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RESUMO

O presente trabalho, a partir da analise dos principios constitucionais aplicaveis ao
direito penal, abordard acerca da possibilidade de concesséo de liberdade proviséria
aos acusados da pratica do crime de trafico de entorpecentes e drogas afins, cuja
vedacao vem disposta no art. 44 da lei 11.343/2006, bem como a inovagao trazida
pela lei 11.464/2007 que alterou a lei dos crimes hediondos no que diz respeito a
possibilidade de liberdade provisoria, analisando para tanto os entendimentos
doutrinarios e jurisprudenciais sobre o tema. Serdo analisada o instituto da liberdade
provisoria, as medidas cautelares previstas no art. 319 do Cadigo de Processo Penal
e a tematica referente a constitucionalidade do art. 44 da atual lei de drogas. Ainda,
a resolucédo n° 5 do Senado Federal e a decisdo da Suprema Corte com relacdo a
possibilidade de conversdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direito
aos acusados da pratica do crime disposto no art. 33 § 4° da lei de drogas.

Palavras-chaves: Principios. Liberdade Provisoria. Lei de drogas. Fundamentacéao.
Constituicao Federal.
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INTRODUCAO

O presente trabalho busca, com base nos principios consagrados
pela Constituicdo, abordar, de forma critica, o cabimento ou ndo da liberdade
provisoria nos crimes de trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, dispostos na
Lei 11.343/2006. Trata-se de matéria que causa interesse e polémica no ambiente
juridico. Ha muita divergéncia doutrinaria e jurisprudencial a cera do tema. E comum
decisbes judiciais que decretam prisdo preventiva ou ndo concedem liberdade
provisdria com base tdo somente na vedacao constante no art. 44 da referida lei. No
ordenamento juridico brasileiro a liberdade encontra-se assegurada pela
Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso LXVI, que assim dispde: “Ninguém sera
levado a prisdo ou nela mantido quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou
sem fianga”. Dessa forma, s6 sera admitida a prisdo processual, se preenchidos os

requisitos legais.

O objetivo do presente trabalho € mostrar a inconstitucionalidade do
art. 44 da lei 11.343/2006, bem como a imperiosa necessidade de mudanca da atual
legislacdo que versa sobre droga. Para tanto sera feita uma analise dos principios
constitucionais que guardam relacdo com a problematica apresentada, bem como a
apreciacdo do instituto da liberdade proviséria, das medidas cautelares diversas da
prisdo dispostas no art. 319 do Cddigo de Processo Penal e exame de decisbes
judiciais sobre a possibilidade ou ndo da concessédo de liberdade provisoria aos

acusados da prética do crime de trafico de drogas.

Sera analisada a Lei dos Crimes Hediondos (8.072/90), e a Lei
11.464/07 que deu nova redacdo a esta lei, suprimindo expressamente a vedacao
de concesséo de liberdade proviséria aos referidos crimes. Porém, a lei 11.343/11,
atual Lei de drogas, manteve a proibicdo de liberdade proviséria quanto ao crime de
trafico, vislumbrando assim, uma sucesséo de leis no tempo, onde a lei posterior
(11.464/07) mostrou se incompativel com o art. 44 da lei anterior, qual seja, lei
11.343/11, levando os doutrinadores e operadores do direito a discutirem sobre a

problematica ora apresentada.



O trabalho encontra-se dividido em trés capitulos. Inicialmente serdo
abordados os principios constitucionais aplicaveis ao direito penal. Comecando pelo
principio da dignidade da pessoa humana. Posteriormente o principio da presuncao
de inocéncia que tem seu fundamento no artigo 5° inciso LVII da Constituicdo
Federal: “Ninguém ser& considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
condenatdria”. Em seguida, o principio da proporcionalidade que prevé que a pena
aplicada deve ser proporcional ao delito praticado. Logo apdés o principio da
subsidiariedade, que ndo se encontra expressamente disposto na Constituicdo, mas
deverd ser invocada para assegurar que o direito penal seja invocado em ultimo
caso na solucao dos conflitos. Por fim, os principios da individualizacdo da pena,
disposto no art. 5°, XLVI da Constituicdo Federal e o da posteridade disposta na Lei
de Introducdo do Cddigo Civil e funciona como forma de solucdo, em virtude das

alteracdes que ocorrem na legislacao.

No segundo capitulo serd feita uma breve abordagem sobre o
instituto da liberdade proviséria no ordenamento juridico brasileiro, seu conceito,
caracteristicas e modalidades de liberdade proviséria, partindo para a andlise das
medidas cautelares diversas da prisdo previstas no artigo 319 do CPP,
acrescentadas pela lei 12.403/12 e o direito do acusado a liberdade provisoria.
Enfocando as modalidades de liberdade proviséria: com fianga e sem fianca.

Analisar-se & no terceiro capitulo, onde se concentra o ponto central
do presente estudo, o artigo 44 da Lei 11.343/06, que veda expressamente a
concessado de liberdade proviséria aos acusados da pratica de trafico de drogas,
levando em consideracao a Lei 8.072/90 (lei dos crimes hediondos) e a lei 11.437.07
de possibilitou a concessédo de liberdade proviséria aos crimes hediondos, gerando
desconforto doutrinario e jurisprudencial quanto ao cabimento ou nao de tal

beneficio aos acusados pela pratica de trafico, prevista no artigo 44 da lei 11.343/06.

Além disso, a recente resolucdo promulgada pelo Senado Federal,
reafirmando o entendimento do Supremo que permite a conversdo da pena privativa
de liberdade em restritiva de direito, caso a privacdo da liberdade do acusado nao
seja a medida cabivel a ser tomada pelo magistrado, apdés analise das
particularidades do caso.
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E de suma relevancia encontrar uma solucio para esta quest&o
tendo em vista que ha no Brasil diversas pessoas com a liberdade cerceada em
virtude da vedacédo legal, sem, contudo seja feita uma ponderacdo dos valores
envolvidos, tdo pouco haja fundamentacdo do magistrado para a pratica de tal ato,

mas simples indicativo do dispositivo legal.
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1 DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AO DIREITO
PENAL

Neste primeiro capitulo serd feita uma abordagem sobre os
principios constitucionais que guardam relacdo com o direito fundamental da
liberdade do ser humano, considerado bem juridico que goza de especial protecao
da Carta Magna. “Os principios séo considerados, na ciéncia juridica, como as
normas gerais mais abstratas, que servem de norte e de observagdo obrigatoria

para a criacao do sistema normativo” (GRECO, 2005, p. 56). Cabe destacar que:

“Com efeito, o Direito Penal moderno encontra seus principais limites
nos direitos e garantias individuais fundamentais, haja vista o papel de limitador do
poder estatal que desempenham os mencionados direitos”. (DESTEFENNI, 2004, p.
40)

E importante mencionar que a Constituicdo Federal de 1988
estabeleceu no “Capitulo dos Direitos e Garantias Individuais” varios principios que
visam assegurar a liberdade, bem como resguardar o individuo contra as praticas
abusivas do Estado, haja vista que no ordenamento juridico brasileiro o restricdo da
liberdade, mediante proibicdo penal, ndo deve constituir a regra a ser adotada
indistintamente pelos magistrados. Assim, as normas penais que visam restringir a
liberdade do cidaddo devem ser interpretadas restritivamente e em conformidade

com 0s principios constitucionais. A esse respeito, a doutrina afirma:

“Poderiamos chamar de principios reguladores do controle penal
principios constitucionais fundamentais de garantia do cidadao, ou
simplesmente de Principios Fundamentais de Direito penal de um
Estado Social e Democratico de Direito. Todos esses principios sao
de garantias do cidaddo perante o poder punitivo estatal e estédo
amparados pelo novo texto constitucional de 1.988". (BITENCOURT,
2010, p. 40)

Ademais, a Carta Magna, em seu art. 5°,§ 2° assevera que “os
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a

Republica Federativa do Brasil seja parte.” Posto isso, percebe-se que no
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ordenamento juridico os principios representam uma garantia ao individuo frente ao

poder estatal.
Reconhece a doutrina:

“Os principios espargem claridade sobre o entendimento das
guestdes juridicas, por mais complicadas que estas sejam no interior

de um sistema de normas”. “E a juridicidade dos principios atravessa
trés fases distintas, quais sejam a jusnaturalista’, que é considerada
a mais remota, a positivista®, onde os principios s&o tratados como
fonte normativa subsidiaria, ndo se sobrepondo a lei e a pés-
positivista®, onde os principios passam a ser tratados como direito”.
(BONAVIDES 2011, p. 259)

Nessa mesma perspectiva, “0 ordenamento juridico constitui um
sistema légico e coordenado, imantados por principios, cuja meta é assegurar a
coeréncia na aplicacdo das normas de diversas areas do Direito” (NUCCI, 2010,
p.35). Tal enunciado, nos leva crer que o magistrado ao proferir uma deciséo,
recorra aos principios para fundamenta-la e afim de que nao incorra em nenhum
arbitrio. N&o bastasse, nos termos do art. 4° da Lei de Introducéo ao Cédigo Civil*
temos que quando a lei ndo tratar sobre determinada matéria, o magistrado decidira

0 caso com base na analogia, hos costumes e nos principios gerias de direito.

1.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

E base dos demais direitos constitucionais, desse modo, os arts. 5°
(Dos direitos e garantias Fundamentais), 6° (Dos Direitos Sociais), 7°(Dos Direitos
Sociais), 197 (Da Ordem social), dentre outros da Constituicdo Brasileira, promovem
a dignidade da pessoa humana, cabendo ao Estado a implementacao de politicas
publicas visando a efetivagao de tal principio. Dessa forma, “ndo € uma concessao
do Estado, mas corolario da soberania popular.” (DESTEFENNI, 2004, p. 40)

! Teoria que postula a existéncia de um direito cujo contetido é estabelecido pela natureza.

% positivismo nega a ciéncia qualquer possibilidade de investigar a causa dos fendmenos naturais e
sociais, considerando este tipo de pesquisa inutil e inacessivel, voltando-se para a descoberta e o
estudo das leis

Pds-positivistas defendem a ideia de que o conhecimento humano ndo é baseado no incontestavel,
em bases pétreas, mas em hipéteses. Sendo o conhecimento humano inevitavelmente hipotético, a
afirmacdo de suas suposi¢Bes estd assegurada ou, mais especificamente, justificada por uma
certas garantias, as quais podem ser alteradas ou descartadas no decorrer de novas
investigacoes.

Art. 4° da Lei de Introdugdo do Cddigo Civil: Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de
acordo com analogia, 0s costumes e o principios gerais de direito.
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Pelo exposto se vé que a Constituicdo Federal ao considerar o
principio da dignidade da pessoa humana como um principio fundamental em
contrapartida estabelece mecanismos para que ocorra a concretude de tal principio.

Nas palavras de Beccaria:

“O homem deixa de ser considerado apenas como cidadao e passa a
valer como pessoa, independentemente de qualquer ligacédo politica
ou juridica. O reconhecimento do valor do homem enquanto homem
implica o surgimento de um nucleo indestrutivel de prerrogativas que
o Estado néo pode deixar de reconhecer, verdadeira esfera de acao
dos individuos que delimita o poder o poder estatal”. (BECCARIA,
1991, p. 316)

A doutrina assim se refere ao principio da dignidade da pessoa

humana:

“O Estado democratico de Direito e social deve consagrar e garantir
o principio dos direitos fundamentais, abstendo-se de praticas a eles
lesivas, como também propiciar condicbes para que sejam
respeitados, inclusive com a eventual remogéo de obstaculos a sua
total realizagéo”. (REGIS PRADO, 2011, p. 144)

“Pela primeira vez, na histéria brasileira, uma Constituicao definiu os
objetivos fundamentais do Estado e, ao fazé-lo, orientou a
compreensdo e interpretacdo do ordenamento constitucional pelo
critério do sistema de direitos fundamentais. Em outras palavras, a
dignidade humana, traduzida no sistema de direitos constitucionais, é
vista como o valor essencial de d4 unidade de sentido & Constituicdo
Federal. Espera-se consequentemente, que o sistema de direitos
constitucionais, visto como expressdo de uma ordem de valores,
oriente a interpretacdo do ordenamento constitucional em seu
conjunto”. (CITTADINO, 2009, p. 13)

Dessa forma, o principio em analise surge para proteger o individuo,
viabilizando uma vida com dignidade, ndo realizando somente a sua vontade, mas
também buscando o bem estar do proximo. E oportuno destacar que é “[...] uma
conquista em determinado momento histérico. Trata-se de tutelar a pessoa humana
possibilitando-lhe uma existéncia digna, aniquilando os ataques tao frequentes a sua

dignidade”. (PELEGRINI, 2004, p. 05).

1.2 Principio da Presuncéo de Inocéncia

Também chamado de principio da nao culpabilidade. O seu

fundamento legal estad previsto no art. 5° inciso LVII da Constituicdo Federal:



14

“‘Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal

condenatéria.”

O ordenamento juridico brasileiro incorporou o presente principio em
virtude da Declaracdo Universal de Direitos Humanos da ONU que em seu art. XI

dispde:

“Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser
presumida inocente até que sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico, no qual Ihe tenham sido
assegurados todas as garantias necessérias a sua defesa. Ninguém
podera ser culpado por qualquer agdo ou omissao que, no momento,
nao constituam delito perante o direito nacional. Tampouco sera
imposta pena mais forte do que aquela que, no momento da préatica,
era aplicavel ao ato delituoso”. (MELLO, 2003, p. 66).

No mesmo sentido, o Pacto de San Jose da Costa Rica estabeleceu
em seu art.8°, § 2° “Toda pessoa acusada de um delito tem direito de que se
presuma sua inocéncia, enquanto nao comprove legalmente sua culpa [...]".
(MELLO, 2003, p. 120)

No mesmo sentido, outro autor, assevera:

“As prisdes decretadas anteriormente a condenagédo, que numa visao
mais radical do principio nem sequer poderiam ser admitidas,
encontram justificacdo apenas na excepcionalidade de situagfes em
que a liberdade do acusado possa comprometer o regular
desenvolvimento e a eficacia da atividade processual’. (GOMES,
1991, p. 65)

De todo modo “o principio da presuncao de inocéncia ndo passa de
um desdobramento légico e adequado ao respeito pela dignidade da pessoa
humana, ndo se devendo considerar culpado alguém ainda ndo definitivamente
julgado”. (NUCCI, 2010, p. 47)

A partir da analise deste principio, € correto afirmar que uma
determinada pessoa que esteja sendo acusada da pratica de um crime, seja ele
hediondo ou néo, é presumida inocente até que seja condenada e que tal sentenca

transite em julgado. Esse principio tem a finalidade proteger a liberdade pessoal do
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indiciado ou acusado que muitas vezes, se vé privado de sua liberdade em virtude

de deciséao judicial que decreta a prisdo preventiva.

1.3 Principio da Proporcionalidade

O principio em analise, também denominado de principio da
proibicdo de excesso, é considerado um principio implicito, haja vista ndo se
encontrar expresso na Constituicdo Federal. Mougenot define como sendo principios
implicitos “[...] aqueles, que embora nao expressamente formulados nas leis,
extraem-se intelectualmente das proposicdes normativas existentes na ordem

juridica, interpretando-as como um conjunto coerente”. (MOUGENOT, 2011, p. 68)

As raizes histéricas deste principio remontam a Antiguidade, ja nas
obras “Do Espirito das Leis”, de Montesquieu® e “Dos Delitos e das Penas” °. Este
altimo, na referida obra, no 8§ XLVIII afirma que para a pena ndo ser um ato de
violéncia contra o individuo, ela deve ser, de modo essencial, publica, necesséria, a
menor das penas aplicaveis nas circunstancias mencionadas, proporcional ao delito
e determinada pela legislacdo. (BECCARIA, 1991)

Assim, considera-se que foi na obra de Beccaria que

“o principio da proporcionalidade se afirmou como um verdadeiro
pressuposto penal, uma vez que o0 autor considerava que as penas
previstas na lei deveriam ser proporcionais aos delitos e também ao
dano que o individuo tenha causado a sociedade”. (REGIS PRADO,
2011, p. 150)

Beccaria reconhece que:

“os meios de que se utiliza a legislagdo para impedir crimes devem,
portanto, ser mais fortes a propor¢do que o crime € mais contrario ao
bem publico e pode tornar-se mais frequente. Deve, portanto, haver
uma proporgdo entre 0os crimes e as penas". (BECCARIA, 2000,
p.68)

®> A obra “Do espirito das Leis”, de autoria de Montesquieu publicada no ano de 1748. Nela o autor
elabora conceitos sobre formas de governo e exercicios da autoridade politica.

® Obra “Dos delitos e das Penas” de autoria de Beccaria foi escrita em 1784 e tem como ponto de
partida uma concepcédo estatal e laica do crime.
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Tal principio foi analisado pela primeira vez no Brasil em 1993, em

sede de controle de constitucionalidade’ pelo Supremo Tribunal Federal.

Este

principio preconiza que se resguardem os individuos de toda e qualquer intervencéo

desnecessaria ou excessiva do Estado. Assim, haver uma proporcao entre a sancao

penal e a gravidade do fato. Ndo € razoavel causar danos aos individuos maiores

que os indispensaveis a protecao dos interesses publicos, € preciso que se cause 0

menor prejuizo possivel ao acusado. Desse modo, reconhece-se que “nao constitui

tal principio um direito da liberdade, mas um direito que protege a liberdade; uma

garantia fundamental, ou, antes de tudo, um principio geral de direito” (BONAVIDES,

2011, p. 401). O mesmo assunto, o autor afirma:

“Em nosso ordenamento constitucional ndo deve a proporcionalidade
permanecer encoberta. Em se tratando de principio vivo, elastico,
prestante, protege ele, o cidaddo contra os excessos do Estado e
serve de escudo a defesa dos direitos e liberdades constitucionais.
De tal sorte que urge, quanto antes, extrai-lo da doutrina, da reflexao,
dos préprios fundamentos da Constituicdo, em ordem a introduzi-lo,
com todo o vigor, no uso jurisprudencial’. (BONAVIDES, 2011, p.
434)

A esse respeito, percebe-se que:

“[...] com base no principio da proporcionalidade € que se pode
afirmar que um sistema penal somente estara justificado quando a
soma das violéncias- crimes, vingangas e puni¢des arbitrarias- que
ele pode prevenir for superior a das violéncias constituidas pelas
penas que cominar. Enfim, é indispensavel que os direitos
fundamentais do cidaddo sejam considerados indisponiveis (e
intocaveis), afastados da livre disposicdo do Estado, que, além de
respeita-los, deve garanti-los”. (BITENCOURT, 2010, p. 58)

Posto dessa forma verifica-se que “Os

principais

limites,

considerando que vivemos sobre a égide de um Estado Democréatico de Direito,

estdo na propria Constituicdo Federal, de forma implicita ou explicita”.

(DESTEFENNI, 2004, p. 39)

" Ao deferir medida liminar de suspensdo dos efeitos da Lei 10248/1993, que determinava a
obrigatoriedade da presenga do consumidor no momento da pesagem de botijdes de gas. Tal lei

estadual foi julgada inconstitucional através da ADI 855, em marco de 2008.
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Ademais, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o®,
prevé em seu art.15 que: “A lei s6 deve cominar penas estritamente necessarias e
proporcionais ao delito”. Assim, ndo se pode admitir que as penas aplicadas aos
individuos sejam desproporcionais aos crimes que tenham cometido. E em caso de
conflito de principios, devera se usar o principio da proporcionalidade, para que se
possa estabelecer qual prevalecera sobre o0s demais aplichAveis ao caso.
(MOUGENOT, 2011)

Cabe frisar ainda, que “o principio da proporcionalidade “determina
gue a pena néo pode ser superior ao grau de responsabilidade pela pratica do fato”
(DAMASIO, 2010, p. 53). Dessa forma, ndo pode um dispositivo legal atribuir uma
pena desproporcional com o delito praticado, como por exemplo, privar a liberdade

do acusado, quando a lei dispde de outra alternativa sancionadora.

1.4 Principio da Subsidiariedade

Este principio reforca a protecdo aos direitos e liberdades
fundamentais do individuo, tendo em vista que propde a descentralizacdo das
estruturas de poder. Embora ele ndo se encontre expressamente disposto na
Constituicdo brasileira, podera ser invocado, uma vez que existem diversos
dispositivos constitucionais que coadunam coma idéia de subsidiariedade, como
exemplo os arts. 197, 205 e 206 da Constituicdo Federal. Nesse sentido, segundo o
principio em analise, O Direito Penal s6 deva intervir em “ultima ratio” °, depois de

lancar méo dos demais ramos do direito para solucionar o conflito.

Com efeito, “a aplicacdo da subsidiariedade reforca a protecdo dos
direitos e das liberdades fundamentais da pessoa humana, uma vez que reclama a
descentralizacdo das estruturas de poder”. E “em uma s6 palavra, o principio da
subsidiariedade tem como principal fundamento a dignidade da pessoa humana,
nacleo inatacavel e irredutivel da personalidade. Nada justifica viola-lo, ainda que
em nome do interesse coletivo”. (MACIEL, 2004, p. 48)

. A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&@o é inspirada nas idéias do lluminismo e da
Revolucdo Francesa. Foi a base da Declaracdo dos Direitos Humanos promulgada pela
Organizacgdo das Nag¢fes Unidas

9 ~ . . e e ~ L
Expresséo latina que significa Ultima opc¢édo de controle a ser adotada no direito penal.



18

1.5 Principio da Individualizacdo da Pena

A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso XLVI, dispde que a lei
regulara a individualizacdo da pena. Nesse sentido € correto o entendimento de que
as penas impostas aos infratores poderdo ndo ser idénticas, mesmo que tenham
praticado o mesmo crime. Conforme a doutrina assevera: “[...] cabe ao legislador, de
acordo com um critério politico, valorar os bens que estdo sendo objeto de protecéo
pelo Direito Penal, individualizando as penas de cada infracdo penal de acordo com
sua importancia e gravidade”. (GRECO, 2007, p. 71)

No mesmo sentido, outro importante autor afirma que “o principio da
individualizagdo da pena consiste na exigéncia entre uma estreita correspondéncia
entre responsabilizacdo da conduta do agente e a sancédo a ser aplicada, de maneira
que a pena atinja suas finalidades de repressao e prevencgao”. (MORAIS, 2002, p.
235)

Seguindo a mesma linha de considera¢des, ha autor que assegura
que o principio da proporcionalidade “tem estreitas relagcdes com a natureza
retributiva da pena. Se é uma resposta a uma acdo ou omissao, enfim, ao ato
delituoso, a pena deve obrigatoriamente guardar a proporgdgo com o delito”
(WEINMANN, 2004, p. 363). Reforcando o entendimento doutrinario, pode se extrair
do seguinte julgado que o Superior Tribunal de Justica posiciona-se da seguinte

maneira frente ao principio em analise:

“A individualizacdo da pena é exigéncia do Cddigo Penal, com
assento na Constituicdo da Republica. Cumpre ao magistrado
ponderar os requisitos minimos do art. 59 do Cddigo Penal. Em
seguida, a pena-base, considerara circunstancias agravantes e
atenuantes. Por fim, causa de aumento ou diminuicdo. A sentenca
serd fundamentada, exigindo-se como tal, explicitacdo dos fatos, de
modo que se conhega como foram ponderados”. (STJ- RHC n°® 0895-
MG, 62 Turma- Rel. Min. Vicente Cernicchiaro, DJ de 1°/4/1991, p.
3427).

A tais argumentos deve ainda ser acrescentado, o art. 59 do Cdédigo
Penal que dispbe sobre a individualizacdo da pena, lembrando que o referido

principio constitucional, devera ser adotado pela autoridade judiciaria também ao se
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impor as medidas cautelares previstas no art. 319 do Cddigo de Processo Penal.
Segue literalidade do preceito normativo:

“Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e conseqiéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacéo e prevencao do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;
Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;
Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra
espécie de pena, se cabivel”.

1.6 Principio da Posterioridade

O principio em analise encontra-se disposto na Lei de Introducdo ao
Cddigo Civil. Ele dispde que determinada a lei posterior que trata do mesmo assunto
de uma lei que ja vigorava, derroga a lei anterior, podendo ser anunciado pela

seguinte expressao lex posteriore derrogat lex anteriore. ™

Pertinente mencionar sobre o art. 2° deste dispositivo legal, qual seja
Lei de Introducdo ao Codigo Civil: “a lei tera vigor até que se modifique ou revogue”.
Cumpre observar, que tal revogacdo pode ser total, denominada ab-rogacédo, ou

ainda parcial, chamada de derrogacao.

Em face das caracteristicas do sistema juridico brasileiro, o principio
em questdo € adotado com muita frequéncia nas decisfes judiciais, tendo em vista,
ser uma forma de resolucéo, tendo em vista as constantes alteragcdes que ocorrem

nos dispositivos juridicos.

‘Decisdao fundada na hediondez do delito. Possibilidade de
concessao da liberdade proviséria. Inteligéncia da lei n°® 11.464/ 2007
gue suprimiu a proibicdo aos crimes hediondos. Principio da
posterioridade adotado. Liminar conferida. Ordem concedida. TIPR
Habeas Corpus Crime: HC 4926041 PR 0492604-1".

10 Expresséo latim que significa: Lei posterior revoga Lei anterior.
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Dessa forma, verifica-se a existéncia no ordenamento juridico
brasileiro de principios explicitos e implicitos, mas conforme dispde o entendimento
doutrinario e jurisprudencial, independente de estarem expressos ou ndo em
dispositivos legais eles sdo o fundamento de todo o ordenamento juridico. Sdo de
observancia obrigatoria pelo aplicador do direito. Assim, sao “[...] normas que, por
sua generalidade e abrangéncia, irradiam-se por todo ordenamento juridico,
informando e norteando a aplicacdo e a interpretacdo das demais normas de
direito[...]". (MOUGENOT, 2011, p. 66)
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2 DA LIBERDADE PROVISORIA

A liberdade provisoria é um instituto juridico que tem natureza
processual e cautelar e tem por objetivo possibilitar que o réu se defenda do
processo em liberdade e ndo entra para o sistema prisional antecipadamente, no
entanto, ele permanece ligado ao processo até o seu término. Por oportuno,
destaca-se que tal liberdade é considerada proviséria, pois o0 individuo continua
ligado ao processo, sob pena de ter sua liberdade provisoria revogada se deixar de
cumprir o que lhe foi determinado. (CAPEZ, 2009)

Merece registro o seguinte entendimento doutrinario:

“Sabido que é um mal a prisdo do acusado antes do transito em
julgado da sentenca condenatoria, o direito objetivo tem procurado
estabelecer institutos e medidas que assegurem o desenvolvimento
regular do processo com a presenca do imputado sem o sacrificio da
custédia, que s6 deve ocorrer em casos de absoluta
necessidade”.(MIRABETE, 2003, p. 402)

A historia da liberdade provisdria remonta antiguidade como

demonstrada abaixo:

“[...] a histéria da liberdade provisoria remonta as primeiras
organizacbes politicas da sociedade. Tanto assim, que na
antiguidade classica os membros do mais importante tribunal grego
daquela época, os heliastas, narrado por Demosthenes, no discurso
contra Timocrates, acentuavam nenhum cidadéo ateniense podia ser
preso antes de condenado [...]". (BORGES, 2001, p. 22)

Como visto, a discussdo sobre o direito a liberdade é antiga. E
sempre de um lado se tem o individuo que possivelmente cometeu um ilicito penal e
que, em tese, tem o direito de aguardar seu julgamento em liberdade, do outro
temos a sociedade que receia ficar a mercé do infrator. Vale ressaltar, que diante da
situacdo caotica do sistema carcerario no Brasil, 0s presos provisorios permanecem
juntos com o0s presos ja condenados e recebem o mesmo tratamento, assim é
tratado como criminoso, quem ainda apresenta apenas um comportamento
transgressor (BARATTA, 2002, p. 93). Nesse prisma, importante destacar: “[...] o

poder de atribuir a qualidade de criminoso € detido por um grupo especifico de
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funcionarios que, pelos critérios segundo os quais séo recrutados e pelo tipo de
especializacédo a que sédo submetidos [...]". (BARATTA, 2002, p. 111)

Outro autor, citando Becker, afirma:

“Segundo Becker [...] uma vez adquirido o status de desviado ou
delinquente, é muito dificil modifica-lo, por duas razfes: a) Pela
dificuldade da comunidade aceitar novamente o individuo etiquetado;
b) Porque a experiéncia de ser considerado delinquente, e a
publicidade que isso comporta, culminam em um processo no qual o
préprio sujeito se concebe como tal”. (GRECO, 2005, p. 53)

7

Posto isso, vale ressaltar que o objetivo da prisdo é retirar o
individuo que infringiu a lei do convivio social, assegurando-lhe que sera

ressorcializado e podera voltar a conviver em sociedade.

Sendo a liberdade um dos direitos fundamentais do homem, natural
deva a Constituicdo preserva-la e que “todas as legislagbes do mundo tém
procurado, dentro do possivel, medidas que garantam o comparecimento do
acusado aos autos do processo sem os infortinios da privacdo de liberdade”.
(TOURINHO FILHO, 2010, p. 691)

Reconhece outro ilustre autor a cerca da liberdade provisoria:

“[...] a privag&o de liberdade deve ser sempre a excegdo, dai porque
dependente de ordem escrita e fundamentada de autoridade judicial
competente, e com base exclusivamente em razdes de natureza
cautelar. Dizemos com base em razdo de natureza cautelar porque a
imposicao de prisdo implica, por ébvio, uma restricdo de direitos.
Alias, de direito fundamental”. (PACELLI, 2009, p. 471).

A questdo das prisbes provisorias ainda ndo tem uma solucéo
definitiva, e muitas vezes, sujeita 0s acusados, sem necessidade, ao regime danoso
dos carceres, em que pese existir 0 principio da presuncdo de inocéncia que 0s
beneficia. Por meio de certas condenacdes antecipadas, imp0Oe-se medidas
prejudiciais e dispenséaveis de restricdo de liberdade do individuo que vao alcancar,

de forma direta, a honra, a familia e o patriménio do Homem. (COSTA, 1997).
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2.1 Das modalidades de Liberdade Provisoria

Com advento da lei 12.403/2011, o Cddigo de Processo Penal
sofreu alteracbes acerca da liberdade provisoria. Ficando estabelecido que quando
estdo ausentes o0s requisitos que autorizam a decretacdo da prisdo preventiva, o
magistrado devera conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca, impondo se
for o caso, as medidas cautelares previstas no art. 319 do diploma legal

supramencionado.

Sao elencadas abaixo, as medidas cautelares previstas neste
dispositivo legal e que deverdo ser observadas e esgotadas pela autoridade
competente antes de se decretar a prisdo preventiva:

“Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisao:

| — comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢ces
fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades;

Il — proibicAo de acesso ou frequéncia a determinados lugares
guando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou
acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de
novas infracoes;

Il — proibicdo 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 necessaria para a investigacao ou instrucao;

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

VI — suspensao do exercicio de funcao publica ou de atividade de
natureza econémica ou financeira quando houver justo receio de sua
utilizacao para a pratica de infragcfes penais;

VIl — internacdo proviséria do acusado nas hipoteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameaca, quando 0S peritos
concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Caodigo
Penal) e houver risco de reiteragéo;

VIII — 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;
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IX — monitoragao eletrénica”.

Da analise do preceito normativo supramencionado, percebe-se que
o legislador afastou a possibilidade de se decretar a prisdo preventiva antes de
verificar a possibilidade de adocdo das medidas cautelares. Isso porque no
ordenamento juridico brasileiro prima-se pelo direito a liberdade. Nesse caso, o
legislador ao adotar medida cautelar distinta da prisédo, procurou diminuir a liberdade

do individuo, sem a sua total privacao.

Ressalta-se, no entanto, que tais medidas, alternativas a prisdo, nédo
constituem nenhuma novidade no ordenamento juridico brasileiro, antes, ja séo
conhecidas de outros institutos como, por exemplo, no cumprimento da pena em

regime aberto, livramento condicional e suspensao condicional do processo.

Oportuno ressaltar o entendimento da doutrina sobre a possibilidade
de concesséao de liberdade proviséria com ou sem fianca aos crimes hediondos e
equiparados, no caso em analise, o crime de tréfico ilicito de entorpecentes com o
advento da lei Lei 11.464/2007:

“[...] com a edicdo da Lei 11.343/2006, cuidando das drogas ilicitas,
buscou-se renovar a proibi¢cdo de concessao de liberdade provisoria,
com ou sem fianga, as hipoteses de trafico de entorpecentes (art.44).
No entanto, nem bem entrou em vigor, alguns meses apés, surgiu a
Lei 11.464/2007 retirando a proibicdo de concessdo de liberdade
proviséria a todos os crimes hediondos e assemelhados, dentre
estes o tréfico ilicito de drogas. Logo, por 6bvio, cabe liberdade
proviséria a tais infracdes penais”.(NUCCI, 2011, p. 638)

2.1.1 Liberdade Provisoria sem fianca

Destaca-se que “a fianga € um direito subjetivo constitucional do
acusado, que Ihe permite, mediante caucdo e cumprimento de certas obrigacdes,
conservar sua liberdade até a sentenca condenatéria irrecorrivel”. (MIRABETE,
2003, p. 408)

O art. 310, inciso Il do Cédigo de Processo Penal'! determina que o

juiz devera, fundamentadamente, conceder liberdade provisoéria, com ou sem fianca.

1 Artigo alterado pela lei 12.403 de 04 de Maio de 2011
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No mesmo sentido, o art. 350 deste diploma legal dispde: “Nos casos em que couber
fianca, o juiz, verificando a situagcdo econdmica do preso, poderd conceder-lhe

liberdade provisoria [...]".

Nesse intere, fianga € “a garantia real, consistente no pagamento de
quantia em dinheiro ou na entrega de valores ao Estado, com o fim de assegurar o
direito de permanecer em liberdade durante o transcurso do processo criminal”.
(NUCCI, 2011, p. 642)

Cabe frisar que o instituto supramencionado € também conhecido
como liberdade proviséria vinculada sem fianga, haja vista, apresenta os casos em
que é possivel conceder a liberdade desde que, a pessoa se comprometa a
comparecer a todos os atos do processo ou inquérito e em caso de mudanca da
residéncia, deve ser informada a autoridade competente. Sobre esse assunto,

verifica-se que:

“‘Em numerosas hipéteses, ainda que em principio a infragdo néo
comporte fianga, pode o juiz, e somente ele, conceder a liberdade
proviséria, sem qualquer garantia de natureza pecunidria, exigindo,
apenas, do indiciado ou réu, o compromisso de comparecer a todos
0s atos do processo, sob pena de revogacdo”. (TOURINHO FILHO,
2010, p. 693)

Dessa forma, € entendimento deste autor que ao juiz é atribuido o
papel de verificar se a situacao de fato preenche os requisitos legais para que possa
ser concedido o direito a liberdade proviséria. Nao € possivel admitir que o
magistrado vede, sem nenhuma justificativa coerente, a concesséo de tal beneficio a
guem esta aguardando a conclusdo de um processo criminal. Nessa linha de
raciocinio, o correto seria exigir identidade de raciocinio e de aplicacdo da norma
processual aos indiciados e acusados, nado justificando a proibicdo da liberdade
provisoria, em decorréncia, apenas, da prisdo em flagrante pela pratica de algum
crime. (NUCCI, 2011)

2.1.2 Liberdade proviséria com fianca

Inicialmente cabe destacar que a regra em nosso ordenamento

juridico e a liberdade proviséria sem fianca, mas ha casos em que a lei determinada
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a necessidade da fianca. Sua finalidade é garantir a liberdade provisoria do indiciado
ou réu enquanto nao se conclui o inquérito policial ou processo criminal. Entende-se
gue nesse caso, o individuo em virtude de entregar valores seus ao Estado estaria
mais atento e interessado no desfecho do processo.Esta modalidade de liberdade
provisoria podera ser concedida de oficio pelo juiz ou pela autoridade policial e nos
casos expressos em lei podera ser concedida isolada ou cumulada como outra

medida cautelar prevista no ja mencionado art. 319 do Codigo de Processo Penal.

Voltando a questdo da importancia dos principios, cabe mencionar o

que diz a doutrina sobre o assunto:

“A teoria dos principios, porfiando contra o arbitrio, em verdade
busca fazer com que eles se compadecam com a normatividade e o
exercicio do poder, de conformidade com as mais arraigadas
exigéncias da natureza humana, dando, assim, uma nova versao de
legitimidade a ordem juridica com fundamento na Constituicdo”.
(BONAVIDES, 2011, p. 293)

Sendo assim, é razoavel concluir que um ordenamento juridico que
prima pela aplicacdo dos principios, ndo se deve privar sem nenhuma justificativa
coerente e sem levar em consideracao os principios da presuncéo de inocéncia, da
individualizacdo da pena, da proporcionalidade, da subsidiariedade e da dignidade
da pessoa humana, a liberdade de alguém que esteja esperando a conclusdo de um
processo criminal, sem que seja analisada, no caso concreto, a possibilidade de

aplicar uma medida legalmente estabelecida diversa da priséo.

2.2 Das medidas cautelares diversas da prisdo

7

Inicialmente, cabe mencionar que medida cautelar, € uma “[...]
providéncia acautelatéria, cuja finalidade é evitar a causa¢do do dano ou lesdo a
algum direito ou interesse” (NUCCI, 2011, p. 642). Dito de outra forma, no ambito

juridico a medida cautelar € um procedimento que tem por objetivo prevenir,

conservar, defender ou garantir a eficacia de um direito.
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A lei 12.403/ 2011 trouxe mudancas que favorecem o acusado da
pratica de uma infracdo penal ao frisar, o que ja dispunha o texto constitucional, em
seu art. 5° LVII “ninguém sera considerado culpado até transito em julgado da
sentenca penal condenatéria”. Isto equivale dizer que a priséo processual é medida
excepcional no ordenamento juridico brasileiro, sendo a presuncdo de inocéncia,

valor maior.

A esse respeito, o art. 282 do Codigo de Processo Penal ao dispor

da das Medidas Cautelares, dispde:

“Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a:

| - Necessidade para a aplicacéo da lei penal, para a investigacdo ou
a instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para
evitar a pratica de infracdes penais;

Il - Adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do
fato e condigBes pessoais do indiciado ou acusado”.

Sobre tais medidas cautelares diversas da prisdo, ndo sao
consideradas medidas autométicas € importante mencionar que elas restringem a
liberdade do individuo, carecendo, portanto, de fundamentacédo, ndo podendo ser

impostas pelo juiz sem que haja necessidade e adequacédo. (NUCCI, 2011, p. 621)

Vale acrescentar, que o0 8 6° deste mesmo dispositivo legal dispbe
que sera determinada “a prisdo preventiva quando nao for cabivel a sua substituicdo
por outra medida cautelar.” Convém observar, por oportuno, que apenas nos casos
em gue nao for recomendada nenhuma medida cautelar prevista na norma € que o
magistrado podera decretar a prisdo preventiva do acusado da pratica de algum ato

ilicito.

Vale mencionar as hipdéteses em que pode ser decretada a prisdo
preventiva, disciplinadas na nova redacdo dos arts. 312 e 313 do Cddigo de

Processo Penal, quais sejam:



28

“Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucéo
criminal, ou para assegurar a aplicacao da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cddigo, serd admitida a
decretacdo da prisao preventiva

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade
méaxima 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 - Codigo
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;

Paragrafo Unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando
houver duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo
fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso
ser colocado imediatamente em liberdade ap0s a identificacdo, salvo
se outra hipétese recomendar a manutengao da medida”.

A vista disso, percebe-se que “Nem sempre, entretanto, a existéncia
desses requisitos implica a conveniéncia de que seja mantido o réu ou indiciado em
carcere” (MOUGENOT, 2011, p. 487). Sobre o mesmo assunto, outro doutrinador

reconhece que:

‘A mera repeticdo dos termos legais, entretanto, é inadmissivel,
dizendo o juiz, por exemplo, que decreta a prisdo preventiva, tendo

em vista que ha “prova da materialidade”, “indicio suficiente de ser o
réu o autor’ e “para garantir a ordem publica”, sem especificar em
guais fatos se baseia para extrair tal conclusdo”. (NUCCI, 2011, p.
611)

Caso seja lancada méao deste instituto, qual seja, prisdo cautelar,
deve ser precedida de ordem escrita e fundamentada da autoridade competente,
conforme dispde o art. 93, inciso IX da Constituicdo Federal: “todos os julgamentos
dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes”.
da mesma forma o art. 315 do Cddigo de Processo Penal determina: “A decisdo que

decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera sempre motivada”.
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Assim, a vista do exposto, € imprescindivel que a autoridade judicial
antes de privar a liberdade de alguém que cometeu algum delito, demonstre suas
razdes, demonstre em quais fatos se baseia a decisdo. Ressalta-se que o preceito
constitucional contido no art. 5°, inciso LXVI, “ninguém sera levado a prisdo ou nela
mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianca”, foi
reafirmado com a edicdo da lei 12.403/2011, que deixou claro que a prisdo, segundo

o ordenamento juridico brasileiro, deve ser a ultima medida a ser adotada.

Dessa forma, quanto aos fins do Direito Penal tem-se que “a missao
do direito penal defende (a sociedade), protegendo (bens, ou valores, ou interesses),
garantindo a seguranga” (BATISTA, 2011, p. 108). Hoje, a tendéncia & buscar novos

meios para sancionar 0s criminosos ao invés de isola-los do convivio social.

Com referéncia ao direito penal, percebe-se que o estilo secundario
dessa parte do direito em relagdo a outros modos de controle social, sucede da
proibicdo do excesso, € desnecessaria a privagdo da liberdade se ha formas de se
aplicar medidas menos severas e mais eficientes de intervencéo e que nao infringem
o principio da proporcionalidade (QUEIROZ, 2011). Ao se referir a ilegitimidade da
prisdo preventiva, a doutrina argumenta que aprisionar uma pessoa sem que ela
tenha sido submetida a julgamento, € um ato arbitrario vai de encontro ao
sentimento de justica. (FERRAJOLI, 2006)

Pode-se perceber isso ao verificar que a origem das penas é anterior
ao préprio surgimento da sociedade como a concebemos hoje, remontando aos
mais remotos grupamentos de individuos, e estes lhe conferiam um carater sagrado,
pois 0 ndo cumprimento as obrigacfes devidas aos "deuses" fazia jus a graves

castigos corporais podendo chegar até a morte. Como exemplo, pode-se citar a “Lei

»12 »l3 »n 14

das Doze Tabuas”™, o “Alcorao”” e o “Tribunal da Inquisi¢cao”.

2 A Lei das Doze Tabuas surgiu em 500 a.C, foi escrita por dez legisladores de Roma e tratava da
pena que deveria ser aplicada a quem cometesse algum delito na Roma Antiga.

¥ O Alcoréo foi escrito em 652 d.C. Tal lei fundamenta a organizacdo do povo mulgcumano. O
individuo que viola o Alcoréo comete um pecado bem como infringe a ordem legal.

 Tribunal da Inquisicao foi instituido em 1252, pelo papa Inocéncio IV. As penas de humilhagao,
recluséo carcerdaria, trabalhos forgcados e morte na fogueira poderiam ser aplicadas até mesmo as
criangas e idoso.
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A esse respeito, merecem destaque as palavras de Beccaria (1991,
p. 65): “E, pois necessario escolher penas e modos de infligi-las, que, guardadas as
propor¢cdes, causem a impressao mais eficaz e duradoura no espirito dos homens
[...]". O mesmo autor continua afirmando que “Quanto mais a pena for rapida e
préoxima do delito cometido, tanto mais justa e util ela sera”. (BECCARIA, 1991, p.
83)

Em face de tais argumentos, percebe-se que a privacdo de liberdade
de quem cometeu algum delito, deve ser fundamentada pela autoridade competente
para tanto, uma vez que constitui restricdo de um direito fundamental que é a
liberdade de alguém que ainda ndo é considerado culpado da pratica do ilicito, pois
segundo dispositivo constitucional ninguém podera ser considerado culpado, sendo

apos transito em julgado de sentenca condenatoria.

Assim, a privacao da liberdade, deve ter natureza cautelar tendo em
vista que tal medida constitui antecipagcéao do resultado do processo, seria como se
ele estivesse sendo castigado antecipadamente. No entanto, em alguns casos pode-
se chegar a conclusdo de que o individuo € inocente, restando, como ja foi
mencionado anteriormente, restabelecer o individuo no estado a quo, podendo
reclamar do Estado os prejuizos e os danos provenientes de uma prisdo imerecida.

Importante destacar decisao sobre o tema:

“A gravidade abstrata do delito atribuido ao paciente é insuficiente
para a manutencdo de sua custddia proviséria A decisdo que
indefere o pedido de liberdade provisoria do paciente deve ser
devidamente fundamentada com dados objetivos do processo, sob
pena de lhe causar ilegal constrangimento. A Lei 11.464/2007, ao
suprimir do artigo 2°, Il da Lei 8.072/1990 a vedacédo a liberdade
proviséria nos crimes hediondos, adequou a lei infraconstitucional ao
texto da Carta Politica de 1988, sendo inadmissivel a manutengéo do
acusado no carcere quando ndo demonstrados 0s requisitos
autorizadores de sua prisdo preventiva. Precedentes desta 62 Turma.
Ordem concedida”. (HC 93.149/MG, Rel. Ministra Jane Silva TJ/MG,
julgado em 25.02.2008, DJ 10.03.2008.

Merece registro o entendimento de outro renomado autor sobre a

necessidade de se decretar a prisdo provisoria do acusado:
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“a prisdo proviséria somente se justifica, e se acomoda dentro do
ordenamento patrio, quando decretada com base no poder geral de
cautela do juiz, ou seja, desde que necessdria para uma eficiente
prestacdo jurisdicional. Sem preencher os requisitos gerais da tutela
cautelar (fumus boni iuris e periculum in mora), sem necessidade
para o processo, sem carater instrumental, a priséo proviséria, a qual
a prisdo preventiva é espécie, ndo seria mais do que uma execucao
da pena privativa de liberdade antes da condenacéo transitada em
julgado”. (CAPEZ, 2011, p.297)

Nessa perspectiva, vale ressaltar que entende-se por fumus boni
iuris a probabilidade de a ordem juridica amparar o direito que, por sua razéo,
merece ser protegido, e por periculum in mora, o risco de perecer que corre o direito
se a medida ndo for tomada para preserva-lo (GRECO FILHO, 1995, p. 233). No
caso da privacdo de liberdade do individuo, tdo somente porque uma lei, que
teoricamente esta revogada, determina, ndo merece respaldo tendo em vista que

nao visa a efetiva prestacao jurisdicional.

Como visto, com a edicdo da lei 12.403/2011, fruto de um projeto
apresentado no Congresso em 2001, pretende-se abandonar a cultura da prisdo
compulséria, analisando caso a caso (NUCCI, 2011, p. 23). Nesse contexto,

importante destacar os seguintes entendimentos jurisprudenciais:

“1.A prisdo processual é medida odiosa, marcada pelo signo da
imprescindibilidade, sendo imperioso alinhar-se, para
tanto,elementos concretos. 2.A simples mencdo, genérica, a
aspectos como defesa da sociedade e a preservacao da
credibilidade da justica ndo se prestam a cristalizar a necessidade da
intervencdo estatal, caracteristica essencial das medidas cautelares
penais”.( HC 106602 RJ 2008/0107061-5 Rel. Ministra Maria Thereza
de Assis Moura T6 — Sexta turma, julgado em 16/12/2010, DJe
01/02/2011.

“Com o advento da Lei 12.403/2011, a priséo proviséria passou a ser
a excecdo da excecdo, ou seja, impbe-se ao Magistrado antes de
decreté-la, verificar diversas probabilidades, sendo elas o risco a
sociedade, ao processo, ou a propria execucdo da pena, como
observar se, ao final da persecucao penal, podera vir a ser aplicada
pena privativa de liberdade suficiente para impor ao acusado a
privagdo da liberdade. Sendo negativas as observagfes, a medida
extrema ndo se mostrard adequada, devendo, quando cabivel,
ocorrer a imposicdo de uma ou mais das medidas cautelares,
doravante previstas nos incisos do artigo 319 do Codigo de Processo
Penal”. ( HC 957538 SC 2011.095753-8, Rel. Jorge Schaefer
Martins, Quarta Camara Criminal (Janeiro) Julgamento:30/01/2012 )
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Assim, com a edicdo da referida lei instituiram novas medidas
cautelares alternativas a prisdo, sendo indispensavel para a decretacdo dessas
medidas a necessidade da investigacdo ou instrucdo criminal. Como toda e qualquer
decisdo judicial a decretacdo da prisdo preventiva ao acusado deve ser motivada,
deve subsistir razdes suficientes para privar o individuo de sua liberdade. Vale
mencionar, que como preceitua o art. 93, X da Constituicdo Federal todas as
decisbes dos 6rgdos do poder Judiciario serdo fundamentadas. E essa necessidade

é traduzida pelo “fumus boni iuris*® e o periculum in mora”.*°

> Fumus boni iuris é a expressao latina que significa sinal ou aparéncia de bom direito. E sinal ou
indicio de ser realmente o direito pleiteado.

'® periculum in mora é a expressdo que significa o perigo da demora. E o risco da decis&o tardia.
Perigo em razdo da demora.
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3 DA (IN) CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 44 DA LEI 11.343/2006

A lei dos crimes hediondos (lei 8.072/90) em sua redacao original
vedava a possibilidade de concesséo de liberdade proviséria em crimes hediondos e
equiparados. Assim dispunha o art. 2° da referida lei, que sofrera alteracées no ano
de 2007: “Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes

e drogas afins e o terrorismo sdo insuscetiveis de:l - anistia, graca e indulto; Il - fianca e

liberdade proviséria”.

No entanto, o art.2°, inciso Il desta lei teve nova redacao dada pela
lei 11.464/2007 que suprimiu o inciso referente a “liberdade proviséria” deixando tao
somente o inciso que trata da possibilidade de concesséo de fianca para crimes

hediondos e equiparados.

Nesse contexto, ressalta-se que crimes hediondos sao “delitos
repugnantes, soérdidos, decorrentes de condutas que, pela forma de execu¢do ou
pela gravidade objetiva dos resultados, causam intensa repulsa.” (DAMASIO, 2010,
p. 263) Nesse intere, ha de se questionar se o fato de uma pessoa transportar
determinada quantidade de droga, definida como ilicita pelo ordenamento juridico,

causa tamanha repugnagao.

Com isso, existem entendimentos no sentido de considerar que art.
2°, inciso Il da lei que trata dos crimes hediondos, se tornou impreciso, dando
margem a interminaveis discussfes doutrinérias e jurisprudéncias sobre a questéo:
se estaria ou ndo vedada a possibilidade da concessao de liberdade provisoéria, uma

vez que a lei foi silente.

Ressalta-se que conforme dispde a legislacdo sobre crimes
hediondos, os crimes previstos nos arts. 33 e seguintes da lei 11.343/2006 (lei de
drogas) sdo equiparados a hediondo. E caso seja razoavel considerar que nao
existe ambiguidade no texto da lei, e, portanto estaria permitida a concessdo de
liberdade provisOria aos crimes hediondos e equiparados, isto é, o ordenamento
juridico admite a concesséo de liberdade provisodria a todos os crimes de natureza

hedionda e os equiparados.
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Nessa linha de raciocinio, ndo é toleravel que tal beneficio ndo se
estenda ao crime de trafico de entorpecentes, uma vez que ndo é aceitavel que o
legislador dispense um tratamento diferenciado, pois se trata de crime equiparado a
hediondo e como tal, merecedor do mesmo tratamento dispensado aos demais

delitos que se enquadram nessa categoria.

Assim disp0e a jurisprudéncia sobre o assunto:

“Habeas corpus.” Vedagcao absoluta em carater aprioristico, da
concessdo de liberdade provisoria. Lei de drogas (art. 44).
Inconstitucionalidade. Ofensa aos postulados constitucionais da
presuncao de inocéncia, do “due process of law,” da dignidade da
pessoa humana e da proporcionalidade. O significado do principio da
proporcionalidade, visto sob a perspectiva da “proibicao do excesso”
: fator de contengéo e conformagé&o da prépria atividade normativa do
Estado.Precedente do Supremo Tribunal Federal: ADI 3.112/DF
(Estatuto do desarmamento, art. 21). Carater extraordinario da
privacdo cautelar da liberdade individual. Ndo se decreta a prisdo
cautelar, sem que haja real necessidade de sua efetivagédo, sob pena
de ofensa ao “status libertatis” daquele que a sofre”. (STF- HC
96715- MC/SP- Relator min. Celso de Mello. DJE de 3.2. 2009)

A partir de tais argumentos, é possivel, vislumbrar que com o
advento da nova lei de drogas, o trafico de entorpecentes passou a ser tratado com
extremo rigor pelo legislador, e isso o fez sem nenhuma justificativa, pois nem
mesmo o rotulo do delito como hediondo é impedimento para que o individuo ndo
seja submetido a uma prisdo cautelar, pois como ja mencionado na analise do
principio da subsidiariedade, a privacdo da liberdade do acusado da pratica de

algum crime, constitui a Ultima opcéo.

N&o é demais lembrar que a proibicdo da concessao de liberdade
provisoria foi reiterada no art. 44 da lei 11.343/2006 (atual lei de drogas) que assim

dispbe:

“Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e 8§ 10, e 34 a 37
desta Lei séo 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-
a o livramento condicional ap6s o cumprimento de dois tercos da
pena, vedada sua concessao ao reincidente especifico”.
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E verdade que ao proceder a andlise do artigo 44, percebe-se que
ele veda expressamente a concessdo do beneficio da liberdade proviséria aos
acusados da pratica do crime de trafico ilicito de drogas. Porém, “o poder de punir
do Estado, para ser legitimo, ndo pode ser exercido arbitrariamente, estando sujeito
a parametros, a limites”. (DESTEFENN, 2004, p. 39)

Porém, o referido artigo ndo pode ser o unico fundamento utilizado
pelo magistrado para indeferir o pedido de liberdade proviséria ao acusado da
pratica de trafico, haja vista que a proibicdo de concesséao de tal instituto ndo pode
ser considerada uma verdade indemonstravel que nédo pode ser refutada. E caso
ocorra algum equivoco nesta privagdo de liberdade, antes do transito em julgado de
sentenca condenatéria, dificlmente se consegue reparar o dano de forma

satisfatoria ao prejudicado. Sobre esse assunto, o autor afirma:

‘A vedacdo de concessdo de liberdade proviséria, feita
abstratamente, ou seja, por forca de lei, sem qualquer consideragéo
aos elementos concretos levados aos auto, 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”. (PACELLI, 2009, p. 488)

Importante frisar que a “jurisprudéncia brasileira € firme no sentido
de que a gravidade em abstrato do crime nao é suficiente para justificar por si s, a
privacdo da liberdade individual”. (HC 100950/TO 8.10.2009. Relator Min. Celso de

Melo). A jurisprudéncia também reconhece que:

‘O art. 44 da Lei 11.343/06, ndo € suficiente para impedir a
concessao da liberdade provisoria. A decisdo que decreta a prisao
preventiva ou indefere a liberdade proviséria, que deve estar atrelada
aos requisitos previstos no artigo 312 do Cdadigo de processo penal,
sendo imperiosa a necessidade de fundamentagédo da decisdo, com
base em fatos que efetivamente justifiguem a excepcionalidade da
medida”. (HC n° 1.0000.08.481906-9/000(1), Des. Paulo Cézar Dias,
Julgado em 14/10/2008, Publicado em 19/11/2008).

Vale ressaltar, que ao analisar a legislacdo que alterou a lei dos

17
|

crimes hediondos, percebe-se que houve um lapso temporal™® onde havia a

" A lei 11.343/2006 entrou em vigor 45 dias apds sua publicacao, isto €, em 08/19/2006 e a lei
11.464/2007 passou a vigorar no dia da sua publicacdo, em 29/03/2007, portanto houve um lapso
temporal de 171 dias em que existia a proibicdo de concesséo de liberdade proviséria nas duas
leis.
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proibicdo da concessao da liberdade provisoria tanto na lei de drogas como na lei
dos crimes hediondos. Porém tal situacdo ndo perdura nos dias atuais, tendo em

vista a edicao da lei que alterou a lei dos crimes hediondos.

No entanto, conforme jA mencionado anteriormente, com a entrada
em vigor da lei 11.464/2007, que alterou a lei dos crimes hediondos, a situagao
modificou, uma vez que a referida lei (11.464/2007) ndo mais proibia a concesséo da
liberdade provisoria nos crimes hediondos e equiparados. Nesse sentido, percebe-se
que claramente um conflito de leis penais'®, onde a lei posterior (11.464/2007) teria
derrogado tacitamente®® o art. 44 da lei 11.343/2006, o qual proibe expressamente a
concessao do beneficio da liberdade proviséria. A esse respeito, a Lei de Introducéo

ao Codigo Civil, assevera:

“Art. 2° Nao se destinando a vigéncia temporaria, a lei terd vigor até
gue outra a modifique ou revogue.

8§ 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o
declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule
inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”.

Dessa forma, verifica-se que a revogacdo de uma lei pode ser
expressa ou tacita. E expressa, quando a nova lei dispde de modo taxativo que a lei
anterior no todo ou em parte resta revogada. Ou ainda a revogacao pode ser tacita,
quando ndo expressa claramente, mas mostra-se incompativel com a lei anterior ou

regula de forma diversa a matéria que tratava a lei anterior.

De todo modo, em virtude do conflito de normas, qual seja a lei de
drogas e lei dos crimes hediondos, € aplicavel ao caso o principio da
posterioridade® e ndo da especialidade?, ja que a nova lei dos crimes hediondos
(lei geral) trata da mesma matéria apreciada na lei especial antiga (lei de drogas),

ficando demonstrado que no caso em analise, como ja mencionado, a lei dos crimes

® A lei 11.464/2011 que permite a concessdo de liberdade proviséria aos crimes hediondos e
equiparados e por outro lado alei 11.343/2006 que veda tal beneficio.

19 significa modificar juridicamente uma norma ou revoga-la parciaimente. Pode-se dar de duas
formas: expressa ou tacita. A expressa € quando a norma revogadora expressamente a revoga,
tirando a norma revogada do mundo juridico; J& a revogacgdo tacita € quando parte da norma
anterior for incompativel com norma de mesma hierarquia ou superior editada posteriormente.

20 Principio da posterioridade dispde que a lei posterior derroga a lei anterior.

L Principio da especialidade determina que ha prevaléncia da norma especial sobre a geral: lex
specialis derogat legi generali
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hediondos teria revogado? o art. 44 lei anterior (lei de drogas), deixando de existir a

vedacgdo para a concessdo da liberdade provisdria nos crimes de tréfico ilicito de

entorpecentes.

Apesar das modificacdes inseridas na lei dos crimes hediondos, o

Supremo Tribunal Federal vem entendendo ndo ser a concessao de liberdade

proviséria nos crimes de trafico ilicito de drogas, indeferindo os pedidos por

entenderam que o art. 44 da lei 11.343/2006 veda tal beneficio, como se observa

nos julgados a sequir:

“De qualquer modo, conforme pacificado no ambito das duas Turmas
do Supremo Tribunal Federal, "A vedacéo da liberdade proviséria a
gue se refere o art. 44, da Lei 11.343/2006, por ser norma de carater
especial, ndo foi revogada por diploma legal de carater geral, qual
seja, a Lei 11.464/07" (HC 93.000/MG, Rel.Min. Ricardo
Lewandowski, 12 Turma, DJe 074 de 25/04/2008). Por isso, "O STF
tem adotado orientacdo segundo a qual h&a proibicdo legal para a
concessao da liberdade provis6ria em favor dos sujeitos ativos do
crime de trafico ilicito de drogas (art. 44, da Lei 11.343/06), o que é
fundamento para o indeferimento do requerimento de liberdade
proviséria (norma especial em relacdo aquela contida no art. 310,
paragrafo Unico, do CPP)" (HC 92.495/PE, Rel® Min? Ellen Gracie, 22
Turma, DJe 107 de 13/06/2008).

VI - Habeas Corpus denegado”.

Merece destaque igualmente o seguinte posicionamento:

“E firme a orientaco jurisprudencial no sentido de que a vedac&o
expressa da liberdade proviséria nos crimes de trafico ilicito de
entorpecentes €, por si sO, motivo suficiente para impedir a
concessao da benesse ao réu preso em flagrante por crime hediondo
ou equiparado, nos termos do disposto no art. 5.°, inciso XLIII, da
Constituicdo Federal, que impde a inafiancabilidade das referidas
infracbes  penais.  Precedentes”.  (Acorddo n. 582388,
20120020074324HBC, Relator Humberto Adjuto Ulhoa, 3% Turma
Criminal, julgado em 26/04/2012, DJ 02/05/2012 p. 191).

Recentemente o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios,

assim se posicionou:

22 Revogar significa tirar a validade por meio de outra norma. Assim a norma revogada sai do
sistema, interrompendo o curso de sua vigéncia. Pode ser expressa ou tacita e total ou parcial.
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“O artigo 44 da Lei 11.343/2006 proibe expressamente a liberdade
proviséria no crime de trafico, e a constitucionalidade da proibicdo
legal decorre da propria inafiancabilidade do delito, prevista no artigo
50, XLHI, da Constituicdo Federal’. (Aco6rddo n. 583695,
20120020075448HBC, Relator Jesuino Rissato, 32 Turma Criminal,
julgado em 26/04/2012, DJ 04/05/2012 p.356)

Observa-se ainda, que existe decisdo monocratica proferida em
09.03.2009 na Suprema Corte concedendo o referido beneficio. Assim julgou o

Ministro Celso de Mello:

“Cumpre observar, ainda, por necessario, que regra legal, de
contelido material virtualmente idéntico ao do preceito em exame,
consubstanciada no art. 21 da Lei n® 10.826/2003, foi declarada
inconstitucional por esta Suprema Corte. [...]

Foi por tal razdo, como precedentemente referido, que o Plenario do
Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADI 3.112/DF, rel. min.
Ricardo Lewandowski, declarou a inconstitucionalidade do art. 21 da
Lei n° 10.826/2003, (Estatuto do Desarmamento), em decisédo que,
no ponto, esta assim ementada: “[..] V - Insusceptibilidade de
liberdade provisoria quanto aos delitos elencados nos arts. 16, 17 e
18. Inconstitucionalidade reconhecida, visto que o texto magno ndo
autoriza a prisdo ex lege, em face dos principios da presuncdo de
inocéncia e da obrigatoriedade de fundamentagdo dos mandados de
prisdo pela autoridade judiciaria competente”.” (STF, HC 97976, Min.
Celso de Mello)

Nessa linha de consideracbes € importante fazer referéncia e

destacar o posicionamento do autor:

“a vedacdo de liberdade proviséria (art. 44, Lei 11.343/2006),
agravada com a inversdo da regra constitucional que impde a
exigéncia de fundamentacéo de toda restricdo de direitos (pela citada
lei, o juiz teria de fundamentar a liberdade, e ndo a prisdo), parece-
nos inegavelmente inconstitucional”. (PACELLI, 2009, p. 489)

Antes, é necessario que se proceda a uma analise do caso concreto,
ou seja, se faz indispensavel a investigagdo das condi¢cbes pessoais de cada
acusado, privilegiando assim o0s principios constitucionais da individualizacdo da

pena e da dignidade da pessoa humana.

Tal recomendacédo se torna evidente ao se verificar que a prisdo é

considerada pelo direito penal medida extrema, sendo assim denominada de a
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Gltima ratio,?® tendo em vista, que o direito de ir e vir, “liberdade fisica” é garantia
constitucional assegurada ao homem (PONTES, 1979, p. 295). Merecem registro, as
consideracde seguintes: “A liberdade individual, um direito constitucionalmente
assegurado ao homem, € matéria que envolve discussao polémica e atual. Abrange
garantias individuais e principios processuais; cuida do direito de ir e vir do cidadao”.
(BORGES, 2001, p. 15)

Portanto, a proibicdo de concessdo de liberdade provisoria aos
acusados da pratica de crimes previstos no art. 44 da lei de drogas tem sido alvo de
discussBes doutrinarias e jurisprudenciais. Esse debate se intensificou com a
promulgacao da lei 12.430/2011 que estabeleceu novas diretrizes (medidas), no que
diz respeito ao cabimento da prisdo preventiva aos acusados da pratica do crime de

trafico de entorpecentes.

Assim, “tratando—se de lei posterior, a legislagdo anterior com ela
incompativel restaria revogada, de tal modo que também para os crimes de tréfico
de drogas, de ser cabivel a concessao de liberdade provisoria”. Seguindo essa linha

de raciocinio, 0 mesmo autor tece as seguintes consideracoes:

“Do mesmo modo, a Lei 11.343/06, dos crimes de trafico de drogas,
€ também especial em relagdo aquelas gerais (Codigo Penal, etc.).
Por que a Lei 8.072/90, mesmo apoés alteracdo trazida com a Lei
11.464/07, continua a se referir, expressamente, aos crimes de
trafico de drogas???”(PACELLI, 2009, p. 492)

3.1 Da possibilidade da conversdo da pena privativa de liberdade em
restritiva de direitos

Inicialmente vale ressaltar que muitos doutrinadores como Damasio,

Luiz Regis Prado e Bitencourt tecem criticas quanto a nomenclatura, “Das penas

restritivas de direitos”, utilizada pelo Codigo Penal. Entendem estes autores que a

expressao mais adequada seria “penas Alternativas”.

O art. 43 do Codigo Penal dispde sobre as penas restritivas de
direitos adotadas pelo ordenamento juridico brasileiro:

2 Ultima ratio é uma express&o latina que se traduz literalmente por Gltima raz&o ou ultimo argumento
possivel.
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“Art. 43. As penas restritivas de direitos sdo:

| — prestacdo pecuniéria;

Il — perda de bens e valores;

Il - VETADO;

IV — prestacédo de servico a comunidade ou a entidades publicas;
V —interdicdo temporaria de direitos;

VI — limitac&o de fim de semana”.

Ao seu turno, o art. 44 do Cdadigo Penal elenca os requisitos que

permitem a aplicacdo da pena alternativa:

“As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as
privativas de liberdade, quando:

- Aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a 4 (quatro)
anos e o crime ndo for cometido com violéncia ou grave ameacga a
pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for
culposo;

Il- O réu nao for reincidente em crime doloso;

A culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade
do condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem
gue essa substituicao seja suficiente”.

Trata-se neste caso, de requisitos que levam em consideracdo a
guantidade de pena aplicada, a natureza do crime cometido, ou seja, o “desvalor da
acao” (BITENCOURT, 1999, p. 82), a modalidade de execugdo, bem como se o
acusado é reincidente no mesmo crime. E por fim se analisa as circunstancias

judiciais favoraveis.

O art. 33, 8§ 4° e 0 art. 44 da atual lei de drogas (Lei 11.343/2006)
vedava expressamente a conversdo de suas penas privativas de liberdade em
restritivas de direitos, o que feria o principio da individualizacdo da pena, uma vez
gue néo era dado ao magistrado a oportunidade de motivar a respeito do cabimento

ou ndo de penas diversas da privativa de liberdade. In verbis:
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“Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar,
adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em deposito,
transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a
consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou

regulamentar:

8 4° Nos delitos definidos no caput e no § 10 deste artigo, as penas
poderdo ser reduzidas de um sexto a dois tercos, vedada a
conversao em penas restritivas de direitos, desde que o0 agente seja
primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades
criminosas nem integre organizagao criminosa.

Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 a 37
desta Lei séo inafiangaveis e insuscetiveis de sursis, graga, 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-ao livramento condicional ap6s o cumprimento de dois ter¢cos
da pena, vedada sua concessao ao reincidente especifico”.

E pertinente mencionar o art. 5°, inciso X da Constituicio Federal o
qual assevera que “compete privativamente ao Senado Federal: suspender a
execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao
definitiva do Supremo Tribunal Federal”. Dessa forma, o Senado cumpriu sua funcao
constitucional ao decretar a suspensdo de parte do art. 33 § 4° e do art. 44 da

mencionada lei, a qual proibia a conversdo em pena restritiva de direito.

O Supremo Tribunal Federal ja havia se manifestado em um habeas
corpus (HC 97.256), de relatoria do ministro Ayres Brito, a respeito da
inconstitucionalidade da proibicdo da conversdo da pena privativa de liberdade em

restritiva de direitos no caso dos condenados por trafico de drogas.

“O processo de individualizacdo da pena € um caminhar no rumo da
personalizacdo da resposta punitiva do Estado, desenvolvendo-se
em trés momentos individuados e complementares: o legislativo, o
judicial e o executivo. Logo, a lei comum néo tem a forca de subtrair
do juiz sentenciante o poder-dever de impor ao delinqiiente a sancao
criminal que a ele, juiz, afigurar-se como expressdo de um concreto
balanceamento ou de uma empirica ponderacdo de circunstancias
objetivas com protagonizacdes subjetivas do fato-tipo. Implicando
essa ponderacdo em concreto a opcgdo juridico-positiva pela
prevaléncia do razoavel sobre o racional; ditada pelo permanente
esforco do julgador para conciliar seguranga juridica e justica
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material’. (HC 97256, Relator(a): Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno,
julgado em 01/09/2010)

O entendimento da Suprema Corte € que a ndo permissao ao uso de
qualquer pena alternativa fere o principio constitucional da individualizacdo da pena,
disposto no art. 5°, inciso XLVI: “a lei regulara a individualizacéo da penal...]". Nesse

sentido art. 59 do Codigo Penal preconiza:

“Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacéo e prevenc¢ao do crime:

| — as penas aplicaveis dentre as cominadas;
Il — a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;
Il — o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV — a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra
espécie de pena, se cabivel”.

Porém com a edicdo da resolucao 5 de 2012, do Senado , que fora
publicada em 16 de fevereiro de 2012, a expressao “vedada a conversao em penas
restritivas de direitos”, em homenagem ao principio da igualdade teve sua execucao
suspensa. Foi estendido os efeitos do julgamento do HC 97256/RS, que beneficiava
uma pessoa para demais condenados nos termos do art. 33 § 4°, ja que o que é

inconstitucional para um é para todo e qualquer individuo.

Assim assevera 0 ato do Senado Federal em sua Resolucéo n°5, de
2012:

“Suspende, nos termos do art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal,
a execucdo de parte do 8§ 4° do art. 33 da Lei n® 11.343, de 23 de
agosto de 2006.

O Senado Federal resolve:

Art. 1° E suspensa a execucdo da expresséo "vedada a convers&o
em penas restritivas de direitos" do § 4° do art. 33 da Lei n° 11.343,
de 23 de agosto de 2006, declarada inconstitucional por decisédo
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definitiva do Supremo Tribunal Federal nos autos do Habeas Corpus
n° 97.256/RS”.

Neste contexto, se faz pertinente a mencao aos seguintes julgados

sobre a cautelaridade da prisdo preventiva:

‘A gravidade do crime imputado, um dos malsinados crimes
hediondos" (Lei 8.072/90), ndo basta a justificacdo da Prisédo
Preventiva, que tem natureza cautelar, no interesse do
desenvolvimento a do resultado do processo, a s6 se legitima
guando a tanto se mostrar necessaria: nao serve a Prisédo
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 sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria” (CF, art.
5°, LVII)." (RTJ 137/287, Rel. Min. Sepulveda Pertence)

No mesmo sentido, merece ressalva outro posicionamento:

“A prerrogativa juridica da liberdade - que possui extragdo
constitucional (CF, art. 5°, LXI a LXV) - ndo pode ser ofendida por
atos arbitrarios do Poder Publico, mesmo que se trate de pessoa
acusada da suposta pratica de crime hediondo, eis que, até que
sobrevenha sentenca condenatéria irrecorrivel (CF, art. 5°, LVII), ndo
se revela possivel presumir a culpabilidade do réu, qualquer que seja
a natureza da infracdo penal que lhe tenha sido imputada.” (HC
80.379-SP, Relator o eminente Ministro Celso de Melo)”

Assim, com a promulgacédo da referida resolucdo ndo ha mais o que
se falar em divergéncia jurisprudencial ou doutrindria no tocante a substituicdo da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos nos crimes de trafico ilicito de
entorpecentes, o que configura um avanco e reafirma a importancia do principio da
individualizacdo da pena, previsto na Constituicdo, ja que ndo serd todo acusado
que fara jus a pena alternativa, mas tdo somente aquele em que o encarceramento

se faz necessario.

No entanto, permanece a discussdo no tocante a concessao de
liberdade proviséria aos acusados da pratica de tal crime, o que parece um
contrassenso, pois se 0 juiz perceber desde logo que o acusado néo preenche os
requisitos para a prisdo preventiva, bem como vislumbrar, por meio da analise do
caso concreto, que é possivel, ao final, a conversdo da pena privativa de liberdade

em alguma das penas alternativas elencadas no art. 43 do Cdodigo Penal, ndo ha o
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que se falar em vedacao da liberdade proviséria somente em virtude da gravidade
do crime, ou seja, por se tratar de crime hediondo, sem a devida fundamentagédo por
parte do representante do 6rgao estatal, responsavel por proferir a decisdo, como se

observa do seguinte julgado:

“Nos crimes de tréfico de drogas, mormente se praticados apos a
vigéncia da Lei n.° 11.343/2006, é proibida a concessao de liberdade
proviséria, razdo pela qual o seu indeferimento n&o exige
fundamentacdo concreta, nos termos do artigo 312 do Codigo de
Processo Penal” (grifos da autora). (Acorddo n. 582268,
20120020079362HBC, Relator Roberval Casemiro Belinati, 22 Turma
Criminal, julgado em 26/04/2012, DJ 02/05/2012 p. 178).
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CONCLUSAO

A lei ndo pode eximir o juiz de ao sentenciar fazer uma analise do
caso concreto e aplicar a sancéo que ele considere mais adequada ao caso e desde
que preenchido os requisitos estabelecidos em lei e ndo aplicar a sancdo com
fundamento Unico e abstrato na lei e na gravidade do fato, como vem acontecendo
com as decisdes jurisdicionais que vedam a concessao da liberdade proviséria ao
que cometem o crime de tréafico ilicito de entorpecentes. O juiz ao sentenciar deve
ter discricionariedade para saber, se ao caso, € conveniente aplicar a pena

alternativa ou se é caso de medida mais gravosa como o carcere.

Ademais, o0 modelo adotado pelo Brasil ndo reduziu e nem eliminou
a questédo do trafico de drogas no pais, apesar de ter conseguido dar um tratamento
diferenciado ao usuario de drogas, vislumbrando assim uma politica de reducédo de
danos, uma politica proibicionista liberada®. Porém, no tocante a figura do traficante,
h& um aspecto negativo, pois uma vez que a atitude do individuo configure tréfico
ilicito de entorpecentes, ndo ha outra medida a ser adotada pelo magistrado a néo
ser a prisdo preventiva. No entanto, tal atitude constitui tAo somente uma mera
antecipacdo da pena, caso seja decretada a prisdo cautelar sem analisar as

particularidades de cada caso.

Assim ndo faz sentido vedar a concesséo da liberdade proviséria e
encarcerar o individuo, tdo somente porque o art.44 da lei 11.343/2006 determina,
sem individualizar a pena, se ao final do processo o réu podera fazer jus a pena
alternativa. No mais, a nova redacgao do art. 2° da lei 8.072/90 que passou a ter a
seguinte redacao: “os crimes hediondos, a pratica da tortura, o tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo séo insuscetiveis de: fianca”, afastou a
possibilidade de conceder a fianga, sem contudo, impedir a concesséo de liberdade

provisoria sem fianca.

Dessa forma, verifica-se que uma lei infraconstitucional, a lei

11.343/2006 nao poderia proibir a liberdade provisoria em virtude do atual

** \lide os modelos de controle de drogas, na forma proposta por Luciana Botteoux em sua tese de
doutorado intitulado “O controle penal sobre as drogas ilicitas: O impacto do proibicionismo sobre o
sistema penal e a sociedade” Faculdade de direito da USP, 2006.
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ordenamento constitucional brasileiro que tem como direito fundamental a liberdade
como regra e a prisdo como excec¢dao, priorizando assim, o principio da presuncao de
inocéncia e da necessidade de fundamentacdo das decisdes judiciais dispostos na
Constituicdo Federal/88. Vale ressaltar, que “em decorréncia do principio do estado
de inocéncia a restricdo a liberdade do acusado antes da sentenca definitiva so6
deve ser admitida a titulo de medida cautelar.

Além do mais, a Carta Magna em seu art. 5°, XLIlI determina que o
crime de tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins é inafiancavel, por outro lado
no inciso LXVI, deste mesmo dispositivo legal temos que “ninguém sera levado a
prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem

fianca”.

No mais, ndo é razoavel que se admita no ordenamento juridico,
onde os direitos fundamentais do individuo sdo resguardados da intervencao
arbitraria do Estado, a existéncia de uma lei que vede a possibilidade de avaliacéo e
fundamentacéo do érgéo julgador, sendo tdo somente reflexo da vontade do Poder
Legislativo, violando o preceito constitucional que determina que € papel do juiz
individualizar a pena, entenda-se também a medida cautelar, medida esta que deve

ser aplicada de forma gradual.

Vale lembrar que o Supremo Tribunal, por meio do HC 97.256 (ja
mencionado), declarou parte do art. 44 da lei de drogas, no tocante a conversédo da
pena privativa de liberdade em restritiva de diretos, inconstitucional. Sendo assim,
existe grande possibilidade do acusado ficar preso preventivamente, (mesmo que
ausente 0s requisitos que autorizam a prisdo preventiva),durante todo o andamento
do processo e ao final, se for condenado, ou seja, realmente culpado, receber uma

pena de prestagdo de servicos a comunidade.

Nesse sentido, no Brasil se faz necessario uma revisdo no texto
legal, qual seja, art. 44 da lei 11.343/2006. E preciso uma politica adequada a
estrutura social, que respeite a dignidade da pessoa humana. Uma Unica forma de
punir ndo considera desigual os desiguais. Nao se pode punir com a mesma

severidade os pequenos traficantes e pessoas de uma organizacao criminosa, nao
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se levando em conta as particularidades, ferindo assim os principios constitucionais
da individualizacdo da pena, da igualdade e da dignidade da pessoa humana, tao

somente em virtude da vedacéo prevista no art. 44 da lei 11.343/2006.

Assim, verifica-se que no tocante concessao da liberdade provisoria
aos acusados da pratica do crime de tréfico ilicito de entorpecentes se faz
necessario uma analise por parte do magistrado das particularidades de cada caso
em particular para que se possa conceder a liberdade proviséria, ou em caso
contrario a custodia cautelar, quando presente 0s requisitos da prisdo preventiva,
primando assim pelos principios constitucionais, tendo em vista que € preciso
defender o individuo dos excessos do Estado. Porém, para tanto se faz necessério
parametros seguros que possibilitem qualificar quem € o pequeno, 0 médio e o
grande traficante. Nao se trata, portanto, de favorecer sempre o acusado, mas sim

restringir sua liberdade somente quando necessario.
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