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4.4 COM A PALAVRA, O UNIVERSITARIO

4.4.1 Da inconstitucionalidade da vedagao
legal absoluta a Liberdade Provisoria
contida na Lei de Téxicos

Graduanda em Direito na PUC/MG

Da Supremacia Constitucional

A Constituicdo da
Reptiblica, em seu art. 5°,
inciso LXVI, preceitua que
“Ninguém serda levado a
prisio ou nela mantido,
quando a lei admitir a
liberdade provisoria, com
ou sem fian¢a”. Estabelece,
assim, que a liberdade é a
regra, devendo a prisdo ser
vista como uma exce¢ao.

Ainda o artigo 5°, LXI,
determina que ninguém sera
preso sendo em flagrante
delito ou por decisao motivada de magistrado competente,
consoante com a obrigatoriedade de fundamentagao das
decisoes judiciais prevista, mais a frente, no art. 93, IX.

Tais dispositivos vao ao encontro de diversos
outros principios constitucionais, alicerces do Estado
Democratico de Direito, como o Principio da Liberdade
(art. 5° caput e inciso LXI, CR/88), da Presuncao de
Inocéncia (art. 5°, LVII, CR/88), do Devido Processo Legal
(art. 5°, LIV, CR/88), da Dignidade da Pessoa Humana
(art. 1°, inciso III, CR/88) e da Proporcionalidade (este
insito no Texto).

Dessa maneira, fica estabelecido que, antes do
trénsito em julgado da sentenga condenatéria, ndo pode o
acusado sofrer restricdes ao seu status libertatis, sem que
haja necessidade imperiosa.

Comoécedigo,todasasnormasinfraconstitucionais
devem ser compativeis com as regras e principios previstos
na Constituicdo brasileira. Isso porque adotamos o modelo
de Constituigao Rigida, ndo sendo possivel reforma-la por
lei. Tendo for¢a irradiante, as normas infraconstitucionais
ndo s6 devem ser compativeis com a Carta Magna, mas
procurar sempre espraiar os valores normativos da Carta
Politica.

Desse modo, nao ha que se falar em vigéncia
de norma infraconstitucional que contrarie, direta ou
indiretamente, a Constitui¢ao, do contrario se negaria
vigéncia do proprio texto constitucional.

Do Principio da Presun¢ao de Inocéncia e
da obrigatoriedade de fundamentacio das decisdes
judiciais

O Principio da Presun¢do de Inocéncia, presente no
art. 5°, inciso LVII, da Constitui¢do da Republica de 1988,
ao determinar que “Ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria’,
mostra-se uma grande conquista no campo dos direitos
humanos, visando a humaniza¢io do Processo Penal.

Eugénio Pacelli (2009) defende que, por tal
principio, deve o Poder Publico observar duas regras
especificas em relagdo ao acusado: uma de tratamento,
e a outra de fundo probatério. Pela segunda, tem-se
que o 6nus da prova relativamente a existéncia do fato
e 4 sua autoria cabe exclusivamente a acusac¢do. Ja pela
regra de tratamento, fica estabelecido que, durante o iter
persecutorio, ndo pode o réu sofrer restrigdes pessoais
com base apenas na mera possibilidade de condenagio,
tendo tal regra aplicabilidade, sobretudo, no instituto da
liberdade provisoria.

Isso porque, pelo estado de inocéncia, exige-se
que, antes do transito em julgado, qualquer restrigio a
liberdade do individuo esteja fundamentada em razoes
de natureza cautelar, devidamente motivadas em ordem
judicial, vista sempre com carater de excepcionalidade,
uma vez que a regra ¢é a liberdade.

Corrobora-se,ainda, peloexposto,aobrigatoriedade
defundamentagio dasdecisoesjudiciais que, pela doutrina
de Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes
e Antonio Magalhdes Gomes Filho (2001), apresenta-se
como garantia de uma atuagdo equilibrada e imparcial
do magistrado, garantia de controle de legalidade das
decisoes judiciais e, finalmente, garantia das partes, ao
permitir que elas constatem se o juiz levou em conta os
argumentos e provas produzidas.

Assim, a Prisdo Provisoria deve ser precedida de
fundamentagdo com base em sua real necessidade, tendo
o magistrado o dever de demonstra-la de acordo com os
requisitos do artigo 312 do Cédigo de Processo Penal,
mas sempre diante do caso concreto, ndo se admitindo
abstragdes, sob pena da prisdo cautelar se tornar indevida
antecipacio da punigio estatal.

Da Prisao em Flagrante

A prisao em flagrante é a modalidade de prisao
cautelar realizada no instante em que se desenvolve ou
termina de se concluir a infragdo penal, tendo como
fungao afastar os efeitos da acdo criminosa ou, pelo
menos, diminui-los, bem como a colheita de provas.
Entdo, alcangado o seu objetivo, a sua manuten¢do s6
pode ocorrer quando baseada em outra fundamentagio.

De tal sorte, o art. 310, paragrafo unico, do Cédigo
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de Processo Penal, impde que o juiz conceda a liberdade
provisdria quando verificar, pelo auto de prisao em flagrante,
a inocorréncia de qualquer das hipdteses que autorizam
a prisdo preventiva. Assim, explica Humberto Fernandes
Moura (2006) que, ao receber o auto de prisio em flagrante,
deve o juiz homologé-lo caso a prisdo tenha observado os
ditames legais, sob pena de relaxamento e, apds, proceder a
analise acerca da necessidade da manutengéo da prisao, com
base nos requisitos da prisdo cautelar.

Dessa forma, em que pese o flagrante, a prisdo somente
podera ser mantida se estiverem presentes o fumus commissi
delicti e o periculum libertatis, podendo entao ser decretada a
prisdo preventiva. Nao hd espaco, entdo, nessa interpretagao
do instituto da prisao cautelar a luz da Constitui¢ao, para
uma vedacdo absoluta a concessao da liberdade provisdria.

Do art. 44 da Lei de Toxicos

A nova Lei de Toxicos, em seu art. 44, determina que:
“os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 a 37 desta
Lei sdo inafiangaveis e insuscetiveis de sursis, graca, indulto,
anistia e liberdade provisdria, vedada a conversdo de suas
penas em restritivas de direitos.”

Assim, estabelece uma vedagdo legal absoluta a
concessao da liberdade provisoria, em carater aprioristico, o
que ndo se sustenta em um Estado Democratico de Direito.

Por tal dispositivo, mantém-se de forma automatica
a prisdo ocorrida pelo estado de flagrancia, sem que
estejam presentes os requisitos ensejadores da custddia
cautelar, utilizando-se a mera argui¢ao da natureza do delito
supostamente praticado pelo acusado, de abstrata gravidade,
para a configuragao da necessidade.

Dessa forma, todos aqueles que forem acusados pelo
cometimento de tais crimes, presos em ﬂagrante, terao sua
liberdade cerceada durante toda a instrugdo processual,
sendo tal medida verdadeira antecipagdo do cumprimento
da pena, partindo-se da presuncido de culpabilidade de tais
individuos.

Ignora-se por completo, de tal maneira, os principios
da presuncédo de inocéncia e do devido processo legal, uma
vez que o individuo perde seu direito a liberdade com base na
mera possibilidade de condenagio, considerando-o culpado
antes do termino da instrugdo processual.

Nio se pode conformar com tamanha violagdo aos
direitos individuais, uma vez que, conforme defendido por
Aury Lopes Junior:

O juizo de necessidade da prisao cautelar é concreto,
pois implica andlise de determinada situago fatica,
pois é da esséncia das prisdes cautelares serem
situacionais. O juizo de necessidade ndo admite uma
valoragdo a priori, no sentido Kantiano, de antes da
experiéncia, sendo que demanda uma verificagdo
in concreto. A legitimacdo decorre da necessidade
concreta, sob pena de grave inconstitucionalidade.
(JUNIOR. 2009. p. 168)

Por tudo exposto, ha de se concluir que o instituto

da Prisdo Provisdria somente se sustenta no ordenamento
patrio se tal prisao for decretada com base no poder geral de
cautela do juiz, partindo-se da necessidade dessa prisao para
0 processo.

Conclusao

No que tange a aplicagdo de tal dispositivo legal (art.
44 da Lei n° 11.343/2006), em recente decisdo, o Supremo
Tribunal Federal decidiu ser inconstitucional a vedacao,
em abstrato, a liberdade provisdria em crimes de tréifico de
drogas.

O Ministro Celso de Mello, relator do acérdio,
sustentou que “o Supremo Tribunal Federal, de outro lado,
tem advertido que a natureza da infragdo penal nio se revela
circunstancia apta a justificar, por si so, a privagao cautelar
do status libertatis daquele que sofre a persecugdo criminal
instaurada pelo Estado.”

EMENTA:'HABEASCORPUS. VEDACAQ LEGAL
ABSOLUTA, EM CARATER APRIORISTICO,
DA CONCESSAO DE LIBERDADE
PROVISORIA. LEI DE DROGAS (ART. 44).
INCONSTITUCIONALIDADE. OFENSA
AOS POSTULADOS CONSTITUCIONAIS
DA PRESUNCAO DE INOCENCIA, DO ‘DUE
PROCESSOFLAW’,DADIGNIDADEDAPESSOA
HUMANA E DA PROPORCIONALIDADE. (HC
96715-MC/SP - Rel. Min. Celso de Mello - pub.
DJE de 3.2.2009) (Grifo nosso)

A frente, a doutrina majoritaria ja havia consagrado
o entendimento de que tal vedagdo a liberdade provisoria,
a priori, ndo pode prosperar e, assim como foi considerada
inconstitucional igual vedagdo contida na Lei dos Crimes
Hediondos, deve tal norma ser alijada do nosso ordenamento
juridico.
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