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Resumo: Este trabalho objetiva analisar a alteracdo promovida no artigo 2°, II da Lei n°.
8.072/90 pela Lei n°. 11.464/07, que eliminou a vedagdo a liberdade proviséria aos acusados
por crimes hediondos e manteve-se apenas a fianga. Assim, surge a discussdo acerca da
ocorréncia da derrogacéo tacita do art. 44 da Lei n°. 11.343/06, no que concerne a proibi¢do da
liberdade provisoéria aos acusados por crimes de trafico ilicito de drogas, por ser esse um crime
equiparado a hediondo e por ter o constituinte originario proibido tdo-somente a liberdade
provisoria com fianca (art. 5°, XLIII da CRFB/88). A questdo ¢ polémica tanto na doutrina
quanto na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. O STF tem mitigado o rigor da norma supra
referida, reconhecendo a repercussdo geral da matéria no RE 601384, Ministro Marco Aurélio.
Ainda, o tema foi afetado ao plenario no HC 97256, Ministro Carlos Britto, informativo 560.
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INTRODUCAO

O presente trabalho possui como diretriz a realizacdo de um estudo a respeito da
vedagdo a liberdade provisoria imposta pelo art. 44 da Lei de Drogas (Lei n°. 11.343/2006);
utiliza, para tanto, o posicionamento doutrinario e jurisprudencial acerca do assunto.

O tema em questdo ganha relevancia a partir do momento em que o legislador retira a
vedagdo da liberdade provisoria sem fianga da Lei dos Crimes Hediondos (Lei n°. 8.072/90),
por meio de alteragdo pela Lei n°. 11.464/07, de 28 de marco de 2007, dando nova redagdo ao
art. 2° da Lei de Crimes Hediondos. Agora, o art. 2°, II da Lei n°. 8.072/90 somente impede a
fianga, sendo que a concessdo ou ndo da liberdade provisoria sem fianga segue a regra geral
da demonstracdo da necessidade processual da custodia, de acordo com os fundamentos da
prisdo preventiva (art. 312 do CPP).

Nesse mesmo sentido, o art. 21 do Estatuto do Desarmamento (Lei n°. 10.826/03) que
possuia a mesma vedacdo da Lei n°. 8.072/91, foi declarado inconstitucional pelo STF na ADI
3.112/DF, por entender que o texto constitucional ndo autoriza a prisdo ex lege, em face dos
principios da presuncdo de inocéncia e do devido processo legal.

Portanto, surge a discussdo acerca da ocorréncia da derrogagdo tacita do art. 44 da Lei
n°. 11.343/06, no que concerne a proibi¢do da liberdade proviséria aos acusados por crimes de
trafico ilicito de drogas, por ser esse um crime equiparado a hediondo e por ter o constituinte
originario proibido tdo-somente a liberdade proviséria com fianca (art. 5°, XLIII da
CRFB/88).

A doutrina majoritaria critica a proibi¢do da liberdade proviséria contida no artigo 44,
caput da Lei n°. 11.343/06. Contrariamente, prevalece no Tribunal de Justica do Rio de

Janeiro, que ndo ocorreu derrogacdo tacita do art. 44, caput da Lei em andlise, no que diz



respeito a liberdade provisoria, porque este ¢ especial em relagdo a regra geral constante do
art. 2°, II da Lei dos Crimes Hediondos, estando ainda em vigor.

No STJ, por sua vez, ndo ha entendimento pacifico sobre o tema. A Quinta Turma em
diversos julgados se pronunciou no sentido da vedagdo a concessdo do beneficio, ao
argumento de que o texto constitucional, no art. 5°, inciso XLIII, impde a inafiangabilidade do
trafico de entorpecentes; e, a Sexta Turma entende possivel a concessdo da liberdade
provisoria no crime de tréfico.

O STF, por ora, entende constitucional a vedagdo da liberdade proviséria imposta
pelo art. 44 da Lei n°. 11.343/06, por decorrer da propria Constituicdo, sendo legitima a
proibi¢do de liberdade provisdria nos crimes de trafico ilicito de entorpecentes. Todavia, o
STF tem mitigado o rigor da norma supra referida, sendo reconhecida a repercussdo geral da
matéria no RE 601384, Ministro Marco Aurélio, como também o tema foi afetado ao plenario
no HC n°. 97256, Ministro Carlos Britto, informativo 560.

Serdo analisadas ao longo do trabalho todas as divergéncias doutrindrias e
jurisprudéncias acerca da vedagdo da liberdade provisoria na lei de drogas, com a exposi¢ao
das teses doutrindrias majoritarias e minoritarias, bem como dos julgados mais recentes dos

Tribunais Superiores a respeito do tema.

1 - DAS CONSIDERACOES GERAIS ACERCA DE LIBERDADE PROVISORIA

No ordenamento juridico, vigora o entendimento de que, em principio, ninguém deve

ser recolhido a prisdo sendo apds a sentenga condenatoria com transito em julgado.



Sendo assim, surgem institutos ¢ medidas que visam assegurar o desenvolvimento
regular do processo com a presenca do acusado sem sacrificio de sua liberdade, deixando a
custodia provisoria apenas para as hipoteses de extrema necessidade.

A Constituicdo Federal, no artigo 5°, LXVI estabelece que “ninguém sera levado a
prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianga”,
significando que a prisdo é excecdo e a liberdade, regra.

Nesse sentido, a legislagdo processual penal, traz a liberdade provisoria, que substitui
a prisdo provisdria, com ou sem fianga, nas hipoteses de flagrante (arts. 301 a 310 do CPP) e
de sentenca condenatdria recorrivel (art. 594 do CPP).

A liberdade provisoria garante que o acusado tenha o direito de aguardar em
liberdade o transcorrer do processo até o transito em julgado, podendo ser revogada a
qualquer tempo, diante do descumprimento de certas condigdes impostas.

Concedida a liberdade provisoria, o acusado ndo ¢ recolhido a prisdo, e se estiver
preso € posto em liberdade, vinculado ou ndo a certas obrigagdes que o prendem ao processo €
ao juizo, com a finalidade de assegurar sua presencga aos atos do processo sem sacrificio da
prisdo provisoria.

Chama-se liberdade provisdria porque pode ser revogada a qualquer tempo e vigora
até o transito em julgado da sentenc¢a, ndo prolongando, entretanto, a possibilidade de recurso
especial ou extraordindrio, que ndo tém efeito suspensivo.

A liberdade proviséria ndo pode ser confundida com o relaxamento de prisdo em
flagrante, nesta se segue o preceito do art. 5°, LXV da CRFB/88: “Art. 5° LXV - a prisdo
ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria”. Sendo assim, se limita as
situagdes de vicios de forma e substancia na autuagdo e nunca acarreta ao acusado deveres e

obrigagoes.



2 - DOS PRINCIiPIOS CONSTITUCIONAIS DA LIBERDADE PROVISORIA

Alguns principios regem o instituto processual da liberdade provisdria, podendo a
propria liberdade provisoria ser considerada como um principio constitucional, insculpido
dentro dos direitos fundamentais (art. 5°, inciso LXVI da CRFB/88).

Também se vinculam a liberdade provisoria os principios constitucionais do devido
processo legal, da presun¢do de inocéncia e da dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana € o principio constitucional basilar, pois
todos os outros principios € normas componentes do ordenamento juridico se voltam de forma
imediata para o fim de garantir a todos uma vida digna, sendo um suporte de todos os direitos
fundamentais insertos na Constituigao.

Por isso, a privacdo indevida de liberdade, quando ndo justificada por uma
condenagdo ou por qualquer razdo legal, ¢ uma afronta ao principio da dignidade da pessoa
humana, em razdo das condi¢des subumanas do carcere e por ser uma prisdo indevida de
alguém que se encontra em estado de inocéncia.

Previsto no art. 5°, LIV da CRFB/88, informa que ninguém sera privado de sua
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. Assim, pode ser definido como devido
processo legal, o conjunto de regras e principios que protegem e mantém os direitos e
garantias fundamentais contra os abusos e arbitrios das autoridades publicas. Aplicado em
qualquer processo: administrativo, civil ou penal.

Dentro deste dispositivo encontra-se implicito o principio da razoabilidade, pelo
qual, o intérprete deve procurar buscar a aplicacdo da norma fundada no bom senso, somente

sacrificando um direito quando for a unica forma de salvaguardar um bem maior.



Pode-se entender que a liberdade individual é uma garantia fundamental que s6 pode
ser retirada apds uma condenacdo que tenha observado o devido processo legal, sendo a
liberdade provisoria uma expressao deste principio constitucional.

O principio da presunc¢do da inocéncia impede a ado¢cdo de medidas restritivas a
liberdade pessoal antes do reconhecimento da culpabilidade do agente, salvo nos casos de

absoluta necessidade.

3 — DA LIBERDADE PROVISORIA

A liberdade provisoria € um instituto processual que garante ao acusado o direito de
aguardar em liberdade o transcorrer do processo até o transito em julgado, vinculado a certas
obrigacdes, podendo ser revogada a qualquer tempo, diante do descumprimento das condi¢des
impostas.

A liberdade provisoria pode ser concedida com fianga ou sem fianga, esta pode estar
vinculada a certas obrigagdes ao acusado ou ndo. Ainda, ha crimes inafiancaveis, nos quais

ndo se admitem a fianga por expressa vedacao legal.

3.1. DA LIBERDADE PROVISORIA COM FIANCA

A liberdade com fianga tem natureza cautelar, por ser uma medida cautelar de

substitui¢do da prisdo em flagrante por uma liberdade vinculada. Impde-se, na fianga, ao réu,



para que fique ou permaneca livre, o pagamento de determinada importancia em dinheiro e
outros 6nus processuais.

Entende-se como fianga a garantia real, consistente no pagamento em dinheiro ou na
entrega de valores ao Estado, com o fim de assegurar o direito de permanecer em liberdade,
no transcurso de um processo criminal.

A fianga ¢ um direito subjetivo do acusado, regulado nos artigos 322 a 350 do
Cdédigo de Processo Penal, que denegado constitui constrangimento ilegal a liberdade de
locomocgdo (art. 648, V do CPP) e crime de abuso de autoridade (art. 4°, “e” da Lei n°.
4.898/65).

Assim, sua finalidade ¢ assegurar a liberdade proviséria do indiciado ou réu,
enquanto decorre o inquérito policial ou o processo criminal, desde que preenchidas
determinadas condigdes.

Hé também a possibilidade de se constituir a fianga pela apresentagdo de bens sujeitos
a hipoteca que podem ser: os imdveis € os acessorios dos imoveis conjuntamente com eles; o
dominio direto; o dominio util; as estradas de ferro; os recursos naturais na forma do art. 1230
do Cédigo Civil; os navios e as aeronaves. As coisas podem ser oferecidas pelo indiciado,
acusado ou por terceiro, em nome ou por aquele. Nada impede, inclusive, que seja o terceiro
defensor dativo do acusado.

A coisa dada em caucdo fica sujeita ao pagamento das custas, da indeniza¢do do dano
e da multa, se o réu for condenado, mesmo no caso de prescrigdo depois da sentenca
condenatoria, de acordo com a previsdo do art. 336 e seu paragrafo unico do CPP. Trata-se do
fim secundario da fianga que por finalidade precipua, visa assegurar a presen¢a do réu aos
atos do processo e a execu¢do da pena privativa de liberdade.

A fianga ¢ tomada por termo, sujeitando o acusado a certas obrigagdes previstas nos

artigos 327 e 328 do CPP.



O imputado ou terceiro que prestou fianga, com a lavratura do termo, sdo notificados
das obrigagdes impostas e das sangdes previstas nos artigos 327 e 328 (art. 329, paragrafo
unico do CPP). O desatendimento a qualquer das obrigagdes impostas acarreta o quebramento
da fianca.

Por fim, o artigo 341 do CPP impde a obrigagdo de o acusado ndo tornar a cometer

infragdo penal durante a vigéncia da fianca.

3.2. DA LIBERDADE PROVISORIA SEM FIANCA

A liberdade provisoria, em sentido amplo, engloba a fianca e a liberdade provisoria
em sentido estrito ou sem fianca. Ainda, em sentido amplo, temos a liberdade provisoria
vinculada e ndo vinculada ou sem vinculos.

A liberdade provisoria mediante fianca ¢ forma de liberdade provisoria vinculada,
mas, entre as modalidades de liberdade provisdéria em sentido estrito, existem formas de
liberdade provisdria vinculada e ndo vinculada.

E isenta de vinculagdo, ou seja, de obrigagdes para o acusado, a liberdade provisoria
sem fianga quando o réu se livre solto, conforme dispde o artigo 321 do CPP, que ressalva o
disposto no artigo 323, Il e IV do mesmo diploma legal.

A primeira hipdtese ¢ a de infracdo que ndo for, isolada, cumulativamente ou
alternativamente, cominada pena privativa de liberdade (art. 321, I do CPP). Tal regra decorre
do fato de que o réu, mesmo se condenado, ndo ira efetivamente cumprir pena, ndo havendo

razio para que seja aplicada uma prisdo provisoria.



A segunda hipdtese diz respeito as infragdes penais (crimes ou contravencdes) em
que o maximo da pena privativa de liberdade, isolada, cumulativamente ou alternativamente
cominada ndo excede 3 meses (art. 321, I do CPP). Trata-se, aqui, de caso em que, diante do
tempo de duracdo do inquérito policial e da a¢do penal, inclusive na fase recursal, certamente
o acusado ficaria mais tempo preso em decorréncia da prisdo provisoria do que em func¢do da
condenacdo final que ndo excederia os trés meses de reclusdo, deten¢do ou prisdo simples.

Ressalte-se que, preso e autuado em flagrante o acusado por um desses ilicitos penais
em que se prevé a liberdade provisoria sem fianga e sem vinculos, dada a minima importancia
da infracdo penal, deve ser o réu posto em liberdade depois de lavrado o auto de prisdo em
flagrante, de acordo com o artigo 309 do CPP.

Todavia, por forca do artigo 321, caput do CPP, néo se livra solto o acusado que for
vadio ou reincidente em crime doloso, ndo preenchendo os requisitos legais para obter a
liberdade provisoria com ou sem fianca, tendo que aguardar preso o desenrolar do processo.

Ainda, o juiz podera conceder a liberdade provisdria, sem fianca, mas de forma
vinculada, ao examinar o auto de prisdo em flagrante, ou mesmo no decorrer do processo,
caso fique patente que o agente tenha praticado o ato amparado por excludente de
antijuridicidade, ou mesmo caso no estejam presentes as hipoteses autorizadoras de prisdo
preventiva, na forma do art. 310 e seu paragrafo unico do CPP. Sendo necessaria a prévia
manifestagdo do Ministério Publico.

A primeira hipotese do art. 310 caput do CPP, determina que se o juiz ao receber o
auto de prisdo em flagrante, verificar que o agente tenha praticado o fato em uma das
condi¢des previstas no art. 23, I, II e III (estado de necessidade, legitima defesa, estrito
cumprimento de dever legal e exercicio regular do direito), poderd, depois de ouvir o
Ministério Publico, conceder liberdade provisoria ao réu, mediante termo de comparecimento

a todos os atos do processo, sob pena de revogacgao.
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Note-se que, a lei ndo incluiu o agente que cometeu o crime em situagdo que
caracteriza excludente de culpabilidade, como na hipotese de erro sobre a ilicitude do fato
(art. 21 do CP), de coagdo irresistivel e obediéncia hierarquica (art. 22 do CP), de
inimputabilidade por embriaguez completa (art. 28, § 1° do CP) e outros.

Concedida a liberdade proviséria deve ser lavrado um termo, obrigando-se o
condenado a comparecer a todos os termos do processo, Unica vinculagdo exigida, sob pena
de revogagdo do beneficio e restauragdo da prisdo em flagrante.

A segunda hipdtese de liberdade provisoria sem fianga mas com vinculo € a
estabelecida no art. 310, paragrafo unico do CPP, que determina igual procedimento quando o
juiz verificar pelo auto de prisdo em flagrante, a inocorréncia de qualquer das hipodteses que
autorizam a prisdo preventiva (arts 311 e 312). Assim, quando ndo estdo presentes os
fundamentos que possibilitam a prisdo preventiva, o réu preso em flagrante sera solto.

Atualmente, a regra € que o réu se defenda em liberdade, sem 6nus econdémico, ndo
devendo permanecer preso aquele contra o qual ndo se ird decretar a prisdo preventiva. A
liberdade sem fiancga, disciplinada inicialmente para casos excepcionais, acabou por sobrepor-
se a propria cautela de liberdade afiangada, tinica prevista na Constituicdo Federal.

Este dispositivo também se aplica aos crimes inafiangaveis ou afiangaveis, ainda que
graves, a réus primarios ou reincidentes, de bons ou maus antecedentes, desde que ndo seja o
caso de cabimento de decretagdo da prisdo preventiva.

E importante frisar que pelas circunstancias faticas do crime, como a maquinag¢io
intelectual, frieza, sutileza, preordenamento entre outros, apesar de o agente ser primario e de
ter bons antecedentes, justifica-se a denegagdo da liberdade provisoria, quando presentes os
requisitos que autorizam a prisdo preventiva.

O paragrafo tnico do art. 310 do CPP, é um direito subjetivo processual do acusado

que, despojado de sua liberdade pelo flagrante, a readquire desde que ndo ocorra nenhuma das
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hipoteses autorizadoras da prisdo preventiva. O juiz ndo pode, reconhecendo que ndo ha
elementos que autorizariam a decretacdo da prisdo preventiva, simplesmente deixar de
conceder a liberdade provisoria.

A competéncia para a concessdo da liberdade proviséria ¢ somente do juiz, ndo
cabendo a autoridade policial. O juiz devera em despacho fundamentado, conceder ou ndo a
liberdade provisoria, indicando a hipotese autorizadora da prisdo preventiva incidente na
espécie, sob pena de constrangimento ilegal a liberdade de locomocgdo, sanado pela
impetracdo de habeas corpus.

Cabe recurso em sentido estrito da decisdo que concede a liberdade provisoria, de
acordo com o art. 581, V do CPP. Contra a denegacdo ndo ha recurso previsto, cabendo
habeas corpus, com fundamento na existéncia de constrangimento ilegal.

Se o acusado, injustificadamente, deixar de comparecer aos atos do processo em que
deva estar presente, a liberdade provisoria serd revogada e a prisdo em flagrante restaurada.
Isso porque as hipoteses acima mencionadas sdo de liberdade proviséria com vinculo e ndo

simples relaxamento de flagrante.

3.3. DA INAFIANCABILIDADE

O Cédigo de Processo Penal ndo menciona quais sdo os crimes afiangdveis, mas sim
os que ndo admitem fianca, devendo ser acrescentados a estes as proibigdes contidas na

Constituicdo Federal (art. 5°, XLII, XLIIT e XLIV) e em Leis Especiais.
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A 1nafiang¢abilidade no Cédigo de Processo Penal decorre da natureza ou gravidade
da infracdo penal ou exclusivamente das condigdes pessoais do agente, de acordo com os
artigos 323 e 324.

No inciso I do artigo 323 ha previsdo de que a fianga ndo serd concedida nos crimes
punidos com reclusdo em que a pena minima cominada for superior a dois anos. A contrario
senso, sao afiangaveis todos os ilicitos apenados com prisdo simples ou detencdo ou com pena
minima até dois anos reclusdo, bem como aqueles a que ndo se comina pena privativa de
liberdade, como no caso das contravengoes.

A fianga ndo sera concedida nos casos de contravengdes penais tipificadas nos arts.
59 e 60 da Lei de Contravengdo, conforme dispde o art. 323, II do CPP. Assim, em caso de
contravencdo de vadiagem (art. 59 da LCP) e de mendicancia (art. 60 da LCP), ndo sera
concedida a fianca. Também, ¢é considerado inafiangavel a pratica de jogo do bicho.

Ainda, neste sentido da impossibilidade de concessdo da fianca, estdo os crimes
dolosos punidos com pena privativa de liberdade, quando o réu ja tiver sido condenado por
outro crime doloso, tendo como requisito o transito em julgado da sentenca, com base no que
dispde o art. 323, Il do CPP. Aqui, ndo se trata de reincidéncia, porque nesta é necessario o
transito em julgado da sentenga que tenha condenado o agente por crime anterior (art. 63 do
CP). Ja no art. 323, III, a fianca ndo é concedida ao agente que tem registrado contra si uma
condenacgdo anterior por crime doloso em sentenga transitada em julgado, ndo importando se o
delito que lhe esta sendo imputado foi praticado antes ou depois daquela sentenga irrecorrivel.

Importante frisar que ndo impede a concessdo da fianca a condenacdo anterior por
crime culposo, ainda que a pena detentiva. Também, fazendo-se uma interpretagdo analdgica
com a concessdo do sursis, hd possibilidade de concessdo da fianga ao réu que punido

anteriormente por crime doloso, é condenado por crime culposo.
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O art. 323, V do CPP nega a concessdo da fianca aos crimes punidos com reclusao,
que provoque clamor publico ou tenha sido cometido com violéncia contra a pessoa ou grave
ameaca.

O art. 324 do CPP prevé as hipdteses de inafiancabilidade tomando em consideracdo
exclusivamente a pessoa do acusado. Assim, a fianga ndo pode ser concedida a quem, no
mesmo processo, tiver quebrado fianca concedida ou infringindo obrigagdes previstas no art.
350 do CPP. Nao caberd, ainda, fianca quando determinada a prisdo por mandado do juiz
civel, de prisdo disciplinar, de prisdo administrativa ou militar.

Também sera negada a concessdo de fianga a quem se encontrar em gozo de
suspensao ou livramento condicional, salvo se o acusado estiver sendo processado por crime
culposo ou contravencdo que admite fianca. E, quando presentes os motivos que autorizam a
decretacdo da prisdo preventiva, ou seja, os requisitos do art. 312 do CPP, a fianca ndo podera
ser concedida.

Por fim, a Constituicdo Federal de 1988 também prevé casos inafiangdveis como os
crimes de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo e os crimes
definidos como hediondos (art. 5°, LXIII). E o que se repete na Lei n°. 8.072/90. Mas a
Constituicdo Federal também impede a fianga nos crimes de racismo (art. 5°, LXII) e na agdo
de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico

(art. 5°, LXIV).

4- DA LIBERDADE PROVISORIA NOS CRIMES HEDIONDOS
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A Lei de Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/90), vedava a concessdo da liberdade
provisoria, € em consequéncia, obrigava o cumprimento da pena no regime integralmente
fechado, conforme art. 2°, Il e seu § 1°, com redacao anterior.

Por muito tempo, discutiu-se a inconstitucionalidade deste dispositivo, tendo em vista
que a Carta Magna de 1988 (art. 5°, XLIII), ao tratar dos crimes hediondos somente proibiu a
fianca, a graca e a anistia, ndo mencionando a liberdade provisdria aos acusados por estes
crimes.

Norteando-se tdo-somente pela natureza do crime investigado, a doutrina apontava a
inconstitucionalidade deste dispositivo da Lei n°. 8.072/90, por afronta direta ao devido
processo legal (art. 5°, LIV da CRFB/88), a regra da liberdade provisoria (art. 5°, LXVI da
CRFB/88) e da presuncio da inocéncia (art. 5°, LVII da CRFB/88). Também, sustentava-se
que a lei infraconstitucional ndo poderia ir além, vedando a concessao da liberdade provisdria,
até porque esta € a ultima ratio no processo penal.

Colocando fim a discussdo, o legislador retirou a vedacdo da liberdade provisoria sem
fianca da Lei n°. 8.072/90, por meio de alteragdo pela Lei n° 11.464/07, de 28 de margo de
2007, dando nova redago ao art. 2° da Lei de Crimes Hediondos. Agora, o art. 2°, II da Lei
n°. 8.072/90 somente impede a fianga, sendo que a concessdo ou ndo da liberdade provisoria
sem fianga segue a regra geral da demonstracdo da necessidade processual da custodia, de

acordo com os fundamentos da prisdo preventiva (art. 312 do CPP).

5-DO TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES
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A Constituicdo Federal de 1988 colocou o trafico ilicito de entorpecentes nas mesmas
disposi¢des do crime hediondo, negando-lhe diversos beneficios. Assim, fica claro que o
legislador constitucional quis dar um tratamento mais severo aos traficantes (art. 5°, XLIII da
CRFB/88), justamente pela danosidade social advinda desta espécie de infragdo penal, salvo
situagdes muito excepcionais.

O crime de trafico de drogas ndo € considerado crime hediondo, mas equiparado a
este. O constituinte originario separou os crimes hediondos dos equiparados com a finalidade
de assegurar a estabilidade na consideracdo destes Ultimos como crimes mais severamente
punidos.

Assim, em relacdo aos crimes hediondos a Constitui¢do autorizou que a lei defina e
indique quais os crimes serdo qualificados como tal, cujo rol se encontra atualmente previsto
no art. 1° da Lei n°. 8.072/90 e, pode ser alterado por lei ordinaria.

Ja para os trés crimes equiparados ao hediondo, ndo ha esta possibilidade de
modificagdo, ou seja, para o trafico de drogas, terrorismo e tortura, ndo podera a lei deixar de
conceder-lhes tratamento mais severo, porque o proprio constituinte ja engessou a atividade
do legislador neste ponto.

Na antiga Lei de Drogas (Lei n°® 6.368/76), havia divergéncia jurisprudencial e
doutrindria acerca dos crimes que poderiam se enquadrar no tipo de trafico ilicito de
entorpecentes, pois ndo havia nenhum tipo penal que remetesse a este, atualmente trafico de
drogas.

A nova Lei de Drogas (Lei n°. 11.343/06) acabou com tal discussdo, enquadrando no
conceito de trafico de drogas as infragdes previstas nos arts. 33, caput ¢ § 1°, e 34 a 37,
conferindo-lhes tratamento mais severo.

Sendo assim, atualmente, na Lei n°. 11.343/06, o crime de associagdo para o trafico

de drogas ¢ considerado trafico para fins de aplicagdo do regime mais severo. Por exclusdo,
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ndo sdo considerados equiparados a hediondos os crimes previstos nos arts. 28 (porte para
consumo proprio); 33, § 2° (auxilio ao uso) e § 3° (uso compartilhado); 38 (prescrigdo

culposa) e 39 (condugdo de embarcagdo ou aeronave sob efeito de droga).

6- DA LIBERDADE PROVISORIA NA LEI DE DROGAS

Na antiga Lei de Drogas (Lei n°.6368/76) ndo havia quaisquer disposi¢des em relagdo
a vedacgdo da liberdade provisoria, pelo que se subentendia pela aplicagdo dos dispositivos do
Cdédigo de Processo Penal, conforme o caput do art. 20 da Lei n°. 6.368: “O procedimento dos
crimes definidos nesta Lei reger-se-4& pelo disposto neste capitulo, aplicando-se
subsidiariamente o Cdodigo de Processo Penal.”

Com a entrada em vigor da nova de Lei de Drogas (Lei n°. 11.343/06), a liberdade
provisoria, com ou sem fianga, foi vedada expressamente no art. 44, caput quando se tratar da

pratica de crimes previstos nos arts. 33, caput ¢ §1°, ¢ 34 a 37 da mesma lei.

6.1. DO ART. 44 DA LEI DE DROGAS

A Lei n°® 11.343/06, de 23 de agosto de 2006, a nova Lei de Drogas, entrou em vigor
no dia 08 de outubro de 2006, e seu art. 44, caput, vedou expressamente a concessdo da
liberdade provisoria com ou sem fianga, em se tratando da pratica dos crimes previstos nos

arts. 33, caput, § 1° € 34 a 37: “Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput € § 1°, ¢ 34 a
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37 desta Lei sdo inafiancaveis e insuscetiveis de sursis, gracga, indulto, anistia e liberdade
provisoria, vedada a conversao de suas penas em restritivas de direitos.” (grifo)

O art. 33, caput, trata do crime de tréafico ilicito de entorpecentes e o § 1° em seus trés
incisos determina as hipoteses assemelhadas ou equiparadas.

Assim, determina que incorrem nas mesmas penas previstas para o crime de trafico
aquele que importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda, oferece,
fornece, tem em depdsito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda que gratuitamente, sem
autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar, matéria-prima,
insumo ou produto quimico destinado a preparagdo de drogas, de acordo com o que dispoe o §
1°, inciso 1.

Ja no inciso II, aquele que semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autoriza¢do ou em
desacordo com determinagdo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em matéria-
prima para a preparacdo de drogas, serd punido com as mesmas penas para o crime de trafico.

Por fim, o inciso III deste artigo trata daquele que se utiliza de local ou bem de
qualquer natureza de que tem a propriedade, posse, administragdo, guarda ou vigilancia, ou
permite que outrem dele se utilize, mesmo que gratuitamente, sem autorizacdo ou em
desacordo com determinagdo legal ou regulamentar, para o trafico ilicito de drogas.

O art. 34 pune aquele que fabrica, adquiri, utiliza, transporta, oferece, vende, distribui,
entrega a qualquer titulo, possui, guarda ou fornece, ainda que gratuitamente, maquinario,
aparelho, instrumento ou qualquer objeto destinado a fabricagdo, preparacdo, produgdo ou
transformagdo de drogas, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar.

Em seguida, no art. 35 o crime de associagdo de duas ou mais pessoas para com o fim

de praticar reiteradamente ou nio, qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e
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34 da Lein®. 11.343/06. E, o paragrafo unico deste artigo tipifica o crime de associagdo para a
pratica de qualquer dos crimes descritos no art. 36.

A Lei n° 11.343/06 no art. 36 trouxe uma inovagdo ao tipificar as condutas de
financiar ou custear a pratica de qualquer dos crimes previstos nos art. 33, caput e § 1° e, art.
34.

Finalmente, o art. 37 também institui novo tipo penal, ao determinar a puni¢do ao
agente que colaborar, como informante, com grupo, organiza¢do ou associag¢do destinados a

pratica de qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput € § 1°, e 34 desta Lei.

6.2. DA DUVIDOSA CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 44 DA LEI 11.343/06

Tendo em vista a mencionada alterag@o do artigo 2°, Il da Lei n°. 8.072/90, pela Lei n°.
11.464/07, que eliminou a vedacdo a liberdade provisdria aos acusados por crimes hediondos,
mantendo-se apenas a fianga, discute-se se a mudanca teria derrogado tacitamente o art. 44 da
Lei n°. 11.343/06, no que concerne a proibicdo da liberdade proviséria aos acusados por
crimes de trafico ilicito de drogas, por ser este um crime equiparado a hediondo e por ter o
constituinte origindrio proibido tdo somente a liberdade provisoria com fianga (art. 5°, XLIII).

Outra menc¢do fundamental é a proclamacdo da inconstitucionalidade do art. 21 do
Estatuto do Desarmamento (Lei n°. 10.826/03) que possuia a mesma vedacdo da Lei n°.
8.072/91, e que foi declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, na ADI
3.112/DF, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, por entender que o texto constitucional

ndo autoriza a prisdo ex lege, em face dos principios da presun¢do de inocéncia e do devido
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processo legal. Assim, para muitos esse julgado indicaria uma forte tendéncia da Egrégia
Corte em ndo mais admitir a restri¢do a liberdade provisoria pelo legislador.

A doutrina majoritdria critica a proibi¢ao da liberdade provisoria contida no artigo 44,
caput da Lei n°. 11.343/06.

Flavio Gomes (2009) sustenta que ocorreu uma sucessao de leis processuais materiais
com o advento da Lei n°. 11.464/2007 (vigente desde 29.03.07), que suprimiu a proibi¢do da
liberdade provisoria nos crimes hediondos e equiparados, prevista entdo no art. 2°, inciso I,
da Lei n° 8.072/1990. Destaca, ainda, que a lei posterior revoga a lei anterior, € que essa
revogacdo pode ser expressa ou tacita; no caso a Lei n°. 11.464/2007, que ¢ geral, derrogou
parte do art. 44 da Lei n°. 11.343/2006, que ¢é especial. Assim, teria desaparecido do citado
art. 44, caput, a proibi¢do da liberdade provisdria, porque a lei nova revogou a antiga.

Para esse autor, a interpretagdo que deve ser feita deste art. 44 da Lei de Drogas € que
no crime de trafico de drogas ndo cabe a liberdade provisoria com fianga, por vedagdo
expressa da Constitui¢do Federal no art. 5°, XLII, porém seria perfeitamente cabivel a
liberdade proviséria sem fianca, com base no art. 5°, LXVI da CRFB/88 que prevé que
ninguém sera levado a prisdo ou nela mantida, quando a lei permitir a liberdade provisoria,
com ou sem fianca.

Polastri Lima (2009, pag. 645) ensina que “uma norma legal que vede a liberdade
provisoria deve ter uma leitura conforme a constituicdo”, ou seja, a vedacdo pode ser dada a
priori, mas ndo de uma forma taxativa, eis que deve ser necessaria a demonstracdo do
periculim libertatis. Também comunga do entendimento que a Lei n°. 11.464/07 derrogou o
art. 44 da Lei 11.343/06, ¢ por ser aquela mais benéfica, deve ser aplicada imediatamente,
neste sentido Pacelli (2009), Souza Nucci (2008), Marcao (2009).

Contrariamente, Jesus (2008), entende que ndo ocorreu derrogagdo tacita do art. 44,

caput da Lei em andlise, no que diz respeito a liberdade provisoria, porque no conflito
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aparente de normas, admite-se o convivio de ambas, devendo ao intérprete delimitar o campo
de atuagdo de cada uma delas, ou seja, o art. 44, caput da Lei de Drogas ¢ especial em relagao
a regra geral constante do art. 2°, II da Lei dos Crimes Hediondos, estando ainda em vigor.

Vale ressaltar, entretanto, que a correnteza jurisprudencial do Tribunal de Justi¢a do
Estado do Rio de Janeiro, nega a liberdade provisdria, aceitando a validade e
constitucionalidade do artigo 44 da Lei n°. 11.343/06. Na maioria dos julgados, afirma que a
proibi¢do de liberdade provisoria aos crimes hediondos, com ou sem fianca, advém da propria
Constitui¢do, ndo possuindo maior relevancia a questdo da revogacao, ou ndo, do artigo 44 da
Lei n°.11.343/06 pela Lei n°.11.464/07 a qual deu nova redacdo ao artigo 2°, II da Lei n°.
8.072/90.

Ainda, em rela¢do a alegada inconstitucionalidade do aludido dispositivo legal,
sustenta-se ndo ter ocorrido derrogacdo da norma penal estatuida no artigo 44 da Lei n°.
11.343/06 pela Lei n°. 11.464/07, que alterou a Lei de Crimes Hediondos, haja vista que este
diploma legal ndo poderia alcancar o delito de trafico de drogas, cuja disciplina ja constava
daquela lei especial — Lex generalis non derrogat Lex especialis.

Todavia, o eminente desembargador Marcus Basilio, no HC n°. 2009.059.08381, fez
uma interpretacdo mais favoravel. Explicitou que no tipo de trafico de entorpecentes, a regra é
a prisdo cautelar, porém ndo ¢ vedada em todos os casos a liberdade proviséria. A vedagdo
seria uma recomendacdo ao juiz e ndo uma regra absoluta, cabendo sua flexibilizagdo em
hipoteses excepcionais, como no caso de se vislumbrar de plano a possibilidade de eventual
desclassificagdo da imputacdo vestibular para outra menos rigorosa, ja que caberia ao juiz

fazer uma valoragdo antecipada da decisdo definitiva.

6.3. DO ENFRENTAMENDO NOS TRIBUNAIS SUPERIORES



21

O STJ, por sua vez, ndo possui entendimento pacifico sobre o tema. A Quinta Turma
em diversos julgados (HC 158308, HC 113740, HC 145797, HC 160360/SP) se pronunciou
no sentido da vedag@o a concessdo do beneficio, ao argumento de que o texto constitucional
(art. 5°, inciso XLIII), impde a inafiangabilidade do trafico de entorpecentes. Ainda, a vedacdo
de concessdo de liberdade provisoria encontra amparo no art. 44 da Lei n°. 11.343/06, que ¢
norma especial em relacdo ao paragrafo unico do art. 310 do CPP e a Lei de Crimes
Hediondos, com a nova redagdo dada pela Lei n°. 11.464/07.

Outrossim, a Sexta Turma entende possivel a concessdo da liberdade provisoria no
crime de trafico, HC n°. 138275/SP, informativo 414; HC n°. 161123/SP; HC n°. 118649/PR;
HC n° 110917/RJ. Destaca-se que, esta Turma, tem decidido que ndo obstante a vedagdo a
liberdade provisoria contida na Lei de Drogas, a custddia do acusado sé serd cabivel se
presentes os requisitos do art. 312 do CPP, eis que a liberdade, antes do transito em julgado de
sentenga penal condenatdria, por imperativo constitucional, € a regra, ndo a exceg¢ao.

Sustenta ainda que a vedag@o da liberdade provisoria ndo pode estar fundamentada
apenas na gravidade abstrata do crime e nas suas conseqiiéncias sociais.

Por ultimo, comunga do entendimento segundo o qual, ainda que se trate de delito de
trafico, a Lei n°. 11.464/2007, ao suprimir do artigo 2°, II da Lei n°. 8.072/1990 a vedagdo a
liberdade provisdria nos crimes hediondos, adequou a lei infraconstitucional ao texto da Carta
Magna, sendo inadmissivel a manuten¢@o do acusado no carcere quando ndo demonstrados os
requisitos autorizadores de sua prisdo preventiva.

Ja no STF, destaca-se, o recente voto do Ministro Celso de Melo, que concedeu
liberdade proviséria para acusado de trafico no HC n° 99832, 2* Turma; HC n°. 100362,

informativo 559; HC n°. 100742, informativo 566; HC n°. 100959, Informativo 571. Sustenta
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que a natureza da infragdo penal, ainda que o delito imputado ao réu seja legalmente
classificado como crime hediondo (Lei 8.072/90), por si s6 ndo pode ser apto a justificar a
privacdo cautelar do “status libertatis”, que tem natureza cautelar, daquele que sofre a
persecucao criminal instaurada pelo Estado.

A prerrogativa juridica da liberdade, que possui extracdo constitucional no art. 5°,
LXI e LXV, ndo pode ser ofendida por atos arbitrarios do Poder Publico, mesmo que se trate
de pessoa acusada da suposta pratica de crime hediondo, porque até que sobrevenha sentenca
condenatoria irrecorrivel (art. 5°, LVII da CRFB/88), ndo se revela possivel presumir a
culpabilidade do réu, qualquer que seja a natureza da infracdo penal que lhe tenha sido
imputada.

Aduz ainda que a vedacdo a concessdo de liberdade provisoria, do art. 44 da Lei n°.
11.343/2006 (Lei de Drogas), ndo pode ser admitida, pois que se revela manifestamente
incompativel com a presuncdo de inocéncia e da garantia do “due process”, dentre outros
principios consagrados pela Constituicdo da Republica, independentemente da gravidade
objetiva do delito.

Baseia-se também no principio da razoabilidade, que traduz uma limitagdo material a
acdo normativa do Poder Legislativo, que ndo pode atuar de maneira imoderada, nem
formular regras legais cujo contetido revele deliberacdo absolutamente divorciada dos padrdes
de razoabilidade.

Observa que a previsdo legal do art. 44 da Lei n°. 11.343/2006, que veda a concessio
de liberdade provisoria, incide na mesma censura que o Plenario do Supremo Tribunal
Federal estendeu ao art. 21 do Estatuto do Desarmamento, pois o legislador ndo pode
substituir-se ao juiz na afericdo da existéncia, ou ndo, de situagdo configuradora da

necessidade de utilizagdo, em cada situag@o concreta, do instrumento de tutela cautelar penal.
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Finalmente, concedeu a liberdade provisoéria, ao argumento que a mera invocagdo do
art. 44 da Lei 11.343/2006, ndo justifica a decretagdo da prisdo cautelar, especialmente depois
de editada a Lei 11.464/2007, que excluiu de sua redacdo a vedagdo a concessdo de liberdade
provisoria, aos crimes hediondos e os delitos a eles equiparados, como o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins.

Neste mesmo sentido, quanto a possivel inconstitucionalidade do art. 44 da Lei de
Drogas, vale mencionar a decisdo proferida pelo eminente Ministro Eros Grau, relator do HC
100.872/MG, que entendeu que a vedagdo da liberdade provisoria ao preso em flagrante por
trafico de entorpecentes, imposta pelo art. 44 da Lei n. 11.343/06, afronta os principios da
presuncdo de inocéncia, do devido processo legal e da dignidade da pessoa humana (arts. 1°,
111, e 5°, LIV e LVII da CRFB/88).

Todavia, majoritariamente o STF, por ora, entende constitucional a vedacdo da
liberdade provisoria imposta pelo art. 44 da Lei n° 11.343/06, por decorrer da prdpria
Constituicdo, merecendo citacdo alguns julgados neste sentido HC n°. 97463, HC n°
94521/SP ¢ HC n°. 98340, relator Min. Ricardo Lewandowski; HC n°. 93653 ¢ HC n°.
95671/RS, relatora Min. Ellen Gracie; HC n°. 93229/SP, relatora Min. Carmen Lucia.

No HC n°. 97463, o Ministro Ricardo Lewandowski, relata que € legitima a proibicao
de liberdade provisdria nos crimes de trafico ilicito de entorpecentes, uma vez que ela decorre
da inafiangabilidade prevista no art. 5°, XLII da CRF e da vedagdo estabelecida no art. 44 da
Lei n°. 11.343/06, que a vedacdo da liberdade proviséria a que se refere o art. 44, da Lei n°.
11.343/2006, por ser norma de carater especial, ndo foi revogada por diploma legal de carater
geral, qual seja, a Lei n°. 11.464/07.

Ainda, esclareceu que a alteracdo textual realizada no artigo 2° da Lei n°.8.072/90

pela Lei n° 11.464/07, suprimindo a expressdo “liberdade provisoria” daquele dispositivo
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legal, ndo trouxe alteragdo juridica ao tema, uma vez que serviu somente para corrigir a
redundancia vernacular existente.
A discussdo ¢ recente e o Superior Tribunal Federal reconheceu a repercussiao geral

em relagdo a esta matéria no RE n°. 601384.

CONCLUSAO

Por todo o exposto, nota-se que a questdo ndo € pacifica e gera divergéncia
doutrinaria e jurisprudencial. Penso que a matéria deve ser enfrentada de acordo com o caso
concreto.

A liberdade provisoria é prevista em nossa Constituicdo Federal como um direito
fundamental e permitir sua vedacdo ex lege € um retrocesso, pois o que se busca € a plenitude
irrenunciavel do Estado Democratico de Direito e a efetividade das garantias constitucionais
alcangadas ao longo dos tempos, calcado nos principios da dignidade da pessoa humana, do
devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio.

A vedacdo a liberdade proviséria no crime de trafico de drogas caracteriza uma
desigualdade de tratamento, sendo o mais correto exigir uniformidade de raciocinio e de
aplicagdo da lei processual penal a todos os indiciados e acusados.

Na jurisprudéncia atual ha uma tendéncia no sentido de amenizar essas proibicdes
langadas por lei ordinaria, com o fim de privilegiar a presun¢do de inocéncia ¢ a
necessariedade real da prisdo cautelar. Por isso, tem-se concedido liberdade proviséria a

varios acusados, ainda que vigente a proibi¢do infraconstitucional.
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Quando a lei dispde ser vedada a liberdade proviséria, o magistrado deveria
interpretar a vedacdo como uma recomenda¢do € ndo como uma regra absoluta. Deve
flexibilizar em algumas hipdteses a concessdo da liberdade provisdria e fazer uma valoragao
antecipada da decisdo definitiva.

O STF tem mitigado o rigor da norma suprareferida, sendo reconhecida a
repercussdo geral da matéria no RE 601384, Ministro Marco Aurélio, como também o tema
foi afetado ao plenario no HC 97256, Ministro Carlos Britto, informativo 560. Tal julgamento
poderé ensejar alterag@o jurisprudencial, no que se refere a vedag@o a concessao da liberdade
proviséria, uma vez que, na pratica, ela funciona como fundamento para a antecipagdo da
pena, consubstanciando ofensa aos principios da dignidade da pessoa humana, do devido

processo legal e da presun¢do de inocéncia.
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