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“‘Engracado, costumam dizer que tenho sorte.
SO eu sei que quanto mais eu me preparo

mais sorte tenho” (Anthony Robbins)
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RESUMO

O presente trabalho tem como tema “a andlise pormenorizada da liberdade
provisoria no trafico ilicito de entorpecentes”. Para abordar o assunto, foi necessario
levar ao leitor todas as peculiaridades que orbitam atualmente em torno da
concessdo da liberdade proviséria ao indiciado pelo crime de trafico ilicito de
entorpecentes em razdo do surgimento da Lei. 11.464/07. Referida lei retirou a
palavra “liberdade proviséria” constante no artigo 2°, inciso Il, da Lei. 8.072/90, ou
seja, em que pese, permitiu o legislador a liberdade proviséria sem fianca aos crimes
hediondos e equiparados, entretanto, ndao foi o que de fato ocorreu uma vez que
doutrina e jurisprudéncia se atentaram ao inesperado, um conflito de legalidade
existente em nosso ordenamento juridico, em especial com o artigo 44, da Lei.
11.343/06 que proibe expressamente a concesséo de liberdade provisoria ao crime
trafico de drogas, com ou sem fianca. Diversos posicionamentos doutrinarios e
jurisprudenciais surgiram em relacdo ao tema, criando-se assim uma das mais
polémicas discussdes em matéria penal, processual penal e constitucional a respeito
de qual norma deve ser aplicada em relacdo a liberdade proviséria; o disposto no
artigo 44 da Lei. 11.343/06 ou a nova determinagédo legal do artigo 2° da Lei.
8.072/90? Na verdade fatica, a melhor pergunta a ser feita é: a Lei n. 11.646/07
revogou/derrogou tacitamente em parte o artigo 44 da Lei n. 11.343/06 com relacao
a mencédo liberdade proviséria no crime de trafico de drogas? Desta maneira,
trouxemos ao leitor a andlise etimolégica do crime de trafico, evolugdo histérica,
mudancas legais, a intencédo do legislador, suas contradicbes legais, principios do
direito questionados e a serem aplicados ao caso, entendimento doutrinario e
jurisprudencial, direito comparado, entre outros, para que, ao final, possa trazer a
baila uma breve resposta a solu¢céo do conflito e uma formacéo critica a respeito do
tema, qual seja, que toda repercussao surgiu da criacdo de lei pelo legislador que
estendeu interpretacdo restritiva de direito da Carta Magna, no qual, logicamente, é
ato inconstitucional.

Palavra Chave: Liberdade Provisoria. Tréfico. Drogas. Entorpecente. Hediondo.



ABSTRACT

This work has the theme "the detailed analysis of the bail in trafficking in narcotics.”
To address this issue, it was necessary to take the reader all the peculiarities
currently orbiting around the granting of bail when charged with the crime of
trafficking in narcotics with the emergence of the Law 11.464/07. The Act removed
the word "bail" in Article 2, Paragraph II, of Law 8.072/90, that is, in spite of, allowed
the legislature to bail without bail and similar heinous crimes, however, was not what
actually happened as doctrine and jurisprudence are aware of the unexpected, a
conflict of existing laws in our legal system, in particular with Article 44 of law
11.343/06 which expressly prohibits the granting of bail to the crime of trafficking
drugs, with or without bail. Various doctrinal and jurisprudential positions have arisen
in relation to the subject, thus creating one of the most controversial debates in
criminal matters, and constitutional criminal procedure as to which standard should
be applied in relation to bail, the provisions of Article 44 of the Law 11.343/06 or the
new legal requirement of Article 2 of law 8.072/90? In the factual truth, the best
question to ask is: Law No. 11.646/07 revoked / tacitly derogated in part Article 44 of
Law No. 11.343/06 regarding parole for the crime of drug trafficking? Thus, we bring
the reader the etymological analysis of the crime of trafficking, historical
development, legal changes, the legislator's intention, his legal contradictions, and
asked law principles are applied to the case, understanding of doctrine and
jurisprudence, comparative law, among others, that in the end can bring up a brief
response to the resolution of the conflict and a critical training on the subject, namely,
that all arose from the impact of law creation by the legislature that extended narrow
interpretation of law of the Magna Carta, which of course is unconstitutional act .

Key Words: Bail. Trafficking. Drugs. Numbing. Hideous.
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1 INTRODUCAO

Tem este trabalho como principal fundamento levar ao leitor a analise
minuciosa das discussdes que atualmente giram em torno da concessdo do
beneficio da liberdade provisdria aos indiciados por tréafico ilicito de entorpecentes e

ao final trazer a correta solucéo para o conflito de legalidade existente.

Veja que abordaremos nao sé suas peculiaridades que surgiram com a
Lei. 11.464/07, mais sim, através de uma reflexdo da evolugdo histérica da norma
que restringiu o referido beneficio, mostrar a verdadeira causa que determinou a

situacdo vivida dos dias atuais.

Para tanto, faz-se necessario um breve estudo quando ao instituto da
liberdade proviséria em nosso Pais, bem como das prisbes cautelares ou
processuais, no entanto, € oportuno deixar claro desde ja que a real intencdo nao é
dissecar o referido tema, pelo contrario, trazer uma base juridica sintética para que

se possa entrar no mérito da discussao.

De outra banda, também foi realizado exaustiva pesquisa quanto ao
trafico ilicito de entorpecentes para poder mostrar a real natureza juridica do tipo
penal, desde sua definicdo literal e etimologica até sua entrada em nosso

ordenamento juridico como crime.

Foram aplicados métodos historicos, logicos, principiolégicos e
dedutiveis com o intuito de esclarecer o impasse em questdo, abordando o tema
sobre diferentes 6ticas do direito, tais como constitucional, penal, processual penal,

direitos humanos e direito comparado.

No mais, importante constar que o intuito de escrever sobre este tema
surgiu com o testemunho pratico em escritorios de advocacia e em pesquisa na
nossa jurisprudéncia patria, ou seja, é notoria nos dias atuais a dificuldade que os
operadores do direito passam com relacdo a concessao da liberdade provisoria ao

trafico em face do “legalismo cego” de nossos magistrados.

Quanto ao acima mencionado, tal fato surge em razado da errbnea

interpretacdo dada pela jurisprudéncia, doutrina e operadores do direito do conflito
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hoje existente entre duas normas que antagonicamente tratam sobre o beneficio da

liberdade provisoria no trafico.

N&o obstante € o achar de pessoas leigas que entendem por este
trabalho defender a impunidade ao traficante, sua liberdade sem qualquer razéo a
sociedade, sendo que, procura-se na realidade fatica, apenas o correto emprego do
direito que nos pertence, fungéo essa exclusiva e primordial ao operador do direito.

Ademais, em razdo do recente advento da Lei. 12.403/11, que instituiu
as novas medidas cautelares no processo penal, foi realizada uma pormenorizada
analise em face dos institutos da liberdade provisoria e prisdo cautelar em nosso

Pais, trazendo ao leitor um completo estudo em todos seus aspectos.

Deste modo, através de uma vasta pesquisa no campo do direito, e
ainda, analisando todas as correntes doutrindrias e atuais posicionamentos
jurisprudenciais, chegamos ao que acredito ser a melhor hermenéutica ao tema,

trazendo ao leitor uma viséo critica a respeito, conforme passaremos a dispor agora.
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2 DA LIBERDADE PROVISORIA

2.1 Consideracdes Gerais

Todo tema hoje em dia que trate da liberdade individual, um direito
constitucional assegurado ao homem, é matéria que envolve discussdes polémicas.
Como j& dito anteriormente, para que se possa adentrar ao mérito da discussao do
presente trabalho faz-se necessaria um breve discorrer quanto ao instituto da

liberdade provisoria.

Por qualquer que seja o prisma em questdo, como o juridico, o politico,
0 sociolégico ou filosoéfico, é impossivel ou pelo menos utépico conceber-se a nogéo
de liberdade em extensédo absoluta. Tal fato decorre da estrutura social em que
atualmente vivemos, qual seja, através do tdo aclamado pacto social ou contrato

social discorrido por Jean Jacques Rousseau (1963, p. 30).

O homem na concepcao de Rousseau perde a sua liberdade natural,
que € aguela absoluta, livre de qualquer restricdo imposta ao convivio em sociedade
e passa a ter a chamada liberdade civil que sofre as limitacBes para ajustar-se a vida

em coletividade.

Ademais, refletindo o pensamento de Rousseau, todo o cidadéo tem o
direito de concorrer, pessoalmente ou através de mandatérios, para a formacéo do
Estado e dos Direitos Fundamentais inerentes, sendo, ainda, 0 mesmo para todos

(isonomia), seja para proteger, seja para punir.

Corroborando com a narrativa de Rousseau, de grande contribuicdo
para a teoria geral dos direito fundamentais foi, e continua sendo, a “teoria dos
quatro status” de Georg Jellinek (1981, p. 306), segundo qual todo individuo, além
da sua esfera privada de atuacédo, pode fazer parte de uma esfera publica enquanto

membro da comunidade politica, dependendo apenas do reconhecimento estatal.

Assim, enquanto membro desta comunidade (contrato social de

Rousseau) vincula-se ao Estado, adquirindo personalidade e relacionando-se com
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quatro espécies de situacOes juridicas (status), seja como sujeito de deveres, seja

como titular de direitos.

Na linha de raciocinio, as possiveis relacdes nas quais pode encontrar-
se com o Estado colocam-no numa série de condi¢des juridicamente relevantes,
sdo: status subjectionis ou status passivo; status negavitus ou status libertatis, status

civitatis ou status positivo e status activus.

Em suma, com base na teoria classica de Jellinek, os direitos
fundamentais correspondem a cada um daqueles status, desempenhando funcdes
distintas. Ao que nos interessa neste trabalho, com fundamento no status negativus
ou libertatis, o individuo titulariza direitos de defesa em face do Estado, em virtude
dos quais ele pode, quando se sentir ameacado ou prejudicado por entes ou 6rgaos

estatais, repelir tal injustica.

No quadro atual dos Estados Democraticos, como é 0 nosso, henhum
direito individual é absoluto, ndo existindo a liberdade em si, mais tdo somente o
direito a liberdade — jus libertatis, que em nosso Pais se encontra esculpido no artigo

59, caput, da Constituicdo Federal, nos seguintes termos:

“Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade (...)". (grifos nossos)

Corroborando, estabelece, ainda, o artigo 5° inciso LXVI, da
Constituicdo Federal da seguinte maneira: “ninguém sera levado a prisdo ou nela
mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria com ou sem fianca”, ou seja,

determina ser a prisdo cautelar a excegao e nao a regra.

O instituto juridico-processual da liberdade provisoria recebe direta e
forte influéncia dos seguintes principios: a) da justica; b) da presuncéo de inocéncia;
c) da desnecessidade de aplicacado de medida cautelar; e d) da dignidade da pessoa

humana.

Posto isto, com relacédo ao conceito de liberdade provisoria, ha tempos
existiu um impasse, uma vez que entre processualistas ndo era muito pacifico e

uniforme o referido conceito. Alguns entendiam que possuia natureza precaria,
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vinculada ao fim do processo penal e sujeita a sentenca superveniente, para outros,

€ medida com cunho de provisoriedade.

Em que pese, a precariedade se tornou corrente ultrapassada, por
outro lado, a provisoriedade desta medida, aferida em relacdo ao meio ou ao fim do

processo, € entre os doutrinadores atuais a corrente manifestadamente majoritaria.

Tratando como certa a corrente que entende pela provisoriedade de tal

medida liberatodria, trazemos a baila o conceito de Fernando Capez (2009, p. 286):

“Instituto processual que garante ao acusado o direito de aguardar em
liberdade o transcorrer do processo até o transito em julgado, vinculado ou
néo a certas obrigagdes, podendo ser revogado a qualquer tempo, diante do
descumprimento das condi¢bes impostas”.

Sobre tais obrigacdes impostas, podendo a liberdade proviséria ser
revogada e voltar a prisdo o agente, narra Fernando da Costa Tourinho Filho (2009,
p. 257) com muita clareza:

“Diz-se provisoria tal liberdade, porque é revogavel e se encontra sujeita a
certas condigBes resolutérias de natureza e caracteres varios, como
teremos a oportunidade de ver. Enquanto néo findar o processo, cumprindo
as obrigacdes que Ihe foram impostas, sob pena de revogacgéo.”

Deste modo, a liberdade provis6ria no nosso entender, assume a um
s6 tempo um duplo aspecto na relacdo processual, € forma de vinculacdo do
acusado preso em flagrante delito ao processo, protegendo, de certo modo, mesmo
gue menos intensamente, o seu resultado util final e, ainda, no que menos intensa
gue a prisdo preventiva, se presta a restaurar, ainda que de forma proviséria e
vinculada ao resultado final da persecucédo penal, o status libertatis daquele que até

entdo somente processado.



15

2.2 Histoérico

Em uma singela andlise historica quanto a liberdade proviséria, é
oportuno dizer que n&o surgiu concomitantemente com a prisédo, sendo que a origem
desta data-se ainda do Génesis, porquanto 0s egipcios ja ordenavam a segregacao
daqueles que consideravam serem infratores, que até mesmo a figura biblica de
José estivera recolhida ao carcere (Biblia Sagrada, Antigo Testamento, Génesis, 39,

versiculos 16-20).

O instituto da liberdade proviséria remonta as primeiras organizacdes
politicas da sociedade, como na antiguidade classica de acordo com o livro IX, das
leis de Platdo, em que os membros mais importantes do tribunal grego, os heliastas,
narravam sobre caucéo (fianca) “nenhum cidadao ateniense podia ser preso antes
de condenado se, por ventura, trés cidaddos do seu sendo se responsabilizarem

pelo seu comportamento em juizo”.

Ato continuo, a liberdade provisoria passou a ser considerado como um
direito subjetivo do réu em razdo da Lei das Doze Tabuas do Direito Romano,
aplicando-se o intercessio (veto de discordancia quanto a concessao da liberdade) e
o vadimonium (obrigacdo de comparecer em juizo), entretanto, com a vinda do
império a liberdade passou a ficar sob o poder discricionario dos nobres da

sociedade e juizes togados.

Importante colocacao é quanto a origem da fianca, recurso intimamente
ligado ao instituto da liberdade proviséria, que surgiu pela praedes vades, advindo

de épocas anteriores até mesmo a Lei das Doze Tabuas.

Com relagdo a época da ldade Média, o instituto da liberdade
provisoria foi utilizado sobre dois aspectos distintos, no primeiro admitindo-se a
caucdo e, em segundo momento, como prestagcdo pecuniaria em garantia
fidejussoéria.

Adiante, a lei Statute of Westminter the Fist foi a principal precursora
quanto a liberdade provisoria no continente europeu, em especial, na Inglaterra no
ano de 1275. Sobre o aspecto da fiangca, em razdo do Statute of Philip and Mary,

houve a criagdo de novas regras no periodo de 1554 a 1826.



16

Nos séculos Xlll e XIV, em razdo das normas referentes a liberdade
provisoria terem sido propagadas pelo continente europeu, em Portugal, Dom Pedro
| passou a legislar sobre a fianca, normas estas que foram recepcionadas pelas
Ordenacdes Afonsinas. Na Franca, em 1539, houve a restricdo do beneficio nos

casos em que a ofensa ao bem juridico era infima (principio da insignificancia).

Em meio a evolugdo do instituto da liberdade provisoéria, usando
analogicamente as Cartas Seguro (documentos que senhores feudais protegiam
certas pessoas em seu feudo) as pessoas passaram a requerer a protecdo das
autoridades nos casos em que 0 processado negava sua autoria ou alguma

excludente de conduta.

Com o advento da Constituicdo Imperial de 1824, a fianca foi erigida a

condicdo de garantia constitucional, dispondo em seu artigo 179, n° 9:

“Ainda com culpa formada, ninguém serd conduzido a prisdo, ou nela
conservado estando j& preso, se prestar fianga idénea, nos casos em que a
lei admite, e, em geral, nos crimes que ndo estiveram maior pena do que a
de seis meses de prisdo ou desterro para fora da Comarca, podera o réu
livrar-se solto.”

No Brasil, o Cédigo de Processo Criminal de 1832 aboliu qualquer meio
que nao fosse a liberdade proviséria com fianca, como preceitua corretamente
Basileu Garcia (1945, p. 149):

“(...) quando se discutiu no Parlamento brasileiro o projeto convertido na lei.
2033, de 20 de setembro de 1871, que regulou a prisdo preventiva em
complemento ao art. 175 do Cédigo de Processo Criminal de 1832, muito se
debateu sobre as pris6es arbitrarias.”

Com a proclamagédo da Republica, o Codigo de Processo Penal de
1941 foi alterado, voltando a dispor sobre a liberdade provisoria, com ou sem fianca.
Por sua vez, a Lei. 6.416/77 introduziu o paragrafo unico do artigo 310,

regulamentando a liberdade proviséria sem fianca.

Embora seja forcoso reconhecer o casuismo que envolveu a Lei.

5.941/73, conhecida vulgarmente como “Lei de Fleury”, esta foi a responséavel pelo
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surgimento, em razao de pura politica criminal, da liberdade provisoria em favor dos

réus pronunciados ou condenados por sentenca penal recorrivel.

E de se asseverar que em razio do momento histérico de evolugédo da
liberdade provisoria, em especial, posterior ao instituto da prisdo, a prisdo cautelar ja
figurava no nosso ordenamento juridico e, lamentavelmente, o preso em flagrante ao
pleitear a liberdade proviséria depara-se com a vedacdo expressa legalmente, em

especial, nos crimes hediondos, assunto que trataremos em outro momento.

Com o advento das Leis 11.464/07 e 12.403/11, houve substanciais
mudancas quanto a liberdade provisGria em nosso Pais, tanto em lato sensu, ou
seja, para todos os efeitos e a todos os crimes, como em stricto sensu, abrangendo
somente algumas infracdes penais, como o trafico ilicito de entorpecentes. Observa-

se que as referidas leis seréo tratadas exclusivamente no decorrer do trabalho.

Finalizando, atualmente o tdo citado instituto juridico estad regulado
expressamente em nossa Constituicdo Federal de 1988, tanto no que concerne a
ser direito do acusado como, ainda, na hipétese de vedacdo, quando da referéncia
aos crimes hediondos (art. 5° inciso XLIll, CF) e, ainda, genericamente na

regulamentacao das suas modalidades em normas infraconstitucionais.

2.3 Discussodes da Nomenclatura Auferida

Tal discussdo, que sempre foi objeto por nossa mais abalizada
doutrina, se refere a expressdo “proviséria” ser ou ndo adequada ao beneficio.
Iniciou-se a discussdao com a analise da pretensdo do réu, porque aquele que
pleiteia a liberdade provisoria ha de se destacar de inicio o perigo do dano concreto,
bem como, a possibilidade de resultado favoravel.

Todavia, data vénia, ndo se pode olvidar uma visdo critica quanto ao
termo “provisorio”, decorrente da situagao fatica na qual, se absolvido o acusado,
mesmo aquele que inicialmente foi mantido preso por prisdo cautelar e obteve

liberdade provisodria, sua situacao se se mantera inalterada.
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Relaciona-se, ainda, o termo “provisério” ao tempo de duragdo da
liberdade e, igualmente, da prisdo. Sobre o tema, Jodo Francisco Moreira Viegas
(1986, p. 11) define:

“Assim, diz-se provisoria, tal liberdade, porque o acusado encontra-se
vinculado ao processo, cumprindo obriga¢gBes que lhe foram impostas, sob
pena de té-la revogada.”

Por conseguinte, atente-se para o fato de que a situacdo em questéo
remonta ao conceito da liberdade provisoria, aspecto j& tratado anteriormente em
topico especifico (vide. tépico 2.1), com relagdo a natureza juridica de precariedade

e provisoriedade.

Adiante, insta colacionarmos aqui alguns doutrinadores que entendem
pela corrente de precariedade e, em razdo do mesmo, ndo admitem o termo

“provisorio”, a exemplo de Tales Castelo Branco (1986, p. 137) em citacdo a Luchini:

“(...) esta liberdade esta delimitada pelas préprias exigéncias do processo e
da administragdo da justica, tanto que luchini definia: “a liberdade proviséria
€ um estado de liberdade circunscrito em condi¢des e reservas, que lhe
tornam precario e limitado o gozo” (...).”

José Frederico Marques (1997, p. 122-123) € bem objetivo ao se referir

a denominacéao do instituto em citacdo de Carrara da seguinte maneira abaixo:

“(...) a liberdade provisoria melhor caberia a denominagcédo de liberdade
vinculada, pois, como assinalava CARRARA, “perante um homem ainda
assistido pela presuncdo de inocéncia, repugna que se diga provisorio o
estado de liberdade e, por conseguinte, normal o estado de detencéo.”

Em analise ao acima citado, interessante € a colocacdo do autor ao se
referir ao termo “vinculado” a um principio fundamentalmente protegido pela

Constituicao Patria, qual seja, a presuncao de inocéncia (art. 5°, inciso LVII, CF).

Desta maneira, correta estd, a meu ver, a utlizacdo do termo

“provisorio” no referido instituto da liberdade proviséria, uma vez que tal palavra se
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incumbe de demonstrar toda a natureza juridica deste beneficio do réu e seus

efeitos penais e extra-penais.

2.4 Natureza Juridica de Contracautela da Liberdade Provisoria

Em razdo de ser uma medida de contracautela (em face de uma
medida cautelar), cujo carater € instrumental, a natureza juridica da liberdade
provisoria € estreitamente limitada ao tempo da persecucdo criminal, ndo podendo

permanecer indeterminadamente o individuo em gozo do beneficio.

Deduzimos assim que a liberdade proviséria assume a natureza de
contracautela exatamente porgue a prisao provisoria tem natureza cautelar. Sendo a
prisdo provisoria medida de cautela por parte do Estado, a liberdade proviséria é
medida de contracautela colocada pelo mesmo Estado a disposi¢cdo do individuo
desde que sua situacdo se adéqie aos requisitos legais, vendo-se afastado do

acautelamento provisorio.

Em concordancia com o acima descrito, José Frederico Marques
(1997, p. 120-121), de modo peculiar, desceu a detalhes em sua andlise sobre a

instrumentalidade da liberdade provisoria, vejamos:

“(...) a liberdade proviséria é medida de contracautela porque destinada a
eliminar os danos ao direito de liberdade que poderiam originar-se da prisdo
cautelar. Apresentando carater instrumental negativo, em relagdo as
medidas cautelares consubstanciadas na prisdo provisoria, ela se reveste,
outrossim, da natureza de medida instrumental positiva como afirmacdo do
jus libertatis”

No entanto, h& discrepancias em nossa doutrina quanto a este carater
contracautelar do instituto, como, a titulo de exemplo, Antonio Magalhdes Gomes
Filho (1991, p. 76), afirmando que a liberdade provisoOria possui carater acessorio em

relacéo ao processo principal.

Em fim, posto tais argumentacdes, € dominante em nossa doutrina o

entendimento da natureza juridica de contracautela da liberdade provisoria, uma vez
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que é instituto antagénico a prisdo cautelar e, ainda, medida por exceléncia a se

utilizar em razao desta.

2.5 Espécies

Atualmente existem inumeras classificacbes quanto a liberdade
proviséria dentre a doutrina e jurisprudéncia patria, no entanto, com diretrizes e
objetivos um tanto quanto idénticos, recaindo tdo somente na diferenciacdo das

nomenclaturas.

Adotaremos duas modalidades em nosso ordenamento juridico quanto
a liberdade provisoria, sendo elas: a) liberdade provisoria com fiancga; b) liberdade

provisoria sem fianca.

Dentro do quadro mencionado, subdivide-se a liberdade proviséria com
fianca em: a) liberdade proviséria com fianca deferida pela Autoridade Policial (322,

CPP); b) liberdade provisoria com fianca deferida pela Autoridade Judicial.

Com relacdo a liberdade proviséria sem fianca, esta se subdivide em:
a) casos de excludentes de ilicitude (art. 310, CPP); b) hipéteses de flagrante em
gue ndo se amolde nos requisitos da prisédo preventiva (art. 310, CPP); c) crimes
afiancaveis em que o réu seja de indole humilde para arcar com a fianca (350, CPP);
d) liberdade provisoria poés-pronuncia (413, CPP); e) liberdade provisoria pos-

sentenca recorrivel (387, CPP).

2.5.1 Liberdade provisoria com fianca

Inicialmente, como primeira modalidade de liberdade provisoria a ser
estudada, trataremos da com fianga. Em raz&o de politica criminal, bem como, em

razao do numero excessivo da populacdo carceraria no Pais, adotou-se 0 sistema
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da liberdade proviséria com fianca para que houvesse uma reducdo ao minimo

possivel os casos de segregacao provisoria.

Adiante, podemos dizer que a fianca € uma caucdo com o fim de
garantir o cumprimento das obrigacdes processuais e, ainda, o ressarcimento do

dano causado, se possivel.

Por conseguinte, de regra todas as infracdes penais do ordenamento
repressivo brasileiro sdo afiancaveis, consistindo a fianca em depdsito de dinheiro,
pedras, objetos ou metais preciosos, titulos da divida publica, federal, estadual e
municipal ou em hipoteca (art.330, CPP), a excecdo de alguns que o legislador
entendeu pela sua natureza gravosa e quantidade de pena em abstrato ser

inafiancaveis.

Sobre o assunto, com enfoque ao trafico ilicito de entorpecentes,

determina nossa Carta Magna em seu artigo 5°, inciso XLIII, in verbis:

“Art. 5°, LXLIII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de
graga ou anistia a pratica da tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, 0os executores e 0s que, podendo evita-los, se
omitirem”.

2.5.1.1 Fianca deferida pela autoridade policial

b

Em que pese a competéncia da Autoridade Policial, para o
arbitramento da liberdade provisoria com fianca, este somente poderia proceder nas

hipoteses de infragdo penal que comine pena de detencado ou prisdo simples.

No entanto, com a entrada em vigor da Lei. 12.403/11, que deu nova
redacao aos artigos da liberdade provisoria e instituiu o rol de medidas cautelares do
artigo 319, do Codigo de Processo Penal, a autoridade policial teve seu alcance
ampliado, podendo a partir de 04 de julho de 2011, arbitrar fianca nas infragdes
punidas com pena maxima privativa de liberdade que nao ultrapasse 04 (quatro)

anos, de acordo com o artigo 322, do mesmo diploma legal.
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2.5.1.2 Fianca deferida pela autoridade judicial

Em relacdo ao Juiz criminal, este possui um leque de possibilidades
muito mais abrangente que as da Autoridade Policial, tanto € que podera concedé-la
em todos os casos de infracBes afiancaveis, independentemente da pena maxima

em abstrato.

Quanto a competéncia do magistrado, as hipoteses de cabimento de
fianca séo definidas por exclusdo, de vez que a técnica dispositiva utilizada pelo

Cdédigo de Processo Penal expressa 0s casos em que nao € permitida fianca,

deixando com o qualificativo de afiancavel o universo remanescente.

Tratando-se de competéncia originaria dos Tribunais Superiores, é de
atribuicdo do relator conceder ou denegar a fianca. Assim, chegamos ao conceito de
afiancabilidade pela via indireta, pois somente depois de constatarmos que o caso
nao se encontra inserido no rol das infracdes inafiancaveis € que chegaremos a

inferir que se trata de delito afiancavel.

2.5.1.3 Valor da fianca

Fundamenta-se o valor para arbitramento da fianca no artigo 325 e
326, do Cddigo de Processo Penal, que conforme o exposto na Lei. 7.843/89,
converteu o valor do salario minimo nacional em 40 (quarenta) BTNs, entretanto,
com a extincdo de tal indice, a atualizacdo dos valores passou a ser efetuada pela
TR.

De outra banda, ndo podemos deixar de falar que houve intensa
discusséo a respeito do arbitramento em salarios minimos do valor da fianca pelas
autoridades policiais e judiciais, no entanto, tal assertiva jA ndo mais subsiste em
razdo da entrada em vigor da Lei. 7.780/89 e 12.403/11, que alterou os dispositivos
do artigo 325, e passou a considerar como parametro de valor para fianca o salario

minimo nacional.
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2.5.1.4 Modalidades

Diante do que dispde o artigo 330, § 1°, do Codigo de Processo Penal,
podemos perceber que o legislador em sede de fianga determinou duas

modalidades de se prestar fianca: a) mediante depdsito; e b) mediante hipoteca.

No que concerne ao depdsito, este podera ser de dinheiro, pedras,
objetos ou metais preciosos, titulos da divida publica, federal, estadual e municipal.
Observa-se que a moeda estrangeira, se de fonte licita, poder& ser utilizada como
metal precioso para prestacéo de fianca.

Em relacdo a hipoteca, esta se da com a avaliagdo de imovel ou de
pedras, objetos e metais preciosos que, sob a avaliacdo de um perito nomeado pela

Autoridade Policial, podera ser considerada para fins de fianca (art. 330, §1, CPP).

Quando a hipoteca recair sobre divida publica, esta deverad ser
calculada em razdo do valor correspondente na cotacdo da bolsa de valores ou,
sendo nominativos, exigir-se-a a prova de que se encontram sem qualquer énus (art.
330, 82, CPP).

2.5.1.5 Cassacao da fianca

Em razdo do vasto campo em que é aplicada a fianca, é importante
consignarmos aqui alguns momentos em que ha a cassacdo de tal medida. De
acordo com o Caodigo de Processo Penal (art. 338 e 339), a cassagdo ocorrera nas
seguintes hipdteses: a) quando se reconhece em qualquer fase da persecucdo
criminal que a fianca ndo é medida que se impde ao réu; e b) quando a infracao
penal imputada ao agente venha por ventura a ser desclassificada, definindo-se

como inafiancavel.

Com relacdo a primeira modalidade, a titulo de exemplo de uma
situacéo hipotética, expde Fernando da Costa Filho Tourinho (2007, p. 492):
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“Assim, se a autoridade policial, por exemplo, supds que o delito era
afiancavel, ou, entdo, julgou erroneamente que a situagdo permitia fianca
(desconhecimento de ser o indiciado reincidente em crime doloso, de estar
em gozo do sursis, por exemplo), o beneficio sera revogado, nos termos do
art. 338, do CPP”.

Quanto ao procedimento do Juri, nos termos do artigo 413, 8 2°, CPP
(depois de sentenca de pronuncia) ou do artigo 387, CPP (ap6s a prolacdo da
sentenca penal condenatéria recorrivel), poderé a fianca ser cassada pelos mesmos

motivos acima mencionados.

Em qualquer que seja a modalidade de cassacao, tendo esta ocorrida,
o réu sera imediatamente recolhido a prisdo, devolvendo-lhe o valor pago a titulo de
fianca.

De outra banda, a segunda modalidade de cassacdo Vverifica-se
qguando, a titulo de exemplo, o Ministério Publico oferece denuncia por crime
afiancavel, vindo tal imputacdo, na oportunidade da lavratura da sentenca penal, a

adquirir a classificacao de inafiancabilidade (ementatio libelli — art. 383, CPP).

Finalizando o referido capitulo, em relacdo ao recurso que se utiliza
para as modalidades de cassacao de fiangca, o remédio serd o recurso em sentido
estrito (Art. 581, V, CPP).

2.5.1.6 Reforco da fianca

O legislador patrio estipulou no Codigo de Processo Penal, artigo 340,
trés hipoteses legais que legitimam a exigéncia do refor¢co da fianga, quais sejam: a)
guando, por equivoco, a autoridade policial ou judicial arbitrar flanga em valor inferior
ao devido; b) quando ocorrer “depreciagdo material ou perecimento dos bens
hipotecados ou caucionados, ou depreciagdo dos metais ou pedras preciosas”; e C)
qguando, no transcorrer do processo, adquira o delito uma nova e mais grave

classificagao.

Mais uma vez, trazendo o que preceitua Fernando da Costa Filho

Tourinho (2007, p. 495), quanto a primeira hipotese de reforco da fianca:
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“(...) a autoridade policial, por exemplo, apés a lavratura de auto de priséo
em flagrante por homicidio culposo (cuja pena maxima cominada é de 3
anos), equivocadamente, arbitrou em 40 BTN (minimo legal da fianca,
guando o Maximo da pena cominada ndo ultrapassa 1 ano). Ora, in casu, o
minimo da fianca é de 200 BTN. Descoberto o engano, podera aquela exigir
o reforco”.

Na segunda alternativa, ndo hé qualquer dificuldade de compreensao,
pois, como € ldgico, havendo depreciacdo do bem dado como caucéo, legitima sera

a pretensao de exigir reforco da fianca.

Enfim, na ultima das hip6teses, esta redundando em mudanca de
afiancavel para inafiancavel, ensejara, necessariamente a cassacdo da fianca (vide.
tépico 2.5.1.5), porém, é tdo somente caso de reforco quando a nova infracédo

imputada imponha uma valoracao do valor da fianca.

Discussao peculiar € em relacdo ao prazo que deve ser concretizada o
refor¢o da fianga. Nosso ordenamento é omissdo ao tema, no entanto, com respaldo
em nossa doutrina, podemos inferir que o lapso temporal devera ser fixado pelo Juiz

na decisdo que determinar o acréscimo da fianca.

2.5.1.7 Quebramento da fianca

O guebramento de fianca € o meio pelo qual o agente afiancado perde
metade do valor pago a titulo de fianca e, ainda, ndo podendo ser aplicado pelo Juiz
outras medidas cautelares cabiveis (redacdo inserida pela Lei. 12.403/11), sera
decretada prisdo preventiva in casu, por conta do ndo cumprimento de certas

obrigagGes impostas a ele em razao da fianca.

De acordo com o artigo 327 e 328, do Cddigo de Processo Penal, o
afiancado esta obrigado a comparecer perante a autoridade, todas as vezes que for

intimado para os atos do inquérito policial, da instrucdo criminal e para o julgamento.

N&o obstante, o afiancado ndo podera mudar de residéncia sem a

prévia autorizacdo da autoridade processante ou ausentar-se por mais de 08 (0ito)
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dias de sua residéncia sem que tenha comunicado a autoridade o lugar onde sera

encontrado.

Vale mencionar que, além das obrigacdes ja citadas acima, o artigo
341, do Cddigo de Processo Penal, nos trds um rol de hipoteses em que, se

ocorridas, ocasionara a referida quebra de fianca, in verbis:

Art. 341. Julgar-se-a quebrada a fianca quando o acusado:

| - regularmente intimado para ato do processo, deixar de comparecer, sem
motivo justo;

Il - deliberadamente praticar ato de obstru¢cdo ao andamento do processo;
[l - descumprir medida cautelar imposta cumulativamente com a fianca,
IV - resistir injustificadamente a ordem judicial;

V - praticar nova infracdo penal dolosa.

Por sua vez, posto todas as hipéteses de quebramento, quanto aos
efeitos consequentes, esta se encontra claramente elencada no artigo 342, do
Cddigo de Processo Penal, que determina que caso venha a ser reformado o
julgamento em que se declarou quebrada a fianca, esta subsistira para todos o0s
efeitos, bem como, o valor da metade restante sera recolhido ao fundo penitenciario

caso o0 agente seja condenado ao final (art. 346, CPP).

Deste modo, o quebramento de fianca € o meio pelo qual o Estado
realiza uma funcdo coercitiva para garantir a seguranca juridica da persecucao

criminal.

Ademais, em razdo do assunto tratado neste tdpico, apenas em sede
de argumentagdo, exponho, ao final, minha discordancia quanto a classificacdo
costumeira de doutrinadores e monografistas quando a liberdade provisoria: a) com
compromisso; e b) sem compromisso, uma vez que é desnecessaria em razdo do
compromisso prestado pelo afiancado ser qualidade agregada ao instituto de prestar

a flanca em todas suas modalidades.
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2.5.1.8 Perda da fianca

Diferentemente do quebramento da fianca, a sua perda ocorrera
quando o0 agente ndo se apresenta para 0 inicio da execucdo da pena
definitivamente imposta, apds ter sido condenado, nos termos do artigo 344, do

Caodigo de Processo Penal.

No caso da perda, diferentemente do quebramento, o valor total da
fianca sera, deduzidas custas e mais encargos a que o acusado estiver obrigado,
recolhido ao fundo penitenciario, na forma da lei (art. 345, CPP).

Entretanto, a hermenéutica da referida lei deve ser acurada, haja vista
que o legislador ndo impBe ao réu a conduta de se apresentar a autoridade
espontaneamente, mais sim, a de no momento da prisédo ndo criar 6bice a execucao

da mesma. Sobre o tema, Julio Fabbrini Mirabete (2002, p. 421) dispde:

“(...) Ao dizer que a perda se d4 quando “o réu n&o se apresentar a prisdo”
nao esta exigindo a lei, literalmente, que o condenado procure a autoridade
para entregar-se, mas, simplesmente, que ndo desobedeca ou resista ao
cumprimento do mandado de prisio nem se oculte ou se ausente,
impedindo a execuc¢do imediata dessa ordem judicial”.

Concluimos assim que a perda da fianca é meio pelo qual o Estado
procura garantir a efetividade da execucéo penal, diferentemente do quebramento
da fianca que conforme ja mencionado, procura garantir a seguranca juridica da

persecucado criminal com a presenca fisica do acusado.

2.5.1.9 Inafiancabilidade

A condicdo de inafiancabilidade de alguns crimes, por conta do perigo
em abstrato que concerne a sociedade sua pratica, bem como, por ser o Brasil

signatario de tratados internacionais, comprometendo-se a combater certas praticas
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delituosas, decorre diretamente de nossa mais alta lei, a Constituicdo Federal, que
em seu artigo 59, incisos XLII, XLIII e XLIV, determinou expressamente:

Art. 5. Inciso XLIl — a préatica do racismo constitui crime inafiancavel e
imprescritivel, sujeito a pena de recluséo, nos termos da lei;

Art. 5. Inciso XLIII — a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de
graca, ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se
omitirem;

Art. 5. Inciso XLIV — constitui crime inafiancdvel e imprescritivel a acdo de
grupos armados civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico;

Fora dos casos acima descritos, em nossa lei infraconstitucional, antes
da entrada em vigor da Lei. 6.416/77, todos os crimes apenados com reclusdo eram
inafiancaveis, a excecdo apenas de quando tratava-se o réu maior de 70 (setenta)
anos e menor de 21 (vinte e um) anos, desde que o maximo da pena néo fosse

superior a 02 (dois) anos.

Posteriormente, trazia em seu bojo constante no artigo 323, do Cédigo
de Processo Penal, diversas modalidades de inafiancabilidade que com a entrada
em vigor da Lei. 12.403/11, que alterou diversos dispositivos pertinentes a liberdade
provisoria, passou a ser discussao ultrapassada, razdo pela qual o citado artigo
passou a colacionar as mesmas hipoteses de inafiancabilidade constantes na Carta
Magna.

Com relacdo ao artigo 324 do mesmo diploma legal, este determinou
algumas circunstancias em que néo é possivel a fianca ao réu, sendo elas: a) aos
gque, n0O mesmo processo, tiverem quebrado fiangca anteriormente concedida ou
infringido, sem motivo justo, qualquer das obrigagbes impostas pela fianca; b) em
caso de prisdo civil ou militar; ¢) quando presentes 0os motivos que autorizam a

decretacao da prisdo preventiva.

E de suma importancia lembrar que ndo obstante a existéncia da
inafiancabilidade dos referidos crimes, lhe restam, ainda, a possibilidade de
concessao de liberdade proviséria sem fianga, modalidade esta que discorreremos

agora.
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2.5.2 Liberdade provisoria sem fianga

Trataremos a partir de agora da segunda modalidade de liberdade
provisoria, ou seja, aquela na qual ndo é necessario que o agente se socorra de

qualquer 6nus financeiro para se ver processar em liberdade.

Como ja dito anteriormente, a liberdade provisoria sem fianca se
subdivide em: a) casos de excludentes de ilicitude (art. 310, CPP); b) hipdteses de
flagrante em que ndo se amolde nos requisitos da prisdo preventiva (art. 310, CPP);
c) crimes afiancaveis em que o réu seja de indole humilde para arcar com a fianca
(art. 350, CPP); d) liberdade proviséria pés-pronuncia (art. 413, CPP); e e) liberdade
provisoria pos-sentenca recorrivel (art. 387, CPP).

2.5.2.1 Imperativos da defesa social

De acordo com o mencionado anteriormente, com o advento da Lei.
5.941/73, conhecida como “Lei de Fleury”, bem como, da Lei. 6.416/77, criou-se 0
instituto da liberdade proviséria sem fianca em nosso Pais. Podemos afirmar que o
instituto da liberdade proviséria sem fianca adquiriu, no nosso direito patrio, imensa

dimenséo, conforme assevera Weber Martins Batista (1985, p.59):

“A modificacdo trazida pela Lei. 6.416/77 foi, pode-se dizer, radical, pois
com ela atingimos a plenitude do liberalismo em matéria de liberdade
individual, exatamente quando vivemos um regime dito de exce¢cdo. Como
afirmou Tourinho Filho, nunca, nem mesmo nos governos mais liberais,
compreendeu o legislador que a prisdo provisdria, profundamente
comprometedora do direito da liberdade, deveria ser reservada, como o é

99

agora, as hipéteses estritamente necessarias”™.

Destaca-se, contudo, que todos os principios ensejadores da liberdade
provisdria se fulcram em aspectos de indole privada, assim, € necessario que haja
um perfeito sincronismo entre as forgas condicionantes da liberdade provisoria e as

gue se preordenam a defesa da sociedade para que haja uma concessao segura.
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2.5.2.2 Liberdade provisoéria na excludente de ilicitude

A primeira modalidade de liberdade provisoria sem fianca a ser
estudada é aquela decorrente das excludentes de ilicitude definidas no artigo 23,
incisos I, Il e lll, do Codigo Penal.

Pois bem, verificando o juiz, com base no auto de prisdo em flagrante
delito, que o acusado praticou o fato em legitima defesa, estado de necessidade,
estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio regular do direito, podera,
fundamentadamente, conceder a liberdade proviséria em favor do réu (art. 310,
paragrafo unico, CPP) mediante termo de comparecimento a todos os atos do

processo, sob pena de revogacao.

Importante frisar que independe qual seja a tipificacdo atribuida ao
acusado se afiancavel ou ndo, bastando que haja seguras indicacdes de que o

agente cometeu o fato acobertado por alguma norma néo incriminadora permissiva.

Ademais, sobre 0 momento de reconhecimento, nossa doutrina e
jurisprudéncia ja firmaram entendimento de que esse favor legis podera ser
concedido ainda na fase do procedimento inquisitorial da policia, bem como, quanto
a extensao do paragrafo do artigo 310, algumas dirimentes de culpabilidade também
se incluem no rol, quais sejam, coacdo moral irresistivel, obediéncia hierarquica e

embriaguez fortuita.

No entanto, vale mencionar que em singela andlise da pratica forense,
€ notéria a raridade com que nos deparamos a concessdo desta espécie de
liberdade proviséria, seja pelo seu cunho probatério de dificil acesso e por muitas
vezes manifesto somente em juizo, seja pela ponderagéo do fator da defesa social
em contraste com a liberdade do individuo como perigo abstrato (vide. topico
2.5.2.1).

De outra banda, me curvo ao entendimento de que o fundamento da
liberdade provisoria repousa no fato de, havendo nesses casos indicios reveladores
da configuracdo de excludente, grandes chances de o réu ser absolvido, inexistindo,

assim, justa causa para legitimar uma prisao provisoria.
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2.5.2.3 Liberdade provisoria pos-fragrante

Como segunda modalidade de liberdade proviséria sem fianca,
passamos a tratar das hipoteses em que o agente livrar-se-4 solto logo apos a
lavratura do auto de flagrante delito.

De acordo com nosso Codigo de Processo Penal, em razdo do advento
da Lei. 12.403/11, as infracdes em que o réu se livra solto sdo aquelas que nao
apresentam 0s requisitos permissivos da prisdo preventiva (art. 311 e seguintes),
devendo o juiz conceder liberdade provisoéria sem fianca e, impondo, se for o caso,
as medidas cautelares (art. 319 e 321) que nada mais sdo do que obrigacbes

coercitivas de cunho meramente politico-criminal.

Veja que referida lei alterou substancialmente o instituto da liberdade
provisoria sem fianca pos-flagrante, uma vez que anteriormente o réu se livrava solto
somente quando a infracdo ndo era punida com pena privativa de liberdade ou
aguelas em que nao ultrapassasse trés meses, dando a época direito ao agente a

liberdade sem qualquer 6nus financeiro a arcar.

2.5.2.4 Liberdade provisoria por motivo de pobreza

Decorre do artigo 350, do Cédigo de Processo Penal, este modalidade
de liberdade provisoria sem fianca, qual seja, por motivo de hipossuficiéncia, que
nada mais € que a falta de recursos financeiros para arcar com o valor da fianca

estipulado ela autoridade competente.

Neste caso, 0 agente serd vinculado ao processo de maneira a
comparecer a todos os atos do processo, ndo podendo se mudar de residéncia ou
ausentar-se do distrito da culpa por mais de oito dias sem a prévia autorizacdo da
autoridade (art. 327 e 328, CPP)

Lembra-se aqui, por logico, que para ocorrer esta modalidade de

liberdade provisoria, € necessaria que a infracdo imputada ao réu seja afiancével.
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Mesmo que haja as atenuacdes do valor da fianca previstas no artigo 325, do
Cdbdigo de Processo Penal, terd direito a isengdo se o juiz verificar a impossibilidade

de efetuar o pagamento.

Contudo, se o beneficiado descumprir, sem motivo justo, qualquer das
obrigacdes ou medidas impostas, 0 juiz ou mediante requerimento do Ministério
Publico, de seu assistente ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra
em cumulacédo, ou, em ultimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 350, paragrafo
anico, CPP).

2.5.2.5 Liberdade provisoria pos-pronuncia

Fundamenta-se a presente modalidade de liberdade provisoria sem
fianca no artigo 413, do Codigo de Processo Penal, in verbis:

Art. 413. O juiz, fundamentadamente, pronunciara o acusado, se
convencido da materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes
de autoria ou de participacgéo.

§ 1° A fundamentacdo da prondncia limitar-se-4 a indicagdo da
materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de
participacdo, devendo o juiz declarar o dispositivo legal em que julgar
incurso o acusado e especificar as circunstancias qualificadoras e as causas
de aumento de pena.

§ 2° Se o crime for afiancavel, o juiz arbitrard o valor da fianca para a
concessédo ou manutencao da liberdade provisoria.

§ 3° O juiz decidira, motivadamente, no caso de manutenc¢éo, revogacdo ou
substituicdo da prisdo ou medida restritiva de liberdade anteriormente
decretada e, tratando-se de acusado solto, sobre a necessidade da
decretacdo da prisdo ou imposicdo de quaisquer das medidas previstas no
Titulo IX do Livro | deste Cédigo.

Colacionado o0 artigo acima, passamos as ponderagbes. Tal
modalidade de liberdade decorre da intencdo do legislador a dar maior efetividade
ao que preconiza o artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal: “ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado da sentencga penal condenatoria”.
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Como sabemos, o procedimento do Tribunal do Jari é composto de
duas fases distintas, sendo elas, a judicium accusationis e o Tribunal Popular per si,
na qual a espécie de liberdade em questao é permitida no momento da prolacdo da

sentenca de pronuncia, ou seja, durante a persecucéao criminal.

Desta maneira, em razdo das mudancas trazidas pela Lei. 11.689/08,
chegamos a conclusédo quanto as possibilidades de liberdade proviséria que o juiz
pode, se o crime for afiancavel, conceder a liberdade proviséria com fianca ou

decidir sobre a manutencédo da mesma, seja ela com ou sem fianca.

Diante dos fatos, € necessario que 0 juiz decida motivadamente no
caso da manutencdo, revogacado ou substituicdo da prisdo ou medida restritiva de
liberdade anteriormente decretada, ou, em se tratando de réu solto, sobre a
necessidade da decretacdo da prisdo ou imposicdo de quaisquer das medidas

cautelares.

2.5.2.6 Liberdade provisoria pos-sentenca condenatoéria recorrivel

Extrai-se do artigo 387, paragrafo unico, do Cadigo de Processo Penal,
esta Ultima modalidade de liberdade provisdria, bem como seu conceito: “O juiz
decidird, fundamentadamente, sobre a manutencédo ou, se for o caso, imposicao de
prisdo preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuizo do conhecimento da

apelacao que vier a ser imposta”.

Para melhor elucidacdo dos fatos, ja vigorou o entendimento politico
criminal em nosso Pais que o agente, caso pretende-se recorrer da sentenca penal
condenatoria, deveria recolher-se ao carcere provisorio, para uma melhor efetividade

final da persecucao criminal.

No entanto, com o advento da Lei. 11.719/08, que alterou a letra da lei
do artigo 387, prevaleceu o entendimento de que para conhecer a apelagdo que

viesse a ser interposta, 0 agente ndo esta condicionado a recolher-se a prisao.

Ademais, tal entendimento de recolher-se é de extrema ofensa aos

principios norteadores do Estado Democratico de Direito em que vivemos, dentre 0s
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quais, a dignidade da pessoa humana esculpida no artigo 1° inciso lll, da
Constituicdo Federal, de tamanha sorte que o Superior Tribunal de Justica firmou

entendimento no seguinte aspecto sumular:

Sumula 347 - STJ. O conhecimento de recurso de apelacdo do réu
independe de sua priséo.

Diante dos fatos narrados, é possivel a concessdo da liberdade
proviséria sem fianca ap0s a prolacdo da sentenca condenatdria recorrivel para que
0 agente aguarde em liberdade o transcorrer do processo e eventual decisdo de 2°

grau por forca do artigo 387, paragrafo unico, do Cédigo de Processo Penal.

2.6 Liberdade Provisoéria e a Lei. 11.464/07

Com relagdo ao tema, cabe-nos informar que nos reservamos ao
direito de tratar sobre o assunto em capitulo proprio (vide tépico 4.2.4) em razéo de

o referido liame ser pertinente a matéria de mérito do trabalho.

Em breve sintese, a Lei n. 11.464/07, de 28 de mar¢co de 2007,
publicada e em vigor no dia 29 de marco de 2007, alterou a redacéo do artigo 2°,
inciso Il, in fine, da Lei. 8.072/90, suprimindo desde diploma legal a vedacao
absoluta a concessao da liberdade provisoéria nos crimes hediondos e equiparados,
adequando, neste ponto, o dispositivo valorativo da Constituicdo Federal (art. 5°,
inciso XLIII, CF), no que estabeleceu ao Poder Judiciario a plenitude da anélise das

condicdes precausionais autorizadores do carcere processual.

2.7 Liberdade Provisoria e a Lei. 12.403/11

Como é de saber de todos os operadores do direito, a Lei. 12.403/11,

em vigor desde 04 de julho de 2011, instituiu as chamadas “novas medidas
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cautelares no processo penal” e realizou grandes mudangas no que concerne a

liberdade provisoria e prisdo cautelar.

E de suma importancia dizer que em singela anélise chegamos a
conclusdo, um tanto precipitada, de que a referida lei ndo trouxe tantas mudancas
quanto planejadas pelo legislador, entretanto, engana-se quem assim pensa,

conforme demonstraremos a partir de agora.

Antes da entrada em vigor da Lei. 12.403/11, ao que se refere ao
direito processual penal, vigorava o “principio binario” quanto a valoracédo que o juiz
de direito poderia realizar em um caso concreto quando da apreciacao da prisdo em

flagrante, ou seja, decidiria se o réu permaneceria preso ou seria solto.

Hoje, tal fato j& ndo existe, uma vez que o principio que agora vigora é
o chamado “principio multicautelar” em que o juiz, antes de decretar a prisdo
preventiva ou temporaria, se atentard as 09 (nove) possibilidades de medidas
cautelares presentes no rol do artigo 319, do Cddigo de Processo Penal.

Em que pese a liberdade proviséria, o instituto da fianca passou a ser
tdo somente uma das modalidades de medida cautelar, estando legalmente

instituida no inciso VIII, do artigo 319 (oitava medida).

Assim, conforme dispde Luiz Flavio Gomes (2011, p. 47) € clara a
intencdo do legislador em preceituar o principio da ultima ratio (direito penal) como
prisdo em extrema ratio, haja vista que especificou a prisdo como a medida extrema

dentro da ultima medida, o direito penal (principio da intervengdo minima).

Atentando-se apenas ao foco da liberdade proviséria e deixando de
lado alguns aspectos de certa importancia da Lei. 12.403/11 para evento futuro
deste trabalho, podemos dizer que a regra hoje é a liberdade, a excecdo a medida

cautelar e, subsidiariamente a esta, a prisao cautelar extrema ratio.

Inicialmente, levamos ao conhecimento do leitor que agora o juiz
poder4, quando do recebimento do flagrante, fundamentadamente: a) relaxar a
prisdo ilegal; b) converter a prisdo em flagrante para prisdo preventiva quando
presente seus requisitos; c) conceder liberdade proviséria com ou sem fianca; d)
verificando uma causa excludente de ilicitude, conceder liberdade proviséria
mediante termo de comparecimento a todos 0s atos processuais sob pena de
revogacao (art. 310, CPP).
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Insta consignar que, com a andlise fatica das varias facetas que o
magistrado poderd seguir, chegamos a conclusdo de que ndo se confunde a
conversado da prisdo em flagrante em prisdo preventiva e a proibicdo que agora vige
em relacdo ao juiz ex oficio decretar a prisdo preventiva na fase investigatéria (art.
311, CPP).

Ademais, fato polémico é a contradicdo existente com relacdo ao artigo
310, paragrafo unico, do Cdédigo de Processo Penal, que preceitua a possibilidade
de revogacédo da liberdade provisoéria caso o agente que se pressupde ter agido em
excludente de ilicitude ndo cumpre com as obrigacdes impostas e a letra da lei
inserida no artigo 314, do mesmo diploma legal, vejamos:

Art. 314. A prisdo preventiva em nenhum caso sera decretada se o juiz
verificar pelas provas constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas
condi¢cdes previstas no art. 23 do Decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de
1940 — Caodigo Penal.

Note que caso ocorra a revogacdo que consta no paragrafo anico do
artigo 310, do Codigo de Processo Penal, o juiz, em tese, decretaria a prisao
preventiva, no entanto, conforme dispde o artigo 314, do mesmo ordenamento, é

vedada a prisdo preventiva ao agente em excludente de ilicitude.

Poderiamos imaginar que o magistrado em um caso concreto aplicaria
uma medida cautelar em razdo da expressa vedacdo a prisdo preventiva, porém, e
se caso fosse revogado tal medida?, ou melhor, ndo estaria 0o agente sendo
dispensado de qualquer 6nus uma vez que néo teria conseqiéncia nenhuma sua
desidia aos 6nus impostos pela autoridade?, concluimos, assim, que ha uma lacuna

na lei.

Outro aspecto peculiar da referida lei € quanto a matéria principiologica
do artigo 282, do Cddigo Processual Penal, que adotou a adequacéo, necessidade e
proporcionalidade stricto sensu como principios basilares de aplicacdo das medidas

cautelares.

Com relacéo as espécies que agora existem de liberdade provisoria em

nosso ordenamento processual, séo elas:
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a) nos crimes inafiangcaveis, a liberdade provisoria sem fianca em
qualquer de suas modalidades, podendo, ainda, ser cumulada com qualquer medida

cautelar diversa de fianca;

b) liberdade proviséria sem fianca nos casos de excludentes de ilicitude

do artigo 23, do Cédigo Penal;

c) liberdade proviséria com fianca, atendendo ao principio da
necessidade das medidas cautelares, podendo, se preciso, ser cumulada com

gualquer medida cautelar diversa de fianca;

d) liberdade proviséria sem fianca em qualquer modalidade em que se
admita a aplicagcdo de uma medida cautelar, bem como, podemos colocar aqui a
liberdade proviséria constante do artigo 350, do Cddigo de Processo Penal, por

motivo de pobreza.

Diante das 04 (quatro) espécies de liberdade proviséria, fazem-se
necessarios algumas ponderacfes, como, por exemplo, quanto da concessao da
liberdade provisoria do artigo 350, do Cédigo de Processo Penal, por motivo de

pobreza.

Tal modalidade perdeu sua forgca uma vez que em razdo da prudéncia
e discernimento do magistrado de poder optar dentre 09 (nove) hip6teses de medida

cautelar diversa da fianca, ou se necessario, aplica-las cumulativamente.

Desnecessério, também, foi a narrativa trazida na parte final do artigo
319, inciso Xl, do Cddigo de Processo Penal, dispondo sobre as obrigacdes
impostas ao afiancado, sendo que, tais disposi¢des ja constam no artigo 327 e 328
do mesmo diploma legal.

Por ultimo, como ja dito anteriormente, a autoridade policial teve seu
alcance ampliado, podendo a partir de 04 de julho de 2011, arbitrar fianca nas
infracdes punidas com pena maxima privativa de liberdade que néo ultrapasse 04

(quatro) anos, de acordo com o artigo 322, do Cddigo de Processo Penal.

Em sintese, estas sdo as consideracfes que atualmente orbitam em

relacdo a Lei. 12.403/11, em especial, quanto a liberdade provisoria.
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3 DA PRISAO CAUTELAR

3.1 Considerac¢des Gerais

Como ja dito, para que possamos adentrar ao mérito da discussao
pretendida a respeito da concessao da liberdade proviséria ao agente indiciado pelo
crime de trafico ilicito de entorpecentes, é importante realizarmos uma breve sintese

propedéutica da prisdo cautelar e do instituto da liberdade provisoria no Brasil.

A prisdo processual ou provisoéria (cautelar) nada mais é do que o
resultado de determinacédo judicial ou de flagrante, em virtude da persecucao
criminal ou processo penal. E aquela que antecede o transito em julgado da

condenacéo penal, é a excecao e nao a regra.

Entre suas fungBes, se encontram a de propiciar o bom andamento da
acao principal em seu carater cautelar compatibilizado com a Constituicdo Federal.
Assim, apenas a prisdo processual com finalidade cautelar é considerada
constitucional, ndo busca em seu animo castigar o agente, € instrumento para o
processo e ndo pena, e ainda, compativel com o principio da presuncdo de

inocéncia presente no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal.

Entretanto, vale mencdo da adverténcia reconhecida por Eugénio
Pacelli de Oliveira (2010, p.254) a respeito do tema:

“Ha que se ter, por tal razao, especial cuidado na interpretagao e aplicagcéo
dos artigos do cddigo de processo penal que tratam da prisdo cautelar, vez
gue o diploma legal foi gerado em regime ndo democratico, em que se
aceitava a prisdo processual como juizo de antecipacéo de culpabilidade”.

Com relagdo as espécies de prisdes cautelares no Brasil antes do
advento da Lei. 12.403/11, as existentes s&o: a) por forca de flagrante delito; b)
prisdo temporaria; c) prisdo preventiva; d) por forca de pronuncia; e e) por forca de
sentenca condenatoria recorrivel, modalidades estas que passaremos a discorrer

pormenorizadamente.
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3.2 Espécies de Prisdo antes do advento da Lei. 12.403/11

Como ja dito, sdo espécies de prisbes cautelares no Brasil antes do
advento da Lei. 12.403/11, a por forga de flagrante delito (art. 301/309 CPP), priséo
temporéaria (Lei. 7.960/89), prisdo preventiva (art. 311/316, CPP), por forca de
pronuncia (art. 413, 8 3°, CPP) e por for¢a de sentenca condenatoria recorrivel (art.

387, paragrafo unico, CPP).

Antes de adentrarmos ao mérito das espécies de prisbes cautelares, é
necessario trazer ao leitor todos os principios aplicaveis e, consequientemente,

provenientes diretamente de nossa Constituicdo Federal, quais sejam:

a) direito a liberdade e a igualdade (art. 3°, | e IV, c.c. art. 5° caput, CF)

b) direito ao reconhecimento da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill),
vedando-se tratamento desumano ou degradante (art. 5°, Il);

c) garantia da desconsideracao prévia de culpabilidade — presuncédo de
inocéncia, estado de inocéncia ou nao culpabilidade (art. 5°, LVII);

d) da inviolabilidade do domicilio (art. 5°, XI)
e) da inviolabilidade da imagem e da respectiva indenizagéo (art. 5°, X)
f) da integridade fisica e moral do preso (art. 5°, XLIX);

g) do devido processo legal, cujo conceito abrange muitas dessas
disposic¢des (art. 5°, LIV);

h) da legalidade, vedando-se o encarceramento arbitrario (art. 5°, 1l e LXV);

i) do juiz natural, refutando-se o juizo ou tribunal de excecéo (art. 5°, XXXVII
e LII;

j) devido processo legal (due process of law — art. 5° LIV);

k) de que a prisdo em flagrante sera comunicada imediatamente ao juiz
competente (art. 5°, LXII);

[) de que, salvo a prisdo em flagrante, qualquer outra dependera de ordem
fundamentada de autoridade judiciaria competente (art. 5°, LXI, c.c. 93, 1X);

m) de que juiz ou tribunal superior aprecie a legalidade da priséo através de
habeas corpus (art. 5°, LXVIII);

n) do direito ao siléncio (art. 5°, LXIII);
0) da ampla defesa (art. 5°, LV);

p) da assisténcia, desde o momento da prisdo, de advogado (incisos LV,
LXIl, dltima parte, LXIII, dltima parte e LXXIV, do art. 5°, c.c. o art. 133);

g) do amparo da familia (incisos LXII, 22 parte e LXIIl, 22 parte, do art. 5°,
c.C. 0 art. 226, caput);

r) da identificagdo dos responsaveis por sua prisao (art. 5°, LXIV);
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s) de que ndo pode ser mantida a prisdo de alguém quando couber
liberdade provisoéria, com ou sem fian¢a (art. 52, LXVI);

t) de indenizacao por erro judiciario ou por mantenca da prisdo por tempo
superior ao fixado na sentenca (art. 5°, LXXV).

Dentre os principios acima trazidos, vemos que toda e qualquer prisdo
processual somente se sustenta no bindmio necessidade/fundamentagcdo. A
fundamentacéo esta consagrada nos artigos 5°, incisdo LXI e 93, inciso IX, da CF e,
especificamente, nos artigos 315, do CPP e 2°, da Lei 7.960/89.

A necessidade para se decretar ou para se manter uma prisdo se
baseia primordialmente na presenca dos fundamentos da priséo preventiva (art. 312,
CPP) e, no caso da prisdo temporaria, dos requisitos fixados no art. 1°, | a lll, da lei
7.960/89.

E que, constituindo a liberdade fisica do individuo um dos dogmas do
Estado de Direito, € natural que a Constituicdo fixe certas regras fundamentais a
respeito da prisdo de qualquer natureza, pois a restricdo ao direito de liberdade, em
qualquer caso, é medida extraordinaria, cuja adocao deve estar sempre subordinada

a parametros de legalidade estrita.

3.2.1 Prisao em flagrante

Iniciando o estudo das prisdes cautelares antes do advento da Lei.
12.403/11, passaremos a tratar da prisdao em flagrante delito (art. 301/309, CPP),
gue é uma medida restritiva da liberdade, de natureza cautelar e processual,
consistente na prisao, independentemente de ordem escrita de autoridade judiciaria,
de quem é surpreendido cometendo, ou logo apos ter cometido um delito (crime ou

contravencéo penal).

Dentro desta modalidade de prisdo, sdo 09 (nove) as espécies
existentes em nosso ordenamento, sendo algumas de mera construcao teorica e

outras de intenso convivio social, sdo elas:
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a) Flagrante proprio (real ou verdadeiro) — art. 302, | e Il — 0 agente é

surpreendido cometendo a infracdo ou acabou de cometé-la, imediatamente apos,

encontrando-se no locus delicti.

b) Flagrante impréprio (irreal ou quase-flagrante) — art. 302, Il —

quando o agente é perseguido, logo apds cometer o ilicito. A expressao logo apos
nao se mede em minutos, horas, mas se trata de tempo suficiente para colher
informacdes sobre o agente (art. 290, 88 e 293, c.c. 294 — prisdo em perseguicdo e
em domicilio). Se ininterrupta a perseguicéo, autoriza-se a prisdo, mesmo se durou
horas ou dias, se feita em outra comarca ou outro Estado. N&o existe o famoso

prazo de “24 horas para fugir do flagrante” da cultura popular.

c) Flagrante presumido (ficto ou assimilado) — art. 302, IV — Quando o

agente é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que
facam presumir ser ele o autor do delito. Aqui, ndo necessita de persegui¢cdo, mas
que o agente seja encontrado logo depois da pratica do ilicito. A expressao “logo

depois” permite um elastério maior em relagao ao “logo apés” do inciso lll.

d) Flagrante compulsério (obrigatério) — art. 301, 22 parte — Refere-se a

obrigatoriedade de acéo por parte da autoridade policial e seus agentes. A desidia
pode tipificar crime de prevaricagao (art. 319, CP).

e) Flagrante facultativo — art. 301, 12 parte — E quando a prisdo pode

ser levada a efeito por qualquer pessoa do povo. Nao ha dever de agir, mas mera

faculdade.

f) Flagrante forjado (fabricado, maquinado ou urdido) — E o que se da

acerca de crime inexistente, no qual o particular, a autoridade policial ou seus
agentes “plantam” (criam) provas contra o suposto autor que, caso fossem
verdadeiras (auténticas), legitimariam a prisdo e sua responsabilizacdo criminal.
Quem assim age pode ser responsabilizado por denunciacdo caluniosa, abuso de

autoridade.

g) Flagrante prorrogado (diferido, controlado, postergado, protelado,

retardado, estratégico ou de acdo controlada) — artigo 2°, Il, da Lei n°® 9.034/95 (Lei

do Crime Organizado) — “Em qualquer fase de persecugdo criminal sdo permitidos,
sem prejuizo dos ja previstos em lei, os seguintes procedimentos de investigacdo e

formacédo de provas: Il — a acdo controlada, que consiste em retardar a interdicéo
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policial do que se supde acado praticada por organizagdes criminosas ou a ela
vinculado, desde que mantida sob observacdo e acompanhamento para que a
medida legal se concretize no momento mais eficaz do ponto de vista da formacgao

de provas e fornecimento de informagdes”.

N&o obstante, encontramos outra hipétese no artigo 53, inciso Il, da Lei
11.343/06 (Lei de Drogas) — “a ndo-atuacgao policial sobre os portadores de drogas,
Seus precursores quimicos ou outros produtos utilizados em sua producao, que se
encontrem no territério brasileiro, com a finalidade de identificar e responsabilizar
maior numero de integrantes de operacdes de trafico e distribuicdo, sem prejuizo da
acéo penal cabivel”. No caso da Lei de Drogas, esta depende de autorizag&o judicial

e ouvido o Ministério Publico. E o reverso do flagrante obrigatério ou compulsorio.

h) Flagrante esperado — Ocorre, via de regra, nos crimes permanentes.

Obtida a informacdo de que o agente vai praticar ou esta praticando um ilicito, a
autoridade policial ou seus agentes postam-se estrategicamente e prendem-no no

momento em que pratica os atos de execucao.

O importante é que ndo haja qualquer inducéo ou instigacdo a pratica
do delito. Nesse flagrante, a iniciativa do crime € do agente, diferentemente do
flagrante preparado quando ela parte do provocador. Se saber da prética do crime, a
policia retira a vitima que seria morta ou os objetos que seriam subtraidos, havera
crime impossivel que ndo autoriza o flagrante, pois somente autoriza-se a prisao “se

em qualquer das hip6teses houvesse possibilidade de consumacao”

i) Flagrante provocado ou preparado — Também chamado de “delito de

ensaio”, “delito de experiéncia”, “delito putativo por obra do agente provocador”. O
agente é induzido ou instigado a pratica da conduta penalmente ilicita, tomando o
instigador as providéncias para que aguele seja surpreendido na flagrancia da

execucao, frustrando-se ou impossibilitando-se a consumacéao da infragéo penal.

Sobre o assunto, Damasio Evangelista de Jesus (2010, p.176):

“Ocorre crime putativo por obra do agente provocador quando alguém de
forma insidiosa provoca o agente a pratica de um crime, a0 mesmo tempo
em gue toma providéncias para gue 0 mesmo ndo se consume”.
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Nossa jurisprudéncia ja firmou entendimento quanto ao tema na

Sumula 145, do Supremo Tribunal Federal, in verbis:

Sumula 145 — STF. N&o ha crime quando a preparacdo do flagrante pela
policia torna impossivel a sua consumacao.

Em sintese, ndo ha que se confundir o flagrante preparado, que é
aguele onde a policia ou agente provocador induz completamente um terceiro a
praticar acdo delituosa, com o flagrante esperado, que € onde a atividade policial &
apenas de alerta, sem instigar o mecanismo causal da infracdo, frustrando a sua
consumacao, quer por que recebeu informacdes a respeito do provavel cometimento

do crime, quer por que exercia vigilancia sobre o delinqtiente.

3.2.2 Prisao temporéria

Trata-se de prisdo cautelar, de natureza processual, revestindo-se do
carater de excepcionalidade, sendo necessario demonstrar os fundamentos do

“fumus boni juris” e o “periculum in mora/periculum libertatis”.

E decretada durante o inquérito policial, por prazo determinado e,
portanto, antes do transito em julgado da sentenca e em face do principio da
inocéncia ou ndo culpabilidade (art. 5°, inciso LVII, CF), somente deveria ocorrer
apos a irrecorribilidade da decisdo condenatoria. De qualquer forma, a prisao
temporéaria somente se fundamenta no binbmio necessidade/fundamentagéo, isto &,

com a demonstracao cabal dos requisitos ensejadores.

Quanto aos requisitos para a decretacao desta prisdo cautelar, estes

se encontram descritos nos incisos | a lll, do art. 1°, da Lei 7.960/89, sendo eles:

a) quando imprescindivel para as investigacbes (se for possivel

conduzir as investigagées com o indiciado solto, ndo sera decretada a prisao).

b) indiciado sem residéncia fixa ou que ndo fornece elementos

necessarios para ser identificado, ou seja, sem esses dados, dificultosa é a
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investigacdo do crime, justificando a prisdo pelo menos até que se esclareca a
identidade e a residéncia do indiciado.

c) ser ele suspeito, em face de prova ja produzida, da pratica ou

participacdo em qualquer dos crimes relacionados no inciso lll.

Discussao um tanto acentuada em nossa doutrina e jurisprudéncia, e
que ndo poderiamos deixar de constar no presente trabalho, é quanto a estes
requisitos serem aplicados alternativamente ou cumulativamente para a decretacao

da prisdo temporaria.

Sao varias as correntes doutrinarias, em singela pesquisa, quanto aos
gue entendem pela alternatividade dos requisitos, se encontram os doutrinadores

Julio Fabbrini Mirabete e Fernando da Costa Tourinho Filho.

Em relacdo aos que entendem pela cumulacdo de todos os requisitos
para a decretacdo da prisdo temporaria, se encontram Antonio Scarance Fernandes,
Hidejalma Muccio e Antonio Alberto Machado.

Adiante, para aqueles que entendem necessario a cumulacéo de todos
0S requisitos e, ainda, concorrer com os fundamentos da prisdo preventiva, se

encontram Vicente Greco Filho.

Outro ponto controverso da referida lei, € quanto a prisdo que podera
ser decretada, se imprescindivel para as investigacdes ou se o indiciado ndo tem
residéncia certa ou frustrou sua identificacdo, mas sempre nos casos dos crimes
definidos no artigo 1°, inciso Ill, cujo rol é taxativo [l ou Il + Ill]. (Damasio E. Jesus,
Antonio Magalhdes Gomes Filho, Denilson Feitosa Pacheco, Edilson Mougenot
Bonfim, Marcellus Polastri Lima, Djalma Eutimio de Carvalho, Eugenio Pacelli

Oliveira).

Na pratica, tem se admitido a prisdo temporéaria, se presentes 0s
requisitos do inciso | ou Il, mas em se tratando de um crime grave, como, por
exemplo, qualquer crime hediondo ou equiparado, mesmo que n&o arrolado no

inciso lll.

De outra banda, com relagdo ao prazo da prisdo temporaria, esta sera
de 05 (cinco) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada

necessidade, conforme o artigo 2°, caput, da Lei. 7.960/89. Caso se trate de crime
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hediondo ou equiparado, o prazo serd de 30 (trinta) dias, prorrogaveis também por
igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade.

Na contagem do tempo de prisdo temporaria ndo se computa o prazo
para término do inquérito policial constante no artigo 10, do Cdodigo de Processo
Penal e artigo 51, da Lei. 11.343/06 (Lei de Drogas).

3.2.3 Prisao preventiva

Como terceira modalidade de prisdo cautelar, passamos a tratar da
prisdo preventiva, que € decretada pela autoridade judiciaria durante o inquérito
policial ou acdo penal, antes do transito em julgado da sentenca, se preenchidos os
requisitos legais e presentes 0s motivos ensejadores (interesses sociais de

seguranca).

Sua natureza juridica € processual, revestindo-se do carater de
excepcionalidade, sendo necessario demonstrar o “fumus boni juris” e o “periculum
in mora/periculum libertatis” assim como a prisdo temporaria e, em face do principio
da inocéncia ou nao culpabilidade (art. 5°, inciso LVII, CF), a prisdo somente deveria
ocorrer apos a irrecorribilidade da decisdo condenatoria, fundamentando-se a prisédo

preventiva no bindbmio necessidade/fundamentacao.

Quanto as classificagbes encontradas na doutrina, a prisdo preventiva
pode ser instrumental ou final, se decretada por conveniéncia da instrugéo criminal,
chama-se instrumental; quando o motivo for para assegurar a aplicagéo da lei penal,

trata-se de providéncia cautelar final.

Veja que, nesta prisdo cautelar € necessario a presenca conjunta de
dois pressupostos faticos, quais sejam, a materialidade do delito e indicios de
autoria, conforme preceitua o artigo 312, in fine, do Codigo de Processo Penal.
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Sobre os indicios de autoria, Borges da Rosa (1942, p. 281):

“(...) devem ser tais que gerem a convic¢ao de que foi 0 acusado o autor da
infracdo, embora ndo haja certeza disto. No entanto eles devem ser
suficientes para tranquilizar a consciéncia do juiz”

Corroborando com os pressupostos apresentados acima, € necessaria
a presenca de uma das circunstancias constantes na lei para a concessao da prisao
preventiva de acordo com o artigo 312, primeira parte, do Cddigo de Processo
Penal, abaixo delineados:

a) garantia da ordem publica — E quando, com sua conduta, o autor do

crime ameaca a ordem publica. Visa, assim, impedir que torne a delinquir ou mesmo
para acautelar o meio social e a credibilidade da Justica em face da gravidade do

crime e sua repercussao.

b) garantia da ordem econbémica — Essa circunstancia foi acrescida

pela Lei n° 8.884, de 11/06/94 (Lei Antitruste). Porém, também cremos que tal
motivo ja esta englobado na “garantia da ordem publica”, mas ha situagées em que
se justificaria a custddia por tal condicdo, como nos casos do art. 4°, IV e VII, da Lei
n° 8.137/90.

c) conveniéncia da instrucdo criminal — Visa impedir a perturbacéo ou

bY

empecilho a producdo das provas, no caso do indiciado/acusado ameacar
testemunhas ou vitima, deixar de comparecer para ser examinado no incidente de
insanidade mental, entre outras situacdes. Deve ser imprescindivel a instru¢do e nao

por mera conveniéncia das partes.

d) assequrar a aplicacdo da lei penal — Normalmente, em caso de

iminente fuga de elemento sem vinculos com o distrito de culpa. Busca a satisfacao

da pena que eventualmente venha a ser aplicada ao acusado, se condenado.

Destarte, agora quanto as hipGteses legais de sua concesséo

elencadas no artigo 313, do Cédigo de Processo Penal, sdo elas:
a) em crime dolosos, desde que punidos com recluséo (inciso I);

b) em crimes dolosos punidos com detencdo, somente cabe a medida

se o autor for vadio (art. 59, LCP) ou de identidade duvidosa (inciso Il);
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C) se é autor de crime doloso punido com detencéo e é reincidente por
outro crime doloso (inciso lll). Porém, se alcangado o “periodo depurador’ ou

“prescricao da reincidéncia” (art. 64, I, CP), ndo prevalece a reincidéncia.

d) em casos de violéncia domeéstica (inciso IV acrescentado pela Lei n®
11.340/06 — “Lei Maria da Penha”, visando fazer cumprir e se efetivar as medidas

protetivas de urgéncia concedidas em favor da vitima mulher.

Vale ressaltar que, como em qualquer instituto, ha proibicdes que
recaem sobre na prisdo preventiva, ndo cabendo no caso de crime culposo, também
ndo pode ser decretada a custddia do agente, se ficar demonstrado que agiu sob
qualquer excludente de antijuridicidade.

Se o réu nado praticou crime, ndo se justifica que seja preso, além
disso, determina a lei que, nessa situacdo, o acusado seja absolvido (arts. 386,
inciso VI; 397, inciso | e 415, inciso IV, CPP). Agindo o réu sob o pélio de uma
dirimente, pensamos que se deva dar interpretacdo extensiva ao art. 314, para nao
permitir a prisdo preventiva, isto porque nessa situacdo a lei também determina a
absolvicdo do acusado, nao se justificando a prisdo de alguém que sera em seguida

absolvido.

As consideragdes finais nesta prisdo cautelar recaem sobre a
possibilidade do magistrado em revogar a qualquer momento da prisdo preventiva,
bem como decreta-la se presentes os requisitos e, obviamente, com a devida

fundamentacéo.

3.2.4 Prisao decorrente de pronuncia

Neste ponto, apds todo o colacionado até aqui, podemos nitidamente
perceber o carater antagbnico com que se encontra a prisdo cautelar em relagéo a
liberdade proviséria. Assim, comecamos a tragar as linhas gerais da quarta hipotese

de prisdo cautelar, a decorrente de pronuncia.

Esta modalidade de prisdo cautelar decreta-se pela autoridade

judiciaria, na sentenga que prondncia o acusado, ao término da primeira fase do
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procedimento do Juri, encaminhando-o para julgamento pelo Tribunal Popular,
desde que presentes 0s requisitos ensejadores da prisdo preventiva.

Importante pontuarmos alguns aspectos em relacdo ao procedimento
do Judri para uma melhor visdo desta prisdo cautelar. A prondncia é uma decisao
meramente processual, de conteudo declaratério, sem julgamento do meérito,
tratando-se de mero juizo de admissibilidade da acusacdo e que apenas remete 0

réu para ser julgado pelo Tribunal do Juri.

N&o condena o réu e, portanto, ndo lhe impde pena. E proferida ao
término da instrucdo nos procedimentos dos crimes dolosos contra a vida. O
procedimento do Juri é feito em trés fases ou etapas:

12 Fase: juizo de acusacdo, se iniciando com o oferecimento da
dendncia e se encerra com a sentenca de pronuncia, constituindo o judicium
acusationis. E a formacéo da culpa. Também é chamado de juizo sumario de culpa.

Essa primeira etapa esta consubstanciada nos artigos 406 a 421 do CPP.

22 Fase: preparacdo do julgamento (artigos. 422 a 424, CPP).
Possibilita as partes, arrolarem testemunhas (até 5), mencionando o carater de
imprescindibilidade (art. 461), para serem ouvidas em Plenério, juntar documentos e
requerer diligéncias. Nessa fase, o juiz ordenara a realizacdo das diligéncias
pertinentes e requeridas pelas partes, visando um saneamento do processo e fara
um relatério sucinto do processo. Cépia desse relatério (da pronuncia e decisées
posteriores) sera entregue aos jurados, logo apés o compromisso (Paragrafo Unico
do art. 472);

3?2 Fase: julgamento em Plenério pelo Tribunal do Juri (artigos. 453/493,
CPP). E o juizo de mérito, também chamado de judicium causae, que € o julgamento
da causa. Antes de chegar ao Juri, deve passar por um juizo de formacédo de culpa;
somente apds a pronuncia e a preparacao € que vai a julgamento em Plenario do
Jari.

Desta forma, permitiu o legislador no art. 413, § 3° que, ao pronunciar o
réu e, portanto, encaminha-lo para ser julgado pelo Tribunal do Juri, possa o juiz

decretar sua prisdo ou recomenda-lo na prisdo onde se encontra.

Ela ndo deve ser decretada simplesmente para garantir o julgamento

pelo Juri, se ndo demonstrados 0os motivos que justificariam a prisdo preventiva,
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notadamente se o réu respondeu solto ao processo. Nesse aspecto, soa estranho o
§ 3°, ao dispor que o réu podera ser solto ao ser pronunciado, pois se estava preso
em flagrante ou preventivamente, nada justificaria que, agora, proferida a decisdo
que admitiu fosse levado a julgamento pelo Tribunal Popular, pudesse ser posto em
liberdade, pois ainda haverd instrucdo em Plenario e, assim, persiste a

“conveniéncia da instrugao criminal” como motivo da preventiva.

3.2.5 Prisao decorrente de sentenca condenatoria recorrivel

Trata-se de prisdo cautelar, decretada pela autoridade judiciaria, na
sentenca recorrivel que condena o acusado, ao término da instrucdo criminal, desde

gue presentes o0s requisitos ensejadores da prisdo preventiva.

Atualmente ha discussbes em nossa doutrina quanto a natureza
juridica desta prisédo cautelar, para alguns possui cunho processual (Ada, Scarance,
Gomes Filho) e para outros trata de execucao provisoria da pena, visto que o juiz a
decreta em face das provas colhidas e para que o réu ja inicie o cumprimento da
reprimenda, tanto que pode ser expedida ao Juizo das Execuc¢des Penais, a carta de

guia provisoria (Mossin, Afranio Silva Jardim, Hélio Tornaghi)

Fundamenta-se tal prisdo cautelar no disposto no artigo 387, paragrafo

anico, do Codigo de Processo Penal, vejamos:

Art. 387, paragrafo unico. O juiz decidira, fundamentadamente, sobre a
manutenc¢do ou, se for o caso, imposi¢cdo de prisédo preventiva ou de outra
medida cautelar, sem prejuizo do conhecimento da apelacdo que vier a ser
interposta.

Discussao ja ultrapassada existia quanto a obrigatoriedade do réu de
se recolher ao cércere para poder apelar da sentenca condenatoria recorrivel, no
entanto, como ja tratada anteriormente (vide. tOpico 2.5.2.6), em face da nova
redacdo dada pela Lei. 11.719/08 ao artigo 387 do Codigo de Processo Penal,
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cumulada com a sumula 347 do Superior Tribunal de Justica, ndo h& que se falar

sobre o tema.

3.2.6 Prisdo para averiguacao

Colocamos a partir de agora a disposicao do leitor o conceito da priséo
para averiguacao apenas em sede de conhecimento, uma vez que nao é permitida

em nosso ordenamento juridico patrio.

Exemplifica Wagner Adilson Tonini (2009, p.1):

“A averiguagao nao pode ser estudada como "prisdo", mas pode e deve ser
analisada sob o aspecto da custodia ou retencéo, seja para investigacédo
sumarissima, para averiguagdo propriamente dita ou em sentido estrito, ou
para garantia da incolumidade de pessoas e coisas, cujas diferencas
passaremos a examinar. O tema costuma ser evitado pelos juristas. E
realidade reconhecida como necessaria, mas evitada enquanto assunto a
ser teorizado do ponto de vista legal”.

Assim, referida prisdo ndo encontra respaldo em nossa legislacdo
atual, no entanto, ndo significa que ndo seria necessaria sua criagdo, podendo com

a simples analise da situacdo in concreto efetivar as investigagdes criminais.

3.3 Prisdo Cautelar ap6s o advento da Lei. 12.403/11

Em 04 de julho de 2011, entrou em vigor a Lei. 12.403/11, que alterou
diversos dispositivos pertinentes a liberdade proviséria, prisdes cautelares e instituiu

no artigo 319, do Codigo de Processo Penal, um novo rol de medidas cautelares.

Trataremos, em que pese, de algumas consideracdes gerais
propedéuticas ja citadas neste trabalho (vide. tépico 2.7) para que possa o leitor ter

uma visdo ampla quanto ao conteudo.
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Enfatizo, mais uma vez que em singela analise da referida lei
chegamos a conclusdo, um tanto precipitada, de que néo trouxe tantas mudancas
quanto planejadas, no entanto, engana-se quem assim pensa, conforme

demonstraremos, a Lei. 12.403/11 trouxe mudancas por demasiada complexas.

Inicialmente, com relacdo as consideragfes gerais a serem tracadas,
antes da entrada em vigor da Lei. 12.403/11, ao que se refere ao direito processual
penal, vigorava o “principio binario” quanto a valoracédo que o juiz de direto poderia
realizar em um caso concreto quando da apreciacao da prisdo em flagrante, ou seja,

decidiria se o réu permaneceria preso ou seria solto.

Hoje, tal fato j& ndo existe, uma vez que o principio que agora vigora é
o chamado “principio multicautelar” em que o juiz, antes de decretar a prisdo
preventiva ou temporaria, se atentara as 09 (nove) possibilidades de medidas

cautelares presentes no rol do artigo 319, do Cadigo de Processo Penal, abaixo:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisao:

| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas
pelo juiz, para informar e justificar atividades;

Il - proibicdo de acesso ou frequiéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o0 indiciado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infracdes;

Il - proibicAo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessdria para a investigagdo ou instrucao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensao do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para
a pratica de infracdes penais;

VIl - internacéo proviséria do acusado nas hipoteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameacga, quando os peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cddigo Penal) e houver risco de
reiteracéo;

VIIl - fianca, nas infracbes 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;

IX - monitoracéo eletrénica.
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Em que pese a liberdade provisoria, suas peculiaridades que surgiram
da mudanca legislativa ja foram tratadas anteriormente (vide tépico 2.7), razao pela

qual estara em foco tdo somente as prisdes cautelares neste topico.

Outro aspecto peculiar da referida lei € quanto a matéria principiolégica
do artigo 282, do Cédigo Processual Penal, que adotou a adequacéo, necessidade e
proporcionalidade como principios basilares de aplicagdo das medidas cautelares.

Vale apontar aqui o entendimento leigo que se deu na cultura popular
no sentido de ser a “lei da impunidade”, deixando com que agentes delituosos
ficassem a solta. Veja, a lei de medidas cautelares est4d acima de qualquer
discussdo ideoldgica porque veio para assegurar o principio da presuncdo de
inocéncia, evitando em Ultimo caso a prisdo e, ainda, adequando o Cadigo

Processual de 1941 a atual ordem constitucional.

Outro fundamento da cultura popular € da impunidade ao cércere dos
tdo citados crimes de “colarinho branco” e corruptos, ocorre que, se formos usar a

l6gica, nem mesmo antes da referida lei entrar em vigor eles se encontravam presos.

Observa-se que se contatou em recente pesquisa, que na data de 31
de dezembro de 2010%, havia cerca de 500 (quinhentos) mil presos em nosso Pais,
dentre eles, 44% (quarenta e quatro por cento) em razao de prisdo cautelar, ou seja,
220 (duzentos e vinte) mil encarcerados.

Assim, conforme dispde Luiz Flavio Gomes (2011, p. 47) é clara a
intencdo do legislador em preceituar o principio da ultima ratio (direito penal) como
prisdo em extrema ratio, haja vista que especificou a prisdo como a medida extrema

dentro da ultima medida, o direito penal (principio da intervencao minima).

Hoje a regra tornou-se liberdade, a excecdo a medida cautelar e,

subsidiariamente a esta, a prisdo cautelar extrema ratio.

Inicialmente, levamos ao conhecimento do leitor que agora o juiz
podera, quando do recebimento do flagrante, fundamentadamente: a) relaxar a
prisdo ilegal; b) converter a prisdo em flagrante para prisdo preventiva quando
presente seus requisitos; c¢) conceder liberdade provisoria com ou sem fianca; d)

verificando uma causa excludente de ilicitude, conceder liberdade provisoria

! Gréfico pormenorizado no capitulo 7.4 — Graficos Informativos para reflexdo quanto ao Tréfico
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mediante termo de comparecimento a todos 0s atos processuais sob pena de
revogacao (art. 310, CPP).

Insta consignar que, com a andlise fatica das varias facetas que o
magistrado podera seguir, chegamos a conclusdo de que ndo se confunde a
conversado da prisdo em flagrante em prisdo preventiva e a proibigcdo que agora vige

em relacdo ao juiz ex oficio decretar a prisdo preventiva na fase investigatoria.

Passada as consideracdes gerais e iniciando o estudo pormenorizado
das mudancas afetas a prisdo cautelar, o artigo 300, do Cédigo de Processo Penal,
com sua nova redagdo trouxe a obrigatoriedade de separagcdo dos presos

provisorios e distintos, extinguindo desta maneira a integragcéo entre ambos.

Caso nao haja a possibilidade de separacéo, entendo a meu ver que
estaria 0 réu em constrangimento ilegal e a autoridade competente agindo em
afronta a expressa recomendacao da lei, devendo o juiz determinar a medida
cautelar de recolhimento domiciliar (art. 319, inciso V, CPP) ou converter, se

possivel, em prisdo domiciliar (art. 317, CPP).

Em se tratando da prisdo em flagrante delito, esta teve imensa
mudanca em nosso ordenamento juridico, comec¢ando pela fundamentacdo que se
tornou obrigatéria ao magistrado ao receber os autos da prisdo, pondo fim ao
rotineiro despacho “flagrante formalmente em ordem” em face do que preceitua o

caput do artigo 310, do Cdédigo de Processo Penal.

Ainda em sede de flagrante, em tese, devem ser todas as prisdes
revistas uma vez o juiz ao receber o auto de flagrante devera se posicionar de duas
maneiras, ou converte em prisdo preventiva ou em medida cautelar, ndo podendo

mais a prisdo em flagrante delito ser fundamento para manter a prisao.

Sobre a faléncia da prisdo em flagrante como natureza cautelar,
surgiram duas correntes, alguns como Silvio Luiz Maciel (2011, p. 148), entendem
ter a prisdo em flagrante natureza pré-cautelar, morrendo ao se deparar com 0
magistrado que devera converter em preventiva ou dispor de medida cautelar, para
outros, como Luiz Flavio Gomes (2011, p. 51), ndo ha o que se falar em prisdo em

flagrante como cautelar.

Assim, chegamos a conclusdo que somente duas prisdes cautelares

ainda subsistem em nosso ordenamento juridico, das cinco originais, restou a prisdo
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preventiva e temporéria, todas as demais nao existem mais por forca do artigo 283,
do Cédigo de Processo Penal.

Agora em se tratando da prisdo preventiva, esta também sofreu
diversas mudancas, a iniciarmos pela pena maxima para sua decretacao ter que ser

superior a 04 (quatro) anos.

Impasse interessante € quanto aos que hoje se encontram presos
preventivamente e que suas penas sao inferiores a 04 (quatro) anos, salvo o
reincidente, situacdo em que o juiz, em tese, devera conceder liberdade provisoria

ao agente, cumulada ou ndo com medida cautelar.

Para melhor énfase, a nova redagcdo quanto aos requisitos da prisdo

preventiva descrita no artigo 313, do Codigo de Processo Penal, abaixo:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cdadigo, sera admitida a decretacdo
da prisédo preventiva:

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

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

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

Reflita que o legislador procurou com a referida lei criar um senso de
discernimento e prudéncia a arbitrio do juiz para que, no calor do caso concreto,
decida da melhor maneira possivel qual agente realmente deve ser recolhido a
prisdo provisoria e qual necessita de medida cautelar (liberdade proviséria com

obrigacdes)

Em razdo disto que hoje surgiu o chamado “principio da
homogeneidade das medidas cautelares” (art. 282, inciso Il, CPP), que nada mais é
do que a visdo do magistrado quando do resultado final da persecucéo criminal,
aplicando a medida cautelar que for mais adequada, necessaria e proporcional. Nao
se pode permitir que 0 agente seja preso provisoriamente se ao final do processo

livrar-se-a solto ou em regime semi-aberto.
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Como ja mencionado, o juiz ndo pode mais por for¢ca do artigo 311, do
Caodigo de Processo Penal, decretar ex oficio a prisdo preventiva na fase policial, no
entanto, e com relacdo as possibilidades existentes em leis esparsas, como por
exemplo, na Lei. 11.340/06 (Lei Maria da Penha) em que o juiz pode decretar na

investigagdo criminal?

Duas correntes surgiram a respeito deste tema, sendo a primeira
aguela que entende pelo principio da especialidade (conflito aparente de normas
penais) em que a nhorma especial traria para si a competéncia quanto a aplicacdo. A
segunda corrente entende pela sucessao de leis penais no tempo, na qual a lei

posterior revoga as demais anteriores.

Mais um conflito existente € quando da conversdo da medida cautelar
em prisdo preventiva, deve nesta situacdo adequar-se ao rol de requisitos do artigo

313, do Cdédigo de Processo Penal?

Duas correntes surgiram quanto ao tema, sendo a primeira corrente
defendida, em especial, por Eugénio Pacelli de Oliveira, que entende nao ser
necessaria tal correspondéncia legal, uma vez que poderia ficar a arbitrio do agente
cumprir ou ndo a medida cautelar. Quanto a segunda corrente, defendida por
Rogério Sanches, entende que é necessario o enquadramento no rol do artigo 313,
caso contrario, estariamos dando a possibilidade de prisdo preventiva em crime

culposo.

Os principios da ampla defesa e do contraditério foram observados
pelo legislador péatrio, com énfase no que dispde o artigo 282, 8§83, do Cdédigo de
Processo Penal, lembrando das excecdes, por légico, na decretacdo de prisdo

temporaria ou preventiva.

De acordo com o artigo 306, caput, do Cddigo de Processo Penal, a
autoridade policial agora tem o dever de comunicar ap6s a lavratura do auto de
prisdo em flagrante, além do magistrado, o Ministério Publico, bem como de arbitrar
fianca nos crimes apenados com pena privativa de liberdade maxima ndo superior a
04 (quatro) anos (art. 322, CPP).

Em sintese, estas sdo as considera¢cfes que atualmente orbitam em

relacdo a Lei. 12.403/11, em especial, quanto as prisdes cautelares.
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3.4 Direito Comparado

Como ultimo topico desde capitulo que cuidou da matéria pertinente a
prisdo cautelar, traremos ao leitor as posicdes legislativas estrangeiras no que tange
as prisbes provisérias para que seja perceptivel o fundamento universal de tal

medida, bem como, possamos, enfim, adentrar ao mérito da discussao do trabalho.

3.4.1 Paises com o sistema romano-germanico

Sobre tal sistema juridico, primeiramente faremos algumas abordagens
propedéuticas quanto ao seu conceito e posteriormente passaremos a analise breve
da duracdo razoavel da prisdo cautelar de alguns paises que adotam o citado

sistema juridico.

Este sistema juridico € hoje o mais utilizado em todo o mundo, baseia-
se sua origem, como o préprio nome indica, no direito romano, foi interpretado pelos
glosadores a partir do século XI e, em momento oportuno, sistematizado pelo

movimento da codificacdo do direito, a partir do século XVIII.

Atualmente, toda a América Latina pertence ao sistema juridico
romano-germanico, e, ainda, a Europa continental, a Asia (exceto alguns paises do

Oriente Médio) e de metade do continente Africano.

Uma das caracteristicas fundamentais desde sistema juridico € o
direito estruturado por codigos, uma generalidade de normas e sempre por meio da
escrita, cujos principais a titulo de exemplo sdo os da Franca e Alemanha (Code
Civil e Burgerliches Gesetzbuch, respectivamente). O Brasil adotou este sistema

juridico.
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3.4.1.1 Iltalia

Inicialmente, pelo Codigo de 1865, ndo houve qualquer limite
temporario em relacdo a duragdo da custddia provisoria, havendo tdo somente um
controle hierarquico pelos magistrados através da C’amera di C’onsiglio, punindo
administrativamente o juiz negligente e desidioso, no entanto, tais prazos ndo eram

peremptorios.

Com o advento do Cddigo de 1913, houve a extincdo da citada
C’amera di C’onsiglio e, consequentemente, a perda de qualquer controle efetivo em
relacdo a razoavel duracdo da prisdo provisoria, ou seja, com o término do prazo da

referida prisédo, imediatamente soltava-se o preso.

Posteriormente, com o Cddigo Rocco, se estabeleceu o prazo da
prisdo proviséria tomando como base o delito praticado pelo agente e, caso
houvesse a expiracdo deste prazo, aos autos do processo eram remetidos ao
Tribunal que deliberava sobre as providencias cabiveis, podendo até mesmo punir o

magistrado pela mora processual.

Por conta do acima citado, com a legislacdo de 1988, bem como a
reforma DL 292/91 e Legge 8 de agosto de 1958, sobreveio as diretrizes de tempo

da priséo provisoria em face da pena cominada em abstrato ao crime.

Nos dias atuais, os artigos 303, 304 e 305, do Cdodigo de Processo
Penal Italiano, determinam os parametros de tempo da prisdo cautelar, sua
possibilidade de suspensdo condicional da contagem do prazo e, ainda, hipoteses
de prorrogacdo do prazo de custodia cautelar (Eduardo Garcia da Silveira Neto,
2001, p.43).

Cumpre mencionar ao final deste tépico que, mesmo com todos os
meios empregados para uma melhor celeridade processual italiana, ainda perpetua

a regra dos processos lentos no judiciario.
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3.4.1.2 Espanha

Tratando-se da Espanha, esta também sofreu diversas reformas
sucessivas em relacdo a prisdo cautelar, fixando, ao final, o prazo de 03 (trés)
meses, 01 (um) ano e 02 (dois) anos, dependendo de qual pena cominada em

abstrato.

N&o obstante, caso 0 processo hao se resolva no prazo da prisdo
cautelar, ou, houver indicios que o agente quer ausentar-se da aplicacdo da lei,

pode o prazo ser prorrogado pelo periodo de 02 (dois) a 04 (quatro) anos.

ApoOs sucessivas e exaustivas reformas legislativas espanholas que
tratam do assunto em tela, mostrou-se a preocupacdo do legislativo em busca da
duracdo proporcional da prisdo cautelar, uma vez que até a presente data ndo se

alcancgou o esperado.

3.4.1.3 Argentina

Sobre este Pais, bem colocado é a expressao utilizada por Mariano R.
La Rosa (2007, p. 245) sobre o posicionamento da doutrina argentina em relacao ao
assunto, se considerarmos que a liberdade consiste em um direito subjetivo de todos
os individuos, e que por aplicar-se antes da sentenca, tem carater provisoria,

inconstitucional seria se nao tivesse natureza cautelar.

3.4.1.4 Alemanha

Ja com relagdo a Alemanha, a prisdo cautelar (Untersuchungshaft) néo
sera cabivel quando desproporcional ao crime ou a pena que provavelmente sera
imposta (8 112, I, StPO).
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Ela pode ser decretada por um juiz em qualquer momento do processo
ou da fase investigatéria se existir um alto grau de probabilidade de que o suspeito
cometeu um crime e se estiverem presentes todos os pressupostos de punibilidade e

condicBes de procedibilidade.

Estipulou-se o legislador alem&o o prazo de 06 (seis) meses de
duracdo da prisdo cautelar, prorrogavel e suspenso em certos casos, nao

ultrapassando o prazo maximo de 01 (um) ano.

3.4.1.5 Portugal

Nosso conterraneo de lingua portuguesa prevé inicialmente que a
liberdade das pessoas sO pode ser limitada, total ou parcialmente, em funcdo de
exigéncias processuais de natureza cautelar (art. 191, CPP portugués), dependendo

de prévio indiciamento do individuo - "prévia constituicdo como arguido” (art. 192, 1).

Em que pese o prazo cautelar, este varia de acordo com a gravidade e
periculosidade em abstrato que o crime proporciona, sendo entre 02 (dois) anos a 04
(quatro) anos, prorrogaveis por mais 06 (seis) meses.

Devem as demais medidas de coacdo ser adequadas as exigéncias
cautelares que o caso requerer e proporcionais a gravidade do crime e as sancdes

que previsivelmente possam ser aplicadas (art. 193).

3.4.1.6 Franca

Quanto a este Pais, a detencdo da pessoa pela policia judiciaria tem
como prazo Maximo de 24 (vinte e quatro) horas, sendo que, no caso de flagrante

delito, este prazo podera ser prorrogado.

Em pormenores, a referida prisdo cautelar francés nao pode

ultrapassar o prazo de 04 (quatro) meses, todavia, caso Sseja O processo
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demasiadamente complexo, a lei permite a renovagdo do prazo por uma Uunica vez,

nunca superior a 02 (dois) meses.

Ricardo Ribeiro Campos (2008, p. 2) explica:

“é admissivel a qualguer momento a concesséao de liberdade de oficio pelo
juiz da instrucdo, com ou sem a imposicao do controle judicial, depois de
ouvido o Ministério Publico. Se concedida, a pessoa investigada devera
comparecer a todos os atos do processo e informar suas atividades (art.
147, 12 parte)”.

3.4.2 Paises que adotam o sistema anglo-saxao

Diferentemente do sistema juridico romano-germanico tratado
anteriormente, o sistema anglo-saxao, também chamado “common law”, surgiu do
sistema inquisitorial da Inglaterra nos séculos XlI e Xlll, baseado em um acervo de
decisfes judiciais que preceituavam a tradicdo de determinada época, localidade ou

sociedade medieval.

A l6gica empregada neste sistema baseia-se no “casuismo”, aplicando
o procedimento “adversarial system” nos tribunais, ou seja, o amplo contraditério das

partes, inclusive, pessoalmente.

Atualmente, poucos sdo 0s que adotam este sistema, dentre eles, a
Inglaterra, a maior parte dos Estados Unidos, Canad4, dentre outros. Passamos a
analise do principal entre eles, qual seja, a Inglaterra.

3.4.2.1 Inglaterra

Conforme dispde Roberto Delmanto Junior (1995, p. 413):

“O sistema inglés se divide, basicamente, em duas fases: uma primeira, que
atualmente € muito questionada e esta sendo paulatinamente suprimida
(committalproceedings), em que o acusado é levado a Magistrates’ Court
onde ha uma audiéncia preliminar, com oitiva de testemunhas perante um



61

juiz, podendo haver, se for o caso, até um julgamento sumario (summary
Trial) uma segunda, em que o feito é enviado pela Magistrates’ Court para
processamento e julgamento na Crown Court”.

Sobre a questdo de prazos, em 1985 a Inglaterra veio a reconhecer
uma regra legislativa existente desde 1710 na Escécia, na qual preceituava que o
prazo para ter inicio a persecucao criminal € de 110 (cento e dez dias). Ainda sobre
0 assunto, o prazo para inicio da audiéncia de julgamento € de 08 (oito) semanas da

data do recebimento da acusagéo.

Como ja dito, em 1985 o parlamento inglés inovou em diversos
aspectos no ambito criminal, dentre elas, o advento da Prosecution of Offences Act,
gue concede poderes para o Ministro do Interior criar, mediante decreto, 0s prazos

maximos de prisdo provisoria (custody time-limits) até a fase decisoria.

Desta maneira, de regra, estabeleceu-se mediante a competéncia do
Ministro do Interior que ndo ha prazo maximo para a prisdo provisoria, tendo téao
somente limitado o referido periodo em casos que ferem a dignidade da pessoa
humana, nunca excedendo o periodo de 70 (setenta) dias da prisdo a data do

julgamento sumario.

Por conseguinte, deverd o agente ser julgado em um prazo maximo de
06 (seis) meses, caso contrario, o acusado devera ser posto em liberdade. Por fim, a
jurisprudéncia inglesa tem admitido o prorrogamento do prazo sem que, dentre as

justificativas, seja da falta de pessoal para o devido andamento processual.
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4 O TRAFICO DE DROGAS E O CRIME

4.1 Definicao Literal e Etimologico do Trafico de Drogas

Primeiramente, € importante enfatizar o que a palavra trafico nos traz
em sua concepcao literal e perante a Otica da sociedade, para que se possa
entender o motivo ensejador originario do legislador péatrio ao proibir expressamente
a liberdade proviséria aos crimes hediondos e equiparados constantes na Lei.
8072/90 (inicialmente).

Em que pese, por ser um termo geral e amplo, se faz necessaria a
distincdo de drogas ilicitas das drogas licitas, sendo que aquela o legislador proibiu
seu uso, comercializagdo e producdo, considerando-o como crime em noOSSO
ordenamento juridico, e esta, apenas disciplina os meios pelos quais devem ser

obtidas e consumidas, por exemplo, o cigarro.

Corroborando a idéia pretendida, o termo “trafico”, em sua concepgéao
de origem (Sérgio Ximenes, Minidicionario Ediouro, 2000, p. 918), é todo comércio
ou negécio, ato em que se destina a alienacdo de bens e mercadorias, no entanto, é
contumaz a idéia de trafico ligada a um ilicito de produtos, animais, e até mesmo
pessoas direcionadas a um fim proibido, sejam por lei ou pelos valores

consuetudinéarios daquela localidade.

by

Por légico chegamos a conclusdo que, contrario ao que a cultura
popular preconiza, nem todo trafico de drogas é€ ilicito, havendo a possibilidade de
configurar o mero comeércio de drogas (remédios) entre partes, ou seja, o trafico de

drogas € género do qual o trafico ilicito de drogas é espécie.

Em que pese o termo “trafico de drogas” ou “trafico ilicito de
entorpecentes”, tais palavras expressam o mesmo significado, ocorre que quando da
vigéncia da Lei. 6.368/78, o legislador patrio preferiu a denominacao tipica do delito

de “trafico ilicito de entorpecentes”.

Logo mais, no advento da Lei. 11.343/06 (nova lei de drogas), esta

preferiu a expressdo “drogas” em vez de “substancia entorpecente”, deve-se o



63

ocorrido por conta do alerta da Organizacdo Mundial da Saude — OMS, que
considerou o termo entorpecente improprio, em razdo de droga determinar

dependéncia.

Discordamos completamente do termo “drogas” que atualmente é
utilizado e, consequentemente, da Organizacdo Mundial da Saude, uma vez que,
como ja visto, € possivel haver o trafico de drogas de forma licita, bem como, nem
toda droga é entorpecente, contrario sensu, todo entorpecente é droga com
possibilidade dos transtornos biolégicos que costumeiramente estamos informados,

como dependéncia fisica e psiquica.

Assim, em face das argumentacdes acima, justifica-se o0 nome
empregado neste trabalho e a correta conceituacdo do delito do artigo 33, da Lei.

11.343/06, como “trafico ilicito de entorpecentes”.

Sobre os aspectos globais do trafico ilicito de entorpecentes, a
sociedade se vé totalmente bombardeada pelo chamado “narcotrafico”, que nada
mais é que o trafico de substancias ilicitas — entorpecentes. Assim, o narcotrafico é
produzido em todo o mundo, desde o cultivo em paises subdesenvolvidos até seu
consumo, em especial nos paises ocidentais, nos quais a droga final atinge um alto

valor no mercado clandestino.

Vale mencionar que o trafico internacional de entorpecentes, em
grande escala, comecou a desenvolver-se a partir da década de 1970, tendo tido o

seu apice na década de 1980.

Esse desenvolvimento esta estreitamente ligado a crise econémica
mundial. O narcotrafico determina as economias dos paises produtores de coca,
cujos principais produtos de exportacdo tém sofrido sucessivas quedas em seus
precos (ainda que a maior parte dos lucros néo fique nesses paises) e, ab mesmo
tempo, favorece principalmente o sistema financeiro mundial (Wikipédia, a

enciclopédia livre — Narcotrafico).

Este montante de dinheiro oriundo das drogas corresponde a légica do
sistema financeiro, que é eminentemente especulativo. Este necessita, cada vez
mais, de capital "livre" para girar, e o trafico de drogas promove, com grande
facilidade, o "aparecimento magico" desse capital que se acumula muito rapido e se

move velozmente.
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4.2 Tréfico llicito de Entorpecentes

Conceitua-se o trafico ilicito de entorpecentes, sem fazer referéncia aos
verbos/nucleos do tipo penal, como o comércio ou negocio ilegal, preparo, cultivo,
induzimento, instigagdo ou auxilio de substancias entorpecentes, ainda que
gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar (artigo 33, Lei. 11.343/06).

Situa-se a sua natureza material em um duplo escopo, primeiramente
como espécie de trafico ilicito (género), esta abrangendo produtos, animais,
matérias-primas, pessoas, entre outros e, secundariamente, espécie de trafico de
drogas - lato sensu (género), que por sua vez também abrange o trafico de drogas

stricto sensu (entorpecentes).

4.2.1 Tréfico ilicito de entorpecentes e sua criminalizacéo

Diante de todos os aspectos relevantes referentes ao tréafico ilicito de

entorpecentes exposto anteriormente, € oportuno colacionarmos aqui 04 (quatro)

hipéteses em que o tréfico ilicito de entorpecentes e o crime se ligam:

a) A posse ndo regulamentada (proibida) e o trafico de drogas séo
considerados crimes em quase todos os paises do mundo. Em alguns paises, o
sistema judicial est4 tdo sobrecarregado de processos criminais ligados as drogas

gue a policia e os tribunais simplesmente ndo conseguem dar vazao.

b) Visto que as drogas sdo muito caras, muitos USUArios recorrem ao

crime para financiar o vicio.

c) Outros crimes sao cometidos para facilitar o narcotrafico, um dos
mais lucrativos negécios do mundo, com fatura entre 316 e 633 milhdes de reais por
ano no Rio de Janeiro. O comércio ilicito das drogas e o crime organizado sao um

tanto interdependentes
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Para garantir o fluxo facil das drogas, os traficantes tentam corromper
ou intimidar as autoridades. Os enormes lucros dos bardes da droga também criam
problemas, corrompendo em tese, todo o sistema. Bancos e advogados sdo usados

para despistar a movimentacao do dinheiro das drogas.

d) Os efeitos da propria droga podem levar o agente a atividades
criminosas. Familiares talvez sofram abusos por parte de usuarios de drogas

cronicos, levando todos a uma situacéo lamentavel.

Observando tais circunstancias, trazia primitivamente no Cédigo Penal
de 1940, atendendo a Convencédo de Haia ocorrida em 1921, em seu artigo 281, o
crime de “comércio, posse ou uso de entorpecente ou substancia que determine
dependéncia fisica ou psiquica”, redagdo alterada posteriormente pela Lei n.
4.451/64.

Vale mencionar, apenas em sede de referéncia, que o0 homem sempre
buscou maneiras de combater o consumo de drogas, como por exemplo, nas

Ordenacdes Filipinas de 1603 com o termo “ressalgar”, que significa pé de caveira.

Em 26 de dezembro de 1968, o decreto-lei n® 385 deu nova redacéo ao
artigo 281, modificando-o0 substancialmente, adotando em linhas gerais, o disposto
no artigo 305 do anteprojeto de Cddigo Penal de Nelson Hungria (Vicente Greco
Filho, 2003, p. 157).

Finalmente, através de nossos nobres legisladores, adveio a Lei.
6.368/76 e posteriormente alterada pela Lei n. 10.409/02, desincorporando o delito
do Cddigo Penal e lancando-o em lei especial, que dispunha medidas de prevencao
e repressdo ao trafico ilicito e uso indevido de substancias entorpecentes ou que
determinem dependéncia fisica ou psiquica, e da outras providéncias, ficando tal lei

conhecida como “lei de toxicos”.

Em especial, estipulava o crime de trafico em seu artigo 12, com a

narrativa a seguir:

Art. 12. Importar ou exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda ou oferecer, fornecer ainda que gratuitamente, ter em
depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar ou
entregar, de qualquer forma, a consumo substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizacdo ou em
desacordo com determinacéo legal ou regulamentar;



66

Pena - Reclusdo, de 3 (trés) a 15 (quinze) anos, e pagamento de 50
(cinglienta) a 360 (trezentos e sessenta) dias-multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem, indevidamente:

| - importa ou exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expfe a
venda ou oferece, fornece ainda que gratuitamente, tem em deposito,
transporta, traz consigo ou guarda matéria-prima destinada a preparacdo
de  substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou
psiquica;

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita de plantas destinadas a preparacao de
entorpecente ou de substancia que determine dependéncia fisica ou
psiquica.

§ 2° Nas mesmas penas incorre, ainda, quem:

| - induz, instiga ou auxilia alguém a usar entorpecente ou substancia que
determine dependéncia fisica ou psiquica;

II - utiliza local de que tem a propriedade, posse, administracdo, guarda ou
vigilancia, ou consente que outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente,
para uso indevido ou trafico ilicito de entorpecente ou de substéncia que
determine dependéncia fisica ou psiquica.

Il - contribui de qualquer forma para incentivar ou difundir o uso indevido ou
o tréfico ilicito de substancia entorpecente ou que determine dependéncia
fisica ou psiquica.

Tal “lei de téxicos”, a principio, revolucionou o tratamento com drogas,
uma vez que distinguiu o trafico com o uso de entorpecentes, aplicando-se puni¢des

severas e ao mesmo tempo confusas, como narra Arlete Hartmann (1999, p. 368):

“A lei em vigor deixa de diferenciar as pessoas que se encontram em
situagdes diferenciais frente as drogas — deveria ela distinguir, no minimo,
entre 0 uso e abuso de drogas. (...) O que vemos hoje é que todos esses
comportamentos que geram consequéncias diferenciadas, tanto para
usuarios, como para sociedade, sdo jogados em vala comum e tratados da
mesma forma (todos sdo considerados delinqlientes)”.

Sobre as substancias consideradas entorpecentes pelo legislador,
estas se encontram estipuladas pela Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria —

ANVISA, por meio de regulamentos elaborados por especialistas na area da saude.

Com relacéo a liberdade provisoria, a lei de toxicos estabelecia em seu
artigo 24, 8 1°, a possibilidade de concessdo ao agente nos casos em que couber
fianca, fixando que o juiz competente podera manté-lo em recolhimento domiciliar,

revoga-lo ou ainda conceder liberdade provisoéria se fosse o caso.
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Nosso Codigo de Processo Penal a época proibiu expressamente a
concesséao de liberdade provisoria a crimes apenados com reclusdo em que a pena
minima cominada seja superior a 02 (dois) anos (vide art. 323, inciso |), desde modo,
restou ao crime de trafico de entorpecentes a liberdade proviséria sem fianca

disposto no artigo 310 do mesmo diploma legal.

N&o podemos deixar de enfatizar que no periodo de 1976 (data de
promulgacéo da lei de toxicos) era vigente a Constituicdo Federal de 1967, que se
omitiu a respeito da proibicédo da liberdade proviséria com ou sem fianca ao indiciado

pelo crime de tréfico, ndo realizando qualquer mencéo ao caso.

Adiante, em 03 de marc¢o de 1998, por forca da agregacao ao Tratado
de Viena pelo Brasil, foi aprovada a Lei n. 9.613/98, dispondo sobre os crimes de
"lavagem” ou ocultacdo de bens, direitos e valores; a prevencdo da utilizacdo do
sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria 0 Conselho de Controle de
Atividades Financeiras - COAF, e d& outras providéncias, além de postular como

crime o tréafico ilicito de entorpecentes.

Desde modo, além da lei de toxicos tipificar o crime de trafico ilicito de
entorpecentes em lei especial, levou também a sociedade uma consciéncia dos
males causados por tais substancias, que afetam tanto as classes altas do Pais
como as baixas e, ainda, concedia aos indiciados a possibilidade de concessédo de

liberdade proviséria sem fianca.

4.2.2 A constituicdo de 1988 e a Lei. 8.072/90

Trataremos de tecer neste toépico um panorama sobre a liberdade
provisoria e o trafico ilicito de entorpecentes ante o surgimento da nova ordem
juridico-constitucional proveniente do poder constituinte originario de 1988 e, ainda,
do advento da Lei. 8.072/90 (crimes hediondos).
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4.2.2.1 O cerceamento a liberdade

Com a promulgacdo em 05 de outubro de 1988 da nova Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil, houve diversas mudangas impostas por esta, por
pertinente a nds, em especial em seu artigo 5°, inciso XLIII que dispde da seguinte

maneira abaixo:

Art. 5° - XLIII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de
graga ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, 0os executores e os que, podendo evita-los, se
omitirem (grifos nossos).

Como observado acima, o supra-artigo trouxe nova interpretacdo a
concessdo de liberdade provisoria aos crimes de tréfico ilicito de entorpecentes,
vetando expressamente em sua modalidade afiancavel, restando assim,
sedimentado o entendimento que tinha sido dado de apenas sua concessdo sem
fianca mediante o atendimento dos pressupostos necessarios exigidos por lei (art.
310, CPP?).

Logo mais, atendendo ao que determina o artigo constitucional
colacionado anteriormente, em proposta do ilustre senador Odacir Soares, nasce a
Lei n. 8.072/90, que dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do art. 5°, inciso

XLIII, da Constituicdo Federal, e determina outras providéncias.

Referida lei acima nada mais é do que o desespero de conter a
criminalidade que atingia a sociedade brasileira nunca antes alcancados no Pais e,
também, atendendo ao que dispde o artigo 5°, inciso XLIII da Constituicdo Federal,

que prevé o tratamento juridico diferenciado a determinadas espécies de delito.

Dentre outras alteracdes que foram de responsabilidade da lei
8.072/90, é oportuno dizer que equiparou o crime de trafico de drogas como

hediondo em seu artigo 2°, bem como, em que pese a liberdade provisoéria,

especificou:

Z Importante consignar que trataremos de diversos aspectos processuais penais onde serdo levadas em conta as
normas juridicas vigentes no Cdédigo de Processo Penal antes da mudanca legislativa ocasionada pela Lei.
12.403/11, referida lei sera abordada em momento futuro.
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Art. 2° - Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo séo insuscetiveis de:

| - anistia, graca e indulto;

Il - fianca e liberdade provisdria. (grifos nossos)

O objetivo do legislador foi o de estabelecer maior rigor ao
procedimento criminal referente aos crimes hediondos e equiparados, buscando
evitar a qualquer custo que o acusado se furte da aplicacdo da lei penal e gere um

sentimento de impunidade.

Portanto, havia desde modo, encerrado o legislador qualquer maneira
de concessédo a liberdade provisoria aos crimes de tréfico ilicito de entorpecentes,

seja com ou sem fianga a sua soltura.

N&o podemos deixar de dizer que ao equiparar o crime de trafico aos
hediondos, o legislador determinou tratamento igual a ambos, em consonancia com

o0 artigo 5°, inciso XLIIl da CF. Tece Guilherme Nucci (2007, p. 397) sobre o assunto:

“Tecnicamente, essa é a solugédo a ser adotada. Porém, ontologicamente,
voltando-se ao tratamento mais rigoroso destinado aos crimes mais graves,
o trafico de drogas nao difere dos outros delitos hediondos”.

Destarte, pessoalmente, entendo que o legislador ao vetar a liberdade
proviséria com fianca agiu com o costumeiro acerto, em consonancia com o que
dispbe nossa legislacdo Magna, entretanto, ao censurar a liberdade proviséria sem
fianca (art. 2°, inciso 11, in fine, Lei 8.072/90) adentrou ao status libertatis, motivo que
agride diversos principios constitucionais, tais como da presuncdo de n&o-
culpabilidade, devido processo legal, separacdo dos trés poderes, dignidade da

pessoa humana, dentre outras consideragdes que oportunamente teceremos.

Diante disto, fica claro que a vedacdo a concessédo de liberdade
provisdria ndo vai de encontro diretamente a norma constitucional (ja que nao dispde
0 contrario), mas sim sO desrespeitando o conteudo de preceitos fundamentais,
como afrontando a idéia geral de liberdade como regra trazida pela Constituicao

Federal de 1988 e criando uma prisdo compulséria antes do julgamento.
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Com igual propriedade, argumenta Rogério Del-Corsi (2005, p.255):

“Afastar, portanto, sem qualquer exame, a possibilidade da liberdade
provisd@ria, como quer o legislador ordinario através do inc. Il do art. 2° da
Lei 8.072/1990, apenas considerando a natureza da infracéo, portanto, em
carater genérico e absoluto para certa tipologia de delitos sem averiguar a
presenca dos pressupostos da prisdo preventiva, representa s6 uma
agressdo a Constituicdo, como também retorno ao passado, quando a
segregacao preventiva obrigatoria, de triste memaria, vigorava entre nos”.

Na mesma linha de pensamento, Eugénio Pacelli de Oliveira (2007, p.
351):

“A vedacgdo da concessdo de liberdade proviséria, feita abstratamente, ou
seja, por forca de lei, sem qualquer consideracdo aos elementos concretos
levados aos autos, implica a transferéncia da tutela dos direitos e garantias
individuais (ou, das liberdades publicas) exclusivamente para o 6rgdo da
acusacao, e, por vezes, até para a propria autoridade policial”.

Efetivamente, como bem demonstrado pelos renomados juristas
citados, padece da eiva da inconstitucionalidade toda e qualquer vedacgédo absoluta
ao estado de liberto durante o curso da persecucdo penal, e, ainda, fere o principio
da separacdo dos trés poderes ao usurpar do Poder Judiciario a competéncia
exclusiva para decidir, em primeira méao, sobre a prisdo de qualquer individuo

submetido a jurisdicéo brasileira (Ticiano Figueiredo, 2009, Conjur).

4.2.2.2 A jurisprudéncia a época

Diante da proibicdo expressa a liberdade provisoria, com ou sem
fianca, determinado pelo artigo 2° da Lei n. 8.072/90, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu sua constitucionalidade, no qual, vale para mera ilustracao

colacionarmos o seguinte julgado:



71

EMENTA: HABEAS CORPUS. EXECUGCAO PENAL. TRAFICO DE
ENTORPECENTES. CAUSA ESPECIAL DE AUMENTO DE PENA (L.
6.368/76, ART. 18, Ill). INDULTO. IMPOSSIBILIDADE. A Constituicao
Federal determinou que a Lei Ordinaria considerasse o crime de trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins como insuscetivel de graca ou anistia
(art. 5° XLII). A L. 8.072/90, que dispde sobre os crimes hediondos,
atendeu ao comando constitucional. Considerou o tréfico ilicito de
entorpecentes como insuscetivel dos beneficios da anistia, graca e indulto
(art. 2, 1). E, ainda, ndo possibilitou a concessdo de fianca ou liberdade
proviséria (art. 2° Il). A jurisprudéncia do Tribunal reconhece a
constitucionalidade desse artigo. Por seu turno, o Decreto Presidencial, que
concede o indulto, veda a concessdo do beneficio aos condenados por
tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins (D. 3.226/86, art. 7°, I). Falta
respaldo legal a pretensdo do paciente. HABEAS indeferido. (STF - HC
80886 / RJ - RIO DE JANEIRO) (grifos nossos)

Na mesma linha de pensamento, HC 74108, HC 79386, HC 80886, HC

81871, bem como o julgado abaixo:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSO PENAL.
TRAFICO DE ENTORPECENTES. CRIME HEDIONDO. APELA(;AO EM
LIBERDADE. Né&o tem direito a apelar em liberdade, réu condenado por
crime de tréfico ilicito de entorpecentes, por se tratar de crime hediondo (L.
8.072/90, art. 2°, 1l). O Pleno do Tribunal j& declarou a constitucionalidade
do referido artigo 2° da lei. Habeas indeferido. (STF - HC 81871 / MT -
MATO GROSSO) (grifos nossos)

Posto a constitucionalidade do artigo fora de discussdo, sobre o

by

entendimento referente a concessédo de liberdade proviséria aos indiciados pelo
crime de tréafico ilicito de entorpecentes, surgiram duas correntes em nossa Alta
Corte, sendo a primeira aquela que seguia os parametros da lei geral (8.072/90 —

legalismo absoluto), vejamos:

EMENTA: HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES. Diante
do disposto no art. 2° Il, da Lei n. 8.072/90, ao réu preso em flagrante e
denunciado pela préatica de trafico de entorpecentes, crime considerado
hediondo, inadmite-se a concessdo de liberdade proviséria. (STF, RE
240.782-3-MA, RT 797/532). (grifos nossos)

Entretanto, vale dizer que mesmo com o reconhecimento da
constitucionalidade do artigo em questado por nossa Corte Suprema, ndo obstou a
concessao de liberdade proviséria em certos casos em que se entendia pela

aplicacao da lei especial permissiva (6.368/76) a contrario sensu da geral (8.072/90)
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pela segunda corrente da Egrégia Corte em atendimento ao principio do conflito

aparente de normas penais, bem como outros Tribunais, vejamos:

PRISAO PREVENTIVA. CRIME HEDIONDO. FUNDAMENTACAO - A
simples invocacao da Lei. 8.072/90, mesmo em se tratando de infracdo ao
art. 12 da Lei. 6.368/76, de acordo com o entendimento pretoriano, ndo
autoriza a negativa de liberdade proviséria, se reunidos 0s requisitos a
obtencdo do beneficio legal. E mister a demonstracdo da necessidade
concreta da medida restritiva. (STJ, 62 Tuma, HC 8.644, Rel. Ministro
Fernando Gongalves)

MEDIDA CAUTELAR NO HABEAS CORPUS - A fundamentacédo da priséo
preventiva — além da prova da existéncia do crime e dos indicios da autoria,
ha de indicar a adequacdo dos fatos concretos a norma abstrata que a
autoriza como garantia da ordem publica, por conveniéncia da instru¢éo ou
para assegurar a aplicacdo da lei penal (CPP, arts. 312 e 315). A gravidade
do crime imputado, um dos malsinados "crimes hediondos" (Lei 8.072/90),
ndo basta a justificacdo da prisdo preventiva, que tem natureza cautelar, no
interesse dos interesses do desenvolvimento e do resultado do processo, e
s6 se legitima quando a tanto se mostrar necessaria: nao_serve a prisao
preventiva, nem a Constituicdo permitiria que para isso fosse utilizada, a
punir sem processo, em atencdo a gravidade do crime imputado, do qual,
entretanto, "ninguém ser4 considerado culpado ate o trénsito em julgado de
sentenca penal condenatéria” (CF, art. 5., LVII) (STF - HC 84225 MC / MA -
MARANHAO) (grifos nossos).

No mesmo sentido do anterior desta Egrégia Corte, confiram-se os
seguintes julgados: HC 81.795 (Pleno), HC 81.613, HC 81.126, HC 81.180, RHC
79.200. Vale mencéo, por fim, do professor Fernando da Costa Tourinho (2006, p.
407) que corrobora com o entendimento da segunda corrente:

“Se toda e qualquer prisdo proviséria descansa, inquestionavelmente, na
necessidade, a proibicao da liberdade, nesses casos, mesmo ausentes 0s
motivos para a decretacdo da prisao preventiva, € um verdadeiro ndo-senso
e violenta o principio constitucional da presuncédo de inocéncia”.

4.2.3 O advento da Lei. 11.343/06 — A Nova Lei Anti-Drogas

Na data de 23 de agosto de 2006, criou-se a Lei. 11.343/06 que,
revogando as Leis. 6.368/76 e 10.409/02 em seu artigo 75, estabeleceu a “nova lei

anti-drogas”, instituindo o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas —
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SISNAD, e, ainda, prescreve medidas para prevencao do uso indevido, atencao e
reinsercdo social de usuérios e dependentes de drogas; estabelece normas para
repressao a producao ndo autorizada e ao tréafico ilicito de drogas; define crimes e

da outras providéncias.

Passamos a partir de agora a discorrer quanto ao aspecto da liberdade
provisoéria no trafico de entorpecentes em razdo da Lei. 11.343/06.

4.2.3.1 A proibicao agregada

Logo em seu inicio de vigéncia, a Lei. 11.343/06 sofreu o veto dos
artigos 6°, 8° a 15° e 71°, pelo Presidente da Republica, por violarem expressamente
dispositivos da Constituicdo Federal (Nogueira, 2009, p. 65).

Em relacdo ao artigo 33 da nova lei de toxicos que traz o crime de
trafico de drogas, ndo houve alteracfes quanto a tipificacdo legal, continuando os
mesmos 18 (dezoito) verbos-nucleos do tipo do artigo 12 da revogada Lei. 6.368/76,
apenas se alternando a redacéo do dispositivo (Mendonca e Carvalho, 2006, p.84).

Vale mencionar que a maior inovacédo foi 0 aumento de pena, seja

quanto a privativa de liberdade, seja quanto a pena pecuniaria, in verbis:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depdésito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer
drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

§ 10 Nas mesmas penas incorre quem:

| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda,
oferece, fornece, tem em depdsito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda
gue gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao
legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado
a preparacao de drogas;

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacédo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em
matéria-prima para a preparacgéo de drogas;



74

Il - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade,
posse, administracdo, guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se
utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacéao legal ou regulamentar, para o trafico ilicito de drogas.

8 20 Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga:

Pena - detencao, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa de 100 (cem) a 300
(trezentos) dias-multa.

§ 30 Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de
seu relacionamento, para juntos a consumirem:

Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e pagamento de 700
(setecentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa, sem prejuizo das penas
previstas no art. 28.

8 40 Nos delitos definidos no caput e no § 1o deste artigo, as penas
poderédo ser reduzidas de um sexto a dois tercos, vedada a conversao em
penas restritivas de direitos, desde que o agente seja primario, de bons
antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizacao criminosa.

Relembre como ja dito, que a nova lei preferiu a expressao “drogas” em
vez de “substancia entorpecente”, deve-se o ocorrido por conta do alerta da
Organizacdo Mundial da Saude — OMS que considerou o termo entorpecente

improprio, em razédo de droga determinar dependéncia.

N&do obstante, tal legislacdo agregou e manteve a proibicdo de
concessdo de liberdade provisoria ao crime de tréfico ilicito de entorpecentes
constante na lei dos crimes hediondos (art. 2, 8 2°) com ou sem fianga, por uma

guestdo de consonancia legal, trazendo em seu artigo 44 a seguinte redacao:

Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1° e 34 a 37 desta Lei
sao inafiancaveis e insuscetiveis de sursis, graca, indulto, anistia e liberdade
provisdria, vedada a conversao de suas penas em restritivas de direitos.

Paragrafo Unico. Nos crimes previstos no caput deste artigo, dar-se-a o
livramento condicional apés o cumprimento de dois ter¢cos da pena, vedada
sua concessao ao reincidente especifico. (grifos nossos)

Luiz Flavio Gomes (2006, p. 157), sobre o artigo acima colacionado

expde sabiamente:

“O artigo 44 prevé conseqiiéncias tipicas de um crime hediondo (alias, até
mais rigorosas) para os delitos previstos nos artigos 33, caput e § 1°, e 34 a
37 desta lei, alguns jamais equiparados a hediondos, como por exemplo, o
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artigo 35”. Cria-se assim, os crimes que a doutrina nomeia “supra-
hediondos”, e, ainda, mantém a ofensa ao status libertatis do indiciado.

4.2.3.2 O crime supra-hediondo

Apenas em sede de aprimoramento do conhecimento de certos
conceitos doutrinarios e, ainda, sem qualquer pretexto de exaurir o tema, vale

trazermos ao leitor uma breve sintese do que consistem os crimes supra-hediondos.

Tal terminologia, que dentro da doutrina patria € de extrema raridade
encontrar, citando aqui a titulo de exemplo Francis Rafael Beck (2008, p. 169), é o
meio no qual se refere a certos crimes que, mesmo néo se encontrando no rol dos
crimes considerados hediondos ou equiparados, possuem consequéncias tipicas

dos mesmos ou até mais rigorosas.

Como exemplo, podemos trazer o artigo 35, caput e 8§ 1°, 34 e 37, da
Lei. 11.343/06, que por for¢ca do que preconiza o artigo 44, do mesmo diploma legal,
tornam-se equiparados aos crimes hediondos em seus efeitos penais, em especial,

na concessao de beneficios.

Veja que referido conceito se contrasta com o sistema de definicdo dos
crimes hediondos escolhido pelo legislador patrio, ou seja, o sistema legal, no qual
nao cabe ao magistrado em vista da gravidade concreta do crime a ele atribuir o
rétulo de hediondo (sistema judicial) ou também deixar de considerar hediondo um
crime que faca parte do rol legal. Somente cabe a lei, e somente a mesma, definir

quais crimes sao hediondos.

4.2.3.3 Ajurisprudéncia a época

Por sua vez, em razdo da vedacéo a liberdade provisoéria, sugiram cada

vez mais correntes combatendo a vedagéao legalista “cega” do beneficio processual
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de duvidosa constitucionalidade, ensinando que o juiz, aquilatando o caso concreto
pode, fundamentalmente, conceder a liberdade provisoria.

Neste sentido: HC 69.950; HC 77052/MG; HC 79.204; HC 82.903; HC-
QO 83.173; HC 84.797-MC; HC 84.884; HC 85.036; HC 85.900; HC 87343MC; HC
87.424; HC 87438 MC/SP. STJ, RHC 2556/SP; RHC 2996/MGRT 784/573.

Conforme noticiado no site eletronico do STF (www.stf.gov.br), no dia
23 de maio de 2007, é de se destacar a frase proferida pelo Ministro César Peluso
no seguinte molde: “Nao confio em uma disposicao legal que restringe a liberdade

provisoria”

4.2.4 O advento da Lei. 11.464/07 e a liberdade proviséria

Em atencdo a politica criminal, a polarizacdo dos debates entre o que &
0 mais “certo” ou “errado” utiliza os mais diversos argumentos para justificar desde a
legalizacdo até o mais extremo punitivismo. Todos parecem ja ter ouvido tudo sobre
0 tema, que se ja mostra cansativo, desgastado, no entanto, a Lei. 11.464/07 foi a
responsavel por uma das discussdes mais polémicas na doutrina e jurisprudéncia,

conforme passaremos a demonstrar agora.

4.2.4.1 Aintencao do legislador e a correta hermenéutica

A Lei n. 11.464/07, de 28 de marco de 2007, publicada e em vigor no
dia 29 de margo de 2007, alterou a redacdo do artigo 2°, inciso Il, in fine, da Lei.
8.072/90, suprimindo desde diploma legal a vedacdo absoluta a concesséo da
liberdade proviséria nos crimes hediondos e equiparados, adequando, neste ponto,
o dispositivo valorativo da Constituicdo Federal (art. 5°, inciso XLIIl, CF), no que
estabeleceu ao Poder Judiciario a plenitude da analise das condi¢des precausionais

autorizadores do céarcere processual.
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Em seu “animus”, pretendeu o legislador conceder o beneficio

processual da liberdade proviséria sem fianca aos delitos hediondos e equiparados

(énfase neste ultimo) em razdo do entendimento que ja havia sendo dado por

nossos Tribunais, como ja mencionado anteriormente, busca-se a consonéancia da

legalidade.

Vale colacionarmos aqui, corroborando com o acima mencionado, 0

parecer do relatério realizado pela Comissado de Constituicdo e Justica da Lei em

questao, vejamos:

COMISSAO DE CONSTITUIGCAO E JUSTICA E DE CIDADANIA
PROJETO DE LEI N° 6.793 (posterior Lei. 11.464/07), DE 2006

Da nova redacgdo ao art. 2° da Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990, que
dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do art. 5°, inciso XLIIl, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, e ao art. 83 do Cdédigo
Penal Brasileiro.

Autor: Poder Executivo.
Relator: Deputado Luiz Eduardo Greenhalgh
| - RELATORIO

O projeto de lei em exame, de iniciativa do Poder Executivo, visa dar nova
redacdo ao art. 2° da lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990, dispondo sobre
crimes hediondos, nos termos do art. 5°, inciso XLIl, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. De acordo com a Exposicdo de Motivos
inclusa no referido projeto de lei, 0 objetivo centra-se em adequar a
atual legislacdo codificada a evolucdo jurisprudencial gue tem-se
assentado em nossa Corte Especial, que entendeu estender o direito a
liberdade provisdria aos condenados pelos delitos incursos no inciso
Il do art. 2° da retro-citada norma legal, que ora se transcreve: RHC n°
68.631, STF, Relator Min. Sepulveda Pertence: A gravidade do crime
imputado, um dos malsinados 'crimes hediondos' (Lei n°® 8.072/90), néo
basta a justificagdo da prisdo preventiva, que tem natureza cautelar, no
interesse dos interesses do desenvolvimento e do resultado do processo, e
s6 se legitima quando a tanto se mostrar necessaria: ndo serve a prisao
preventiva, nem a Constituicdo permitiria que para isso fosse utilizada, a
punir sem processo, em atengdo a gravidade do crime imputado, do qual,
entretanto, 'ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatéria’ (CF, art. 5°, LVII).” Com tal exposicdo de
entendimento, nota-se, a saciedade, que a proposta de alteracdo de nossa
norma codificada, visa preservar o poder geral de cautela do juiz, a quem
competira decidir se os acusados por crime previsto e capitulado na Lei n°
8.072/90, poderdo ou néo responder ao processo em liberdade, evitando-se
os efeitos nocivos da privacdo de liberdade quando, diante do exame das
circunstancias do caso concreto, a media se verificar desnecessaria.
Recebido pela Comissdo de Seguranca Publica e Combate ao Crime
Organizado, em regime de prioridade, teve como Relator o Deputado LUIZ
ANTONIO FLEURY, que concluiu pela admissibilidade e aprovacdo do
projeto de lei, na forma de seu substitutivo. A esta Comiss&o cabe o exame
da constitucionalidade, juridicidade, técnica legislativa e mérito da
proposicao.




78

Il - VOTO DO RELATOR
(..)

d) Liberdade proviséria

O substitutivo também altera o projeto original ao retirar a proposta de
alteracdo do art. 29, inciso Il da Lei 8.072/90, vedando, assim, a concessao
de liberdade provisoria ao acusado de crime hediondo ou a ele equiparado.
Contudo, entende-se que o PL original coaduna-se com a recente
orientacdo do Supremo Tribunal Federal, razdo pela qual o dispositivo
deve ser mantido. O carater processual da prisdo preventiva pode ser
traduzido como um meio de coercdo pessoal cautelar, regulada pelos art.
311 e seguintes do Cdadigo de Processo Penal. A restricdo da liberdade
somente se justifica antes do transito em julgado de uma sentenga
condenatéria quando é essencial para que o acusado ndo influa
negativamente na instru¢do do inquérito ou processo criminal; haja razdes
para se acreditar que o acusado ira empreender fuga para ndo suportar o
o6nus de uma eventual condenacéao, “visto lhe ser indiferente a vida errante
dos perseguidos pelos 6rgdos de repressdo penal”1, ou para garantia da
ordem publica, no sentido de dar suporte a necessidade do exercicio do
poder cautelar do Estado em momentos em que a reac¢do popular coloca em
risco o bom termo do processo criminal ou a integridade fisica do acusado.
Em todos o0s casos, ndo se trata de uma antecipacdo da pena, mas de
uma acdo instrumental, para garantir _gque 0 _processo criminal
transcorra _adeguadamente. A __imposicdo automatica de prisao
proviséria, independentemente da consideracdo do caso concreto em
relacdo ao processo _crime correspondente, configura-se na
antecipacdo da pena pela gravidade em abstrato da conduta. Ora, se a
conduta ainda nao foi judicialmente avaliada, o que s6 ocorre apds o
transito em julgado de sentenca condenatéria, a prisdo do acusado — sem
gue se configure necessidade pratica da medida para a instrucdo
processual — é arbitraria e, portanto, incompativel com um Estado
Democratico de Direito. O principio da ndo-culpabilidade (art. 5°, inciso
LVIl, Constituicdo Federal), além de representar _uma_garantia
constitucional, reflete o compromisso do_ Estado em limitar _a
intervencdo penal ao condenado por _um__processo__judicial,
compromisso _reforcado pelo principio do devido processo legal (art.
59, L1V). Com efeito, ndo parece ser de interesse publico que alguém possa,
de acordo com seus interesses, atropelar o Poder Judiciario na imposi¢éo
de uma pena sem a conclusdo de um processo judicial e, portanto, sem a
existéncia de uma sentenca penal a ser executada. Tal entendimento ja
vem se tornando corrente nas instdncias superiores de nossos
Tribunais, em face da inconstitucionalidade da determinacdo da Lei
8.072/90 ora _em guestionamento. Vale mencionar excerto da recente
decisdo, em liminar, do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, que
resume o entendimento corrente: “Mais uma vez, levou-se em conta fator
gue ndo esteia a prisdo preventiva, a inversao da ordem natural das
coisas, no que, a luz dos ditames constitucionais, € preciso contar-se,
para clausura do cidaddo, com a culpa formada e imutavel na via
recursal — inciso LVIl do artigo 5° da Carta Federal. Digo _que o
momento__vivido _pela sociedade brasileira _é realmente de
desassosseqgo, considerada a criminalidade. Esse aspecto, todavia,
ndo pode servir, presente subjetividade maior, a ter-se_como
respaldada a prisdo preventiva, principalmente quando se cuida de réu
primdrio e de bons antecedentes” (STF, HC 87424/SP, j. 12/12/2005).
Assim, a interpretacdo prevalente no substitutivo apresentado, de que o
rigor determinado pelo art. 5°, inciso XLIIl da Constituicdo deve ser aplicado
antes de sentenca condenatoria transitada em julgado — como € o caso da
liberdade proviséria - ja foi sequidamente declarada inconstitucional
pelos Tribunais superiores. Desta forma, verifica-se que a redacéo
original proposta pelo Poder Executivo deve prevalecer. (grifos nossos)
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Assim, em andlise do texto acima, vemos que o legislador optou por
seguir o entendimento jurisprudencial que tinha sido dado por nossos Tribunais em
todo o Pais, bem como para que seja evitado o juizo arbitrario, a antecipacao da
pena pela gravidade abstrata da conduta, a compatibilidade com o estado
democrético de direito, a supressao do devido processo legal e do principio da ndo-

culpabilidade esculpida em nossa Constituicdo Federal.

Cumpre, por fim, acentuar que ndo é finalidade da interpretacéo
juridica elucidar a vontade do legislador (a mens legislatoris), interpretacéo esta que
seria reconduzida a uma atividade de reconstru¢cdo do pensamento do legislador,

como defendiam os originalistas (ou subjetivistas) no direito norte-americano.

O que se deve interpretar € o texto a luz do caso ao qual ele vai ser
aplicado e concretizado (animus em pro societate), logo, o que se busca na
interpretagéo € construir o sentido do texto da norma em relagéo a sua realidade (eis
a norma, como resultado da interpretacdo), circunstancia que prestigia, ndo a
vontade do legislador, mas uma vontade propria da disposicdo normativa
interpretada (a mens legis), que, ao fim de seu processo de positivacdo, adquire vida

propria e autbnoma, separando-se do legislador.

4.2.4.2 O conflito da legalidade de normas

Com a vinda da Lei n. 11.464/07, modificou-se o artigo 2°, inciso Il, da
Lei n. 8.072/90, de acordo com os moldes acima delineados, motivo este que gerou
a criacdo de uma das mais polémicas discussdes em matéria penal, processual
penal e constitucional na doutrina e jurisprudéncia a respeito de qual norma deve ser
aplicada em relagéo a liberdade proviséria; o disposto no artigo 44 da Lei. 11.343/06

ou a nova determinacao legal do artigo 2° da Lei. 8.072/90?

Na verdade fatica, a melhor pergunta a ser feita é: a Lei. 11.646/07
revogou/derrogou tacitamente em parte o artigo 44 da Lei. 11.343/06 com relacao a

palavra “liberdade provisoria” no crime de trafico de drogas? Vale, no presente
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momento, realizar uma retrospectiva contextual das normas em conflito para melhor

analise, qual seja:

LEI. 11.343/06 — LEI ESPECIAL

Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 a 37 desta Lei
sado _inafiancdveis e insuscetiveis de sursis, graca, indulto, anistia e
liberdade proviséria, vedada a conversdo de suas penas em restritivas de
direitos.

Paragrafo Unico. Nos crimes previstos no caput deste artigo, dar-se-a o
livramento condicional apés o cumprimento de dois tercos da pena, vedada
sua concessdo ao reincidente especifico. (grifos nossos)

LEI 8.072/90 — LEI GERAL - POSTERIOR

Art. 2° - Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o tréafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sdo insuscetiveis de:

| - anistia, graca e indulto;

Il - fianca. (grifos nossos)

Pois bem, diante do exposto, é certo que fazendo uma interpretacao
evolutivo-histérico, toda discussao hoje em torno deste tema originou-se com a
criacdo inconstitucional do legislador ordinario ao vetar a liberdade proviséria aos
crimes hediondos e equiparados, o0 que, nem ao menos implicitamente, encontra-se

respaldo no artigo 5°, inciso XLIII, da Constituicdo Federal.

Em procura pela solucéo desde conflito entre leis penais processuais,
encontramos acertadamente no determinado pelo principio da posterioridade, isto €é,
a lei nova posterior revoga/derroga a lei velha anterior que regula a mesma matéria
ao serem incompativeis entre si. Assim, a Lei n. 11.464/07 derrogou em parte o

disposto no artigo 44 da Lei n. 11.343/06 (palavra “liberdade provisoria®).

Consoante, decorrente do principio da legalidade, surge, em especial
para regular a matéria penal no tempo (e também a matéria em sede de discussao
como veremos), 0 principio da irretroatividade da lei penal, conforme dispositivo

constitucional, in verbis:

Constituicéo Federal

Art. 5° - inciso XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu.
(grifos nossos)
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Em aplicagdo a matéria processual, pondera Julio Fabbrini Mirabete
(1999, p. 99):

“Embora n3o se proiba a retroatividade das leis processuais, respeitadas as
excegOes constitucionais (direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa
julgada), é de se considerar que podem elas também ter carater penal.
Essas normas sao de natureza diversa, de carater hibrido, penal e
processual (normas mistas) aplicando-se a elas os principios que regem a
lei penal, inclusive o da irretroatividade da lei mais severa”.

Assim, tal principio (irretroatividade da lei penal) também se aplica as
normas processuais penais, e, portanto, entendendo ser a concesséao de liberdade
proviséria um beneficio ao réu em sua condicdo, aplicar este principio em
consonancia com o principio da posterioridade é medida que se impde ja que a lei
posterior € de aplicacdo imediata e daquele momento em diante (art. 2°, CPP), ndo
havendo o que se falar em aplicacdo de norma que proiba a liberdade (mais severa
— irretroatividade por existir mais benéfica).

Trata-se a Lei. 11.464/07 do que se denomina pela doutrina de novatio
legis in mellius (a nova lei favorece o agente de forma diversa). O paragrafo tnico do
artigo 2° do Cdédigo Penal, corroborando, ainda, com o determinado no artigo 5°,
inciso XL, da Constituicdo, entende por categoria de norma mais benéfica, pois
prevé novo beneficio ao agente indiciado por trafico de drogas.

Ademais, a lei de introducdo ao Cédigo de Processo Penal® estabelece
gue no confronto entre as leis processuais “a prisdo preventiva e a fianca aplicar-se-
ao os dispositivos que forem mais favoraveis (art. 2°)”. Entendendo-se que as

alteracbes estdo submetidas a referida lei, vigoram para elas as regras de

ultratividade e retroatividade da lei mais benigna no que diz respeito a prisao.

7

Alids, em apontamento a outro fato contraditério, é irracional a
concessdo de liberdade provisoria aos crimes nefastos de estupro, homicidio
qualificado, latrocinio, extorsdo mediante sequestro, epidemia com resultado morte,

tortura, terrorismo, entre outros, e vetar a concessdao ao trafico ilicito de

% Decreto lei 3.931 de 11 de dezembro de 1941
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entorpecentes. Tal ato fere os principios gerais norteadores do Estado Democratico
de Direito.

Dispbe o professor José Moacyr Doretto Nascimento (2007, Jus

Navigandi) sobre este ponto ilogico:

“Nessa senda, é ferir de morte o apotegma constitucional da isonomia e da
proporcionalidade proibir a liberdade proviséria a crime equiparado ao
hediondo quanto ha permissédo legal para concessédo aos ontologicamente
hediondos. Tisnado fica de inconstitucionalidade tal entendimento,
porquanto o discrimen utilizado pelo legislador para diferenciar crimes
hediondos e o crime de trafico ndo guarda pertinéncia l6gica entre os fins
gue se busca alcangar com tdo diferenciacdo. Em boas palavras, o que se
guer mostrar € que deve haver uma racionalidade basica entre a vantagem
ou desvantagem concedida e o fator eleito para se saber quem tera ou nao
a (des)vantagem. Isto é, deve existir, abstratamente, um plexo l6gico entre a
diferenciagdo dos hediondos e o trafico e o tratamento diverso dispensado a
eles”.

N&do podemos, ainda, confundir no presente caso a aplicacdo do
principio da especialidade com o principio da posterioridade para a solucdo do
conflito em questdo, uma vez que aquela é construcdo doutrinaria que através do
conflito aparente de normas penais atende pela norma especial que regula o fato,
entretanto, necessaria € a vigéncia concomitante de duas ou mais normas aplicaveis
em tese a0 mesmo caso concreto e somente uma sera utilizada — ne bis in idem, e

esta, a lei posterior revoga a anterior pela sucessao no tempo de normas.

Sobre o tema, conceitua a distingdo dos institutos Luiz Flavio Gomes e

Rogério Sanches (2008, Jus Navegandi):

“A diferencga entre o conflito aparente de leis penais (ou de nhormas penais) e
a sucessao de leis penais (conflito de leis penais no tempo) € a seguinte: o
primeiro pressupfe (e exige) duas ou mais leis em vigor (sendo certo que
por for¢ca do principio ne bis in idem uma s6 norma sera aplicavel); no
segundo (conflito de leis penais no tempo) ha uma verdadeira sucessédo de
leis, ou seja, a posterior revoga (ou derroga) a anterior. Uma outra distin¢ao:
o conflito aparente de leis penais é regido pelos principios da especialidade,
subsidiariedade e consuncdo. O que reina na sucessdo de leis penais é 0
da posterioridade’.

Destarte, se ninguém pode ser considerado culpado até o transito em

julgado daquela sentenca penal condenatodria, é inadmissivel compreender possa o
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legislador infraconstitucional ndo s6 permitir, mas, até, mais grave, estatuir ope legis
prisdo sem condenacdo, foca, ai, do mero aprisionamento flagrancial — que tem
natureza precaucional especifica e limitada no tempo, em afronta ao status libertatis

do agente.

Por conseguinte, é de se dizer que este é o entendimento que vem
ganhando forca em nossos Tribunais Superiores, bem como em nossa doutrina
majoritaria em razdo do reconhecimento a ofensa do status libertatis e do direito
subjetivo do réu ao beneficio. De outra banda, ha também aqueles que ndo o
reconhecem, em afronta os especificos principios que demonstraremos adiante

neste trabalho.

4.2.4.3 Consideracdes finais e seus efeitos

Posto todas as considera¢des quanto aos efeitos que surgiram com o
advento da Lei. 11.464/07 em face da liberdade provisoria aos indiciados pelo crime
de tréfico ilicito de entorpecentes, inclusive, trazendo uma breve resposta quanto ao
conflito aparente de legalidade de normas, é oportuno colocarmos alguns aspectos

gerais e quanto a seus efeitos no ordenamento juridico.

Primeiramente, em sede de entendimento jurisprudencial, com a
entrada em vigor da Lei. 11.464/07, a sumula 697, do Supremo Tribunal Federal,
restou por prejudicada, uma vez que suprimiu a proibi¢éo da liberdade proviséria aos

crimes hediondos. Em que pese, segue a narrativa da referida sumula:

Sumula 697. STF. A proibicdo de liberdade provisGria nos processos por
crimes hediondos ndo veda o relaxamento da prisdo processual por excesso
de prazo.

Adiante, € interessante notar que a Lei. 11.464/07, em sua analise
literaria, poderia facilmente acabar com qualquer discussao quanto ao tema questao

deste trabalho, no entanto, e sem qualquer justificativa, deixou o legislador de
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constar ao final da referida lei o ditame costumeiro “revogam-se as disposi¢cdes em

contrario”.

De outra banda, em uma visdo do direito constitucional quanto ao
tema, outro fato que chama a atencdo e, conseqientemente, corrobora com a
corrente que entende pela possibilidade de concessdo da liberdade proviséria ao
trafico de entorpecentes, é o que dispbe nossa Constituicdo Federal, no artigo 5°,
inciso LXVI, in verbis:

Art. 5°. LXVI. Ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei
admitir a liberdade provisdria, com ou sem fianca.

Veja, nobre leitor, que a propria Carta Magna nos traz o preceito de
validade para a concesséo da liberdade provisoria ao trafico, desta forma, e ainda,
atendendo a concepcao juridica de constituicdo “dever ser” criada por Hans Kensen,
€ dever interpretar o artigo 2°, da Lei. 8.072/90, como norma infra-legal com respaldo
de validade normativa no artigo 5°, inciso LXVI, da Constituicdo (sentido juridico-
positivo), conforme determina a piramide de verticalidade hierarquica normativa,

vejamos abaixo:

-

Art. 52, IXVI

Constituicao Federal Validade
AUST"::': de normativa
validade o encontrada
normativa Art. 2, inciso I

Lei. 8.072/90 - Crimes Hediondos

Art. 44 - Vedacao a Liberdade Provisoria

Lei. 11.343/06 - Lei de Drogas \

PIRAMIDE NORMATIVA DE HANS KELSEN - TEORIA PURA DO DIREITO
ESCALA DE ENCONTRO DE VALIDADE DA LIBERDADE PROVISORIA
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Seguindo a linha de raciocinio do llustre jurista positivista, posto o
diagrama acima, chegamos a conclusdao que, em relagdo a “norma hipotética
fundamental” (sentido l6gico-juridico) na qual nossa Constituicdo busca sua validade
— légico transcendental de validade (segundo Hans Kelsen), nos deparamos com o
direito internacional, ou como preferem as doutrinas mais modernas, os direitos
humanos, que nada mais sdo do que normas-principios universais e, em tese,

aceitas por todos pela relativizacdo da soberania estatal.

Nosso Direito Internacional/Humanos atualmente busca em seu corpo
normativo-principiolégico algo um tanto simples, qual seja, a dignidade da pessoa
humana em todas as suas formas possiveis, preconizando como um fundamento
primordial a liberdade humana, a igualdade entre todos, dentre outros direitos

esculpidos no Decreto 678/92 (Pacto de Sdo José da Costa Rica).

Ato continuo, o jus libertatis deve prevalecer em face de normas infra-
legais que ofendem os principios do Estado Democrético de Direito (art. 1°, CF),
bem como, ndo deve se ater o magistrado em um conceito que leva em conta tao

somente a periculosidade em abstrato do crime.

Quanto ao assunto, o0 Supremo Tribunal Federal j& iniciou
posicionamento no sentido de abolir qualquer manifestacdo judicial em que seja
relevada a periculosidade em abstrato do crime para razdes de fixacdo de pena e

concessao de beneficios, editando, por pertinente, a sumula 718 e 719:

Sdmula 718

A opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime n&do constitui
motivacdo idbnea para a imposicdo de regime mais severo do que o
permitido segundo a pena aplicada. (grifos nossos)

Sumula 719

A imposicéo do regime de cumprimento mais severo do que a pena aplicada
permitir exige motivacdo idénea.

Por fim, resta ao operador do direito a competéncia de melhor
interpretar o conflito de leis, sendo o referido impasse a melhor expressao literal
criada por Juan Eduardo Couture Etcheverry, ou seja, “quando se deparar com um

conflito envolvendo o Direito e a Justigca, opta pela Justica”.
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4.2.5 Anovalei de medidas cautelares e seus efeitos

Conforme ja analisado nos topicos 2.7 e 3.3 deste trabalho, a Lei.
12.403/11, em vigor desde 04 de julho de 2011, instituiu as chamadas “novas
medidas cautelares no processo penal” e realizou grandes mudangas no que

concerne a liberdade provisodria e prisdo cautelar.

Em que pese a liberdade provisoria, como ja dito, o instituto da fianca
passou a ser tdo somente uma das 09 (nove) modalidades de medida cautelar,
estando legalmente instituida no inciso VIII, do artigo 319.

Assim, conforme dispde Luiz Flavio Gomes (2011, p. 47) é clara a
intencdo do legislador em preceituar o principio da ultima ratio (direito penal) como
prisdo em extrema ratio, haja vista que especificou a prisdo como a medida extrema

dentro da ultima medida, o direito penal (principio da intervencdo minima).

Com relacdo a liberdade proviséria nos crimes inafiancaveis, em

especial, no trafico ilicito de entorpecentes, o meio de concessao se perfaz mediante

a liberdade proviséria sem fianca em qualquer de suas modalidades, podendo,
ainda, ser cumulada com qualquer medida cautelar diversa de fianca, inclusive, com

a imposicéo de todas as 08 (oito) medidas restantes do rol.

Deste modo, analisamos que ndo houve qualquer mudanca no aspecto
da concessdo da liberdade provisoria no trafico ilicito de entorpecentes, pelo
contrario, ampliou as possibilidades de medidas cautelares para aplicacdo no caso

concreto.

Em sintese, estas sdo as consideracfes em relacdo a Lei. 12.403/11,

em especial, quanto a liberdade provisdéria no trafico ilicito de entorpecentes.
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5 PRINCIPIOS INFRINGIDOS DO DIREITO

5.1 Principio da Legalidade

Diante da notoéria vedacdo, em certos casos, a liberdade proviséria
dada pela jurisprudéncia e doutrina, imperioso é colacionarmos aqui 0s principios
ofendidos pelo indeferimento da concesséo do beneficio aos agentes indiciados pelo

tréfico de drogas.

Tal principio, um dos norteadores do Estado Democréatico de Direito,
em sua concepgao “Nullum crimen, nulla poena sine lege certa” determina a
proibicdo de que a lei seja indeterminada, genéricas, imprecisas, de aplicacédo
conflituosa com outro dispositivo legal, dibios ou com emprego inconstitucional.
Com a advinda da Lei. 11.464/07, esta deveria ter se preocupado com o0 corpo
normativo vigente que regulava mesma matéria (liberdade proviséria no trafico de

drogas).

Oportuno mencionar que um dos efeitos que se ocasiona com a ofensa
ao principio da legalidade (sub-principio da taxatividade), em especial ao caso em
tela, € a chamada “legalidade absoluta” por nossa doutrina ou “positivismo cego” que
atinge o nobre julgador, em razdo da aplicacdo abstrata da norma, sem qualquer

meio de discrepancia, como um autébmato®.

* Luiz Flavio Gomes conceitua “Constantemente alertamos o equivoco de se vedar beneficios penais
elou processuais a determinados crimes em abstrato, ignorando as circunstancias que rodeiam o
caso concreto, técnica que transforma o magistrado num autdmato, fazendo preponderar um
positivismo cego, em claro detrimento da Justi¢a.” - GOMES, Luiz Flavio; SANCHES, Rogério Cunha.
Cabe liberdade proviséria no trafico de drogas? . Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1703, 29 fev.
2008.
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5.2 Principio da Presuncéo de Inocéncia

Estabelecido no artigo 5° inciso LVII, da Constituicdo Federal —
“Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado em sentenca penal
condenatadria”, tal principio € totalmente atropelado pela corrente de legalismo cego
que entende pela vedacdo da liberdade provisoria, estes, avaliando a conduta
abstratamente e sem qualquer conceito de culpabilidade (principio da culpabilidade),
usurpa o direito subjetivo do indiciado a davida (indubio pro reo) e condena a uma
antecipacdo da pena (prisdo sem qualquer carater cautelar) digna de

responsabilidade objetiva.

5.3 Principio do Devido Processo Legal

O due process of law determina que ninguém seja preso sendo apos o
devido processo nos moldes do artigo 52, inciso LIV, da Constituicdo Federal —
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”,

nas palavras de Giuseppe Chiovenda (2000, p. 84):

“o processo deve dar, quanto for possivel praticamente, a quem tenha um
direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tenha direito de conseguir”.

Assim, ha a supressdo desde principio com a prisdo antecipatoria da
pena sem o devido transito do processo penal e, consequientemente, supressao dos

principios corolarios da ampla defesa e do contraditério.
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5.4 Principio da Isonomia

Novamente, observando o estabelecido em nosso ordenamento
Constitucional, em especial, no artigo 5°, caput — “todos séo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza”. Em singela analise, a pergunta que nos paira €; se
todos sdo iguais perante a lei porque ha a diferenciacdo entre privilégios de téo
somente um dos crimes estabelecidos em uma mesma lei (8.072/90)?; Porque o
legislador proibiu a liberdade proviséria ao trafico de drogas e ndo ao estuprador?.
N&o pode haver qualquer discriminacdo na igualdade da aplicacéo da lei ou perante

ela.

Ademais, o tema em debate chega, em profunda andlise quanto a seus
efeitos, a mitigacdo da seguranca juridica presente em nosso ordenamento juridico,
ferindo a igualdade entre todos os que convivem em sociedade, e, ainda, o que
dispde o artigo 24, do Pacto de S&o José da Costa Rica (Dec. 678/92):

Artigo 24° - lgualdade perante a Lei

Todas as pessoas sdo iguais perante a lei. Por consequinte, tem direito,
sem discriminacao, a iqual protecdo da lei. (grifos nossos)

5.5 Principio da Proporcionalidade lato sensu ou Razoabilidade

Como anteriormente mencionado, € totalmente ilégico a concesséo de
liberdade provisoria a crimes ontologicamente mais graves como de estupro,
homicidio qualificado, latrocinio, extorsdo mediante sequestro, epidemia com
resultado morte, tortura, terrorismo, entre outros, e a vedac¢ao a concessao ao trafico

ilicito de entorpecentes.

Tal ato fere os principios gerais norteadores do Estado Democratico de
Direito (art. 1°, CF), bem como, os elementos do principio da razoabilidade, quais

sejam, a adequacéo, necessidade e proporcionalidade stricto sensu.
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5.6 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Um dos principios mais importantes do homem ¢é a liberdade, esta
garantida pela nossa Constituicdo Federal, bem como pela Declaracdo Universal de
Direitos do Homem em seu artigo 2° no qual o Brasil é signatario. Com a
consequente prisdo compulséria resultante da vedacdo a concessao de liberdade
provisoria, quando, lhe é de direito, ocasiona a maior das ofensas possiveis a um

dos mais importantes bens juridicos tutelados pelo Estado, o status libertatis.

Vale ainda constar que, subsidiariamente ligado ao principio da
dignidade humana, se encontra em nosso direito internacional o principio “Pro
Hominis”, que estabelece a interpretacdo de normas, quando duvidosas ou em
conflito, sempre em razdo da mais favoravel aos direitos universais do homem, o

gue no caso em tela é em favor libertatis.

5.7 Principio da Separacao dos Trés Poderes

Conforme ja mencionado, estabelece o artigo 5°, incisos LXI e LXVI, da
Constituicdo Federal, as circunstancias e modalidades de prisdo. Com a vedacao a
liberdade provisoria estatuida no artigo 44, da Lei. 11.343/06, esta feriu o Poder
Judiciario uma vez que detém competéncia exclusiva para decidir, em primeira méo,
sobre a prisdo de qualquer individuo submetido a jurisdicdo brasileira. Tal
argumento, ainda, foi utilizado quando da anélise pela Comissdo de Constituicdo e

Justica da Lei. 11.464/07 (vide topico 4.2.4.1).

5.8 Principio da Intervenc&o Minima

Atrelado a legalidade, surge em nosso ordenamento juridico o referido

principio infringido pela vedacédo a liberdade proviséria, que preceitua o limite do
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pode estatal em nosso Pais. Damasio Evangelista de Jesus (2009, p. 304) d&a

explicagéo:

“aquele que procura restringir ou impedir o arbitrio do legislador. Isto para
gue sejam evitadas a desnecessaria definicdo de crimes e a conseqlente
imposicao de penas injustas, desumanas e cruéis”.

5.9 Principio da Obrigatoriedade de Fundamentacéao

Como ultimo principio a falarmos, dispfe em nosso ordenamento
Constitucional, em seu artigo 93, inciso 1X, e infraconstitucional (art. 310, paragrafo
anico) que todas as decisfes judiciais devem se fundamentadas, inclusive, e

primordialmente, nos casos em que se tratam da restricdo a liberdade individual.

Por ocasido do auto de prisdo em flagrante delito por trafico de drogas,
deve-se o0 juiz, para a manutencdo da medida cautelar, atentar-se a avaliar a
existéncia dos pressupostos necessarios a prisdo preventiva, entretanto, tal funcéo é

suprimida® em razdo da vedac&o absoluta ao beneficio citado.

Vale lembrar que, com o advento da Lei. 12.403/11, passou a ser
obrigatéria a fundamentacdo pelo magistrado quando da analise em primeira mao
dos autos de prisdo em flagrante delito (art. 310, CPP), pondo fim ao rotineiro

despacho “flagrante formalmente em ordem”, em tese.

Ademais, observa-se que no caso de sentenca condenatoria recorrivel
o magistrado devera decidir fundamentadamente se o réu podera apelar em
liberdade (art. 2°, § 3°, Lei. 8.072/90), no entanto, como o juiz podera fundamentar a
manutencdo da liberdade do agente se nem ao menos é preciso em razao da
vedacéo in abstrato pela periculosidade do crime em face da sociedade (art. 44, Lei.
11.343/06)?

® Existe posicdo de entendimento contrario, como exemplo: Regina Belgo - Liberdade provisoéria -
obrigatoriedade de fundamentacdo da decisdo que negar o beneficio - Desnecessidade de
fundamentacao em se tratando de crimes hediondos — entende que quando ha em discussédo crimes
presentes no rol de hediondos, tal fundamentacéo é desnecessaria.
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5.10 Principio da Irretroatividade da Lei Penal

Determina o artigo 5° inciso XL, da Constituicdo Federal e,
posteriormente, reproduzida no artigo 2°, do Cdédigo Penal que “a lei penal nao

retroagira, salvo para beneficiar o réu”.

Sendo assim, com o advento da Lei. 11.464/07, ao agente que era
imputado o crime de trafico ilicito de entorpecentes, foi permitido a possibilidade de
concessao da liberdade proviséria em sua modalidade sem fianca, ou seja, ndo ha o
que se falar em aplicacéo de lei penal anterior que desfavorecesse o réu (artigo 44,
Lei. 11.343/06).

Tal principio, ainda, € garantido pelo Decreto 678/72 (Pacto de Sao

José da Costa Rica), em seu artigo 99, in verbis:

Artigo 9° - Principio da legalidade e da retroatividade

Ninguém podera ser condenado por atos ou omissdes que, no momento em
gue foram cometidos, ndo constituam delito, de acordo com o direito
aplicavel. Tampouco se pode impor pena mais grave do que a aplicavel no
momento da ocorréncia do delito. Se, depois de perpetrado o delito, a lei
estipular a imposicdo de pena mais leve, o delingiente deverd dela
beneficiar-se. (grifos nossos)

5.11 Principio da Individualizacdo da Pena

Preceitua o artigo 5°, inciso XLVI, da Constituicdo Federal que a pena
deve ser individualizada nos planos legislativo, judiciario e executério, evitando-se
assim a padronizacdo da reprimenda penal. Para cada conduta tem-se uma pena

que varia de acordo com as circunstancias do crime e do agente.

Por sua vez, a imposicdo de uma vedacdo ao beneficio da liberdade
provisdria aos indiciados pelo tréafico ilicito de entorpecentes rompe com o direito de
uma analise individualizada quanto ao agente em si para aplicacdo de pena
proporcional, imputando crime por sua natureza abstrata de periculosidade com que

representa perante a sociedade.
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6 O CONFLITO EM FACE DO DIREITO PENAL PURO

6.1 Direito Penal do Inimigo e do Cidadao — Terceira Velocidade Punitiva

Em prosseguimento, vale mencionar que a vedacdo a concessao de
liberdade provisoria é a plena consumacao ao direito penal do inimigo encontrado

nas palavras de Gunther Jakobs e seu contraposto Manuel Cancio Melia, tendo em

vista o carater da lei que ndo reprova a culpabilidade e sim, a periculosidade (a
conduta avaliada abstratamente pelo temor da sociedade), um mero direito penal
formal em que se busca punir e combater de todas as maneiras aqueles que

inauguram uma nova ordem estatal em prejuizo da existente.

Segundo Gunther Jakobs (2003, p.167), o direito penal do inimigo

caracteriza-se por trés elementos: em primeiro lugar, constata-se um amplo

adiantamento da punibilidade, isto €, que neste ambito, a perspectiva do
ordenamento juridico-penal é prospectiva (ponto de referéncia: o fato futuro), no
lugar da habitual retrospectiva (ponto de referencia: o fato cometido). Em segundo
lugar, as penas previstas sdo desproporcionalmente altas: especialmente, a
antecipacdo da barreira de punicAdo ndo € considerada para reduzir,
correspondentemente, a pena cominada. Em terceiro lugar, determinadas garantias

processuais séo relativizadas ou inclusive suprimidas.

A constatacdo do amplo adiantamento do jus puniendi do estado (1°
elemento) se da com a vedacgéo a liberdade proviséria e a antecipagdo da pena ao
indiciado ao crime de trafico de drogas em relevancia tdo somente na conduta
abstrata praticada, excluindo a avaliacdo da culpabilidade, e com a supressao de

diversos principios ja ditos anteriormente.

Em seguida, a desproporcionalidade/irracionalidade (2° elemento) de
concessao a liberdade proviséria a crimes como estupro, homicidio qualificado,
latrocinio, extorsdo mediante sequestro, entre outros, e ndo ao trafico de drogas,

resulta em um direito ilégico, sem qualquer razdo, bem como, ndo ha com a
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antecipacao da pena (vide paragrafo anterior) qualquer beneficio ao réu, nao subsisti

natureza cautelar.

Com a supressao de diversos principios de nosso direito positivo (3°
elemento), tais como da legalidade, presuncéo de inocéncia, devido processo legal,
iIsonomia, proporcionalidade, dignidade da pessoa humana e separacdo dos trés
poderes, a vedacgédo a liberdade proviséria se esculpi no verdadeiro direito penal do

inimigo.

Também, é este o entendimento dado por nossa doutrina ao caso em

discusséo, como expde José Moacyr Doretto Nascimento (2007, Jus Navigandi):

“Aliter, pensa-se que sequer existe discrimen nessa espécie e ndo ha fim
algum a ser alcancado nessa diferenciacéo (...) a ndo ser a instauracéo do
direito penal do inimigo.”

Na mesma linha de raciocinio, Barbara Damasio (2008, JusBrasil):

“Nao conceder liberdade proviséria ao crime de trafico de drogas € uma
medida politico-criminal incorreta, digna de um direito penal do inimigo
(Gunther Jakobs)”.

Por fim, transcrevemos o entendimento de Vicente Greco Filho (2008,
p. 341):

“O direito penal do inimigo deve antecipar a tutela penal para alcangar os
atos preparatorios, mesmo sendo a pena intensa e desproporcional. Para o
cidaddo, a coacéo deve ser iniciada com privacdo da liberdade se houver a
exteriorizacdo de um ato que exija como necessaria”.

6.2 Direito Penal do Equilibrio

O equilibrio é a busca constante do homem, seja em sua alma, seja em
seus pensamentos. No Brasil, através do ilustre jurista Rogério Greco (2009), o
aspecto do equilibrio teve seu encontro com o direito penal na obra “Direito Penal do
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Equilibrio — Uma visdo Minimalista do Direito Penal”’, onde partir de agora
passaremos a analisar em face da liberdade provisoria no trafico ilicito de

entorpecentes.

Citada obra ja se tornou referéncia no meio académico em razao da
divisdo que traz a respeito do direito penal dentro do efeito ressocializador e suas
varias facetas dentro da sociedade como um todo, contribuindo para a criagcao de

uma mente critica quanto ao tema.

Por sua vez, Rogério Greco (2009, p. 5) define o direito penal na visédo
da sociedade em que atualmente vivemos, dividindo-o em discursos ideoldgicos,
sendo ao todo trés os analisados e, também, neste trabalho por noés: a) o

Abolicionismo; b) o movimento Lei e Ordem; e c¢) o Direito Penal Minimo.

6.2.1 Movimento abolicionista

Como sabemos, o direito penal € um dos ramos de direito publico de
maior complexidade e repercussdo em nossa sociedade, bem como, ndo podemos
negar a crueldade que implicitamente encontramos no direito penal (analisando o

aspecto de sistema penal).

Embora inmeros principios tentem conter as imposicdes arbitrarias do
legislador, sabemos que a tendéncia, pelo menos em nosso Pais, € a de utilizar o

Estado Penal em substituicdo do Estado Social.

Assim, a crueldade do Direito Penal, a sua natureza seletiva, a
incapacidade de cumprir com as fungbes atribuidas as penas (reprovacdo e
prevencdo), fez com que surgisse o0 movimento abolicionista do direito penal

impulsionado pelas idéias do norte da Europa.

Conceituando tal movimento perfeitamente, Nilo Batista, Zaffaroni,
Alagia e Slokar (2003, p. 648) tecem:

‘o abolicionismo é um movimento impulsionado por autores do norte da
Europa, embora com consideravel repercussdo no Canada, Estados Unidos
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e na América Latina. Partindo da deslegitimacao do poder punitivo e de sua
incapacidade para resolver conflitos, postula o desaparecimento do sistema
penal e sua substituicdo por modelos de solucdo de conflitos alternativos,
preferentemente informais. Seus mentores partem de diversas bases
ideoldgicas, podendo ser assinalada de modo prevalentemente a
fenomenoldgica, de Louk Hulsman, a marxista, da primeira fase de Thomas
Mathiesen, a fenomenoldgico-histérica, de Nils Christie e, embora ndo tenha
formalmente integrado o movimento, ndo parece temerario incluir neste a
estruturalista, de Michel Foucault”

Percebemos que tais autores sdo comprometidos com o principio da
dignidade da pessoa humana, que chegaram as suas conclusdes diante da
irracionalidade do sistema penal que aplica puni¢des a fatos de bagatela e, por outro

lado, mantém a impunidade dos crimes de colarinho branco.

Tendo como pressuposto tal conceito, passamos a analisar este
discurso ideoldgico sob a otica da liberdade proviséria no trafico ilicito de

entorpecentes, bem como, pela consumacéo da teoria das janelas quebradas.

Em que pese, na realidade que atualmente se encontra nosso Pais é
impossivel se conceber tal fundamento, qual seja, da inexisténcia de um direito
penal como manifestacdo do Estado para inibir condutas socialmente inaceitaveis

através do jus puniendi e sua substituicdo por meios alternativos.

No entanto, restam fundamentos, em parte, tal ideologia quanto a sua
aplicacdo perante a liberdade provisoria no tréfico ilicito de entorpecentes, uma vez
gue € notéria a incapacidade com que nosso sistema carcerario agrega aos
executados o senso comum de ressocializacdo, pelo contrario, origina-se nas
penitenciarias o chamado “efeito de criminalizacdo”, que se ocupa em grande parte

de incentivar o aumento de infragbes penais.

Veja que embora extremamente louvavel o discurso abolicionista, é
certo que, para determinados fatos graves, infelizmente, ndo existe outro remédio a
nao ser o Direito Penal, ndo havendo qualquer possibilidade, pelo menos em nossa
sociedade, de abrirmos méo do sistema penal, sob 0 argumento de que 0s outros

ramos do ordenamento juridico sdo capazes de resolver tais situagdes.

Desta maneira, 0 movimento abolicionista, por melhores que sejam as
intencdes de seus defensores, esta fadado, pelo menos nas proximas décadas, ao
insucesso, pois que a sociedade ndo é capaz de abrir mao do direito penal para se

proteger do trafico ilicito de entorpecentes.
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6.2.2 Movimento lei e ordem

Em sentido oposto ao movimento abolicionista, como dois polos de um
globo, se encontra o discurso ideologico do movimento de Lei e Ordem. Como
assevera Rogerio Greco (2009, p. 12):

“A midia, no final do século passado e inicio do atual, foi a grande
propagadora e divulgadora do movimento de Lei e Ordem. Profissionais néao
habilitados (jornalistas, repoérteres, apresentadores de programas de
entretenimento, etc.) chamaram para si a responsabilidade de criticar as leis
penais, fazendo a sociedade acreditar que, mediante o recrudescimento das
penas, a criagdo de novos tipos penais incriminadores e o afastamento de
determinadas garantias processuais, a sociedade ficaria livre daquela
parcela de individuos nao adaptados”

Diante de tais fatos, o Estado Social foi deixado de lado para dar lugar
a um Estado Penal, investimentos em ensino fundamental, médio e superior, lazer,
cultura, saude, habitacdo séo relegados a segundo plano, priorizando-se o setor

repressivo com anuncios de novas medidas de combate ao crime a todo tempo.

Tem-se como exemplo de tal movimento o aplicado pelos norte-
americanos que, principalmente com o movimento tolerancia zero, criado no comego
da década de 90, do século passado, na cidade de Nova York, empregou medidas
com o objetivo de reorganizacao, freio de medo das classes médias e superiores e
punicdes mais severas até mesmo para as condutas menos importantes, ferindo de

morte o principio da proporcionalidade da pena.

Nesta linha de raciocinio, procura-se educar a sociedade sob a 6tica do
Direito Penal, fazendo com que comportamentos de pouca importancia, irrelevantes,

sofram as consequéncias graves desse ramo do ordenamento juridico.

Sobre o tema, o consagrado Cesare Beccaria (1764, p. 48) ja tecia:

“a certeza de um castigo, mesmo moderado, sempre causara mais intensa
impressdo do que o temor de outro mais severo, unido a esperanca da
impunidade (...)"
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No entanto, € obvio que ndo se educa a sociedade por intermédio do
Direito Penal, caso contrario estariamos diante de um Direito Penal Maximo —

denominado de terceira velocidade, do Inimigo, preceituado por Gunther Jakobs.

Posto tais consideracbes propedéuticas, observa-se que trazer para o
trafico ilicito de entorpecentes a aplicagdo do movimento Lei e Ordem geraria, em
que pese, diversos transtornos para a administracdo Estatal, que ndo conseguira
conter 0 excesso carcerario que teriamos (ou ja temos), bem como, em um Estado
Democrético de Direito, € o Estado Social que prevalece em razdo do panorama
atual dos direitos fundamentais como garantias universais em detrimento de um

Estado Repressivo.

Sendo assim, tal corrente ideoldgica ndo é, ainda, a mais adequada
para a ponderacdo sob a liberdade proviséria no trafico ilicito de entorpecentes,
restando acertadamente o discurso ideoldgico do direito penal minimo para tanto,

como passaremos a discorrer.

6.2.3 Direito penal minimo

Sobre esta discusséo ideoldgica, podemos afirmar que se trata da mais
“equilibrada” de todas, apregoando, em sintese, ser a finalidade do Direito Penal a
protecdo tdo somente dos bens necessarios e vitais ao convivio em sociedade, ou
seja, aqueles bens que, em decorréncia de sua importancia, ndo podemos ser

somente protegidos pelos demais ramos do ordenamento juridico.

JA se percebe de antemdo que para a efetividade plena desta
ideologia se faz necessaria a aplicacdo de alguns principios norteadores do Direito
Penal, dentre eles, dignidade da pessoa humana, intervencdo minima, lesividade,
adequacado social, insignificancia, individualizacdo da pena, proporcionalidade,

responsabilidade pessoal, limitagdo das penas, culpabilidade e legalidade.

Por conseguinte, o direito penal minimo (do equilibrio) de deve pautar,
em especial, no principio da dignidade da pessoa humana (art. 1, inciso Ill, CF),

ocupando o homem o centro das aten¢gfes do Estado, que, para a manutencao da
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paz social, deverd somente proibir os comportamentos intoleraveis, lesivos,
socialmente danosos, que atinjam os bens mais importantes e necessarios ao

convivio da sociedade.

Por fim, estad € a melhor corrente a ser adota nos tempos de hoje, bem
como, com relacdo a liberdade provisoria no tréfico ilicito de entorpecentes, este
deve-se pautar no que preceitua o direito penal minimo para melhor atender aos

interesses da sociedade.

Ocorre gque esta ndo € a nossa realidade, tendo em vista que a néo
concessao da liberdade proviséria ao trafico fere diversos principios constitucionais,

como ja citados em topico especifico (vide topico 5).

6.3 Responsabilidade Compulséria

Trataremos neste topico da responsabilizacdo imperativa imposta pelo
Estado sem que haja, ao menos, a andlise dos pressupostos faticos e juridicos que
se encontram presentes na conduta delituosa. Quanto a liberdade provisoria, a
vedacdo constante no artigo 44, da Lei. 11.343/06 impde ao particular pena
compulséria e sem qualquer observacdo ao que determina nosso direito vigente,

vejamos.

6.3.1 Responsabilidade objetiva e subjetiva

Preceitua Nilo Batista (1990, p. 147) certeiramente: “O principio da
culpabilidade imp&e a subjetividade da responsabilidade penal. Ndo cabe, em direito

penal, uma responsabilidade objetiva, derivada t&0o-s0 de uma associagdo causal

entre a conduta e um resultado de lesdo ou perigo para um bem juridico. E
indispensavel a culpabilidade. No nivel do processo penal, a exigéncia de provas
quanto a esse aspecto ao aforisma “culpabilidade ndo se presume”. A

responsabilidade penal € sempre subjetiva. (grifos nossos)”
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Neste diapasédo, e trazendo ao caso em discussao 0s principios da
culpabilidade em relacdo a responsabilidade penal, seja objetiva ou subjetiva, a
vedacdo a concessao de liberdade proviséria fere de morte o apotegma de tal
principio basilar de nosso ordenamento repressivo, bem como, agregam a
persecucédo criminal um carater de exclusdo da analise da culpa/dolo do agente e a

condenacgédo a uma prisdo compulsoria provenientes dos tempos primitivos.

Sendo assim, a responsabilidade penal objetiva® significa que a lei
determina que o0 agente responda pelo resultado, ainda que, agindo com auséncia
de dolo ou culpa, contrariando, assim, a doutrina do Direito Penal fundada na
responsabilidade pessoal e na culpabilidade (responsabilidade subjetiva) que

predomina em nosso ordenamento juridico (De Souza, 2009).

6.4 Teoria da Co-Culpabilidade

Adiante nos apontamentos tedricos existentes na doutrina penal e seu
paralelo com a liberdade proviséria no tréafico ilicito de entorpecentes, passaremos a
discorrer sobre a teoria da co-culpabilidade.

Tal construcdo doutrinaria, na concepc¢ao de Juarez Cirino dos Santos

(2008, p. 109) se conceitua da seguinte maneira:

“a co-culpabilidade da sociedade organizada pode ser admitida como uma
valoragdo compensatéria da responsabilidade de individuos inferiorizados
por condicBes sociais adversas. Assim, o corpo social deveria arcar, pelo
menos em parte, com as consequéncias de sua falha em oferecer ao
cidaddo as condic¢8es e os pressupostos minimos de dignidade”.

® O autor Damasio E. de Jesus continua e salienta gue, imputacdo objetiva ndo significa proibicdo de
responsabilidade penal objetiva, pois, se realiza com o nexo normativo entre a conduta e o resultado
juridico e, ndo com a presuncédo de dolo e culpa, e ainda citando como exemplo, a hipétese de
intervencdo cirlrgica no qual o paciente € submetido, em razdo da tentativa contra este de um
homicidio, que na doutrina tradicional é considerada exercicio regular de direito (tipica mas nao
antijuridica), na teoria da imputacdo objetiva esta intervencao cirlrgica é atipica, em razéo do risco
permitido em que se coloca na posicdo de garante, sendo que, se 0 médico, atua de forma correta, o
resultado é objetivamente imputavel ao autor do homicidio.
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No posicionamento de Nilo Batista (1990, p. 86): "em certa medida, a
co-culpabilidade faz sentar no banco dos réus, ao lado dos mesmos réus, a

sociedade que os produziu".

Corroborando com as concepcdes desta teoria, Eugenio Raul Zaffaroni,

Alejandro Alagia, e Alejandro Slokar (2003, p. 58) determinam:

“a co-culpabilidade se funda na constatacéo de que, se nenhuma sociedade
apresenta mobilidade vertical, a ponto de oportunizar a todos 0s seus
integrantes 0 mesmo espaco social, o juizo de reprovagdo penal deve
adequar-se, em cada caso, ao espaco social conferido ao individuo”.

Deste modo, para os defensores desta teoria, a sociedade ao delegar o
jus puniendi ao Estado, de forma comoda, ndo reconheceu a influéncia deste e sua
parcela de responsabilidade ao colocar o individuo em um conjunto social precario,
sem maiores alternativas e expectativas de desvio da criminalidade (teoria da

ecologia - criminologia).

Perante esta teoria, o principal efeito desta culpabilidade reciproca
entre 0 Estado e o agente delituoso seria a atenuacdo da reprimenda penal, uma
vez que 0 agente ndo seria tdo somente o responsavel por seus atos, e sim, a

juncédo manifestacdo de um meio social inadequado de ser viver e sua conduta.

Para alguns doutrinadores, o Cdodigo Penal brasileiro utilizou-se desta
teoria no que diz respeito ao artigo 66 (atenuante genérica), que em razao de
circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, motivou ou, a0 menos,

colaborou com a infragdo penal.

No que diz respeito a liberdade proviséria no trafico ilicito de
entorpecentes e, pensando na eficacia da teoria da co-culpabilidade, € importante
mencionar que atualmente o sistema penal brasileiro é ineficaz quanto a prevencao
e combate deste crime, e ainda, por este motivo é o Estado, ao menos em parte,

responsavel pela marginalizacéo deste crime nas favelas e demais regides do Pais.

Ademais, ndo pode o Estado em razdo de sua ineficacia no combate
ao trafico ilicito de entorpecentes impor pena e restricdes que Sao contrarios ao
Estado Democratico de Direito, aos principios e garantias fundamentais e ao direito

internacional vigente (direitos humanos).
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6.5 Conclusdes quanto as Teorias

Por fim, posto algumas das teorias que orbitam a doutrina penal
mundial com énfase ao objeto de estudo deste trabalho, chegamos a concluséo que
diversas sédo as ideologias empregadas para explicar a real natureza do jus puniendi

do Estado e sua correta aplicagcdo em nossa sociedade atual.

Sobre a liberdade proviséria, e ndo somente quanto a ela, o que se
intensifica a cada dia € o entendimento, seja de qualquer teoria a que nos filiamos,
que o Direito Penal deve estar pautado no soberano principio da dignidade da

pessoa humana, a esséncia do direito em todos 0s seus aspectos.

Ato continuo, todas as teorias citadas, bem como outras que ndo foram
mencionadas, a exemplo o direito penal subterraneo, tipicidade conglobante, direito
penal quantico, tipicidade congruente, culpabilidade complexa, direito penal do fato,
teoria da associacdo diferencial, teoria do etiquetamento, teoria das janelas
guebradas, teoria da anomia, teoria sob cultural, teoria da ecologia, etc., pregam em
sua esséncia a dignidade da pessoa humana como um norte a aplicacdo do direto

penal.

Assim, o direito penal puro quanto a vedacéo a liberdade provisoria aos
indiciados pelo trafico ilicito de entorpecentes nos mostra a ofensa ao principio da
dignidade da pessoa humana, uma vez que impde uma prisdo compulsoria, digna
dos tempos antigos, ferindo diversos principios como da legalidade, presuncédo de
inocéncia, devido processo penal, proporcionalidade, entre outros ja citados.
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7 ATUALIDADE E VISAO PROSPECTIVA

7.1 O Entendimento da Doutrina e Jurisprudéncia Atualmente

Duas foram as correntes que sugiram na doutrina a respeito do tema, a
primeira, em breve sintese, entende erroneamente (entendimento pessoal) aplicacao
do principio da especialidade, usurpando para a norma especial o direito a regular a
concessado de liberdade proviséria, bem como, entendem que nossa Constituicdo

nao permite ao crime de trafico de drogas o privilégio do beneficio.
Em gue pese a primeira corrente, alguns defensores:

Antonio Lopes Monteiro (2010, p. 173): “Ousamos dizer mais deste
final de capitulo. Seria inaceitavel, do ponto de vista criminal, que, para crimes téo
graves como os de que trata a Lei. 8.072/90, fosse proibida a concessédo da
liberdade provisoria com fianca (crimes inafiancaveis), e ao mesmo tempo permitida
a liberdade provisoria sem fianca. Ou seja, a liberdade seria concedida sem qualquer
onus, substitutiva a prisdo em flagrante. Dentro deste entendimento, podemos até
afirmar que o art. 310 paragrafo Unico, € inaplicavel aos crimes inafiangéveis e toda

vez que, por qualguer motivo, ndo puder ser concedida a fian¢a”

Mesmo posicionamento € dos doutrinadores Moraes e Smanio (2007,
p. 135): “Em se tratando de lei especial e relacdo a Lei dos Crimes Hediondos,
entendemos que devem prevalecer os dispositivos da Lei de Drogas para 0s crimes
nela previstos. Desta forma, tanto a fianca, quanto a liberdade provisoria sao
vedadas para os crimes de trafico de entorpecentes e assemelhados, conforme

previsédo legal referida.”

Com relacdo a segunda corrente existente, esta completamente
majoritaria a primeira em nosso Pais, entende pela revogacao/derrogacao tacita em
parte do artigo 44, da Lei 11.3473/06 (palavra liberdade provisoria), auferida pela Lei
11.464/07, bem como, pela inconstitucionalidade da vedacédo ao beneficio, ofensa

ao status libertatis e principios do direito positivo e subjetivo do réu.

Em que pese a segunda corrente, alguns defensores:
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Guilherme de Nucci (2007, p. 254): “A questdo da proibicdo da
liberdade proviséria, sem fianca, para os delitos hediondos e equiparados, foi
solucionada pela edi¢céo da Lei 11.464/07, que deu nova redacgao ao art. 2°, Il, da Lei
8.072/90, prevendo vedacdo unicamente da fianca. Logo, passa a ser possivel, 0

que € logico, a liberdade provisoria, mesmo sem fianga, a tais situacdes”.

Luiz Flavio Gomes (2008, p. 119): “A nova Lei. na contramio da
jurisprudéncia moderna insistiu na proibicdo. Devemos observar, porém, que a Lei
11.464/074 alterou o inciso Il do art. 2° da Lei 8.072/90, permitindo a liberdade
provisoria para crimes hediondos ou equiparados, permissivo esse que, em face do
principio da isonomia, certamente se estendera ao trafico, revogando, tacitamente, a

vedacgao expressa do art. 44”.

Em sede de referencia, seguem a mesma linha de raciocinio: Rogério
Cunha Sanches, José Herval Sampaio Junior e Pedro Rodrigues Caldas Neto,
Renato Marcéo, Andrey Borges de Mendoncga e Paulo Roberto Galvdo de Carvalho,
César Dario Mariano da Silva e Eloisa de Souza Arruda, Francis Rafael Beck,
Barbara Damasio, Ticiano Figueiredo, José Moacyr Doretto Nascimento, Guilherme

Tinti de Paiva, entre outros.

Vale mencionar, ndo obstante é o achar de pessoas leigas que
entendem por esta corrente defender a impunidade ao traficante, sua liberdade sem
qualquer razdo a sociedade, sendo que, procura-se na realidade fatica, apenas o

correto emprego do direito que nos pertence.

Com relagdo ao entendimento que vem sendo dado apés a edicdo da
Lei. 11.464/07 pela jurisprudéncia brasileira, esta também se dividiu em duas linhas

de raciocinio.

A primeira corrente, em especial, a exemplo, com a decisédo da llustre
ex-ministra Ellen Grace, outrora presidente do Supremo Tribunal Federal, entendeu
que tanto a Constituicdo Federal de 1988, como a Lei. 11.343/06, impedem a
aplicacédo do citado beneficio de liberdade provisoria (HC 91.556-STF), bem como
recorrem ao principio da especialidade (conflito aparente de normas penais) para

solucionar o impasse.

Peculiar € também colacionarmos aqui o fundamento da primeira

corrente (HC 104305) no sentido de que nossa Constituicdo Federal proibiu
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expressamente a liberdade provisoria ao crime de trafico de entorpecentes, contudo,
se esquecem de observar que é apenas em uma das modalidades do beneficio, com
fianca (art. 5°, inciso XLIll, CF), ou seja, tal corrente aplica interpretacdo extensiva
em male partem ao réu, o que é expressamente proibido em nosso ordenamento

penal.

Contraditéria € também a primeira corrente no seguinte aspecto: se a
razdo do legislador era de adequar o direito positivo ao entendimento que vinha
sendo dado pela nossa jurisprudéncia a respeito do tema (concessao), nada mais
certo fez do que a edicdo da Lei. 11.464/07, entretanto, a jurisprudéncia caminhou
em sentido contrario ao pretendido pelo legislador, ato totalmente inaceitavel.

Exemplo costumeiro de fundamentacéo defendida por esta corrente:

EMENTA: “HABEAS CORPUS” - Em que pese o trafico ilicito de drogas
ser tratado como equiparado a hediondo, a Lei 11.343/2006 é especial e
posterior aquela — Lei 8.072/90. Por essa razdo, a liberdade proviséria
viabilizada aos crimes hediondos e equiparados pela Lei 11.464/2007 nao
abarca, em principio, a hipétese de trafico ilicitos de drogas” (STF, HC
100.831/MG, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 30.9.2009).

Precedentes da primeira corrente acima: STF: HC 85711-6/ES, HC
86814-2/SP, HC 86703-1/ES, HC 89183-7/MS, HC 86118-1/DF, HC 79386-0/AP, HC
83468-4/ES, HC 82695-4/RJ.

Entretanto, entendo com todo o respeito possivel a douta Ministra que
se equivocou completamente, uma vez que nao ha que se falar em aplicacdo do

principio da especialidade, bem como com a singela analise evolutiva do

pY

entendimento jurisprudencial que tem se dado a matéria (relembrar motivos
ensejadores da Lei. 11.464/07 pelo legislador) € medida de justica a concessao a
liberdade provisoria ao trafico de drogas, fato este defendido pela segunda corrente,

que vem, timidamente, ganhando forca em nossos Tribunais Superiores, vejamos:

EMENTA: “HABEAS CORPUS”. Vedacao legal absoluta, em carater
aprioristico, da concesséo de liberdade proviséria. Lei de drogas (art. 44).
Inconstitucionalidade. Ofensa aos postulados constitucionais da presuncéo
de inocéncia, do “due process of law”, da dignidade da pessoa humana e da
proporcionalidade, visto sob a perspectiva da “proibicdo do excesso”: Fator
de contencdo e conformacdo da prépria atividade normativa do Estado.
Precedentes do Supremo Tribunal Federal: ADI 3.112/DF (Estatuto do
Desarmamento, art. 21). Carater extraordinario da privacdo cautelar da
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liberdade individual. N&o se decreta prisdo cautelar, sem que haja real
necessidade de sua efetivacdo, sob pena de ofensa ao “status libertatis”
daquele que a sofre. Evasédo do distrito da culpa: fator que, por si s6, nao
autoriza a prisdo preventiva. Irrelevancia, para efeito de controle da
legalidade do decreto de prisdo cautelar, de eventual reforco de
argumentacédo acrescido por Tribunais de jurisdicdo Superior. Precedentes.
Medida Cautelar Deferida. (HC 96715/MC/SP, Min. Celso de Mello).

Sobre a segunda corrente, encontram-se como principal defensor o
ministro Celso de Melo e Marco Aurélio do STF, alguns precedentes da Egrégia
Corte: HC 99278, HC 101100, HC 97976, HC 93115, HC 101718, HC 100733, HC
100745, HC 96715/SP.

Gostaria de deixar claro o meu total inconformismo e repudio com os
membros da Egrégia Corte que defendem o principio da especialidade para a
solucdo do conflito em questdo, uma vez que é totalmente descabida de
fundamentacé&o e recai sobre conceitos aprendidos no primeiro ano das faculdades

de direito, fato fora do esperado de um jurista que compde a Corte Suprema.

Portanto, conclui-se que a matéria relativa a liberdade proviséria néo
esta pacificada em nossa jurisprudéncia, seja na mais alta Corte, seja em todo o
resto do territorio nacional, restando aos nossos llustres Ministros do Supremo
Tribunal Federal impor um ponto final na questdo mediante o Pleno que ocorrera em

breve pela recente repercussao geral promovida pelo Ministro Marco Aurélio.

7.2 Recente Concessao de Penas Restritivas de Direito ao Trafico

Na data de 01 de setembro de 2010, o Supremo Tribunal Federal
decidiu por 06 (seis) votos a 04 (quatro) pela inconstitucionalidade de dispositivos da
Lei. 11.343/06, que proibe expressamente a conversdao da pena privativa de

liberdade em restritiva de direitos para os condenados por trafico de drogas.

Conforme informativo do STF, a determinacdo da Corte limita-se a
remover o Obice legal, ficando a cargo do Juizo das execugdes criminais o exame

dos requisitos necessarios para conversao da pena.
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Apenas em sede de conhecimento, vale menc¢éo do voto do llustre

Ministro Celso de Mello quando da analise da inconstitucionalidade, in verbis:

“Vislumbro, nessa situagdo, um abuso do poder de legislar por parte do
Congresso Nacional que, na verdade, culmina por substituir-se ao préprio
magistrado no desempenho da atividade jurisdicional. Nesse ponto [da
Nova Lei de Toxicos], entendo que a regra conflita materialmente com o
texto da Constituicao”

Sendo assim, trazendo tais fatos ao trabalho em tela, é inconcebivel
gue o Supremo Tribunal Federal através de seus doutos ministros entenda pela
possibilidade da conversao da pena em restritivas de direitos, que nada mais séo do
gue o instituto da liberdade provisoria condicionada a obrigacdes legais e néo

reconhecam a inconstitucionalidade da liberdade proviséria propriamente dita.

Fere claramente, e como ja exaustivamente mencionado, o principio da
dignidade da pessoa humana, isonomia, legalidade, dentre outros, a ndo concessao
do beneficio da liberdade provisoria ao tréfico de drogas.

Entretanto, quanto a decisdo acima referida, vé-se a preponderancia
com que o Supremo Tribunal Federal se encontra quanto as questdes relativas ao
artigo 44, da Lei. 11.343/06, o0 que a meu ver, € questdao de tempo a andlise da
inconstitucionalidade da vedacéo da liberdade provisoria. A titulo de exemplo temos

a sumula vinculante 26 que possibilitou a progressao de regime.

7.3 Casos Analogos - Lei. 10.826/03, O Estatuto do Desarmamento

Adiante, interessante anotar que, no dia 23 de maio de 2007, o
Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Acédo Direta de Inconstitucionalidade 3.112,
decidiu que o art. 21 do Estatuto do Desarmamento (Lei n. 10.826/03), que vedava a
liberdade proviséria aos acusados de posse ou porte ilegal de arma de uso restrito,
comércio ilegal de arma e tréfico internacional de arma, seria inconstitucional, por
violagcdo aos principios da presuncdo de inocéncia, proporcionalidade e do devido

processo legal.
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Dispunha, para mera referéncia, o artigo 21 do referido estatuto (Lei.
10.826/03) da seguinte forma abaixo:

Art. 21. Os crimes previstos nos arts. 16, 17 e 18 sdo insuscetiveis de
liberdade provisdria (grifos nossos)

Veja, claramente era a vedacdo a liberdade proviséria nos crimes
acima estipulados em afronta com diversos principios de direito (como no caso do
trafico de drogas), sejam com ou sem fianga, entretanto, entendeu da seguinte forma

nossos Ministros do Supremo Tribunal Federal:

Ementa

ACAO DIRETA DE_INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 10.826/2003.
ESTATUTO DO DESARMAMENTO. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL
AFASTADA. INVASAO DA COMPETENCIA RESIDUAL DOS ESTADOS.
INOCORRENCIA. DIREITO DE PROPRIEDADE. INTROMISSAO DO
ESTADO NA ESFERA PRIVADA DESCARACTERIZADA.
PREDOMINANCIA DO INTERESSE PUBLICO RECONHECIDA.
OBRIGACAO DE RENOVACAO PERIODICA DO REGISTRO DAS ARMAS
DE FOGO. DIREITO DE PROPRIEDADE, ATO JURIDICO PERFEITO E
DIREITO ADQUIRIDO ALEGADAMENTE VIOLADOS. ASSERTIVA
IMPROCEDENTE. LESAO AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA E DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
AFRONTA TAMBEM AO PRINCIPIO DA  RAZOABILIDADE.
ARGUMENTOS NAO ACOLHIDOS. FIXACAO DE IDADE MINIMA PARA A
AQUISICAO DE ARMA DE FOGO. POSSIBILIDADE. REALIZACAO DE
REFERENDO. INCOMPETENCIA DO CONGRESSO NACIONAL.
PREJUDICIALIDADE. ACAO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE
QUANTO A PROIBICAO DO ESTABELECIMENTO DE FIANCA E
LIBERDADE PROVISORIA. | - Dispositivos impugnados que constituem

mera reproducdo de normas constantes da Lei 9.437/1997, de iniciativa do

Executivo, revogada pela Lei 10.826/2003, ou s&o consentaneos com o que
nela se dispunha, ou, ainda, consubstanciam preceitos que guardam
afinidade légica, em uma relacdo de pertinéncia, com a Lei 9.437/1997 ou
com o PL 1.073/1999, ambos encaminhados ao Congresso Nacional pela
Presidéncia da Republica, razdo pela qual ndo se caracteriza a alegada

inconstitucionalidade formal. Il - Invasdo de competéncia residual dos
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Estados para legislar sobre seguranca publica inocorrente, pois cabe a
Unido legislar sobre matérias de predominante interesse geral. Il - O direito
do proprietario a percepcédo de justa e adequada indenizacéo, reconhecida
no diploma legal impugnado, afasta a alegada violacéo ao art. 5°, XXII, da
Constituicdo Federal, bem como ao ato juridico perfeito e ao direito
adquirido. IV - A proibicdo de estabelecimento de fianca para os delitos de
“porte ilegal de arma de fogo de uso permitido” e de “disparo de arma de
fogo”, mostra-se desarrazoada, porquanto sédo crimes de mera conduta, que
ndo se equiparam aos crimes que acarretam lesdo ou ameaca de leséo a

vida ou a propriedade. V - Insusceptibilidade de liberdade proviséria

quanto _aos__delitos _elencados nos _arts. 16, 17 e 18.

Inconstitucionalidade reconhecida, visto _gue 0 texto _magno_n&o

autoriza a prisdo_ex lege, em face dos principios da presuncado de

inocéncia e da obrigatoriedade de fundamentacdo dos mandados de

prisdo pela autoridade judiciaria competente. VI - Identificacdo das

armas e muni¢des, de modo a permitir o rastreamento dos respectivos
fabricantes e adquirentes, medida que ndo se mostra irrazoavel. VIl - A
idade minima para aquisicdo de arma de fogo pode ser estabelecida por
meio de lei ordinaria, como se tem admitido em outras hipoteses. VIII -
Prejudicado o exame da inconstitucionalidade formal e material do art. 35,

tendo em conta a realizacdo de referendo. IX - Acdo julgada procedente,

em parte, para declarar a inconstitucionalidade dos paragrafos Unicos
dos artigos 14 e 15 e do artigo 21 da Lei 10.826, de 22 de dezembro de

2003. (grifos nossos)

Conclui-se, assim, que referida decisdo acima colacionada indica uma
forte tendéncia da Egrégia Corte em ndo admitir mais a restricdo a liberdade
provisodria pelo legislador, o que, no presente caso, pode-se aplicar analogicamente

ao trafico de entorpecentes por ser equiparado em matéria de discussao.

7.4 Graficos Informativos para Reflexdo quanto ao Tréafico

Quanto ao crime de trafico ilicito de entorpecentes, trazemos a tona
alguns graficos que demonstram a real situagdo do mesmo em nosso Pais,

refletindo, ainda, a incapacidade com que o nosso Poder Judiciario de encontra para
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lidar com tais fatos. Apds a andlise, teceremos algumas considera¢des quanto ao
tema em face da liberdade provisoria no tréafico ilicito de entorpecentes.

Em relacédo a prisdo cautelar, ndo podiamos deixar de trazer a baila a
guantidade expressiva de presos hoje mantidos em regime de prisdo cautelar em

contraste com agueles ja em execuc¢do da pena nos regimes fechamos, vejamos:

Dados estatisticos
Brasil - Junho 2008

Provisorios
44%

Conforme consta acima, apesar dos dados referirem ao ano de 2008,
nossa realidade no se alterou tanto. E expressiva a quantidade de presos no Brasil
referentes a prisdes cautelares, reflexo contrario a politica criminal empregada em
nosso Pais quanto a pena restritiva de direito ser a Ultima ratio da extrema ratio.
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Dados estatisticos

Dezembro 2007

Presos provisoérios por Estado
50.000

45.000
40.000
35.000
30.000
25.000
20.000
15.000
10.000

5.000

D .
Dados: DEPEN ~ &

Veja nobre leitor que a concessao da liberdade provisoria ao trafico de
drogas é de extrema relevancia, seja em seu aspecto inconstitucional até agora
suscitado, seja para que exista a real efetividade da politica criminal em nosso Pais
gue nem ao menos consegue lidar com os 6rgaos de execucdo da pena em estado

de superlotacao.

De outra banda, peculiar € a tipificacdo dada por nossos magistrados
de 1° grau de jurisdicdo quanto a natureza do crime praticado, ou seja, acabam
tipificando condutas de porte como trafico para uma melhor rigidez ao combate de
entorpecentes. Para melhor elucidacdo, acompanhe a matéria publicada no Jornal
Folha de S&o Paulo, sob a direcédo de reportagem de Mario César Carvalho (2011, p.
8):

(...) criada h& quase cinco anos para acabar com pena de prisdo para
usuarios de maconha, a lei antidrogas gerou efeito contrario: contribuiu para
superlotar presidios. A ideia original era que usudrios prestassem servi¢cos
comunitarios ou vissem palestras sobre drogas. Mas, de 2006 a 2010, o
namero de presos por trafico aumentou 118% e chegou a 86,6 mil. No
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mesmo periodo, a populagéo carcerdria cresceu 37% e passou a 496,2 mil.
Para a professora de direito da UFRJ, Luciana Boiteux, o aumento tem duas
razbes: a_pena minima por trafico subiu de trés para cinco _anos e
usuarios vém sendo punidos como traficantes (...). (grifos nossos)

Segue o grafico quanto ao aumento da tipificacdo do porte de drogas
para o tréfico constante na reportagem referida do Jornal Folha de S&o Paulo:

SEM PRISAO
Entenda o que diz a lei que acabou com a pena de prisao
para usuarios de drogas, e os efeitos nos presidios

Alei11.343, Prisdo por trafico mais do
de agosto que dobrou em cinco anos
de 2006

“Artigo 28. Quem
adquirir, guardar,
tiver em deposito,
transportar ou
trouxer consigo,
para consumo
pessoal, drogas
sem autorizacao ou
em desacordo com
determinacao legal
ou regulamentar sera 2006 2010
submetido as
seguintes penas:

86.591

39.700

Presidios superlotados

I - adverténcia sobre N=de presos

os efeitos das drogas; 496.251
I - prestacdo de

servigos a

comunidade;

111 - medida educativa 361.402

de comparecimento a
programa ou curso
educativo

2006 « 30— 2010

Fonte: Depen (Departamento Penitencidrio Nacional)
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Quanto ao exposto acima, € importante consignar que tal pratica de

tipificar o porte de drogas para consumo proprio em trafico € costumeira, entretanto,
mesmo com a mais das belas intencdes socio-politicas (combate frenético as
drogas), fere a correta aplicacdo do direito penal e diversos principios e garantias
constitucionais, consumando-se a teoria do etiguetamento criminolégico (todo

usuario seria um traficante?).

Ressalta-se que nos referimos realmente a aqueles que portam drogas
para consumo proprio, uma vez que sabemos com a analise critica quanto ao fato
em concreto a real intencdo do agente em conjunto com as informagdes colhidas no

competente inquérito policial.

Sobre o prisma da doutrina penal e criminoldgico, este fato um tanto
curioso em nosso Pais se amolda no que se define como a teoria das janelas
guebradas de George L. Kelling, James Q. Wilson e Catherine Coles para a

contencdo do aumento da criminalidade.

Segundo esta teoria, devemos imaginar um edificio com diversas
janelas de vidro, com algumas delas quebradas, caso ndo haja o imediato reparo
destas, a tendéncia € que vandalos destruam mais janelas. Ato continuo, poderdo
entrar no edificio, e se este estiver desocupado, tornam-se os “novos proprietarios”

ou acabam por destruir por completo o edificio.

Outro classico exemplo desta teoria € a seguinte preposicao:
‘considere-se um passeio. Algum lixo acumula-se. Depois, mais lixo acumula.

Eventualmente, as pessoas comecam a deixar sacos de lixo."

Assim, para os defensores desta corrente doutrinaria, deve-se reparar
os problemas ainda quando pequenos e de fécil resolugdo, caso contréario,
perderiamos o controle sob a criminalidade. Deste modo, o crime de pequena escala
ou comportamento anti-social € diminuido, e que o crime de grande escala é, como

resultado, prevenido.

s

Notéria € a presenca manifesta da teoria das janelas quebradas ao
tipificar o crime de porte de drogas como tréafico ilicito de entorpecentes para uma
melhor prevencdo e combate a criminalidade, no entanto, se esquecem que, além
de contrario a lei por ferir diversos principios, nosso Pais n&o possui qualquer

estrutura para suportar relevante conduta dos magistrados.
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Ademais, sera que é tao forte o impacto com o bem juridico protegido
pelo poder estatal para que um crime nem ao menos apenado com pena privativa de
liberdade passar a configurar outro com uma das penas privativas de liberdade mais

altas em nosso ordenamento juridico?

Acredito que a conversao ilegal ao trafico de drogas fere, em especial,
a tipicidade material (dano substancial ao bem juridico) em sua quase auséncia, bem

como se amolda contrariamente no chamado direito penal quantico.

Em extrema sintese, o direito penal quantico formulado por Joaquim
Junior Leitdo preleciona na existéncia de uma imprecisdo no Direito que se afasta da
dogmaética penal e se aproxima da politica criminal. Por fim, ha uma nitida exigéncia
da tipicidade material, afastando da esfera penal, condutas socialmente aceitas e
que ndo tragam uma carga minima de lesdo ao bem juridico (principio da
insignificancia impropria).

Por fim, em conclusédo a este tdpico, trazemos o grafico referente as

prisbes em percentual com os Estados da Federacao:

Dados estatisticos

Dezembro 2007

Presos em regime fechado
90000

80000
70000
60000
50000
40000
30000
20000

10000

Dados: DEPEN



115

7.5 Da Repercussao Geral reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal

Em razdo das incansaveis peticdes que chegam ao Supremo Tribunal
Federal para que uniformem a jurisprudéncia quanto a liberdade proviséria no trafico
ilicito de entorpecentes houve na data de 30 de agosto de 2009 o reconhecimento
pelos Ministros de repercussao geral quanto a matéria (art. 543-A, CPC) no julgado
n° 601.384-1 proposta pelo llustre Ministro Marco Aurélio, tendo sido vencido o

Ministro Joaquim Barbosa.

Em que pese, vale colacionarmos o julgado:

PRISAO PREVENTIVA — FLAGRANTE — TRAFICO DE DROGAS -
FIANCA VERSUS LIBERDADE PROVISORIA, ADMISSAO DESTA ULTIMA
— Possui repercussdo geral a controvérsia sobre a possibilidade de ser
concedida a liberdade proviséria a preso em flagrante pela pratica de trafico
de drogas, considerada a clausula constitucional vedadora da fianga nos
crimes hediondos e equiparados (STF — RE- REG. 601.384-1).

Destarte, conforme ensina Dirley da Cunha Junior (2009, p. 371) séo
dois os caminhos que podem ser tracados pelo Supremo Tribunal Federal quanto a
inconstitucionalidade de determinada lei, procedendo a interpretacdo conforme a
Constituicdo ou a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducédo de texto

(mutacao constitucional).

Quanto ao primeiro caso, a interpretacdo conforme a Constituicdo
exclui determinadas hipéteses de interpretacdo da norma, para Ihe emprestar aquela
que a compatibilize com texto constitucional. Em relacdo ao segundo caso,
possibilita ao Supremo excluir determinadas hipéteses de aplicagdo da norma, que

aparentemente seriam dubias e que levariam a uma inconstitucionalidade.

Diante de tais fatos narrados, independentemente do método adotado,
percebem-se mais uma vez a preponderante preocupacdo da Egrégia Corte em
relacdo ao artigo 44, da Lei. 11.343/06, que em razdo do reconhecimento da
repercussao geral, resta tdo somente aos operadores do direito a tdo aguardada

analise perante o Tribunal Pleno para a formulagdo da competente sumula.
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7.6 Politica Criminal

Guardamos este topico para o final para que apés toda a analise do
apresentado, possamos tecer algumas consideragfes quanto a politica criminal
exercida em nosso Pais quanto ao tema da liberdade proviséria no trafico ilicito de
entorpecentes. Com relacdo a conceituacéo de politica criminal, Nilo Batista (1990,

p. 34), dispde:

‘Do incessante processo de mudanca social, dos resultados que
apresentem novas ou antigas propostas do direito penal, das revela¢des
empiricas propiciadas pelo desempenho das instituicdes que integram o
sistema penal, dos avangos e descobertas da criminologia, surgem
principios e recomendagfes para a reforma ou transformacéo da legislagao
criminal e dos 6rgédos encarregados de sua aplicagdo. A esse conjunto de
principios e recomendagdes denomina-se politica criminal”

Sendo assim, a politica criminal cumpre analisar se a pena € um meio
adequado ao fim almejado, e dessa maneira realizar uma critica do direito vigente,

levando, por exemplo, a luta contra as penas curtas de priséo.

A analise no campo da politica criminal, como se vé, mao se limita a
orientar a proposicdo de medidas juridico-penais, pois sendo seu objeto a avaliacao
do sistema criminal no seu todo, compete-lhe indicar solugdes preventivas

extrajudiciais para se fazer em face da criminalidade.

Exemplo atual do exercicio da politica criminal foi o advento da Lei.
12.403/1,1 que trouxe para a matéria penal as novas medidas cautelares (vide

tépico 4.2.5) determinado a prisdo ser a ultima ratio da extrema ratio.

De outra banda, com o advento da Lei. 11.464/07, o legislador patrio
procurou restabelecer a uniformizacdo da jurisprudéncia que outrora se fixava em
nosso Pais, no entanto, fato contrario ocorreu, ou seja, houve manifestacao diversa

da vontade do legislador (representante da vontade da sociedade).

Enfim, ndo é o correto o emprego da politica criminal ao trafico de
modo que empregue como correta a punicdo por prisdo levando em conta a

periculosidade em abstrato do crime e contrario a diversos principios constitucionais.
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8 DA INCONSTITUCIONALIDADE RETROSPECTIVA

8.1 Do Real Motivo da Origem do Conflito de Normas

Se pudéssemos elencar todos os topicos deste trabalho em uma ordem
de importancia, este seria o de maior relevancia. Todo o exposto exaustivamente até
aqui foi 0 necessario para que o leitor sintetiza-se e percebe-se por si s6 o principal
ponto, o ponto-chave cientifico deste trabalho, sem mistérios, iniciaremos a partir de
agora a abordagem sobre o real motivo da origem do conflito de normas (art. 44, Lei.
11.343/06 x Art. 2, Lei. 8.072/90).

Inicialmente, devemos ponderar a evolugdo histérico-normativa da
vedacdo da liberdade proviséria no trafico ilicito de entorpecentes trazido
anteriormente neste trabalho para alcancarmos o ponto de pretensdo, comecando
com sua antiga tipificacdo no artigo 281, do Cdodigo Penal, com pena de 01 (um) a

06 (seis) anos e multa.

Naquela época, como é saber de todos, jA vigorava o Cdédigo de
Processo Penal de 1941, que em seu artigo 321 e seguintes expressamente vedava
ao trafico a concessao do beneficio da liberdade provisoria em razdo da pena
maxima em abstrato, restando, desde modo, apenas sua concessao pela

modalidade sem fianca.

Como ja citado, posteriormente adveio a Lei. 6.368/76, alterada pela
Lei. 10.409/02, que retirou o crime em questdo do Cédigo Penal e lhe deu nova
roupagem, tipificando-o em norma especial/especifica, uma vez a preocupacdo do
legislador quanto ao combate desta conduta delituosa. Tal norma especial permitiu a
liberdade provisoria sem fianca ao réu, corroborando com a vedacgao constante no

ordenamento adjetivo penal.

Em que pese a Constituicdo de 1967 (em conjunto com a emenda de
1969), esta ndo determinava qualquer restricdo quanto a liberdade proviséria ao
trafico ilicito de entorpecentes, ficando responséavel pela devida regulamentacéo téo

somente a lei infraconstitucional.
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Adiante, foi promulgada a Constituicdo de 1988 (Constituicdo Cidada)

que teve como principal funcdo elevar a regulamentacdo ja constituida em norma

infraconstitucional quanto a liberdade proviséria para o patamar de norma-principio

fundamental, veja a titulo de reviséo:

“Art. 5°, LXLIIl - a lei considerard crimes inafiancéveis e insuscetiveis de
graca ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se
omitirem” (grifos N0ssos).

Por conseguinte, logo ap6s dois anos de vigéncia da Constituicdo de

1988, e a procura de um melhor combate a determinados crimes que atingiam a

sociedade a época, nosso legislador patrio cria a Lei. 8.072/90 (crimes hediondos),

preceituando:

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

| - anistia, graca e indulto;

Il - fianca e liberdade provisoéria. (grifos nossos)

Ato continuo, na data de 23 de agosto de 2006, criou-se a Lei.
11.343/06 que, revogando as Leis. 6.368/76 e 10.409/02 em seu artigo 75, criou-se

a chamada “nova lei de drogas”, determinando sobre a liberdade proviséria o que se

segue:

Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, 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.

Paragrafo Unico. Nos crimes previstos no caput deste artigo, dar-se-4 o
liviamento condicional apds o cumprimento de dois tercos da pena, vedada
sua concessao ao reincidente especifico. (grifos nossos)

Por fim, concluindo a remissdo quanto a evolugcao histérico-normativa

da vedacao da liberdade provisoria no trafico ilicito de entorpecentes, adveio a Lei.
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11.464/07, que retirou a tdo discutida palavra “liberdade proviséria” do artigo 2°,
inciso Il, da Lei. 8.072/90.

Posto tais consideracdes, passamos a analise.

Primeiramente, o tema do trabalho em questédo esta acima de qualquer
argumentagdo quanto a correta aplicabilidade de normas (conflito aparente de
normas penais ou sucessao de leis penais no tempo), na verdade real, € inutil e

irrelevante tal discusséo doutrinaria e jurisprudencial, como demonstraremos agora.

Observe leitor que toda problematica atualmente existente quanto a
liberdade proviséria e sua concessao ao tréafico ilicito de entorpecentes originaram-
se com a interpretacdo extensiva em malam partem de nossa Constituicdo Federal

pelo legislador.

Para melhor elucidacdo dos fatos, a analise fatica da evolucdo
histérico-normativa nos traz a resposta. Com a promulgacdo da Constituicdo de
1988 consolidou-se o0 correto entendimento que havia por existir em nosso
ordenamento juridico quanto ao tema (liberdade - trafico - somente sem fianca), no
entanto, logo ap6s dois anos, criou-se a Lei. 8.072/90, que vedou qualquer

alternativa quanto ao beneficio, com ou sem fianca.

Veja que nossa Constituicdo somente limita o direito a liberdade
provisodria ao trafico ilicito de entorpecentes (art. 5°, LXIll, CF) mediante fianca, ndo
podendo se falar em uma proibicdo de um direito fundamental que ndo se manifeste

da norma principioldgica de validade de um Estado Soberano, nem implicitamente.

Tal conduta de estender o alcance dos direito fundamentais, em
verdade, € permitida em nosso ordenamento, ocorre que somente nos casos de
ampliar o alcance destes direitos sem que, para tanto, haja a limitagao/perda dos

mesmos, que somente pode ser feito mediante expressa mencao na Carta Magna.

Nossa Constituicdo Federal no artigo 60, § 4°, determinou que somente
emendas a Carta Magna serdo competentes para ampliar o alcance das normas e
garantias fundamentais do Estado, bem como, vedou expressamente a hipétese de
aboli-las. Assim, pergunta-se, uma lei ordinaria (Lei. 8.072/90) que determina a

extincdo de um direito fundamental (sem fian¢a) do Estado é constitucional?
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Tal resposta é simples e obvia que ndo. Em primeiro lugar, o meio

empregado € errbneo uma vez que somente emendas a constituicdo podem
modificar direitos e garantias fundamentais e ndo normas ordinarias, e em segundo
lugar, ndo sao permitidas modificagdes para abolir direito fundamental e tho somente
ampliar, ou seja, se a Constituicdo permite o direito de liberdade proviséria sem

fianca, ndo serd uma lei ordinaria que ird extinguir tal direito.

Desde modo, este € o real motivo da origem do conflito de normas,
sendo impertinentes discussdes quanto a correta aplicacdo de lei (Lei. 8.072/90 x

Lei. 11.343/06), uma vez que é uma inconstitucionalidade retrospectiva.

Adiante, com o advento da Lei. 11.464/07, houve a possibilidade de
sanar um vicio existente ha mais de 15 (quinze) anos de inconstitucionalidade,
entretanto, por incrivel que pareca, as atencdes recairam a debates ideoldgicos
guanto a vedacao da liberdade em conflito de legalidade de normas existentes,

sendo que, na realidade, é inconstitucional em sua formacgao.

De outra banda, algo que se deve perguntar € o papel pertinente ao
Supremo Tribunal Federal sobre o tema, uma vez que € o guardido de nossa
Constituicdo Federal e incumbido de realizar o controle de constitucionalidade por
exceléncia, o que até o presente momento ndo enxergou a realidade posta neste

trabalho.

Acredito que possa responder a questao suscitada quanto ao Supremo
Tribunal Federal e sua inércia perante a inconstitucionalidade da vedacdo a

liberdade provisoria no tréfico ilicito de entorpecentes.

Com a evolugcdo de nossas Constituicbes, passamos por diversos
sistemas de limitacdo do Estado e ascenséo dos direitos e garantias fundamentais,
porém, convenhamos que somente a Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu
corpo normativo principiologico a efetiva protecdo destes direitos, tanto € que

também é conhecida pelo cunho “Constituicdo Garantista ou Cidada”.

Ocorre caro leitor que com o advento da Constituicdo de 1988 o
Estado, e ainda com mais énfase, o Supremo Tribunal Federal, ndo se encontrava
plenamente preparado para a analise profunda e exauriente em busca da completa

protecdo dos direito e garantias fundamentais.
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Com o advento da Lei. 8.072/90, tdo somente apds dois anos da

promulgacéo de nossa Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal, primeiramente por

questbes de adaptacdo a nova ordem soberana e politica criminal e,
secundariamente, por falta de experiéncia, realizava o0 controle de
constitucionalidade formal, frente a formacao de atos e ndo a denominada “teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes” que procura efetivar em concreto o

controle material de constitucionalidade.

Finalizando, ante todo o exposto até aqui, o real motivo da origem do
conflito de normas remonta de uma inconstitucionalidade retrospectiva provenientes

de uma inconstitucionalidade agregada manifesta.

8.2 Inconstitucionalidade Agregada Manifesta

Referida nomenclatura (inconstitucionalidade agregada manifesta) € a
concepcao da correta resposta do que hoje se procura descobrir quanto a liberdade
proviséria no trafico ilicito de entorpecentes e, ainda, a juncdo de toda a matéria
colacionada no presente trabalho que, consequientemente, determina seu Unico

objeto cientifico que pretende mostrar.

Assim, a vedacdo da liberdade provisoria para o tréfico ilicito de
entorpecentes surgiu em consequéncia da inconstitucionalidade agregada das leis
gue a posteriori advieram perante a Lei. 8.072/90 (inconstitucionalidade de origem),
em especial, a propria regulamentacdo de entorpecentes - Lei. 11.343/06 (nova lei

de drogas).

Por sua vez, cabe-nos mencionar a indignagdo com que nos
encontramos a respeito do Egrégio Supremo Tribunal Federal, em especial, aos
seus Doutos Ministros, que data vénia, sendo considerados como aqueles que
melhor conhecem o direito, ndo enxergam a verdade por tras das discussfes inuteis
guanto ao tema, havendo aqueles, ainda, que defendem cegamente a legalidade do

presente dispositivo.
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Convenhamos que a matéria aqui trazida ndo remonta a complexos
estudos ou frente a obscuridades normativas, pelo contrario, € de simples

constatacdo de um académico de primeiro ano de uma faculdade de direito.

Apesar de tudo, tanto na doutrina como na jurisprudéncia ndo ha
menc¢éo de referida inconstitucionalidade. Conclui-se, para melhor concepcdo da

inconstitucionalidade agregada manifesta, trazer a baila o seguinte quadro sinético:

QUADRO SINOTICO DA EVOLUGAO HISTORICO-NORMATIVA
(liberdade provisoéria no trafico ilicito de entorpecentes)

Constituigao Federal de 1967/EC 69
(omissa quanto a liberdade provisoéria)

<

Codigo Penal - Artigo 281
(vedagao da liberdade com fianga)

<

Codigo de Processo Penal - Artigo 321 e seg.
(vedagao da liberdade com fianga)

<

Lei. 6.368/76 alterada pela Lei. 10.409/02
(vedagao da liberdade com fianga)

Constituigao de 1988
(vedagao da liberdade provisoria somente com fianga)

S

Vale lembrar que com o
advento da Lei. 12.403/11,
passou a ser possivel a
liberdade provisoria sem
fianga ao trafico ilicito de
entorpecentes em até 08
(oito) modalidades.

INCONSTITUCIONALIDADE
AGREGADA MANIFESTA

<

Lei. 8.072/90
(vedagao da liberdade com e sem fianga)

<

Lei. 11.343/06
(vedagdo da liberdade com e sem fianga)

<

Lei. 11.464/07

(vedagao da liberdade com fianga)

Interpretagio
E> extensivada CF/88
em malam parte e
inconstitucional

Agregou a vedagao
em malam parte e
inconstitucional

Adequou a CF/88
E> e sanou o vicio de

inconstitucionalidade
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8.3 Norma Transcendente Inconstitucional Agregada

Com a referida mudanca legislativa acima exposta, ou seja, com 0
advento da Lei. 11.464/07, que adequou ao que determina a Constituicdo federal a
Lei. 8.072/90 em relagdo a concessdo da liberdade proviséria no tréfico ilicito de
entorpecentes (somente sem fianga) restou, por derradeiro, a vigéncia do artigo 44,
da Lei. 11.343/06, dispondo, ainda, pela vedacdo com ou sem fianca da liberdade

provisodria ao trafico.

Diante do posto acima, a Lei. 11.343/06 (art. 44) passou a ser uma
norma transcendente inconstitucional agregada, ou seja, € norma porque se

encontra positivada em nosso direito; € transcendente porque se desvincula de sua

norma de origem (Lei. 8.072/90 agora se amolda a Constituicdo Federal); é

inconstitucional porque mantém a interpretacdo extensiva em malem parte criada

pelo legislador outrora; e por fim é agregada em raz&o do seu contetdo ser derivado

de outra norma do ordenamento juridico.

Todavia, vale mencionar, ainda, que referida norma € inconstitucional
em dois aspectos distintos; primeiro quanto ao aspecto formal (processo de criacéo
de uma lei, impossibilidade de interpretacdo extensiva in malem parte); e segundo

em seu aspecto material (seu contetdo € inconstitucional).

Posto o acima, observe que referido fato se amolda a chamada eficacia
reflexa/mediata dos direitos fundamentais que preconiza uma interpretacdo que
transcenda a norma fundamental, ou seja, vise proteger o que expressamente

determina e implicitamente permite (art. 5°, inciso XLI, CF).

Por sua vez, resta em nossa opinido, como ja exaustivamente exposto
neste trabalho, que seja declara a inconstitucionalidade desde dispositivo legal pelo
Supremo Tribunal Federal por ser a maior medida de justica.

Por fim chegamos ao final deste trabalho que teve como intuito trazer
ao leitor todas as peculiaridades que atualmente orbitam o tema da liberdade
provisoria ao trafico ilicito de entorpecentes, bem como, mostrar cabalmente o real
motivo da origem da atual discussdo que a doutrina e jurisprudéncia nédo se

atentaram.
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9 CONCLUSAO

Em fim, postas todas as argumentacdes em torno do tema, conclui-se
que em razao da periculosidade exercida por traficantes, o legislador sempre,
embora algumas vezes prematuramente comparado ao direito internacional,
combateu o trafico de drogas, ndo s6 este crime como também os relacionados a

espécie.

Por conta deste fato, o legislador ordinario retirou o crime de trafico de
drogas e a recolocou em norma especial que regulamenta esta espécie de delito;
entretanto, com o passar dos tempos, em um singelo ato que em seu animus
buscava o melhor para a sociedade, editou inconstitucionalmente lei que vedava a
concessédo de liberdade proviséria (Lei. 8.072/90), com ou sem fianca, ao tréafico,
sem qualquer afericdo ao que preceituava nossa Constitucional Federal que prega a

liberdade como um dos mais importantes bens juridicos tutelados.

Em seguida, houve uma reitera conduta inconstitucional ao agregar a
vedacao do dispositivo de lei vigente em lei especial que regulava a matéria (Lei.
11.343/06), contudo, tendo em vista que nossa doutrina majoritaria, bem como
nossa jurisprudéncia dominante considerou tal ato inconstitucional e em afronta a
diversos principios do Estado Democratico de Direito, o legislador elaborou a Lei.
11.464/07, que revogou expressamente a vedacdo a liberdade proviséria em sua
modalidade sem fianga.

Por conseguinte, surgiu uma das discussfes atuais na doutrina e
jurisprudéncia mais polémicas em torno do direito penal, no qual se questionava o0s
principios a serem utilizados para solucionar o conflito de legalidade de normas que
se estabeleceu (art. 44, Lei. 11.343/06 x art. 2, Lei. 8.072/90). Com a profunda
analise chegou-se a conclusdo que o principio da posterioridade é o que
acertadamente rege tal feito, a contrario sensu, do principio da especialidade que

muitos defendem.

Estabeleceu-se também que a vedacdo ao beneficio fere diversos
principios norteadores do direito nacional e internacional, suprimindo-os, direitos

universais, a légica pretendida usada pelo legislador, contradi¢cdes e a configuragéo
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de um direito penal do inimigo com a imputacdo objetiva na andlise do crime em

abstrato.

Adiante, ressaltou-se que € irrelevante e inutil a presente discussao
quanto a correta interpretacdo deste conflito de legalidade de normas, tendo em
vista que a real origem deste litigio surgiu de uma inconstitucionalidade retrospectiva

proveniente de uma inconstitucionalidade agregada manifesta.

N&o importando qual seja a corrente que se adota, o verdadeiro erro
material deste tema se encontra além da discussdo que hoje a doutrina e
jurisprudéncia debate, remontando a uma extensdo interpretativa de nossa

Constitui¢ao.

Finalizando, a questdo hoje ndo se encontra pacificada, ao menos a
teor da jurisprudéncia que, timidamente, procura meios indiretos de exercer um
legalismo “cego” e desvirtuado do que nossa Carta Magna preconiza, devendo
apenas aos operadores do direito a humilde esperanca de um dia 0 nosso Supremo
Tribunal Federal sumular seu entendimento a respeito do tema em seu pleno, ndo se
esquecendo de que, enquanto debatemos, muitos sofrem por meio de uma prisao

inconstitucional compulséria e antecipatoria de pena.

Cito, em conclusdo, Norberto Bobbio (2005, p. 64), que em suas
palavras, podemos sintetizar o objetivo deste trabalho e a busca pela correta

interpretacao juridica:

“Acreditamos saber que existe uma saida, mas ndo sabemos onde esta.
N&o havendo ninguém do lado de fora que nos possa indica-la, devemos
procura-la por n6s mesmos. O que o labirinto ensina ndo é onde esta a
saida, mas quais sdo os caminhos que ndo levam a lugar algum".
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