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A importancia de uma analise
comparativa sobre a prisdo e a
liberdade

O tratamento dispensado por um pais 4 prisdo e &
liberdade da pessoa investigada ou acusada serve para
medir o grau de protecio destinado pelo pais ao in-
dividuo, para aquilatar a capacidade do legislador ao
realizar um processo penal equilibrado e a acuidade
dos Juizes na atuagdo justa das normas processuais.

Ao ensejo das comemoragdes dos 20 anos da
Constitui¢io de 1988, espelho dos ideais que
acompanhavam o periodo de democratizagdo do
pais, vale a pena volver a atengio para uma anélise
comparativa entre a forma como a Constituigdo,
a legislagdo ordindria e os Tribunais Superiores

cuidaram da prisdo e da liberdade.
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Os dispositivos sobre prisao
e liberdade

Sdo diversos os dispositivos da Constitui¢do so-
bre prisdo e liberdade contidos no artigo 5°. Seu
caput mostra a necessidade de um tratamento
equilibrado no processo penal, ao prever que as
regras e principios nele contemplados se destinem
a garantir a liberdade e a seguranca ao individuo
nacional ou estrangeiro residente no pais. De um
lado, para garantir a seguranca de cada individuo
e dasociedade, exige-se um arcabougo de medidas
e um aparato estatal voltados & persecugéo dos cri-
mes; de outro, para prote¢do da liberdade, impée-
se proporcionar ao individuo instrumentos para se
defender amplamente por meio de um processo
justo e respeitoso as suas garantias fundamentais.
E dificil o ajuste entre esses dois principais vetores
do processo penal, sendo importante ver como os
incisos do artigo 5° buscaram expressar a intencao
de equilibrio delineada no seu caput.

Dispde o artigo sobre prisdo e liberdade em
relacdo aos seguintes assuntos: a prisdo em flagran-
te (inc. LXI); a prisdo em geral (inc. LXII); os direi-
tos do preso (incs. LXIII e LXIV); o relaxamento da
prisdo ilegal (inc. LXV); a prisdo civil (inc. LXVII);
a indenizag¢io da prisdo além do tempo fixado na
sentenca (inc. LXXV); a liberdade proviséria com
ou sem fian¢a (inc. LXVI); a inafiangabilidade da
pratica do racismo (inc. XLII), da prética da tortu-
ra, do tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
do terrorismo e dos crimes hediondos definidos em
lei (inc. XLIII); a agdo de grupos armados, civis ou
militares contra a ordem constitucional e o Estado
Democritico (inc. XLIV); o Principio da Presun-

¢do de Inocéncia (inc. LVII).

Prisao em flagrante, preventiva
e temporaria

O inciso LXI do artigo 5° autorizou a prisdo

em flagrante e condicionou as demais espécies de

prisdo processual a ordem escrita e fundamentada
de autoridade judicidria competente. Af abrangeu
as prisdes cautelares a época previstas na legislagdo
nacional — preventiva, decorrente de decisdo de pro-
ntncia e de sentenga condenatéria. Posteriormente,
sobreveio no Direito brasileiro a prisdo tempordria,
prevista pela Lei n° 7.960, de 21/12/1989, também
dependente de ordem judicial.

Com a priso em flagrante se relacionam os
preceitos referentes: ao relaxamento da prisdo
ilegal (inc. LXV), a liberdade proviséria com ou
sem fianga (inc. LXVI), 4 inafianc¢abilidade (incs.
XLII e XLIV). O preso tem direito ao relaxamen-
to da prisdo quando inexistir situagdo de flagran-
cia ou nio forem obedecidos os requisitos formais
da elaboragdo do auto de prisio em flagrante e
direito 2 liberdade proviséria, com ou sem fianga,
nas hipéteses em que a lei a permitir e nio estiver,

constitucionalmente, vedada a fianca.

H4 excesso na decretacio de
prisdes preventivas, tornando-as
um espetdculo mididtico para

o publico.

Buscou a Doutrina no Principio da Presungdo
de Inocéncia do inciso LVII a afirmagdo de que
toda prisdo deve ser cautelar, porque, sendo, repre-
sentaria simples antecipagdo de pena, dando-se ao
acusado tratamento de culpado antes de decisdo
transitada em julgado.”’

A natureza cautelar da prisdo preventiva, nos
termos em que estd regulada no artigo 312 do
Cédigo de Processo Penal (CPP), foi, nesses anos,
admitida pela Doutrina para as hipéteses em que
¢ decretada com a finalidade de assegurar a

aplicagdo da lei penal ou de garantir a instrucdo

1. Ver a respeito Antonio Magalhdes Gomes Filho, A presungdo de

inocéncia e a prisdo cautelar, Sdo Paulo, Saraiva, 1991.




criminal.2 As maiores criticas foram dirigidas a

prisdo para garantia da ordem publica ou da ordem
econdmica, ambas também referidas no mesmo
artigo. A dificuldade em delimitar o conceito de
ordem ptiblica e de ordem econdmica permitiu a
decretagdo de prisdes com as mais variadas moti-
vagOes: impedimento a reiteragdo de crimes, res-
guardo a credibilidade da justiga, gravidade do
crime, intensa comogdo social e conduta impie-
dosa do agente. O Supremo Tribunal Federal e
o Superior Tribunal de Justica repelem prisdes
assentadas exclusivamente na gravidade do crime
e em justificativas genéricas ndo relacionadas
diretamente com o fato.* Admissivel fundar a pri-
sdo para garantia da ordem publica em circuns-
tancias do fato ou na conduta do acusado, quando
revelem tendéncia a prética de novos crimes, com
perigo de ofensa a ordem piiblica.

Em textos estrangeiros, como os da Itdlia, de
Portugal, hd previsdo de preventiva para evitar rei-
teragdo de crimes, mas somente para crimes espe-
cificados, de maior gravidade ou lesividade social.
Com o objetivo de trazer essa disciplina para a
legislagd@o nacional, estd em tramitagdo projeto de
lei sobre prisdo, em que desaparece a prisdo para
garantia da ordem piblica e se prevé a prisdo para
evitar a reitera¢do de determinados crimes (Proje-
to de Lei n° 4.208/2001).#

H4, entre nés e em outros pafses, excesso na
decretagio de prisdes preventivas, com fortes cri-
ticas da Doutrina. Também investem os estudio-
sos, daqui e de outros locais, contra o exagerado
sensacionalismo dado a prisdo, tornando-a um

espetdculo mididtico para o publico.

2. Veer a respeito Antonio Scarance Fernandes, Processo Penal Consti-
tucional, 5* ed., Sdo Paulo, RT, 2007, n° 29.1.

3. Cita-se, como exemplo, 0 HC-QO n° 85.298-SP, Rel. Min. Carlos
Britto.

4. Ver comentdrios ao projeto feitos por Luiz Guilherme Moreira

Porto, “O Projeto de Lei n® 4.208/2001 — Da prisdo, das medidas cau- -

telares e da liberdade proviséria”, in Eduardo Reale Ferrari (coord.),
Cédigo de Processo Penal: comentdrios aos projetos de reforma legislativa,
Campinas, Millennium, 2003.

A prisdo tempordria, criada pela Lei n® 7.960/
1989, tem natureza cautelar, conforme se infere
do seu artigo 1°. A exigéncia do fumus comissi
delicti estd presente no inciso III, pois ela somente
serd decretada se houver fundadas razdes de au-
toria ou participagdo do indiciado nos crimes re-
lacionados no dispositivo. O ‘periculum libertatis
justificard a prisdo quando imprescindivel para as
investigagdes (inc. I) ou quando o indiciado nido
tiver residéncia fixa ou nio fornecer elementos
necessdrios ao esclarecimento de sua identidade
(inc. IT). Basta um dos dois incisos.

A grande critica feita a prisdo tempordria con-
siste na sua excessiva e indevida utilizagdo para
encarcerar pessoas durante o inquérito sem a pre-
senca dos requisitos legais, nos casos em que ela
ndo é necessdria para as investigagdes porque os
atos de apuragdo jd foram desenvolvidos e o preso
tem domicilio certo e identidade conhecida. Serve
como espetdculo e como forma de antecipagio de
pena. Nio se leva em conta o Principio da Presun-
¢do de Inocéncia, pelo qual toda prisdo durante o
processo somente se justifica quando tiver natureza
cautelar, ndo se podendo punir o acusado antes
de estar definitivamente condenado.

Em caso de flagrante ndo é feita verificagdo
completa da necessidade cautelar da prisdo. A
autoridade policial somente constata a existén-
cia de fundada suspeita de ter o preso cometido
a infragdo (art. 304, caput, do CPP). Remetida a
cépia do auto de prisdo em flagrante para a auto-
ridade judicidria, a ela incumbir4 relaxar a prisdo
se for irregular, conceder liberdade proviséria ou
manter a prisdo. As duas dltimas solugdes sdo in-
terdependentes, pois, se ndo estiverem presentes
os requisitos da prisdo preventiva, concede-se a
liberdade provisoria, e, se estiverem, mantém-se
o recolhimento porque necessdrio para a garan-
tia da ordem publica, da ordem econdémica, para
aplicagdo da lei penal ou por necessidade da ins-

trugdo criminal.
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Prisdo decorrente de decisio de
prontincia e prisdo para apelar

Nesses 20 anos, houve significativa mudanca
no tratamento dispensado a prisdo decorrente de

prontincia e da prisdo para apelar.

Encerra-se um longo ciclo
de grave restri¢do ao direito
do acusado ao reexame de
uma decisdo condenatéria,
independentemente de estar

ou nao preso.

Antes de 1988, o CPP j4 previa a prisdo decor-
rente de prontncia e da sentenga condenatéria
recorrivel quando o acusado nio fosse primdrio
ou ndo ostentasse bons antecedentes (arts. 408,
§§ 1° e 2°, e 594). Com a Constituicdo, houve
o entendimento de que as duas modalidades de
prisdo contrariavam a regra de presungdo de ino-
céncia, pois representavam antecipagio de pena,
ndo sendo impostas com base em necessidade
cautelar assentada em circunstincias do processo,
mas apenas no fato de o acusado ndo ser primdrio
ou nio ter bons antecedentes. Posteriormente, em
relagdo a prisdo derivada de sentenga, acrescen-
tou-se novo argumento de inconstitucionalidade,
o de que impor a alguém o recolhimento a prisdo
para apelar € negar-lhe o direito constitucional ao
duplo grau de jurisdigdo,® também garantido por
normas da Convencio de Costa Rica (arts. 7°,
n°6, e 8°,n°10).°

Os Tribunais Superiores caminharam em ou-
tro sentido. O Supremo Tribunal Federal enten-
deu que as prisdes estavam em consonéncia com
a nova Constitui¢do, dando-se ao Principio da

Presungio de Inocéncia interpretagio restritiva

de que apenas impunha o 6nus da prova da culpa
ao 6rgdo acusatério. Chegou a ser editada a Su-
mula n° 9 no ST] no sentido de que o artigo 594
do CPP, ao exigir a prisdo para a apelagdo, estava
em consonancia com o Principio da Presungido
de Inocéncia.

Todavia, nos tltimos tempos, alterara-se essa
orientagdo, certamente em face da mudanga na
composigdo do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justiga, e passou-se a enten-
der que ndo se pode restringir a apelagdo com a exi-
géncia de prévia prisdo do condenado, seja porque
estaria ofendido o Principio da Presungdo, seja
porque estaria limitado o Duplo Grau de Jurisdi¢io
assegurado pela Convengio de Costa Rica’

Finalmente, com as Leis n® 11.689/2008 e
11.719/2008, o cendrio foi alterado.

Pelo novo artigo 413, § 2°, do CPP, prove-
niente da primeira lei, o Juiz, ao pronunciar o
acusado, deve decidir, motivadamente, sobre a
manutengio, revogagdo ou substituigio da prisdo
ou medida restritiva de liberdade anteriormente
decretada e, tratando-se de acusado solto, sobre
a necessidade de decretagdo da prisio ou imposi-
¢ido de outras medidas cautelares. De forma seme-
lhante, conforme o parédgrafo tnico do artigo 387,
em redagdo advinda com a Lei n°® 11.719, o Juiz
decidira, fundamentadamente, sobre a manuten-
¢do ou, se for o caso, imposigdo de prisdo preven-
tiva ou de outra medida cautelar, sem prejuizo do
conhecimento da apelagio que vier a ser interpos-
ta. Ainda, essa mesma lei revogou o artigo 594 do
CPP, que exigia o recolhimento do condenado a

prisdo para apelar.

5. Sobre a constitucionalidade do Principio do Duplo Grau de Juris-
digdo, ver Antonio Carlos de Aratdjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover
e Candido Rangel Dinawarco, Teoria geral do processo, 24° ed., Sao
Paulo, Malheiros, 2008, n° 31.

6. Luiz Flavio Gomes, Direito de apelar em liberdade, 2* ed., Sio
Paulo, RT, 1996.

7. Bem significativa a Stimula n° 347 do Superior Tribunal Justica:
“o conhecimento de recurso de apelagio do réu independe de sua
prisdo”.




Encerra-se, assim, nesse ano do vigésimo
aniversario da Constitui¢do, um longo ciclo do
Direito brasileiro de grave restri¢io ao direito do
acusado ao reexame de uma decisdo condenaté-

ria, independentemente de estar ou ndo preso.

A liberdade provisoria e o
regime fechado integral

Um dos graves problemas no processo penal
nesses 20 anos foi a falta de uma legislagio ade-
quada sobre a liberdade proviséria, que lhe desse
tratamento sistematico e ajustado as normas cons-
titucionais.

O inciso LXVI do artigo 5° remete a lei a re-
gulagdo das hipéteses de cabimento de liberda-
de proviséria com ou sem fianga, contudo, ndo
se encontra no CPP ou em lei extravagante uma
coerente regulamentagio do tema. Na redagio
original do Cédigo, as disposigdes sobre liberdade
proviséria estavam focadas na fianga: o acusado, se
preso em flagrante, pronunciado ou condenado,
ficava preso, exceto quando o crime fosse afian-
¢avel. A fianga, todavia, perdeu sua relevincia em
virtude de reformas tépicas, de modo que, hoje, o
artigo 310, pardgrafo unico, do CPP, constitui o
principal dispositivo sobre a liberdade proviséria,
segundo o qual, em caso de prisdo em flagrante, o
acusado ser4 liberado com o 6nus de comparecer
aos atos do processo, se ndo estiverem presentes
os requisitos da prisdo preventiva. A sua aplica-
¢do somente permite duas solugdes extremadas: a
pessoa presa em flagrante permanecera recolhida
quando o caso comportar a prisdo preventiva ou
serd solta com a simples obrigagdo de comparecer
aos atos do processo. Inexiste, como ocorre em
Portugal e na Italia, um escalonamento de caute-
las possiveis, dentro de critérios de razoabilidade
e proporcionalidade. Estd em tramitagfo projeto
de reforma do CPP com o objetivo de suprir essa

falha do ordenamento nacional (Projeto de Lei

n° 4.208/2001).

A insuficiéncia de regulamentagio da liber-
dade proviséria cria dificuldade de ajuste da le-
gislagdo vigente as normas constitucionais sobre
inafiangabilidade dos incisos XLII, XLIII e XLIV.
Para colocagio do problema, bastante ilustrativo
o tratamento dispensado pelo legislador 2 inafian-
gabilidade do inciso XLIII.

Bom seria que vingasse o
Projeto de Lei n°® 4.208/2001
sobre prisdo e liberdade, o qual
permite ao Juiz, em casos de
prisdes em flagrante, impor

medidas cautelares diversas.

Para regulamentar o referido inciso XLIII so-
breveio a Lei n° 8.072/1990. Considerou ndo ser
possivel a liberdade proviséria com ou sem fianga
para os crimes por ela definidos como hediondos, a
pratica de tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes
e drogas afins e o terrorismo (art. 2°, inc. II).

Dividiram-se a Doutrina e a jurisprudéncia
entre os que consideravam inconstitucional a ve-
dagio por ofensa ao Principio da Presungido de
Inocéncia, pois ela acarretava a manutengio em
prisio de quem foi pego em flagrante, sem veri-
ficagdo de sua necessidade cautelar, antecipando
a pena e dando ao acusado tratamento de con-
denado antes de ser definitivamente julgado, e
os que entendiam poder a lei, conforme autori-
zagio dada pelo inciso LXVI, negar a liberdade
proviséria com ou sem fianga para determinadas
infragdes e, ainda, estar a vedagio abrangida pela
afirmacdo de inafiang¢abilidade do inciso XLIIL

Sobreveio a Lei de Tortura (Lei n® 9.455/1997).
Diferentemente da Lei n® 8.072/1990, repetiu os
dizeres do inciso LXVI, afirmando ser os deli-
tos nela especificados inafiangaveis e insuscetiveis
de graca ou anistia (art. 1°, § 6°). Pretendeu-se a

extensdo desse dispositivo mais benéfico a Lei

jo.
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n° 8.072/1990, de modo a abranger também os cri-
mes hediondos, de trafico de entorpecentes e terro-
rismo, com o argumento de que ele representava
uma posi¢do mais atualizada do legislador em re-
lacdo ao regramento do inciso LXVI. Nio vingou,
contudo, essa tentativa na jurisprudéncia, sendo a
extensdo repelida pelo Supremo Tribunal Federal.

Mais recentemente, com a Lei n° 11.464/2007,
foi alterado o artigo 2°, inciso II, da Lei
n° 8.072/1990, o qual agora ndo permite mais so-
mente a fian¢a.® O entendimento normal seria o
de que, como sucedeu com a Lei de Tortura, fosse
admitida entdo outra espécie de liberdade provi-
séria. Todavia, entendeu uma das Turmas do Su-
premo Tribunal Federal que a inafiangabilidade
do inciso LXVI significaria a impossibilidade de
qualquer espécie de liberdade proviséria.® Como
houve decisdo diferente da outra Turma,'® a maté-
ria estd para ser apreciada pelo Plendrio.

Como anteriormente acentuado, falta uma
melhor regulamentagio da liberdade proviséria,
de sorte que se tenha uma escala gradativa e pro-
porcional de medidas cautelares para a hipétese da
prisdo em flagrante, havendo, entre elas, umas mais
severas do que a imposicdo de fianga, as quais po-
deriam assim caber em casos de crimes hediondos,
como o recolhimento domiciliar. A dificuldade
sentida no Supremo Tribunal Federal estd em con-
ciliar o texto constitucional do inciso LXVI com a
liberdade proviséria do artigo 310, paragrafo tnico,
do CPP, que impde ao liberado o tnico énus de
comparecimento aos atos do processo, enquanto a
concessdo de fianga é cercada de exigéncias maiores.

Bom seria que vingasse o Projeto de Lei
n° 4.208/2001 sobre prisdo e liberdade, o qual,
conforme outros paises, permite ao Juiz, em casos
de prisdes em flagrante, impor medidas cautelares
diversas, sendo a mais rigorosa a manutengio da
prisdo, somente possivel quando o caso compor-
tasse aprisionamento preventivo.

Merece destaque a interpretagdo dada pelo

Supremo ao dispositivo da Lei de Armas (Lei

n° 10.826/2003), que vedava a liberdade provis6-
ria com ou sem fianga (art. 21). Entendeu-se que a
restri¢do ndo se afinava com o ordenamento cons-
titucional, por se mostrar desarrazoada, uma vez
que os delitos de “porte ilegal de arma de fogo de
uso permitido” e de “disparo de arma de fogo” sdo
crimes de mera conduta, que ndo se equiparam aos
crimes que acarretam lesdo ou ameaca de lesdo a
vida ou 2 propriedade, enquanto a vedagdo a liber-
dade proviséria nos crimes de “posse ou porte ile-
gal de arma de fogo de uso restrito”, de “comércio
ilegal de arma de fogo” e de “trafico internacional
de arma de fogo” estaria em descompasso com os
Principios da Presungio de Inocéncia e da Obri-
gatoriedade de Fundamentagdo dos Mandados de
Prisdo pela Autoridade Judicidria Competente."
Outra mudanga importante na orientagio dos
Tribunais Superiores houve na interpretagéo do ar-
tigo 2°, § 1°, da Lei n° 8.072/1990 (Lei dos Crimes
Hediondos e Assemelhados), o qual impunha aos
condenados pelos crimes referidos nessa lei o regi-
me fechado integral. O Supremo Tribunal Federal
afirmou a inconstitucionalidade da vedagéo de pro-
gressdo de regime por ofensa ao Principio da Indi-
vidualizagiio da Pena (art. 5°, inc. X1VI)."2 Isso fez
com que, por meio da Lei n® 11.464/2007, o artigo
fosse alterado, permitindo-se a progressao e fixando-

se o regime fechado como inicial somente.
Direitos e garantias do preso

Ha4 varias normas constitucionais que consa-

gram importantes direitos e garantias do preso.

8. Ver a respeito do tratamento dispensado 2 liberdade proviséria da Cons-
tituicio Federal até a Lei n° 11.464/2007, Antonio Scarance Fernandes,
Processo Penal Constitucional, 5" ed., Sdo Paulo, RT, 2007, nos 32.1a 32.4.
9. A 1* Turma do STF decidiu, no HC n° 93.302 (Rel. Min. Carmen
Licia, j. 25/3/2008, DJ de 8/5/2008), que “a proibigdo de liberdade
provis6ria, nos casos de crimes hediondos e equiparados, decorre da
propria inafiangabilidade imposta pela Constituigio da Repiiblica a
legislagdo ordindria (Constitui¢fo da Republica, art. 5°, inc. XLIII)”.
10. HC n° 92.824, Rel. Min. Joaquim Barbosa.

11. ADIn n° 3.112-DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
j. 2/5/2007, D] de 26/10/2007.

12. HC n® 82.959-SP, j. 23/2/2006, DJU de 1°/9/2006.




Assim, para proteger o preso contra prisdes in-

devidas e para permitir a pessoas de seu relacio-
namento encontrd-lo e contatd-lo, o inciso LXII
determina a comunicagio imediata da prisdo de
qualquer pessoa e o local onde se encontre ao Juiz
competente e a familia do preso ou a pessoa por
ele indicada. O Juiz, ao receber a comunicacio,
caso visualize ilegalidade na prisio, deve relaxi-la
(art. 5°, inc. LXV).

Os incisos LXIII e LXIV contemplam direitos
do preso. Deve ele ser informado a respeito de
seus direitos e, necessariamente, sobre os seguin-
tes: o de permanecer calado (direito ao siléncio),
o de ser assistido pela familia e por Advogado; o
de que sejam identificados os responsdveis por sua
prisdo ou por seu interrogatério policial.

Logo depois da Constituigdo, concluiu-se nio
estar o direito ao siléncio dirigido somente ao pre-
so, devendo ser estendido ao investigado solto, em
atengdo ao Principio da Isonomia. Por isso, as re-
gras do CPP sobre interrogatério deviam se ajus-
tar ao direito constitucional ao siléncio. Portanto,
ndo prevaleciam mais os dispositivos que autoriza-
vam o Juiz a levar em conta o siléncio do acusado
na formacio de sua convicgio. Posteriormente, o
CPP foi alterado pela Lei n® 10.792/2003, afirman-
do-se expressamente o direito do acusado de per-
manecer calado e de ndo responder as perguntas
a ele formuladas (art. 186, caput) e estatuindo-se
que o siléncio ndo importard em confissdo, nem
poderd ser interpretado em prejuizo da defesa do

acusado (art. 186, pardgrafo tinico).

O equilibrio entre as necessidades
de garantir a seguranca social e de
preservar a liberdade

Alegislacio elaborada logo apés a Constituigdo

13. Ver, assim, Magalhdes Gomes Filho, Presungdo de inocéncia
e prisdo cautelar, que conclui ndo ser “legitima a prisdo anterior a
condenagio transitada em julgado, sendo por exigéncias cautelares

indeclindveis de natureza instrumental ou final” (p. 86).

mostrou-se rigorosa: ampliou a prisdo processual,
com a prisdo tempordria, e restringiu excessiva-
mente a liberdade proviséria, chegando a vedé-la
inteiramente em relagio aos crimes hediondos.
Tudo além do que poderia ser considerado o ba-
lanceamento necessdrio entre a seguranga social
e a liberdade individual, justamente quando a
Constitui¢do Federal acenava para a necessidade
de ser atingido o ponto de equilibrio, aumentando
a protegdo individual da liberdade principalmen-
te com a consagragdo do Principio da Presungio

de Inocéncia.

A meta é produzir uma
legislagdo que sirva
eficazmente para o combate a
determinados delitos graves ou
a criminalidade organizada,

e que preserve as garantias
essenciais de um processo

justo.

A Doutrina, em boa parte, nio aceitou esse
caminho legislativo. Procurou dar a Constituigdo
exegese no sentido de ndo ser possivel nenhuma
prisio que ndo tenha natureza cautelar instru-
mental ou final,” entendendo, por isso, que nio
podia a lei ordindria impedir totalmente a liberda-
de proviséria, com ou sem fianga, ou impor regi-
me fechado integral.

A jurisprudéncia, com algumas excegoes, an-
dou inicialmente no mesmo sentido do legislador,
mostrando-se também rigorosa ao interpretar os
dispositivos legais atinentes a prisdo e a liberdade:
afirmou a constitucionalidade da legislagdo nova
restritiva e ndo admitiu influéncia na legislagdo
anterior dos novos principios constitucionais ga-
rantidores. Assim, entendeu-se que o Principio da

Presungao de Inocéncia nio impediria as espécies
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de prisdo até entdo admitidas, inclusive a decor-
rente de prontncia ou sentenga condenatéria as-
sentada em falta de primariedade e bons antece-
dentes, e ndo em juizo cautelar. Ndo vingou nos
Tribunais a tese da inconstitucionalidade da Lei
dos Crimes Hediondos no ponto em que restringi-
ra completamente a liberdade proviséria com ou
sem fianga ou impusera o cumprimento da pena
integralmente em regime fechado.

Contudo, esse panorama alterou-se significati-
vamente nos dltimos anos.

Os Tribunais Superiores admitiram, em caso
de crime afiangével, a permanéncia do acusado
em liberdade durante o julgamento do recurso
extraordindrio ou especial, se pagou o valor da
fianga.' Em caso de condenacdo a pena restritiva
de direitos, concluiram ndo ser possivel execugdo
antes de a condenagdo transitar em julgado, em
virtude do disposto pelo artigo 147 da Lei de Exe-
cucdo Penal.'s Admitiram o direito do acusado de
apelar em liberdade para ser assegurado o duplo
grau de jurisdi¢do e para nio ser ofendido o Prin-
cipio da Presuncio de Inocéncia, chegando o ST]
a editar nesse sentido a Simula n°® 347. O STF
afirmou a inconstitucionalidade de imposigdo de
regime fechado integral nos crimes hediondos e
assemelhados (art. 2°, § 1°, da Lei n°® 8.072/1990)
por ofensa ao Principio da Individualiza¢o da
Pena do artigo 5°, inciso XLVI.'¢

Essa tendéncia refletiu na legislagdo. A Lei dos

Crimes Hediondos e Assemelhados foi alterada pela
Lei n° 11.464/2007, de modo a permitir a progressdo
de regime e somente vedar a fianga. O CPP foi bas-
tante modificado por recentes leis (Leis n*® 11.689,
11.690 e 11.719), de sorte que fica assegurado a to-
dos os acusados o direito de apelar em liberdade, in-
dependentemente de estarem soltos ou presos.

Entenderam os Tribunais Superiores que o re-
curso extraordindrio e o especial ndo tém efeito
suspensivo (art. 637), permitindo-se, portanto, o
inicio da execucdo antes de existir condenagio
definitiva."” Este assunto estd, agora, pendente de
solugdo no Plendrio do STF.

Nio é facil atingir o ponto justo e equilibrado,
mas a regra deve ser a preservagdo da liberdade,
s6 se admitindo a prisdo se cautelar e quando
estritamente necessdria. A meta é produzir uma
legislagdo que sirva eficazmente para combate
a determinados delitos graves ou a criminalida-
de organizada e que, a0 mesmo tempo, preserve

as garantias essenciais de um processo justo. m

14. STF, HC n° 75318 R}, HC n° 72.169, RHC n° 73.151; STJ, HC
n°® 11.178-SP, HC n° 7.360-RS.

15. ST}, HC n° 36.257-GO, HC n° 31.053, HC n°® 26.942, HC
n° 28.290.

16. HC n° 82.959, Rel. Min. Marco Aurélio.

17. Posteriormente, a Lei n° 8.038/1990, em seu artigo 27, § 2°, rea-
firmou a regra do CPP no sentido de que 0s recursos extraordindrio e
especial ndo tém efeito suspensivo. Antes e depois dessa Lei vem o STF
assim decidindo: HC n°® 69.964-2-R], Plendrio, 18/12/1992, DJU de
1°/7/1993, p. 13143; HC n° 70.072-1-R}, 9/3/1993, DJU de 16/4/1993,
p. 6436; HC n° 70.296-1-DF, 8/6/1993, DJU de 24/9/1993, p. 19576.
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