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RESUMO: No presente estudo faremos uma explanagao sobre o direito a liberdade,
bem como a inovacao de seu cabimento nos crimes hediondos, de acordo com a Lei
11.464/07, que até entdo, ndo era possivel, dada a vedacdo de seu cabimento
estabelecida na lei 8.072/90. Esta vedagdo gerou um amplo debate em nosso
ordenamento juridico, uma vez que o legislador patrio mitigou o direito do acusado
de permanecer em liberdade. Estudaremos também a prisdo que antecede a
liberdade proviséria, na qual refere-se a prisdo em flagrante. Os crimes hediondos,
bem como a liberdade proviséria terdo um enfoque destacado neste artigo,
possuindo tépicos especificos para sua explanacao. Por fim, sera exposto as novas
regras que a lei 11.464/07 estabeleceu em nosso ordenamento juridico e a
modificacdo causada no artigo 2° da lei dos crimes hediondos.
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1- INTRODUGAO

Desde os tempos remotos da sociedade politicamente organizada, o
estado tratou de tutelar um dos direitos mais importantes do individuo: a liberdade.

Nos tempos modernos, tal direito acabou sendo mitigado pelo
legislador, dada a criacado da lei que taxativamente descreve os crimes considerados
hediondos.

O presente trabalho referente a Liberdade Proviséria em sede de
Crimes Hediondos, justificando-se nado sé pela importancia do direito a liberdade,
como também fazer uma andlise critica dos dispositivos de lei, quanto a sua validade
no ordenamento juridico frente aos Principios Constitucionais assecuratorios de

liberdade. Com a entrada em vigor da lei 11.464/07, os agentes que cometerem
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algum dos crimes enquadrados como hediondo, podera ser beneficiado com a

liberdade, ainda que provisoriamente.

2 - DESENVOLVIMENTO

O ordenamento juridico brasileiro estabelece a liberdade como regra,
sendo excetuada somente quando houver o preenchimento dos requisitos
necessarios que autorizam a prisdo, assim, o direito de liberdade de locomocéao é
consagrado como um direito fundamental enquadrado nos direitos de Primeira
Geracao.

O Principio da Presuncédo do Estado de Inocéncia, descrito no art. 5°
LVIl, da Constituicdo Federal, estabelece que “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria”, consagrando-se assim
como um dos Principios basilares do Estado de Direito, justificando o devido
processo legal, visando a tutela da liberdade do individuo. Neste mesmo sentido, na
inteligéncia da Lei Suprema, em seu artigo 52 LXVI, foi estabelecido que: “ninguém
sera levado a prisao ou nela mantida quando a lei admitir a liberdade proviséria, com
ou sem fianga”.

Deste modo, a Liberdade Proviséria nada mais € do que um instituto
processual que garante ao indiciado o direito de aguardar em liberdade o transcurso
do procedimento até o transito em julgado da sentenga condenatdria, vinculado ou
nao a certas condi¢des, podendo ser revogada a qualquer momento se descumprida
qualquer condicdo imposta e aceita, servindo entdo para mitigar os rigores das
prisdes processuais.

Nos dizeres do professor Mirabete (2002, p. 402):

“E, pois, um estado de liberdade que pode estar gravado nas condigdes que
torna precério e limitado o seu gozo. Tem a denominagédo de_‘proviséria’
porque:

a) pode ser revogada a qualquer tempo, salvo no caso de ndo ser vinculada;

b) vigora apenas até o transito em julgado da sentenca final que, se
condenatoria, torna possivel a execugao da pena e, se absolutoria,
transforma a liberdade em definitiva. “



Entende-se por prisao a privacéo do direito de locomocao determinada
por ordem escrita de uma autoridade competente ou em caso de flagrante delito, no
qual o individuo fica segredado em um local especifico para tanto.

Ou ainda, nos dizeres do ilustre professor Tourinho Filho (2002, p.379):

[...] Prisdo é a supressdo da liberdade individual, mediante clausura. E a
privagdo da liberdade individual de ir e vir; e, tendo em vista a denominada
prisdo-albergue, podemos definir a prisdo como a privagdo, mais ou menos
intensa, da liberdade ambulatéria.

A prisdo que antecede a liberdade proviséria é a prisao em flagrante,
sendo assim, toda vez que houver flagrante legal, cabera liberdade proviséria. Em
sentido contrario, toda vez que houver uma prisdo em flagrante viciada, cabera o
relaxamento da prisdo em flagrante.

Entende-se por flagrante legal aquele em quem ocorre uma das
situacoes descritas no artigo 302 do Cdédigo de Processo Penal, nas hipbteses de
flagrante retardado ou nas hip6teses de flagrante esperado.

Segundo o artigo 302 do Cddigo de Processo Penal, considera-se em
flagrante delito quem esta cometendo a infracdo penal ou quem acaba de cometé-la
(flagrante proprio, real ou verdadeiro), é perseguido, logo apds a pratica delitiva, por
autoridade, ofendido ou qualquer outra pessoa em situacdo que o faca presumir ser
o autor da infracdo (flagrante improprio, irreal ou quase flagrante), é encontrado,
logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que faga presumir ser o
individuo o autor da infracao (flagrante presumido, assimilado ou ficto).

Entende-se por flagrante retardado ou prorrogado aquele em que ha
acao policial para prender o autor do crime. Em alguns casos, a lei autoriza que, ao
invés de prender o sujeito, prorrogue a agao policial com o intuito de conseguir
elementos que incriminem o individuo e demais sujeitos que estejam em conluio com
este. O flagrante esperado é aquele que ocorre normalmente nos crimes
permanentes, no qual sua consumacao se prolonga no tempo.

Nao obstante, para conceder a liberdade proviséria ao individuo, é
necessaria a observancia de determinados requisitos, dentre os quais a

primariedade do sujeito, a presenga de bons antecedentes, bem como residéncia



fixa, inclusive, ndo devera estar presente os motivos autorizadores da decretacédo da
prisdo preventiva. Assim, desde que cumulativamente existentes, sera possivel a
concesséo de tal medida.

Vale lembrar que os institutos da liberdade proviséria e o relaxamento
da prisdo em flagrante ndo se confundem, uma vez que este Ultimo encontra
embasamento no artigo 5% LXV da Constituicdo Federal, no qual determina que: “a
prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria”, enquanto

aquele se encontra embasado nos motivos ja mencionados.

2.1 Espécies E Modalidades De Liberdade Provisoria

Nosso ordenamento juridico admite trés espécies de liberdade

proviséria: Liberdade proviséria obrigatéria, permitida e a vedada.

A primeira espécie refere-se a liberdade proviséria obrigatoria,
situacdo na qual a autoridade competente é obrigada a colocar em liberdade o
individuo que se encontra preso, com base nas condigdes estabelecidas em lei.

Tais condicdes referem-se as medidas estabelecidas nos artigos 69, §
Unico da Lei 9.099/95 (no qual determina que o individuo que se comprometer a
comparecer ou for encaminhado ao juizado especial criminal ndo se impora em
prisdo em flagrante); artigo 301 da lei 9.503/97 (nos acidentes de transito em que o
motorista prestar socorro a vitima ndo se autuara em flagrante); artigo 321, incisos |
e Il do Cdédigo de Processo Penal (situacbes em que o réu livrar-se-a solto,
independente do pagamento de fianca) e artigo 48, §3° da Lei 11.343/06 (individuo
pego com drogas para uso pessoal ndo podera ser preso em flagrante).

A segunda espécie trata-se da liberdade proviséria permitida ou
autorizada. Neste tipo de liberdade, a concessdo da medida liberatéria ndao é
obrigatéria, podendo entdo o magistrado concedé-la quando preenchido um dos
requisitos dos artigos 310, 322 a 350 do Codigo de Processo Penal.

Por fim, a liberdade proviséria proibida ou vedada é aquela em que a
lei expressamente proibe o beneficio de tal medida. Atualmente, admite-se em



nosso ordenamento a concessao de liberdade proviséria para qualquer tipo de
crime, desde que preenchido os requisitos que autorizam a medida.

No que tange as modalidades, o critério adotado é o modo como a
liberdade provisoria sera concedida, assim, podera ser enquadrada como liberdade
proviséria sem fianca e sem condigdes, liberdade proviséria sem fiangca com

condigdes e liberdade proviséria com fianca e com condicdes.

Na primeira modalidade, liberdade proviséria sem fianca e sem
condicdes, o acusado preso em flagrante delito sera posto em liberdade sem que
haja a necessidade de exigir pagamento de fianca ou o comprometimento de
qualquer condi¢cdo que o torne vinculado a tal liberdade. Com isto, esta modalidade

equivale as hipbteses da espécie de liberdade proviséria obrigatoria.

A liberdade proviséria sem fianga com condicdes refere-se a situacao
em que o individuo ndo esta obrigado ao pagamento de fianca, entretanto, estara
livre sob condicdes, estas encontradas no artigo 310, “caput” e § unico do Cédigo de

Processo Penal, e artigo 350 do mesmo dispositivo.

O artigo 310, “caput” do Cédigo de Processo Penal determina a
concessao de liberdade proviséria sem fianga com condicdes ao individuo que, ao
ser preso, praticou o fato sob excludente de ilicitude ou antijuridicidade, sendo
irrelevante a gravidade do delito, seus antecedentes ou se o delito é afiangavel ou
nao, devendo inclusive ter a manifestacdo do Ministério Publico, tendo como
condicdo o comparecimento a todos 0s atos processuais, sob pena de revogacao.

O paragrafo unico deste estabelece que igual procedimento sera

adotado se ausentes 0s motivos que autorizam a prisao preventiva.

No caso do preso em flagrante que tenha praticado o delito sob a égide
de uma causa que o isente de pena (artigos 20, § 12; 21; 22; 26 e 28, § 12 do Cdodigo
Penal), o beneficio da liberdade, ainda que provisoriamente, devera ser concedido,

entretanto, ha dois entendimentos doutrinarios que deverao ser observados.

Para os adeptos de uma primeira corrente, a liberdade proviséria
devera ser concedida com base no caput do artigo 310, devendo este ser
interpretado extensivamente, porque disse menos do que deveria dizer, uma vez
que nao teria sentido manter alguém recluso quando futuramente seria absolvido

sumariamente ou ao final do processo, baseado nos artigos 386, VI, 397 | e |l e 415



IV do Coddigo de Processo Penal. (Defensores desta corrente: Webber Martins

Batista e Her&clito Antonio Mossin).

A segunda corrente entende que a liberdade proviséria somente
podera ser concedida com base no paragrafo Unico do artigo 310, isto é, se
ausentes os requisitos que fundamentam a prisdo preventiva, interpretando

literalmente os dizeres da lei, que sé a permitiu nos casos de excludente de ilicitude.

Com isto, ap6s analisar a inteligéncia de ambas correntes, adota-se

majoritariamente a aplicacdo da primeira corrente.

No caso da liberdade provisoria com fianga e com condi¢des, devera
ser feita uma breve dissertacao sobre fianca. Esta se refere a uma garantia real de
cumprir obrigacdes pessoais por parte do acusado, inclusive, € um direito subjetivo
constitucional do preso, que mediante caucdo e cumprimento de certas obrigacoes,
podera ser solto e conservar a sua liberdade até o momento de transitar em julgado
a sentenca.

Em um primeiro momento, é exigida a fianca para manter o acusado
vinculado ao distrito de culpa a fim de que se submeta ao processo e a aplicacdo da
lei penal, ja em um segundo momento, a fianca visa assegurar o pagamento das
custas processuais, eventuais multas e indenizagcdes a vitima, sendo possivel seu
arbitramento pelo delegado de policia nos crimes de detencdo e contravencdes

penais e pelo juiz em qualquer situacéao.

A partir dai, o individuo que tiver a liberdade proviséria com fianca
devera observar o que diz os artigos 327 e 328 co Cddigo de Processo Penal,
comparecendo entdo aos atos processuais aos quais for intimado, ndo podendo
inclusive mudar de residéncia sem dar ciéncia ao magistrado nem se ausentar da
comarca por periodo superior a oito dias, inclusive, ndo podera praticar nova
infragédo penal.



2.1.1 Dos crimes hediondos e a liberdade proviséria em decorréncia da lei
11.464/07

A palavra “hediondo” refere-se a algo terrivel, repugnante, cruel, assim,
a expressao “crime hediondo” nada mais é do que o crime cometido de forma mais
grave, que causa grande repulsa na sociedade, dada a gravidade e violéncia do
delito.

No dia 24 de Julho de 1980 promulgou-se a Lei 8.072/90. Esta lei
enumerou taxativamente os crimes considerados hediondos no nosso ordenamento

juridico, nos quais sao:

- Homicidio (art. 121), quando este for perpetrado em atividade tipica
de grupo de exterminio, ainda que cometido por um sé agente, e homicidio
qualificado;

- Latrocinio (art. 157,§ 39);
- Extorsao qualificada pela morte (art. 158, §2°);

- Extorsdo mediante sequestro e na forma qualificada (art. 159 caput e
§12,§2° e §39);

- Estupro (art. 213, combinado com art. 223, caput e paragrafo unico);

- Atentado violento ao pudor (art. 214 c.c art. 223, caput e paragrafo
anico);

- Epidemia com resultado morte (art. 267, §19);

- Genocidio (Lei 2.889/56, em seus artigos 12, 2° e 39).

Ha também outros crimes que, segundo a lei, foram equiparados
constitucionalmente aos crimes hediondos. Sao eles: Pratica de tortura, trafico ilicito
de entorpecentes, drogas afins e o terrorismo.

No mais, a lei proibiu o cabimento de anistia, graca, indulto e fianca,
inclusive, impds ao condenado cumprir a pena integralmente em regime fechado,
sem a possibilidade de manter-se livre provisoriamente. Destarte, esta rigidez

justifica-se, pois, para inibir o cometimento desses crimes que, por certo, ndo obteve



grandes éxitos apds o transcurso de varios anos, ocasionando assim outros
problemas dentro dos estabelecimentos prisionais, tais como o aumento no indice de

fugas e rebelides e celas superlotadas.

A lei que trata dos crimes hediondos, em especial o art. 29, II,
estabeleceu que os crimes hediondos, a pratica de tortura, o terrorismo, bem como o
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins sdo insuscetiveis de fianca e liberdade
proviséria. Este dispositivo ocasionou uma ampla discussao acerca da vedacao do
direito de liberdade do acusado. O intuito do legislador, ao vedar este direito, era de
demonstrar a sociedade que justica estaria sendo feita contra o individuo que
cometesse um dos delitos estabelecidos como mais graves e cruéis em noOsso
ordenamento, entretanto, o constituinte estaria cerceando um direito fundamental
garantido constitucionalmente, inclusive, estaria contrariando a regra constitucional,

que é a liberdade.

A constitucionalidade deste dispositivo muito foi debatida. De um lado,
ha os que diziam que a concessao de liberdade era absolutamente impossivel, pois
a lei expressamente a proibiu, de outro lado, argumentava que se ausentes 0s
requisitos que autorizam a prisdo preventiva, seria possivel o cabimento da
liberdade. Para por fim e decidir de plano se o mencionado artigo é ou nao
considerado valido no ordenamento, no dia 29 de margo de 2007 entrou em vigor a
Lei 11.464/07.

Esta lei deu nova redagéao ao artigo 2° da lei 8.072/90, que passou a
permitir a concessado de liberdade provisoria aos crimes hediondos, desde que
ausentes os requisitos que autorizam a prisdo proviséria, cessando assim o rigor do
cumprimento integral da pena em regime fechado, bem como respeitando a garantia
do direito fundamental de liberdade e outros direitos até entdo estabelecidos, muito
embora os crimes hediondos continuem insuscetiveis de fianga, inclusive, a referida
lei tratou de ajustar o artigo 2° da lei 8.072/90 com o artigo 52, XLIIl da Constituicéo

Federal, que estabelece:

Art. 5°, XLIll, da Constituicao Federal: 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 os mandantes, os executores e 0s que,
podendo evita-los, se omitirem.



Sendo assim, ndo ha duvidas que o artigo constitucional exclua tao
somente a fianca aos crimes hediondos e assemelhados, sem fazer mencéao a
liberdade proviséria. Esta, até entdo, nao estd mais proibida expressamente, e seu

cabimento devera ser analisado em cada caso concreto.

3 - CONCLUSAO

A problematica da Lei dos Crimes Hediondos € a ndo observancia da
regra estabelecida na Lei Maior do nosso pais, ao impedir a liberdade proviséria aos
que fossem presos em flagrante delito nos crimes estabelecidos como hediondos.

A medida mais adequada para sanar este problema estaria em ajustar
a referida lei com a nossa Carta Magna. Assim, foi criada a lei 11.464/07, que
modificou o art. 2°, Il da lei 8.072/90.

Apesar da lei 11.464/07 permitir o cabimento da liberdade, ainda que
provisoriamente, esta tratou de estabelecer um novo regramento aos crimes

considerados hediondos em nosso pais.
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