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Jesus encontra uma multidao reunida, e uma mulher pronta para ser
apedrejada, e 0 que eu acho interessante é que essa multiddo estava
juridicamente amparada, ela foi pega em adultério e a lei era clara,
que toda pessoa que fosse pega em adultério, merecia ser morta e
diante de todos para que isso servisse de exemplo. (...) Jesus ao
perceber a situacdo, faz justamente aquilo que incomodou na sua
época, ele reinterpreta a lei, e acho fantastico que naquele momento
enquanto aquela multiddo estava amparada em seus motivos de
matar e de ser injusta, Jesus chega na sua simplicidade oferece para
aquela mulher apenas um olhar(...)

Padre Fabio de Melo
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RESUMO

O presente tema tem como escopo a discussdao sobre a
inconstitucionalidade do artigo 44 da Lei n°® 11.343/06, tomando como base o
principio juridico da presuncdo de inocéncia em face do direito de liberdade do
individuo. A Lei dos Crimes Hediondos, Lei 8.072/90, em seu art. 2°, I, passou a
considerar insuscetiveis de liberdade provisoria os crimes hediondos, a pratica de
tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo. Todavia, com a
vigéncia da Lei 10.826/03, Estatuto do Desarmamento, a discussao sobre a
constitucionalidade da vedacédo legal da liberdade proviséria adquiriu novo sentido
em razao do disposto em seu art. 21, que passou a considerar insuscetiveis de
liberdade proviséria os crimes previstos nos arts. 16, 17 e 18, que tratam de posse
ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito, comeércio ilegal de arma de fogo e
trafico internacional de arma de fogo respectivamente. Contra essa vedacao
expressa, genérica e antecipada, foi ajuizada uma acdo direta de
inconstitucionalidade, na qual foi reconhecida a ofensa aos principios constitucionais
da presuncao de inocéncia e do devido processo legal previsto na Constituicao
Federal, art. 5°, LVII e LIV. Neste mesmo contexto historico, a Lei 11.343/06, em seu
art. 44, dispds que 0s crimes previstos em seus arts. 33, caput e § 1°, e 34 a 37 sao
inafiancaveis e insuscetiveis de liberdade provisoria, entre outros beneficios que
também sdo expressamente vedados. Aumentando a polémica sobre o assunto, a
Lei 11.464/07, retirou a vedacao do inciso Il do art. 2°, da Lei 8.072/90, que proibia a
concessdo de liberdade proviséria nos crimes hediondos e equiparados. Diante
dessa previsao, e sendo o crime de trafico de drogas equiparado a hediondo, surge
0 questionamento sobre a possibilidade de liberdade proviséria nesses crimes, eis
gue sendo norma posterior teria derrogado a Lei de Drogas. A manutencdo da
privacdo da liberdade antes do devido processo legal, importa na anulacdo do
principio da presuncao de inocéncia, por ndo permitir a apreciacao judicial de sua

razoabilidade, necessidade e adequacgéo.

Palavras-chave: Inconstitucionalidade; liberdade provisoria; principio da presuncao

de inocéncia; trafico de drogas.
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INTRODUCAO

Com esta pesquisa pretende-se confrontar os principios do devido processo
legal, da presuncao de inocéncia e da dignidade da pessoa humana, com a vedacao
legal da liberdade proviséria prevista no artigo 44, da Lei de Drogas, Lei n°
11.343/06.

Com base nesses principios percebe-se que as prisdes cautelares devem
ser a excegdo, porquanto a liberdade se afigura como regra do ordenamento
juridico. Nao se almeja com isso, a defesa da liberdade proviséria a todos, mas sim
aqueles que preencham todos os requisitos para sua concessao e com base nos
principios constitucionais.

Busca-se, ainda, a solucdo em torno da vedacao da liberdade proviséria aos
crimes de trafico de drogas prevista nos artigos 33, caput e 8 1°, e 34 a 37 da Lei n°
11.343/06, uma vez que apos a supressdo do artigo 2° da Lei n® 8.072/90, pela Lei
n° 11.464/07, retirando a vedacéo da liberdade provisoria nos crimes hediondos e
equiparados, a qual se inclui o trafico de drogas. Diante desta controvérsia, o
presente estudo pretende fornecer argumentos que viabilizem a pacificacdo do
tema, demonstrando, ainda, como tém decidido os tribunais patrios.

Assim demonstra-se neste trabalho, que a liberdade proviséria passou a ser
um eficaz instrumento social, garantidor da aplicacéo dos principios constitucionais e
da garantia a plena liberdade do cidaddo, com base no art. 5° inciso LXVI, da
Constituicao Federal.

Sob o ponto de vista académico a presente pesquisa tem relevancia no fato
de contribuir para o aprofundamento do conhecimento sobre os principios
constitucionais que tratam liberdade proviséria, e a apreciacdo judicial de sua
razoabilidade, necessidade e adequacéo.

Analisaremos os institutos da liberdade proviséria, com suas peculiaridades e
caracteristicas, bem como da fianca, que aguela estad necessariamente atrelada, sob
uma perspectiva legal e historico-evolutiva de ambas.

Em seguida, teremos como objeto de exame as prisbes -cautelares,
abordando os casos em que serdo cabiveis e 0s principios constitucionais inerentes

para que ndo haja nenhum excesso, sendo a priséo a excegéao e a liberdade a regra.



Tem-se entdo como marco tedrico da presente pesquisa as idéias

sustentadas por Alberto Silva Franco em seu livro “Crimes Hediondos™:

Por outro lado, ndo ha possibilidade de confusdo, em nivel constitucional e,
por via de conseqiiéncia, na legislacdo ordinaria entre os conceitos de
liberdade provistria e fianga. O inciso LXVI do art. 5° da Constituicdo
Federal é de clareza solar: ‘ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido,
guando a lei admitir a liberdade provis6ria, com ou sem fianga’. O texto
constitucional deixa a mostra, para quem quiser ler que o instituto da
liberdade provisoria tem uma area de significado bem mais extensa do que
a fianca, na medida em que guarda aplicabilidade em relacéo a infracéo
penal que ndo comporta fianga. E nisso o legislador constituinte seguiu a
risca a doutrina brasileira. Nao obstante ocorra ‘a relagdo de género e
espécie’ entre a liberdade proviséria e a fianca, ndo ha possibilidade de
fundir ou confundir os dois conceitos. Dai ‘a possibilidade de concessao de
liberdade proviséria até mesmo nos casos em que a infracdo penal seja
inafiangavel’.*

Por fim analisaremos a liberdade provisoria no delito de trafico de drogas, os
argumentos favoraveis e contrarios a concessao, principios inerentes, bem como a
alteracao pela Lei 12.403/2011.

' FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p.456-457.



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

A liberdade proviséria concede ao individuo o direito de aguardar em
liberdade o transcorrer do processo até o transito em julgado da sentenca, pode ser
com ou sem fianca, encontra-se prevista na Constituicdo Federal e no Cdédigo de

Processo Penal, in verbis:

Art. 59 LXVI, da Constituicdo Federal — ninguém sera levado a priséo
ou nela mantido,quando a lei admitir a liberdade provisoéria, com ou
sem fianca.’

Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:

| - relaxar a prisdo ilegal; ou

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes
0s requisitos constantes do art. 312 deste Cdédigo, e se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da
prisdo; ou

Il - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.

Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante,
gque o agente praticou o fato nas condi¢cbes constantes dos incisos | a
Il do caput do art. 23 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de
1940 - Cddigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao
acusado liberdade proviséria, mediante termo de comparecimento a
todos os atos processuais, sob pena de revogac&o.®

A liberdade provisdria € uma contracautela que substitui a custddia provisoria,
se destina a eliminar os danos ao direito de liberdade que poderiam originar-se da
prisdo cautelar. E um estado de liberdade, circunscrito em condicdes e reservas, que
impede ou substitui a prisdo cautelar, atual ou iminente.

Nas palavras do professor Mirabete:

[...] E, pois, um estado de liberdade que pode estar gravado
nas condi¢des e reservas que tornam precério e limitado o seu
gozo. Tem a denominagéo de liberdade ‘proviséria’ porque:

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

b) vigora apenas até o transito em julgado da sentenca final
gue, se condenatoria, torna possivel a execucdo da pena e, se
absolutéria, transforma a liberdade em definitiva.*

> BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum. 9. ed. atual. e ampl. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 10.

® BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Vade Mecum. 9. ed. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2010,
p. 641.

* MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 13. Ed. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 402.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art310

A liberdade proviséria deve ser analisada em um contexto mais amplo,
destaca-se os principios do devido processo legal, da presunc¢do de inocéncia e da
dignidade da pessoa humana, além do § 1° do artigo 5° da Constituicdo Federal, no
sentido de que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata”.

Quanto a liberdade proviséria na Lei de Drogas (Lei n. 11.343/2006), o artigo
44, dispde: “Os crimes previstos nos artigos 33, caput e 81.°, e 34 a 37 desta Lei sdo
inafiancaveis e insuscetiveis de sursis, graca, indulto, anistia e liberdade proviséria,
vedada a conversao de suas penas em restritivas de direitos.” Tal dispositivo nada
mais fez do que reiterar a vedacao da Lei 8.072/90, art. 2°, inciso Il, em sua redacao
originaria. A Lei 8.072/90 néo inclui o crime de trafico de drogas entre os por ela
chamados de ‘hediondos’, sequer alterando-lhe a cominacéo de pena, mas se refere
a ele por forca do artigo 2°, apenas para efeitos processuais ou de execucao
(anistia, graca, indulto, fianca, liberdade provisoria, livramento condicional).
Considerando-o assim equiparado aos hediondos.

Com a vigéncia da Lei n° 10.826/2003, Estatuto do Desarmamento, a
discussao adquiriu novo impulso em razao do disposto em seu art. 21, que passou a
considerar insuscetiveis de liberdade provisoéria os crimes previstos nos arts. 16, 17
e 18, que tratam de posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito, comércio
ilegal de arma de fogo e trafico internacional de arma de fogo, respectivamente.
Contra essa vedacao expressa, genérica e antecipada, foi ajuizada uma acéo direta
de inconstitucionalidade, na qual foi reconhecida a ofensa aos principios
constitucionais da presuncao de inocéncia e do devido processo legal previsto na
Constituicdo Federal, art. 5°, LVII e LIV.

Em 28 de marco de 2007, a Lei n° 11.464, deu nova redacado ao art. 2° da Lei
8.072/1990, e retirou a vedacdo antes expressa no inciso Il do art. 2°, que proibia a
concessao de liberdade provisoria nos crimes mencionados. O dispositivo continha o

seguinte teor:

Art. 2° Os crimes hediondos, a prética da tortura, o tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo séo insuscetiveis de:

- ...



Il — fianca e liberdade provisoria.”

No entanto retirando a proibicdo genérica, ex lege, de liberdade provisoria, em
se tratando de crimes hediondos, pratica de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins e terrorismo, a Lei derrogou o art. 44 da Lei n°® 11.343/2006 (Lei de
Drogas), de maneira que a vedac&o antecipada e genérica ao beneficio da liberdade
provisoria ndo pode subsistir no ordenamento juridico vigente.

A manutencdo da privacdo da liberdade, antes do devido processo legal,
importa na anulagdo do principio da presuncdao de inocéncia, por ndo permitir a
apreciacao judicial de sua razoabilidade, necessidade e adequacéo.

O principio da presuncdo de inocéncia, ou da nao culpa, € uma das mais
importantes garantias constitucionais, constantes na Carta de 1988, pois € em razao
dele que o cidaddo acusado em um processo criminal, assume a sua posi¢cao de
sujeito de direito na relagéo processual. De acordo com o previsto no art. 5°, LVII da
Constituicao Federal de 1988, “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria”, assim a manutencdo da privacdo da
liberdade antes do devido processo legal, importa a anulacéo deste principio.

A luz do principio da “presuncdo de inocéncia’, as prisdes decretadas
anteriormente a condenacdo sO se justificam como medida excepcional, a ser
decretada apenas quando a liberdade do acusado for impeditiva do bom andamento
do processo. Do mesmo modo ndo se admite qualquer forma de prisdo cautelar
aplicada como antecipacédo da punicao.

Diante da alteracéo trazida pela Lei n°® 11.464/2007 permitindo a liberdade
provisoria na Lei dos Crimes Hediondos (Lei n°® 8.072/90), que € posterior a Lei de
Drogas (Lei n° 11.343/2006), surgem duas posicdes. A primeira considera que a Lei
de Drogas € especial em relacdo a Lei de Crimes Hediondos, assim, persiste a
vedacdo a liberdade proviséria nos casos mencionados no artigo 44 da Lei de
Drogas, ndo sendo relevante a inovacgéo trazida pela Lei n® 11.464/2007. Justificam,
ainda, a manutencao da vedacao ao beneficio através da inafiancabilidade prevista
pela Constituicdo Federal a esses crimes, consoante se infere do artigo 5°, inciso

LXIIl. E a posi¢éo que vem sendo adotada de forma minoritaria no STF:

® BRASIL. Lei 8.072, de 25 de julho de 1990. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis
/L8072.htm>. Acesso em: 24 abril 2011.

® BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum. 9. ed. atual. e ampl. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 10.



HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSO PENAL.
PRISAO EM FLAGRANTE POR TRAFICO DE DROGAS.
LIBERDADE PROVISORIA: INADMISSIBILIDADE. ORDEM
DENEGADA. 1. A proibi¢ao de liberdade provisoria, nos casos de
crimes hediondos e equiparados, decorre da propria
inafiancabilidade imposta pela Constituicdo da Republica a
legislacao ordinaria (Constituicdo da Republica, art. 5°, inc. XLIII):
Precedentes. O art. 29 inc. Il, da Lei n. 8.072/90 atendeu ao
comando constitucional, ao considerar inafiancaveis os crimes de
tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo
e os definidos como crimes hediondos. Inconstitucional seria a
legislacdo ordinaria que dispusesse diversamente, tendo como
afiancaveis delitos que a Constituicdo da Republica determina
sejam inafiancaveis.’

Concluindo:

Desnecessidade de se reconhecer a inconstitucionalidade da Lei
n. 11.464/07, que, ao retirar a expressao ‘e liberdade provisoéria’
do art. 2° inc. ll, da Lei n. 8.072/90, limitou-se a uma alteracédo
textual. A proibicdo da liberdade proviséria decorre da vedacéo da
fianca, ndo da expressdo suprimida, a qual, segundo a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, constituia
redundancia. Mera alteracéo textual, sem modificacdo da norma
proibitiva de concessdo da liberdade proviséria aos crimes
hediondos e equiparados, que continua vedada aos presos em
flagrante por quaisquer daqueles delitos. 2. A Lei n. 11.464/07 nao
poderia alcancar o delito de trafico de drogas, cuja disciplina ja
constava de lei especial (Lei n. 11.343/06, art. 44, caput), aplicavel
a espécie vertente. 3. Irrelevancia da existéncia, ou nao, de
fundamentacéo cautelar para a prisdo em flagrante por crimes
hediondos ou equiparados: Precedentes.?

A segunda posicao defende que a Lei n° 11.464/2007, ao excluir dos crimes
hediondos e equiparados a vedacao a liberdade provisoria, sendo posterior a nova
Lei de Drogas, revogou, tacitamente, o artigo 44 desta lei, que proibia o beneficio
aos crimes |4 relacionados. Adepto desse entendimento Luiz Flavio Gomes utiliza o
critério da cronologia para revolver o conflito.

Ademais, a época da edicao da Lei n° 8.072/90, que vedava a progressao de
regime para os crimes hediondos, a doutrina e a jurisprudéncia afirmavam que a

vedacao era aplicavel ao crime de trafico de drogas, regulado pela Lei 6.368/76, por

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 103715. Relatora Ministra Carmem Lucia. Publicado em
54 de marco de 2011. Acesso em: 24 de abril de 2011.
Idem.



ser norma posterior, desconsiderando o seu carater especial. Ora, para aumentar o
rigor punitivo utilizava-se o critério da cronologia das leis, devendo-se manter a
congruéncia do raciocinio juridico para aplica-lo, agora, de forma a conferir o
beneficio da liberdade proviséria aos acusados de crime trafico de drogas.

A liberdade proviséria deve ser analisada em um contexto mais amplo.
Destaca-se os principios do devido processo legal, da presuncédo de inocéncia e da
dignidade da pessoa humana, além do § 1° do artigo 5° da Constituicdo Federal, no
sentido de que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata”.

Deve-se atentar, ainda, que a vedacao legal da liberdade proviséria fere os
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da presuncdo de
inocéncia, da ampla defesa e do devido processo legal, porquanto retira a liberdade
do acusado antes mesmo de aferir a sua culpa no ilicito penal.

Neste sentido se posiciona o Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL - TRAFICO DE
DROGAS - PRISAO EM FLAGRANTE - LIBERDADE PROVISORIA -
VEDACAO LEGAL - AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO IDONEA -
HABEAS CORPUS CONCEDIDO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM -
ACORDAO MANTIDO COM BASE NA JURISPRUDENCIA DA SEXTA
TURMA DESTA CORTE - 1- Inexistindo divergéncia na Sexta Turma deste
Tribunal quanto a possibilidade de concessdo de liberdade proviséria a
acusado de crime hediondo ou equiparado, nas hipéteses em que nao
estejam presentes os requisitos do art. 312 do Cédigo de Processo Penal,
ndo ha razdo para modificar a decisdo agravada, que deve ser mantida por
seus préprios e juridicos fundamentos. 2- Agravo regimental a que se nega
provimento.’

No mesmo sentido esta a jurisprudéncia do STF

1. A jurisprudéncia desta Corte esta sedimentada no sentido de que a
gravidade do crime ndo justifica, por si sO, a necessidade da prisdo
preventiva. Precedentes. 2. A referéncia hipotética & mera possibilidade de
reiteracdo de infracdes penais, sem nenhum dado concreto que lhe dé
amparo, ndo pode servir de supedaneo a prisédo preventiva. Precedente. 3.
A vedacao da concessao de liberdade proviséria ao preso em flagrante por
trafico de entorpecentes, veiculada pelo artigo 44 da lei n. 11.343/06,
consubstancia afronta escancarada aos principios da presuncdo da
inocéncia, do devido processo legal e da dignidade da pessoa humana [arts.
10, 1ll, e 5°, LIV e LVII, da CB/88]. Dai a necessidade de adequacao desses
principios a norma veiculada no artigo 5° inciso XLIl, da CB/88. 4. A

® BRASIL. Superior Tribunal Justica. AgRg-REsp 995.624. Relator Min. Og Fernandes. Publicado em
04 de abril de 2011. Acesso em: 24 de abril de 2011.



inafiancabilidade, por si s6, ndo Pode e ndo deve constituir-se em causa
impeditiva da liberdade proviséria.™

Prossegue a mesma jurisprudéncia afirmando:

5. N&o h& antinomia na Constituicdo do Brasil. Se a regra nela estabelecida,
bem assim na legislacéo infraconstitucional, é a liberdade, sendo a priséo a
excegdo, existiia conflito de normas se o artigo 5° inciso XLII
estabelecesse expressamente, além das restricdes nele contidas, vedacao
a liberdade provisoéria. Nessa hipotese, o conflito dar-se-ia, sem divida, com
os principios da dignidade da pessoa humana, da presuncdo de inocéncia,
da ampla e do devido processo legal. 6. E inadmissivel, ante tais garantias
constitucionais, possa alguém ser compelido a cumprir pena sem decisao
transitada em julgado, além do mais impossibilitado de usufruir beneficios
da execucdo penal. A inconstitucionalidade do preceito legal é
inquestionavel. Ordem concedida a fim de que a paciente aguarde em
liberdade o transito em julgado da sentenca condenatéria.™*

Concluindo a Lei de Téxicos acabou por ndo resolver o problema das drogas
e 0 que é pior, esse mal tem piorado muito. Procurando entdo reprimir o trafico, que
o legislador vedou a concessao da liberdade proviséria. No Processo Penal Cautelar
e na Prisdo Cautelar, destaca-se que somente através de um processo € possivel
impor uma pena a alguém que tenha praticado um crime ferindo assim o principio da
presuncdo de inocéncia. A prisdo antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria € medida excepcional e somente devera ocorrer quando necessaria.

Pelo todo exposto analisa-se neste trabalho se a vedacéao legal da liberdade
provisoria nos crime de trafico de drogas, disposta no artigo 44, Lei n° 11.343, fere o

principio da presuncao de inocéncia.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 100872. Relator Min. Eros Grau. Publicado em 30 de abil
de 2010. Acesso em: 24 de abril de 2011.
" |dem.



CAPITULO 1 - A LIBERDADE PROVISORIA

1.1- CONCEITO

A liberdade proviséria € concedida ao individuo para que ele tenha o direito de
aguardar em liberdade o transcorrer do processo mas, restringe direitos do acusado
e impde diversos deveres processuais. A liberdade proviséria possui natureza de

medida cautelar. Segundo Tavora e Alencar liberdade provisoria:

[...] € um estado de liberdade, circunscrito em condigfes 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 manutencéo
da mesma, ilidindo o estabelecimento de algumas prisdes cautelares. A
Constituicdo assegura que ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido,
quando a lei admitir liberdade proviséria, som ou sem fianga. E um direito, e
nao um favor.*

Mirabete também destaca a possibilidade do instituto em impedir a prisdo ao

afirmar que a liberdade provisodria “substitui a custddia provisoéria, atual ou iminente,

com ou sem fianca”.™

Para José Frederico Marques:

[...] a liberdade proviséria € uma medida cautelar em prol da liberdade
pessoal do réu ou indiciado, no curso do procedimento admitida, para fazer
cessar priséo legal do acusado, ou para impedir a detengéo deste em casos
em que o carcere ad custodiam € permitido. Como tal, assegura a liberdade
pessoal do indiciado ou réu mediante restricbes e dnus impostos aqueles
que a obtém.**

Paulo Rangel enfatiza que “a liberdade proviséria € um direito que néo pode
ser negado se estiverem presentes os motivos que a autorizam”*®.
O Cddigo de Processo Penal, na nova redacdo dada pela lei 12.403/2011, em

seu artigo 321, diz que:

Ausentes 0s requisitos que autorizam a decretacdo da prisdo preventiva, o
juiz devera conceder liberdade provisoéria, impondo, se for o caso, as

1TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 3.ed.
Salvador: Jus Podivm, 2009, p. 523.

¥ MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 402.

* MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Forense, 1965. v. IV, p.41.
* RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.659.



medidas cautelares previstas no art. 319 deste Cédigo e observados o0s
critérios constantes do art. 282 deste Cédigo."®

E em seu artigo 310, inciso lll, in verbis

Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:

| - relaxar a prisdo ilegal; ou

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s
requisitos constantes do art. 312 deste Cdadigo, e se revelarem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou

Il - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.'” (grifos nossos)

Apos o flagrante, o juiz deverd homologa-lo ou relaxar a prisdo caso haja
alguma ilegalidade. Se o flagrante for homologado o juiz devera fundamentadamente
decretar a prisdo preventiva com fulcro nos requisitos do artigo 312, que dizem
respeito a garantia da ordem publica, da ordem econ6mica, por conveniéncia da
instrucdo criminal, para assegurar a aplicacao da lei penal, ou quando houver prova
da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria. Se ausentes 0s requisitos
concedera a liberdade provisdria com ou sem fianca.

O fundamento constitucional da liberdade proviséria esta inserido em seu art.
5°, LXVI, segundo qual “ninguém sera levado a prisao ou nela mantido, quando a lei

»18

admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga”", atentando-se também para o

principio da presuncéo de inocéncia disposto no art. 5°, inciso LVII, “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”®.

A liberdade proviséria perdura até que ocorra o descumprimento de alguma
das condicdes impostas previstas no art. 319 do Cdodigo de Processo Penal, ou até
gue transite em julgado a sentenca. Se a sentenca for condenatoria o réu dard inicio

ao cumprimento da pena, se for absolutoria tornara a liberdade definitiva.

BRASIL. Lei 12.403, de 04 de maio de 2011. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/|12403.htm>. Acesso em: 06 de
a7gosto de 2011.

BRASIL. Lei 12.403, de 04 de maio de 2011. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12403.htm>. Acesso em: 06 de
novembro de 2011.

®BRASIL. Constituicio da Repliblica Federativa do Brasil. Vade Mecum. 9. ed. atual. e ampl. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 10.

% Ibdem.
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1.2 - RAIZES HISTORICAS DO INSTITUTO

O instituto da liberdade provisoria esteve ligado desde o inicio a exigéncia de
comparecimento do acusado ao processo, ante ao receio de eventual fuga, razao
pela qual eram necessérias garantias para a concessao da liberdade. A supresséo
da liberdade antes de proferida a decisdo penal condenatéria, bem como a sua
concessao, apoés a prisdao em flagrante, verifica-se desde o principio da sociedade
politicamente organizada, sendo constatadas tanto em Atenas, como em Roma.

A andlise de registros histéricos permite concluir que a primeira modalidade
de garantia exigida pelo Estado foi a caucédo fidejussoria, consistente na
apresentacao de fiadores, os quais assumiriam a responsabilidade de apresentar o
réu no dia do julgamento, sob pena de perderem a quantia previamente depositada
e de serem responsabilizados criminalmente, no caso de conveniéncia com 0
acusado, se houver condenacéo.

Ja a época das Ordenacgdes Afonsinas, em meados do século XIV, o Brasil ja
dispunha de diversos instrumentos para a obtencao da liberdade provisoria, quais
sejam as cartas de seguro, homenagem, palavra de fiéis carcereiros e fianca, de
natureza fidejussoéria, por meio das quais era garantida a apresentacdo do preso no
dia do julgamento. A liberdade proviséria neste tempo constituia uma excecao a
regra da prisdo, concedida mediante certas garantias, ndo sendo um direito do
preso, tal como € hoje, mas uma mera faculdade do Poder Publico.

A Constituicdo do Império, de 1824, ndo contemplou qualquer outra

modalidade de liberdade provisoéria que néo a fianca:

Ainda com culpa formada, ninguem sera conduzido a prisdo, ou nella
conservado estando ja preso, se prestar fianca idonea, nos casos, que a Lei
aadmitte: e em geral nos crimes, que néo tiverem maior pena, do que a de
seis mezes de prisdo, ou desterro para féra da Comarca, poderd o Réo
livrar-se solto.”

Em 1932 foi promulgado o Cédigo de Processo Criminal de Primeira Instancia

qgue pos fim as duvidas acerca da revogacdo das demais modalidades de obtencéo

2BRASIL. Constituicdo do Império de 1824, Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a024.htm> Acesso em 23 de
outubro de 2011.
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de liberdade no curso do processo, sendo a fianga a Unica cabivel, j& transformada,
entdo, de garantia fidejussoria em garantia real.

Como excecdo a regra geral da prisdo, o artigo 100 daquele diploma
processual previa que o réu podia livrar-se solto independentemente do pagamento
de fianca nos casos de crimes para 0sS quais ndo era prevista pena de prisao
superior a 6 (seis) meses ou desterro para fora da comarca.

Portanto, j& nesta época era prevista a hipbétese em que o livramento se dava
para o réu solto, ou seja, para aquele cujo delito ndo se impunha custodia imediata,
nado obstante o aprisionamento e a lavratura do flagrante, em face da pequena pena
cominada, que indicava a menor reprovabilidade da conduta.

Cumpre colacionar, por oportuno, que o termo livramento acima empregado

nao revela contradicdo, como explica Pacelli de Oliveira:

[...] o livramento ali indicado, longe de revelar qualquer contradicdo em
termos, refere-se a culpa decorrente do fato imputado ao acusado. Assim, e
bem por isso, é perfeitamente possivel afirmar-se que o réu tanto se livraria
(da culpa) solto, em algumas hipéteses, quanto preso, fosse
provisoriamente, fosse em decorréncia de sentenca condenatéria
definitiva.”*

As prisbes sustentavam-se, assim, em juizos de antecipacdo de
culpabilidade, de uma presuncéo de culpa de quem fosse preso em flagrante delito,
constituindo 6nus do imputado a busca do livramento da culpa, j& anunciada. Desse
modo, admitia-se que até mesmo 0s inocentes deveriam se livrar da culpa, tdo
somente porque indiciados.

O Caddigo de Processo Penal de 1941, instituido pelo Decreto-Lei n° 3.689,
cuja génese deu-se durante a ditadura getulista, teve como referencial o Codigo
Penal Italiano de 1930, que bem serviu ao regime fascista entdo vigorante e, dessa
maneira, ao incorporar em seu espirito os ditames e o ideario oriundo de tais
regimes, marcadamente autoritaristas, terminou por somente permitir a liberdade
mediante afiancamento, salvo se presente excludente de ilicitude, na forma de seu
artigo 310. Também continha em sua redacdo dispositivos em que era aplicada a

prisdo preventiva, conforme a pena de seu crime.

?’OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Regimes constitucionais da liberdade proviséria. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.45.



O diploma Processual Penal, assim, ndo inovou quanto a liberdade provisoria,
mantendo a tradicdo da legislacdo colonial e imperial, de modo que a restituicdo da
liberdade do aprisionado em flagrante somente estava autorizada mediante
apresentacdo de fianca, consistente no depésito de dinheiro, pedras, objetos ou
metais preciosos, titulos da divida publica ou em hipoteca (artigo 330), cuja perda,
parcial, sera decretada na hipétese de descumprimento de qualquer das condi¢des
estipuladas por ocasido da soltura (Qquebramento) e no seu valor integral, quando,
condenado, o réu ndo se apresentar a prisao (artigos 341 e 344).

A fianca, somente era cabivel em caso de imputacdo de certos delitos, com
menor apenacgdo e, por isso, de menor gravidade. Consequéncia: se afiancavel o
crime, prestada a fianca, o réu era posto em liberdade proviséria, devendo cumprir
algumas exigéncias; se inafiancavel o crime, como regra, 0 réu permanecia preso
até o julgamento final.

A rigidez do sistema processual retratado, no que se refere ao tema em
estudo, sofreu a primeira alteracdo em 1973, com a Lei 5.941, quando houve
flexibilizacdo e se permitiu ao réu primario e de bons antecedentes a interposicao,
em liberdade, de recurso de apelacao (artigo 594) e de recurso contra a decisao de
prondncia (artigo 408), cabiveis, até entdo, somente para o afiancado.

Muito embora seja indubitavel a flexibilizacdo, a Lei trouxe grande contradi¢cao
ao sistema, autorizando a liberdade de quem ja fora condenado, enquanto ndo se
concedia a garantia ao mesmo réu aprisionado em flagrante, primario e de bons
antecedentes, quando inexistente apreciacédo judicial acerca da imputacao.

Desta forma, ndo houve grande evolucdo com a Lei 5.941/73, 0 que somente
viria a ocorrer em 1977, com a entrada em vigor da Lei 6.416, que imprimiu
relevante alteracdo no instituto em comento, com exigéncia de fundamentacéo
cautelar como Unico instrumento habil a legitimar a prisdo anterior a decisao
transitada em julgado, ao inserir o paragrafo Unico no artigo 310, in verbis: “Igual
procedimento serd adotado quando o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante,
a inocorréncia de qualquer das hip6teses que autorizam a prisdo preventiva (arts.
311 e 312)"%.

BRASIL. Lei 6416, de 24 de maio de  1977.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6416.htm#art310p >. Acesso em: 06 de novembro de
2011.



A expressao “igual procedimento” refere-se, logicamente, ao que consta no
caput do referido dispositivo legal, que estabelece que o juiz deve conceder a
liberdade proviséria ao constatar, pelo auto de prisdo em flagrante, ter o agente
praticado fato criminoso amparado por excludente da ilicitude, apesar de constar da
redacdo do artigo a expressado podera. Nao se trata de mera faculdade do juiz, mas
sim de um dever se presentes 0os motivos que ensejam a medida, de modo que o
agente tem direito de aguardar o julgamento em liberdade.

A Lei 6.416/77 rompeu o sistema codificado no que tange a uma das mais
significativas funcdes da prisdo em flagrante, que até entdo era utilizada como
antecipacao da culpabilidade.

O crime ser ou n&o afiancavel torna-se questdao sem relevancia alguma para a
concesséao do direito. A liberdade provisoria, a partir de entdo, passa a ser um direito
subjetivo processual, cabivel para qualquer tipo de crime, independentemente da
sua gravidade, diferentemente da fianca, somente possivel para crimes mais leves.

Assim, tem-se que o0 preso em flagrante tdo somente serd mantido sob
custodia se, pelo exame do auto de prisdo em flagrante, constatar-se a ocorréncia
de razbes que autorizem a decretacdo de sua prisdo preventiva (artigo 312 do
Caodigo de Processo Penal). A prisdo cautelar, consequentemente, passa a constituir
excecao no nosso sistema processual penal.

O advento da Constituicdo Federal de 1988, impregnada de garantias,
sobretudo com enfeixe sobre aqueles que se encontram sujeitos a persecucao
criminal, com destaque para a presuncdo a inocéncia, terminou por afastar o ideario
inquisitivo vigente quando da elaboracdo do Cédigo de Processo Penal, alcando a
condicao de regra, aquilo que era, anteriormente excecao, a liberdade.

Nessa esteira de consideracdes, conclui-se que a privacdo da liberdade é
medida excepcional, dependendo sempre de motivacdo idénea da autoridade
judicial competente, apta a justificar a segregacdo em concretos elementos de
convicgdo, sem esquecer-se das bases constitucionais.

As modificacdes do sistema geral de prisdes no Brasil chegam entdo ao
apice, com a Lei 12.403/11, que, atendendo a uma questdo discutida em varios
setores da sociedade civil, cria uma série de alternativas ao juiz com inameras
medidas cautelares diversas da prisdo, concedendo a liberdade provisoria atrelada

ou ndo as medidas cautelares quando nao estiverem previstos 0s requisitos



constantes no art. 312, conforme disposto no artigo 310, ambos do Cddigo de
Processo Penal.

Essas modificagOes trazidas pela Lei 12.403/11, corrigiram distorcdes em
relagdo a fianca, passando a revaloriza-la, e trazendo com elas outras medidas
cautelares alternativas a prisdo. Como consequéncia restringindo mais a aplicacao

da prisao cautelar.

1.3 REQUISITOS PARA A CONCESSAO

De acordo com o artigo 310 da Lei 12.430/11, o juiz devera ao receber o auto
de prisdo em flagrante, relaxar a priséo ilegal; ou converter a prisdo em flagrante em
preventiva, quando presentes 0s requisitos constantes do art. 312 deste Caodigo, e
revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da priséo;
ou conceder liberdade provisoéria, com ou sem fianga.

Nota-se que sera concedida a liberdade provisoria se a prisdo, primeiramente,

for legal de acordo com o artigo 306 do Cddigo de Processo Penal, que segue:

“Art. 306. A prisédo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a
familia do preso ou a pessoa por ele indicada.

§ 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apés a realizacdo da prisdo, sera
encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o
autuado nado informe o nome de seu advogado, cépia integral para a
Defensoria Publica.

§ 2° No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de
culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo, o nome do
condutor e os das testemunhas.”*

O relaxamento de prisdo tem guarida constitucional, conforme artigo 5°, inciso
LXV, da Constituicdo Federal de 1988, e tem cabimento quando houver alguma
ilegalidade ou vicio na efetivacdo ou formalizacdo da prisdo em flagrante delito,
sendo o conduzido liberado.

Apébs o juiz devera analisar os fundamentos da prisdo preventiva nos termos
do artigo 312 da lei 12.403/11, que séo, a garantia da ordem publica, a garantia da

aplicacdo da lei penal, e conveniéncia da instrucdo criminal. Esses requisitos

BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 06 de novembro de 2011.
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deverdo ter demonstracdo concreta e firme de que tais condicdes realmente
existem.

Ausentes tais requisitos o juiz devera conceder a liberdade provisoéria,
cumulada ou ndo com medidas cautelares previstas no artigo 329 e o0s critérios
previstos no artigo 282, de acordo com o artigo 321 todos da lei 12.403/11.

1.4 - ESPECIES DE LIBERDADE PROVISORIA

A Lei 12.403/11 estabeleceu dois regimes de liberdade proviséria no Cédigo
de Processo Penal, classifica-se em com fianca e sem fianca. Como medida
cautelar, toda liberdade provisoria sera vinculada, devendo o réu cumprir
determinados deveres sob pena de revogacao e voltar ao carcere além de outras

medidas cautelares que poderéo ser cumuladas

1.4.1 - Liberdade provisoéria sem fianca

A liberdade proviséria sem fianca é cabivel apds a prisdo em flagrante,
guando inadequada ou incabivel a preventiva, com a imposi¢cdo de qualquer outra
medida cautelar, por julgar o juiz, desnecesséaria a fianca.

O artigo 310 do Codigo de Processo Penal, dispde que, o magistrado, ao
receber o auto de prisédo em flagrante devera fundamentadamente, caso ndo haja o
relaxamento da prisédo ilegal e néo verificar a ocorréncia de quaisquer das razdes
gue autorizam a decretacao da prisdo preventiva (artigo 312 do Cédigo de Processo
Penal), conceder liberdade provisoria. Nesta hipétese pode haver a concessdo da
liberdade proviséria, impondo-se ao beneficiario as cautelares previstas no art. 319
do Cadigo de Processo Penal.

Pela regra do art. 310, paragrafo unico, do Codigo de Processo Penal, cabera
a liberdade proviséria quando o réu tiver cometido o delito previsto no artigo 23 do

Caddigo Penal, in verbis:

Art. 23 - Nao ha crime quando o agente pratica o fato:
| - em estado de necessidade;
Il - em legitima defesa;



" - er;:n1 estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de
direito.

Constatando o magistrado que o infrator atuou amparado por uma excludente
da ilicitude, devera conceder, liberdade proviséria, sem necessidade de pagamento
de fianca, ja que, provavelmente, apesar de ser o fato tipico, ndo serd ilicito e,
assim, ndo havera crime a ser punido. Neste caso, o beneficiado apenas devera se
comprometer a comparecer para todos os atos do inquérito e do processo, para 0s
guais seja devidamente intimado. Neste caso teremos a liberdade proviséria sob o
vinculo mais ténue, que consistird somente no comparecimento a todos os atos do
processo, sob pena de revogacao.

Quando se tratar de crime afiancavel, e a situacdo econémica de pendria do
réu indicar a necessidade, podera também ser dispensado o recolhimento da fianca
nos termos do art. 350 do Codigo de Processo Penal.

No ambito dos Juizados Especiais ha mais uma hipétese em que o réu livrar-
se-a solto. Conforme prevé a Lei 9.099/95 “ao autor do fato que, apds a lavratura do
termo, for imediatamente encaminhado ao juizado ou assumir 0 compromisso de a
ele comparecer, ndo se impora prisdo em flagrante, nem se exigira fianca”?.

O Caodigo de Transito Brasileiro prevé, também, situacdo em que ndo havera
prisdo em flagrante ao dispor que “ao condutor de veiculo, nos casos de acidentes
de transito de que resulte vitima, ndo se impora a prisdo em flagrante, nem se
exigiré fianca, se prestar pronto e integral socorro aquela”?®

A liberdade proviséria sem fianca podera ser vinculada também as medidas
do artigo 319 do Cddigo de Processo Penal, sem precisar o réu de realizar um
implemento pecuniario.

A regra € que o0 agente permaneca em liberdade durante todo o processo
penal, de modo que o acusado despojado de sua liberdade em funcéo do flagrante,
a readquire desde que nado ocorra nenhuma das hipéteses autorizadoras da prisao

preventiva (garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da

“BRASIL, Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de Dezembro de 1940. Disponivel em:<
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instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal), ou descumpra
nenhuma das medidas cautelares impostas ao mesmo.

Vale ressaltar que a inafiancabilidade proibira apenas a concessao de
liberdade proviséria com fianca, ndo havendo também qualquer proibicdo a
aplicacdo de outras medidas cautelares do artigo 319 do Cdédigo de Processo Penal.
Sendo assim se 0 magistrado nao entender cabivel a decretacdo ou conversdo da
prisdo preventiva, é possivel a concessdo de liberdade proviséria sem fianca,

aplicando isolada ou cumulativamente, as medidas cautelares alternativas a priséo.

1.4.2 - Liberdade proviséria com fianga

A fianca sera aplicada como forma de vincular o acusado ao processo. O
valor sera depositado para garantir que o réu nao se ausentara e ainda que cumprira
os deveres processuais que lhe sédo previstos, inclusive o de ndo voltar a cometer
novos delitos, conforme artigo 319, inciso VIIl, do Codigo de Processo Penal, in

verbis:

Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisao:

VIII - fiangca, nas infragbes que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢cdo do seu andamento
ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial; *’

Alem disso devera também ser observado o artigo 281, inciso |, do Codigo de
Processo Penal, assegurando o comparecimento do mesmo a todos os atos do
processo.

Com a alteracdo do Cdédigo de Processo Penal, em seu artigo 341, inciso ll,
podera haver quebra da fianca, quando o acusado deliberadamente praticar atos de
obstrucdo ao andamento do processo.

A fianca podera ser prestada conforme o artigo 334 do Codigo de Processo
Penal, que diz que enquanto ndo transitar sentenca penal condenatéria. Podendo
ser mantida enquanto houver necessidade, devendo o magistrado a substituir ou
revogar quando verificar motivo para que subsista ou podera decreta-la novamente,

nos termos do artigo 282, 85° do Codigo de Processo Penal.

“’BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 06 de novembro de 2011.
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A liberdade provisoria com fianca somente sera cabivel nas infragbes
afiancaveis. Sendo entdo de acordo com a Lei 12.403/11, inafiancaveis os crimes
previstos no artigo 323 e 324, os demais serao suscetiveis de fianca.

Segundo a nova redacdo do Cdodigo de Processo Penal, em seu artigo 322,
caput, o delegado podera conceder fiangca nos casos de infracdo afiancavel, cuja
pena privativa de liberdade ndo seja superior a quatro anos. A autoridade policial
tem até vinte e quatro horas ap0s a realizacdo da prisdo para, encaminhar ao juiz
competente o auto de prisdo em flagrante devendo no momento da comunicacgao ja
ter decidido sobre o cabimento ou ndo da fianga e o seu valor. Devendo com base
no artigo 132 da instru¢do normativa 11 do Superintendente da Policia Federal,
fundamentar em caso de indeferimento da fianca. Embora o artigo 335 do Cddigo de
Processo Penal, diga que o réu em caso de omissdo ou negativa do delegado
prestara a fianca mediante simples peticdo ao juiz competente, na verdade, o que
ocorre é o pedido de liberdade provisoria mediante fianga ao magistrado.

J4 nas penas superiores a quatro anos a concessdo de fianca é de
competéncia exclusiva do juiz, que podera concedé-la no prazo de 48 horas, nos
termos do artigo 322, paragrafo unico. Nado podendo entdo o magistrado impor a

liberdade provisoria com fianca de oficio, durante a fase do inquérito.

1.4.3 — Medidas cautelares diversas da prisao

A alteracdo da lei 12.403/11 no Cdédigo de Processo Penal ampliou o rol de
medidas cautelares, que dao ao juiz uma variedade de op¢des que podem substituir
a prisdo cautelar. Medidas essas que estdo previstas no artigo 319 do Cdédigo de
Processo Penal, que sdo o comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas
condicdes fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades; proibicdo de acesso
ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao
fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o
risco de novas infracdes; proibicAo de manter contato com pessoa determinada
guando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante; proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia
seja conveniente ou necessaria para a investigacdo ou instrucdo; recolhimento
domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado

tenha residéncia e trabalho fixos; suspensdo do exercicio de fungcdo publica ou de



atividade de natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua
utilizacdo para a pratica de infracdes penais; internagdo provisoria do acusado nas
hip6teses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaca, quando 0s peritos
concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cddigo Penal) e houver
risco de reiteracdo; fianca, nas infragbes que a admitem, para assegurar O
comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em
caso de resisténcia injustificada a ordem judicial; e monitoracao eletrénica.

Serado aplicadas tais medidas para neutralizar o periculum in mora ou
periculum libertatis, ou seja, o risco a ordem publica a conveniéncia da instrucao
criminal, e o risco de fuga. Evitando-se assim a decretacdo da prisdo preventiva,
sendo esta decretada somente em ultima ratio, tornando-a medida exepcional.

Além disso deve-se observar a existéncia de prova de materialidade e indicios
de autoria, preenchendo o requisito do fumus comissi delicti, pois ausente tal
requisito, ndo é possivel aplicar medidas cautelares alternativas nem a priséo
preventiva. Cabe destacar que o fumus commissi delicti devera estar acompanhado
do periculum libertatis para a aplicacdo das medidas cautelares e da prisédo
preventiva.

As medidas cautelares podem ser aplicadas isoladas ou cumulativamente
adaptando-se ao caso concreto, de acordo com o bom senso e o critério do
magistrado. Admitindo assim o principio da adaptabilidade, que conforme José R.
dos Santos Bedaque trata-se de “adaptar a propria prestagao jurisdicional e seus
instrumentos ao objetivo desejado. Como este varia em cada situacao apresentada
ao 6rgao jurisdiscional, ndo se justifica manter-se inalteravel o tipo de tutela”®

Além das medidas previstas no artigo 319 do Cdédigo de Processo Penal,
continuam em vigor as medidas cautelares previstas em legislacdo especial. Como
nos termos do artigo 22 da Lei 11.340/06, que d& protecdo a mulher, afastando o
agressor do lar, entre outras medidas, bem como a Lei de Transito brasileiro (Lei
9.503/97), que suspende a habilitacdo ou proibe sua obtencdo nos termos do artigo
294,

O magistrado aplicara as medidas cautelares de oficio de acordo com o artigo

282, 82° do Codigo de Processo Penal, com excecdo apenas na liberdade

SANTOS BEDAQUE, José Roberto dos. Direito e processo: influéncia do direito sobre o
processo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p.44.



proviséria com fianca, que podera ser concedida pelo delegado nos crimes cuja a
pena maxima cominada ndo supere quatro anos, com base no artigo 322, do Codigo
de Processo Penal.

Vale ressaltar que as medidas cautelares ndo poderédo ser decretadas de
oficio no curso da investigacdo criminal, somente a requerimento do Ministério
Publico ou representacdo da autoridade policial. Ja na fase judicial a decretacéo
podera dar-se de oficio.

Com relagdo a duracdo das medidas cautelares, devemos observar o
principio da proporcionalidade, da duragdo razoavel do processo, e a caracteristica
proviséria das medidas cautelares, ndo devendo assim se prolongar
indefinidamente. Devera observar-se o caso em concreto, sendo proporcional a sua
gravidade, devendo porém ser de menor duracdo, para evitar-se assim 0 excesso de
prazo na duracao da medida.

Neste sentido o STF

EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PRISAO
PREVENTIVA. AUSENCIA DE FUNDAMENTAGAO. MATERIA NAO
EXAMINADA PELO TRIBUNAL A QUO. REITERACAO. EXCESSO DE
PRAZO. CONFIGURACAO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. 1. A alegac&o
de falta de fundamentacg&o para a prisdo preventiva, porque ndo conhecida
pelo STJ em razdo de ser reiteracdo de outro pedido, ndo deve ser
conhecida nesta Corte. 2. Configurado o excesso de prazo da prisao
preventiva, que perdura por sete anos sem que o paciente seja levado a
julgamento pelo Tribunal do Jdri, imp8e-se reconhecer o constrangimento
ilegal a que submetido, pouco importando a circunstancia de encontrar-se
em prisdo domiciliar em virtude de seu precario estado de salde. Ordem
concedida.”

A medida cautelar, portanto serd mantida enquanto for estritamente
necessaria para neutralizar os riscos do artigo 282 do Codigo de Processo Penal.
Devendo o magistrado altera-la impondo medidas mais eficazes ao caso, ou
revogando-a caso se mostre desnecessaria, com base no artigo 282, § 5° do
Caddigo de Processo Penal “O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la
guando verificar a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la,

se sobrevierem razées que a justifiquem.”*

»BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 183334. Relator Eros Grau. Publicado em 24 de novembro
de 2006. Acesso em: 12 de outubro de 2011.
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A prisdo preventiva aplicavel no caso de descumprimento da obrigacdo
imposta, diferenciando-se da prisdo preventiva tradicional, € chamada de prisdo
preventiva substitutiva, prevista no artigo 312, paragrafo unico. Pois o juiz, antes de
decretar a preventiva podera substituir uma medida cautelar por outra ou cumula-la,

conforme artigo 282, 84°, do Cédigo de Processo Penal, que assim assevera

No caso de descumprimento de qualquer das obriga¢cfes impostas, o juiz,
de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente
ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra em cumulagéo,
ou, em (ltimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312, paragrafo
A 31

unico).

N&o se aplicara no entanto para a prisao preventiva substitutiva as condi¢cdes
de admissibilidade do artigo 313 do Codigo de Processo Penal, observando somente
as condicdes de admissibilidade das medidas cautelares em geral.

Note-se que com a introducdo das medidas cautelares diversas da prisdo em
NOsso sistema, exige-se que a prisdo cautelar seja a ultima ratio, privilegiando o
status libertatis do réu, s6 decretando a prisdo preventiva quando restarem
insuficientes as medidas cautelares diversas da priséo. Isto demonstra a intencéo do
sistema de tornar a prisdo cautelar medida excepcional e privilegiar a liberdade

provisoria.

¥ BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 06 de novembro de 2011.



2.0 PRISOES CAUTELARES

O caput, do artigo 283, da Lei 12.403/11, prevé:

Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de
sentenga condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigagéo
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisao preventiva.3

Portanto existem trés prisdes cautelares em nosso ordenamento juridico, que
sdo a prisdo em flagrante, a prisdo preventiva, e a prisdo temporaria.

Nas palavras do professor Aury Lopes Jr. “o flagrante € uma medida precaria,
mera detencdo que nao esta dirigida a garantir o resultado final do processo, e que

pode ser praticado por um particular ou pela autoridade policial.”*?

O flagrante é uma medida pré-cautelar, pois visa a colocar o acusado a
disposicéo do juiz para que possa adotar ou ndo, uma verdadeira medida cautelar. E
a unica espécie de prisdo processual tratada no Cédigo de Processo Penal, passivel
de ser decretada independente de ordem judicial.

A prisao preventiva pode ser decretada no curso do inquérito ou do processo,
inclusive apdés sentenca condenatéria recorrivel. Ela visa proteger a persecucéo
penal. A chamada persecutio criminis incluiu dois momentos, a fase de investigacao
e a fase da acéo penal. A prisdo preventiva pode ser decretada a requerimento do
Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por representacdo da
autoridade policial, segundo a nova redacdo dada ao artigo 311 do Cddigo de
Processo Penal, e devem estar presentes seus pressupostos, que sao a prova de
materialidade e os indicios de autoria, nos termos do artigo 312 do Cdédigo de
Processo Penal, Ndo se pode admitir uma medida tdo agressiva ao status libertatis,
se ndo houver ao menos um minimo de provas a indicar a autoria e a materialidade
delitiva. Além disso, a prisdo preventiva deverd ter um juizo de tipicidade e

antijuridicidade, ndo podendo haver duvida sobre o carater criminoso do fato e

¥BRASIL. Lei 12403, de 04 de mao de 2011. Disponivel em:<
http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12403.htm>. Acesso em: 06 de
novembro de 2011.

¥LOPES JUNIOR, Aury. O novo regime juridico da prisdo processual, liberdade proviséria e
medidas cautelares diversas: Lei 12.403/11. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2011, p.36.
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guanto aos elementos do crime. Nao devendo ser aplicada nos crimes em que o
agente praticou sob o manto de uma excludente de antijuridicidade.

A prisdo temporéria € uma prisdo cautelar que tem como finalidade auxiliar a
investigacdo de infracdes penais graves. Ela € uma espécie de prisdo processual de
carater cautelar, e por isso exige a presenca dos pressupostos necessarios, ou seja,
0 periculum in mora e o fumus boni iuris. Ela sera decretada quando se mostrar
imprescindivel para as investigacdes de um fato delituoso e sempre que houver a
presenca de elementos indicando a plausibilidade de ocorréncia de um dos crimes.
A prisdo temporaria devera ser aplicada, até o recebimento da dendncia, durante o
inquérito policial ou até mesmo antes dele a pedido do Ministério Publico, podendo
ser decretada somente pelo magistrado, porém nédo sera de oficio, devendo ser
provocado pelo Ministério Publico ou pela autoridade policial. Sera cabivel a prisao
temporaria segundo o artigo 1° inciso Ill da lei 7.960/89, e ainda nos crimes

hediondos e equiparados.

2.1- PRINCIPIOS APLICAVEIS

2.1.1- Principio da Presunc¢éo de Inocéncia

Esta previsto na Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso LVII, que diz
‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatéria”*. Por este principio se proibe a antecipacdo dos efeitos da futura
sentenca penal condenatoria transitada em julgado.

Embora a decretacao da prisdo processual ndo parta do pressuposto de culpa
do réu, ele serd encarcerado ou terd sua liberdade restringida parcialmente pela
verossimilhanca da pratica de um crime.

A prisdo cautelar tem o objetivo de proteger e tutelar os fins do processo
penal e ndo os fins da pena, néo violando o principio de presunc¢éo de inocéncia se
for decretada de maneira excepcional e sempre com carater cautelar, para protecao
dos fins do processo penal que podem ser resumidos na aplicacdao da pena, na

busca da verdade real e, indiretamente, na protecdo da sociedade contra outras

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum. 9. ed. atual. e ampl. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 10.



lesGes praticadas pelo réu. Portanto somente podera ser aplicada a prisdo cautelar
se houver o periculum libertatis e o fumus comissi delicti, pois sem eles havera uma

antecipacao da pena, violando assim o principio da presuncéo de inocéncia.

2.1.2 Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade vai orientar a conduta do juiz frente ao caso
concreto, pois deverd analisar a gravidade da medida imposta com a finalidade
pretendida, observando o fumus commissi delicti e o periculum libertatis. Nesse

sentido Gustavo Badaro:

(...)devera haver uma proporcionalidade entre a medida cautelar e a pena a
ser aplicada (...) O juiz devera também verificara probabilidade de que ao
final se tenha que executar uma pena privativa de liberdade. (...) Se a prisdo
preventiva, ou qualquer outra prisdo cautelar, for mais gravosa que a pena
que se espera ser ao final imposta, ndo serd dotada do carater de
instrumentalidade e acessioriedade, ndo se pode admitir que a medida
proviséria seja mais severa que a medida definitiva que a ird substituir e que
ela deve preservar.®

Sendo assim o0 magistrado devera ponderar, aplicando as medidas cautelares
isoladas ou cumulativas, deixando as prisdes cautelares como ulltima ratio.

Devera observar primeiramente se a medida € adequada, analisando se é
idbnea e apropriada a atingir os fins propostos. Nas palavras do professor Scarance
Fernandes, “pelo principio da adequacéo, impde-se ao juiz que, na aplicacdo das
providéncias cautelares, procure, entre as previstas, aquela mais ajustada ao caso”*

Apés deverd ser analisado o principio da necessidade. Este principio
determina que somente se decrete uma medida cautelar quando for imprescindivel
para a defesa de determinado bem juridico e se ndo houver outra forma menos

gravosa de proteger o bem juridico tutelado.

2.1.3 Principio da Judicialidade e Motivacao

% BADARO, Gustavo. Direito processual penal.Elsevier, 2007, Rio de Janeiro, 2007, p.150-152.
% FERNANDES, Anténio Scarance. Processo penal constitucional. 3 Ed., ver., atual e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.323.



O principio da judicialidade e motivacdo estdo previstos na Constituicdo
Federal em seu artigo 5° inciso LXI, que diz “ninguém sera preso sendao em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgresséo militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei”®’

A prisdo cautelar somente podera ser decretada por ordem judicial
fundamentada. Ja a prisdo em flagrante por ser medida pré-cautelar o seu controle
jurisdicional se dard& em momento imediatamente posterior, em que 0 juiz
homologara ou relaxard o flagrante, e homologando concedera a liberdade
provisoria ou a converterd em preventiva.

Pelo principio da motivacdo se permite o controle do ato pelo interessado,
inclusive mediante recurso, bem como a qualquer pessoa, buscando o
convencimento da justica da decisdo. Dispde o artigo 315 do Cdédigo de Processo
Penal. “A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera
sempre motivada.”®

Portanto mesmo que sucinta, a fundamentacao deve indicar concretamente o
periculum in mora e o fumus boni iuris. Ndo podendo ser aceitas fundamentacdes
baseando-se em dados abstratos e ndo palpaveis. Devendo também ser especifica
a cada um dos afetados pela medida, pois deve o magistrado indicar as
particularidades e circunstancias pessoais em relacdo a cada investigado ou

acusado.

2.1.4 Principio da Provisoriedade

As medidas cautelares visam assegurar e tutelar o processo tdo somente
enquanto houver um perigo a este. Neste sentido as medidas cautelares nao
deverdo durar para sempre, mais apenas enquanto forem necessarias, € mesmo
assim durante um prazo razoavel. As medidas deverdo ser, portanto provisorias.

Neste sentido a Constituicdo Federal em artigo 5°, inciso LXXVIII, in verbis, “a todos,

%" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum. 9. ed. atual. e ampl. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 10.
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no a&mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracao do processo
e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”®.

Tém se utilizado para a determinacéo da razoabilidade do prazo trés critérios
gue sdo: a complexidade do assunto, a atividade processual do interessado e a
conduta das autoridades judiciais. Assim passados o0s prazos fixados em lei estes
critérios serdo analisados para se verificar se 0 excesso de prazo € razoavel ou néo.

Analisando sempre 0 caso em concreto.

2.1.5 Principio do contraditorio

O artigo 282, 83°, do Codigo de Processo Penal, alterado pela Lei 12.403/11,
dispbe que “o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a intimagao
da parte contraria, acompanhada de copia do requerimento e das pecas
necessarias, permanecendo os autos em juizo.”* Este principio tem como finalidade
assegurar que o acusado tenha oportunidade de trazer elementos que possam
contraditar os fundamentos da medida cautelar, permitindo ao magistrado tomar
uma decisdo mais consistente.

Dispde também de acordo com o principio do contraditorio o artigo 5°, inciso
LV, da Constituicao Federal, que “o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar,
determinara a intimagcéo da parte contraria, acompanhada de coOpia do requerimento

e das pecas necessarias, permanecendo os autos em juizo”*,

2.1.6 Principio da provisionalidade

O principio se baseia no argumento de que cessada 0 suporte fatico
legitimador da medida cautelar aplicada e observado a auséncia do periculum
libertatis e o fumus comissi delicti, deve-se cessar a prisdo, impondo-se a imediata
soltura. Destacando-se o0 artigo 282, 84° e 85° do Cddigo de Processo Penal, in

verbis:

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum. 9. ed. atual. e ampl. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 10.
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Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a:

(...)

§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas, 0
juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu
assistente ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra em
cumulagdo, ou, em Ultimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312,
paragrafo Unico).

§ 5° O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando
verificar a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la,
se sobrevierem razdes que a justifiquem.

§ 6° A prisdo preventiva serd determinada quando nZo for cabivel a sua
substituic&o por outra medida cautelar (art. 319).%

Quaisquer das prisbes e medidas cautelares poderdo ser revogadas ou
substituidas, a qualquer tempo, no curso do processo ou nado, desde que
desaparecam o0s motivos que a legitimam, bem como poderdo ser novamente

decretadas desde que surja a necessidade.

2.2 — PRESSUPOSTOS E FUNDAMENTOS

As medidas cautelares devem ter concomitantemente dois requisitos
essenciais. O primeiro € o fumus comissi delicti, ou seja, 0s elementos que indicam a
pratica de um delito por parte do réu. Devera este trazer o juizo de probabilidade da
pratica do delito pelo investigado, ndo sendo tdo profundo quanto o julgamento do
mérito, mais deve ser um juizo provavel e ndo somente possivel. Pois o juizo do
possivel € neutro, podendo tanto ser em um sentido como em outro. J4 o juizo do
provavel, existem mais indicadores no sentido da ocorréncia, do que em sentido

contrario. Nas palavras do professor Sergio M. Pitombo:

“Juizo possivel consiste naquele que, logicamente, ndo €& contraditorio.
Inexistem razdes fortes, pré, ou contra. Emerge neutral, assim: é possivel
gue o homem seja homicida, mas é possivel que ndo o seja. Juizo provéavel
€ o verossimil. Aproxima-se da verdade, sem, necessariamente, ser
verdadeiro. Parte de razbes fortes, porém, ainda ndo decisivas. Nao
bastante suficientes. Surge aneutral, assim: € provavel que o homem seja
homicida, por causas das provas colhidas, mas talvez ndo seja”43

“BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:
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O segundo é o periculum libertatis, deve demonstrar que a medida € urgente
e necessaria, que de acordo com o artigo 282, inciso |, do Cédigo de Processo
Penal, serdo o perigo para a aplicagcdo da lei penal (risco de fuga), para a
investigacdo ou a instrucdo criminal (garantia da prova), e para evitar a pratica de
novas infracbes penais. Como ensina o professor Frederico Marques “a prisao
cautelar tem por objeto a garantia imediata da tutela de um bem juridico para evitar

as consequéncias do periculum in mora”**

“MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2. ed. Campinas: Millennium,
2000, p.49



CAPITULO 3- A LIBERDADE PROVISORIA NO TRAFICO DE DROGAS

3.1 - BREVE INTRODUCAO AO TEMA

A possibilidade ou ndo de concessdo de liberdade proviséria no delito de
trafico de drogas € um dos temas sobre o qual repousam intensa polémica no atual
cenario do direito processual penal brasileiro, sendo constantes as divergéncias em
sede doutrinaria e jurisprudencial.

No afa de propiciar uma melhor compreensao do tema, imperioso proceder-se
a uma exposicdo historico-evolutiva, ainda que laconicamente, das leis que,
regentes do instituto em epigrafe, se sucederam no tempo com o desiderato de
regula-lo.

E o que se fara a seguir.

Com aumento da criminalidade e diante da forte influéncia de noticias
veiculadas pelos meios de comunicacdo em massa, gerou-se na populacdo um
sentimento de medo e inseguranca, que culminou em uma resposta do Constituinte,
com a insercdo de restricAo aos direitos e, de certa maneira, as garantias
fundamentais relativamente aos delitos considerados, por ele, de maior gravidade,

conforme se depreende do seguinte dispositivo constitucional:

(...) a lei considerara inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a
pratica de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por ele respondendo os
mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se omitirem.*

O Constituinte rotulou os crimes considerados mais graves, dentre 0s quais
incluiu o trafico ilicito de drogas, dispensando-lhes tratamento mais rigoroso,
logrando conceder ao legislador ordinario a iniciativa de elencar como hediondas
outras infracbes penais.

Nesse diapasdo, com objetivo de regulamentar o supracitado dispositivo
constitucional, surge a Lei de Crimes Hediondos (Lei 8.072/90).

A Lei em seu artigo 1° define quais séo os crimes hediondos e, no artigo 2°,

na sua redacdo original, seguindo a politica delineada pela Constituicdo Federal,

> BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum. 9. ed. atual. e ampl. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 10.



vedou aos autores dos respectivos delitos, além da fianca, graca e anistia, a

concessao da liberdade proviséria, nos seguintes termos:

Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins e o terrorismo sao insuscetiveis de:

| - anistia, graga e indulto;

Il —fianca e liberdade proviséria;*®

A atual Lei de Drogas, em conformidade com o ideario punitivo e repressivo
adotado pela Lei de Crimes Hediondos, vedou, além de outras garantias, a liberdade
proviséria no trafico de drogas de forma especifica. Sendo vejamos:

Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 10, e 34 a 37 desta Lei sé@o
inafiancaveis e insuscetiveis de sursis, graga, indulto, anistia e liberdade
proviséria, vedada a conversdo de suas penas em restritivas de direitos.*’

Desta feita, diante da vedagdo expressa tanto da Lei 8.072/90 (lei geral),
guanto da Lei 11.343/06 (lei especial), ndo se cogitava a concessao de liberdade
provisoria quando a conduta criminosa consistia na mercancia de entorpecentes.

A proibicdo da liberdade provisoéria para o trafico, vale ressaltar, ndo surgiu
apenas com os respectivos diplomas legais, na medida em que ja sob a égide da Lei
6.368/76, ainda que ela ndo tenha previsto expressamente a vedacao, era esse 0
caminho trilhado pela jurisprudéncia.

Com as Leis, apenas restou consolidado 0 que ja se observava na pratica dos
nossos tribunais.

Em 2007, todavia, mudou-se esse cenario, com a edicdo Lei 11.464, que

alterou o inciso Il, do artigo 2°, da Lei 8.072/90, que passou a ter a seguinte redacao:

Os crimes hediondos, a préatica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins e o terrorismo sao insuscetiveis de:
Il —fianca.*®

“BRASIL. Lei 8072, de 25 de juho de  1990.  Disponivel  em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8072.htm>. Acesso em: 06 de novembro de 2011.
“BRASIL. Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006. Disponivel em:<
http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12403.htm>. Acesso em: 06 de
novembro de 2011.

“BRASIL. Lei n° 8.072, de 25 de juho de 1990. Disponivel  em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8072.htm>. Acesso em: 06 de novembro de 2011.
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Passaram a viger em concomitancia a Lei 8.072/90, que com a alteracdo da
Lei 11.464/07 e segundo o entendimento de alguns, passou a admitir concessao da
liberdade proviséria para os autores de crimes hediondos e equiparados, e a Lei
11.343/06 que veda a concessao da liberdade provisoria especificadamente para o
tréfico de drogas.

A partir da davida quanto a aplicacdo de um ou outro diploma legal surgiram
diversas interpreta¢des, de modo a harmonizar a sua convivéncia no ordenamento
juridico patrio, muito se controvertendo acerca da possibilidade de concessdo ou
nado da liberdade proviséria neste crime, tema central o presente trabalho, dividindo-

se doutrina e jurisprudéncia em seus entendimentos.

3.2 - ARGUMENTOS CONTRARIOS A CONCESSAO

A nova Lei n.° 12.403/2011 trouxe novas medidas cautelares processuais
penais ao ordenamento juridico, diferentes da prisdo, mas todas elas tem como
pressuposto a soltura do flagrado do carcere. A liberdade provisoria, pura e simples,
€ a base, entdo, de todas essas medidas cautelares, sendo conditio sine qua non.
Tanto que o artigo 321 do Codigo de Processo Penal, em sua nova redacao, dispde
gue, como consequéncia da auséncia dos requisitos da preventiva, o juiz devera
conceder liberdade proviséria, e se for o caso, impor as medidas cautelares
previstas no artigo 319 do mesmo codex. O novo artigo 310, caput e seus incisos | e
[l do Cddigo de Processo Penal devem ser interpretados em combinacdo e em
harmonia com o artigo 321 desse mesmo estatuto. Assim sendo, em tese, a medida
cautelar diversa da prisdo mais benéfica ao agente, sob a égide da Lei n.°
12.403/2011, é a liberdade proviséria pura e simples, ou seja, sem condicdes.

Nesse sentido, se a liberdade provisoria é absolutamente vedada pela Lei de
Drogas, todas as medidas cautelares que a tem como pressuposto l6gico necessario
permanecem proibidas.

Ha& quem entenda que mesmo se desconsiderar o supramencionado artigo
44, da Lei n.° 11.343/06, em se tratando de crimes hediondos ou equiparados, que
ai se inclui o trafico de drogas, previsto no artigo 2.°, Il, da Lei n.° 8.072/90, ha
proibicdo de concessédo de fianca, sendo assim, ndo cabera a liberdade provisoria

ou outras medidas cautelares processuais penais, tais quais as previstas na Lei n.°



12.403/2011, visto que sdo todas menos gravosas que a fiangca, que teve sua

relevancia resgatada, com a nova lei.

Neste sentido

A inafiancgabilidade traduz a impossibilidade do acusado livrar-se da prisdo
durante o curso da instru¢éo criminal mediante os vinculos com o processo
definidos nessa espécie de liberdade proviséria. A inafiancabilidade que
decorre diretamente da Constituicdo ndo obsta a concessdo de liberdade
provisoria, desde que os vinculos do acusado com 0 processo,
determinados nessa hipotese, sejam mais gravosos do que o pagamento da
fianca. Se a Magna Carta considerou insuscetiveis de fianca determinados
crimes, a lei ordinaria ndo podera permitir hipéteses de liberdade provisoria
em que os vinculos do acusado sejam menos gravosos do que a propria
fianca, pena de contrariar a proibicéo constitucional, por torna-la inécua.”®

Outro argumento ventilado para negar a concesséao de liberdade provisoéria no
crime de trafico de drogas € a aplicacdo do critério da especialidade (lex specialis
derrogat legi generali), de modo que a Lei 11.464/07 ndo se aplica ao aludido delito,
pois que ha lei especial disciplinando o tema, a Lei 11.343/06.

Maria Helena Diniz explanando sobre o assunto aduz que:

Uma norma é especial se possuir em sua definicdo todos os elementos
tipicos da norma geral e mais alguns de natureza objetiva ou subijetiva,
denominados especializantes. A norma especial acresce um elemento
proprio a descricdo legal do tipo previsto na norma geral, tendo prevaléncia
sobre esta, afastando-se assim o bis in idem, pois 0 comportamento s6 se
enquadrard na norma especial, embora também esteja previsto na geral. O
tipo geral esta contido no tipo especial.”

A lei de natureza geral, por abranger e compreender um todo, somente é
aplicada quando n&do houver no ordenamento juridico uma norma de carater mais
especifico acerca da matéria.

Carlos Maximiliano, ao tratar da incompatibilidade de normas no sistema
juridico, ensina que:

(...) se existe antinomia entre a regra geral e a peculiar, especifica, esta no

caso particular, tem supremacia. Preferem-se as disposicdes que se
relacionam mais direta e especialmente com o assunto de que se trata — em

* ROCHA, Luiz Otavio, BAZ, Marco Antdnio Garcia. Fianca criminal e liberdade proviséria. 22 ed.
Sao Paulo.Editora Revista dos Tribunais.

% DINIZ, Maria Helena. Lei de introducéo ao cédigo civil brasileiro interpretada. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998, p.74.



toda disposi¢éo de Direito, o género € derrogado pela espécie, e considera-
se de importancia preponderante o que respeita diretamente a espécie.51

Assim, por se tratar a Lei de Drogas de norma especial em relacédo a Lei de
Crimes Hediondos, subsistiria a proibicdo da liberdade provisoéria quanto aos sujeitos
ativos do crime de trafico de drogas, prevista no artigo 44 da Lei, mesmo apos
posterior edicdo da Lei 11.464/07, a qual, nesse caso, seria diploma genérico.

Neste sentido:

A vedacado de concesséo de liberdade provisoéria, na hipétese de acusados
da pratica de tréafico ilicito de entorpecentes, encontra amparo no art. 44 da
Lei 11.343/06 (nova Lei de Téxicos), que é norma especial em relacdo ao
paragrafo Unico do art. 310 do CPP e a Lei de Crimes Hediondos, com a
nova redacdo dada pela Lei 11.464/2007. Referida vedacdo legal &,
portanto, razdo idénea e suficiente para o indeferimento da benesse, de
sorte que prescinde de maiores digressdes a decisdo que indefere o pedido
de liberdade proviséria, nestes casos.>”

A Lei 11.343/2006 ¢é especial em relacdo a Lei dos Crimes Hediondos, nao
existindo antinomia no sistema juridico.”®

A Lei n. 11.464/07 ndo poderia alcancar o delito de trafico de drogas, cuja
disciplina j& constava de lei especial (Lei n. 11.343/06, art. 44, caput),
aplicavel ao caso vertente.>

O derradeiro argumento é construido a partir da mudanca de entendimento do
STF acerca da vedacao da liberdade provisoria em determinados crimes previstos
na Lei 10.826/03, que institui o Estatuto do Desarmamento, com vistas a elidir
posicionamento no sentido de que esse novo entendimento aplicar-se-ia também ao
crime de trafico de drogas.

O Estatuto do Desarmamento vedava a concessao de liberdade proviséria
aos crimes de posse ou porte ilegal de arma de uso restrito (artigo 16), comércio

ilegal de arma de fogo (artigo 17) e trafico internacional de armas (artigo 18), ao

1 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 16. ed. Rio de Janeiro, p.135.
Forense, 1996, p.135.

*’BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 183334. Relator Min. Napoledo Nunes Maia Filho.
Publicado em 9 de junho de 2011. Acesso em: 05 de outubro de 2011.

°3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 97463. Relator Min. Ricardo Lewandowski. Publicado em
20 de novembro de 2009. Acesso em: 05 de outubro de 2011.

*BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 98548. Relator Min. Carmen Lucia. Publicado em 11 de
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dispor que “os crimes previstos nos arts. 16, 17 e 18 sao insuscetiveis de liberdade
provisoria”.>®

O STF apreciando a ADI-3112 declarou tal vedacado incompativel com o texto
constitucional, ante clarividente afronta aos principios da presuncdo da inocéncia e
do devido processo legal, de forma que tais infracbes passaram a admitir liberdade
provisoria.

N&o obstante tenha o Pretorio Excelso entendido dessa maneira no que tange
aos crimes previstos no Estatuto do Desarmamento, respectivo posicionamento nao
poderia ser estendido ao crime de trafico de drogas.

O Constituinte entendeu por bem restringir a concessao de determinados
direitos a autores de crimes de suma gravidade, submetendo-os a tratamento penal
mais rigoroso.

Dentre esses delitos, inseriu o trafico de drogas, para o qual previu a
inafiancabilidade e, em conformidade com o entendimento que ora se expde
consequentemente, restaria vedada também a concessao de liberdade provisoria,
com fundamento no artigo 5°, inciso XLIII, da Constituicdo Federal de 1988.

O direito a liberdade somente pode ser mitigado nas hipoteses em que o
Texto Maior assim admitir e, desse modo, andou mal o legislador ordinario ao vedar
a liberdade provisoria em relacdo aqueles crimes previstos na Lei 10.826/03. Muito
embora incontroversa gravidade dessas condutas, respectivo dado ndo é razao
suficiente para se proibir a liberdade proviséria, pois que nada dispds a Constituicdo
Federal de 1988 a respeito do assunto.

Assim sendo, subsistiria razdo para a vedacdo in abstrato da liberdade
provisoria para o delito de trafico de drogas, dada a rotulacdo hedionda e, por
conseguinte a inafiancabilidade, que lhe destinou o Constituinte, previsao inexistente
em sede constitucional no que tange as infracbes penais previstas no Estatuto do
Desarmamento.

Ademais, € imperiosa uma interpretacao teleolégica do ordenamento, a fim de
se perquirir o que realmente pretendeu o Constituinte ao determinar a
inafiancabilidade para aqueles delitos considerados de maior gravidade. E, assim,

ndo seria razoavel entender que uma vez vedada a liberdade provisoria com fianca

®BRASIL. Lei 10.826, de 22 de dezembro de 2003. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11464.htm>.  Acesso em: 06 de
novembro de 2011.



constitucionalmente, fosse facultado ao legislador ordinario admitir a liberdade

proviséria sem fianca ou a aplicacdo de outras medidas cautelares legalmente.

3.3 - DA POSSIBILIDADE DE CONCESSAO

Em que pese sustentacdo da admissibilidade da vedacdo abstrata e
aprioristica da liberdade proviséria no trafico de drogas, ousamos, data vénia,
discordar, afastando os argumentos em que se ampara respectivo entendimento e
apresentando novas razdes, de modo a corroborar a possibilidade de concessao de
liberdade no respectivo delito.

Primeiramente, oportuno deixar claro que fianca e liberdade proviséria ndo
sao institutos que estdo necessariamente atrelados.

A liberdade provisoria € o género do qual se extrai duas espécies: com fianca
ou sem fianga.

Fianca, no processo penal, € uma caucao destinada a garantir o cumprimento
das obrigacdes processuais do acusado. E, assim, um meio para a obtencdo da
liberdade provisoria.

A alteracdo do Cdédigo de Processo Penal, pela Lei 12.403/11, nos traz que, a
pessoa presa em flagrante, devera ter a sua prisao relaxada em caso de ilegalidade.
N&o sendo ilegal devera o magistrado, converter a prisdo em flagrante em priséao
preventiva, se presentes 0s requisitos legais previstos no artigo 311 a 313 do Caodigo
de Processo Penal. Ndo sendo caso de conversdo em preventiva, devera conceder
liberdade provisoria com ou sem fianca, podendo cumular se for o caso, as medidas
cautelares previstas no artigo 319 do Cdédigo de Processo Penal.

A inafiancabilidade prevista no artigo 2.°, Il, da Lei n.° 8.072/90, que trata de
crimes hediondos e equiparados, trara a esses delitos apenas a possibilidade de
liberdade provisdria sem fianca, cumulada ou ndo as medidas cautelares.

A partir de uma interpretacdo historico-evolutiva do artigo 5°, inciso XLIII, da
Constituicdo da Republica, ndo se pode concluir que ha vedacdo expressa,
tampouco tacita, a concessdo de liberdade proviséria nos crimes hediondos e
equiparados e, além disso, é a préopria Constituicdo Federal que reconhece também

existéncia do regime de liberdade provisoria sem fianga ao dispor que “ninguém sera



levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou
sem fianga™®.

E mais.

Pacelli de Oliveira, a titulo de exposi¢cdo, aponta outra questédo relevante ao
destacar que o Texto Maior no artigo 5°, inciso XLII, versa que a préatica do racismo
constitui crime inafiancavel, previsdo que, portanto, independe de chancela legal

nesse sentido. J& quanto os crimes hediondos e equiparados o texto constitucional

utilizou-se da expressao: “a lei considerara inafiancaveis”.>’

Desse modo, se a lei respectiva viabilizar aos autores do crime de trafico de
drogas, terrorismo, tortura e aqueles considerados hediondos, a concessédo de
alguma modalidade de liberdade provisoria, ndo restam alternativas, em razdo do
principio da legalidade.

A alegacao de inafiancabilidade estabelecida constitucionalmente para vedar
a concessao de liberdade provisoria €, portanto, totalmente impertinente, ndo sé
porque fianca e liberdade sédo institutos que ndo estdo sempre e necessariamente
interligados, mas também porque a propria Constituicdo Federal remeteu a matéria a
regulamentacdo legal, como se conclui a partir da comparacdo da redacédo dos

incisos LXII e LXIII, do seu artigo 5°. Neste sentido o ministro Ayres Britto

Nessa vertente de idéias, o fato em si da inafiancabilidade dos crimes
hediondos e dos que Ihes sejam equiparados parece ndo ter a antecipada
forca de impedir a concesséo judicial da liberdade provisoria, jungido que
esta o0 juiz a imprescindibilidade do principio tacito ou implicito da
individualizacdo da prisdo (ndo somente da pena). Pelo que a
inafiancabilidade da prisdo, mesmo em flagrante (inciso XLIll do art. 5° da
CF), quer apenas significar que a lei infraconstitucional ndo pode prever
como condi¢éo suficiente para a concesséo da liberdade proviséria 0 mero
pagamento de uma fianga. Noutros termos, a prisdo em flagrante néao preé-
exclui o beneficio da liberdade proviséria, mas, tdo-sé, a fiangca como
ferramenta da sua obtencdo (dela, liberdade provisoria). Equivale ainda a
dizer: se é vedado levar a prisdo ou nela manter alguém legalmente
beneficiado com a clausula da afiangabilidade, a reciproca ndo é
verdadeira: a inafiangabilidade de um crime n&o implica, necessariamente,
vedacgédo do beneficio a liberdade proviséria, mas apenas sua obtencéo pelo
simples dispéndio de recursos financeiros ou bens materiais. Tudo vai
depender da concreta aferi¢do judicial da periculosidade do agente, atento o
juiz aos vetores do art. 312 do Cdodigo de Processo Penal.

°% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum. 9. ed. atual. e ampl. S&o0
Paulo: Saraiva, 2010, p. 10.
" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum. 9. ed. atual. e ampl. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 10.



Concluindo o ministro que

Daqui se segue que nem a inafiancabilidade exclui a liberdade provisoéria
nem o flagrante pré-exclui a necessidade de fundamentacéo judicial para a
continuidade da prisdo. Pelo que, nada obstante a maior severidade da
Constituicdo para com os delitos em causa, s6 posso concluir que tal
resposta normativa de maior rigor penal ndo tem a forgca de minimizar e
muito menos excluir a participacdo verdadeiramente central do Poder
Judiciario em tema de privacdo da liberdade corporal do individuo. Em
suma: a liberdade de locomocdo do ser humano é bem juridico tao
superlativamente prestigiado pela Constituicdo que até mesmo a prisédo em
flagrante delito ha de ser “imediatamente” comunicada ao juiz para decidir
tanto sobre a regularidade do respectivo auto quanto a respeito da
necessidade da sua prossecucao. Para o que dispora das hipoteses de
incidéncia do art. 312 do CPP, nelas embutido o bem juridico da “Ordem
Pdblica”, um dos explicitos fins dessa tdo genuina quanto essencial
atividade estatal que atende pelo nome de “Seguranga Publica” (art. 144 da
CF/88). Ordem Pdublica, por sinal, que estd a exigir do Supremo Tribunal
Federal uma interpretacdo que |he dé claro teor seméntico e franca
operatividade.”®

O estabelecimento da vedagcdo a concessdo da liberdade provisoria nos
delitos hediondos e equiparados adveio por obra do legislador ordinario, que o fez
na redacao original do artigo 2°, inciso Il, da Lei 8.072/90. E, nessa esteira, a Lei
11.343/06, no artigo 44, corroborou a proibicdo da liberdade provisoria no trafico de
drogas.

Com edicdo da Lei 11.464/07, no entanto, alterando o artigo 2°, inciso Il, da
Lei 8.072/90, aboliu-se a vedacao da liberdade provisoria para crimes hediondos e
equiparados, ao suprimir da redagao de tal inciso a expressao “liberdade proviséria”,
mantendo-se apenas a inafiancabilidade.

H4, nesse caso, uma sucessao de leis processuais e materiais no tempo, cujo
critério para solucionar o conflito € o cronologico (lex posteriori derrogat legi priori),
gue, na precisa licdo de Maria Helena Diniz “significa que, de duas normas de
mesmo nivel ou escaldo, a Ultima prevalece sobre a anterior.”® Donde se conclui
gue lei posterior revoga ou derroga (revogacado parcial) a anterior, expressa ou
tacitamente.

In casu, a Lei 11.464/07, geral e posterior, derrogou parte do artigo 44 da Lei
11.343/06, especial e anterior.

Como explica Luiz Flavio Gomes:

*®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 106.963. Relator Min. Ayres Britto. Publicado em 11 de
outubro de 2011. Acesso em: 13 de novembro de 2011.

*DINIZ, Maria Helena. Lei de introduc&o ao cédigo civil brasileiro interpretada. 4. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1998, p. 73.



Em outras palavras: desapareceu do citado art. 44 a proibicdo da liberdade
provisoria, porque a lei nova revogou (derrogou) a antiga, seja 0porque com
ela é incompativel, seja porque cuidou inteiramente da matéria.®

O critério aplicavel, assim, é o cronoldgico (lei posterior afasta a anterior), e
nao o da especialidade (lei especial derroga lei geral), equivocando-se o STF em
muitas de suas decisoes.

E de todo evidente que a Corte fez confuséo entre o instituto de sucessédo de
leis (conflito de leis no tempo) e o conflito aparente de leis, sem atentar para
evidentes diferencas entre ambos:

A diferenca entre o conflito aparente de leis penais (ou de normas penais) e
a sucessdao de leis penais (conflito de leis penais no tempo) é a seguinte: o
primeiro pressupde (e exige) duas ou mais leis em vigor (sendo certo que
por forca do principio ne bis in idem uma s6 norma sera aplicavel); no
segundo (conflito de leis penais no tempo) ha uma verdadeira sucessao de
leis, ou seja, a posterior revoga (ou derroga) a anterior. Uma outra distin¢do:
o conflito aparente de leis penais é regido pelos principios da especialidade,
subsidiariedade e consuncdo. O que reina na sucessao de leis penais é o
da posterioridade.®

Quando uma lei nova geral cuida de mesmo assunto contemplado em lei
especial antiga de maneira absolutamente diversa o critério aplicavel, sem davida
alguma, é o cronoldgico, que implica na revogacdo ou derrogacdo da lei anterior.

Maria Helena Diniz explanando sobre o tema profetiza:

(...)guando a nova norma vier a regular diversa e inteiramente a matéria
regida pela anterior, esta podera ser tida como revogada, seja geral ou
especial, pois havera aniquilamento total das leis reguladoras da matéria,
sem distinguir entre gerais e especiais, como condicdo inelutavel para a
implanta¢@o de um regime juridico integral diferente.®?

A Lei de Introducao ao Caodigo Civil, instituida pelo Decreto- Lei n® 4.657/42, a
despeito de seu nomen juris, veicula normas de aplicacdo a todo 0 nosso

ordenamento juridico e preconiza que “a lei posterior revoga a anterior quando

% GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches. Legislacdo criminal especial. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. v. 6.
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expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule
inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.”®.

Ou seja, a existéncia de incompatibilidade conduz a revogac¢éo ou derrogacao
da lei geral pela especial, ou lei especial pela geral, que é o que ora se verifica.

Outro ndo € o entendimento de Pacelli de Oliveira que, aplicando a regra ao
tema que ora se estuda, aduz que “tratando-se de lei posterior, a legislagéo anterior
com ela incompativel restaria revogada, de tal modo que também para os crimes de
trafico de drogas deve ser cabivel concessdo de liberdade proviséria”.

A aplicacéo do critério da especialidade ocorre quando, em havendo duas ou
mais leis vigentes para disciplinar determinada matéria, prevalece a especial em
relacdo a geral, o que, no entanto, ndo ocorre na situagdo em comento. Houve,
nesse caso, derrogacao de parte do artigo 44 da Lei 11.343/06, no que se refere a
proibicdo da liberdade provisoéria, pela Lei 11.464/07, que cuidou inteiramente da
matéria, de modo incompativel com a previsao anterior.

Assim, no que se refere a concessao de liberdade proviséria nos crimes
hediondos e equiparados existe somente uma lei vigente, qual seja a Lei 8.072/90,
com a nova redacao estabelecida pela Lei 11.464/07 (nova lei geral dos crimes
hediondos e equiparados), que possibilita a concessao de liberdade provisoria nos
referidos delitos.

A Lei 11.464/07, lei geral sobre crimes hediondos e equiparados, € posterior
e, assim, derroga parte do artigo 44 da Lei 11.343/06, anterior e especial, ao
disciplinar de forma inteiramente diversa o direito a obtencéo de liberdade proviséria
nos crimes hediondos e equiparados, caso do trafico.

Vejamos alguns trechos de ementas que indicam que é esse 0 entendimento

dos nossos Tribunais:

Sendo principio assente que a lei posterior revoga a lei anterior, a Lei n°
11.464/2007, que € geral, derrogou parte do art. 44 da Lei n°® 11.343/20086,
gue é especial. Consequentemente, desapareceu do art. 44 citado a

®  BRASIL, Lei 4.657, de 04 de setembro de 1942. Disponivel em:<
http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm>. Acesso em: 13 de novembro de 2011.
**OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Curso de processo penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, p. 492.



proibicdo da liberdade proviséria, porque a lei nova revogou (derrogou) a
antiga.®®

A expressa denegacéo de liberdade prevista no art. 44 da Lei n°® 11.343/06,
gue mereceria igual tratamento conciliatério com o art. 312 CPP, veio a ser
derrogada pela nova redacéo do art. 2°, Il da Lei n® 8.072/90 (redacdo dada
pela Lei n° 11.464/07).%

A hipétese é de sucessdo de leis materiais penais no tempo, eis que
ocorreu derrogacao técita de parte do art. 44 da Lei 11.343/06 (lei especial)
pela Lei 11.464/07 (lei geral), porque esta cuidou inteiramente da matéria,
sendo incompativel com aquela.

Ainda que se considere, em indesejavel detrimento de toda a fundamentacéo
exposta, que o critério da especialidade deve reger a matéria, de modo a tornar
plenamente aplicavel a vedacdo abstrata a concessdo da liberdade provisoria
prevista no artigo 44 da Lei 11.343/06, aludido dispositivo legal ndo podera ser
utilizado entre nds, como se vera nas linhas abaixo, diversos principios de estatura
constitucional, o que se revela inadmissivel em um Estado Democratico de Direito.

Caso optasse o legislador por perpetuar a restricao prevista na Lei 11.343/06,
imprimindo ao trafico de drogas um tratamento diverso e mais rigoroso daquele
dispensado aos demais crimes considerados mais graves, o teria feito de forma
expressa, a exemplo do que se sucedeu no seguinte dispositivo da Lei de Execucéo

Penal

A pena privativa de liberdade serd executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz,
quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime
anterior e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor
do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progressao.®

No entanto, como o legislador, na Lei 11.464/07, ndo efetivou nenhuma
ressalva, o trafico de drogas encontra-se também excluido da vedacéo legal de
concessdo de liberdade proviséria, que abrange, portanto, todos o0s crimes

hediondos e os delitos a eles equiparados.

®BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. HC 1.0000.10.000047-0/000. Relator
Desembargadora Maria Celeste Porto. Publicado em 24 de mar¢co de 2010. Acesso em: 13 de
novembro de 2011.
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Publicado em 18 de abril de 2008. Acesso em: 13 de novembro de 2011.
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O argumento de que o trafico de drogas € infracdo extremamente grave, que

fomenta os mais diversos tipos de criminalidade, muito embora verdadeiro, ndo é

suficiente por si s6 para negar a concessdo de liberdade proviséria aos autores

desse delito. A natureza da infracdo penal né&o justifica, de per si, a necessidade de

segregacao cautelar. Isto €,

A necessidade da prisdo, e assim a definicdo da presenca das razdes
cautelares autorizadas pela lei, somente ha de ser aferida no plano da
realidade concreta, e nunca pela maior gravidade do delito, até porque ao
final, serd sempre possivel a desclassificacdo da infracdo imputada na
denuncia.

A vedacdo da concessdo da liberdade proviséria feita abstratamente, ou
seja, por forca de lei, sem qualquer consideracéo dos elementos concretos
levados aos autos, implica a transferéncia da tutela dos direitos e garantias
individuais exclusivamente para o 6rgdo da acusacao e, por vezes, até para
a prépria autoridade policial.®®

O Pretorio Excelso se coaduna a respectivo entendimento, conforme se

observa no seguinte trecho da ementa constante no julgamento do HC n°

101718/PA:

Ndo se nega a acentuada nocividade da conduta do traficante de
entorpecentes. Nocividade aferivel pelos maleficios provocados no que
concerne a salde publica, exposta a sociedade a danos concretos e a
riscos iminentes. Nao obstante, a regra consagrada no ordenamento juridico
brasileiro é a liberdade; a prisdo, a excecdo. A regra cede a ela em
situagbes marcadas pela demonstracdo cabal da necessidade da
segregacao ante tempus. Impfe-se porém ao Juiz o dever de explicitar as
razdes pelas quais alguém deva ser preso ou mantido preso
cautelarmente.”

Como ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica (STJ) “argumentos

abstratos, desprovidos de qualquer suporte fatico, ndo podem respaldar a prisao

cautelar, a qual somente podera ser justificada por motivacdo valida e aliada a um

dos requisitos legalmente previstos.

n7l

Neste sentido em recente decisao

% OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Curso de processo penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2009, p. 488.
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A alusdo a gravidade do delito ou 0 uso de expressdes de mero apelo
retérico ndo valida a ordem de prisdo cautelar. Isso porque eventual
ameaca que o agente representaria a ordem publica s6 é de ser aferida com
a proépria tessitura dos fatos. O juizo de que a liberdade de determinada
pessoa se revela como sério risco a coletividade so é de ser feito com base
no quadro fatico da causa e, nele, fundamentado o respectivo decreto
prisional.”

O Supremo Tribunal Federal entende que a aluséo a gravidade do delito ou
0 uso de expressfes de mero apelo retérico nédo validam a ordem de priséo
cautelar. O juizo de que a liberdade de determinada pessoa se revela como
sério risco a coletividade s6 é de ser feito com base no quadro fatico da
causa e, nele, fundamentado o respectivo decreto prisional. Necessidade de
demonstracéo do vinculo operacional entre a necessidade da segregacao
processual do acusado e o efetivo acautelamento do meio social.”®

A Constituicdo Federal de 1988 ocupa o apice da piramide normativa na visao
Kelseniana, consistindo-se no fundamento de validade de todas as normas do
sistema.

Assim, todas as normas infraconstitucionais devem estar em consonancia
com a Constituicdo, ndo podendo contrariar as exigéncias formais para sua edicao
(inconstitucionalidade formal), tampouco o seu conteudo (inconstitucionalidade
material).

A vedacdao abstrata a concessao da liberdade proviséria no tréafico, prevista no
artigo 44 da Lei 11.343/06 ndo passa pelo filtro da constitucionalidade, na medida
em que incontroversa a violacao a diversos ditames insculpidos constitucionalmente.

A Lei de Drogas parte do pressuposto de que a prisdo de quem € sujeito ativo
do delito de trafico é sempre de estrita necessidade, considerando essa alegacao
suficiente para evidenciar a imprescindibilidade da segregacédo, o que, todavia, ndo
prospera em um Estado Democratico de Direito.

A vedacado a concessao de liberdade proviséria somente no delito de trafico
de drogas, em detrimento dos demais crimes hediondos e equiparados, consiste em
patente injustica que ofende os principios mais comezinhos da nossa ordem
constitucional, como o da isonomia e 0 da razoabilidade.

N&o ha razédo para proibir a liberdade provisoria no trafico de drogas e permiti-
la nos demais crimes hediondos e equiparados, nem mesmo o fragil argumento da

gravidade do delito subsiste, uma vez que ha& outros crimes, como latrocinio e

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 106.790. Relator Min. Ayres Britto. Publicado em 06 de
outubro de 2011. Acesso em: 13 de novembro de 2011.
® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 106.963. Relator Min. Ayres Britto. Publicado em 11 de
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estupro, arrolados no artigo 1° da Lei 8.072/90 como infragbes hediondas, que sao
de maior gravidade, praticados inclusive, muitas vezes com requintes de crueldade.
Nem mesmo a Lei 9.455/97, que define os repugnantes crimes de tortura, prevé a
vedacao a liberdade provisoria aos autores desses delitos, dispondo apenas, no seu
artigo 1°, paragrafo sexto, que “o crime de tortura é inafiancavel e insuscetivel de
graca ou anistia”.”*

Deve-se, entdo, primar pela aplicacdo do principio da isonomia que “significa
em resumo tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de
sua desigualdade.””

E, assim, se todos os crimes hediondos e assemelhados comportam
liberdade provisoria sem fiancga, o trafico de drogas nao foge a regra, sob o enfoque
dos principios da igualdade e da razoabilidade, que justificam a medida, afinal onde
h& a mesma razédo, deve haver o mesmo direito.

Acerca do principio da razoabilidade, adverte Gilmar Mendes:

No ambito do direito constitucional, que o acolheu e reforcou, a ponto de
impb-lo a obediéncia ndo apenas das autoridades administrativas, mas
também de juizes e legisladores, esse principio acabou se tornando
consubstancial a prépria idéia de Estado de Direito pela sua intima ligacdo
com os direitos fundamentais, que lhe d&do suporte e, a0 mesmo tempo, dele
dependem para se realizar.”

O expediente utilizado pelo legislador de vedar a concessao de liberdade
provisoria aqueles delitos considerados mais graves, como forma de conferir-lhes
tratamento penal mais rigido, suprimindo do magistrado a afericdo, no caso
concreto, da necessidade ou ndo da custddia, estda dissociado da atual ordem
constitucional e dos motivos que culminaram na alteracdo da Lei de Crimes
Hediondos pelo Congresso Nacional.

Como destaca Paulo Rangel “vedar a liberdade, em pleno Estado
Democratico de Direito, seria um contra sensu inadmissivel na civilizacdo moderna e

um verdadeiro retrocesso social’’’, Tavora e Alencar complementam enfatizando
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consistir em “uma indevida intromissdo do Legislativo nas atividades tipicas do
Judiciario”’®.

E vedado ao Poder Publico, sobretudo na seara processual penal, agir
imoderadamente, pois que a atividade estatal, principalmente quando o tema € a
liberdade individual, encontra-se condicionada ao principio da razoabilidade, que
limita a acdo normativa do Poder Legislativo, proibindo o excesso e o arbitrio de
poder.

Esse entendimento é prestigiado pela jurisprudéncia do STF que reiteradas
vezes ja advertiu “que o Legislativo ndo pode atuar de maneira imoderada, nem
formular regras cujo contetdo revele delibera¢cdes absolutamente dissociadas dos
padrdes de razoabilidade””.

O legislador ndo pode, de maneira alguma, substituir o juiz na afericdo da
existéncia, ou ndo, da necessidade, em cada situacdo concreta, do instrumento de
tutela cautelar penal.

Ademais, o magistrado tem a prerrogativa de valer-se do controle difuso de
constitucionalidade, ao constatar excessos ou mesmo um atropelo do legislador que,
em seu sentir, venham a desaguar em afronta ao Texto Maior, no desempenho do
seu relevante mister de aplicar a lei ao caso concreto.

Como facilmente se verifica no tema em referéncia, a Lei de Drogas, mais
precisamente em seu artigo 44, fornece os mais amplos subsidios para que o
julgador exerca o controle concreto e difuso de constitucionalidade, recusando-se a
lancar mdo de tal dispositivo, o qual tera, pois, sua eficacia suspensa, todavia
apenas relativamente ao caso sub judice, até que haja eventual decisdo em sentido
contrario de instancia superior.

Nesse caso, o aludido dispositivo legal, embora plenamente vigente, por ser
considerado pelo julgador eivado de inconstitucionalidade, ante a flagrante violacéo
a Constituicdo Federal de 1988, ndo goza, assim, de validade e deve deixar de ser
aplicado.

Como adverte Gomes:

® TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 3. ed.
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Nao se pode, entretanto, confundir a vigéncia (formal) de uma lei com sua
validade (esta ultima consiste na sua compatibilidade com a Constituicdo e
com o Direito internacional). Uma lei para entrar em vigor (para ter vigéncia)
basta ser aprovada pelo Parlamento, sancionada e publicada no Diario
Oficial. Uma vez publicada e passado o periodo de vacancia, caso exista,
inicia sua vigéncia. Nd8o havendo nenhuma vacéncia (vacatio) a ser
observada, a lei comeca a ter vigéncia de forma imediata (assim que
publicada).

Mas nem toda lei vigente é vélida. O modelo do Estado constitucional e
democratico de Direito, que é garantista, rompe com o velho esquema do
positivismo classico e passa a distinguir a vigéncia da validade. Somente
pode ser valida a lei (vigente) que conta com compatibilidade vertical com a
Constituicdo (ou seja: a lei que atende as exigéncias formais e materiais
decorrentes da Magna Carta), bem como com o Direito Internacional.®

A colenda Segunda Turma do STF julgou que impedir que um preso em
flagrante por trafico obtenha liberdade proviséria expressa “afronta aos principios da
presuncdo de inocéncia, do devido processo legal e da dignidade da pessoa
humana”®, ressaltando o0 ministro relator que parece inquestionavel a
inconstitucionalidade do artigo 44 da Lei 11.343/06, corroborando entendimento ja
sinalizado pela Corte em outros processos sujeitos a sua apreciagao.

Vejamos cada um desses principios.

Versa a Constituicdo Federal que “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria”®?

O acusado, assim, é presumido inocente até que haja o transito em julgado
da sentenca penal condenatoria, idéia que, visando a tutela da liberdade individual,
consiste em principio basilar do Estado Democréatico de Direito, consubstanciando
uma das maiores garantias do individuo diante do poder do Estado.

O fato de estar o acusado respondendo a um processo penal, por si sO, ja
indica constrangimento e, nesse sentido, toda medida restritiva de direitos deve ser
aplicada na exata medida de sua necessidade, devendo-se, sempre, optar, na
conducédo da persecucao criminal, pelo caminho que implique menores prejuizos ao

suposto infrator.
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Vedar a concesséao de liberdade proviséria aprioristicamente, tal como ocorre
no trafico de drogas, consiste em afronta ao texto constitucional que desvirtua o

principio da presuncéo da inocéncia:

A presuncgédo aqui [no tréfico, diante do art. 44 da Lei 11.343/06] nédo € de
inocéncia, mas sim de culpa. Tanto € assim que a discussdo entre
absolvicdo e condenagdo resume-se nos autos a uma questao de técnica,
quase corporativa, entre provas exclusivamente colhidas pelos policiais e
provas referendadas pelos operadores do direito.

Azar do acusado que estava no local errado e na hora errada. E como para
esse crime — equiparado a hediondo — a lei proibe varios beneficios legais,
como a liberdade proviséria, a figuragdo nos autos ja significa, por si, uma
punicdo.®

Desta feita, eventual submissdo do acusado a segregacao antes do transito
em julgado de decreto condenatério, somente é legitima se razdes bastantes
indicarem a suficiéncia da medida, em decisdo prolatada por autoridade judiciaria
competente, que devera ser devidamente fundamentada e lastrear-se em elementos
concretos e justificadores da privacdo imposta, com cabal demonstracdo de sua
imperiosa necessidade, dada a excepcionalidade de que se reveste.

Como entendem Tavora e Alencar:

0 cerceamento cautelar da liberdade s6 pode ocorrer em situacdes
excepcionais e de estrita necessidade. Neste diapasdo, a regra é a
liberdade e o encarceramento, antes de transitar em julgado a sentenca
condenatdria, deve figurar como medida de estrita excegéo.*

O principio consiste em norma de carater constitucional que tem, como
informa Eugénio Pacelli de Oliveira, “no minimo, eficacia constitucional para revogar
disposicbes legais com ela incompativeis; ndo bastasse o préprio paragrafo Unico do
art. 5°, da Constituicdo Federal que determina a aplicacdo imediata das normas que
instituem direitos e garantias fundamentais.”®
O principio do devido processo legal encontra-se previsto no artigo 5°, da

Constituicdo Federal de 1988, rol dos direitos e garantias individuais, que estabelece
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no inciso LIV que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”®.

Respectivo principio corresponde a uma das mais importantes garantias
fundamentais do individuo, uma vez que encerra 0s demais principios
constitucionais aplicaveis ao processo penal, como ampla defesa e contraditério
(artigo 5°, inciso LV), juiz natural (artigo 5°, incisos LIl e XXXVII), inadmissibilidade
das provas obtidas ilicitamente (artigo 5°, inciso LVI), presunc¢éo da inocéncia (artigo
5°, inciso LVII).

Assegura desse modo, um processo justo ao acusado, com fiel respeito a
todas as etapas legalmente previstas e observancia as garantias constitucionais.

Hodiernamente, em razdo do recrudescimento da criminalidade, aliado a
consternacgao social, que promovem intenso clamor publico, constata-se maior rigor
do Estado na persecucao criminal.

Nessa esteira, vem se adotando uma politica criminal mais rigida em relacéo
as infracdes penais consideradas mais graves, com vistas a coibir a acao delituosa,
proibindo, por exemplo, a concessdo da liberdade provisoria, 0 que acaba por
infringir uma série de dispositivos constitucionais e, assim, por via obliqua, afronta o
principio do devido processo legal.

E assertiva incontroversa que, nos dias atuais, a concessido de liberdade
provisoOria ndo se pauta em critérios discricionarios, como se fosse mera faculdade
do juiz. Trata-se, por um outro viés, de um direito subjetivo do acusado que
preenche os requisitos exigidos, nos termos do artigo 310, Codigo de Processo
Penal. Ou seja, ndo caracterizados, in concreto, 0s requisitos da preventiva, a regra
€ liberdade do suspeito autor, que tem direito de se defender livre.

A conduta do juiz que entende de forma diversa implica ameaca as garantias
fundamentais resguardadas na Carta Magna de 1988, ofendendo diversos principios
acambarcados pelo principio do devido processo legal, tal como o da presuncao da
inocéncia.

E, assim, coloca-se em risco o préprio Estado Democrético de Direito.

De acordo com artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988, a

dignidade da pessoa humana constitui-se em um dos fundamentos da Republica

®BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum. 9. ed. atual. e ampl. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 10.



Federativa do Brasil, alicerce do Estado, vez que o escopo constitucional precipuo &
a protecédo e promoc¢ao do ser humano, centro do Direito.

O principio da dignidade da pessoa humana é de amplissima aplicacgéo,
incidindo em todos os ramos do direito, assumindo feigdo peculiar no direito penal,
gue lida com o bem maior do individuo, sua liberdade, sendo de suma importancia,
portanto, no processo penal, a fiel observancia dos direitos e garantias assegurados
constitucionalmente.

Ou seja, o Estado no exercicio do jus puniendi, primando pela restauracao da
paz social, deve dispensar ao suposto infrator um tratamento digno, sem se
distanciar das balizas constitucionais estabelecidas no artigo 5°, da Constituicdo da
Republica, sob pena de desrespeitar o principio da dignidade da pessoa humana.

Assim, insertas no referido dispositivo constitucional, estdo uma série de
garantias, dentre as quais, aquela que considera que ninguém sera considerado
culpado antes do transito em julgado da sentenca condenatoria (inciso LVII), de
modo que a segregacdo do acusado antes da sentenca irrecorrivel apenas se
legitima em situacdes excepcionais.

Nessa esteira, manter o acusado encarcerado tdo somente pelo fato de ter
ele cometido o crime de trafico de drogas, sem que razdes concretas apontem a
imprescindibilidade de tal medida, consiste em clarividente afronta ao principio da
dignidade da pessoa humana.

Portanto, sé@o diversos os preceitos constitucionais violados pela previsdo do
artigo 44 da Lei 11.343/06.

Ndo sdo poucos o0s juizes e desembargadores que concordam com o
tratamento penal mais aspero instituido pelo legislador aos traficantes e, seguindo
essa orientacdo, negam a esses supostos criminosos a concessao da liberdade
provisoria.

Mas ndo o fazem com supedaneo no artigo 44 da Lei 11.343/06, pois que
como sobejamente demonstrado respectivo argumento € por demais fragil e cede,
facilmente, ante diversas normas constitucionais.

Com intuito de justificar a necessidade da excepcional privacao da liberdade
individual, ha, no caso concreto, um procura desenfreada por parte desses
operadores juridicos de alguma das hipoteses que justificam a decretagdo da prisdo
preventiva, previstas no artigo 312, Codigo de Processo Penal.

Versa o mencionado dispositivo legal que:



A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econbmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do
crime e indicio suficiente de autoria.®’

Garantia da ordem publica é expresséao de dificil definicdo, sendo frequentes
oscilagfes tanto doutrinérias, quanto jurisprudenciais.

Prevalece o entendimento segundo o qual a preventiva, decretada sob
respectivo fundamento, tem por escopo evitar que o acusado continue a delinquir no
curso da persecucao penal. Assim, ante evidente ameaca de que o suposto infrator,
se solto, continuara delinquindo, restara caracterizada a necessidade da custédia
cautelar, pois que nédo se pode esperar o transito em julgado do decreto
condenatorio.

O conceito €&, portanto, de uma amplitude tremenda e, justamente em funcao
disso é a hipdtese mais utilizada para se negar a liberdade provisoéria aos traficantes.

Argumenta-se de forma vazia e inconsistente, sem qualquer referéncia a
situacOes concretas, que se faz necessaria a prisdo preventiva, como garantia da
ordem publica, com vistas a evitar a repeticao de tais atos.

Alguns doutrinadores chegam inclusive a sustentar que essa prisao
preventiva € incompativel com a Constituicdo Federal de 1988 ferindo a presuncao

da inocéncia, a exemplo de Tourinho Filho que ressalta:

‘Perigosidade do réu’, ‘os espalhafatos da midia’, ‘reiteradas divulgagdes
pelo radio ou televisdo’, tudo, absolutamente tudo, ajusta-se aquela
genérica expressao ‘ordem publica’. E a prisdo preventiva, nesses casos,
ndo passa de uma execu¢do suméria. O réu € condenado antes de ser
julgado, uma vez que tais situagdes nada tém de cautelar.®®

Ocorre que, respectivo principio ndo € absoluto e diante de situacbes de
excepcionalidade extrema pode sofrer uma flexibilizacdo em prol de um bem maior,
gual seja a seguranca publica.

Mas como advertem Tavora e Alencar:

E necessario que se comprove esse risco [de que o infrator se solto
continuara a delinquir]. As expressdes usuais, porém evasivas, sem

8 BRASIL. Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006. Disponivel em:<
http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12403.htm>. Acesso em: 06 de
novembro de 2011.
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nenhuma demonstracéo probatéria, de que o individuo é um criminoso
contumaz, possuidor de uma personalidade voltada para o crime etc., ndo
prestam, sem verificacdo a autorizar o encarceramento.®

Desse modo, imperioso que o delinquente, acaso permaneca em liberdade,
represente, em razao disso, verdadeiro risco ao corpo social, ndo consistindo razdes
hébeis a legitimar a decretacdo da preventiva a mera referéncia de ameaca a ordem
publica, ou a aluséo a gravidade da infracdo, e, tampouco a repercussao do crime.

A prisao preventiva limita o bem méaximo do individuo, sua liberdade e, assim,
ndo pode ser decretada com fulcro em meras suposicdes, ha que se comprovar com
base em elementos faticos a imprescindibilidade da segregacgao cautelar.

A pratica do trafico, por si sO, muito embora seja incontroversa a sua
gravidade, é fundamentacdo inidbnea para autorizar a prisdo preventiva, assim
como a presuncao judicial da periculosidade do acusado.

Justificativa plausivel ocorreria se, por exemplo, restasse patente nos autos a
integracdo do acusado a uma organizacdo criminosa habituada ao trafico de
entorpecentes, ante a real possibilidade de reiteracéo de crimes.

N&o é outro o entendimento da Suprema Corte conforme se exemplifica a

seqguir:

A referéncia hipotética & mera possibilidade de reiteracdo de infracdes
penais, sem nenhum dado concreto que lhe dé amparo, ndo pode servir de
supedaneo a prisdo preventiva. Precedente.”

A jurisprudéncia desta Corte fixou-se no sentido de que o fundamento da
garantgclal da ordem publica é iniddneo quando alicercado na gravidade do
crime.

O mesmo entendimento se aplica as demais razdes que ensejam a
decretacdo da preventiva, que devem estar sempre respaldadas em dados do caso

concreto, ndo sendo suficiente a mera alegacdo de necessidade da medida:

A prisdo cautelar, por conveniéncia da instru¢do criminal, também néo se
sustenta quando fundada na simples afirma%éo de sua necessidade, sem
indicac&o de elementos faticos que a ampare.”

8 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 3. ed.
Salvador: Jus Podivm, 2009, p. 479.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 102.223. Relator Min. Eros Grau. Publicado em 30 de abril
de 2010. Acesso em: 13 de novembro de 2011.

* |dem.



A prisdo cautelar para garantia da aplicacdo da lei penal ndo se sustenta
quando fundada na simples afirmagéo de sua necessidade, sem indicagdo
de elementos faticos que a ampare.*®

Ndo bastassem todos esses argumentos que sinalizam a
inconstitucionalidade da vedacéo aprioristica e absoluta a concesséo de liberdade
proviséria no trafico, consubstanciada no artigo 44 da Lei 11.343/06, regra legal de
conteudo material idéntico a esse, prevista no artigo 21 do Estatuto do
Desarmamento, foi declarada inconstitucional pelo Pretério Excelso.

A proibicdo abstrata da liberdade provisoria, sem atentar as peculiaridades do
caso concreto, conforme se demonstrou no curso desse trabalho, tem sido repelida
pela jurisprudéncia do Supremo, o que se corrobora com a declaragdo da
inconstitucionalidade do artigo 21 do aludido Estatuto, demonstrando que o0s
ministros do STF ndo acreditam em uma disposicao legal que restringe a liberdade
provisoria.

Veja o seguinte trecho do informativo n°® 465 do STF:

Quanto o art. 21 da lei impugnada que prevé serem insuscetiveis de
liberdade proviséria os delitos capitulados no art. 16 (posse ou porte ilegal
de arma de fogo de uso restrito), 17 (comercio ilegal de arma de fogo) e 18
(trafico internacional de arma de fogo) entendeu-se haver afronta aos
principios constitucionais da presuncédo da inocéncia e do devido processo
legal (CF, art. 5°, LVII e LXI). Ressaltou-se, no ponto, que, ndo obstante a
interdicdo da liberdade proviséria tenha sido estabelecida para crimes de
suma gravidade, liberando-se a franquia para os demais delitos, a
Constituicdo ndo permite a prisdo ex lege, sem motivagcdo, a qual viola,
ainda, os principios da ampla defesa e do contraditério.*

A alegacao de que respectivo entendimento ndo seria aplicavel ao trafico de
drogas, porque o Constituinte, no artigo 5°, inciso XLIII, da Constituicdo Federal de
1988, rotulou tal infracdo penal como sendo inafiancavel, em decorréncia de sua
maior gravidade, o que nao sucedera com 0s crimes previstos no Estatuto do

Desarmamento, € de todo impertinente.

?BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 92.368. Disponivel em:
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A inconstitucionalidade da previséo legal que veda a concesséo de liberdade
proviséria ndo esta condicionada a existéncia ou ndo do carater de inafiancgabilidade
de determinado delito.

A gravidade do crime pouco importa, seja ele inafiancavel ou ndo, a previsdo
abstrata de proibicdo a liberdade provisoria sera eivada de inconstitucionalidade,
uma vez que, em quaisquer situacdes, é inquestionavel a afronta de varios principios
constitucionais com essa vedacao aprioristica.

Portanto, a argumentacdo desenvolvida com a finalidade de afastar a
vedacao abstrata e aprioristica a concessédo da liberdade proviséria € a mesma em
ambas as situaces, seja no trafico de drogas, sejam naqueles delitos previstos no
Estatuto do Desarmamento.

Entretanto, na contramdo da louvavel evolugao jurisprudencial acerca do
tema, o STJ, em recente decisdo, negou liberdade provisoria a autor do crime de

trafico de drogas, ocasido em alegou a Ministra Relatora Laurita Vaz que:

E firme a orientac&o da Quinta Turma deste Superior Tribunal de Justica no
sentido de que a vedacdo expressa da liberdade proviséria nos crimes de
trafico ilicito de entorpecentes é, por si s6, motivo suficiente para impedir a
concessdo da benesse ao réu preso em flagrante por crime hediondo ou
equiparado, nos termos do disposto no art. 5.2, inciso XLIII, da Constitui¢céo
da Republica, que impde a inafiancabilidade das referidas infracdes penais.
Precedentes desta Turma e do Supremo Tribunal Federal.*®

Consoante se V&€, a ilustre Ministra, fulcrada em ultrapassada fundamentacao
oriunda do STF nega a concessdo do direito constitucionalmente assegurado,
deixando entrever que a pacificacdo no tratamento jurisprudencial do tema é um

ideal que demandara ainda algum tempo.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 216613. Relator Min. Laurita Vaz. Publicado em 14 de
dezembro de 2011. Acesso em: 13 de novembro de 2011.



CONSIDERACOES FINAIS

Os anseios da sociedade diante dos delitos de alta gravidade, que geram
sentimento de medo e inseguranca, ndo podem por si s6 justificar a decretacdo da
prisdo cautelar, bem como a vedacdo expressa e aprioristica dos beneficios nédo
vedados pelo constituinte.

Na esteira da repressdo aos delitos considerados graves, a Lei de Crimes
Hediondos, Lei n° 8.072/90, concedeu um tratamento mais gravoso aos delitos
considerados hediondos e equiparados, dentre eles o Trafico de Entorpecentes,
vedando a concessao da liberdade provisoria, o que foi além da restricdo
constitucional, uma vez que a prépria Constituicdo Federal prevé expressamente 0s
casos em que se vedara a possibilidade da concesséo da liberdade provisoria com
flanca, ndo vedando assim a possibilidade da concessao da liberdade provisoria
sem fianca.

A Lei de Drogas, seguindo o diploma legal anteriormente citado, no seu artigo
44, vedou expressamente a concessdao da liberdade proviséria no Trafico de
Entorpecentes, aos delitos previstos nos artigos 33, caput e § 1°, e 34 a 37, da
mesma Lei.

No entanto, com o advento da lei 11.464/07, que ocasionou na nova redacao
do artigo 2°, Il, da Lei 8.072/90, derrogou o referido dispositivo, possibilitando, entéo,
a concessao da liberdade proviséria aos crimes hediondos e equiparados, sendo
gue dentre eles, encontrasse o0 Trafico de Entorpecentes. Percebe-se, assim, uma
verdadeira sucessao de leis no tempo e, aplicando-se o principio da posterioridade,
houve a revogacéo do artigo 44.

Diante desta evolucdo legislativa, aqueles que buscam fundamento na
validade da vedacdo abstrata argumentam que a inafiancabilidade prevista para a
préatica do trafico na norma constitucional, consubstancia com a inteligéncia do artigo
44 da Lei de Drogas, bem como a regra da especialidade, que considera a Lei do
Trafico de Entorpecentes especial em detrimento da alteracao legislativa ocasionada
pela Lei 11.464/07, ndo sendo esta apta a revogar o referido artigo.

Por outro lado, contrariando o entendimento anterior, os doutrinadores
apontam para a inconstitucionalidade da vedac&o legal, tendo em vista que a

vedacdo abstrata e aprioristica ferem os principios constitucionais, sobretudo da



presuncdo de inocéncia. Além disso, com o advento da Lei 11.464/07, houve uma
sucessdo de leis no tempo, isto é, lei posterior revoga lei anterior que dispde de
tratamento diverso, assim, o artigo 44 da Lei n° 11.463/06, restaria revogado.

A Suprema Corte, por vezes, manifesta-se no sentido de ndo ser possivel a
concessao da liberdade provisoria no Trafico de Entorpecentes, em razao do critério
da especialidade, apoiando-se, ainda, na inafiancabilidade prevista
constitucionalmente para esses delitos. No entanto, o STF vem revendo seu
posicionamento, de forma a reconhecer a inconstitucionalidade da vedacao abstrata
a concessao da liberdade proviséria e, consequentemente, o posicionamento de
alguns ministros vem para consagrar a possibilidade da concesséo desta liberdade,
tendo em vista a flagrante afronta a Constituicdo e seus preceitos, devido a negativa
do direito a liberdade tdo-somente baseada na literalidade do artigo 44, da Lei n°
11.463/06.

O respectivo fundamento revela-se o mais certo, tendo em vista que a
privacdo da liberdade é medida cautelar, excepcional, devendo somente ser
decretada em situacdes de absoluta necessidade. O nosso sistema processual
penal baseia-se no acusatorio, isso significa que ao acusado € garantida a ampla
defesa e o contraditorio, pois em nenhum momento podera ser presumida a sua
culpabilidade.

A prisdo cautelar, entdo, s6 sera mantida se houverem o0s requisitos e
pressupostos da prisdo preventiva a que se refere o artigo 312 do Cddigo de
Processo Penal (prova da existéncia material do crime e indicio suficiente de
autoria). A prisdo preventiva, portanto, € a exce¢do no sistema penal brasileiro,
destinando-se tdo-somente a funcdo cautelar que lhe € inerente, a atuar em
beneficio da atividade estatal desenvolvida no processo penal.

A vedacdo abstrata e aprioristica a concessdo da liberdade proviséria no
Trafico de Entorpecentes ofendem o0s principios constitucionais, como a
proporcionalidade, o devido processo legal, a razoabilidade, isonomia e,
fundamentalmente, a presuncéo de inocéncia.

Além disso, a Suprema Corte jA declarou inconstitucional uma regra de
conteudo idéntico, encampada pelo artigo 21 do Estatuto do Desarmamento.

Restou demonstrado que o conflito existente entre a liberdade do acusado e a
aplicabilidade de medidas mais gravosas aos crimes considerados hediondos, fez

com que o legislador ordindrio ultrapassasse os limites previstos na Constituicao



Federal, aplicando a vedacao da liberdade proviséria ndo s6 nos crimes hediondos e
equiparados, bem como na Lei de Drogas.

Diante disso, a pessoa acusada pela pratica do delito de trafico, que causa
indignacdo social, ndo podera ter negada a sua liberdade provisoria tdo-somente
pela previsdo legal equivocada, principalmente, em virtude do principio
constitucional da nao-culpabilidade, j& que nosso sistema juridico consagra 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 presumisse a
estes a sua culpabilidade.

O principio da presuncéo de inocéncia consagra a necessidade por parte do
Estado de tratar o individuo submetido & persecuc&o criminal nos limites legais. E
nessa esteira, que a liberdade proviséria vem a possibilitar a restituicdo da liberdade
aqueles acusados presos em flagrante, na auséncia dos requisitos que permitem a
decretacdo da prisdo preventiva, permitindo restituir o direito a liberdade do
individuo, concedendo-lhe o direito a responder o processo em liberdade quando o
mesmo nao oferecer risco a aplicacdo da lei, e nem a sociedade. Percebe-se
claramente a inconstitucionalidade da vedacéao legal, por ser abstrata e aprioristica,
baseando-se tdo-somente na lesividade e no clamor publico existente a cerca dos
crimes hediondos.

Em virtude disso, razdo ndo assiste aqueles que sado contrarios a concessao
da liberdade provisoéria no Trafico de Entorpecentes, com argumento de que a lei de
Drogas € uma lei especial em relacdo a Lei de Crimes Hediondos e , sendo assim,
de acordo com o principio da especialidade, o artigo 44 da Lei 11.343/06 né&o
restaria revogado pela lei 11.464/07.

Restou provado que a vedacdo abstrata afronta sensivelmente os principios
constitucionais. Ndo se trata de impunidade ou tratamento mais benéfico aqueles
gue praticam crimes repugnados pela sociedade devido a sua hediondez, mas na
verdade, trata-se da necessidade de justificativa da prisdo cautelar, tendo em vista
gue a Constituicdo Federal prima pela idoneidade da motivacdo, pois a excec¢ao
deve ser a priséo, assim como a regra € a presuncéo de inocéncia.

No tocante a privacao da liberdade, ndo cabe ao legislador infraconstitucional
estabelecer regras mais gravosas a despeito das garantias fundamentais dos
individuos, ndo ha que se tirar do judiciario, analisando o caso concreto, a

possibilidade da concesséo da liberdade proviséria no Tréafico de Entorpecentes.



A gravidade de um delito em momento algum sera apta a conduzir, por si S0,
a supressao da liberdade do acusado do delito de trafico, sem o apoio da motivagéo
idénea da autoridade judiciaria competente. O legislador ndo pode assim, substituir a
atividade do juiz, no que concerne a afericdo da necessidade da medida cautelar,
tendo em vista que cada caso concreto enseja uma medida diversa, ou seja, nédo
cabe ao juiz fundamentar a restricdo de um direito baseando-se em argumentos
genéricos, que se resumem em negar a liberdade proviséria com fulcro na vedacéao

abstrata da Lei.



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Bibliografia basica

ARANJO, Marcelo de Jesus Monteiro. A liberdade provisoria e seu tratamento
constitucional. 2° Revista da Justica Federal, Sexto Capitulo. Disponivel em:
<http://www.pi.trfl.gov.br/Revista/revistajf2_cap6.htm>. Acesso em 12 de abril de
2011.

AVENA, Norberto. Processo penal: esquematizado. 2. ed. Sdo Paulo: Método,
2010.

FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007.

BADARO, Gustavo. Direito processual penal. Elsevier, 2007, Rio de Janeiro, 2007.

BRASIL. Constituicdo do Império de 1824, Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a024.htm> Acesso
em 23 de outubro de 2011.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum. 9. ed. atual.
e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 24 de abril
de 2011.

BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 06 de
novembro de 2011.

BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657, de 04 de setembro de 1942. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-Lei/Del4657.htm>. Acesso em: 04 de maio
de 2011.

BRASIL. Lei 6.416, de 24 de maio de 1977. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6416.htm#art310p >. Acesso em: 06 de
novembro de 2011.

BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm>. Acesso em 13 de novembro
de 2011.

BRASIL. Lei 8.072, de 25 de julho de 1990. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8072.htm>. Acesso em: 24 de abril de
2011.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao24.htm

BRASIL, Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm>. Acesso em: 06 de novembro
de 2011.

BRASIL. Lei n° 9455, de 7 de abril de 1997. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9455.htm>. Acesso em 13 de novembro
de 2011.

BRASIL, Lei 9.503, de 23 de setembro de 2007. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm>. Acesso em: 06 de novembro
de 2011.

BRASIL. Lei n° 10.826, de 22 de setembro de 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2003/L10.826.htm>. Acesso em: 24 de
abril de 2011.

BRASIL. Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111343.htm>.  Acesso
em: 24 de abril de 2011.

BRASIL. Lei 12.403, de 04 de maio de 2011. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12403.htm>. Acesso
em: 06 de agosto de 2011.

BRASIL. Superior Tribunal Justica. AgRg-REsp 995.624. Relator Min. Og
Fernandes. Publicado em 04 de abril de 2011. Acesso em: 24 de abril de 2011.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 60.185. Relator Min. Laurita Vaz.
Publicado em 07 de maio de 2007. Acesso em: 13 de novembro de 2011.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 98548. Relator Min. Carmen Ldcia.
Publicado em 11 de dezembro de 2009. Acesso em: 10 de outubro de 2011.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 216613. Relator Min. Laurita Vaz.
Publicado em 14 de dezembro de 2011. Acesso em: 13 de novembro de 2011.

BRASIL. Supremo  Tribunal Federal. HC 92.368. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=600717 >,
Acesso em: 13 de novembro de 2011.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 97463. Relator Min. Ricardo Lewandowski.
Publicado em 20 de novembro de 2009. Acesso em: 05 de outubro de 2011.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 100.362. Relator Min. Celso de Melo.
Publicado em 07 de outubro de 2009. Acesso em: 13 de novembro de 2011.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 100.872. Relator Min. Eros Grau. Publicado
em 06 de outubro de 2009. Acesso em: 13 de novembro de 2011.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12403.htm

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 101.718 PA. Relator Min. Ellen Gracie,
Decisdo Proferida pelo Ministro Gilmar Mendes, julgado em 21/09/2011, publicado
em 26 de setembro de 2011. Acesso em: 13 de novembro de 2011.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 102.223. Relator Min. Eros Grau. Publicado
em 30 de abril de 2010. Acesso em: 13 de novembro de 2011

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 103715. Relatora Ministra Carmem Ldcia.
Publicado em 24 de marco de 2011. Acesso em: 24 de abril de 2011.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 106.963. Relator Min. Ayres Britto.
Publicado em 11 de outubro de 2011. Acesso em: 13 de novembro de 2011.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 106.790. Relator Min. Ayres Britto.
Publicado em 06 de outubro de 2011. Acesso em: 13 de novembro de 2011.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 183334. Relator Eros Grau. Publicado em
24 de novembro de 2006. Acesso em: 12 de outubro de 2011.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenério: ADI e Estatuto do Desarmamento.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo465.htm>.

Acesso em 13 de novembro de 2011.

BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. HC 1.0000.10.000047-0/000. Relator
Desembargadora Maria Celeste Porto. Publicado em 24 de marco de 2010. Acesso
em: 13 de novembro de 2011.

BRASIL. Tribunal Regional Federal. RCCR 18565. Relator Desembargador Federal
Néfi Cordeiro. Publicado em 17 de abril de 2008. Acesso em: 13 de novembro de
2011.

BRASIL. Tribunal Regional Federal. RCCR 18565. Relator Desembargador Federal
Tourinho Neto. Publicado em 18 de abril de 2008. Acesso em: 13 de novembro de
2011.

DINIZ, Maria Helena. Lei de introducado ao codigo civil brasileiro interpretada. 4.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.

FERNANDES, Anténio Scarance. Processo penal constitucional. 3 Ed., ver., atual
e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Liberdade proviséria para os crimes de tréafico
de drogas e estatuto de desarmamento. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, ano 15, n.
174, p. 2-3, maio 2007.

FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007.



GOMES, Luiz Flavio. A liberdade provisoria na reforma penal. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br>. Acesso em 30 de marco de 2011

GOMES, Luiz Flavio, (Coord.). Nova Lei de Drogas comentada artigo por artigo:
Lei 11.343/06 de 23.08.2006. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

GOMES, Luiz Flavio. Liberdade proviséria no delito de trafico de droga.
Disponivel em:
<http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story=20070911113541965>. Acesso
em 22 de abril de 2011.

GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches. Legislacao criminal especial. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. v. 6.

GOMES, Luiz Flavio. Vigéncia e Validade da lei. Disponivel em:
<http://www.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20070205061657277&mode=pri
nt>. Acesso em 27 de abril de 2011.

JESUS, Damasio de. O principio da presuncdo de inocéncia. Sao Pulo: Jus
Vigilantibus, 2008. Disponivel em: <http://jusvi.com/artigos/33266 >. Acesso em: 13
de abril de 2011.

LOPES JUNIOR, Aury. O novo regime juridico da prisdo processual, liberdade
proviséria e medidas cautelares diversas: Lei 12.403/11. Rio de Janeiro. Lumen
Juris, 2011, p.36.

MARCAO, Renato. Art. 44 da Lei 11.343/2006 (lei de drogas): a liberdade
proviséria em crime de trafico de drogas na visdo do Supremo Tribunal
Federal. In Boletim IBCCRIM. Sdo Paulo: IBCCRIM, ano 18, n. 211, p. 01-02, jul.,
2010.

MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Forense,
1965. v. IV.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 16. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1996.

MEDEIROS, Pedro Paulo Guerra de. Liberdade provisodria sob a égide da nova
Lei Antidrogas no 11.343/06. Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br>. Acesso
em 12 de abril de 2011.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de direito constitucional. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 157.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002.



NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves Nunes. A polémica sobre liberdade
provisoria para o trafico de drogas. Revista Consultor Juridico, 2010. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2010-fev-04/polemica-liberdade-provisoria-trafico-
drogas>. Acesso em 10 de margo de 2011.

OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Curso de processo penal. 12. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 20009.

PEREIRA Laydiane de Castro. Da possibilidade da concessdo de liberdade
provisoria aos acusados da pratica do delito de trafico ilicito de entorpecentes.
Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br>. Acesso em: 18 de abril de 2011.

PITOMBO, Sérgio M. de Moraes. Do seqliestro no processo penal brasileiro. Sao
Paulo: José Bushatsky, 1973.

RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.

RAUPP, Mariana. O (in)visivel trafico de drogas: um estudo de sociologia das
praticas juridicas. Revista brasileira de ciéncias criminais, ano 17, n. 80, p. 346-
369, set/out, 2009.

REZENDE, Guilherme F. “A aplicagdao da liberdade proviséria em trafico de
drogas”. Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br>. Acesso em 10 de abril de
2011.

ROCHA, Luiz Otavio, BAZ, Marco Antdonio Garcia. Fianca criminal e liberdade
proviséria. 22 ed. Sdo Paulo.Editora Revista dos Tribunais.

SANTOS BEDAQUE, José Roberto dos. Direito e processo: influéncia do direito
sobre o processo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997

TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual
penal. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2009.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 30a . ed. vol. 3. Sédo
Paulo: Saraiva, 2008.


http://www.ibccrim.org.br/

