagrante. Trata-se, assim, de medida intermediaria entre a prisdo e a
liberdade, na qual o beneficiario encontra-se provisoriamente vinculado a
observacao de algumas determinagdes impostas pela lei processual penal para que
possa manter-se em liberdade.

Situacdo completamente diferente é aquela originada pelo relaxamento da
prisdo ilegal.

Este se constitui em via de controle judicial da legalidade da prisdo
expressamente prevista no art. 5%, LXV, da Constituicdo Federal e no art. 9.4 do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e sera obrigatério quando a prisao
cautelar nao observar os requisitos impostos pela lei, podendo ser tomado, portanto,
como sindnimo da ilegalidade da prisdo. E situacdo de controle dos vicios de forma e

substancia ocorridos nas prisdes cautelares®’.

% Nesta esteira sdo os apontamentos feitos por Paulo Edson MARQUES, que menciona serem
comuns decisbes judiciais concedendo liberdade proviséria ap6s determinarem o relaxamento do
flagrante ou também no sentido inverso (Apud em OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes
Constitucionais da Liberdade Proviséria, p. 80). Exemplificativamente, comete o referido
equivoco Rogério Lauria TUCCI, em seu livro Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal
Brasileiro: “Ja as situagbes alvitradas nos arts. 310, e seu paragrafo unico, e 350 do CPP, dizem
respeito ao relaxamento da prisdo em flagrante delito e a impossibilidade de prestagéo de fianga,
pelo imputado, ‘por motivo de pobreza™ (TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais
no Processo Penal Brasileiro, p. 321).

" Para alguns autores, o relaxamento da prisdao nao se restringiria as hipéteses de prisdo em

flagrante, ndo obstante esteja tradicionalmente ligado a ela, podendo ocorrer em outras
modalidades de priséo previstas no ordenamento juridico nacional onde n&do tenha ocorrido a
devida observancia das previsdes legais. Para os que admitem essa possibilidade, seria hipotese
de relaxamento de prisdo o levantamento de preventiva decretada por juiz incompetente ou sem
fundamentagéo ou, ainda, nos casos de excesso de prazo da prisédo preventiva.
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Sobre a questdo, aduz KARAM que

toda prisdo efetuada fora das excepcionais hipbteses autorizadas pelas
normas fundamentais garantidoras da liberdade ou em desacordo com as
formalidades exigidas para seu cumprimento, € uma prisdo arbitraria ou
ilegal e ha de ser imediatamente relaxada.®®

Nesse sentido, por exemplo, devera ser relaxada a prisdo nos casos de
flagrante forjado, nos casos em que nao houver a comunica¢ao ao preso dos seus
direitos (sobretudo o de permanecer calado) ou a comunicacao imediata da prisdo
ao juiz competente e também a sua familia ou, ainda, quando nao for entregue ao
preso, no prazo de 24h, a nota de culpa assinada pela autoridade, com o motivo da
prisdo, o nome do condutor e o das testemunhas.

Ao contrario do que se da na concessao da liberdade proviséria, a prisao
ilegal relaxada resulta na liberdade plena do acusado, isto é, sem a necessidade de
observancia de qualquer imposicao legal. Trata-se de verdadeira medida
sancionadora da atividade ilicita do Estado, através do reconhecimento da nulidade
do ato com o imediato retorno ao status quo ante diretamente anterior a prisao ilegal,
como se esta fosse verdadeiramente inexistente®®.

Frise-se, por fim, que o relaxamento sera cabivel em qualquer procedimento
e para qualquer crime previsto no ordenamento juridico nacional, ndo havendo,
assim, diferentemente do que ocorre nas situacbes de liberdade provisoria,
quaisquer restricbes a sua concessdo. Havendo prisdo ilegal, devera esta ser
relaxada, sem excecdes. Tal circunstancia ndo impede, entretanto, que apds o
relaxamento da prisdo em flagrante seja decretada a prisdo preventiva do acusado,
desde que preenchidos os requisitos legais previstos nos arts. 312 e 313 do CPP"°.

68 KARAM, Maria Licia. Escritos sobre a Liberdade: Liberdade, Presuncado de Inocéncia e

PrisGes Provisorias, p. 33.

% Nas palavras de Pacelli de OLIVEIRA, “o relaxamento da prisao é, assim, controle do ato

administrativo prisional e também judicial, permanecendo o flagrado, a partir dele, na mesma
situacao processual — ou pré-processual — daquele nao surpreendido em flagrante, isto &, livre de
quaisquer o6nus ou restricbes de direito” (OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes
Constitucionais da Liberdade Proviséria, p. 80).

70 Entretanto, autores como Maria Lucia KARAM criticam arduamente essa corriqueira substituicao

da prisdo em flagrante relaxada por uma prisdo preventiva strictu sensu: “uma prisdo preventiva
‘substitutiva’ € tdo arbitraria ou ilegal quanto a substituida prisdo em flagrante ilegalmente
executada, assim como sao arbitrarias ou ilegais — e, por isso, devem ser imediatamente
relaxadas — quaisquer prisdes provisorias decretadas ou mantidas por ordem do juiz se nao
estiverem efetivamente demonstrados os requisitos de cautelaridade que excepcionalmente
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Ja a revogacao da prisao preventiva ocorre quando nao mais subsistirem as
razées que levaram a sua decretacao.

Como se sabe, o art. 312 do Cdodigo de Processo Penal, em combinacao
com o art. 313, traz as circunstancias que admitem a prisdo preventiva do acusado.
Entretanto, sendo a prisdo preventiva uma modalidade de prisdo cautelar, ela
encontra-se vinculada ao principio da provisionalidade. Nas palavras de LOPES JR.,

nas prisdes cautelares, a provisionalidade € um principio basico que tem
sido pouco observado no sistema brasileiro. As medidas cautelares séo,
acima de tudo, situacionais, na medida em que tutelam uma situagao fatica.
Uma vez desaparecido o suporte fatico legitimador da medida e
corporificado no fumus comissi delicti e/ou no periculum libertatis, deve
cessar a prisao. O desaparecimento de qualquer uma das ‘fumacgas’ impoe
a imediata soltura do imputado, na medida em que é exigida a presenga
concomitante de ambas (requisito e fundamento) para a manutencao da
prisdo.””

O referido principio vem consagrado no art. 316 do Cédigo de Processo
Penal, que dispde que a prisdo preventiva podera ser revogada a qualquer tempo
pelo juiz quando este observar a falta do(s) motivo(s) que levaram a sua decretacao.
A expressao podera utilizada pelo cédigo, contudo, ndo traz a nogdao de mera
faculdade do juiz, mas impbe-se como verdadeiro dever decorrente do direito
subjetivo do réu de permanecer em liberdade quando preenchidos os requisitos da
revogacdo, uma vez que se trata de norma concessiva de um direito”?.

Desta feita, desaparecendo os fundamentos que levaram a decretacdo da
prisdo preventiva deve esta ser imediatamente revogada. Da mesma forma, se, apés
a revogacao, sobrevierem novas razdes que justifiguem a preventiva, podera esta
ser novamente decretada.

Igual solugéo se impde no caso da prisdo temporaria (Lei n®. 7.960/89), onde
com o encerramento do prazo legal estabelecido pelo juiz (dentro dos limites
permitidos pela lei), o efeito extintivo da prisédo é obrigatério, exceto na hipétese de

decretacao da prisao preventiva do acusado.

autorizam tal violenta medida privativa da liberdade” (KARAM, Maria Ldcia. Liberdade,
Presuncao de Inocéncia e Pris6es Provisorias, p. 35).

" LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional, v. 2, p. 54.

2 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal, p. 703.
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A revogacao da prisdo preventiva e a extingdo da prisdo temporaria, da
mesma forma que o relaxamento da prisdo ilegal, ndao impdéem ao acusado a
observancia de qualquer obrigacdo legal, sendo, assim, hip6teses de liberdade
plena, ndo havendo restricdes a sua concessao.

In fine, merece destaque a situacdo da revogacdo de prisdo preventiva
decretada em decorréncia da manutencao da situacao de flagrante. Nesta especifica
hipotese, a revogagdo da prisdo preventiva tera a natureza de concessao de
liberdade proviséria, pois o desaparecimento do suporte fatico que determinou a
prisdo preventiva ndo faria invalidar a situacdo anterior do flagrante. Assim,
revogada a preventiva imposta em conversdo ao flagrante em razdo do
desaparecimento da situacao acautelatéria que a justificou, devera ser concedida ao
acusado a liberdade provisoria, com toda carga de obrigagdes impostas pela lei

processual penal.”

& OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal, p. 456; e LOPES JR., Aury. Direito
Processual Penal e sua conformidade constitucional, v. 2, p. 144.
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4. A LIBERDADE PROVISORIA NO DIREITO COMPARADO

4.1. ITALIA

A questdao da regulamentacdo da concessdo de liberdade proviséria é
recorrente em praticamente todos os sistemas juridicos ocidentais, sobretudo em
funcdo do carater nitidamente restritivo e violador de direitos fundamentais
internacionalmente consagrados envolvidos nas situacées de prisdes provisorias
anteriores a condenacao do acusado.

Sem maiores pretensdes sendo a de analisar os delineamentos
fundamentais dados por alguns ordenamentos juridicos mundiais ao tema, iniciamos
a abordagem do direito comparado pelo direito italiano, fonte inspiradora do Cédigo
de Processo Penal de 1941.

O novo Codigo de Processo italiano de 1988 adotou um sistema misto de
medidas cautelares pessoais (misure cautelari personali), que véao, de forma
gradativa, desde a limitacdo minima da liberdade através da imposicdo de
obrigacdes diversas ou submissao a vigilancia estatal até completa privacdo de
liberdade do individuo, sendo que a escolha da medida mais adequada deve ser
feita com base na adequacao (adeguatezza) e na proporcionalidade (proporzionalita)
da medida cautelar (art. 275 do Codice di Procedura Penale).

No tocante a restituicdo da liberdade apds a prisdo em flagrante, o sistema
juridico italiano denominou de liberdade vinculada a situacdo de imposicdo de
determinadas medidas cautelares sobre o acusado, demonstrando claramente a
forte ligacao existente entre a liberdade do acusado e a observancia das medidas
cautelares a ele impostas.

llustrativamente, o Codice di Procedura Penale prevé as seguintes
modalidades de misure cautelari personali: a) proibicdo de ausentar-se do territério
nacional sem a autorizagdo da autoridade judicial competente, podendo, inclusive,
ser retido o passaporte e outros documentos do acusado (art. 281 — divieto di
espatrio); b) obrigacdo de apresentar-se a Policia Judiciaria a cada determinado

periodo de tempo (art. 282 - Obbligo di presentazione alla polizia giudiziaria); c)
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obrigagédo de recolher-se em residéncia em determinados horarios ou periodos (art.
283 - divieto e obbligo di dimora); e, por fim, a custddia cautelar, que pode se dar em
trés modalidades distintas: prisdo domiciliar (art. 284 — arresti domiciliare);
recolhimento ao carcere (art. 285 — custodia cautelare in carcere) e submissao a
tratamento médico em estabelecimento adequado (art. 286 — custodia cautelare in

luogo di cura).

4.2. PORTUGAL

No mesmo sentido do atual Codice di Procedura Penale, o codigo de
processo penal portugués de 1998 também substitui a normativa da liberdade
proviséria por um sistema gradativo de restricio da liberdade do acusado,
denominadas medidas de coacio (arts. 191 e ss. do CPP portugués). Tais medidas
também sao fixadas com base nos critérios de adequacao e proporcionalidade entre
a gravidade do crime e a sancao, sendo que o art. 204 do referido cddigo dispoe

expressamente que

nenhuma medida de coacgéo prevista no capitulo anterior, a excepgao da
que se contém no artigo 196.%, pode ser aplicada se em concreto se nao
verificar: a) Fuga ou perigo de fuga; b) Perigo de perturbagcédo do decurso do
inquérito ou da instrucdo do processo e, nomeadamente, perigo para a
aquisicao, conservacao ou veracidade da prova; ou c) Perigo, em razdo da
natureza e das circunstancias do crime ou da personalidade do arguido, de
perturbacdo da ordem e da tranquilidade publicas ou de continuagao da
actividade criminosa.”

Sobre o sistema juridico portugués, Pacelli de OLIVEIRA elucida que

embora a legislagdo processual penal de Portugal n&do contemple
expressamente o instituto da liberdade proviséria, é de se ver que as
medidas de coagéo previstas nos arts. 196, 197, 198, 199, 200 e 201, todos
do Cédigo de Processo Penal, tém natureza eminentemente cautelar, e, ao
contrario da prisdo, ndo importam em qualquer antecipacdo de resultado
final, na medida em que ndo impdem a supressdo da liberdade e, sim,
determinadas restricées a ela.”

"% In: http://www.portolegal.com/CPPen.htm

> OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes Constitucionais da Liberdade Proviséria, p. 84.
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Dentre as medidas de coacdo previstas no CPP portugués, cite-se a
obrigacdo de indicar o local de residéncia, de trabalho ou outro domicilio e de
comparecer perante a autoridade competente ou de se manter a disposicao dela
(art. 196)’%; a prestacdo de caucdo (equivalente & nossa fianga) nos crimes
passiveis de prisdo que pode ser substituida por outra medida, exceto pela prisao
preventiva (art. 197); “a obrigacdo de se apresentar a uma entidade judiciaria ou a
um certo 6rgao de policia criminal em dias e horas preestabelecidos” (art. 198). Nos
casos mais gravemente apenados podera o juiz, cumulativamente ou
separadamente, decretar a suspensdo do exercicio de funcbes, de profissdo e de
direitos (art. 199), a proibicdo de permanéncia, de auséncia e de contactos em
determinados lugares ou com determinadas pessoas sem autorizagdo judicial (art.
200) ou, ainda, a obrigacao de permanecer na residéncia (art. 201), medida muito
semelhante a prisdo domiciliar do ordenamento brasileiro.

No tocante a custédia cautelar proviséria, o0 ordenamento juridico portugués
prevé a prisdo preventiva do acusado, isto é, a sua privacao total e proviséria de
liberdade, como ultima alternativa, somente quando as demais medidas de coacéo
revelarem-se concretamente inadequadas ou insuficientes (art. 202). Além disso, a
prisdo preventiva somente podera ser decretada quando “houver fortes indicios de
pratica de crime doloso punivel com pena de prisao de maximo superior a trés anos”
ou quando “se tratar de pessoa que tiver penetrado ou permaneca irregularmente
em territério nacional, ou contra a qual estiver em curso processo de extradicdo ou
de expulsao”.

Frise-se, ainda, que no direito portugués, a prisdo em flagrante nao obriga a
necessaria imposicao de qualquer uma das referidas medidas de coacgao, devendo a
liberdade do detido ser imediatamente restituida tdo logo a medida de detencéo se
torne desnecessaria (art. 261). Resta claro, portanto, que o ordenamento juridico
portugués nao trata da liberdade proviséria como uma alternativa a prisdo em
flagrante, sendo a liberdade sempre restituida de forma plena ao flagrado, podendo

este, no entanto, vir a sofrer posterior medida de coagéo, inclusive prisdo preventiva.

’® Esta se trata de medida genérica que sera imposta sobre todo acusado que for constituido arglido
(pronunciado).
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Por fim, o artigo 212 do CPP portugués estabelece que qualquer das
referidas medidas podera ser revogada se aplicada sem a observancia da condicdes
legais ou tao logo constatada a insubsisténcia das circunstancias que a justificou,
podendo o juiz, do mesmo modo, substituir uma medida por outra menos grave
quando se “verificar uma atenuacao das exigéncias cautelares” que levaram a sua

aplicagéo.

4.3. ESPANHA

No ordenamento juridico espanhol a questdo das medidas cautelares
pessoais vem tratada a partir do artigo 489 da Ley de Enjuiciamento Criminal de
1882.

O sistema espanhol de liberdade proviséria aproxima-se do sistema
brasileiro, prevendo hipéteses de sua concessdao com ou sem fianca, vinculando a
liberdade a “obrigacdo de comparecer nos dias que forem indicados no auto
respectivo, e ainda em todas as vezes em que for intimado a comparecer perante o
juiz ou tribunal responsavel pelo julgamento da causa” (art. 530)"".

Além disso, o ordenamento espanhol também diferencia as situagdes de
prisdo em flagrante (detencion) das situagdes de prisdo preventiva (prision
provisional), sendo que esta s6 podera ser adotada ‘quando seja objetivamente
necessaria, em conformidade com o estabelecido nos artigos seguintes, e quando
nao existam outras medidas menos gravosas para o direito a liberdade através das
quais se possam alcancar os mesmos fins que com a prisdo proviséria” (art. 502,
2)®. O art. 503 da Ley de Enjuiciamento Criminal, em grande similitude & lei
brasileira, trata das hipdteses em podera ser decretada a prision provisional,

7 “Obligacién de comparecer en los dias que le fueren sefalados en el auto respectivo, y ademas
cuantas veces fuere llamado ante el juez o tribunal que conozca de la causa” (tradugéo livre).

® “Cuando objetivamente sea necesaria, de conformidad con lo establecido en los articulos

siguientes, y cuando no existan otras medidas menos gravosas para el derecho a la libertad a
través de las cuales puedan alcanzarse los mismos fines que con la prisién provisional” (tradugao
livre).
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trazendo, inclusive, a sua possibilidade nas situagcdes em que haja concreta suspeita
de que o acusado cometa outros feitos delitivos’®.

Observa-se, ainda, que o ordenamento juridico espanhol deu sistematica
diversa da portuguesa e brasileira, por exemplo, ao tratamento da liberdade
proviséria mediante fianca, sendo esta concedida apenas aos crimes mais
gravemente apenados, enquanto o regime de liberdade sem fianca seria cabivel
apenas para as infragdes punidas com pena privativa de liberdade igual ou inferior a
trés anos no maximo®’.

Em grande aproximacdo com o sistema nacional, o ordenamento espanhol
prevé igualmente que “quando o aprisionado for posto a disposicdo do juiz de
instrucdo ou tribunal que deva conhecer a causa, este, salvo que decrete sua
liberdade provisoria sem fianca, convocara uma audiéncia na qual ao Ministério
Publico ou as partes acusadoras podera interessar que se decrete a prisdo
proviséria do acusado ou sua liberdade proviséria com fianca™' (art. 505, 1). Assim,
flagrado em delito o acusado, se nao for o caso de liberdade proviséria sem fianca,
podera ter restituida a sua liberdade mediante a prestacdo de fianca ou ser
decretada a sua prisdo preventiva (se preenchidos os requisitos previstos no art. 503
da Ley de Enjuiciamento Criminal), podendo, entretanto, a prision provisional ser
substituida por outra medida de menor gravidade e que possibilite o alcance do
mesmo objetivo (art. 502, 2).

" Interessante previsdo é aquela feita no art. 504 da Ley de Enjuiciamento Criminal que traz os
prazos maximos para a duragao da prision provisional, observando-se que esta jamais podera
ultrapassar o periodo de quatro anos. Uma previsdo expressa nos moldes desta da lei adjetiva
espanhola seria de grande valia ao ordenamento juridico brasileiro, onde se observa
constantemente pessoas mantidas em prisdes provisorias por anos a fio, aguardando a
morosidade da Justica brasileira.

8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes Constitucionais da Liberdade Proviséria, p. 86.

8 “Cuando el detenido fuere puesto a disposicion del juez de instruccién o tribunal que deba conocer

de la causa, éste, salvo que decretare su libertad provisional sin fianza, convocara a una audiencia
en la que el Ministerio Fiscal o las partes acusadoras podran interesar que se decrete la prision
provisional del imputado o su libertad provisional con fianza” (traducéo livre).
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4.4. ESTADOS UNIDOS

O modelo juridico norte-americano® é fundado no sistema da common law,
consistente na extracdo de normas e de principios fundamentais através das
decisbes exaradas pelos tribunais (precedentes), sendo que estas decisdes
possuiriam forca normativa equivalente a nossa lei escrita®. Entretanto, embora
possua essa caracteristica de direito casuistico, o direito norte-americano em
matéria penal orienta-se igualmente pelo principio da reserva legal, com base em
statutes que regulamentam o direito material e processual penal.

Nao obstante a pluralidade de fontes formais dos diversos Estados que
formam os Estados Unidos®, é notério que nos sistemas juridicos dos Estados
americanos a concessao da liberdade proviséria mediante fiangca ocupa posicao
central, sendo cabivel, em tese, para todos os delitos ndo puniveis com pena de

morte ou prisdo perpétua®®e.

8 Em sua obra Fianca Criminal e Liberdade Provisdria, os autores Luiz Otavio de Oliveira ROCHA

e Marco Anténio GARCIA BAZ tratam com profundidade o sistema processual penal norte-
americano, sobretudo no tocante ao regime da liberdade proviséria naquele pais. Para os fins da
presente dissertagdo, entretanto, mencione-se que o sistema abordado serd aquele trazido nas
leis que tratam na liberdade proviséria no ambito da Justica Federal dos EUA, seja porque a sua
regulamentacdo € em grande parte seguida pelos Estados daquela federacdo, seja porque é a
Justica Federal a competente para o processamento e julgamento das causas relativas ao trafico
de drogas naquele pais.

8 ROCHA, Luiz Otavio de Oliveira; GARCIA BAZ, Marco Antdnio. Fianca Criminal e Liberdade
Provisoria, p. 207.

8 Nesse sentido, vale relembrar que “cada um dos 50 Estados [americanos], assim como os

territorios federais, tém seu proprio Direito, em face do qual o Direito de todas as outras jurisdigées
é Direito estrangeiro, cuja aplicagao aos diferentes casos € determinada pela disciplina juridica
conhecida como Direito Internacional Privado” (SILVEIRA, Alipio. Apud em ROCHA, Luiz Otavio
de Oliveira; GARCIA BAZ, Marco Antonio. Op. cit., p. 206-207).

% ROCHA, Luiz Otavio de Oliveira; GARCIA BAZ, Marco Antdnio. Idem, p. 217.

% Essa posicao de destaque da fiangca nos EUA possui azo na prépria Constituicdo norte-americana,

que prevé que “excessive bail shall not be required, nor excessive fines imposed, nor cruel and
unusual punishments inflicted”. Tal previsao foi inserida no ordenamento juridico norte-americano
pela 82 emenda constitucional, em 1791, sendo nada mais do que uma duplica¢do do ja previsto
no antigo Bill of Rights inglés de 1689. De acordo com Leonard W. LEVY, a previsdo contra
punicdes cruéis e incomuns foi inserida no Bill of Rights em fungao da reagéo causada pelo caso
de Titus Oates. Segue o relato: “A cleric of the Church of England, Oates was the author of the
infamous Popish Plot hoax, an accusation that English Catholics, led by Jesuit priests, intended to
assassinate Charles Il. In the national hysteria that followed Oates’s sensational accusations,
fifteen people, including the leader of the Jesuit order in England, were disemboweled, quartered,
and beheaded for high treason. When the evidence of Oate’s hoax was revealed in 1685, he was
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De acordo com ROCHA e GARCIA BAZ, o instituto da fianga, no a&mbito da
justica federal norte-americana, sofreu profunda reformulacéo através da edicdo do
Bail Reform Act of 1984, tendo esta reforma o principal objetivo de “dar as cortes
adequada autoridade para autorizar a soltura de acordo com ampla reflexdo em
torno do perigo que o agente pode provocar a outrem se colocado em liberdade™’,
sendo que uma das grandes alteragdes trazidas pela referida reforma foi a de dar
aos juizes o poder de manter a prisdao do agente, em determinadas situagdes, sem
estabelecer qualquer condigdo para a sua soltura, depois de realizada a audiéncia
judicial inicial. Trata-se de previsao trazida no § 3142, e, do Bail Reform Act of
1984%8 e corresponde a verdadeira hipétese de inafiancabilidade.

Além disso, o Act de 1984 instituiu ainda severas penalidades aos acusados
que, em gozo de liberdade proviséria, cometessem novos delitos: se o0 crime
praticado fosse de maior gravidade (felony), a infracdo cometida resultaria em uma
pena adicional de até dez anos de prisdo; se o crime fosse de menor gravidade
(misdemeanor), uma pena de até uma ano poderia ser acrescentada a condenacao
do réu.

O sistema norte-americano é centrado em uma audiéncia inicial (hearing)
realizada sempre que uma pessoa € detida pela policia, normalmente no prazo de
24h. Esta audiéncia possui como obijetivo principal verificar a possibilidade ou néo
da concessao da liberdade proviséria ao detido, com ou sem condicdes ou mediante
0 pagamento de fianca, de forma cumulativa ou néo.

indicted for perjury. Two of his four judges (...) regret that the law did not permit Oates to be
hanged for perjuries that had resulted in the deaths of so many people. The court sentenced Oates
to be defrocked, to pay a fine of two thousand marks (...), to be whipped from Aldgate to Newgate,
a distance of about a mile and a half, and, after a day’s intermission, to be whipped from Newgate
to Tyburn, another two miles, and then to be imprisioned for life as well as be pilloried four times
annually. Oate’s case is the only one in which contemporaries described his punishment as ‘cruel’
as well as extreme or excessive, even though severe floggings and sentences of life imprisionment
were not unusual” (LEVY, Leonard W. Origins of the Bill of Rights, p. 236-237).

8 ROCHA, Luiz Otavio de Oliveira; GARCIA BAZ, Marco Antonio. Op. cit., p. 218.

8 “§ 3142 (e) Detention. — If, after a hearing pursuant to the provisions os subsection (f) os this

section, the judicial officer finds that no condition or combination of conditions will reasonably
assure the appearance of the person as required and the safety of any other person and the
community, such judicial officer shall order the detention of the person before the trial.” Na
continuagao, o texto legal traz as hipdteses ou situagdes que poderdo gerar a presuncao referida
na citada norma, autorizando a deten¢édo do acusado antes do julgamento definitivo.
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De acordo com ROCHA e GARCIA BAZ®, cinco solugdes podem resultar da
initial hearing de apresentacao do acusado nas Cortes norte-americanas:
1) Determinacdo da manutencdo da prisdo temporariamente (temporary
detention), por um periodo nao superior a dez dias, nos casos previstos no §
3142 (d) do Titulo 18 do Capitulo 207 do Cédigo Federal dos Estados
Unidos.
2) Deliberagéo pela imediata realizacdo de uma audiéncia com o Ministério
Publico e a defesa do acusado e, apos a colheita de dados ou discussao
sumaria sobre a necessidade da prisdo, o magistrado decidira pela
manutencao da prisdo ou pela concessao da liberdade proviséria, em suas
diversas modalidades (itens 4 e 5).
O § 3142 (g) do Titulo 18 do Capitulo 207 do Cédigo Federal dos Estados
Unidos prevé uma ampla gama de fatores que deverao ser levados em conta
pelo magistrado norte-americano para determinar se o agente criminoso faz
jus ou nao a liberdade provisoria e quais deverao ser as condicoes impostas
ao eventual livramento.
Entendendo a Corte que nenhuma das condicbes ou combinacdo de
condicoes impostas ao acusado ird assegurar o comparecimento do
acusado conforme o estipulado e a seguranca de qualquer pessoa ou da
comunidade, devera ser mantida a prisdo do acusado até o julgamento
definitivo.
3) A Corte pode deliberar ainda pela realizagdo de nova audiéncia, em
continuidade aquela anteriormente referida, no prazo maximo de cinco dias,
permanecendo o0 acusado na prisao até la.
4) A Corte podera autorizar a soltura do acusado “on his personal
recognizance”, ou seja, mediante o simples compromisso de
comparecimento aos atos do processo, ou “upon execution of an unsecured
appearance bond”, isto €, por meio da estipulacdo prévia de uma sancao
pecuniaria que sera cobrada do acusado na hip6tese de descumprimento da

referida obrigacao.

8 ROCHA, Luiz Otavio de Oliveira; GARCIA BAZ, Marco Ant6nio. Op. cit., p. 221-222.
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5) Ou, quando a corte observar que o compromisso prestado nao vai garantir

o comparecimento do acusado para os atos do processo ou quando a sua

liberdade podera gerar perigo para qualquer pessoa ou para a comunidade,

a corte podera autorizar a soltura do acusado condicionando a sua liberdade

a observancia de outras condicdes, isolada ou cumulativamente, de acordo

com o previsto no § 3142 (c) do Titulo 18 do Capitulo 207 do Cédigo Federal

dos Estados Unidos.

Conforme ja mencionado, ao escolher as condicbes a que estara sujeita a
liberdade proviséria do acusado, o juiz devera analisar os fatores trazidos no § 3142
(g) do Titulo 18 do Capitulo 207 do Cédigo Federal dos Estados Unidos. Além da
obrigacdo de comparecer para os atos do processo, da prestacdo de uma garantia
pecuniaria e da condigcdo genérica de nao vir a praticar qualquer infracdo penal
durante o periodo de liberdade proviséria, 0 juiz podera estabelecer outras
condicdes, dentre as quais citam-se®’: permanecer trabalhando ou, se ndo possui
emprego, buscando-o efetivamente; manter-se ou submeter-se a programa
educacional ou de tratamento de reabilitacdo; evitar contato com a vitima do crime
ou com pessoas que possam eventualmente testemunhar sobre o fato; contatar
regularmente o departamento indicado por uma agéncia legal especializada, a
agéncia de acompanhamento judiciario ou outra agéncia especificada; obedecer
determinada regra de recolhimento a residéncia; assinar termo de sujei¢cdo a perda
de bem livre de énus, inclusive dinheiro, em montante consideravel para assegurar o
comparecimento a todos os atos do processo; satisfazer qualquer outra condicao
considerada pelo juizo necessaria para assegurar a presenca aos atos do processo
e a seguranca de qualquer outra pessoa da comunidade®'; etc.

Sublinhe-se, ainda, que estas condi¢cdes impostas poderdao ser revistas a
qualquer momento pela autoridade judicial para impor novas ou diferentes medidas
a serem observadas.

Conclui-se, portanto, que o sistema norte-americano é um sistema plural no

tocante ao instituto da liberdade proviséria, sendo fortemente marcado, entretanto,

%0 ROCHA, Luiz Otavio de Oliveira; GARCIA BAZ, Marco Ant6nio. Op. cit., p. 227-228.

" Dentre estas outras condi¢Oes que poderao ser impostas pela autoridade judicial norte-americana,

destaca-se recentemente a utilizagdo de medidas de monitoramento eletrénico dos acusados em
regime de liberdade proviséria através de sistemas de localizagdo por GPS, braceletes, etc.
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pela atuagdo do magistrado ao qual incumbe a tarefa de analisar questdes em torno
da “periculosidade” do acusado, podendo, sempre que entender que este nao ira
comparecer aos atos do processo ou que a sua liberdade representara na exposicao
a risco de qualquer outra pessoa ou da prépria comunidade, determinar a custédia
cautelar do acusado até o seu julgamento definitivo.
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5. A LIBERDADE PROVISORIA NO TRAFICO DE DROGAS

5.1. ASPECTOS LEGAIS

O tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins é delito atualmente previsto
na Lei 11.343/2006, Nova Lei de Drogas, que entrou em vigor em 8 de outubro de
2006 em substituicao a antiga Lei n®. 6.368/76.

Nao obstante a constancia com que ouvimos ou lemos a expressao “crime
de trafico de drogas” nos meios de comunicacao, é pacifico que o “trafico de drogas”
nao se consubstancia em um unico delito, sendo em um conjunto de condutas
previstas em diferentes tipos penais os quais guardam entre si uma nitida
semelhanca teleoldgica.

A nao utilizacdo pelo legislador da Nova Lei de Drogas das rubricas
marginais (nomen iuris) das infragées definidas pela lei acentuou a tarefa da doutrina
e jurisprudéncia buscarem a definicdo e a extensao do conceito do “tréafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins”. Uma vez que a Constituicao Federal — em seu art. 59,
XLIIl — e a Lei n®. 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos) — em seu art. 2°, caput —
apenas utilizaram-se do conceito do delito, ou conjunto de delitos, ndo fazendo
referéncia direta ao tipo penal a ele relacionado, a necessidade de tal tarefa é
inquestionavel para se delimitar as situacées faticas por elas atingidas®.

Na antiga lei de toxicos era pacifico o entendimento jurisprudencial que
apenas os delitos descritos em seus arts. 12 e 13 eram considerados como “trafico
ilicito de entorpecentes”, ficando a associacao para fins de trafico (art. 14) excluida
dos rigores trazidos pela Lei de Crimes Hediondos.

A Nova Lei de Drogas manteve, no caput do art. 33, a incriminacédo dos 18
nucleos previstos no caput do antigo art. 12 da Lei n®. 6.368/76. Nesse diapasao,
manteve-se o delito central da figura do trafico de drogas no conjunto de condutas
tipicas do atual art. 33, caput, da Lei 11.343/2006, que nada mais seria do que o

trafico de drogas em sentido estrito. Destaque-se, dentre as mudancas inseridas

% FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos, p. 136.
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pela nova lei em relacdo ao antigo art. 12 da antiga lei de téxicos, a majoracao das
penas restritiva de liberdade e pecuniaria impostas ao trafico de drogas. Aquela,
aumentada em seu minimo de trés para cinco anos. Esta, elevada de 50 a 360 dias-
multa para os atuais 500 a 1.500 dias-multa.

Além dos comportamentos previstos no art. 33, caput, o legislador manteve
no §12 a equiparacao de algumas condutas aquelas previstas no caput — da mesma
forma como ja ocorria no art. 12 da Lei n°. 6.368/76 — inserindo, entretanto, novos
comportamentos tipicos, em um notério esforco para evitar que qualquer atividade
ligada ao trafico de drogas, dentro do contexto da producdo e de sua
comercializagdo, restasse impune.

Ja nas condutas previstas nos §§2° e 3¢ do art. 33, o legislador nitidamente
buscou inserir condutas autbnomas, nao equiparadas e nao tratadas como trafico de
drogas e que, portanto, ndo estdo sujeitas as mesmas restricbes impostas aos
acusados de pratica do referido delito.

Do mesmo modo, conservou o art. 34 da Nova Lei de Drogas a esséncia do
disposto no revogado art. 13 da Lei n°. 6.368/76, apenas acrescentando cinco novos
verbos as condutas tipicas puniveis para além das ja anteriormente incriminadas.
Manteve-se, assim, incontestavelmente, como tipo penal integrante do “trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins”.

A controvérsia se acentua, todavia, quando a questao chega ao tratamento
destinado aos artigos 35 a 37 da Lei n® 11.343/2006, em razao da normativa trazida
pelo art. 44 do citado diploma, que estabeleceu que os delitos previstos nos arts. 33,
caput e §1°, e 34 a 37 da referida lei sdo inafiangaveis e insuscetiveis de graca,
indulto, anistia, sursis e liberdade proviséria, além de ser vedada a conversdo de
suas penas em restritivas de direitos.

No diapasdo da referida norma, a maior parte da doutrina passou a se
posicionar no sentido de que todos os tipos penais ali elencados integrariam o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins.

Nesse sentido, sdo os ensinamentos de BACILA:

Para facilitar o enquadramento dos tipos previstos como trafico, o artigo 44
da Lei regulamentou que os tipos previstos nos ‘artigos 33, caput, e §1°, e
34 a 37 desta Lei sao inafiangaveis e insuscetiveis de sursis, graga, indulto
e liberdade provisoria (...) Ao estabelecer especificamente os tipos que
estariam sujeitos a tratamento mais grave, a Lei atual pretendeu resolver
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uma celeuma antiga que era no sentido de clarear o que exatamente
consistia a figura do trafico.*®
Igual posicionamento é defendido por NUCCI e GONCALVES JUNIOR, para
quem as figuras de trafico ilicito de entorpecentes equiparadas aos crimes
hediondos sdo aquelas previstas nos art. 33, caput e § 19, e 34 a 37, a teor do
disposto no art. 44 da Nova Lei de Drogas. Portanto, por eliminacdo, escapariam da
denominacao de “equiparados a hediondos” apenas as figuras tipicas do art. 33, §§
2% e 3° e arts. 38 e 39 da Lei n°. 11.343/2006%*%,
Também CARVALHO e MENDONCGA lecionam que

como ndo havia nenhum tipo penal na Lei 6.368/1976 com a rubrica de
‘trafico ilicito de entorpecentes’ (agora trafico de drogas), sempre reinou
divergéncia na doutrina e jurisprudéncia sobre quais crimes, dentre os
arrolados naquela Lei, poderiam ser enquadrados neste conceito (...) A
nova Lei de Drogas, visando evitar a referida discussdo, determinou serem
enquadraveis no conceito de trafico de drogas as infragbes previstas nos
arts. 33, caput e § 1.2, e 34 a 37 da nova Lei de Drogas, conferindo-lhes
tratamento mais severo.

Em sentido contrario sdo os ensinamentos de MARCAQ, segundo o qual as
figuras tipicas trazidas nos arts. 35 a 37 da Lei n®. 11.343 ndo integrariam o delito do
trafico de drogas em sentido amplo. Para o jurista, “em se tratando de crime
autdbnomo, nao é correto entender seja ele equiparado a hediondo por forca da
existéncia de previsdo em relacdo ao crime de trafico”, pois seria juridicamente
impossivel ampliar o rol dos crimes hediondos para incluir nele crimes nao listados
como tal, em funcdo da impossibilidade de se adotar uma interpretacdo extensiva

para tal finalidade®’.

% BACILA, Carlos Roberto: RANGEL, Paulo. Comentarios Penais e Processuais Penais a Lei de

Drogas, p. 161.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais comentadas, p. 320.

% GONCALVES JUNIOR, Ulysses de Oliveira. Dos Crimes — 12 Parte. In: GUIMARAES, Marcelo
Ovidio Lopes (Coord.). Nova Lei Antidrogas comentada — Lei n2. 11.343, p. 143-180.

% MENDONGA, Andrey Borges de; CARVALHO, Paulo Roberto Galvdo de. Lei de Drogas
comentada artigo por artigo, p. 196.

% MARCAO, Renato. Téxicos: Lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006 — Nova Lei de Drogas, p.
290 e 298.
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Semelhante é a posicdo adotada por DA SILVA e ARRUDA®. Entretanto,
para estes, “o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins” envolveria ainda, além
das figuras tipicas dos arts. 33, caput e § 12, e art. 34 da nova Lei de Drogas, o
crime de financiamento e custeio para o trafico de drogas. Na visao destes, o art. 36
€ forma especial de colaboragéo para o trafico, sendo tratado, inclusive, como crime
de maior gravidade em fungdo da pena a ele cominada. Ndo haveria sentido,
portanto, em se restringir beneficios para o traficante e permiti-los ao financiador da
atividade criminosa.

Conforme se vé, o tema € ainda amplamente discutido na doutrina. Cabe
aguardar, nesse sentido, o posicionamento final a ser adotado pelos tribunais
patrios, sublinhando-se, desde logo, que precedentes do Superior Tribunal de
Justica ja vem indicando a possivel adocao do entendimento de que o trafico ilicito
de entorpecentes envolveria todas aquelas condutas tipicas previstas nos arts. 33,
capute § 12, e 34 a 37 da Lei n?. 11.343/2006%.

No que se refere especificamente a liberdade proviséria, as restricoes
impostas pelo art. 44 da Lei n®. 11.343/06 nada mais eram, em sua esséncia, do que
uma repetigcdo do previsto no art. 2° da lei dos crimes hediondos (Lei n®. 8.072/90),
aos quais o trafico de drogas tinha sua conduta equiparada. Além disso, a propria
Constituicdo Federal determinou em seu art. 5%, XLIll, que “a lei considerara crimes
inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica de tortura, o trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes
hediondos”.

Nesse sentido, deixados de lado inicialmente a violacdo direta aos
principios da presuncdo de inocéncia e do devido processo legal, era
jurisprudencialmente pacifico a vedacao ao beneficio da liberdade proviséria aos
imputados da pratica de trafico de drogas, devendo estes aguardar na prisao o seu

julgamento.

% DA SILVA, César Dario Mariano; ARRUDA, Eloisa de Souza. A Lei dos Crimes Hediondos apds
a alteracao de seu artigo 22, p. 5.

% HC 115.581/MG, HC 110.719/SC.
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Entretanto, em 29 de marco de 2007 entrou em vigor a Lei n®. 11.464 que
alterou o disposto no art. 2° da Lei n®. 8.072/90, retirando a liberdade proviséria do
rol de beneficios vedados aos crimes hediondos e equiparados.

Tal alteracdo provocou profunda discussao doutrinaria e jurisprudencial
quanto a impossibilidade ou ndo de concessao da liberdade proviséria ao imputados
da pratica de crimes hediondos e, portanto, também de trafico Iilicito de
entorpecentes.

1'% adotou o

Nesse passo, pequena parte da jurisprudéncia naciona
entendimento que a nova lei tornou expressamente admissivel a concesséo a estes
crimes do beneficio da liberdade proviséria sem a prestacao de fianca (uma vez que
tais delitos permanecem inafiancaveis) - na forma do art. 310, paragrafo Unico, do
CPP -, permitindo, assim, ao sujeito preso em flagrante pela pratica de um destes
crimes, ser posto em liberdade durante o andamento da investigacéo e do processo
penal.

De outro turno, a majoritaria jurisprudéncia patria'®', sobretudo do STF,
passou a interpretar a alteracao trazida pela legislacdo como uma mera retirada de
“excesso verbal” constante no art. 29, |l, da Lei n®. 8.072/90, mantendo a vedacao do
instituto aos crimes previstos no caput do referido artigo, uma vez que esta proibicao
seria decorrente do preceito constitucional estabelecido no art. 52 XLIll, da Carta
Magna nacional, que estabelece a inafiancabilidade de referidas infracdes penais.

E diante da mencionada celeuma que passamos a uma andlise mais

profunda dos fundamentos que sustentam cada uma das referidas posigoes.

100 Cite-se HC 92.824-SC e HC 92.880-GO, ambos do STF, e HC 89.913-GO, do STJ.
101 Cite-se HC 92.469-SP e HC 93.940-SE, ambos do STF.
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5.2. POSICIONAMENTOS DOUTRINARIOS E JURISPRUDENCIAIS
SOBRE A LIBERDADE PROVISORIA NO TRAFICO DE DROGAS

5.2.1. Quanto a impossibilidade da liberdade proviséria

A restricao a direitos e garantias fundamentais sempre foi alvo de infindaveis
discussdes doutrindrias e jurisprudenciais, sobretudo quando a interpretacao
constitucional envolve a aplicacao de limitacées ao direito fundamental da liberdade,
corolario direto do principio da dignidade humana.'®

A Lei n®. 8.072/90 e a Constituicao Federal de 1988 ao tratar dos regimes da
liberdade proviséria nos crimes denominados de hediondos, e aqueles a eles
equiparados, ndo trouxeram a esperada seguranca juridica dada pela legislacdo de
um pais, mas, ao contrario, suscitaram desde logo, profundas controvérsias sobre a
possibilidade ou ndo da restricdo ao direito subjetivo do aprisionado a liberdade
provisoria.

No plano constitucional, a controvérsia verificou-se inicialmente em fungéo
da aparente antinomia entre os preceitos dos incisos LXI, LXVI e XLIll do art. 5° da
Carta Magna brasileira. Ao tentar conferir um tratamento normativo mais severo
aqueles que praticassem alguns crimes tidos como mais graves, a extensdo da
inafiancabilidade destes delitos determinada pelo legislador constituinte originario
lancou a pedra fundamental para a instauracdo de uma insuperavel celeuma entre

0s processualistas penais brasileiros.

192 “E evidente, assim, que a dignidade da pessoa humana funciona como suporte de todos os

direitos fundamentais consagrados na Constituicdo Federal. Mas, dentre todos esses direitos
fundamentais, assume especial destaque a liberdade e os principios que a tutelam, na medida
em que ‘constituem simultaneamente pressuposto e concretizagdo direta da dignidade da
pessoa’, posto que ndo se pode ‘questionar o entendimento de acordo com a qual, sem
liberdade (negativa ou positiva), ndo havera dignidade, ou, pelo menos, esta nao estara sendo
reconhecida e assegurada’ (...) Quem ousaria negar que a proibicdo da liberdade proviséria, a
partir de determinados tipos, nao constitua o rompimento da ordem que esta subjacente e da
sentido ao conglomerado dos direitos fundamentais? Vedar-se o direito fundamental a liberdade
proviséria, quando a prisao é totalmente desnecessaria, €, portanto, afronta flagrante ao principio
da dignidade humana” (FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos, p. 450-451).
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Dois anos depois, ja em 1990, a edicdo e promulgacao da Lei n°. 8.072/90
renovou o referido impasse constitucional ao estabelecer, expressamente, em seu
art. 29, que os crimes ali regulamentados seriam insuscetiveis ndo somente de
fianca, mas também de liberdade proviséria, referindo-se assim a impossibilidade de
aplicacao do paragrafo unico do art. 310 do CPP aos crimes ali tratados.

A vedacao expressa trazida pelo referido diploma provocou divergéncia no
campo de sua extensdo, questionando-se se a proibicdo expressa seria suficiente
para se obstar a concessdo da liberdade proviséria aos crimes hediondos e
equiparados ou, se ausentes 0s requisitos que autorizariam a prisdo preventiva,
poderia esta ser concedida aos aprisionados em flagrante por estes mesmos delitos.
Da controvérsia sucedeu-se a consequente promulgacdo de decisdes conflitantes
nos tribunais nacionais.

Exemplificativamente, o STJ firmou inicialmente o entendimento de que a
vedagéo trazida no art. 2°, I, da Lei n®. 8.072/90 seria suficiente para fundamentar o
indeferimento da liberdade proviséria aos acusados de crimes hediondos. Em
seguida, por meio de decisdes difusas (ex.: HC 32980/SP. Relator: Ministro Paulo
Medina. DJ de 29.11.04), reformulou essa concepcdo, declarando como
inconstitucional a referida vedacdo a liberdade proviséria quando ausentes 0s
requisitos para a decretacdo da prisdo preventiva do aprisionado. Posteriormente,
voltou o STJ ao entendimento inicial, em razdo do Supremo Tribunal Federal ter
firmado entendimento no sentido de que a referida restricao trazida pela Lei n°.
8.072/90 seria constitucional e suficiente, por si sé, para impedir a concessao da
liberdade proviséria ao aprisionado em flagrante por crime hediondo ou equiparado.

Nessa época, ja estava em vigor a Nova Lei de Drogas (Lei n°. 11.343/2006)
que, em seu artigo 44, repetiu a vedacao de concessao da liberdade proviséria em
qualquer modalidade ao acusado da pratica de trafico ilicito de entorpecentes.

Conforme ja foi mencionado anteriormente, nem mesmo o advento da Lei n®.
11.464/2007 — que retirou a restricdo a concessao da liberdade proviséria aos crimes
hediondos e equiparados, mantendo apenas a vedacao a fianca — teve o condao de
modificar o quadro definido pela Constituicdo Federal e pelo art. 44 da Lei n®.
11.343/2006, de acordo com o constantemente asseverado pelos juizes e tribunais
brasileiros, sobretudo STF e STJ.
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No plano doutrinario, tal posicionamento dos tribunais superiores brasileiros
ja era defendido ha muito tempo por doutrinadores como Scarance FERNANDES,
DAMASIO DE JESUS, MIRABETE, RANGEL'%, OLIVEIRA ROCHA e GARCIA BAZ,
com base no preceito da inafiancabilidade ja definido na Constituicao Federal.

Para Scarance FERNANDES a definicdo pela Constituicdo Federal de
alguns delitos como inafiancaveis impde implicitamente a vedagdo a concessao da
liberdade provisoria sem fianca nos termos do art. 310, paragrafo unico, do CPP.
Esta restricdo implicita seria decorréncia direta da observancia aos principios da
gradualidade e da proporcionalidade, que orientam as medidas cautelares penais.
Para o autor, possibilitar a liberdade proviséria nos termos do art. 310, p. u., do CPP
representaria um esvaziamento do texto constitucional.

Nas palavras do eminente jurista,

em obediéncia ao principio da gradualidade ou proporcionalidade nao é
possivel, entdo, imaginar que se a Constituicdo declarou certos crimes
inafiangéveis possa o legislador ordinario, esvaziando a vedacgéo
constitucional, permitir hip6teses de liberdade proviséria em que os vinculos

sejam menos gravosos do que a fianca.'™
Ao contrario do que pode parecer a primeira vista, entretanto, ndo defende
FERNANDES a vedacgao total, sob o prisma constitucional, a concessao da liberdade
proviséria aos aprisionados por crimes inafiancaveis, mas admite ele que estes
possam ser soltos mediante a imposicao de restricbes maiores do que as trazidas
pela fianga, como, por exemplo, o recolhimento domiciliar noturno e nos fins de

semana ou a prisdo domiciliar durante o processo.'®

1% Conforme se vera adiante, o ilustre doutrinador na ultima edicao de seu livro Direito Processual

Penal, apés a edicao da lei 11.464/2007, alterou o seu entendimento, defendendo o cabimento
da liberdade proviséria aos aprisionados por crime hediondo ou equiparado. Entretanto, na 112
ed. da obra referida, assim constava quanto a liberdade proviséria nos crimes hediondos: “Ao
mais desavisado, pode parecer que o legislador constituinte veda, apenas, a liberdade proviséria
mediante fianga nos crimes hediondos e os que lhes forem equiparados, porém nao veda a
liberdade proviséria sem fianga prevista no art. 310 e seu paragrafo Unico do CPP. Considere-se,
inclusive, que o legislador constituinte fez diferenca entre as duas, bastando conferir a regra do
inciso LXVI do art. 5% Pensamos ser errado este posicionamento, pois, se o legislador
constituinte vedou o mais (liberdade proviséria mediante fianga), ndo seria plausivel que o
menos (sem fianga) fosse permitido” (RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal, 11. ed., p.
645).

1% FERNANDES, Antdnio Scarance. Fianca Criminal e a Constituicdo Federal, p. 260.

1% FERNANDES, A. S. Idem, ibidem.
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ldéntico posicionamento é o defendido por OLIVEIRA ROCHA e GARCIA
BAZ quando, ao tratar do tema da inafiancgabilidade, dispuseram que

a inafiangabilidade que decorre diretamente da Constituicdo ndo obsta a
concessao da liberdade proviséria, desde que os vinculos do acusado com
0 processo, determinados nessa hipétese, sejam mais gravosos do que o
pagamento da fianga. Se a Magna Carta considerou insuscetiveis de fianga
determinados crimes, a lei ordinaria ndo podera permitir hipdteses de
liberdade proviséria em que os vinculos do acusado sejam menos gravosos
do que a prépria fianca, pena de contrariar a proibicao constitucional, por
torna-la inécua.

Além disso, segundo os citados juristas, o direito a liberdade proviséria nao
seria absoluto, uma vez que a lei ordinaria poderia, excepcionalmente, vedar
qualquer espécie de liberdade provisoria a determinados delitos. Esta possibilidade
seria decorrente da ressalva presente no art. 52, LXVI, da Constituicdo Federal e da
permissdo da prisdo em flagrante preceituada no inciso LXlI do mesmo artigo da
Carta Magna.

Desta feita, para OLIVEIRA ROCHA e GARCIA BAZ, nao seria
inconstitucional a proibicdo a liberdade proviséria na legislacdo ordinaria, como
ocorre, por exemplo, na Lei n°. 8.072/80 e na Lei n°. 11.343/2006'”. Havendo
previsdo legal expressa sobre a impossibilidade da liberdade proviséria em
determinados casos sequer haveria violagdo ao principio da presuncao de inocéncia
previsto na Constituicdo Federal, pois, ao modo de ver destes doutrinadores, este
apenas proibiria qualquer medida que o contrariasse € nao estivesse assentado em
“dispositivo legal e explicito '°®.

Na mesma esteira é a doutrina de MIRABETE, que apregoa que a
Constituicao Federal impossibilitou a concessao de liberdade proviséria a qualquer
dos aprisionados pela pratica de crimes tidos como inafiangaveis no texto
constitucional. De acordo com o jurista, ainda, as prisdes provisorias nao
corresponderiam em violagao ao principio do estado de inocéncia, pois este vedaria

apenas a aplicacdao ao acusado dos efeitos penais decorrentes de uma sentenca

106 ROCHA, Luiz Otavio de Oliveira; GARCIA BAZ, Marco Anténio. Fianca Criminal e Liberdade
Provisoria, p. 72.

% ROCHA, Luiz Otavio de Oliveira; GARCIA BAZ, Marco Antdnio. Idem, p. 72-73.
1% ROCHA, Luiz Otavio de Oliveira; GARCIA BAZ, Marco Antonio. Idem, p. 65.
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condenatoéria transitada em julgado, como a execucao da pena, a inscricdo do nome
no rol dos culpados, a suspensao dos direitos politicos, etc.

Em sua licao,

nao se pode conceder a liberdade provisoria ao autor dos crimes hediondos,
da prética de tortura, do tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins e do
terrorismo (art. 59, XLIll, da CF; art. 29, da Lei n® 8.072, de 25-5-90), bem
como aos autores de acao de grupos armados, civis ou militares, contra a
ordem constitucional e o Estado Democratico (art. 5%, XLIV). Autuado em
flagrante por um desses delitos, o acusado deve permanecer preso durante
a instrugao ainda que primario e de bons antecedentes e mesmo que nao
ocorra na espécie hipétese de prisao preventiva.'®

O consagrado prof. Damasio de JESUS, também compartilha da mesma
idéia dos ja mencionados doutrinadores, ao mencionar que os crimes hediondos, a
pratica de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e o terrorismo seriam
“insuscetiveis de liberdade provisoria, nos termos do art. 29, Il, da Lei n. 8.072, de
25.7.90. De modo que a eles é inaplicavel o paragrafo Unico do art. 310 deste
Codigo.”"°
Além disso, sobre uma possivel violagao a presuncao de inocéncia por parte
das leis que vedam a liberdade proviséria a determinados delitos, aduz Sérgio F.
MORO que tal argumento ndao deve proceder, uma vez que este principio, assim
como outros previstos na Constituicdo Federal, ndo seria absoluto, admitindo-se a
imposicao de restricbes a direitos do investigado ou acusado “desde que tais
restricdes se revistam do carater de excepcionalidade.”'"

No mesmo sentido das ilustres opinibes doutrinarias € o atual
posicionamento do STF e STJ sobre a admissibilidade ou ndo da liberdade
provisoéria aos aprisionados acusados da pratica de tréfico ilicito de entorpecentes.

A decisdo paradigmatica proferida no HC 93302/SP (STF, HC 93.302/SP,
Primeira Turma, Relatora Min. Carmen Lucia, DJ 09/05/2008), citada no informativo
499 do Supremo Tribunal Federal, é reflexo exato do posicionamento majoritario do

STF quanto a possibilidade ou ndo da liberdade proviséria aos acusados de trafico

19 MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo de Processo Penal Interpretado: referéncias doutrinarias,

indicacoes legais e resenha jurisprudencial, p. 410.

"9 DE JESUS, Damasio E. Codigo de Processo Penal Anotado, p. 247.

" MORO, Sérgio Fernando. Crime de Lavagem de Dinheiro. (texto ndo publicado até a presente

data)
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ilicito de entorpecentes, posicionamento constantemente repetido em inumeras

outras decisdes daquele Tribunal, do STJ e dos demais tribunais patrios.

EMENTA: HABEAS CORPUS. PRISAO EM FLAGRANTE POR TRAFICO
DE DROGAS. EXCESSO DE PRAZO. SUPERVENIENCIA DA SENTENGA
CONDENATORIA: QUESTAO PREJUDICADA. LIBERDADE PROVISORIA:
INADMISSIBILIDADE. PARECER DA PROCURADORIA-GERAL DA
REPUBLICA PELA CONCESSAO DE HABEAS CORPUS DE OFICIO
PARA. QUE O JUIZO DAS EXECUGCOES ANALISE EVENTUAL
CABIMENTO DA PROGRESSAO DE REGIME: INVIABILIDADE. ORDEM
DENEGADA. (...) 2. A proibicdo de liberdade proviséria, nos casos de
crimes hediondos e equiparados, decorre da prépria inafiancabilidade
imposta pela Constituicdo da Republica a legislacdo ordinaria (Constituicao
da Republica, art. 5%, inc. XLIll): Precedentes. O art. 2° inc. Il, da Lei n.
8.072/90 atendeu o comando constitucional, ao considerar inafiangaveis os
crimes de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo
e os definidos como crimes hediondos. Inconstitucional seria a legislacao
ordinaria que dispusesse diversamente, tendo como afiangaveis delitos que
a Constituicho da Republica determina sejam  inafiangaveis.
Desnecessidade de se reconhecer a inconstitucionalidade da Lei n.
11.464/07, que, ao retirar a expressao "e liberdade proviséria" do art. 2°, inc.
Il, da Lei n. 8.072/90, limitou-se a uma alteracdo textual: a proibicdo da
liberdade provisoéria decorre da vedagcdo da fianca, ndo da expressao
suprimida, a qual, segundo a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal,
constituia redundancia. Mera alteracao textual, sem modificacdo da norma
proibitiva de concess@o da liberdade proviséria aos crimes hediondos e
equiparados, que continua vedada aos presos em flagrante por quaisquer
daqueles delitos. 3. A Lei n. 11.464/07 ndo poderia alcancar o delito de
tréfico de drogas, cuja disciplina j& constava de lei especial (Lei n.
11.343/06, art. 44, caput), aplicavel ao caso vertente. (...) 5. Licitude da
decisao proferida com fundamento no art. 52, inc. XLIIl, da Constituicdo da
Republica, e no art. 44 da Lei n. 11.343/06, que a jurisprudéncia deste
Supremo Tribunal considera suficiente para impedir a concessédo de
liberdade provisédria. Ordem denegada (Grifos nossos).

A citada decisdo afasta duvida quanto aos fundamentos da posicdo do
Pretdrio Excelso pela impossibilidade da liberdade proviséria nos referidos delitos.

No plano constitucional, fundamenta o STF que prisdo em flagrante seria
espécie de prisdo processual, expressamente admitida pela Constituicao Federal,
ficando a cargo da legislagdo ordinaria definir sobre a possibilidade ou ndo da
liberdade proviséria. Tal situacdo seria decorréncia do disposto no art. 5%, LXVI, da
Constituicao Federal que dispde que “ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido,

quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga”.

Desta feita, sustenta o Supremo Tribunal Federal que, a contrario senso,
quando a lei nao admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianca, podera qualquer
um ser mantido na prisdo se encontrado na situacao de flagrante delito.
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Ademais, o preceituado no inciso XLIII (“a lei considerara inafiangaveis (...) a
pratica de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os
definidos como crimes hediondos”), entre outros, do art. 5° da Constituicado Federal
estabeleceria, segundo a posicdo do STF, verdadeiro limite material a legislacao
ordinaria quanto a possibilidade ou ndo de concessao de liberdade proviséria. A
impossibilidade de concessédo da liberdade proviséria aos referidos delitos, entre
outros, seria decorrente, assim, da propria inafiancabilidade imposta pela
Constituicdo Federal, sendo o disposto no art. 2% II, da Lei n% 8.072/90 mera
condicao de eficacia da norma constitucional.

Assim, vedando a Constituicio Federal a liberdade provisoria a
determinadas infragdes penais, por meio da prestacao de fianca, seria il6gico que
fosse ela admissivel nos casos legais de liberdade proviséria sem fianga.

Nesse sentido, a alteracao trazida pela Lei n°. 11.464/2007 — ao retirar a
expressao “e liberdade proviséria” do art. 2°, Il, da Lei n% 8.072/90 — nao teria
resultado em qualquer alteracdo substancial a norma proibitiva de liberdade
proviséria. Mantendo a vedacgao a fianca, em observancia o previsto na Constituicao
Federal, continuaria impossibilitada a concesséao a liberdade provisoria, com ou sem
fianga.

Portanto, nas palavras da lima. Ministra Carmen Lucia, relatora do acérdao
em questdo, a alteracdo trazida pela Lei n°. 11.464/2007 seria mera “alteragao
textual, retirando-se uma redundancia contida no texto originario do art. 22, inc. Il, da
Lei n. 8.072/90".

No plano legal, frisou-se também no comentado acérdao que, ainda que a
Lei n% 11.464/2007 significasse mais que uma transformacao textual e retirasse a
vedacao a liberdade provisoria aos crimes hediondos e equiparados, no tocante ao
tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins a referida alteracdo nao poderia
suplantar o disposto no art. 44 da Lei n®. 11.343/2006, que veda expressamente a
estes delitos a possibilidade de concesséao de liberdade provisoria.

Isto porque, segundo o STF, com a edi¢ao da Lei n?. 11.343/2006, a base
legal da matéria teria passado das normas dispostas na Lei n® 8.072/90 para
aquelas previstas na Nova Lei de Drogas. Destarte, a promulgagédo da Lei n®.
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11.464/2007 que alterou dispositivos da lei de crimes hediondos, ndo poderia
modificar, de qualquer modo, a disciplina contida na lei especial de drogas' 2.

Por derradeiro, afastou ainda o Supremo Tribunal Federal a hipétese de a
manutencdo da prisdo em flagrante devesse vir acompanhada de fundamentacao
cautelar, conforme o previsto nos arts. 312 e 313 do CPP. De acordo com a posicao
daquele Egrégio Tribunal, a manutengcdo do flagrante ndo necessitaria de
fundamentacao cautelar, subsistindo pela propria vedacao a liberdade provisoéria,

determinada pela inafiangabilidade preceituada na Constituicdo Federal brasileira.

5.2.2. Quanto ao cabimento da liberdade provisoéria

Nao obstante este firme posicionamento dos tribunais patrios superiores
quanto a impossibilidade da concessao de liberdade proviséria ao aprisionados em
flagrante pela pratica de tréfico ilicito de entorpecentes, conforme ja aludido, grandes
nomes da doutrina nacional criticam a referida posi¢ao, entendendo, ao contrario,
pela possibilidade da concessdao do referido direito aos acusados da pratica de
trafico de drogas.

Autores como Pacelli de OLIVEIRA, LOPES JR., MENDONCA, RANGEL,
FRANCO, SANGUINE, MARCAO, NUCCI, CAMARA, dentre outros, entendem que
nao ha no ordenamento juridico atual qualquer restricao a possibilidade da liberdade
proviséria sem fianca aos acusados do citado delito. Ha, igualmente, decisdes
judiciais difusas que adotam a mesma posicdo, nao obstante o resoluto

"2 No mesmo sentido do entendimento do Pretério Excelso, quanto a incapacidade da Lei ne.

11.464/07 retirar a vedacao a liberdade proviséria prevista no art. 44 da Lei n% 11.343/2007, é a
licdo de Vicente GRECO FILHO, segundo a qual “o art. 44 nao revogou a Lei de Crimes
Hediondos, disso acarretando duas consequéncias: continuam aplicaveis as demais disposicoes
daquela lei no que ndo houver incompatibilidade; o que esta disciplinado neste artigo
permanecera, com seu alcance, ainda que esta lei venha a ser revogada, por exemplo. E l6gico
que podera haver modificag@o por lei posterior, mas se esta for meramente genérica podera nao
atingir o artigo comentado. Foi exatamente o que ocorreu com a promulgacdo da Lei n.
11.464/2007, que modificou o inciso Il do art. 2° da Lei n. 8.072/90, permitindo a liberdade
proviséria para crimes hediondos e equiparados. A modificacdo genérica ndo alcancga o trafico,
mantendo-se a proibigao de liberdade proviséria” (GRECO FILHO, Vicente. Téxicos: prevencao
e repressao, p. 217-218).
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entendimento do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica''®. E
defendem este posicionamento pelas mais diversas razdes, desde a perspectiva da
inconstitucionalidade da vedacao por ofensa ao principio da ndo-culpabilidade até a
questdo da sucessao das leis no tempo, em razao da alteragao trazida pela Lei n®.
11.464/2007.

Iniciando pelo plano constitucional, a controvérsia inicial apontada na
doutrina versa sobre a incompatibilidade entre qualquer forma de vedacédo da
liberdade provisoria e o principio da nao culpabilidade, garantido no art. 5%, LVII, da
Constituicao Federal.

Em suma, uma das conseqiiéncias''* extraidas do principio da presuncéo de
inocéncia, ou da nao culpabilidade, seria a protecao do imputado de sofrer sancoes
antes de ser provada a sua responsabilidade criminal. Trata-se de garantia
fundamental do cidadao trazida desde a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789 (art. 99), tendo berco historico no standard inglés da “prova acima
de qualquer divida razoavel” (“beyond any reasonable doubt”)''°.

Relembrando a abordagem feita no inicio da presente dissertacao, o Codigo
de Processo Penal de 1941 foi erigido sobre as bases normativas da legislacdo
imperial e manteve a tradigcdo da presuncao de culpabilidade do acusado preso em
flagrante delito, restringindo a possibilidade de concessao da liberdade proviséria a
determinados delitos, em regra por meio da prestacéo de fianca. Entretanto, mesmo
apos as reformas parciais em 1973 e 1977, o sistema processual penal brasileiro

3 Nesse sentido citem-se as seguintes decisées: 1) STF: HC 92.824-SC, 92.880-GO; 2) STJ: HC
32.890, 63.030, 76.779, 89.913; 3) TJSP: AP 476.001-3/3-00, HC 105.484-3; 4) TJMT: RSE
11743/07; etc.

“A presuncdo de nao-culpabilidade (ou presuncdo de inocéncia, como prefere a maioria da
doutrina) se apresenta ora como regra probatéria (ou regra de juizo), ora como regra de
tratamento do acusado. Ao funcionar como regra de disciplina a atividade probatéria, a
presungdo de ndo-culpabilidade preserva a liberdade e a inocéncia do acusado contra juizos
baseados em mera probabilidade, determinando que somente a certeza pode lastrear uma
condenagéo (...) Como regra de tratamento, o principio da presungé@o de inocéncia exige que o
acusado seja tratado com respeito & sua pessoa e a sua dignidade e que ndo seja equiparado
aquele sobre quem ja pesa uma condenacgdo definitiva. Equivale isso a dizer que o acusado
somente pode ser preso diante de uma imperiosa necessidade, devidamente justificada, e
apoiada em critérios legais e objetivos, de modo a conferir o carater realmente cautelar a prisao
ante tempus” (CRUZ, Rogério Schietti Machado. Prisdao Cautelar: dramas, principios e
alternativas, p. 69-70).

114

"5 MORO, Sérgio Fernando. Crime de lavagem de dinheiro. (texto nio publicado até a presente

data)
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nao foi devidamente ajustado a leitura imposta pelo devido processo penal
constitucional.

Para Pacelli de OLIVEIRA, a presuncdao de inocéncia corresponde a
principio orientador e vinculante ndo apenas da legislacao infraconstitucional, mas
também da autoridade judiciaria que se encontra obrigada a fundamentar todas as
decisdes judiciais, especialmente a decretacdo ou manutencao de toda prisdo, de
acordo com o previsto no art. 52, LXI, da Constituicdo Federal''®. Sua incidéncia
impediria, assim, que fossem impostas ao aprisionado em flagrante as
consequéncias finais anunciadas no tipo penal a ele imputado, como decorréncia do
mero juizo de probabilidade resultante das evidéncias da situagao flagrancial.

Ademais, as garantias trazidas nos incisos LXI, LXII, LXIII, LXIV, LXV e LXVI
do art. 52 da Constituicao Federal tém origem e fundamento no reconhecimento da
situacdo de inocéncia do acusado, impondo aos 6rgaos persecutérios do Estado a
observancia de regras de tratamento a ser dispensado ao imputado, antes e durante
0 processo penal.

A presuncdo de inocéncia constitui-se em precisar limites a atividade
persecutoria estatal, exigindo que qualguer modalidade de prisdo anterior a
condenacao definitiva seja fundada em natureza cautelar''’. Nesse sentido, clara é a

ligao de OLIVEIRA ao mencionar que

tem-se, portanto, como regra primeira do novo sistema, que o nao-culpado —
em situagdo juridica de inocente — somente podera ser preso antes da
decisdo final por razdes de comprovada necessidade, para fins de
acautelamento dos interesses que fundamentam e legitimam a prépria
jurisdicao penal, de natureza marcadamente instrumental — excegéo feita a
prisdo para1 Tggarantia da ordem publica — e, nos limites da proporcionalidade
da medida.

Na mesma esteira, leciona BATISTA que o direito a coercao mais benigna é
decorréncia direta do principio da presuncéao de inocéncia. Assim sendo,

"8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes Constitucionais da Liberdade Proviséria, p. 31.

"7 No mesmo sentido, diz BATISTA que “ndo se pode, portanto, admitir que o agente seja mantido

preso cautelarmente, tdo-somente porque foi detido em flagrante pela pratica de crime
considerado grave; em qualquer caso, a providéncia cautelar exige além do fumus boni iuris, que
haja um periculum in mora” (BATISTA, Weber Martins. Liberdade Provisoria: ModificacGes da
Lei n2 6.416 de 24 de maio de 1977, p. 117).

"8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Op. cit., p. 76.
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0 status de inocéncia do acusado impede que o0 juiz 0 prenda, quando pode
conceder-lhe a liberdade proviséria; que lhe conceda liberdade proviséria
sujeita a dnus e encargos mais pesados, quando bastam restricdes menos
intensas; que lhe conceda liberdade provisoria, quaisquer que sejam as
obrigagbes impostas, quando lhe pode conceder-lhe liberdade sem
vinculo.""®

Portanto, ndo sendo a prisdo proviséria absolutamente necessaria para
garantia do processo ou da sociedade e sendo insuficiente para esse fim colocar ou
deixar o réu em liberdade sem qualquer vinculo, dever-se-ia recorrer sempre ao
regime da liberdade provisoria.

Para grande parte da doutrina, seriam inconstitucionais, por violagdo direta
ao principio da presuncdo de inocéncia, as leis que estabelecem, através de
previsdes abstratas, a vedacao da liberdade proviséria aos aprisionados pela pratica
de determinados delitos, retirando do Judiciario o poder de analisar, no caso
concreto, a necessidade ou ndo da manutencédo da prisdo do imputado. Estas leis
corresponderiam a verdadeira restauracdo do regime da prisdo preventiva
obrigatéria em determinados delitos, trazido na redacéao originaria do CPP de 1941.

Nessa esteira, aduz Pacelli de OLIVEIRA que

admitir-se a vedagdo da liberdade proviséria nas situagbes antes
mencionadas [Leis n. 8.072/90, 9.034/95 e 9.613/98] é o mesmo que
determinar a prisdo preventiva obrigatéria, banida de nosso ordenamento
desde o final da década de sessenta do século passado. Com efeito, se o
motivo da prisdo pudesse tdo-somente do fato do flagrante, a questédo seria
de antecipacao de culpa, somente possivel em uma ordem em que se
presuma a responsabilidade penal do acusado até prova em contrario.'*
Na opinido de KARAM, estas leis que estabelecem prisbes provisoérias
obrigatérias ou vedam a liberdade proviséria de forma genérica a determinados
delitos confrontam o fato de que a decretacdo ou manutencdo de qualquer prisao
provisoéria deve vir sempre acompanhada de decisdo fundamentada na necessidade
da medida.

Sobre a questdo, pontua a autora que

"9 BATISTA, Weber Martins. Op. cit., p. 36-37.

20 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Processo e hermenéutica na tutela penal dos direitos

fundamentais, p. 179-180.
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assim como o juiz ndo pode se valer de expressdes genéricas ou abstratas
para decretar ou manter quaisquer prisées provisdrias (...), tampouco esta o
legislador autorizado a estabelecer prisdes provisérias obrigatérias ou
vedacbes a liberdade proviséria de forma abstrata, genérica e absoluta.'’

Arremata a jurista que estas leis que trazem vedacodes a liberdade provisoria
de forma abstrata, genérica e absoluta a determinados tipos de delitos conduziriam a
uma “desautorizada satisfacéo antecipada da pretenséo punitiva que se da sem que
sequer haja um efetivo reconhecimento da pratica do alegado crime.”'??

No mesmo sentido sdo os ensinamentos de LOPES JR. que dispde que tais
leis que estabelecem a necessidade da prisdo obrigatéria com base em presuncoes
juris et de jure sdo incompativeis com o principio da presuncdo de inocéncia'®.
Considerando o ilustre jurista o flagrante como uma medida pré-cautelar, feita a

prisdo em flagrante, por qualquer que seja o delito a ele imputado, defende este que

0 juiz deve enfrentar e justificar a necessidade do encarceramento com
base no art. 312 do CPP, fundamentando a sua decisdo. O que é
inadmissivel € a manutengdo da prisdo exclusivamente com base no
flagrante ou, ainda, entender que existe uma conversdo automatica. Pior,
ainda, € o argumento daqueles que pretendem ressuscitar a prisdo
preventiva obrigatéria.'?*

SANGUINE vai mais a fundo na analise, ao dizer que estas leis violariam o
“principio material da proibicdo do excesso”, pois seriam leis restritivas com cargas
coativas de liberdade excessivas ou desproporcionais em relagdo aos resultados
obtidos. Assim sendo, a lei ordinaria jamais poderia estabelecer vedacdes absolutas
e abstratas a situagcbes que envolvam direitos, liberdades e garantias
constitucionalmente previstas. Portanto, pode a lei ordinaria admitir ou nédo a
liberdade provisoria “conforme circunstancias concretas, ndo porém sempre veda-la

em carater genérico e absoluto para certa tipologia de crimes.”'®

2 KARAM, Maria Licia. Escritos sobre a Liberdade: Liberdade, Presuncdo de Inocéncia e

Prisoes Provisérias, p. 41.

22 KARAM, M. L. Idem, p. 44.

22 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional, v. 2, p. 152.

24 LOPES JR., Aury. Crimes Hediondos e a Prisdo em Flagrante como Medida Pré-Cautelar:

Uma Leitura Garantista, p. 60.

125 SANGUINE, Odone. Inconstitucionalidade da Proibicdo de Liberdade Proviséria do Inciso Il

do Artigo 22 da Lei n<. 8.072 de 25 de julho de 1990, p. 255.
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O mesmo SANGUINE sustenta que a expressdo “quando a lei admitir’
adotada pela Constituicdo Federal ndo deve ser interpretada como uma autorizacao
constitucional a qualgquer forma de proibicao absoluta da liberdade provisoria. Sendo
a liberdade um direito fundamental — e, portanto, imediatamente aplicavel — o seu
conteudo deve ser concretizado ja ao nivel constitucional por meio de uma
interpretacao criadora, sem necessidade da mediacao legislativa. Isto &, por ser a
liberdade proviséria um direito fundamental constitucional, ela devera ser “sempre
garantida pela lei, para todo e qualquer crime, em carater geral, mas sera admitida
ou ndo pelo juiz ou tribunal, conforme o caso concreto, segundo as pautas indicadas
pela lei, tal como hoje regulada pelo Cédigo de Processo Penal.”'?®
Semelhante é a posicao defendida por OLIVEIRA, que, ao tratar da vedacao

prevista no art. 2° da lei de crimes hediondos, assevera que

embora aparentemente constitucional, no ponto em que é a propria
Constituicdo que assegura que ninguém sera preso ou mantido preso
quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga (art. 59,
LXVI), atinge induvidosamente todo o sistema de garantias individuais, e,
sobretudo, o devido processo penal, na medida em que institui um juizo
prévio e abstrato de perigosidade, retirando do Judiciario o poder de tutela
cautelar do processo e da jurisdicdo penal, somente realizavel a luz da
concretitude de cada situagao fatica.'*’

Ainda, no campo processual, a situacdo do acusado sob a luz da presuncao
de inocéncia impde que as regras de envolvem a restricdo de sua liberdade devem
ser sempre interpretadas restritivamente. Desta feita, a prisdo cautelar esta revestida

de carater excepcional, somente justificada em razdo da estrita necessidade. Sobre
a questao, por fim arremata SANGUINE que somente

havera compatibilizagcdo entre o direito do Estado de prisdo preventiva e o
do individuo em nao ser levado a prisdo ou ser nela mantido, com ou sem
fianga, através do direito de liberdade proviséria. A interpretagéo restritiva
fere o principio da unidade da Constituicdo, porquanto hdo de ser
obedecidos outros principios garantidores nela estabelecidos.'®

126 SANGUINE, Odone. Op. cit., p. 254.

27 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes Constitucionais da Liberdade Proviséria, p. 136.

126 SANGUINE, Odone. Op. cit., p. 255.
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Vencida a analise da inconstitucionalidade da vedacao abstrata, por meio de
lei ordinaria, da liberdade provisoria a determinados delitos, insurge-se igualmente a
doutrina quanto a abrangéncia dada ao conceito de inafiangabilidade trazido na
Constituicao Federal pela jurisprudéncia dos tribunais patrios superiores.

Sobre a distingdo entre liberdade provisoéria e fianca, arremata TUCCI que
“ndo obstante a relacdo de género e espécie entre liberdade provisoria e a fianca
criminal, ndo ha como confundi-las”, sendo, deste modo, perfeitamente possivel a
concessao de liberdade proviséria “até mesmo nos casos em que a infragao penal
seja inafiancavel”.'?

Para Pacelli de OLIVEIRA, o posicionamento de doutrina e jurisprudéncia de
que a possibilidade de concessao de liberdade proviséria sem fiangca, aos crimes
tidos como inafiangaveis pela Constituigdo Federal, resultaria no esvaziamento da
norma constitucional seria uma interpretacdo da Constituicdo a partir da legislacao
ordinaria, seguindo o inverso da légica hermenéutica.'*

De acordo com o citado jurista, a Constituicio da Republica chegou
“absolutamente desatualizada em tema de liberdade provisoria, trazendo uma
enorme perplexidade ao renovar ou ressuscitar a antiga expressao
inafiancabilidade™".

Conforme afirma OLIVEIRA, a Carta Magna reconhece expressamente a
coexisténcia de dois regimes de liberdade proviséria, sendo um mediante fianca e
outro ndo. Assim, a inafiangabilidade prevista na CF88 para alguns crimes
estabelece, nada mais, do que diferentes restricbes de direito ao imputado, para
modalidades distintas de liberdade provisoria.

Rebatendo os argumentos de FERNANDES, OLIVEIRA pontua que a
“‘eventual contradicdo existente entre os atuais regimes (...) ndo pode constituir
fundamento para a supressao de um (sem fianca), unicamente como decorréncia da
existéncia de regras de exclusao — para determinados delitos — dirigidas ao outro

(com fianga).”'*?

129 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro, p.

323.

130 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes Constitucionais da Liberdade Proviséria, p. 75.

31 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal, p. 458.

132 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes Constitucionais da Liberdade Proviséria, p. 75.
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Continua o ilustre jurista,

nao ha, com efeito, impedimento algum a que se estabelecam, por lei,
novas restricbes a liberdade do acusado, que ndo o encarceramento, para
que, sem a exigéncia de fianca, se preste efetiva tutela ao processo e a
jurisdicao penal, quando postas em risco por situagdes e circunsténcias de
fato —lsuPS(S)rte fatico — adequadas a determinados delitos — suporte
normativo.

Portanto, sustenta OLIVEIRA que, ao contrario do apregoado pela
jurisprudéncia do STF, a concessdao de liberdade proviséria sem fiangca aos
aprisionados por crimes inafiangcaveis nao resultaria em esvaziamento do conteldo
da norma constitucional, na medida em que a Constituicdo Federal expressamente
admitiu a existéncia de dois regimes distintos de liberdade proviséria. Para ele, seria
incumbéncia do legislador ordinario estabelecer os critérios e as restricbes de
direitos relativas a cada um desses regimes cautelares de liberdade, “desde que
observados os principios fundamentais relativos ao sistema prisional, notadamente
os da necessidade, instrumentalidade e proporcionalidade.”’®*

Assim sendo, o desnivelamento existente entre as regras desses regimes de
liberdade nao poderia conduzir a rejeicdo imediata do regime sem fianca, quando
presente a hipétese de inafiancabilidade, como ocorre, por exemplo, no tréfico ilicito
de entorpecentes.’® Em suma, ndo se poderia punir o cidaddo por meio de uma
interpretacéo extensiva da norma constitucional em fungdo de omisséo e contradigéo
causada pelo legislador ordinario.

A critica da doutrina a legislacdo ordinaria que veda a concessdao da
liberdade proviséria ainda vai mais a fundo e entra no aspecto funcional das
restricoes em comento.

Para BATISTA, “a idéia de que a prisao cautelar possa ter algum sentido de
prevencao ou repressao deve ser afastada de todo. Sua finalidade (...) é tdo-s6 a de

garantir o provavel resultado do processo ou a ordem publica.”'*

138 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes Constitucionais da Liberdade Proviséria, p. 83.

'3 OLIVEIRA, E. Pacelli de. Idem, p. 138.
%5 OLIVEIRA, E. Pacelli de. Idem, ibidem.

136 BATISTA, Weber Martins. Liberdade Proviséria: Modificacdes da Lei n2 6.416 de 24 de maio
de 1977, p. 32.
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Outrossim, é a licdo de SANGUINE que critica a utilizagdo da vedacdo &
liberdade proviséria por meras razdes de prevencdo geral, questdao de direito

material incompativel com a natureza das prisdes provisérias'®’. Para o autor,

a inconstitucionalidade aparece quando a lei d& a prisdo preventiva fun¢des
diretamente conexas a exigéncias de defesa social, com fins de
exemplaridade ou de prevengao dos crimes porque seria transferir o efeito
intimidatério e repressivo da pena para a prisdo preventiva, que atuaria,
entdo, dotada de uma carga aflitiva imediata, como uma verdadeira pena
antecipada, sem observancia do devido processo penal.'®

Esta inversdo da funcionalidade das medidas cautelares pessoais resulta,
ainda, em uma verdadeira alteracdo da prépria l6gica do direito penal, pois, como
lecionam BATISTA e MANZINI, o direito penal nao é um direito de coercao direta,
mas sim indireta."**

A pratica de qualquer crime, por mais evidente que se mostre, ndo pode
levar a punicao imediata do autor. O poder punitivo do Estado ndo podera jamais se
exercer sem uma comprovagao € uma declaracao judicial que apliquem a punicéo
no caso concreto. Assim, vedar-se abstratamente e genericamente a concessao de
liberdade proviso6ria implicaria em violar a prépria esséncia do direito penal,
transformando-o em instrumento de coercédo direta contra o acusado de um ilicito

penal.

%7 Sobre a questdo da utilizagdo das prisdes cautelares como forma de prevengdo geral,

interessante é a analise feita por LOPES JR. sobre a banalizacdo dessa modalidade de prisédo:
“Hoje, no Brasil, assistimos a um bizarro espetaculo — muitas vezes as custas de uma prisdo
‘cautelar’ inconstitucional, como a tutela da ordem publica — que é a iluséo do ‘julgamento
imediato’. Enquanto os meios de comunicagdo ndo mostrarem alguém sendo ‘conduzido’ e
algemado, a opinido publica (ou publicada?) ndo descansa, e os meios de comunicagao, na
auséncia de uma prisdo cautelar, exploram a imagem de (suposta) impunidade”. E, ao tratar da
velocidade da tecnologia que rege a nossa sociedade, continua o jurista: “Mas a velocidade da
noticia é completamente diferente da velocidade do processo, ou seja, existe um tempo do
direito que estd completamente desvinculado do tempo da sociedade. E esse é o grande
entrave: a sociedade acostumada com a velocidade da virtualidade ndo quer esperar pelo
processo, dai a paixao pelas prisées cautelares e a visibilidade de uma imediata puni¢cdo. Assim
querem o mercado (que nao pode esperar, pois tempo € dinheiro) e a sociedade (que nao quer
esperar, pois esta acostumada ao instantdneo) (...) Em ultima analise, o processo nasce para
demorar (racionalmente, € claro), como garantia contra julgamentos imediatos, precipitados e no
calor da emogao” (LOPES JR., Aury. Crimes Hediondos e a Prisao em Flagrante como
Medida Pré-Cautelar: Uma Leitura Garantista, p. 61-62).

138 SANGUINE, Odone. Op. cit., p. 256.

139 BATISTA, Weber Martins. Liberdade Proviséria: Modificacdes da Lei n2 6.416 de 24 de maio
de 1977, p. 1.
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Consoante o demonstrado, as disposicées constitucionais que tratam da
liberdade proviséria e da possibilidade ou ndo de sua restricdo sdo amplamente
discutidas pela doutrina. Especificamente no tocante ao crime de trafico ilicito de
entorpecentes, com a edicdo da Lei n®. 11.464/2007 este cisma doutrinario ganhou
novas dimensoes.

Superada as questdes envolvendo a violagdo ao principio da presuncao de
inocéncia pelas leis ordinarias que vedam abstratamente a concessao da liberdade
proviséria a alguns delitos, a inconstitucionalidade dessas leis e a extensdo do
conceito de inafiancabilidade trazido pela Constituicdo Federal, diverge, ainda,
amplamente a doutrina quanto aos efeitos resultantes da edicdo da Lei n°.
11.464/2007.

Inicialmente, observa-se que o legislador expressamente objetivou, com a
reducdo da expressao “e liberdade proviséria” do art. 2%, Il, da Lei n°. 8.072/90,
deixar de proibir a concessao de liberdade proviséria sem fianca em se tratando da
pratica de crimes hediondos, tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e
terrorismo.

Portanto, data venia, ao contrario do defendido pela Corte Suprema
brasileira, a alteracao trazida pela Lei n®. 11.464/2007 nao objetivou mera “alteracao
textual, retirando-se uma redundancia contida no texto originario do art. 2°, inc. I, da
Lei n. 8.072/90”. Nessa esteira leciona RANGEL, em reformulacdo de seu anterior

posicionamento'*, que

de acordo com o novo texto legal ndo resta divida de que o juiz podera
conceder ao réu liberdade provisoria, fundamentadamente. A supressao da
expressao ‘liberdade proviséria’ do inciso Il e a redagdo do §3° ndo
permitem outro entendimento acerca da possibilidade de liberdade
proviséria em crime hediondo (...) Nesse sentido, o juiz, hodiernamente,
verifica se estdo presentes os motivos que autorizam a custddia cautelar do
acusado. Se positiva a resposta, decreta a prisdo preventiva. Se negativa,
concede-lhe a liberdade proviséria, tudo em conformidade com o disposto
no §3° do art. 2° da Lei de Crimes Hediondos.'*'

Também FRANCO posiciona-se contrariamente a tese defendida pelo STF,

afirmando que “se a liberdade proviséria constitui o género de que a fianca é

0 vide supra, p. 52.

"I RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal, p. 744.
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espécie, seria uma contradicdo ldgica perversa admitir que a espécie tivesse

abrangéncia maior do que o género”'*2.

Por isso, conclui o autor que “a Lei
11.464/2007 nao objetivou eliminar do texto legal palavras desnecessarias,
supérfluas, mas apenas colocar o texto da Lei de Crimes Hediondos em sintonia
com a Constituicdo Federal.”™*

Corrobora com essa conclusdao o disposto na exposicdo de motivos do

projeto de lei n°. 6.793/2006 que resultou no diploma legal em comento:

O Projeto pretende modificar o artigo 2° da Lei n® 8.072, de 1990, com
objetivo de adequé-la a evolugao jurisprudencial ocorrida desde sua entrada
em vigor, bem como de toma-la coerente com o sistema adotado pela Parte
Especial do Cadigo Penal e com os principios gerais do Direito Penal. 3. A
proposta de alteragéo do inciso Il do artigo 2° busca estender o direito a
liberdade provisdria aos condenados por esses delitos, em consonancia
com o entendimento que ja vem se tomando corrente nas instancias
superiores do Poder Judiciario (...) 4. Dessa forma, preserva-se o poder
geral de cautela do juiz, que decidird se 0os acusados dos crimes previstos
na Lei n® 8.072, de 1990, poderdao ou ndo responder ao processo em
liberdade. Pretende-se, com isso, evitar os efeitos negativos da privagao de
liberdade quando, diante do exame das circunstancias do caso concreto, a
medida se mostrar eventualmente desnecesséria.

Destarte, admitindo-se que a lei possa dispor abstratamente sobre a
admissibilidade ou ndo da liberdade proviséria a certas tipologias de delitos e que o
conceito de inafiangabilidade trazido na Carta Magna ndo impeca a concessao do
citado direito por meio da aplicacao do paragrafo unico do art. 310 do CPP, restaria
pendente de andlise se a edicdo da Lei n° 11.464/2007 atingiu igualmente os
acusados da pratica do trafico ilicito de entorpecentes.

Em sentido contrario ao posicionamento, defendido pelo STF, da
especialidade da lei de drogas frente a lei de crimes hediondos, muitos autores da
doutrina nacional inferem que a Lei n°. 11.464/2007 derrogou o art. 44 da Lei n°
11.343/2006, nao subsistindo, logo, a regra proibitiva da liberdade proviséria para
estes delitos.

E esta a opinido de GOMES, que assim leciona:

A Lei n? 8.072/90, em sua redagao original, proibia (em relagdo aos crimes
hediondos e equiparados) tanto a fianga quanto a liberdade proviséria. Por

2 FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos, p. 485.
* FRANCO, A. S. Idem, ibidem.
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forca da nova lei (Lei n? 11.464/07) foi eliminada esta ultima proibicdo. Em
outras palavras: cabe, doravante, liberdade proviséria nos crimes hediondos
e equiparados.'*

E mais, de acordo com o renomado jurista, a citada norma por ser regra de

direito processual com reflexos penais e benéfica retroagiria para alcancar fatos

ocorridos antes de sua vigéncia'*.

Idéntica é a posicdo de Borges de MENDONCA e Galvdo de CARVALHO,

segundo os quais

com a edi¢do da Lei 11.464, de 28 de margo de 2007, que entrou em vigor
no dia seguinte, alterou-se o art. 2° da Lei 8.072/90, acabando-se com a
vedacao da concessao da liberdade proviséria aos crimes hediondos e
equiparados (...) entendemos que a Lei 11.464/2007 revogou tacitamente a
proibicédo de liberdade proviséria prevista na Lei de Dro%as, pois é norma
posterior e se referiu expressamente ao crime de trafico.'”

Também se posicionam pela derrogacao tacita de parte do art. 44 da Nova

Lei de Drogas, promovida pela Lei n®. 11.464/2007, DA SILVA e ARRUDA. Segundo

estes, ndo se poderia mais defender a constitucionalidade desse dispositivo diante

do principio da proporcionalidade. In verbis:

Ora, se para os autores dos crimes mais repugnantes previstos em nossa
legislagdo (homicidio qualificado, extorsdo mediante sequestro, latrocinio,
etc.) é possivel a concessao da liberdade proviséria sem fianga, quando nédo
estiverem presentes as circunstancias que ensejariam a decretacdo da
prisdo preventiva, ndo vemos como sustentar que no trafico de drogas,
previsto na mesma lei, (...) muito mais amenos, ela ndo podera ser
concedida. Se para os crimes mais graves ela é permitida, para os menos
graves também devera ocorrer o mesmo.'*’

144

145

146

147

GOMES, Luiz Flavio. Liberdade Provisoria e Progressao de Regime nos Crimes Hediondos:
a Nova Lei n? 11.464/2007, p. 86.

Igualmente sobre a possibilidade de retroagdo da nova lei, aponta Andrade MOREIRA que
“evidentemente, que a possibilidade da liberdade proviséria atinge os crimes praticados antes da
vigéncia dos novos dispositivos (dia 29 de margo de 2007). Trata-se de lei mais benéfica e que
deve retroagir, em conformidade com o preceito constitucional contido no art. 5°, XL, e art. 2°,
paragrafo unico, do CP” (MOREIRA, Romulo de Andrade. As Alterac6es na Lei dos Crimes
Hediondos: a Lei n? 11.464/2007, p. 107).

MENDONGCA, Andrey Borges de; CARVALHO, Paulo Roberto Galvdo de. Lei de Drogas
comentada artigo por artigo, p. 198.

DA SILVA, César Dario Mariano; ARRUDA, Eloisa de Souza. A Lei dos Crimes Hediondos
apos a alteracao de seu artigo 22, p. 4.
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In fine, sobre a hermenéutica do concurso aparente de normas instaurado
entre as Leis n® 8.072/80 e 11.343/2006, igualmente diverge a doutrina do
posicionamento mantido pelo Supremo Tribunal Federal.

Pereira MARQUES manifesta-se expressamente contrario ao argumento de
que a Nova Lei de Drogas prevaleceria sobre a Lei dos Crimes Hediondos, de
incidéncia mais ampla. Em sua visdo, ambas tratam-se de leis especiais, sendo que
a Lei n® 8.072/90 nao se aplicaria somente aos crimes hediondos, mas também
aqueles a eles equiparados, como o trafico de drogas, conforme o aludido pelo
préprio caput do seu art. 2%, que teve mantida a sua redacdo com a Lei n°.
11.464/2007.'%

Igualmente elucidativos sao os ensinamentos de Pacelli de OLIVEIRA sobre
a discussao, consoante os quais a Lei dos Crimes Hediondos e a Nova Lei de
Drogas sao ambas, por esséncia e exceléncia, especiais em relacao “a todo o
universo de crimes catalogados no Cddigo Penal e na legislagdo extravagante,
desde que nado arrolados em seu texto”. As citadas leis seriam leis especiais em
relacdo as normas gerais do Coédigo Penal, em funcdo da sua “especificidade e
especialidade de tratamento normativo”'*°.

No entendimento do citado jurista, por serem as leis de drogas e dos crimes
hediondos especiais (por esséncia e exceléncia) e por tratarem expressamente de
normativa dada ao crime de trafico de drogas (afinal, a Lei n®. 11.464/2007 manteve
a referéncia expressa ao trafico de entorpecentes na Lei dos Crimes Hediondos'®),
o conflito instaurado entre ambas deve se resolver por meio da “regra mais simples
da hermenéutica do concurso aparente de normas: lei posterior revoga a anterior

naquilo que forem incompativeis, desde que versem sobre o mesmo tema.”™’

148 MARQUES, Marcelo Pereira. Da Possibilidade de Concessao de Liberdade Provisoria aos

Crimes Hediondos e Delitos Equiparados, Inclusive para Fatos Pretéritos, p. 226.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal, p. 476.

190 “E importante notar que a Lei n.2 11.464/2007 é posterior a Nova Lei de Téxicos e a redacdo do

art. 2%, ‘caput’, da Lei n.? 8.072/90 foi mantida ‘Os crimes hediondos, a pratica de tortura, o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo’, ou seja, ndo retirou do seu ambito de
aplicagdo o crime de tréafico ilicito de entorpecentes. Diversamente, manteve-o descrito na
norma, e apenas retirou a proibi¢cdo de concessao de liberdade proviséria” (PEREIRA, Laydiane
de Castro. Prisao Cautelar: da possibilidade da concessao de liberdade provisoéria aos
acusados da pratica do delito de trafico ilicito de entorpecentes, p. 48).

1 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal, p. 476.
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Logo, tendo a Lei n®. 11.464/2007 retirado a vedagao expressa a concessao
de liberdade proviséria sem fianca aos crimes hediondos e equiparados, prevista na
Lei n?. 8.072/90, estaria parcial e tacitamente revogado o dispositivo do art. 44 da
Nova Lei de Drogas em razdo das regras hermenéuticas que versam sobre a

sucessao temporal de leis diretamente incompativeis.
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6. CONCLUINDO: A LIBERDADE PROVISORIA NO TRAFICO DE DROGAS

Diante dos posicionamentos jurisprudenciais e doutrinarios abordados,
revela-se que o tema da possibilidade ou ndo de concessao da liberdade proviséria
aos aprisionados em flagrante pela pratica de trafico ilicito de entorpecentes é
questdo muito controvertida, defendida, em ambos os sentidos, por inUmeros nomes
da doutrina patria.

No decorrer da presente dissertacdo pdde-se concluir que o instituto da
liberdade provisoria, no atual ordenamento juridico brasileiro, ndo é tratado de forma
sistematica, estruturando-se, com grande pobreza morfolégica, como uma medida
intermediaria entre o encarceramento provisério e a liberdade completa do acusado.

Conforme o observado nos apontamentos iniciais, a liberdade provisoria,
desde os tempos mais remotos, manteve estreita relacdo com a prestacao da fianca
criminal pelo acusado, servindo esta como medida para garantir que o acusado
compareceria aos atos do processo judicial. Entretanto, tal relacdo de
complementaridade jamais significou uma identificacdo entre fianca e liberdade
proviséria, podendo-se dizer que a fiangca — assim como os antigos fiéis carcereiros,
homenagem e cartas de seguro — representaria mera modalidade de se obter a
liberdade proviséria durante o curso da investigacao e do processo criminal.

No ordenamento juridico nacional, contudo, ap6s a promulgacao do Cddigo
de Processo Criminal de Primeira Instancia, a fiangca ganhou status de via exclusiva
de obtencdo da liberdade proviséria (a excecdo dos crimes de infimo potencial
ofensivo, nos quais o réu poderia se livrar solto independentemente da prestacao de
fianga). Esta relagdo essencial entre liberdade proviséria e fianga permaneceu com a
promulgacao do Cédigo de Processo Penal de 1941, mantendo-se até o advento da
Lei n® 6.416/77 que, ao inserir no paragrafo uUnico do art. 310 do CPP a
possibilidade de concessao da liberdade proviséria mediante o mero compromisso
de comparecimento a todos os atos do processo, praticamente aniquilou as funcoes
da fianca no ordenamento juridico nacional, criando modalidade de liberdade
provisoéria desvinculada da prestacao de determinada garantia pecuniaria.

Além disso, o referido diploma legal estabeleceu que a liberdade provisoria

seria sempre concedida quando ausentes 0s requisitos que justificassem a prisdo
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preventiva do acusado, rompendo, assim, com a presuncao de culpabilidade que se
estabelecia sobre 0 acusado apreendido em situacao flagrancial. A rigor, pode-se
concluir que essa alteracao trazida pela lei garantiu uma efetivacdo maxima do
principio da nao-culpabilidade, impedindo que a prisdo cautelar se tornasse regra
aos acusados presos em flagrante delito.

Todavia, ndo se pode deixar de apontar que a inovacao legislativa, ao
praticamente revogar a fianca, ndo trouxe medidas cautelares efetivas que
garantissem a presenca do acusado aos atos do processo criminal. Assim, néo
obstante tenha representado um progresso ao por fim as prisbes com base em
presuncoes juris et de jure de periculosidade, a Lei n° 6.416/77 esvaziou a
cautelaridade intrinseca ao instituto da liberdade provisoria, condicionando a sua
concessao ao mero compromisso de comparecimento aos atos do processo.

Ora, a insuficiéncia legislativa brasileira é nitida se comparada ao previsto no
ordenamento juridico de paises como Espanha, Portugal, Italia, Estados Unidos e
etc. Conforme o observado no capitulo 3 da presente dissertacdo, esses sistemas
juridicos tratam as medidas cautelares pessoais de maneira extremamente plural,
restringindo a prisdo cautelar as situagcbes de necessidade extrema. De forma
avancada, os citados sistemas juridicos tratam as medidas cautelares pessoais de
forma gradativa, onde ao acusado podera ser imposto uma ou mais medidas
cautelares entre uma pluralidade prevista em lei, sempre com base nos critérios de
adequacdo e de proporcionalidade entre a medida escolhida e as situacdes
concretas do caso penal. Vigora ai, a idéia de que a prisdo no curso do processo
criminal, em funcdo da sua gravidade, é sempre a excec¢ao, sendo a regra a
liberdade.

Tais exemplos do direito comparado deveriam servir de norte para o
ordenamento juridico brasileiro, onde, na contramao das tendéncias mundiais, as
medidas cautelares pautam-se, ainda, no binébmio prisdo cautelar/liberdade mediante
mero compromisso de comparecimento aos atos do processo. E, assim, em funcao
da ineficacia da imposicao de tal medida, a prisdo cautelar continua sendo regra no
ordenamento juridico brasileiro. Além disso, aceita-se ainda no Brasil que a simples
prisdo em flagrante seja suficiente para manter o acusado encarcerado durante todo

0 curso da investigagcdo e do processo penal, ainda que nao estejam presentes
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quaisquer dos requisitos cautelares previstos no art. 312 do CPP, situacao que pode
perdurar por anos a fio.

Ao tratar a prisdo do acusado como regra, os verdadeiros axiomas do
sistema penal brasileiro sdao postos a claridade. Efetuada a priséao,
independentemente de ser pena ou medida cautelar, acalmam-se os animos e os
sentimentos de impunidade da populagao, afastando-se a idéia de que o crime nao
encontrou qualquer resposta efetiva por parte do Estado'®?. Prevalece, assim, a
Iogica do sofrimento que, nas palavras de Schietti CRUZ, se revela no sentimento da
populacdo em geral em desejar que a pessoa acusada de determinado crime “possa
‘sentir’ na propria carne — pelo sacrificio da liberdade — a dor que causou a vitima e
aos seus familiares.”>

A adocao da prisdo como remédio para todos os males nada mais é do que
um nitido desconhecimento do legislador do descrédito do encarceramento como
forma de prevencao e repressao a atividade criminal. Esta situacdo é agravada no
caso das prisbes cautelares, que assumem, indiretamente, a fungdo de pena
antecipada onde ainda ha incerteza quanto a condenacéo definitiva'*.

O encarceramento, sobretudo o provisério, deve ser sempre decretado com
cautela e a titulo de cautela, vera e propria, afastando-se as indevidas presuncdes
legais e abstratas de periculosidade e ponderando o magistrado entre os beneficios
e maleficios gerados pela sua adocao. Nesse ponto, importante a licdo de Schietti
CRUZ, para o qual

quem lida com a liberdade humana jamais pode trata-la como um assunto
cotidiano. Todo processo merece adequada atengdo daqueles por meio de
quem o poder punitivo do Estado atua. Quando se trata de requerer um
prisdo cautelar, opinar a respeito de uma liberdade proviséria ou decidir
sobre quem deve ser preso, ndo ha como deixar de proceder a uma
ponderada avaliagdo também dos maleficios gerados pelo ambiente
carcerario, procurando, de outro angulo, também nao deixar desprotegidos

%2 CRUZ, Rogério Schietti Machado. Prisdo Cautelar: dramas, principios e alternativas, p. 12.

% CRUZ, R.S. M. Idem, p. 11.

1% A propésito, digno de nota é o ensinamento do mestre CARNELUTTI, em sua critica a /a ética de

la ejecucion penal antecipada: “Se alguém é compelido a dar algo que nao deve, este algo pode
ser restituido em espécie ou ressarcido em dinheiro; porém, a vergonha e o sofrimento do injusto
encarceramento, como podem ser ressarcidos?” (CARNELUTTI, Francesco. Apud em
OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes Constitucionais da Liberdade Provisoria, p. 37).
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os legitimos interesses da sociedade (...), entre os quais o direito a
seguranca, também de estatura constitucional.'®®

Nao ha como se olvidar que o ato de aprisionar muitas vezes é
contraproducente, isto é, ao invés de promover a funcdo de ressocializacdo do
individuo, transforma-o em algo pior, atuando como verdadeira escola de
reincidéncia’®.

Em funcao dessa cruel realidade do sistema prisional, mormente o brasileiro,
€ que o ato de aprisionar deve ser sempre revestido dos maiores cuidados, sob
pena de transformar o inocente em produto das engrenagens autbnomas do sistema
prisional. Assim, ndo podemos concordar com aqueles que sustentam a
possibilidade da lei, ao vedar a liberdade proviséria, prever abstratamente a
necessidade da prisdo para determinadas tipologias de crimes. Além disso, tais
previsbes confrontam diretamente o preceito do art. 310, p. u.,, do CPP, que
determina que na auséncia dos requisitos que justifiquem a prisdo preventiva,
devera o acusado responder o processo em liberdade proviséria, mediante
compromisso de comparecimento aos atos do processo.

Melhor seria se o ordenamento juridico nacional, seguindo os modelos
citados do direito comparado, estabelecesse medidas cautelares pessoais diversas a
serem escolhidas pelo magistrado conforme a gravidade e a necessidade do caso
concreto, relegando a prisao cautelar a condicao de ultima, e ndo primeira, opcao de
medida cautelar'®’. Esta necessidade de atualizacdo da legislagdo nacional pode vir

® " CRUZ, Rogério Schietti Machado. Op. cit., p. 14-15.

%6 Nessa esteira é a antiga licio de Roberto LYRA: “Seja qual for o fim atribuido a pena, a prisdo &

contraproducente. Nem intimida, nem regenera. Embrutece e perverte. Insensibiliza ou revolta.
Descaracteriza e desambienta. Priva de fungdes. Inverte a natureza. Gera cinicos ou hipdcritas.
A prisao, fabrica e escola de reincidéncia, habitualidade, profissionalidade, produz e reproduz
criminosos” (LYRA, Roberto. Apud em BATISTA, Weber Martins. Liberdade Provisoria:
Modificac6es da Lei n2 6.416 de 24 de maio de 1977, p. 23).

%7 Na falta de previsbes expressas e imediatas para a resolucdo do problema, observam-se,

jurisprudencialmente, decisbes que amenizam a situagdo de precariedade do ordenamento
juridico nacional. Nesse sentido, cite-se a seguinte deciséo proferida na 22 Vara Criminal Federal
de Curitiba: “Sem entrar no mérito dos fatos, observo que o crime de moeda falsa, em principio,
ndo comporta a concessao de liberdade proviséria, sendo vedada a fianga (art. 323, |, do CPP).
Tal proibicao, contudo, foi tacitamente revogada pela redacdo dada pela Lei 6.416/77 ao artigo
310, paragrafo unico, do CPP, que permite a concessao de liberdade proviséria para qualquer
crime, mesmo sem fianga, quando ausentes os fundamentos para a prisdo preventiva. Nao faz
por evidente sentido proibir para crimes com pena minima superior a dois anos a concessao de
liberdade proviséria com fianga, mas permitir a liberdade provisoéria sem fianga. A melhor
interpretacao é ter, portanto, a proibicdo do artigo 323, I, do CPP como revogada tacitamente. A
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a se concretizar por meio do Projeto de Lei n°. 4.208/01, que traz mudancas
substanciais ao regime juridico das medidas cautelares no Brasil, aproximando o
nosso sistema ao de paises como Portugal, Itélia e Estados Unidos.

Consoante o observado ao longo da presente dissertacdo, a questdao da
possibilidade ou ndo da concessdo de liberdade proviséria aos aprisionados em
flagrante delito de trafico de drogas centra-se, essencialmente, no preceito trazido no
art. 52, XLIIl, da CF88, segundo o qual “a lei considerara como inafiangaveis (...) o
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos”.

Sobretudo a extensdo da inafiancabilidade trazida na norma constitucional
suscitou os referidos debates trazidos ao longo desta dissertagdo, que se reavivaram
com a edicao da Lei n®. 11.464/2007 que retirou a expressao “e liberdade proviséria”
do disposto no art. 29, I, da Lei n®. 8.072/90.

Jurisprudencialmente, embora seja firme o entendimento do Supremo
Tribunal Federal quanto a impossibilidade de concessado de liberdade provisoéria,
conforme o supra demonstrado, a questdo nao é pacifica. Recentemente, por
exemplo, o Ministro Eros Grau iniciou divergéncia no julgamento do HC/97579 a fim
de conceder liberdade proviséria a paciente acusado de trafico ilicito de
entorpecentes. De acordo com o exmo. ministro, o preceito do art. 44 da Lei n°
11.343/2006 violaria o principio da dignidade humana, do devido processo legal e da
presuncao de inocéncia, incumbindo, assim, ao STF adequar esses principios a
norma trazida no art. 59, XLIll, da CF88. Asseverou ainda que em face dos
mencionados principios, a inafiangabilidade ndo poderia constituir causa impeditiva
da liberdade proviséria, devendo o magistrado, ao homologar a prisao em flagrante,
sempre observar se existe situagao trazida no art. 312 do CPP que justifigue a
custddia cautelar do acusado. Apds a divergéncia apresentada pelo Ministro Eros
Grau, o Ministro Cezar Peluso solicitou vistas do processo, o qual se encontra

pendente de julgamento definitivo até o presente momento'*.

fianga, em principio, deve ser exigida em todos os casos criminais para garantir a presenga do
investigado no processo e a futura reparacdo do dano e pagamento da multa. Deve ser
dispensada excepcionalmente no caso de investigado pobre, mas nao é esse aparentemente o
caso” (Autos n® 2007.70.00.027664-6. Juiz Sérgio Fernando Moro. Decisdo proferida em
26/09/2007).

%8 Informativo n2. 552 do STF.
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Tal situagdo demonstra que, em breve, o STF podera fincar posicionamento
definitivo sobre o tema.

Ab initio, ndo seria possivel se concluir com absoluta certeza quanto ao
sentido que sera dado pelo STF a interpretacao da vedacgao da liberdade provisoria
trazida na Lei n?. 11.343/2006 em razao da for¢ca dos argumentos apresentados por
aqueles que defendem ambos os lados da celeuma.

Frise-se, entretanto, que, recentemente, o exmo. Ministro Celso de Mello
concedeu medida liminar no HC/100.362 para garantir liberdade proviséria a
acusado da prética de trafico ilicito de entorpecentes, fundamentando sua decisao
na inconstitucionalidade de vedacado legal abstrata da liberdade provisoria a
determinadas tipologias de delitos. Em suas razdes, o exmo. ministro também
alegou que a “vedacao aprioristica de concessao de liberdade proviséria, reiterada
no art. 44 da Lei 11.343/2006 (Lei de Drogas)”, seria incompativel,
independentemente da gravidade objetiva do delito, “com a presuncao de inocéncia
e a garantia do ‘due process’, dentre outros principios consagrados pela
Constituicao da Republica”, citando ainda, como exemplo, a decisao proferida na
ADIn 3.112/DF, que reconheceu a inconstitucionalidade de norma com conteudo
material virtualmente idéntico ao trazido no art. 44 da Lei n®. 11.343/2006. A referida
ADIn declarou a inconstitucionalidade do art. 21 da Lei n®. 10.826/2003 (Estatuto do
Desarmamento), que previa que determinados crimes da citada lei seriam
insuscetiveis de liberdade proviséria, fundamentando que a Constituicao Federal, em
face dos principios da presuncao de inocéncia e da obrigatoriedade de
fundamentacdo dos mandados de prisdo pela autoridade judicidria competente, nao
autorizaria a prisdo ex lege, isto €, por forca de mera previsao legal abstrata.

Estas decisées tomadas pelo Supremo Tribunal Federal revelam o caminho
que podera vir a ser adotado por aquela Corte Egrégia no tangente a liberdade
proviséria no trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins.

Com efeito, ndo ha como se negar que a vedacao abstrata a liberdade
proviséria no trafico de drogas estabelece uma presuncao ex lege de periculosidade
do acusado, violando o preceito constitucional de que ninguém serd conduzido a
prisdo exceto por decisdo judicial fundamentada, além de afrontar diretamente o

disposto no paragrafo Unico do art. 310 do CPP.
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E certo que, por ser o trafico de drogas delito tratado com severidade pelo
ordenamento juridico nacional, dificilmente nao estara presente algum dos requisitos
que justifiquem a necessidade da prisdo preventiva do acusado, nos termos do art.
312 do Cédigo de Processo Penal. Por ser conduta equiparada aos crimes
hediondos, o trafico de drogas causa grande repercussdo no meio social, sendo
aconselhavel, muitas vezes, a custodia cautelar do acusado para a salvaguarda da
ordem publica, principalmente nos casos dos “grandes traficantes”.

Entretanto, a justificativa ndo pode servir de base para o estabelecimento de
uma presuncao legal de necessidade da medida de encarceramento do acusado,
violando os principios — como o da proporcionalidade e da excepcionalidade — que
regem as medidas cautelares processuais penais. E nitido que h& maior justica
quando a lei remete ao aplicador do direito a missao de analisar, individualmente, no
caso concreto a conveniéncia da aplicagdo ou ndo de medida tdo grave. Nao
obstante se enquadrarem em uma mesma classificacao juridica, as situagdes faticas
variam em cada caso concreto, ndo podendo se admitir que a lei, genérica e
abstrata, imponha uma solucdo juridica Unica para situacdes potencialmente
distintas.

Consoante o abordado na presente dissertacdo, o tema ainda envolve a
discussao quanto a potencial lesédo ao principio da ndo-culpabilidade. Certamente, a
presuncao de inocéncia, assim como outros principios constitucionais, ndao é
absoluta, podendo admitir restricdes, entre elas a imposicdo de medida privativa de
liberdade do acusado anteriormente a sua condenagdo definitiva. Todavia, a
necessidade de tal medida deve ser sempre extraida do caso concreto, com base na
subsuncao em preceitos legais genéricos e abstratos, nos moldes do atual art. 312
do CPP. Assim, melhor razao cabe a doutrina que defende, sob o prisma da
presuncao de inocéncia, que o réu somente poderia ser preso, antes de deciséo final
condenatoéria, por razdes de comprovada necessidade “para fins de acautelamento

199 Isto @,

dos interesses que fundamentam e legitimam a propria jurisdicdo penal
poderia a lei ordinaria admitir ou ndo a liberdade proviséria conforme circunstancias
concretas, nao porém sempre veda-la em carater genérico para certa tipologia de

delitos. Autorizar a lei a possibilidade de impor, em abstrato, a necessidade da

%9 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes Constitucionais da Liberdade Proviséria, p. 76.
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custddia cautelar aos acusados da pratica de determinadas tipologias de delitos,
viola a idéia de que a presuncdo de inocéncia exige que o0 acusado nao seja
equiparado aquele sobre quem ja pesa uma condenacao definitiva.

Assim sendo, no confronto entre o0s preceitos constitucionais da
inafiancabilidade do trafico de drogas, da presuncdo de inocéncia e do direito a
liberdade, deve prevalecer o posicionamento que conceda maior efetividade aos
direitos e garantias fundamentais do cidad&o, afastando as vedacdes absolutas e
abstratas a situacbes que envolvam direitos, liberdades e garantias
constitucionalmente previstas.

Por fim, ndo se poderia deixar de mencionar na presente dissertacdo, a
rigorosidade do tratamento juridico ao acusado do trafico de drogas no Brasil. A
manutencdo da idéia de que a lei pode vedar abstratamente a concessdo de
liberdade proviséria aos aprisionados em flagrante pela pratica desse crime
corresponde apenas a uma face da questao.

Certamente nao se esta aqui a fazer uma apologia ou uma defesa do tréafico
de drogas, uma vez que 0os males e a violéncia por ele gerados sdo conhecidos por
todos. Entretanto, ndo se pode simplesmente ocultar o determinismo exercido pela
realidade social brasileira sobre aqueles que convivem em &reas tomadas pelo
confronto diario com o trafico. Acreditar que a prisao irrestrita de todos aqueles
envolvidos com o trafico de drogas resolve ou diminui o problema da criminalidade,
da violéncia ou mesmo dos males de saude publica a ele relacionados é ignorar o
fato notério de que aquele que termina preso — ou permanece preso durante o curso
do processo criminal — na maioria das vezes é o cidadao acometido pela pobreza e
pela completa falta de oportunidades.

De acordo com recente pesquisa promovida pela Universidade Federal de
Brasilia e pela Universidade Federal do Rio de Janeiro, a pedido do Ministério da
Justica, a maioria dos condenados por trafico de drogas no pais ndao pertence ao
crime organizado, sendo a maior parte réus primarios (55,2%), presos sozinhos
(61,5%) e em posse de pouca quantidade de drogas (68,7% foram condenados por
posse de quantidade de drogas inferior a 100g). Além disso, o estudo revelou ainda
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que em 88,9% dos casos 0s condenados foram presos em flagrante e que 83,6%
dos acérdaos proferidos pelos tribunais do DF e RJ sdo condenatérios'®.

Esta pesquisa revela os tragos centrais da politica criminal de combate as
drogas no Brasil. E duvidoso que, conhecendo a realidade do sistema prisional
brasileiro, a prisdo do réu primario, definitiva ou provisoria, possa exercer qualquer
influéncia positiva sobre ele. Esta realidade escancara as fung¢des repressivas e
retributivas da pena, afastando qualquer intencdo de ressocializacao, reintegragao
ou reinsercdao do condenado. Assim, as prisdes transformam-se em verdadeiros
depdsitos humanos onde a sociedade despeja os indesejaveis, pouco se importando
sobre os efeitos trazidos pela referida medida.

Talvez o problema central do trafico de drogas esteja na crenca continua de
que este se resolvera com mais prisbes e maiores punicdes, olvidando-se que o
trafico de drogas desenvolve-se principalmente em funcdo da completa auséncia de
politicas sociais efetivas de combate a pobreza e ao desemprego. A prisdo tornou-se
solucdo Unica para o trafico de drogas e este se tornou o principal responsavel pelo

crescimento do nimero de presos em todo o mundo'®'.

1% Dados disponiveis em: http://www.unb.br/noticias/unbagencia/unbagencia.php?id=2101, acesso

em 02/10/2009.

No Brasil, por exemplo, segundo dados do Departamento Penitenciario Nacional do Ministério da
Justica, no final de 2008, 77.371 pessoas estariam cumprindo pena por trafico ilicito de
entorpecentes, representando o maior contingente dos 393.488 presos no pais. No Parand, dos
36.453 presos, 4.051 estariam relacionados ao trafico ilicito de entorpecentes. Dados disponiveis
em http://www.mj.gov.br/depen, acesso em 02/10/2009.
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