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RESUMO

Com o advento do art. 5° inciso XLIll, da Constituicdo Federal, surgiram os
denominados crimes hediondos, cabendo a lei ordinaria definir quais tipos penais
seriam considerados hediondo, os quais estado disciplinados no art. 1°, da Lei n°
8.072/90. Sendo assim, a Lei de Crimes Hediondos delimitou vedacbes a certas
garantias, como a fianca, gerando, portanto uma problematica a respeito da
possibilidade ou ndo da concessao de liberdade proviséria, tendo em vista que a
Constituicdo Federal veda apenas a fianca e ndo faz mencgéo quanto ao instituto da
liberdade provisoéria. Com a edi¢éo da Lei de n® 11.464/07, foi suprimida a expressao
“liberdade provisoria”, da lei que regula os crimes hediondos, surgindo
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais destoantes acerca da possibilidade
ou ndo da concessado da liberdade proviséria aos delitos elencados. Dessa forma,
foram delineadas linhas gerais sobre o beneficio da liberdade provisoria e dos
principios norteadores do sistema processual penal, bem acerca do processo de

criacao da Lei de Crimes Hediondos e suas consequéncias no cotidiano brasileiro.

Palavras-chave: Lei de Crimes Hediondos. Liberdade Proviséria. Direito Penal
Simbdlico.



ABSTRACT

With the advent of the art. 5, item XLIII, of the Federal Constitution, emerged the
heinous crimes being an ordinary law that should define the criminal heinous types,
which are disciplined in the 1%t article of Law No. 8.072/90. Therefore, the law of
heinous crimes delimited seals to certain safeguards, such as bail, generating a
problem regarding whether or not the granting of provisional release, given that the
Federal Constitution prohibits bail only and does not indicate the institution of
provisional release. With the enactment of Law No. 11.464/07, the term "provisional
release” was suppressed of the heinous crimes law, emerging doctrinal and
jurisprudential divergent positions about whether or not the grant of provisional
release to the listed crimes. Therefore, were outlined general guidelines about the
benefit of provisional release and guiding principles of criminal justice system, and
about the process of creating the heinous crimes law and their consequences in

Brazilian daily.

Keywords : Heinous Crimes Law. Provisional Release. Symbolic Criminal Law.
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1 INTRODUCAO

A Lei n° 8.072/90 surgiu, a partir de um mandamento constitucional,
contido no art. 5°, inc. XLII, que determina a disciplina dos crimes hediondos, por
meio de uma lei ordinaria, em que esta ndo introduziu novos tipos penais no
ordenamento juridico brasileiro, mas apenas tratou de delitos ja previstos no Cédigo
Penal.

Nas ultimas décadas, o legislador brasileiro tem-se empenhado em
combater os agentes praticantes dos denominados crimes hediondos. Em 1990, o
Brasil passava por um periodo turbulento de violéncia e sequestros a pessoas com
alto poder aquisitivo, como os famosos casos dos empresarios Abilio Diniz e
Roberto Medina.

Por sua vez, o Congresso Nacional decidiu promulgar a Lei de Crimes
Hediondos, sendo tratados em rol taxativo os crimes constantes do Cédigo Penal,
que o legislador entendeu serem merecedores de tal denominagcdo e aos quais
imputou grave rigidez.

Dessa forma, a Lei n° 8.072/90 trouxe vedacdes a diversos direitos e
garantias fundamentais, como o aumento do prazo para progressao de regime, a
proibicdo de concessdo de graca, indulto, anistia, fianca e liberdade provisoria,
sendo esta ultima objeto do presente trabalho.

Nesta senda, a liberdade provisdria é considerada um beneficio ao
acusado para que este possa aguardar a instrugdo criminal sem o0s inconvenientes
do cércere, devendo assim cumprir certas obrigacdes. Sobreleva ainda mencionar a
diferenca existente entre a fianca e a liberdade proviséria, em que a primeira &
considerada espécie desta.

Portanto, a Constituicdo Federal, ao disciplinar os crimes inafiancaveis,
deu margem a aplicacdo da liberdade provisoria, haja vista ndo ter vedado
expressamente a sua concessao.

Partindo desse pressuposto, o presente trabalho monografico intentara
demonstrar a admissibilidade ou ndo da liberdade provisoéria, no tocante aos crimes
hediondos. Analisando, assim, a tematica sob a égide de diversas garantias
fundamentais preconizadas na Constituicdo Federal, como o0s principios da
presuncado de inocéncia, da ampla defesa e do contraditério, da proporcionalidade,

assim como os principios da dignidade da pessoa humana, da individualizacdo da
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pena e do devido processo legal, de orientagdes jurisprudenciais, principalmente
decisdes do Supremo Tribunal Federal, e dos variados seguimentos doutrinarios.
Isto com o intuito de chegar-se a um consenso, no qual haja a ponderacdo de
normas, principios e aplicacdo de valores que devem reger um Estado Democratico
de Direito.

Inicialmente, sera tratado o tema acerca da liberdade provisoria,
destacando o histérico do mencionado instituto no Brasil e demonstrando o conceito
desta no ordenamento juridico patrio. Em primeiro plano, serdo definidas as duas
modalidades de liberdade proviséria, quais sejam com e sem fianca, realcando a
forma de aplicacdo de cada uma, bem como 0s requisitos necesséarios para a sua
concessao.

Vale ainda ressaltar trés principios que regem a prisdo processual:
presuncdo de inocéncia, ampla defesa e contraditério e proporcionalidade, sendo
feita uma analise na busca de auferir as principais garantias disciplinadas na
Constituicao Federal ao tratar da custodia penal.

Em seguida, sera realizado um apanhado historico da criacdo da Lei de
Crimes Hediondos, demonstrando a influéncia exercida pelos meios de comunicacéo
e a necessidade de tipificagcdo de diversos delitos penais pelos governantes
brasileiros para tranquilizar a sociedade nacional. Logo apds, conceituar-se-4 a
mencionada Lei, colacionando opinides doutrinarias a respeito do sistema legal
adotado pelo legislador ordinario na enumeracao dos crimes hediondos e também
discorrendo sobre a proporcionalidade na escolha dos delitos tipificados como
hediondos. Sobreleva ainda tratar o chamado Movimento da Lei e da Ordem, que
teve grande repercussdo nos Estados Unidos e influenciou a edicdo da Lei n°
8.072/90, baseado em um Direito Penal com severas puni¢cfes aos Ccriminosos.

No ultimo capitulo, sera feita uma anélise em torno da liberdade provisoria
em crimes hediondos, com um apanhado doutrinario e jurisprudencial, na busca de
demonstrar a possibilidade de concessdo do beneficio para os acusados de
praticarem crimes hediondos, principalmente quando na auséncia dos requisitos que
tratam da prisdo preventiva.

A metodologia adotada no presente trabalho foi de pesquisa exploratoria
envolvendo um levantamento bibliografico, sendo este submetido a um plano de
leitura sistematica, buscando explicacbes em trabalhos publicados, sob a forma de

livros de Direito Penal e de Direito Processual Penal, revistas e publicagbes
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especializadas na area de crimes hediondos e de liberdade provisoria, artigos,
pesquisas, dados oficiais e jurisprudéncias com as devidas anotacdes e fichamentos
das variadas opinides doutrinarias e jurisprudenciais para, em seguida, serem
confrontadas, perfazendo assim o método dialético, em conjunto com o dedutivo.

Os resultados demonstrardo a prevaléncia por parte da doutrina e da
jurisprudéncia pela possibilidade da concessao da liberdade proviséria, apesar dos
argumentos, apresentados no decorrer do trabalho, que defendem o contrario,

tomando por base a Constituicdo Federal.
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2 LIBERDADE PROVISORIA

2.1 Historico da Liberdade Provisoéria no Brasil

O Brasil, durante o periodo colonial, foi parte do Império Portugués, razao
pela qual nele deveriam ser aplicadas as leis oriundas da metrépole. Desta forma,
tiveram vigéncia no Brasil as Ordenac¢des do Reino. Analisando-as, percebe-se uma
longa tradicdo no Direito Luso-Brasileiro de institutos que garantiam a liberdade
antes mesmo da decisdo final em processos criminais. Nesse sentido, podem ser
mencionadas: seguro ou cartas de seguro, homenagem, cauc¢do por fiéis carcereiros
e fianga.

O seguro era concedido ao acusado solto, devendo este cumprir as
obrigacdes feitas perante o juiz, enquanto aguardava o desfecho da lide. Ja a
homenagem tratava-se de um privilégio exclusivo da nobreza, em que o beneficiado
era posto em liberdade durante certo periodo com a obrigacdo de comparecer ao
julgamento. Na caucéo por fiéis carcereiros, 0 réu tentava obter a liberdade, através
de fiadores idéneos, perante o rei, enquanto respondia ao processo.

A fianga era conceituada da seguinte maneira, nas licbes de Nestor
Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar, “[...] fato juridico de caucionar obrigacdo
alheia, importando, pois em abonacdo ou responsabilidade. Teria conotacéo
fidejussodria, sendo a expressao da confianca em alguém, que se obrigaria por
outrem, suprindo sua falta”.*

Ademais, vale o registro dos ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci
a respeito do instituto da fianca:

Considera-se a fiangca uma espécie do género caucéo, que significa garantia
ou seguranca. Diz-se ser a caucdao fidejussoéria, quando a garantia dada é
pessoal isto é, assegurada pelo empenho da palavra de pessoa idénea de

que o réu vai acompanhar a instrugdo e apresentar-se, em caso de
condenagéo.?

Essas modalidades de liberdade provisodria foram extintas com a edi¢éo
do Cddigo de Processo Criminal de 1832, sendo mantida exclusivamente a fianca

durante todo periodo imperial.

1 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 72 ed.
Salvador: JusPodivm, 2012, p. 656.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 82 ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, p.624.
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Com a promulgacdo da Constituicdo de 1891, visando a uma maior
descentralizagcdo politica, os estados membros adquiriram o poder de legislar seu
proprio Cddigo de Processo Penal. Todavia, a mencionada Constituicdo tratou de
dispor a respeito das hipoteses de cabimento e de aplicacdo da fianca, trazendo
algumas previsées minimas acerca deste instituto.

O atual Cédigo de Processo Penal brasileiro foi editado em 1941 com o
objetivo de unificar os diversos codigos estaduais. Insta ressaltar sua inspiracdo no
Caodigo Italiano, denominado de “Cédigo Rocco”, com forte influéncia do regime
fascista.

Na Exposicdo de Motivos do Cédigo de Processo Penal de 1941, o entéo
Ministro Francisco Campos demonstrou o viés autoritario que tracou a formacgéo do

referido diploma legal ao afirmar que:

[...] As nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus, ainda
gue colhidos em flagrante ou confundidos pela evidéncia das provas, um tdo
extenso catadlogo de garantias e favores, que a repressdo se torna,
necessariamente, defeituosa e retardataria, decorrendo dai um indireto
estimulo a expansédo da criminalidade. Urge que seja abolida a injustificavel
primazia do interesse do individuo sobre o da tutela social. [...] O individuo
[...] ndo pode invocar, em face do Estado, outras franquias ou imunidades
além daquelas que o assegurem contra o exercicio do poder publico fora da
medida reclamada pelo interesse social.?

As normas processuais penais que tratam de regras relacionadas a
liberdade ainda foram flexibilizadas pelas reformas instituidas pelas Leis n°s
5.941/73 e 6.416/77.

A Lei n° 5.941/73 preconizava a interposicdo em liberdade de recurso de
apelacdo contra sentenca condenatoria ou manter-se livre no caso de prondncia ao
réu primario e de bons antecedentes, até mesmo pela pratica de crimes
inafiancaveis.

Em relacdo a esta lei, pode-se afirmar que buscava ela combater duas
realidades, quais fossem o0s inconvenientes causados pelo carcere ao réu primario e
de bons antecedentes, bem como que a prisdo cautelar estava transformando-se em
prisdo pena, pois havia um congestionamento dos processos no Judiciario nacional,
principalmente no Tribunal do Juri, retardando assim o julgamento e até mesmo a

aplicacéo do instituto da liberdade provisoria.

3 BRASIL. Exposicdo de Motivos do Cédigo de Processo Penal: Decreto-lei n® 3.689, de 3 de
outubro de 1941. Vade Mecum Legislacdo / coordenagdo: Jodo Ricardo Branddo Aguirre, Nestor
Tavora. Rio de Janeiro: Forense. Sao Paulo: METODO, 2014, p. 469.
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J& a Lei n® 6.416/77 introduziu modificagbes ao superar a antecipagéo da
culpabilidade da prisdo em flagrante, devendo o carcere ser justificado pelo
magistrado apenas quando presentes 0s requisitos da prisdo preventiva, apos oitiva
do Ministério Publico, caso contrario, deveria ser concedida a liberdade provisoria,
com a obrigacdo do agente de comparecer a todos os atos do processo,
independente do crime afiancavel ou néo.

Contudo, apenas com a Constituicdo Federal de 1988 é que foi possivel
se desvencilhar das fortes tendéncias autoritarias e inquisitivas daquele codigo, por
meio, principalmente, dos principios da presuncdo de inocéncia e do devido
processo legal, tendo em vista que aos acusados era garantido um namero reduzido

de direitos tutelados pelo Estado, conforme destaca Eugénio Pacelli:

[...] o texto de 1988, com a sua inclusdo expressa [do principio da
presuncdo de inocéncia], p6e a descoberto o verdadeiro conteddo
ideolégico da reforma entéo instaurada, como a reclamar a instituicdo de um
novo modelo de processo penal, no qual houvesse de despontar, em
destaque, o estado ou a situacdo de inocéncia do jurisdicional criminal.

Portanto, a Constituicdo Federal disciplina, no art. 5°, um extenso rol de
direitos e garantias fundamentais que visam proteger os cidadaos no territério patrio,
como no seu inc. LIV: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal™, extinguindo assim a presuncéo de culpabilidade que existia
no Cédigo de Processo Penal de 1941 para aqueles que eram presos em flagrante

delito.

2.2 Conceito

A liberdade provisdria tem como principal fundamento o art. 5°, inc. LXVI,
da Constituicdo nacional, em que “ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido,

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

4 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes Constitucionais da Liberdade Provisoria. 22 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 23.
5 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988,

Vade Mecum Legislacdo / coordenagdo: Jodo Ricardo Branddo Aguirre, Nestor Tavora. Rio de
Janeiro: Forense. Sdo Paulo: METODO, 2014, p. 10.
6 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, op. cit., p. 10.
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Portanto, a prisdo do acusado deve ser evitada a todo custo, devendo ser
decretada apenas quando houver necessidade. Sendo assim, o direito objetivo tem
buscado institutos e garantias que assegurem o andamento processual com a
presenca do réu, sem a experiéncia do carcere.

Sobre a conceituacao deste tema, Fatima Borges observa que o beneficio
da liberdade proviséria concede ao acusado, através de determinados requisitos
disciplinados pela legislacdo patria, uma forma de este responder a persecucéo
criminal sem ser privado de sua liberdade:

Liberdade proviséria é a situacdo juridica daquele tido por infrator penal
gue, estando preso ou devendo ser levado a prisdo, quer seja por ocasiao
do inquérito policial, ou do processo, teve reconhecido a seu favor

condicdes objetivas e subjetivas, todas descritas em lei, para garantir possa
responder ao processo em liberdade [...].7

Denomina-se provisoria porque € revogavel e o beneficiario devera
cumprir as obrigacdes que |he foram impostas, enquanto tramitar o processo, caso
contrario poderda ser revogada ou substituida por outra medida cautelar. E
considerado um beneficio do status libertatis de que dispde o0 agente sem violar seu
estado de presuncdo de inocéncia, ficando assim vinculado ao Poder Judiciario,
enguanto perdurar o tramite processual.

Por sua vez, podem-se alegar dois motivos para que a liberdade seja
considerada proviséria, pois esta pode ser revogada pelo magistrado, de forma
fundamentada, em qualquer fase do processo, como hip6teses elencadas em que a
fianca for quebrada, disciplinadas no art. 341, do Cédigo de Processo Penal®, bem
como perdura somente até a prolacdo da sentenca, se o réu vier a ser condenado
ou tenha sua liberdade permanente, em caso de absolvi¢cdo, de acordo com Julio
Fabbrini Mirabete:

Tem a denominacéo de liberdade “proviséria” porque: a) pode ser revogada
a qualquer tempo, salvo no caso de nao ser vinculada; b) vigora apenas até

”BORGES, Fatima Aparecida de Souza. Liberdade Proviséria . Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.61.
8 Art. 341. Julgar-se-a quebrada a fianga quando o acusado:

| - regularmente intimado para ato do processo, deixar de comparecer, sem motivo justo;

Il - deliberadamente praticar ato de obstru¢cdo ao andamento do processo;

Il - descumprir medida cautelar imposta cumulativamente com a fianca;

IV - resistir injustificadamente a ordem judicial,

V - praticar nova infracao penal dolosa. (BRASIL. Cédigo de Processo Penal: Decreto-lei n® 3.689,
de 3 de outubro de 1941. Vade Mecum Legislacao / coordenacdo: Jodo Ricardo Brandao Aguirre,
Nestor Tavora. Rio de Janeiro: Forense. S&o Paulo: METODO, 2014, p. 97)
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o transito em julgado da sentenca final que, se condenatdria, torna possivel
a execucdo da pena e, se absolutoria, transforma a liberdade em definitiva.®

Vale ressaltar que, antes da Lei n° 12.403/11, esse instituto era visto por

grande parte da doutrina apenas como uma medida de contracautela, tendo em vista

gue substituia a prisdo em flagrante, considerada uma medida cautelar, por

restricbes de outra natureza, havendo assim uma incompatibilidade com a prisao

preventiva e a temporaria. Conforme ensinam Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues

Alencar:

A liberdade provisodria € um estado de liberdade, circunscrito em condicdes
e reservas, que impede ou substitui a prisdo cautelar, atual ou iminente. E
uma forma de resisténcia, uma contracautela, para garantir a liberdade ou a
sua manutencdo, ilidindo o estabelecimento de algumas prisdes
cautelares.t0

Como se tratava de um sucedaneo da prisdo em flagrante, tinha como

objetivo que o0 acusado comparecesse aos atos processuais sem gque tivesse sua

liberdade suprimida, devendo assim cumprir determinadas obrigacoes.

José Armando da Costa arremata da seguinte forma:

[...] conceituamos a liberdade proviséria como sendo uma medida
contracautela e tendo por escopo elidir os efeitos deletérios defluentes de
um trancafiamento precipitado e desnecessério, é concedida ao indiciado ou
réu com a imposicdo de deveres processuais, 0Ss quais, uma vez
descumpridos, provocam a sua revogagdo e o emprisionamento do seu
beneficiario.1!

A respeito deste tema, José Frederico Marques leciona que:

[...] a liberdade provisdria € medida de contracautela porque destinada a
eliminar os danos ao direito de liberdade que poderiam originar-se da priséo
cautelar. Apresentando carater instrumental negativo, em relacdo as
medidas cautelares consubstanciadas na prisdo provisoéria, ela se reveste,
outrossim, da natureza de medida instrumental positiva, como afirmacéo do
jus libertatis.?

Com a promulgacao da Lei n°® 12.403/11, a liberdade proviséria deixa de

funcionar apenas como uma medida de contracautela, podendo ser adotada também

como providéncia cautelar autbnoma, por mais que seja em um nivel menor de

restricdo da locomocgé&o do agente

® MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo Penal Interpretado. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 402.
10 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues, op. cit., p. 642.

11 COSTA, José Armando da. Estrutura Juridica da Liberdade Provisoria. S&o Paulo: Saraiva,
1989, p. 21.
12 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal . 22 ed. Campinas:

Millennium, 2003, vol. I, p. 129.
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Nessa senda, observa-se as regras da excepcionalidade e da
provisoriedade do instituto, através da imposicdo de uma ou mais medidas
cautelares diversas da prisdo em flagrante, sendo essas medidas alternativas e com
possibilidade de serem impostas até mesmo se o réu estiver em liberdade, desde o
inicio do processo.

Renato Brasileiro argumenta ser possivel aplicagdo da liberdade
provisoria da seguinte maneira:

Sua aplicacdo pode se dar de duas formas: a) podera o juiz tanto
condicionar a manutencdo da liberdade do acusado ao cumprimento de
uma das medidas elencadas no art. 319, sob pena de decretar a prisao
preventiva, quer originalmente (art. 311 c/c art.312), quer como sancao
processual, justificada pela verificada insuficiéncia da medida menos
gravosa para protecdo do interesse ameacgado, decorrente do
descumprimento da providéncia cautelar alternativa (CPP, art. 282, par. 4°);
b) podera o juiz substituir a situacdo de prisdo em flagrante, ou mesmo a
prisdo preventiva ou temporaria, por uma das medidas menos gravosas
arroladas no art. 319, que funcionardo como alternativas para obviar a
providéncia extrema, somente justificada ante a constatacdo de que essa

medida seja igualmente eficaz e idénea para alcancar os mesmo fins,
porém com menor custo para a esfera e liberdade do individuo.'3

Saliente-se que, caso seja descumprida qualquer das medidas cautelares
impostas ao acusado, a liberdade proviséria podera ser convertida em prisao
preventiva, conforme disciplina no art. 312, par. unico, do Cdédigo de Processo
Penal: “A prisdo preventiva também poderd ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por for¢ca de outras medidas
cautelares”.14

A liberdade proviséria trata ainda de um direito subjetivo do acusado
frente ao Estado. Sendo assim, o juiz criminal ndo possui um poder discricionério
para recusar a decretacao da liberdade do réu.

Dessa forma, por ser direito subjetivo individual do cidad&o, caso ndo seja
admitido o seu exercicio, Poder Judiciario devera fundamentar sua decisdo, com a

demonstracao das razdes que o impossibilitam.

13 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 22 ed. Niter6i: Impetus, 2012, p. 1.464-
1.465.

14 BRASIL. Cadigo de Processo Penal, op. cit., p. 495.
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2.3 Liberdade Provisoria Com Fianca

Segundo elucida-se, a fianca tem como escopo assegurar ao indiciado a
liberdade provisoria, durante o inquérito policial ou a instrucdo criminal, atendendo a
certos requisitos, através de pagamento de determinada quantia pecuniaria ao
Estado. Sendo assim, o acusado torna-se vinculado ao acompanhamento do
processo e, caso seja condenado, deve apresentar-se para obter a devolucdo dos
valores pagos.

A garantia de pagamento das custas, da indenizacdo do dano causado
pelo crime e também da multa € considerada como outra importante funcdo da
fianca.

O Codigo de Processo Penal brasileiro preconiza, em seu art. 330, a
respeito do instituto da fianga que “[...] serd sempre definitiva, consistira em depadsito
de dinheiro, pedras, objetos ou metais preciosos, titulos da divida publica, federal,
estadual ou municipal, ou em hipoteca inscrita em primeiro lugar.”.*®

As alteracbes promovidas pela Lei n°® 6.416/77 transformaram o instituto
da fianca de aplicagdo em situacdes raras, havendo um verdadeiro esvaziamento
dessa modalidade, ampliando assim a admissibilidade das hipéteses de liberdade
provisoria sem fianca.

Dessa forma, ao acusado preso em flagrante bastava o comprometimento
de comparecer a todos os atos da instru¢do criminal para que sua liberdade fosse
decretada, desde que nao houvesse alguma hipbétese que autorizasse a prisao
preventiva.

Vale ressaltar que estas restricbes a fianca destoavam do modelo
adotado em grande parte dos paises estrangeiros, onde sua aplicacao prevalecia,
haja vista a importancia desse instituto.

Impende registrar que a fianga encontrava-se em desuso no Brasil, pois
era permitida a concessdo da liberdade provisoria sem fianca até mesmo para
delitos mais gravosos, ou seja, 0 agente poderia responder em liberdade sem pagar
fianca pela pratica de qualquer crime, desde que ndo ensejasse a decretacdo da
prisdo preventiva, conforme anota Weber Batista:

15 BRASIL. Cdadigo de Processo Penal, op. cit., p. 497.
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Com a adocao da regra do paragrafo Unico do art. 310 do Cédigo de
Processo Penal, o instituto da fianca perdeu toda a importancia que tinha.
[...] Se, de um lado, o Cédigo passou a admiti-la mesmo nos crimes punidos
com reclusao, desde que a pena minima cominada néo seja superior a dois
anos, de outro, a introducdo do paragrafo Unico do art. 310, citado,
consagrou a concessdo da liberdade proviséria, sem fianca, em qualquer
caso, mesmo nos crimes graves e — por isso mesmo — inafiancaveis, desde
gue ausentes as condicdes que imporiam a prisdo preventiva, ou seja,
desde que inexista o periculum in mora.1®

Diga-se que a Unica e a principal vantagem da fianca configurava-se na
celeridade nos casos puniveis com pena de detencdo, tendo em vista que era
permitido ao acusado ser solto, mediante o0 pagamento desta, perante a autoridade
policial, sem necessidade de manifestacao judicial.

Com a edicdo da Lei n® 12.403/11, a liberdade proviséria mediante fianca
torna-se uma medida cautelar autbnoma, podendo o juiz determina-la nas infracdes
permitidas pela legislacdo nacional, com o acusado comprometendo-se a
comparecer aos atos processuais e sem obstruir o andamento da instrucéo penal.

De acordo com o0s ensinamentos Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues
Alencar, para a concessdo da liberdade proviséria é necessario que o agente se
engquadre nos requisitos legais objetivos e subjetivos, agindo com responsabilidade
ao cumprir com as obrigacdes legalmente impostas, bem como é de extrema valia
para o beneficiario, comparado a experiéncia do carcere, a cumulacao do instituto da
liberdade proviséria com determinadas medidas cautelares:

A liberdade proviséria mediante fianca € o direito subjetivo do beneficiério,
que atenda aos requisitos legais e assuma as respectivas obrigacdes, de
permanecer em liberdade durante a persecucdo penal. E contracautela
destinada ao combate de algumas prisdes processuais, imprimindo uma
implementacdo financeira e condicionando o beneficiario a uma série de
imposicdes. Pode haver cumulacdo, inclusive, com as demais medidas
cautelares diversas da prisdo (art. 319, CPP). Com isso, se ele esta preso,

sera libertado; se esta na iminéncia do céarcere, a prisdo nado se
estabelece.!’

Ja Fernando Tourinho ressalta que o réu devera cumprir com as

obrigacdes assumidas para que se beneficie da liberdade provisoria:

Prestada a caucdo, o indiciado ou réu obtera a sua liberdade provisoria, até
o pronunciamento final da causa, em decisdo passada em julgado, dando a
garantia de que cumprira as obrigacdes fixadas pela lei, atendera as
notificacdes para os atos do inquérito, da instrucdo criminal e do julgamento,
sujeitar-se-a a execucdo da condenacao, se lhe for imposta, e satisfara as

16 BATISTA, Weber Martins. Liberdade Provisoéria: Modificacdes da Lei n® 6.416 de 24 de maio de
1977. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 61.
7 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues, op. cit., p. 657.
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obrigagcbes pecuniarias, cuja responsabilidade, em tal caso, lhe for
atribuida.®

Impende salientar que a fianga pode ser concedida enquanto néo houver
o transito em julgado da sentenca condenatoria, sem necessidade de prévia oitiva
do Ministério Publico, sendo o valor fixado pela autoridade que a conceder, de
acordo com uma tabela disciplinada pelo Cédigo de Processo Penal.

A fianca podera ser concedida pela autoridade policial ou judicial. Antes
do advento da Lei n°® 12.403/11, a autoridade policial somente tinha permissao para
conceder a fianca se a infragdo penal fosse punida com pena privativa de liberdade
de detencdo ou prisdo simples. Atualmente, pode ser decretada a liberdade
provisoria mediante fianca nas hipoteses de infracdo penal com pena privativa de
liberdade nao superior a 04 (quatro) anos.

Vale ressaltar que, em caso de retardamento da autoridade policial, o
acusado podera acionar o juiz competente para que seja prestada a fianca em até
48 (quarenta e oito) horas e, se esta nao for concedida, ainda cabera o acionamento
das instancias superiores, por meio de habeas corpus.

O art. 335, do Cddigo de Processo Penal, disciplina ao preso, neste ultimo
caso, capacidade postulatoria para requerer diretamente ao juiz que seja arbitrada
de fianca, quando esta houver sido negada pela autoridade policial. Fica claro,
portanto, que se justifica esta excecdo ao art. 1°, do Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil'®, pois se trata de medida urgente com o objetivo de obstar
uma prisao provisoria desnecessaria, prevalecendo o principio do favor libertatis.

Se, porventura, a autoridade policial denegar a concessao da fianca,
quando for cabivel, podera responder por abuso de autoridade ou constrangimento
ilegal a liberdade de locomocéao, autorizando assim a impetracao de habeas corpus.

No caso de réu pobre, a lei expressamente proibe o arbitramento da
flanca. Se a decisdo violar essa regra, estara ferindo o principio da dignidade

humana, devendo assim ser cassada.

18 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal . 352 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, vol.
I, p. 599.

19 Art. 1°: Sao atividades privativas de advocacia:

| — a postulacdo a qualquer 6rgdo do Poder Judiciario e aos juizados especiais;

Il — as atividades de consultoria, assessoria e dire¢do juridicas. (BRASIL. Lei n® 8.906 : dispde sobre o
Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil, promulgada em 4 de julho de 1994,
Vade Mecum Legislacdo / coordenacdo: Jodo Ricardo Branddo Aguirre, Nestor Tavora. Rio de
Janeiro: Forense. S&o Paulo: METODO, 2014, p. 1.193)
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Ha situagcbes em que o magistrado arbitra a fianca com um valor
considerado exorbitante, ndo levando em conta a capacidade contributiva do
acusado. De acordo com Auriney Uchoéa e Ivan Luis Marques:

O valor exorbitante poderia muito bem garantir a manutencdo de uma prisao
ilegal caso os acusados ndo conseguissem pagar, como ocorreu com
alguns presos cuja familia ndo tinha condic6es de arcar com o montante
exigido e acabaram passando mais tempo na cadeia até que conseguissem
arrecadar. E certo que o magistrado leva em conta o valor de uma futura e
provavel indenizacdo ou ressarcimento ao erario, mas também ndo pode
olvidar de diversos outros fatores legais (novos) e constitucionais (antigos)
gue precisa ponderar, como, p.ex. a substituicAo da prisdo preventiva

mesmo quando presentes 0S seus requisitos e a presuncdo do estado de
inocéncia.?®

Sendo assim, é imperioso que magistrado revogue a prisédo ilegal, pois
ndo ha fundamentacdo para que o acusado continue preso. Caso contrério, arbitre
um valor razoavel para fianga ou determine o cumprimento de outra medida cautelar,
com a consequente expedicao do alvara de soltura.

Por oportuno, o rol dos crimes afiancaveis foi ampliado com a nova lei
mencionada, revigorando assim o instituto da liberdade provisdria mediante fianca.
Dessa forma, ndo se encontra mais a antiga distor¢cao que consistia na possibilidade
de acusados de crimes mais graves serem beneficiados com a liberdade provisoria
sem fianca, caso nao fossem enquadrados pelo juiz na hipotese de decretacdo da
prisdo preventiva.

Em regra, as infracdes penais sdo afiancaveis. Entretanto, o Cddigo de
Processo Penal, nos arts. 323 e 324, disciplina alguns crimes em que a fianca é
vedada, como 0s seguintes: racismo, tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, terrorismo, crimes hediondos, em caso de prisdo civil ou militar, dentre outros
delitos.

Sobreleva ainda destacar que a Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inc.
XLII, XLIlI e XLIV, preconiza como inafiancaveis os crimes acima mencionados, bem
como a acao de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e
o Estado Democratico.

De seu turno, quando concedida a liberdade provisdria com fianga, o
afiancado assume certas obrigacbes, como: comparecer diante do juiz ou do

delegado todas as vezes que for intimado para atos do inquérito ou da instrucéo

20 BRITO, Auriney Uchba de; MARQUES, Ivan Luis. O Valor da Fianca: Licitude ou llicitude,
Balizadas Pela Razoabilidade . Boletim IBCCRIM. S&o Paulo: IBCCRIM, ano 20, n. 230, jan., 2012,
p. 16-17.
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criminal, bem como para o julgamento; ndo mudar de residéncia sem prévia
permissdo da autoridade processante; nao tornar a cometer infracdo penal dolosa
durante a vigéncia da fianca; nao obstruir ao andamento do processo; entre outras.
A respeito da destinacdo da fianca em caso de ser esta quebrada,
Tourinho Filho afirma que:
Uma vez quebrada a fianca, se ndo houver recurso desse despacho, ou
havendo-o, for ele mantido, aguarda-se o transito em julgado da sentenca
final. Se condenatéria, e desde que o réu se tenha apresentado a prisdo e
sido preso, dessa metade que ficou depositada deduzem-se as despesas
processuais e outros encargos a que estiver obrigado o afiancado e, se
houver saldo, a nosso juizo, sera devolvido a quem a prestou. Caso ndo se
tenha apresentado a prisdo, o restante daquele saldo sera recolhido ao
fundo penitenciario, por meio de depésito no Banco do Brasil ou Caixa
Econdmica Federal. E se vier a ser absolvido? Pensamos que somente sera
devolvida a metade a quem a prestou, a despeito da regra contida no art.

337. A outra metade sera perdida e recolhida aos cofres publicos, como
sanc¢do ao descumprimento das obrigacdes a que se sujeitara o afiangado.?!

Por fim, saliente-se que, caso a fianca seja quebrada, com o
descumprimento de alguma obriga¢cdo, podera a autoridade judicial determinar a
perda de metade do valor caucionado, a imposicado de outras medidas cautelares e,

se necessario, a decretacéo da prisdo preventiva.

2.4 Liberdade Provisoria Sem Fianca

Antes da entrada em vigor da Lei n° 12.403/11, o Cdodigo de Processo
Penal dispunha que o réu se livrava solto, independentemente do pagamento de
fianca, no caso de infragéo a que néo fosse isolada, cumulativa ou alternativamente,
cominada pena privativa de liberdade, ou quando o maximo da pena privativa de
liberdade, isolada, cumulativa ou alternativamente cominada, ndo excedesse a trés
meses.

Predominava o entendimento de que esta era uma liberdade definitiva, e
nao provisoria, pois 0 acusado livrava-se solto sem o pagamento de fianca, e sem a
imposicao de outra medida cautelar, ndo podendo assim a medida ser revogada.

Com o advento da mencionada lei, quando ausentes os requisitos que

autorizam a prisdo preventiva, o juiz deve conceder a liberdade provisoria e, caso

21 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, op. cit., p. 626.



23

entenda necessario, impor as medidas cautelares disciplinadas no Cbédigo de
Processo Penal, em seu art. 319%2,

Caso a autoridade judiciaria verifique, por meio do auto de prisdo em
flagrante, que o agente praticou o fato acobertado por uma das excludentes da
ilicitude, quais sejam, estado necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento de
dever legal ou exercicio regular de direito, deve conceder ao réu a liberdade
provisoria sem fianca, tendo em vista ser um direito publico subjetivo do acusado,
mediante termo de comparecimento a todos os atos do processo, sob pena de
revogacao.

Sobre o assunto, Renato Brasileiro salienta que, para conceder a
liberdade proviséria, ndo ha necessidade de o magistrado ter certeza de que o
agente, ao praticar o crime, agiu por uma excludente de ilicitude, pois somente ao
final da instrugdo criminal & que ele podera auferir convictamente:

Ademais, ndo obstante o art. 310, paragrado Unico, do CPP, faca mengéo a
expressao ‘se o juiz verificar, ndo & necessario que o juiz tenha absoluta
conviccdo de que o agente tenha praticado o fato acobertado por uma
causa excludente de ilicitude. Por se tratar de medida de contracautela, com
relagdo ao fumus boni iuris, ndo é necessario um juizo de certeza, bastando
a probabilidade de que a descriminante esteja presente. Somente ao final

do processo condenatorio € que o juiz ira ter a certeza da ocorréncia ou nao
da excludente de ilicitude.??

O Codigo de Processo Penal, na antiga redacdo, determinava que,

guando o magistrado nao verificasse qualquer uma das hipéteses que autorizasse a

22 Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da priséo:

| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condi¢cBes fixadas pelo juiz, para informar e
justificar atividades;

Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o
risco de novas infragées;

Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao
fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria
para a investigacdo ou instrucéo;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado
tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de funcéo publica ou de atividade de natureza econdémica ou financeira
quando houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de infragdes penais;

VII - internacdo proviséria do acusado nas hipéteses de crimes praticados com violéncia ou grave
ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel e houver risco de
reiteracao;

VIII - fianca, nas infracBes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo,
evitar a obstrugdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitoracéo eletrbnica. (BRASIL. Cédigo de Processo Penal, op. cit., p. 495-496).

23 LIMA, Renato Brasileiro de. Nova Prisdo Cautelar: Doutrina, Jurisprudéncia e P ratica. 22 ed.
Niter6i: Impetus, 2012, p. 433.
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prisdo preventiva, poderia conceder a liberdade proviséria sem fianca. Dessa forma,
o instituto da fianga tornou-se desprestigiado, praticamente em desuso, pois a
principal preocupacédo do legislador brasileiro ndo era com os direitos e garantias
individuais dos acusados, mas sim com os conhecidos problemas de superlotacao
carceraria.

N&ao havia, portanto, nenhum requisito quanto a infragdo penal suscetivel
de liberdade proviséria sem fianca, sendo esta cabivel tanto para as infracdes
inafiancaveis quanto para as afiancaveis. Como vantagem da liberdade provisoria
com fianga, havia apenas que a autoridade policial poderia conceder liberdade
provisoria, impedindo assim a privacao da liberdade de locomoc¢ao do acusado, bem
como nao previa a oitiva do Ministério Publico, tornando mais célere a apreciacao do
pedido.

Sendo assim, a nova redagao da Lei n°® 12.403/11 disciplina a liberdade
provisoria sem fianga com obrigacdo de apenas comparecer a todos os atos do
processo somente nas hipéteses de causa excludente de ilicitude. Nas demais
situacdes, 0 magistrado concedera a liberdade proviséria com a imposicdo das
medidas cautelares previstas no art. 319, do CPP.

Quanto ao réu pobre, Tourinho Filho menciona trés requisitos legais para
a concesséo do beneficio:

“[...] evidente que ao Magistrado descabe julgar da conveniéncia ou ndo da
medida. Caber-lhe-a, isto sim, apreciar a existéncia dos requisitos legais.
Quais sao eles: Trés: a) Estado coercitivo. b) E preciso que a infracao
comporte fiancga, isto &, que a hipdtese seja de afiangabilidade. c) E preciso

que se trate de indiciado, ou réu, pobre. Cabe a este fazer a prova de
miserabilidade.”.?*

Dessa forma, o juiz, ao analisar a situagdo econdmica do preso, devera
conceder-lhe a liberdade proviséria, em que este se obrigara a comparecer a todos
os atos do processo e a hdo mudar de residéncia, podendo o magistrado cumular
estas obrigacbes com o cumprimento de outras medidas cautelares, caso seja

necessario.

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, op. cit., p. 604.
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2.5Principios Norteadores

Destaque-se que houve uma verdadeira constitucionalizacao de principios
na busca de resguardar um maior numero de garantias aos cidadaos, tendo em vista
que o Estado néo poderia agir de forma desnivelada e arbitraria.

Sobre esta constitucionaliza¢do, José Joaquim Gomes Canotilho defende
que:

[...] os direitos humanos articulados com o relevante papel das organizacdes
internacionais fornecem um enquadramento razoavel para o
constitucionalismo global. O constitucionalismo global compreende néo
apenas o classico paradigma das relagdes horizontais entre Estados, mas o
novo paradigma centrado nas relacdes Estado/povo, na emergéncia de um
Direito Internacional dos Direitos Humanos e na tendencial elevacdo da
dignidade humana a pressuposto ineliminavel de todos os
constitucionalismos. Por isso, o Poder Constituinte dos Estados e,

consequentemente, das respectivas Constituicdes nacionais esta hoje cada
vez mais vinculado a principios e regras de direito internacional.?®

Nesta senda, o Estado Democratico de Direito exsurge como baluarte dos
direitos e garantias fundamentais, maxime os exarados na Constituicdo. Assim, com
o advento das revolugcdes em busca da conquista desses direitos, houve uma
transicdo do Antigo Regime para o Liberalismo, o qual foi construido, inicialmente,
para proteger os individuos contra o arbitrio do poder estatal. Acerca do
tema, Norberto Bobbio aduzia que:

A afirmacé@o dos direitos do homem deriva de uma radical inversdo de
perspectiva, caracteristica da formacdo do Estado moderno, na
representacdo da relacdo politica, ou seja, na relacdo Estado/cidaddo ou
soberano/suditos: relagdo que é encarada, cada vez mais, do ponto de vista
dos direitos dos cidadaos ndo mais suditos, e ndo do ponto de vista dos

direitos do soberano, em correspondéncia com a visdo individualista da
sociedade [...] no inicio da idade moderna.?¢

Ressalte-se, por oportuno, que os principios fundamentais surgem,
principalmente, a partir de conceitos expressos na Constituicdo Federal. Sendo
assim, insta definir alguns dos mais importantes principios que tratam das garantias
asseguradas aos cidaddos para protegé-los de possiveis violagbes por parte do
Estado.

A Constituicdo Federal regula o poder estatal referente a liberdade do

individuo, evidenciando assim a vontade do legislador constituinte ao definir regras

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo . 62 ed.
Coimbra: Almedina, 1993. p.1217.
26 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos . Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.4.
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para evitar abusos contra os direitos fundamentais de cada individuo, subordinando
assim o ordenamento juridico penal aos direitos e garantias individuais nela
elencados.

Efetivamente, tornam-se todos intérpretes da Constituicdo, onde o
processo democrédtico de interpretacdo constitucional sobressai-se e exige-se,
quando da analise pelo Supremo Tribunal Federal da legislacdo, que esta tome em
consideracao legitimidade democratica das leis. Assim, “[...] Ao examinar essas leis,
a Corte Constitucional deveria levar em conta a peculiar legitimacdo democratica
que as orna, decorrente da participacdo de inidmeros segmentos No processo
democratico de interpretacdo constitucional [...].”.%"

Os principios podem ser caracterizados como as normas elementares que
servem de base ou elemento vital para o Direito, sendo os requisitos primordiais

para aplicacéo deste. Sobre o tema, Humberto Avila ensina que:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria a sua promogéo.?®

Nota-se certa contradicdo existente entre as prisdes cautelares e a
presuncdo de inocéncia assegurada ao acusado, até o transito em julgado da
decisdo. Por oportuno, impende esclarecer por qual justificativa as prisdes
provisorias sdo aceitas em um Estado de Direito baseado na presuncdo de
Inocéncia.

N&o é objeto de duvida, portanto, a obrigatoriedade de interpretar as
normas conforme a Constituicdo, tal mandamento, principio geral do direito, tornou-
se largamente consagrado em varios sistemas constitucionais, porquanto decorre, a
priori, da natureza rigida das Constituicbes, da hierarquia das normas
constitucionais, a fim de uniformizar, de conceder unidade a ordem juridica. Paulo

Bonavides afirma que:

27 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: A Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constituicdo: Contribuicdo para a Interpretacdo Pluralista e "Procedimental" da Constituicdo. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, Traducdo de: Gilmar Ferreira Mendes, 2002, p. 45.

28 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da Definigéo a Aplicacdo do s Principios Juridicos
132 ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 85



27

A interpretacéo das leis “conforme a Constituicdo”, se ja nao tomou foros de
método autbnomo na hermenéutica contemporanea, constitui fora de toda a
ddvida um principio largamente consagrado em varios sistemas
constitucionais. Decorre em primeiro lugar da natureza rigida das
Constituicdes, da hierarquia das normas constitucionais — de onde promana
0 reconhecimento da superioridade da norma constitucional — e enfim do
carater de unidade que a ordem juridica necessariamente ostenta.?®

Dessa forma, vale destacar uma breve explicagdo a respeito dos
principios juridicos envolvidos neste tema, buscando solucionar de forma clara e
concisa as questfes que envolvem o assunto da prisdo sem pena e a liberdade
provisoria nos crimes inafiancaveis. Assim, a “[...] norma que ndo envolva tal relacao,
seguramente, ndo pode pretender ser juridica. [...] A falta de justica leva a descrenca

no Direito, antes de determinar a deterioragdo das instituicdes sociais.”°.

2.5.1 Principio da Presunc¢éo de Inocéncia

Este principio esta previsto na Constituicdo Federal no artigo 5°, inc. LVII:
“Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria™!. Portanto, pode-se concluir que legislacdo brasileira preconiza a
liberdade como regra, e a prisdo como exce¢do. Consagra-se assim um principio
basilar como garantia processual penal, velando pela tutela da liberdade pessoal,
haja vista ser dever de o Estado comprovar a culpabilidade dos acusados.

Sobreleva ressaltar que, buscando combater a prética de ilicitos penais e
proteger a sociedade dos individuos que violam normas de condutas socialmente
aceitas para manter a harmonia entre os agentes de uma comunidade, o legislador
desenvolveu instrumentos regulamentares na tentativa de punir os transgressores,
gerando assim limites a liberdade individual e o cerceamento ao direito de
locomogao.

Por sua vez, o Estado atua como guardido do interesse coletivo, zelando
ainda pelos direitos e garantias individuais. Conquanto, para que haja uma punicéo
estatal adequada, deve existir um equilibrio com as garantias fundamentais que
servem de tutela para o direito de liberdade, harmonizando assim com 0s preceitos

constitucionais.

29 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 152 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
517-518.

30\VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da Norma Juridica. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 25.

31 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil , op. cit., p. 10.
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Em seu turno, o poder estatal deve respeitar os limites impostos pela
Constituicdo, bem como pela legislacao infraconstitucional, sendo vedada a atuacéo
de forma desregrada, tendo em vista que o principio da legalidade também deve ser
observado, qual seja, aquele preconizado no art. 5° inc. XXXIX, da Constituicdo
Federal: “Nao havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacéo legal.”2.

Sendo assim, o reconhecimento deste principio pela Constituicdo Federal
brasileira acarretou na esfera penal os seguintes desdobramentos, quais sejam:
durante a valoracéo da prova, havendo uma pequena confusdo com o principio do in
dubio pro reo; invertendo-se o 6nus da prova, como presuncéo legal relativa de néo
culpabilidade; como paradigma de tratamento do acusado, durante a persecucéo
penal; bem como no que diz respeito a imposicdo de qualquer espécie de prisdo
provisoria ao agente.

Insta salientar que a presuncdo de inocéncia deve ser observada até o
transito em julgado da decisédo, sendo possivel a manutencdo do réu no carcere
apenas quando houver a presenca dos requisitos necessarios para a decretacéo de
alguma modalidade de prisdo cautelar.

Eugénio Pacelli ensina, a respeito do principio da presunc¢éo de inocéncia,
que qualquer agente submetido a instrucdo criminal, conforme disciplinado na
Constituicdo patria, deve ser considerado em estado de inocéncia, bem como a

garantia de que toda prisdo cautelar seja fundamentada pela autoridade competente:

[...] origem mais significativa pode ser referida a Revolugdo Francesa e a
gueda do Absolutismo, sob a rubrica da presuncéo de inocéncia, recebeu
tratamento distinto por parte do nosso constituinte de 1988. A nossa
Constituicdo, com efeito, ndo fala em nenhuma presuncéo de inocéncia,
mas da afirmacéo dela, como valor normativo a ser considerado em todas
as fases do processo penal ou da persecucdo penal, abrangendo, assim
tanto a fase investigatoria (fase pré-processual) quanto a fase processual
propriamente dita (acdo penal).

A Constituicdo da Republica, portanto, promoveu: a) a instituicdo de um
principio afirmativo da situacdo de inocéncia de todo aquele que estiver
submetido a persecucédo penal; b) a garantia de que toda prisdo anterior a
condenacdo definitiva seja efetivamente fundamentada e por ordem escrita
de autoridade judiciaria competente.33

32 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, op. cit., p. 09.
3 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 182 ed. rev. e amp. Sado Paulo: Atlas,
2014, p. 497.
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Dentre as diversas modalidades de prisdo provisoria, destague-se a
prisdo preventiva, que é considerada medida excepcional e somente deve ser
decretada em casos de extrema necessidade. Sendo assim, o fato de o agente
encontrar-se preso preventivamente nao significa que este é considerado culpado,
pois apenas h& necessidade de cautelaridade em relacdo ao processo, como nas
hipoteses de conveniéncia da instrugdo criminal ou com objetivo de assegurar a
aplicacdo da lei penal ou, ainda, para garantir a ordem publica ou a ordem

econdmica, conforme disciplinado no art. 312 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 312. A prisao preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou
para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria.34

Ressalte-se ainda que a prisdo cautelar pode conviver harmonicamente
com a presuncdo de inocéncia, desde que a medida cautelar mantenha um viés
excepcional e atue de forma instrumental.

Uma pratica constante na realidade brasileira é divulgacéo, por parte da
midia nacional, de fatos que tratam a respeito da investigacdo em curso de diversos
crimes, muitas vezes julgando o acusado de maneira abusiva, transformando-o em
verdadeiro culpado, antes até mesmo do transito em julgado da decisdo. Sobre o

assunto, vale transcrever a licdo de Selma Pereira:

[...] embora ainda no inicio das investigacBes policiais, a noticia seja
veiculada, de forma acodada e irresponsavel, com a cumplicidade muitas
vezes dos préprios 6rgdos de seguranga, quando se sabe que o inquérito é
marcado notadamente pelo seu carater sigiloso. Tal sigilo tem, na realidade,
duas razdes especificas, uma delas é garantir uma melhor apuragcdo dos
fatos, a outra é exatamente proteger a reputacdo e a vida privada de todas
as pessoas envolvidas nesta fase de instrucdo provisoria. E comum ser
noticiada a pratica criminosa, e de seus autores, ainda sob o clamor
popular. Passada, porém, essa fase inicial, o desdobramento de uma
tramitacdo processual penal ja ndo mais interessa a midia. O que fora
amplamente divulgado e que se projetou no universo de compreensao do
cidadao tem forca de uma sentenca definitiva.3®

Por fim, insta salientar as consequéncias graves e indeléveis trazidas a

honra e a dignidade dos agentes que ainda se defendem processualmente, por meio

34 BRASIL. Cdédigo de Processo Penal, op. cit., p.495.
% SANTANA, Selma Pereira de. O principio Constitucional da Inocéncia e a Imprensa. Revista
CONSULEX, Ano Il, n.° 32, Outubro de 1998.
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de noticias escandalosas, sendo até mesmo irreparaveis os danos causados a estes

acusados.

2.5.2 Principio da Ampla Defesa e do Contraditorio

A tutela jurisdicional desempenhada pelo Estado esta completamente
atrelada ao principio da ampla defesa, que pode ser caracterizado como a garantia
que as partes possuem para utilizar todos os meios aceitos pelo Direito, com o0
objetivo de provar que os fatos alegados sdo verdadeiros. Protege, portanto, o
direito de as partes serem comunicadas dos atos processuais e o direito a prova
legitimamente obtida.

A ampla defesa busca a formacdo dos elementos usados para o
convencimento que sustenta a coisa julgada material, sendo limitada razoavelmente
ao contexto processual desenvolvido, contando ainda com uma vinculacdo as
garantias fundamentais exercidas pela tutela jurisdicional.

E, portanto, a garantia do demandado inerente ao Estado de Direito. Até
mesmo diante de regime de excec¢do, este instituto prevalece, tendo em vista que é
natural de cada individuo, resultando do instinto defensivo de todo ser humano.

Vale lembrar que a atuacdo deste principio ndo tem apenas a defesa do
réu como sua finalidade, tendo em vista que outros sujeitos, como o autor e terceiros
juridicamente interessados, também sao protegidos. Sendo assim, somente havera
ampla defesa processual quando as partes envolvidas no processo exercerem 0S
direitos assegurados pelo ordenamento juridico, no que tange as suas garantias e
aos seus direitos.

Ressalte-se que a ampla defesa esta intrinsecamente atrelada a garantia
do estado de inocéncia, haja vista que o acusado deve ter assegurado o direito de
se defender, sem haver arbitrio por parte do Estado, conforme a opinido de
Guilherme de Souza Nucci:

A ampla possibilidade de se defender representa a mais copiosa, extensa e
rica chance de se preservar o estado de inocéncia, outro atributo natural do
ser humano Nao se deve cercear a autoprotecdo, a Oposicdo ou a
justificacdo apresentada; ao contrario, exige-se a soltura das amarras

formais, porventura existentes no processo, para que se cumpra, fielmente,
a Constituigdo Federal.3®

36 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Pen ais. 22 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.290.
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A Constituicdo Federal disciplina os principios da ampla defesa e do
contraditério em seu art. 5° inc. LV, da CF, em que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio
e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.”?’

Ja o principio do contraditério pode ser conceituado como a possibilidade
das partes contrariarem os termos do processo, sendo assim assegurada a
igualdade entre estas. Nota-se a bilateralidade da manifestacdo dos litigantes e,
caso nao seja respeitado o direito de se defender, o processo sera declarado nulo.

Vicente Greco Filho conceitua este principio de forma clara e sucinta da
seguinte maneira:

O contraditério se efetiva assegurando-se 0s seguintes elementos: a) o
conhecimento da demanda por meio de ato formal de citacdo; b) a
oportunidade, em prazo razoavel, de se contrariar o pedido inicial; ¢) a
oportunidade de produzir prova e se manifestar sobre a prova produzida
pelo adversario; d) a oportunidade de estar presente a todos os atos

processuais orais, fazendo consignar as observacdes que desejar; €) a
oportunidade de recorrer da decisédo desfavoravel.s8

Sobreleva transcrever ainda as licdes de Railda Saraiva sobre o principio
do contraditorio:
[...] estabelece a igualdade das partes em juizo, no tocante as afirmacdes,
alegacfes e provas que produzidas por uma parte hdo de necessariamente
ser submetidas a apreciacdo da outra, para que Ihes contraponha o que

entender conveniente, vedado ao juiz sonegar a qualquer das partes
oportunidade de manifestar-se sobre tudo que ocorre no processo.3

Por sua vez, o principio do contraditério configura o exercicio da dialética
processual, tendo em vista a pretensdo judicial. Tem como principal objetivo
conceder as partes o direito de serem comunicadas sobre o que esta sendo alegado
no processo. A impugnacédo da pretensdo modifica-se conforme o interesse ou
direito que se visa proteger ou adquirir.

Sobre este principio, Celso Ribeiro Bastos analisa, que por meio do
posicionamento das partes no processo, tem-se assegurado o direito de cada

defender seus interesses:

37 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, op. cit., p. 10.

% GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro . 112 ed., Saraiva. Sdo Paulo, 1996,
vol. 11, p. 90.

39 SARAIVA, Railda. A Constituicdo de 1988 e o Ordenamento Juridico-pen  al Brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 1992, p. 72.
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E por isso que a defesa ganha um carater necessariamente contraditério. E
pela afirmacdo e negacdo sucessivas que a verdade ira exsurgindo nos
autos. Nada podera ter valor inquestionavel ou irrebativel. A tudo tera de ser
assegurado o direito do réu de contraditar, contradizer, contraproduzir e até
mesmo de contra-agir processualmente.0

Por fim, impende dizer que o principio do contraditério apresenta duplo
fundamento, configurando-se tanto em seu sentido légico, como politico. O
fundamento l6gico demonstra-se através da natureza bilateral da pretensao, criando
assim a bilateralidade do processo. J& na seara politica, afirma-se que ninguém

podera ser julgado sem ser previamente consultado.

2.5.3 Principio da Proporcionalidade

A aplicacdo da proporcionalidade encontra-se relacionada a preservacao
dos direitos fundamentais, considerada assim um instrumento para a interpretacéo
constitucional.

Por oportuno, o principio da proporcionalidade caracteriza-se como meio
adequado e apto instituido para solucionar diversos, destacando-se assim como
ferramenta relevante na funcédo de solidificar os direitos fundamentais, ao exercer
um controle das atividades que os restringem e ao impedir a violacdo da legislacao
constitucional, conferindo prote¢éo aos direitos e as garantias fundamentais.

Surge, entdo, como o0 harmonizador da colisdo dos principios
fundamentais, a ser utilizado pelo operador do direito na ponderacdo dos valores
que deverdo se sobressair no caso concreto.

Por sua vez, o principio da proporcionalidade corresponde a maneira
adequada em que poder estatal deve agir ao promover suas fungbes especificas.
Sendo assim, este ndo deve atuar arbitrariamente, da mesma forma que nao pode
agir de forma insignificante na obtencdo dos seus escopos. Além de limitar a
intervencdo estatal, o principio em comento também se relaciona com a protecao
substancial do individuo. A proporcionalidade estara violada sempre que houver
priorizacdo exacerbada do sacrificio de um dos valores sopesados em relacdo aos
outros.

Vale, portanto, transcrever as licdes de Alberto Silva Franco, Rafael Lira e
Yuri Felix sobre o postulado da proporcionalidade:

40 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sao
Paulo: Saraiva, 1989, vol. II, p.266.
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Num modelo de Estado (Social €) Democratico de Direito, sustentado por
um principio antropocéntrico, ndo teria sentido, nem cabimento, a
cominacdo ou a aplicacdo da pena flagrantemente desproporcionada a
gravidade do fato. Pena desse teor representa ofensa a condicdo humana,
atingindo-a, de modo contundente, na sua dignidade da pessoa. O principio
da proporcionalidade exige que se faca um juizo de ponderacdo sobre a
relacdo existente entre o bem que é lesionado ou posto em perigo
(gravidade do fato) e o bem de eu pode alguém ser privado (gravidade da
pena). Toda vez que, nessa relacdo, houver um desequilibrio acentuado,
estabelece-se, em consequéncia, uma inaceitavel desproporcao. [...] Para
viabilizar o principio ha, no entanto, uma grande dificuldade operacional:
qual o critério que deve ser utilizado como medida de proporcionalidade?
N&o h4, em verdade, nenhum critério formalmente assente, mas tudo esté a
indicar que tal critério deve ser buscado num juizo de adequabilidade entre
a gravidade do preceito sancionatério e a danosidade social do
comportamento incriminado.*!

Dessa forma, caso o Estado adote medidas arbitrarias consideradas
desproporcionais, estara ferindo os direitos humanos assegurados nos
ordenamentos internacional e interno. Por isso, o principio da proporcionalidade é de
extrema valia, pois podera auxiliar no reconhecimento da violagdo de algum direito
fundamental no caso concreto. Para Eugénio Pacelli, o principio da
proporcionalidade possui as seguintes caracteristicas:

[...] o postulado da proporcionalidade, presente implicitamente em nossa
Constituicdo, por deducdo do conjunto geral da garantias individuais, exerce
uma dupla funcdo no Direito, a saber: a) na primeira, desdobrando-se,
sobretudo, na proibicdo do excesso, mas, também, na maxima efetividade
dos direitos fundamentais, serve de efetivo controle da validade e do
alcance das normas, autorizando o intérprete a recusar a aplicacdo daquela
(norma) que contiver sancfes ou proibicBes excessivas e desbordantes da
necessidade de regulacdo; b) na segunda, presta-se a permitir um juizo de
ponderacdo na escolha da norma mais adequada em caso de eventual

tensdo entre elas, ou seja, quando mais de uma norma constitucional, se
apresentar como aplicavel ao mesmo fato.”? (destaques do autor)

Vale ressaltar ainda que ndo é apenas a seara penal a Unica beneficiada
por este principio, haja vista que os demais ramos também estdo a ele submetidos,
0S quais, neste processo hermenéutico, devem verificar se a norma é adequada,
necessaria e proporcional em sentido estrito.

Pode-se definir como adequada a acdo do Estado quando for possivel
buscar o resultado pretendido de maneira legitima. Sendo assim, na esfera penal,
observa-se quando os fins almejados pela norma encontram-se concatenados com

os bens juridicos que esta pretende proteger.

41 FRANCO, Alberto Silva; LIRA, Rafael; FELIX, Yuri. Crimes Hediondos. S&ao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 110.
42 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de, op. cit., p.504.
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A necessidade encontra-se na preservacao dos limites indispensaveis a
manutencdo da finalidade que se almeja, devendo esta finalidade ser legitima.
Sendo assim, 0 meio menos grave deve ser 0 objetivo para se alcancar o fim
desejado.

Saliente-se que o Direito Penal n&o é considerado a primeira solucao que
o Estado deve se utilizar para resguardar determinado bem juridico, sendo a ultima
ratio, haja vista que hé outras formas de assegura-lo com mesma eficécia.

Tem-se ainda a proporcionalidade em sentido estrito, em que sao
balanceados os meios e as finalidades, sendo comparadas as suas vantagens e as
desvantagens, para que o0 meio seja proporcional a sua finalidade.

Miguel Reale Junior leciona o0 seguinte a respeito do mencionado
principio:

A acdo do legislador estd sujeita ao principio constitucional da
proporcionalidade, também dito principio da razoabilidade, e ao principio da
ofensividade. Estes principios, verdadeiras pautas de conduta, dizem
respeito ndo s6 a atuacdo do Executivo na sua atividade administrativa
limitadora da liberdade dos administrados, referindo-se, também, a
elaboracdo legislativa como corolario da concretizacdo dos direitos

fundamentais. Nesta perspectiva, atuam como mandados de proibicdo de
excessos vinculativos ao legislador e ao intérprete/aplicador da lei.*?

Cabe ressaltar que na esfera penal, para que seja aplicada a
proporcionalidade sdo necessarias as seguintes premissas: a) em um Estado
Democratico de Direito devem ser impostos limites adequados para que ndo haja
violacdes arbitrarias; b) o Direito Penal € um instrumento estatal que deve ser
utilizado em dltimo plano, tendo em vista a sua ampla capacidade de restringir a
liberdade dos individuos; c) os direitos humanos limitam a atuagcdo estatal, bem
como o legislador, devendo assim ser obedecidas as garantias trazidas por este.

Entrementes, desponta o principio da proporcionalidade como método e
meta da solucdo de conflito entre questdes fundamentais - no caso, o interesse
coletivo pela segurancga publica e o resguardo da ordem social, em conflito com os
direitos e garantias fundamentais do acusado de um crime hediondo.

Nesse sentido, o referido principio ha de apontar que 0s excessos

persecutorios contidos na Lei de Crimes Hediondos ndo devem prevalecer sobre as

4 REALE JUNIOR, Miguel. A inconstitucionalidade da lei dos remédios. Fasciculo Penal . Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais , 1999, v. 763, p. 415.
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garantias historicamente asseguradas ao encarcerado, sobretudo a presuncao de
inocéncia, a garantia da progressao do regime e a prépria dignidade humana.

Dentre os métodos identificados para o desenlace de questdes
envolvendo direitos fundamentais, em sede de conflitos auténticos, aponta a
doutrina para o principio da proporcionalidade, advindo do direito germanico, o qual
se avulta na atual teoria constitucional como método relevante de solucdo das
colisbes entre direitos fundamentais.

O principio da proporcionalidade encontra-se implicitamente previsto na
Constituicdo Federal, integrando a garantia do devido processo legal , no art. 5°, inc.
LIV. Ora, a propria ideia de “proporcionalidade” aponta para um sentido de
igualdade, equilibrio e harmonia. E por meio de um sopesamento harmonioso,
ponderado entre interesses divergentes, cada um pautado num direito ou garantia
fundamental especifico, que se pretende solucionar o caso concreto.

Com efeito, Robert Alexy conceitua o mencionado principio como
mandamento de otimizacdo, que se divide em trés outros subprincipios, conforme
desenvolvido na doutrina alema, quais sejam o principio da adequacao
(Geeignetheit), o principio da necessidade (Enforderlichkeit) e o principio da
proporcionalidade em sentido estrito (Verhaltnismassigkeit)*4.

Assim, o principio da adequacdo ha de determinar ao intérprete qual o
meio mais apto e apropriado para atingir o fim estabelecido. Ja o principio da
necessidade, também conhecido por principio da exigibilidade, denota que a
restricAo a ser aplicada ao caso concreto seja, de fato, imprescindivel para a
preservacdo do conteudo dos direitos fundamentais em conflito, devendo ser
escolhido o meio menos gravoso. O principio da proporcionalidade em sentido
estrito, por sua vez, exige uma analise da relacdo custo-beneficio da aplicacdo da
norma.*®

A utilizacdo do principio da proporcionalidade em sentido estrito objetiva,
pelo visto, que os prejuizos da aplicacdo de uma norma a um caso sejam menores
do que os beneficios que dela resultem, realizando o intérprete constitucional
verdadeira ponderagdo de interesses*®. No mesmo sentido, entende Ana Paula de
Barcellos que tal atividade a como “uma técnica de decisdo propria para casos

44 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais . Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 90.
45 |bidem, p. 87-89.
46 |bidem, p. 89.



36

dificeis (do inglés, hard cases), em relacdo aos quais o raciocinio tradicional da
subsuncéo néo é adequado”.*’

Ora, deve o aplicador da norma constitucional atribuir, apés compulsar os
direitos fundamentais em conflito, um peso ou carga especifica para cada um, a
depender da intensidade com que se manifestam no caso concreto. Assim,
atribuindo-se tal carga, € possivel definir o nivel de restricdo a que cada direito
fundamental em conflito se permite.

Nesse sentido, preleciona Daniel Sarmento que “o nivel de restricdo de
cada interesse serd inversamente proporcional ao peso especifico que se emprestar,
no caso, ao principio do qual ele se deduzir, e diretamente proporcional ao peso que
se atribuir ao principio protetor do bem juridico concorrente.”8

Em outras palavras, significa atribuir valores a cada direito fundamental
conflitante, de forma orientada, idéntica e racional, atendo-se sempre a realidade

dos fatos. Assim, o mesmo autor ilustra:

De um lado da balanca, devem ser postos o0s interesses protegidos com a
medida, e, de outro, os bens juridicos que serédo restringidos ou sacrificados
por ela. Se a balanca pender para o lado dos interesses tutelados, a norma
sera vdlida, mas, se ocorrer 0 contrario, patente serd a sua
inconstitucionalidade.*®

Vale mencionar ainda, que a ponderacdo de interesses ndo se pode
revestir, todavia, de carater absoluto, devendo-se salvaguardar o chamado nucleo
essencial dos direitos fundamentais, entendido como um contetddo minimo e
inatingivel, que deve sempre ser protegido em quaisquer circunstancias, quer pelo
legislador, quer pelo aplicador do direito. °°

Cabe distinguir a ponderacdo, enquanto exercicio da proporcionalidade
restrita, da chamada categorizacdo, entendida como o “esforco no sentido de
correlacionar os fatos em exame as categorias expressadas nas normas

constitucionais”.>!

47 BARCELLOS, Ana Paula. Alguns parametros normativos para a ponderacdo constitucional.In:
BARROSO, Luiz Roberto (Org.). A Nova Interpretagdo Constitucional — Ponderacédo, direitos
fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro, Sao Paulo: Renovar, 2003, p.55.

48 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 104.

49 |bidem, p. 89.

50 |Ibidem, p. 111.

51 RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internac  ional. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 234.
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Dessa forma, a categorizacdo é taxondmica. A ponderagdo sopesa bens
e interesses em conflito. Para categorizar, as questdes legais colocam-se como
diferencas de tipos; para o ponderador elas sdo questdes de grau.

André de Carvalho Ramos, no entanto, salienta haver duvida em saber
se, “em vista do carater aberto e indeterminado das normas constitucionais,
categorizagdo € um mecanismo satisfatorio para resolver todos os casos, e, mais
especificamente, os casos dificeis”.>? O autor também ressalta que, “com clareza, ha
uma estreita conexdo entre a ponderacdo e o modelo de principios, assim como a
categorizagdo pode ser associada ao modelo de regras e ao esquema puramente

subsuntivo”.53

52 RAMOS, André de Carvalho, op. cit., p. 236.
53 |Ibidem, p. 237.



38

3 CRIMES HEDIONDOS

3.1 Formacéao Histodrica da Lei de Crimes Hediondos

O constituinte, visando conferir uma efichcia plena das leis
constitucionais, determina diversas vezes a criagdo de leis complementares e
ordinarias, como no presente caso, em que o0s crimes hediondos devem ser
definidos através de uma lei ordinaria.

Reconhecida €, hodiernamente, a supremacia normativa da Constituicao
Federal no Estado contemporaneo. Destarte, os direitos fundamentais séo os liames
basicos ndo apenas da atividade administrativa, mas, do mesmo modo, da
legiferante. Nao € objeto de duvida mais sobre a juridicidade e aptiddo da eficacia
imediata dos principios estabelecidos na Constituicdo Federal. Tal fendémeno
autorizou a adocédo de uma novel hermenéutica, uma vez que as normas que 0S
definem, estruturam-se de forma diversa daquelas que tém as normas infra
constitucionais. Nesta senda, assinala Glauco Barreira Magalhaes Filho:

Com o reconhecimento da supremacia normativa da Constituicdo no Estado
Moderno, os direitos fundamentais s@o considerados como limite n&o
apenas da atividade administrativa, mas também, da legiferante. Ndo ha,
portanto, nenhuma dulvida mais sobre a juridicidade e aptiddo de eficacia
dos principios estabelecidos no Estatuto Basico da Sociedade, e esse
reposicionamento dos direitos fundamentais tornou necessario o surgimento

de uma nova hermenéutica, porquanto as normas que os definem, possuem
estrutura diferente daquelas que tém as normas infraconstitucionais.>*

Insta salientar que, em inumeras situagcdes, o Congresso Nacional ndo
editou as mencionadas leis requeridas pela Constituicdo Federal, entretanto, no que
se refere aos crimes hediondos, em um curto prazo o projeto de lei elaborado pelo
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria foi encaminhado pelo Ministro
da Justica ao Presidente da Republica. Sendo assim, urge explicitar as causas
determinantes para a celeridade em que a Lei n° 8.072/90 foi promulgada.

O crime de extorsdo mediante sequestro aterrorizava as classes sociais
mais ricas, gerando uma grande repercussdo nos meios de comunicacdo como

revistas, jornais e redes de televisdo. Portanto, a sociedade necessitava de um

5 MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e Unidade Axioldgica da Constituicdo . 42
ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 31.
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maior rigor no combate a esta forma de criminalidade, em que predominava a
violéncia e a sensacao de inseguranca pela populacéo brasileira.

O sequestro do empresario paulista Abilio Diniz e do publicitario Roberto
Medina, este sendo mantido em cativeiro durante 16 (dezesseis) dias, fez com que o
Senado aprovasse o0 projeto de lei em 34 (trinta e quatro) dias, que tramitava em
urgéncia, e a Camara Federal aprovasse um substitutivo em dois dias.>®

De acordo com Luiz Guilherme Mendes, a imprensa abordou de forma
peculiar uma sensacdo de medo e impunidade, gerando assim uma concepc¢ao de
gue qualquer pessoa poderia ser vitima do crime de sequestro, até mesmo as
classes sociais desprovida de maiores recursos financeiros, haja vista ser este delito

praticado, principalmente, nas camadas sociais mais abastadas:

A dramatizacdo que acompanhou a cobertura dos dois casos mencionados
serviu, ao que parece, para manter a sensacdo de disfuncdo social
decorrente desse tipo de crime. O fato das abordagens da imprensa
vincularem, quase sempre, ao medo das familias contribuiu, evidentemente,
para a identificacdo da experiéncia cotidiana das pessoas com o sofrimento
das vitimas, mesmo aquelas com probabilidade estatisticamente irrelevante
de vitimizacdo. Isso também convenceu os diversos setores de que o
problema do sequestro era realmente grave, o que se relaciona diretamente
com os efeitos negativos imaginados pela hip6tese de vitimizacdo. Em
outras palavras, se qualquer familia tinha condi¢cdes de se colocar no lugar
de uma vitima, ou no de alguém, com um parente vitimado por um
sequestro, a postulacdo desse crime como um problema social gozava de
sélida credibilidade.5¢

Jodo José Leal defende que o crescimento da quantidade de sequestros
influenciou para que os parlamentares alcangassem o0 quérum necessario para
viabilizacéo da Lei de Crimes Hediondos:

Caso nao fosse o episédio do grande numero de sequestros, que gerou
panico na populacéo nos grandes centro urbanos e, se nado fosse também a
manipulacdo politico ideoldgica de tal fenbmeno, dificilmente as correntes
conservadoras teriam conseguido reunir maioria parlamentar necessaria

para aprovacdo desta lei, que endureceu significativa e inutimente o
sistema punitivo brasileiro.5”

Entretanto, a rapidez com que a lei foi aprovada ndo demonstra a
seguranca necessaria dos parlamentares a época, ressaltando assim o poder da

imprensa ao influenciar a sociedade brasileira e pressionar os politicos nacionais.

5 PIMENTEL, Aldenor da Silva. O Jornalismo e a Histéria da Lei de Crimes Hediondo s.
Disponivel em: http://www.ufrgs.br/alcar/encontros-nacionais-1/80-encontro-2011-1/artigos/O
jornalismo e a historia da Lei de Crimes Hediondos.pdf/view. Acesso em: 12/05/14.

% PAIVA, Luiz Guilherme Mendes de. Fabrica de Penas. Rio de Janeiro: Revan, 2009, p. 100.

57 LEAL, Jodo José. Crimes Hediondos: Aspectos Politicos-juridicos da L ei 8.072/90. Sao Paulo:
Atlas, 1996, p. 17.
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Resta claro que estes ultimos ndo tiveram o tempo necessario para analisar o
projeto e, mesmo assim, ndo solicitaram um adiamento da votacédo, tendo em vista a
urgéncia com que a sociedade ansiava por novos esforcos no combate ao crime
violento. O entdo deputado Erico Pegoraro afirmou tomar conhecimento do
substitutivo através de uma “leitura dinamica”, enquanto o deputado Plinio de Arruda
disse que:

Por uma questdo de consciéncia, fico um pouco preocupado em dar meu

voto a uma legislacdo que ndo pude examinar. [...] Tenho todo interesse em

votar a proposicdo, mas nao quero fazé-lo sob ameaca de hoje, a noite, na

TV Globo, ser acusado de estar a favor do sequestro. Isso certamente
acontecerd se eu pedir o adiamento da votagdo.5®

Saliente-se ainda a opinido Miguel Reale Junior, a respeito da celeridade
da tramitacdo do projeto de lei, ao alegar ter sido uma maneira dos politicos
responderem aos anseios da sociedade, aprovando assim uma lei sem maiores
estudos cientificos, o que fica demonstrado pelo aumento da criminalidade, néo
obtendo éxito as limitacdes instituidas:

A lei de crimes hediondos, aprovada de afogadilho, foi uma resposta penal
de ocasido, para dar satisfacdo diante do sequestro de Roberto Medina,
sem que o legislador sopesasse as vantagens em matéria de execucéo de
pena das limitacdes impostas, que quebram o sistema do Cédigo Penal,
com a exigéncia de cumprimento integral da pena no regime fechado,
gerando-se uma fera no meio prisional, que ndo tem nada a perder. O
importante, no entanto, é verificar que editada lei mais rigorosa,

aumentaram vertiginosamente o0s sequestros, a mostrar nenhuma
correspondéncia entre a gravidade da pena e reducéo da criminalidade .5°

Apéds quatro anos da criacdo da Lei de Crimes Hediondos, foi aprovada a
Lei n° 8.930/94, principalmente, pela obstinacédo e persisténcia da diretora de
telenovelas Gléria Perez, que teve sua filha assassinada, em dezembro de 1992.50

Impende mencionar que, através da sensacdo de impunidade dos
agressores vivida por parte da populacao brasileira, surgiram organizac¢des informais
financiadas por comerciantes ou vitimas de roubo com o objetivo de exterminar os
supostos criminosos, tomando para si a funcéo repressora do Estado e originando

assim as famosas chacinas da Candelaria e Vigario Geral. Portanto, o legislador

%8 Diario do Congresso Nacional. Edicdo de 29/06/1990, p. 8.233.

5 REALE JUNIOR., Miguel. Avancos e Retrocessos: Estudos juridicos em homenag em a Manoel
Pedro Pimentel. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 275.

8 PIMENTEL, Aldenor da Silva. O Jornalismo e a Histéria da Lei de Crimes Hediondo  s. Disponivel
em: http://www.ufrgs.br/alcar/encontros-nacionais-1/80-encontro-2011-1/artigos/O jornalismo e a historia
da Lei de Crimes Hediondos.pdf/view. Acesso em: 12/05/14.
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incluiu no rol de crimes hediondos os delitos de homicidio praticado em atividade
tipica de exterminio, ainda que cometido sé por um agente e homicidio qualificado.5?

Em 1998, o Laboratério Schering do Brasil Quimica e Farmacéutica Ltda.
disponibilizou nas farmécias varios lotes do anticoncepcional Microvlar sem principio
ativo, provocando gravidez indesejada em suas consumidoras. As conhecidas
“pilulas de farinhas” haviam sido fabricadas para o teste de uma magquina
embaladora do laboratério, contudo foram introduzidas no mercado para consumo.%?

Sobre o assunto em tela, afirma Antonio Lopes Monteiro que:

Trata-se do escandalo da falsificacdo dos medicamentos que, de forma
bombdastica, veio a publico pela midia escrita e falada. Nesse ano, o
governo descobriu 138 medicamentos falsos nas prateleiras das farmacias.
Era assunto diario nos naoticiarios, de forma gritante e os jornais a cada dia
revelavam outros produtos falsificados, pondo em xeque a credibilidade dos
laboratérios e a eficacia de seus remédios. [...] veio a tona o que todos ja
conheciam, mas que se mantinha, por conveniéncia ou ineficacia das
autoridades ou por ambos o0s motivos: a acdo de quadrilhas bem
organizadas e inescrupulosas que se aproveitavam da precaria fiscalizagao
para enriquecer, pondo em risco a saude e a vida da populacao.53

Com o mencionado caso da “pilula de farinha”, foi promulgada a Lei n°
9.695/98, incluindo entre o rol de crimes hediondos a falsificagdo, a corrupgéo, a
adulteracao e a alteracao de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais.

Sendo assim, percebe-se mais uma vez a pressao exercida pelos meios
de comunicacdo ao amedrontar a populacdo com noticias escandalosas e
requisitando a intervencdo do legislador para resguardar e proteger a sociedade de
diversos delitos, como se o Direito Penal fosse a salvagdo para a punicdo dos

infratores e a extingcdo dos crimes, conforme preconiza Sandro D’Amato:

O interesse geral ndo se funda apenas em que sejam praticados poucos
crimes, porém ainda que 0s crimes mais prejudiciais a sociedade sejam os
menos comuns. Os meios de que se utiliza a legislacdo para obstar os
crimes devem, portanto, ser mais fortes a propor¢cdo que o crime é mais
contrario ao bem publico e pode tornar-se mais frequente. Deve, portanto,
haver proporcdo entre os crimes e 0s castigos. Se os calculos exatos
pudessem ser aplicados a todas as combina¢6es obscuras que levam os
homens a agir, seria necessario buscar e estabelecer uma progressao de
penas que corresponda a progressdo dos delitos. O quadro dessas duas
progressées seria a medida da liberdade ou da escraviddo da humanidade
ou da maldade de cada pais [...]. Bastara, pois, que o legislador sébio
estabeleca divisBes principais na distribuicdo das penalidades

61 PIMENTEL, Aldenor da Silva, op. cit.

62 PIMENTEL, Aldenor da Silva, op. cit.

8 MONTEIRO, Antonio Lopes. Crimes Hediondos. Texto, Comentarios e Aspectos Pol  émicos. 72
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 70.
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proporcionadas aos crimes e que, especialmente, ndo apligue os menores
castigos aos maiores delitos.5

Apbés a promulgacdo destas leis que buscam maior severidade no
combate ao crime, os clamores da imprensa nacional e da populacédo sédo atendidos
pelo legislador, dando a impressdo de que este se encontra atento e disponivel para
solucionar qualquer problema que aparecer na esfera penal, entretanto, esta nao
deveria ser a melhor alternativa encontrada para prevenir 0s mais variados crimes,
pois apenas acarreta uma inflacdo legislativa, gerando assim uma verdadeira
desordem punitiva. Saliente-se assim a licdo de Damasio de Jesus:

[...] Para tanto, os meios de comunicacao tiveram grande influéncia, dando
enorme valor aos delitos de maior gravidade, como assaltos, latrocinios,
sequestros, homicidios, estupros, etc. A insisténcia do noticiario desses
crimes criou a sindrome da vitimizacéo. A populacdo passou a crer que a
gualguer momento o cidaddo poderia ser vitima de um ataque criminoso,

gerando a idéia da urgente necessidade da agravacao das penas e da
definicdo de novos tipos penais, garantindo-lhe a tranquilidade.®

Sabe-se que a intervencdo penal deve existir como ultima ratio e, antes
de tudo, deve haver um controle e uma fiscalizacdo adequados, buscando assim
prevenir eventuais crimes e, caso estes venham a ser cometidos, que sejam
reprimidos e punidos 0s responséveis pelas suas préticas, de acordo com as licbes
de Antbnio Lopes Monteiro:

Assim é que depois de noticiado que mulheres haviam engravidado
tomando a pilula falsa, [...] a sociedade civil exigia das autoridades uma
tomada de posicdo enérgica. E, como nas situagfes anteriores, sequestros
e homicidios clamorosos, mais uma vez o direito penal foi chamado a dar

uma resposta, como se, rotulando de hedionda esta ou aquela conduta,
num passe de magica, o problema estivesse resolvido.6

Sobreleva destacar ainda a falta de rigor cientifico na ampliagcdo do rol
dos crimes hediondos, haja vista que infracdes penais com penas maiores como 0
homicidio simples, dentre outras, ndo estdo incluidas, configurando assim uma
desproporcionalidade nesta lei, como salientam Alberto Silva Franco, Rafael Lira e

Yuri Felix:

64 NOGUEIRA, Sandro D'Amato. O STF, os Crimes Hediondos e a In(constitucionalid ade) do § 1°
do art. 2° da Lei 8.072/90 — Tratamento Juridico | gual Para os Desiguais? Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/o-stf-os-crimes-hediondos-e-inconstitucionalidade-do 8-1°-do-
art-2°-da-lei-807290-—-tratame. Acesso: 10/05/2014.

65 JESUS, Damasio E. de. Sistema Penal Brasileiro: Execucdo das Penas no Bra  sil. Disponivel
em: http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/sistema-penal-brasileiro-execucdo-das-penas-no-brasil.
Acesso em: 10/05/2014.

% MONTEIRO, Antonio Lopes, op. cit., p. 71.
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A Lei 9.677/98 contribuiu para desequilibrar ainda mais o desestabilizado
sistema de penas do Cédigo Penal. Falsificar substancia alimenticia,
tornando-a nociva a saude ou reduzindo-lhe o valor nutritivo, passa a ser
conduta bem mais grave do que ofender a integridade corporal de uma
pessoa. Provocar uma intoxicagdo alimentar ou levar uma pessoa a ingerir
um alimento com menor poder nutritivo tem o dobro de gravidade em
relacdo a acdo de quem provocou, para uma pessoa, a cegueira ou a
deformidade permanente, ou ainda a incapacidade permanente para o
trabalho. [...] Por outro lado, falsificar produtos domésticos, saneantes, ou
mesmo terapéuticos, provocara uma desproporcionada punicdo em
confronto com o preceito sancionatério previsto para o delito de homicidio
simples. Matar constitui fato tipico bem menos gravoso.®”

Em 2007, foi sancionada a Lei n°® 11.464, que tinha como principal escopo
extinguir a impunidade, diminuindo assim a criminalidade no pais. Sua promulgacao
teve como marco a morte do garoto Jodo Hélio%. Dentre suas alteragdes, concedeu
aos acusados a possibilidade de liberdade provisoria e impds o direito a progressao
de regime, tendo em vista que antes a pena deveria ser cumprida integralmente em
regime fechado.

A midia nacional passou a dar ampla cobertura aos casos de pedofilia
ocorridos, principalmente, pela internet, havendo uma grande divulgacdo de varios
escandalos de abuso e exploracao sexual de criangas e adolescentes no Brasil. Foi
criada até mesmo uma Comissdo Parlamentar de Inquérito no Senado Federal
tratando do tema da pedofilia, que percorreu varios estados para buscar maiores
informacOes a respeito de pessoas que sofreram agressdes sexuais, durante a
infancia e a adolescéncia.

Por fim, surgiu o delito chamado de estupro de vulneravel praticado contra
menor de 14 (quatorze) anos, deficiente mental ou por quem ndo pode oferecer
resisténcia, que passou também a ser considerado hediondo, por meio da Lei n°
12.015/09.

67 FRANCO, Alberto Silva; LIRA, Rafael; FELIX, Yuri, op. cit., p. 178.

% Um assalto terminou com a morte de um menino de seis anos, Jodo Hélio Fernandes, no dia
07/02/2007, no Rio de Janeiro. Ele ndo conseguiu sair do veiculo levado pelos criminosos e foi
arrastado por, aproximadamente, sete quildbmetros, durante a fuga dos assaltantes.

De acordo com a policia, 0 menino estava no carro com a mae, quando foram os dois abordados
pelos assaltantes, no bairro Osvaldo Cruz. A mae foi retirada do veiculo, mas ndo conseguiu retirar a
crianga, que estava no banco traseiro, presa ao cinto de seguranca. A irma do menino e outra pessoa
também estavam no carro e conseguiram sair.

Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u131469.shtml. Acesso: 11/05/2014.
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3.2 Conceito

O legislador, ao conceituar o que seria crime hediondo, preferiu catalogar
em um rol taxativo os crimes que assim deveriam ser definidos®®, ndo sendo
relevante a forma da conduta praticada pelo agente ou o bem juridico ofendido,
buscando assim evitar uma provavel ofensa ao principio da legalidade. As figuras
tipicas, portanto, dizem respeito a dados, fatos, elementos e condi¢cdes que a
integram, devendo todas estarem presentes para a configuracado criminosa. Como

ressalta Marcelo Sales Santiago Oliveira:

Elementares sao dados, fatos, elementos e condicdes que integram
determinadas figuras tipicas, cujo desaparecimento faz submergir ou
modificar o crime, transformando-o em outra figura tipica. Tais
circunstancias e condi¢des, quando ndo compdem elementares do crime,
dizem respeito apenas ao agente que as tem como predicados logo ndo se
comunicam. Cada um responde pelo delito de acordo com suas
circunstancias e condi¢des pessoais.”™

Nas licbes de Antbnio Lopes Monteiro, crime hediondo pode ser assim
definido:

[...] é simples e tdo somente aquele que, independentemente das
caracteristicas de seu cometimento, da brutalidade do agente ou do bem
juridico ofendido, estiver enumerado no art. 1° da lei. Estamos diante de um
grupo de crimes que, embora de objetos juridicos distintos e de outros
elementos de afinidade discutivel, ttm o mesmo tratamento processual pela
simples razdo de que a lei assim o quis. Os crimes hediondos sdo em
‘numerus clausus’.”*

69 Art. 12: Sdo considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no Decreto-Lei n° 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, consumados ou tentados:

| - homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo de exterminio, ainda que
cometido por um s6 agente, e homicidio qualificado (art. 121, § 22, I, II, I, IV e V);

Il - latrocinio (art. 157, § 39, in fine);

Il - extorsdo qualificada pela morte (art. 158, § 29);

IV - extorsdo mediante sequestro e na forma qualificada (art. 159, caput, e 8§ I2, 2¢ e 39);

V - estupro (art. 213, caput e 8§ 12 e 29);

VI - estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e 88§ 19, 29, 3¢ e 49); VII - epidemia com resultado morte
(art. 267, § 19);

VII-B - falsificagéo, corrup¢éo, adulteracdo ou alteracdo de produto destinado a fins terapéuticos ou
medicinais (art. 273, caput e § 19, § 12-A e § 19-B).(BRASIL. Lei n® 8.072: promulgada em 5 de julho
de 1990, Vade Mecum Legislacdo / coordenacgédo: Jodo Ricardo Branddo Aguirre, Nestor Tavora. Rio
de Janeiro: Forense. Sdo Paulo: METODO, 2014, p. 1.057)

70 OLIVEIRA, Marcelo Sales Santiago. Do Concurso de Agentes: Andlise Abrangente . In: Ambito
Juridico , Rio Grande, XIII, n. 78, jul., 2010. Disponivel em:
www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos leitura&artigo id=7809. Acesso

em: 11/05/2014.
L MONTEIRO, Antonio Lopes, op. cit., p. 16.
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Caso o conceito de crime hediondo ficasse ao arbitrio do magistrado,
ocorreria 0 mencionado delito sempre que acdo do réu fosse de extrema gravidade,
podendo ser observado em situacfes que este demonstra desprezo pela vitima na
execucdo do crime, sem se abalar com qualquer sofrimento fisico ou mental,

conforme defendido por Zacarias Toron:

Uma possivel definicdo dada a elasticidade do significado da expressao,
tornaria possivel, ao sabor da formagdo ideoldgica ou cultural do juiz,
considerar como tal aquilo que assim lhe parecesse. Dessa maneira um juiz
de ‘esquerda’ poderia considerar hediondo o roubo do salario de um
operario humilde, que trabalhou a més inteiro para ganha-lo. Ja o de ‘direita’
poderia considerar sordido o sujeito que teve o desplante de, em artigo de
imprensa, atacar as Forcas Armadas ou o Judiciario. As dificuldades de se
fazer uma definicdo legal de crime hediondo dizem com a prépria
dificuldade de se proceder a uma definicdo material de delito. N&do basta a
particularidade de a conduta representar um mal ou ser ofensiva a um bem
juridico, se ndo houver expressa previséo legal da pena. Admitir o contrario
daria azo a uma indefinicdo, quando ndo a desmedido arbitrio das
autoridades policiais e judiciais que, ao seu talante poderiam tratar penal ou
processualmente, com maior severidade o acusado. Ndo se esqueca que a
expressédo crimes hediondos é portadora de evidente carga emocional, cujo
significado real depende de fungiveis critérios axiolégicos ou ideoldgicos.”

Portanto, predominaria uma inseguranca juridica na aplicacao da lei, haja
vista que ndo haveria uma definicho exata a respeito do que seria um crime
hediondo, pois, caso ficasse ao arbitio do magistrado, prevaleceria uma
subjetividade na conceituagédo destes delitos e, se porventura a Lei de Crimes
Hediondos ndo os enumerasse, persistiria uma inseguranca que consiste na propria
definicdo material de delito, conforme ressalta o autor retro mencionado.

Ja Alberto Silva Franco, Rafael Lira e Yuri Felix posicionam-se em sentido
contrario ao afirmarem que h& uma indefinicdo no conceito de crime hediondo, pois
o legislador ndo menciona uma noc¢ao exata para justificar o que seja um delito
hediondo, sendo assim nao configura este crime se a conduta for praticada em
circunstancias aterrorizantes e repugnantes, mas sim aqueles que estao
disciplinadas na lei, por meio de um rol taxativo:

O texto legal pecou, antes de mais nada, por sua indefinicdo a respeito da
locucdo ‘crime hediondo’, contida na regra constitucional. Em vez de
fornecer uma nogdo, tanto quanto explicita, do que entendia ser a
hediondez do crime, o legislador preferiu adotar um sistema bem mais
simples, ou seja, 0 de etiquetar, com a expressao ‘hediondo’, tipos ja
descritos no Cédigo Penal ou em leis penais especiais. Dessa forma, ndo é

‘hediondo’ o delito que se mostre ‘repugnante, asqueroso, sordido,
depravado, abjecto, horroroso, horrivel’, por sua gravidade objetiva, ou por

2TORON, Alberto Zacharias. Crimes Hediondos — O Mito da Repressdo Penal.  S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1996, p. 97.
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seu modo ou meio de execucdo, ou pela finalidade que presidiu ou iluminou
a acado criminosa, ou pela adogdo de qualquer outro critério valido, mas sim
aquele crime que, por um verdadeiro processo de colagem, foi rotulado
como tal pelo legislador.”

A respeito da definicdo dos crimes hediondos no ordenamento juridico
brasileiro, o autor Ricardo Andreucci defende a apreciacdo do caso concreto pelo
magistrado e que este aplique a Lei dos Crimes Hediondos quando considerar
conveniente e adequada, conforme afirma abaixo ao discorrer sobre o tema em

comento:

O adjetivo hediondo constitui elemento normativo do tipo, de carater
cultural, referido a valores e a sentidos, devendo estes serem apreendidos
ndo através de simples capacidade cognoscitiva, como em relacdo aos
descritivos; quanto a eles, necessaria particular apreciacao do juiz, que se
realizara através de uma estimativa axiolégica sem parametros objetivos
definidos, dai por que, mais uma vez, a reserva lega ficara atingida em
razao da fluidez e do elastério possiveis. A censura nao pode incidir sobre o
julgador, que procura adequar o tipo a realidade, mas sobre a regra que
tisna o principio da legalidade, apresentando um conceito poroso.”

Dessa forma, o legislador preferiu adotar o critério legal, em que este
define quais crimes sdo hediondos, tendo em conta um rol taxativo. Ao contrario do
critério judicial, em que o juiz, de acordo com as circunstancias do caso concreto,
reconhece ou ndo a hediondez do delito, sendo assim € o magistrado quem
determinar qual crime devera se enquadrar na lei, baseando-se na gravidade do
crime, na maneira como foi executado e na repercussdo que gerou na sociedade,
aplicando assim as consequéncias penais e processuais. JA 0 critério misto é
considerado um sistema intermediario, em que haveria um rol exemplificativo e o juiz
poderia reconhecer outras hipoteses de crimes hediondos ndo constantes na
relagdo. Segundo Rogério Sanches e Luiz Flavio Gomes:

Para nés nenhum dos critérios é justo: o primeiro (legal) trabalha somente
com gravidade do fato em abstrato, desconsiderando, lamentavelmente, o
caso concreto; o segundo (judicial) deixa ao exclusivo império do juiz a
andlise da hediondez, ferindo, consequentemente, o mandamento da
certeza e seguranca juridica (um comportamento tido como hediondo para
um juiz pode, nas mesmas circunstancias, ndo ser para outro); o terceiro (
misto), a exemplo do anterior, ndo garante a necessdria seguranca ao
cidadao, partindo de exemplos dado pelo legislador, podendo o magistrado
encontrar outros casos semelhantes (ignora a taxatividade). Diante desse

guadro, sugerimos um quarto sistema, mais justo (e seguro), no qual o
legislador, num primeiro momento, enuncia num rol taxativo (por tanto sem

73 FRANCO, Alberto Silva; LIRA, Rafael; FELIX, Yuri, op. cit., p. 166.

74 ANDREUCCI, Ricardo Antunes; DOTTI, René Ariel; REALE JR. Miguel; PITOMBO, Sérgio M. de
Moraes. Parecer sobre o Projeto de Lei do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria a respeito de crimes hediondos. 1989.
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possibilidade de ampliacdo) os crimes hediondos, cabendo ao juiz apenas
conformar, na andlise do caso concreto, a hediondez do fato praticado
(assim por exemplo, nem todo homicidio qualificado ser4, em concreto,
hediondo).”®

Sobre o critério legal adotado pela Lei de Crimes Hediondos, Fernando

Capez defende que diversos crimes ficaram excluidos da lei, contudo ndo gera

nenhuma duvida na aplicacdo da lei pelo magistrado, tendo em vista que estes se

encontram enquadrados no rol enumerativo, evitando assim possivel arbitrariedade
por parte do juiz:

Diante da enumeracéo taxativa, ficaram excluidos os delitos nao indicados

na disposicdo, tais como o sequestro e o roubo qualificado pelo emprego de

arma, pouco importando eu em determinado caso concreto essas condutas

se revistam de excepcional repugnancia. Por outro lado, o sistema legal, por

sua propria rigidez, deixou pouco campo para a avaliagao discricionaria da

especial repugnéncia da conduta no caso concreto: se esta se enquadrar

em um dos tipos selecionados como hediondos, quase nenhuma margem
interpretativa sobrara para o julgador. 76

Vale salientar que o legislador, ao enumerar os crimes hediondos em um
rol exaustivo, criou uma verdadeira deformidade, haja vista que ha crimes
socialmente mais repugnantes tratados da mesma forma de crimes considerados
menos graves, existindo assim uma desarmonia na insercéo de alguns crimes no rol
desta lei. Sobre este tema, Alberto Silva Franco, Rafael Lira e Yuri Felix alegam que:

A falta de um equilibrado balanceamento, na determinacéo legal das penas,
possibilitou puni¢cBes desproporcionais, incoerentes, absurdas. Assim, a
morte, por homicidio qualificado sera punivel, no minimo, com doze anos de
reclusdo; no latrocinio, no minimo, com vinte anos de recluséo e naextorséo
mediante sequestro, no minimo, com vinte e quatro anos de reclusao.
Bastou que a agresséo a vida tivesse uma conotacao de ordem patrimonial,
para que o mesmo fato (morte) provocasse consequéncias penais tao
disformes. [..] Além disso, colocam-se no mesmo nivel punitivo quem

falsificou produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais e quem
falsificou produtos cosméticos.””

Em conclusdo, pode-se observar que a enumeracdo dos chamados
crimes hediondos traz uma maior seguranca juridica para a legislagdo pétria e até
mesmo confere maior garantia ao acusado, tendo em vista que este ndo se encontra
ao arbitrio do juiz. Embora seja necessario que haja uma proporcionalidade na
insercdo de determinados crimes no mencionado rol taxativo, pois hoje existem

delitos que tutelam bens juridicos socialmente considerados menos relevantes e

> GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches. Legislacdo Criminal Especial . (Colecdo Ciéncias
Criminais). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 385.

76 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal . 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 198.

7 FRANCO, Alberto Silva; LIRA, Rafael; FELIX, Yuri, op. cit., p. 169.
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absurdos que sao tipificados por esta lei, enquanto outros mais graves nao sao

vislumbrados.

3.3 Movimento da Lei e da Ordem

O Movimento da Lei e da Ordem surgiu nos Estados Unidos, durante a
década de 70, como uma politica criminal com o principal escopo de modificar os
conhecimentos empiricos nos delitos por meio da repressdo maxima e o aumento de
leis penais. Defende, portanto, a ideia de que a prisdo, a punicdo e a penalizagcao
em larga escala de condutas delituosas sao a melhor forma de diminuir as taxas de
violéncia.

Sendo assim, esta corrente afirma que a sociedade esta dividida entre as
pessoas de boa indole, com infima possibilidade de realizarem uma conduta
maléfica e outras perversas que, por diversos fatores sociais ou psicolégicos, sao
mais suscetiveis a cometerem determinados crimes.

Dessa forma, a principal funcédo das leis penais € determinar quais sao
esses dois tipos de agentes e separa-los da sociedade, evitando assim que os
incapazes de cometerem delitos se envolvam com aqueles que sdo aptos a
cometerem acdes reprovaveis pelo ordenamento juridico, conforme destaca
Damasio de Jesus:

Um dos principios do ‘Movimento da Lei e da Ordem’ separa a sociedade
em dois grupos: o primeiro, composto de pessoas de bem, merecedoras de
protecdo legal; o segundo, de homens maus, os delinquentes, aos quais se
endereca toda a rudeza e severidade da lei penal. [...] E 0 que esta
acontecendo no Brasil. Cristalizou-se o pensamento de que o Direito Penal
pode resolver todos os males que afligem os homens bons, exigindo-se a

definicdo de novos delitos e 0 agravamento das penas cominadas aos ja
descritos, tendo como destinatarios os homens maus (criminosos).”

O Movimento da Lei e da Ordem teve como suporte os principais fatos, a
seguir mencionados, que se expandiram nas décadas de setenta e oitenta: aumento
do trafico de ilicito e de drogas afins; crescimento da criminalidade que vitimizava as
camadas sociais mais altas, como sequestros e roubos a bancos; expansao do
crime organizado; conceito reducionista de violéncia ao confundir este com
criminalidade; e difusdo de uma sensacdo de inseguranca pelos meios de

comunicacao social.

78 JESUS, Damasio E. de, op. cit.
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Para Luis Arthur Pantano, este movimento teve extrema influéncia na
criagdo da Lei n° 8.072/90, buscando exercer uma politica repressora, que se mostra
inadequada, além de gerar uma sensacdo de inseguranca e medo na sociedade,
conforme ressalta:

Esse contexto politico-social influenciou sensivelmente o legislador na Lei n.
8.072/90, condicionando-o a adotar uma politica criminal altamente
repressora e que visasse, mesmo que ingenuamente, a reducdo da

violéncia alarmante por que passava a populacdo e que causava nesta um
sentimento coletivo de pavor e inseguranca.”

Resta clara a grande influéncia exercida pelos meios de comunicagéo ao
aterrorizar a populacdo com noticias sobre as mais diversas brutalidades ocorridas
no pais, surgindo assim a Lei de Crimes Hediondos, gerando uma resposta penal
amplamente repressiva para tentar tranquilizar a populacao brasileira.

A mencionada lei teve como um de seus objetivos tranquilizar a
populacao brasileira por meio de uma politica de maior repressdo penal, tornando
assim inviavel a edicdo de novas leis que vdo de encontro aos interesses dos
governantes e dos principios do Movimento da Lei e da Ordem:

A Lei de Crimes Hediondos consolidou-se como uma fonte inesgotavel de
projetos de lei destinados a satisfazer a opinido publica, dirigindo a
producéo legislativa penal com forca tamanha que praticamente elimina a

viabilidade politica da apresentacéo de um projeto de iniciativa parlamentar
gue va contra os pressupostos da lei e da ordem.8°

Em seu turno, Ferdinand Lassalle, ao tratar do assunto, afirma que a
midia conduziu a sociedade de uma forma marcada pelo radicalismo, em que
possiveis alteracdes legislativas somente serdo cabiveis na busca de um maior rigor
repressivo, haja vista que a violéncia € diariamente explorada pela imprensa e, caso
haja um infimo abrandamento na legislacdo criminal, serd extremamente criticado
pelo opinido publica:

Os crimes provocaram um medo difuso nacional, acompanhado de
desconfiangas para com a competéncia dos 6rgdos de controle social, e
assim a atuac@o do mecanismo de pressao social alterou a posicédo politico-
criminal, expressa por radicalismo e passionalidade, a condugéo da opinido

publica pela midia que, a partir do momento em que o fendbmeno da
violéncia é explorado politicamente pelos meios de comunicacao, conduz a

7 PANTANO, Luis Artur Ferreira. Lei dos Crimes Hediondos e Liberdade Provisoria:
Fundamentos Constitucionais e Entendimentos Jurispr udenciais . S8o Paulo: Lemos e Cruz,
2007, p. 101.

80 PAIVA, Luiz Guilherme Mendes de, op. cit., p. 107.
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sociedade a uma postura de reacdo e de exigéncias por medidas mais
repressivas a fim de restabelecer a lei.”.8!

Dessa forma, o legislador brasileiro, ao perceber a comocdo social
gerada, principalmente, pelos meios de comunicagcdo e buscando satisfazer os
anseios, a paz social e a sensacao de segurancga, promulgou a Lei dos Crimes
Hediondos, suprimindo assim direitos e beneficios garantidos aos réus que sao
encontrados no ordenamento penal, sem analisar as particularidades de cada caso
concreto.

Percebe-se assim que o legislador ndo deu preferéncia ao principio da
individualizacdo da pena, demonstrando seu interesse apenas em reprimir aquilo
que estava sendo noticiado na imprensa brasileira. Vale citar as palavras de Alberto
Silva Franco, Rafael Lira e Yuri Felix ao tratar deste assunto:

[...] A improvisagédo, o caos, a caréncia de rigor cientifico, o condbio com os
meios de comunicagdo social, a preocupacdo em dar uma tutela penal
fortemente antecipada geraram o uso simbolico do Direito Penal e
proclamaram a atuacao do controle penal em nome de um eficientismo que
s6 tem cabimento ao preco da violacdo de garantias fundamentais, formais
ou substanciais. A hipertrofia de delitos provocada pela massa imensa e
confusa de normas penais pde em xeque a propria validade e a coeréncia
da legislacdo penal como um sistema coordenado de proibicdes e de

punicBes, impondo-se de forma cada vez mais nitida a necessidade de
colocar-se um freio a frenética capacidade repressiva do legislador.8?

Em relacdo ao conceito reducionista de violéncia, vislumbra-se que este
reduz violéncia a crime ao deixar em segundo plano o caréter violento de outros
fatos cotidianos de enorme gravidade, como a corrup¢ao, a miséria, a fome, dentre
outros, gerando assim uma sensacao de inseguranca e tensao que 0sS governantes
buscam solucionar por meio de uma intervengcao penal, como se fosse a melhor
alternativa. Saliente-se a opinido de Jodo Marcelo Araudjo Jr. ao afirmar que o
crescimento da criminalidade:

[...] € apresentado pela mass media e por alguns politicos, como um
fendbmeno aterrador que gera inseguranca, consequéncia do trato benigno
gue a lei dispensa aos criminosos e que, portanto, ndo a respeitam. Essa
propaganda massiva de fatos aterrorizantes provoca na populacdo um
verdadeiro estado de péanico, do qual se aproveitam 0s movimentos

politicos, geralmente autoritarios, para apresentar-se como possuidores de
féormulas infaliveis contra a onda criminosa.?3

8 | ASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo . Ed. Lumen Juris. 2008.

82 FRANCO, Alberto Silva; LIRA, Rafael; FELIX, Yuri, op. cit., p. 179.

8 ARAUJO JR., Jodo Marcelo. Os Grandes Movimentos Atuais de Politica Criminal. Fasciculos
de Ciéncias Penais. Porto Alegre, 1988, n. 9, p. 145.
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Pode-se afirmar que o Brasil vivencia um processo em que o legislador
preocupa-se em editar leis penais simbdlicas, haja vista que estas trazem uma
sensacao de alivio e paz, demonstrando ainda o empenho dos governantes em
punir os crimes aqui cometidos. Entretanto, a sociedade encontra-se vedada pelo
Estado, através de uma falsa impressdo de seguranca, pois os indices de
criminalidade alarmantes provam justamente o contrario.

Dessa forma, sobreleva destacar a critica ao Movimento da Lei e da
Ordem feita por Alberto Silva Franco, Rafael Lira e Yuri Felix, ao defenderem que
esta é baseada em suposicdes falsas, pois a humanidade mostra-se heterogénea e
diversificada, ndo havendo um lado bom e outro mau, tendo em vista que todos
estdo suscetiveis a cometerem delitos, estando no livre arbitrio de cada pessoa
querer pratica-los ou néo:

O Movimento da Lei e da Ordem apoia-se, contudo, em premissas faltas.
N&o é mais possivel concordar com a afirmacao de que o comportamento
delitivo constitui 0 mal e a sociedade, o bem, de modo que a sociedade,
para sua propria sobrevivéncia, teria de pér fim ao crime. [...] A ordem social
€, na sua estrutura, pluralista, conflituosa, antagdnica, ndo monolitica, nem
consensual. Nao é, portanto, um todo harmdnico, unitério [...]. Ndo ha como
fugir a conclusdo de que o crime se caracteriza como um comportamento
desviado, porém, normal, a outra face da lei, a sombra inevitavel da
convivéncia humana. Pode-se, destarte, afirmar que o delito € uma conduta
gue pode ser identificada em qualquer segmento da piramide social, ndo

sendo manifestagdo exclusiva ou privativa de classes sociais menos
favorecidas.8

Sendo assim, criar novas leis simplesmente para diminuir a pressao da
sociedade contra os altos indices de criminalidade, conforme a seguir analisado, que
se vivencia no Brasil ndo basta, haja vista que, inicialmente, deve haver o
cumprimento das garantias ja disciplinadas pela Constituicdo Federal, bem como
novos investimentos em tecnologia preventiva, maior preparacdo da Policia no
combate ao crime, unido da sociedade com 0s governantes para criagdo de novas
politicas de repreensdo, dentre outras alternativas, pois o Direito Penal deve ser
considerado a ultima ratio, ou seja, apenas quando esgotadas as outras vias de

repreensao a criminalidade é que se deve buscar uma modificacdo nas leis penais

8 FRANCO, Alberto Silva; LIRA, Rafael; FELIX, Yuri, op. cit., p. 150.
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3.4 Andlise das Estatisticas do Impacto da Lei de C rimes Hediondos nos
indices de Criminalidade

Nesta senda, cumpre verificar o comportamento estatistico dos delitos
hediondos, antes e depois da promulgagcao da Lei n® 8.072/90, aferindo assim se o
comportamento estatistico dos referidos crimes foi ou ndo compativel com a
tendéncia projetada antes da edicdo da Lei, qual seja a inibicdo da pratica dos
delitos, sendo este o argumento principal dos politicos na aprovacédo do projeto que
resultou na edicdo da mencionada Lei.

Portanto, vale citar uma pesquisa realizada pelo Instituto Latino
Americano das Nacdes Unidas para Prevencdo do Delito e Tratamento do
Delingtiente — ILANUD/Brasil®® para avaliar os impactos gerados pela Lei n® 8.072/90
nos indices oficiais de criminalidade, determinando assim sua eficacia como
instrumento de politica criminal.

Na elaboracéo da referida pesquisa, os dados estudados foram coletados,
no estado do Rio de Janeiro, na Assisténcia de Estatistica da Policia Civil
(ASPLAN/PCERJ), no Nucleo de Estudos da Cidadania, Conflito e Violéncia Urbana
(NECVU), da Universidade Federal do Rio de Janeiro, no Instituto de Seguranca
Publica (ISP — NuPESP) e no Centro de Estudos de Seguranca e Cidadania
(CESEC), da Universidade Candido Mendes.

Dessa forma, cabe destacar os dados referentes aos crimes de homicidio,
latrocinio e estupro, no estado do Rio de Janeiro. No ano de 1988, foram praticados
6.023 homicidios, 8.408 (em 1994) e 6.994 (em 2002). Ja em relacdo ao latrocinio,
foram praticados 187 (em 1988), 223 (em 1994) e 201 (em 2002). Por fim, vale
ressaltar a quantidade de estupros, 1.204 (em 1988), 961 (em 1994) e 1.198 (em
2002).

Em seu turno, no estado de Sao Paulo, os dados sdo baseados nas
estaticas da Secretaria de Seguranca Publica (SSP) e da Fundacédo Sistema
Estadual de Analise de Dados e Estatistica (SEADE). Sendo assim, sobreleva
destacar os crimes de homicidio, latrocinio e sequestro. No ano de 1996, percebe-se
a pratica de 10.447 homicidios, 12.595 (em 2000) e 10.953 (em 2003). Em 1996,

8 FIGUEIREDO; Isabel (Coord. Geral). A Lei de Crimes Hediondos como Instrumento de Polit  ica
Criminal. Sado Paulo, 2005. Disponivel em: http://www.prsp.mpf.mp.br/prdc/area-de-
atuacao/torviolpolsist/RellLANUD.pdf. Acesso em: maio de 2014.
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foram cometidos 524 latrocinios, 724 (em 2000) e 540 (em 2003). Ja 0 numero de
sequestros foi de 12 (em 1996), 291 (em 2000) e 118 (em 2003).

Por sua vez, ndo se constata, ao analisar os dados referentes a pratica
dos delitos hediondos, uma reducéo ou inibicdo da quantidade destes, haja vista
que, mesmo apods a edicao da Lei de Crimes Hediondos, ndo ha um comportamento
que aponte tendéncia permanente de queda ou estabilizagdo das ocorréncias.
Portanto, insta salientar as palavras de Alberto Silva Franco, Rafael Lira e Yuri Felix

ao tratar deste assunto:

Os demais crimes catalogados como hediondos tiveram uma posicdo de
relativa estabilidade.Ora, se isso ocorreu apds a Lei de Crimes Hediondos,
poderiam alguns analistas creditar essa relativa estabilidade a uma
influéncia positiva da referida lei. Quando se examinam, no entanto, as
estatisticas correspondentes aos anos que antecederam a Lei de Crimes
Hediondos, imediata é a conclusdo de que a incidéncia de certos delitos ja
era estavel naquela época. Destarte, se a Lei de Crimes Hediondos
representou uma perfeita inutilidade, no que tange a alguns crimes, que
tiveram aumentada sua incidéncia; de outro, denotou, em relacdo aos mais
representativos crimes etiquetados como hediondos, uma absoluta
desnecessidade na medida exata em eu ndo serviu para interferir na
demarcada linha de estabilidade, tanto em relagdo a quantidade de delitos
executados antes, como no tocante aos realizados depois de sua
promulgacéo.®

Certamente, ndo ha como supor gue a quantidade de crimes varie apenas
de acordo com a edicdo da Lei n°® 8.072/90, haja vista existirem outros fatores, como
sociais, econdmicos e psicoldgicos, que exercem igual ou maior influéncia sobre a
decisdo do individuo de cometer ou ndo um delito. Entretanto, na andlise em
comento, vale destacar somente a influéncia da Lei dos Crimes Hediondos na
reducdo ou inibicdo na pratica de infracbes penais. Ressalte-se mais uma licdo de

Alberto Silva Franco, Rafael Lira e Yuri Felix ao discorrer sobre o tema:

Sua existéncia, sob todo e qualquer angulo, constitui algo totalmente
indiferente: tivesse ou ndo sido elaborada, os indices percentuais, em
relacdo aos referidos crimes teriam da mesma forma crescido porque néo
se levou em conta, em momento algum, as causas dessas infragdes penais.
A Lei de Crimes Hediondos, por representar mediocremente o papel de
legislacdo penal de propésitos meramente simbdlicos, ndo permitiu em
momento algum provocar a reducdo dos crimes hediondos ou
assemelhados a niveis toleraveis. [...] A Lei de Crimes Hediondos prestou
tdo somente para transmitir a opinido publica a ideia iluséria de que, com o
controle penal, os delitos deixariam de ser praticados. Mas, sem atingir
nenhum resultado sério nesse sentido, serviu para o desmonte irreversivel

8 FRANCO, Alberto Silva; LIRA, Rafael; FELIX, Yuri, op. cit., p. 819.
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do sistema punitivo no direito penal brasileiro e, mais do que isso, para lesar
fortemente direitos processuais ja consagrados em nivel constitucional.®”

Embora o objetivo da referida lei seja essencialmente inibitério, pode-se
afirmar que o criminoso, quando atua impulsivamente, ndo arca com as
consequéncias de sua conduta, motivo pelo qual se considera que o maior rigor
disciplinado pela mencionada lei ndo é elemento determinante para a pratica
criminosa nessas situagoes.

Cumpre ainda avaliar a efetiva concretizagdo da proposta trazida pela Lei
de Crimes Hediondos, tendo em vista a perspectiva dos individuos condenados pelo
cometimento destes delitos, permitindo assim demonstrar em que medida a Lei n°
8.072/90 interfere nas condutas individuais, antes do cometimento de um crime e
durante a execuc¢ao da pena.

Portanto, o Instituto Latino Americano das Nacfes Unidas para Prevencao
do Delito e Tratamento do Delinqiente — ILANUD/Brasil promoveu diversas
entrevistas em penitenciarias, em Sao Paulo e no Rio de Janeiro, com condenados
pela pratica de crimes hediondos e foi observado o seguinte:

As entrevistas nos permitiram constatar que a Lei de Crimes Hediondos é
muito comentada nos presidios, tanto pelos condenados por este tipo de
crimes, quanto pelos demais. Os presos conhecem a Lei dos Crimes
Hediondos, embora, em geral, s6 tenham tomado conhecimento dela
guando ja estavam no sistema carcerario.

Ou seja, mesmo apos o alarde da promulgagdo da Lei, que se repetiu apés
cada uma das insercdes de novos delitos dentre o rol de crimes hediondos,

nos parece que nao houve uma real assimilacdo acerca do seu
significado.88

Neste sentido, vale mencionar parte de uma entrevista realizada pelo
ILANUD/Brasil com um homem, na idade de 38 anos, que teve a identidade

preservada:

(...) Pra quem vive nessa vida, pode ser hediondo ai 10 vezes mais
perigoso, mais forte, mais cadeia, mais severo (...) pela convivéncia que eu
tive com esse povo, com essas pessoas, elas ndo param. Qualquer lei que
colocar o crime néo para (...).8°

Assim, percebe-se uma verdadeira legislagcdo simbdlica, principalmente

no ambito do Direito Penal, em que o legislador adota medidas punitivas mais

8 FRANCO, Alberto Silva; LIRA, Rafael; FELIX, Yuri, op. cit., p. 814.
8 FIGUEIREDO; Isabel (Coord. Geral), op cit.
8 |bidem



55

severas, criminaliza diversas condutas e diminui as garantias fundamentais,
preocupando-se de forma infima com conscientizacdo da sociedade, com melhorias
em educacao e com a implantacéo de politicas publicas que previnam e reduzam a
qguantidade de infracdes penais.
Destaquem-se as palavras de Alberto Silva Franco, Rafael Lira e Yuri
Felix:
Enquanto, nos demais ramos do Direito, navega-se com desenvoltura no
mar da desregulamentacéo, da deslegalizagéo e da
desconstitucionalizagdo, adota-se, no Direito Penal, rumo inverso.
Criminalizam-se novas condutas; exacerbam-se as sangfes de tipos ja
formulados; relativizam-se principios constitucionais relevantes com o
emprego deliberado de conceitos indeterminados, ambiguos ou porosos;
exclui-se ostensivamente o principio da culpabilidade; amplia-se a area de
interferéncia da Policia no campo judicial; alargam-se desmesuradamente
as medidas de cautela; reduzem-se as garantias processuais e, em
especial, inverte-se o 6nus da prova, cabendo ao acusado a carga
probatéria de sua inocéncia.®°
Conclui-se assim que a melhor forma de combater o crime n&o é por meio
da extirpacéo dos criminosos da nossa sociedade, e sim a busca por uma sociedade
igualitaria e tolerante, em que predomine a educacdo de qualidade, bem como
politicas de prevencéo e infraestrutura adequadas, investimentos em tecnologias de
repreensao ao crime e melhor preparacéo de policiais, pois ndo basta a edicao de

leis penais severas, se ndo houver tolerancia e amor ao proximo.

% FRANCO, Alberto Silva; LIRA, Rafael; FELIX, Yuri, op. cit., p. 802.
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4 LIBERDADE PROVISORIA EM CRIMES HEDIONDOS

A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inc. XLIII, disciplina que, “a lei
considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da
tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos [...].”%%. Por sua vez, hd um expresso mandamento
constitucional vedando a concessdo de fianca para os crimes hediondos e
equiparados, sendo assim cabe esclarecer a respeito da possibilidade da concesséo
de liberdade proviséria sem fianca para os delitos considerados hediondos.

Eugénio Pacelli afirma que a redacdo do artigo acima mencionado foi
infeliz, ao preconizar alguns crimes como inafiancaveis, e que houve um manifesto
equivoco constitucional, tendo em vista que ndo estabelece medidas cautelares
mais rigorosas para estes crimes e traz duas severas criticas para embasar o0 seu
posicionamento:

Primeiro, porque, se o objetivo era impedir a liberdade proviséria daquele
que fosse preso e acusado pela pratica de tais delitos, a escolha néo foi s6,
mas tola; € o préprio constituinte quem afirma que ninguém sera preso
sendo por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicial (ressalvado
o flagrante, € Obvio!), o que veda, de modo absoluto, a prisdo como
decorréncia de ato normativo abstrato (Lei ou Constituicdo). As
incompatibilidades do texto constitucional em matéria penal e processual
penal se resolvem em favor do sistema de garantias individuais! Nem o
constituinte é onipotente ou divino!

Segundo, se o0 objetivo era o estabelecimento de um regime de liberdade
mais gravoso para os autores de crimes mais graves, ndo se deveria fazer
alusao a inafiangabilidade, cujo sentido, desde o ano de 1977 (Lei n° 6.416),
se reporta apenas a proibicao da aplicacédo da liberdade proviséria mediante
fianca, ndo impedindo, a restituicdo da liberdade mediante o

comparecimento aos atos do processo, conforme a antiga redacdo do art.
310, paragrafo unico, CPP.%?

Em sua redacdo original, a Lei dos Crimes Hediondos*® vedava
expressamente tanto a fianca, como o instituto da liberdade provisoria, gerando
intenso debate acerca da constitucionalidade desta determinacéo legal, haja vista

gue a Constituicdo Federal diferencia os institutos da fianca e da liberdade provisoria

91 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, op. cit., p. 10.

92 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de, op. cit., p.524.

93 Art. 2° - Os crimes hediondos, a pratica de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e
o0 terrorismo séo insuscetiveis de:

Il - Fianca e liberdade provisoria.
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no art. 5°, inc. LXVI, ao dispor que, “ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido,
quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga™.

Portanto, pode-se afirmar que liberdade proviséria € o género, enquanto
flanca € considerada espécie, pois se divide a liberdade provisoria em duas
modalidades, quais sejam, com e sem fianga, conforme as licbes de Alberto Silva
Franco, Rafael Lira e Yuri Felix:

“Por outro lado, ndo ha possibilidade de confuséo, em nivel constitucional e,
por via de consequéncia, na legislagdo ordinaria entre os conceitos de
liberdade provisoria e fianca. O inciso LXVI do art. 5.° da Constituicdo
Federal é de clareza solar: ‘ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido,
guando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianca”. O texto
constitucional deixa a mostra, para quem quiser ler, que o instituto da
liberdade proviséria tem uma aérea de significado bem mais extensa do que
a fianca, na medida em que guarda aplicabilidade em relacdo a infracao
penal que ndo comporta fianca. E nisso o legislador constituinte seguiu a
risca a doutrina brasileira. Ndo obstante ocorra ‘a relacdo entre género e
espécie’ entre a liberdade proviséria e a fianca, ndo ha possibilidade de
fundir ou de confundir os dois conceitos. Dai a possibilidade de liberdade
proviséria até mesmo nos casos em que a infracdo penal seja
inafiangavel.”.%

Dessa forma, com a promulgacdo da Lei n® 11.464/07, dentre inUmeras
modificacdes na Lei de Crimes Hediondos, foi suprimida a expressédo ‘“liberdade
provisoria”, no art. 2° inc. Il, que vedava a concessdo deste instituto, com a
justificativa de que a reforma teve como escopo desafogar o sistema carcerario e
sedimentar o entendimento de que a prisdo cautelar deve ser decretada apenas em
ualtimo caso.

Insta salientar que parcela da doutrina considera a supressao da
mencionada expressdo apenas uma forma de abolir uma redundancia que havia na
legislacao infraconstitucional, tendo em vista que a Constituicdo Federal ja vedava a
liberdade proviséria e, portanto, ndo deveria haver palavras ou expressdes
desnecessarias e redundantes na Lei n° 8.072/90, conforme defende Charles
Machado:

A Lei 11.464/07, ao retirar a expressao ‘e liberdade provisoéria’ do art. 29, inc.
II, da Lei 8.072/90, limitou-se a uma alteracdo textual, pois constituia
redundancia a "proibicdo da liberdade provisoria e fianga". Logo, a Lei
12.403/2011 ao estabelecer, na nova redacédo do art. 323 do CPP, que séo
inafiancaveis os crimes de racismo; tortura, trafico ilicito de entorpecentes e

drogas afins, terrorismo e nos definidos como crimes hediondos; bem como
nos crimes cometidos por grupos armados, civis ou militares, contra a

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, op. cit., p. 10.
% FRANCO, Alberto Silva; LIRA, Rafael; FELIX, Yuri, op. cit., p. 685-686.
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ordem constitucional e o Estado Demaocratico, ndo precisaria dizer que eles
sdo insuscetiveis de liberdade provisoria, pois incorreria em nova
redundéancia.®®

Importante mencionar a deciséo da Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do Habeas Corpus n°® 104.337, em que a Ministra Relatora
Carmen Luacia se posiciona no sentido da constitucionalidade da proibicdo da
liberdade provisoria, pois a expressado “e liberdade proviséria” demonstra apenas
uma redundancia, tendo em vista que a Constituicdo Federal jA veda liberdade
provisoria com fianga para os crimes hediondos, ressaltando ainda que a presenca
de determinados pressupostos subjetivos para concessdo do beneficio, como
emprego licito, residéncia fixa e familia constituida ndo impedem a manutencéo do

carcere:

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSO PENAL. PRISAO EM
FLAGRANTE POR TRAFICO DE DROGAS. LIBERDADE PROVISORIA:
INADMISSIBILIDADE. ORDEM DENEGADA. 1. A proibicdo de liberdade
proviséria, nos casos de crimes hediondos e equiparados, decorre da
propria inafiancabilidade imposta pela Constituicdo da Republica a
legislagdo ordinaria (Constituicdo da Republica, art. 5° inc. XLIII):
Precedentes. O art. 29, inc. Il, da Lei n. 8.072/90 atendeu ao comando
constitucional, ao considerar inafiancaveis os crimes de tortura, tréfico ilicito
de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes
hediondos. Inconstitucional seria a legislacdo ordinaria que dispusesse
diversamente, tendo como afiancaveis delitos que a Constituicdo da
Republica determina sejam inafiancaveis. Desnecessidade de se
reconhecer a inconstitucionalidade da Lei n. 11.464/07, que, ao retirar a
expressdo ‘e liberdade proviséria’ do art. 2° inc. Il, da Lei n. 8.072/90,
limitou-se a uma alteracao textual. A proibicdo da liberdade provisoéria
decorre da vedacéo da fian¢a, ndo da expressao suprimida, a qual, segundo
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, constituia redundancia. Mera
alteracdo textual, sem modificacdo da norma proibitiva de concessdo 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 alcancar 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. [...]. 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.®”

Dessa forma, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal defende ser

invidvel conceder liberdade proviséria sem fianca, tendo em vista ser um crime

9% MARTINS, Charles Emil Machado. Crimes Inafiancaveis: Uma Interpretacdo da Lein®1 2.403/11
a Luz da Jurisprudéncia do STF . Disponivel em:
www.jus.com.br/artiqos/19476/crimes-inafiancaveis-uma-interpretacao-da-lei-n-12-403-11-a-luz-da-
jurisprudencia-do-stf. Acesso em: 11/05/14.

97 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 104.337 PE. Relatora: Ministra Carmen
Lucia. Orgéo Julgador: Primeira Turma, Brasilia, 2011.
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inafiancével, portanto, ndo h& possibilidade de se decretar o que seria considerado o
mais, aquilo que é mais facil de se obter, que seria a liberdade proviséria por meio
da fianca, quanto menos a liberdade proviséria sem fianca.
Acerca da tese doutrinaria que defende a constitucionalidade da vedacao
a concesséo do instituto em comento, Fernando Capez menciona que a Constituicao
Federal ndo demonstra nenhum empecilho & manutencgdo do indiciado na custédia
cautelar, além de ter restringido outras garantias, como a graca, a anistia e a fianca,
portanto os crimes hediondos podem perfeitamente ter a aplicacdo do beneficio da
liberdade provisoria restringida de forma abstrata para os delitos preconizados na
Lei n° 8.072/90, haja vista ter sido essa lei criada justamente para punir com maior
rigor e severidade:
Para uma segunda corrente (da doutrina), essa vedacéao legal nao conteria
gualquer vicio de inconstitucionalidade. Assim, afirma-se que a Constituicao
ndo impediria, em momento algum, que o legislador infraconstitucional
proibisse a concessédo de liberdade proviséria, principalmente para crimes
gue considerou de especial gravidade e para os quais vedou a anistia, a
graca e a liberdade proviséria vinculada (mediante fianga). [...] Dessa forma,
para os adeptos dessa corrente de pensamento, 0s crimes hediondos e

equiparados seriam insuscetiveis de liberdade provisoria, sem que tal
vedacdo pudesse ser considerada inconstitucional.®®

Entretanto, se a intencdo do legislador constituinte, ao caracterizar os
crimes hediondos como inafiancéveis, era vedar também a liberdade provisoria,
deveria expressamente fazé-lo. Todavia, ndo se pode inferir isto da legislacéo
constitucional, nem ha possibilidade de interpretar extensivamente o dispositivo que
trata da inafiancabilidade, tendo em vista tratar-se de um direito a liberdade do
agente, considerado constitucionalmente uma garantia fundamental.

A Lei n° 11.464/07 n&o objetivou eliminar do texto legal palavras
desnecessarias, supérfluas, mas apenas recolocar o texto da Lei de Crimes
Hediondos em sintonia com a Constituicdo Federal.

Renato Marcao afirma que, caso seja constitucional a vedagéo da
liberdade provisoria nos crimes hediondos, o correto deveria ser decretar a
inconstitucionalidade do art. 310, do Codigo de Processo Penal, por serem estes
incompativeis, conforme alega:

Dessas reflexdes, resultam duas vertentes possiveis: 1%) ou se reconhece,
definitivamente, a possibilidade de liberdade proviséria, sem fianca, em

% CAPEZ, Fernando, op. cit., p. 226.
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relacdo a todos os crimes inafiancaveis; 2% ou se reconhece a
inconstitucionalidade do inciso Il do artigo 310 do CPP.

A primeira linha de pensamento € a acertada, conforme procuramos
evidenciar nas reflexdes expostas.

Por outro vértice, sustentar que a inafiancabilidade tratada expressamente
na Constituicdo Federal também significa vedacao a liberdade provisoria
sem fianca implicara reconhecer a inconstitucionalidade do novo artigo 310
do CPP quando determina que ninguém permanecera preso cautelarmente
se nao estiverem presentes 0s requisitos da priséo preventiva.®®

Insta salientar que, com a reforma da Lei n°® 12.403/2011, o legislador
introduziu a possibilidade de o magistrado impor diversas medidas cautelares ao
conceder a liberdade provisoéria para o acusado, devendo ser analisado cada caso
concreto. Ressalte-se assim o carater de medida de excecdo da prisdo provisoria,
nao devendo esta ser proibida em nenhuma lei infraconstitucional.

Impende transcrever as licdes de Rogério Lauria Tucci ao afirmar que a
legislacdo infraconstitucional viola o direito de liberdade constitucionalmente
assegurado ao determinar o encarceramento prévio do agente, sendo, por sua vez,
a edicao de leis restritivas desta garantia fundamental inconstitucional, pois a
Constituicao disciplina apenas a inafiancabilidade de determinados crimes, e néo o
instituto da liberdade provisoria:

N&o obstante, em principio caiba a legislacao ordinaria estabelecer quais as
infracdes penais afiancaveis e quais as inafiancaveis, o legislador
constituinte brasileiro elevou a eminéncia constitucional a declaracédo de
inafiancabilidade de especificados crimes (incs. XLII, XLII e XLIV do art. 5°),
ao tempo em que determinou 0 ndo encarceramento prévio, no caso de a lei
admitir a liberdade provis6ria com ou sem fianca (LXVI), tendo, portanto, a
liberdade provisoéria, inerente ao ius libertatis, como direito fundamental do
membro da comunh&o social envolvido numa persecutio criminis. Desse
modo, resta vedado ao legislador infraconstitucional qualquer ampliacéo das
normas constitucionais, sempre de carater restritivo, por afetarem,
declaradamente, o direito de liberdade do individuo. Se o fizer, como

aconteceu com a malfadada Lei 8.072/90, obrard& com o vicio da
inconstitucionalidade.100

Caso haja a prisdo em flagrante de agente acusado por crime hediondo e
nao estejam presentes as hipoteses cabiveis da preventiva, o agente ndo deve ser
preso, tendo em vista que ndo subsiste no ordenamento juridico brasileiro a priséo

preventiva compulsoria ou obrigatoria, que €é imposta independentemente de

9MARCAO, Renato. O Ordenamento Juridico Ndo Admite Preventiva Compul  soéria. Disponivel
em: www.conjur.com.br/2011-ago-17/ordenamento-juridico-nao-admite-prisao-preventiva-compulsoria
Acesso em: 12/05/14.
10 TUCCI, Rogério Lauria. Devido Processo Legal e Tutela Jurisdicional. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993, p. 84.
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qualquer condenacdo ou da andlise de casos concretos!®, sendo assim necessaria
a concessdo de liberdade provisoria sem fianca, até mesmo cumulada com outras
medidas cautelares restritivas elencadas no art. 319, do Cadigo de Processo Penal.
Aqui se mostra ajustado transcrever os ensinamentos de Guilherme de
Souza Nucci ao afirmar que o mais adequado seria o juiz fundamentar sua deciséao
guando fosse manter o acusado na prisdo, seguindo assim uma ldgica e uma
uniformidade na aplicacdo da lei para todos os indiciados, ndo sendo correta a
privacdo da liberdade destes baseada na pratica de certos crimes:
[...] o ideal é exigir sempre do magistrado, nos crimes considerados mais
graves, uma deciséo fundamentada para manter o acusado preso ou solto.
Enfim, o correto é exigir uniformidade de raciocinio e de aplicacdo da lei
processual penal a todos os indiciados e acusados, ndo sendo cabivel

vedar a liberdade proviséria, Unica e tdo somente porque o agente foi preso
em flagrante, pela pratica de determinados delitos.19?

Saliente-se que ndo cabe a liberdade proviséria com fianca, pois,
conforme acima mencionado, a Constituicdo Federal e a Lei de Crimes Hediondos
vedam expressamente a concessao de fianca, disciplinando estes crimes como
inafiancéveis.

Sobre o tema em comento, Fernando Capez defende que, quando
ausentes as hipoteses que autorizam a prisao preventiva, é perfeitamente cabivel a
concessao do instituto da liberdade, ndo devendo ser imposta a prisdo cautelar nas
circunstancias em que o acusado ndo oferece ameaga a ordem publica ou
econdmica, ao andamento processual ou a aplicagdo da legislacdo penal, quando

houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente da autoria:

Muito embora o crime continue inafiancavel, o condenado por crime
hediondo [...], que for preso provisoriamente, podera obter o beneficio da
liberdade provisoria, caso ndo estejam presentes 0s pressupostos para a
manutencdo de sua segregacao cautelar. Assim, somente se admitira que o
acusado permaneca preso cautelarmente quando estiverem presentes 0s
motivos que autorizam a prisdo preventiva. [...] Quando n&o ocorrer
nenhuma dessas hipéteses, ndo se vislumbra a existéncia de periculum in
mora e nao se podera impor a prisao processual.03

101 FIGUEIREDO, Gabriel Andrade. Proporcionalidade e a Prisdo Preventiva Compulséria  : o STF
e a N&o Recepcao do art. 81 da Lei 6.815/81 . Disponivel em:
http://jus.com.br/artigos/24736/proporcionalidade-e-prisao-preventiva-compulsoria-o-stf-e-a-nao-recepcao-
do-art-81-da-lei-6-815-80/1. Acesso em: 15/05/14.

102 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 102 ed. Sédo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 653.

103 CAPEZ, Fernando, op. cit., p. 226.
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Caso seja decretada a prisdo preventiva, sem o0 enquadramento das
hipoteses encontradas na legislacdo penal, apds a prisdo em flagrante do agente
acusado de crime hediondo, percebe-se que houve uma antecipacao da pena, tendo
em vista que o carcere esta desprovido da natureza cautelar, visando atender ao
clamor publico e aos interesses sociais, fugindo assim do principio do devido
processo legal.

Em relacdo principio da proporcionalidade, Gabriel Figueiredo salienta
que a vedacdo a liberdade provisoria atende ao requisito adequacao da seguranca
publica, contudo resta ausente o elemento de necessidade da manutencdo da
custddia para todas as circunstancias de crimes hediondos, pois existem outras
formas de proteger a sociedade, evitando assim o céarcere para o acusado, quando
nao for necessario no caso concreto, analisado pelo juiz, e ndo por meio de uma
antecipacao de valores, disciplinada pelo Poder Legislativo:

Para que se faga um exame a luz do Postulado da Proporcionalidade, deve-
se promover o exame dos trés subelementos que |Ihe integram, destacados
no comeco deste trabalho. Primeiro plano, Adequacéo . Questionar-se-ia: a
vedagdo em abstrato da liberdade proviséria é apta a promover a
seguranca ? Forcoso seria reconhecer que sim. O meio se adequa ao fim,
tendo em vista que é apto a realizar [...] o valor seguranca . No segundo
plano, ter-se-ia a Necessidade : dentre todos os meios a disposicdo e de
igual eficacia, ha algum outro apto a promover o valor seguranca, que
importe menor restricdo ao direito de liberdade em abstrato? Por 6bvio que
sim. A medida é extrema e desnecessaria. Ela ndo mitiga o direito a
liberdade; ela simplesmente o extirpa. E claro que a segregacao provisoria

compulsiva € um meio apto a promover o fim seguranca . Mas, assim
como ela, ha outras medidas aptas a promover o mesmo fim, sem o custo
social de vedacdo absoluta do fundamental direto a liberdade. Claro, é
possivel que, no caso concreto , ela seja necessaria; mas cabera ao
magistrado, na trincheira dos fatos, dizer se é ou ndo. Ndo cabe ao Poder

Legislativo fazer essa antecipacdo de valor em totalmente detrimento ao
direito de liberdade.1%* (destaques do autor)

Diversos crimes sao praticados com exacerbados niveis de violéncia,
causando grande impacto na opinido publica, porém ndo se deve permitir que o
legislador atue arbitrariamente ao vedar de forma genérica e universal a liberdade
provisoria, proibindo a analise do juiz em cada caso concreto na aplicacdo do
referido instituto.

Sobre a inconstitucionalidade da disposicdo legal que proibia
expressamente a liberdade provisoria, Fernando Capez cita 0 seguinte

posicionamento doutrinario defensor de que a auséncia de disciplina legal acerca da

104 FIGUEIREDO, Gabriel Andrade, op. cit.
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liberdade proviséria sem fianca seria inconstitucional, tendo em vista que o
legislador infraconstitucional estaria editando novas situagdes restritivas do direito a
liberdade constitucionalmente assegurado, bem como retiraria do magistrado a
possibilidade de conceder o beneficio, interferindo assim na funcéo jurisdicional e
ferindo o principio da separacdo dos poderes, haja vista que juiz ndo poderia proferir
determinado beneficio no caso concreto por causa de uma proibi¢cdo genérica:
Parte da doutrina alegava que a proibicdo da liberdade proviséria era
inconstitucional, pois o constituinte sé proibiu a concesséao de fianga, nada
falando a respeito da liberdade proviséria desvinculada. Assim, ndo poderia
o legislador criar, no siléncio constitucional, novas hipéteses restritivas do
direito de liberdade. Além disso, nao caberia ao legislador, ‘de anteméao’,
proibir a liberdade provisoéria para todos os crimes, uma vez que isso
retiraria do juiz a discricionariedade para analisar cada caso concreto. O
legislador estaria interferindo em atividade tipica do Poder Judiciario, que
ficaria, assim, tolhido em sua atuacéo jurisdicional. Dessa forma, mesmo
gue, em determinado caso, o juiz entendesse que o réu faria jus a liberdade
proviséria, estaria proibido pelo legislador de conceder o beneficio. Haveria,

portanto, no entender dessa corrente, ofensa ao principio da separacéo dos
poderes, previsto no art. 2° da CF.105

A legislacdo infraconstitucional pode vedar a liberdade proviséria em
hipéteses que observem cada circunstancia concreta, entretanto, a ndo concessao
deste beneficio de forma genérica e absoluta para determinados crimes €
completamente inaceitavel e em desacordo com a Constituicdo Federal.

Portanto, percebe-se que o principio do devido processo legal resta
violado, caso a prisdo provisoria esteja presente em todas as situagdes disciplinadas
pela Lei de Crimes de Hediondos, até mesmo quando ndo ha necessidade, ausentes
os procedimentos que justifiquem a aplicacdo desta medida cautelar.

Alberto Silva Franco, Rafael Lira e Yuri Felix argumentam que o principio
da presuncdo de inocéncia, bem como outros principios constitucionais nao
contrariam a inafiancabilidade de determinados delitos e alegam que estes
postulados ainda proibem a vedacéo a liberdade proviséria, haja vista que nao deve
existir na legislacao infraconstitucional uma presunc¢éo da necessidade de prisao:

N&o encontra também a minima razoabilidade o argumento de que, se a
presuncdo de inocéncia ou qualquer outro dispositivo constitucional
referente a liberdade individual fosse idéneos a neutralizar o inciso XLIII do
art. 5.° da Constituicdo Federal, tal dispositivo constitucional se tornaria
mera letra morta. [...] Ora, ndo parece, no caso em exame, que, em
verdade, exista um conflito entre a presuncdo de inocéncia ou qualquer

outro dispositivo constitucional referente a liberdade individual, de um lado,
e o inc. XLIll do art. 5.°, de outro. Antes de tudo porque um comando

105 CAPEZ, Fernando, op., cit., p. 223.
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constitucional de criminalizacdo de determinadas condutas — hip6tese do
inc. XLIIl do art. 5.° - ndo se equipara, de forma alguma, a um principio
constitucional. Depois porque tal comando criminalizador, ao contrario do
gue foi afirmado, ndo autoriza o legislador ordinario — que, por sinal, é seu
destinatario — a arrostar os principios constitucionais de primeira grandeza,
como os do devido processo legal, da presuncdo de inocéncia ou da
liberdade proviséria, com ou sem fianca, que, interpretados de forma
harmonica, excluem a possibilidade de proibicdo tipoldgica da liberdade
proviséria ou a criacdo, por forca de lei, de presungfes de necessidade de
priséo.106

Sobre a violacao a diversos principios constitucionais, impende destacar a
decisdo da Segunda Turma do Supremo Tribunal, em que o Ministro Relator Eros
Grau, ao julgar o Habeas Corpus n° 100.745, referente ao crime de tréfico de
entorpecentes, equiparado a crime hediondo, proferiu pela inconstitucionalidade da
vedacdo a liberdade provisoéria, tendo em vista que confronta os principios da
presuncdo de inocéncia, do devido processo legal e da dignidade da pessoa
humana, devendo a prisdo ser uma excec¢ao, e ndo regra em nosso ordenamento
juridico, bem como é imperioso que o juiz fundamente sua decisdo ao decretar uma
prisdo cautelar, contrariando assim ao entendimento acima mencionado da Primeira

Turma,

HABEAS CORPUS. PENAL, PROCESSUAL PENAL E CONSTITUCIONAL.
TRAFICO DE ENTORPECENTES. SEGREGAGCAO CAUTELAR.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. AUSENCIA DE INDICACAO DE
SITUACAO FATICA. LIBERDADE PROVISORIA INDEFERIDA COM
FUNDAMENTO NO ART. 44 DA LEI N. 11.343.
INCONSTITUCIONALIDADE: NECESSIDADE DE ADEQUACAO DESSE
PRECEITO AOS ARTIGOS 1°, INCISO llI, E 5°, INCISOS LIV E LVII DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. EXCECAO A SUMULA N. 691/STF. 1.
Liberdade provisoéria indeferida com fundamento na vedacéo contida no art.
44 da Lei n. 11.343/06, sem indicacdo de situacdo fatica vinculada a
qualquer das hipoteses do artigo 312 do Cédigo de Processo Penal. 2.
Entendimento respaldado na inafiancabilidade do crime de trafico de
entorpecentes, estabelecida no artigo 5°, inciso XLIlII da Constituicdo do
Brasil. Afronta escancarada aos principios da presuncao de inocéncia, do
devido processo legal e da dignidade da pessoa humana. 3. Inexisténcia de
antinomias na Constituicdo. Necessidade de adequacao, a esses principios,
da norma infraconstitucional e da veiculada no artigo 5°, inciso XLIII da
Constituicdo do Brasil. A regra estabelecida na Constituicdo, bem assim na
legislacdo infraconstitucional, € a liberdade. A prisdo faz excecdo a essa
regra, de modo que, a admitir-se que o artigo 5°, inciso XLIII estabelece,
além das restrices nele contidas, vedacédo a liberdade proviséria, o conflito
entre normas estaria instalado. 4. A inafiancabilidade ndo pode e ndo deve
— considerados os principios da presuncdo de inocéncia, da dignidade da
pessoa humana, da ampla defesa e do devido processo legal — constituir
causa impeditiva da liberdade provisoria. 5 [...] A regra cede a ela em
situacbes marcadas pela demonstracdo cabal da necessidade da
segregacao ante tempus. Impde-se porém ao Juiz o dever de explicitar as

106 FRANCO, Alberto Silva; LIRA, Rafael; FELIX, Yuri, op. cit., p. 690-691.
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razbes pelas quais alguém deva ser preso ou mantido preso
cautelarmente.97

Com a privacdo da liberdade trazida pela redacédo original da Lei de
Crimes Hediondos e defendida por parcela da doutrina, o indiciado que preencha as
condicdes exigidas para a obtencdo do beneficio da liberdade provisoria deveré se
manter no carcere, até mesmo se houver indicios suficientes de sua inocéncia, seja
por alguma excludente de ilicitude, culpabilidade ou atipicidade do fato, bem como
por qualquer motivo que justifique a sua libertagéo.

Vale ressaltar que, conforme anteriormente defendido, a prisdo provisoria
nao viola o principio da presuncéo de inocéncia, pois ndo imputa culpa ao acusado,
sendo considerada uma medida de cautela. Entretanto, deve ser decretada apenas
como excegédo, quando houver uma real necessidade e, caso ndo se observe uma
fundamentacdo do magistrado, tem-se a decretacdo de uma pena injustificada,
ferindo assim o mencionado principio.

De acordo com Aury Lopes Juanior, vedar a concessdo da liberdade
provisdria seria uma medida inconstitucional, pois afirma que limitaria o estado de
inocéncia ao criar uma proibicdo abstrata e universal, ndo podendo assim o
beneficio em comento ser concedido no caso concreto, violando, portanto, a real
intencdo da prisdo provisoéria, qual seja, manter o acusado no carcere quando
houver prova da existéncia do crime, bem com indicio suficiente da autoria e este
agente venha oferecer riscos expressamente disciplinados na legislacdo penal,
conforme acima mencionado:

Trata-se de restricdo legislativa substancialmente inconstitucional, pois
limita a presuncdo de inocéncia através de um critério abstrato, genérico e
antecipado, incompativel com a epistemologia do sistema de prisdes
cautelares. Em outras palavras, a presuncao de inocéncia pode ser limitada,
mas ndo de forma a priori (no sentido kantiano, ou seja, antes da
experiéncia). H4 que se operar dentro da epistemologia das prisdes

cautelares, fulcradas que estdo na excepcionalidade e na concreta
demonstracdo de seus pressupostos. 198

Sobreleva destacar que, em maio de 2012, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal decidiu, por maioria e nos termos do voto do Ministro Relator Gilmar
Mendes, pela inconstitucionalidade da vedacado a liberdade provisoria no crime de

107 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 100.745 SC. Relator: Ministro Eros Grau.
Orgéo Julgador: Segunda Turma, Brasilia, 2010.

108 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constit  ucional . 3% ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, vol. Il, p. 155.
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trafico de drogas, equiparado a hediondo, em julgado do Habeas Corpus n°® 104.339

SP. Portanto, impende citar parte do voto do Ministro Relator:

Em sintese, a aplicacdo do principio da proporcionalidade se da quando
verificada restricdo a determinado direito fundamental ou um conflito entre
distintos principios constitucionais, de modo a exigir que se estabeleca o
peso relativo de cada um dos direitos por meio da aplicagdo das maximas
que integram o mencionado principio da proporcionalidade. [...]

Tenho para mim que essa vedacao aprioristica de concessao de liberdade
provisdria [...] € incompativel com o principio constitucional da presuncao de
inocéncia, do devido processo legal, entre outros. [...] Ao afastar a
concessao da liberdade proviséria de forma aprioristica e genérica, retira do
juiz competente a oportunidade de, no caso concreto, analisar 0s
pressupostos da necessidade do carcere cautelar, em inequivoca
antecipacdo de pena, indo de encontro a diversos dispositivos
constitucionais.

Nesse sentido, imperioso concluir que a segregacgéo cautelar [...] deve ser
analisada tal qual as prisbes decretadas nos casos dos demais delitos
previstos no ordenamento juridico, o que conduz a necessidade de serem
apreciados os fundamentos da decisdo que denegou a liberdade provisoria
ao ora paciente, no intuito de verificar se estdo presentes os requisitos do
art. 312 do CPP que rege a matéria.10°

O direito a liberdade deve ser visto como regra, conforme preconizado na
Constituicdo Federal, e as medidas privativas ou restritivas de liberdade devem ser
aplicadas somente em forma de excec¢do, quando realmente necessérias.

Vicente Greco Filho afirma, acerca da vedacao da liberdade provisoria,
gue nao cabe, hodiernamente, no Estado Democratico de Direito, a manutencéo do
carcere apenas baseada em uma lei genérica e considerada excessiva, sem as
devidas garantias fundamentais, sendo assim perfeitamente cabivel o instituto da
liberdade provisoria:

Cremos que seria um retrocesso, incompativel com o sistema geral de
garantias da pessoa, manter a prisdo uma pessoa em virtude de situacao
meramente formal, que seria a de flagrancia. A despeito de inafiancaveis,
portanto, esses crimes admitirdo a liberdade provisoria do art. 310,

paragrafo Unico, do Codigo de Processo Penal, e seria excessiva a horma
legal que, para eles, viesse impedir sua aplicagao.10

Manter determinado agente na prisdo sem necessidade e sem
justificativa, ndo sendo observado um procedimento adequado, apenas porque
supostamente cometeu um crime considerado hediondo traz graves consequéncias

fisicas e psicoldgicas, afrontando o principio da dignidade da pessoa humana.

109 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 104.339 SP. Marcio da Silva Prado. Daniel
Leon Bialski e Outro (a/s). Relator: Ministro Gilmar Mendes. Orgédo Julgador: Plenario. Brasilia,
10/05/2012.

110GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 82 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 62.
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Por sua vez, ressalte-se que os direitos fundamentais sdo imediatamente
aplicaveis, portanto, qualquer disposicdo contraria e restritiva, sem a devida
autorizacao constitucional, ndo deve ser recepcionada pelo ordenamento juridico.

Concluindo, o cércere, durante a persecucdo criminal, deve ser apenas
um instrumento utilizado para hipoteses legalmente disciplinadas, caso contrério, hi
uma inversao de valores constitucionais quando a prisdo processual se torna regra e
a liberdade é impossivel de ser decretada no caso concreto, restando violados os

direitos e as garantias fundamentais veladas pela Constituicdo Federal.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A despeito dos avancos que se puderam perceber, na historia
constitucional brasileira, com a promulgacéo das Constituicées republicanas de 1934
e 1946, nenhum outro texto constitucional traduziu de forma tdo completa um
aparato de direitos e garantias fundamentais como a Constituicdo Federal de 1988,
especialmente na seara criminal, dada a gama de principios constitucionais que
passaram a reger o Direito Penal.

Com efeito, a partir de seu inciso XXXVII, que veda a existéncia de
qualquer juizo ou tribunal de excecgéo, o portentoso art. 5°, da Constituicdo Federal,
emplacou uma série de direitos e garantias processuais-penais, elevadas ao
pedestal constitucional de clausulas pétreas (art. 60, 84° IV), que passou a
determinar toda a jurisdicdo criminal, em todos 0s seus aspectos processuais,
cognitivos, acautelatérios ou executdrios. Ja o inciso LXVI, do referido artigo,
assevera que “ninguém serda levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade provisoria, com ou sem fianca”.

Nesse contexto, o presente trabalho monogréfico salientou as nuances da
polémica advinda com a edi¢cdo da Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990 — Lei de
Crimes Hediondos, a qual definiu, nos termos do art. 5°, XLIll, da Constitui¢céo, o rol
de delitos ja tipificados no Cdédigo Penal Brasileiro que seriam considerados
hediondos e, portanto, desmerecedores de benesses processuais penais, como a
anistia, a gragca e o indulto. No texto original do referido diploma, eram negadas a
fianca e a liberdade provisoria, além de se obrigar o cumprimento integral das penas
previstas para tais crimes em regime fechado, o que ocasionou toda sorte de criticas
por parte dos estudiosos da area.

Conforme aduzido nas paginas que antecedem este epilogo, diante de
insofismavel ofensa aos principios constitucionais da presuncdo de inocéncia, da
garantia a ampla defesa e ao contraditorio, da individualizacdo da pena, da
progressdo de regime e do devido processo legal, além dos superprincipios da
proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana, tais previsbes nao
sobreviveram a reforma normativa pela Lei n° 11.464, de 2007, a qual retirou a
liberdade provisoria das vedacdes do art. 29, Il, da Lei de Crimes Hediondos, além
de substituir a previsdo quanto ao regime de cumprimento da pena, de

“integralmente” para apenas “inicialmente em regime fechado” (8 1°).
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Por outro lado, a pesquisa também mostrou quao relevante vem sendo a
submissado dos legisladores em matéria penal e processual penal a opinido publica,
cada vez pautada numa perspectiva expiatoria, de recrudescimento das penas e da
execucado destas como forma precipua de combate a violéncia. A propria Lei de
Crimes Hediondos, consoante abordado, adveio de tal determinante, objetivando
diminuir as estatisticas tdo altas dos crimes considerados hediondos na época que
antecedera a sua edicao.

Foi nesse contexto que despontou o Movimento da Lei e da Ordem, no
cenario politico dos EUA, durante a década de 70, que pretendia intensificar o
combate a criminalidade por meio de um incremento exagerado da legislagédo penal.
O movimento acreditava que o encarceramento, como politica de reproche estatal
por exceléncia, consistiria na melhor forma de se diminuirem os altos indices de
violéncia. Com efeito, pode-se perceber o vislumbre de bandeira politica bastante
semelhante no Brasil, encampada justamente pelos politicos, cujo discurso sempre
se apropria da seguranca publica, trazendo assim uma perspectiva extremamente
punitiva.

Desta sorte, impendeu salientar que, inobstante os reclames bradados
pela sociedade civil, o sistema juridico brasileiro ndo comportaria alteracdes tao
bruscas na politica criminal de modo a afetar a gama de principios, direitos e
garantias fundamentais assegurados a todos.

Ora, em se tratando do direito de liberdade proviséria quando a lei a
permite, ndo se justifica a manutencdo de um acusado ou denunciado no carcere
apenas por conta do arquejo justiceiro da populagdo, a qual ultimamente vem
denotando preocupante destempero e intolerancia.

Na histéria do Direito Penal, quando o Estado retira das maos do
particular o poder punitivo, almeja-se justamente evitar tais excessos e
arbitrariedades. Hodiernamente, quando impera uma Constituicdo que elege como
fundamentais uma série de direitos e garantias penais e processuais penais, nao
pode o proprio Estado, quer na esfera legislativa, quer no Judiciario ou no Executivo,

ceder aos reclames indiscriminados da midia e da populacéo.
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