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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo demonstrar o entendimento doutrinario e
jurisprudencial sobre a concesséo da liberdade proviséria no crime de trafico, em
que pese haver vedagdes legais. Ao decidir sobre a possibilidade ou ndo da
concessao do beneplacito, o magistrado, antes de aplicar uma sang¢ao que implica
em cerceamento da liberdade, deve observar os principios fundamentais elencados
em nossa Constituicdo Federal. O acusado ndo pode simplesmente ter sua liberdade
tolhida sem ao menos ter a possibilidade de ter seu caso analisado por um juiz que,
conforme a circunstancia podera conceder ou n3o a liberdade proviséria. E nesse
contexto que foi relacionado o beneficio da liberdade proviséria com o principio
constitucional da presuncado de inocéncia, analisando-se os acérdaos pronunciados
pelo Supremo Tribunal Federal, para fins de analisar qual a orientagao jurisprudéncia
da Corte Suprema e de que forma o artigo 44 da Lei 11.343/06 vém sendo aplicado
frente as garantias constitucionais.

Palavras-chave: Liberdade provisoria. Trafico de drogas. Crime hediondo. Pri
da presuncao de inocéncia.
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1 INTRODUGAO

A liberdade é uma conquista constante que se alarga conforme o homem
amplia seus conhecimentos sobre a natureza e sobre as relagdes sociais. Consiste
em fazer tudo o que se quer, com tanto que néo se invada os limites da liberdade do
préximo. Dai a necessidade de o Estado impor limites as agdes nocivas a sociedade,
e, em contrapartida, garantias para limitar a insurgéncia do Estado sobre o status
libertatis de todo individuo.

Considerando-se que a Constituicdo Federal esta fundada sob um Estado
Democratico de Direito, ha, portanto, a preocupacdo em garantir o direito a
liberdade. Nesse sentido, o renomado artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal,
estabelecido como regra geral de liberdade de agdo, do qual emana, ainda, a
correlacdo entre liberdade e legalidade. Vale dizer que, enquanto a liberdade é a
regra, a prisdo € a exceg¢ao, ao passo que somente podera haver restricbes a
liberdade quando expressamente previstas em lei.

Tendo em vista que uma das finalidades do Estado é garantir a seguranca
juridica da sociedade, o legislador vem buscando, da medida do possivel, conter a
violéncia e o trafico de entorpecentes e drogas afins através da edigédo de leis penais
mais severas, como € o caso da Lei n. 11.343/06, a qual veda a liberdade provisoria
aos crimes de trafico.

O que nao se pode olvidar, contudo, sao os principios constitucionais, tal
qual o principio da presuncéo de inocéncia. E fato que a sociedade clama por justica
e, este clamor, aos olhos do legislador ndo deve, de forma alguma, representar uma
afronta as garantias constitucionais, mesmo diante da pratica do delito de trafico de
drogas.

Nao se pode deixar de lembrar que, enquanto ndo se prove a culpa, todo
o réu é presumido inocente, motivo pelo qual a prisdo é a exceg¢ao, até mesmo
porque, sabe-se que o sistema carcerario, em vez de ressocializar o individuo, o
torna mais propenso ao crime, devido as condi¢cdes precarias em que se encontram
os presidios pelo Brasil afora. Em face dos riscos decorrentes de uma possivel
antecipagao da pena, cabe ao juiz analisar cada caso em concreto para nao incorrer

no erro de cercear a liberdade de um inocente.
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O instituto da liberdade proviséria € nada mais, que o direito que o
acusado tem de responder ao processo penal em liberdade, observados os
requisitos legais, em substituicdo antecedente a prisdo processual, quando esta nao
se justificar como instrumento processual necessario. Em outras palavras, a
liberdade provisdria € uma garantia para se evitar a antecipagao da pena destituida
de qualquer fundamentagao legal, permitindo que o acusado, durante o decurso do
processo, continue ostentando a condi¢cao de inocente. Trata-se de uma aplicagao
do principio da presuncdo de inocéncia, tornando-se imperioso ao Estado, para
condenar um acusado, provar a existéncia do fato criminoso e a sua autoria.

Diante da vedagao imposta ao artigo 44 da Lei n. 11.343/06, a presente
monografia tem por escopo analisar o entendimento jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal, no ano de 2010, acerca da concessao do beneplacito nos crimes
de traficos. A escolha do tema justifica-se pela necessidade de fomentar debates e
discussbes em busca de solugbes que visem aperfeicoar a legislagdo em vigor,
norteando-se pela premissa de que a liberdade do individuo constitui regra no
ordenamento juridico patrio, cabendo ao juiz, mesmo diante de legislagao especial,
analisar a situagdo em concreto e julgar conforme os principios constitucionalmente
consagrados.

A metodologia de pesquisa aqui utilizada foi a bibliografica, com uso de
material doutrinario e consulta a legislagdo vigente. No ultimo capitulo a pesquisa
concentrou-se, exclusivamente, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no
ano de 2010, sendo que, da coleta dos acérdaos foi feita uma analise das decisdes
que concedem o beneficio da liberdade proviséria e as decisbes que proibem tal
concessao.

Desse modo, dedica-se um capitulo especial para tratar do principio da
presuncdo de inocéncia, trazendo sua conceituacdo, evolucédo histérica, nogdes
acerca das consequéncias processuais junto ao ordenamento juridico, além de
abordar o principio em comento sob o prisma do garantismo penal.

O capitulo seguinte discorre sobre a liberdade proviséria (com ou sem
fianca), abordando de forma sucinta a historia, conceito e fundamentos deste
instituto. Apresenta, também, as modalidades de liberdade proviséria e,
respectivamente, as hipéteses de ocorréncia e finalidade. Depois, sera destacada a
questdo da prisdo provisoria, para, ao final, discorrer sobre o cerceamento da

liberdade em consonancia com o principio constitucional da presuncao de inocéncia.
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E por fim, no terceiro e ultimo capitulo, se tem uma breve disposi¢ao dos
requisitos da prisdo preventiva, bem como os aspectos gerais que amparam tal
instituto. O capitulo derradeiro traz a baila, ainda, julgados emanados pelo Superior
Tribunal Federal acerca da concessao da liberdade proviséria ao acusado pela
pratica do crime de trafico. Serdo analisadas tanto as decisbes que concedem a
benesse quanto aquelas que mantém a proibicdo do beneplacito.
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2 A TUTELA DA LIBERDADE PESSOAL E A GARANTIA CONSTITUCIONAL DO
PRINCiPIO DA PRESUNGAO DE INOCENCIA

2.1 Sintese histérica do principio da presungao de inocéncia

Em nosso ordenamento juridico, o principio da presungédo de inocéncia
esta previsto no artigo 5°, inciso LVII, da Constituigdo Federal, ocupando, junto aos
demais, posi¢cao de destaque, porquanto, trata-se de uma garantia constitucional,
fruto das lutas e reivindicagées da sociedade, que somadas ao senso de justica de
nossos ilustres juristas, consagraram tal dispositivo como clausula pétrea.

Entretanto, vale lembrar que os anseios para positiva-lo como direito
individual iniciaram-se ha muito tempo, mais precisamente no ano de 1789, com a
notavel Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo, a qual estabeleceu uma
nova concepg¢ao de Estado, reconhecendo, em suma, os direitos individuais como
limites para a sua atuagao.

A DDHC avangou mais em relacdo aos principios da justica punitiva,
instaurando trés artigos que retratavam alguns dos pontos combatidos pelo
movimento de reforma. Entre eles, a presungao de inocéncia, que se
exprimiu do artigo IX: “Todo o homem presume-se inocente enquanto nao
houver sido declarado culpado; e ninguém pode ser castigado a ndo ser em

virtude de uma lei estabelecida e promulgada anteriormente ao delito, e
legalmente aplicada”. (CAMARGO, 2005, p.26-29).

Note-se que o legislador da época usou o termo “castigado”, e nao
“preso”, como comumente é utilizado atualmente. Isto por que, “no século XVII, o
processo instaurado para verificar a culpa guarda razoavel distancia com as
disposigcdes que regem o Processo Penal moderno” (CAMARGO, 2005 apud
CHURCHILL, 1960, p. 195).

O sistema adotado para processar os acusados era chamado suplicio, o
qual consistia em uma pena corporal dolorosa que aumentava gradativamente,
conforme a gravidade do delito, sendo que a culpa ndo precisava estar
necessariamente provada, visto que esta ia se concretizando conforme as puni¢des
iam sendo aplicadas. Sobre o tema, anotou Foucault (2002, p. 30):

O suplicio repousa na arte quantitativa do sofrimento. Mas nédo é soé: esta
producéo é regulada. O suplicio faz correlacionar o tipo de ferimento fisico,
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a qualidade, a intensidade, o tempo dos sofrimentos com a gravidade do
crime, a pessoa do criminoso, o nivel social de suas vitimas.

Assim, a idéia de punigdo severa, com excessos de crueldade, tinha por
objetivo intimidar, através do medo, os demais cidaddos (CASTELO BRANCO,
1980).

Para alcancar a eficacia desse sistema era necessario que houvesse um
aumento gradativo das penas, iniciando-se com as mais leves e, no decorrer do
processo, aumentando os suplicios com a aplicacdo de penas mais dolorosas,
algumas vezes acompanhadas de “penas acessorios”, nao corporais, “que
comportavam uma dimensdo de suplicio: exposig¢ao, roda, coleira de ferro, acgoite,
marcagao com ferrete [...]"” (FOUCAULT, 2002, p. 30). Esses métodos de suplicios
foram usados de forma excessiva a fim de demonstrar “o poder de quem tinha o
poder de castigar’ (ANITUA, 2008, p. 106/107).

Ao tratar do desenvolvimento histérico da justica penal, Ferri (2006, 44)
ensina que:

Quanto as penas, as capitais e corporais que, com conjuntamente as penas
pecuniarias — até o confisco total do patriménio — constituiam o primitivo
arsenal da justica penal, o mundo romano acrescentou os trabalhos
forcados (ad metalla, ad triremes, etc.), enquanto que o carcere servia nao

como pena, mas como guarda dos acusados e dos condenados a espera de
serem mandados ad crucem, ad bestias, ad metalla, etc.

Desse modo, “o corpo do condenado deveria ser mantido até o momento
da execucgao, e o encarceramento era perfeito para tanto. O condenado ficava preso
enquanto aguardava a morte e o suplicio que a acompanhava” (SCHECAIRA;
CORREA JUNIOR, 2002, p. 33). Assim, restava ao acusado aguardar a aplicacéo do
castigo, ou confessar o fato e sua responsabilidade. “Em todo caso, a tortura estava
aliada a busca da confisséo privada, e os castigos eram algo publico, com efeitos
sobre toda a comunidade” (ANITUA, 2008, p. 107). Portanto, “a culpa ndo comegava
uma vez reunidas todas as provas: peca por peca, ela era constituida por cada um
dos elementos que permitiam reconhecer um culpado” (FOUCAULT, 2002, p. 41).

Foi diante deste método nada convencional que o0s humanistas
comecgaram a pleitear modificagdes no sistema penal da época, porquanto este se
apresentava deficiente e desprovido de seguranga juridica. Intelectuais
comprometidos com o ideario lluminista comegaram a reunir-se e desenvolver uma

funcao critica de oposigao, agindo diretamente no campo penal, atribuindo-lhe uma
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centralidade cultural e politica que contribuiu para a reforma no processo penal (DAL
RI JUNIOR, 2009).

Neste contexto, surge a figura de Beccaria que, através da obra Dos
delitos e das penas, deu inicio as primeiras discussdes acerca da presuncao de
inocéncia, aduzindo, em sintese, que “a pena nao podia justificar-se na vinganca,
mas sim na utilidade, na prevengao de outros delitos” (ANITUA, 2008, p. 162), sendo
que, “todo castigo que nao serve para manter o contrato social € injusto”.

Dessa forma, o individuo ndo poderia ser declarado culpado antes da
sentenca do juiz, e a sociedade sO poderia lhe retirar a protegdo publica apés ter
decidido que ele violou o pacto social, causando algum tipo de dano a outros
individuos (BECCARIA, 2010). Além da idéia de humanizagado das penas, Beccaria
tratou da importancia das leis e da organizacao politica como forma de mudar as
condigdes ambientais do individuo de tal modo a desvia-los do crime e moldar
cidaddos virtuosos (DAL RI JUNIOR, 2009). Ademais, Beccaria (2010) era
extremamente critico quanto ao uso de torturas, considerado-as um meio ineficaz e
injusto de obter a confissdo. Conforme ensinamentos de Delmanto Junior (2001, p.
59):

[...] a declaragdo do direito a presuncdo de inocéncia surgiu para banir o
sistema da prova legal e da tortura, oriundo das antigas ordalias ou juizos
de Deus, tao freqlentes na Inquisicio. Com ela, buscou-se a
implementagdo, outrossim, do sistema da livre apreciacdo da prova,

eliminando-se o0 pensamento de que o suspeito que deveria provar a sua
inocéncia perante a sociedade [...]

Inicialmente, discutiu-se a forma de tratamento dispensado ao individuo,
sendo vedada, por ocasiao da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, a
aplicagdo de medidas severas que, de certo modo, limitou o poder de punir do
Estado, ja que em meados do século XVII o jus puniendi era monopolizado pelo
principe, visto que naquela época o regime politico vigente era o absolutismo, no
qual o soberano detinha o poder e em conta disso, personificava a punicdo como
forma de vinganca (FOUCAULT, 2002).

Em um primeiro momento, pela expressdo da DDHC, o acusado nao
poderia ser tratado como culpado antes da sentenca final condenatéria. Isso
incluiu severas limitacbes a todas as medidas cautelares, no curso do
Processo Penal que importassem em restricbes de direito para os
acusados, tais como prisdo preventiva sem prazo determinado e formas de
antecipagdo da pena, como os suplicios. A partir dessa formulagéo institui-
se a presuncéao de inocéncia como regra de tratamento ao acusado durante
o0 Processo-Crime. O Estado enfrentou uma limitagdo do exercicio do jus
puniendi, na afirmagcdo da necessidade de respeito as liberdades
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individuais. A relagdo de confronto entre o poder de persecucéo penal € a
liberdade individual estava, sob um de seus vértices, regulada pela
presuncgéo de inocéncia. (CAMARGO, 2005, p. 57).

Entre os séculos XVIII e XIX, estudiosos da doutrina italiana deram inicio
a uma onda de debates acerca da presungdo de inocéncia, tendo entre os
intelectuais, destaque para Ferri (2006), o qual apontou em seus estudos que a
presuncgao de inocéncia somente poderia ser invocada quando, ndo havendo provas
suficientes nos autos, o indiciado negasse a autoria dos fatos, fazendo, inclusive,
uma ressalva ao fato de que “a propria instauragao do processo criminal autorizaria
que se presumisse a culpa do imputado, e ndo sua inocéncia” (SCHREIBER, 2005).
De igual modo, Manzini alegou que o fato de ter sido imputado um crime a
determinado individuo impede que este seja presumido inocente, porquanto a
imputacao se apodia em indicios previamente colhidos.
Em contrapartida as teses defendidas pelas demais escolas penais, a

Escola Classica repugnava a ilusdo “de que o remédio mais eficaz contra o crime era
a pena, feroz (antes de Beccaria) ou mitigada (depois dele)” (FERRI, 2006, p. 65).
Nesse sentido, pode-se dizer que foi Beccaria quem teve a “generosa e eloquente
iniciativa” de formagdo de uma grande corrente cientifica (Escola Classica), sendo
que, em suma, trés sao os topicos basilares da sistematizagao filoséfico-juridica,
conforme bem assevera Ferri (2006, p. 58/59):

Como orientagbes politico-social, e por isso reagdo contra 0s excessos

medievais da justica penal, a Escola Classica:

| — Expls e estabeleceu a razao e os limites do direito de punir por parte do

Estado.

Il — Opbs-se a ferocidade das penas, invocando e obtendo a abolicdo das

penas capitais, corporais e infamantes com uma mitigagdo geral das penas

conservadoras (carcerdrias, retentivas, pecunidrias, interditorias).

Il = Reivindicou todas as garantias para o individuo, quer durante o
processo, quer na aplicagao da lei punitiva.

Segundo a Escola Classica, os direitos individuais devem ocupar o
patamar de garantia constitucional, ndo s6 devido a sua preocupagao em proteger a
inocéncia do acusado, mas também pelo compromisso que a justica tem para com a
sociedade de oferecer seguranca juridica. Por direitos individuais, Tucci (2009, p. 52)
entende serem aqueles que, alusivos “a pessoa, sdo inerentes ao homem e
qualificam sua natureza, enquanto coexistem socialmente dentro do Estado”.

Em suma, a grande discussdo das escolas penais da Italia girava em

torno do fundamento do Processo Penal, ou seja, se o fundamento estava no
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individuo ou na sociedade. Tratava-se, ainda, de uma discussao acerca dos

principios orientadores das normas processuais:

Do longo debate entre as Escolas Penais italianas pouco se discutiu sobre o
conteudo da presungao de inocéncia e sobre suas consequéncias praticas
para o Processo Penal. A verdadeira discussao travada entre os tedricos
girava em torno do fundamento do Processo Penal, se deveria servir como
instrumento de defesa da liberdade individual, com a tutela da inocéncia, ou
como meio de defesa da sociedade diante dos atos lesivos dos
delinqientes. Implicava, portanto, uma discussdo de fundo sobre os
principios orientadores da diregdo das normas processuais, que se ocultava
sob a aceitagao ou ndo da presungao de inocéncia, o que de plano indicaria
se o fundamento do Processo estava no individuo ou na sociedade. Neste
sentido, a aceitagdo da presungao de inocéncia refere-se a um modelo de
Processo Penal, de matriz liberal, que se preocupa primeiramente em
proteger os direitos do individuo. (CAMARGO, 2005, p. 57/58).

Apesar da dificuldade de chegar a um consenso quanto ao emprego da
presuncdo de inocéncia, esta foi inserida na Constituicdo italiana de 1948 no
sentindo de que, antes da sentencga penal irrevogavel, o acusado nao pode ser
considerado culpado, comungando com os postulados da Escola Classica
(CAMARGO, 2005). Desse modo:

Antes que a sentenga do magistrado condene ou absolva — declarando-lhe
as razbes de fato e de direito — ao imputado de um crime, as normas
processuais devem assegurar-lhe todas as garantias, que lhe fornecam

maneiras de provar a propria inocéncia, a qual se deve presumir em todo ao
imputado. (FERRI, 2006, p. 52).

Foi em meio desta aproximagdo com os direitos e garantias dos
individuos que, em 1948, foi promulgada a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, a qual previu em seu artigo 11.1:

Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a

lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido assegurada todas as
garantias necessarias a sua defesa.

Assim, de acordo com a DUDH, até que se prove a culpabilidade do
individuo, este deve ser considerado inocente, e na duvida, o juiz podera absolvé-lo,
invocando, assim, a expressao in dubio pro reo, ou seja, “a favor do réu”. Implica
dizer, em outras palavras, que se trata de uma regra probatéria ou de juizo, na qual
0 magistrado deve ter ampla certeza quanta a autoria do delito e ainda, o acusado é
eximido da obrigagdo de produzir provas contra si, reforgando a sua presuncao de

inocéncia.
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O exame da presuncdo de inocéncia oriunda da DUDH restringe-se ao
campo probatério, ja que impde a acusagéo a tarefa da produgado completa
das provas acerca da culpabilidade do individuo. Além de eximir o acusado
da obrigagédo de produzir provas sobre a veracidade da acusagao, implica
em sua absolvigdo incondicional, caso a sua culpa ndo tenha sido
totalmente provada, o que permitiu margem de duvida sobre a culpa do
acusado, ele deve ser absolvido. Portanto, a presungao de inocéncia refere-
se também a uma regra probatéria ou de juizo, atuante no decorrer e no
deslinde final do Processo Penal. (CAMARGO, 2005, p. 58).

Oportuno citar os apontamentos de Gomes e Piovesan (2000, p. 224), ao
aduzir que, levando-se em consideragao o principio da presuncdo de inocéncia
recepcionado pela DUDH, tém-se, pelo menos, trés garantias minimas que
consubstanciam a grande garantia do devido processo legal:

[...] a primeira vem contemplada na Constituicdo brasileira (art. 5°, LVII) e
relaciona-se a tradicional regra de tratamento; as duas outras concernem ao
ambito probatério e estdo previstas nos documentos internacionais citados.
Sao elas: 1?) garantia de ser tratado — “considerando” — como inocente; 22)
garantia da “legalidade” da comprovagao da culpabilidade (CADH, art. 8.2 e

DUDH, art. Xl); 3%) garantia de “judicialidade” da comprovagdo da
culpabilidade (PIDCP, art. 14.2).

Todavia, em nosso ordenamento juridico tal principio somente foi
contemplado na Constituicdo de 1988, apesar de ter sua aplicagao utilizada de
forma velada através de outras garantias penais, tal qual o principio do contraditério
e da ampla defesa, ambos introduzidos no Cédigo de Processo Penal. Como bem
assevera Tucci (2009), o principio da presungdo de inocéncia foi consagrado
constitucionalmente, por forca da Declaragdao Universal dos Direitos Humanos,
adotando, em regra, o sentindo de que, sem a necessaria certeza de ser o imputado
autor da infracdo penal cuja pratica |he é atribuida, ndo ha como considera-lo
culpado.

O principio da presungcao de inocéncia ndao se trata apenas de uma
garantia constitucional, mas reveste-se também de um principio politico, haja vista
ser o Brasil um Estado Democratico de Direito com compromissos com a tutela de
liberdade em face do jus puniendi do Estado, combatendo as formas arbitrarias de
aplicacao da lei em detrimento dos direitos e garantias emanados da Constituicéo
Federal (GOMES FILHO, 1991). Em meio a essa protegdo conferida ao individuo,
surge a figura do garantismo (FERRAJOLI, 2010, p. 312):

“Garantismo”, com efeito, significa precisamente a tutela daqueles valores
ou direitos fundamentais, cuja satisfacdo, mesmo contra os interesses da
maioria, constitui o objetivo justificante do direito penal, vale dizer, a

imunidade dos cidadaos contra a arbitrariedade das proibicbes e das
punicdes, a defesa dos fracos mediantes regras do jogo iguais para todos, a
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dignidade da pessoa do imputado, e, consequentemente, a garantia de sua
liberdade, inclusive por meio do respeito a sua verdade.

Trata-se de um sistema normativo de direito com fundamento basilar no
principio da legalidade, o qual, por sua vez, estrutura o Estado Democratico de
Direito, regime politico brasileiro. Para o doutrinador supra mencionado, ao adotar o
garantismo penal, o jurista deve privar pelos preceitos constitucionais a fim de
amenizar o conflito existente entre o jus puniendi do Estado e o jus libertatis do
cidadao, sendo este reputado bem inatingivel, suscetivel da prote¢gdo do Estado e
garantido por lei constitucional (FERRAJOLI, 2010).

Colhe-se, ainda, dos ensinamentos de Badaro6 (2003, p. 283/284):

O principio da presungédo de inocéncia & reconhecido, atualmente, como
componente basilar de um modelo processual penal que queira ser
respeitador da dignidade e dos direitos essenciais da pessoa humana. Ha
um valor eminentemente ideolégico na presungao de inocéncia. Liga-se,

pois, a propria finalidade do processo penal: um processo necessario para
verificag&o jurisdicional da ocorréncia de um delito e sua autoria.

Ao delimitar o objeto do juizo, Ferrajoli procurou n&o apenas preservar a
inocéncia do acusado, mas garantir a liberdade do individuo, porquanto se trata de
uma garantia constitucional ha muito consolidada em nossa Constituicdo, sendo que
“a culpa, e ndo a inocéncia deve ser demonstrada, e € a prova da culpa - ao invés da
inocéncia, presumida desde o inicio — que forma o objeto do juizo” (FERRAJOLI,
2010, p. 505). Consoante complementa Delmanto Junior (2001, p. 67/68):

O direito a presungéo de inocéncia, portanto, afigura-se como uma pilastra
de todo e qualquer Estado Democratico de Direito, abrangendo como
referido ndo s6 a questdo do Onus da prova, mas, também, a
inadmissibilidade de qualquer tratamento preconceituoso em fungdo da
condigdo de acusado, do direito ao resguardo de sua imagem, ao siléncio
que ndo importa em admissdo de culpa, a local condigno que lhe seja
destinado na sala de audiéncia ou no plenario do juari, ao ndo uso de

algemas, salvo casos excepcionalissimos e, por um fim, a cautelaridade e
excepcionalidade da prisao provisoria [...]

Assim, diante do breve contexto histérico exposto, e, ainda, considerando-
se 0s apontamentos pertinentes a adogao de tal garantia no ordenamento juridico
patrio, pode-se dizer que se trata de uma conquista de suma importancia para o
Direito Penal, e principalmente, para a esfera dos Direitos Humanos. Como bem
assevera Goes de Souza (2004, p. 60):

Verificamos que pelo principio da presungéo de inocéncia, o que realmente
se pretendeu foi defender os acusados dos excessos que decorrem da

suspeita de culpabilidade, tutelando-o contra os rigores proprios da
atividade inquisitiva e ndo da prisao provisoria arbitraria.
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Pode-se ver, também, que nao tdo-somente houve garantias no que
condiz ao tratamento imposto ao réu, mas, sobretudo as outras garantias
decorrentes da presuncao de inocéncia, tal como o énus da prova durante o
processo penal, a busca da verdade legal, a exigéncia de que as sentencgas sejam
devidamente fundamentadas, entre outras garantias referentes a privacidade, a
imagem e a honra do individuo, sendo importante ressaltar que todas essas demais
consequéncias guardam estrita ligagdo com os principios constitucionais do devido

processo legal e da dignidade da pessoa humana.

2.2 Conceito de presungao de inocéncia e seus aspectos processuais

O principio da presungao de inocéncia estabeleceu novos critérios para
decretacdo da prisédo do réu garantindo maior dignidade ao acusado. Entretanto, a
Constituicdo Federal admite a prisdo antes do transito em julgado da condenacéo,
desde que preenchidos certos requisitos descritos em lei, ndo podendo olvidar que,
“a regra é que o réu responda o processo em liberdade, pois, se deve receber o
tratamento de inocente, ndo ha motivo que justifique sua prisédo” (BEDE JUNIOR;
SENNA, 2009, p. 84). Nesta esteira, complementa Goes de Souza (2004, p. 61):

Quando o inciso LVII do Art. 5° da Constituicdo Federal estabelece que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenga
penal condenatdria”, € inquestionavel que ndo se afirma que o acusado
deva em todo o transcorrer da investigagao policial e do processo judicial,

permanecer livre e que nenhum poder cautelar possa ser contra ele,
exercido.

Dessa forma, mesmo diante do principio da presung¢ao de inocéncia e em
determinadas condi¢cdes previstas em lei, nosso ordenamento autoriza a prisao
durante o tramite do processo. Resta esclarecer, portanto, qual o significado de
“presuncao de inocéncia”.

A necessidade de inserir um principio garantidor da liberdade do acusado
surgiu a partir do século XVIII, principalmente em raz&o dos abusos cometidos pelo
Estado Absolutista. Segundo o entendimento de Santos (2004, p. 75):

O principio da presungédo da inocéncia revela claramente a nova face do
Estado apds a Revolugao Francesa visto que, no modelo absolutista, podia
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se constatar um exacerbado peso no poder da acusagao calcado na formula
inquisitorial. Desta maneira, tomando o acusado previamente por culpado e
obviamente como aquele que feria o interesse do Estado (...) o pressuposto
da culpa era o dogma, e a inocéncia provada era situagao rara dentro do
contexto do absolutismo.

Saturados das atrocidades cometidas pelo método inquisitorial, surgiram
alguns movimentos em busca da reforma do processo penal. Nesse sentido, podem-
se citar os estudiosos da Escola Classica (FERRI, 2006), os quais buscavam
maiores garantias aos acusados, e, consequentemente, maior seguranga juridica na
aplicacao da lei. Ademais, havia um forte anseio pela separacéo das fungdes, posto
que, era 0 mesmo juiz que acusava, defendia e aplicava a pena (NETTO, 2003, p.
25):

E ele [o juiz] quem inicia, de oficio, o processo, quem recolhe as provas e
quem, ao final, profere a decisao, podendo, no curso do processo submeter
0 acusado a torturas (na origem), a fim de obter a rainha das provas: a

confissdo. O processo € secreto e escrito, nenhuma garantia se confere ao
acusado.

Portanto, o sistema inquisitorial revelava-se deficiente e impregnado de
injusticas. Ao tratar do sistema inquisitério, Netto (2003, p. 25) expde que “nele, ndo
ha o contraditério, e, por isso mesmo, inexistem as regras de igualdade e de
liberdade processual”. Assim, o surgimento do principio da presungéo de inocéncia
teve inicio com o movimento iluminista, que teve a frente, dentre outros, o Marqués
de Beccaria, Voltaire, Montesquieu, Rousseau.

A partir dai, com o advento do principio da presuncdo de inocéncia, a
prova passou a ganhar novas dimensdes, devendo ser plena e inteira, necessitando,
para tanto, que a colheita das provas fosse baseada em fatos juridicamente
possiveis. O Estado, enquanto 6érgédo acusador tem como tarefa “produzir a
totalidade das provas necessarias para a condenagdo, com a mais rigorosa
precisdo”, proporcionando, assim, maior isonomia entre as partes processuais
(NETTO, 2003, p. 75). Desse modo, “a culpa do acusado deve ser amplamente
demonstrada no curso processual para alicercar uma condenacao, a ponto de nao
permitir que nenhuma duvida paire sobre o desfecho da sentenga” (CAMARGO,
2005, p. 139). E ainda:

Nao obstante, reconhece-se que a prova da culpabilidade do individuo cabe
exclusivamente ao 6rgdo de acusacédo, ja que o acusado ndo pode ser
obrigado a produzir provas que deponha contra sua inocéncia, nem

tampouco refutar as provas apresentadas pela acusacdo, regras que
compdem o chamado direito ao siléncio. (CAMARGO, 2005, p. 139).
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Durante a construgdo do principio em comento, dois foram os
entendimentos atribuidos a expressao presuncgédo de inocéncia, sendo que, de um
lado, a Escola Classica - cujo expoente maximo era Francesco Carrara - defendia a
presuncdo de inocéncia como “forma de tratamento” ao imputado, e, em
contrapartida, as Escolas Positivista e Técnico-Juridica, representadas por Enrico
Ferri e Vicenzo Manzini, defendiam a tese de uma presuncgao relativa, visto que
quando se trata de um flagrante delito ou de uma confissdo do processo, confirmada
por outros dados, esta presuncao perde a forga légica ou juridica (FERRI, 2006).

Em outras palavras, segundo a acepc¢ao de Ferri e Manzini, tratava-se de
um juizo de culpabilidade, ja que, provada a culpa do acusado, este perdia o estado
de inocente, devendo, portanto, ser tratado como culpado, inclusive, com a
aplicacao de penas restritivas de liberdade. A existéncia de um processo criminal ja
era suficiente para presumir o sujeito como se culpado fosse, sendo o proprio
processo 0 meio pelo qual este dispde para provar sua inocéncia (SCHREIBER,
2005). Segundo Camargo (2005, p. 237), Manzini induzia a todos a crenga de que:

[...] o Processo Penal nédo estava a servigo da liberdade do individuo, mas
era um instrumento aplicado para provar a culpa do acusado, utilizando-se

de regras técnicas, de forma a produzir resultados com minimas margens
de erro e arbitrariedade.

Ja para a Escola Classica, durante o tramite do processo o acusado n&o
poderia ser considerado culpado, sendo que, somente apos a sentenca penal
condenatdria transitada em julgado, € que poderia ser atribuido ao sujeito passivo o
Onus de culpa (BECCARIA, 2010). Nesse sentido:

[...] a presungdo de inocéncia funciona como regra de tratamento do
acusado ao longo do processo, ndo permitindo que ele seja equiparado ao
culpado. Sdo manifestagbes claras deste ultimo sentido da presuncdo de
inocéncia a vedagao de prisbes processuais automaticas ou obrigatérias e a

impossibilidade de execugao provisdria ou antecipada da sang@o penal.
(BADARO, 2003, p. 284-286).

Pode-se dizer, assim, que a presuncdo de inocéncia trata-se de uma
prerrogativa que o acusado tem de “receber a devida consideragdo bem como o
direito de ser tratado como nao participante do fato imputado” (GOMES; PIOVESAN,
2000, p. 224).

Da discussao travada entres as escolas penais italianas, denota-se que a
principal divergéncia girava em torno da terminologia mais adequada, isto é:

presuncgéo de inocéncia ou presung¢éo de néo culpabilidade.
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Na doutrina italiana prevaleceu, inicialmente, a posi¢gao de que a condicao
de “ndo culpavel’ de quem deve ser julgado ndo se identifica com a
presungédo de inocéncia. Contudo, nunca se conseguiu delimitar em que
consistia a distingdo, isto €, em que o conteudo da “presuncdo de nao
culpabilidade” seria diferente do da “presungdo de inocéncia’. As
expressbes “inocente” e de “ndo culpabilidade” constituem somente
variantes semanticas de um idéntico conteudo. Justamente por ser inutil e
contraproducente a tentativa de apartar ambas idéias — se € que isto é
possivel — passou-se a postular a equivaléncia de ambas féormulas. [...].

Nao ha diferenca de conteudo entre presungao de inocéncia e presungao de
ndo culpabilidade. Procurar distinguir ambas é uma tentativa inutil do ponto
de vista processual. (BADARO, 2003, p. 282/283).

No Brasil, vige o principio da presungdo de inocéncia, pois como a
Convengdo Americana de Direitos Humanos (incorporada em nosso ordenamento
em 1992) expressamente assegura a presungao de inocéncia, “aqueles que, de
forma equivocada, procuram distingui-la da presungcdo de nao culpabilidade terdo
que concluir que ambas vigoram no ordenamento juridico brasileiro”. (BADARO,
2003, p. 293).

Em consonancia com o artigo 8.2 da Convengédo Americana, reza o artigo
5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal de 1988, que “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatéria” (BRASIL, 2011).
Logo, todo rigor desnecessario deve ser severamente reprimido pela lei, sendo que
a prisdo do individuo somente torna-se indispensavel quando, de fato, este for
reconhecido como culpado (VIVELA, 2005).

O acusado deixa de ser um objeto do processo, e passa a ocupar o papel
de sujeito de direito dentro da relacdo processual. Ao inserir a presungédo de
inocéncia como forma de tratamento ao imputado durante o tramite do processo, o
legislador brasileiro garantiu ao acusado nao tdo-somente maior dignidade, mas
também “o direito a ampla defesa, o direito de recorrer em liberdade, o duplo grau de
jurisdicdo, o contraditorio, entre outros” (MARTINELLI, 2000). Na licdo de Santos
(2004, p. 76), a presuncédo de inocéncia ndo deve ser tomada somente no momento
em que o0 magistrado analisa o mérito do processo, “mas também em todo e
qualquer ato que possa vir em prejuizo do acusado”.

Atualmente, a doutrina analisa a presungdo de inocéncia sobre varios
enfoques: a) como garantia politica do estado de inocéncia; b) como regra
de julgamento no caso de duvida: in dubio pro reo; c) como regra de
tratamento do acusado ao longo do processo. [...].

A presungdo de inocéncia assegura a todo e qualquer individuo um prévio

estado de inocéncia, que somente pode ser afastado se houver prova plena
do cometimento de um delito. O estado de inocéncia somente sera afastado
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com o transito em julgado de uma sentenca penal condenatéria. (BADARO,
2003, p. 284).

Delimitado o significado utilizado em nosso ordenamento juridico, resta
analisar as principais consequéncias processuais do principio da presun¢ado da
inocéncia frente a aplicagao do processo penal vigente.

Da leitura do artigo 5°, inciso LIV, da Constituicado Federal, denota-se que
“‘ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”
(BRASIL, 2011). Conforme se infere da leitura do inciso supra citado, o devido
processo legal “consiste em assegurar a pessoa o direito de ndo ser privada de sua
liberdade e de seus bens, sem a garantia de um processo desenvolvido na forma
que estabelece a lei” (CAPEZ, 2006, p. 254).

O devido processo legal configura dupla protegdo ao individuo, atuando
tanto no ambito material de protecdo ao direito de liberdade, quanto ao
ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condigdes com o Estado-
persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a publicidade do
processo, a citagdo, de produgdo ampla de provas, de ser processado e

julgado pelo juiz competente, aos recursos, a decisdo imutavel, a revisao
criminal). (MORAES, 2008, p. 124).

Pode-se dizer, portanto, que o devido processo legal tem por fundamento
garantir ao réu o “contraditério, a plenitude de defesa, a isonomia processual e a
bilateralidade dos atos procedimentais” (SILVA, 2008, p.154).

No sistema inquisitério, somente o juiz detinha o poder de acusar,
defender e julgar. Com o advento do principio da presung¢ao da inocéncia, ja ndo ha
mais essa concentragcado de poder, passando ao Estado a prerrogativa de acusar e,
em contrapartida, outro individuo (advogado) cumpre o papel de defesa. Portanto,

passa o acusado a contar com o instituto da ampla defesa e do contraditério.

E o contraditério que fundamenta a existéncia da defesa, isto é, que a torna
possivel. Por forga do principio da ampla defesa, por seu turno, quer a CF
que ela seja plena, a mais abrangente em cada caso concreto. Em outras
palavras: a defesa precisa ser efetiva. O contraditério torna a defesa
possivel; a ampla defesa a transforma em efetiva (em defesa plena). Os
principios do contraditério e da ampla defesa sdo complementares.
(GOMES, 2005, p. 17/18).

Acerca da garantia do contraditério, colhe-se do escolio de Fernandes
(2007, p. 52):

No processo penal é necessario que a informagdo e a possibilidade de
reagdo permitam um contraditério pleno e efetivo. Pleno porque se exige a
observancia do contraditério durante todo o desenvolvimento da causa, até
seu encerramento. Efetivo porque néo é suficiente que se dé as partes a
possibilidade formal de se pronunciar sobre os atos da parte contraria,



24

sendo imprescindivel que lhe sejam proporcionados os meios para que
tenha condicdes reais de contraria-los.

Segundo Tucci (2009, p. 175/176), deve-se conceder ao réu ou acusado:

[...] todas as possibilidades de efetivagdo da ampla defesa, de sorte que ela
se concretize em sua plenitude, com a participagdo ativa, e marcada pela
contrariedade, em todos os atos do respectivo procedimento, desde a fase
pré-processual da investigagdo criminal, até o final do processo de
conhecimento, ou da execugdo, seja absolutéria ou condenatéria a
sentenga proferida naquele.

E ainda:

E a garantia da ampla defesa, com todos os meios e recursos a ela
inerentes, também, uma das exigéncias em que se consubstancia o due
process of law, e especificadamente no processo penal em favor dos
“acusados em geral”, ou seja, do indiciado, do acusado e do condenado.
(TUCCI, 2009, p.147).

No método inquisitorio ndo ha uma preocupacgao do julgador em analisar
as provas, procurando saber sua origem, veracidade e a forma como foi adquirida.
Até porque, ndo ha a imprescindibilidade de necessidade da prova, bastando meras
alegacbes para dar inicio aos interrogatérios e torturas, a fim de conseguir,
finalmente, a confissdo (BADARO, 2003).

Na nova ordem constitucional, sob a égide do principio da presuncgéo de
inocéncia e em oposicao ao método inquisitorial, cita-se o principio da verdade real,
isto €, a auséncia de duvida razoavel, sendo que “o processo penal ndo pode admitir
ou se contentar com a verdade formal, ou seja, com a verdade processualizada, mas
deve almejar que os autos sejam o espelho fiel do fato ocorrido no mundo da vida”
(BEDE JUNIOR; SENNA, 2009, p. 84).

Ademais, o principio da presungdo da inocéncia nao s6 garante um
processo baseado em provas concretas, mas também o direito de o acusado contar
com uma defesa técnica, cabendo ao Juiz, depois de colhidas as provas, julgar de
forma vinculada a lei. Essa deciséo proferida pelo magistrado tem a possibilidade de
ser revista, o que nos remete ao principio do duplo grau de jurisdigdo. Segundo
Mossin (2001, p. 32), “o principio do duplo grau de jurisdicdo estabelece a regra pela
qual o reexame da causa se faga por 6rgéo jurisdicional de categoria superior ao
que proferiu a sentenga recorrida”.

Oportuno citar, ainda, a prerrogativa conferida ao acusado de pleitear a
revisdo criminal, sendo imprescindivel, porém, estarem presentes os requisitos

elencados no artigo 621 do Codigo de Processo Penal. Trata-se de um pleito
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revisional que tem por escopo revisar “ndo so o julgamento errado (aquele em que o
orgao jurisdicional aplica mal o direito), como também o injusto (em que ha ma ou
distorcida apreciagdo dos fatos versados nos autos do processo findo)” (TUCCI,
20009, p. 434).

Ressalte-se, ainda, que com o advento da Constituicdo de 1988 e pela
recepgao do Pacto de San José da Costa Rica na ordem juridica interna, se passou
a dar maior valor aos direitos fundamentais do acusado, sendo que, com a
introdugdo do principio da presuncdo de inocéncia, as prisbes automaticas e
obrigatérias foram excluidas do nosso sistema penal (NETTO, 2003). Assim, tem-se
que, em regra, o réu deve sempre responder o processo em liberdade, mesmo apos
uma sentenga condenatdria, posto que exista a possibilidade de esta decisao ser
reformada em instancia superior.

Tourinho Filho (2003, p. 221/222) aduz que:

(...) ndo se pode, pois, presumir que o presumidamente inocente va fugir...
ndo se pode presumir que o presumidamente inocente seja perigoso. Tais
presuncgdes praticamente anulam o principio constitucional da presungao de

inocéncia. E, assim, sendo presung¢des odiosas que superam a da
inocéncia, elas afrontam a Lei Maior.

Contudo, ha espécies de prisdo cautelar que sao juridicamente possiveis
em nosso ordenamento judiciario. Por prisdo, entende-se “a supressao da liberdade
individual mediante clausura, em decorréncia de flagrante ou por ordem escrita da
autoridade judiciaria competente” (FREITAS, 2009, p. 30). Pode ela ser dividida em
duas espécies: a prisdo-pena - também conhecida como ad poenam ou
simplesmente prisao propriamente dita - e a prisdo sem pena. Esta ultima contém as
prisdes cautelares, as quais podem ser chamadas de processual, provisoria ou ad
custodiam. (GONCALVES, 2004). Ressalte-se que:

Por n&o constituir antecipagdo de pena, uma vez que inexiste transito em
julgado de condenacéo, toda e qualquer prisdo cautelar exige a presenca
dos seguintes requisitos: indicios suficientes de autoria ou participagdo — o

fumus boni iuris; e existéncia de risco social ou processual — periculum
libertatis, que nada mais é do que a cautelaridade. (BONFIM, 2007, p. 501)

Assim, tem-se que, somente mediante alguns requisitos previstos em lei,
0 magistrado, em posse de decisdo devidamente fundamentada, podera decretar a
prisdo do acusado, devendo adota-la como medida de carater excepcional. “O juiz
tem que demonstrar que a segregacéo foi decretada para garantir a ordem publica, a

instrugdo criminal, a ordem econdmica ou a aplicagéo da lei penal” (BEDE JUNIOR;
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SENNA, 2009, p. 84). Desse modo, a prisdo cautelar ndo afeta o principio da
presungdo de inocéncia, tampouco faz daquele instituto inconstitucional, ja que
somente podera ser decretada quando presente o fumus boni iuris € o periculum in
mora.

Quanto as garantias decorrentes do principio da publicidade e ratificadas
com a introdugao do principio da presungao de inocéncia, imperioso abordar o papel
da midia, a qual pode, inclusive, influenciar no modo de vida das pessoas. Diante
desse poder de convencimento e de divulgagdo dos meios de comunicagao, muitas
vezes um individuo respondendo um processo criminal poderia vir a ter sua
reputacao totalmente destruida por conta das noticias vinculadas pela televisédo,
radio, jornal e, mais recentemente, pela internet (MARTINELLI, 2000).

Sob o prisma da presungao de inocéncia, o acusado tem o direito de ser
preservado desse tipo de constrangimento, rompendo, definitivamente, com os
resquicios do sistema inquisitorio. Nesse sentido, Netto (2003, p. 180) ensina:

A honra € o conjunto de qualidades que caracterizam a dignidade da
pessoa, o respeito dos concidadaos, o bom nome, a reputagao. E direito
fundamental da pessoa resguardar essas qualidades. A pessoa tem o
direito de preservar a prépria dignidade, mesmo ficticia, até contra ataques
da verdade, pois aquilo que é contrario a dignidade da pessoa deve
permanecer em segredo dela propria. Esse segredo entra no campo da

privacidade, da vida privada, e é aqui que o direito a honra se cruza com o
direito a privacidade.

Ainda sobre a matéria, cumpre aduzir que nem mesmo o nome do
acusado “pode ser exibido, para evitar dano a sua moral. Também, é incorreto
utilizar-se de termos como “bandido”, “assassino” ou outros que possam ofender a
integridade do imputado” (MARTINELLI, 2000).

Esse tipo de tratamento ndo mais pode ser usado para com o acusado,
motivo pelo qual n&o foi recepcionado na nova ordem constitucional o artigo 393, do
Cddigo de Processo Penal de 1941, o qual dizia o seguinte: “Sdo efeitos da
sentenca condenatéria irrecorrivel: | — (...); Il — Ser o nome do réu langado no rol dos
culpados” (NETTO, 2003, p. 180). E acrescenta, ainda, que, como “resquicio da
Idade Média, o rol dos culpados servia para estereotipar o culpado, que era marcado
em via publica e exposto a hilaridade dos transeuntes” (NETTO, 2003, p. 180).

Por fim, cumpre esclarecer em que momento cessa a presuncado de

inocéncia. Nesse sentido, € a licdo de Bedé Junior e Senna (2009, p. 84), ao aduzir
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que “a Constituicdo Federal expressamente assevera que a presuncao de inocéncia
é valida até o transito em julgado da sentenga criminal”.

Analisados os principais aspectos processuais do principio da presungao
de inocéncia, passa-se a abordar a funcado do referido principio como elemento

garantidor.

2.3 A presuncao de inocéncia como elemento garantidor

Entre o século XVII e XVIII, os ideais iluministas, contrariados ao estado
absolutista, buscaram legitimar o poder do povo através de um instrumento publico e
escrito, de modo a reconhecer os direitos da burguesia (QUARESMA, 1999). Com a
necessidade de construgdo de uma Lei Maior, a qual regulasse todas as demais e
que tivesse a prerrogativa de assegurar direitos e garantias a sociedade, surgiu a
Constituigao.

A constituicdo do Estado, considerada sua lei fundamental, seria, entdo, a
organizagdo dos seus elementos essenciais: um sistema de normas
juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma de estado, a forma de
seu governo, o modo de aquisigdo e o exercicio do Poder, o
estabelecimento de seus proprios 6rgaos e os limites de sua atuagdo. Em

sintese, a Constituigdo € o conjunto de normas que organiza os elementos
constitutivos do Estado. (SILVA, 2008, p. 37/38).

Diante da qualidade de lei fundamental, pode-se dizer que a Constituicao
€ suprema e suas normas devem estar acima de todas as demais, ao mesmo tempo
em que todas essas normas existentes ndo poderao ir de encontro ao estabelecido
na Constituicdo (QUARESMA, 1999). Contudo, apesar de investida de superioridade
perante as demais normas, ha casos em que as normas constitucionais podem
entrar em conflito. Para melhor interpretacdo e aplicabilidade das normas
constitucionais foram criadas normas de interpretacao.

Para Moraes (2008, p. 11), normas de interpretacdo sdo meios pelo qual
se busca “a harmonia do texto constitucional com suas finalidades precipuas,
adequando-as a realidade e pleiteando a maior aplicabilidade dos direitos, garantias
e liberdades politicas”. Nesse contexto surgem os principios, que, segundo Bittar
(1994, p. 46):
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[...] sdo valores que transcendem a ordem positivada do Direito, porque se
situam na linha basica da protecdo a esséncia do homem e da consecugéao
de seu desenvolvimento natural e do seu aperfeicoamento normal, ou seja,
no fundo, de seus proprios fins na sociedade.

Assim, principios sao “verdades ou juizos fundamentais que servem de
alicerce ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um
sistema de conceitos relativos a dada porgéo da realidade” (REALE, 2002, p. 60).

A presuncdo de inocéncia trata-se de uma garantia constitucional e,
portanto, estd contemplada no catalogo dos Direitos Fundamentais, logo no inicio da
Constituicao, no primeiro capitulo, apds o predmbulo e os principios fundamentais.

Segundo Canotilho (2003, p. 280), os direitos fundamentais “sdo um
elemento constitutivo” do Estado de Direito. Ferrajoli (2010) os entende como todos
aqueles direitos subjetivos que correspondem universalmente as pessoas humanas.

O Brasil € um Estado Democratico de Direito, e como tal, deve
proporcionar ao povo, primordialmente, todos os direitos previstos quando da
promulgacdo da Constituicdo, através de garantias por esta também prevista.
Segundo Ferrajoli (2010, p. 693), o Estado Democratico de Direito “reflete além da
vontade da maioria, os interesses e necessidades de todos”. E ainda (FERRAJOLI,
2010, p. 689/690):

[...] o Estado Democratico de Direito € “entendido como sistema de limites
substancial impostos legalmente aos poderes publicos para a garantia dos

direitos fundamentais”, cuja manutengdo ¢é imprescindivel para a
convivéncia harmdnica e pacifica na Sociedade.

Dentre as fungdes dos direitos fundamentais, estes podem ser
considerados como direitos de defesa destinados a proteger determinadas posi¢des
subjetivas contra a intervengédo do Poder Publico. A aplicagdo dos direitos de defesa
necessita, porém, de que tais direitos sejam reconhecidos, declarados e garantidos
(CANOTILHO, 2003). Surgem, entdo, as garantias constitucionais.

Garantia é a instituicdo criada em favor do individuo, para que, armado com
ela, possa ter ao seu alcance imediato o meio de fazer efetivo qualquer dos

direitos individuais que constituem em conjunto a liberdade civil e politica.
(SILVA, 2008, p. 441).

Transportando a ideia de garantias constitucionais para o Direito Penal,
tem-se, entdo, o chamado garantismo penal, o qual pode ser conceituado como um
modelo normativo de direito compreendido sobre trés aspectos: epistemoldgico,
politico e juridico (FERRAJOLI, 2010, 684):
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[...] sob o plano epistemoldgico se caracteriza como um sistema cognitivo de
poder minimo, sob o plano politico se caracteriza como uma técnica de
tutela idénea a minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade e, sob o
plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a fungéo punitiva do
Estado em garantia dos direitos dos cidaddos. E conseqiientemente,
“garantista” todo sistema penal que conforma normatividade.

Portanto, o garantismo penal funciona como uma solugdo ao
desenvolvimento das divergéncias entre a “normatividade do modelo em nivel
constitucional e sua nao efetividade nos niveis inferiores” (FERRAJOLI, 2010, p.
683).

Nesse contexto, pode-se afirmar que o artigo 5° inciso LVII, da
Constituicdo Federal, trata-se de uma limitacdo ao jus puniendi do Estado. Tal
dispositivo pode ser classificado ndo tdo somente como um direito, mas acima de
tudo como uma garantia, que, sob a logica do garantismo penal, confere ao
individuo a prerrogativa de invocar sua aplicagdo imediata sempre que o Estado
ultrapasse os limites dos direitos individuais (CANOTILHO, 2003).

Para Lopes Junior (2009, p. 47) “a presungao de inocéncia € um principio
reitor do processo penal constitucional e democratico, podendo-se perfeitamente
avaliar o grau de civilidade do processo a partir do seu nivel de eficacia”. E, portanto,
uma espécie de dever de tratamento, ja que obriga que o réu seja tratado como se
inocente fosse. Neste sentido, assevera Ferrajoli (2010, p.689/690):

Nem se quer por unanimidade pode um povo decidir (ou consentir que se
decida) que um homem morra, ou seja privado sem culpa de sua liberdade

[...]. A garantia destes direitos vitais € a condigdo indispensavel da
convivéncia pacifica [...]

Dai a necessidade de garantir a liberdade ao acusado durante todo o
curso do processo, sendo que, somente em casos especificos e observadas as
disposi¢cdes legais pode o individuo ser recolhido a uma prisdo (GOMES FILHO,
1991).

Ademais, qualquer decisdo determinando a prisdo do acusado, seja ela
em carater temporario ou ja na sentenca penal condenatéria, deve ser devidamente
fundamentada, pois ndo se trata apenas de uma aplicacdo seca da lei, mais,
sobretudo da supressao de um direito inerte a condigado natural do homem, isto €, a
liberdade. Somente assim sera legitimada a privagdo da liberdade de quem
constitucionalmente deve ser visto como inocente (MORAES, 2008).

Neste sentido, Lopes Junior (2008, p.177) comenta:
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Se é verdade que os cidadaos estdo ameagados pelos delitos, também o
estdo pelas penas arbitrarias, fazendo com que a presuncéo de inocéncia
nao seja apenas uma garantia de liberdade e de verdade, sendo também
uma garantia de seguranga (ou defesa social), enquanto seguranga
oferecida pelo Estado de Direito e que se expressa na confianga dos
cidadaos na Justica.

Neste prisma, “negar o direito a presungao de inocéncia significa negar o
préprio processo penal, ja que este existe em fungdo da presuncao de inocéncia,
afigurando-se em um Estado Democratico de Direito [...]” (DELMANTO JUNIOR,
2001, p. 64). Sob o enfoque do garantismo penal, “0 juiz passa a assumir uma
relevante funcdo de garantidor, que nao pode ficar inerte ante as violagbes ou
ameacas de lesao aos direitos fundamentais constitucionalmente consagrados [...]”
(LOPES JUNIOR, 2006, p. 162), ainda que para isso tenha que absolver o individuo
quando ndo existirem provas plenas e legais.

Segundo o modelo garantista, ha duas fontes de legitimagdo da
jurisdicao: a verdade do juizo e a liberdade do inocente. Ferrajoli (2010) ensina que
tais legitimagdes estao vinculadas no processo penal garantista, sendo que a
verdade é diretamente um valor de liberdade. O processo penal tem, portanto, o
objetivo primordial de garantir a liberdade dos cidad&dos através da garantia da
verdade, sendo ao mesmo tempo instrumento de justica e de efetivagcao dos direitos
fundamentais (GRECO FILHO, 1998).

Pode-se citar, também, como consequéncia da fungdo garantidora do
principio da presuncado de inocéncia, a imperiosa necessidade de igualdade de
armas entre a acusacao e a defesa, razdo pela qual, ndo pode a acusagao
(Ministério Publico) abusar do poder a ela atribuido para obter privilégios em
detrimento do acusado, uma vez que este, até prova em contrario, deve ser tratado
como inocente (GOMES FILHO, 1991).

Neste sentido, ensina Fernandes (2007, p. 51):

A acusacdo normalmente esta afeta a 6rgdo oficial. Tem este todo o
aparelhamento estatal montado para ampara-lo. O acusado tem de contar
somente com suas proprias forgcas e o auxilio de seu advogado. Ademais, o
direito em jogo no processo penal € a propria liberdade, que s6 deve ser

restringida quando o juiz adquira pleno convencimento de que ficaram
inteiramente evidenciadas a pratica do crime e a sua autoria.

Assim, considerando o principio da presuncdo de inocéncia como elemento
garantidor, afirma-se que a presungédo de inocéncia € uma norma de dever-ser: 0
individuo deve ser considerado inocente durante o processo penal porquanto o

ordenamento juridico brasileiro tem fundamento no Estado Democratico de Direito.
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3 A LIBERDADE PROVISORIA EM CONSONANCIA COM AS GARANTIAS
INDIVIDUAIS ESCULPIDAS NA CONSTITUIGAO FEDERAL

3.1 Conceitos e fundamento

Segundo o artigo 5°, inciso LXVI, da Constituicdo Federal, “ninguém sera
levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou
sem fianga” (BRASIL, 2011). Trata-se do direito do acusado de ndo ser preso
durante a instrugdo do processo até seu julgamento e, em razdo do carater
provisério — como o préprio nome diz -, pode, a qualquer tempo, ser revogada
(GOMES, 2005).

Entre os doutrinadores, ha aqueles que a denominam de custddia, ao
passo que outros preferem chama-la de confracautela. A divergéncia decorre de
que, no primeiro, trata-se da forma utilizada para diferencia-la da prisdo decorrente
de sentenga transitada em julgado, a qual aplica a pena. Contracautela, por sua vez,
seria aquela decorrente de fianga (ROCHA; BAZ, 2000).

A denominacgao liberdade vinculada, segundo Tucci (2009, p. 261/262),
refere-se a medida preventiva de natureza cautelar, concedida ao acusado para fins
de assegurar a “sua liberdade pessoal, fisica, numa parte ou em todo o transcorrer
do procedimento instaurado”. Diz-se vinculada porquanto, uma vez que corresponde
a uma medida alternativa da prisdo proviséria, necessario se faz a imposicao de
alguns deveres de carater processual em contrapartida a concesséao legal. Segundo
Greco Filho (1998, p. 261) pode-se dizer que os casos de liberdade proviséria “tém,
sempre, como antecedente, uma hipétese de prisdo provisoéria, que é substituida por
ela, por que a lei considera a prisao processual desnecessaria”.

Outro nao tem sido o entendimento de Feitoza (2006, p. 705), que define
liberdade provisdria como um instituto processual que “substitui a prisdo em
flagrante, se presentes determinados pressupostos de concessdo e sob
determinadas condigdes de manutencdo da liberdade”, sendo que, o
descumprimento de tais condigdes “acarreta a revogacado da liberdade e a

restauracao da prisdo em flagrante”.
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Desse modo, ocorrendo certas hipoteses previstas em lei, pode a
liberdade provisoria ser revogada e o acusado recolhido a prisdo, conforme se infere
do ensinamento de Rangel (2007). Para Greco Filho (1998, p. 261) “da mesma
forma que os casos de prisdo provisoria trazem a presuncéo de necessidade, os de
liberdade provisoria trazem a de desnecessidade”.

Segundo Tourinho Filho (2006, p. 535), liberdade proviséria trata-se de
uma medida intermediaria entre a prisdo proviséria e a completa liberdade, isto é:

[...] antes de ser definitivamente julgado, aquele que cometeu a infragédo
penal nem fica preso nem tampouco desfruta da inteira liberdade. Ele
assume uma série de compromissos que, de certa forma, privam-no da total

liberdade. Concluido o processo e absolvido por sentenga transitada em
julgado, desfazem-se os compromissos e sua liberdade se torna completa.

Para Rangel (2007, p. 653), trata-se de “um direito constitucional que nao
pode ser negado se estiverem presentes os motivos que a autorizam”. Desse modo,
a primeira observacdo que se pode fazer enquanto direito constitucional, € que a
liberdade proviséria € um direito fundamental, porquanto esta prevista no Titulo Il da
Constituicao Federal, o qual trata dos direitos e garantias fundamentais.

Nesse sentido, e de acordo com Silva (2008, p. 178), os direitos
fundamentais “sdo aquelas prerrogativas e instituicbes que o Direito Positivo
concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as
pessoas”. Conforme destaca Canotilho (2003), uma das finalidades dos direitos
fundamentais é proteger os direitos do Homem contra os atos do Governo.

Colhe-se dai a importancia dos principios constitucionais, ressaltando-se
que, frente a hipossuficiéncia do individuo perante o Estado, deve ser aplicado o
principio mais benéfico, ainda mais quando se tratar de conflito no ambito do direito
penal e processual penal, que é regido pelo principio in dubio pro reo. Segundo
Mirabate (2006, p. 42), “para condenar o acusado, o juiz deve ter a convicgao de que
€ ele responsavel pelo delito, bastando, para a absolvicdo, a duvida a respeito da
sua culpa (in dubio pro reo)’.

A segunda observacdo que se faz é que a liberdade proviséria tem
aplicacao imediata, conforme preceitua o artigo 2° do Cdodigo de Processo Penal,
visto que é uma norma de natureza juridica processual (RANGEL, 2007). Ademais,
trata-se de clausula pétrea, nos termos do artigo 60, §4° da Constituicdo Federal,
sendo, portanto, considerada ilegitima qualquer reforma constitucional tendente a

suprimi-la.
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Por fim, como sucedaneo da prisdo provisoria, o fundamento da liberdade
provisdria “repousa na circunstancia de que ela também assegura a presencga do réu
ao processo, sem o0 vexame, a humilhacdo ou mesmo o sacrificio do carcere”
(TOURINHO FILHO, 2006, p. 539).

Ressalte-se que, “antes da edi¢cdo da Lei 6416/1997 e da promulgacao da
Constituicdo Federal de 1988 vigorava uma inversdo de valores, pois a liberdade
proviséria € que era considerada medida de excecao” (PELLIZZARO, 2006). De
igual modo é o ensinamento de Oliveira (2008, p. 469), ao aduzir que “a liberdade
provisoria, aquele tempo, era uma exceg¢ao a regra da prisdo, concedida mediante
certas garantias, ndo como direito do preso, mas como faculdade do Poder Publico”.

Com a insergéo do paragrafo unico ao artigo 310 do Cdédigo de Processo
Penal, bem como através da consagragcdo constitucional dos principios da
presuncgao de inocéncia, devido processo legal, dignidade da pessoa humana, entre
outros, “a liberdade provisoéria passou definitivamente a ser a regra, sobrepondo-se a
prisdo processual, segregada esta aos casos de justificada necessidade”
(PELLIZZARO, 2006). Tourinho Filho (2006, p. 535) ressalta que a Constituicdo
Federal permite a restricdo da liberdade desde que tal restricdo se faca “dentro no
limite do indispensavel, do necessario, e, assim mesmo, cercada de reais garantias
para que se evitem extra limitagdes do Poder Publico”.

Nesse sentido, Nucci (2007) ensina que ao conceder a liberdade ao
indiciado que nao necessita ficar segregado, ha uma homenagem ao principio da
presungado de inocéncia, o qual esta previsto no artigo 5° da Constituicdo Federal,
com os demais principios constitucionais penais. Rocha e Baz (2000, p. 39), por sua
vez, ressalva que o principio tem sido aceito como “base norteadora dos limites de
repressao penal estatal, sem, contudo ser admitido como absoluto insusceptivel de
abrandamentos de acordo com a necessidade social de combate a criminalidade”.

De qualquer modo, dentro dos limites do razoavel, todas as legislacdes

[...] ttm procurado substituir a prisdo proviséria por outras medidas, por
outras providéncias que sejam menos prejudiciais ao cidaddo e que, de
certo modo, atinjam a mesma finalidade, evitando, tanto quanto possivel, a

invasdo inecessaria da sua liberdade pessoal. (TOURINHO FILHO, 2006, p.
535).

Entre os principios constitucionais penais, destaca-se, ainda, o principio

da legalidade, “segundo o qual, preenchidos os requisitos da lei, tem o réu o direito
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subjetivo a liberdade provisoria, ndo ficando sujeito a discricionariedade do juiz”
(FERNANDES, 2007, p. 309).

Da leitura do artigo 5°, inciso LXI, da Constituicado Federal, denota-se que
“ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
de autoridade judiciaria competente [...]” (BRASIL, 2011). Nas hipoteses de priséo
em flagrante, “deve o magistrado especificar as razdes que ensejam a adogao da
medida de excegao, que € a constricdo da liberdade” (COSTA, 2011).

Para Fernandes (2007, p. 302), por forga do principio da legalidade, “sé
sera possivel negar a liberdade provisoria se o acusado incidir em alguma vedagéo
legal ou ndo satisfizer os requisitos”. Como bem assevera Rocha e Baz (2000, p.
39):

[...] a lei & o parametro fundamental da fixagdo das hipéteses em que pode
o individuo ser mantido sob custddia proviséria do Estado, bem como ser

posto em liberdade, apés ter sido preso, mediante a concesséao de liberdade
provisdria, com ou sem fianga.

Importante frisar que a segregagdo do acusado no curso do processo
deve atender ao interesses acautelatorios deste. Portanto, para cercear a liberdade
do indiciado, deve-se analisar se ndo foram preenchidos os requisitos necessarios a
concessao da liberdade proviséria, bem como se nao se trata de uma das hipoteses
legais autorizadoras da prisdo preventiva, ja que a liberdade provisoria ndo € um
beneficio, a critério do juiz, pelo contrario. Deve ela ser encarada como um direito, ja
que “a liberdade é a regra, a excegao € a sua privagao nos termos da lei” (RANGEL,
2007, p. 653).

[...] cabe ao magistrado, recebendo a coépia do flagrante, deliberar sobre a
liberdade proviséria, que € um direito do indiciado, desde que preencha os
requisitos legais. [...] Nao tendo sido concedida de inicio, pode o juiz rever
sua anterior decisdo a qualquer tempo, inclusive durante o andamento da
instrugao processual. (NUCCI, 2007, p. 583).

Quanto a contexto historico, tem-se que a liberdade proviséria teve origem
entre 0s povos gregos e romanos, entretanto, somente foi de fato reconhecida com a
troca do sistema acusatério pelo inquisitivo, o qual representou um maior
reconhecimento dos direitos individuais dos cidaddos (ROCHA; BAZ, 2000).

Inicialmente, sua concessao estava atribuida ao poder discricionario do

magistrado, sendo que, antes da era imperial

[...] nos casos em que o crime nao atentasse contra a seguranga do Estado,
o imputado poderia obter o beneficio de defender-se em liberdade, pagando
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uma fianga ou apenas prestando compromisso pessoal de comparecer aos
atos processuais, se fosse pobre. (ROCHA; BAZ, 2000, p. 20)

Se prestada a fianga e “o imputado deixasse de comparecer, quando
chamado, sem apresentar as escusas razoaveis, era detido, retornando ao carcere”
(TOURINHO FILHO, 2006, p. 540).

Ora, caso fosse determinada a priséo do réu e este nao fosse encontrado,
seus bens eram confiscados e Ilhe era negado o direito de permanecer em territério.
Tal medida era comumente aplicada na Roma, a qual era conhecida como interdigao
da agua e fogo (aqua et igni interdicere) (ROCHA; BAZ, 2000). Para os crimes
cometidos contra a seguranca do Estado, permitia-se ao imputado abandonar a
cidade, ja que, naquela época, “abandonar o sagrado solo da patria equivalia a
propria morte” (ROCHA; BAZ, 2000, p. 21). Ja na Grécia, ressalvada as hipoteses de
peculato e conspiragdo contra a ordem publica, o acusado ficava em liberdade
‘mediante caugdo ou fianga de trés cidadaos, responsaveis pelo seu
comparecimento em juizo” (TOURINHO FILHO, 2006, p. 541).

No ordenamento juridico penal brasileiro, pode-se dizer que:

[...] a liberdade provisoria ora se concedia mediante uma caugéo de bens
(nossa atual fianga), ora sob compromissos de terceiros, os chamados “fiéis
carcereiros”, ora como privilégio, como “homenagem” (em que o cidadao

lograva “livrar-se solto” sob palavra), e, finalmente, por meio das chamadas
“cartas de seguro”. (TOURINHO FILHO, 2006, p. 541)

Em 1832, com a vigéncia do Cddigo Criminal do Império, houve a
revogacdo da maioria das modalidades de liberdade proviséria, exceto a fianga,
como garantia individual do cidaddo, limitadora do poder de coergao estatal.
(OLIVEIRA, 2000). Rocha e Baz (2000, p. 21) ensina que:

O art. 113 daquele estatuo processual expressamente admitiu apenas a
fianga como forma de liberdade proviséria, abolindo as demais. Ja a

Constituicdo do Império, no art. 170, §9°, assegurava a liberdade provisoéria
mediante fianca.

Oportuno ressaltar, por fim, que as Ordenagdes Afonsinas ja
contemplavam a fianca como “uma faculdade concedida ao réu de permanecer em
liberdade mediante a prestagédo de caugao” (ROCHA; BAZ, 2000, p. 21).

A luz da Constituicdo Federal de 1988, a liberdade proviséria tem amparo
nao tdo somente no artigo 5°, inciso LXVII, mas também se fundamenta no direito de
locomogé&o, consubstanciado no inciso XV do mesmo dispositivo constitucional, bem

como no inciso LXI, o qual prevé que “ninguém sera preso sendo em flagrante delito
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ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente [...]”
(BRASIL, 2011).

Desse modo, pode-se ver que por forga dos dispositivos supracitados, e,
sempre que presentes os requisitos que a autorizem, tem o individuo o direito
subjetivo a liberdade provisoéria, sendo vedada, portanto, somente nos casos em que

a lei, de forma expressa, permita a priséo.

3.2 Modalidades

Ha, em nosso ordenamento juridico, trés tipos de liberdade provisoria: a)
liberdade provisoria vinculada sem fianga (arts. 310, § unico, e 350 do CPP); b)
liberdade provisoéria sem fianga e sem vinculagao (art. 321 do CPP); e, por fim, c)
liberdade provisoria mediante fianga (e, consequentemente, com vinculagéo),
prevista nos arts. 322 a 324 do CPP (RANGEL, 2007). Tais modalidades serao
oportunamente analisadas, em especial, nos subitens seguintes.

Ressalta-se ainda, que, segundo a classificagdo de Capez (2006), a
liberdade proviséria pode ser: a) obrigatdria, nos delitos em que o réu se livra solto
(art. 321 do CPP); b) permitida, quando o legislador deixa a critério do juiz a
concessao do beneficio, que fica condicionado a comprovagao da presenca de
excludentes da culpabilidade ou da antijuridicidade (art. 310, caput, do CPP), da
auséncia dos requisitos da prisdo preventiva (art. 310, § unico, do CPP) e, por fim,
da demonstragao da impossibilidade do pagamento da fianga (art. 350 do CPP), e ¢)
vedada, como nos chamados delitos inafiancaveis (arts. 323 e 324 do CPP).

Contudo, “tal classificagdo nao possui valor pratico, pois partindo-se do
pressuposto de que a liberdade provisoria € um direito do acusado € ndo um mero
beneficio, ela sempre sera obrigatéria, restando prejudicada a classificagdo”
(PELIZZARO, 2006 apud GRECO FILHO, 1999. p. 261).

Aqui, estudar-se-a a classificacdo adotada por Rangel, conforme acima

citado.
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3.2.1 Liberdade proviséria vinculada sem fianga

A doutrina é unanime em conceituar tal modalidade como aquela em que
o Juiz - e somente ele -, a concede “sem qualquer garantia de natureza pecuniaria,
exigindo, apenas, do indiciado ou réu, o compromisso de comparecer a todos os
atos do processo, sob pena de revogagao” (TOURINHO FILHO, 2006, p. 541/542).

A primeira hipotese esta inserida no artigo 310, caput, do Cddigo de
Processo Penal, o qual, “permite ao juiz conceder ao autor do fato liberdade
provisoria vinculada, sem prestar fianca, desde que sua conduta se encaixe no art.
23 do CP, ou seja, desde que haja fumus boni iuris de que sua conduta é licita”
(RANGEL, 2007, p. 654).

Esse entendimento pode ser interpretado de modo que, quando houver
nitida impress&o ao juiz de que o preso agiu dentro de uma das hipoteses do artigo
23 do Cddigo Penal, “deve permitir que aguarde o seu julgamento em liberdade, nédo
tendo o menor sentido manté-lo preso. Falta, neste caso, para a sustentacdo da
medida cautelar, o fumus boni iuris” (NUCCI, 2007, p. 583).

Colhe-se da doutrina, ainda, que esta modalidade de liberdade proviséria
permite a sua concessao até mesmo nas hipdéteses de crime inafiangavel, ja que,
segundo Bonfim (2007, p. 479), “0 que nao se admite nesses casos € a concessao
da liberdade mediante fianga, ndo se vedando o beneficio em si quando este nao
depender da fianga”. Nesse sentido complementa Tourinho Filho (2006), ao aduzir
que da leitura da redacao do caput do artigo 310, pode-se concluir que a liberdade
provisdria sera admitida independente da natureza da infragdo, pouco importando
tratar-se de infracdo afiancavel ou inafiangavel.

Desse modo, havendo fortes indicios de que ha alguma das excludentes
da ilicitude, melhor colocar a pessoa em liberdade do que segura-la detida.
Conforme Nucci (2007, p. 583), “o ideal € que o magistrado faga isso o mais breve
possivel, justamente para impedir que pessoas, sob o0 manto protetor das
excludentes [...] permanegam encarceradas”. Para Rangel (2007, p. 654), “se o autor
do fato agiu de acordo com o direito, ndo ha motivos para que 0 mesmo permanega
preso”.

Como ja referido anteriormente, o caput do artigo 310 do Cddigo de

Processo Penal trata da primeira hipétese de liberdade proviséria sem fianga, sendo
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concedida quando o juiz verificar que ha alguma das excludentes de ilicitude. Ha,
entretanto, uma segunda hipétese, consubstanciada no paragrafo unico do mesmo
dispositivo legal. Nesse caso, também sera concedida a liberdade proviséria
vinculada sem fianga, independente da natureza da infracdo (inafiangavel ou
afiancavel), “se o Juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, a inocorréncia de
qualquer das hipdéteses que autorizam a prisao preventiva” (TOURINHO FILHO,
2006, p. 545).

Do mesmo modo que, verificada a ocorréncia de alguma excludente de
ilicitude ou de culpabilidade, ndo ha fundamento para a medida cautelar - ja que
ausente o fumus boni iurs -, de igual modo n&o ha periculum in mora quando o juiz
constatar nao existirem os requisitos para a decretagédo da prisdo preventiva (art.
312 do CPP) (NUCCI, 2007). Rangel (2007, p. 656), de forma sucinta, explica que
“se a conduta do réu amoldar-se no art. 23 do CP ou inexistirem razbes para prendé-
lo preventivamente, a liberdade provisoria passa a ser direito subjetivo do réu”.

A terceira e ultima hipdtese engloba aquelas situagbes em que o juiz
verificar a impossibilidade do réu prestar fianga nos casos em que ela couber. Neste
caso, devera o acusado sujeitar-se as obrigagdes previstas nos artigos 327 e 328 do
Cddigo de Processo Penal (BONFIM, 2007). Tal hipotese esta prevista no artigo 350
do Cdédigo de Processo Penal, sendo que, para a concessao do beneficio, deve o
magistrado apreciar a existéncia de trés requisitos legais, isto €, o estado coercitivo
ou sua iminéncia; a afiangabilidade da infragédo e, por fim, a prova de miserabilidade
do réu, consubstanciada no artigo 31, paragrafo 1°, do Cédigo de Processo Penal
(TOURINHO FILHO, 2006).

Apesar de incluida na modalidade de liberdade proviséria vinculada, sem
fianga, Rangel (2007) ensina que tal hipdtese (miserabilidade juridica) somente
podera ser concedida se o crime for afiangavel, pois, do contrario, devera ser tratada
pelo artigo 310 do estatuto processual. Quanto as obrigag¢des, diferente do artigo
310, aqui o réu devera cumprir aquelas descritas nos artigos 327 e 328:

1) comparecer perante a autoridade (policial ou judicial) sempre que for
notificado; 2%) proibicdo de mudar de residéncia sem prévia autorizagdo de
autoridade processante [...] e 3%) proibicdo de ausentar-se por mais de 8

(oito) dias de sua residéncia sem comunicagdo prévia do lugar em que sera
encontrado. (RANGEL, 2007, p. 657)

O entendimento doutrinario é no sentido de que, “diante dessas

hipbteses, estara o juiz obrigado a conceder a liberdade proviséria ao indiciado ou
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reu” (BONFIM, 2007, p. 479). Repita-se: a expressao podera, dita no artigo 310 do
Cddigo de Processo Penal, “ndo expressa faculdade, mas, um dever do juiz, se
estiverem presentes os motivos que ensejaram a medida. O autor do fato tem o
direito subjetivo processual de aguardar o julgamento em liberdade” (RANGEL,
2007, p. 654).

Por fim, cumpre ressaltar que se usa o termo liberdade provisoria “porque,
se o réu descumprir a obrigagdo de comparecer a todos os atos do processo, ela
sera revogada” (RANGEL, 2007, p. 654). Portanto, mesmo livre, o réu fica preso ao
processo. Nesse sentindo, colhe-se do ensinamento de Mirabete (2006, p. 405) que,
‘concedida a liberdade deve se lavrado termo, obrigando-se o condenado a
comparecer a todos os termos do processo, unica vinculagdo exigida, sob pena de
revogacao do beneficio e restauragao da prisdo em flagrante.”

Nucci (2007) ensina que o acusado ou réu, ao receber o beneficio da
liberdade provisoria, deve assinar um termo de comparecimento, no qual tera ciéncia
de que sua falta implicara na revogacédo da liberdade, restaurando-se a forga
prisional do flagrante. Contudo, se o indiciado justificar, plenamente, o seu néao-
comparecimento, a liberdade provisoria devera ser mantida (TOURINHO FILHO,
2006).

3.2.2 Liberdade proviséria sem fianga e sem vinculagao

Essa modalidade de liberdade proviséria esta prevista no artigo 321 do

Cddigo de Processo Penal, podendo ser concedida em duas hipdteses, quais sejam,

quando a infrag&do seja punida, exclusivamente, com pena de multa (inciso |) ou que
a pena privativa de liberdade ndo exceda trés meses (inciso Il) (RANGEL, 2007).

E a expressdo utilizada pela lei processual penal para denominar a

modalidade de prisdo que ndo tem forga para segurar o indiciado no

carcere, tendo por regra a menor importancia da infragdo penal por ele

cometida. (...) S&o os casos descritos no art. 321 do Cédigo de Processo
penal (NUCCI, 2007, p. 537).

Para Bonfim (2007, p. 502) ha, ainda, duas situagdes:

[...] nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade, ndo haver
sido o réu condenado por outro crime doloso, em sentenca anteriormente
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transitada em julgado ou, qualquer caso, ndo houver no processo prova de
ser o réu vadio (art. 323, lll e IV, c/c art. 321 do CPP).

Colhe-se do escélio de Tourinho Filho (2006, p. 555) que, nesses casos,
considerando a minimidade da pena cominada a infragdo, “a liberdade provisoria €
obrigatéria, sem que o indiciado ou réu seja obrigado a prestar fianga ou mesmo se
sujeite a qualquer obrigagao”.

Conforme se infere do artigo 1° da Lei de Introdugao ao Codigo Penal, em
tese, a contravengdo é geralmente a infragdo, no tipo penal, que comporta a
previsdo isolada de multa (NUCCI, 2007). Desse modo, “se a infracdo €& tao
insignificante que, mesmo a titulo de pena, o legislador cominou simples multa, é
exagero permitir o encarceramento provisorio” (TOURINHO FILHO, 2006, p. 556).

Na verdade, essa hipotese legal, contemplada na lei como sendo caso de
liberdade provisoria, a rigor seria liberdade definitiva pela sua natureza, visto
como a infragédo penal, na espécie, € daquela que ndo comportam qualquer
cominagao de pena privativa de liberdade, vale dizer, o acusado nunca tera

sua liberdade constrangida legalmente mercé da infragcdo penal (ROCHA;
BAZ, 2000, p. 74).

Em se tratando do inciso I, o acusado livra-se solto, salvo se for vadio ou
reincidente em crime doloso. Para Rocha e Baz (2000, p. 74), houve, neste caso,
bom senso do legislador, ja que

[...] a duragdo do inquérito policial e posteriormente da agéo penal, até a
decisao transitar em julgado, contando-se com a eventualidade de recursos
legais, inclusive, com certeza [a pena] seria sempre superior a um trimestre,
pelo que o acusado permaneceria invariavelmente preso mais tempo pela

custddia cautelar do que pela eventual condenagéao definitiva, a qual nunca
seria superior a trés meses de pena privativa de liberdade.

E ainda:

Justifica-se o dispositivo eis que, diante do tempo de duragado do inquérito e
acao penal, inclusive na fase recursal, certamente o acusado ficaria mais
tempo preso em decorréncia da prisdo proviséria do que em fungdo da
condenacao final que nao excederia os trés meses de reclusdo, detengao
ou prisdo simples (MIRABETE, 2006, p. 400).

O que se deve ter em consideragdo ao tratar do artigo 321, sdo as
ressalvas por ele feitas, atentando-se que, no que se refere aos maus antecedentes,
o legislador ndo exigiu o lapso de tempo previsto no artigo 64, inciso |, do Cdodigo
Penal, ndo importando, portanto, o tempo da condenacgao anterior, sendo que “é
necessario apenas que haja sentenca transitada em julgado e que se trate de crime
doloso” (RANGEL, 2007, p. 658).
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Nao se deve confundir, assim, a hipotese do artigo 323, inciso lll, do
Cddigo de Processo Penal com o que a lei prescreve quanto a reincidéncia, ja que
esta, nos termos do artigo 63 do Codigo Penal, verifica-se “quando o agente comete
novo crime, depois de transitar em julgado a sentenga que, no Pais ou no
estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior” (BRASIL, 2011).

Ja que somente podera a lei cogitar o cabimento ou ndo de fianga se
houver prisdo em flagrante, cumpre citar o que dispde a Lei n. 9.099/95, a qual, pela
redacgao do artigo 69, paragrafo unico, prevé a vedagao da lavratura do flagrante se
0 sujeito comprometer-se a comparecer ao Juizado Especial Criminal (NUCCI,
2007). Do mesmo modo que as hipoteses previstas nos incisos do artigo 321 do
Cddigo de Processo Penal, trata-se, ai, do que alguns doutrinadores conceituam
como liberdade obrigatéria, que, segundo Bonfim (2007), é aquelas situagdes em
que a lei determina que o réu deva livrar-se solto, independente de fianga, em razao
de circunstancias objetivas.

A regra geral, para a modalidade de liberdade proviséria sem
vinculagao e sem fianga é que a liberdade sera “imediata e obrigatéria, sem sujeigcéao
a nenhuma obrigagédo, n&do havendo, assim, nenhum dever para o réu” (RANGEL,
2007, p. 658). Considerando, ainda, que a liberdade € a regra e a prisdo a excegao,
nos casos descritos no artigo 321 do Codigo de Processo Penal, “cabe a autoridade
policial findar a lavratura do auto e determinar a soltura do indiciado, sem
necessidade de recorrer ao juiz” (NUCCI, 2007, p. 582).

3.2.3 Liberdade proviséria mediante fianga

Sobre a modalidade de liberdade provisoria mediante fianga, o Cédigo de
Processo Penal estabelece que as infragdes penais que admitem caugdo sao
aquelas punidas com detencdo ou prisdo simples e, a contrario senso, aquelas
descritas nos artigos 323 e 324 da Lei Processual Penal (RANGEL, 2007). Pode-se
dizer que a finalidade da referida modalidade subsiste “como mecanismo de
afrouxamento da repressao estatal desencadeada ante a ocorréncia de violagédo da
ordem juridica pelo agente” (ROCHA; BAZ, 2000, p. 113).
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Significa dizer que € permitida a liberdade proviséria mediante fianga
sempre que o juiz ndo vislumbrar a necessidade de manutengéo da prisao diante da
infima possibilidade de reincidéncia ou do baixo potencial do ato lesivo (ROCHA;
BAZ, 2000). Segundo Tourinho Filho (2006), a Lei Processual Penal nao diz quais as
infragbes que admitem fianga, entretanto, fala-se em permiss&o. Assim, da leitura do
artigo 322 do Codigo de Processo Penal, extrai-se que “a autoridade policial
somente podera conceder fianga nos casos de infragdo punida com detencéo ou
prisdo simples” (BRASIL, 2011).

Do mesmo modo que a liberdade provisoria vinculada, também ha aqui
uma vinculagdo do acusado ao processo, isto porque, segundo Rocha e Baz (2000,
p. 113):

[...] o instituto visa substituir a incbomoda manutengdo da prisdo proviséria
decorrente do flagrante, compensando o perigo a que a sociedade é
exposta com a soltura, sopesada a gravidade da conduta com o
recolhimento pelo agente de certa quantia pecuniaria voltada a manté-lo

adstrito ao processo, sem, contudo, deixar-se de atentar para as suas
condigcbes econdmicas.

Por fianga entende-se o “pagamento em dinheiro ou na entrega de
valores ao Estado, para assegurar o direito de permanecer em liberdade, no
transcurso de um processo criminal” (NUCCI, 2007, p. 605).

Trata-se de garantia real, independente, portanto, da idoneidade de quem a
presta, consistente na entrega de bens ao Estado, com o fim de assegurar a
liberdade do indiciado ou réu durante o persecutio criminis, e,

secundariamente, também para garantir o pagamento de custas
processuais e 6nus a que estiver sujeito o réu. (BONFIM, 2007, p. 503).

Sabe-se que a fianga € uma espécie do género caugdo, sendo que, entre
as formas de caucdo, ha a caucgao real e a fidejussoria. A primeira “consiste na
entrega de valores [...], feita pelo autor do fato, ou por terceira pessoa em seu favor,
para que possa elidir o efeito coercitivo do ato prisional, defendendo-se de eventual
(ou atual) acusagao em liberdade” (RANGEL, 2007, p. 658). Ja a caugéo fidejussoria
trata-se da hipotese em que a garantia dada é pessoal, isto é, “assegurada pelo
emprenho da palavra de pessoa idénea, de que o réu vai acompanhar a instrucao e
apresentar-se, em caso de condenacgao” (NUCCI, 2007, p. 322).

Os termos utilizados para conceituar a caugédo fidejussoria sdo, na
verdade, o verdadeiro conceito de fianga. Contudo, com o passar dos anos, seja
pela tradicdo ou pela falta de técnica do legislador, passou-se a chamar fianga o que

na verdade trata-se de uma caugao real (RANGEL, 2007).
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Assim, em nosso ordenamento juridico diz-se fianga a garantia real
consubstanciada em “depdsito em dinheiro, pedras, objetos ou metais preciosos,
titulos de divida publica, federal, estadual ou municipal, ou até mesmo em hipoteca
inscrita em primeiro lugar” (TOURINHO FILHO, 2006, p. 584). Rejeita-se, portanto,
a denominacgao caugéo fidejussoria e, em consideragao a tradicdo, adota-se a fianga
como forma de caugéo real (ROCHA; BAZ, 2000).

Trata-se de 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 fianga
uma espécie do género caugdo, que significa garantia ou seguranca.
(NUCCI, 2007, p. 560).

A finalidade da fianga pode ser dividida em duas, quais sejam, assegurar

a liberdade proviséria do indiciado ou réu, e garantir o pagamento das custas, da

indenizagdo do dano causado pelo crime e também da multa (art. 336 do CPP),

lembrando, contudo que, sendo o réu absolvido, ser-lhe-a restituido o valor, nos

termos do artigo 337 do Cédigo de Processo Penal (NUCCI, 2007). Nesse sentido, é
o ensinamento de Rocha e Baz (2000, p. 114):

O instituto tem por fim assegurar a presenga do acusado aos atos do

processo e a execucao da pena privativa de liberdade. Secundariamente,

entretanto, também tem por fim o pagamento das custas, da indenizagéo do

dano e da multa, se o acusado for condenado, mesmo no caso de

prescricdo depois da sentenca condenatéria (isto €, a prescricdo da

pretensdo executoéria do Estado), como dimana do art. 336 e seu paragrafo
unico do CPP.

Dos termos do artigo 322 do Cdédigo de Processo Penal, concluem-se,
entdo, as hipoteses em que podera ser concedida fianga. Em contrapartida, “nao
sendo o caso de infracdo punida com pena de detencdo ou prisdo simples, a fianca
sera requerida ao juiz, que decidira, em 48 horas, nas hipéteses do art. 323"
(RANGEL, 2007, p. 660). A fianca tem sua concessao vedada, ainda, nas hipoteses
elencadas no artigo 324 do Cédigo de Processo Penal, ressaltando-se que, neste
caso, a fianca torna-se inadmissivel.

Ressalte-se, por fim, que “ndo se pode negar a fianga a ndo ser nas
hipéteses estabelecida na lei, havendo constrangimento ilegal quando é
denegada a caugao apenas por motivos de politica criminal” (MIRABETE, 2006, p.
408).

Analisar-se-a os artigos 323 e 324 do Cddigo de Processo Penal

separadamente.
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3.2.3.1 Artigo 323 do Cédigo de Processo Penal

O legislador processual penal estabeleceu cinco situagbes em que a
fianga somente sera concedida apds requerimento ao juiz, sendo que a primeira
delas trata dos crimes punidos com reclusdo, com pena minima superior a dois anos
(art. 323, inc. |, do CPP). Nesse sentido, Tourinho Filho (2006, p. 565) sustenta que
quando a pena minima ultrapassa 2 anos, “é sinal evidente tratar-se de infracdo de
suma gravidade e, por isso, entendeu o legislador que a fianga deveria ser negada”.

Acerca da hipétese de concurso de crimes, isto é, “quando a imputagao
feita ao réu for relativa a varios delitos, em concurso material, cuja soma das penas
minimas ultrapassem os dois anos fixados no inciso |, do art. 323" (NUCCI, 2007, p.
607), o Superior Tribunal de Justica editou a Sumula 81, in verbis: “N&o se concede
fianga quando, em concurso material, a soma das penas cominadas for superior a
dois anos de reclusdo” (BRASIL, 2011).

Quanto a possibilidade de tentativa, entende-se que se deva reduzir o
maximo previsto em lei, isto &, dois tergos. Nesse sentido:

Tratando-se de tentativa, deve ser considerada a pena minima prevista para
o delito consumado, com diminuicdo de dois tergos, uma vez que assim se

chegara a pena minima em abstrato efetivamente cominada para a hipétese
do crime considerado, em sua forma tentada. (ROCHA; BAZ, 2000, p. 117).

A segunda situagdo, prevista no inciso Il do artigo 323, refere-se as
contravencgdes tipificadas nos artigos 59 e 60 da Lei das Contravengdes Penais.
Nestes casos, para fins de concessao de fianca, por tratar-se de infracbes penais de
menor potencial ofensivo, devem estas ser analisadas sob a 6tica da Lei n. 9.099/95,
isto &, “se houver flagrante delito e o autor do fato assumir o compromisso de
comparecer ao Juizado (ou for ele encaminhado imediatamente), ndo se impora
prisdo em flagrante nem se exigira fianga” (RANGEL, 2007, p. 663).

Como bem assevera Rocha e Baz (2000, p. 120), somente incidira a
vedacgédo prevista no inciso Il do artigo 323 quando o autor, ao enquadra-se no tipo
penal descrito nos artigos 59 e 60 da Lei das Contravengdes Penais, for preso em

flagrante e “ndo for imediatamente encaminhado ao Juizado e, a par disso, ndo
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assumir o compromisso de a ele comparecer, conclusao que se chega interpretando-
se a contrario sensu o art. 69, paragrafo unico, da Lei 9.099/95”.

Quanto ao disposto no inciso Il do artigo 323, tem-se que nao cabera
fiangca nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade, se o réu ja tiver
sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em julgado. Em
sintese, ndo se trata aqui da reincidéncia, “mas, sim, daquele que tem maus
antecedentes reconhecidos por sentenga transitada em julgado” (RANGEL, 2007, p.
663).

Da leitura da segunda parte do inciso supra mencionado, denota-se,
ainda, que o legislador usou a expressao crime doloso, pouco importando tratar-se
de pena sujeita a detencéo ou reclusdo. Desse modo, “desde que o indiciado ou réu
tenha sido condenado por outro crime doloso, da mesma natureza ou de natureza
diversa, vindo a cometer um segundo, também doloso, ndo fara jus a fianga”
(TOURINHO FILHO, 2006, p. 570).

A quarta situagcdo em que ha vedacao de fianga, prevista no artigo 323,
refere-se aqueles casos de vadiagem, conforme se infere do teor do inciso IV, in
verbis: “em qualquer caso, se houver no processo prova de ser o réu vadio”
(BRASIL, 2011). Cuida-se, neste caso, “da hipétese do réu que seja ocioso, apesar
de apto para o trabalho, sendo este disponivel” (NUCCI, 2007, p. 609).

Para Rangel (2007, p. 664), “a razao de ser para se negar fianga ao réu
vadio € que este ndo tem domicilio certo nem renda que |he assegure meios licitos
bastantes de subsisténcia, colocando em risco o curso da instrugdo criminal’.
Ademais, ha que ressaltar que o réu vadio ndo tem condigdes de atingir uma das
finalidades da fianga: o pagamento das custas e da indenizagdo do dano e da multa
se for condenado, conforme preceitua o artigo 336 do Cdodigo de Processo Penal.

No caso do inciso V, ndo sera concedida fianga nos crimes punidos com
reclusdo; que provoquem clamor publico ou que tenham sido cometidos com
violéncia contra a pessoa ou grave ameacga. Aqui, a observacgao que faz diz respeito
a expressao clamor publico e aos crimes violentos. Quanto a estes, é o ensinamento
de Tourinho Filho (2006, p. 572):

Os crimes punidos com reclusdo, por si s6s, demonstram certa gravidade.
Quando da individualizagdo da pena na esfera legislativa, reservou-se a da
reclusdo para aqueles que transgridem normas protetoras de bens de alta
valoragao juridico-social. Por outro lado, se esses crimes sdo cometidos

mediante grave ameaca ou violéncia fisica a pessoa (vis corpore illata), sua
gravidade adquire intenso colorido, e, além disso, 0 agente se revela um
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profundo desajustado no meio social. Dai a severidade da lei processual
pena.

Segundo Rocha e Baz (2000), pouco importa se a violéncia é real ou
presumida, sendo que em ambas as hipdéteses devem ser consideradas vedada a
fianga pelo legislador. Quanto ao clamor publico, Nucci (2007, p. 609) ensina que se
trata de uma condi¢cdo supérflua, ja que, “se houver clamor publico, diante do
cometimento do crime, punido com reclusao, abalando a sociedade, de modo a
acarretar sério prejuizo a ordem publica, € mesmo caso de decretacdo de
preventiva”. Por clamor publico, entende-se “a comog¢ao social, a indignagdo da
sociedade diante daquele comportamento ofensivo a norma penal, é o
descontentamento social” (RANGEL, 2007, p. 665).

Pode-se ver, portanto, que cinco sdo as hipéteses em que a fianca
somente podera ser concedida apos requerimento ao juiz, que decidira em 48
(quarenta e oito) horas acerca da concessao ou nao do beneplacito (art. 322, §
unico, do CPP).

3.2.3.2 Artigo 324 do Cédigo de Processo Penal

Nos casos do artigo 324, ndo sera, igualmente, concedida fianga,
ressaltando-se, contudo, que aqui a fianga é inadmissivel, isto é, ndo ha a
possibilidade de analise pelo magistrado. Sdo quatro as hipoteses.

O inciso | trata da hip6tese de quebra de fianga, isto &, “significa dizer que
o beneficiario da fianga deixou de respeitar as condi¢des fixadas pelo juiz para que
pudesse aguardar em liberdade o seu julgamento” (NUCCI, 2007, p. 610). Colhe-se
do ensinamento de Rangel (2007, p. 666) que “a quebra da fianga consiste no
inadimplemento das obrigagcdes, na violagdo da confianga, na inobservancia dos
Onus processuais a que esta sujeito o afiangado”.

Nessas circunstancias, havendo o descumprimento das obrigacdes
assumidas, o réu perdera metade do valor caucionado e tera que se recolher a
prisdo, conforme preceitua o artigo 343 combinado com 350, ambos do Cddigo de

Processo Penal. Para Tourinho Filho (2006) a finalidade de recolher a prisdo o réu
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que quebrou a fianga é conscientiza-lo de que prestara um compromisso muito sério.

E ainda:
Como conseqliéncia do seu inadimplemento, além de perder metade do
valor da caugao, nos termos dos arts. 342 e 343 do CPP, devera ser
recolhido ao xadrez. Nova fianga nao podera ser prestada. Se o motivo do
quebramento puder ser identificado como uma das cirscunstancias que
autorizam a decretacdo da prisao preventiva [...], uma vez preso, continuara
ele impossibilitado ndo sé de prestar nova fianga, como, também, de

conseguir o beneficio legal previsto no art. 310, paragrafo unico, do CPP.
(TOURINHO FILHO, 2006, p. 574).

Em regra, a autoridade competente para decretar a quebra de fianga é a
judiciaria, ndo podendo nunca ser da autoridade policial, ja que de suas decisdes
administrativas ndo cabem os recursos previstos no Cédigo de Processo Penal. Em
contrapartida, para a decisdo que decretar a quebra de fianga cabe recurso em
sentido estrito, nos termos do artigo 581, inciso VII, da legislagado processual penal
(RANGEL, 2007).

A fianga sera inadmissivel, também, em casos de prisdo por mandado do
juiz civel, de prisdo disciplinar, administrativa ou militar. Para Tourinho Filho (2006),
ha incompatibilidade entre essas modalidades de prisao e a liberdade provisoria, isto
porque, as modalidades de prisdes descritas no inciso |l do artigo 324 “tem como
objetivo compelir o preso a fazer alguma coisa ou puni-lo disciplinarmente,
mantendo-se a hierarquia e a disciplina na instituicdo a que pertence” (RANGEL,
2007, p. 668).

Ademais, tais modalidades de prisdo tém carater diverso da priséo
cautelar, o que, por si sO, ja justifica a incompatibilidade entre as modalidades de
prisdo a que se refere o inciso em comento. Extrai-se da doutrina:

Sao medidas voltadas a pressionar alguém a cumprir uma obrigagao
(pagamento de alimentos, por exemplo) ou possuem o perfil de sangdes
imediatas e necessarias para impor a ordem, como é o caso das militares.

Enfim, a concessédo da fianga frustraria, integralmente, esse carater de
coercao, que elas envolvem. (NUCCI, 2007, p. 610)

A quarta hipotese trata dos beneficiarios de sursis e livramento
condicional, conforme preceitua o inciso lll, do artigo 324 do Cddigo de Processo
Penal. Segundo Rangel (2007), ao conceder o sursis ou o livramento condicional, o
magistrado esta, na verdade, concedendo uma oportunidade de o réu se ajustar

socialmente. Ao cometer novo crime doloso, justificada esta a incompatibilidade da
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fianga com os beneficios acima mencionados, ja que a ressocializagdo do preso
longe esta de ocorrer.

Ressalte-se, contudo, que conforme se infere da leitura da ultima parte do
inciso lll, “se o segundo crime que ensejou o flagrante for culposo, pode prestar
fianga” (TOURINHO FILHO, 2006, p. 582).

Do ensinamento de Nucci (2007, p. 610) destaca-se:

E natural que os condenados, em gozo de suspensdo condicional da pena
ou de livramento condicional, devem ter comportamento exemplar e prova
maior disso € o ndo cometimento de nova infragdo penal. [...] A hipotese
proibitiva deste inciso € aplicavel, especialmente, aos que estiverem em

gozo do sursis ou do livramento pela pratica de crime culposo e, apés,
cometam outro crime doloso.

Em se tratando de casos em que o juiz verificar presentes os motivos que
autorizem a decretagdo da prisdo preventiva, também nao serdo permitidos a
concessao da fianga, configurando, assim, a ultima situag&o prevista no artigo 324.
Portanto, no caso do inciso IV do referido artigo, a lei reputa que se afigurara
desaconselhavel a concessao da liberdade, isto porque, entre a liberdade provisoria
e a prisao preventiva, prevalece a decretagao da prisdo preventiva, ja que, em tese,
esta modalidade de prisdo cabera quando ocorrer fundado temor de que a
permanéncia em liberdade do acusado atente contra a ordem publica, a
conveniéncia da instrugao criminal ou a execugao da pena (BONFIM, 2007).

O instituto da liberdade provisoria mediante fianga, como se pode ver, &
complexo e extenso. Haja vista que o objeto deste estudo n&o se trata tdo somente
desta modalidade de liberdade, limitar-se-a4, aqui, a analise dos artigos acima

mencionados.

3.3 Prisao Provisoéria

Fala-se em liberdade provisoéria, contudo, ha que discorrer, ainda, acerca
da prisdo cautelar, ja que, segundo Tucci (2009), a liberdade proviséria € uma
medida alternativa ou substitutiva da prisdo cautelar. Desse modo, sabe-se que em
nosso ordenamento juridico a prisdo € medida de excegao, razao pela qual, deve o

acusado responder o processo em liberdade. Vale dizer que, somente apds o
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transito em julgado de sentenga condenatoria é que se pode impor ao individuo uma
pena privativa de liberdade. De conseguinte, “a regra deve ser a de que o acusado,
presumido inocente, fique em liberdade durante o processo, s6 se admitindo a prisao
em situagdes excepcionais” (FERNANDES, 2007, p. 354).

Ao tratar da possibilidade de prisdo antes da sentenga condenatéria
transitada em julgado, Mirabete (2006, p. 359/360) ensina que pode ela ocorrer por
razoes de necessidade e oportunidade.

Essa prisdo assenta na Justica Legal, que obriga o individuo, enquanto
membro da comunidade, a se submeter a perdas e sacrificios em

decorréncia da necessidade de medidas que possibilite ao Estado prover o
bem comum, sua ultima e principal finalidade.

Posto isso, para que haja a privagao da liberdade do individuo, diante dos
direitos fundamentais e individuais previstos na Constituicdo Federal, a lei
estabeleceu os casos em que isso sera possivel. Trata-se da chamada prisdo sem
pena, isto €, aquela que nao decorre de uma sentencga transitada em julgado, sendo
encontradas em nosso ordenamento juridico por meio das chamadas prisdes
cautelares (GONCALVES, 2004).

Correta € a denominacao de prisdo cautelar, eis que exprime de forma
mais objetiva a finalidade para qual se dirige, apesar de que comumente é
conhecida também como prisdo processual, prisdo temporaria, ou, ainda, prisdes ad
custodiam. Sao denominadas cautelares em virtude da sua fungédo de resguardar o
bom andamento da persecugéo penal — seja durante a investigagéo criminal, seja da
instrugdo criminal como um todo -, ou ainda, a prépria ordem econémica (PRADO,
2009).

Observe-se que toda prisdo antes do transito em julgado deve ser
considerada uma prisdo provisoria e cautelar. Segundo Oliveira (2008, p. 415),
“proviséria unicamente no sentindo de nao se tratar de prisdo-pena. [...] Cautelar no
que se refere a sua funcao de instrumentalidade, de acautelamento de determinados
e especificos interesses de ordem publica”.

Pode-se dizer que a cautelariedade da prisdo, decorre, em suma, da
necessidade de proteger a sociedade de individuo perigoso (cautelariedade social) e
garantir o regular tramite do processo (cautelariedade processual) (BONFIM, 2007).

Segundo Lopes Jr. (2006) as medidas cautelares buscam garantir o normal
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desenvolvimento do processo e, como consequéncia, a eficaz aplicagao do poder de
penar. Trata-se de medidas destinadas a tutela do processo.

Para Fernandes (2007), a atividade cautelar destina-se a garantir a
eficacia do processo de conhecimento ou do processo de execugao, garantindo os
resultados e objetivos da jurisdigdo. De igual modo € o entendimento de Gongalves
(2004, p. 2):

A prisdo penal cautelar processual, por outro turno, é aquela decretada pelo
juiz e se destina a tutelar os meios e fins do processo penal de
conhecimento, de modo a assegurar a eficacia da decisdo a ser prolatada
ao final e possibilitar a normalidade da instrugao probatéria e da ordem

econbmica. [...] Exige, para ser decretada, a demonstragdo da presenga dos
requisitos inerentes a todas as medidas cautelares.

De fato, para ter natureza cautelar, a prisdo cautelar necessita de dois
requisitos: o fumus boni iuris, ou fumaga do bom direito, o qual se materializa no
processo penal pela confirmacéo da presenca de indicadores da existéncia do crime
ou de sua autoria; e o periculum in mora, ou perigo da demora, pois com a demora
no julgamento e o acusado estando solto pode vir a impedir a solugao da causa ou a
aplicacdo de uma possivel pena definitiva (FERNANDES, 2007).

Moraes (2008), por sua vez, entende que, para fins de analise da
cautelariedade da prisdo, ndo deve o jurista utilizar-se das expressdes periculum in
mora e fumus boni iuris, expressdes estas que sao usadas no Direito Processual
Civil. Isto porque, dentro da sistematica adotada no Direito Processual Penal, o mais
adequado, na verdade, sao aquelas denominadas fumus commissi delicti — prova da
materialidade do fato e de indicios de autoria -, e periculum libertatis,
consubstanciado no perigo da liberdade.

Portanto, as medidas cautelares, por incidir diretamente no direito de
liberdade do individuo, devem ser aplicadas com muita prudéncia, sendo que a
limitagdo do arbitrio do juiz, em matéria de poder cautelar, estd no requisito da
necessidade, isto é, no periculum in mora e no fumus boni iuris (FERNANDES,
2007).

As espécies de prisdo cautelar sdo previstas taxativamente pela
legislacdo processual penal, de modo que sé existem as prisbes cautelares
expressamente contempladas pela legislagdo, sendo inadmissivel a aplicagdo de
uma medida processual de constricdo de liberdade sem prévia previsao legal
(PRADO, 2009). Na opinido de Gomes Filho (1991, p. 57):
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[...] tratando-se de limitacdo da liberdade, é indispensavel a expressa
permissao legal para tanto, pois o principio da legalidade dos delitos e das
penas nao diz respeito apenas ao momento da cominagdo, mas a
“legalidade da inteira repressado”, que pde em jogo a liberdade da pessoa
desde os momentos iniciais do processo até a execugao da pena imposta.

Deste modo, compulsando o Cédigo de Processo Penal, denota-se que a
prisdo cautelar pode ser dividida em trés modalidades: a) prisdo em flagrante (arts.
301 a 310 do CPP); b) prisdo preventiva (arts. 311 a 316 do CPP); e c) priséo
temporaria (prevista na Lei n. 7.960/89).

Ressalte-se que, por nao constituir antecipagao de pena, uma vez que
inexiste o transito em julgado de condenacéo, toda e qualquer prisdo cautelar exige
a presenga dos requisitos genéricos da cautelariedade, sem os quais se torna ilegal
a decretacdo de quaisquer espécies de prisdo sem pena. (PRADO, 2009).

Pode-se perceber, portanto, que, mesmo que a regra seja a liberdade e a
prisdo excegdo, ha, contudo, casos em que, analisados os requisitos da
cautelariedade, podera o individuo ter sua liberdade cerceada, sem prejuizo do
principio da presung¢ao da inocéncia.
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4 A PROIBIGAO DO DIREITO A CONCESSAO DA LIBERDADE PROVISORIA

4.1 Requisitos autorizadores da prisao preventiva

Sabe-se que a prisao preventiva é a principal espécie de prisao cautelar,
da qual derivam as demais espécies (LOPES JR., 2006). Martins (2004) define
prisdo preventiva como um instrumento posto a disposi¢cao do Estado-Juiz, a fim de
que ele, no exercicio da atividade jurisdicional, possa vir determinar o
encarceramento do agente, observando-se, contudo, os requisitos da tutela cautelar,
bem como aqueles previstos no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal.

Extrai-se do ensinamento de Nucci (2008, p. 602), ao comentar a respeito
da prisao preventiva, que “trata-se de uma medida cautelar de constricdo a liberdade
do indiciado ou réu, por razbes de necessidade, respeitados os requisitos
estabelecidos em lei”. De arremate, Oliveira (2008, p. 432) ensina que tal espécie
“somente se justifica enquanto e na medida em que puder realizar a protegdo da
persecucao penal, em todo o seu iter procedimental, e, mais, quando se mostrar a
unica maneira de satisfazer tal necessidade”.

Com efeito, a comprovada e ndo apenas a alegada necessidade € o que
fundamenta a existéncia da prisdo preventiva, sendo que esta necessidade sera
verificada na anadlise dos pressupostos do fumus boni iuris e do periculum in mora,
ou, ainda, como preferem alguns doutrinadores, a analise do fumus commissi deliti e
o periculum libertatis (RANGEL, 2007).

Ora, por tratar-se de um cerceamento precoce da liberdade individual, é
imprescindivel - sob pena de incorrer em ilegalidade da prisdo - a existéncia dos
requisitos da tutela cautelar. Indispensavel, ainda, aqueles previstos no artigo 312 do
Cddigo de Processo Penal.

Portanto, podera o individuo ter sua liberdade privada - sem prejuizo do
principio constitucional da presungédo de inocéncia - quando a finalidade da medida
cautelar fundamentar-se na garantia da ordem publica; por conveniéncia da
instrugdo criminal; ou, ainda, para assegurar a aplicagao da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria (GOMES, 2005). Dessa

forma, “para a decretagcao de medidas cautelares restritivas, perturbando os direitos
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fundamentais, em particular, a liberdade, é essencial consolidar-se a certeza de sua
necessidade” (NUCCI, 2010, p. 245).
Ante as consequéncias juridicas — processuais e constitucionais — que
decorrem da prisdo preventiva, esta sé podera ser decretada pelo juiz competente, o
qual devera fazé-lo por ordem fundamentada e escrita. Ressalte-se, ainda, que,
conforme o teor do artigo 311 do Codigo de Processo Penal, a prisdo preventiva
podera ser decretada de oficio, mediante requerimento do Ministério Publico, pelo
querelado, ou, ainda, através de representacao da autoridade policial (PRADO,
2009).
Para o controle da eficacia do contraditério e do direito de defesa, bem
como de que existe prova suficiente para sepultar a presuncdo de
inocéncia, é fundamental que as decisbes judiciais (sentengas e decisdes
interlocutorias) estejam suficientemente motivadas. S6 a fundamentagéo
permite avaliar se a racionalidade da decisdo predominou sobre o poder,
premissa fundante de um de um processo penal democratico. Nessa linha,

esta expressamente consagrada no art. 93, IX, da CB. (LOPES JR., 2006, p.
263).

No mesmo norte sdo as consideragdes de Gomes (2005, p. 233) ao
evidenciar que a prisao preventiva nao conflita com a “presuncdo de inocéncia
quando o juiz fundamenta a necessidade concreta da prisdo (evidenciando, com
base em fatos provados, a sua imprescindibilidade)”.

Quanto ao momento em que é cabivel, denota-se da leitura do artigo 311
do Cédigo de Processo Penal que “em qualquer fase do inquérito policial ou da
instrucdo criminal, cabera a prisao preventiva [...]". Por instrugao criminal, entende-
se “o periodo compreendido entre o interrogatério do acusado e as alegacgées finais”
(RANGEL, 2007, p. 612).

O legislador, por meio do artigo 316 do Cédigo de Processo Penal, limitou
o lapso temporal da prisdo preventiva, estabelecendo que, verificada a falta de
motivo, podera o magistrado revoga-la, como também podera novamente decreta-la,
se surgirem razdes que a justifiquem. (PRADO, 2009). Para Gomes (2005, p. 247),
“toda decisao que decreta a prisdo preventiva € uma decisao rebus sic stantibus, ou
seja, a prisao pode ser decretada e revogada quantas vezes for necessario”.

Cumpre citar que, caso seja verificada a ocorréncia de qualquer das
causas que excluem a iliticitude da conduta tipica, tratar-se-a de causa impeditiva de
decretagcado da prisdo preventiva, conforme determina o artigo 314 do Cddigo de

Processo Penal. Neste caso, basta que o magistrado “ateste sumariamente a
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existéncia de indicios suficientes indicando qualquer das referidas causas
excludentes da ilicitude” (PRADO, 2009, p. 250).

Sabe-se que, conforme o artigo 311 do Cédigo de Processo Penal, a
prisdo preventiva pode ser decretada tanto durante as investigagdes, quanto no
decorrer da agao penal, devendo, em ambos o0s casos, estarem preenchidos os
requisitos legais para sua decretagcdo. Nesse sentido € o teor do artigo 312 do
mesmo diploma legal:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem

publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou
para assegurar a aplicagao da lei penal, quando houver prova da existéncia

do crime e indicio suficiente de autoria. (BRASIL, 2011).

Ora, para decretar a prisdo preventiva deve o magistrado analisar,
primeiramente, os fundamentos da prisdo cautelar, entre eles a “prova da existéncia
do crime” e “indicios suficientes de autoria”, pressupostos estes previstos na ultima
parte do artigo supracitado. Tais requisitos “constituem o que se poderia chamar de
fumus delicti ou a aparéncia de direito, equivalente ao fumus boni irus de todo
processo cautelar” (OLIVEIRA, 2008, p. 433). Segundo Lopes Jr. (2006, p. 202):

O fummus commissi delicti exige a existéncia de sinais externos, com
suporte fatico real, extraidos dos autos de investigacdes levados a cabo,
que por meio de um raciocinio légico, sério e desapaixonado, permita
deduzir com maior ou menos veeméncia a comissao de um delito, cuja

realizacdo e conseqliéncias apresentam como responsavel um sujeito
concreto.

Do exame percuciente das expressdes acima contidas, verifica-se que, a
prova da existéncia do crime (materialidade) € a certeza de que ocorreu uma
infracdo penal, ja que, segundo Nucci (2008) ndo se pode determinar o recolhimento
cautelar de uma pessoa, presumidamente inocente, quando ha duvidas acerca da
existéncia do evento tipico. Quanto ao indicio suficiente de autoria, Rangel (2007, p.
615) ensina que “ndo sao provas contundentes, robustas e que gerem a certeza
absoluta da autoria do indiciado ou acusado. Bastam apontamentos de que o
indigitado ou acusado é o autor do fato”. Dessa forma, equivale dizer que sao
indicacdes que o individuo pode ser o autor do fato.

Comprovada a materialidade do delito, aliado aos indicios de que o
acusado é o autor do fato, deve-se analisar se ha necessidade e urgéncia na adogao

da medida cautelar.
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S&o os chamados requisitos especificos, isto é: a) garantia da ordem

publica; b) da ordem econbémica, c) por conveniéncia da instrugdo criminal; ou d)

para assegurar a aplicacéo da lei penal. Trata-se do periculum in mora (periculum

libertatis), a situagao de perigo criada pela conduta do imputado. Acerca do assunto
colhe-se o seguinte comentario:

Fala-se, nesses casos, em risco de frustragdo da fungao punitiva (fuga) ou

graves prejuizos ao processo, em virtude da auséncia do acusado, ou no

risco ao normal desenvolvimento do processo criado por sua conduta (em
relagdo a coleta da prova) (LOPES JR., 2006, p. 201).

Por derradeiro, antes da analise individual dos requisitos especificos,
ressalte-se que sdo sempre, no minimo, trés requisitos para a decretacédo da priséo
preventiva, a saber: prova da existéncia do crime (materialidade), indicio suficiente
de autoria, além de uma das situagdes descritas no artigo 312 do Cdédigo de
Processo Penal (NUCCI, 2008).

A primeira situacdo se refere a garantia de ordem publica, senao
vejamos.

Inicialmente, cumpre ressaltar que muitas s&o as interpretagoes
conferidas a expressao garantia de ordem publica, as quais nem sempre sao
unanimes, razao pela qual se tornou uma expressédo vaga e imprecisa. Busca-se,
portanto, na jurisprudéncia e na doutrina o enquadramento mais apropriado
(FREITAS, 2009). Segundo Rangel (2007, p. 613), o conceito de ordem publica tem
haver com “a paz e a tranquilidade social, que deve existir no seio na comunidade,
com todas as pessoas vivendo em perfeita harmonia, sem que haja qualquer
comportamento divorciado do modus vivendi em sociedade”. Da mesma forma Nucci
(2008, p. 605) ensina que a garantia de ordem publica trata-se da
“indispensabilidade de se manter a ordem na sociedade, que, como regra, é abalada
pela pratica de um delito”.

Ainda, colhe-se do entendimento de Oliveira (2008), ao ressaltar que, ao
contrario da finalidade primordial da prisdo preventiva, qual seja a protecdo do
processo penal enquanto instrumento de aplicacdo da lei penal, a prisdo para
garantia da ordem publica trata-se de uma protegdo da prépria comunidade,
coletivamente considerada, no pressuposto de que ela seria duramente atingida pelo
nao-aprisionamento de autores de crimes que causassem intranquilidade social.

Nucci (2008) ensina que também se apura o abalo a ordem publica

através dos meios de comunicacdo, mas nao pode ser tdo somente por meio de
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certos 6rgados da imprensa. Segundo o autor, é preciso bom senso para distinguir
“‘quando ha estardalhago indevido sobre determinado crime, inexistindo abalo real a
ordem publica, da situacao de divulgagao real da intranquilidade da populagéo, apos
o cometimento da grave infragao penal” (NUCCI, 2008, p 655).

E os notaveis ensinamentos de Oliveira (2008) complementam que a
prisdo preventiva para garantia da ordem publica somente podem ocorrer em
hipéteses de crimes gravissimos e quando haja riscos de novas investidas
criminosas, considerando, ainda, o fato de se constatar uma situacdo de
comprovada intranquilidade coletiva no seio da comunidade. Outro n&o poderia ser o
entendimento defendido por Prado (2009, p. 246) ao concluir que diante da
dificuldade de definir ordem publica:

[...] tem-se entendido que ndo se deve decretar prisdo preventiva pela
garantia da ordem publica com base unicamente na credibilidade da justica;
igualmente, a gravidade abstrata do delito, a repercusséo do fato na midia,

a opiniao publica ndo servem, por si sos, como fundamento para decretagao
de prisao preventiva.

Saliente-se, ademais, a prisdo para garantir a ordem publica ndo pode
constituir a regra geral, sob pena de afrontar a presungédo de inocéncia do acusado
ou indiciado (PRADO, 2009).

Acerca da garantia de ordem econdmica, ensina Nucci (2008, p. 607) que,
neste caso, a finalidade € “impedir que o agente, causador de seriissimo abalo a
situagdo econdmico-financeira de uma instituicdo financeira ou até mesmo 6rgao do
Estado, permanega em liberdade [...]". A respeito, Oliveira (2008) registra que se o
risco € contra a ordem econbmica, a medida cautelar mais adequada seria o
sequestro e a indisponibilidade dos bens possiveis responsaveis pela infracdo. Na
verdade, tal hipétese tem maior relevancia para os chamados crimes do colarinho
branco, praticados, via de regra, “‘mediante fraude, em detrimento da ordem
financeira, econémica, tributaria, etc. que causam ou sao capazes de gerar inumeros
prejuizos” (PRADO, 2009, p. 247).

Por for¢a do disposto no artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal, o
qual prevé o devido processo legal, pode-se dizer que dai resulta a terceira situagéo
contida no artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal.

Trata-se da conveniéncia da instrugao criminal, isto €, a prisdo decretada
em razdo da perturbagdo ao regular andamento do processo, que, em tese,

ocorrera, “‘quando o acusado, ou qualquer outra pessoa em seu nome, estiver
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intimidando testemunhas, peritos ou o proprio ofendido, ou ainda provocando
qualquer incidente do qual resulte prejuizo manifesto para a instru¢do criminal”
(OLIVEIRA, 2008, 434). Segundo Nucci (2008, p. 607):

A conveniéncia de todo o processo é que a instrugao criminal seja realizada
de maneira escorreita, equilibrada e imparcial, na busca da verdade real,
interesse maior ndo somente da acusacgéo, mas, sobretudo, do réu. Diante
disso, abalos provocados pela atuagéo do acusado, visando a perturbagao
do desenvolvimento da instrugdo criminal, que compreende a colheita de
provas de um modo geral, € motivo a ensejar a prisao preventiva.

O aludido requisito € também caracteristico do periculum in mora, ou
periculum libertatis, visto que “a prisdo preventiva tem por escopo resguardar o
processo penal propriamente dito, durante a instrugao criminal, protegendo
principalmente a coleta probatéria” (PRADO, 2009, p. 247). A respeito desse mesmo
requisito (conveniéncia da instrugdo criminal) ensina Rangel (2007, p. 614) que “a
custodia cautelar justifica-se com o escopo de se garantir um processo justo, livre de
contaminagao probatodria e seguro para que o juiz forme, honesta e lealmente, sua
convicgao”.

E verdade que se deve respeitar o devido processo legal para a aplicacdo
da lei penal. Porém, se o réu age contra esse proposito, tendo, nitidamente, a
intencdo de frustrar o respeito ao ordenamento juridico, viavel € a decretacdo da
prisdo preventiva (NUCCI, 2008). Trata-se da garantia de aplicagcado da lei penal, a
qual devera ser decretada quando:

[...] houver provas seguras de que o acusado, em liberdade, ira se desfazer
(ou esta se desfazendo) de seus bens de raizes, ou seja, tentando livrar-se
do patrimbénio com escopo de evitar o ressarcimento dos prejuizos causados
pela pratica do crime. Ou ainda, se ha comprovagao de que se encontra em
lugar incerto e ndo sabido com a intengédo de se subtrair a aplicagéo da lei,

pois, uma vez em fuga, ndo se submetera ao império da Justica. (RANGEL,
2007, 614).

Evidenciada, portanto, “as hipéteses em que haja risco real de fuga do
acusado e, assim, risco de ndo-aplicacdo da lei na hipdtese de decisao
condenatoria” (OLIVEIRA, 2008, p. 434), podera o juiz decretar a prisdo preventiva.

Na suposicao de fuga - seja porque o acusado reside perto da fronteira,
seja porque € estrangeiro, ou ainda, pelo fato de ser rico -, inviavel e ilegal a
decretacao de prisao preventiva sob o argumento de garantir a aplicagao da lei
penal, podendo, inclusive, ser sanada pela via do habeas corpus (PRADO, 2009).

Ha respaldo constitucional para impetrar habeas corpus quando a prisao

preventiva com fundamento na garantia da aplicagdo penal justificar-se em meras
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especulacdes de fuga, isto porque € inconcebivel a presuncédo de fuga diante do
principio constitucional da presungdo de inocéncia (ESBICK, 2008). No mesmo
sentido é o ensinamento de Rangel (2007, p. 249), ao ressaltar que “a fuga néo
pode ser presunc¢ao judicial, mas sim fruto de elementos nos autos do processo que
demonstrem, cabalmente, que o0 acusado deseja se subtrair a agao da justiga”.

Resta, portanto, evidenciada as hipéteses em que o magistrado podera
decretar o cerceamento antecipado do individuo sem prejuizo dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, do devido processo legal e,
sobretudo, da presunc¢ao de inocéncia, principio este que norteia todo o Processo
Penal brasileiro.

4.2 Decisoes que concedem o beneficio da liberdade proviséria

Da analise minuciosa dos julgados do Supremo Tribunal Federal no que
diz respeito a vedacgao da liberdade proviséria no crime de trafico, observa-se que,
apesar de o entendimento majoritario ser no sentido de nado concessdo do
beneplacito, ha decisdes que, em consideragdo aos principios da presuncado da
inocéncia, do devido processo legal e da dignidade da pessoa humana, permitem
gue o acusado da pratica de trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins responda
0 processo em liberdade, mesmo diante da vedacéo legal do artigo 44, caput, da Lei
n. 11.343/06 e da inafiancabilidade disposta na Constituicdo Federal.

De modo geral, as decisbes que concedem a liberdade provisoéria,
fundamentam-se, sobretudo, quando a decisdo da prisdo preventiva nao €
devidamente fundamentada, isto €, quando ndo observados os requisitos do artigo
312 do Codigo de Processo Penal. Isso significa dizer que, diante da inexisténcia de
decisdo na qual demonstrada a necessidade da priséo preventiva, pode-se conceder
a liberdade ao acusado preso em flagrante por trafico ilicito de entorpecentes (HC
98.966/SC, rel. Min. Eros Grau, julgado em 02/02/2010).

Colhe-se do voto do Min. Cezar Peluso (HC 97.579/MT, rel. Min. Ellen
Gracie, julgado em 02/02/2010) que:

[...] os institutos da fianga e da liberdade proviséria ndo se confundem, e,
consequentemente, a vedagao constitucional a concessdo de fianga aos
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acusados por crimes hediondos, ou a eles equiparados, nao proibe a
concessao de liberdade proviséria sem fianga.

Desse modo, oportuno citar o que dispde o artigo 5°, inciso XLIII, da
Constituicao Federal, in verbis:

XLIIl - a lei considerara crimes inafiangcaveis e insuscetiveis de graga ou

anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o

terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os

mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem.
(BRASIL, 2011)

Sabe-se que ha, em nosso ordenamento juridico, basicamente duas
espécies de liberdade provisodria: a vinculada e a nao vinculada, sendo que:
A liberdade vinculada abrange a concedia mediante prestacdo de fianga,
assim como a determinada sem essa garantia, nas situagdes alvitradas nos
arts. 310, e seu paragrafo unico, e 350 do CPP. E a nédo vinculada as

estatuidas nos arts. 321 e 408, §2°, do mesmo diploma legal. (TUCCI, 2004,
p. 318).

E ainda:

A liberdade proviséria, como género, pode apresentar-se como espécie
vinculada a fiangca (liberdade proviséria com fianca) ou de forma
independente (liberdade proviséria sem fianga). As duas modalidades de
liberdade proviséria tém previsdo constitucional no art. 5°, LXVI. (HC
97.579/MT, rel. Min. Ellen Gracie, julgado em 02/02/2010).

Da leitura do inciso supramencionado, tem-se que “ninguém sera levado a
prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem
fianga” (BRASIL, 2011). Segundo o Min., “tem-se ai, de um lado, a proibicdo da
fianca e, de outro, a garantia da concessao de liberdade provisoria. A questao é,
portanto, precisar o alcance de cada uma dessas normas” (HC 97.579/MT, rel. Min.
Ellen Gracie, DJ de 02/02/2010).

Nos termos do artigo 310, paragrafo unico, do Cédigo de Processo Penal,
0 juiz podera conceder a liberdade provisoria quando verificar, pelo auto de priséo
em flagrante, “a inocorréncia de qualquer das hipoteses que autorizam a priséo
preventiva (arts. 311 e 312)” (BRASIL, 2011). Essa espécie de liberdade provisoéria &
aquela concedida sem fianca.

Ao tratar da inafiancabilidade, Nucci (2007, p. 348) ensina que é a
“‘impossibilidade legal de se estabelecer o beneficio da liberdade provisoria, com
fixacdo de fianga”. Desse modo, ndo ha dbice para a liberdade provisoria sem fianga,
isto é, aquelas situagdes elencadas nos artigos 310, paragrafo unico, e 350 do

Cddigo de Processo Penal.
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Com a edicdo da Lei 11.464/2007, que alterou o art. 2° Il, da Lei dos
Crimes Hediondos, permanece a proibicdo, apenas, da concessdo de
liberdade proviséria, com fianga, aos autores de delitos hediondos e
equiparados (dentre eles, o trafico ilicito de drogas). Porém, liberou-se o
magistrado para a concessédo da liberdade proviséria, sem fianga. (NUCCI,
2007, p. 349)

Portanto, a vedagédo constante no inciso LXIllI é tdo-somente a liberdade
sob fianga e da possibilidade de graga ou anistia. Nesse sentido colhe-se do
ensinamento de Franco (2007, p. 456/457), citado pelo Min. Cezar Peluso no
Habeas Corpus 97.579/MT (Rel. Min. Ellen Gracie, julgado em 02/02/2010):

O texto constitucional deixa a mostra, para quem quiser ler, que o instituto
da liberdade proviséria tem uma éarea de significado bem mais extensa do
que a fianga, na medida em que guarda aplicabilidade em relagéo a infragéo
penal que ndo comporta fianga. E nisso o legislador constituinte seguiu a
risca a doutrina. Nao obstante ocorra relacdo de género e espécie entre a
liberdade provisoria e a fianga, ndo ha possibilidade de fundir ou confundir
os dois conceitos. Dai a possibilidade de concesséao de liberdade provisoria
até mesmo nos casos em que a infragdo penal seja inafiangavel.

De igual modo Greco Filho (1990, p. 135) acrescenta que:

Problema que o legislador e o intérprete deverado enfrentar é o de se saber
se a proibicdo de fiangca atinge, também, nessas infragdes, a liberdade
provisoria sem fianga, conforme prevista no Cédigo de Processo Penal (art.
310, paragrafo Unico), hipétese em que o juiz pode colocar o réu em
liberdade se, em situagdo analoga, ele, juiz, ndo decretaria a prisdo
preventiva. Essa forma de liberdade aplica-se a qualquer infragdo penal,
inclusive as inafiancgaveis [...]. [O] préprio constituinte, em outro inciso, faz a
distingado entre liberdade proviséria com ou sem fianga (inc. LXVI), de modo
que, se desejasse abranger as duas hipoteses com a proibicéo, teria a elas
se referido expressamente.

Desse modo, segundo o entendimento do Min. Cezar Peluso, “a
Constituicdo da Republica, ao prescrever a inafiangabilidade de certos crimes, ndo
estendeu a vedacao ao instituto da liberdade proviséria sem fianga” (HC 97.579/MT,
rel. Min. Ellen Gracie, julgado em 02/02/2010). Ademais, ha que se considerar,
ainda, os principios constitucionais da presun¢ao de inocéncia, do devido processo
legal e da dignidade da pessoa humana (HC 100.745/SC, rel. Min. Eros Grau,
julgado em 09/03/2010).

Inicialmente, cumpre analisar a liberdade proviséria sob o prisma do
principio da presungdo de inocéncia, esculpida no artigo 5° inciso LVII, da
Constituicao Federal. Sobre o tema, é o escolio de Fernandes (2000, p. 313):

Tanto o preso como o solto devem, em principio, ser vistos como inocentes.

A diferenga entre eles é que o primeiro deve ter sua situagao alterada, a fim
de ser posto em liberdade, enquanto o segundo deve ser mantida a sua
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situagao, permanecendo em liberdade. [...] Quem foi preso em flagrante, em
relacdo ao qual a possibilidade de condenagao € maior, podera ser liberado,
mas ficara, em maior ou menor intensidade, vinculado ao processo.

Segundo Moraes (2004, p. 133) a presungao de inocéncia € “um dos
principios basilares do Estado de Direito como garantia processual penal, visando a
tutela da liberdade pessoal”’. Em face do aludido principio constitucional, pode-se
dizer que “ha a necessidade de o Estado comprovar a culpabilidade do individuo,
que é constitucionalmente presumido inocente, sob pena de voltarmos ao total
arbitro estatal” (MORAES, 2004, p. 133).

Se é verdade que os cidadaos estdo ameagados pelos delitos, também o
estdo pelas penas arbitrarias, fazendo com que a presuncéo de inocéncia
nao seja apenas uma garantia de liberdade e de verdade, sendo também
uma garantia de seguranga (ou defesa social), enquanto seguranga
oferecida pelo Estado de Direito e que se expressa na confianga dos
cidadaos na Justica. (LOPES JR., 2008, p. 179).

Denota-se que a presungao de inocéncia ndo é tdo-somente uma garantia
constitucional em favor do acusado, mas também como uma seguranga social, de
modo que todos os cidaddos sejam resguardados por tal principio de quaisquer
penas aplicadas arbitrariamente pelos magistrados. Nesse sentido, nas palavras de
Delmanto Junior (2001, p. 64), “negar o direito a presungédo de inocéncia significa
negar o proprio processo penal, ja que este existe em fungdo da presuncgédo de
inocéncia, afigurando-se em um Estado Democratico de Direito [...]".

Da leitura do artigo 5°, inciso LIV, da Constituicado Federal, denota-se que
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”
(BRASIL, 2011). Trata-se do principio do devido processo legal, o qual é, sem
duvidas, um dos mais importantes do nosso ordenamento juridico, isto porque, trata-
se de uma garantia ao processo:

e quando se fala em processo, e ndo em simples procedimento, alude-se,
sem duvida, a formas instrumentais adequadas, a fim de que a prestagao
jurisdicional, quando entregue pelo Estado, dé a cada um o que é seu,
segundo os imperativos da ordem juridica. E isso envolve a garantia do

contraditério, a plenitude do direito de defesa, a isonomia processual e a
bilateralidade dos atos procedimentais. (SILVA, 2008, p. 432).

Segundo Tucci (2004, p. 83), o inciso LIV impde uma asseguragédo ao

individuo envolvido numa persecutio criminis, consubstanciada no:

[...] livre acesso ao juiz natural, com o direito de participar, em igualdade de
condigdes com os agentes estatais da persecucdo penal, e em inafastavel
contraditoriedade, de todo o iter procedimental, orientado por mecanismos
de controle e exatidao de desfecho do processo, num prazo razoavel.
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Ora, ja que é o processo palco no qual devem se desenvolver as
atividades do Estado e das partes (FERNANDES, 2000), o principio do devido

processo legal oferece, em suma, duas garantias:

Diante de

18) um garantia material, e ndo de um direito, que consiste em todo cidadao
nao poder ser privado de sua liberdade e de seus bens sem um processo
desenvolvido na forma que estabelece a lei (CF, art. 5°, LIV), ou seja, € a
garantia do justo processo (garantia das partes, do processo, da jurisdigéo e
da ordem constitucional).

2%) uma garantia procedimental que consiste no prévio conhecimento de
regras procedimentais que regulam o justo processo, obrigando, assim, o
Estado-Administragao de justica (a Justica) a respeita-las. (GOMES, 2005,

p. 9)

tais garantias e considerando a finalidade do devido processo

legal, Von Rondow (2002) afirma que referido principio €, na verdade, “uma clausula

de abertura do sistema na busca por resultados formal e substancialmente justos”.

Ha& que se discorrer, ainda, sobre o principio da dignidade da pessoa

humana, que, além de um principio constitucional, trata-se, também, de um dos

fundamentos da Republica, ja que esta previsto no artigo 1°, inciso Ill, da

Constituicdo Federal. Nesse sentido, colhe-se do ensinamento de Sarlet (2001, p.

110):

Conforme

Importa considerar, neste contexto, que, na condicdo de principio
fundamental, a dignidade da pessoa humana constitui valor-guia nao
apenas dos direitos fundamentais, mas de toda a ordem constitucional,
razdo pela qual se justifica plenamente sua caracterizagdo como principio
constitucional de maior hierarquia axioldgico-valorativa.

preceitua Moraes (2004, p. 52):

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagao consciente e responsavel da
propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto
juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam
ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre
sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos.

Trata-se de um valor irrenunciavel, inviolavel, inalienavel e intangivel. Por

ser uma condicdo inerente a pessoa, afirma-se que €& um direito irrenunciavel,

devendo ser reconhecido, respeitado e protegido (SARLET, 2001). Segundo

Piovesan (2005) a condicdo humana trata-se de um requisito unico e exclusivo para

a titularidade de direitos.
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Pode-se ver, portanto, que a dignidade da pessoa humana trata-se de
uma qualidade inerente a pessoa humana, e, exatamente por conta desta condicéo,
o referido principio “ndo apenas impde um dever de abstencio (respeito), mas
também condutas positivas tendentes a efetivar e proteger a dignidade do individuo”
(SARLET, 2006, p. 60). Ressalte-se, ainda, que:

[...] onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica do ser
humano, onde as condi¢des minimas para uma existéncia digna nao forem
asseguradas, onde a intimidade e identidade do individuo forem objeto de
ingeréncias indevidas, onde sua igualdade relativamente aos demais nao for
garantida, bem como onde ndo houver limitagdo do poder, ndo havera

espago para a dignidade da pessoa humana e esta n&o passara de mero
objeto de arbitrio e injusticas. (SARLET, 2001, p.108/109).

Dai a razao pela qual o principio da dignidade da pessoal humana foi
inserido junto ao Titulo | da Carta Magna, representado, assim, um alicerce para
todo o aparato constitucional.

Desse modo, considerando os principios da presung¢ao de inocéncia, do
devido processo legal, e, ainda, da dignidade da pessoa humana, o Min. Eros Grau
assinala que “é inadmissivel, ante tais garantias constitucionais, possa alguém ser
compelido a cumprir pena sem decisdo transitada em julgado®, e, ainda,
impossibilitado de usufruir do beneficio da liberdade proviséria (HC 100.745/SC, rel.
Min. Eros Grau, julgado em 09/03/2010). Colhe-se do voto do Min. no Habeas
Corpus 97.579/MT (Rel. Min. Ellen Gracie. DJ julgado em 02/02/2010):

A inafiangabilidade ndo pode e ndo deve, por si s6, em face dos principios
da presungdo da inocéncia, da dignidade da pessoa humana, da ampla
defesa e do devido processo legal, constituir causa impeditiva da liberdade

provisoria. A Constituicdo € uma totalidade, que se supde nao conter em si
antinomias, contradigdes.

E acrescenta:

Inexistem antinomias na Constituicdo do Brasil. A regra nela estabelecida,
bem assim na legislagdo infraconstitucional, é a liberdade. A prisdo faz
excecao a essa regra, de modo que, a admitir-se que o artigo 5°, inciso LXII
estabelece, além das restricbes nele contidas, vedagdo a liberdade
provisdria, o conflito entre normas estaria instalado. O confronto com os
principios da dignidade da pessoa humana, da presung¢ao de inocéncia, da
ampla defesa e do devido processo legal seria flagrante. (HC 100.745/SC,
rel. Eros Grau, julgado em 09/03/2010)

Do exame percuciente dos Habeas Corpus 100.872/MG (Rel. Min. Eros
Grau, julgado em 09/03/2010) e 98.103/RS (Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgado em
16/03/2010), denota-se que a fundamentacao é idéntica, isto é, foi discorrido sobre a
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possibilidade de concessao de liberdade provisoria sem fianga e, sobretudo, sobre a
afronta aos principios constitucionais acima mencionados.

Ressalte-se que o Min. Eros Grau menciona o principio da ampla defesa,
isto é, o “asseguramento que é dado ao réu de condigdes que lhe possibilitem trazer
para o processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de
omitir-se ou calar-se, se entender necessario” (MORAES, 2004, p. 125).

Para Tucci (2004, p. 174), trata-se de “uma das exigéncias em que se
consubstancia o due processo of law, e especificada no processo penal em favor
dos ‘acusados em geral’, ou seja, do indiciado, do acusado e do condenado”. Por
derradeiro, € o entendimento de Gomes (2005, p. 19), ao aduzir que “a defesa ampla
€ a mais abrangente possivel. A mais plena possivel. Nao pode haver cerceamento
infundado, sob pena de nulidade do processo”.

Destarte, por haver ofensa aos principios constitucionais acima citados,
ha entendimento de que o artigo 44 da Lei de Toxicos é inconstitucional.
Pronunciando-se a respeito, o Min. Eros Grau acentua:

O preceito legal — artigo 44 da Lei n. 11.343/06 -, que veda a liberdade
provisodria, a ensejar o cumprimento integral da pena sem decisao transitada

em julgado, é, repito, flagrantemente inconstitucional. (HC 97.579/MT, rel.
Min. Ellen Gracie, julgado em 02/02/2010)

Além disso, como mencionado inicialmente, o Supremo Tribunal

Federal tem concedido a liberdade provisoria nos crimes de trafico quando ausentes

0s requisitos da prisdo preventiva (art. 312, do CPP). Tem, ainda, deliberado no

sentido de que “a simples meng¢ao ao carater hediondo do crime, divorciada de

qualquer das hipoteses estatuidas no art. 312 do Cddigo de Processo Penal, n&do

constitui fundamentagdo idénea para a decretagdo da custodia cautelar” (HC

98.966/SC, rel. Min. Eros Grau, julgado em 02/02/2010). Acerca do assunto colhe-se
0 seguinte comentario proferido pelo Min. Eros Grau:

N&o obstante, a regra consagrada no nosso direito positivo é a liberdade; a

prisdo, a excecdo. A regra cede a excegdo somente em situacdes

excepcionais, assinaladas pela demonstragdo cabal da necessidade da

segregacao ante tempus, impondo-se, contudo, e sempre, ao Juiz o dever

de explicitar as razbes pelas quais alguém deva ser preso cautelarmente,

assim permanecendo. (HC 97.579/MT, rel. Min. Ellen Gracie, julgado em
02/02/2010)

E ainda:

Como se sabe, a custddia cautelar deve ser decretada, segundo o prudente
arbitrio do magistrado, pressupondo, a presenga da materialidade delitiva e
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de indicios suficientes de autoria para a sua decretacdo. Deve, contudo,
guardar relagéo direta com os elementos faticos da agdo penal no bojo n
qual é decretada. (HC 99.717, rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em
09/11/2010)

Sabe-se que, nos termos do artigo 310, paragrafo unico, do Cdédigo de
Processo Penal, o juiz podera conceder a liberdade proviséria ao réu preso em
flagrante delito, quando verifique a ndo ocorréncia de qualquer das hipoteses que
autorizam a prisdo preventiva. Contudo, quando se trata de crimes considerados
hediondos e a ele equiparados, tém-se ai uma subtracdo do Poder Judiciario ao
exame da matéria de fato, uma vez que, nesses casos, a prisao cautelar nao
dependeria da verificacdo de concreta necessidade (HC 98.966/SC, rel. Min. Eros
Grau, julgado em 02/02/2010). Nesse sentido, € o voto do Min. Cezar Peluso no
Habeas Corpus 97.579/MT (Rel. Min. Ellen Gracie, julgado em 02/02/2010):

A prevalecer a interpretagdo de que a vedacao da liberdade proviséria aos
crimes considerados hediondos e a ele equiparados decorre da
inafiancabilidade constitucional (art. 5°, XLIll, CR), o encarceramento
preventivo do acusado durante todo o processo sera determinado pela
autoridade policial, a luz da qualificagado juridica do fato no momento da
lavratura do termo.

Desse modo, o que ocorre € a retirada do poder do Estado-juiz de
verificar a necessidade da prisdo, caso a caso. “Fica [0 juiz] impedido de liberar a
pessoa presa em flagrante quando as circunstancias do caso evidenciar ndo ser
necessaria a conduta” (FERNANDES, 2000, p. 322).

Destaca-se a decisdo mais recente:

EMENTA: PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE
DROGAS. LIMINAR QUE CONCEDE A LIBERDADE PROVISORIA E
POSTERIORMENTE E CASSADA. PRISAO DETERMINADA NO
JULGAMENTO DE MERITO DO WRIT IMPETRADO NA CORTE LOCAL.
AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO HABIL A JUSTIFICAR A
SEGREGACAO. VEDACAO DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA.
PRECEDENTES. ORDEM CONCEDIDA. | — Nao obstante a jurisprudéncia
majoritaria desta Corte ser no sentido de que no crime de trafico de
entorpecentes nao cabe liberdade provisoria, o caso dos autos revela
excepcionalidade a justificar tal hipotese. Il — Paciente que teve liberdade
provisdria concedida em razao de liminar deferida em habeas corpus, sendo
a prisdo preventiva determinada no julgamento de mérito da impetracgéo,
sem qualquer dos fundamentos elencados no art. 312 do CPP. Il — O
Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que a execugao
provisoria da pena, ausente a justificativa da segregacdo cautelar, fere o
principio da presung¢ao de inocéncia. Precedentes. IV — Ordem concedida.
(HC 99.717/DF; rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 09/11/2010).

Como se pode notar, o Supremo Tribunal Federal tem adotado uma

posicao inovadora no que concerne a concessao da liberdade proviséria no crime de
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trafico de entorpecentes e drogas afins, fundamentando suas decisdes na
possibilidade de concessao de liberdade provisoria sem fianga, quando ausentes os
requisitos autorizadores da prisdo preventiva, ja que tal modalidade de liberdade
provisdria pode ser concedida até mesmo nos crimes inafiangaveis.

Note-se, também, que as decisbes analisadas tém respaldo nao téo-
somente na inconstitucionalidade do artigo 44 da Lei de Toxicos, mas, sobretudo,
nos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da presungido de
inocéncia e do devido processo legal (arts. 1°, inc. lll, e 5° incs. LIV e LVII, da
Constituicao Federal)

Resta analisar, portanto, as decisbes que ndo concedem o beneplacito,
as quais, mesmo diante do posicionamento de alguns Ministros, continuam sendo a

corrente maijoritaria do Supremo Tribunal Federal.

4.3 Decisdoes que mantém a proibicdo do direito a concessadao da liberdade

provisoéria

O Supremo Tribunal Federal tem majoritariamente adotado o
entendimento que o artigo 44 da Lei n. 11.343/06 - que veda a concessado da
liberdade -, é constitucional, independente da fundamentagao ou nao da decisao que
decreta a prisdo preventiva, isto porque a proibicdo decorre da inafiangabilidade
prevista no art. 5° inciso LXIIlI, da Constituicdo Federal (HC 104.155/MG, rel. Min.
Ricardo Lewandowski, julgado em 21/09/2010). Sobre o tema extrai-se do corpo do
Habeas Corpus 102.558 (Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgado em 13/03/2010):

E sedimentada a jurisprudéncia atual desta Corte quanto a irrelevancia da
discussdo acerca da existéncia ou ndo de fundamentagdo da prisdo em
flagrante do acusado de trafico ilicito de entorpecentes, haja vista que a
proibicao de liberdade provisoéria, nestes casos, decorre da inafiangabilidade
imposta pelo art. 5°, inc. XLIll, da Constituicdo Federal e da vedagéo legal
imposta pelo art. 44 da Lei n. 11.342/06.

Nesse sentido, os Habeas Corpus 103.513/GO (Julgado em 24/08/2010),
103.599/RS (Julgado em 31/08/2010) e 104.616/MG (Julgado em 21/09/2010), todos
relatados pelo Min. Ricardo Lewandowski.

E ainda:
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Apesar de a matéria ainda nao ter sido apreciada definitivamente pelo
plenario desta Suprema Corte, a atual jurisprudéncia é firme no sentido de
que é legitima a proibigdo de liberdade proviséria nos crimes de trafico ilicito
de entorpecentes, uma vez que ela decorre da inafiangabilidade prevista no
art. 5°, XLIll, da Carta Magna e da vedagao estabelecida no art. 44 da Lei
11.343/06. (HC 104.281/CE, rel. Min. Ricardo Lewandoski, Julgado em
03/08/2010)

Pode-se ver, portanto, que em suas decisdes, o Supremo Tribunal afirma,
reiteradamente, que a proibicao da liberdade proviséria nos casos de trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins tem amparo na legislagdo ordinaria (art. 44 da Lei de
Toxicos) e, acima de tudo, no artigo 5°, inciso XLIll, da Constituigdo Federal, o qual
trata da inafiancabilidade de determinados crimes, in verbis:

XLIIl - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou
anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os

mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem
(BRASIL, 2011)

Ao tratar do instituto da inafiangabilidade, Nucci (2007, p. 348) ressalta

que:
O legislador brasileiro ainda ndo se deu conta de que o magistrado pode
conceder para qualquer crime — exceto para os hediondos e equiparados —

liberdade proviséria sem fianga, desde que ndo estejam presentes os
requisitos para a decretagao da prisdo preventiva.

Da leitura do artigo 2°, incisos | e Il, da Lei n. 8.072/90 (Lei dos Crimes
Hediondos), tem-se que:
Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo séo insuscetiveis de:

| - anistia, graga e indulto;
Il — fianga. (BRASIL, 2011).

Primeiramente, cumpre fazer um breve esbogo historico de como o trafico
ilicito de entorpecentes passou a equiparar-se aos crimes hediondos.

O uso de substancias alucindgenas, entorpecentes e afins € tdo antigo
quanto o préprio ser humano, e sempre apareceu, na histéria da humanidade, como
parte de rituais magicos e religiosos, além de serem utilizados para fins medicinais.
Com a popularizagdo da maconha, a qual foi fortemente difundida entre os
movimentos culturais da década de 60, houve um consideravel aumento do uso de
entorpecentes, o que fez com que o Governo voltasse os olhos para o problema das
drogas (CARVALHO, 2010).
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Desse modo, a tematica ganhou o espago publico e, por conta disso,
houve um grande apelo da sociedade, o que culminou na producédo de leis para
conter o uso desenfreado de entorpecentes. Assim, segundo Pacheco (2005), em
razdo do consideravel aumento do numero de usuarios e, sobretudo, da difusdo do
comércio ilicito de drogas, o Estado vem, ao longo dos anos, buscando impor
normas mais rigidas aos traficantes.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu que o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins trata-se de crime inafiangavel e insuscetivel
de graga ou indulto, conforme se infere da leitura do artigo 5°, inciso XLIIl. “O lance
derradeiro do processo de recrudescimento no trato aos traficantes deu-se com a
entrada em vigor da Lei 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos)” (PACHECO, 2005,

p.11).

A Lei n° 8.072/90, editada em atendimento a determinagéo constitucional e
também como resposta a consideravel reclamo social, expressamente veda
a concessao de anistia, graga, indulto, fianca e liberdade proviséria aos
agentes do trafico devido a lesividade deste delito, que compromete a forga
de trabalho, prejudica, sobremodo, a saude da juventude, provoca
corrupgdo, homicidios, chacinas, sequestros, extorsbes e toda sorte de
crimes violentos [...] (MORAES, 2004).

Com a edigcédo da Lei n. 11.343/06, o legislador procurou repreender de
forma mais severa o traficante e, em contrapartida, reinserir 0 usuario no ambito
social. Segundo Silveira da Rosa (2009, p. 38-39), a Lei n. 11.343/2006 abrange as
duas tendéncias, sendo que “a proibicionista ocupa-se contra a producdo nao
autorizada e o trafico ilicito de drogas, enquanto que a prevencionista & aplicada
para o usuario e para o dependente”.

Em consequéncia da intencdo do legislador em aplicar um tratamento
mais “severo” aos traficantes, pode-se citar o teor do artigo 44, caput, da referida lei,
o qual veda a concessao da liberdade provisoria, in verbis:

Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1%, e 34 a 37 desta Lei sdo
inafiancaveis e insuscetiveis de sursis, graca, indulto, anistia e liberdade

provisdria, vedada a conversdo de suas penas em restritivas de direitos.
(BRASIL, 2011).

O trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, por tratar-se de crime
mais grave, equipara-se aos crimes hediondos, e por tanto, é proibida a concessao
de liberdade proviséria (NUCCI, 2007).

[...] a norma que se extrai do inciso XLIll do art. 5° da CF/88 autoriza o
entendimento que a prisdo em flagrante pela pratica de crime hediondo
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opera por si mesmo. O que legitima o indeferimento do beneficio da
liberdade proviséria, independente dos pressupostos autorizadores da
prisdo preventiva (art. 312 do CPP). (HC 103.339/SP, rel. Min. Ayres Biritto,
julgado em 22/06/2010).

Ao julgar o Habeas Corpus 103.715/RJ, em que foi relatora a Min.
Carmen Lucia (Julgado em 23/11/2010), esta reafirmou o entendimento consolidado
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (HC 104.515/SP, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, julgado em 03/08/2010; HC 100.573/MT, rel. Min. Gilmar Mendes,
julgado em 24/08/2010), no sentido de ser insusceptivel a liberdade proviséria aos
presos em flagrante por crimes hediondos ou equiparados.

Por segundo, o que tem se discutido no Supremo Tribunal Federal é se
com a supressao da expressao liberdade provisoria do artigo 2°, inciso Il, da Lei dos
Crimes Hediondos, podera permitir-se o beneplacito aos crimes de trafico ilicito de
entorpecentes. Nesse sentido, destaca-se o julgado mais recente:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSO PENAL.
PRISAO EM FLAGRANTE POR TRAFICO DE DROGAS. LIBERDADE
PROVISORIA: INADMISSIBILIDADE. ORDEM DENEGADA. 1. A proibi¢do
de liberdade provisoria, nos casos de crimes hediondos e equiparados,
decorre da propria inafiangabilidade imposta pela Constituigdo da Republica
a legislacdo ordinaria (Constituicdo da Republica, art. 5° inc. XLIII):
Precedentes. O art. 2° inc. Il, da Lei n. 8.072/90 atendeu ao 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 legislagdo ordinaria que dispusesse
diversamente, tendo como afiancaveis delitos que a Constituicdo 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 alteragdo textual. A proibicdo da liberdade proviséria
decorre da vedacgéao da fianga, ndo da expressao suprimida, a qual, segundo
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, constituia redundéncia. Mera
alteragao textual, sem modificagdo da norma proibitiva de concessado da
liberdade proviséria aos crimes hediondos e equiparados, que continua
vedada aos presos em flagrante por quaisquer daqueles delitos. 2. A Lei n.
11.464/07 ndo poderia alcangar o delito de trafico de drogas, cuja disciplina
ja constava de lei especial (Lei n. 11.343/06, art. 44, caput), aplicavel a
espécie vertente. 3. Irrelevancia da existéncia, ou ndo, de fundamentagéo
cautelar para a prisdao em flagrante por crimes hediondos ou equiparados:
Precedentes. 4. E firme a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal no
sentido de que as condi¢des subjetivas favoraveis do Paciente, tais como
emprego licito, residéncia fixa e familia constituida, ndo obstam a
segregacao cautelar. Precedentes. 5. Ordem denegada. (HC 103.715, Rel.
Min. Carmen Lucia, julgado em 23/11/2010).

Vale destacar o voto exarado no Habeas Corpus 103.715/RJ (Rel. Min.
Carmen Lucia, julgado em 23/11/2010), em que a Min. Carmen Lucia declara ser
irrelevante “o fato de ter alterado a Lei n. 11.464/2007 o texto do art. 2°, inc. I, da Lei

n. 8.072/90, para suprimir a expressao ‘(...) e liberdade proviséria™, ja que a
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inafiangabilidade imposta ao crime de trafico basta para impedir a concessédo da
liberdade provisoria. Ressalte-se a fundamentagcdo do Rel. Min. Ayres Brito (HC
103.399/SP, julgado em 22/06/2010):
E que o inciso Il do art. 2° da Lei 8.072/90, quando impedia a fianga e a
liberdade provisodria, de certa forma incidia em redundancia, dado que, sob
o prisma constitucional, tal ressalva era desnecessaria. Redundancia que,
para a generalidade dos delitos hediondos, foi corrigida pelo legislador

ordinario (Lei 11.464/2007), ao retirar o excesso verbal e manter, tao-
somente, o instituto da fianga.

Denota-se, ainda, que em sua fundamentagdo o Min. Ayres Brito cita
Tourinho Filho (2006, p. 639), ao conceituar o instituto da fianga como “uma garantia
real ou caucdo. E uma contracautela com o objetivo de deixar o indiciado ou réu em
liberdade [...]. Prestada a caug¢do, o indiciado ou réu obtera a sua liberdade
provisoria, até o pronunciamento final da causa’.

O que acontece € que, conforme bem assevera o Min. Ricardo
Lewandowski, a liberdade representaria uma porta aberta para a continuidade
delitiva (HC 104.155/MG, julgado em 21/09/2010), ja que é do conhecimento geral
que, mesmo recolhidos a prisdo, ha traficantes que comandam o trafico de drogas
por intermédio de outros criminosos. Quem dira se possivel fosse responderem o
processo em liberdade, ou ainda, diante do alto valor aquisitivo que arrecadam com
o trafico ilicito de entorpecentes, permitida fosse a fianga para tais delitos.
Certamente que a vedagédo imposta ao artigo 44 da Lei de Téxicos perderia sua
finalidade, isto é, a repreensao dos traficantes.

E dizer: ha uma presuncdo constitucional de periculosidade da conduta
protagonizada por todo aquele que é preso em flagrante por tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins. Presungdo constitucional de periculosidade
que surte efeitos até a prolagdo de eventual sentenga de primeiro grau,
oportunidade em que o julgador deve langar fundamentagéo idénea quanto

a necessidade de manutencao da custédia processual, nos termos do art.
312 do CPP. (HC 103.399/SP, rel. Min. Ayres Britto, julgado em 26/06/2010)

E ainda:

Nesse particular, ndo é possivel olvidar que para o legislador, tanto o
constituinte quanto o ordinario, a periculosidade do agente, no caso dos
crimes hediondos e assemelhados, é presumida, merecendo, assim, maior
reprimenda legal. Tanto é que o legifero ordinario (reiterando o seu
pensamento consignado na Lei dos Crimes Hediondos, ao editar a nova
legislacao antitoxicos - Lei n.° 11.343/06) asseverou expressamente que 0s
crimes punidos naquela lei eram, dentre outras coisas, insusceptiveis de
liberdade provisdria ou fianga. (BATISTA, 2007).
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Desse modo, verifica-se que embora haja decisbes que concedem a
liberdade proviséria, o Supremo Tribunal Federal mantém majoritariamente a
proibicdo do beneplacito, por tratar-se de uma imposigao constitucional, nos termos
do artigo 5° inciso XLIlIl, da Constituicdo Federal. Em suas fundamentacgdes,
alegam, ainda, que a nova redacao conferida ao artigo 2°, inciso Il, da Lei de Crimes
Hediondos, n&o deu ensejo a concessdo da liberdade sem fianga, ja que a
inafiangabilidade dos crimes de tréafico ilicitos de entorpecentes, além de estar
disposta em lei especial (art. 44 da Lei n. 11.343/06), decorre da prépria
Constituicao, sendo que a supressao do termo liberdade proviséria foi feita ndo para
permitir tal beneficio, e sim para corrigir uma redundancia.

Esses fundamentos aplicam-se inteiramente aos crimes de trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins, podendo-se afirmar, conforme se infere dos
julgados acima citados, que, independentemente de fundamentagéo cautelar idonea
na decisdo que decretou a prisdo preventiva do acusado ou réu, ndo se pode falar
em ilegalidade da proibicdo da liberdade proviséria, a qual se ampara, conforme

visto, na inafiangabilidade imposta pela Constituicao Federal.
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7 CONCLUSAO

O presente trabalho teve como intuito demonstrar a incompatibilidade da
Lei n. 11.343/06 frente a protegdo dos direitos fundamentais do cidadao, sobretudo,
o direito a liberdade. Ndo se mostra mais aceitavel o cerceamento da liberdade sem
antes analisar a necessidade da prisdo, eis que em nosso ordenamento juridico
vigora o entendimento que, antes da sentenga condenatdria transitada em julgado,
presume-se o0 acusado inocente.

N&o se discute que o legislador adote medidas para garantir a seguranga
publica. Contudo, o que néo se pode permitir € a violagdo das garantias individuais
em face do jus puniendi do Estado. E certo que ha um anseio da sociedade por
maior repreensdo aos crimes, principalmente o delito de trafico de drogas, o qual da
ensejo a maioria dos problemas sociais que hoje o Brasil custa a combater. Porém,
nao é através da violagao dos direitos do acusado, isto &, a liberdade, a dignidade e
o estado de inocente, que se encontrara a solugao.

Deve-se lembrar, acima de tudo, que o Brasil € um Estado Democratico
de Direito, e nesta condicdo, deve primar pelos direitos explicitos e implicitos da
Constituigcado Federal.

Conforme foi visto no decorrer do trabalho, a vedacgéao legal do artigo 44
da Lei 11.343/06 ndo pode ser o unico aspecto a ser analisado para embasar o
indeferimento da liberdade proviséria, devendo, igualmente, ser analisado se estao
presentes os requisitos da prisdo preventiva, preservando-se, dessa forma, os
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, do devido processo
legal, e, em especial, o principio da presungao de inocéncia.

O que ocorre € que, na ansia por justica, o legislador tem deixado tais
principios em segundo plano, esquecendo que, na historia do Direito Penal, dificil foi
a construgcdo de maiores direitos aos presos e acusados em geral. Antecipar uma
pena a um individuo sem ao menos analisar a necessidade da medida cautelar
mostra-se como um retrocesso no direito do Estado punir. Até porque, em face do
aludido principio da presungéo de inocéncia, ndo se torna razoavel manter o réu ou
acusado aprisionado quando ndo haja ameaga a ordem publica ou a ordem

econdmica, a conveniéncia da instrugao penal, ou a aplicagao da lei penal.
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Note-se que a Lei 11.343 foi editada em 2006 e, de |a pra c4, ndo se pode
afirmar que a criminalidade diminui, sendo as vezes, parece até mesmo ter
aumentado, ja os traficantes ndo mais se intimidam com manutengao da prisao, e,
de dentro dos presidios, continuam os suas atividades ilegais.

Ademais, vale lembrar que a vedacdo do art. 5° inciso XLIIlI, da
Constituicdo Federal é tdo-somente a liberdade proviséria com fianca e da
possibilidade de graca ou anistia. Assim, ndo ha por que se falar em vedagao da
liberdade proviséria em relagdo aos crimes de trafico de drogas, pois mesmo
existindo o artigo 44 da Lei 11.343/06, o beneficio podera ser deferido com base na
auséncia dos requisitos da prisdo preventiva, em respeito aos ditames
constitucionais da inocéncia, do devido processo legal e da dignidade da pessoa
humana. Isto porque, as garantias constitucionais se sobrepdem a vedacéo legal.

Tanto é verdade que as jurisprudéncias colacionadas a monografia
mostram, de forma contundente, que, apesar de o entendimento majoritario ser,
ainda, no sentido de manter a proibicdo, o entendimento do Superior Tribunal
Federal tem sido no sentido de que a liberdade proviséria devera ser concedida
sempre que nao preenchidos os requisitos do art. 312 do Codigo de Processo Penal.

Apesar de que ha, hoje, duas correntes no Pretorio Tribunal, ndo se pode
esquecer que a concessao ou nao da liberdade provisoria deve decorrer da lei, isto
€, cabe ao julgador observar os dispositivos legais e correlaciona-lo com as
garantias e os principios constitucionais.

Percebe-se, portanto, que a orientagdo dos julgados da Suprema Corte
esta indo ao encontro das garantias individuais esculpidas na Constituicdo Federal
e, ainda, em consonancia com o principio da presunc¢ao de inocéncia. Lembrando,
ainda, que a justica somente é eficaz quando aplicada de acordo com a lei, sendo
injusta qualquer forma de supressao de garantias constitucionalmente instituidas.

Por fim, cumpre ressaltar que o presente trabalho foi elaborado antes da
promulgacao da Lei n. 12.403 de 4 de maio de 2011, a qual deu nova redagao a
alguns artigos usados para fundamentar o estudo ora apresentado. Oportuno citar,
ainda, que, dentre os artigos que sofreram alteragdes com a edigdo da aludida lei,
destaca-se o artigo 323, o qual teve o inciso Il modificado, sendo que, a partir do 03
de julho do corrente ano passara a vedar, expressamente, a concessao de fianga

nos crimes de trafico de entorpecentes e drogas afins.
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Desse modo, note-se que a vedagao inserida com a nova lei veda tao
somente a concessédo de fianga, indo ao encontro com os julgados que concedem a
liberdade provisoria, isto porque, liberdade provisdria e fianga sao intitutos que nao
se confundem, ndo havendo, pois, ébice para a concessao da liberdade proviséria
sem fianga, conforme pretendeu-se demonstrar no decorrer deste trabalho

monografico.
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