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“Considerar o homem como uma coisa: pode-se ter uma forma mais
expressiva da incivilidade?”
Francesco Carnelutti.
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RESUMO

No presente trabalho, analisou-se a constitucionalidade do artigo 310, Il, do Cédigo
de Processo Penal, bem como acerca da problematica concernente a liberdade
proviséria e a inafiancabilidade dos crimes. Com efeito, foram delineadas linhas
gerais sobre os principios informadores do sistema processual penal, sem olvidar da
analise do instituto da prisdo, especialmente com percuciéncia quanto a prisao
processual. Por consequéncia, a liberdade proviséria foi apresentada com vistas a
demonstrar, a toda evidéncia, a sua distincdo em cotejo com o instituto da fianca.
Deveras, concluiu-se a tese apresentada com a ponderacao dos pontos favoraveis e
contrarios as mutagdes promovidas pelas recentes alteragdes legislativas no campo
processual penal, filiando-se, o autor, notadamente pela adesdo a viabilidade das
mudancas em dupla vertente, a saber, juridico e social. Por derradeiro, a época do
desenvolvimento do presente trabalho, houve decisdo do STF favoravel a
aplicabilidade da tese de liberdade proviséria quanto ao crime do artigo 33, da Lei n.
11.343/2006, declarando-se, por via de excegdo, parcialmente a
inconstitucionalidade do artigo 44 da respectiva lei.

Palavras- chaves: Constitucionalidade; Liberdade provisoria; Inafiancabilidade;
Prisdo processual; Viabilidade.



ABSTRACT

This present work, had analysed the constitutionality of article 310, I, from Code of
Criminal Procedure, as well as the issue concerning the provisional freedom
inabailable of crimes. As a result, it had been outlined in a general way about the
informer principles of the criminal justice system, without forgetting the analysis of
prison institution, especially with penetrance regarding procedural prison. In
consequence, the provisional freedom was presented in to demonstrate, in all
evidence, its distinction in comparison with bail institution. Indeed, it was concluded
the thesis presented to the weighting of points for and against the changes promoted
by recent legislative changes in the field of criminal procedure, by joining, the author,
especially by joining the viability of changes in two directions, namely, legal and
social issues. For the last, at the time of development of this paper, it had the
Supreme Court decision in favor of the applicability of the thesis of bail as the offense
of Article 33 of Law n. 11.343/2006, declaring himself, by exception way, part of the
unconstitutionality of Aticle 44 of the relevant law.

Keywords: Constitutionality; Provisional Freedom; Unbailness; Procedural prison;
Viability.
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1 INTRODUGCAO

Como é sabido, uma das formas do Estado-juiz promover a pacificagéo
social é através do exercicio de seu direito de punir (jus puniendi). Tal exercicio
pressupde uma fase de persecucao penal (investigacao policial e processo criminal),
a fim de se apurar fatos delituosos e seus respectivos agentes, de maneira licita,
moderada e eficaz.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil assegura que
ninguém sera considerado culpado até que se dé o transito em julgado da sentenca
penal condenatodria (inciso LVII, art. 59). Tal afirmagédo constitui-se em uma protecao
do acusado contra o direito de punir estatal arbitrario, de modo a evitar que o
cidaddo submeta-se a qualquer tipo de pena, ainda que irriséria, até o término de
Seu processo.

Entretanto, durante o desenrolar dos atos processuais, pode ocorrer
uma infinitude de situacdes inusitadas aptas a obstruir o perfeito andamento do
mesmo e, sobretudo, por em risco alguns bens juridicos envolvidos. Neste momento,
o Estado estara legitimado a intervir em casos de estrita necessidade, até mesmo
decretando prisao provisoéria, nos moldes estabelecidos na lei penal adjacente.

Pois bem, com o advento da Lei n® 12.403 de 2011, houve mudancas
no Cédigo de Processo Penal no que tange as prisdes processuais, modificando
alguns institutos relacionados a matéria, bem como, a aplicabilidade dos mesmos na
praxe forense (sistema de aplicacdo).

Desta forma, o presente trabalho versara sobre (objeto) as possiveis
medidas restritivas de liberdade dos indiciados acusados (medidas cautelares) frente
ao atual plano fenoménico brasileiro, bem como suas implicacbées no mundo dos
fatos.

Assim sendo, sera realizada uma breve analise quanto aos principios
constitucionais penais envolvidos, aclarando sobre o seu real sentido e alcance em
matéria de medidas cautelares.

Apbs isto, necessario sera realizar uma elucidacdo quanto aos
institutos das prisdes processuais, da fianca e da liberdade proviséria no modificado
cenario do processo penal.
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Posteriormente, como ideia central, buscar-se-a o convencimento do
leitor de que a interpretacdo da vocabulo crimes inafiancaveis consiste unicamente
na insuscetibilidade do arbitramento de fianga e, ndo como entendem alguns,
defendem que tal expressao designa vedacao de concessao de liberdade proviséria.

Por fim, além de serem constitucionais as mudancas ao CPP,
introduzidas pela nova lei, serd demonstrada também a viabilidade gerada a
sociedade brasileira, ou seja, de que houve um avango ndo s6 do ponto de vista

juridico, como também, societario.
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2 PRINCIPIOS INFORMADORES

Inicialmente, a palavra principio pode ser entendida como o inicio, o
nascedouro, a origem, segundo dizem os dicionarios. Portanto, ndo ha que se
construir qualquer opiniao sem antes consultar os principios informadores do
assunto debatido.

Entretanto, para nés, estudiosos da ciéncia juridica, os principios
servirdo como verdadeiros escudos, limites ou barreiras contra a atuagéo repressiva
do Estado, evitando que atue acima da lei, abusando de sua supremacia, mediante
decisdes arbitrarias e inconstitucionais.

Pois bem, como ja dito nas linhas introdutoérias, nosso objeto de estudo
sdo as medidas cautelares restritivas de liberdade (antes do transito em julgado),
dentro do processo penal, que o juiz pode adotar para salvaguardar determinados
bens juridicos, em prejuizo de outros envolvidos.

De plano, podemos notar o primeiro conflito existente entre a medida
imposta e a presuncdo de inocéncia (inciso LVII do art. 5° da Constituicdo Federal)
de que goza o acusado, até o momento em que sua condenacao se torne definitiva.
Ora, se ha uma garantia oriunda da Constituicio Federal de que o
acusado/investigado presume-se inocente até que se dé o transito em julgado de
sentencga penal condenatoria, surge-nos a duvida: por meio de qual justificativa estas
medidas cautelares sao admitidas?

Por estas razdes, faz-se necessario, no minimo, uma breve explanacao
dos principios juridicos envolvidos, para que possamos solucionar de maneira
precisa as questdes que cercam de polémica o assunto da prisdo sem pena € a

liberdade proviséria nos crimes inafiangaveis.

2.1. Da Dignidade da Pessoa Humana

De forma bem restrita, frise-se, ndo é o escopo deste trabalho abordar
de forma integral todo o universo juridico e filoséfico que a dignidade da pessoa
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humana possa alcangar, com énfase no tema aqui ventilado, podemos tecer
algumas consideragoes:

A dignidade da pessoa humana, A dignidade da pessoa humana, antes
de tudo, é um super valor previsto em nossa atual Carta Republicana (1988), logo
em seu art. 19, inciso lll. Visto isso, vislumbra-se que é tamanha a importancia dada
pelo legislador constituinte que o inseriu como principio fundamental (indispenséavel)
aplicavel em todas as relacoes dos seres humanos.

Sob o prisma jusnaturalista (de direitos humanos), falar sobre
dignidade da pessoa humana seria afirmar, de certa forma, que esta ou aquela
pessoa é digna ou ndo de algo relacionado a questao ética, moral, sentimental,
enfim, de poder exercer os direitos essenciais naturais de um ser humano.

Ao revés, sob a Otica positivista, poderiamos afirmar que a dignidade
da pessoa humana seria a real fruicdo, pelo cidadao, dos direitos positivados no
ordenamento juridico.

Corroborando a ideia acima explanada, leciona a professora Messa
(2009, p. 47), in verbis:

[...] podemos afirmar que tendo sido observados todos os direitos do
interessado, bem como todos 0os mandamentos legais pertinentes ao devido
processo penal, nao hé falar em afronta ao principio da dignidade da pessoa
humana.

No entanto, ressalte-se, a dignidade da pessoa humana nao é
intangivel, isto €, ndo pode ser utilizada como um escudo invencivel que a pessoa
humana pode invocar para se eximir de responsabilidades, como por exemplo: Se
um cidadao transparecer em seu comportamento (conduta social) que, livrando-se
solto, voltara a delinquir, seu direito de liberdade pode ser desconsiderado e isto
como garantia da ordem publica, a teor do art. 312 do CPP.

Contudo, mais importante € a busca do equilibrio entre os interesses
envolvidos (o anseio social milita contra o individual), visto que, nem sempre o
interesse da sociedade deve prevalecer sobre a liberdade individual sob o
argumento de que a coletividade tem o maior anseio ou que o anseio da maioria
representa a justica.

N&ao, isso é inadmissivel. Estariamos desconsiderando totalmente a
posicao individual de cada cidadao que tivesse que enfrentar o banco dos réus um

dia, pois, nem sempre a acusacao € verdadeira, ou nem sempre os fatos narrados
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se coadunam com a realidade e, também, nem sempre o0 acusado/investigado
possui a intencao de fugir ou de voltar a delinquir.

Porém, infelizmente, com grande frequéncia, vemos julgados ou
posicionamentos doutrinarios pendendo para o descaso a dignidade da pessoa
humana. Estes, trazem um raciocinio puramente literal da lei, desconsiderando,
muitas vezes, outros tipos de interpretagdes juridicas (sistematica, teleoldgica etc.),
ou mesmo, a prépria realidade em que vive 0 nosso pais.

Ora, o exemplo mais claro do que estd sendo mencionado é o proprio
entendimento de que a inafiancabilidade dada pela Carta Magna a determinados
crimes quer também suprimir o direito da liberdade provisoria. Entdo, nos resta a
davida, por qué?

Entenda-se, cada caso é um caso, porém esta interpretacdo esta
violando, deveras, 0 conjunto sistematico da prépria Constituicao Federal, conforme
se demonstrara em momento oportuno e, consequentemente, tal posicionamento
transparece uma opinido puramente elitista, totalmente infundada, violadora de
preceitos fundamentais, considerando seres humanos como se coisas fossem.

Ademais, ha tempos ja previa este cenario o jurista italiano Francesco
Carnelutti ao discorrer sobre este enfoque, vejamos (p. 13 e 14):

O problema é que assistem ao processo do mesmo modo com que deliciam
0 espetaculo cinematografico, que, de resto, simula com muita frequéncia,
assim, o delito como o relativo processo. Assim como a atitude do publico
voltado aos protagonistas do drama penal é a mesma que tinha, uma vez, a
multiddo para com os gladiadores que combatiam no circo.

E continua,

Considerar o homem como uma coisa: pode-se ter uma forma mais
expressiva da incivilidade?

Outra grande obra digna de ser citada é a de Gunther Jakobs, (2003, p.
12) que nos traz um exemplo ao contrapor a utilidade que se espera da pena com a
dignidade da pessoa humana, veja-se, in verbis:

[...] a pena que é util para a consecugdo de seus fins sociais, se ndo esta
limitada pelo principio da culpabilidade, trata como coisa a pessoa que vai
ser submetida a ela, mas a pena que se vé limitada pela culpabilidade de
uma maneira mais que marginal perde sua funcionalidade.
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Ademais, assim quis o Texto Maior, em seu inciso Il, art. 42, positivar o
principio da prevaléncia dos direitos humanos, devendo ser aplicavel a todos os
ramos do direito, sobretudo, nas prisdes cautelares. Ora, todo o poder emana do
povo, ou seja, acima das autoridades esta a vontade popular manifestada através de
seus representantes por meio de leis e que, estas, estejam em harmonia com a base
constitucional (direitos fundamentais).

Neste sentido, Fabio Delmanto (2008, p.16):

E o processo penal — tal como ocorre com o Direito Penal — ndo poderia
deixar de ser obediente ao Texto Constitucional, sobretudo em virtude da
“estreita ligacdo entre o processo penal e o sistema politico, assumindo o
primeiro as proprias caracteristicas do modelo de Estado”. Assim, o
processo penal brasileiro, cuja principal legislacdo em que se baseia é ainda
de 1941, amolda-se — ou ao menos busca a todo tempo amoldar-se — aos
principios, fundamentos e objetivos do Estado Democratico de Direito em
que se constitui a Republica Federativa, bem como as garantias
processuais previstas na Constituicao Federal.

E salienta

O tema da prisao proviséria, portanto, deve ser analisado sob o enfoque do
Estado Democratico de Direito, com as garantias individuais previstas na
Constituicdo Federal e nos tratado internacionais subscritos pelo Brasil
assumindo papel de fundamental importancia.

Pois bem, diante do exposto, chegamos a conclusdo que dar a pessoa
humana tratamento digno, na medida em que possui, considerando-a,
principalmente, como ser humano que €, resguardando seus direitos naturais, bem
assim os positivos, ndo somente é fazer justica para com os cidadaos, mas,

também, um exercicio que deve ser inerente a humanidade.

2.2. Do Principio da Presuncao de Inocéncia ou da Nao Culpabilidade

Diz a Constituicdo Federal, art. 5%, inciso LVIl que: ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentencga penal condenatdria.

Ademais, referido principio € consagrado sob o ambito internacional,
sendo este, no art. 9° da declarag¢ao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789,
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a qual dizia: “Tout homme étant presume innocent, s'’il est jugé indispensable de
arréter, toute rigueor qui NE serait pas nécessaire pour s’assurer de sa personne
doit étre séverément reprimée par la loi”, vale dizer, “todo acusado é considerado
inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor
desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei.”

A presuncdo de inocéncia € encontrada também na Declaragéo
Universal de Direitos Humanos, aprovada pela ONU em 1948, em seu art. 11, inciso
I, a qual reza: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto ndo se prova sua culpabilidade, de acordo com a lei e em
processo publico no qual se assegurem todas as garantias necessarias para sua
defesa”.

Por fim, a titulo de referéncia, dispositivos da Convengdo Europeia
Para Protecdo de Direito Humanos e das Liberdades Fundamentais (art. 6), Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 14), Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos pelo Pacto de San José da Costa Rica.

Trata-se de garantia processual, advinda do préprio devido processo
legal, de modo que, estando o processo pendente de condenacdo passada em
julgado, o réu sera tido (presumido) como inocente, até que se finde as
oportunidades de defesa e a condenacéo revista-se de imutabilidade.

Pois bem, partindo-se desta premissa, somos levados a precipitada
conclusao, em primeira vista, de que as medidas cautelares sdo incompativeis com
a presuncgao de inocéncia. Entretanto, tendo em vista que referida presuncéao é iuris
tantum (presuncao relativa), entdo teriamos que, o valor da presuncao de inocéncia
pode perfeitamente ser limitado para salvaguardar outros bens juridicos envolvidos
na relacéo processual penal.

Portanto, a rigor, ndo fere a presuncado de inocéncia, por exemplo,
decretar a prisdo preventiva do acusado/investigado durante ou mesmo antes de se
formar a relagdo processual penal.

Todavia, inadmissivel seria utilizar-se das espécies de restricdo a
liberdade do acusado/investigado com o intuito de antecipar uma san¢ao que sequer
foi veiculada ou reconfirmada pelas instancias superiores, caso contrario, estar-se-ia
violando flagrantemente o principio constitucional em apreco.

Eis que, a finalidade das medidas cautelares ndo & sancionatéria por

antecipagdo, mas sim, assecuratoria de fatos que interferem no perfeito corrimento
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da persecucdo penal, ou mesmo, para assegurar a tranquilidade social, vale dizer,
trata-se de, nas palavras do Mougenot (2011. p. 58), cautelaridade processual e
social.

Neste sentido, lembrando os ensinamentos do Canotilho, alude Fabio
Delmanto (2008; p. 24), in verbis:

De fato, conforme ligao de Canotilho, sdo muitas as regras que decorrem do
principio da presungao de inocéncia, merecendo destaque, dentre elas, a de
proibicdo de antecipacdo de verdadeiras penas a titulo de medidas
cautelares, e a da proibicdo de efeitos automaticos da instauragdo do
procedimento criminal. (grifei)

Ex positis, vislumbra-se o importante papel que detém o principio da
presuncao de inocéncia na esfera processual penal, sobretudo no campo das
prisbes processuais, estendendo também as medidas cautelares diversas da prisao
processual (art. 319, CPP), constituindo-se verdadeiramente em limite a atuacao
repressiva do Estado (ius puniendi).

Por fim, podemos concluir que, apés a reforma dada pela Lei
12.403/2011, a prisdo processual, que ja era excepcional, constitui agora medida de
extrema excepcionalidade (ultima ratio), justificando-se apenas quando estiverem
presentes os requisitos de admissibilidade (312, CPP) e, por ultimo, as medidas
cautelares diversas da prisao (art. 319, CPP) se mostrarem insuficientes.

2.3 Do Acesso a Justica e o Devido Processo Legal

O principio constitucional do acesso a justica encontra-se previsto na
Constituicdo Federal no art. 5° inciso XXXV, dispondo: “A lei ndao excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Veja-se, referido direito deve ser interpretado ndo somente como a
oportunidade de levar ao judiciario uma pretensdao a ser satisfeita, mas também,
como um direito de acédo ou de defesa com todas as garantias advindas do devido
processo legal.

Dito isto, podemos observar que as mudancas legislativas trazidas pela
novica Lei faz preponderar o acesso a justica, por exemplo, na oportunidade em que
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o auto de prisdo em flagrante € remetido imediatamente ao juiz criminal que realizara
uma percuciente analise quanto a necessidade de manter ou ndo alguma medida
restritiva de direito ao acusado.

E que agora ampliou-se 0 acesso a justica, uma vez que, diversamente
do que ocorria antes, o juiz, ao se deparar com o auto de prisdo em flagrante,
apenas era indagado sobre a legalidade daquela prisdo, o que implicava na
mantenca de prisdbes que, embora legais, eram completamente desnecessarias.
Todavia, atualmente, outro questionamento havera de ser feito ao juiz da causa, qual
seja: embora seja legal a prisdo em flagrante, ha necessidade de se manter o
acusado/investigado encarcerado? Se houver, por qual motivo?

Trata-se de uma analise de legalidade e conveniéncia pelo Estado-juiz
assegurando que principios constitucionais garantistas ndo sejam desconsiderados,
como por exemplo, o inciso LXVI do art. 52 da Constituicdo Federal que proclama a
soltura do acusado quando a lei admitir liberdade proviséria com ou sem fianca.

Veja-se que o grifado acima foi proposital, pois, mesmo que o texto
afirme que a liberdade proviséria devera ser decretada quando a lei admitir liberdade
proviséria (auséncia dos requisitos do art. 312, CPP) independentemente de
prestacdo de fianca, ha entendimentos, notadamente da Suprema Corte,
entendendo que esta inafiancgabilidade engloba a liberdade provisoria.

Mas que incongruéncia, nao? Em verdade, isso seria impor prisao
preventiva obrigatdéria, sem que se analisasse a presenca dos requisitos de
admissibilidade da preventiva (312, CPP) e, portanto, sem motivacéo, desprezando,
por via de consequéncia, a limpida manifestacdo do Estado Democratico de Direito.

Reparem as licoes da classica obra “Teoria Geral do Processo” (2004,
p.82) ao explicitar a necessidade de ampliacdo do acesso a justica, vejamos, in
verbis: Pode-se dizer, pois, sem exagerar, que a nova Constituicao representa o que
de mais moderno existe na tendéncia universal rumo a diminuicao da distancia entre
0 povo e a justica.

Por razbes técnicas, preferimos colocar o principio do acesso a justica
e o devido processo legal no mesmo item, visto que ambos sdo muito préoximos,
como sendo verdadeiros corolarios um do outro. Deste modo, passemos a analisar o
devido processo legal.

No que concerne ao principio constitucional do devido processo legal
(“Due process Law”), importante lembrar que seu primeiro precedente foi o art. 39 da
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Magna Carta, de 1215, outorgada por Joao Sem-Terra, a qual previa que

nenhum homem livre sera preso ou privado de sua propriedade, de sua
liberdade ou de seus habitos, declarado fora da lei ou exilado ou de
qualquer forma destruido, nem o castigaremos nem mandaremos forcas
contra ele, salvo julgamento legal feito por seus pares ou pela lei do pais.

Ademais, é o que ensina Grinover (2004, p. 82), ja mencionada, verbis:

Compreende-se modernamente, na clausula do devido processo legal, o
direito do procedimento adequado: nao sé deve o procedimento ser
conduzido sob o palio do contraditério, como também ha de ser aderente a
realidade social e consentdneo com a relacdo de direito material
controvertida.

Trata-se de garantia constitucional (art. 5%, LIV, CF) sem a qual nenhum
processo juridico teria validade, pois, constitui-se verdadeiro postulado normativo
processual, compreendendo, dentre outros, o principio da inafastabilidade da
jurisdicao, do contraditério, da ampla defesa, dentre outros.

Utilizando a terminologia “devido processo penal” ensina Fabio
Delmanto (2008; p. 22)

Assim € que o processo penal, antes de ser um instrumento para aplicacao
do Direito penal, possui inegavel carater de garantia, surgindo, acima de
tudo, como meio para evitar abusos e arbitrariedades por parte de 6rgaos
encarregados da persecutio criminis.

E continua

E inegavel que a garantia do devido processo penal assume importancia
ainda maior diante da possibilidade de aplicagdo, contra o acusado, de
medidas restritivas da liberdade. Dai por que a Constituicido Federal
brasileira, em seu art. 5% prevé uma série de garantias voltadas
exclusivamente ao tema da prisdo proviséria, dentre as quais merece
especial destaque a garantia de presungao de inocéncia.

O postulado do devido processo legal impde a necessidade de dar um
julgamento justo, garantindo todos os direitos processuais as partes envolvidas, e
claro que, na esfera penal, o individuo acusado de um delito precisara mais do que
nunca dessas garantias, pois sua posicao desfavoravel é notéria quando comparada
com o instinto acusador dos membros do Estado sancionador.
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Neste sentido, importante trazer a baila os ensinamentos dos

doutrinadores Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (p. 173).

Em sua fei¢cdo principal, o principio do devido processo legal deve ser
entendido como garantia material de prote¢cdo ao direito de liberdade do
individuo, mas também é garantia de indole formal, num dado processo
restritivo de direito. Significa dizer que deve ser assegurada ao individuo
paridade de condi¢cées em face do Estado, quando este intentar restringir a
liberdade ou o direito aos bens juridicos constitucionalmente protegidos
daquele.

Concluindo, percebe-se a ampla abrangéncia que o devido processo
legal alcanca, pois, ramificando-se, poderemos ter um vasto campo de principios
que, caso algum deles seja vilipendiado, sera, por via de consequéncia também
ofendido o devido processo legal. No entanto, ha mais um principio que dele
decorre, digno de ser aqui explanado, sendo este o principio da proporcionalidade
ou da proibicdo do excesso, a qual veremos a seguir.

2.4 Do Principio da Proporcionalidade ou da Proibicao de Excesso

O principio da proporcionalidade ou “proibicdo de excesso” constitui-se
em um verdadeiro postulado normativo, utilizado em todos os ramos do direito,
entretanto, vale lembrar que este ndo pode ser encontrado no ordenamento juridico
brasileiro de forma expressa, mas sim, implicita.

Fruto do direito comparado, referido postulado teve inicio no direito
alemao, devido as reiteradas vezes em que o seu Tribunal Constitucional o utilizava,
ainda que de forma indireta, com expressdes sinbnimas ao significado de
proporcionalidade, julgando seus casos, para que entdo, a posteriori, fosse
reconhecido como principio.

Além disso, a proporcionalidade, logo ap6s sua criagcao, ganhou forte
aplicabilidade, nado se restringindo apenas a controles de atos judiciais, como
também, de atos do Poder Legislativo e Executivo, evitando que abusos ou
excessos de poder fossem cometidos contra a liberdade individual.

Para nés, seria impossivel falar em concessdao de direitos sem a

utilizagdo da proporcionalidade, uma vez que, tal principio reflete, antes de mais
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nada, limpida forma de manifestagéo da civilidade humana em sua esséncia, como
sendo, nada menos que o emprego do “bom senso” nas relagbes entre as pessoas.

Importante ressaltar que, a proporcionalidade deve ser observada nao
somente pelos juizes de direito, mas sim, sob o prisma do direito penal, por qualquer
parte envolvida, sejam promotores, assistentes de acusacao, advogados, cientistas
do direito etc.

O principio da proporcionalidade tem como finalidade impor ao Estado,
no exercicio de seu poder interventivo na vida dos individuos, um verdadeiro “freio”
contra medidas abusivas ou sem utilidade que o possa adotar, na busca por um
equilibrio entre o conflito da justica social vs. a liberdade individual.

Neste sentido, ensina Fabio Delmanto (2008, p. 55)

Visa a proporcionalidade, enfim, com base em valores constitucionais,
limitar as restricbes que o Estado, no exercicio do seu ius puniendi e ius
persequendi, pode vir a impor a liberdade dos cidadaos.
Apés isto, o autor, citando as palavras da professora Mariangela Gama
de Magalh&es que, ao dispor sobre como funciona a proporcionalidade no campo do

direito penal, aduz tratar-se de um (p.35):

Critério valorativo constitucional determinante das maximas restricdes que
podem ser impostas na esfera individual dos cidadaos pelo Estado, e para a
consecugéo de seus fins.

E corrobora, a autora, dizendo ser:

Uma exigéncia insita no Estado de Direito enquanto tal, que impbe a
protecdo do individuo contra intervengdes estatais desnecessérias ou
excessivas que gravem o cidaddao mais do que o indispensavel para a
protecdo dos interesses publicos.

Claus Roxin, ja dispunha acerca deste principio, afirmando que a
liberdade pessoal do acusado deve-se sobrepor sobre a garantia da realizacédo da
persecucao penal, transcendendo a excepcionalidade de medidas cautelares em
geral, dizendo, ipsis literis: “El principio constitucional de proporcionalidad exige
restringir La medida y I6s limites de La prision preventiva a 16 estrictamente
necesario”

Frise-se, a proporcionalidade, ndo s6 deve ser observada quando se
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fala em prisdo preventiva, conforme se limitou em suas palavras disse o mestre
Roxin, mas também, estende-se a todas as medidas cautelares existentes diversas
da prisao processual, visto que, tal principio decorre diretamente do devido processo
legal, portanto, aplicavel amplamente em todos os atos processuais.

Tanto é que nos incisos | e Il do atual art. 282 do Cddigo de Processo
Penal a proporcionalidade é encontrada como critério para aplicacdo das medidas
cautelares diversas da prisédo (art. 319).

A proporcionalidade, como se sabe, subdivide-se em adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A necessidade é analisada
como a real imprescindibilidade da medida para solucionar determinado caso e,
outrossim, verificando-se se ha outra medida a ser tomada que seja menos gravosa
as partes envolvidas na lide.

Ja a adequacdo constitui uma analise quanto a pertinéncia ou
idoneidade da medida, isto é, se a medida € realmente adequada para alcancgar o
objetivo pretendido, sendo que, se caso a medida ndo seja apta a produzir o efeito
desejado poderemos afirmar que ela é inadequada.

Por dltimo, a proporcionalidade em sentido estrito. Este, constitui um
ultimo juizo de valores, feito ap6s os dois primeiros, que, conforme licdo dos
professores Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino seria averiguar “se os resultados
positivos obtidos superam as desvantagens decorrentes da restricdo a um ou a outro
direito”.

Em outras palavras, seria a busca de um equilibrio na decisédo a ser
tomada, mediante o sopesamento dos direitos contrapostos entre si, consistindo em
um verdadeiro juizo de valores para se chegar a solucdo mais justa
proporcionalmente (equilibrada).

De todo o exposto, pode-se concluir que, embora nos leve a certo
subjetivismo, o principio da proporcionalidade constitui um importante mecanismo na
aplicacao das medidas cautelares (de forma ampla), que, por via de consequéncia,
amplia o campo de atuacdo de uma mera visao literal da legalidade, na tentativa de
se alcancar medidas realmente necessdarias, que se justifiguem apesar da
presuncao de inocéncia do acusado/investigado, que sejam, no minimo, idéneas,
adequadas e, acima de tudo, muito bem justificadas.

Assim, vemos que o beneplacito trazido pela alteracao da lei penal
adjacente foi no sentido de enaltecer, de fato, os principios até agora ventilados
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nesta obra.

E nao deveria ser diferente, eis que novos mandamentos nao foram
criados, mas sim, revividos e exigidos, 0 que, em plena convic¢do afirmamos que
tais modificacbes contribuiram, e muito, sejam em termos processuais, sejam
humanitarios para este tema, pois, como se sabe, a justica encontrada somente em
escritos representa “injustica de boas intengdes”, semelhante ao que ha tempos dizia
Rui Barbosa ao discorrer sobre a morosidade da justica.
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3 DA PRISAO

A prisdo, segundo ensina Mougenot (2011; p.57) designa a privacéo da
liberdade do individuo, por motivo licito ou por ordem legal, mediante clausura.

Consoante o “caput’ do art. 283 do CPP, duas sédo as espécies de
prisdo no Brasil, sendo elas, a chamada prisdo-pena — se perfaz com a condenacao
definitiva do individuo (transito em julgado da sentenca penal condenatdria). A outra,
por sua vez, € a prisGo sem pena — ocorre antes do transito em julgado da sentenca
penal condenatéria.

Como se sabe, a prisdo consiste na mais gravosa das medidas
restritivas de direito individual, e, por isso, justifica-se apenas nos casos de maior
impacto para o tecido social.

Sob o prisma de direito material, podemos citar o principio da
fragmentariedade, que se encontra dentro da concepcdo do minimalismo penal,
exigindo a intervencdo repressiva do Estado somente quando outros ramos do
direito mostrarem-se insuficientes para solucionar o conflito.

Contudo, ao falar em prisédo cautelar, vé-se que a discussao é remetida
a outro ambito, o direito processual penal, ou norma penal adjacente, pois, sua
natureza cautelar ndo adentra ao campo do direito material, isto é, se o individuo é
ou nao culpado do delito que lhe imputam.

Dentro da classificacdo das prisbes sem pena, temos como
modalidades a prisdo civil; a prisdo disciplinar;, a prisdo administrativa e, por fim; a
prisgo processual.

Pois bem, passemos entdo a adentrar ao estudo das prisdes

processuais.
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3.1 Prisao Processual, Conceito e Espécies

A prisao processual, também chamada de prisdo cautelar ou provisoéria,
sem mais delongas, € aquela havida antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria.

No Brasil, a prisdo cautelar se justifica em casos previamente dispostos
em lei, e tAo somente nestes, visto que, para que seja decretada, deve ultrapassar a
consideravel barreira da presuncao de inocéncia, evitando assim, eventuais
arbitrariedades das autoridades judiciarias.

Outrossim, para dar validade, o juiz deve, ao decretar a medida,
observar o principio constitucional da motivacao (inciso IX do art. 93 da CF/88),
concedendo assim, tanto publicidade de seu ato, como também, oportunizando o
controle de legalidade.

Nestor Tavora (2010, p. 283) afirma que o maior mérito da reforma
reside no fato de consignar expressamente que estas possuem natureza residual
(art. 282, §4°, CPP, supra), devendo o julgador utiliza-las apenas quando as demais
medidas cautelares (art. 319, CPP, infra) se mostrarem insuficientes ou
inadequadas.

Apbs o advento da Lei n® 12.403 de 2011, podemos subdividir a prisao
processual em trés modalidades: prisdao preventiva (arts. 311 a 318, CPP), a
temporaria (Lei n® 7.960/1989), e, por ultimo, a prisdo domiciliar como medida
cautelar (arts. 317 e 318).

Frise-se que a prisdao domiciliar foi inserida com a mudancga legislativa
em apreco, embora ndo seja nenhuma novidade para a jurisprudéncia. Sua definicao
esta claramente estancada no art. 317 do CPP, ipsis literis:

A prisdo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em
sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com autorizagao judicial

Ja a prisdo temporaria encontra-se prevista na Lei n? 7.960/1989 que
substituiu a Medida Proviséria n® 111 de 1989. Esta é utilizada na fase investigatoria,
alids, devido a sua viabilidade, quase nao se utiliza mais a preventiva na fase
inquisitiva.

Outrossim, perceba que a prisdo em flagrante ndo foi mencionada
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como modalidade de prisdo processual, ndo obstante alguns autores ainda a
considerarem como tal, entretanto, preferimos nos filiar a corrente defendida por
Mougenot (2011; p. 58) e Aury Lopes Junior no sentido de que, ao revés, trata-se de
medida “pré-cautelar” ou “subcautelar”.

Isso porque a prisdo em flagrante ndo visa assegurar a efetividade do
processo criminal, mas sim, para fazer cessar de imediato uma situacao de violacao
a ordem social. A medida cautelar sera posteriormente adotada, se caso mostrar-se
necessaria e dés que preenchido seus requisitos de admissibilidade.

Além disso, importante lembrar que, atualmente, a prisao em flagrante
nao mais subsiste até o final do processo, como ocorria na hipétese em que havia
situagdo de flagrancia e o auto de prisdo era lavrado conforme todas as
formalidades legais, impedindo o relaxamento e n&o fosse concedida liberdade
provisoria.

No sistema brasileiro, destaque-se, a regra geral é a liberdade do
individuo, excetuando-se somente em casos expressos no ordenamento juridico.

Deste modo, justifica-se a aplicacdo da medida, somente em casos de
extrema necessidade, a ultima ratio, pois, se assim ja era, de certa forma,
atualmente mais ainda, tendo-se em vista a inclusdo do rol taxativo de medidas
cautelares intermediarias entre a privativa de liberdade e a liberdade plena.

Contrapondo-se ao principio da presungao de inocéncia, em regra, a
sua decretacdo nao a torna inconstitucional, visto que, no intuito de assegurar a
efetividade do processo criminal, seja em termos de instru¢do ou mesmo para
garantir a seguranca publica é licito ao juiz decreta-la.

Contudo, faz-se uma ressalva de que, a mesma possui natureza
cautelar, seja social ou processual, mas nunca de antecipacéo de pena.

Ademais, nesse diapasao, vale citar as licdes dos professores Amaury
Silva e Felipe Miranda dos Santos (2011, p. 22), in verbis,

A prisdo cautelar visa em Ultima andlise, a partir de uma segregacao
antecipada da pessoa que é alvo de agao penal ou investigacdo de natureza
criminal, conservar 0s interesses sociais ou mesmo processuais, que
eventual soltura poderd abalar em determinado momento, resguardando a
possibilidade de que o julgamento definitivo do caso que justifica a sua
adogao possa ser deliberado sem qualquer nivel de comprometimento.

Ex positis, vé-se que a intengéo do legislador, inserindo a Lei 12.403 de
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2011, foi de adequar o sistema processual penal, no que tange as medidas
cautelares (lato senso), ao texto constitucional, sobretudo no que concerne a visédo
garantista que, a nosso ver, constitui um avanco para a sociedade brasileira, embora

compreenda algumas desvantagens.

3.2 Da Prisao Preventiva

3.2.a Conceito e generalidades

Para Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 81):

Denomina-se prisdo preventiva a medida cautelar, privativa de liberdade,
voltada a assegurar a finalidade util do processo criminal, seja no tocante a
instrucéo, seja no referente a seguranca publica e aplicagdo concreta da lei
penal.

Trata-se de uma modalidade de prisdo cautelar, cujos requisitos de
admissibilidade estao previstos no art. 312 do Codigo de Processo Penal.

Para que haja validade em sua decretacado, ha imprescindibilidade da
observancia do binémio necessidade/fundamentacao, pois, além de necessaria
(ultima ratio), preceitua a Constituicao Federal (inciso IX, art. 93, CF/88) que toda a
decisao judicial deve ser motivada.

A prisédo preventiva pode ser decretada a qualquer tempo, de oficio (ex
officio) pelo juiz; por requerimento do Ministério Publico, pelo querelante (acédo penal
privada), ou por representacado da autoridade policial.

Outrossim, pode ser decretada, caso presente os requisitos de
admissibilidade (art. 312, CPP), em ocasiao de sentenca de pronuncia ou sentenca
penal condenatéria recorrivel.

Entretanto, ndo ha unanimidade na doutrina quanto a possibilidade de
se decretar a preventiva de oficio pelo juiz na fase investigatéria (inquérito policial),
pois, uma parte da doutrina, a saber, Guilherme de Souza Nucci, Edilson Mougenot
Bonfim e Luis Flavio Gomes, munidos pela combinacao legal do art. 311 e 0 §2° do
art. 282 do CPP, defendem somente no processo haver a permissao para decretar a
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preventiva ex officio.

Esta corrente afirma que, por se tratar de medida drastica de restricao
a liberdade individual, a ndo manifestacao dos interessados requerendo-a, viola o
sistema acusatorio brasileiro.

Contudo, em contrapartida, a outra corrente doutrinaria, em destaque,
Eugénio Pacelli, André Estefam Araujo Lima e Fernando Capez, filiam-se pela sua
permissibilidade.

Esta dltima fundamenta sua posicao pelas seguintes premissas:

a) no caso da preventiva por conversao (inciso Il, art. 310, CPP) o
estatuto penal adjacente, ao impor o dever de converter a prisdao em flagrante em
preventiva, ndo faz mencgao ao art. 311 (norma geral para as medidas cautelares),
mas sim, somente ao art. 312, isto é, apenas que estejam presentes 0s seus
requisitos de admissibilidade; b) admitir o contrario implicaria, automaticamente,
impedir que qualquer medida cautelar diversa da preventiva fosse decretada sem
que houvesse pedido expresso da parte, a teor da propria redacao do §2° do art.
282, CPP.

Ademais, c) ndo ha que se falar em ofensa ao sistema acusatério, haja
vista que, o Ministério Publico toma ciéncia da prisdo em flagrante imediatamente
(art. 306, CPP), podendo manifestar-se, e, portanto, ndo ha que se falar em
auséncia do contraditério, porém, caso quede-se inerte, ndo ha qualquer 6bice ao
juiz converter uma prisdo ja existente (flagrante), em outra (preventiva), quando
entender necessario, dés que, obviamente, de forma justificada. Por fim, d) na
hip6tese da preventiva por descumprimento de medida(s) cautelar(es) imposta pelo
juiz (§4°, art. 282, CPP) que, nao obstante o §2° exigir o requerimento da parte, a
prépria redacdo do §4° a luz do principio da efetividade impde a decretagdo da
medida por iniciativa do juiz.

Pois bem, ademais, outro ponto relevante, relacionado a questdo da
legitimidade € que, entendemos plenamente valido admitir o requerimento do
assistente de acusagdo para a prisdo preventiva. Ora, 0 mesmo representa 0s
interesses da vitima, portanto, mais do que correta é a sua legitimidade para
fiscalizar e atuar na busca da melhor aplicagdo da norma punitiva. Pensar o
contrario, seria desprezar o anseio do maior interessado na lide que, de forma
alguma pode ficar adstrito a garantia de mera indenizacao civil.

Outra peculiaridade a ser exposta reside em saber qual o tempo de
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duracdo da medida. Frise-se, ndo ha estipulacdo de forma expressa na lei, no
entanto, ha que se valer, as autoridades, do principio da proporcionalidade e
razoabilidade, a fim de evitar que a custédia de privacao da liberdade ultrapasse o
limite do necessario, para o caso concreto.

Por fim, destaque-se, o estatuto penal adjacente, em seu art. 314, nos
traz uma hipbtese de vedacédo a decretacdao da preventiva. Isto se da quando ficar
demonstrado que o indiciado praticou o delito acobertado por uma excludente de
ilicitude (art. 23, CP). Ora, neste caso, nao ha crime, portanto, ndo ha que se falar
em encarceramento por um fato que certamente redundara em absolvicao (art. 386,
VI; 397, | e 415, IV, CPP). Ademais, interpretacdo extensiva deve ser dada as
dirimentes, pois, constituem da mesma forma, supedadneo para um decreto

absolutério final.

3.2.b Pressupostos para decretacao

O dispositivo que trata dos pressupostos para decretacdo da preventiva
(art. 312 do Codigo de Processo Penal) quase nao sofreu alteracdo. Vejamos o

antes e o depois do texto normativo, in verbis:

Antes: A prisédo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugao criminal, ou
para assegurar a aplicacao da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria.

Depois: A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou
para assegurar a aplicacéo da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria. Paragrafo Unico. A priséo preventiva
também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das
obrigacdes impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°).

(grifei)

Em primeira analise, denota-se o acréscimo de mais uma hipo6tese de
cabimento, que é o caso do acusado/investigado ser encarcerado devido ao
descumprimento de alguma da(s) medida(s) cautelar(es) previstas no art. 319 do
CPP a ele imposta(s), conforme dispdem o paragrafo Unico do art. 312, e 0 § 4° do
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art. 282 do Codex, caso em que, nesta situacdo, a medida pode ser chamada de
preventiva substitutiva ou por substituicao.

Além desta nova hipbtese, sdo (e eram) requisitos para a decretacao
da prisdo preventiva: a) fumus boni iuris ou fumus commissi delicti — consiste na
prova da materialidade do crime e indicios suficientes de autoria — art. 312 in fine; b)
periculum in mora ou periculum in libertatis — constitui os elementos variaveis
elencados pelo legislador para assegurar a instrucdo do processo, a aplicacdo da lei
penal ou a seguranca publica.

Vé-se que, ndo obstante a necessidade de se demonstrar a prova da
materialidade do delito e os indicios suficientes de autoria, ha, outrossim, que se
demonstrar que o status libertatis do acusado/indiciado representa perigo a instrucao
processual ou a segurancga da sociedade (cautelaridade processual e social).

Referidas situacdes de perigo sédo elencadas (art. 312, CPP) nas
seguintes hipoteses: para garantia da ordem publica; garantia da ordem econémica;
conveniéncia da instru¢do criminal, para assegurar a aplicagcdo da lei penal; e, a
ultima, por descumprimento de qualquer das obrigagbes impostas.

Observe que o legislador limitou-se a descrigcdo genérica das hipoteses
de perigo (social ou processual), ndo ousando exemplificar situacées concretas que
os configurassem. Com efeito, vejamos o que venha ser cada um:

| — garantia da ordem publica: em sintese, seria salvaguardar a paz no
tecido social, a tranquilidade e seguranca de um determinado grupo de pessoas
(ainda que pequeno).

Com muita propriedade leciona Nucci (2011, p. 84) que, a garantia da
ordem publica, demanda quesitos basicos como “gravidade concreta do crime,
repercussao social, maneira destacada de execugéo, condicbes pessoais negativas
do autor e envolvimento com quadrilha, bando ou organizagdo criminosa.”

N&ao necessita, saliente-se, haver cumulacao destes quesitos, bastando
a observancia de um ou outro para oportunizar a medida. Outrossim, vale destacar
que, a gravidade do delito, unicamente, ndo tem sido motivo suficiente para
sustenta-la, segundo vém entendendo os Tribunais.

Ademais, com a devida vénia, interessa-nos fazer algumas ressalvas
no que diz respeito ao quesito repercussao social:

Pois bem, trata-se da afetacdo que o delito ocasiona a sociedade. Em

outras palavras, constitui-se no impacto ou abalo ocorrido em uma determinada
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regiao, em razdo do delito. Da-se nos crimes excepcionais que geram verdadeira
repulsa na sociedade, pois, possuem caracteristicas anormais, os diferenciando dos
delitos que, dependendo da localidade, esta a sociedade habituada a presenciar.

Hediondos ou nao, devido as circunstancias em que os delitos foram
cometidos, seja pelo modo de execucao (crueldade, por exemplo), contra quem foi
praticado (ex: contra o préprio filho), ou o motivo que o fez delinquir (torpe, traicao,
dentre outros), geram revolta, faz imperar a indignagdo, causando sensacado de
inseguranca a coletividade. Ressalte-se que, ndo é condicao determinante que uma
multidao seja impactada, podendo ser uma pequena comunidade, por exemplo.

Entretanto, tendo em vista o carater excepcional da prisdo preventiva,
deve o aplicador do direito agir com cautela, pois nem sempre o clamor publico se
coaduna a estrita verdade dos fatos, ou mesmo, a necessidade/utilidade de “punir’
um suspeito antecipadamente, conforme determina o direito.

Ora, comumente somos incitados a adotar posicionamentos que direta
ou indiretamente quer o povo ou a midia nos incutir. Portanto, no momento em que o
caso for posto a andlise do Poder Judiciario, data vénia, mas, outra deve ser a
postura de seus membros, por pior que seja a acusacao. E isto porque, a comogao
social ndo pode neutralizar os preceitos fundamentais do processo e a dignidade
humana, pelo contrario, seria como entregar o acusado a julgamento em praca
publica, em pleno século XXI.

Alias, tem-se predominado o entendimento nos Tribunais, de que, a
comogao social, unicamente, ndo possui 0 condao para sustentar a decretacao da
preventiva.

Pensando assim, o psicélogo Suarez Abreu em sua obra dedicada aos
concursos publicos para o ingresso na magistratura, ao discorrer acerca da
influéncia da midia na formacdo da opinido publica sobre os fatos criminosos,
leciona (p.25):

Precisando dar significado as noticias “quentes” do dia, a midia ndo tem um
olhar benevolente para o judiciario. Chama-o de moroso, confundindo
muitas vezes morosidade com abuso.

O judiciario funciona dentro de outra légica: a légica do processo judicial —
em que é preciso amadurecer a verdade do processo — o tempo do
processo — sem ser muito lento nem muito rapido, sob o crivo do
contraditério, dos direitos fundamentais do processo (defesa das partes,
elaboracdo de provas) e do principio da dignidade humana em que ha a
presuncao da inocéncia até a prova do contrario.
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E prossegue:

A midia costuma condenar a priori, sem direito ao contraditério, dando
muitas vezes uma visao distorcida da realidade, desestimulando uma visao
critica do mundo.

Em seguida, nos traz, o autor, um fato emblematico para corroborar
seu posicionamento: Foi o caso ocorrido em 1994, em uma Escola de Base, no
bairro da Aclimagdo em Sao Paulo. A midia, ao emitir uma informacgéo precipitada,
acusou tal escola de praticar abuso sexual contra criangas. Indignados,
manifestantes depredaram e saquearam a escola, e mais, houve prisdo dos
proprietarios.

Apés isso, durante o inquérito, verificou-se que nao havia nenhum
fundamento na acusacao, nem provas e nem mesmo indicios. Com efeito, no final, o
resultado foi a condenagdo do Estado de Sdo Paulo e os Orgdos da imprensa.

E quem €& que n&o se recorda daquela noticia veiculada pela
imprensa em novembro de 2011 com o seguinte titulo “Homem fica 19 anos

preso por engano e morre apds saber de indenizacao milionaria”?

Destarte, ndo poderiamos deixar de citar o maior exemplo da histéria, o
caso de Jesus Cristo, ha mais de 2 (dois) mil anos. Ora, quais eram as acusacoes
contra Ele? Pois, sob o argumento dos religiosos da época (fariseus) de que suas
palavras estariam ferindo dogmas da igreja, o entregaram ao julgamento romano,
clamando a Poncio Pilatos a condenacao mais severa, de forma imediata.

O resultado foi a libertacdo de um assassino (Barrabas) em troca da
satisfacdo do clamor publico que, somente se daria através da crucificacdo do
acusado.

Enfim, diante a problematica exposta, novamente invocamos Suarez

Abreu (2010; p.14 e 15) para concluir o assunto, in verbis;

E nesse momento atual de nossa sociedade que entra o Estado com o
desafio de estabelecer a ordem pela implementacdo da Constituicao
Nacional que nos mostra, na teoria, a incapacidade de “sermos juizes de
ndés mesmos” e, na pratica, por meio de seus sujeitos-representantes (os
juizes, por exemplo), fazem valer o interdito organizador de toda a
sociedade.

Esse imenso desafio exigird, como numa espécie de “jogo xadrez”, muita
estratégia na movimentagdo das “pecas estatais” para a superagédo dos
problemas enfrentados. Estratégia que exigira, de inicio, ndo sé um total
engajamento a um ideal, mas também o resgate de valores éticos, do
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exercicio da cidadania e de um projeto de pais inclusivo a toda a gente,
como tao bem nos lembra o jurista Luis Roberto Barroso.

E finaliza:

Resta ao juiz reinventar-se, inovando e criando novas solugdes numa
aplicagdo pragmatica, buscando uma interlocugéo possivel entre a lei, os
casos especificos e 0 momento histérico atual.

De fato, como se denota, a questao nao é tao simples para ser tratada
com leviandade, pois, o conflito instala-se entre a ordem publica vs. a ordem juridica,
onde ambas deveriam harmonizar-se, cabendo, pois, ao juiz, assumir o papel de
soluciona-lo (inclusive de oficio), buscando-se o equilibrio, partindo-se dos principios
da proporcionalidade e razoabilidade e, sempre, repise-se, de forma fundamentada.

Por ultimo, é mister enaltecer o fato de que, o Poder Judiciario nao
deve ser utilizado como instrumento de vingancga privada, mediante o uso de forca,
mas sim, como um meio (um mal necessario) para deflagrar a ordem juridica com a
consequente pacificagao social.

Il — garantia da ordem econdémica: Nesta hip6tese, o escopo é evitar
que praticas criminosas que afetam a ordem econdmica e financeira continuem a
ocorrer. E mais, a prépria credibilidade da justica pode ser resguardada através
deste fundamento, pois, tais crimes causam verdadeira indignacao publica — possui
como alvo os chamados “crimes do colarinho branco”. Esta hipétese foi inserida
através da Lei n° 8.884/1994, em seu art. 30.

lll = conveniéncia da instrugdo criminal: este fundamento € utilizado
para segregar o indiciado/acusado que, se em liberdade, atuaria dificultando ou
impossibilitando a colheita de suporte probatério, seja destruindo objetos,
inutilizando documentos, ou mesmo, ameacando testemunhas ou autoridades etc.

IV — assegurar a aplicacdo da lei penal:. visa-se assegurar a utilidade
pratica do processo criminal e a consequente satisfacdo da pretensao punitiva do
Estado, mediante o encarceramento do indiciado/acusado, evitando sua fuga. Para
isso, mister se faz que haja dados concretos que demonstrem a possibilidade
préxima do mesmo fugir, como por exemplo, o fato deste ndo possuir residéncia ou
emprego fixo, ou mesmo, que o individuo tenha facilidade para adentrar em
territérios estrangeiros etc.

Por ultimo, a inovacao legislativa, trazendo mais uma hipétese ao art.
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312, CPP — Paragrafo Unico: descumprimento das obrigagées impostas por forca de
outras medidas cautelares: se da quando o acusado/indiciado deixar de cumprir
medida cautelar diversa da prisao (art. 319, CPP) a ele imposta, caso em que, 0 juiz
(inclusive, ex officio), concluindo pela insuficiéncia da aplicacdo de outra medida
cautelar, acaba substituindo-a pela prisdo preventiva. Note-se, neste ponto, que o
legislador manteve a excepcionalidade da preventiva, sendo esta a ultima ratio.

Apés isto, verificando o0 juiz que ha a presenca dos requisitos
explicitados (312, CPP), no caso concreto, devera analisar se o delito sub examine
se enquadra as hipoéteses legais previstas no art. 313 do CPP.

Frise-se, referido dispositivo sofreu modificagéo (2011), vejamos:

REDACAO VELHA - Em qualquer das circunstancias, previstas no artigo
anterior, sera admitida a decretacdo da prisdo preventiva nos crimes
dolosos:

| — punidos com recluséo;

Il — punidos com detencao, quando se apurar que o indiciado é vadio ou,
havendo duvida sobre a sua identidade, nao fornecer ou ndo indicar
elementos para esclarecé-la;

Il — se o réu tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca
transitada em julgado, ressalvado o disposto no paragrafo Unico do art. 46
do Codigo Penal.

IV — se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos
termos da lei especifica, para garantir a execugdo das medidas protetivas
de urgéncia.

REDACAO NOVA - Nos termos do art. 312 deste Cédigo, serd admitida a
decretacao da prisdo preventiva.

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada
em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do
Decreto-Lei no 2.848 , de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal

Il — se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execugao das medidas protetivas de urgéncia;

IV — (revogado).

Paragrafo Unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver
divida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apés a identificacdo, salvo se outra hipbtese
recomendar a manutencao da medida.

Depreende-se que o legislador manteve o fato de somente admitir-se a
prisdo preventiva aos crimes dolosos. Entretanto, vislumbra-se que, agora, ndo mais
se cogita se o crime é apenado com reclusdo ou detencdo, mas sim, basta verificar
se a cominagao da pena privativa de liberdade méaxima do delito seja superior a 4

(quatro) anos.
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Esta exigéncia, ressalte-se, se coaduna com o principio da
proporcionalidade (natureza do delito vs. ofensividade da medida), bem como, a
possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade em restritiva de direito
(art. 44, inciso |, do Cédigo Penal), ou mesmo, a possibilidade do inicio do
cumprimento da pena ser em regime aberto (art. 33, §2°, “c”, CP).

Contudo, ha excecbes, a saber, nos crimes de quadrilha ou bando (art.
288, CP), de sequestro ou carcere privado (art. 148, CP), cuja pena maxima €&
inferior, também, no caso da conversao da prisao temporaria em preventiva (arts. 19,
inciso I, “b” e “I” e 2°, §7°, da Lei n? 7.960/1989). Outrossim, nos casos em que
houver concurso de crimes, seja formal, material ou continuidade delitiva em que a
pena maxima supere os 4 anos exigidos e, por fim, no caso da presenca de
qualificadora.

Ademais, cumpre destacar que ndo ha unanimidade na doutrina sobre
a aplicabilidade desta regra (pena maxima - 4 anos) quando se fala em preventiva
por conversao ou por substituicdo. Para alguns, apenas no caso da decretacao da
preventiva genuina € que se analisara a pena maxima cominada, além, é claro, da
observéancia do art. 312, CPP.

Outrossim, o inciso Il da nova redacdo nos traz a hipétese de
reincidéncia do agente (condenacao transitada em julgado) em crime doloso, dés
que nao haja fluido o periodo depurador (art. 64, |, CP). A posteriori, o inciso lll,
admite a preventiva, caso haja descumprimento das medidas protetivas (art. 20 e 42
da Lei 11.340/2006) impostas pelo juiz ao indiciado/acusado nos crimes (dolosos)
que envolvam violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente,
idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia.

Por fim, temos o paragrafo Unico admitindo a preventiva, caso haja
duvida sobre a identidade civil da pessoa ou se o agente nado se identificar
devidamente. Nesta hipdtese, devem as autoridades, primeiramente, esgotar as
medidas para identifica-lo, entretanto, caso nao logrem éxito, poderao requerer (MP)
ou representar (autoridade policial) pelo encarceramento do indiciado
preventivamente.

Desta feita, visto que o legislador prevé uma série de requisitos a
serem constatados no caso concreto, poderiamos concluir que, ao revés do
idealizado por alguns, dentre o meio juridico, a prisdo ex lege viola 0s exercicios

técnico e légico do instituto, ou seja, constituiria em verdadeiro desvirtuamento do
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instituto (prisédo preventiva) caso ndo fosse demonstrada sua real necessidade,
dentro dos limites legais (312/313, CPP).
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4 A FIANCA NO REFORMADO SISTEMA PROCESSUAL

Assim como os institutos das prisdes e liberdade provisérias, também o
da fianca passa a ter nova face no ordenamento juridico, eis que, sua quase
inaplicabilidade se dava em razao da ma formulagédo e, em razdo de haver outros
mecanismos aptos a atingir a finalidade preconizada pelo instituto da fianca.

Desta feita, mister se faz realizar uma breve exposicao das mudancas

havidas na fianca, conforme as recentes alteracées advindas da Lei 12.403 de 2011.

4.1 O Conceito de Fianca e suas Caracteristicas no Regime Anterior

A fianca constitui, segundo definicdo da professora Maria Helena Diniz,
(2010, p. 270), sob o aspecto processual penal, verbis: Garantia prestada pelo réu,
ou por alguém em seu nome, perante autoridade policial ou judiciaria, para que
possa, nos casos admitidos em lei, defender-se em liberdade.

Referido instituto constitui uma garantia real prestada pelo acusado ou
indiciado sob as formas do art. 330 do CPP, como condicéo para livrar-se solto em
liberdade proviséria, nos casos exigidos por lei. Entretanto, repise-se, a
impossibilidade do réu de arcar com tal garantia, ndo pode vedar a concessao da
liberdade proviséria para o acusado/indiciado que preencher 0s requisitos
concessivos, uma vez que a lei formulou saidas para estes casos (art. 350, CPP).

Sua finalidade é, como bem expressa o art. 319 do CPP, “a) assegurar
0 comparecimento a atos do processo; b) evitar a obstrucdo do seu andamento e; c)
em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial”.

Sob o regime anterior, tal instituto encontrava-se quase que em
desuso, haja vista a regra do paragrafo unico do antigo art. 310 que impunha a
liberdade proviséria independentemente da fixacdo de fianca, para o caso de nao
haver requisitos para a decretacédo da prisdo preventiva.

Ademais, quanto ao valor da fiancga, verificava-se que, quando a pena

maxima cominada era igual ou inferior a 4 (quatro) anos de prisdo, 0 maximo que a
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fianca poderia ser arbitrada era de até 20 salarios minimos, sendo que, para delitos
cuja pena maxima cominada fosse superior a 4 (quatro) anos o valor maximo
chegava a 100 salarios minimos.

Pelo sistema anterior, a fianca poderia ser arbitrada pelo delegado de
policia caso o delito praticado fosse uma contravencdo penal ou nos crimes
apenados com detencdo, independentemente da pena maxima cominada, sendo
que, nao havia, em hipo6tese alguma a possibilidade de arbitrar fianca em crimes

apenados com recluséo.

4.2 A Fianca apos o Advento da Lei n? 12.403 de 2011

Com o advento da mencionada lei, podemos perceber, em primeira
analise que, agora, a fianca teve suas barreiras limitrofes quebradas, podendo
chegar a patamares altissimos.

Na atual sistemética da fianca, conforme expressa o art. 325 do CPP,

no que tange ao valor, a regra passa a ser da seguinte maneira:

I — de 1 (um) a 100 (cem) salarios minimos, quando se tratar de infragao
cuja pena privativa de liberdade, no grau maximo, ndo for superior a 4

(quatro) anos; Il — de 10 (dez) a 200 (duzentos) salarios minimos, quando o
maximo da pena privativa de liberdade cominada for superior a 4 (quatro)
anos.

O fato mais relevante, ressalte-se, encontra-se no inciso Il do §1° do
dispositivo supra, ao prever a possibilidade de aumento do valor fixado em até 1.000
(mil) vezes, podendo chegar a quantias milionarias.

Outra alteracdo se deu no fato de que, agora, ndo mais subsiste a
condicdo de ser o delito apenado com detencdo, isto €, também as infracdes
apenadas com reclusdo podem ser suscetiveis de fixacdo da fianca, pois a
circunstancia a ser avaliada € a pena maxima cominada ao tipo penal.

Ademais, vislumbra-se que, a fiangca ndo é mais a Unica medida
cautelar diversa da prisao, assim como era no sistema anterior, mas sim, constitui
medida autbnoma, prevista juntamente com as demais medidas (art. 319, inciso VIII,

CPP), podendo ser arbitrada pela autoridade policial nos delitos cuja pena maxima
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nao ultrapasse a 4 (quatro) anos (art. 322, CPP).

Sendo a pena maxima superior a 4 anos, somente podera ser
concedida a fianca pela autoridade judicial.

Por fim, conclui-se que, nao obstante a critica fase de sua
inaplicabilidade, vislumbra-se que, agora, voltou a ter importdncia esta medida,

tendo sido renovada em sua integralidade.
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5 DA LIBERDADE PROVISORIA

5.1 Conceito e Generalidades

Segundo leciona Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2010, p.
583), in verbis

A liberdade provisoria € um estado de liberdade, circunscrito em condigbes
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 manutencgao, ilidindo o estabelecimento de algumas prisées cautelares.

Destarte, a Constituicao Federal de 1988 determina em seu art. 5°,
inciso LXVI, que “ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir
a liberdade proviséria, com ou sem fianca”, bem como no art. 321 do Codigo de
Processo Penal alterado pela Lei n® 12.403 de 2011, com a seguinte redagao:

Ausentes 0s requisitos que autorizam a decretacdo da prisdo preventiva, o
juiz devera conceder liberdade proviséria, impondo, se for o caso, as
medidas cautelares previstas no art. 319 deste Codigo e observados os
critérios constantes do art. 282 deste Cadigo.

Com efeito, podemos subdividi-la em 3 (irés) espécies, sendo elas, a
liberdade proviséria permitida, a obrigatéria e a proibida, conforme classificagao feita
pelo professor Mougenot Bonfim (2011, p. 94) . Vale dizer, ha casos em que a
mesma pode ser decretada, segundo juizo de apreciacdo do juiz da causa, por
hipéteses autorizadas na lei; casos em que ela deve ser decretada em razao de
determinacao legal (art. 310, lll, CPP), independentemente de arbitramento de
fianca e, por fim; casos em que sua concessao € vedada pelo ordenamento juridico
(art. 79, Lei n® 9.034/95, por exemplo).

Quanto a vedada, vale consignar que, em 2007, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal reconheceu a inconstitucionalidade, através da ADI (312), dos
artigos 14 e 15, nos seus paragrafos Unicos e o art. 21 do Estatuto do
Desarmamento (Lei n? 10.826/2003), que taxavam alguns crimes de inafiancaveis,
proibindo-lhes o beneficio da liberdade provisoria.
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Além das espécies descritas no paragrafo anterior, ha, outrossim,
modalidades de liberdade proviséria, isto é, dependendo do caso concreto o instituto
sera aplicado em uma determinada modalidade, ou em outra.

Antes da vigéncia da Lei 12.403/2011, trés eram as espécies de
concessao da liberdade, segundo classificacdo do professor Luis Flavio Gomes
(2011, p. 191/192), sendo elas, in verbis: “liberdade proviséria sem fianca e sem
vinculagcao (art. 321, | e Il), para os crimes ndo apenados com pena de prisao ou
cuja pena maxima nao excedesse a 3 (trés) meses; liberdade proviséria sem fianca,

mas vinculada (art. 310 caput e paragrafo Unico e art. 350)”, para quando:

a) pelo auto de prisdo o juiz verificava que o fato havia sido cometido em
situacdo excludente de ilicitude; b) pelo auto de prisdo o juiz verificava a
inocorréncia das hipéteses de cabimento da prisdo preventiva; c) nas
infragdes afiangaveis, quando o indiciado ou acusado nao tinha condigbes
econdmicas de presta-la.

Por fim, a “liberdade provisdria mediante fianca”, sendo que, para a
concessdo nesta modalidade, necessario era interpretar, a contrario sensu, a regra
dos arts. 323 e 324 (casos de inafiancabilidade).

Agora, feitas as devidas alteragdes, as modalidades de liberdade
proviséria sdao, (GOMES, 2011, p. 193) verbis: “Liberdade Proviséria sem medida
cautelar diversa da prisdo, mas vinculada; Liberdade Proviséria sem fianga, mas
vinculada e com possibilidade de outra medida cautelar diversa da priséo, e, por fim;
Liberdade Provis6ria com ou sem medida cautelar diversa da priséao”.

Em razédo do surgimento do rol de medidas cautelares alternativas (vide
art. 319), novas modalidades de concessao da liberdade provisoria surgiram, haja
vista que as medidas cautelares (art. 319, CPP) e a liberdade proviséria sao fixadas
em momento idéntico.

A prépria Constituicdo Federal, em seu art. 5%, inciso LXVI, e no art.
310, inciso Il do CPP trouxeram consigo a clara distincao entre as modalidades aqui
esposadas, ndo havendo qualquer Obice, a luz da doutrina majoritaria, quanto a
possibilidade de concessao da liberdade proviséria para os crimes inafiancaveis.

Ressalte-se que, a liberdade provisoria nos crimes que ndo admitem
fianca pode ser decretada com a aplicacdo de medidas cautelares, o que a torna
condicionada ao cumprimento de certas obrigacdes, sob pena de ter cumulada(s)
outra(s) medida(s) cautelar(es), ou até mesmo, em ultimas consequéncias, a prisao
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preventiva decretada (art. 282, § 4°, CPP).

Como se depreende, a liberdade proviséria, sob o aspecto fatico €, nas
palavras do insigne doutrinador Tourinho Filho “o intermediario entre a prisao
proviséria e a liberdade completa”. Ou seja, seria uma qualidade do status libertatis
que goza o individuo que, ndo possui plena liberdade, mas sim, sem violar seu
“estado de inocéncia” fica vinculado ao Poder Judiciario, até que haja o desfecho do
caso.

Sua finalidade é assegurar o comparecimento do indiciado acusado
aos atos do processo, sem que haja a extrema imposicao de encarceramento.

Destarte, finalidade peculiar da liberdade proviséria seria a de substituir
a prisdo em flagrante, quando nao houver necessidade de converté-la em preventiva
(art. 310, 11l do CPP).

E que, o juiz, levando-se em consideragdo a gravidade do delito, as
circunstancias do fato e as condi¢cbes pessoais do agente, caso entenda inoportuna
e inconveniente a decretacdo da preventiva, mesmo que haja requisitos para tanto,
podera conceder a liberdade proviséria, impondo-lhe, se for o caso, alguma medida
cautelar diversa da prisao.

Por fim, no tocante ao tempo de vigéncia da medida, até o momento
em que nao incidir alguma causa de extingao (ex. cassagao ou quebra da fianga), ou
que nao haja o transito em julgado da sentenca, a mesma perdurara. Apos isto,
havendo condenacdo passada em julgado, dar-se-a inicio a execug¢ao da pena,
entretanto, no caso de absolvicdo definitiva, a plena liberdade se Ihe concedera.

5.2. A Liberdade Provisoria nos Crimes Inafiancaveis

O termo inafiangabilidade, segundo leciona Renato Marcéo, ipsis literis:
Para nés, inafiancabilidade é a caracteristica daquilo que nao comporta fianga.

Ou seja, ao contrario do que vinha entendendo os tribunais superiores
a liberdade proviséria nao faz parte da acepcao do termo inafiancavel.

Pois bem, a liberdade proviséria, como verdadeira contramedida da
prisdo cautelar, conforme dito anteriormente, justifica-se pela desnecessidade desta
ultima e, portanto, atrelada esta a situacao fatica em que o crime se amolda, isto é,
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dependendo das circunstancias do caso, inadequada torna-se a prisao, podendo-se

perfeitamente conceder a liberdade proviséria ao réu indiciado, ainda que legalmente

seja possivel sua prisao.

Todavia, estas consideracdes sdo automaticamente suplantadas ao se

admitir o posicionamento no sentido de que a inafiancabilidade descrita pela

Constituicdo Federal (incisos XLII, XLIlIl e XLIV do art. 5°) e no Cédigo de Processo

Penal (art. 323) quer significar também a inadmissibilidade de concessao da

liberdade provisoéria.

Assim defende Jodo Paulo Fernandes Pontes: (Juiz de Direito do

TJERJ (s.d; s.p.):

No caso dos crimes inafiancaveis, sempre esta presente o periculum in
mora, ou seja, a prisao preventiva sempre é necessaria como garantia da
ordem publica ou da ordem econémica, ou por conveniéncia da instrugao
criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, pois quando a lei diz
gue um crime é inafiancdvel, ela estd dizendo que no caso de pratica de tal
crime, 0 agente ndo deve ser colocado em liberdade proviséria, nem mesmo
mediante fianca, o que significa que a lei considera o praticante de crime
inafiancével perigoso, e considera que a sua prisdo provisdria é necesséria
como garantia da ordem publica ou da ordem econdmica, ou por
conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicacado da lei
penal. (grifado)

Além disso, nesse mesmo diapasao, cumpre mencionar 0s seguintes

julgados:

Processual Penal. Habeas corpus substitutivo de Recurso Ordinario. Art.
33 da Lei N2 11.343/06. Crime equiparado a hediondo. Prisdo em flagrante.
Liberdade provisoria. Proibicdo decorrente de norma constitucional.
| - O art. 52, inciso XLIIl, da Carta Magna, proibindo a concessao de fianga,
evidencia que a liberdade proviséria pretendida ndo pode ser concedida.
Il - Essa orientacdo ja é assente no c. Pretério Excelso, como se
depreende do HC n? 83468/ES, Rel. Ministro Sepulveda Pertence, DJ de
27/02/2004, no qual restou consignado, litteris: {...] a proibicdo de liberdade
provisdria, nessa hipotese, deriva logicamente do preceito constitucional
que impbe a inafiancabilidade das referidas infracées penais [...], seria
ilégico que, vedada pelo art. 5° XLIIl, da Constituicado, a liberdade provisdria
mediante fianca nos crimes hediondos, fosse ela admissivel nos casos
legais de liberdade proviséria sem fianga’ (Ministro Sepulveda Pertence);
Sendo o crime inafiangavel, ele ndo comportaria mesmo a liberdade
provisdria. E a Lei n® 8.072, art. 2% inciso Il, ao falar que ndo cabem a
fianga e liberdade proviséria’, de certa forma foi até um pouco redundante,
ndo haveria nem necessidade da ressalva’ (Ministro Carlos Ayres Britto);
‘Essa circunstancia (a inafiancabilidade contida no art. 5% XLIll, da CF) [...]
afasta a liberdade provisdria [...], porque se nem mesmo com fianca &
possivel, o que se dird sem a fianca’ (Ministro Marco Aurélio). (grifado)

lll - Esse entendimento foi recentemente confirmado pela c. Suprema
Corte (HC 89068/RN, 12 Turma, Rel. Ministro Carlos Ayres Britto, DJ de
23/02/2007; HC 89183/MS, 12 Turma, Rel. Ministro Sepulveda Pertence,
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DJ de 25/08/2006 e HC 86118/DF, 12 Turma, Rel. Ministro Cezar Peluso,
DJ de 14/10/2005) e, também, por esta Corte (HC 67145/GO, 52 Turma,
Rel? Ministra Laurita Vaz, DJ de 02/04/2007; HC 69566/SP, 52 Turma, de
minha relatoria, DJ de 09/04/2007 e HC 55984/SC, 62 Turma, Rel. Ministro
Hamilton Carvalhido, DJ de 09/04/2007).

IV - Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 12, e 34 a 37 da nova lei de
toxicos (regra especifica) ‘sdo inafiancaveis e insuscetiveis de sursis,
graca, indulto, anistia e liberdade provisdria, vedada a conversdo de suas
penas em restritivas de direitos’ (art. 44 da Lei n® 11.343/06). Writ
denegado. Ministro Felix Fischer, Relator.

Com o devido acato aos entendimentos supratranscritos, contudo, a
NOSSO ver, jamais merece prosperar.

A priori, como € sabido, o direito penal vem apresentando uma
tendéncia garantista, que procura resguardar direitos inerentes a pessoa humana,
tratando-a como tal. Deste modo, temos que acabar com a esdruxula ideia de que a
melhor interpretacdo, para as normas do processo penal, € aquela que impde prisao
aos indiciados acusados.

Depreende-se, portanto, a questdo atine sobre um problema de
interpretacdo juridica, que permeia o0 alcance (abrangéncia) do vocabulo
“inafiancavel”.

Aqueles que defendem que a inafiangabilidade descrita na lei abrange
também a liberdade proviséria, possivelmente, baseiam-se na técnica de
interpretacéo I6gico-subjetiva, isto é, atribuem sentido e alcance a norma mediante
aquilo que entendem ter sido a intencao do legislador ao formula-la.

Todavia, referida interpretacdo leva-nos ao abstratismo, com o campo
de visao limitado, pois, desconsidera veementemente o0 conjunto sistémico de
normas constitucionais, bem como, a realidade do mundo dos fatos, objeto de
regulamentacdo do nosso ordenamento juridico. Ora, ja dizia Konrad Hesse que
(1991; p.14.) a norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da
realidade.

Ademais, Maria Helena Diniz, ao enumerar as fungdes da interpretacao
juridica, dentre outras, cita a de temperar o alcance do preceito normativo, para fazé-
lo corresponder as necessidades reais e atuais de carater social, ou seja, aos seus
fins sociais e aos valores que pretende garantir. (DINIZ, 2002, p. 63).

Destarte, levando-se em consideracao que, a alteracao do Codigo de
Processo Penal, trazida pela Lei n® 12.403 de 2011, nos traz um novo panorama
(“liberdade é a regra”), portanto, assim também, neste sentido deve a nossa
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interpretacdo se amoldar. Nesse diapasdo corrobora Paulo Bonavides (2003; p.
483), ao dispor: interpretar a constituicdo normativa € muito mais do que fazer-lhe
claro o sentido: €, sobretudo atualiza-la.

Assim dispde a Constituicao Federal de 1988, art. 5°, incisos XLII, XLIII
e XLIV, elencando como hipéteses de inafiancabilidade:

XLIl - a prética do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel,
sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei;

XL - 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 eles respondendo
0s mandantes, os executores € 0s que, podendo evita-los, se omitirem;
XLIV - constitui crime inafiancavel e imprescritivel a acdo de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico;

(grifado)

Também o Cddigo de Processo Penal, com as devidas alteracoes de
2011, repetindo a norma da inafiancabilidade da Constituicdo Federal, dispde

Art. 323. Ndo sera concedida fianca:

| - nos crimes de racismo;

Il - nos crimes de tortura, tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
terrorismo e nos definidos como crimes hediondos;

Il - nos crimes cometidos por grupos armados, civis ou militares, contra a
ordem constitucional e o Estado Democratico;

IV - (Revogado pela Lei n? 12.403, de 2011).

V - (Revogado pela Lei n? 12.403, de 2011).

De plano, por mera andlise literal da redacao do art. 323 do CPP, ao
dispor “nao sera concedida fianga”, denota-se que o legislador quis, de forma clara,
estabelecer hipéteses em que ndo seria concedido o 6nus da fianga, ao indiciado
acusado, e tdo somente isto.

A despeito dos textos elencados, é evidente que a busca pela
interpretacdo ideal do sentido (alcance) do vocébulo “inafiancavel”, seria impossivel
sem, ao menos, compara-la com as demais normas que versam sobre o mesmo
objeto, ou mesmo, sem confronta-la com a nossa atual realidade, para se
estabelecer qual o efeito juridico que o instituto deve produzir no seio social.

Sendo assim, a evidéncia, torna-se necessario buscar a solu¢cao nas
técnicas da hermenéutica juridica.

Denota-se no caso, que a solucao apresentada no paragrafo anterior

reclama a realizacdo de uma interpretacao teleo-sistematica. Esta, por sua vez, se
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consubstancia pela juncdo da interpretacdo teleoldgica (finalistica) com a
interpretacao sistematica (conjunto de normas do mesmo objeto).

Conforme preceitua Maria Helena Diniz, em seu “Dicionario Juridico
Universitario” (2010; p.336), a interpretacdo sistematica:

E a técnica que considera o sistema no qual se insere a norma,
relacionando-a com outras normas concernentes ao mesmo objeto. E uma
técnica de apresentagdo de atos normativos, em que o hermeneuta
relaciona as normas a outras até vislumbrar-lhes o sentido e o alcance. E
preciso lembrar que uma das tarefas da ciéncia juridica consiste em,

exatamente, estabelecer as conexdes sistematicas entre as normas.

(grifado)

Logo mais a frente, explica que a interpretacao teleoldgica:

E a técnica que objetiva adaptar a finalidade da normas as novas exigéncias
sociais, sendo, por isso, também denominada “sociolégica’. A técnica
teleoldgica procura o fim, a ratio do preceito normativo, para, a partir dela,
determinar seu sentido. O sentido normativo requer a captacéo dos fins para
0s gquais se elaborou a norma, exigindo, para tanto, a concepcao do direito
como um sistema [...] (grifado)

Enfim, destaque-se, foi exatamente isto que fez o legislador
introduzindo a Lei 12.403, qual seja, estabelecer uma compatibilizacdo vertical das
normas processuais penais, oriundas de um regime de autoritarista, com o0s
preceitos (sistema) insculpidos pela Constituicdo Federal, a qual se apoia na
dignidade da pessoa humana.

Entretanto, entendam, ndo €& o0 nosso escopo defender a
desestabilizacdo da balanga dos valores envolvidos sob o argumento de um
garantismo puramente individual, mas sim, ao revés, utilizando-nos do “bom senso”
(juridico e social), evitar que o individuo seja vitima de um sistema mal orientado,
estabelecendo-se um equilibrio entre o interesse individual da pessoa humana com
o0 interesse social (garantismo negativo e positivo).

Doravante, rebatendo os argumentos acima transcritos, vejamos:
Primeiramente, a presungdo objetiva de que os indiciados acusados pelos crimes
inafiancaveis sao perigosos, data maxima vénia, atentam veementemente a
liberdade, a igualdade (arts. 3%, inciso | e art. 5° “caput”, CF/88”), e a presuncao de
inocéncia (art. 59, inciso LVII, CF/88), desconsidera a necessaria analise casuista

dos fatos e do agente, bem como, atenta contra a dignidade da pessoa humana (art.
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19, 1ll, CF/88).

Por via de consequéncia, negar-lhe liberdade proviséria, sob este
argumento, implicaria em prisdo obrigatéria, portanto, inegavel sua incompatibilidade
com o atual regime democratico de direito. Outrossim, viola o devido processo legal
(art. 5°, LIV, CF/88) e suas vertentes, tais como, a ampla defesa, o contraditério,
dentre outras garantias processuais (art. 52, inciso LV, CF/88).

Ora, se a regra geral é a liberdade do acusado, como poderia se falar
em compulsoriedade da medida mais extremada dentre as cautelares? Trata-se de
insofismavel violagao do principio da ndo-culpabilidade ou presunc¢ao de inocéncia.

E mais, dizer que o periculum in mora (requisito da prisdo preventiva)
esta embutido no tipo penal pelo fato de ser considerado crime grave, ou porque
causa clamor publico, data vénia, mas, constitui grande equivoco. E que, tanto a
gravidade do crime e o clamor publico sdo quesitos que se verificam quando se fala
em garantia da ordem publica e, além do mais, estes, por si s6, ndo servem de
fundamento para justificar a medida restritiva de liberdade.

Na realidade, além dos fatores sociais e principiol6gicos, ha também,
nitidamente, uma equivocada concepcdo quanto a tecnicidade do instituto da
liberdade proviséria, uma vez que, ressalte-se, a liberdade proviséria constitui

género do qual a liberdade proviséria com fianca e a liberdade proviséria sem fianca

S80 espécies.
Alias, ndo é a toa que, tanto as doutrinas como a prépria legislacao

apontam a possibilidade do indiciado acusado livrar-se solto independentemente de
arcar com o 6nus da fianga, como pode, outrossim, haver arbitramento, pelo juiz, de
outra medida cautelar ao invés de fianca, se assim for o caso (art. 310, inciso Ill do
CPP e art. 5, inciso LXVI da CF/88).

Inclusive, ressalte-se, é vedada a n&o concessdo da liberdade
proviséria nos crimes afiangaveis quando se verificar que o agente nao possui
condicées de suporta-la (art. 350 c.c inciso | do paragrafo primeiro do art. 325,
ambos do CPP).

Neste sentido, cabe-nos trazer a baila a precisa licdo do Ministro Marco
Aurélio de Melo (STF), ipsis literis: sendo o Direito uma ciéncia, ha de emprestar-se
sentido técnico a institutos, expressdes e vocabulos.

Ora, se assim é, no julgamento do Habeas Corpus acima transcrito e

sublinhado, qual seria entdo o sentido técnico utilizado pelo Ministro na realizacao
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de seu voto, estendendo a inafiancabilidade o instituto da liberdade proviséria? E
mais, onde fica o principio do favor rei?

Diante disso, denota-se, com as razdées esposadas que, as
inafiancabilidades previstas da Constituicdo Federal de 1988 e no Cédigo de
Processo Penal, reluzem meramente a inadmissibilidade de fixacdo da fianca, nada
mais e nada menos que isso!

Sendo certo que, conforme posicionamento do professor Renato
Marcéao, caso o legislador quisesse dizer algo além do que veio a prever, assim teria
procedido de forma expressa, fato que nao ocorreu.

5.3 Da Liberdade Provisodria nos Crimes Hediondos.

Antes do advento da Lei n? 11.464 de 28 de marco de 2007, que,
posteriormente veio alterar o inciso Il da Lei dos Crimes Hediondos (Lei n® 8.072/90),
havia expressa vedacao a liberdade proviséria para tais crimes, contudo, a reforma
veio suprimir a expressao “liberdade proviséria” daquele inciso, restando apenas, a
nao concessao de fianga.

No entanto, a questdo ndao se mostrava pacifica, uma vez que o
Supremo Tribunal Federal, em sua maioria, vinha firmando entendimento de que a
mudanca do inciso Il da Lei dos Crimes Hediondos ndo passava de ‘mera alteracao’
redacional. Portanto, sustentavam-se no argumento de que, tal mudanca, nao teria o
condao de anular a regra que advém da Constituicao Federal.

E que, com excecdo de alguns Ministros da Suprema Corte, entendem
que o legislador ordinario ndo pode modificar a regra que estd em grau de
superioridade hierarquica.

Porém, devemos nos indagar: por qual motivo o legislador iria suprimir
a expressao ‘“liberdade proviséria” da lei, deixando somente a fianca? Vale dizer:
sera mesmo que nao houve nenhum propdsito, ainda que implicito, nesta alteracao?

Cremos que, se ndo é manifesta a intencéao do legislador ordinario em
vedar, Unica e exclusivamente a fianca, ao menos, poderiamos afirmar que, de
maneira implicita, quis dar azo a discussdes juridicas (ndo pacificando a questao)

pelos seguintes motivos:
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1 — o legislador ndo poderia pacificar a questdo diretamente por meio
da alteragcdo a lei dos crimes hediondos (infraconstitucional), sob pena de
inconstitucionalidade por estar ofendendo o entendimento consolidado pelo STF
sobre norma constitucional; 2 - o segundo caminho seria através da alteracao dos
dispositivos (art. 5%, incisos XLII, XLIIl e XLIV) da Carta Magna. Porém, como &
sabido, devido ao grau de dificuldade para se mudar textos da Constituicao,
sobretudo por estarem inseridos no rol dos direitos e garantias fundamentais (art.
59), acabaria se tornando inviavel.

Deste modo, ao que tudo indica, tratava-se de notavel estratégia
legislativa para solucionar a problematica de interpretacdo sobre o sentido do
vernaculo inafiangabilidade, com o objetivo imediato de conscientizar a sociedade (e
autoridades) sobre a necessaria mudanca de posicionamento (compatibilizando-os
com a realidade juridico-social). Somente ap6s isto é que se chegaria ao objetivo
mediato (principal), vale dizer, pela apreciacdo do STF por via indireta (controle
difuso de constitucionalidade).

Isto porque, o problema ndo estava na ma redagdao do texto
infraconstitucional, nem tampouco nos dispositivos da Constituicdo Federal, mas
sim, justamente, na equivocada interpretacdo dada pela Suprema Corte.

Pois bem, relembrando os aspectos histéricos, vimos que, antes de
2007, era pacifico o entendimento no STF sobre a constitucionalidade da vedacao a
benesse aos crimes hediondos (inafiangaveis).

Contudo, a questado passou a ganhar discussdo quando este mesmo
orgao julgador decidiu, por via direta (ADI), que a vedacao da liberdade provisoria,
prevista nos dispositivos do Estatuto do Desarmamento (arts. 14, 15 e 21) violava o
principio da presuncgao de inocéncia e o devido processo legal. Foi entdo que, apds
este evento, alteraram a Lei dos crimes hediondos, gerando a necessidade de se
pacificar o assunto.

A nao unanimidade repousava entre a Primeira e a Segunda Turma do
STF. Vejamos como se posicionava a Primeira Turma:

1. A proibigdo de liberdade proviséria, nos casos de crimes hediondos e
equiparados, decorre da prépria inafiancabilidade imposta pela Constituicdo
da Republica a legislacdo ordinaria (Constituicdo da Republica, art. 52, inc.
XLI): Precedentes.” (STF, HC 98548, Relatora: Min. Carmen Lulcia,
Primeira Turma, julgado em 24/11/2009, DJe-232)

2. Se o crime é inafiangavel e preso o acusado em flagrante, o instituto da
liberdade proviséria ndo tem como operar. O inciso Il do art. 2° da Lei n®
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8.072/90, guando impedia a “fianca e a liberdade proviséria”, de certa forma
incidia em redundancia, dado que, sob o prisma constitucional (inciso XLIII
do art. 52 da CF/88), tal ressalva era desnecessaria. Redundancia que foi
reparada pelo art. 1° da Lei n® 11.464/07, ao retirar 0 excesso verbal e
manter, tdo somente, a vedacao do instituto da fianga.” (STF, HC 98464,
Relator: Min. Carlos Britto, Primeira Turma, julgado em 03/11/2009) (grifo
Nnosso)

Por outro lado, em julgamentos posteriores, sobre crime de trafico de
entorpecentes (hediondo) vem a Segunda Turma do STF, com o Ministro relator Eros
Grau, reformulando sua antiga opinidao, favoravel a vedacdo da benesse,

sustentando:

Apelacao em liberdade negada sob o fundamento de que o artigo 44 da Lei
n. 11.343/06 veda a liberdade proviséria ao preso em flagrante por trafico de
entorpecentes. Entendimento respaldado na inafiangabilidade desse crime,
estabelecida no artigo 5¢, inciso XLIIl da Constituicdo do Brasil. AFRONTA
ESCANCARADA AOS PRINCIPIOS DA PRESUNCAOQO DE INOCENCIA, DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL E DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
4. Inexisténcia de antinomias na Constituicdo. Necessidade de
adequacao, a esses principios, da norma infraconstitucional e da veiculada
no artigo 59, inciso XLIII, da Constituicdo do Brasil. A regra estabelecida na
Constituicdo, bem assim na legislagao infraconstitucional, é a liberdade. A
prisdo faz excegdo a essa regra, de modo que, a admitir-se que o artigo 52,
inciso XLl estabelece, além das restricbes nele contidas, vedacdo a
liberdade proviséria, o conflito entre normas estaria instalado. 5. A
INAFIANCABILIDADE NAO PODE E NAO DEVE — CONSIDERADQOS OS
PRINCIPIOS DA PRESUNCAO DE INOCENCIA, DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA, DA AMPLA DEFESA E DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL — CONSTITUIR CAUSA IMPEDITIVA DA LIBERDADE
PROVISORIA. 6. N&o se nega a acentuada nocividade da conduta do
traficante de entorpecentes. Nocividade aferivel pelos maleficios
provocados no que concerne a saude publica, exposta a sociedade a danos
concretos e a riscos iminentes. N&o obstante, a regra consagrada no
ordenamento juridico brasileiro é a liberdade; a prisdo, a excegéo. A regra
cede a ela em situagbes marcadas pela demonstragdo cabal da
necessidade da segregagao ante tempus. IMPOE-SE POREM AQ JUIZ,
NESSE CASO O DEVER DE EXPLICITAR AS RAZOES PELAS QUAIS
ALGUEM DEVA  SER PRESO CAUTELARMENTE, ASSIM
PERMANECENDOQ. Ordem concedida. (HC 101505, Relator: Min. Eros
Grau, Segunda Turma, julgado em 15/12/2009, DJe-027 DIVULG 11-02-
2010) (grifo nosso)

Ademais, nesta mesma oética, vejamos o0 que dispée o brilhante
precedente, também da Segunda Turma (STF), relatado pelo Ministro Celso de
Mello, em 2009, in verbis:

"HABEAS CORPUS" - PRISAO EM FLAGRANTE MANTIDA COM
FUNDAMENTO NA GRAVIDADE OBJETIVA DO DELITO - CARATER
EXTRAORDINARIO DA PRIVACAO CAUTELAR DA LIBERDADE
INDIVIDUAL - UTILIZACAO, PELO MAGISTRADO, NO INDEFERIMENTO
DO PEDIDO DE LIBERDADE PROVISORIA, DE CRITERIOS
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INCOMPATIVEIS COM A~JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL - SITUACAO DE INJUSTO CONSTRANGIMENTO
CONFIGURADA (...) A PRISAO CAUTELAR CONSTITUI MEDIDA DE
NATUREZA EXCEPCIONAL. - A privacao cautelar da liberdade individual
reveste-se de carater excepcional, somente devendo ser decretada ou
mantida em situacées de absoluta necessidade. A prisdo cautelar, para
legitimar-se em face de nosso sistema juridico, impde - além da satisfagao
dos pressupostos a que se refere o art. 312 do CPP (prova da existéncia
material do crime e presencga de indicios suficientes de autoria) - que se
evidenciem, com fundamento em base empirica id6nea, razdes
justificadoras da imprescindibilidade dessa extraordinaria medida cautelar
de privagdo da liberdade do indiciado ou do réu. - A questdo da
decretabilidade ou manutencdo da prisdo cautelar. Possibilidade
excepcional, desde que satisfeitos os requisitos mencionados no art. 312 do
CPP. Necessidade da verificacdo concreta, em cada caso, da
imprescindibilidade da adogdo dessa medida extraordinaria. Precedentes. A
MANUTENCAO DA PRISAO EM FLAGRANTE - ENQUANTO MEDIDA DE
NATUREZA CAUTELAR - NAO PODE SER UTILIZADA COMO
INSTRUMENTO DE PUNICAO ANTECIPADA DO INDICIADO OU DO REU.
- A priséo cautelar ndo pode - e ndo deve - ser utilizada, pelo Poder Publico,
como instrumento de punicdo antecipada daquele a quem se imputou a
pratica do delito, pois, no sistema juridico brasileiro, fundado em bases
democraticas, prevalece o principio da liberdade, incompativel com
punicbes sem processo e inconcilidvel com condenacdes sem defesa
prévia. A prisdo cautelar - que ndo deve ser confundida com a prisao penal -
nao objetiva infligir puni¢cdo aquele que sofre a sua decretagcao, mas destina-
se, considerada a fungdo cautelar que lhe é inerente, a atuar em beneficio
da atividade estatal desenvolvida no processo penal. A GRAVIDADE EM
ABSTRATO DO CRIME NAO CONSTITUI FATOR DE LEGITIMACAO DA
PRIVACAO CAUTELAR DA LIBERDADE. - A natureza da infracdo penal
nao constitui, s6 por si, fundamento justificador da decretacdo da prisdo
cautelar daguele que sofre a persecucdo criminal instaurada pelo Estado.
Precedentes. A PRISAO CAUTELAR NAO PODE APOIAR-SE EM JUIZOS
MERAMENTE CONJECTURAIS. - A mera suposicao, fundada em simples
conjecturas, ndo pode autorizar a decretagdo da prisdo cautelar de qualquer
pessoa. - A decisdo que ordena a privacdo cautelar da liberdade nédo se
legitima quando desacompanhada de fatos concretos que Ihe justifiquem a
necessidade, ndo podendo apoiar-se, por isso mesmo, na avaliagao
puramente subjetiva do magistrado de que a pessoa investigada ou
processada, se em liberdade, podera delinqlir, ou interferir na instrugédo
probatéria, ou evadir-se do distrito da culpa, ou, entéo, prevalecer-se de sua
particular condicao social, funcional ou econémico-financeira. - Presuncdes
arbitrarias, construidas a partir de juizos meramente conjecturais, porgue
formuladas a margem do sistema juridico, ndo podem prevalecer sobre o
principio da liberdade, cuja precedéncia constitucional Ihe confere posicéo
eminente  no  dominio do processo penal. AUSENCIA DE
DEMONSTRACAO, NO CASO, DA NECESSIDADE CONCRETA DE
MANTER-SE A PRISAO EM FLAGRANTE DO PACIENTE. - Sem que se
caracterize situagdo de real necessidade, ndo se legitima a privacao
cautelar da liberdade individual do indiciado ou do réu. Ausentes razdes de
necessidade, revela-se incabivel, ante a sua excepcionalidade, a
decretacdo ou a subsisténcia da prisao cautelar. O POSTULADO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA IMPEDE QUE O
ESTADO TRATE, COMO SE CULPADO FOSSE, AQUELE QUE AINDA
NAO SOFREU CONDENACAO PENAL IRRECORRIVEL. - A prerrogativa
juridica da liberdade - que possui extracdo constitucional (CF, art. 52, LXl e
LXV) - ndo pode ser ofendida por interpretacdes doutrinarias ou
jurisprudenciais que, fundadas em preocupante discurso de conteudo
autoritario, culminam por consagrar, paradoxalmente, em detrimento de
direitos e garantias fundamentais proclamados pela Constituicdo da
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Republica, a ideologia da lei e da ordem. - Mesmo que se trate de pessoa
acusada da suposta pratica de crime hediondo, e até que sobrevenha
sentencga penal condenatodria irrecorrivel, ndo se revela possivel - por efeito
de insuperavel vedagdo constitucional (CF, art. 5% LVII) - presumir-lhe a
culpabilidade. No sistema juridico brasileiro, ndo se admite, por evidente
incompatibilidade com o texto da Constituicdo, presuncao de culpa em sede
processual penal. Inexiste, em conseqgiéncia, no modelo que consagra o
processo penal democratico, a possibilidade juridico-constitucional de culpa
por mera suspeita ou por simples presuncéo. - Ninguém pode ser tratado
como culpado, qualquer que seja a natureza do ilicito penal cuja pratica Ihe
tenha sido atribuida, sem que exista, a esse respeito, decisdo judicial
condenatoria transitada em julgado. O principio constitucional da presuncéo
de inocéncia, em nosso sistema juridico, consagra, além de outras
relevantes conseqiéncias, uma regra de tratamento que impede o Poder
Publico de agir e de se comportar, em relacdo ao suspeito, ao indiciado, ao
denunciado ou ao réu, como se estes j4 houvessem sido condenados,
definitivamente, por sentenca do Poder Judiciario. Precedentes." (HC
98862, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
23/06/2009, DJe-200 DIVULG 22-10-2009 PUBLIC 23-10-2009 EMENT
VOL-02379-06 PP-01138)

Todavia, ndo obstante a acirrada divergéncia acima demonstrada, da
mais alta jurisprudéncia brasileira, eis que surge, finalmente, uma luz rumo a melhor
interpretacao.

E que, no dia 10 de maio de 2012, o STF, no julgamento do Habeas
Corpus de n? 104.339/SP (relator Gilmar Mendes), determinou a reandlise do
processo criminal de trafico de entorpecentes, bem como, a concessao do beneficio
da liberdade provisoria ao acusado. Para isso, reconheceram por maioria (7 a 3),
restando vencidos os votos dos Ministros Marco Aurélio, Luiz Fux e Joaquim
Barbosa, a inconstitucionalidade parcial do art. 44 da Lei n®11.343 de 2006, ao vedar
a liberdade proviséria aos acusados pelo crime descrito no art. 33 da referida lei .

Quanto aos fundamentos da decisdo, destaque-se, foram 0os mesmos
que justificaram a inconstitucionalidade da vedacdo a liberdade proviséria no
Estatuto do Desarmamento, em suma, sdo eles: a violagdo ao principio
constitucional da presuncao de inocéncia e ao devido processo legal. Ora, se assim
ja havia sido entendido, porque sera que demorou tanto para estender tais axiomas
a uma questao tao logica?

Entretanto, denota-se a ndo unanimidade dos votos, pois, como se V€,
ainda ha aqueles que acreditam que a vedagdo a liberdade proviséria constitui
instrumento de defesa eficaz a seguranca social.

Embora se trate de controle difuso de constitucionalidade (inter partis),
ha discussdes sobre a extensdo desse posicionamento aos demais delitos

hediondos, no sentido de reconhecer a insuscetibilidade tdo somente de fianga, caso
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em que, por enquanto, deverdo ser decididos caso a caso pelos magistrados,

segundo seu entendimento.

5.4. Da Constitucionalidade do inciso Il do art. 310 do CPP

Com a recente decisao do STF, sobre a admissibilidade da liberdade
proviséria no crime de trafico de entorpecentes, tem-se, finalmente, o desfecho de
um significativo embate juridico, pelo menos a este crime, que havia em relacao ao
inciso Il do art. 310 do CPP.

Pertence a Renato Marcéao (s.d.; s.p.), a seguinte reflexao:

Dessas reflexdes, resultam duas vertentes possiveis: 12) ou se reconhece,
definitivamente, a possibilidade de liberdade proviséria, sem fianga, em
relacdo a todos os crimes inafiancaveis; 2% ou se reconhece a
inconstitucionalidade do inciso Il do art. 310 do CPP.

Isto porque, quando o juiz criminal se depara com um auto de prisdo
em flagrante de crime inafiancavel legalmente constituido e, ao notar no caso
concreto que nado estdo presentes os motivos da conversdo do flagrante em
preventiva (art. 312, CPP), o que deveria fazer, pois, o0 juiz, se a soltura do acusado
fosse impossivel face ao entendimento majoritario (STF) de que a inafiancgabilidade
impedia a liberdade proviséria?

Ou seja, o juiz percebe que nao tem fundamento legal para justificar a
custddia proviséria do indiciado e, outrossim, que ndo pode determinar a soltura
deste a titulo de liberdade provisoria

Esta situagao, indiretamente, obrigava o juiz criminal a converter o
flagrante em preventiva nos crimes inafiangaveis todas as vezes, sob as seguintes
justificativas: - O crime é grave, haja vista as consequéncias que gera para o tecido
social. — Ha repercussao social, pois incita o sentimento de revolta na coletividade
(clamor publico). E, por ultimo, para salvaguardar a credibilidade da justica em
razao, também, do clamor publico.

Data vénia, retornamos a dizer que estes fundamentos, por si s6, nao
possuem o condao para sustentar uma custédia preventiva, pois, a garantia da

ordem publica se caracteriza em situacdes extraordinarias (crimes anormais), ou
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seja, como ja explicitado (item 3.2), depende de andalise minuciosa das
circunstancias do caso concreto.

E entdo, pergunta-se, o que o juiz deveria fazer se ndo pudesse relaxar
a prisao legal, nem converter em preventiva e nem tampouco conceder liberdade
provisoria?

Dai entdo o cerne conclusivo de Renato Marcdo, de que havia
incongruéncia pratica que necessitava ser imediatamente solucionada, seja
admitindo a concessao de liberdade proviséria nos crimes inafiancaveis, ou entao,
reconhecendo-se a inconstitucionalidade do inciso Il do art. 310 do CPP que
impunha o dever ao juiz de converter a prisdo em flagrante em preventiva, caso

houvesse motivos.
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6 DA VIABILIDADE SOCIAL TRAZIDA PELA LEI 12.403 de 2011

Além de constitucional, como ja abordamos, sera demonstrado que as
mudancas do Cédigo de Processo Penal, trazidas pela nova lei sao perfeitamente
viaveis (favoraveis) do ponto de vista societario, embora possa nao parecer a
primeira vista.

O enaltecimento da regra geral da liberdade, antes do transito em
julgado do processo criminal, tem gerado grande polémica quando confrontamos
com a visdo daqueles que defendem um maior rigorismo aos transgressores da lei
penal, como medida de justica.

Para uns € loucura, para outros, justica social.

Portanto, eis o escopo do presente topico, a saber, confrontar as
consequéncias praticas de ambas as visbes, com a realizagdo de um juizo
comparativo entre os pontos desfavoraveis e favoraveis, nesta ordem, para se

chegar a melhor conclusao sob o prisma juridico e do direito natural.

6.1 Dos Pontos Desfavoraveis

Como é sabido, as mudancgas introduzidas no Cédigo de Processo
Penal, enaltecem o fato de que a liberdade é a regra geral, somente excetuando-se
em casos estritos. Ou seja, além de agora ser admitida a concessao de liberdade
proviséria nos crimes inafiancaveis (tidos como graves pela sociedade), temos
também o rol intermediario das medidas cautelares diversas da prisdo (art. 319),
revelando ainda mais o carater de excepcionalidade da prisdo preventiva (ultima
ratio).

Isto gera a seguinte consequéncia: a partir deste momento, mais casos
de liberdade serdo concedidos na praxe forense, resultando em maior facilidade
para que um indiciado acusado livre-se solto enquanto aguarda seu julgamento.

Sabendo disso, sob a 6tica social, poderiamos elencar 2 (dois) pontos
desfavoraveis destas mudancas, isto é, dois fatores que poderiam colidir com o
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interesse social de determinados grupos de pessoas.

Sao estes: 12 O sentimento de inseguranca; 2°. A frustracao do anseio
de justica (impunidade) dos cidadaos, com a consequente, incredibilidade da justica
brasileira.

Nao raras vezes, ouvimos reclamacgdes de cidaddos de diversas
classes sociais, indignados, dizendo haver ineficiéncia do Poder Judiciério ao evitar
a prisao de individuos que infringem a lei, lesando outrem.

Para demonstrar estes fatos, vejam o que Giovani Ferri (Promotor de
Justica do Estado do Parand) aludiu, em artigo de internet, sob o titulo de “desabafo

de um promotor”, ao comentar sobre as mudancas trazidas ao CPP:

Nada é tao ruim que ndo possa piorar.

Caros colegas, apds 15 anos de atuagé@o na &rea criminal estou pensando
seriamente em abandonar a area com a nova LEI 12.403/2011 aprovada
pelo CONGRESSO NACIONAL e sancionada em 05/05/2011 pela
Presidente DILMA ROUSSEF e pelo Ministro da Justiga JOSE EDUARDO
CARDOZO.

Quem né&o € da érea, fique sabendo que em 60 dias (05/07/2011) a nova lei
entra em vigor e a PRISAO EM FLAGRANTE E PRISAO PREVENTIVA
SOMENTE OCORRERAO EM CASOS RARISSIMOS, aumentando a
impunidade no pais. Em tese somente vai ficar preso quem cometer
HOMICIDIO QUALIFICADO, ESTUPRO, TRAFICO DE ENTORPECENTES,
LATROCINIO, etc. A nova lei trouxe a exigéncia de manter a prisdo em
flagrante ou decretar a prisdo preventiva somente em situagbes
excepcionais, prevendo a CONVERSAO DA PRISAO EM FLAGRANTE ou
SUBSTITUICAO DA PRISAO PREVENTIVA em 09 tipos de MEDIDAS
CAUTELARES praticamente inécuas e sem meios de fiscalizagdo
(comparecimento periédico no foérum para justificar suas atividades,
proibicdo de frequentar determinados lugares, afastamento de pessoas,
proibicdo de se ausentar da comarca onde reside, recolhimento domiciliar
durante a noite, suspensao de exercicio de fungéo publica, arbitramento de
fianga, internamento em clinica de tratamento e monitoramento eletrénico).
Para quem néo é da area, isso significa que crimes como homicidio simples,
roubo a mao armada, lesdo corporal gravissima, uso de armas restritas
(fuzil, pistola 9 mm, etc.), desvio de dinheiro publico, corrupgao passiva,
peculato, extorsao, etc., dificimente admitirdo a PRISAO PREVENTIVA ou a
manutengao da PRISAO EM FLAGRANTE, pois em todos esses casos sera
cabivel a conversao da prisdo em uma das 9 MEDIDAS CAUTELARES
acima previstas. Portanto, nos proximos meses ndo se assuste se vocé
encontrar na rua o assaltante que entrou armado em sua casa, o ladrdo que
roubou seu carro, o criminoso que desviou milhdes de reais dos cofres
publicos, o bandido que estava circulando com uma pistola 9 mm em via
publica, etc. Além disso, a nova lei estendeu a fianga para crimes punidos
com até 04 anos de prisao, coisa que ndo era permitida desde 1940 pelo
Cédigo de Processo Penal! Agora, nos crimes de porte de arma de fogo,
disparo de arma de fogo, furto simples, receptagéo, apropriacdo indébita,
homicidio culposo no transito, carcere privado, corrupgdo de menores,
formagéao de quadrilha, contrabando, armazenamento e transmisséo de foto
pornogréfica de crianca, assédio de crianca para fins libidinosos, destruicao
de bem publico, comercializagdo de produto agrotéxico sem origem,
emissdo de duplicada falsa, e varios outros crimes punidos com até 4 anos
de prisdo, ninguém permanece preso (s6 se for reincidente). Em todos
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esses casos o Delegado ira arbitrar fianga diretamente, sem analise do
Promotor e do Juiz. Resultado: o criminoso ndo passard uma noite na
cadeia e saird livre pagando uma fianga que se inicia em 1 salario minimo!
Esse pode ser o preco do seu carro furtado e vendido no Paraguai, do seu
computador receptado, da morte de um parente no transito, do assédio de
sua filha, daquele que estd transportando 1 tonelada de produtos
contrabandeados, do cidadao que estava na praca onde seu filho frequenta
portando uma arma de fogo, do cidadao que usa um menor de 10 anos para
cometer crimes, etc.

Em resumo, salvo em crimes gravissimos, com a entrada em vigor das
novas regras, quase ninguém ficara preso apos cometer varios tipos de
crimes que afetam diariamente a sociedade. Para que néo fique qualquer
davida sobre o que estou dizendo, vejam a lei.

Disto vemos que, para alguns tais mudangas nao refletiram de forma
positiva, mas sim, ao revés, mais parece com um retrocesso social, que deveria
caminhar rumo ao rigorismo para com 0S Criminosos.

Ademais, ndo podemos deixar de olvidar a seguinte estatistica, veja-se:

Diferentemente do que foi noticiado pelo jornal Folha de S. Paulo (em 7 de
outubro de 2011), que colocou o Brasil em 26° lugar dentre os paises mais
homicidas do mundo, levantamentos e andlises realizados pelo Instituto de
Pesquisa e Cultura Luiz Flavio Gomes (IPC-LFG) apontaram que na
verdade o Brasil fechou o ano de 2009 como o 202 pais mais homicida do
mundo, matando violentamente 26,9 pessoas a cada 100 mil habitantes.

De fato, tais alteracbes podem trazer certo grau de inseguranca para o
manto social, que acaba sendo refém da contumaz onda de violéncia e das
inconsequéncias advindas de determinadas leis.

Do mesmo modo que Giovani Ferri exteriorizou sua indignacao, cremos
também que, assim € o grito interiorizado da maioria da populacédo que vive, ndo sé
nos grandes centros e periferias urbanas, como também em regides rurais.

Pois bem, vejamos agora o segundo ponto desfavoravel.

E fato que o sentimento de impunidade cresce a cada dia, e isto ndo
poderia ser diferente se nos depararmos com o explosivo avango criminoldgico que
temos presenciado ao assistirmos nos noticiarios. Em outros termos - a audacia com
gue os criminosos de todos 0s niveis tem se sofisticado em suas condutas delitivas,
tem gerado o aumento do clamor social por justica - quase que pedindo socorro
estdo as pessoas de bem!

Além do mais, ndo raras vezes somos surpreendidos com casos de
impunidade em razao do alto poder aquisitivo ou da influéncia social dos acusados,
que, no mais das vezes, acabam livrando-se dos processos sem qualquer
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constrangimento pelo Poder Judiciario, como por exemplo: o caso do filho do
empresario Eike Batista, suspeito de cometer homicidio culposo ao colidir seu
veiculo com um transeunte.

Outro fato também, digno de nos causar revolta, sdo 0s corriqueiros
escandalos envolvendo representantes do povo (politicos) e os demais homens do
poderiu (ex: caso Cachoeira e Demdstenes).

Enfim, poderiamos passar o dia todo mencionando casos em nossa
atualidade de injusticas semelhantes a estas. Alias, maior revolta nos da saber que,
a mesma lei que hoje beneficia ricos e poderosos é a que condena pobres e
indefesos.

Desta forma, devemos considerar sim o fato de que, nosso pais esta
cansado de tanta impunidade, de tantos privilégios as minorias - cansado de leis que
ja nascem viciadas por altas doses de ganéancia — varias leis ineficazes (ndo atingem
a finalidade que deveriam), pois ignoram a realidade do pais — “pra inglés ver”,
vulgarmente falando, que ndo funcionam aqui.

Com isso, dia apds dia, somos incitados a desacreditar no Poder
Judiciario, como se sua atividade punitiva fosse falha, ou que estamos em um pais
onde o Estado ndo pune sujeito algum.

Mas, sera que essas afirmacdes servem para demonstrar, deveras,

maleficio a sociedade? Vejamos no proximo item um segundo ponto de vista.

6.2. Dos Pontos Favoraveis

As mudancas vieram estabelecer o império da inocéncia, 0 socorro aos
descartaveis e o fim da desordem juridica. Por pior que isso possa ecoar em nossos
ouvidos, demonstraremos que tais mudancas sdo sim favoraveis a vida nos
aspectos individuais e sociais.

Sao 3 (trés) as premissas que indicam o aspecto positivo das
alteracoes na legislacao penal adjacente. Veja-se:

1 — a propria constitucionalizagcdo do processo penal (adequacao
vertical das normas); 2 — o enaltecimento da tendéncia garantista do processo penal:

garantir efetivamente aos indiciados acusados os direitos previstos no ordenamento



58

juridico; 3 — O problema das superlotacbes carcerarias: diminuicdo dos gastos
publicos; evitar as condicdes sub-humanas nos carceres publicos etc.

Como se denota, o cerne da discussao paira sobre o fato da liberdade
dos indiciados acusados ser a regra, onde a prisdo € medida excepcionalissima.
Sendo assim, devemos nos indagar: qual ser4d o problema disto, visto que o
legislador ordinario apenas transportou o que o harménico conjunto de normas da
Constituicao Federal ja dizia?

Criticas a parte, prossigamos.

Sob a primeira premissa, dispensa-se maiores comentarios, pois até
aqui o presente trabalho se valeu para demonstrar que as mudancas do Codigo de
Processo Penal se deram no sentido de adequa-lo as exigéncias do corpo da
Constituicao Federal brasileira.

Portanto, sob este enfoque, denota-se que tivemos um avanco juridico
através de mais uma compatibilizacdo da legislacdo ordinaria aos padrdes
constitucionais. Ora, é de 4 que emanam as normas inferiores. Além do mais, nao é
a toa que, atualmente chovem acdes diretas de inconstitucionalidade contra leis em
tese na busca por um padrédo constitucional de direito.

A segunda, j& nos manifestamos e repisaremos o fato de que, ha uma
linha de evolugdo légica no processo penal, que se inclina cada vez mais as
limitacbes ao Estado repressivo (garantismo negativo), garantindo os direitos
fundamentais da pessoa humana. Isto decorre do fim do periodo autoritario que
enfrentamos, onde aqueles direitos eram nada mais do que uma grande utopia.

O ultimo fator positivo, saliente-se, necessita de uma analise um pouco
mais apurada, visto que, demanda um minimo de observacdo quanto ao mundo dos
fatos, dentro das relagdes juridico-sociais, no momento em que vivemos, para se
saber se realmente ha viabilidade social nas mudancgas.

Pois bem, primeiramente, registre-se, é necessario ampliarmos nossa
visdo e notar a lamentavel realidade dos estabelecimentos penais publicos.

Veja-se 0 que nos revela uma pesquisa (LFG) sobre a situacdo de

Nosso sistema carcerario:

BRASIL TEM 269 PRESOS PARA 100 MIL HABITANTES

Por Luiz Flavio Gomes

De acordo com o ultimo levantamento realizado pelo InfoPen (Sistema
Integrado de Informagbes Penitenciarias), em junho de 2011, o Brasil tinha
513.802 presos em todo seu sistema prisional, num total de 1.237
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estabelecimentos penais (entre penitenciarias, cadeias publicas, casas de
albergado, colbnias agricolas e hospitais de custédia).

Com esse montante de detentos e considerada a populagdo nacional
utiizada pelo Depen (Departamento Penitenciario Nacional), de
190.732.694 habitantes, o Brasil apresentou uma taxa de 269,38 presos a
cada 100 mil habitantes.

Taxa que em 1990 era quatro vezes menor, um total de 61,4 presos a cada
100 mil habitantes, considerados os 90.000 presos registrados pelo Depen e
a populacao de 146.592.579 de habitantes, de acordo com o IBGE (Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica).

Mas o problema ndo se encerra na quantidade de detentos.

Além de contar com um crescimento vertiginoso e desenfreado de presos, 0
que por si sO ja demonstra a situacéo calamitosa do Brasil, o pais ndo tem
condicdes de abriga-los nos estabelecimentos prisionais existentes, que se
mostram em situacdo precaria e abandonada, deixando os detentos em
condicdes de vida primitivas e desumanas.

Exemplo disso € o que ocorre numa delegacia de Anapolis (GO), na qual
nao ha espago para os detentos serem alojados, razdo pela qual o delegado
0s mantém nos corredores do local algemados uns nos outros ou em
argolas de ferro embutidas nas paredes, conforme noticia veiculada pelo
jornal Folha de Sao Paulo.

Assim, em razao da precariedade e desestrutura carceraria, a resposta para
a criminalidade tem sido o atentado contra a dignidade e os direitos dos
presos, que encontram nos estabelecimentos penais ndo um campo de
reeducagado ou ressocializagdo, mas de concentragdo e exterminio. (grifo
Nosso).

E de se notar que, praticamente, estamos arremessando nossos
semelhantes (seres humanos) em depdsitos, como se mercadorias disponiveis a
nés fossem. Trata-se, deveras, de uma situacdo de calamidade publica que nao nos
persuade enquanto estamos em nossa confortavel area de meditacao.

A situacdo calamitosa se da ao fato de que o numero de prisbées vem
crescendo a cada ano, por uma série de fatores sociais. Alids, destaque-se, segundo
pesquisa realizada pelo DEPEN (Departamento Penitenciario Nacional), o Estado de
Sao Paulo é o primeiro no ranking dos que mais prende.

Outrossim, veja-se este artigo publicado por Pedro Canario no site do

consultor juridico, in verbis:

POPULACAO CARCERARIA DOBRA EM DEZ ANOS

A populagao carceraria mais que dobrou nos ultimos dez anos. Saiu de 233
mil presos, em 2000, para 496 mil no ano passado — um salto de 113%.
Segundo dados do Departamento Penitenciario Nacional (Depen), do
Ministério da Justica, s6é entre 2000 e 2005, a quantidade de encarcerados
subiu para 361 mil, um aumento de 55%. Enquanto isso, o indice de
homicidios pais passou de 28,9 em cada grupo de 100 mil habitantes, em
2003, para 25,6, em 2008 (dado mais recente). Nos Ultimos anos, a taxa
tem permanecido em torno de 26 mortes em cada 100 mil habitantes.
Os dados sé@o da Ong Férum Brasileiro de Seguranga Publica.

Varias explicagdes podem ser encontradas para se entender o fendmeno do
crescimento da populagdo carceraria. Os numeros mostram que o
endurecimento na punigdo de certos crimes levou mais gente as prisdées. O
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exemplo mais claro é o do trafico de drogas. Enquanto em 2005 havia 31
mil presos por trafico, nacional e internacional, em 2010, o nimero era de
100 mil presos. Na comparagédo com os 91 mil presos de 2009, a alta de
2010 foi de mais de 10%.

Movimento semelhante é visto nos nimeros de presos por homicidio. Em
dezembro de 2010 o Depen contabilizou 49 mil, 88% acima das 26 mil
pessoas registradas no mesmo més de 2005. Em 2009, os presos por
homicidio eram 50,6 mil. Ou seja, no ultimo ano contabilizado, registrou-se
uma pequena queda no numero de homicidas presos. O numero de
homicidios, contudo, manteve-se estavel. Segundo dados do Foérum
Brasileiro de Seguranga Publica foram registrados 43 mil homicidios em
2005 e em 2008.

Ou seja, resta-se superada a alegagao de que o Estado nao pune, mas
sim, pelo contrario, a situacao é o excesso de segregacdo. Nao ha mais espaco para
os detentos recém-chegados — muitos deles correm sério risco de serem
assassinados para dar lugar a outros.

Porém, tendo em vista os fatos esposados, resta-nos uma pergunta:
por qual motivo a violéncia ndo tem diminuido, mas, ao revés, aumentado
catastroficamente, em nosso pais?

A repressao desenfreada, a rigor, ndo tem devolvido a sociedade a
sensacao de seguranca. E mais, ha tempos que a punicdo (clausura) nao tem
intimidado os criminosos a se absterem de retornar as praticas delitivas.

Deste modo, vé-se que ter a liberdade como regra (presuncédo de
inocéncia) em nossa atual sociedade € algo relevante (positivo). Ora, qual o
beneficio que se pode esperar abarrotando as cadeias publicas? Nao sejamos
hipocritas, sabemos que isso sé contribui para o0 aumento do 6dio e vinganca dos
internos que, ao sairem, e ndo demora muito, irdo externaliza-los.

Submeter seres humanos a condicdes inferiores a dos animais s6 faz
aumentar a violéncia nas ruas!

Isso implica dizer que o ato de transferir a responsabilidade do
problema da criminalidade ao jus puniendi estatal tem servido apenas para criar
sérios problemas que repercutem violentamente contra os cofres publicos (gastos
com alimentacao, transferéncia, assisténcia social etc.), contra a dignidade humana
dos detentos (sub-humanizacdo) e, como ja& mencionado, aumentando a violéncia
dentro e fora das cadeias.

Frise-se, a repressao ao crime € necessaria — punir é preciso! Todavia,
a prisdo processual, objeto de nosso estudo, ndo guarda qualquer relacdo com a
atividade punitiva do Estado.
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O cerne do problema esta além da discussao sobre o rigorismo ou
garantismo penal, isto é, ndo se restringe em “prender ou ndo prender”. Na verdade,
as causas do problema estao na prépria sociedade. Explico:

Infelizmente, uma série de fatores que norteiam as relagdes
interpessoais, tem servido, deveras, para a formagdo de verdadeiros sociopatas.
Ora, a Medicina Legal nos elenca uma série de circunstancias que levam individuos
ao mundo do crime, sdo os denominados de “motivos determinantes da
criminalidade”, sdo exemplos: a corrupcao policial, a corrupcdo do governo, a
depravacao moral e sexual, os estimulos ao consumo de alcool e drogas etc.

Nesse diapasdo, Pedro Canério, no mesmo artigo acima, ao verificar
estas questdes, aduz, verbis:

S6 que o maior rigor das leis ndo pode ser considerado uma vitéria na luta
contra o crime. Para o advogado Augusto de Arruda Botelho, vice-
presidente do Instituto de Defesa do Direito de Defesa, os dados do Depen
mostram os “equivocos da politica de combate a criminalidade”. Em vez de
tentar resolver os crimes e apurar suas causas, procura-se a represséo,
“que invariavelmente passa pelo aumento da pena”, diz.

Esse aumento, para Botelho, é sempre em resposta ao clamor popular, ou a
alguma observacao feita pelo Legislativo: “Aumentou o trafico de drogas no
pais? Aumenta-se a pena para traficantes; se a sociedade ficou mais
violenta, aumentam a pena para homicidios, sem que se pense nas causas
da criminalidade”. Historicamente, para ele, o Estado brasileiro exerce a

funcao de repressor, sem se preocupar com o verdadeiro problema — o que
leva as pessoas ao crime.

A questdo da seguranca nao deve ser resolvida pela atuagéo parcial do
Estado-juiz, mas sim, antes disso, pela mudanca de comportamento da policia nas
ruas, por programas do governo, através de investimento na seguranca melhor
administracao dos recursos da sociedade e nao através de puni¢des infundadas e
inconstitucionais, sem julgamento, sem garantias. Nao!

Isso seria vilipendiar o direito que foi construido com tédo alto custo. O
judiciario tem seus limites de atuagcdo, de modo que a violacdo a liberdade do
acusado/indiciado para resguardar a seguranca social (art. 312 — garantia da ordem
publica), ndo pode ser utilizada de forma arbitraria, incondicionada, mas sim, nos
exatos moldes constitucionais e infraconstitucionais. Portanto, ndo ha que se
confundir o anseio, o clamor publico com a racionalidade da questdo amplamente
analisada.

Ademais, registre-se, ndao é do nosso intuito sustentar algo ilusério

(surreal), pois, sabemos que a corrupgao nao vai se findar, que o dinheiro ndo vai
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ser melhor empreendido, que o estimulo ao alcool e a violéncia sé tendem a crescer
mesmo, todavia, dizer que o direito penal € o Unico instrumento que pode ser
manuseado para “pelo menos” minimizar estas ondas de violéncia seria algo como
retornar aos primordios.

Com efeito, corroborando todo o exposto neste tépico, reparem nas
felizes conclusdes de Luis Flavio Gomes em artigo escrito para o site “Conjur”, ipsis

literis:

PROBLEMA CARCERARIO E POLITICO E NAO JURIDICO

O retrato do sistema prisional brasileiro, divulgado pelo CNJ, que é fruto do
trabalho realizado pelo Mutirdo Carcerario de janeiro de 2010 a janeiro de
2011, é desolador e preocupante. Em alguns estados (Alagoas, por
exemplo), a prisdo cautelar passa dos 60%, 0 processo € extremamente
moroso, 0s carceres sdo degradantes etc.

Quem pode resolver esse grave problema nacional? Diante de tudo que
(historicamente) ja vimos no nosso pais, ndo serd o Poder Juridico, que néo
s6 ndo esta apto a resolvé-lo, como faz parte do problema, na medida em
que, cada vez mais, aumenta a sua conivéncia com o desastrado, vexatoério
e desumano estagio em que chegamos. Na verdade, ndo ha como depositar
confianga em qualquer tipo de equacionamento endogeno. Eventual
melhora substancial s6 pode ocorrer quando se colocar com precisao o
dedo na ferida: o problema penitenciario ndo passa da ponta de um
“iceberg”, embora bastante expressiva, do Estado de Exce¢éo implantado (e
nutrido diariamente) pelo préprio Poder Juridico (juizes, membros do
Ministério Publico, policiais, agentes penitenciarios etc.), assim como pelo
sistema socioecondmico que nos governa, hoje (desde os anos 80) com
conotacao nitidamente ultraliberal, que significa neoliberalismo na economia
e conservadorismo (hiperpunitivismo) no ambito penal, com amplo apoio
popular (populismo). Menos Estado na economia e mais Estado no campo
penal. O Estado Social se ausenta para entronizar o absolutismo do Estado
penal e penitenciario.

O mais grave em relacdo aos agentes publicos do sistema penal diz
respeito a falta de legitimidadedas suas atividades (assim como a falta de
ética). A legitimidade dos érgdos publicos esté atrelada a tutela dos direitos
fundamentais contemplados no ordenamento juridico. Sem “exercicio
comprometido” (com os direitos humanos dos condenados e das vitimas)
nao ha que se falar em legitimidade. Esse comprometimento € que nédo se
vé, em geral, no que diz respeito a questdo penitenciaria, nos agentes do
Poder Juridico, especialmente nos juizes, que se escusam de mil maneiras,
atribuindo a responsabilidade (pelo todo) a outras pessoas.

O sistema penitenciario faz parte do sistema penal e, por este Gltimo, como
um todo, ninguém se diz responsavel. A desarticulacdo entre os integrantes
do sistema penal € mais do que evidente, o que nos permite colocar em
questado até mesmo a existéncia de um “sistema”.

A policia prende e entrega o suspeito ao juiz; o juiz, depois da tramitagao do
processo, o condena (quando ha provas suficientes). Ocorre que esse juiz
que condena nao € o mesmo que executa a pena. O juiz que cuida da
execucao joga toda responsabilidade sobre os ombros do Poder Executivo,
das leis mal feitas etc. Ou seja: ninguém se entende e ninguém assume
responsabilidade pelo todo. Dai o questionamento: sera que podemos
realmente falar em “sistema” penal? Quem passa por todos os 6rgaos,
evidentemente, é o preso, que é considerado e tratado como uma coisa, um
objeto. Esse chamado “sistema penal” funciona como uma maquina que
massacra os seus direitos assim como os das vitimas, que sao totalmente
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esquecidas, ndo conseguindo, em regra, nenhum centavo de indenizacao
pelo delito praticado contra elas.

Os juizes, sobretudo, sabem perfeitamente o que estdo fazendo, que estédo
mandando gente para lugares tidos como depdsitos de coisas, de
mercadorias. E tudo se passa como se o Estado de Direito nédo existisse. O
Brasil j&4 firmou praticamente todos os tratados internacionais de protegéo
dos direitos humanos, mas tudo parece que nado passa de cartas de
intengbes (ou declaracdes da esperanca). E como se ndo tivessem valor
juridico no interior do nosso pais. Varias vezes os érgaos do sistema
interamericano (Comissao e Corte) ja condenaram o Brasil em razéo dos
maus-tratos aos presos. Mas nada muda significativamente (ou
sistematicamente). Como se vé, é dificil imaginar que possa, nesse
contexto, nascer alguma solugdo para o grave problema penitenciario,
sempre enfocado (equivocadamente) como uma questdo puramente
juridica. Cuida-se de uma séria questao politica (de Estado, de civilizagao
dos costumes, de evolugao da espécie humana). A solugao, como se nota, é
exogena (tem que vir de fora do sistema juridico).

Ex positis, ndo obstante ser contrario ao pensamento da maioria,
espera-se pelo menos que, doravante, possa ser levado em consideracdo, por
alguns, uma realidade td&o menosprezada.
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7 CONCLUSAO

De fato, a questao esta longe de ser pacifica, pois enquanto a maquina
judiciaria estiver sendo conduzida pela raca humana sera relativa qualquer verdade
que se queira demonstrar, pelo fato de haver multiplicidade de interesses
contrapostos.

Demonstrou-se neste trabalho que, embora os interesses envolvidos se
contraditassem (sociedade vs. delinquentes), cabe a nés analisar a verdadeira
medida de justica de forma imparcial, ndo entregando-nos aos extremos, ou seja,
nem uma visao puramente repressiva e nem integralmente liberalista.

Para isto, expostos foram os devidos axiomas que permeiam a
discussdo, para alcangar uma conclusdo ndo contaminada pela ignorancia, nem
tampouco viciada pelo anseio de vinganca que reacendemos todas as vezes que
nos deparamos com o descumprimento das regras de convivéncia humana.

Portanto, podemos concluir que, a melhor alternativa para a questao da
liberdade proviséria no atual cendrio brasileiro, seria 0 amadurecimento juridico sob
uma visao constitucional mais ampla, inevitavelmente garantista, por sua vez.

Portanto, denota-se, com as razbes apresentadas que as
inafiancabilidades previstas da Constituicdo Federal de 1988 e no Cédigo de
Processo Penal, reluzem meramente a inadmissibilidade de fixacdo da fianca, nada
mais e nada menos que isso!

Sendo certo que, conforme posicionamento do professor Renato
Marcéao, caso o legislador quisesse dizer algo além do que veio a prever, assim teria
procedido de forma expressa, fato que nao ocorreu. Bem como, com muita
propriedade aduz o Ministro Marco Aurélio, do Supremo Tribunal Federal ao aduzir
sobre a forma de interpretagcdo do vocabulo, “sendo o Direito uma ciéncia, ha de
emprestar-se sentido técnico a institutos, expressées e vocabulos”.

Ora, deste modo, cabe a nés, futuros ou ja operadores do direito,
idealizar a melhor interpretacdo as normas juridicas, de modo a dar efetivamente o
que é de direito a cada cidadao brasileiro, na medida de sua proporcao, 0 que nos
faz perceber que, estas alteracbes nao criaram uma nova ordem juridica, mas sim,

geraram um renascimento de letras normativas aparentemente mortas, o que é
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muito mais especial e magnifico do que sua propria criacdo originaria, ou seja, 0
renovo daquilo que se fez ultrapassado pelos desgastes do tempo em sua

incansavel necessidade de evolucéo.
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