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P 1 INTROITO

A liberdade constitui bem juridico protegido pela Constitui¢@o Federal de
1988, positivada em seu art. 5°, caput, cujo exercicio é imprescindivel para
garantia da dignidade humana. Segundo Emanuel Kant, “o direito 2 ordem
- normativa sé € possivel sob o pressuposto da liberdade.’”! ‘

Contudo, ainda que direito fundamental, prerrogativa necesséria 3 vida i
satisfatdria e digna, esse bem pode ser cerceado nfio somente nas instituicoes '
escravistas, mas em qualquer sociedade. Observa-se, entfio, o direito de ire vir
impedido por uma pessoa investida de autoridade piiblica. E, ndo obstante essa
privagdo se efetivasse a titulo de condenaciio, o ordenamento juridico passou a
admiti-la no curso do processo penal, a bem da verdade, desde o inicio da

I SALGADO, Joaquim Carlos. Os direitos fundamentais. Revista Brasileira de Estudos Politicos,
Belo Horizonte: UFMG, n. 82, p. 18, 1996.
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instrugdo processual. Entretanto, tal possibilidade se norteou pelos prineipios
regras da norma fundamental, e destes jamais poder4 se afastar.

As razdes da cautela processual penal, como qualquer norma juridica
restritiva de direitos e garantias individuais, submetem-se ao principio da reserya
legal, somente podendo ser suscitadas quando devidamente fundamentadas ey
lei. Assim sendo, s6 se pode admitir que haja restrigdo da liberdade individnal,
nucleo maior da dignidade humana, por decreto fundamentado pela autoridade
judicidria competente, ex vi do art. 5°, LX1, da Constituicdo Federal de 1988,
Contudo, segundo o art. 2°, II, da Lei n. 8.072/90, que regulamentou o inciso
XLIII do art. 5° supracitado, a privacao se faz per se quando dos crimes defi-
nidos naquela lei, tendo por base apenas o cardter quantitativo do delito. Nesse
momento, verificamos que o legislador se afastou daqueles principios basilares
que enunciamos no inicio presente trabalho. E, em func¢éo de tamanha contradi-
¢do que ataca toda a natureza sistémica do ordenamento juridicd, nos propuse-
mos a discorrer sobre assunto tdo fascinante. _

Abordaremos, primeiramente, os cha{ﬁhﬁos crimes hediondos; em segui-
da, estudaremos o instituto da liberdade proviséria, 4 luz dos dispositivos cons-
titucionais e ordindrios, para, ao final, nos posicionarmos sobre g possibilidade
ou ndo da aplicacdo do beneficio aos crimes hediondos.

2 DOSCRIMES HEDIONDOS

Os crimes hediondos sdo aquéles previstos na Lei n. 8.072, de 25 de
julho de 1990, enumerados taxativamente, numerus clausus, insuscetiveis de
anistia, graca, indulto, fianca e liberdade proviséria, devendo a pena ser cumpri-
da em regime integralmente fechado. De tal sorte, a referida lei presume que
quem pratica qualquer dos delitos elencados em seu art. 1° j4 pode ser levado
ao carcere, cabendo ao Judicidrio apenas a fixa¢@o da pena, havendo, assim,
presuncao iure et de iure de culpabilidade — o que, a nosso ver, € absurdo.

Abem da verdade, tal lei exsurgiu num contexto de ampla violéncia, que
vinha atacando todos os segmentos sociais. A partir de entfo, iniciou-se, por
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parte das camadas mais favorecidas da sociedade, uma pressio no sentido de
uma normatizacio mais rigorosa, que viesse por fim aos sérdidos delitos que
vinham, incontinenti, sendo denunciados pela impressa.

Dai em diante, esse movimento, que foi difundido sob a epigrafe “lei e
ordem”, ganhou impulso. Pregava tal movimento a necessidade de se ditar uma
lei que resgatasse a ordem e a paz social. Destarte, a nogdo vulgar era de que,
com a produc@o de uma lei extremamente rigorosa, haveria uma prevencéo geral
que, por natureza ontolégica, viria banir a criminalidade. E, historicamente, € o que
se faz no Brasil para solucionar as questdes mais problematicas —edita-se uma lei
rigorosa e espera que seus efeitos se operem ex func, do ponto de vista social,
corrigindo as defici€ncias econdmicas, politicas e culturais. Foi nessa realidade
que o legislador pétrio absorveu a aflicao da aristocracia nacional e criou, sem
muitos critérios, a categoria dos crimes hediondos, elencando-os no art. 1° da
Lein. 8.072, trazida 4 ordem legal em 25 de julho de 1990.

Na seara desses delitos, releva dizer que o legislador ndo firmou conceito
para o que seja um crime hediondo, apenas rotulou como hediondas algumas
condutas ilicitas ja tipificadas em lei. Hediondo, na acepc¢ao literdria, € aquilo
que manifesta extrema abjec@o e depravacéo e, de tdo repugnante, causa repul-
sa e horror. Seriam, portanto, crimes hediondos aqueles que causassem a repul-
sasocial e, em razdo disso e de tdo cruéis, deveriam ser punidos mais severa-
mente.

Paralelamente ao conceito de hediondo, a caracterizagdo de um crime
como tal foi decorréncia do momento histérico, cultural e socioecondmico, pos-
to que as condutas tidas como crudelissimas receberam tratamento especial. Ad
argumentandum, imaginem a hipétese de um delito que envolva o homicidio de
uma crianga recém-nascida — tal fato € muito mais bizarro do que a falsificacdo
de um produto com fins terap€uticos, porém o legislador pétrio considerou este
tltimo como hediondo, e, pelo principio da anterioridade (nulle crime sine lege),
o primeiro jamais serd considerado como tal. Dessa forma, o legislador pds fim
aqualquer discussdo acerca da existéncia de crimes hediondos, vez que sé exis-
tem como tais aqueles enumerados no corpo da Lei n. 8.072/90.
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Assim, rotulados os delitos como hediondos, passaram eles a ser exclyj-
dos de qualquer beneficio processual, tais como anistia, fianga e liberdade pro-
visoria. Reza o art. 2°, I, que os crimes hediondos séo insuscetiveis de fianga e
liberdade provisdria. De outro norte, proclama o § 2° do mesmo artigo que,
“em caso de sentenca condenatdria, o juiz decidird fundamentadamente se o réy
poderd apelar em liberdade”. Ao que parece, um tnico dispositivo legal cogita
de duas possibilidade impossiveis de coexistirem - o inciso Il exclui qualquer
possibilidade de concessdo do beneficio, mas, em seguida, o § 2° a admite
quando da apelacg@o. Ora, se a lei permite a liberdade proviséria apds toda a
instrugdo criminal, que leva a condenagdo, sem embargo de entendimento diver-
s0, com mais razdo deverd ser concedida em fases anteriores, sempre que fun-
damentada.

Dessa primeira-andlise estrita ao texto da lei ordindria, ja parece nZio-
haver razdo inabaldvel para a ndo-aplicac@o do beneficio. P’éra finalizar este
intréito, mister dizer que a pratica de qualqugg)ilfcito penal, por mais gritante que
se mostre, deve acarretar para o autor puqi/gﬁo imediata, como propde a Lein.
8.072/90. Passemos entdo a falar sobre a liberdade provisérfa propriamente
dita.

1Y

3 DALIBERDADE PROVISORIA

A liberdade proviséria € aquela garantida ao acusado detido, em flagrante
delito e assim se denomina, consoante magistério de Martins Batista, pois “su-
Jeita o acusado a deveres que, descumpridos, podem acarretar sua prisdo, ou
sua volta a prisdo. A medida néo € proviséria porque quem € colocado em
liberdade ainda est4 sujeito a ser condenado e, portanto, a ser preso.”2 Eo
remédio a prisdo cautelar, uma vez que esta sé tem raz&o quando hé perigo de

2  BATISTA, Weber Martins. Liberdade proviséria. Modificages da Lei 6.416, de 24 de maio de
1977, p. 36.
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dano concreto a instrugdo criminal, aplicacdo e execugao futura da pena ou a
garantia da ordem piblica.

Encontra-se o instituto positivado no art. 321 e seguintes da lei penal
adjetiva. Sua natureza € de garantia constitucional, posto que, antes de regulada
pelo Cédigo de Processo Penal, jd encontra previsdo constitucional. Diz a Carta
Magna no art. 5% inciso LIV, que “ninguém serd privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal”, e no inciso LXVI que “ninguém serd levado
a pris@o ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou
sem fianga”. Sob a alcunha da “liberdade provisdria, com ou sem fian¢a”, por-
tanto, encontram-se disciplinadas as hipdteses de aplicacio do beneficio. Nao
obstante, € imperioso dizer que o estudo da liberdade vinculada € intrinseco ao
da prisdo cautelar, devendo ser analisado os dispositivos legais desde o art. 282
do Cédigo de Processo Penal, aos quais, por vezes, faremos mengZo.

Nesta seara, urge dizer que, estando presentes os requisitos para a con-
cessdo do beneficio, este torna-se direito piiblico subjetivo do réu e néo facul-
dade judicial, na forma do art. 310, pardgrafo tinico, do Cédigo de Processo
Penal. Destarte, quando ausentes os pressupostos da prisdo preventiva, enun-
ciados no art. 312 do estatuto processual penal, a liberdade vinculada é um
direito do réu. Neste sentido, vale colacionar a jurisprudéncia:

“Se o réu € primério de infracdo e de bons antecedentes [...} a Liberdade
Proviséria € um direito e ndo uma faculdade, desde que os autos de-
monstrem que a negativa do beneficio o foi baseada em hipotética conve-
niéncia da instruc¢ao criminal.” (TAMG -~ JBCR 12/104)

“Ndo € apenas uma faculdade do Juiz dar a Liberdade Proviséria a quem
faz jus. E uma faculdade dever, pois desde que presentes os pressupos-
tos para a sua concessdo, o negar beneficio caracteriza coagdo

ilegal. ”(TACRIM-SP, 5/10/82 — Grifos nossos).

Assim sendo, € pacifico dizer que a ordem deve ser concedida quando se
verificar que o réu € primdrio, possui bons antecedentes e residéncia fixa, po-
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dendo ser intimado em casa, sempre que necessario, para diligéncias do casg,
Admitindo-se o livramento provisério, deve-se observar, ademais, se ao caso
cabe prestacéo de fianga ou néo, contudo, desde ja incumbe dizer que o crime
inafiangdvel € passivel de liberdade proviséria, valendo, por oportuno, citar g
entendimento ilustre do Egrégio Tribunal Regional Federal:

“Liberdade proviséria sem fianca. crime inafiangével. Possibilidade. A
concessao da liberdade proviséria torna-se imperiosa, inclusive em casos
inafiangdveis, sempre que ausentes as hipdteses legais que permitem a
prisdo preventiva. Inteligéncia do art. 310, pardgrafo tinico, do CPP,”
(TRF 4° Regidao — DJU 29/11/2000, p. 180)

E nesse campo que os crimes hediondos possuem mais uma lacuna paraa
aplicacdo da liberdade proviséria, posto que a Constituicdo Federal somente
recusou a esses delitos a possibilidade de fianga, conforme o arf*5°, inciso XLIII,
recepcionado pelo art. 310, paragrafo tinico, da lei ordindria, nada dizendo so-
bre a liberdade proviséria. Dessa forma, aﬁ’gditar oart. 2% 1II, da Lein. 8.072/
90, o legislador interferiu em atividade puramente jurisdicional.*

Importa dizer que a restri¢io cautelar consiste, no entendimento do mes-
tre Tourinho Filho, em antecipagdo do cumprimento da pena, sendo que tal
constri¢ao confronta com a nogéo pétrea constitucional da presung¢io de ino-
céncia, ex vi do art. 5°, VLIIL, ao dizer que “todas as legislacdes do mundo
admitem, em maior ou menor intensidade, a prisdo proviséria como um mal
necessédrio. MAL, porque pde a perigo o jus libertatis do cidadao, que a Lei
Maior preserva”.> No mesmo diapasao, prossegue o autor: “Somente a senten-
¢a que poe fim ao processo € fonte legitima para restringir a liberdade pessoal a
titulo de pena.” Disso se infere que a prisdo preventiva é a excegdo, sendo a
liberdade o apandgio da dignidade humana.

3 TOURINHO FILHO, Femnando da Costa. Processo penal, v.3, p. 258-259.
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Outrossim, entende o ilustre mestre Eugénio Pacelli de Oliveira que

“a custddia, entdo, vedada a antecipacg@o da culpabilidade, deve se orien-
tar pelo critério da excepcionalidade, fundada, sempre, em razées de cau-
tela, quando revelada a necessidade de prisdo, como tinica forma de pre-
servacdo da eficdcia e efetividade da jurisdi¢@o penal”. *

Fica, portanto, claro que a liberdade, como bem juridico fundamental e
niicleo da dignidade humana, deve ser sempre admitida provisoriamente, uma
vez que nosso ordenamento legal consagra o principio da presungdo de inocén-
cia, devendo este pautar toda e qualquer delimitac&o do sistema prisional cautelar,
limitando a atividade estatal persecutdria, de modo a impedir que se ultrapasse a
fronteira da efetiva tutela do processo e da jurisdi¢do penal.

Nao obstante existam indicios da autoria material do delito, ndo se verifi-
cando os requisitos da medida cautelar, ndo hd raz&o alguma para a manutengio
do indiciado em um antro de degradag&o humana e do convivio social, que sio
as cadeias.

4 DA CONCESSAO DA LIBERDADE PROVISORIA NOS
CRIMES HEDIONDOS

Alein. 8.072/90 vem de encontro a todos os principios e regras conso-
lidados na ordem legal nacional, seja a constitucional seja a ordindria. O choque
€ inaceitdvel e 0 ordenamento juridico, enquanto sistema hierdrquico, ndo pode
tolerar qualquer forma de antinomia diante de seus dispositivos legais, razdo
pela qual proclamamos a inconstitucionalidade do art. 2° da referida lei. En-
quanto a orienta¢do da norma fundamental vem, balizada desde o art. 1°, na

4 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Dos regimes de liberdade no processo penal brasileiro, p. 193.
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dignidade humana, garantir a concessao do beneficio, a lei ordindria, norma
infraconstitucional, dispde diferentemente, restringindo a liberdade do cidadio,
formando presuncéo absoluta de culpabilidade. -

Os crimes hediondos foram assim considerados segundo um critério quan-
titativo, sendo, portanto, o fundamento da proibic&o da concessao da liberdade
provisdria, a gravidade da conduta e nada mais. Ora, € im-perioso dizer que o
indiciado cometeu o crime, tecnicamente falando, em tese, jd que tal fato sé se
comprovard com a sentenca condenatéria transitada em julgado, ndo podendo,
entdo, ser, desde o inicio, presumido culpado, uma vez que ao Judicidrio, nos
casos da Lein. 8.072/90, s6 cabe a fixacdo da pena.

A matéria € de tal forma complexa que tem dividido o entendimento nas
casas maiores de aplicacdo do direito no Pafs, ficando o Supremo Tribunal Fe-
deral e o Superior Tribunal de Justica a mercé das divergéncias doutrindrias. O
STJ, vem se orientando, majoritariamente, no sentido da deﬁégagio do habeas
corpus provisorio, rogando pela const1tuc1onahdade do dispositivo ordindrio. O
STF, por sua vez, vem admitindo a pos s1b111dade do livramento, aﬁrmando queo
decreto de prisdo preventiva deve ser fundamentado.

Ora, a Carta Magna de 1988 consagrou o principio da motivacgdo das
decisdes judiciais no art. 93, IX, devendo, logo, todas as decisdes serem fun-
damentadas, demonstrando o inclito magistrado as razdes de fato e de direito
que lhe formaram o convencimento. Dessa forma, ndo h4 como admitir a hipé-
tese de uma pessoa que, em tese, praticou um delito ter a sua liberdade privada,
sem a devida fundamentacao, sendo tal restricao oriunda, exclusivamente, de
disposi¢do legal. Ora, a atividade € puramente jurisidicional e nio legiferante.
Todo decreto que restrinja o jus libertatis de um indiciado deve ser fundamen-
tado, pois s6 assim € que se poderd admitir a prisdo, sob pena de constfangi-
mentoilegal.

Ademais, o direito processual é ramo de direito piiblico interno, regendo-
se, portanto, sob a alcunha da legalidade, ou seja, s6 € permitido fazer aquilo
que alei autoriza. Assim, ndo havendo disposic&o positiva constitucional, ndo
pode uma norma inferior regular matéria diferentemente. Da Constitui¢do so-
mente se verifica apontamentos a denegacio da concessao da fianca aos crimes
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hediondos (art. 5°, XLIII), ndo se podendo admitir uma autorizagao implicita
para que lei ordindria vede a concesséo de liberdade proviséria, como pretende
Fernando Capez.® O direito piiblico ndo aprova tal situa¢do, somente possibili-
tando fazer aquilo que a lei, expressamente, manda fazer.

Sobre a fianca, € relevante falar que constitui, apenas, um meio para se
alcancar a liberdade, que consiste na prestacio de valores em favor do acusa-
do, a ser recolhida aos cofres piblicos. Sua aplicacéo varia com a espécie da
pena cominada em abstrato no tipo legal, o seu guantum, as circunstincias da
conduta, bem como os aspectos regrados nos arts. 323 e 324 do diploma pro-
cessual penal.

Vé-se que a Carta Magna vedou, unicamente, a liberdade proviséria com
fianca aos crimes, hediondos. Contudo, urge lembrar que, para tais crimes ja-
mais caberia o livramento condicionado a fianga, posto que o guantum das
penas cominadas aos crimes hediondos perpassam a possibilidade de o réu
livrar-se solto, conforme se infere do art. 323, I, da lei penal adjetiva.

Assim sendo, nossa opinifo, permissa venia, é no sentido da inconstitu-
cionalidade do inciso IT do art. 2° da Lei de Crimes Hediondos, uma vez que tal
dispositivo confrontou toda a natureza da Norma Fundamental de 1988, que
consagra a dignidade humana, a legalidade e o decreto fundamentado, dentre
outros aspectos aqui abordados.

E forcoso dizer, ainda, que a privagdo processual pode e deve se efetivar,
nos casos dos delitos hediondos, quando verificados os requisitos da prisdo
cautelar e forem devidamente demonstrados os motivos que formaram o con-
vencimento do magistrado, posto que, aceitar a privacio da liberdade tendo em
vista apenas o rétulo de crime hediondo e fulcro no disposto no art. 2°, I, da Lei
n. 8.072/90, é consagrar a presunc¢@o absoluta de culpabilidade, o que afronta o
cerne do devido processo legal, da ampla defesa e da inocéncia. O aplicador do
direito, a0 analisar um crime hediondo, apesar de sua rigidez, ndo pode dispen-
sar jamais a andlise do caso concreto, sobretudo quanto a qualidade do autor

5 CAPEZ, Femnando. Legislacdo penal especial, p. 46-47.
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do delito e os pressupostos autorizadores da prisdo preventiva. E, portanto,
consagrar um juizo objetivo de aplicagéo de pena em detrimento do subjetivo.

H4 de se levantar mais uma vez a questdo controversa na propria lei,
porque, além de tudo que foi falado no que toca as questdes constitucionais, a
lei é controversa em dois dispositivos: o inciso II, e 0 § 2° do art. 2°. O § 2°
admite a concessdo do beneficio, 0 que assusta qualquer estudioso da ciéncia
juridica, pois ndo admite a benesse aquele que ainda serd julgado, mas a admite
aquele que j4 foi condenado por um crime tido como horrendo.

O que resta diante do ndo proclame da inconstitucionalidade do art. 2°,
I, da Lei n. 8.072/90, para que se possa de alguma maneira minimizar tamanha
injustica, é esperar que a jurisprudéncia venha uniformizar esse entendimento,
uma vez que o direito é urn ordenamento completo, no qual, na insuficiéncia ou
erro da norma juridica, devem os tribunais buscar o que seja realmente justoe

legal. E, felizmente, isso vem, aos poucos, verificando-se, conforme se pode

o
*/

inferir das ementas que transcrevemos: |
“Processo Penal. prisdo preventiva. Extorsdo mediante, seqliestro. Ne-
cessidade da medida ndo demonstrada. Ordem concedida.” (STJ, HC
13.465, rel. Gilson Dipp. DJU de 23/4/2001)

“Prisdo determinada sem a necessdria fundamentagfo. Inadmissibilidade.
Norma do § 2° da Lei 8.072/90 deve ser interpretada de acordo com a
Constituicdo (art. 93, IX). Beneficio concedido. Recurso de habeas corpus
provido. [...] os principios da presungdo de inocéncia (CF, art. 59,
LVII) e da liberdade proviséria (CF, art. 5°, LXVI) se travejam na
viga mestra da dignidade humana, regra estruturante de nossos di-
reitos fundamentais (CF, art. 1 1). [...] O § 2°do art. 2°da Lei 8.072/
90 deve ser interpretado de acordo com a Constituigdo e ndo a Cons-
tituicdo de acordo com a lei que lhe é subordinada.” (STJ, 6° Turma,
RHC 2898-093019403-8 — Grifos nossos)
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5 CONCLUSAO

O que defendemos € o fato de ndo poder a liberdade proviséria ser afas-
tada como regra absoluta, abstrata e genérica, posto que, ao aplicar qualquer
san¢ao penal, a Justica deve estar atenta a individualidade adstrita ao caso con-
creto, de forma que a gravidade abstrata do delito ndo pode ser fundamento
que, por si s6, acarrete a privagéo processual. Deve ser demonstrada a neces-
sidade da manutengdo proviséria do réu, nio podendo ela ser presumida legal-
mente. Jamais poderd a ordem juridica afastar-se de sua linha mestra, alicercada
no principio maior da dignidade humana.

Ex positis, nao resta divida de que a discutida lei de crimes hediondos é
uma grande infelicidade legiferante que buscou solucionar, paliativamente, a ques-
tdo da violéncia no Pais, ficando evidente que a atribui¢do da qualidade de hedi-
ondo a um delito deve se pautar sempre pelos aspectos qualitativos, e ndo pelos
quantitativos, e que a Constituicdo deve ser respeitada e seguida pela legislacio
ordindria.

Por derradeiro, o comentério do egrégio jurista Tourinho Filho,® a respei-
to da Lein. 8.072/90, sintetizando toda a nossa repulsa a restricao de direito
queela prescreve: “Uma leitura de todo aquele diploma legal mostra, a evidén-
cia, que os responséveis pela sua elaboragio estavam despreparados. Se me
permitem, assino embaixo”.

Assim, entendemos que a liberdade, niicleo da dignidade humana, sé pode
ser restringida por excecdo, em decisdo judicial devidamente fundamentada,
ndo podendo ser tolhida, em absoluto, por lei, uma vez que a Constitui¢do
Federal de 1988 ndo cogitou de tal possibilidade, segundo a melhor exegese de
seu art. 5°, LXI.

O principio da dignidade humana deve nortear toda a aplicagdo do di-
reito dentro da ordem democrética em que nos inserimos, devendo, portanto, a
liberdade proviséria também ser concedida nos crimes hediondos, quando pre-

6  Processo Penal,v. 3, 1992, p. 456-457.
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1 INTROCUCAO

Incrivel como um tema que até pouco tempo atras néo despertava ne-
nhum interesse na doutrina brasileira venha merecendo, atualmente, tantos estu-
dos e tamanha atengo. Particularmente no Brasil, tal matéria ganhou especial
importéncia com o advento da Constituicio Federal de 1988, mas, principal-
mente, apés a publicagdo da Lei n. 9.605/98, que em seu art. 3° previu expres-
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